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A cura dell’Osservatorio Regionale degli Appalti

AFFIDAMENTO LAVORI

QUESITO-2004-10-690V

Si chiede se sia legittimo l'affidamento, da parte del Comune, dell'esecuzione di lavori di ampliamento di impianti sportivi all'associazione sportiva locale, nell'ambito di attività convenzionale per la gestione degli impianti stessi, con un contributo del Comune , in conto capitale, inferiore al 50% del valore delle opere e se, in caso affermativo, l'associazione sia tenuta ad applicare la L. 109/94 per l'esecuzione degli interventi.

RISPOSTA

Non pare che vi siano ragioni giuridiche che possano supportare la scelta di inserire l’ampliamento degli impianti sportivi all’interno della convenzione con la locale associazione sportiva per la gestione degli impianti stessi. L’allargamento della convenzione infatti – al di là dell’incidenza percentuale del contributo comunale - costituirebbe una surrettizia elusione delle norme sull’esecuzione dei lavori pubblici (quali certamente sono quelli di ampliamento degli impianti sportivi comunali). Cfr. art. 19, comma 0.1, L. 109/94 e det. Aut. Vig. LLPP, n. 22/2002, secondo la quale la disposizione citata “contiene …un’elencazione tassativa dei tipi di contratto ammessi ed esclude, con riferimento alla realizzazione di un lavoro pubblico, l’utilizzazione di differenti moduli negoziali”. La stessa determinazione prosegue “è, pertanto, evidente la conseguente inammissibilità di procedure atipiche per la realizzazione di opere pubbliche o destinate ad un pubblico servizio, atteso che il sistema e le modalità prescelti potrebbero avere finalità o quantomeno produrre risultati elusivi della normativa interna e comunitaria in tema di opere pubbliche”.

Pertanto nel caso di specie dovrà trovare integrale applicazione la vigente normativa in materia di lavori pubblici, ivi compresa la recente L.R. n. 27/2003 che presenta significativi profili di snellezza negli affidamenti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-71-840

Quale è IL VALORE ODIERNO DELLA SOGLIA COMUNITARIA indicata all'art. 29 della Legge 109/94 nel controvalore in euro di 5000000 di DSP iva esclusa 
RISPOSTA

Il rapporto di cambio tra DSP (Diritti Speciali di Prelievo) ed Euro è aggiornato ogni due anni da parte della Commissione UE secondo quanto stabilito dall’accordo CE-WTO-GPA.

La modifica di tale rapporto comporta anche la modifica delle cosiddette “soglie comunitarie” in materia di appalti di lavori, servizi e forniture che sono espresse, come noto, in DSP.

Il Ministero dell’economia, con comunicato pubblicato in data 29.12.1003 sulla GURI n.300, ha stabilito il nuovo rapporto di cambio valido per il periodo 1.1.04 – 31.12.05.

L’attuale “soglia comunitaria” in materia di appalti di lavori pubblici, pari a 5.000.000 di DSP, corrisponde attualmente a 5.923.624,00 euro.

Nel sito internet della Regione Veneto, nell’area dedicata all’Osservatorio Regionale degli Appalti, è pubblicato l’aggiornamento in euro delle “soglie comunitarie” distinto nei tre settori degli appalti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-81-865T

Devo inviare la comunicazione di affidamento di lavori di manutenzione in appalto per l'anno in corso agli enti, come previsto dall'art. 7 del Decreto del Ministero dei Lavori Pubblici n. 145 del 19.4.2000. Oltre all'Ispettorato Provinciale del Lavoro, all'Inps, all'Inail, all'Ufficio Distrettuale delle Imposte Dirette e alla Cassa Edile (dove prevista) devo inviare comunicazione anche allo Spisal? Grazie.

RISPOSTA

La comunicazione allo SPISAL della ULSS territorialmente competente è dovuta qualora debba trovare applicazione l’art. 11 del D. Lgs. 494/96.

In base a tale disposizione, il committente o il responsabile dei lavori, prima dell'inizio dei lavori, trasmette all'azienda unità sanitaria locale e alla direzione provinciale del lavoro territorialmente competenti la notifica preliminare elaborata conformemente all'allegato III dello stesso D. Lgs. 494/96, nonché gli eventuali aggiornamenti, nei seguenti casi:

a) cantieri di cui all'art. 3, comma 3 (cantieri in cui è prevista la presenza di più imprese, anche non contemporanea, la l'entità presunta è pari o superiore a 200 uomini-giorno, oppure i cui lavori comportano i rischi particolari elencati nell'allegato II;

b) cantieri che, inizialmente non soggetti all'obbligo di notifica, ricadono nelle categorie di cui alla lettera a) per effetto di varianti sopravvenute in corso d'opera;

c) cantieri in cui opera un'unica impresa la cui entità presunta di lavoro non sia inferiore a duecento uomini-giorno.

Copia della notifica deve essere affissa in maniera visibile presso il cantiere e custodita a disposizione dell'organo di vigilanza territorialmente competente e che gli organismi paritetici istituiti nel settore delle costruzioni in attuazione dell'articolo 20 del D. Lgs. 626/94 hanno accesso ai dati relativi alle notifiche preliminari presso gli organi di vigilanza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-94-914

Questo Ente ha recentemente espletato due gare di pubblico incanto per l'affidamento dei lavori di costruzione parcheggi rispettivamente nel Capoluogo e nella Frazione di ............. con importi a base d'asta inferiori a 150.000,00 Euro. Le ditte risultate provvisoriamente aggiudicatarie, sono state invitate, come previsto per legge, a comprovare i requisiti di cui all'art. 28 del D.P.R. 34/2000. Dalla documentazione prodotta, risulta che le due ditte abbiano prevalentemente eseguito, nel quinquennio antecedente il bando di gara, lavori riconducibili alla Categoria OS24 (Opere a verde). La categoria prevalente indicata nei bandi di gara era OG3 (Opere stradali). Il quesito è il seguente: Secondo quanto stabilito all'art. 28 comma 1 lett. a) del D.P.R. 34/2000, alla luce della pronuncia del Consiglio di Stato adottata in data 18 maggio 2002 (Consiglio di Stato, V Sezione, sentenza n. 2700 del 18 maggio 2002) e alla luce di quanto espresso dall'Autorità per la vigilanza sui ll.pp. con deliberazione n. 165/11.06.2003, le opere eseguite e certificate dalle ditte provvisoriamente aggiudicatarie, si possono considerare "lavori analoghi" a quelli oggetto dell'appalto? Distinti saluti

RISPOSTA QUESITO-2004-94-914

Con riferimento al quesito  del 12.08.2004, si ricorda  preliminarmente  che la partecipazione ad appalti di importo inferiore a 150.000 euro è subordinato al possesso di requisiti ridotti rispetto a quelli del sistema di qualificazione da dichiarare e dimostrare secondo le regole contenute nel DPR 34/2000.

Tra gli altri requisiti l’art. 28 del citato regolamento prevede quello dell’importo dei lavori eseguiti direttamente nel quinquennio antecedente la data di pubblicazione del bando non inferiore all’importo del contratto da stipulare. Con Circolare  n. 182 del 1 marzo 2000 il Ministero dei Lavori Pubblici ha affermato che i lavori eseguiti dovessero avere “caratteristiche similari a quelle che connotano i lavori da affidare”: similarità da intendersi come correlazione tecnica oggettiva con i lavori da eseguire (Ministero Lavori Pubblici circolare n. 823 del 22 giugno 2000). L’Autorità di Vigilanza in data 19 giugno 2002 ha confermato l’indispensabilità di un rapporto di analogia tra i lavori eseguiti e quelli da affidare “intesa come coerenza tecnica tra la natura degli uni e degli altri “ la cui valutazione è rimessa alla discrezionalità delle stazioni appaltanti. Nel merito i lavori eseguiti dall’impresa concorrente devono  avere caratteristiche similari a quelle che connotano i lavori da affidare, seppure non esprimibili in termini di categoria secondo il sistema unico di qualificazione e come ribadito dalla delibera n.165/2003 dell’Autorità di Vigilanza, la facoltà interpretativa per la valutazione della minima correlazione  tecnica oggettiva fra i lavori eseguiti e da eseguire è in capo alla stazione appaltante. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-99-922

Una società multiservizi ad esclusivo capitale pubblico, la cui attività consiste nella gestione di servizi pubblici locali (quali acquedotto, fognature, rifiuti, illuminazione pubblica, ecc..) a favore di Comuni soci della medesima, riceve in gestione da un Comune il servizio di manutenzione straordinaria dell'impianto di pubblica illuminazione. A seguito di indagine, è emerso che una parte dell'impianto che interessa alcune vie necessita di una messa a norma, in quanto obsoleto, da eseguirsi inevitabilmente mediante rifacimento. La società che ha ricevuto in gestione l'impianto ha redatto, tramite propri tecnici abilitati ai sensi di Legge il progetto preliminare dei lavori di rifacimento sopracitati. Può tale società: 1) affidare la futura esecuzione dei lavori a propria società direttamente controllata (tramite, ad esempio, se possibile, la figura "dell'Appalto in House"), tenuto conto che quest'ultima ha per oggetto sociale la costruzione, gestione, manutenzione, e rinnovo di impianti e reti di distribuzione della energia elettrica e della pubblica illuminazione tramite proprio personale appositamente abilitato ai sensi di Legge? 2) se la sopracitata forma di affidamento non fosse possibile, può, in alternativa, appaltare a terzi con le procedure di Legge tutte le attività ed i lavori, incluse le forniture dei materiali, non compresi nell'oggetto sociale della società controllata (quali scavi, opere edili di vario genere, ecc...), affidando direttamente a quest'ultima solamente la posa, l'installazione ed i collegamenti di tutta la componentistica elettrica (cavi, cablaggi, lampioni, centraline, ecc..)? 3) appaltare in toto ad un soggetto terzo, individuato a seguito di gara d'appalto espletata secondo le procedure della L. 109/94 e ss.mm. e L.R. Veneto 27/2003, tutti i lavori ricompresi nell'intervento progettato?
RISPOSTA

L’opzione n. 3 (appalto di tutte le prestazioni a terzi secondo le procedure di affidamento du cui alla L. n. 109/94 e alla L.R. n. 27/03) è quella che, evidentemente, non si presta a censure di sorta.

Entrambe le altre soluzioni proposte, invece, postulano in misura più o meno ampia una deroga ai principi di libera concorrenza, trasparenza e divieto di discriminazione, attraverso il ricorso all’affidamento (totale o parziale) alla gestione in house.

Tale deroga può ritenersi ammissibile, secondo gli indirizzi giurisprudenziali comunitari, nel rapporto tra pubblica amministrazione e un soggetto controllato sul quale la p.a. esercita la titolarità di poteri pubblici, e ciò sul presupposto che l’attività verrebbe svolta da un soggetto vincolato all’amministrazione da un rapporto di “delegazione interorganica”.

Ma è solo fino a quando la gestione rimane in seno ad una p.a. che la stessa potrà essere attribuita in house. Essa non potrà invece essere riprodotta all’infinito mediante una serie di ulteriori affidamenti dal soggetto controllato alla propria controllata e così via, proprio per la mancanza di quell’elemento (appunto la titolarità di poteri pubblici) individuato dalla Comunità come determinante per giustificare l’affidamento diretto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-117-984T

Oggetto. Quesito in ordine a ipotesi di controllo ex art. 2359 del codice civile. Si prega cortesemente di fornire il proprio avviso in ordine al configurarsi, o meno, delle ipotesi previste dall'articolo 2359 <> del codice civile nella situazione (reale) che di seguito si descrive con nomi di fantasia. Vi sono due imprese costituite nella forma della società a responsabilità limitata. L'impresa PRIMA ha due soci. Il socio Tizio detiene il 70% della quota di capitale e non è titolare di carciche sociali. Il socio Caio detiene il 30% del capitale ed è amministratore unico e legale rappresentante dell'Impresa. L'impresa SECONDA ha tre soci. Il socio Tizio (lo stesso della società Prima) detiene il 70% del capitale e non è titolare di cariche sociali. Il socio Sempronio detiene il 20% ed è l'amministratore unico e legale rappresentante dell'Impresa. Il socio Nevio detiene il 10% del capitale e non è titolare di cariche sociali. Pertanto, Tizio ha la maggioranza assoluta del capitale di entrambe le società. A questo punto sorge il dubbio se le due società siano in situazione di controllo ai sensi dell'art. 2359 del codice civile. A prima vista sembra quasi trattarsi, più che di controllo, di quasi identità. In ogni caso, ciò che è fondamentale conoscere per questo Ufficio è sapere se due Imprese nella condizione sopra descritta possono partecipare alla medesima gara d'appalto, stante il divieto posto per le società in situazione di controllo dall'articolo 10, comma 1 bis, della legge 11 febbraio 1994, n.109 <>. Si ringrazia per l'attenzione e si porgono i migliori saluti.

RISPOSTA

Le società indicate nel quesito non danno luogo ad un rapporto di controllo ai sensi dell’art. 2359 c.c.. Infatti, il “controllo” è una situazione che la norma correla al rapporto esistente tra due società, delle quali l’una dispone dei voti sufficienti per influire in modo determinante sulla formazione della volontà assembleare dell’altra.

Peraltro, la giurisprudenza (Consiglio di Stato, Sez. IV 19.07.2004, n. 5196; Determinazione Autorità Vigilanza 2/2004) configura quale “collegamento sostanziale” l’esistenza di un unico centro decisionale, in virtù di incroci di partecipazioni, di collegamenti tra amministratori, di patti parasociali, o per altre situazioni di influenza notevole. In queste situazioni, le decisioni formalmente attribuibili ad entità diverse sono, in realtà, riferibili ad una sola persona, ad un solo gruppo di persone o ad una sola società.

Ulteriori situazioni sintomatiche del “collegamento sostanziale” sono, secondo i giudici, le modalità di presentazione dell’offerta (stessa data e medesimo ufficio postale), di costituzione delle polizze fidejussorie (stesso assicuratore ed emissione contestuale), l’identità di sede, indirizzo, numero di telefono.

Qualora si profili l’eventualità di un “collegamento sostanziale”, la valutazione in ordine alle conseguenze sulla procedura di gara va fatta caso per caso, alla stregua della concreta situazione di fatto (Cons. Stato, Sez. IV, 1.10.2004, n. 6370).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-118-985T

Oggetto. Quesito in ordine alla possibilità di subappalto per imprese escluse dagli appalti. Art. 75 dpr n.554/1999. Si prega cortesemente di fornire il proprio avviso in ordine al seguente quesito, riguardante una situazione reale. L'articolo 75 del DPR 30 agosto 1999, n.412, regolamento di attuazione della legge n.109/1994 (nel testo sostituito dall'art.2 del DPR 30 agosto 2000, n.412), indica le cause di esclusione dalla partecipazione alle gare di appalto per l'esecuzione dei lavori pubblici. Un'impresa (rectius: un imprenditore) è incorso nella causa di esclusione di cui al comma 1, lettera c), del predetto articolo 75, avendo subito una condanna penale per omesso rispetto delle norme in materia di sicurezza nei cantieri di lavoro (condanna per omicidio colposo di un operaio a causa del mancato rispetto delle norme di sicurezza). E' pacifico che l'impresa il cui legale rappresentante ha subito la condanna penale nelle ipotesi del predetto comma 1, lettera c) dell'art. 75, è esclusa dalle gare d'appalto. Domanda: l'Impresa in argomento può ottenere subappalti? Si ringrazia per l'attenzione e si porgono i migliori saluti.

RISPOSTA

L’art. 75 del DPR 554/99 si riferisce alla partecipazione alle procedure di affidamento degli appalti e delle concessioni.

Tuttavia, si ritiene che in presenza di una delle fattispecie ivi previste possa non essere autorizzato il subappalto in capo all’impresa (ovvero al titolare, amministratore, direttore tecnico) cui siano riferibili tali fattispecie.

Rilevano a tal proposito:

- l’art. 8, c. 2, L. 109/94, che correla la qualificazione ed i relativi requisiti generali a chiunque esegua, a qualunque titolo (e, quindi, anche come subappaltatore), un lavoro pubblico;

- l’art. 21, c. 2, L. 646/1982, che subordina l’autorizzazione del subappalto all’accertamento, in capo al subappaltatore, dei requisiti soggettivi di qualificazione.

Quest’ultima disposizione consente di interpretare correttamente anche l’art. 18, c. 3, n. 4), legge 55/90, nel senso che non basta il possesso, da parte del subappaltatore, dell’attestazione SOA (verifica statica), ma la Stazione appaltante deve anche accertare il persistere, in capo allo stesso subappaltatore, dei requisiti di carattere generale necessari per la qualificazione (verifica dinamica).

Quanto alla condanna indicata nel quesito, la stessa non riguarda un reato che il Ministero LL. PP. e l’Autorità riconducono all’art. 75, lett. c), DPR 554/99. Potrebbe, invece, rientrare nella lett. e) (gravi infrazioni in materia di sicurezza), purché risulti dai dati dell’Osservatorio.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-122-1004V

Riferimento al quesito 2004-30-741T. Nell'art. 35 del DPR 554/1999 tra i documenti progettuali sono compresi il computo metrico estimativo definitivo e l'elenco prezzi unitari, mentre l'art. 71 fa riferimento solo al computo metrico (quindi misure senza il relativo prezzo). Nel caso dell'aggiudicazione al prezzo più bassi determinati mediante prezzi unitari si chiede se debbano essere messi a disposizione delle Imprese l'elenco prezzi ed il computo metrico estimativo ovvero il solo computo metrico, vista anche la Deliberazione dell'Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici n. 78/2004 che propende per la seconda ipotesi.
RISPOSTA

La deliberazione dell’Autorità n. 78/2004 ha affrontato il tema in questione, pervenendo alla conclusione che, nel caso di aggiudicazione con il sistema del prezzo più basso determinato mediante offerta prezzi unitari, “la mancata ostensione dell’elenco prezzi, e quindi della parte estimativa, in questo caso non determinerebbe successivamente problemi contrattuali” e che pertanto l’amministrazione possa porre in visione il solo computo metrico (non estimativo). Le scarne e apodittiche conclusioni dell’Autorità non paiono comunque contraddire la piena legittimità del comportamento delle amministrazioni che, anche in tale ipotesi, ritenessero di consentire il libero accesso al computo metrico estimativo, soluzione questa che appare non solo assolutamente in linea con le specifiche disposizioni del Regolamento, ma anche maggiormente aderente ai principi generali in materia di accesso ai documenti amministrativi.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-126-1015T

In gara d’appalto , la lista categorie lavori , necessaria per  bollare la pagina(formulare l’offerta, va bollata ogni 4 pagine oppure posso:  riepilogativa con € 11,00 - importo totale offerto, ribasso percentuale - e considerare la lista con i prezzi offerti come allegato tecnico e quindi  bollare la pagina(applicare una marca da bollo da € 0,52 per elaborato;  riepilogativa e bollare tutta la lista dell’aggiudicatario in fase di contratto. 

RISPOSTA

Sulla questione oggetto del quesito non si sono rinvenuti pronunciamenti dell’Amministrazione finanziaria, che ha, invece, più volte chiarito il regime ai fini del bollo del contratto d’appalto e dei documenti che lo accompagnano ab origine o che ne costituiscono strumenti di gestione.

E’ prassi diffusa esigere la bollatura del modulo offerta con marca da 11€ ogni 4 facciate.

Non sembra, peraltro, che ciò possa fondarsi sull’art. 2 della Tariffa, Parte I, del DPR 642/72, poiché le singole offerte, in quanto tali e se non accompagnate dall’aggiudicazione, non determinano la creazione, modificazione o estinzione del rapporto contrattuale d’appalto.

Al contrario, l’offerta in quanto tale potrebbe essere considerata quale istanza rivolta alla Stazione committente, per ottenere il provvedimento di aggiudicazione: in tal caso la bollatura sarebbe comunque pari ad 11€ ogni 4 facciate, ai sensi dell’art. 3 della citata Tariffa, Parte I.

L’ipotesi prospettata nel quesito non sembra dar luogo a controindicazioni particolari.

Infatti, nella fase di gara vi è la bollatura di 11€ della scheda “sintetica” recante il prezzo offerto e la corrispondente % di ribasso, mentre la lista completa viene assoggettata a bollatura di 0,52€ come atto tecnico (art. 28, Tariffa, Parte II).

In fase di stipula del contratto  la lista costituente l’offerta va bollata con 11€ ogni 4 facciate, perché assume contenuto negoziale (art. 2 Tariffa, Parte I).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-132-1032T

In merito all'aggiudicazione di una gara di appalto abbiamo 5 offerte ammesse con i seguenti ribassi (0,142-5,177-5,703-6,923-7,134). La media dei ribassi, dopo il taglio delle ali (0,142 e 7,134), è pari a 5,934. Pertanto l'unica offerta che supera detta media è 6,923, che, a questo punto, matematicamente, coincide con la soglia di anomalia. Si chiede se è corretto interpretare l'art.21, comma 1bis, escludendo l'offerta corrispondente alla soglia di anomalia ( e quindi pari a 6,923), aggiudicando l'appalto all'offerta di valore immediatamente inferiore (5,703). Si ringrazia anticipatamente per un sollecito riscontro.

RISPOSTA

L’ipotesi di soluzione prospettata nel quesito è corretta, in quanto pienamente in linea con il dettato dell’art. 21, comma 1-bis, della legge 109/94, come modificato, sul punto, dalla legge 415/98.

Infatti, tale norma stabilisce, al penultimo periodo, che “Relativamente ai soli appalti di lavori pubblici di importo inferiore alla soglia comunitaria, l’amministrazione interessata procede all’esclusione automatica dalla gara delle offerte che presentino una percentuale di ribasso pari o superiore a quanto stabilito ai sensi del primo periodo del presente comma”.

Ne consegue che ogni qual volta vi sia una sola offerta che eccede il ribasso medio (calcolato previa esclusione dal computo del 10% delle offerte recanti i maggiori ed i minori ribassi), essendovi un solo scarto rispetto al ribasso medio, la somma di quest’ultimo con il predetto scarto non può che far coincidere la soglia di anomalia con l’unica offerta che eccede il ribasso medio.

A differenza di quanto disponeva l’originario testo dell’art. 21, comma 1-bis, della legge 109/94 - per cui “… l’amministrazione interessata procede all’esclusione automatica dalla gara delle offerte che presentino una percentuale di ribasso superiore alla percentuale fissata ai sensi del primo periodo del presente comma” – il testo vigente comporta l’esclusione dalla gara anche dell’offerta coincidente con la “soglia di anomalia” e non solo di quelle che la superano.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-140-1062T

Qual'è la responsabilità di un segretario verbalizzante in una commissione di gara? Deve anche il segretario verbalizzante controllare la documentazione presentata dalle imprese, o deve solo limitarsi a trascrivere tutto ciò che emerge nella seduta di gara?

RISPOSTA

La questione posta nel quesito – concernente la portata dell’attività del segretario verbalizzante in una commissione di gara per l’aggiudicazione di un lavoro pubblico e la conseguente sua responsabilità – è stata affrontata in numerose pronunzie giurisprudenziali.

Tali pronunce (da ultimo, TAR Puglia, Bari, Sez. I, 14.4.2004, n. 1845; TAR Campania, Napoli, Sez. I, 4.6.2003, n. 7208;) hanno riconosciuto la natura di “atto pubblico” al verbale di gara, con la connessa fede privilegiata e la possibile compromissione della relativa efficacia probatoria soltanto mediante proposizione di querela di falso.

Significative appaiono, in questo contesto, le precisazioni contenute in altre sentenze (da ultimo Cons. Stato, Sez. V, 22.5.2001, n. 2829; TAR Sardegna, 28.3.2001, n. 362), per cui in base all’art. 2700 c.c. <l’atto pubblico fa piena prova, fino a querela di falso, della provenienza del documento dal pubblico ufficiale che lo ha formato, nonché delle dichiarazioni delle parti e degli altri fatti che il pubblico ufficiale attesta avvenuti in sua presenza o da lui compiuti>, e quindi, nel caso del verbale di gara, prova le operazioni compiute dalla commissione, ma non fa altresì fede delle valutazioni da questa compiute, ad esempio sulla documentazione prodotta dai concorrenti, non precludendo l’esperimento di nuove verifiche documentali, pur senza azionare preventivamente la querela di falso.

Si può, quindi, concludere che il segretario verbalizzante è tenuto ad attestare l’attività e gli esiti delle verifiche documentali compiute dai commissari di gara, non anche a prendervi parte attiva.

Qualora attesti circostanze non veritiere, potrebbe dar luogo all’ipotesi di falso ideologico (art. 479 c.p.)

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-019-1154T

In relazione a quanto pubblicato nel BURV N. 9 del 25.1.2005 si chiedono chiarimenti in merito ai seguenti punti: - qualora l'istanza di partecipazione fosse a firma di un procuratore, non è necessario inserire tra i documenti di gara la relativa procura? - per il calcolo della soglia di anomalia, come ci si comporta nel caso in cui i ribassi offerti presentino più decimali? Il ns. Ente fino a questo momento, riprendendo dall'Autorità di Vigilanza, inseriva nel disciplinare di gara "Le medie sono calcolate fino alla terza cifra decimale arrotondate all'unità superiore qualora la quarta cifra decimale sia pari o superiore a cinque" - per quanto riguarda l'offerta economica in caso di offerta prezzi unitari, la lista delle categorie di lavoro e forniture come dovrà essere bollata dalle ditte concorrenti (una sola marca da Euro 11,00 indipendentemente dal numero di pagine di cui si compone la lista)? Il nostro Ente - in analogia a quanto previsto dall'Autorità di Vigilanza, faceva presentare la dichiarazione bollata con l'indicazione del ribasso percentuale e la lista delle categorie. In caso di discordanza tra ribasso indicato nella dichiarazione e quello riportato nella lista, valeva quello della dichiarazione. Per quanto riguarda le cauzioni da prestare farò una e-mail all'Osservatorio Regionale in quanto l'allegato 2 della delibera G.R. n.4151 del 22.12.2004 dovrebbe riferirsi alla cauzione provvisoria, ma il riferimento all'art.30. c.2 è relativo alla cauzione definitiva. 

RISPOSTA

1 - Istanza di partecipazione firmata da un procuratore

Il Bando tipo della Regione nulla dice in merito all’onere di allegazione del documento recante il conferimento di poteri al procuratore, contrariamente a quanto stabilito dal Bando tipo dell’Autorità.

Qualora venga utilizzato il Bando della Regione Veneto non è quindi possibile escludere il concorrente per la mancata allegazione della procura

2 – Arrotondamento delle offerte per il calcolo della soglia di anomalia
Neppure su tale argomento si pronuncia il Bando tipo della Regione Veneto.

La giurisprudenza sostiene che nella fase di individuazione dell'offerta più bassa e di esclusione delle offerte ricadenti automaticamente oltre la soglia di anomalia non si può procedere ad arrotondamenti nel calcolo delle medie e della soglia di anomalia, ove il bando di gara non preveda alcunché. (Cons. Stato, Sez. VI, 10.03.2003, n. 1277). E’, quindi, opportuno inserire nello specifico bando la regola concernente l’arrotondamento (così TAR Veneto, Sez. I, n. 2150/03; deliberazione Autorità di Vigilanza n. 114/02

3 – Bollatura offerta prezzi unitari

Si richiama la risposta al quesito 2004-126-1015T, ove si è ritenuta coerente con l’ordinamento <la bollatura di 11€ della scheda “sintetica” recante il prezzo offerto e la corrispondente % di ribasso, mentre la lista completa viene assoggettata a bollatura di 0,52 € come atto tecnico (art. 28, Tariffa, Parte II). In fase di stipula del contratto  la lista costituente l’offerta va bollata con 11 € ogni 4 facciate, perché assume contenuto negoziale (art. 2 Tariffa, Parte I)>.

Si sottolinea, peraltro, che per attuare detto regime è necessario farne esplicita indicazione nel bando di gara, atteso che il Bando tipo della Regione Veneto non menziona la scheda “sintetica” e si riferisce solo alla lista delle lavorazioni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-020-1156T

Gentili Signori: Con riferim. al prec. quesito 1047/04 la Commissione ha sospeso la procedura di gara ritenendo di consultare codesto Servizio rivolgendo ulteriore quesito. 2 ditte partecipanti: entrambe conservano elementi dubitativi in quanto la prima non specifica che non ha violato il divieto di intestazione fiduciaria (art. 17, L. 55), commesso gravi infrazioni in materia di sicurezza in possesso dell' Oss. LL.PP., commesso grave negligenza per lavori affidati dal Comune e commesso irregolarità rispetto agli obblighi relativi al pagamento di tasse e imposte e che in fine nel 2004 non ha reso false dichiarazioni (in possesso dell'Oss. LL.PP.); mentre la seconda ha esibito una garanzia fidejussoria con diretto bonifico bancario a favore del Comune accompagnato da lettera di una Banca priva della dichiarazione di "abilitazione nel ramo fidejussioni"; nonché non hà dichiarato se è stata pronunciata condanna passata in giudicato anche per i soggetti cessati dalla carica di amministratori nel triennio antecedente il bando. Entrambe le ditte però hanno dichiarato in questa sede di gara (trattativa privata) seppur sinteticamente e per iscritto, di trovarsi nelle condizioni di poter partecipare ad un bando pubblico in quanto in possesso (esibendolo in atti) di attestazione SOA. Tenuto conto che la Commissione è stata sospesa e riaggiornata per giovedì 17 ore 16 chiedesi cortese risoluzione ai contenuti del presente quesito altresì richiedendo se la Commissione può chiedere integrazione documentaria in corso di gara oppure se il trattanere SOA de-facto assorba alle "manchevolezze" succitate. In attesa, grazie. Con osservanza. 

RISPOSTA

La procedura descritta nel quesito è una trattativa privata preceduta da gara informale, per la partecipazione alla quale la Stazione appaltante ha predeterminato regole di comportamento.

Sebbene la trattativa privata sia un sistema di scelta del contraente caratterizzato dalla più ampia libertà di forme, ciò non di meno, nel caso in cui sia preceduta da una gara informale, l'amministrazione è tenuta a rispettare rigorosamente - oltre le norme procedurali previste dalla legge ed i principi generali in materia di procedure concorsuali – le regole da essa stabilite nella lettera d'invito (TAR Marche, 27.07.2002, n. 910).

Nel caso di specie, sia la dichiarazione di assenza delle cause di esclusione, sia le caratteristiche della cauzione provvisoria, erano state formalmente richieste dalla Stazione committente nell’invito alla gara ufficiosa.

Ne consegue che i difetti e le omissioni concernenti la predetta dichiarazione, così come l’anomala modalità di costituzione della cauzione provvisoria (nel quesito si parla di “bonifico bancario”, cosa ben diversa dalla fideiussione bancaria), costituiscono inevitabile causa di esclusione dalla gara ufficiosa.

Va, infatti, rilevato che <in presenza di una specifica comminatoria di esclusione, le deficienze documentali non sono sanabili per via di una integrazione da parte della Commissione e, men che meno, sulla scorta della conoscenza “aliunde” acquisita dall'amministrazione nell'ambito di distinte procedure contrattuali; il principio in parola è pacificamente estensibile in tema di gare ufficiose indette per le fattispecie di trattativa privata ex art. 24 l. n. 109 del 1994, posto che l'amministrazione, non dissimilmente da quanto avviene in una gara formale, non può sottrarsi al rispetto delle regole alle quali si sia autovincolata in base alla “lex specialis”> (Cons. Stato, Sez. VI, 18. 12. 1999, n. 2095).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-035-1191T

Si chiede gentilmente: 1)è possibile praticare una riduzione sulla parcella presentata da un direttore dei lavori o da un collaudatore nel caso in cui non abbiano espletato in maniera efficiente il loro incarico? 2) la polizza dell'art. 30 comma 4 deve essere chiesta dall'ente appaltante all'impresa affidataria dell'appalto o l'impresa è comunque tenuta ad esibirla all'ente appaltante, senza che quest'ultimo la richieda, una volta eseguito il collaudo? Esiste un decreto che stabilisce l'importo dei lavori per i quali deve essere esibita detta polizza? 3)quando in una gara l'ente appaltante prescrive che la ditta "deve avere eseguito nel quinquennio antecedente alla data della lettera d'invito lavori riconducibili a quelli oggetto dell'appalto", si intendono sia lavori pubblici che lavori privati?

RISPOSTA

1. Il direttore dei lavori ed il collaudatore sono prestatori d’opera professionale, (art. 2229 c.c.) e rispondono dei danni cagionati per la violazione dell’obbligo di diligenza che loro incombe, così come su qualsiasi debitore, a norma dell’art. 1176, c. 2, c.c..

Rispondono anche per colpa lieve, qualora la relativa prestazione non implichi la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà – tali da richiedere una preparazione professionale superiore alla norma – così come prevede l’art. 2236 c.c..

La riduzione delle corrispondenti parcelle, che costituisce una modalità di risarcimento del danno correlato all’inadempienza contrattuale, può essere unilateralmente operata dalla Stazione committente in presenza di clausole che predeterminino le fattispecie fonte di responsabilità contrattuale e le modalità del risarcimento del danno conseguente (ad es. nel caso delle penali per ritardo nell’adempimento).

2. La stipulazione di una polizza indennitaria decennale costituisce un obbligo che incombe sull’appaltatore e che trova fondamento nell’art. 30, c. 4, della legge 109/94, a prescindere da una specifica richiesta in tal senso da parte della Stazione committente.

Il DM 1.12.2000 ha stabilito che detto obbligo operi nei confronti degli esecutori di lavori pubblici d’importo superiore a 10 milioni di DSP (11.847.250 euro), come ribadito anche dal DM 12.03.2004, n. 123, che ha approvato gli schemi di polizze tipo.

3. L’espressione riportata nel quesito non limita il riferimento ai soli lavori pubblici. Si rileva, peraltro, che tale espressione non è coerente con l’art. 1, c. 3, DPR 34/2000 (per i lavori superiori a 150.000 euro), né con l’art. 28 dello stesso DPR (per i lavori pari o inferiori a 150.000 euro). In quest’ultimo caso, lo schema di disciplinare allegato alla DGR 4152/04 parla di “lavori riconducibili alla categoria prevalente oggetto dell’appalto”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-065-1266TC

L'amministrazione comunale intende costituire un nuovo soggetto ( Società a capitale interamente pubblico ) che si occupi della realizzazione di alcune opere pubbliche nonchè della gestione di una parte del patrimonio. Tale soggetto, pur essendo persona giuridica privata, opererebbe nel regime del diritto pubblico, applicando integralmente la L.109/94 nelle varie fasi di realizzazione delle opere. La ragione principale della costituzione di tale soggetto è quella di affrontare in modo costruttivo i limiti di spesa imposti agli enti locali con la Legge Finaziaria per il rispetto del c.d. "patto di stabilità". L'attività di tale soggetto sarebbe in ogni caso vincolata a quelle del Comune che la controlla ed opererebbe per qs. ultimo in modo esclusivo. E' possibile procedere secondo i termini esposti? In caso affermativo la Società verrebbe riconosciuta quale stazione appaltante nelle comunicazioni obbligatorie all'Autorità ed all'Osservatorio regionale LL.PP.?

RISPOSTA

E’ difficile dare risposta al quesito in esame, nel breve spazio consentito e sulla base delle scarne informazioni contenute.

Nella sua assolutezza, non sembra possibile dare risposta positiva alla domanda concernente la fattibilità giuridica della “sostituzione” di un Comune con una società di capitali dal primo interamente partecipata nella realizzazione di opere pubbliche e nella gestione di parte del patrimonio.

Infatti, la fattispecie sembrerebbe caratterizzata da una mera “sostituzione” del Comune con la Società, senza che quest’ultima entri in alcun rapporto di strumentalità con le opere di cui si accollerebbe la realizzazione.

Il tutto sembrerebbe dar luogo ad una sorta di “concessione di Stazione appaltante”, espressamente vietata dall’art. 19, c. 3, legge 109/94, salve le eccezioni ivi menzionate, e che esulano dalla fattispecie in esame.

Situazione almeno potenzialmente diversa si avrebbe laddove la Società fosse gestrice, ex art. 113, D. Lgs. 267/2000, di un servizio pubblico locale ed i lavori di cui curasse la realizzazione fossero comunque “connessi” alla gestione del servizio.

Nei limiti in cui l’operazione di costituzione della Società venga considerata legittima, detta Società si configurerebbe o come avente “ad oggetto della propria attività la produzione di beni o servizi non destinati ad essere collocati sul mercato in regime di libera concorrenza”, ovvero come riconducibile all’art. 113, D. Lgs 267/2000, divenendo in entrambe le circostanze “altro ente aggiudicatore o realizzatore” ex art 2, c. 2, lett. b), legge 109/’94.

Tra le norme non applicabili a tali soggetti non vi è l’art. 4 della Legge Quadro (che, pertanto, devono applicare anche dette Società), il cui comma assoggetta agli obblighi di comunicazione all’Osservatorio anche “gli altri enti aggiudicatori o realizzatori”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-080-1292Zbis

Gli schemi tipo Regionali dei bandi di gara per lavori DGRV 4152/2004 prevedono, in sostanza, l'obbligo di sopralluogo (a pena di esclusione)per tutti i lavori di importo superiore a 150.000 euro. Fermo restando che il sopralluogo è in generale utile ed opportuno, si chiede quale sia il presupposto normativo alla base tale disposizione, e se vi sia un margine di discrezionalità da parte della stazione appaltante, in relazione a particolari tipologie di lavori (asfaltature stradali, estensioni di reti fognarie, ecc.). Formulo la domanda anche a nome di colleghi che si occupano della manutenzione programmata. Ringrazio e saluto.

RISPOSTA

L’obbligatorietà del sopralluogo, che trova origine già nell’art.1 del DPR 1063/1962, è disciplinata dall’art.71 c.2 del DPR 554/1999, che impone di corredare l’offerta per l’affidamento degli appalti di opere pubbliche con la dichiarazione dei concorrenti attestante “di aver esaminato gli elaborati progettuali …., di essersi recati sul luogo di esecuzione dei lavori, di aver preso conoscenza delle condizioni locali ……..”
Gli schemi di bando tipo approvati con DGRV 4152/04, al fine di poter confidare sulla consapevole partecipazione alla gara delle imprese, codificano le modalità di controllo di avvenuto sopralluogo, imponendo (pena di esclusione) di accompagnare l’autodichiarazione con le certificazioni di presa visione del progetto e dei luoghi rilasciate dalle Stazioni Appaltanti.
Sulla questione la giurisprudenza ha asserito che in presenza di bandi di gara che impongono l’obbligatorietà della visione dei luoghi alla presenza di un tecnico dell’Amministrazione, è legittima l’esclusione dalla gara dell’impresa concorrente che presenti la sola dichiarazione sostitutiva (Vedasi TAR Basilicata, Sez. Potenza - Sentenza 5 novembre 2004 n. 742 e  TAR Lombardia - Brescia - Sentenza 3 luglio 2003 n. 103).
I principi che portano ad un processo di controllo dell’avvenuta presa visione del progetto e dei luoghi sono applicabili anche alle tipologie di lavori prospettate nel quesito, ove una ricognizione attendibile dello stato dei luoghi, del tipo e dell’entità degli interventi necessari, anche se manutentivi, possono consentire offerte formulate con cognizione di causa. 

In ogni caso, gli schemi di bando tipo sono strumento cogente per i lavori di “competenza regionale” e riferimento obbligatorio per quelli di “interesse regionale” di cui all’art. 2 c.2 lett. b della L.R.27/03, con possibilità di eventuale scostamento solo con “adeguata motivazione” 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-081-1293TB

Appalto n. 1 /2005 - Progetto di “riconversione del sistema irriguo nei Comuni di .......... e .......... – II stralcio” - Il 19 aprile u.s. si e’ tenuta la gara dell’appalto in oggetto, provvedendo all’aggiudicazione provvisoria alla ATI VERDI ( Ndr: I nomi sono di fantasia per una semplicità di informazione) , seguita in graduatoria dalla ATI BIANCHI. In data 3-5 us l’ATI BIANCHI presenta istanza con la quale chiede al CONSORZIO di disporre in via di autotutela l’esclusione dalla gara delle offerte presentate dalle ditte A e B e di aggiudicare l’appalto alla ATI istante per effetto della nuova misura delle offerte anomale. Secondo l’istanza le società A e B “” si trovano in situazione di sostanziale identità e collegamento reciproco, essendo identica la loro compagine sociale e la sede. Da ciò discende che le offerte stesse presentate non sono idonee ad assicurare la reciproca indipendenza e segretezza, con conseguente alterazione della par condicio tra i concorrenti””Dalle verifiche effettuate e’ emerso che: a)le due società hanno la sede nella stessa via e civico; b) i soci delle società sono gli stessi ma con quote ed incarichi diversi: SOCIETA A: socio “a” 10%capitale – socio “b” 90%capitale: il socio “b” e’ amministratore ; SOCIETA B: socio “a” 90%capitale – socio “b” 10%capitale: il socio “a” e’ presidente del C.d.A. costituito da esso ed un terzo. I soci a e b risiedono nella stessa via e civico per cui si suppone siano coniugi (sono stati richiesti chiarimenti alle società interessate). Il bando utilizzato e’ perfettamente conforme allo schema allegato 1B alla DGR 22.12.2004 n. 4152. Allo scrivente CONSORZIO l’istanza (che pare rilevare una situazione di collegamento sostanziale) non appare accoglibile in quanto la situazione delle due società “A” e “B” non sarebbe in contrasto con le dichiarazioni di cui ai punti a.1.1 e a.2 della istanza indicata con la lettera a) alla documentazione amministrativa del disciplinare. 

RISPOSTA

L'art. 10, c. 1-bis, legge 109/94, statuisce che non possono partecipare alla medesima gara imprese che si trovino fra di loro in una delle situazioni di controllo di cui all'art. 2359 c.c., il cui primo comma indica le “condizioni” perché si abbiano società controllate 

Il successivo terzo comma individua, invece, le “condizioni” che danno luogo al fenomeno del “collegamento”

Poiché l'art. 10, comma 1-bis, legge 109/94, richiama solo l'ipotesi del “controllo”, l’esistenza di un rapporto di collegamento di altro tipo può condurre alla esclusione delle imprese dalla gara non in modo automatico, ma sulla base di una puntuale verifica posta in essere da parte della stazione appaltante (Consiglio di Stato, Sez. V, 4 maggio 2004, n. 2729).

Tale situazione può ricorrere in tutti i casi in cui si accerti l’esistenza di un collegamento atto ad alterare le risultanze di gara, indipendentemente dal fatto che sia riconducibile alla previsione di cui all’art. 2359 c.c., il quale, basandosi su una presunzione, non consente di escludere la sussistenza di ulteriori ipotesi rilevanti ai fini della alterazione delle risultanze di gara.

Qualora si dimostri che le offerte provengano da un medesimo centro di interessi può procedersi – previo accertamento puntuale delle circostanze di fatto atte a comprovare l’esistenza del suddetto “centro d’interessi” - alla esclusione delle imprese dalla gara mediante l’applicazione diretta (cioè senza la mediazione della lex specialis) dei principi posti a tutela della libera concorrenza, della segretezza delle offerte e della par condicio dei concorrenti [così TAR Lombardia, Milano, Sez. III, 17.03.2003, n. 466, mentre Cons. Stato, Sez. V., 22.04.2004, n. 2318, afferma che “è opportuno (ndr.: il che significa non necessario) prevedere l’esclusione per le ipotesi in discussione attraverso un’apposita clausola del bando”].

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-087-1320Z

Questo ente ha stipulato alcune convenzioni con associazioni sportive per la gestione degli impianti sportivi comunali presenti nel territorio comunale. Gli impianti necessitano di interventi di adeguamento normativo o finalizzati ad una maggiore funzionalità delle strutture (ampliamento). Le associazioni firmatarie sono disponibili a realizzare detti interventi, tramite ditte da loro incaricate, purché l’ente contribuisca nella spesa (il contributo del Comune sarebbe nell’ordine del 70% della spesa, mentre la spesa massima da sostenere presso ciascun impianto sportivo sarebbe nell’ordine di € 350.000,00). Si chiede se per l’affidamento della progettazione e dell’esecuzione degli interventi in questione le associazioni sono tenute al rispetto della legge n. 109/94 (ci sembrerebbe di no visto l’art. 2 comma 2 lettera c) della legge) o comunque della l.r. n. 27/2003, considerato che gli interventi stessi risultano di interesse regionale, per definizione data dall’art. 2 comma 2 lettera c) di quest’ultima legge. Ringrazio e saluto 

RISPOSTA

Occorre in premessa precisare che non pare giuridicamente sostenibile l’ipotesi prospettata nel quesito di demandare gli interventi di ampliamento degli impianti sportivi comunali alle associazioni sportive, con le quali sono in essere convenzioni per la gestione degli impianti stessi. 

Nel caso di specie, ove appare evidente la natura pubblica dell’opera, la legittimazione all’esecuzione degli interventi è in capo all’amministrazione comunale. L’ampliamento delle convenzioni con le associazioni sportive, al fine di far eseguire gli interventi tramite ditte da loro incaricate, costituirebbe un arbitrario sistema per eludere la normativa per l’affidamento e l’esecuzione di lavori pubblici, ivi compresa la L.R. n. 27/2003, che deve invece trovare integrale applicazione.

Si richiama in tal senso la risposta al QUESITO-2004-10-690V su argomento analogo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-108-1377CVbis

Nell'ambito di piani attuati di iniziativa privata di particolare rilievo, è intenzione dell'amministrazione imporre, con convenzione, ai Promotori dei piani interventi a scomputo totale di oneri di urbanizzazione. Trattasi di realizzare tronchi di strade di scorrimento, rotatorie ed altro interessando terreni parte compresi nel perimetro dell'intervento urbanistico, parte di proprietà del Comune o di terzi. Gli importi delle opere da realizzare dal promotore dell'intervento sono variabili da 100.000,00 a 600.000,00 € e non sono inclusi nel programma annuale dei lavori. Si chiede: 1. la realizzazione dell'intervento deve essere assoggettata alla normativa: Legge 109 e successive modifiche ed integrazioni, Legge regione Veneto n. 27 del 07.11.2003, nonché eventuale normativa comunitaria; 2. il promotore può realizzare l'opera con piena autonomia imprenditoriale, con facoltà per il comune di intervenire solo nella fase di collaudo finale dell'opera o in fasi disciplinate nella convenzione che regola l'attuazione del piano urbanistico; 3. nel caso in cui le opere da realizzare dal promotore siano solo parzialmente finanziate con lo scomputo degli oneri e l'Amministrazione comunale intervenga con propri mezzi a coprire il costo dell'intervento vale la stessa risoluzione di cui sopra.

RISPOSTA

1) Ai sensi dell’art. 2, comma 5, L. n. 109/94, nel caso di interventi privati a scomputo totale degli oneri di urbanizzazione, non vi è applicazione della normativa sui lavori pubblici; vi è però l’obbligo di affidamento mediante gara qualora l’importo degli stessi sia singolarmente superiore alla soglia comunitaria, ciò che non ricorre nel caso di specie. 

2) Il comune può senz’altro fissare nella convenzione attuativa del piano una serie di prescrizioni riguardanti la fase di esecuzione; esse peraltro devono necessariamente rispondere ad un preciso interesse pubblico, ad esempio imponendo verifiche sulla regolarità del personale impegnato, ecc.

3) Nel caso in cui gli interventi siano realizzati anche con il concorso del contributo finanziario del comune, occorrerà verificare la disciplina applicabile in relazione alle ipotesi normative di interventi privati con finanziamento pubblico (art. 2, c. 2, lett. c, L. 109; art. 2, c. 2, lett. c, L.R. Veneto n. 27/2003)

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-113-1391Z

 La Società ………… deve appaltare i lavori relativi al “Potenziamento delle opere di presa e della centrale di …………”.Il progetto è stato sottoposto all’esame del Servizio Sistema Idrico Integrato e cofinanziato con decreto n. 81 del 18 marzo 2005.L’importo dei lavori ammonta a euro 1.282.233,71 così ripartiti:Comparto filtrazione:ossidatore e filtri euro 271.980,00,controlavaggio per filtri esistenti euro 46.880,00, inverter euro 12.000,00,Vasca di accumulo euro 390.118,92 (opere civili),euro 55.677,00 (opere impiantistiche),Nuovo magazzino euro 182.080,23,Collegamenti idraulici euro 65.986,86,Opere complementari (tombinamento ………) euro 53.916,67,Viabilità, verde, recinzione euro 60.112,76 Impianto elettrico euro 13.169,66 (opere civili), euro 75.374,29 (opere impiantistiche),Opere di difficile valutazione euro 33.223,50,Oneri per la sicurezza euro 21.713.82.Vista la necessità di accelerare i tempi sia di appalto che di realizzazione al fine di poter essere operativi per maggio/giugno 2006,si chiede a codesto ufficio quanto segue:la possibilità di procedere a effettuare due appalti separati: il primo relativo alle opere civili, costituite da:vasca di accumulo, nuovo magazzino, opere complementari (tombinamento ………), viabilità, verde, recinzione,impianto elettrico,opere di difficile valutazione,oneri per la sicurezza per un importo di circa euro 724.398 il secondo relativo alle opere impiantistiche, costituite da:comparto di filtrazione,vasca di accumulo,collegamenti idraulici,impianto elettrico,opere di difficile valutazione,oneri per la sicurezza per un importo di circa euro 557.835,47.Si rileva di fatto che le opere sono realizzabili in modo autonomo e sono collegate solo nell’ultima fase “collegamenti idraulici”.Eventuali informazioni potranno essere richieste telefonando al numero ……….Il riferimento al nostro protocollo è n. ____ del 21/07/05. Distintamente.Il Presidente ………

RISPOSTA

Va preliminarmente osservato che il ricorso a due distinte procedure d’appalto per la realizzazione di un unico intervento, deve essere motivato da ragioni obiettive, adeguatamente dimostrate, al fine di non incorrere in un artificioso frazionamento dell’opera, che aggiri la vigente normativa regionale, nazionale e comunitaria. 

Ciò detto, nel caso prospettato nel quesito non si rilevano i presupposti per appaltare separatamente distinte parti dell’opera, che appare costituita da un’unità strutturale e funzionale, ed esecutiva per lo meno nella fase finale relativa ai “collegamenti idraulici”. Non ricorrono infatti nel caso di specie né le condizioni per ripartire l’intervento in “lotti funzionali” ossia in parti aventi una propria funzionalità, fruibilità e fattibilità, indipendentemente dalla realizzazione delle altre, né condizioni tali da giustificare l’esecuzione dei lavori mediante appalti “separati parziali”, che può trovare giustificazione solo nel caso di interventi che richiedano una particolare specializzazione tecnica od artistica. 

Sull’argomento vedasi la recente determinazione n. 5 del 9 giugno 2005 dell’Autorità di Vigilanza sui LL.PP. 

In merito alle argomentazioni prospettate nel quesito di accelerare i tempi di gara si ricorda che, visto l’importo complessivo dell’opera e quello ipotizzato per i due appalti separati, sussiste comunque l’obbligo di procedere alla scelta del contraente mediante appalto pubblico.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-126-1422Bter

Nel bando di gara di trattativa privata, i cui fondi già a disposizione della scrivente provengono da due anni finanziari diversi, è stato precisato che “per l’esecuzione dei lavori si addiverrà alla stipulazione di due contratti distinti che richiederanno per gli stessi due contabilità separate”. Si chiede se sia più corretto stipulare un solo contratto di appalto con l’impresa aggiudicatrice. Si ringrazia. 

RISPOSTA

Per la risoluzione del quesito relativo alla fattispecie illustrata, decisivo appare il rilievo della previsione nel bando di gara della stipulazione di due separati contratti, sicché appare doversi procedere come da bando e addivenire alla definizione di due distinti regolamenti contrattuali con il medesimo aggiudicatario.

Si sottolinea peraltro, in via generale, che la provenienza dei fondi da due differenti anni finanziari e la conseguente necessità di redazione di contabilità separate, non obbliga di per sé a prevedere nel bando la stipulazione di due contratti per il medesimo intervento. Non appare infatti incompatibile con la situazione rappresentata la prospettazione di addivenire alla stipulazione di unico contratto, purché al suo interno si introduca una opportuna distinzione della regolamentazione del rapporto obbligatorio, con particolare riguardo agli aspetti economico/finanziari, in considerazione della provenienza temporale del finanziamento concesso per le diverse parti di cui l’opera da realizzare si compone.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-152-1510M

appalto dei lavori di costruzione depuratore fognature, importo inferiore alla soglia comunitaria: opere interamente finanziate da fondi regionali tramite l'a.t.o. La normativa in materia di LL.PP. prevede tempistiche per la redazione dei certificati di pagamento e per l'effetuazione dei pagamenti conseguenti. E' motivo di impugnazione o di controversie l'inserimento nel bando di gara della clausola che recita " Il calcolo del tempo contrattuale per la decorrenza dei termini per i pagamenti e degli interessi degli eventuali ritardati pagamenti non tiene conto dei giorni intercorrenti tra la spedizione della domanda di somministrazione e la ricezione del relativo mandato di pagamento. Questa stazione appaltante non risponde per eventuali ritardi nella somministrazione del finanziamento " ?

RISPOSTA

L’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici (cfr. Determinazione n. 5/2002 del 27 marzo 2002), con specifico riferimento alla eventuale computabilità dei tempi della Cassa Depositi e Prestiti ai fini del calcolo del tempo contrattuale medio per la decorrenza degli interessi di ritardato pagamento, ha asserito (ai sensi dell’art. 13, comma 3.2, DL 28.2.1983 n. 55 convertito con legge 26.4.1983 n. 131) che qualora la fornitura di beni e servizi venga effettuata con ricorso a mutuo della Cassa Depositi e Prestiti, “il calcolo del tempo contrattuale per la decorrenza degli interessi di ritardato pagamento non tiene conto dei giorni intercorrenti tra la spedizione della domanda di somministrazione e la ricezione del relativo mandato di pagamento presso la competente sezione di tesoreria provinciale, purché tale circostanza sia stata richiamata nel bando di gara”.

Ciò premesso, la medesima Autorità osserva di seguito che, trattandosi nel caso in esame di “norma derogatoria al generale principio della responsabilità patrimoniale del soggetto che incorre nel ritardo a corrispondere il pagamento, non sembra ad essa applicabile un’interpretazione estensiva” tale da renderla cogente nel settore dei lavori pubblici e comunque al di fuori del caso considerato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-153-1511M

Si deve indire un appalto di pubbliche forniture di beni, compresi i relativi lavori di installazione. Importo complessivo €713.743,435; corrispettivo a corpo e a misura. La procedura scelta è il Pubblico Incanto con criterio del prezzo più basso (art.19 358/92). A tale proposito si chiede: 1)E' possibile adottare il criterio di aggiudicazione al prezzo più basso determinato mediante offerta a prezzi unitari? 2)E' possibile procedere, in fase di aggiudicazione, come previsto dall'art.21 Legge 109/94 ovvero mediante "taglio ali" e determinazione della "soglia di anomalia" con esclusione delle offerte che hanno presentato un ribasso pari o superiore a tale soglia e aggiudicazione al concorrente che ha presentato l'offerta più vantaggiosa per l'Amministrazione? 3)Nel caso in cui si ricorra al criterio di aggiudicazione del prezzo più basso determinato mediante massimo ribasso sull'elenco prezzi si deve procedere anche in questo caso con il "taglio delle ali" e determinazione "soglia di anomalia"? Come si individua, in questo caso, l'offerta vincente? 4)Per la redazione del Bando e del Disciplinare è possibile utilizzare, opportunamente adattati, gli schemi pubblicati sul sito della Regione Veneto? 5)Quali sono le disposizioni da adottare per la pubblicità del bando?

RISPOSTA

Il servizio www.legge 109-94.it è stato istituito allo scopo di fornire risposte in tempi contenuti su quesiti riguardanti esclusivamente la normativa in materia di lavori pubblici.

In base all’art. 2, comma 1, della Legge 109/1994 (come da ultimo modificato dalla Legge 62/2005), un appalto pubblico per forniture di beni non rientra nella disciplina dei lavori pubblici laddove “i lavori abbiano carattere meramente accessorio rispetto all'oggetto principale dedotto in contratto”: nel caso in oggetto, in particolare, facendosi riferimento a lavori di mera installazione, risultano applicabili le norme di cui al D.lgs. 358/1992 (Testo unico delle disposizioni in materia di appalti pubblici di forniture).

In particolare, relativamente ai quesiti sub 2) e 3), non essendo applicabile l’art. 21, L. 109/1994, la disciplina in materia di offerte anomale è quella dell'art. 19, commi 2, 3 e 4, del d.lgs. 358/1992; relativamente al quesito sub 4), si deve fare riferimento ai modelli di bando di gara e avvisi di cui all’Allegato 4 del D.lgs. 358/1992, ora soppresso e sostituito dagli schemi allegati al decreto legislativo n. 67 del 2003; quanto al quesito sub 5), si rinvia alle forme di pubblicità regolate dall’art. 5 del D.Lgs.n.358/1992. Relativamente, infine, al quesito sub 1), il criterio di aggiudicazione al prezzo più basso è previsto (in alternativa a quello “dell'offerta economicamente più vantaggiosa”) dall’art. 19, comma 1, del d.lgs. 358/1992, e la sua determinazione mediante offerta a “prezzi unitari” ne è una delle modalità attuative: pertanto appare compatibile con la procedura in oggetto.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-165-1540B

In relazione all'art.31 comma 4 della L.R. n. 27/2003 si chiede se è possibile l'applicabilità dello stesso anche in assenza del Regolamento definito dal comma 5 del medesimo articolo, oppure se è legittima l'applicazione del Regolamento ancorché non ancora definitivamente approvato dalla Regione.

RISPOSTA

L’applicazione in ambito regionale del meccanismo di preselezione nella scelta del contraente mediante licitazione privata presuppone la formale determinazione con regolamento delle linee guida di cui all’art. 31 comma 5, della L.R. 27/2003, sulla cui base definire i criteri per l’individuazione delle imprese da invitare. 

Pertanto, sino all’entrata in vigore del suddetto regolamento, al quale è subordinata l’operatività della disposizione di cui all’art. 31, comma 4, la licitazione privata continua ad essere disciplinata esclusivamente dalla normativa statale in materia.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-166-1541C

Il 30/08/2005 è stato pubblicato sul BUR n. 82 del Veneto l'allegato alla DGR n. 2120 del 2 agosto 2005 "relazione allo schema di capitolato generale d'appalto"; qualora fosse stato pubblicato in data successiva al 30/08/2005 un bando di gara per lavori pubblici di interesse regionale, mantenendo il riferimento al capitolato generale d'appalto statale DM 145/2000, a quale capitolato generale d'appalto ci si dovrebbe riferire durante l'esecuzione delle opere?

RISPOSTA

Come è noto, vivacemente discussa è la natura giuridica dei capitolati generali, tanto in dottrina che nella giurisprudenza. Prevale tuttavia la tesi della natura contrattuale di tali atti, nel senso che l’efficacia ne risulta condizionata al loro effettivo richiamo nel contratto da sottoscriversi fra le parti. Questa tesi è ribadita anche dal vigente art. 110 del D.P.R. 554/99 secondo cui il capitolato generale dev’essere parte integrante del contratto d’appalto ed in esso espressamente richiamato.

Ciò premesso, dal testo del quesito non risulta chiaro se oltre alla pubblicazione del bando si sia già proceduto alla sottoscrizione del contratto d’appalto.

Qualora infatti non si fosse ancora proceduto alla sottoscrizione del contratto, appare possibile - attesa la natura essenzialmente contrattuale del capitolato generale - operare un richiamo al capitolato generale d’appalto per i lavori pubblici di interesse regionale di cui alla D.G.R.V. n. 2120/2005, ai sensi dell’art. 34, c. 2, L. R. 27/03. 

Sembrerebbe altresì opportuno che l’amministrazione comunichi tale volontà all’appaltatore, per sottoporla alla sua previa accettazione formale, prima di procedere all’effettiva sottoscrizione del contratto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-167-1551Z

L'Amministrazione Comunale di _______ ha in corso una gara con la procedura della licitazione privata per l'affidamento del servizio di progettazione e direzione dei lavori di realizzazione del Polo Museale Culturale di _____, per un corrispettivo presunto a base d'asta di € 1.421.879,83 esclusa IVA. Nell’istanza di partecipazione il concorrente doveva dichiarare, tra l’altro, se si trovava in situazione di controllo diretto o come controllante o come controllato con altra impresa. E’ stata ultimata da parte della Commissione di gara la fase del controllo delle istanze di partecipazione, dal quale è emerso che i concorrenti hanno dichiarato l’inesistenza di tale fattispecie. Successivamente è pervenuta all’Amministrazione Comunale una segnalazione da parte di un terzo sull’esistenza di rapporti societari tra due società partecipanti alla gara in qualità di mandanti in due differenti Raggruppamenti. E’ stato appurato che una delle due società risulta intestataria del diritto di proprietà di una quota del 19,5% del capitale sociale dell’altra. Peraltro le due Società non hanno in comune Amministratori o Procuratori muniti di potere di rappresentanza, né Direttori Tecnici. Considerata tale percentuale di possesso delle quote societarie, non si ravvisa una situazione di controllo ai sensi dell’art. 2359 del C.C. e neppure una situazione di collegamento che, seppure non presa in considerazione dal bando di gara, si concretizza quando una società dispone di almeno un quinto dei voti, ossia il 20%. Si chiede conferma sulla correttezza delle conclusioni di cui sopra, possibilmente anche via e mail. 

RISPOSTA

La questione prospettata nel quesito pone la necessità di verificare in quali casi la stazione appaltante possa ritenere sussistere il controllo tra imprese di cui all’art. 2359 c.c. che, ai sensi dell’art.10 c.1 bis L.109/94, preclude alle imprese la partecipazione alla gara, e ne legittima la esclusione.

Il “controllo societario”, come definito al comma 1 dell’art. 2359 c.c., si verifica nel caso in cui: una società dispone della maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria di altra società; una società dispone dei voti sufficienti per esercitare un’influenza dominante nell’assemblea ordinaria di altra società; la società controllata sia sotto l’influenza dominante di altra società in virtù di particolari vincoli contrattuali intercorrenti.

Diversa questione riguarda il “collegamento societario” come definito al comma 3 dell’ art.2359 c.c., peraltro non richiamato nel bando di gara, che ricorre allorchè una società eserciti una notevole influenza nei confronti di un’altra società, presumibile qualora una società disponga di almeno un quinto dei voti ovvero un decimo se ha azioni quotate in borsa.

Ciò posto nel caso di specie, si concorda con le conclusioni di codesta S.A., non ravvisandosi tra le due società partecipanti alla gara le condizioni di controllo previste dalla normativa e dal bando per l’esclusione dalla gara, e neppure, in maniera estensiva, situazioni di collegamento come definite dal c.3 art. 2359 c.c.

Va ricordato tra l’altro che la più recente giurisprudenza (cfr. TAR Lazio Sez. III, 25.5.2005, n. 417), confermando un orientamento già delineato nelle pronunce più risalenti, ha ribadito l’illegittimità dell’introduzione nei bandi di clausole di esclusione dalle gare diverse da quelle di controllo di cui all’art. 2359, ed in particolare le clausole riferite all’esclusione per situazioni di collegamento sostanziale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-082-1877M

Nel caso in cui la funzione di stazione appaltante e quindi di organismo preposto alla stipula del contratto d’appalto di un’opera pubblica competa ad una S.p.A. ad esclusivo capitale pubblico, sulla base di apposito incarico da parte di ente locale committente socio della medesima, si richiedono delucidazioni riguardanti la forma in cui deve essere redatto il contratto d’appalto che andrà sottoscritto dalla S.p.A. e dall’impresa aggiudicataria. In particolare, si vuole conoscere quale sia la forma obbligatoria di stipula richiesta al verificarsi di tale evenienza e quindi se siano necessarie la forma pubblica mediante atto notarile o pubblica amministrativa a rogito del segretario dell’ente locale committente, oppure se sia sufficiente la forma della scrittura privata registrata. 

RISPOSTA

In merito alla stipulazione dei contratti pubblici di appalto, l'art. 11, comma 13, del d. lgs. 163/2006 (nuovo “Codice dei Contratti Pubblici di lavori, servizi, forniture”), prevede in generale che essa possa avvenire indistintamente “mediante atto pubblico notarile, o mediante forma pubblica amministrativa a cura dell’ufficiale rogante dell’amministrazione aggiudicatrice, ovvero mediante scrittura privata, nonché in forma elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione appaltante".

Ciò premesso, si esprimono dubbi circa l’ammissibilità della forma "pubblica amministrativa" per l’ipotesi di cui al quesito, in quanto l'ufficiale rogante dovrebbe ritenersi abilitato in tal senso solo per l'Ente nel quale è incardinato in pianto organica. E’ pertanto da ritenere che, nel caso in specie, la stipulazione del contratto di appalto debba avvenire nella forma dell’atto pubblico notarile o, in alternativa, mediante scrittura privata, avendo in ogni caso come riferimento obbligatorio lo “Schema-tipo di contratto d’appalto per i lavori pubblici di interesse regionale” adottato, in attuazione dell’art. 34, comma 1, L.R. 27/2003, con DGR n. 2121 del 2 agosto 2005 (B.U.R. 30 agosto  2005 n. 82).
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-009-1603C

Con riferimento all'imminente entrata in vigore della normativa comunitaria, con la presente siamo a porre il presente quesito:il comune di _______ deve appaltare un lavoro pubblico con importo a base d'asta di €1.900.000,00;è possibile attenersi all'uso dello schema di bando predisposto dalla Regione Veneto come documento attuativo della LR 27 e alle procedure di pubblicità indicate nella medesima normativa?e, in generale, al di sotto della soglia comunitaria, si può procedere con le consuete procedure? Si ringrazia anticipatamente.

RISPOSTA

Per quanto riguarda l’entrata in vigore delle Direttive UE, che avverrà in data 1 febbraio 2006, si evidenzia come le stesse abbiano ad oggetto della propria disciplina (cfr. art. 7, Dir. 2004/18/Ce) i cd. appalti “soprasoglia”.

Ciò è quanto avveniva esattamente per le precedenti Direttive 93/36/Ce e 93/37/Ce in vigenza delle quali era entrata in vigore la LR 27, che ha avuto ed ha legittima applicazione: ed infatti a partire dalla predetta data del 1 febbraio, le Direttive 36 e 37 si intendono abrogate (cfr. art. 82, Dir. 2004/18/Ce).

Pertanto si è del parere che quelle norme della legge regionale 27/03 espressamente rivolte a disciplinare il “sottosoglia” (come appunto l’art. 28 in materia di pubblicità) non siano travolte dall’entrata in vigore delle nuova Direttiva, come del resto venivano applicate – giova ribadirlo - anche in vigenza della precedente Direttiva.

Analogamente si deve opinare anche per quanto riguarda gli Schemi di bando tipo di cui agli allegati I – A e I - B alla Deliberazione di Giunta Regionale 22 dicembre 2004, n. 4152.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-018-1628C

E’ possibile, prevedere nel bando di gara per licitazione privata, per la Concessione di un'opera pubblica ai sensi dell’art. 19, comma 2 della Legge 109/1994, ed applicare, se ne ricorre la fattispecie, l’art. 10, comma 1 ter della Legge 109/04 stessa che recita: “ ……. la facoltà, in caso di fallimento odi risoluzione del contratto per grave inadempimento dell’originario appaltatore, di interpellare il secondo classificato al fine di stipulare un nuovo contratto per il completamento dei lavori alle medesime condizioni economiche già proposte in sede di offerta “? Atteso che la concessione non è solo di realizzazione di lavori pubblici ma anche della loro gestione funzionale ed economica? 

RISPOSTA

Ancorchè in via interpretativa, si è del parere che la facoltà prevista dall’art. 10, c. 1 ter, sia riferita, e quindi riferibile, esclusivamente alla disciplina dell’appalto e non anche alle concessioni di cui all’art. 19, c. 2 L. 109.

Decisiva in questo senso appare l’interpretazione letterale della norma laddove testualmente dichiara che il fine dell’interpello del II o III classificato risiede in quel “…completamento dei lavori…”, che è appunto l’oggetto contrattuale dell’appalto e non della concessione; concessione che ha, invero, un oggetto contrattuale molto più articolato, in cui l’esecuzione dei lavori rappresenta solo una delle prestazioni ivi dedotte.

Tale assunto sembra confortato anche dall’art. 85 DPR 554 che non ha compreso la possibilità dell’interpello dei concorrenti utilmente classificati, fra i contenuti del bando di gara per la concessione.

Dal punto di vista sostanziale poi, giova ricordare come l’art. 19, c. 2 bis preveda un meccanismo obbligatorio e concertato di riequilibrio economico-finanziario, volto a salvaguardare gli effetti del contratto di concessione in caso di sue patologie.

Infine si noti come gli eventi patologici cui l’art. 10, c. 1 ter ricollega l’interpello del II o III classificato (fallimento o risoluzione per inadempimento), per le concessioni di lavori pubblici sono previste e disciplinate dall’art. 37 octies L. 109, sia pure solo in caso di costituzione di società di progetto nelle ipotesi di finanza di progetto. Questa disciplina appare cioè legittimamente invocabile anche per la figura della concessione “ordinaria”, operando un ricorso all’interpretazione analogica dell’art. 37 octies, in quanto tale analogia sembra del tutto preferibile rispetto ad un’interpretazione estensiva della norma di cui all’art. 10, c. 1 ter.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-030-1693M

In seguito alle nuove Direttive Europee e data la nostra neccessità di affidamento lavori con importo inferiore a 300.000 € a trattativa privata, si chiedono chiarimenti sul riferimento normativo da seguire, la possibilità di affidamento secondo la legge regionale del Veneto con l'aggiudicazione al massimo ribasso assoluto secondo le disposizioni della determinazione 22 giugno 2005, n. 6. Distinti saluti

RISPOSTA

1) In materia di affidamento di appalti, si rileva come la normativa comunitaria (in specie: direttiva UE 2004/18, artt. 30-31) trovi applicazione per l’affidamento di lavori di importo superiore alla soglia di 5.000.000 DSP, e pertanto la norma di riferimento, per l’affidamento di lavori tramite procedura negoziata di importo inferiore a 300.000 €, rimane l’art. 33 della L.R. 27/2003.

2) L’art. 31 della L.R. 27/2003, nel rispetto delle statuizioni della Corte di Giustizia che hanno dichiarato non conformi al diritto comunitario le norme che imponevano il ricorso al solo criterio del “prezzo più basso” (cfr. Corte di Giustizia CE, sez. II, 7 ottobre 2004, C– 247/2002), consente alle stazioni appaltanti, nelle procedure aperte e ristrette, di scegliere caso per caso tra il criterio di aggiudicazione del “prezzo più basso” e quello dell’”offerta economicamente più vantaggiosa”. Pertanto, considerato anche che si tratta di un disposto in linea con l’art. 53 della direttiva UE 2004/18, è ad esso che va fatto riferimento per le modalità di affidamento degli appalti.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-033-1721B

Con la presente si chiede se nell'assolvimento degli oneri contrattuali di un appalto pubblico di interesse regionale, l'Appaltatore che non conduca i lavori personalmente possa conferire mandato con rappresentanza (direttore tecnico di cantiere) al Legale Rappresentante/Direttore Tecnico (come da certificato SOA) ovvero dipendente, munito dei requisiti d'idoneità tecnici e morali, di una ditta subappaltatrice regolarmente autorizzata dalla Stazione Appaltante oppure esistano condizioni di incompatibilità

RISPOSTA

Qualora l’Appaltatore non conduca personalmente i lavori, la designazione del rappresentante deve essere effettuata nel rispetto di quanto prescritto dal Capitolato Generale d’Appalto (per i lavori di interesse regionale si applica il CGA approvato con D.G.R. 2120 del 2 agosto 2005, che sostituisce il D.M. 145/2000).

Nello specifico, l’art. 6 del Capitolato Generale regionale (che riproduce nella sostanza la norma dell’art. 4 del D.M. 145/2000), consente all’appaltatore di conferire mandato con rappresentanza, nella forma dell’atto pubblico, a persona fornita dei requisiti d’idoneità tecnici e morali, per l’esercizio delle attività necessarie per l’esecuzione dei lavori a norma del contratto.

In relazione a tale facoltà, si  può osservare che la natura stessa dei compiti e dei doveri posti dalla legge in capo all’appaltatore, connessi alla conduzione dei lavori, rende incompatibile il conferimento del mandato in argomento ad un soggetto appartenente all’organizzazione imprenditoriale del subappaltatore, essendo evidente la situazione di conflitto di interessi in cui questi si verrebbe a trovare, in particolar modo quando si tratta di assicurare l’esecuzione dei lavori da parte del subappaltatore medesimo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-034-1722C

Si chiede con la presente la corretta interpretazione riguardo al seguente quesito. l’Amministrazione Comunale ha costituito una Società mista pubblico – privata per la gestione di servizi pubblici. Lo Statuto Societario prevede inoltre la realizzazione, gestione e manutenzione di opere pubbliche. La scelta dei soci privati è stata effettuata attraverso gara pubblica. L’Amministrazione Comunale intende affidare alla Società la manutenzione pluriennale di un impianto di pubblica illuminazione oltre alla ristrutturazione ed ampliamento delle linee esistenti mediante fornitura e posa di nuovi punti luce attraverso l’erogazione di un canone annuo onnicomprensivo della spesa dei lavori e per il pagamento della bolletta ENEL. Tale procedura, ai sensi degli artt. 113 – 113/bis del D.Lgs. 267/2000, verrebbero affidati direttamente alla Società senza alcun tipo di pubblicità e di gara, “baipassando” di fatto le procedure ordinarie previste dalla legge n. 109/1994 e successive modifiche ed integrazioni. Per quanto sopra si ribadisce la necessità di acquisire la correttezza interpretativa del procedimento ai sensi della vigente normativa e, in caso affermativo, se lo stesso è di competenza della Giunta o del Consiglio Comunale, atteso che vengono interessate più annualità di Bilancio.  

RISPOSTA

La società sembra validamente costituita ai sensi del vigente art. 113, c. 5, lett. b), T.U.E.L., a patto che si sia rispettata ogni previsione di questa norma.

Essa prevede infatti che i servizi pubblici locali di rilevanza economica possano essere affidati anche «a società a capitale misto pubblico privato nelle quali il socio privato venga scelto attraverso l’espletamento di gare con procedure ad evidenza pubblica che abbiano dato garanzia di rispetto delle norme interne e comunitarie in materia di concorrenza secondo le linee di indirizzo emanate dalle autorità competenti, attraverso provvedimenti o circolari specifiche».

Il socio privato svolge non solo compiti di concreta gestione del servizio, ma anche una serie di altre attività accessorie che saranno inserite nel contratto di servizio che, pertanto, costituirà la fonte che legittima tale socio all’esecuzione delle attività in questione.

Lo svolgimento da parte del socio privato di queste prestazioni accessorie strumentali appare consentito dalla norma, anche se non si registra unanimità degli interpreti sull’inquadramento giuridico della fattispecie. Infatti il valore delle prestazioni accessorie non deve essere preponderante rispetto alla prestazione del servizio: ove prevalga il profilo relativo all’esecuzione dei lavori rispetto alla gestione del servizio, si ricadrà nella sfera di applicazione completa della normativa in materia di lavori pubblici.

In ogni caso l'esecuzione dei lavori deve essere svolta da soggetti qualificati ai sensi della vigente normativa (dpr 34/2000) salvi i limiti previsti per l'esecuzione in economia.

La costituzione di società mista per gestire il servizio, quale atto fondamentale dell'Ente, ricade ex art. 42, c.2, lett. e), T.U.E.L., nelle competenze deliberative del Consiglio Comunale.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-060-1816B

Con riferimento alla previsione di cui all'art.59 (Accordi Quadro) del D.Lgs.163/2006, mi interessa conoscere se l'importo da considerare nella relativa gara da aggiudicare ex artt.81 e ss. sia costituito dalla sommatoria delle annnualità previste per i singoli appalti da aggiudicare di anno in anno oppure se debba essere considerata una sola annualità. In sostanza, l'importo a base d'asta della gara per l'aggiudicazione dell'accordo quadro deve considerare tutto il periodo di validità dell'accordo stesso oppure no? grazie e saluti

RISPOSTA

Premesso che, ai sensi dell’art. 1 octies della L. 12 luglio 2006, n. 228, l’applicazione dell’istituto dell’accordo quadro nei settori ordinari è rinviata al 1° febbraio 2007, salve le procedure avviate nel periodo ricompreso tra la data di entrata in vigore del Codice dei contratti e il 13 luglio 2006 (data di entrata in vigore della predetta legge di conversione del d.l. 173/2006),  l’entità dell’importo a base d’asta della procedura indetta per selezionare gli operatori economici con cui concludere l’accordo quadro, pur non espressamente indicata nell’art. 59 del d.lgs. 163/2006, si desume dal combinato disposto delle disposizioni degli articoli 29, comma 13, relativo ai metodi di calcolo del valore stimato degli appalti pubblici, e 64, comma 4, relativo ai contenuti dei bandi di gara.

Nella fattispecie, a mente della prima delle due disposizioni “per gli accordi quadro ......il valore da prendere in considerazione è il valore massimo stimato al netto dell'IVA del complesso degli appalti previsti durante l'intera durata degli accordi quadro”, mentre l’Allegato IX A al Codice, richiamato dal succitato art. 64, comma 4, nel riportare gli elementi e le informazioni da inserire nel bando di gara precisa, distintamente con riguardo ai lavori, servizi e forniture che occorre indicare “il valore complessivo stimato... per l’intera durata dell’accordo quadro nonché, per quanto possibile, il valore e la frequenza degli appalti da aggiudicare”. 

Ne segue che l’importo a base d’asta non può che corrispondere al valore complessivo risultante dalla sommatoria dei singoli appalti da aggiudicare sulla base dell’accordo quadro.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-062-1818Z

Spett.le Servizio Legge 109/94 questo Ente intende appaltare nei prossimi giorni lavori di ristrutturazione di un fabbricato di proprietà sottoposto a tutela da parte della Soprintendenza ai BB.AA. I lavori sono di importo pari ad €. 468.000,00 e si intende appaltare secondo quanto disposto dall’ Art. 7 C.2 lett. a) del Dlgs. N. 30 /2004 invitando un n. di imprese pari a 15 ed in possesso della classifica OG2 . Si chiede se con la trasmissione preventiva dell’elenco delle ditte scelte e in possesso dei requisiti all’ osservatorio Regionale ( desunte dal sito dell’Autorità) e la pubblicazione della lettera di invito nel sito Internet Regionale, comunale, Albo pretorio siano soddisfatti i requisiti di trasparenza, imparzialità e pubblicità richiesta dalla normativa in essere. Quanti giorni debbono trascorrere dall’invio e pubblicazione della lettera di invito, prima del successivo inoltro alle imprese scelte.

RISPOSTA

Si evidenzia che la specifica disciplina citata nel quesito è stata abrogata dal codice dei contratti pubblici, approvato con D. Lgs. 163/2006. La fattispecie di gara prospettata è ora disciplinata dall’art. 204 del citato D. Lgs. 163/06, che riconferma la possibilità di affidare lavori su edifici vincolati, di importo non superiore ad € 500.000, mediante procedura negoziata previa gara informale tra almeno 15 concorrenti. La nuova norma richiede la trasmissione all’Osservatorio, ai fini della pubblicità sul sito informatico, della sola lettera d’invito, mentre dispone che la trasmissione dell’elenco degli operatori invitati avvenga dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte. Con tali adempimenti viene assicurato il rispetto del principio di trasparenza ma resta ferma la necessità che la S.A., nella scelta delle imprese da invitare, rispetti i principi di derivazione comunitaria di non discriminazione, parità di trattamento e proporzionalità, secondo quanto previsto dal citato art. 204.

Ciò posto, l’invio all’osservatorio della lettera di invito può avvenire contestualmente alla spedizione della lettera alle imprese invitate, dato che, per le procedure negoziate di cui trattasi, la scelta delle imprese da invitare non è condizionata ad una preventiva pubblicizzazione di un bando.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-072-1848B

Buongiorno. Mi permetto di sottoporre alla S.V. tre quesiti: 1) L'allegato VI C della legge 163/2006 definisce come "enti aggiudicatari nei settori della produzione, del trasporto o della distribuzione di acqua potabile" i soggetti incaricati della gestione del servizio idrico nelle sue varie fasi, citando la normativa di riferimento, fra cui il decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267, con particolare riferimento agli artt. da 112 a 116. Questo Ente è un'azienda speciale (art. 114 del D. Lgs. 18.08.2000 n. 267) che gestisce il servizio idrico integrato, in fase di trasformazione in S.r.l., con scissione, scorporando la gestione, per l'affidamento in "house" del servizio idrico integrato, come definito dalla legge 36/1994 e ss. mm. e ii., ovvero della erogazione e organizzazione dei servizi così come indicato all'art. 113 del D. Lgs. 18.08.2000 n. 267. Si chiede cortesemente di confermare o meno l'applicabilità della nuova legge 163/2000 per questo nuovo assetto societario. 2) Secondo quesito. Si rende necessario per questa amministrazione procedere nel brevissimo termine all'affidamento a trattativa privata di un opera con lavori a base di gara dell'importo di circa 290.000,00 € (contratto del tipo aperto per la manutenzione ordinaria e straordinaria con costruzione di nuovi allacciamenti all'utenza su reti in gestione o di proprietà dell'Ente). Quale normativa deve essere seguita? Il nuovo codice o la L.R. 27/2003? 3) Ultimo quesito. Qualora l'opera da realizzare sia di interesse regionale finanziata in parte o prevalentemente con fondi regionali, a quale normativa ci si deve rifare? La legge nazionale e la legge regionale? Ringraziando fin d'ora, si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

In relazione al primo quesito, oltre al riferimento specifico all’allegato VI C del d.lgs. 163/2006, occorre tenere presente più in generale come, nel definire il suo ambito soggettivo di applicazione, il Codice dei contratti, all’art. 32, c. 1, lett. c), richiami testualmente - riproducendo in buona sostanza quanto già previsto dall’art. 2, c. 2, lett. b), della L. 109/1994, i lavori .... affidati dalle società costituite ai sensi degli artt. 113 e ss. del d.lgs. 267/2000. L’esatta individuazione delle norme del Codice dei contratti applicabili alla fattispecie, si desume peraltro dal combinato disposto dei successivi commi 2 e 3 del medesimo art. 32, dell’art. 113, comma 5 ter, del TUEL (per il caso di esecuzione dei lavori quando la gestione della rete non sia stata affidata con gara ad evidenza pubblica), nonché della disciplina dei contratti pubblici nei settori speciali (di cui alla parte III del d.lgs 163/2006).

Appurato che per l’applicazione nei limiti sopra descritti della normativa in materia di appalti alle società in argomento, il Codice si pone in un’ottica di continuità con la previgente normativa, per quanto attiene alla questione n. 2, si rammenta che per i lavori pubblici di interesse regionale, la Giunta regionale, con deliberazione n. 2155 del 4/7/2006, ha fornito alcune prime indicazioni di carattere generale, invitando le stazioni appaltanti, per le ragioni nella stessa illustrate, a continuare a fare applicazione delle disposizioni della L.R. 27/2003, ivi compreso l’art. 33, in tema di trattativa privata. Sotto questo profilo, il riferimento dell’art. 2, c. 2, lett. b), n. 4), della L.R. 27/2003 all’art. 2, c. 2, lett. b), della L. Merloni, deve ora intendersi fatto al predetto art. 32, c. 1, lett. c), del Codice dei contratti.

Va da sè che la risposta al quesito n. 3, discende direttamente da quanto testè precisato nel chiarire i rapporti tra normativa regionale e nuova normativa statale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-074-1853B

Questa Amministrazione Comunale ha approvato in data 18.05.2006 il progetto definitivo di un’opera pubblica (5^ stralcio asfaltature) di importo inferiore ai 100.000,00 Euro, con fondi residuali 2005 e quindi precedentemente non inserita nel piano triennale OO.PP. 2006-2008, alla quale è seguito regolare bando d’appalto ed apertura buste per l’aggiudicazione. Ad oggi devono però ancora seguire l’aggiudicazione definitiva, il contratto e la consegna dei lavori. Poiché sono emersi alcuni “debiti fuori bilancio” costituiti da opere pubbliche (opere stradali - asfalti) già eseguite ma prive di copertura finanziaria, e così definite dagli artt. 191 - 194 e segg. del D.Lgs. 267/2000, l’Ente ora intende procedere a utilizzare parte della somma dell’opera pubblica approvata per coprire i debiti, in quanto attualmente priva di stanziamenti necessari allo scopo. Cioè con un accordo da formalizzare con l’azienda aggiudicataria, si andrebbero ad individuare due stralci d’intervento di cui il primo avente importo residuale sul totale originario d’appalto decurtato appunto dei “debiti”. Il secondo stralcio sarebbe riaffidato all’appaltatore non appena l’importo originario sarà ricostituito con nuovi fondi al bilancio. Si chiede pertanto di conoscere la legittimità a modificare, anche in auto tutela, il progetto definitivo già approvato con uno nuovo in stralci funzionali, e la conseguente modifica dell’aggiudicazione post-appalto dell’importo contrattuale. Distintamente

RISPOSTA

In via generale, il ricorso all’istituto dell’autotutela è consentito qualora vengano individuati tutti gli interessi pubblici attuali, distinti dal mero interesse al ripristino della situazione di legittimità che giustifica l’annullamento o la revoca dell’atto che si assume viziato, anche sulla base di quanto previsto dall’articolo 21 commi quinques e novies della L. 241/1990.

Nella fattispecie, una volta appurata la presenza di tali interessi concreti, che nel quesito vengono in sostanza ricollegati all’esigenza di assicurare la necessaria copertura finanziaria all’esecuzione dell’opera, nel rispetto delle norme sostanziali e di procedura di cui agli articoli 191-194 del TUEL, per la risoluzione del quesito appare ulteriormente essenziale definire le conseguenze dell’impatto di un intervento in autotutela sul progetto definitivo, mediante la sua suddivisione in due stralci funzionali, sulla procedura di gara stessa, a quanto pare giunta alla fase di aggiudicazione provvisoria. Tenuto in particolare conto che per l’affidamento dei lavori è stata prescelta la gara formale preceduta da bando, la soluzione prospettata - comportando una modifica delle condizioni contrattuali iniziali risultanti dal bando e dagli atti collegati - potrebbe porsi in contrasto con il principio di par condicio tra le imprese che hanno partecipato al confronto concorrenziale e quindi risultare lesiva di un loro interesse legittimo. Visto che nel caso in esame sussistono i presupposti per il ricorso alla trattativa privata ai sensi dell’art. 33, comma 1, lett. a), della L.R. 27/2003, appare opportuno piuttosto valutare l’opportunità di interrompere la procedura in argomento ed  affidare quindi i lavori mediante procedura negoziata sulla base di un progetto definitivo compatibile con le risorse finanziarie disponibili.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-075-1860C

Il nuovo codice degli appalti, approvato con D.Lgs. 163/2006, all’art. 32, comma 1, lettera g), conferma la disciplina della gara per le opere di urbanizzazione all’interno di un Piano di Lottizzazione quando l’importo delle stesse superi la soglia di rilievo comunitario (cinque milioni di euro). Per contro, allorché si tratta delle opere di urbanizzazione sotto soglia, l’art. 122, comma 8, del codice degli appalti prevede che il titolare del permesso di costruire possa eseguire direttamente solo le opere di urbanizzazione primaria correlate all’intervento assentito. Quindi, quale è il regime delle opere di urbanizzazione secondaria sotto soglia previste in una convenzione? L’art. 32 del codice infatti trova applicazione, a parere dello scrivente, solo per le opere sopra soglia, mentre l’art. 122 riguarda espressamente solo le opere di urbanizzazione primaria. Ne consegue che, sempre a parere di chi scrive, le opere di urbanizzazione secondaria sotto soglia saranno soggette alla disciplina prevista dalla convenzione di lottizzazione con possibilità, se previsto, di una loro esecuzione diretta da parte del lottizzante (vedasi art. 16, comma 2, del DPR 380/2001). Un recente commento apparso per Il Sole 24 Ore ritiene invece che alle opere secondarie di importo inferiore alla soglia di rilevanza comunitaria si debba applicare il principio della gara ad evidenza pubblica stante l’opera della deroga di cui all’art. 122, comma 8, del codice, limitatamente alle opere di urbanizzazione primaria. La tesi non è condivisa dallo scrivente in quanto la deroga è solamente una deroga della procedura per le opere di urbanizzazione primaria e non coinvolge la libertà di azione per il privato lottizzante sotto soglia. Si resta in attesa di una risposta.

RISPOSTA

Sul punto il Codice non risulta perspicuo ma si condivide la tesi del Sole 24 Ore che reputa soggette a pubblica evidenza le opere di urbanizzazione secondaria sotto soglia (vd.anche Circolare ANCE interpretativa del Codice Luglio 06).

La Merloni per le opere di urbanizzazione distingueva solo fra sopra e sotto soglia (art.2 c.5 L.109); il Codice introduce anche la differenziazione fra urbanizzazione primaria e secondaria.

Che l’urbanizzazione secondaria sotto soglia soggiace alla pubblica evidenza lo si ricava non solo implicitamente ex art. 122 c.8 (che dalla pubblica evidenza deroga solo per l’urbanizzazione primaria sotto soglia, implicitamente affermando che l’urbanizzazione secondaria sotto soglia va in gara) ma anche ex art. 253 c.8 che deroga la disciplina pubblicistica per le opere di urbanizzazione secondaria sotto soglia già assunte formalmente dal privato alla data di entrata in vigore del Codice: il che implica che le stesse opere formalmente assunte a partire dal 1 luglio 2006 vadano in gara (che è quanto interessa il quesito).

Chiara anche la ratio delle citate norme: l’ontologica diversità fra le opere di urbanizzazione primaria e le secondarie. Per le prime, inscindibilmente connesse con l’opera principale, è coerente l’affidamento senza gara sia pure fino alla soglia comunitaria (in analogia a quanto prevede l’art. 31, c.1 lett. b, Dir. 2004/18/CE: casi di affidamento diretto dall’appalto ulteriore all’appaltarore iniziale) per le seconde, data la loro tipologia, non sarebbe in nessun caso giustificabile la deroga alla pubblica evidenza.

Il tutto sembra infine collocarsi sulla scia dei principi statuiti dalla sentenza della Corte di Giustizia 399/1998 e dal parere della Commissione UE 2182/2001 sulla cui scorta fu modificato con L. 166/2002 l’art. 2 c. 5 L. 109.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-082-1877M

Nel caso in cui la funzione di stazione appaltante e quindi di organismo preposto alla stipula del contratto d’appalto di un’opera pubblica competa ad una S.p.A. ad esclusivo capitale pubblico, sulla base di apposito incarico da parte di ente locale committente socio della medesima, si richiedono delucidazioni riguardanti la forma in cui deve essere redatto il contratto d’appalto che andrà sottoscritto dalla S.p.A. e dall’impresa aggiudicataria. In particolare, si vuole conoscere quale sia la forma obbligatoria di stipula richiesta al verificarsi di tale evenienza e quindi se siano necessarie la forma pubblica mediante atto notarile o pubblica amministrativa a rogito del segretario dell’ente locale committente, oppure se sia sufficiente la forma della scrittura privata registrata. 

RISPOSTA

In merito alla stipulazione dei contratti pubblici di appalto, l'art. 11, comma 13, del d. lgs. 163/2006 (nuovo “Codice dei Contratti Pubblici di lavori, servizi, forniture”), prevede in generale che essa possa avvenire indistintamente “mediante atto pubblico notarile, o mediante forma pubblica amministrativa a cura dell’ufficiale rogante dell’amministrazione aggiudicatrice, ovvero mediante scrittura privata, nonché in forma elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione appaltante".

Ciò premesso, si esprimono dubbi circa l’ammissibilità della forma "pubblica amministrativa" per l’ipotesi di cui al quesito, in quanto l'ufficiale rogante dovrebbe ritenersi abilitato in tal senso solo per l'Ente nel quale è incardinato in pianto organica. E’ pertanto da ritenere che, nel caso in specie, la stipulazione del contratto di appalto debba avvenire nella forma dell’atto pubblico notarile o, in alternativa, mediante scrittura privata, avendo in ogni caso come riferimento obbligatorio lo “Schema-tipo di contratto d’appalto per i lavori pubblici di interesse regionale” adottato, in attuazione dell’art. 34, comma 1, L.R. 27/2003, con DGR n. 2121 del 2 agosto 2005 (B.U.R. 30 agosto  2005 n. 82).
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-084-1886C

Si richiede di conoscere, nel caso di contratto in Leasing stipulato da una Azienda Sanitaria, il soggetto giuridico a cui la normativa pone in capo l'obbligo di nomina del Direttore dei Lavori (DPR 554/99) e del Responsabile dei Lavori e del Coordinatore per la sicurezza (d.lgvo 494/96). Nel caso specifico trattasi di contratto misto (fornitura in opera con ristrutturazione dei locali) per la acquisizione di una Risonanza Magnetica. In particolare, se sia corretto individuare quale "Committente" la società di Leasing, con conseguente onere di nomina e pagamento dei sopra individuati soggetti e delle derivanti prestazioni professionali. Quanto sopra anche alla luce: * dell'art. 6 comma 1 della L.R. 27 (RUP obbligatorio anche per contratti misti) * art. 2 - comma 1), lettera .c) del D.lgvo 494/96 (per le OO.PP.in RUP è anche " Responsabile dei Lavori") * art. 3 comma 4), del D.lgvo 494/96 (il "Responsbaile dei Lavori " nomina il Coordinatore per la esecuzione" Si ringrazia per la cortese collaborazione e si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

La qualificazione giuridica del contratto di cui al quesito, nonostante sul punto non sia chiaro, pare avere come oggetto prevalente la fornitura, rispetto a cui, i lavori - funzionali alla messa in opera della Risonanza Magnetica - dovrebbero essere come tali accessori, secondo quanto constatabile anche nella pratica di contratti similari.

Pertanto è dalla surrichiamata qualificazione del contratto che si ricostruiscono gli obblighi di nomina delle figure individuate dal quesito; non dalla locazione finanziaria (il leasing) che risulta essere la modalità con cui si acquista la disponibilità del bene (in ispecie, la Risonanza Magnetica).

Se così dovesse essere, si ritiene che, stante anche l'intervenuta entrata in vigore dell'art. 10 d. lgs, 163/2006, la responsabilità del contratto vada sicuramente ascritta all'Azienda Sanitaria quale committente del contratto pubblico.

Quanto alla necessità delle figure di Coordinatore per la sicurezza e Direttore dei lavori, in assenza di dati più precisi rispetto all'incidenza economica dei lavori nonché alla loro esatta qualificazione tipologica, non si è in grado di rispondere, attesi gli scarni dati di cui al quesito.

In linea però con la prassi ricorrente che si riscontra finora nei contratti di questo tipo, sembra consigliabile che l'Amministrazione procedente preveda negozialmente in convenzione un potere di controllo sulla realizzazione di tali lavori: cfr. anche quanto era stato previsto dal disegno di legge C - 5736 "Piano di azione per lo sviluppo economico, sociale e territoriale" approvato dalla Camera dei Deputati il 5/07/2005 e mai divenuto legge, che aveva previsto la possibilità per le P. A. di realizzare opere pubbliche attraverso contratti di leasing immobiliare.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-096-1941C

Dalla lettura integrata degli art.32, comma 1, lett. g), art.121, comma 1 e art. 122, comma 8, del Codice dei Contratti, appare chiaro come tale complesso normativo debba essere applicato anche alle opere d'urbanizzazione eseguite da privati, a scomputo degli oneri,d'importo inferiore alla soglia comunitaria. Unica eccezione le urbanizzazioni primarie "...correlate al singolo intervento edilizio...", definizione che nel linguaggio urbanistico NON individua gli strumenti urbanistici di pianificazione. Ne consegue che tutti gli operatori privati che dovranno dare attuazione a piani attuativi (piani di lottizzazione, piani di recupero urbanistico, programmi integrati di riqualificazione urbanistica ed edilizia, ecc.) dovranno rispettare tale normativa; stante le rilevanti perplessità da parte degli operatori privati rispetto a tale innovazione, si chiede conferma, con cortese urgenza, di tale interpretazione. 

RISPOSTA

In materie di opere a scomputo, il quesito propone un’interpretazione che, per la verità, sembra difficilmente comprensibile in quanto poco chiara.

Sul punto anche il Codice si dimostra farraginoso: giova pertanto riassumerne il regime.

La L. 109 per le opere di urbanizzazione distingueva solo fra sopra e sotto soglia (art.2 c.5); il Codice distingue fra urbanizzazione primaria e secondaria.

L’art. 32, c.1, lett.g conferma che vanno in gara le opere di urbanizzazione all’interno di un Piano di Lottizzazione quando l’importo delle stesse superi la soglia di rilievo comunitario.

L’art. 122, c. 8 deroga al regime della gara solo per l’urbanizzazione primaria sotto soglia, implicitamente affermando che l’urbanizzazione secondaria sotto soglia va in gara. Ne è conferma anche l’art. 253 c.8 che deroga la disciplina pubblicistica per le opere di urbanizzazione secondaria sotto soglia già assunte formalmente dal privato alla data di entrata in vigore del Codice: il che implica che le stesse opere, formalmente assunte a partire dal 1 luglio 2006, vadano in gara.

Chiara anche la ratio delle norme: l’ontologica diversità fra le opere di urbanizzazione primaria e le secondarie:
per le prime, inscindibilmente connesse con l’opera principale, è coerente l’affidamento senza gara sia pure fino alla soglia comunitaria (in analogia a quanto prevede l’art. 31, c.1 lett. b, Dir. 2004/18/CE: casi di affidamento diretto dall’appalto ulteriore all’appaltarore iniziale); 

per le seconde, data la loro tipologia, non sarebbe in nessun caso giustificabile la deroga alla pubblica evidenza.

Il tutto si colloca sulla scia dei principi statuiti dalla sentenza della Corte di Giustizia 399/1998 e dal parere della Commissione UE 2182/2001 sulla cui scorta fu modificato con L. 166/2002 l’art. 2 c. 5 L. 109.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-112-2003B

… un Ente Pubblico (I.P.A.B.) – è proprietario di un fabbricato ad uso residenziale e commerciale, vincolato ai sensi della vigente normativa sui beni culturali, che si sviluppa in parte su due ed in parte su tre piani. L’ente ha affidato il progetto di restauro e ristrutturazione ad un professionista esterno. Il progetto, considerata la morfologia del fabbricato, è stato suddiviso in due stralci a cui fanno riferimento due incarichi distinti allo stesso professionista. Attualmente il professionista ha presentato il progetto preliminare complessivo e il progetto definitivo ed esecutivo del primo stralcio, per il quale è’ in corso di rilascio il permesso di costruire. Con la presente si chiede il vostro parere circa la possibilità di avvalendosi di quanto disposto all’art. 57 comma 5 lett. b) del D.Lgs.163/2006 e cioè: avvalersi nel bando di gara (sottosoglia) del primo stralcio la facoltà di affidare i lavori del 2° stralcio, che sarà cantierabile presumibilmente a fine 2007 e quindi prima dell’ultimazione dei lavori del primo stralcio, alla stessa ditta aggiudicataria del contratto iniziale (primo stralcio), a trattativa privata senza pubblicazione di bando e senza interpellare altre ditte. In proposito si fa presente quanto segue: § i due progetti, seppure attualmente pronti a livelli diversi, sono da considerare, appartenenti a un progetto di base unico (in nostro possesso sotto forma di progetto preliminare); § la somma degli importi dei lavori dei due stralci sarebbe comunque inferiore alla soglia comunitaria; § l’opzione prevista dal citato articolo del codice dei contratti pubblici si intende facoltativa nel senso che la Stazione Appaltante vi farebbe ricorso discrezionalmente, con adeguata motivazione. § I due stralci di lavori, come valori, sono equivalenti e risultano pari a circa 800.000€ In attesa di una vostra gradita risposta si porgono distinti saluti. 

RISPOSTA

Va premesso che, trattandosi di lavori su beni culturali, il corretto riferimento normativo per la fattispecie di cui al quesito, è l’art. 204, c. 1 del D. Lgs. 163/2006, che peraltro rinvia al citato art. 57.

La questione relativa al caso di specie risiede tuttavia nel differimento dell’entrata in vigore di alcune norme del Codice, operato con l’art. 1 octies della l. 228/06, di conversione del d.l. 173/2006. Fra queste norme differite al 31/01/07 risulta anche l’art. 57 per quanto riguarda i lavori dei settori ordinari (fra cui quello dei beni culturali).

Fino alla data suddetta appare sostenibile, ove condivisa, la tesi sostenuta dalla migliore dottrina di “reviviscenza” delle norme previdenti  che disciplinano gli istituti sospesi.

Ne conseguirebbe che, anche nel settore dei beni culturali riprenderebbero a “rivivere” quelle norme formalmente abrogate, fra cui la fattispecie delle procedura negoziata di cui all’art. 7, c. 2 d. lgs. 30/2004, cui - se del caso – converrà far riferimento in combinato disposto con l’art. 1 octies l. 228/06.

Nel caso di specie quindi, se il bando di gara per il 1 stralcio sarà indetto entro il 31.01.2007, appaiono applicabili le disposizioni del citato  dall’art. 7, c. 2, lettera d) del d. lgs. 30/2004. Oltre detto termine  non risulta possibile operare previsioni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-004-2021B

L'Università di ……… ha intenzione di allargare il proprio albo fornitori per beni e servizi (già attivo) anche alle imprese esecutrici di lavori in economia e a trattativa privata, in quanto il divieto posto dall'art. 8.8 L. 109/94 sembra ora essere stato superato dal disposto dell'art. 45 D.Lgs. 163/2006. Si vorrebbe pertanto sapere se si condivide l'orientamento sulla liceità di tale intenzione.

RISPOSTA

Gli elenchi ufficiali di fornitori e di prestatori di servizi previsti dall’art. 45 del d.lgs. 163/2006, che ripropone con una disciplina più articolata gli elenchi di cui agli artt. 17 del d.lgs. 157/1995 (per i servizi) e 18 del d.lgs. 358/1992 (per le forniture), attengono, anche in ragione della collocazione sistematica della disposizione in argomento nel Capo II del Titolo I, Parte prima, del Codice dei contratti, alla qualificazione dei soggetti partecipanti alle procedure di affidamento.

Nello specifico, l’istituzione di detti elenchi deriva dall’articolazione, operata tanto dalla direttiva 2004/18/CE che dal Codice dei contratti, tra:

· qualificazione verificata dalla stazione appaltante gara per gara e

· qualificazione effettuata con carattere di periodicità da organismi pubblici o privati di attestazione.

Mentre peraltro la direttiva concepisce in linea generale questi sistemi come tra loro alternativi, il Codice dei contratti, nel recepire la predetta normativa, in punto di qualificazione nei servizi e nelle forniture ricostruisce detti sistemi come tra loro “concorrenti”, come si evince dalla disposizione dell’art. 45, comma 4, laddove dispone che “l’iscrizione in elenchi ufficiali non può essere imposta per partecipare ad un pubblico appalto”.

Per quanto attiene più propriamente ai lavori pubblici, se da un lato con l’abrogazione della L. 109/1994 è caduto formalmente anche il divieto di cui all’art. 8, c. 8, dall’altro lato la possibilità di utilizzare gli elenchi in argomento per le imprese esecutrici di lavori in economia o per la procedura negoziata, deve essere valutata alla luce del divieto, posto dall’art. 40, c. 5, del d.lgs. 163/2006, di utilizzare nell’affidamento di lavori gli elenchi predisposti dai soggetti aggiudicatori, con eccezione degli elenchi previsti per la licitazione privata semplificata (art. 123) e per gli affidamenti in economia (art. 125, c. 11).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-008-2035B

Avendo avuto richiesta da un Comune, azionista della scrivente Società a totale capitale pubblico, di eseguire un appalto di opere da lui approvate si chiede se è possibile svolgere, mediante apposita convenzione, le funzioni di stazione appaltante? Se si è necessaria la riapprovazione del progetto esecutivo da parte della Società? Grazie 

RISPOSTA

L’articolo 33, comma 3, del d.lgs. 163/2006 (Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture), vieta alle amministrazioni aggiudicatrici e agli altri soggetti aggiudicatori individuati dalla norma, di “affidare a soggetti pubblici o privati l’espletamento delle funzioni e delle attività di stazione appaltante di lavori pubblici” salvi i casi di ricorso alle centrali di committenza di cui al comma 1 del medesimo art. 34, peraltro sospeso, ai servizi integrati di infrastrutture e trasporti (SIIT) e alle amministrazioni provinciali.

Non sembra rientrare tra le eccezioni al generale divieto di concessione di committenza, peraltro già operante sotto il vigore della legge 109/1994, l’affidamento delle funzioni di stazione appaltante alla Società in argomento.

L’esercizio da parte di società con capitale pubblico delle funzioni di stazione appaltante di lavori pubblici presuppone, anche nel caso di partecipazione pubblica totalitaria, l’esistenza di un rapporto di strumentalità delle opere da realizzare con il suo oggetto sociale.

Per quanto attiene alla gestione delle singole fasi dell’intervento da parte della Società medesima, ivi compresa la fase di progettazione, si dovrà avere riguardo alle norme organizzative definite dallo statuto, nonché all’esistenza di speciali norme di legge o disposizioni di natura convenzionale disciplinanti il rapporto tra l’ente che detiene la quota di capitale e la società stessa. Appare per contro incompatibile con il divieto di cessione di committenza la mera sostituzione dell'amministrazione, nella fattispecie di un Comune, con riguardo a lavori privi della predetta connessione strumentale con le attività per le quali la Società è stata specificamente costituita.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-014-2080C

La Legge 23 dicembre 1998, art19, comma 6, consente di affidare in concessione o con contratto a privati che promuovano e si obblighino ad attuare il relativo progetto, l'adattamento e/o la ristrutturazione di beni immobili non più utilizzati dall'Ente locale, per la loro proficua utilizzazione da parte degli stessi soggetti e con corresponsione, per il tempo di godimento dei beni di un prezzo all'Ente, fissato tenendo conto dell'impegno finanziario derivante dall'esecuzione del progetto e del valore di mercato del bene. Ai sensi di detta normativa questo Ente intenderebbe concedere ad una Società mista, a prevalente capitale pubblico,partecipata da questo Comune nella misura del 20%, il godimento quinquennale di una parte dell'edificio di proprietà comunale, ex sede municipale,accollando alla stessa l'onere della completa ristrutturazione interna dell'immobile, ( spesa presunta € 160 000,00). Nella convinzione che trattasi, comunque, di affidamento d'esecuzione di un'opera pubblica si chiede come qualificare giuridicamente il rapporto contrattuale in esame alla luce della disciplina dettata dal D. Lgs. 12 aprile 2006 n° 163. 

RISPOSTA

Si è del parere che la norma citata dal quesito (estratta dalla Legge Finanziaria per il 1999) pur  non formalmente abrogata, debba essere comunque interpretata alla luce delle leggi successivamente intervenute, nonché della giurisprudenza - comunitaria e nazionale - in materia di in house providing.

Ne consegue che l’attività da affidare alla società mista potrebbe rientrare nel divieto operativo ex art. 13 del primo Decreto Bersani ((l. 248/2006).

Paiono emergere anche aspetti di incompatibilità con la copiosa e recente giurisprudenza comunitaria in materia di costituzione di moduli societari misti o a totale partecipazione pubblica, ravvisabili nel caso di specie, ma l’ambito della presente risposta non ne consente adeguata trattazione.

Per quanto riguarda poi l’attività di ristrutturazione dell’immobile pubblico, essa è sicuramente qualificabile come “lavoro pubblico” (cfr. art. 3, c. 8 d .lgs. 163/2006).

Sotto questo profilo si richiamano 2 norme del Codice:

art. 33, c. 3: cd. divieto di concessione di committenza;

art. 53, c. 1, secondo cui “… fatti salvi i contratti di sponsorizzazione ed i lavori eseguiti in economia, i lavori pubblici possono essere realizzati esclusivamente mediante contratti di appalto e di concessione”: il che rende chiaro il principio di tassatività sotteso alla norma citata.

Per completezza, si ricorda infine che con la L. Finanziaria per il 2007 (art. 1, commi 907 e ss. L. 296/2006) è stato introdotto nel nostro Ordinamento il contratto di locazione finanziaria  per “… la realizzazione, l’acquisizione ed il completamento di opere pubbliche”, cd. leasing in costruendo: si rimanda al dettaglio delle norme citate per la disciplina puntuale dell’istituto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-033-2167C

Il Comune di ………… non intende gestire direttamente gli impianti sportivi. La legge n. 289/2002 all'articolo 90, comma 25, sancisce che "... Le regioni disciplinano, con propria legge, le modalità di affidamento...". Nell'anno 2004 il Comune si è dotato di un regolamento che regola anche le modalità ed i criteri per l'affidamento del servizio. Non avendo la Regione Veneto ancora legiferato in merito, ci si chiede se le procedure di affidamento devono fare riferimento al "Codice dei contratti" (decreto legislativo n. 163/2006)? In caso affermativo si chiede se bisogna applicare l'articolo 20 in quanto il servizio rientra nell'allegato IIB e, quindi, quali sono le procedure da applicare per l'affidamento.

RISPOSTA

Premesso che il servizio www.legge 109-94.it è stato istituito allo scopo di fornire risposte in tempi contenuti su quesiti riguardanti esclusivamente la normativa in materia di lavori pubblici, si danno le seguenti sintetiche indicazioni.

In base all’art. 1, comma 2, della L.R. 27/2003, “per quanto non diversamente disciplinato” dalla medesima si applicano le vigenti norme nazionali in materia di lavori pubblici. Con specifico riguardo all’affidamento di servizi sportivi, rientranti nell’Allegato II del “Codice dei Contratti”, trova applicazione l’art. 20 del D.lgs. 163/2006, il quale limita la disciplina del Codice alle norme in materia di “Specifiche tecniche” (art. 68) e di pubblicità successiva (art. 65 e 225). L’affidamento dovrà comunque sottostare ai principi di derivazione comunitaria di “economicità, efficacia, imparzialità, parità di trattamento, trasparenza, proporzionalità” oltre che alle disposizioni generali sul procedimento amministrativo e l’evidenza pubblica, nonché essere preceduto da “invito ad almeno 5 concorrenti, se compatibile con l’oggetto del contratto” (cfr. art. 27 del D.lgs. 163).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-039-2236B

Procedura d’appalto delle opere di “Ristrutturazione plesso scolastico in via ……. con demolizione e costruzione nuova scuola elementare”. QUESITO Si devono appaltare i lavori per la realizzazione della nuova scuola elementare, il cui costo complessivo è di € 1.600.000,00; l’opera è finanziata con contributo regionale, contributo da soggetto privato, mutuo e fondi propri. Per motivi operativi e di interesse economico (risparmio di costi per spese generali ed oneri d’impresa su opere che, comunque, normalmente sarebbero oggetto di subappalto – impianto elettrico, impianto termico e serramenti) si intende appaltare, appunto separatamente i lavori relativi alle opere edili dai lavori degli impianti e dei serramenti. Si precisa che i lavori principali – opere edili – ammontano a € 1.115.445,90 e che l’appalto verrà affidato mediante asta pubblica o licitazione privata. I restanti lavori (impianti e serramenti), ciascuno di importo inferiore a € 300.000,00, potranno eventualmente essere affidati ciascuno con le procedure di cui all’art. 33 – comma 1 – lett. a) della L.R. n° 27/2003. Si precisa che non si è ricorsi “ad artificiosi frazionamenti dell’appalto, per evitare l’applicazione di norme più vincolanti previste per le gare di importo più elevato”, in quanto comunque le opere edili rientrano in tale tipo di appalto, e che si vuole scorporare, per motivi di opportunità ed economici, opere tecnologiche a tutti gli effetti scindibili dai lavori principali.

RISPOSTA

La legittimità dell’ipotesi, prospettata nel quesito, di scindere l’intervento di realizzazione della nuova scuola elementare in più affidamenti va verificata alla luce dei principi desumibili dalla vigente legislazione in materia di appalti pubblici.

In linea generale, si richiama in primo luogo la disposizione, citata nel quesito, dell’art. 29, c. 4, del D.Lgs. 163/2006, che vieta i frazionamenti finalizzati all’elusione di disposizioni più stringenti che troverebbero applicazione se il frazionamento non vi fosse stato. 

Con specifico riguardo alla procedura negoziata, trova inoltre applicazione il divieto di suddivisione degli affidamenti ai fini del ricorso alla trattativa privata, posto dall’art. 24, c., della L. 109/1994. Detta disposizione, destinata a regolare gli appalti di lavori pubblici sino all’entrata in vigore degli artt. 56 e 57 del Codice dei contratti, attualmente sospesi, esprime un principio vincolante anche per i lavori pubblici di interesse regionale, alla luce del rinvio alla normativa statale disposto dall’art. 1, c. 2, della L.R. 27/2003.

Nella fattispecie in esame, difatti, si prospetta una suddivisione di un unico intervento, al di fuori dell’ipotesi di lotti funzionali (per i quali opera il divieto di cui all’art. 33, c. 4, di affidare a trattativa privata ulteriori lotti, qualora un lotto appartenente ad un’opera sia stato affidato con la medesima procedura).

Pertanto, poiché l’appalto principale relativo alle opere edili, anche in caso di ricorso a distinte procedure di affidamento, non può che essere aggiudicato mediante gara formale (procedura aperta ovvero procedura ristretta), non pare configurarsi un artificioso frazionamento inteso a sottrarre l’intervento alle più stringenti regole dell’evidenza pubblica applicabili agli affidamenti di importo più elevato. 

Peraltro, per fugare ogni possibile sospetto di elusione, appare opportuno  procedere con gara formale anche per i due affidamenti minori. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-042-2255B

Ufficio APPALTI ……, lì 18 luglio 2007 OGGETTO: Limitazioni in merito all’applicabilità del D. Lgs n. 163 del 12.04.2006. Questa Società è a totale capitale pubblico, i cui soci sono i Comuni. A seguito convenzione sottoscritta con l’A.A.T.O. ………, questa Società come Ente Gestore, ha la gestione del Servizio Idrico Integrato, nel territorio di cui al precedente capoverso fino al 31.12.2023. La scrivente per lo svolgimento di determinate attività: conduzione tecnico – operativa degli impianti di depurazione, ha costituito una Società – (……) Srl -, della quale detiene il 70% delle quote, quindi si trova nelle condizioni di cui all’Art. 218 – 1° comma - del D. Lgs. 163/2006; La restante quota del 30% risulta a favore di un Socio privato, scelto nel rispetto di procedura ad evidenza pubblica – Art, 32, comma 3°, punto 4 del D. Lgs. 163/2006 - La (……) Srl, nell’ambito delle proprie attività, espleta più dell’80% del proprio fatturato a favore di questa Società (…) Servizi SpA, quindi sussistono le condizioni di cui all’Art. 218 – 3° comma - del D. Lgs. 163/2006. Il Socio privato di (……) Srl, che detiene il 30% della quota della stessa, ha i requisiti, intesi come categoria e classifiche, per l’esecuzione fino ad un certo importo di lavorazioni per le quali (……) Srl è stata costituita – Art. 32, comma 3 punto 2 del D. Lgs. 163/2006 -. La (……) Srl provvede alla realizzazione dell’opera in misura superiore al 70%, mentre la rimanente quota potrà essere affidata a soggetti terzi aventi i requisiti. In relazione a quanto complessivamente esposto, e, ritenendo ne sussistano i presupposti, si chiede il parere di Codesto Soggetto nei casi di specie, della non applicazione da parte di questa Società del D. Lgs n. 163/2006. Distinti saluti.

RISPOSTA

Le informazioni riportate nel quesito non consentono di evincere la sussistenza di tutti i requisiti cui il D.Lgs. 163/2006 condiziona la sottrazione dal suo campo di applicazione dei contratti di appalto stipulati tra un Ente aggiudicatore e un’impresa collegata. 

Difatti, pur essendo indubbia l’esistenza di un rapporto di collegamento tra l’Ente aggiudicatore (Società … Servizi S.P.A.) e  la (……) S.R.L., per altro verso, in ordine al secondo requisito (entità del fatturato medio dell’impresa collegata proveniente dall’Ente aggiudicatore), l’art. 218, comma 3, del D.Lgs. 163/2006 richiede omogeneità tra l’oggetto del contratto d’appalto affidato all’impresa collegata e l’attività rilevante svolta nei confronti della Società affidataria.

Nella fattispecie, la (……) S.R.L., pare costituita per la gestione di un servizio, mentre l’affidamento per il quale si prospetta la sottrazione dal campo di applicazione del Codice dei contratti sembra avere ad oggetto l’esecuzione di lavori. 

Pertanto, nello specifico, la ricorrenza dei presupposti per l’applicazione della deroga alle procedure di evidenza pubblica applicabili agli appalti nei settori speciali, va verificata dimostrando che almeno l’80% del fatturato medio realizzato nel campo dei lavori dalla (……) S.R.L., proviene dall’esecuzione di tali lavori all’impresa cui è collegata (art. 218, comma 3, lett. c).

Resta in ogni caso fermo che, rivestendo la disposizione derogatoria carattere eccezionale, non è estensibile a fattispecie non espressamente previste, per cui l’ulteriore affidamento della quota di lavorazioni a soggetti terzi debitamente qualificati deve avvenire secondo le regole generali di cui alla Parte III del Codice dei contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-046-2277S

con il presente quesito si richiede se sussiste la possibilità di affidare con unico bando pubblico a procedura aperta ad unico soggetto un intervento di realizzazione fognatura e marciapiedi da effettuarsi in una determinata zona, il quale tuttavia è stato oggetto di due progettazioni separate (dal preliminare all'esecutivo) e quindi beneficiante di due distinti finanziamenti. In tale caso, se possibile, si intenderebbe procedere a due consegne parziali dei lavori, stante le diverse tempistiche realizzative, ognuna di esse relativa al progetto al quale detta consegna fa riferimento. 

RISPOSTA

Nel caso in cui vengano affidati i lavori derivanti da due distinte progettazioni ad un unico soggetto mediante un’unica gara di appalto, si potrà procedere tenendo in considerazione le seguenti avvertenze e precisazioni:

1. in sede di validazione dei documenti di progetto dovranno essere superate le eventuali incongruenze tra i due progetti, con particolare riferimento al Capitolato Speciale, utilizzando eventualmente un nuovo documento di sintesi sottoscritto da un tecnico. Nel documento in parola potrà essere determinata l’articolazione dei tempi di consegna dei singoli lavori, senza necessità di procedere a consegne parziali;

2. in sede di gara dovranno essere adeguate le qualificazioni richieste all’unico soggetto, potenziale affidatario delle due opere;

3. in sede di contabilizzazione dei lavori, in relazione ai due distinti finanziamenti, potranno essere tenute due distinte contabilità compilate in documenti distinti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-051-2297B

Il Sindaco concorda direttamente con ditta appaltatrice l'esecuzione di un lavoro pubblico e i tempi di inizio lavori. L'importo dei lavori può essere stimabile in circa 150.000,00. La spesa stimata è solo parzialmente coperta a bilancio (debito fuori bilancio ?). Non è stata effettuata gara di appalto. La ditta appaltatrice non è qualificata ai sensi del DPR 34/2000. Il progetto non è completo di relazione di calcolo e disegni cementi armati. l'Ufficio tecnico, già oberato di numerosi incarichi precedentemente affidati, non è in grado di seguire adeguatamente l'iter tecnico/amministrativo dei lavori. Cosa fare ?

RISPOSTA

Premesso che le problematiche attinenti la gestione dei carichi di lavoro non sono trattate in questa sede, si fa presente che l’affidamento mediante procedura negoziata non preceduta da gara ufficiosa, è consentito dalla LR 27/2003 per importi sino a 150.000 e.

Peraltro, anche in tale ipotesi, trovano applicazione le disposizioni del Dlgs 163/2006 e del Dlgs 267/2000, che scandiscono le diverse fasi delle procedure di affidamento e le competenze.

Nello specifico, l’organo competente all’affidamento deve essere individuato sulla base del principio della distinzione tra funzioni di indirizzo e di controllo politico- amministrativo, spettanti agli organi di governo, e attività di gestione, spettante ai dirigenti (art 107 Dlgs 267/2000).

In ordine agli aspetti procedimentali, dal combinato disposto degli artt 11, c 2, del DLgs 163/06 e dell’art 192, c 1, del TUEL, si evince che l’affidamento deve essere preceduto da apposita determina a contrarre, nel rispetto delle regole previste per l’effettuazione di spese e delle disposizioni sui contenuti della progettazione.

L’art 191, c 1, del Dlgs 267/2000, consente l’effettuazione di spese solo se sussiste l’attestazione della copertura finanziaria di cui all’art 153, c 5, del medesimo TUEL, il quale a sua volta richiede un parere di regolarità contabile sulle determinazioni dei soggetti abilitati. L’assunzione e legittimazione di debiti fuori bilancio appare possibile nei casi indicati all’art 194.

Nei riguardi della completezza degli elaborati progettuali, si ricorda che la determina a contrarre ne presuppone la preliminare verifica, in quanto la stessa deve essere compiuta dall’amministrazione prima dell’inizio delle procedura di affidamento (art 112, c 2, Dlgs 163/2006).

Per la qualificazione del soggetto esecutore, trova applicazione l’art 28 del DPR 34/2000, che, per tale importo non richiede attestato SOA, ma la verifica da parte della s.a. del possesso dei requisiti di ordine speciale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-061-2364C

L’Art. 13, c. 2, lett. c) del D.lgs. 163/2006 prevede che il diritto di accesso sia differito in relazione alle offerte, fino all’approvazione dell’aggiudicazione. Nel caso di una gara di fornitura/servizio - ad evidenza pubblica e sopra soglia comunitaria - con il sistema dell’offerta economicamente più vantaggiosa – si è proceduto ad approvare l’aggiudicazione dopo la verifica dei requisiti di cui all’art. 48, c. 2 del D.Lgs. 163/2006, in pendenza, però, della verifica dei requisiti di ordine generale. Si ritiene, quindi, che in presenza di una tale approvazione (v. parere Autorità Vigilanza 19.9.2007, n. 9 sia pur in materia di cessazione di efficacia della garanzia) la richiesta di accesso agli atti dell’offerta economica e tecnica formulata da parte di una ditta concorrente – previo assenso delle altre ditte concorrenti per gli effetti del D.Lgs. 196/2006 - possa essere consentita. Qual è il vostro parere? Grazie

RISPOSTA

Come chiaramente stabilito dall’art. 13 del Codice dei Contratti adottato con d. lgs. 163/2006, in relazione alle offerte, il diritto di accesso è differito fino all’approvazione dell’aggiudicazione. 

In linea con la giurisprudenza (vedasi, fra le altre, TAR Emilia Romagna sez. II n. 2966 del 13/11/2006) per aggiudicazione si deve intendere l’aggiudicazione definitiva e cioè quel provvedimento che, ex art. 12, c. 1 del Codice, approva gli esiti dell’aggiudicazione provvisoria. 

Si ricorda che, secondo tale norma, il provvedimento di aggiudicazione definitiva da parte del soggetto competente deve intervenire entro il termine previamente previsto in via regolamentare da parte dell’Ente, termine che decorre dalla data di ricevimento dell’aggiudicazione provvisoria espletata dalla Commissione di gara: qualora non sia stato previamente previsto il termine ad hoc, con il decorso di 30 gg, si determina comunque l’aggiudicazione definitiva ope legis (cfr. art. 12, c. 1 citato).

Chiarito quanto sopra, il caso di cui al quesito appare riferibile alla fase che interviene dopo l’adozione del provvedimento di aggiudicazione definitiva: fase in cui nei confronti dell’aggiudicatario definitivo vanno verificati i requisiti ex art. 38 del Codice ai fini della stipulazione del contratto. Pertanto l’accesso de quo va consentito.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-069-2415Z

Qualora un’Impresa aggiudicataria dei lavori di manutenzione ordinaria e straordinaria delle Strade Provinciali si avvalga di personale assunto da un’agenzia interinale, come si configura questo tipo di contratto nei confronti della stazione appaltante? Quanti lavoratori interinali può avere un'Impresa rispetto al suo personale dipendente? La stazione appaltante deve verificare la regolarità contributiva del suddetto personale? L’eventuale richiesta a chi deve essere rivolta e con quali modalità? 

RISPOSTA

Va premesso che la somministrazione di lavoro, come disciplinata dagli artt. 20 e seguenti del D. Lgs. 276/2003, è consentita unicamente se operata da soggetti abilitati e può riguardare somministrazione di manodopera sia  a tempo indeterminato che  a termine. La fattispecie del contratto coinvolge tre soggetti: la società fornitrice di lavoro (datore di lavoro), il lavoratore (assunto dall'agenzia e avente un rapporto di dipendenza solo con quest'ultima), l’impresa utilizzatrice (tenuta, nei riguardi dei lavoratori somministrati  ad applicare lo stesso trattamento economico e normativo dei propri dipendenti di pari livello e a parità di mansioni svolte, nonché ad assicurare tutte le misure, le informazioni e gli interventi di formazione relativi alla sicurezza). Detta tipologia di contratto non coinvolge quindi direttamente la Stazione Appaltante, tuttavia tenuta alle verifiche e controlli dei lavoratori impiegati nell’ambito del cantiere. In particolare, con riferimento alla terza e quarta domanda posta, la stazione appaltante è tenuta a verificare, nelle varie fasi dell’appalto, la regolarità contributiva dell’impresa appaltatrice, attraverso le proprie verifiche allo Sportello Unico Previdenziale. E’ opportuno comunque acquisire dall’appaltatore, in occasione dei SAL, compreso il finale, sia il DURC ad esso rilasciato (essendo lo stesso tenuto a dichiarare agli enti previdenziali anche il numero dei lavoratori interinali utilizzati come da mod. RD_01 B1) sia il DURC della Società Somministratrice.

Per quanto concerne la seconda questione posta, che peraltro riguarda la materia del lavoro non rientrante nella competenza di questo servizio, si sottolinea che un eventuale limite quantitativo del lavoro interinale può essere previsto, solo per lavoro a tempo determinato, dai CCNL specificatamente applicati.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-072-2420M

Si chiede se, dovendo appaltare a breve un lavoro, sia o meno necessario modificare il capitolato speciale di un progetto già approvato, inserendo la previsione di cui all'art. 34, commi 4bis e seguenti, LR n. 27/2003, in considerazione anche del fatto che non è ancora stato emanato il provvedimento di cui al comma 4quinquies.

RISPOSTA

Le novità introdotte nella L.R. 27/2003 all’art. 34, comma 4-bis (c.d. “prezzo chiuso”) e commi 4-ter e ss. (con riguardo all’adeguamento del corrispettivo in base alle oscillazioni del mercato di prodotti e materie prime destinati alle costruzioni) prevedono l’inserimento nei capitolati e nei contratti di apposite clausole che collegano l’adeguamento dei prezzi all’adozione di appositi provvedimenti di Giunta Regionale.

Premesso che tali previsioni erano state introdotte al fine di dare concreta operatività all’analoga disciplina già operante a livello statale (art. 133, commi 3 e ss., D.lgs. 163/2006), e che attualmente è comunque quest’ultima a doversi applicare (cfr. sent. Corte Cost. 23.11.2007 n. 401, che ha respinto i ricorsi delle Regioni in merito alla legittimità costituzionale del D.lgs. 163/2006 con particolare riguardo all’art. 4, comma 3), si ritiene che le stazioni appaltanti non possano sottrarsi all’obbligo normativo di inserire nei contratti e nei capitolati specifiche clausole in tal senso. Siffatte clausole troveranno successivamente applicazione nel momento in cui, dopo l’adozione del provvedimento di competenza (per il Codice dei Contratti: appositi Decreti Ministeriali), si ricada nella fattispecie che rende necessario l’adeguamento del prezzo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-007-2483M

Come noto, l'art. 11, co. 8 del D.Lgs. n. 163/2006 stabilisce che l'aggiudicazione definitiva diventa efficace dopo la verifica del possesso dei prescritti requisiti. Il successivo comma 9 prevede che la stipula del contratto deve aver luogo entro sessanta giorni dall'efficacia dell'aggiudicazione definitiva. Si chiede se sia necessario attendere l'esito di tutti i controlli avviati, ovvero se sia possibile prescindere da uno o più di essi nel caso l'Autorità competente, correttamente e tempestivamente adita, non fornisca risposta entro un determinato periodo di tempo (ai sensi dell'art. 72 del D.P.R. n. 445/2000 "la mancata risposta alle richieste di controllo entro trenta giorni costituisce violazione dei doveri d'ufficio"), con conseguente impossibilità da parte della Stazione Appaltante di far decorrere il tempo per la stipula del contratto.

RISPOSTA

In merito all’esito delle verifiche sulle autocertificazioni prodotte dalle ditte partecipanti alle procedure d’appalto, non esiste un’indicazione normativa univoca e generale. E’ invece previsto, con specifico riguardo all’emissione del Documento Unico di Regolarità Contributiva (DURC), il ricorso alla figura del silenzio-assenso per il caso in cui non vi sia apposita pronuncia da parte di INPS o INAIL entro
il termine di trenta giorni dalla richiesta della Stazione Appaltante (circolare Min. Lavoro e Politiche sociali n. 230/2005). In assenza di indicazioni analoghe relativamente alle ulteriori verifiche, facendo ricorso al generale principio di economicità del procedimento amministrativo, si può ritenere applicabile in via analogica la succitata previsione, fermo restando la facoltà per la Stazione Appaltante di avvalersi dei propri poteri di autotutela nel caso non siano in seguito ravvisate le condizioni di cui alle autodichiarazioni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-016-2519B

POSTO che l’art. 86 della Legge Regionale n.61 del 1985 permette all’interno di strumenti urbanistici attuativi Convenzionati lo scomputo del contributo per oneri di urbanizzazione tra categorie diverse (scomputo delle secondarie a fronte della realizzazione di opere di urbanizzazione primaria); POSTO che il Decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 “Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE” (come modificato dal d.lgs. n. 113 del 2007), nel combinato disposto degli articoli 32 comma 1 lettera g e 122 comma 8, stabilisce che per l’esecuzione delle opere di urbanizzazione secondaria (sopra o sotto la soglia comunitaria) deve essere bandita una gara; CONSIDERATO che l’art. 122 comma 8 del Decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 “Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE” (come modificato dall'art. 2, comma 1, lettera cc), d.lgs. n. 113 del 2007) esclude le opere di urbanizzazione primaria sotto la soglia comunitaria dagli obblighi di cui all’art. 32 dello stesso Decreto Legislativo; SI CHIEDE Se per la realizzazione di opere di urbanizzazione primaria (sotto la soglia comunitaria) da parte di una ditta lottizzante, a fronte dello scomputo di oneri di urbanizzazione secondaria, si debba, ai sensi degli articoli 32 e 122 del Decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 (come modificato dal d.lgs. n. 113 del 2007), bandire una gara. 

RISPOSTA

Nel definire i presupposti che giustificano la deroga all’obbligo di bandire una gara, l’art. 122, comma 8, del D.Lgs. 163/2006 attribuisce rilevanza all’oggetto dell’intervento, riferito nella fattispecie alle opere di urbanizzazione primaria di importo inferiore alla soglia comunitaria, correlate all’intervento edilizio assentito, comprensivo dell’ipotesi in cui le opere siano funzionalmente connesse al suddetto intervento edilizio. Per contro, la disposizione in argomento non richiede esplicitamente l’esistenza di una condizione di omogeneità tra la categoria delle opere da realizzare a scomputo e la categoria di opere cui si riferiscono gli oneri di urbanizzazione. Pertanto, in assenza di una espressa previsione ostativa al riguardo, la fattispecie prospettata nel quesito appare riconducibile all’ipotesi di deroga prevista dal succitato art. 122, comma 8, del Codice dei contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-018-2536C

l'impresa chiede, a mezzo lettera, di ritirare il plico dell'offerta presentato prima della scadenza dei termini previsti dal bando di gara per poi sostituirlo con un altro , in quanto si è accorta di aver commesso un errore. E' possibile riconsegnare il plico all'impresa o deve rimanere acquisito agli atti del comune fino a dopo l'apertura delle buste? oppure si deve dare la possibilità all'impresa di integrare quanto errato e poi in sede di gara bisogna aprire entrambi i plichi? 

RISPOSTA

In una prospettiva civilistica il bando di gara è da considerarsi come invito a offrire, mentre l’offerta del concorrente è una proposta. 

Dal combinato disposta fra l’art. 1328, I° comma, c. civile (“La proposta può essere revocata finchè il contratto non sia concluso“) e il comma 6, II° periodo, dell’art. 11 d. lgs. 163/06 (“L’offerta è vincolante per il periodo indicato dal bando o nell’invito e, in caso di mancata indicazione, per 180 giorni dalla scadenza del termine per la sua presentazione”) si ricava che la proposta del concorrente al pubblico appalto diviene irrevocabile non appena sia scaduto il termine per la sua presentazione. 

Ed infatti, scaduto il predetto termine, la proposta diviene irrevocabile anche ai sensi di quanto prevede il codice civile, art. 1329, c. 1 (“Se il proponente si è obbligato a mantenere ferma la proposta per un certo tempo, la revoca è senz’effetto”). 

Pertanto, in fase di presentazione delle offerte, appare del tutto lecito che l’impresa possa integrare la propria offerta (nel senso di porre rimedio ad errori compiuti) entro il termine di scadenza. Ma non si potrà riconsegnare alla stessa il plico già presentato in quanto lo stesso risulta già acquisito al protocollo dell’Ente. Ne consegue che, per quell’impresa, in sede di gara verranno aperti sia il plico già agli atti che l’integrazione che dovesse pervenire entro i termini.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-048-2743Z

Con la presente si chiede di conoscere se può essere applicato l'art. 57 c. 5 lett. b) del D.Lgs. 163/2006, anche alla luce della deliberazione dell'Autorità n. 183/2007, per la PROROGA di un contratto in essere di servizio di manutenzione della pubblica illuminazione dall'importo di circa 50.000 € all'anno. Si precisa che il primo contratto è stato aggiudicato nel 2005 secondo una procedura aperta con scadenza 31/12/2008 e che il bando prevedeva la possibilità di proroga per altri 3 anni alle stesse condizioni contrattuali. Ringraziando anticipatamente per la cortese collaborazione si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

L’unica forma di “rinnovo” contrattuale di servizi ammessa dall’ordinamento vigente, pur tenendo conto dei recenti orientamenti giurisprudenziali, è data dall’art. 57, c. 5, lett. b) del D. Lgs. 163/2006, che presuppone, anche nella tesi espressa nella deliberazione dell’Autorità di Vigilanza n. 183/2007, la scrupolosa osservanza di tutte le condizioni e limiti ivi previsti, quali:  il nuovo affidamento deve essere conforme ad un progetto di base oggetto di un contratto aggiudicato mediante procedura aperta o ristretta, deve avvenire entro tre anni dalla data di stipula del precedente contratto ed  essere stato previsto nel bando originario, l’ importo complessivo stimato del potenziale rinnovo deve essere  stato computato nella gara originaria, ai fini della determinazione delle soglie e della conseguente procedura di affidamento e pubblicità. Ne discende che, nel caso di specie, l’originaria previsione di possibilità di proroga nel bando a procedura aperta, non risulta sufficiente (vedasi anche la recente sentenza del Consiglio di Stato  3391/2008 sez. V) ma deve essere integrata dagli altri elementi previsti dalla sopra richiamata normativa. Tra questi, in particolare, l’aver computato  nell’importo posto a base dell’originario appalto anche il valore del potenziale rinnovo, con conseguente espletamento di procedura d’appalto adeguata, ipotizzabile, nel caso esposto, stante l’importo annuo del servizio, in gara europea.

Va precisato infine che il “rinnovo” come sopra delineato, è l’espressione di una “opzione “ da prevedere nella gara e nel contratto ai fini di non eludere la concorrenzialità e le regole dell’evidenza pubblica,  da attuarsi tuttavia nella successiva fase  previo accertamento dell’Amministrazione della sussistenza del pubblico interesse all’effettivo rinnovo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-050-2756C

La nostra amministrazione ha affidato in data 11.08.2003 “l’appalto per la gestione del servizio di illuminazione pubblica con realizzazione di interventi di efficienza energetica e di adeguamento normativo sugli impianti comunali” per il periodo 01.09.2003 / 31.08.2013 per l’importo di € 2.900.000,00 + IVA. L’amministrazione avrebbe l’intenzione di procedere, in corso del citato rapporto contrattuale, alla concessione di un prolungamento dell’originario contratto d’appalto, purchè l’appaltatore s’impegni a realizzare una serie di interventi da concordare. Dall’esame degli atti di gara emerge che il Capitolato speciale d’appalto prevede che “l’amministrazione potrà disporre, per proprie ragioni di convenienza ed a suo insindacabile giudizio, il rinnovo dell’appalto per un periodo di durata non superiore alla durata del contratto (10 anni). L’impresa appaltatrice avrà comunque la possibilità di accettare o meno tale proroga ed in caso di rifiuto il contratto risulterà concluso allo scadere della durata fissata”. Alla luce di quanto sopra, si chiede a codesto spett.le Ministero: - se l’orientamento espresso nella deliberazione n. 183 del 13 giugno 2007 sia condiviso dal Ministero delle Infrastrutture; - se tale orientamento possa essere superato in relazione ai contratti stipulati prima dell’entrata in vigore del Codice dei Contratti, fondandosi sul rilievo di una preminente importanza delle clausole contrattuali e del bando di gara che prevedono l’utilizzabilità dell’istituto del rinnovo, in quanto vincolanti tra le parti; - se, in alternativa, è possibile applicare al contratto in essere l’istituto della proroga, attraverso cui si sposta in avanti il solo termine di scadenza del rapporto, che resta regolato dall’atto di affidamento del servizio. Sulla concreta applicabilità della proroga ai contratti in essere non constano allo scrivente, a quanto è dato conoscere, posizioni ufficiali assunte da codesto spett.le Ministero dopo il Codice dei contratti.

RISPOSTA

Risponde la Regione Veneto, essendo il Sito gestito dalle Regioni in collaborazione col Ministero.

Premesso che, ex art. 12, c.2 R.D. 2440/1923, la durata di un contratto pubblico non può essere ultranovennale, si osserva:

· il bando precede l’entrata in vigore dell’art. 23, L. 62/2005 L. Comunitaria 2004, adottato a seguito di procedura d’infrazione comunitaria, che ha espunto dall’ordinamento la facoltà di rinnovo dei contratti pubblici di fornitura e servizi, senza distinguere fra contratti già stipulati e da stipulare, fra contratti privi o dotati di clausola di rinnovo (come in ispecie): tali clausole o previsioni di bando si intendono quindi nulle;

· non si condivide il parere 183/2007 dell’Autorità che afferma la persistenza del rinnovo, in contrasto con la giurisprudenza del Consiglio di Stato (sez. IV, n.6548/2006) sulla base dell’ammissibilità della ripetizione di servizi analoghi: quest’istituto è infatti una specifica ipotesi di procedura negoziata senza bando, mentre il rinnovo è mero accordo tra le parti, derogatorio quindi della tassatività dei sistemi di affidamento legalmente previsti (fra cui la procedura negoziata senza bando). Lo conferma anche Cons. di Stato n. 3991/08 secondo cui, salvo espresse previsioni di legge adottate in conformità al diritto comunitario, l'Ente, scaduto il contratto, deve, se necessita di avvalersi delle stesse prestazioni, effettuare nuova gara;
· la proroga è vietata ex art. 12 R.D. 2440/1923. Salvo casi eccezionali, non imputabili all’Ente, in cui la giurisprudenza ammette la prosecuzione del contratto fino al nuovo affidamento, il principio di programmazione nell'attività della P.A. impone ci si attivi per tempo onde garantire l'erogazione del servizio: tanto più nel caso di specie a 5 anni di distanza dalla scadenza contrattuale!
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-057-2786C

Chiedo cortesemente dei chiarimenti in merito alle disposizioni dell'art. 123 del D.Lgs. 163/2006 "Procedura ristretta semplificata per gli appalti di lavori". In particolare chiedo se, dopo la formazione dell'elenco ditte secondo la procedura di legge, un'amministrazione può decidere di non dare corso alla licitazione privata semplificata per uno o più lavori inseriti nell'avviso di preinformazione inizialmente predisposto, ma adottare una qualsiasi altra forma di gara (procedura aperta, negoziata ecc...) prevista dalla normativa vigente. Quanto sopra sia per una modifica delle scelte dell'amministrazione interessata, sia per l'introduzione di nuove modalità di appalto delle opere pubbliche (aggiuntive rispetto alla licitazione privata semplificata). Chiedo cortesemente che la risposta al quesito sia inoltrata al seguente indirizzo di posta elettronica: _____@comune._____.it Ringrazio per la collaborazione e porgo distinti saluti.

RISPOSTA

La risposta è affermativa.

Non è mai precluso alla Pubblica Amministrazione procedente disporre la revoca di provvedimenti già adottati sulla base di una valutazione di opportunità che, se adeguatamente motivata, risulta insindacabile nel merito (per le gare già bandite, in alcuni casi e a determinate condizioni, è stata giudicata legittima la revoca anche ad intervenuta aggiudicazione).

Pertanto, nel caso di specie, la revoca andrà disposta mediante espresso provvedimento che dia contezza delle ragioni di merito che, stante quanto narrato nel quesito, consisteranno proprio in quelle “... modifiche delle scelte dell’amministrazione ... dovute anche alla ... introduzione di nuove modalità di appalto delle opere pubbliche, aggiuntive rispetto alla procedura ristretta semplificata”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-069-2841C

Si chiede se le opere di urbanizzazione di un piano di lottizzazione siano da appaltare mediante gara ad evidenza pubblica da parte dell' ente pubblico oppure il D.Lgs. 163/2006 così come modificato nel mese di Ottobre 2008 consente anche al privato (sotto soglia comunitaria) di procedere all' appalto delle opere (anche in assenza di scomputi)? Non si ritiene che l' appalto delle opere di urbanizzazione da parte della P.A. sia un aggravio amministrativo ? L' eventuale pubblicazione del bando di gara delle opere di urbanizzazione (costi) sui quotidiani e sulla G.U.R.I. non dovrebbe essere a carico del privato e non della P.A. ?

RISPOSTA

Il Codice, modificato con d. lgs. 152/2008, per le opere di urbanizzazione realizzabili da privati, a scomputo totale o parziale del contributo previsto per il rilascio del permesso ex art. 16 dpr 380/01 e art. 28 l. 1150/1942, prevede ora il seguente regime normativo (non distinguendo più fra urbanizzazione primaria e secondaria): 

1. per importi sopra soglia comunitaria (€ 5.150.0000) la S.A. può prevedere che il titolare del permesso di costruire, in sede di richiesta del permesso, presenti il progetto preliminare delle opere da eseguire con indicazione del tempo massimo entro cui eseguirle; sulla base di quel progetto la S.A. bandisce una gara di appalto “misto” (progettazione ed esecuzione) a procedura aperta o ristretta (art. 32, c. 1, lett. g); 

2. sotto soglia, affidamento con procedura negoziata senza pubblicazione di bando con invito ad almeno 5 soggetti se sussistono (art. 122, c. 8). 

Nella procedura sub 1 si chiarisce che il Comune è “stazione appaltante”; non così per la procedura sub 2, in cui non viene indicato il soggetto obbligato ad esperire la relativa procedura.

In attesa di chiarimenti ufficiali del Ministero (non contenuti nella Relazione al d.lgs. 152/08) si segnala la prima dottrina, cui pare ragionevole aderire. In “Edilizia e Territorio” n. 39 del 6-11 ottobre 08, pag. 52 e ss. F. Marzari sostiene che alla procedura negoziata provveda il Comune quale S.A. con conseguente titolarità degli atti derivati (fra cui predisposizione atti di gara, comunicazioni all’Osservatorio, direzione lavori, coordinamento sicurezza e collaudo).

Si precisa infine che non risulta comprensibile il riferimento, contenuto nel quesito, alle opere di urbanizzazione realizzabili dal privato “in assenza di scomputo”: si suggerisce quindi di riformulare nuovo e apposito quesito sul punto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-070-2844B

Con riferimento all'art. 13 comma 3 lett. c)del D. Lgs. 163/06, si chiede se il diritto di accesso agli atti di gara, differito fino all'efficacia dell'aggiudicazione definitiva (art. 11, comma 8), comprenda anche il divieto di divulgazione delle informazioni quali graduatorie, soglia di anomalia, ribassi, ecc. Tali informazioni sono però già state divulgate in sede di gara in seduta pubblica. Data la gravità della sanzione penale (comma 4 dell'art. 13) le S.A. inseriscono attualmente nei bandi tale divieto di divulgazione con il rischio di avere le sedute di gara intasate da imprese.

RISPOSTA

Il differimento del diritto di accesso presenta carattere eccezionale rispetto alla regola generale per cui lo stesso, in presenza delle condizioni di legge (tutela di una situazione giuridicamente rilevante, da motivare nella richiesta), è sempre consentito. Ne segue che l’accesso può essere differito unicamente nei casi e nei limiti stabiliti dalla normativa generale (art. 24 L. 241/1990), nonché, nel caso in esame, dalla normativa speciale applicabile ai procedimenti inerenti i contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (art. 13 D.Lgs. 163/2006).

Ciò chiarito, con riguardo all’ipotesi contemplata dall’art. 13, comma 2, lett. c), l’esclusione dal differimento dell’accesso di talune informazioni relative all’offerta non pare giustificabile con la circostanza che le stesse sono state divulgate durante la seduta pubblica. 

Difatti, giova ricordare le differenti finalità e modalità di operare della regola di pubblicità delle sedute di gara e del diritto di accesso agli atti, ancorché espressione entrambi del principio di trasparenza.

La pubblicità delle sedute (esclusa, come noto, solo quando si tratta di effettuare valutazioni tecnico-discrezionali) è preordinata a consentire il controllo delle varie fasi di svolgimento della gara da parte dei concorrenti (da ultimo, Consiglio di Stato, Sez. V – sent. 11 maggio 2007 n. 2355). 

Il diritto di accesso ha invece ad oggetto “documenti amministrativi” e si sostanzia nel diritto degli interessati (che possono anche non coincidere con gli aventi diritto a partecipare alla seduta pubblica) di prendere visione e di estrarre copia degli stessi.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-071-2857C

Oggetto : Precisazioni sulle opere di urbanizzazione in assenza di scomputo. integrazione quesito 2841 del 30.10.2008 Come è noto la L.R. del Veneto n. 11/2004, così come successivamente modificata ed integrata, prevede la possibilità di accordi di programma fra l' Amministrazione Comunale ed i privati (Art. 36 e seguenti). Questi accordi possono prevedere la possibilità da parte del Comune di variare la destinazione urbanistica di zone del territorio comunale, in accordo con la Regione; la plus valenza venutesi a creare a favore del privato (in quanto la zona ad es. diventa da agricola a residenziale) verrà compensata al Comune, dal privato, attraverso la realizzazione di opere di urbanizzazione che non saranno a scomputo di oneri di urbanizzazione. P.S. si rende noto che lo studio Bosetti e Gatti srl (esperti in appalti)hanno messo a punto uno schema (scaricabile in formato pdf) per l' appalto delle opere di urbanizzazione, secondo procedure che in parte differiscono dal suggerimento della risposta al quesito 2841 del 30.10.2008. 

RISPOSTA

Gli accordi pubblico - privati ex art. 11 L.R. 11/04 rientrano nella cd. “urbanistica negoziata” e gli interventi ivi previsti sono sostanzialmente assimilabili alla fattispecie delle opere realizzate a scomputo degli oneri di urbanizzazione (cfr. quanto ha avuto modo di affermare l’Autorità in Det. 4/08): deve pertanto essere salvaguardato, anche in questi casi, il principio della concorsualità nell’individuazione dei contraenti della P.A.

La “concorsualità a valle” della convenzione urbanistica può essere omessa quando la scelta del soggetto privato con cui concludere la convenzione discenda da un confronto concorrenziale già operato “a monte” dalla P.A., previa fissazione dei criteri di scelta del privato contraente e richiesta dei requisiti di qualificazione per l’esecutore dei lavori.

Quanto alla Nota pubblicata su Bosetti & Gatti se ne prende atto, non potendo confutare le 18 pagine della Nota stessa nei ristretti limiti delle risposte al presente Servizio (per il quale – va ricordato – non si possono superare 1800 caratteri a risposta).

Si rileva però che le conclusioni operate da Bosetti & Gatti sono state espresse facendo testualmente riserva di “... tutte le cautele del caso” (cfr. ultimo paragrafo delle Note). 

Come già affermato nella precedente risposta n. 2841, la questione sulla competenza ad espletare le procedure di messa in gara delle opere di urbanizzazione non potrà che essere sciolta da un’interpretazione autentica del Legislatore del Codice dei Contratti e/o dalla giurisprudenza che si andrà a formare sul tema: in attesa annoveriamo come Dottrina anche il commento sul Sito Bosetti & Gatti.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-077-2874C

A seguito dell'entrata in vigore del terzo decreto correttivo del codice degli appalti, ed in particolare alla modifica introdotta al comma 4 dell'art. 53, si chiede cortesemente di conoscere se possano ed in che casi esistere contratti d’appalto sia a corpo che a misura, vista la clausola di apertura (primo e secondo periodo) e di chiusura (ultimo periodo) del suddetto comma 4. Sempre al proposito, si chiede di conoscere se la ristrutturazione può essere considerata manutenzione. 

RISPOSTA

La relazione governativa al d. lgs. 152/08 (terzo correttivo del Codice) afferma testualmente che la modifica in commento ha “...preso spunto” dagli abrogati commi 4 e 5 dell’art. 19 della L. 109/94 per la “..disciplina dei contratti da stipularsi a corpo e a misura, generalizzando la regola che i contratti siano stipulati a corpo con un evidente risparmio di spesa per le P. A.”. 

Va altresì evidenziato che l’art. 82 comma 3 del Codice tuttora menziona i contratti parte a corpo parte a misura, mentre risulta ancora vigente l’art. 90 DPR 554/99. 

Pertanto dal combinato disposto di queste norme e sulla base di quanto contenuto nella Relazione governativa sopra citata, la possibilità di stipulare contratti “parte a corpo e parte a misura” appare riservata unicamente agli appalti di sola esecuzione di importo sotto i 500 mila euro e alle restanti tipologie di opere espressamente indicate nel secondo periodo (innovato) del quarto comma dell’art. 53.

Per quanto riguarda invece la “manutenzione”, ai sensi di legge (art. 2, c. 1, lett. l, DPR 554/99) essa riguarda “la combinazione di tutte le azioni tecniche, specialistiche ed amministrative, incluse le azioni di supervisione, volte a mantenere o a riportare un'opera o un impianto nella condizione di svolgere la funzione prevista dal provvedimento di approvazione del progetto”: nei limiti in cui una ristrutturazione rientri in tale esaustiva definizione essa può essere considerata “manutenzione”. 

Si ricorda infine, a tal proposito, anche la definizione di cui all’art. 3, c. 1, lett. d) del DPR 380/2001 recante Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-012-2932Z

Premesso che. la Legge 201 del 22.12.08 di conversione del D.L. 162/08, ha inserito all’art. 122 del D.Lgs. 163/06, il comma 7bis che consente alle stazioni appaltanti di affidare i lavori di importo pari o superiore ad Euro 100.000,00 ed inferiore ad Euro 500.000,00, mediante la procedura prevista dall’art. 57, comma 6 del D.Lgs. 163/06 invitando almeno cinque soggetti; il comma 9 dell’art. 122 del D.Lgs. 163/06 stabilisce che per i lavori di importo fino ad un milione di Euro, quando il criterio di aggiudicazione è quello del prezzo più basso, la stazione appaltante può prevedere nel bando l’esclusione automatica delle offerte che presentano una percentuale di ribasso pari o superiore alla soglia di anomalia individuata ai sensi dell’art. 86 del D.Lgs. 163/06 e che in tal caso non si applica l’art. 86, comma 5, precisando inoltre che tale facoltà non è applicabile nel caso in cui il numero delle offerte ammesse sia inferiore a dieci nel qual caso si applica l’art. 86, comma 3; tutto ciò premesso si chiede se: nel caso in cui la stazione appaltante proceda all’affidamento di un appalto di lavori di importo inferiore ad Euro 500.000,00 mediante la procedura di cui all’art. 57, comma 6, invitando cinque operatori economici, debba essere applicato l’art. 86, comma 5, chiedendo alle ditte partecipanti di corredare l’offerta delle giustificazioni di cui all’art. 87, comma 2. Oppure tale richiesta è avanzata solo se il RUP ritiene che il ribasso offerto sia eccessivamente elevato. In attesa di cortese riscontro si porgono i più cordiali saluti.

RISPOSTA

La questione posta attiene, in termini generali, all’applicabilità dei criteri di individuazione  e valutazione delle offerte anomale ,di cui all’art. 86 del D. Lgs. 163/2006, alle procedure negoziate precedute da gara informale. Secondo la definizione contenuta nell’art. 3, c. 40 del D Lgs. 163/2006, le “procedure negoziate” sono le procedure in cui le stazioni appaltanti consultano gli operatori economici da loro scelti e negoziano con uno o più di essi le condizioni dell’appalto. A differenza delle gara aperte o ristrette, quindi, la procedura negoziata consente una fase di negoziazione, successiva alla presentazione delle offerte, nella quale la S.A. può ben valutare la serietà e la fattibilità dell’offerta, anche alla luce dell’art. 86 c. 3 del D. Lgs. 163/06. Ciò premesso, considerata la natura dell’istituto non pare sussistere l’obbligo, per le procedure negoziate, di far produrre le giustificazioni di cui all’art. 87 c.2 già in sede di presentazione dell’offerta. Resta naturalmente la facoltà della S.A. di chiedere dette giustificazioni nella fase successiva, nel caso in cui l’offerta  appaia anormalmente bassa. Si consiglia comunque di precisare nella lettera d’invito le procedure che la S.A. intende seguire. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-024-2999B

Il Comune di ………… ha affidato, con atto pubblico in data 20.01.2009, a società in possesso di attestazione SOA nella categoria delle lavorazioni previste dal bando di gara, l’appalto per la realizzazione dei lavori di costruzione del collettore fognario ……….. L’appaltatore in data 21.01.2009 ha richiesto autorizzazione al subappalto che è stata rilasciata, previa necessarie verifiche, con apposito provvedimento in data 17.02.2009. La medesima società appaltatrice in data 17.02.2009 ha prodotto atto notarile con il quale nomina Procuratore Speciale e Direttore di Cantiere, per l’appalto in questione, il direttore tecnico della società subappaltatrice. L’atto sopra citato, che potrà essere inviato su Vostra richiesta, attribuisce al Procuratore Speciale e Direttore di Cantiere “ogni opportuna e più ampia facoltà per lo svolgimenti di tutte le pratiche riguardanti i lavori……e che ….riterrà necessarie o utili per la conduzione e l’esecuzione dei lavori stessi …..”. Il predetto atto prevede inoltre potere di rivalsa della società Appaltatrice nei confronti del Procuratore e Direttore tecnico in caso di richiesta di risarcimento danni. Si chiede vostro parere circa: 1il rispetto dalla normativa vigente in materia di appalti pubblici con particolare riferimento al rispetto dei requisiti di ordine generale di cui all’art. 38 del D.Lgs. 163/2006 e dei requisiti tecnico- professionali necessari per l’espletamento delle attività affidate con procura;2.il rispetto degli obblighi previsti nel contratto di appalto già stipulato; 3.la legittimità dell’atto sopra indicato in riferimento alla compatibilità della carica di Procuratore Speciale e direttore di cantiere con la carica di Direttore tecnico dell’impresa subappaltatrice; 4 la necessità o meno per la stazione appaltante di autorizzare la procura in questione previa espletamento di tutte le verifiche previste dalla normativa vigente in materia per i soggetti aggiudicatari.

RISPOSTA

Premesso che questo servizio è attivato per risolvere questioni specifiche sull’applicazione della vigente normativa in materia di contratti pubblici e non per esaminare atti relativi alle gare, si chiarisce quanto segue.

In termini generali, il conferimento, mediante procura speciale,  della rappresentanza al compimento di determinati atti e allo svolgimento di funzioni quali la direzione del cantiere, è regolato dal codice civile  e non dal Codice dei contratti. Sotto questo profilo, pertanto, i requisiti generali di cui all’art. 38, eccettuata la figura dell’institore (nominato in base ad una procura generale),  non vanno verificati in capo a soggetti che agiscono in base ad una procura speciale, vale a dire in base ad un titolo diverso da quelli indicati dalla citata disposizione del Codice dei contratti.

Né detta procura, in assenza di una disposizione che disponga in tal senso, è soggetta a particolari autorizzazioni della stazione appaltante.

Vero è che, nel caso di specie, la rappresentanza è conferita al direttore tecnico della ditta subappaltatrice, sicché, in ogni caso, la posizione del procuratore, in quanto direttore tecnico della ditta subappaltatrice dovrebbe essere  stata verificata ai sensi dell’art. 38 del D.Lgs. 163/2006.

Peraltro, l’aspetto problematico nel caso in esame risiede nel possibile conflitto di interessi che potrebbe insorgere nei rapporti interni tra appaltatore e subappaltatore.

Posto difatti che per determinati aspetti occorre mantenere la  distinzione sostanziale e formale dei ruoli di appaltatore e subappaltatore, la stazione appaltante dovrà verificare, e per tale verifica si invita a ricorrere all’ausilio dell’organo legale dell’ente, i poteri e le funzioni oggetto della procura con particolare riguardo alla compatibilità dei poteri conferiti con la carica di direttore tecnico dell’impresa subappaltatrice. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-028-3025Z

Premesso che lo Scrivente nell’espletamento delle procedure di una gara ha specificatamente previsto: “Per partecipare alla gara codesta Impresa dovrà far pervenire al Ministero ______________ a mezzo raccomandata delle Poste S.p.A. ovvero di altro corriere che rilasci apposita ricevuta, entro le ore 12.00 del giorno antecedente a quello della gara ufficiosa, apposito plico, chiuso su tutti i lembi con ceralacca nonché controfirmato su tutti i lembi medesimi, recante esternamente la dicitura riportata in oggetto”.- E inoltre: “I) che il plico non verrà ammesso alla gara nel caso in cui: OMISSIS; C) non fosse - su tutti i lembi di chiusura - chiuso con ceralacca con sovraimpresso sigillo e controfirmato su tutti i medesimi lembi di chiusura, così come prescritto dalla presente lettera invito”; Entro la data prevista per la ricezione dei plichi sono successivamente pervenute n. 3 buste di cui: - N. 1 sprovvista di ceralacca sui lembi di chiusura; - N. 1 con apposta la ceralacca nei lembi di chiusura ma senza il “sigillo”; - N. 1 con visibili i punti dove era stata apposta la ceralacca che, probabilmente, durante le fasi di consegna da parte delle Poste, si è tolta. Alla luce di quanto suesposto si chiede un parere in merito all’ammissibilita’ dei plichi pervenuti rappresentando che comunque e’ sicuramente accertabile la mancata manomissione delle buste. A disposizione per altri ulteriori chiarimenti si rimane in attesa di un cortese riscontro. MINISTERO ____________

RISPOSTA

Da quanto esposto nel quesito, le prescrizioni inerenti le modalità di chiusura delle buste con ceralacca, espressamente previste nella lettera d’invito e sanzionate a pena esclusione dalla gara, costituiscono vincoli che l’Amministrazione ha autonomamente posto al proprio operare. Dette prescrizioni, espresse in modo chiaro e preciso, non paiono consentire margini di discrezionalità nella fase di gara. La giurisprudenza è infatti orientata a ritenere che le prescrizioni imposte nei procedimenti conconcorsuali, salvo nei casi di previsioni formali che non presentino particolari profili di interesse pubblico e non ledano la par condicio dei concorrenti, siano causa di esclusione dalla gara. Pertanto, nel caso di specie, nel quale nessuna delle tre buste pervenute rispetta le prescrizioni della lettera d’invito, l’applicazione tassativa della lex specialis, imporrebbe l’esclusione di tutte e tre le buste pervenute, con conseguente non prosecuzione della gara.

Va ricordato tuttavia che la giurisprudenza consente qualche spazio interpretativo, da valutarsi alla luce di tutte le disposizioni della lettera d’invito, laddove le prescrizioni poste abbiano la sola funzione di evitare abusive manomissioni delle buste e le garanzie sulla segretezza dei plichi pervenuti siano comunque assicurate, sempre nel rispetto della par condicio dei concorrenti. (vedasi Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza 2324/2007, Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 4941/2005).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-039-3111C

Questo comune sta predisponendo un bando di gara per l’affidamento di lavori per la realizzazione di una casa di riposo per un importo di circa euro 4.700.000,00. Al fine delle giustificazioni delle offerte, è nostra intenzione predisporre delle schede di analisi dei prezzi ed imporre dei vincoli relativamente alle spese generali ed all’utile d’impresa (esempio: spese generali non inferiori al 10% - utile d’impresa non inferiore al 5%) Si chiede se sia possibile porre tali vincoli ed altresì disporre l’esclusione nel caso in cui non vengano rispettate le percentuali predette.

RISPOSTA

Nel sistema dei contratti pubblici non è possibile porre questi vincoli “a monte” della procedura di gara.

L’appaltatore è tendenzialmente libero nell’organizzazione e nello svolgimento del processo produttivo e il prezzo da lui offerto è (e deve essere) il risultato della concorrenza.

Tutto ciò che una Stazione appaltante può fare, oltre ad aver predisposto la gara sulla base di un valore economico il più possibile oggettivo (cfr. art. 89 D.lgs.163/06) risiede nella valutazione dalla congruità dell’offerta, “a valle” della procedura di gara, ricordando che la congruità è un concetto relativo, e non assoluto (e quindi non predeterminabile).

Lo stesso parametro dell’utile di impresa è emblematicamente così commentato da una recentissima sentenza del Consiglio di Stato: “non esiste un quota rigida di utili al di sotto della quale l’offerta debba reputarsi incongrua...” (sez. V 20/02/2009 n. 1018).

Sul punto vale ancora la pena citare il Consiglio di Stato (sez. VI, 16/01/2009, n. 215) “...il margine di utile dichiarato in una gara d'appalto è in realtà un elemento neutro poiché esso, ove esiguo, costituisce soltanto l'indice sintomatico della necessità di verificare se nel suo insieme l'offerta possa dirsi congrua e affidabile, vale a dire tale da garantire la corretta esecuzione dell'opera”:ed è in tal senso che si indirizza codesta Stazione appaltante. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-040-3113Z

giugno 2009, devo predisporre un bando di gara di lavori legato alla vendita di immobili art.53 d.lgs 163/06, nel bando posso elencare diversi lotti di lavori da effettuare, tipo: - lavori di costruzione centro sportivo presso _______ - lavori costruzione casa custode. - lavori costruzione casetta dei fanti oppure per ogni lavoro deve essere predisposto il relativo bando di gara, cioè tre bandi di gara per ogni lavoro e non un unico bando per tutti e tre i lavori con finanziamento per tutti e tre i lavori con la vendita di un unico immobile. 

RISPOSTA

Il c. 6 dell’art. 53 del D. Lgs. 163/2006 consente che “in sostituzione totale o parziale delle somme di denaro costituenti il corrispettivo dell’appalto, il bando di gara può prevedere il trasferimento all’appaltatore della proprietà di beni immobili appartenenti all’amministrazione aggiudicatrice già indicati nel programma triennale dei lavori…..” 

Il successivo comma 8 del medesimo articolo consente all’offerente:

- di presentare offerta sia per l’acquisizione del bene che per l’eventuale differenziale di prezzo necessaria per l’esecuzione dei lavori;

- di presentare offerta solo per l’esecuzione dei lavori.

Certo è che il bene immobile oggetto del possibile trasferimento all’appaltatore, non può contemporaneamente essere indicato come fonte di corrispettivo contrattuale in più gare d’appalto.

Si consiglia pertanto la S.A. di indire una unica gara d’appalto, peraltro su un progetto unitario di lavori, prevedendo in essa la possibilità di trasferimento all’appaltatore della proprietà del bene immobile.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-043-3134C

Una ditta lottizzante, intendendo procedere ad una modifica del compendio immobiliare con destinazione commerciale sito all’interno di un Piano di lottizzazione, si è dichiarata disponibile a farsi carico della progettazione e realizzazione di una rotatoria del costo complessivo di € 800.000,00. La ditta ha già formalizzato, con un atto d’obbligo unilaterale, tale impegno nei confronti dell’Amministrazione comunale, subordinandone l’efficacia all’ottenimento dei titoli autorizzativi edilizi e commerciali afferenti alla struttura di vendita che intende realizzare. Nel citato atto si evidenzia che tali opere sono realizzate dalla ditta a proprie spese, senza alcun onere a carico del Comune, nemmeno a titolo di scomputo di oneri di urbanizzazione. L’Amministrazione comunale si è fatta carico dell’iter relativo alla variante urbanistica e dell’attivazione del procedimento espropriativo, presupposti necessari per dar corso alla realizzazione dell’opera. Ciò premesso, si può sostenere che l’esecuzione di tale opera, non riconducibile alla fattispecie disciplinata dall’art. 32 comma 1 lett. g) e dell’art. 122, comma 8 del D.Lgs. 163/2006 e s.m.i. in quanto priva della necessaria corrispettività tra opere e oneri, è del tutto estranea alla normativa in materia di lavori pubblici?

RISPOSTA

La questione è stata affrontata (e risolta) dall’Autorità di Vigilanza con Determinazione n. 4/2008, di cui si condividono sostanzialmente le argomentazioni e le relative conclusioni.

Le opere che il privato si impegna a realizzare senza “scomputo”, come quelle di cui al quesito, rientrano nella cosiddetta “urbanistica negoziata”, in quanto si iscrivono comunque in un contesto pattizio fra P. A. e privati: ne deriva che esse sono sostanzialmente assimilabili alla opere realizzate a scomputo degli oneri di urbanizzazione (come ha ritenuto anche la Corte Costituzionale con  sentenza n. 129/2006, citata dall’Autorità nella predetta Determinazione). 

Pertanto alle opere di cui al quesito va applicata la disciplina del Codice dei Contratti, con riferimento specifico agli artt. 32, 121 e 122 del D. Lgs. 163/2006 e con la salvaguardia, quindi, dei principi in materia di concorsualità nella individuazione dei contraenti della P. A. 

Per esaustività occorre ricordare anche che, con la Det. 4/2008, l’Autorità ha individuato un’ulteriore fattispecie nella quale l’esecuzione delle opere pubbliche previste nelle convenzioni urbanistiche può aver luogo senza applicazione delle citate disposizioni del Codice: ciò avviene quando la scelta del soggetto con il quale concludere la convenzione urbanistica non discende da un proposta autonoma del privato interessato, ma deriva da un reale e previo confronto concorrenziale posto in essere dal Comune, con la fissazione dei criteri di scelta del privato contraente, accompagnato dalla richiesta dei prescritti requisiti di qualificazione per la esecuzione dei lavori. In questo caso il soggetto prescelto a conclusione del citato confronto concorrenziale potrà legittimamente eseguire in proprio l'intervento che ha proposto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-053-3162B

Quesito su realizzazione opere a scomputo. Articoli 32 c. 1 lett. g) e 122 c. 6 codice contratti; DGR n. 436 del 24-02-09; Determinazione Autorità n. 7 del 16-07-09, Determinazione Autorità n. 4 del 02-04-08. Fattispecie : la convenzione a lottizzare, di iniziativa privata, prevede la realizzazione di opere a scomputo ai sensi della normativa in oggetto, sottosoglia, con gara eseguita dalla ditta lottizzante – stazione appaltante – committente. Aggiudicati i lavori ed in corso gli stessi, la ditta lottizzante – stazione appaltante – committente chiede al Comune di autorizzare il subingresso nei diritti-doveri di cui è titolare, della ditta appaltatrice, risultata aggiudicataria dei lavori e che li sta eseguendo. L’autorizzazione al subingresso avrebbe come conseguenza - il subingresso nel rapporto convenzionale con il Comune - la ‘confusione’ in capo ad un unico soggetto delle figure di stazione appaltante e di appaltatore, per le quali l’ordinamento e la convenzione prevedono compiti distinti ed in particolare il compito del controllo della prima sulla seconda. Si prospetterebbe in certo senso una situazione comparabile all’esecuzione 'in amministrazione diretta' da parte della stazione appaltante.... Per altro la regola della gara sarebbe stata a suo tempo osservata.... Si chiede se è consentibile tale tipo di subingresso. 

RISPOSTA

Nel formulare la richiesta di parere in merito alla possibilità di autorizzare il “subingresso” dell’aggiudicatario nella titolarità dei diritti e dei doveri del lottizzante, previsti nella convenzione, il Comune non precisa  se gli stessi si riferiscono al rapporto convenzionale complessivamente considerato, ovvero riguardino la sola disciplina della realizzazione delle opere a scomputo. Tuttavia, dal tenore del quesito posto, sembra evincersi che il subentro attenga all’istituto di cui agli artt. 32, c. 1, lett. g) e 122, c. 8, del D.Lgs. 163/2006.

Ciò chiarito, la fattispecie di “subingresso” in parola, da cui deriverebbe la “confusione” dei ruoli di lottizzante-stazione appaltante e di aggiudicatario, non appare ammissibile sul rilievo che i privati possono esercitare pubbliche funzioni-  nel caso di specie le funzioni di stazione appaltante - esclusivamente nei casi tassativamente previsti dalla legge.  

Difatti, secondo l’interpretazione fornita dalla Giunta regionale con D.G.R. n. 436 del 24/02/2009, nonché dall’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici, nella det. n. 7 del 16/09/2009, il Codice sembra configurare una titolarità “diretta” della funzione di stazione appaltante in capo al privato che assume in via diretta l’esecuzione delle opere a scomputo del contributo previsto per il rilascio del permesso di costruire. Ne segue che, in primo luogo, la titolarità di tale funzione, da esplicarsi tanto nella fase di aggiudicazione, quanto in quella di esecuzione del contratto, non appare legittimamente trasferibile a soggetti diversi da quelli  individuati dalla citata disposizione.

In secondo luogo, poiché da tale ricostruzione derivano in capo al privato lottizzante, come peraltro rammentato nel quesito, compiti di controllo sull’aggiudicatario, a garanzia della corretta esecuzione dell’opera da trasferire al Comune, la ventilata ipotesi di “confusione” di ruoli comporterebbe un evidente conflitto di interessi. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-055-3173B

Il Comune ha affidato ad un libero professionista la direzione dei lavori di restauro di un edificio, concordando che l’onorario sia determinato a percentuale, secondo tariffa, dedotto lo sconto offerto dal professionista stesso. I lavori si stanno protraendo oltre il termine previsto per la loro esecuzione perché la ditta appaltatrice è in forte ritardo. Il direttore dei lavori pretende di ottenere un maggiore compenso in ragione del maggior tempo necessario all’esecuzione dei lavori rispetto alle previsioni iniziali di progetto. Tale pretesa, a suo parere, è motivata da un articolo del capitolato speciale d’appalto allegato al progetto esecutivo dei lavori (da lui redatto) ove si prevede che “in caso di ritardo o di prolungamento della durata dei lavori oltre il termine contrattuale originario, per cause imputabili all’appaltatore, verranno inserite nello stato finale, a debito dell’impresa, anche le spese sia per la protratta sorveglianza che per maggiori oneri sostenuti dalla stazione appaltante, riconducibili a competenze e spese tecniche che essa dovrà riconoscere al direttore dei lavori per effetto del prolungamento temporale delle prestazioni da questo svolte rispetto ai termini di progetto”. A nostro parere al direttore dei lavori non spetta alcun compenso aggiuntivo in quanto il suo onorario è fissato a percentuale e non a vacazione e il capitolato speciale d’appalto allegato al progetto dei lavori integra il contratto tra l’impresa appaltatrice e la stazione appaltante ma non quello tra quest’ultima e il direttore dei lavori. Si chiede un vostro parere al riguardo. Grazie e saluti.

RISPOSTA

La richiesta di maggiorazione del compenso per l’incarico di direzione lavori formulata in ragione del protrarsi dei tempi di esecuzione, appare priva di fondamento, alla luce delle ragioni esplicitate nel quesito.

Nello specifico, fatta comunque salva una verifica delle condizioni previste nel provvedimento d’incarico e relativo disciplinare, il compenso al professionista risulta determinato a percentuale. Essendo quindi commisurato esclusivamente all’ammontare dei lavori, esso prescinde dalla durata di esecuzione degli stessi.  Sotto questo profilo, pertanto, la richiamata indicazione del capitolato speciale non appare giuridicamente vincolante, sia perché detta clausola è riportata in un documento che regola il rapporto contrattuale tra stazione appaltante ed appaltatore, sia, in ogni caso, per l’assenza di criteri che consentano di determinare il maggiore compenso ipotizzato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-057-3191C

In relazione al comma 10 dell'art. 84 del D.Lgs. n. 163/2006 e s.m.i., si chiede cortesemente di conoscere se, oltre la nomina e la costituzione della Commissione Giudicatrice, anche il sub procedimento teso all'individuazione dei componenti deve avvenire dopo la scadenza del termine fissato per la presentazione delle offerte. Questo sia qualora i componenti siano interni all'Amministrazione, sia qualora alcuni siano esterni per i quali è necessario chiedere la preventiva autorizzazione dell'Amministrazione di appartenenza. Ringraziando per l'aiuto, cordiali saluti.

RISPOSTA

La nomina dei componenti della Commissione Giudicatrice attiene sia alla fase della individuazione che a quella dell’affidamento dell’incarico di commissario; successivamente, con apposito atto gestionale a cura del dirigente responsabile, avviene la costituzione della Commissione e l’organo collegiale viene formalmente costituito. Ciò vale sia per i componenti interni che per quelli esterni all’Amministrazione procedente.

Tali atti devono essere adottati dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte, in quanto si deve garantire l’imparzialità dei commissari e la loro estraneità rispetto agli offerenti: ecco quindi esplicata la ratio dell’art. 84, c. 10 (Tar Reggio Calabria 23 ottobre 2008, n. 542; Tar Piemonte, sez. II, 16 febbraio 2008, n. 266). 

Si vuole in sostanza evitare che i concorrenti, nel caso in cui abbiano conosciuto i componenti della Commissione Giudicatrice in anticipo rispetto alla presentazione delle offerte, pongano in essere tentativi di collusione.

La giurisprudenza (Tar Piemonte, sez. II, 16 febbraio 2008, n. 266; Tar Lazio, sez. II, 13 febbraio 2008, n. 1268) ha ritenuto inoltre che: 

· la disposizione di cui all’art. 84, c. 10 ha carattere tassativo e non derogabile;

· va interpretata in senso rigoroso, stante la diretta connessione della relativa fattispecie con l’insopprimibile principio della par condicio tra i concorrenti;

· la caducazione della nomina della commissione, ove si accerti essere stata effettuata in violazione della regola di cui all’art. 84, comma 10, comporta il travolgimento (per illegittimità derivata) di tutti gli atti successivi della procedura di gara, fino all’affidamento del servizio, ed impone la rinnovazione dell’intero procedimento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-068-3247Z

APPALTO MEDIANTE PROCEDURA RISTRETTA E CON IL CRITERIO DELL’OFFERTA ECONOMICAMENTE PIU’ VANTAGGIOSA. Questa Società ha indetto un appalto, per importo, avente rilievo comunitario, da aggiudicarsi mediante il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa. La Commissione all’uopo nominata ha esaminato la offerta tecnica e l’offerta economica passando alla proposta di aggiudicazione. La Ditta concorrente, seconda classificata, oltre a chiedere copia dei verbali di gara, ha chiesto anche copia dell’offerta tecnica della Ditta prima classificata. Questa Società, pur trattandosi di appalto non segretato ha comunicato alla Ditta prima classificata la richiesta dell’altro concorrente, la quale ha espresso parere contrario alla divulgazione della propria offerta tecnica. Con la presente si chiede un autorevole parere circa la possibilità di divulgare alla Ditta l’offerta tecnica della Ditta prima classificata. Distinti saluti.

RISPOSTA

Il diritto di accesso alle offerte tecniche nelle gare d’appalto vede contrapposti due distinti interessi: da un lato quello dell’aggiudicatario che, ai sensi dell’art.13 c.5 lett.b) del D.Lgs.163/06 può opporre con motivata e comprovata dichiarazione la divulgazione delle parti della propria offerta che costituiscano segreti tecnici o commerciali, dall’altra quella della società non aggiudicataria che, ai sensi del medesimo art.13 c.6, abbia interesse ad accedere alla documentazione d’offerta, per la tutela dei propri interessi giuridici.

Sul punto la giurisprudenza è orientata a consentire l’accesso, pur con alcuni limiti. La partecipazione alla gara comporta infatti che l’offerta tecnica presentata esca dal dominio riservato dell’impresa e sia oggetto di valutazione comparativa con altre offerte, assumendo rilevanza esterna una volta conclusa la procedura. Quindi, nel caso di appalti diversi da quelli segretati, l’accesso all’offerta tecnica non può essere negato in termini generali, su semplice parere contrario del soggetto che l’ha formulata, ma deve essere consentito, per le parti che hanno formato oggetto di valutazione della SA, ai soggetti che ne abbiano titolo. Ciò anche ex art.24, c.2 L.241/90, secondo cui va garantita agli interessati la visione degli atti, se necessari a difendere i loro interessi giuridici.

Quindi, nel caso di specie, si consiglia di acquisire dall’aggiudicatario comprovata dichiarazione di eventuali segreti tecnici/commerciali contenuti nell’offerta, consentendo, ad intervenuta aggiudicazione definitiva, l’accesso al soggetto che ne abbia titolo limitatamente alle parti che sono state oggetto di valutazione, escluse quelle oggetto di segretezza.

Sulle modalità si segnala la recente sent. CdS 6393/09 sez VI, in base alla quale il diritto di accesso alle offerte tecniche va garantito in forma piena, salva la dichiarazione di segretezza, con estrazione di copia e non solo attraverso visione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-003-3293B

Acquisita la comunicazione ai sensi del D.P.C.M. 11.5.1991, n. 187 da parte di una Ditta aggiudicataria, si chiede quali siano gli accertamenti/le operazioni a carico della stazione appaltante rispettivamente: 1. nel caso vi siano azioni o quote intestate in misura considerevole ad altre società 2. sulle azioni risultino l'esistenza di diritti reali di godimento o di garanzia (ad es. azioni totalmente date in pegno ad Istituti Bancari) Anche se il D.P.C.M. 187/1991 si riferisce a soggetti aggiudicatari di opere pubbliche, si chiede se analoga dichiarazione debba essere richiesta anche a società di capitali aggiudicatarie di servizi/forniture, in considerazione che la norma principale (L. 55/1990) è riferita alla prevenzione della delinquenza di tipo mafioso. Si ringrazia anticipatamente per la consueta collaborazione Un cordiale saluto

RISPOSTA

Come chiarito dall’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture nelle determinazioni n. 16/23/2001 e n. 13/2003, la disciplina in tema di intestazione fiduciaria dei soggetti appaltatori “si ricollega all’esigenza di evitare che la stazione appaltante perda il controllo del vero imprenditore che ha partecipato alla gara; sicché, tranne il caso in cui l’intestazione fiduciaria concerna società appositamente autorizzate ai sensi della legge 23 novembre 1939, n. 1966, le quali, a loro volta, abbiano comunicato alla amministrazione l’identità dei fiducianti, l’acclarata intestazione fiduciaria comporta l’esclusione dalla partecipazione alle gare e la preclusione alla stipulazione dei contratti”.

Nella fattispecie, spetta alla stazione appaltante verificare se al soggetto fiduciario risulti conferita, attraverso idonei strumenti negoziali quali la costituzione di diritti di garanzia o di godimento con diritto di voto, la legittimazione ad esercitare i diritti o le facoltà necessari per la gestione dei beni.

Se, in esito a tale verifica,  si accerti una violazione del divieto di intestazione fiduciaria, la stazione appaltante è tenuta ad adottare un provvedimento di esclusione dalla gara  e comunque non potrà procedere alla stipulazione del contratto d’appalto.

Per quanto attiene all’ambito oggettivo di applicazione, con l’entrata in vigore del Codice dei contratti il divieto in argomento, originariamente contemplato testualmente per i soli appalti di lavori pubblici, ha acquisito valenza generale, essendo ora ricompreso nell’elenco della cause di esclusione dalla gara [art. 38, comma 1, lett. d), D.Lgs. 163/2006], espressamente riferibili a tutte le tipologie di appalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-005-3308C

La società ________, a totale partecipazione pubblica , è affidataria “in house” del Servizio Idrico Integrato per 59 comuni della ________ nell’ambito territoriale _______ . P R E M E S S O - che ha provveduto nel mese di dicembre 2009 alla redazione di un elenco di imprese qualificate ai sensi dell’art.123 del D.Lgs. 163/06 per l’affidamento di lavori inerenti il Servizio Idrico Integrato il cui elenco è stato allegato nella fase di pubblicazione. - che con D.G.R. n° ____ del ___2005 e D.G.R. n° ___ del ___2006 la Regione Veneto ha assegnato all’A.A.T.O _____ , come beneficiario , ed al _____ , come gestore , contributi per la realizzazione di interventi fognari e depurativi nell’area ________ tra cui alcuni di importo variabile tra euro 100.000 e 300.000 , non rientranti nell’elenco di cui al precedente comma . TUTTO CIO’ PREMESSO si chiede a codesto Ufficio se per l’affidamento dei lavori di cui alle D.G.R. citate di importo tra euro 100.000 e 300.000 è possibile utilizzare la procedura prevista dall’art. 122 comma 7 bis del D.Lgs. 163/06 e s.m.i. e dall’art. 57 comma 6 , attingendo i nominativi delle imprese da invitare , sempre nel rispetto dei principi di non discriminazione, parità di trattamento , proporzionalità e trasparenza , dall’elenco imprese qualificate. 

RISPOSTA

La modifica legislativa al Codice dei contratti che ha portato al nuovo comma 7 bis dell’art. 122 ha una ratio dichiarata dallo stesso Legislatore. Infatti, in apertura della norma di modifica (l’art. 1, c. 10 quinquies del D.L. 162/2008 convertito con L. 201/2008) il Legislatore ha testualmente affermato di adottare quella modifica “... allo scopo di fronteggiare la crisi nel settore delle opere pubbliche e al fine di semplificare le procedure d'appalto per i lavori sotto soglia ...”. 

Ciò induce a ritenere, anche in base al principio dell’economicità degli atti amministrativi,  che nel caso di specie si possa legittimamente ricorrere all’Elenco già predisposto ai fini dell’art. 123 D. Lgs. 163/2006. L’Elenco infatti risulta modalità idonea per attingere i nominativi delle 5 imprese da mettere a confronto nella procedura negoziata, sul presupposto che la tipologia delle opere da affidare a procedura negoziata sia del tutto affine alla tipologia delle opere programmate per la procedura ristretta semplificata. 

E che tale presupposto sia vero lo fanno ritenere le seguenti circostanze: 

- si tratta, comunque, di opere afferenti il Servizio Idrico Integrato, seppur di diverso importo fra loro; 

- le opere in questione sono tutte state previste da una medesima D.G.R.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-008-3319C

Buon Giorno,è stata indetta una procedura negoziata con il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa regolarmente svolta con stesura e pubblicazione di verbale di gara e affidamento provvisorio alla ditta con punteggio più alto. E' stata inoltre svolta la verifica dei requisiti tecnici ed organizzativi delle prime due ditte in graduatoria al fine di procedere all'aggiudicazione definitiva dei lavori. In fase di aggiudicazione definitiva il ragioniere del Comune fa presente all' Amministrazione che l'impegno della spesa per la realizzazione dei lavori avrebbe comportato lo sforamento del patto di stabilità. Quanto tempo può rimanere provvisoria l'aggiudicazione dei lavori senza dovere annullare la gara e provvedere, quando il patto di stabilità lo permetterà, ad indire una nuova gara per l'aggiudicazione dei lavori? Si può tenere come termine i 180 giorni di validità delle offerte già presentate ed analizzate? Grazie per la collaborazione

RISPOSTA

Fermo restando che uno dei presupposti per poter legittimamente ricorrere alle procedure di affidamento di un contratto “passivo” è (rectius, deve essere) quello di verificare prima di tutto la disponibilità economica effettiva e che se tale verifica viene colpevolmente omessa si potrebbero anche configurare profili di responsabilità precontrattuale per l’Amministrazione procedente, si risponde nel merito di quanto richiesto.

Nel caso di specie si è nelle fase intermedia fra aggiudicazione provvisoria e aggiudicazione definitiva. 

Il termine di 180 giorni previsto dal comma 6 dell’art. 11 del Codice dei Contratti è un termine di durata del vincolo cui si obbliga l’offerente, all’atto stesso della scadenza del termine per presentare offerta: esso spira all’avvenuta efficacia dell’aggiudicazione definitiva.

Ma il citato comma 6 chiarisce anche che: 

· si ha tale termine “legale” di durata (dell’offerta, ndr) solo qualora l’Amministrazione non abbia previsto espressamente un diverso termine negli atti di gara (circostanza non chiarita dal quesito);

· l’Amministrazione può comunque sempre chiedere il differimento di tale termine. 

Tuttavia la norma predetta, per gli inevitabili effetti che ricadono sulla cauzione provvisoria, va letta in combinato disposto con l’art. 75, c. 5: e pertanto l’aggiudicazione provvisoria può essere tenuta “ferma” fino allo spirare finale del termine indicato in bando oppure del termine legale di cui sopra, ed è possibile convenire un termine diverso, tenendo però valida la cauzione provvisoria.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-009-3334Z

Buon giorno. Cortesemente sottopongo alla Vostra attenzione il seguente quesito. Ai sensi del comma 9 dell'art. 11 <<...se la stipulazione del contratto non avviene nel termine fissato ... l'aggiudicatario può, mediante atto notificato alla stazione appaltante, sciogliersi da ogni vincolo o recedere dal contratto ...>>. Nell'ipotesi cioè di mancata stipulazione del contratto nei termini di legge e/o previsti dal Bando di gara per fatto non imputabile all'aggiudicatario provvisorio e, difronte alla manifesta volontà di quest'ultimo di sciogliersi da ogni vincolo, può la Stazione appaltante scorrere la graduatoria di gara e chiedere al/ai successivo/i migliore/i offerente/i la disponibilità a sottoscrivere il contratto? E se si, fino a quale concorrente può essere ammesso lo scorrimento? Oppure deve rinnovarsi l'intero procedimento di gara? Si precisa che nel bando di gara era stato richiamato letteralmente il contenuto dell'intero suddetto art. 11 comma 9 e, sempre nella lex specialis, la sola ipotesi di scorrimento della graduatoria era prevista nei casi di cui all'140 del medesimo D.Lgs., anch'esso integralmente richiamato, ma di cui, nella fattispecie, non ricorrono i presupposti. In mancanza di precise disposizioni legislative al proposito, si chiede il Vostro autorevole consulto. Ringraziando fin d'ora per il chiarimento che vorrete fornire allo scrivente, saluto cordialmente.

RISPOSTA

La vigente normativa consente lo scorrimento della graduatoria di gara esclusivamente per fatti imputabili all’aggiudicatario, quali ad esempio la mancata efficacia dell’aggiudicazione definitiva a seguito della verifica negativa del possesso dei requisiti prescritti, o nei casi previsti dall’art. 140 del D. Lgs. 163/2006 (fallimento o risoluzione del contratto per grave inadempimento).

Diversa è invece la fattispecie ex art. 11 c.9 del D. Lgs. 163/06, che consente all’aggiudicatario di sciogliersi dai vincoli nascenti dall’aggiudicazione, qualora la stipula del contratto non abbia luogo nei termini stabiliti dal bando, o successivamente differiti  dall’amministrazione a norma del comma 6 del medesimo art. 11. Detta norma si sostanzia, di fatto, in una tutela dell’aggiudicatario nell’ipotesi di ritardata stipulazione per fatti ad esso estranei. 

Ora, da quanto esposto nel quesito ed in assenza di specifici elementi, si presuppone che le motivazioni del ritardo nella formalizzazione del contratto siano riconducibili all’Amministrazione e non siano state tali da giustificare la richiesta di differimento dei termini previsti dal citato art. 11 c.6, per cui non appare possibile ricorrere allo scorrimento della graduatoria, in assenza di espressa normativa o di specifiche disposizioni contenute nella lex specialis di gara. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-033-3490C

In relazione alle modifiche introdotte dal d.lgs. 53/2010 al d.lgs. 163/2006 (in particolare all'art. 79), questo Ente ritiene di indicare nelle comunicazioni di cui al c. 5 dell'art. 79 (lett. a) e b), il termine dilatorio per la stipula del contratto, facendo decorrere i 35 giorni dall'ultimo giorno utile per l'invio delle comunicazioni,indipendentemente dal fatto che le spedizioni si concludano prima di detto termine massimo (questo nel caso di appalti in cui il numero di partecipanti sia molto numeroso). Inoltre, per quanto riguarda il c. 5 bis, si ritiene di inviare per estratto copia della determinazione dirigenziale da cui si evincano le caratteristiche e i vantaggi dell'offerta selezionata con il nome della ditta aggiudicataria; per le ditte escluse l'estratto della determinazione includerà anche i motivi di esclusione. Può considerarsi sufficiente quanto sopra, al fine di semplificare l'attività degli uffici addetti? Si ringrazia anticipatamente e si inviano cordiali saluti.

RISPOSTA

Le norme evidenziate dal quesito sono entrate in vigore lo scorso 27 aprile e non risulta ancora formatasi giurisprudenza di merito. Ciò premesso si evidenzia:

1. il termine per la stipula del contratto (cd. standstill) nelle gare d’appalto ex art. 79 c.5 è “dilatorio”: quindi l’adozione dell’atto coperto da tale termine è illegittima se posta in essere prima della sua scadenza, e non dopo. La norma (cfr. comma 5 bis) esige, ove possibile, la contestualità della comunicazione di aggiudicazione definitiva nei confronti di tutti i destinatari, ammettendo deroghe espresse fra cui l’ “..impossibilità ...a causa dell'elevato numero di destinatari”. Ma qualora tale contestualità non possa essere rispettata, lo standstill verrebbe comunque spostato in avanti, ai sensi del novellato art. 11, c. 10 secondo cui il contratto in ogni caso non può essere stipulato prima di 35 gg dall'invio “...dell'ultima delle comunicazioni del provvedimento di aggiudicazione definitiva ai sensi dell'articolo 79”. Pertanto la modalità di comunicazione proposta dal quesito (e cioè, se ben si comprende, indicare per tutti una data fissa di scadenza dello standstill, che è comunque assicurato) appare idonea ad ottemperare la ratio legis;

2. quanto alla prospettata comunicazione dell’estratto del provvedimento di aggiudicazione definitiva, qualora contenga effettivamente tutti gli elementi, formali e sostanziali, necessari per proporre impugnativa giurisdizionale del provvedimento stesso, appare astrattamente idonea a rispondere alla logica sottesa alla novella legislativa. Tuttavia si evidenzia che, a tal fine, l’invio dei verbali di gara – espressamente previsto dal comma 5 bis – eliminerebbe ogni residuale dubbio di conformità dell’operato della Stazione appaltante rispetto allo scopo assicurato dalla norma. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-037-3528Z

Questa Amministrazione comunale ha indetto una gara per l’appalto del servizio di trasporto scolastico per un importo superiore alla soglia comunitaria. Hanno presentato offerta due concorrenti; uno di essi (___ spa) è una società interamente di proprietà pubblica (le quote di proprietà appartengono tutte a Comuni), che gestisce il servizio di trasporto pubblico locale mediante autobus. La quota di proprietà di questo Comune è pari all’11% circa. La Commissione di gara ha ritenuto di non ammettere alla gara tale società pubblica, alla luce dell’art. 23 bis comma 9 del d.l. 112/2008 convertito nella legge n. 133/2008, il quale stabilisce che le società… che gestiscono di fatto o per contratto servizi pubblici locali in virtù di un affidamento diretto….. non possono acquisire la gestione di servizi ulteriori. Nel caso in questione la società ___ gestisce il servizio di trasporto pubblico locale mediante affidamento diretto (non è quotata in mercati regolamentati) e ha presentato domanda di partecipazione alla gara per diventare appaltatore del servizio di trasporto scolastico (che il Consiglio di stato, con sentenza n. 5100/2.8.2010 ha qualificato essere servizio pubblico locale). L’art. 113 del d. lgs. 267/2000, che concerne l’affidamento di servizi pubblici locali, è stato abrogato dal predetto art. 23 bis (per le parti incompatibili con esso) e quindi non sembra applicabile, come non sembra applicabile l’art. 13 del d. l. 223/2006, convertito nella legge n. 248/2006 in quanto esso è riferito a beni e servizi strumentali all’attività degli enti pubblici e non a servizi pubblici locali. Si può sostenere che la ditta potesse essere ammessa alla gara in quanto essa ha ad oggetto l’appalto di un servizio e non la concessione di un servizio, cui invece sembra riferirsi il divieto di cui all’art. 23 bis comma 9 del d.l. 112/2008 (ove si usa la parola gestione)? grazie e saluti

RISPOSTA

La questione sottesa al quesito attiene all’applicabilità dell’art. 23 bis c.9 del D.L.112/08, convertito nella L. 133/08 e smi, oltre che agli affidamenti di gestione di servizi pubblici locali a rilevanza economica (rientranti nella tipologia delle concessioni) anche agli appalti di servizi veri e propri.

In proposito va premesso che il trasporto scolastico, è stato annoverato dalla giurisprudenza tra i servizi pubblici locali, in quanto connotato da una natura di rilevanza sociale (ciò sin dal 2004, sent. n.7636 Cds Sez. VI, recentemente confermata con la sentenza 5100/10 citata nel quesito). In base a detta definizione il servizio di scuolabus, pur essendo sottoposto alla disciplina degli appalti di servizi e non delle concessioni, in quanto anche se diretto ad una parte della collettività, è in genere remunerato dall’Amministrazione con canone/prezzo e non sopporta il conseguente rischio di gestione, appare assoggettabile al citato art. 23 bis. Ciò salvo che, nel particolare contesto socio economico territoriale o ambientale di riferimento, in ragione dell’esigua massa critica d’affari o delle ridotte dimensioni del bacino di interferenza, non si raggiungano condizioni di economicità minima nella gestione del servizio stesso, tale da farlo escludere, in quelle specifiche condizioni da ogni potenziale interesse imprenditoriale (art. 3 e 4 del citato art. 23 bis). Ipotesi che peraltro non pare appalesarsi nel caso in esame considerata la tipologia di gara posta in essere.

Detto orientamento è altresì supportato anche dalla recente sentenza del TAR Toscana, Sez. I n.169/2010, con la quale, pur se con riferimento ad appalto di servizi idrici, il giudice ha ritenuto che le limitazioni di cui al comma 9 dell’art. 23-bis del D.L. n. 112/08 siano applicabili non solo “all’acquisizione della gestione di servizi ulteriori ovvero in ambiti diversi” ma anche al settore degli appalti di servizio.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-039-3531C

Nel caso in cui il bando di gara abbia previsto il trasferimento all'affidatario della proprietà di immobili appartenenti all'Amministrazione aggiudicatrice ex art. 53 comma 6 del D.Lgs. 163/2006, é corretto: - dar atto nel contratto di appalto che il trasferimento dell'immobile avverrà solo dopo l'approvazione del certificato di collaudo?; - redigere successivamente un contratto di cessione di immobile da trascrivere?

RISPOSTA

Dalla terminologia impiegata nel quesito (“affidatario”, “appalto” e “certificato di collaudo”) sembra logico ricavare che la fattispecie sottesa si riferisce ad un appaltatore che ha formulato offerta “congiunta”, sia per l’esecuzione dei lavori che per l’acquisto dell’immobile. 

Ciò posto, qualora nel relativo bando di gara, l’Amministrazione si sia avvalsa della facoltà prevista dal comma 7 dell’art. 53 del Codice (e cioè prevedere che il trasferimento di proprietà dell’immobile avvenga solo dopo l’approvazione del certificato di collaudo) appare non solo corretto, ma anche opportuno, riportare tale previsione nel conseguente contratto d’appalto, attinendo essa alle condizioni contrattuali per la corresponsione effettiva del compenso dovuto all’appaltatore: infatti, in tale peculiare tipologia di appalto, la proprietà dell’immobile sostituisce, in tutto o in parte, il corrispettivo d’appalto. 

Per il passaggio di proprietà dell’immobile, a seguito dell’approvazione del certificato di collaudo, occorrerà poi senz’altro stipulare un rogito notarile, poichè è solo con tale atto che si realizza il vero e proprio trasferimento del diritto reale sul bene immobile, ai sensi dell’art. 1350 del Codice Civile. 

Il contratto, infine, dovrà necessariamente essere reso pubblico a mezzo della trascrizione presso la Conservatoria dei Registri, ai sensi dell’art. 2643 del predetto Codice.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-041-3536B

si chiede cortesemente se é stato pubblicato in GU il regolamento attuativo del Dlgs 163/2006 adottato dal CDM a giugno scorso. Dove é possibile, inoltre, vedere il testo? grazie cordiali saluti

RISPOSTA

Premesso che questo Servizio è stato istituito per fornire risposte a quesiti inerenti l’applicazione della normativa in materia di contratti pubblici, si informa comunque che a tutt’oggi il  regolamento approvato definitivamente dal Consiglio dei Ministri il 18 giugno 2010, non risulta pubblicato in Gazzetta Ufficiale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-045-3562B

si chiede, con cortese urgenza, se in caso di appalto ex art. 53 comma 6 del dlgs n. 163/2006 (ovvero con trasferimento di immobile quale parte del prezzo), le offerte devono essere di tre tipi come previsto dall'art. 83 del DPR 554/199 (anche per la sola acquisizione del bene) o se, come pare di capire dal tenore letterale dell'art. 53 comma 8 del DLgs n 163/2006, solo per esecuzione lavori o esecuzione lavori congiunta a acquisizione del bene. grazie cordiali saluti 

RISPOSTA

La presentazione di un’offerta per la sola acquisizione del bene immobile, pur prevista dall’art. 83 del D.P.R. 554/1999, non appare compatibile con la disciplina risultante dal combinato disposto dell’art. 53, commi 6-12,del D.Lgs. 163/2006.

La norma regolamentare testè richiamata, difatti, costituiva attuazione della norma primaria dettata dall’art. 19 della L. 109/1994, il cui comma 5 quater, prevedeva testualmente la citata fattispecie dell’offerta per la sola acquisizione dell’immobile. 

Per contro, il comma 8 del richiamato art. 53 del Codice dei contratti, contempla le sole fattispecie del concorrente interessato all’acquisizione dell’immobile, con presentazione di offerta avente ad oggetto il prezzo per l’immobile medesimo e l’eventuale differenziale di prezzo per l’esecuzione dei lavori, ovvero del concorrente non interessato all’acquisizione del bene, con presentazione di un’offerta avente ad oggetto esclusivamente il prezzo per l’esecuzione dell’appalto.

Pertanto,  in forza di quanto dispone l’art. 253, comma 3, del D.Lgs. 163/2006, a tenore del quale sino all’entrata in vigore del nuovo regolamento,   per le parti non espressamente abrogate, il D.P.R. 554/1999 continua ad applicarsi nei limiti di compatibilità con il Codice dei contratti, deve ritenersi implicitamente abrogata la disposizione dell’art. 83 del D.P.R. 554/1999 laddove ammette l’offerta avente ad oggetto la sola acquisizione dell’immobile in quanto non conforme alla novellata disciplina del D.Lgs. 163/2006.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-046-3563Z

L’Amministrazione deve procedere all’appalto dei lavori di ristrutturazione e ampliamento di un edificio in cui una parte (cospicua) del corrispettivo è costituito dal trasferimento di un immobile (attualmente destinato a scuola) ex art. 53 commi 6 e segg. del Dlgs n. 163/2006. Si precisa che l’immobile può essere trasferito solo dopo il completamento dei lavori di ristrutturazione. - può l’Amministrazione scrivere nel bando che la gara deve intendersi deserta qualora non siano presentate offerte per l’acquisizione del bene?; - si può escludere nel bando l’ammissibilità di offerte separate? - se non si può escludere nel bando l’ammissibilità di offerte separate, nel caso di ipotetica aggiudicazione alle due migliori offerte separate ex art. 83 comma 3 del DPR n. 554/1999, é corretto prevedere nel bando che all’esecutore dei lavori una parte del corrispettivo (pari alla differenza tra l’importo dei lavori offerto e il prezzo dell’immobile a base d’asta) sia liquidata al primo Sal e il resto una volta incassato il prezzo dell’immobile a seguito del contratto di trasferimento del bene che sarà stipulato dopo l’approvazione del certificato di collaudo dell’edificio da ristrutturare? Grazie Distinti saluti 

RISPOSTA

La procedura di gara delineata dall’art. 53 c.6 e seguenti del D. Lgs. 163/2006 ha come obiettivo di pervenire alla stipula di un contratto pubblico, finanziandone l’esecuzione, in alternativa alle usuali forme di finanziamento, attraverso la vendita di beni immobili. La nuova norma (art. 53 c.8) tuttavia, a differenza della previgente normativa, non contempla più la presentazione di un’offerta volta solo all’acquisto del bene ma prevede unicamente l’offerta congiunta (acquisizione bene e differenza per l’esecuzione del contratto) o l’offerta per l’esecuzione del contratto. Quest’ultima fattispecie sottende che l’amministrazione abbia stanziato risorse finanziarie, alternative alla vendita, da utilizzare a copertura del contratto nel caso non si addivenga ad una aggiudicazione congiunta. 

Ciò posto, le questioni sollevate con il quesito trovano risposta nelle disponibilità finanziarie poste a base della procedura. 

In particolare, con riferimento al 1° quesito, la risposta è affermativa se la S.A. non ha stanziato, a copertura dell’opera da realizzare, mezzi finanziari diversi dal valore dell’immobile da vendere. In tal caso infatti l’art. 53 c.10 del DLgs 163/06, dispone di prevedere nel bando che la gara “deve intendersi deserta se non sono presentate offerte per l’acquisizione del bene”.

Con riferimento al secondo quesito, per quanto sopra esposto, appare ammissibile che il bando richieda la sola offerta congiunta, nel caso in cui l’Amministrazione non abbia stanziato fondi ulteriori rispetto a quelli destinati ad essere acquisiti attraverso l’alienazione dell’immobile. Ciò in quanto l’assenza di stanziamenti alternativi alla vendita dell’immobile rende di fatto inutile la proposizione di offerte relative al solo contratto, che non potrebbe essere aggiudicato senza la dovuta copertura finanziaria.

Le problematiche sottese al terzo quesito quindi non si pongono. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-047-3565C

Se la procedura di asta pubblica per l'alienazione di un immobile X è andata deserta per mancanza di offerte, si può procedere ad appalto di lavori (con trasferimento, quale parte del corrispettivo dell'appalto, dello stesso immobile X) ex art. 53 comma 6 del Dlgs 163/2006? grazie per la cortese risposta

RISPOSTA

L’art. 53, c. 6 del Codice dei Contratti esige che i beni immobili da porre come corrispettivo d’appalto devono essere stati previamente indicati – nella programmazione dei lavori pubblici di cui all’art. 128 – fra quelli che “... non assolvono più a funzioni di interesse pubblico”.

Qualora, quindi, l’immobile oggetto del quesito risulti inserito nel programma triennale di cui all’art. 128 del Codice (se del caso, anche mediante idonea modifica della citata programmazione) fra i beni immobili da trasferire come strumento finanziario per la realizzazione dei lavori, la risposta al quesito è affermativa.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-056-3607Z

Lo scrivente dovendo dare indicazioni ad una Società di Trasformazione Urbana (partecipata dell’Amministrazione Comunale) che intende eseguire un Piano Urbanistico Attuativo per la realizzazione di un’area artigianale con importo dei lavori pari ad € 2.300.000,00 ; CHIEDE Se la corretta interpretazione dell’art. dell’art. 53 comma 4 del D.Lgs. 163/2006 ( così modificato dal terzo decreto correttivo 104/2010), significhi che: il Computo Metrico debba essere redatto a corpo e non anche a corpo e misura, trattandosi di lavori di importo complessivo superiori ad € 500.000,00. Se il bando di gara di evidenza pubblica che la società intende predisporre debba prevedere la dicitura “corrispettivo a corpo”. 

RISPOSTA

L’art. 53, comma 4 del d. lgs. 163/06, come modificato dal d. lgs. 152/08 (terzo correttivo del Codice), ha reso regola generale la pattuizione di corrispettivi a corpo, ammettendo di corrispondere il prezzo a misura unicamente ai contratti di sola esecuzione di importo inferiore a 500.000 euro nonché  ai contratti, di qualsiasi importo, riferiti alle manutenzioni, restauro e scavi archeologici, opere in sotterraneo, fondazioni, e consolidamento dei terreni.

Resta peraltro ferma la possibilità, nel medesimo contratto, di determinare il prezzo in parte a corpo ed in parte a misura, come consentito dall’art. 82 c.3 del Codice  e dal regolamento di attuazione (sia dall’attuale DPR 554/99 sia dall’emanando regolamento). Anche in tal caso appare tuttavia possibile definire a misura esclusivamente le parti di lavori inerenti a manutenzioni, restauro e scavi archeologici, opere in sotterraneo, fondazioni, e consolidamento dei terreni. 

Le valutazioni sulla tipologia di contratto da stipulare dalla S.A. e la conseguente redazione degli elaborati progettuali e del bando di gara, devono pertanto essere effettuate sulla base delle suddette norme e principi generali, in relazione alla tipologia di opere da eseguire.  

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-059-3613C

LAVORI SU ASILO DI SAN MARCO DI ______. al fine di meglio affrontare i problemi gestionali derivanti dalla necessità di dover rispettare il c.d. "patto di stabilità", l'Amministrazione comunale intende affidare alla locale Parrocchia alcuni lavori per la messa a norma e manutenzione dell'asilo di San Marco di ______. I lavori verrebbero affidati alle ditte appaltatrici direttamente dalla Parrocchia, che ha in uso e gestione l'edificio, di proprietà del Comune, per l'esercizio dell'attività di asilo. Per poter pagare alla Parrocchia l'importo preventivato (circa 110.000,00 euro) entro il 31/12/2010 il Comune dovrebbe approvare a breve una convenzione che prevede, tra l'altro, che la Parrocchia stipuli una garanzia fideiussoria che garantisca la successiva realizzazione dei lavori. A lavori eseguiti la Parrocchia rendiconterà le spese effettivamente sostenute al Comune. E' lecito l'affidamento del ruolo di Stazione Appaltante alla Parrocchia ? E' lecito l'anticipo dell'importo dei lavori stimato a fronte della garanzia fideiussoria (e quale ?) ? la Validazione e Verifica del progetto và fatta dalla Parrocchia ? Se possibile, rispondere con sollecitudine. Grazie.

RISPOSTA

L’affidamento del ruolo di stazione appaltante alla Parrocchia, come ipotizzato nel quesito, non risulterebbe legittimo, per un duplice ordine di motivazioni:

· aggirare surrettiziamente le norme cogenti legate al rispetto del Patto di stabilità comporta anche l’applicazione delle onerose sanzioni espressamente previste in caso di mancato rispetto del Patto; 

· il D. Lgs. 163/06 recante “Codice dei contratti pubblici” – così come già l’art. 19, c. 3 della previgente Legge Merloni – prevede il divieto espresso di delega delle funzioni di stazione appaltante. In particolare l’art. 33, c. 3 del  Codice vieta testualmente che le Amministrazioni aggiudicatrici affidino “a soggetti pubblici o privati l’espletamento delle funzioni e delle attività di stazione appaltante di lavori pubblici”.

Per esaustività di trattazione della materia, va infine evidenziato che al citato divieto ex art. 33, c. 3 si può derogare solo facendo ricorso alle centrali di committenza o, previo accordo in tal senso, ai S.I.I.T. (Servizi Integrati Infrastrutture e Trasporti) e alle amministrazioni provinciali.

Ciò chiarito, vi è da dire infine che il venir meno del presupposto legittimante la procedura adombrata dal quesito, fa venir meno anche la necessità di rispondere espressamente agli altri due interrogativi posti nella parte finale del quesito, i quali dall’attuabilità di quel presupposto dipendevano. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-004-3643Z

Si chiede se è legittimo l’affidamento, da parte del Comune, della realizzazione di lavori di adeguamento per l’ottenimento di CPI e agibilità di impianto sportivo, all’associazione sportiva locale, nell’ambito dell’attività convenzionale per la gestione dell’impianto stesso, con un contributo del comune, in conto capitale, inferiore al 50% del valore dei lavori. Inoltre se in caso affermativo l’associazione sia tenuta ad applicare il codice degli appalti per la realizzazione dell’intervento. In attesa di cortese riscontro si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Non vi sono ragioni giuridiche che possano legittimare la scelta di inserire l’esecuzione di lavori per l’adeguamento degli impianti sportivi all’interno della convenzione in essere con la locale associazione sportiva per la gestione degli impianti stessi, che si presuppone inquadrabile quale concessione di servizi ex art. 14 c.2 e art. 30 del D. Lgs. 163/2006. L’allargamento di una convenzione di tale tipologia, infatti, al di là dell’incidenza percentuale del contributo comunale,  costituirebbe una surrettizia elusione delle norme sull’esecuzione dei lavori pubblici, tra i quali rientrano quelli di adeguamento indicati nel quesito. 

Conseguentemente l’esecuzione dei lavori di cui al quesito deve essere effettuata dal Comune nel rispetto delle vigenti norme in materia di lavori pubblici.

Per una eventuale procedura di affidamento di una concessione di servizi che comprenda anche l’esecuzione di lavori, l’Amministrazione deve selezionare l’operatore economico in base al disposto degli artt. 14  e 15 del d.lgs. 163/06 ss.mm.ii., richiedendo per l’esecuzione dei lavori  la dovuta qualificazione. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-012-3669Z

il Comune per cui lavoro ha intenzione di realizzare una palestra pubblica su terreno di proprietà attraverso l'utilizzo del sistema di finanziamento/realizzazione leasing in costruendo. da una analisi della documentazione (pareri corte conti, documentazione UTFP etc.) mi resta un dubbio sul riscatto: è una opzione, non può essere obbligatoria (quindi per legge e di fatto credo). è corretto che il riscatto sia del 3/5% (come tutti i bandi pubblicati) quando questo obbliga di fatto l'amministrazione a riscattare? il fatto di aver pagato il 95% dell'investimento non trasforma automaticamente il leasing in una procedura di indebitamento classico (che incide sul patto di stabilità)? 

RISPOSTA

Come evidenziato nel quesito, nel leasing in costruendo, ex art. 160 bis del D.Lgs. 163/2006, il riscatto dell’opera pubblica realizzata deve essere sempre facoltativo per la Stazione Appaltante, anche se appare in linea generale quasi inevitabile,  stante la funzione del contratto, volto alla realizzazione di un’opera pubblica da destinare alla collettività.

Ora, con riferimento alla prima domanda, il valore del riscatto va prestabilito, in rapporto ai canoni periodici di locazione, ed ha in genere un valore irrisorio rispetto a quanto già versato con periodicità.

Con riferimento alla seconda domanda, dalle varie pronunce dei giudici contabili (Delibere Sezione Controllo Corte dei Conti: Lombardia n. 1139/2009, Veneto n. 40/2010) è oramai consolidato che il contratto di leasing immobiliare in costruendo rientra a pieno titolo nella nozione di indebitamento  e non può essere pertanto utilizzato per eludere vincoli o limiti che le regole di finanza pubblica pongano all'operato dell'Ente Locale. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-018-3710C

Il Comune di __________ è proprietario di una unità immobiliare del valore stimato di circa Euro 200.000,00 che intende alienare destinando i proventi per la realizzazione di un’opera pubblica che verrà inserita nel programma di cui all’art. 128 del D.Lgs. 163/2006. Per la suddetta operazione questa Amministrazione avrebbe individuato la forma dell’appalto congiunto di cui all’art. 53 – comma 6 – del D.lgs. 163/2006 per la quale si chiede una Vostra conferma in considerazione del fatto che all’acquisto potrebbero essere interessati anche soggetti privati. In merito a quanto esposto si chiede quanto segue: 1. Un privato cittadino (singola persona fisica) può partecipare alla gara? 2. Un soggetto che svolge un’attività commerciale, non attinente al settore dell’edilizia, può partecipare alla gara? 3. Nei casi indicati ai punti 1.) e 2.) la procedura dell’avvalimento potrebbe trovare applicazione? 4. In quale altro modo potrebbe essere gestita l’operazione al fine di consentire la partecipazione di una singola persona fisica o soggetto svolgente un’attività commerciale? Considerato inoltre che il bene da alienare non è stato inserito nel piano delle alienazioni allegato al bilancio per l’esercizio 2011 si chiede se la modifica allo stesso piano sia obbligatoria al fine della messa in vendita dell’immobile. Si segnala che il presente quesito ha carattere d’urgenza.

RISPOSTA

L’appalto congiunto introdotto con la Merloni-ter L. 415/1998 e con l’art. 83 DPR 554/99 è stato parzialmente riscritto dal Legislatore del Codice dei contratti. La dottrina e giurisprudenza finora attestata risulta elaborata solo sulla previgente disciplina, e non in relazione alla nuova formulazione ex art. 53, commi 6 e ss., Codice: e che la formulazione del Codice sia “nuova” lo confermano anche gli artt. 111 e 112 DPR 207/2010, in vigore dal prossimo 9 giugno, che non riproducono pedissequamente l’art. 83 DPR 554, disposizione non ancora abrogata ma in parte qua non compatibile col Codice.

Ciò posto, la nuova formulazione dell’istituto induce a ritenere che: 

· a questo tipo di gare possano ora partecipare solo operatori economici che realizzino lavori o opere ai sensi dell’art. 3, c. 19 del Codice; 

· non si possano più formulare offerte per la sola acquisizione dell’immobile (com’era possibile nel previgente regime: cfr TAR Lombardia, Sez. III Milano, n. 93 del 18/01/ 2006).

Alla luce di quanto sopra si ritiene quindi di aver risposto ai primi 4 interrogativi del quesito in argomento poichè, nel caso di specie, tutte le problematiche di qualificazione del concorrente (ivi compreso l’avvalimento) vanno ora definite solo con riferimento alla specifica qualificazione dell’esecutore di lavori pubblici.

Quanto all’ultimo dei chiarimenti richiesti – in ordine all’eventuale obbligatorietà della modifica del Piano per le alienazioni – si osserva che, a tenore di quel che prevede la seconda parte del comma 6 del già citato art. 53 del Codice, per il bene immobile da alienare nell’appalto-congiunto non viene configurato l’obbligo del preventivo inserimento nel Piano medesimo: resta confermato l’obbligo del suo previo inserimento in programmazione, giusta quanto dispone anche il comma 6 dell’art. 128. 
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-019-3715C

Oggetto: quesito su “ Alienazione locale comunale e realizzazione opera pubblica”. Questa Amministrazione intende procedere all’alienazione di un bene immobile rientrante nel patrimonio disponibile mediante asta pubblica ai sensi del R. D. n. 824/1923 e rinunciare al corrispettivo della vendita per finanziare un’ opera pubblica di pari valore programmata dal Comune. La progettazione dell’opera, la direzione lavori e il collaudo sarebbero effettuati a cura e spese del Comune. L’appalto dell’opera pubblica sarebbe effettuato dall’acquirente nel rispetto della normativa sugli appalti delle opere pubbliche (D. Lgs. n. 163/2006 e s. m. e i.) e su controllo del Comune, i rapporti tra le parti sarebbero disciplinati da apposita convenzione. La procedura amministrativa sarà puntualmente regolata negli atti di gara. Si chiede se tale operazione configurabile come “contratto atipico” sia possibile e legittima e si segnala il carattere di urgenza del quesito. 

RISPOSTA

Nel ribadire a Codesta Amministrazione richiedente quanto già formulato con la risposta al quesito 2011-018-3710C, cui espressamente si rinvia in quanto la problematica lì affrontata risulta strettamente connessa al presente interrogativo, giova evidenziare ulteriormente quanto segue.

Nel nostro Ordinamento la realizzazione delle opere pubbliche è soggetta al principio di tipicità e tassatività delle relative tipologie contrattuali. Ed infatti ai sensi dell’art. 53, c. 1 del D. Lgs. 163/2006 fatti salvi i contratti di sponsorizzazione e i lavori eseguiti in economia, i lavori pubblici possono essere realizzati esclusivamente mediante contratti di appalto o di concessione come definiti dall’art. 3 dello stesso Codice. Ad essi, in forza delle modifiche apportate al Codice mediante il D. Lgs. 152/2008, si è aggiunta la locazione finanziaria: cfr. art. 160 bis D. Lgs. 163 cit.

Per esaustività della presente, si deve infine evidenziare come il Codice ribadisca il “divieto di cessione di committenza” già operante nel vigore della Legge Merloni: ed infatti l’art. 33, c. 3 sancisce che le Amministrazioni aggiudicatrici non possono affidare a soggetti pubblici o privati l’espletamento delle funzioni e delle attività di stazione appaltante di lavori pubblici. Ciò ad eccezione delle ipotesi espressamente previste dal predetto comma: servizi integrati infrastrutture e trasporti e trasporti (SIIT) o amministrazioni provinciali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-023-3769Z

Dall’esame dell’art. 34 del dlgs 163/2006, primo comma, lettera d), si evince che i raggruppamenti temporanei di concorrenti possono essere costituiti dai soggetti di cui alle lettere a), b) e c) del medesimo comma, ossia: d) dagli imprenditori individuali, anche artigiani, dalle società commerciali, dalle cooperative; e) dai consorzi tra società cooperative di produzione e lavoro e dai consorzi tra imprese artigiane; f) dai consorzi stabili. Non sono dunque citati i soggetti di cui alle successive lettere e), f) ed f-bis, ossia i consorzi ordinari, i GEIE e gli operatori stabiliti in altri stati membri. Ciò premesso, si chiede se un consorzio ordinario di cui alla lettera e) del primo comma dell’art. 34 del dlgs 163/2006, già costituito in forma di società ai sensi dell’art. 2615-ter del codice civile, possa riunirsi in raggruppamento temporaneo con altri soggetti interessati a partecipare ad una procedura per l’affidamento di un appalto di lavori.

RISPOSTA

La questione posta nel quesito, riguardante la tassatività o meno dell’elencazione dei soggetti cui possono essere affidati i contratti pubblici, disposta dall’art. 34 del D. Lgs. 163/06, va esaminata alla luce dei recenti orientamenti comunitari. 

Sul tema la Corte di Giustizia Europea (causa C-305/08), in linea con una oramai consolidata giurisprudenza comunitaria, ha fornito  un’interpretazione molto ampia della nozione di “operatore economico” , nell’interesse del diritto comunitario a garantire la più ampia partecipazione possibile di offerenti ad una gara d’appalto. 

Partendo da tali orientamenti l’Autorità di Vigilanza, con parere n. 48 dell’11.3.2010,  reso per la soluzione delle controversie ex art. 6, c. 7, lett. n) del D.Lgs. n. 163/2006,  ha sostenuto, per un caso analogo a quello posto nel quesito, la non tassatività dell’elenco di soggetti di cui all’art.34 c.1 del D.lgs. n. 163/2006, ritenendo legittima la partecipazione dei consorzi ordinari, costituiti ai sensi dell’art. 2602 c.c., in raggruppamento di imprese con altri soggetti.  

Per quanto sopra riportato, si ritiene di dare risposta affermativa al quesito, purchè venga verificata la non partecipazione alla gara in altre vesti dei soggetti facenti parte del consorzio ordinario e delle altre imprese raggruppate, a norma  dell’art. 37, comma 7 del D. Lgs 163/2006.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-028-3816C

Quando un incarico di direzione dei lavori è affidato all’interno dell’amministrazione aggiudicatrice, l’incaricato deve obbligatoriamente essere abilitato all’esercizio della libera professione e cioè aver superato l’esame per l’abilitazione professionale? Chiedo cortesemente di rispondere esplicitamente “no, non si può assumere incarico come direttore dei lavori senza essere in possesso dell’abilitazione professionale” oppure “si….” in caso affermativo. Grazie. Cordiali saluti. 

RISPOSTA

In linea generale e fuori da casi specifici, si evidenzia che a differenza della disciplina relativa ai requisiti professionali del “pubblico dipendente / progettista incaricato” – per il quale è previsto espressamente il possesso dell’abilitazione all’esercizio della professione ( cfr. art. 90, c. 4 D. Lgs. 163/2006) – il Codice nulla prevede per lo specifico espletamento dell’attività di direzione dei lavori: ciò che quindi sembrerebbe lasciare spazio ad opinioni differenti. 

Pertanto, salvo i casi in cui una P. A. adotti proprie specifiche normative regolamentari (come nel caso del vigente Regolamento Regione Veneto n. 4/2002 – in  materia di ripartizione dell’incentivo per prestazioni tecniche svolte da dipendenti regionali – il quale prevede che l’incaricato della Direzione Lavori debba essere iscritto al relativo albo o abilitato) sembrerebbe che, in linea di principio, lo svolgimento del ruolo di D.L. da parte del dipendente pubblico, in quanto attività espletata a titolo di lavoro subordinato, non debba essere condizionato a null’altro che allo specifico possesso del titolo di studio idoneo allo svolgimento della mansione. Questo perché, nell’ambito del rapporto di pubblico impiego, l’incarico di D. L. viene espletato ratione officii.

Tuttavia occorre evidenziare che, ricorrendo all’interpretazione “sistematica” delle norme disciplinanti la materia (criterio di interpretazione ammesso ai sensi dell’art. 12 Disposizioni preliminari al Codice Civile) sembrerebbe possibile ricostruire la fattispecie dell’affidamento dell’incarico di D. L. al pubblico dipendente in maniera del tutto analoga all’affidamento di prestazioni progettuali: e quindi con previsione della necessaria abilitazione all’esercizio professionale.

Non si è a conoscenza di giurisprudenza formatasi sul punto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-032-3837Z

Nei lavori di manutenzione ordinaria delle Strade Provinciali e/o nello sfalcio dell'erba è obbligatorio predisporre il cronoprogramma?

RISPOSTA

L'affidamento dei contratti aperti di lavori di manutenzione ordinaria, tra cui appaiono rientrare i lavori di cui al quesito, avviene sulla base di un progetto definitivo, tra i cui elaborati, ai sensi dell’art. 24 del DPR 207/2010, non rientra il cronoprogramma.

Tenuto conto che le lavorazioni di manutenzione ordinaria non possono essere in tutto predeterminate nei tempi e nei luoghi, il progetto definitivo è in genere costituito dagli elaborati che identificano, per ogni tipologia di lavorazioni previste nel contratto, il loro contenuto tecnico ed esecutivo e la specificazione degli apprestamenti da realizzare per garantire la sicurezza.

Tuttavia, data la particolarità dei contratti indicati nel quesito, si può ipotizzare un crono programma di massima in sede di progettazione, fermo restando l’obbligo dell’appaltatore di presentazione del programma di esecuzione dei lavori, prima dell’inizio di ogni fase di lavorazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-038-3862Z

Vorremmo un parere definitivo sul fatto che sia possibile svolgere l'intera procedura di gara a livello elettronico con strumenti all’avanguardia, senza affidarsi a portali esterni. Più precisamente, usufruendo della PEC, della firma elettronica e della marcatura temporale pensiamo sia possibile sviluppare e svolgere tutta la fase di ricezione e apertura delle buste (solo per quanto riguarda gare sottosoglia) a livello elettronico, eliminando il cartaceo e snellendo di molto la procedura. Tale modalità di ricezione delle buste sarebbe possibile se si richiede alle aziende di apporre la marca temporale e la firma digitale sul file contenente l’offerta entro una data predefinita nel bando di gara, ma che l’invio di tale file avvenga entro un secondo termine prefissato. Nel “breve” periodo di tempo compreso tra i due termini (quello della marcatura temporale e quello della presentazione dell’offerta) si procederebbe a raccogliere e protocollare le offerte economiche. Allo scadere del secondo termine si procederebbe al confronto delle offerte. Con questa procedura si garantirebbe alle aziende il principio di trasparenza, dal momento che il termine per la preparazione delle offerte è scaduto ormai in mano alle ditte e la segretezza è stata dunque mantenuta. Riassumendo i quesiti sarebbero: è la procedura sopradescritta corretta? Sarebbe comunque necessaria l’apertura dei “file-buste” in seduta pubblica? Può essere utilizzata anche per offerte tecniche oltre che economiche (ovviamente firmate e marcate temporalmente entro un primo termine, e inviate alla stazione appaltante entro un secondo termine, sempre per garantire segretezza e trasparenza) ?

RISPOSTA

La procedura telematica costituisce una modalità alternativa di gestione di gare di appalto, più efficiente e veloce rispetto a quella tradizionale, da svolgersi comunque nel rispetto dei principi di par condicio, di trasparenza e di segretezza tra i partecipanti. La procedura proposta nel quesito, con un doppio termine per la marcatura temporale dell’offerta e l’invio della stessa, intercalato dalla protocollazione dell’Ente, non appare garantire la chiarezza e trasparenza della procedura, né  la sicurezza dei propri sistemi informatici prevista dall’art. 77 del D. Lgs. 163/2006 e dagli artt. 289 e seguenti del DPR 207/2010, in quanto non basata sull’utilizzo di una piattaforma di sistema informatico dedicata. 

Con riferimento al secondo quesito la risposta è affermativa, in quanto l’apertura delle buste in seduta pubblica costituisce un adempimento posto a tutela non solo della parità di trattamento, ma anche dell'interesse pubblico alla trasparenza ed all'imparzialità dell'azione amministrativa.

Quanto al terzo quesito le gare con procedure telematiche possono essere espletate anche con il metodo dell’offerta economicamente più vantaggiosa, gestite però non con il sistema proposto nel quesito, ma con l’utilizzo di una piattaforma informatica dedicata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-040-3867C

Tecnico progettista esterno incaricato redige un progetto di “recupero artistico” (una sorta di manutenzione) di una volta interna ad un edificio di accertato interesse culturale. Lo stesso tecnico, nella necessità di co-sottoscrivere il progetto di restauro con un restauratore titolato presso la Soprintendenza, individua in modo indipendente un laboratorio di restauro il quale – appunto – collabora alla stesura degli elaborati tecnico-specialistici necessari all’ottenimento delle autorizzazione presso la competente Soprintendenza per i Beni Storici, Artistici ed Etnoantropologici. Approvato dall’Ente predetto il suddetto progetto, ed essendo l’importo d’opera inferiore alla soglia di € 40.000 si intende procedere per i tipi dell’affidamento diretto ai sensi dell’art. 125, c. 8 (ultimo periodo) del D.Lgs. 163/2006 e ss.mm.ii. In tali sensi ed evidenziando che l’Ente preposto al controllo (Soprintendenza) tende ad indicare, quale ulteriore elemento di garanzia finalizzato alla “regolare esecuzione” delle opere progettate, l’esecuzione delle stesse da parte del restauratore che co-sottoscrive il progetto di restauro, chiedesi – pertanto – parere in merito a tale opportunità. Grazie

RISPOSTA

Il quesito riguarda la possibilità che all’esecuzione di un lavoro di “interesse culturale”, di importo inferiore alla soglia dei 40.000 (in ordine al quale si consente l’affidamento diretto ex art. 125, c. 8 Codice) proceda un operatore economico – nella fattispecie un laboratorio di restauro – al cui interno opera anche colui che risulta aver co-sottoscritto il progetto di restauro. 

Preliminarmente si osserva che la fattispecie sarebbe in contrasto col divieto di commistione fra progettista ed esecutore dei lavori sancito dall’art. 90, c. 8 del Codice.

Tuttavia va evidenziato come, secondo giurisprudenza e dottrina, la ratio di tale divieto risieda nell’impedire che, da una “preordinata” strumentalizzazione dell’opera di progettazione e delle attività ad essa collegate, possano discendere posizioni di obbiettivo vantaggio, in sede di aggiudicazione dei lavori, al progettista e/o ai soggetti a vario titolo collegati ad egli; con conseguente lesione del principio della par condicio di tutti i partecipanti alla procedura di assegnazione degli appalti di pubblico interesse.

Ciò posto, si ritiene che, nel caso di specie, tale divieto di commistione fra progettista ed esecutore potrebbe venire legittimamente meno, attesa la volontà della Stazione Appaltante di procedere all’affidamento diretto e quindi non concorrenziale (così come consentito dal citato art. 125, c. 8, ultimo periodo). 

Si deve evidenziare altresì cha ad analoga conclusione non si perverrebbe se le intenzioni della Stazione Appaltante fossero però anche quelle di affidare al restauratore co-progettista il ruolo di Direttore dei Lavori: questo a causa delle peculiari funzione del D. L. quale “tutore” dell’interesse esclusivo della Stazione appaltante alla corretta e puntuale esecuzione dell’opera pubblica.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-042-3875B

Sarebbe possibile strutturare una gara per l’affidamento di un servizio da parte di un’Azienda Sanitaria, con importo sottosoglia, in modo che alle aziende, alle cooperative e alle associazioni di volontariato che intendono partecipare sia richiesto come presupposto di ammissibilità la presenza fra il loro organico di almeno il 30% di disabili? In caso positivo tale clausola a che normativa fa riferimento? Cosa è necessario esplicitare nella documentazione di gara? È possibile mettere in concorrenza nella stessa gara, per l’affidamento di un servizio, sia aziende con scopo di lucro, che ONLUS, che associazioni di volontariato? grazie 

RISPOSTA

L’ipotesi di gara  descritta nel quesito non trova  copertura nella vigente normativa in materia di appalti riservati: art. 52 D.Lgs. 163/06 e art. 13 L.R. 3/11/06, n. 23.

La prima disposizione, infatti, relativa agli appalti sopra e sotto soglia, consente alle stazioni appaltanti di riservare la partecipazione alle gare a laboratori protetti o riservarne l’esecuzione nel contesto di programmi di lavoro protetti quando la maggioranza dei lavori interessati è composta da disabili. In assenza di definizione normativa, occorre fare riferimento alle indicazioni interpretative fornite dall’Autorità di vigilanza nella det. 2/08,  secondo cui la figura atipica dei  laboratori protetti  e i programmi protetti sono caratterizzati dall’impiego di oltre la metà dei lavoratori disabili, sicché, a parte verificare la sussistenza  degli ulteriori requisiti dei laboratori protetti enucleati nella det. testè richiamata, ai cui contenuti si rinvia, la presenza nell’organico di almeno il 30% di disabili non appare soddisfare la condizione normativa.

La seconda fattispecie di appalti riservati- limitata agli appalti sotto soglia- fatta salva dallo stesso art. 52 del Codice, riguarda gli affidamenti riservati alle cooperative sociali di tipo b) o ad analoghi organismi aventi sede negli stati membri dell’Unione europea, dunque ad una categoria ben delimitata di operatori economici. Anche questi affidamenti, in forza di quanto dispone il summenzionato art. 13 della L.R. 23/06, sono ammessi qualora la maggioranza dei lavoratori interessati sia composta  di persone svantaggiate o deboli ai sensi dell’art. 3 della medesima legge.

Avuto pertanto riguardo alla natura derogatoria della suindicata normativa rispetto alle ordinarie regole della concorrenza, l’istituto degli appalti riservati in argomento non appare estensibile a fattispecie diverse da quelle espressamente contemplate, né appare configurabile la previsione di requisiti più rigorosi di quelli  ex L. 68/99.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
AFFIDAMENTO PROGETTAZIONE

QUESITO-2004-19-714quater

Premesso che: 1. il Comune di ............... intende affidare esternamente la progettazione del Nuovo Polo Scolastico Elementare; 2. l’importo dell’incarico di progettazione è di poco inferiore al 200.000,00 €; Si chiede, alla luce della recente legge della Regione Veneto27/03 in tema di Lavori Pubblici, quali siano la specifiche forme di pubblicazione da adottare. Si chiede, inoltre, se ai sensi dell’art. 8 della LR Veneto 27/03, la progettazione di cui sopra possa essere affidata con incarico fiduciario. 

RISPOSTA

A norma dell’art. 8, c. 1, L.R. 27/03, gli incarichi di progettazione di importo inferiore alla soglia comunitaria possono essere affidati a soggetto di fiducia dell’amministrazione aggiudicatrice.

Per gli incarichi d’importo pari o superiori a 40.000 €, ma inferiori alla soglia comunitaria, l’art. 9, c. 2, L.R. 27/03, prevede che un regolamento della Giunta regionale ne individui misure semplificate di pubblicità.

In attesa dell’adozione del provvedimento da ultimo indicato – ed in assenza di un esplicito assoggettamento a tale adempimento dell’efficacia di quanto previsto dal citato art. 8, c. 1 – si rende necessario integrare la disciplina degli incarichi “fiduciari” d’importo pari o superiore a 40.000 € facendo ricorso al canone ermeneutico indicato dall’art. 1, c. 2, L.R. 27/03.

Ne consegue che – alla luce del combinato disposto degli artt. 17, c. 12, L. 109/94 e 62, c. 1, DPR 554/99 – gli incarichi “fiduciari” d’importo pari o superiore a 40.000 € ed inferiore alla soglia comunitaria “sono affidati dalle stazioni appaltanti previa adeguata pubblicità dell’esigenza di acquisire la relativa prestazione professionale; l’avvenuto affidamento deve essere reso noto con adeguate formalità, unitamente alle motivazioni della scelta effettuata”.

Così come la più autorevole dottrina ritiene tuttora utilizzabili, al fine di individuare l’<adeguata pubblicità> e le <adeguate formalità> che il DPR 554/99 altrimenti non dettaglia, le indicazioni riportate nella Circolare del Ministero dei LL.PP. 7.10.1996, n. 4488/UL, così l’<integrazione> della disciplina degli affidamenti fiduciari di cui all’art. 8, c. 1, L.R. 27/03 - per quanto attiene alla relativa <adeguata pubblicità> ed in attesa del provvedimento di Giunta di cui all’art. 9, c. 2 – può avvenire utilizzando le indicazioni dell’art. 28, c. 1, L.R. 27/03.

Ne consegue che sia l’esigenza di acquisire la prestazione professionale, sia l’avvenuto affidamento, debbono essere pubblicati sul sito internet della Regione Veneto, nonché su almeno 2 quotidiani regionali a maggiore diffusione. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-41-772V

SI CHIEDE:1) SE IL LIMITE PER L'AFFIDAMENTO FIDUCIARIO DEI SERVIZI DI ARCHITETTURA E ING. PER IMPORTO INF.200.000 DSP (ART. 8,C.1 L.R.27/03), SIA APPLICABILE ANCHE IN ASSENZA DEI REGOLAMENTI DI CUI ALL'ART. 9, C.3 L.R.27/03. A TAL PROPOSITO, L'ART. 72, C.2 L.R.27/03 PREVEDE L'APPLICAZIONE DELLA L.109/94 FINO ALL'EMANAZIONE DEGLI SCHEMI DI BANDO. 2)SE L'ART. 8,C.1 L.R.27/03 è APPLICABILE DA SUBITO (AFFIDAMENTO FIDUCIARIO),SI CHIEDE QUALE FORMA DI PUBBLICITA' DEVE ESSERE OSSERVATA PER PUBBLICARE GLI AVVISI DI INCARICHI FIDUCIARI DI IMPORTO COMPLESSIVO INFERIORE ALLA SOGLIA COMUNITARIA
RISPOSTA

1) L’art. 72, c.2, L. 27 prevede l’applicazione della legge quadro e del regolamento fino all’emanazione degli schemi di bando per l’affidamento dei servizi attinenti l’architettura e l’ingegneria. L’art. 8, c. 1, prevede invece la possibilità di affidamento fiduciario degli stessi servizi se di importo inferiore alla soglia comunitaria. Dal combinato disposto delle due norme si può ricavare che, non essendo gli schemi di bando rilevanti nel caso di affidamento fiduciario, la norma dell’art. 8, c. 1, sia immediatamente operante. Il rinvio dell’operatività – e la conseguente applicazione delle norme nazionali – potrebbe infatti riguardare la sola fattispecie in cui, anche sotto soglia, l’amministrazione si determini comunque verso l’indizione di una gara per l’affidamento dei servizi di progettazione e connessi. 

2) Per gli incarichi d’importo pari o superiori a 40.000 €, e inferiori alla soglia comunitaria, l’art. 9, c. 2, L.R. 27, prevede che un regolamento della Giunta regionale ne individui misure semplificate di pubblicità. In attesa dell’adozione di tale provvedimento – e in assenza di un esplicito assoggettamento a tale adempimento dell’efficacia di quanto previsto dal citato art. 8, c. 1 – si rende necessario integrare la disciplina degli incarichi “fiduciari” d’importo pari o superiore a 40.000 € facendo ricorso al canone ermeneutico indicato dall’art. 1, c. 2, L.R. 27.

Pertanto – alla luce del combinato disposto degli artt. 17, c. 12, L. 109 e 62, c. 1, DPR 554 – gli incarichi fiduciari d’importo pari o superiore a 40.000 € e inferiore alla soglia comunitaria “sono affidati … previa adeguata pubblicità dell’esigenza di acquisire la relativa prestazione professionale; l’avvenuto affidamento deve essere reso noto con adeguate formalità, unitamente alle motivazioni della scelta effettuata”.

Per quanto attiene alla «adeguata pubblicità» ed in attesa del citato provvedimento di Giunta, l’«integrazione» della disciplina degli affidamenti fiduciari in questione può avvenire utilizzando le indicazioni dell’art. 28, c. 1, L.R. 27, con la conseguenza che sia l’esigenza di acquisire la prestazione, sia l’avvenuto affidamento, debbono essere pubblicati sul sito internet della Regione, nonché su almeno 2 quotidiani regionali a maggiore diffusione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-47-782T

Qualora la progettazione e la direzione lavori venga affidata ad un tecnico esterno all'ente il Responsabile unico del Procedimento può avvalersi di collaboratori interni alla struttura e questi possono percepire una quota del fondo incentivante?

RISPOSTA

Si premette che la circostanza dell’affidamento ad un professionista esterno della progettazione e della direzione di un lavoro pubblico non ha alcun effetto preclusivo all’utilizzo, da parte del Responsabile unico del procedimento, di prestazioni di supporto alla sua funzione.

Ne è puntuale riprova l’art. 8 del DPR 554/99, che – dopo aver elencato, nei primi tre commi, le funzioni tipiche del RUP, che sono ben diverse dalla progettazione e dalla direzione dei lavori (e che non possono, tra loro, concorrere, se non nei limiti di cui all’art. 7, comma 4) – disciplina:

· al comma 4, il supporto al RUP da parte dei dipendenti della stessa amministrazione di appartenenza

· al comma 5, l’affidamento all’esterno delle attività di supporto al RUP, nel caso di inadeguatezza dell’organico dell’amministrazione aggiudicatrice.

Quanto al problema dell’eventuale percezione di quota del fondo incentivante da parte dei dipendenti che abbiano prestato attività di supporto al RUP, la risposta affermativa è data dall’art. 18, comma 1, della legge 109/94, laddove, tra i percettori del fondo incentivante – oltre al RUP, al progettista (anche del piano di sicurezza), al direttore dei lavori ed al collaudatore – vengono citati anche i loro collaboratori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-61-825T

L’Ente ha affidato nel ‘97 un incarico di progettazione definitiva di ristrutturazione di una RSA,con avviso di selezione basato su curricula.Nel caso di demolizione dell’edificio e ricostruzione ex novo,si chiede se l’Ente debba affidare l’incarico di riprogettazione mediante gara,o possa avvalersi del medesimo professionista del primo progetto.La stima degli oneri è sopra soglia.Si chiede poi se sia eventualmente possibile affidare allo stesso professionista l’incarico per la sola progettazione preliminare,ed in tal caso come comportarsi per l’affidamento delle progettazioni successive.

RISPOSTA

L’identità tra l’edificio oggetto della progettazione definitiva, affidata nel 1997 e riguardante un intervento di ristrutturazione, e l’edificio da sottoporre a demolizione e successiva ricostruzione, non costituisce, di per sé, motivo sufficiente a legittimare un affidamento “fiduciario” della nuova progettazione al progettista del primo intervento.

Ciò, soprattutto se si considera che il valore stimato del nuovo affidamento supera la soglia comunitaria e, quindi, deve avvenire nel rispetto del D. Lgs 157/95.

Anche l’ipotesi di affidamento, al professionista redattore del primo progetto, della sola progettazione preliminare del nuovo intervento, va valutata con estrema attenzione.

Infatti, alla luce dell’art. 62, comma 10, del DPR 554/99, l’affidamento della sola progettazione preliminare – in luogo dell’intero ciclo progettuale (preliminare, definitivo ed esecutivo), comprensivo della pianificazione della sicurezza e della direzione dei lavori – dev’essere adeguatamente motivato per non risultare un “frazionamento artificioso”, potenzialmente elusivo delle regole applicabili all’affidamento considerato nella sua globalità.

Va inoltre considerato che l’Autorità di Vigilanza, in più occasioni, ha censurato affidamenti di singoli livelli progettuali, in epoche diverse ed al medesimo professionista (determinazioni 18/2001, 27/2002, 30/2002; deliberazioni 328/2002 e 176/2003).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-62-826V

Si chiede in quali casi una PA possa legittimamente affidare separatamente ad uno o più professionisti esterni l’incarico di progettazione preliminare, definitiva, esecutiva e di direzione lavori. E in quali casi possa configurarsi l’illecito frazionamento dei servizi per sottrarli alla normativa comunitaria.

RISPOSTA

L’art. 17, c. 14, L. 109/94 prevede che nel caso di affidamento di incarichi di progettazione a professionisti esterni all’amministrazione, la direzione lavori è affidata, “con priorità rispetto ad altri professionisti esterni” al progettista incaricato, precisando che in tal caso, ai fini dell’affidamento dell’incarico di progettazione, occorre tener conto anche dell’importo della direzione lavori. La norma trova eco nell’art. 27, c. 2, secondo cui per l’affidamento della D.L. all’esterno occorra seguire un ordine che vede al primo posto altre amministrazioni pubbliche (previa intesa o convenzione), quindi il progettista esterno e infine altri soggetti.

Il chiaro disposto normativo tendente a legare la progettazione esterna e la D.L. ha verosimilmente una funzione di contenimento di spesa, atteso che – in base alle tariffe professionali - l’affidamento congiunto dei due incarichi è sensibilmente meno oneroso di due affidamenti distinti.

Proprio per il maggiore onere economico che viene a gravare sull’amministrazione se si discosta dall’indirizzo canonizzato dalla legge, essa deve adeguatamente motivare la scelta di procedere ad affidamenti distinti, e ciò tanto più perché in alcuni casi la separazione degli incarichi può essere letta come un tentativo di frazionare artificiosamente gli importi per sottrarsi all’applicazione della disciplina comunitaria (si vedano le determinazioni 18/2001, 27/2002, 30/2003 e le Deliberazioni 328/2002 e 176/2003 dell’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-73-845T

Questo Ente ha affidato ad un architetto un incarico di progettazione e direzione lavori per un'opera pubblica nel 1999. L'incarico è stato formalizzato con un disciplinare in cui erano inclusi i compensi complessivi spettanti, calcolati sulla base delle tariffe professionali vigenti (ex legge 143/49). Il progetto (preliminare, definitivo ed esecutivo) è stato prodotto dal tecnico e approvato dall'Amministrazione nel 2000, mentre i lavori non sono stati mai appaltati e, pertanto, iniziati e di conseguenza il tecnico non ha mai espletato l'incarico riferito alla direzione lavori. Alla data odierna l'Amministrazione Comunale ritiene di procedere con l'opera già approvata, proseguendo con la collaborazione del tecnico incaricato nel 1999. Si richiede se, alla data odierna, sia corretto per il proseguo dell'incarico fare riferimento ai compensi già concordati o se sia necessario rivederli.

RISPOSTA

Nel 1999 si è perfezionato il vincolo contrattuale tra la Stazione appaltante ed il professionista, e con riferimento a tale data dev’essere individuata la tariffa “di riferimento” per la valutazione della congruità del compenso afferente le prestazioni dedotte nella convenzione.

Pertanto, accertato che la progettazione prodotta abbia i contenuti richiesti dall’art. 16 della legge 109/94 e dagli artt. 18-45 del DPR 554/99, il professionista in parola potrà certamente svolgere anche le funzioni di direttore dei lavori che ora la Stazione appaltante ha deciso di mettere in gara.

Poiché nel quesito non di fa cenno dell’attività di coordinatore per l’esecuzione dei lavori ai fini della sicurezza nei cantieri - che a norma dell’art. 127 del DPR 554/99 sono svolte (qualora in possesso dei requisiti previsti dalla corrispondente normativa) dal direttore dei lavori - andrà verificato se l’incarico conferito nel 1999 già ricomprende detto ruolo, ed in caso negativo dovrà procedersi ad una sua corrispondente estensione (con conseguente adeguamento del compenso pattuito).

Inoltre, in base all’art. 50, comma 2, del DPR 554/99, l’importo da corrispondere al professionista ed originariamente determinato nella convenzione di affidamento dovrà essere aggiornato alla data di pubblicazione del bando per l’appalto dei lavori, secondo le variazioni ISTAT del costo di costruzione di un edificio residenziale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-82-867T

In riferimento all'approvazione del D.M. 4 aprile 2001 che ha modificato sostanzialmente il metodo del calcolo delle parcelle, viste: -la sentenza del Tar Lazio che annullava il D.M. 4 aprile 2001; - l'orientamento dell'Autorità di Vigilanza che non ritiene applicabile il D.M.4 aprile 2001; - la legge 166/02 che fa specifico riferimento al D.M. come disciplina transitoria da prendere come riferimento in attesa del nuovo regolamento; - il parere del Consiglio Superiore dei lavori pubblici del marzo 2003 che ritiene applicabile l'art. 17 L. 109; - la sentenza del TAR Veneto che richiama la disciplina del Dm. 4 aprile 2001; - l'ordinanza del consiglio di stato n. 4399/03 che rigetta la sospensiva chiesta dai ricorrenti sulla sentenza del Tar Veneto, confermando la legittimità dell'applicazione del D.M 4 aprile 2001; atteso che ad oggi non c'è ancora la sentenza di merito chiedo quale sia la normativa corretta da applicare per il calcolo delle parcelle. 

RISPOSTA

Anche alla luce dei precedenti giurisprudenziali richiamati nel quesito, sembra doversi concludere per l’applicazione del DM 4.04.2001.

Si tenga conto che il TAR Veneto, giudice di primo grado territorialmente competente, si è già pronunciato in tal senso con ben 4 sentenze del 2003 (2651/03, 2653/03, 2813/03 e 5909/03) e che il Consiglio di Stato, con 2 ordinanze, ha rigettato le istanze di sospensiva delle sentenze 2651/03 e 2653/03 (Cons. Stato, Sez. VI, ordinanze 4398/03 e 4399/03).

Significativo quanto riportato nelle citate ordinanze, ove si legge che “visti i lavori preparatori della legge (comma 12 ter, ultimo inciso, aggiunto all’art. 17 della L. 11.02.1994, n. 109, dall’art. 7, comma 1, L. 1°.08.2002, n. 166) ed in particolare confrontato il testo dell’atto Camera inviato al Senato, con quello dell’art. 7 licenziato dal Senato …, va ritenuto che i canoni di interpretazione letterale e sistematica offrono elementi convergenti e univoci nel senso indicato dal giudice di primo grado”.

A sua volta, il Tar Veneto ha sostenuto che l’art. 17, comma 12-ter, ultimo periodo, L. 109/94, “ha inteso fare salvi in via transitoria … i minimi tabellari stabiliti con il DM 4.04.2001, per impedirne il venir meno in seguito alla intervenuta impugnazione dinanzi al TAR del Lazio … diversamente da quanto è stato ritenuto dalla Autorità di vigilanza sui lavori pubblici con la determinazione n. 30 del 2002”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-88-885V

Questo ente ha affidato ad un architetto un incarico di progettazione e direzione lavori per un'opera pubblica nel 1999; nel disciplinare d'incarico erano inclusi i compensi complessivi spettanti, calcolati sulla base delle tariffe professionali vigenti (ex legge 143/1949). Il progetto (preliminare, definitivo ed esecutivo) è stato prodotto dal tecnico ed approvato dall'Amministrazione nel 2000, mentre i lavori non sono mai stati appaltati e, pertanto, iniziati e, di conseguenza, il tecnico non ha mai espletato l'incarico riferito alla direzione lavori. Alla data odierna, l'Amministrazione Comunale ritiene di procedere con l'opera già approvata, proseguendo con la collaborazione del tecnico incaricato nel 1999. Si chiede se, alla data odierna, sia corretto per il proseguo dell'incarico fare riferimento ai compensi già concordati o se sia necessario rivederli.

RISPOSTA

Il quesito riguarda l’applicabilità della nuova tariffa professionale per ingegneri ed architetti a prestazioni di direzione lavori oggetto di incarico affidato prima dell’entrata in vigore del D.M. 4 aprile 2001, ma che, per circostanze sopravvenute, sono da svolgersi successivamente a tale data.

Al riguardo non sembrano esservi dubbi sul fatto che la nuova tariffa trovi applicazione a tutte le prestazioni che abbiano inizio di esecuzione successivamente all’entrata in vigore del relativo decreto ministeriale di approvazione, e ciò indipendentemente dalla circostanza che l’incarico originario risalga ad un periodo antecedente a tale entrata in vigore.

Nel caso di specie – pur dovendosi fare riferimento ad un incarico anteriore, con prestazioni di progettazione realizzate in vigenza delle tariffe professionali di cui alla L. 2 marzo 1949, n. 143 – l’incarico di direzione lavori compreso nell’affidamento originario viene confermato e intrapreso in vigenza delle nuove tariffe e pertanto alle stesse va sottoposto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-116-980V

CASO: commissione giudicatrice Affidamento di servizi attinenti all'architettura e all'ingegneria per la progettazione e la d.l. di opere ospedaliere, da affidare mediante asta pubblica da tenersi col criterio dell'offerta economicamente piu' vantaggiosa inferiore a 200.000.dps e sup. a 40.000. euro. Si richiedere di conoscere se: La commissione giudicatrice di cui all'art. 55 del DPR 554/99, debba essere composta esclusivamente da membri laureati in ingegneria/architettura, ovvero se la stessa può essere allargata a diplomati nell'area tecnica (periti, geometri) ovvero, a personale laureato dell'area amministrativa dell'ASL. 

RISPOSTA

La ratio dell’art. 55 cit. è quella di garantire la presenza all’interno delle commissioni di un numero minimo di soggetti in possesso della professionalità e delle capacità tecniche necessarie per poter adeguatamente effettuare un esame di merito tra le proposte di progettazione (e d.l.) presentate.

È da ritenere che tale requisito, concernente la qualifica di esperto della materia, sia posseduta da coloro che abbiano congiuntamente sia i requisiti tecnici per poter essi stessi effettuare, in considerazione dei titoli professionali posseduti, la progettazione e la d.l. oggetto della gara, sia i requisiti minimi richiesti dal bando stesso per potervi quantomeno partecipare. In particolare coloro che non hanno neppure i requisiti minimi per partecipare alla gara non sembra che possono qualificarsi esperti al fine di valutare la miglior offerta, soprattutto quando si tratta di valutazioni discrezionali e di punteggi che vengono attribuiti, con effetti decisivi in ordine all'aggiudicazione, proprio in considerazione anche del merito tecnico delle offerte presentate (art. 64, c. 2, lett. a, Reg. gen.) e dell'esame delle caratteristiche qualitative e metodologiche delle offerte desunte dalla illustrazione delle modalità di svolgimento delle prestazioni oggetto dell'incarico nonché dai curriculum dei professionisti che svolgeranno il servizio (così TAR Emilia Romagna, Parma, 21.12.2002, n. 839; Cons. St., VI, 23.12.2003, n. 8508; TAR Campania, Napoli, II, 6.9.2004, n. 11652). 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-123-1007

Questo Ente si trova a dover affidare un incarico di progettazione e direzione lavori per un importo superiore ad euro 100.000 ed inferiore alla soglia comunitaria di 200.000 DSP. Si chiede, pertanto, se è possibile procedere con un incarico fiduciario ai sensi dell'art. 8, comma 1, Legge 7/11/2003, n. 27, in considerazione del fatto che la Giunta Regionale non ha ancora approvato il regolamento per la pubblicità di cui all'art. 9, comma 2, della medesima legge. In caso di risposta affermativa si chiede di conoscere le forme di pubblicità che dovranno essere adottate da parte di questo ente per l'incarico predetto ed altresì se la pubblicità è relativa al solo provvedimento di incarico come specificato al precedente comma 1 del medesimo articolo 9 per gli incarichi di importo inferiore ad euro 40.000 o è necessaria la pubblicazione di un avviso per la raccolta di curricula. Ringraziando si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

E’ il caso di comunicare allo scrivente che nel sito della Regione Veneto, nell’area dedicata alla Direzione lavori pubblici – Osservatorio Regionale degli Appalti, sono raccolti i quesiti e le relative risposte raccolte dal “Servizio www.legge109-94.it” indicizzati per argomento ed inerenti all’entrata in vigore della nuova legge regionale quadro del Veneto in materia di lavori pubblici (LR27/03).

Al fine di ottimizzare i tempi di risposta del servizio, e mantenere l’univocità dell’interpretazione della norma, si fornisce l’indirizzo internet nel quale sono presenti due quesiti simili (QUESITO-2004-19-714quater e QUESITO-2004-41-772V) ai quali far riferimento per i chiarimenti del caso:

http://www.regione.veneto.it/Territorio+ed+Ambiente/Lavori+Pubblici/Osservatorio+regionale+degli+appalti/ServL109Ques.htm - Affidamento%20progettazione

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-136-1042T

Con gara di licitazione privata nel 2003 ai sensi del D. Lgs. 157/95, è stato affidato a un RTP il SERVIZIO DI PROGETTAZIONE DEFINITIVA, ESECUTIVA, COORDINAMENTO DELLA SICUREZZA SIA IN FASE DI PROGETTAZIONE CHE DI ESECUZIONE, DIREZIONE LAVORI E CONTABILITA', RELATIVO AL 1° LOTTO DELLA "CITTADELLA DELLA GIUSTIZIA – Importo E 560.694,57, intervento finanziato con un mutuo a carico dello Stato. Successivamente è stato affidato l'incarico della progettazione definitiva ed esecutiva del 2° lotto al RTP di cui sopra, posto che l'importo del servizio risultava inferiore a € 100.000,00, mentre della progettazione definitiva del 3° lotto è stata incaricata l'Area "Grandi Opere". Ciò al fine di acquisire in tempi brevi i progetti e chiedere gli ulteriori finanziamenti allo Stato. A seguito dell'ulteriore finanziamento dei lotti 2° e 3° da parte del Ministero della Giustizia, risulta necessario procedere all’affidamento del servizio di D.LL. del 2° lotto, nonché del servizio di progettazione esecutiva e D.LL. del 3° lotto per complessivi E 98.000,00. Poiché l’art. 7 del D. Leg. n. 157, che disciplina l’aggiudicazione a trattativa privata, prevede la possibilità di aggiudicare servizi complementari per un importo non superiore al 50% dell’appalto principale, si chiede se l’Amministrazione Comunale legittimamente può affidare le prestazioni di cui sopra al RTP risultato aggiudicatario del 1° lotto. Motivazioni: Ø La suddivisione dell’opera in tre lotti funzionali e fruibili è avvenuta solo per motivazioni di carattere economico e finanziario; Ø L'unitarietà dell'opera, impone l'affidamento della progettazione esecutiva del 3 lotto al RTP affidatario del 1 e 2 lotto. Dovendosi procedere con una unica gara per l'appalto dei lavori dei 3 lotti (esiste un unico accesso al cantiere), è opportuna una D.LL. unica e un unico PSC.; L'importo dei nuovi servizi non supera il 50% dell’importo relativo al 1° lotto.
RISPOSTA

Non sembra pertinente il richiamo all’art. 7, c. 2, lett. e), del D. Lgs. 157/95.

Non pare corretto ricondurre l’attività di DD.LL. del 2° lotto e di progettazione esecutiva e DD.LL. del 3° lotto di un intervento - la cui progettazione preliminare dovrebbe essere stata predisposta unitariamente - al fenomeno dei “servizi complementari”, in quanto non si riscontrano:

a) la relativa non comprensione nel progetto inizialmente preso in considerazione;

b) la sopravvenienza di circostanze impreviste che li abbiano resi necessari per la prestazione del servizio oggetto del contratto in corso.

Infatti, nel caso di specie:

1) la progettazione preliminare riguardava anche i lotti 1 e 2, contraddicendo il requisito sub a)

2) la progettazione esecutiva del 3° lotto e la DD.LL. dei lotti 2 e 3 non dipendono affatto da circostanze impreviste, contraddicendo il requisito sub b).

Fermo restando il divieto di frazionamento artificioso degli incarichi professionali – potenziale indice di elusione delle “soglie” normativamente fissate e delle corrispondenti discipline – enunciato dall’art. 62, u.c., DPR 554/99 e ribadito dall’Autorità (determinazione 8/1999), l’affidamento al RPT aggiudicatario del 1° lotto delle attività indicate nel quesito potrebbe aver luogo per le motivazioni riportate nella parte finale di quest’ultimo, visto che il relativo importo economico rientra nel limite di 100.000 € di cui all’art. 17, c. 12, L. 109/94.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-137-1043T

Fase precedente all'affidamento definitivo dell'incarico di progettazione e direzione lavori < euro 100.000 Quali sono gli atti necessari per costituire un raggruppamento di cui all’art. 10, comma d), della Legge 109/94 e s.m.i.? Il conferimento di “mandato collettivo speciale” viene fatto con scrittura privata o con atto notarile? OPPURE NON SERVE NULLA? La domanda sorge spontanea in quanto il Consiglio di Stato Sez. V con la Sentenza n. 667 del 19.02.2004 ha rilevato che “nessuna norma vieta di stipulare un contratto d’opera professionale con più professionisti o impone a quest’ultimi di riunirsi in associazione per stipulare un contratto d’opera”.

RISPOSTA

I soggetti cui possono essere affidate le prestazioni di progettazione, nonché di direzione dei lavori e di supporto al RUP, sono indicati nell’art. 17, c. 1, della legge 109/94.

La lett. d) parla di “liberi professionisti singoli od associati”, la lett. g) indica i “raggruppamenti temporanei costituiti dai soggetti di cui alle lettere d), e) ed f)”, mentre le restanti lettere del citato c. 1 non rilevano ai fini del quesito in oggetto.

Il professionista che intenda divenire affidatario di una delle citate attività, può proporsi in una delle seguenti modalità alternative:

a) professionista singolo

b) professionista associato ai sensi della legge 1815/1939

c) componente di un raggruppamento temporaneo.

Qualora non ricorrano le ipotesi sub a) e b), il raggruppamento può essere formalmente costituito anche dopo la presentazione dell’offerta, purché prima della stipulazione del contratto avente ad oggetto le prestazioni professionali.

Quanto alle modalità formali di costituzione del raggruppamento, sono applicabili le norme dall’art. 13 della legge 109/94 e dell’art. 95, c. 5, del DPR 554/99.

A tali conclusioni è pervenuta anche l’Autorità (determinazione 13/2000).

La discutibile affermazione del Cons. Stato 667/2004, richiamata nel quesito, risulta del tutto incidentale, in quanto vi si legge che “non corrisponde a uno specifico motivo del ricorso di primo grado e non costituisce capo di decisione”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-005-1105V

Un raggruppamento temporaneao (R.T.) candidato all'affidamento di un incarico di progettazione ha assolto alla presenza di un professionista abilitato da meno di 5 anni se quest'ultimo ha un rapporto Co.Co.Co. con uno dei componenti il R.T. o se il professionista abilitato da meno di 5 anni è dipendente di uno dei componenti del R.T.?

RISPOSTA

Va osservato che il DPR 554, laddove attribuisce un maggiore punteggio al candidato che abbia al proprio interno un soggetto abilitato all’esercizio professionale da non più di 5 anni, usa il termine “professionista”. Tale termine designa evidentemente colui che esercita una professione intellettuale. Le professioni intellettuali trovano la loro collocazione all’interno del libro V (“Del lavoro”) del codice civile, nel Capo II del Titolo III, rubricato “Del lavoro autonomo”. Non c’è dubbio pertanto che la qualificazione di professionista sia incompatibile con un rapporto di lavoro dipendente, nel quale è presente quel vincolo di subordinazione la cui assenza è elemento essenziale del contratto di lavoro autonomo.

Le stesse ragioni portano alla conclusione opposta per quanto riguarda il professionista legato da co.co.co. con un componente il r.t.i., poiché in tal caso – come nel contratto a progetto che ha in qualche misura sostituito i co.co.co. – manca il vincolo di subordinazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-008-1111T

Con riferimento ad intervento di restauro inserito nell’elenco annuale dei Lavori Pubblici, approvato con relativo decreto ministeriale, si chiede se è legittimo inserire sia nella richiesta di preventivo di parcella che successivamente nell’atto di convenzione con un professionista esterno, relativamente ad incarichi per progettazione, direzione lavori o coordinatore per la progettazione e di coordinatore per l'esecuzione dei lavori, di cui al D.L.vo n. 494 del 14/8/1996, una clausola che subordini il pagamento dell’onorario all’emanazione del decreto di approvazione del finanziamento da parte del Ministero. Questo sia alla luce del comma 12 bis dell’art. 17 L. 109/94 s.m.i., sia alla luce della recente sentenza della Corte di Cassazione n. 14198 del 28/07/2004. Si ringrazia. 

RISPOSTA

La problematica posta con il quesito trova puntuale ed esaustiva soluzione nel disposto dell’art. 17, comma 12-bis, della legge 109/04 s.m.i..

Tale norma stabilisce in modo inequivoco che “le stazioni appaltanti non possono subordinare la corresponsione dei compensi relativi allo svolgimento della progettazione e delle attività tecnico-amministrative ad essa connesse all’ottenimento del finanziamento dell’opera progettata”.

La magistratura contabile ne ha tratto la conseguenza che “il sindaco del comune che ha affidato un incarico di progettazione non può arbitrariamente subordinare il pagamento dell’onorario ed il rimborso delle spese alla soluzione dei problemi di finanziamento dell’opera. Pertanto qualora il progettista agisca per il conseguimento del credito giustamente vantato e questo venga riconosciuto, il sindaco è responsabile per colpa grave delle spese legali ed accessorie alle quali il giudice ha condannato il comune” (Corte conti, Sez. II, 30.10.2000, n. 330).

La sentenza della Corte di cassazione indicata nel quesito (Sez. I, 28.07.2004, n. 14198), che assoggetta alla disciplina dell’art. 1358 c.c. (“colui che si è obbligato sotto condizione sospensiva ... deve, in pendenza della condizione, comportarsi secondo buona fede”), non vale a smentire le affermazioni riportate in precedenza.

Infatti, la fattispecie in ordine alla quale si è pronunciato il giudice di legittimità era costituita da un contratto d’opera professionale stipulato – con condizione sospensiva del pagamento dell’onorario a conseguimento del finanziamento dei lavori – nel 1989, cui aveva fatto seguito la consegna del progetto esecutivo nel 1990. Va da sé, pertanto, che a tale fattispecie non doveva applicarsi il sopravvenuto art. 17, comma 12-bis, della Legge Quadro.

Da quest’ultima disposizione discende la nullità (ex art. 1418 c.c.) della clausola inserita nel contratto d’opera professionale, che assoggetti a condizione sospensiva del finanziamento dei lavori il pagamento del progettista

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-028-1170V

si chiede cortesemente una delucidazione rispetto al seguente quesito: è possibile che la commissione giudicatrice di un concorso di idee per la riqualificazione di aree sia composta oltre che da tecnici anche da politici e nella fattispecie dal sindaco da assessori e dal presidente del consiglio comunale, tutti con diritto di voto? Grazie per l'aiuto

RISPOSTA

La composizione della commissione giudicatrice di un concorso di idee è disciplinata dall’art. 55 reg. gen. e prevede la presenza di un numero di membri tecnici esperti nella materia oggetto del concorso non inferiore a 3 di cui almeno 1 dipendente della stazione appaltante.

A ciò va aggiunto che, nell’ambito dell’ordinamento degli enti locali, l’art. 107 del d. lgs. n. 267/2000 (t.u. leggi ordinamento enti locali), prevede che la presidenza della commissione di gara spetti ai dirigenti, sancendo quindi una netta scissione tra le funzioni dirigenziali e quelle degli organi politici.

Alla luce delle predette disposizioni e dei principi che dalle stesse sono ricavabili, si può affermare che la presenza di una componente politica così “pesante” sia in termini numerici, sia in termini di rilevanza delle cariche coinvolte, sia difficilmente compatibile con l’assetto della commissione giudicatrice quale delineato dal legislatore nelle norme sopra richiamate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-040-1200V

L'AMMINISTRAZIONE DEVE CONFERIRE INCARICO PER LA REDAZIONE DI UN PROGETTO DEFINITIVO DI IMPORTO INFERIORE AI 100.000,00€. LA PROGETTAZIONE PRELIMINARE E' STATA AFFIDATA A UN PROGETTISTA ESTERNO A SEGUITO DI AVVISO PUBBLICO E L'AMMINISTRAZIONE VORREBBE CONFERMARE L'INCARICO ALLO STESSO PROFESSIONISTA. PER L'AFIDAMENTO FIDUCIALE DEVE ESSERE RIPETUTO L'AVVISO DI SELEZIONE, ANCHE SE LE MOTIVAZIONI PER IL SUCESSIVO INCARICO SI RICONDUCONO OLTRE ALL'ESPERIENZA GIA DIMOSTRATA ANCHE AL FATTO DI AVER GIA' PREDISPOSTO IL PROGETTO PRELIMINARE?

RISPOSTA

L’incarico per la redazione della progettazione definitiva, in quanto di importo inferiore a 100.000 euro e atteso che la progettazione preliminare è stata affidata a seguito di avviso pubblico, può essere conferito direttamente al professionista che ha redatto il progetto preliminare.

E’ da ritenere che in tal caso, trattandosi di affidamento a soggetto predeterminato, sia sufficiente la pubblicazione del provvedimento di incarico all’albo della stazione appaltante e la sua trasmissione all’Osservatorio regionale. Resta peraltro inteso che il provvedimento di affidamento al soggetto già incaricato della progettazione preliminare deve essere adeguatamente motivato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-059-1255V

Con la presente, richiamato il combinato disposto degli artt.: - 6, comma 4 del Decreto Legislativo 22-01-2004, n. 30; - n. 16 e 17 della L. 109/94 e s.m.i.; - n. 85 e 86 D.Lgs 29-10-1999 n. 490; si chiede se è consentita la progettazione di un intervento di indagine archeologica da parte dell’Ufficio Tecnico Comunale, considerando : - la modesta entità dell’intervento (importo complessivo € 27.000,00); - che analoghi interventi sono già stati attuati nel territorio comunale negli anni scorsi il cui iter è stato gestito e amministrato dagli Uffici Comunali; - che prestano servizio presso l’ufficio tecnico, tecnici con decennale esperienza, tra i quali il Capo Settore , Funzionario da considerarsi in possesso di adeguata professionalità in relazione all’intervento da attuare. Certi della Vs. collaborazione si rimane in attesa di riscontro, cogliendo l’occasione per porgere i più Cordiali Saluti.
RISPOSTA

L’art. 6, c. 4, D. Lgs. n. 30/2004 prevede espressamente che “funzionari tecnici dell’amministrazione, in possesso di adeguata professionalità in relazione all’intervento da attuare” possano espletare le attività inerenti la redazione delle schede tecniche finalizzate alla puntuale individuazione delle caratteristiche del bene oggetto dell’intervento medesimo.

Tali schede – obbligatorie per gli interventi relativi ai beni mobili e alle superifici decorate di beni architettonici – possono essere previste dall’amministrazione per gli interventi di particolare complessità o specificità. 

Ai sensi del D.M. 31 luglio 2001 n. 364, gli “interventi sui
beni culturali sono da considerarsi, in ragione della loro natura e
specificità, di notevole complessità quando vertano in restauri o
in scavi archeologici di importo superiore a 200 mila euro”.

Se pertanto, per tali interventi particolarmente complessi la normativa ammette la competenza di funzionari tecnici in possesso di adeguata professionalità, a maggior ragione tale possibilità deve ritenersi consentita laddove, come nel caso di specie, lo scavo archeologico sia di entità particolarmente modesta.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-064-1265CSVbis

Dovendo il R.U.P. procedere all'affidamento di un incarico a professionista esterno alla P.A., vista la legge comunitaria 2004(G. U. n. 96 del 27/04/2005)che modificando l'art. 17 della L. 109/94, non parla più di fiduciarietà per gli incarichi inferiori a € 100.000, ma di rispetto dei principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza, si chiede quale sia il giusto procedimento da seguire per l'affidamento, considerato, inoltre, che è in vigore la L.R. 27/2003 della Regione Veneto, nell'esercizio della competenza di cui all'art. 117 della Costituzione e nel rispetto dei vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario, che (art. 8 e 9)prevede fino alla soglia di € 40.000 la fiduciarietà di incarico?

RISPOSTA

La legge comunitaria 2004 (in vigore dal 12 maggio 2005) ha modificato l’art. 17, c. 12, L. 109/94 prevedendo che l’affidamento esterno di incarichi professionali inferiori a 100.000 euro avvenga non più su base fiduciaria, bensì in base a principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza.

In attesa dell’emanazione del regolamento ex art. 9, c. 2, LR 27, sembra ineludibile operare un’interpretazione del combinato disposto fra l’art. 24, c. 5 della L. 62/05 e l’art. 8 della LR 27, all’uopo integrando anche con quanto prevede la Circolare 4488/UL del Ministero LL. PP. (G.U.R.I. 251/96), al fine di dare ospitalità fin da subito ai principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza.

Pertanto per gli affidamenti fino a 40.000 euro appare consigliabile procedere ad un’adeguata diffusione dell’esigenza di acquisirne la relativa prestazione, tramite pubblicazione sull’Albo pretorio dell’amministrazione procedente e sul Sito internet regionale.

Per la fascia da 40.000 e fino a 100.000 euro, sembra altresì opportuno aggiungere un’ulteriore pubblicità su quotidiano a tiratura locale.

Per gli importi da 100.000 euro e fino alla soglia comunitaria si considera esaustiva la pubblicità di cui sopra, con l’aggiunta della pubblicazione su un giornale a tiratura nazionale.

Infine giova ancora una volta ribadire agli operatori la centralità, per ogni incarico, del provvedimento di affidamento, nelle cui motivazioni si darà conto della proporzionalità dell’avvenuto affidamento rispetto al suo stesso oggetto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-071-1274VCTbis

Questo Comune ha pubblicato un avviso, con scadenza 10/05/2005, per affidamento di incarico fiduciario per la progettazione e direzione lavori di un ampliamento alla scuola materna esistente, avente il corrispettivo professionale di importo superiore a 40.000 euro, ma inferiore alla soglia comunitaria, ai sensi dell'art. 8 della L.R. 27/2003, primo comma. Alla luce della nuova legge comunitaria (in vigore verso la metà di maggio) che modifica l'art. 17 della legge 109/94 viene soppressa la possibilità dell'affidamento diretto dell'incarico su scelta fiduciaria. Per l'incarico in questione possiamo applicare la normativa regionale che consente l'affidamento fiduciario, come riportato nel relativo avviso pubblicato? Per i futuri incarichi quale normativa deve essere applicata per l'affidamento sotto soglia?

RISPOSTA

La procedura già avviata, considerato anche che la scadenza dell’avviso è anteriore all’entrata in vigore della Comunitaria 2004, potrà essere condotta a termine secondo le norme stabilite nel relativo avviso e che fanno riferimento alla L.R. n. 27.

Per quanto concerne invece la disciplina normativa dei servizi di importo sottosoglia da affidarsi nel Veneto, dopo il 12 maggio u. s., e in attesa dell’emanazione del regolamento ex art. 9, c. 2, LR 27, sembra ineludibile operare un’interpretazione del combinato disposto fra l’art. 24, c. 5 della L. 62/05 e l’art. 8 della LR 27, all’uopo integrando anche con quanto prevede la Circolare 4488/UL del Ministero LL. PP. (G.U.R.I. 251/96), al fine di dare ospitalità fin da subito ai principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza.

Pertanto per gli affidamenti fino a 40.000 euro appare consigliabile procedere ad un’adeguata diffusione dell’esigenza di acquisirne la relativa prestazione, tramite pubblicazione sull’Albo pretorio dell’amministrazione procedente e sul Sito internet regionale.

Per la fascia da 40.000 e fino a 100.000 euro, sembra altresì opportuno aggiungere un’ulteriore pubblicità su quotidiano a tiratura locale.

Per gli importi da 100.000 euro e fino alla soglia comunitaria si considera esaustiva la pubblicità di cui sopra, con l’aggiunta della pubblicazione su un giornale a tiratura nazionale.

Infine giova ancora una volta ribadire agli operatori la centralità, per ogni incarico, del provvedimento di affidamento, nelle cui motivazioni si darà conto della proporzionalità dell’avvenuto affidamento rispetto al suo stesso oggetto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-073-1278BSCbis

Dovendo affidare un incarico professionale di progettazione e/o di verifica o validazione di un progetto ad organismo di controllo accreditato si rileva che le recenti modifiche apportate all'art. 17 c. 12 e art. 30 c. 6 bis della legge 11.02.94 n° 109 appaiono in contrasto con quanto stabilito, rispettivamente, dall'art. 8 c. 1 e art. 10 c. 2, della legge regionale 07.11.03 n° 27. Si chiede, cortesemente, quale delle due norme deve, ovvero può, essere applicata per la corretta adozione di un provvedimento di incarico professionale che riguardi le attività regolate dagli articoli anzidetti

RISPOSTA

L’art. 24 della legge 18.04.05, n.62 (l. comunitaria 2004, in vigore dal 12.05.05) ha modificato alcune disposizioni della legge 109/94 e determina l’insorgere di delicati problemi di coordinamento con talune norme della L.R. 27/03.

L’inserimento nell’art. 17, c. 12, della legge 109/94, del richiamo al “rispetto dei principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza” costituisce testuale “adesione” ai rilievi contenuti nel Parere Motivato della Commissione UE 15.10.2003.

Per quanto concerne la disciplina normativa dei servizi di importo sottosoglia da affidarsi nel Veneto, dopo il 12 maggio u. s., e in attesa dell’emanazione del regolamento ex art. 9, c. 2, LR 27, sembra ineludibile operare un’interpretazione del combinato disposto fra l’art. 24, c. 5 della L. 62/05 e l’art. 8 della LR 27, all’uopo integrando anche con quanto prevede la Circolare 4488/UL del Ministero LL. PP. (GURI 251/96), al fine di dare ospitalità fin da subito ai principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza.

Pertanto per gli affidamenti fino a 40.000 euro appare consigliabile procedere ad un’adeguata diffusione dell’esigenza di acquisirne la relativa prestazione, tramite pubblicazione sull’Albo pretorio dell’amministrazione procedente e sul Sito internet regionale.

Per la fascia da 40.000 e fino a 100.000 euro, sembra altresì opportuno aggiungere un’ulteriore pubblicità su quotidiano a tiratura locale.

Per gli importi da 100.000 euro e fino alla soglia comunitaria si considera esaustiva la pubblicità di cui sopra, con l’aggiunta della pubblicazione su un giornale a tiratura nazionale.

Infine giova ancora una volta ribadire agli operatori la centralità, per ogni incarico, del provvedimento di affidamento, nelle cui motivazioni si darà conto della proporzionalità dell’avvenuto affidamento rispetto al suo stesso oggetto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-074-1279BSbis

Premesso che questa amministrazione intende affidare incarichi professionali per importi inferiori a Euro 40.000,00, si chiede se a seguito della recente entrata in vigore della L. 62/2005 con particolare riferimento all'art. 24 comma 5, si chiede se sia leggittimo da parte dell'Amministrazione, affidare tali incarichi professionali senza alcuna forma di pubblicità preventiva così come previsto dall'art. 9 comma 1 della L.R. 27/2003 

RISPOSTA

In seguito all’entrata in vigore della L. 18 aprile 2005, n. 62 “Disposizioni per l’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alle Comunità europee. Legge comunitaria 2004”, l’affidamento di servizi di progettazione di importo inferiore alla soglia comunitaria deve aver luogo nel pieno rispetto dei principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza.

La recezione di tali principi a livello nazionale, mediante modifica dell’articolo 17, comma 12, della L. 109/1994 costituisce attuazione di una norma comunitaria, pertanto le disposizioni in argomento rivestono immediata portata precettiva anche in ambito regionale.

Nella fattispecie, il principio di trasparenza suggerisce di dar conto, ogniqualvolta si intenda procedere all’affidamento di un servizio di progettazione, e dunque anche per gli incarichi di importo inferiore a 40.000,00 euro, dell’esigenza di acquisire la prestazione professionale, mediante il ricorso ad una adeguata forma di pubblicità preventiva.

Ne segue che la disposizione di cui all’art. 9, comma 1, della L.R. 27/2003, deve essere opportunamente integrata, individuando sul piano operativo le modalità applicative dei suddetti principi comunitari.

Il principio di proporzionalità induce a ritenere adeguate, visto l’analogo argomento trattato dalla Circolare del Ministero LLPP n.448/UL del 07.10.96, estendendole in via analogica al caso in esame, le medesime forme di pubblicità che l’art. 9 comma 1, della legge regionale prescrive per l’avvenuto affidamento dell’incarico di importo inferiore a 40.000,00 euro, vale a dire:

a) esposizione all’albo della Stazione appaltante;

b) pubblicazione sul sito Internet della Regione (individuato con D.G.R. n. 1173 del 17 maggio 2001).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-076-1287Cbis

Si chiede se in virtù della recente entrata in vigore della l. n. 65 del 2005 di recepimento della legge comunitaria, deve essere applicata tale legge o la l.r. n. 27 del 2003. Si chiede inoltre se un incarico di progettazione definitiva ed esecutiva e di direzione lavori il cui importo sia compreso tra € 40.000,00 e € 200.000,00 oppure il cui importo sia superiore a € 200.000,00 e dove preliminarmente è stato bandito un concorso di progettazione per l'assegnazione del progetto migliore, possa essere affidato direttamente al professionista che ha vinto il suddetto concorso mediante un atto d'indirizzo dell'organo esecutivo comunale. Si chiede inoltre se la stessa procedura può essere applicata in caso venga bandito un corcorso di idee. Grazie

RISPOSTA

Le modifiche disposte dalla legge comunitaria alla L. 109, in virtù del rinvio esplicito che alla normativa statale fa l’art. 1, c. 2, della LR 27, non possono che essere automaticamente recepite anche in ambito regionale, al fine di attuare nel mercato “sottosoglia” i principi derivanti dal diritto comunitario (atteso che per il “soprasoglia” si applicano esclusivamente le direttive).

Per quanto riguarda il bando per il concorso di progettazione, l’art. 17, c. 13 rinvia, oltre che al c. 10, al comma 12, che dal 12 maggio 2005 risulta novellato dalla legge comunitaria. 

La novella riguarda l’esplicita introduzione del rispetto di principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e adeguatezza, che qualsiasi amministrazione aggiudicatrice può già attuare in via provvedimentale, in attesa degli adeguamenti normativi, sia statali che regionali.

Peraltro, nel caso di specie, sembra ragionevole desumere che il bando di concorso si sottragga all’applicazione della Legge Comunitaria 2004, la quale, entrata in vigore il 12 maggio 05, in assenza di previsione espressa di retroattività e in virtù del principio tempus regit actum, non potrà che applicarsi ai procedimenti di gara che saranno posti in essere da detta data in poi.

Ne consegue che la legittimità del concorso di progettazione di cui al quesito si fonda sull’avvenuto espletamento di quanto previsto dalla normativa statale, in particolare le procedure previste dal DPR 554/99, Titolo IV, Capo II (per i concorsi di idee) e Capo III (per i concorsi di progettazione), ferma restando l’autonomia regolamentare dell’Ente che disciplina anche la competenza all’adozione dei relativi provvedimenti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-092-1333CSbis

Alla luce della legge 62/2005 come deve comportarsi l'Amministrazione per l'affidamento di incarico professionale con compenso inferiore ai € 40.000,00? Gradirei un Vostro parere affinchè siano rispettati " i principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza". Può ritenersi sufficiente procedere con una selezione pubblica mediante avviso all'albo camerale e sul sito internet per una durata di 10 giorni? Cordialmente.

RISPOSTA

In assenza di disciplina attuativa dei citati principi d’origine comunitaria (non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza) richiamati dalla L. 62/2005, e nelle more dell’adozione di direttive in materia da parte della Giunta Regionale, spetta ad ogni singola amministrazione, nell’esercizio della propria sfera di discrezionalità tecnica, attuare il precetto normativo di rango superiore.

Pertanto le modalità prefigurate nel testo del quesito, tese ad assicurare adeguata pubblicità preventiva in ordine all’affidamento dell’incarico professionale, possono apparire in linea di massima astrattamente idonee allo scopo, fermo restando che nel successivo provvedimento di affidamento vero e proprio, si dovrà dare contezza delle motivazioni che lo sorreggeranno, fra cui anche l’esito della pubblicità medesima.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-094-1343B

La legge 62/2005 ha modificato in senso restrittivo l'art.17 della legge 109/94 relativamente ad incarichi fiduciari sotto € 100.000,00. Si chiede se la norma sopra citata deve indendersi modificativa anche del primo comma dell'art.9 della l.r. Veneto 27/2003, che prevede incarichi fiduciari comportanti compensi sotto € 40.000,00. Sono possibili oggi incarichi fiduciari almeno fino a tale limite d'importo ?

RISPOSTA

L’intervento di modifica dell’art. 17 della legge 109/1994 ad opera della legge 62/2005, in quanto direttamente attuativo di principi di derivazione comunitaria, esplica i suoi effetti anche in ambito regionale, determinando l’esigenza di una rilettura delle disposizioni dell’art. 9 della L.R. 27/2003, in senso conforme alla novella legislativa.

Ciononostante, non si può non sottolineare come il legislatore statale si sia limitato a porre dei principi, senza fornire indicazioni precise sulle modalità per la loro attuazione, lasciando dunque alle stazioni appaltanti ampi margini di discrezionalità nella scelta degli strumenti ritenuti di volta in volta idonei a soddisfare gli adempimenti derivanti dall’applicazione della norma, tenuto conto della rilevanza economica e delle caratteristiche della prestazione professionale da acquisire.

Sotto questo profilo, si pone l’attenzione sulla circostanza che, proprio in relazione agli incarichi minori, come quelli comportanti un compenso nella fascia indicata nel quesito, appare assumere rilievo decisivo il principio comunitario di proporzionalità, il quale, coniugato al principio di economicità che, ai sensi della L. 241/2001, deve improntare qualunque procedimento amministrativo, induce a ritenere tuttora integralmente applicabile la disposizione dell’art. 9, comma 1, della L.R. 27/2003. Ne segue che, sul piano operativo appaiono possibili affidamenti diretti per incarichi di importo inferiore a 40.000, euro, senza necessità di forme preventive di pubblicità, mentre la prevista pubblicazione del provvedimento di avvenuto affidamento dell’incarico all’albo della stazione appaltante e sul sito internet della Regione appare idonea ad assicurare il rispetto del principio di trasparenza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-096-1347B

Alla luce della Legge Comunitaria n. 62/2005, art. 24, comma 5 - che riscrive l'art. 17 comma 12 della L. 109/94, e l'art. 8 della L.R. 27/2003, risulta poco chiara la soglia (se esiste ancora) sotto la quale è possibile il conferimento diretto di incarichi a tecnici di propria fiducia, con provvedimento motivato, riguardanti i servizi attinenti l'architettura e l'ingegneria.(progettazione preliminare, definitiva, esecutiva, direzione lavori etc.....); Nella fattispecie, dovremmo conferire l'incarico a tecnico esterno per l'attuazione di uno stralcio del P.E.B.A.(dalla progettazione alla dirazione lavori), la cui parcella assomma a circa € 8-9.000. Ringraziando anticipatamente si porgono cordiali saluti. 

RISPOSTA

La legge comunitaria 2004, nel modificare l’art. 17 della legge 109/1994, in attuazione di principi di diretta derivazione comunitaria, esplica i suoi effetti anche in ambito regionale, determinando l’esigenza di attribuire alle disposizioni di cui agli articoli 8 e 9 della L.R. 27/2003, un significato conforme alla novella legislativa.

Si osserva peraltro che il legislatore statale si è limitato a porre dei principi (non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza), senza fornire indicazioni precise sulle modalità per la loro attuazione, lasciando alle stazioni appaltanti ampi margini di discrezionalità nella scelta degli strumenti ritenuti di volta in volta idonei a soddisfare gli obblighi derivanti dall’applicazione della norma, tenuto conto della rilevanza economica e delle caratteristiche della prestazione professionale da acquisire.

In relazione alla fattispecie prospettata nel quesito, appare assumere carattere risolutivo l’entità economica della prestazione (inferiore a 40.000 euro), sicché il criterio di proporzionalità induce a considerare eccessivo ed antieconomico il ricorso nello specifico a forme di pubblicità preventiva e legittimo l’affidamento diretto dell’incarico professionale.

Ciò posto, resta ferma la necessità di dare adeguato conto nella motivazione del provvedimento di conferimento dell’incarico delle ragioni che hanno determinato la scelta dell’amministrazione e di adempiere all’onere di pubblicità successiva, secondo le prescrizioni di cui all’art. 9, comma 1, della L.R. 27/2003.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-102-1359B

Si chiede se una pubblica amministrazione che si è accollata l'onere di effettuare con personale interno la progettazione architettonica di un'ampliamento di una scuola può dare incarichi fiduciari all'esterno (cioè senza effettuare avvisi di selezione), per l'esecuzione di altre progettazioni, per esempio quella dell'impianto elettrico o quella dei cementi armati o ancora quella dell'impianto termico e idrico. 

RISPOSTA

In relazione alla possibilità per un’amministrazione di affidare all’esterno una sola parte dei servizi, si osserva che pur in assenza di specifiche norme che vietino tale evenienza, dal complesso delle disposizioni in materia si evince il principio che la progettazione debba essere tendenzialmente unitaria.

Si richiama, in senso conforme, l’avviso espresso dall’Autorità nella det. n. 2/2002, dove si fa discendere dal predetto principio la necessità di motivare adeguatamente in ordine alla convenienza della scelta di frazionare l’intervento tra progettisti interni ed esterni.

Resta ferma, in ogni caso, la necessità di rispettare i seguenti principi:

· divieto di artificioso frazionamento, finalizzato ad eludere le norme che disciplinano l’affidamento del servizio (art. 62, comma 10, D.P.R. 554/1999);

· la sussistenza delle condizioni cui l’art. 8 L.R. 27/2003 subordina il ricorso all’affidamento diretto deve essere valutata in relazione all’importo complessivo degli incarichi da affidare;

· l’affidamento diretto senza pubblicità preventiva è consentito dalla L.R. 27/2003 (art. 9, comma 1) solo per gli incarichi comportanti un compenso inferiore a 40.000 euro. Per gli incarichi di importo compreso tra la predetta soglia e quella comunitaria, nelle more dell’approvazione del regolamento previsto dall’art. 9, comma 2, i principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza di cui alla L.62/2005, impongono di fare ricorso a forme di pubblicità preventiva, in via analogica ravvisabili, nelle more dell’approvazione del regolamento previsto dall’art. 9, comma 2, della legge regionale, nelle modalità previste dall’art. 28 della L.R. 27/2003;

· se il progetto prevede più prestazioni professionali specialistiche deve essere indicata nell’offerta la persona incaricata dell’integrazione tra le prestazioni (art. 17, comma 8, L. 109/1994).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-109-1378T

Nel caso di stipula di convenzione tra 2 comuni per la progettazione di opera pubblica(da eseguirsi al di fuori del normale orario di lavoro) chiedo se il compenso concordato tra le amministrazioni, così come stabilito dalla recente finanziaria debba essere accantonato per il 50 per cento a favore dell'amministrazione e il restante possa essere diviso tra i dipendenti interessati secondo apposito accordo decentrato. grazie

RISPOSTA

La fattispecie oggetto del quesito vede la stipula tra 2 Comuni di una convenzione, per la redazione - a cura di personale appartenente ai corrispondenti uffici tecnici – del progetto di un’opera pubblica.

Premesso che la redazione materiale del progetto verrebbe espletata fuori del normale orario di lavoro, nel quesito si chiede – anche sulla base di recente disposizione della legge finanziaria – conferma sulle ipotizzate modalità di attribuzione di parte del “valore” stimato della progettazione ai relativi autori.

Premesso che non si comprende a quale disposizione della legge finanziaria ci si voglia riferire, l’ipotesi prospettata non appare percorribile.

Infatti, come evidenziato dall’Autorità nell’atto di regolazione dell’8.11.1999, nel nostro ordinamento vige il divieto per i dipendenti pubblici a tempo pieno di assumere incarichi da parte delle pubbliche amministrazioni in qualità di liberi professionisti. Ne consegue che l’attività – anche progettuale - degli stessi dipendenti pubblici a tempo pieno è sempre resa in ragione dell’appartenenza al loro ufficio e, quindi, rappresenta una modalità di svolgimento del rapporto di pubblico impiego.

Ciò comporta che la relativa retribuzione va individuata nell’ambito della disciplina normativa regolante il pubblico impiego e sulla base dela contrattazione collettiva e individuale, salvo l’incentivo di cui all’art. 18 della legge 109/94.

Il TAR Lazio (Sez. III, 13.09.2003, n. 9028) ha precisato che costituisce progettazione “interna” anche quella assicurata mediante la collaborazione istituzionale tra soggetti pubblici, nel qual caso è il soggetto pubblico servente, tramite i suoi uffici, a rendere la prestazione e mai i singoli suoi dipendenti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-112-1388B

Lo scrivente Repot rivolge cortesemente a codesto Spettabile Servizio il seguente quesito: In ordine all’applicazione delle disposizione contenute nella recente L. 18 aprile 2005, n. 62 ( “…adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’Italia alla Comunità Europea) chiedesi di comprendere quali procedure (alla luce dei contenuti dell’art. 17 segnatamente comma 12) si debbano adottare nel momento in cui l’ente (Comune) sia intenzionato ad affidare all’esterno [e/o comunque a soggetti di cui al comma 1, lettere d), e), f) e g)] incarichi di progettazione ovvero di direzione lavori il cui importo stimato sia inferiore a 100.000 euro. Tenuto conto che il sostituito comma 12 recitava che le stazioni appaltanti potevano procedere all’affidamento anche ai soggetti sopraccennati “di loro fiducia”, chiedesi cortesemente di sapere se la soppressione fiduciaria, per così dire, unitamente alla previa verifica dell’esperienza e della capacità professionale degli incaricandi comportino l’indizione di un gara ad evidenza pubblica a prescindere dall’entità della tariffa professionale. A tale proposito si chiede cortesemente se Codesto Sservizio abbia all’uopo predisposto bandi-tipo o linee-guida in ragione dell’entrata in vigore della L. 62. Grato sin da ora per la cortese collaborazione. Il Rup

 
RISPOSTA

La legge comunitaria 2004, nel modificare l’art. 17 della legge 109/1994, in attuazione di principi di diretta derivazione comunitaria, esplica i suoi effetti anche in ambito regionale, determinando l’esigenza di attribuire alle disposizioni di cui agli articoli 8 e 9 della L.R. 27/2003, un significato conforme alla novella legislativa.

Si osserva peraltro che il legislatore statale si è limitato a porre dei principi, senza fornire indicazioni precise sulle modalità per la loro attuazione e dunque non vincolando alla gara formale, lasciando piuttosto alle stazioni appaltanti ampi margini di discrezionalità nella scelta degli strumenti idonei a soddisfare gli obblighi in argomento, tenuto conto della rilevanza economica e delle caratteristiche della prestazione professionale.

Nelle more dell’approvazione di bandi tipo e linee guida si osserva quanto segue.

In primo luogo conserva validità la distinzione in fasce d’importo operata dall’art. 9 della legge regionale, sicché, per gli incarichi comportanti un compenso inferiore a 40.000 euro appare risolutiva l’entità economica della prestazione. Il criterio di proporzionalità induce a considerare eccessivo ed antieconomico il ricorso a forme di pubblicità preventiva e legittimo l’affidamento diretto dell’incarico professionale, mentre resta ferma la necessità di adempiere all’onere di pubblicità successiva, secondo le prescrizioni di cui all’art. 9, comma 1, della L.R. 27/2003.

Per gli incarichi di importo compreso fra 40.000 euro e la soglia comunitaria, pur ritenendo legittimo l’affidamento diretto, l’entità economica della prestazione rende necessario in tale circostanza fare ricorso, in attesa dell’approvazione del regolamento di cui all’art. 9, comma 2, anche a forme di pubblicità preventiva, ravvisabili, in tal caso, quanto meno nella pubblicazione nell’albo della stazione appaltante e nel sito internet della Regione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-134-1463B

Dalla DGR n. 2119 del 02.08.2005 si evince che questa ULSS potrebbe affidare gli incarichi di progettazione, coordinamento per la sicurezza e direzione lavori delle opere riportate nell’Elenco Annuale di cui all’art. 4 della L.R. n. 27/2003 ed ovviamente inferiori alla soglia comunitaria, selezionando i professionisti dall’Elenco dei Consulenti e dei Prestatori di Servizi istituito con DGR n. 19/2002. Ad oggi tale Elenco di professionisti, pubblicato sul sito della Regione del Veneto, non riporta le attività di progettazione e direzione lavori ed è aggiornato al 05.07.2004. Si chiede se per gli affidamenti fiduciari di incarichi di progettazione di opere ricompresse nell’Elenco annuale dei lavori anno 2006 si possa lo stesso far riferimento all’Elenco dei prestatori di servizi regionale o sia meglio procedere a pubblicità preventiva autonoma. Ringrazio per l’attenzione.

RISPOSTA

Nella D.G.R. n. 2119/2005, recante prime linee guida per l’adempimento degli oneri di pubblicità relativi all’affidamento di servizi di progettazione, alla luce della L. 62/2005, cd. “legge comunitaria 2004”, si prospetta la possibilità di assolvere ai predetti adempimenti pubblicitari, in relazione al conferimento di incarichi comportanti un compenso compreso tra 40.000,00 euro e la soglia comunitaria, avvalendosi dell’Elenco regionale dei consulenti e dei prestatori di servizi, in ragione dell’elevata consistenza numerica delle prestazioni professionali che la stazione appaltante prevede di acquisire.

Peraltro, a tutt’oggi, nelle more dell’adozione da parte della Regione di un provvedimento che aggiorni ed estenda il novero delle attività per le quali è possibile operare la selezione del professionista all’interno dell’Elenco, le indicazioni operative fornite al riguardo dalla citata direttiva devono intendersi circoscritte alle prestazioni professionali individuate nella deliberazione istitutiva dell’Elenco regionale e nei successivi provvedimenti di implementazione ed aggiornamento.

Ne segue che allo stato, per il conferimento di incarichi per l’espletamento di attività diverse da quelle elencate, come l’attività di progettazione e direzione lavori, occorre fare riferimento alle prescrizioni fornite dalla D.G.R. n. 2119/2005 per gli interventi singoli, distinguendo tra incarichi di importo inferiore a 40.000,00 euro per i quali trova applicazione l’art. 9, comma 1, della LR. 27/2003, e incarichi comportanti un compenso compreso tra 40.000,00 euro e la soglia comunitaria, per i quali si prevede l’adempimento degli oneri di pubblicità preventiva e successiva mediante pubblicazione nel sito internet della Regione e nell’albo della Stazione Appaltante.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-141-1483B

Si chiede cortesemente delucidazioni im merito al seguente quesito: l'amministrazione comunale deve affidare un incarico per la redazione del piano di assetto territoriale ai sensi della recente normativa urbanistica regionale L.R. 11/2004 di importo superiore a € 100.000,00. Si deve fare riferimento ai limiti previsti dalla 109/94 e s.m. per affidamento di incarichi fiduciari? In caso contrario quale normativa deve essere presa a riferimento ? Grazie

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, premesso che la L. 62/2005 “legge comunitaria 2004” ha espunto dalla legge Merloni il concetto di “incarichi fiduciari” e richiamato la necessità anche per gli affidamenti fino a 100.000,000 euro di rispettare i principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza, si osserva che l’oggetto del servizio da affidare, vale a dire la redazione del piano di assetto territoriale previsto dalla legge regionale in materia di governo del territorio, non pare assimilabile alla nozione di servizi attinenti la progettazione, così come analiticamente definiti all’art. 17 della L. 109/1994 e altrettanto può dirsi in relazione all’art. 8 comma 1 della L.R. 27/2003.

Ne segue che il riferimento corretto non pare essere quello alla normativa che disciplina l’attività di progettazione svolta nel processo realizzativo di un’opera pubblica, ma piuttosto, in ragione dell’importo stimato del servizio, si dovrà avere riguardo, se inferiore alla soglia comunitaria, alle procedure di affidamento previste nel regolamento in materia di contratti approvato dal comune stesso, ovvero, per gli importi sopra soglia al d.lgs. 157/1995.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-151-1509B

Qualora un'Amministrazione decida di espletare prima l'incarico di progettazione di un lavoro pubblico di importo inferiore a € 100.000,00 e la direzione lavori in un secondo momento è necessario effettuature per l'affidamento di quest'ultima una ulteriore selezione? L'incarico per il collaudo può essere assegnato anche senza selezione e affidato ad un professionista che abbia già espletato un anno fa un incarico analogo per conto della stessa Amministrazione? In base alle linee guida della Regione per l'affidamento di un incarico di progettazione sopra soglia è necessario effettuare solo un avviso di selezione?

RISPOSTA

Atteso che l’attività di direzione lavori rientra nella nozione di servizi attinenti la progettazione, alla fattispecie si applica l’art. 8, comma 1, della L.R. 27/2003, che eleva fino alla soglia comunitaria l’importo entro il quale è possibile affidare il servizio senza necessità di esperire gara formale, nel rispetto peraltro delle forme di pubblicità previste all’art. 9, commi 1 e 2, della medesima legge regionale, come specificate nella D.G.R. n. 2119/2005. Con specifico riguardo alle modalità da seguire per l’affidamento dell’incarico di direzione lavori successivamente al conferimento dell’incarico di progettazione, dalla disposizione dell’art. 17, comma 14, della L. 109/1994, come modificato dalla L. 62/2005, si evince che occorre comunque avere riguardo all’importo complessivo, dato dalla somma del valore dell’attività di progettazione e della d.l.. Ne segue che se detta somma risulta inferiore alla soglia comunitaria anche l’affidamento dell’incarico di direzione lavori può essere disposto secondo quanto previsto dalla normativa regionale e le indicazioni di cui alla citata D.G.R. 2119/2005.

Per quanto attiene la nomina del collaudatore, se il compenso previsto è di importo inferiore alla soglia comunitaria, trovano applicazione l’art. 48 della L.R. 27/2003, e gli ulteriori criteri individuati con D.G.R. 1030/2005. In particolare, l’art. 2, comma 10, del predetto provvedimento preclude al soggetto che è stato incaricato di un collaudo  di ricevere l’incarico di un nuovo collaudo relativo alla medesima stazione appaltante, se non sono trascorsi almeno sei mesi dalla nomina precedente.

Infine, si sottolinea che per l’affidamento di servizi di importo pari o superiore alla soglia comunitaria non si applica la normativa regionale con le relative linee guida, bensì il d.lgs. 157/1995.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-027-1679M

In riferimento alla L.R. N. 27/2003, della successiva Deliberazione di G.R. n. 2119 del 02-08-2005 e della determinazione n. 1 del 19-01-2006 dell'Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, si chiede quale sia la procedura "corretta", nonchè consigliata per l'affidamento diretto di un incarico professionale (in materia di lavori pubblici) dell'importo complessivo di circa € 10.000,00, ossia inferiore ad € 40.000 e della conseguente forma di pubblicità. Ringraziando anticipatamente per la professionalità e tempestività di questo servizio si porgono cordiali saluti 

RISPOSTA

Relativamente all’affidamento di incarichi professionali inferiori ai 40.000 € la norma di riferimento permane l’art. 9, comma 1, della L.R. 27/2003, opportunamente integrato, al fine di dare contenuto ai principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza (cfr. L. 62/2005), con le modalità applicative di cui alla DGR n. 2119 del 2/08/2005. Quanto alle procedure da seguire per l’affidamento in questione, si richiamano pertanto i punti essenziali del citato provvedimento, il quale prevede:

· mantenimento del ricorso all’affidamento “diretto”, ovverosia in assenza di gara;

· rispetto del principio di trasparenza: obbligo di dare adeguato conto nella motivazione dell’avvenuta acquisizione delle candidature, in particolare illustrando le ragioni per le quali si è ritenuto di individuare quel dato professionista come affidatario dell’incarico, avuto riguardo al novero delle istanze pervenute;
· ossequio al principio di proporzionalità: onere della pubblicità per incarichi di importo limitato (meno di 40.000 €) da ritenersi assolto mediante la sola pubblicazione dell’avvenuto affidamento dell’incarico:
-a) nel sito Internet della Regione;
-b) nell’albo della Stazione Appaltante
rispetto dei principi di non discriminazione e di parità di trattamento: ricorso, per incarichi successivi, al criterio della rotazione negli affidamenti, idoneo ad assicurare, in assenza di gara formale, l’imparzialità nell’individuazione del candidato.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-028-1686B

L’art. 66 del d.p.r. N. 554/99 stabilisce i requisiti economici e tecnici per la partecipazione alle gare per l’appalto di servizi di ingegneria e di architettura di importo pari o superiore alla soglia comunitaria. In base a tale articolo sia il fatturato che i servizi prestati (lettere a), b), c) del comma 1 dell’articolo in questione) devono essere riferiti ai servizi di cui all’art. 50 del d.p.r. n.554/99, ossia ai servizi attinenti all'architettura ed all'ingegneria anche integrata e gli altri servizi tecnici concernenti la redazione del progetto preliminare, del progetto definitivo ed esecutivo nonché le attività tecnico-amministrative connesse alla progettazione. Qualora il bando di gara sia relativo all’affidamento dell’incarico di progettazione preliminare, definitiva, esecutiva, direzione lavori, coordinamento per la sicurezza e nulla specifichi al riguardo, si chiede se per attività tecniche-amministrative “connesse alla progettazione” debbano intendersi solo quelle strettamente connesse alla progettazione o anche le attività di direzione lavori, di accatastamento, di frazionamento e quant’altro di similare. Si chiede, in pratica, se il requisito del fatturato e dei servizi prestati può essere dimostrato dal concorrente anche mediante le attività diverse dalla progettazione e dalle attività connesse in senso stretto, purché attinenti a servizi di ingegneria e di architettura o ai servizi specifici oggetto di gara. E’ gradita urgente risposta. Ringrazio e saluto.

RISPOSTA

La tipologia delle prestazioni costituenti “attività tecnico-amministrative connesse alla progettazione”, di cui all’art. 50, comma 1, del D.P.R. 554/1999, è riconducibile, come si evince dal parere del Consiglio di Stato n. 1855 del 12 novembre 2003, alle attività tecniche di supporto di natura materiale e pertanto dovrebbero ritenersi estranee a tale nozione le prestazioni afferenti la direzione lavori, il collaudo, ecc.

Ciò premesso, la valutazione dei requisiti di capacità economico-finanziaria e di capacità tecnica dei concorrenti dovrà essere compiuta disgiuntamente alla luce delle singole prestazioni in concreto identificabili nel bando di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-029-1688C

Quale stazione appaltante si è affidato a studio di ingegneria esterno l'incarico di progettazione di un impianto di depurazione di reflui fognari, in quanto all'epoca all'interno della struttura non vi era la presenza di personale debitamente qualificato in grado di espletare tale incarico. Attualmente, nella struttura vi è la presenza di un ufficio tecnico in grado di effettuare la conseguente attività di direzione lavori, nel quale si è potuto individuare il dirigente di tale ufficio in grado di ricoprire il ruolo del direttore dei lavori, essendo in possesso della qualifica di geometra. Si intenderebbe pertanto procedere all'affidamento dell'incarico interno di direzione dei lavori del suddetto progetto ottemperando altresì ai principi della legge 109/94, art. 17 ed in particolare dei commi 1,2 e 4 di tale articolo. Con questo quesito si intende acquisire un Vostro parere circa la correttezza del sopradescritto affidamento di direzione lavori, oppure se tale incarico debba necessariamente essere affidato allo stesso progettista esterno in quanto in possesso delle abilitazioni professionali alla redazione e firma del progetto e quindi alla conseguente direzione dei lavori, considerando che a quest'ultima la legge prevede l'applicazione dei requisiti analoghi per l'abilitazione alla progettazione. Si richiede inoltre un Vostro parere qualora, in caso di affidamento professionale interno, sia necessaria l'iscrizione al rispettivo albo professionale o risulti sufficiente l'abilitazione e/o l'esperienza quinquennale maturata nella pubblica amministrazione.

RISPOSTA

Sulla scorta della carenza di personale debitamente qualificato per svolgere l’attività di progettazione (condizione che deve essere attestata ritualmente dal RUP) l’Ente ha legittimamente affidato all’esterno l’attività medesima, ex art. 17, c. 4, L. 109.

Quanto alla coincidenza fra progettista esterno e direttore lavori ci si riferisce all’art. 17, c. 14, L. 109/94, in cui è previsto che, nel caso di affidamento di incarichi di progettazione a professionisti esterni all’amministrazione, la direzione lavori venga affidata, “con priorità rispetto ad altri professionisti esterni” al progettista già incaricato. La norma va letta in combinato disposto con l’art. 27, c. 2, secondo cui per l’affidamento della D.L. all’esterno occorra seguire un ordine che vede al primo posto altre amministrazioni pubbliche (previa intesa o convenzione), quindi il progettista esterno e infine altri soggetti.

Va da sé quindi che se ora l’Ente può avvalersi di idoneo personale interno procederà ad istituire l’Ufficio di direzione lavori ricorrendo al predetto personale.

Infine, in caso di affidamento professionale interno, i requisiti dei tecnici diplomati, in assenza di abilitazione corrispondono, ai sensi dell’art. 17, c. 2, L. 109, all’esperienza almeno quinquennale, all’inquadramento nel profilo professionale tecnico e allo svolgimento o collaborazione ad attività di progettazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-045-1754Z

L’art. 13 comma 5 bis della legge n. 109/94 vieta l’associazione in partecipazione (art. 2549 del Codice Civile). Presumo che la ratio del divieto stia in motivi di pubblica sicurezza o di tutela del lavoro. L’art. 17 comma comma 1 lettera g) (che tratta dei raggruppamenti di professionisti) stabilisce che le disposizioni di cui all’art. 13, per quanto compatibili, si applicano ai raggruppamenti temporanei di professionisti. Ciò premesso, nel caso di gara per l’appalto di un servizio di ingegneria e di architettura deve intendersi vietata la partecipazione in associazione? Preciso che il bando di gara nulla specifica al riguardo ma fa solo un generico rinvio, per quanto non espressamente previsto nel bando stesso, alle norme vigenti in materia. Anche qualora si intendesse operante il divieto sopra citato il concorrente eventualmente escluso per non averlo rispettato potrebbe obiettare dicendo che il bando doveva espressamente indicarlo non essendo possibile rimettere all’interpretazione dei concorrenti quali disposizioni dell’art. 13 della legge n. 109/94 sono o meno compatibili con la disciplina dei raggruppamenti temporanei di professionisti? (e ciò alla luce che le cause di esclusione -e quindi i divieti- sono tassativi e non possono operare per interpretazione estensiva?). Gradirei, se possibile, risposta entro 5-6 giorni perchè il problema si presenterà nel corso di una gara le cui operazioni iniziano domani. Ringrazio e saluto. 

RISPOSTA

Va premesso che, a norma del disposto di cui all’art. 17 commi 1 e 4 della L. 109/94 e smi, gli incarichi esterni di  progettazione, direzione dei lavori e supporto al RUP,possono essere affidati ai seguenti soggetti: “professionisti singoli od associati nelle forme di cui alla legge 1815/1939”, “società di professionisti”, “società di progettazione”, “raggruppamenti temporanei costituiti dai predetti soggetti”, “consorzi stabili …” Per i raggruppamenti temporanei si fa rinvio alle disposizioni di cui all’art. 13, in quanto compatibili. 

Peraltro la forma associativa prevista dalla disciplina civilistica dei contratti di “associazione in partecipazione”, regolata dagli artt. 2549 e ss Titolo VII, libro V C.C., nella quale l’associante deve esercitare un’attività imprenditoriale, appare non utilizzabile per l’esercizio delle professioni (Corte di Cassazione Sentenza 2555/1987, risoluzione ministeriale n. 8/1250 del 31.12.1977). Al riguardo è da tenere presente che l’art.2551 c.c., secondo il quale “i terzi acquistano diritti ed assumono obbligazioni soltanto verso l’associante” , fa sì che il rapporto che si instaura tra questo e l’associato assume carattere esclusivamente interno, con conseguente spersonalizzazione della prestazione professionale.
Ciò posto, si può ritenere che per le gare di servizi professionali in argomento, non sia consentita l’associazione in partecipazione artt. 2549 c.c. e ss. Ciò anche in presenza di un generico richiamo normativo nel bando di gara, come sembra rilevarsi dal bando in questione, di cui peraltro non vengono forniti elementi di dettaglio. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-046-1755B

Con riferimento all’art. 66 comma 1 lettera b) del d.p.r. n.554/99 si chiede se i servizi espletati devono riferirsi, CIASCUNO, a lavori appartenenti ad ognuna delle classi e categorie di lavoro previste dal bando ….o se, invece, sia sufficiente che il concorrente abbia svolto servizi per lavori in ciascuna delle categorie previste dal bando per gli indicati dalla norma. La prima interpretazione, anche se letterale, mi sembra troppo restrittiva e destinata a restringere in modo considerevole la concorrenza. Relativamente, invece, alla lettera c) del medesimo comma, si chiede se sia corretto interpretare la norma nel senso che il concorrente deve aver svolto almeno 2 servizi relativi a lavori che, complessivamente e in CIASCUNA categoria di lavori prevista dal bando, siano non inferiori al valore compreso tra 0,40 e 0,80….. Io considero che questi servizi sono cosiddetti “di punta” rispetto ai servizi di cui alla lettera b) e che siano, pertanto quelli che di fatto “qualificano” il concorrente per il servizio messo in gara. Diversamente non saprei quale senso abbia il requisito di cui alla lettera c). Sull’argomento ci sono più interpretazioni tra loro divergenti. Ringrazio e saluto. 

RISPOSTA

In merito al requisito previsto dalla lett. b) dell’art. 66, comma 1, del D.P.R. 554/1999, pare corretto interpretare la disposizione in argomento attribuendo rilevanza esclusivamente alla somma degli importi dei servizi espletati nel decennio che precede la pubblicazione del bando di gara, in relazione a ciascuna classe e categoria di lavori riportati nel bando medesimo, a prescindere anche dal numero e dall’entità economica dei singoli incarichi svolti.

Il requisito di cui all’art. 66, comma 1, lett. c), attinente i c.d. “servizi di punta”, deve essere invece conseguito mediante la somma di non più di due lavori - distintamente per ciascuna classe e categoria - che non deve essere pertanto inferiore all’importo minimo prefissato dal bando entro le soglie indicate dalla norma.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-047-1762B

E’ in corso una licitazione privata per l'appalto di un servizio di progettazione e D.L. - corrispettivo a base d'asta € 1.421.879,83 esclusa IVA. Nell’istanza di partecipazione il concorrente doveva dichiarare i nominativi dei Professionisti che costituiranno la struttura operativa. La lettera d’invito richiedeva i curriculum di ciascuno dei professionisti di cui alla domanda di partecipazione che svolgeranno i servizi da affidare sottoscritto da ciascuno dei professionisti cui si riferisce.A seguito dell’apertura dell’offerta tecnica di due concorrenti, presentatisi in raggruppamento, è emerso quanto segue: -Il primo è una srl che aveva indicato all’interno della struttura operativa due nominativi di professionisti (figure obbligatorie previste nel bando di gara). La stessa presenta la descrizione dell’attività della società sottoscritta solo da uno (che riveste pure la qualifica di legale rappresentante) e non dall’altro che riveste all’interno della società la qualifica di consigliere. -Il secondo è una srl che aveva indicato all’interno della struttura operativa un professionista abilitato da meno di 5 anni all’esercizio della professione, dipendente della società stessa, in qualità di collaboratore (figura non obbligatoria) di altro professionista pure indicato nella struttura operativa. Il curriculum di tale giovane professionista non è stato allegato mentre vi è il curriculum dell’altro professionista (legale Rappresentante della srl). Considerato che si prevedeva tra le cause di esclusione la mancata presentazione della documentazione richiesta si chiede se la mancanza dei curriculum costituisca o meno motivo di esclusione. La sentenza del Consiglio di Stato Sez. 5^ 20.1.2004 n. 157 dispone che il partecipante alla gara non è tenuto a produrre i curriculum dei collaboratori dei quali è responsabile. In ogni caso, continua la sentenza, si dovrebbe semmai pretendere la regolarizzazione della documentazione. 

RISPOSTA

Sebbene la complessità della fattispecie richieda una compiuta lettura dei contenuti della lettera d’invito, dalle indicazioni fornite pare potersi desumere che l’elenco dei nominativi dei Professionisti che costituiranno la struttura operativa formi l’oggetto di una dichiarazione dell’istanza di partecipazione (inclusa nella documentazione amministrativa).

Per contro, atteso che il riscontro dell’assenza dei curricula è indicato come successivo all’apertura della busta contenente l’offerta tecnica, se ne deduce che il curriculum dei Professionisti che svolgeranno i servizi da affidare non rilevi ai fini della qualificazione, ma unicamente come elemento di valutazione dell’offerta stessa. 

Pertanto, sulla base della predetta ricostruzione, l’esclusione dei due concorrenti non può essere comunque disposta se non espressamente comminata con specifico riguardo anche all’assenza dei documenti di cui si compone l’offerta tecnica.

In secondo luogo, ove la sanzione dell’esclusione risulti testualmente prevista per il caso di omessa presentazione dei documenti relativi all’offerta tecnica specificati nella lettera d’invito, resta da chiarire se anche i soggetti che collaborano sotto la responsabilità del concorrente siano tenuti a tale produzione documentale.

Sulla base delle indicazioni fornite dal Consiglio di Stato, sent. n. 157/2004 richiamata nel quesito, occorre avere riguardo al tenore letterale della lettera d’invito, al fine di verificare se l’obbligo di produrre il curriculum dei Professionisti sia posto a carico del concorrente e non dei suoi collaboratori, essendo la formulazione al plurale riferita alla sola ipotesi di associazioni di professionisti.

In ogni caso, come precisato nella suddetta sentenza, qualora si concluda per l’ambiguità della clausola in parola, la disposizione dovrà essere interpretata nel senso di favorire la più ampia partecipazione alla gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-049-1769M

Questo Comune deve procedere con urgenza al conferimento di un incarico di progettazione di carattere fiduciario finalizzato alla realizzazione di una pista ciclo-pedonale della lunghezza di ml 600 in ragione dell’ approvazione progetto preliminare redatto da quest’ Ufficio Tecn. Com. e deliberato giusto verbale di G.C. n. 152 del 22.11.2005 per un importo di € 200.000 (importo lavori). Chiedesi cortesemente alla luce dell’ introduzione della cd. Legge europea concorrenza (L. 62/’05) e della vigente lr 27 se codesta Direzione Reg. LL.PP. abbia a disposizione un modello di bando di gara per il conferimento di incarico professionale (rif. DGR 2119/2.8.’05) adeguato alla nuove disposizioni e conformato secondo le previsione di scaglionamento d’ importo. Grato sin da ora per un cortese cenno di riscontro.

RISPOSTA

In tema di pubblicità preventiva nell’affidamento fiduciario di incarichi professionali, si deve fare tuttora rinvio a quanto disposto nella richiamata DGR 2119 del 02.08.2005, e pertanto:

- per singoli affidamenti di importo inferiore a 40.000 €: nessuna forma di pubblicità preventiva, il cui ricorso anche per gli incarichi minori “si porrebbe in contrasto con l’esigenza di semplificazione amministrativa”;
- per singoli affidamenti di importo compreso fra 40.000 € e la soglia comunitaria: pubblicazione dell’avviso dell’esigenza di acquisire la prestazione professionale nel sito Internet della Regione e nell’albo della Stazione Appaltante; si fa presente in proposito che sul sito della Regione Veneto (sezione Lavori pubblici, Forum Legge 27/03) è disponibile una bozza relativa agli schemi di bando-tipo per l’affidamento di incarichi professionali che, in attesa dell’approvazione da parte della Giunta Regionale, può provvisoriamente essere utilizzata dalle Amministrazioni come riferimento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-050-1777M

Quesito sull’affidamento dei servizi di progettazione di opere pubbliche e di direzione lavori di importo compreso tra € 100.000 e la soglia di rilievo comunitario. L’art. 8 della legge regionale del Veneto n. 27/2003, stabilisce che gli incarichi in oggetto, di importo complessivo inferiore alla soglia comunitaria, possono essere affidati dalle Amministrazioni aggiudicatrici dei lavori pubblici, con provvedimento motivato, a soggetti di propria fiducia, qualificati a termini di legge, in relazione al progetto da affidare. Tale disposizione contemplante l’affidamento di incarichi in via fiduciaria, dopo la modifica del comma 12 dell’art. 17 della legge n. 109/94, riformulato dalla legge n. 62/2005, è da ritenersi certamente non in linea con i principi del diritto comunitario, che avversa le ipotesi di affidamenti diretti o fiduciari, in quanto lesivi dei principi di parità di trattamento, di non discriminazione, di pubblicità e di trasparenza, posti a garanzia della libera concorrenza. Ciò posto, si chiede conferma circa l’applicabilità nell’attuale fase di transizione antecedente all’entrata in vigore del nuovo codice degli appalti, della normativa posta dal capo IV del D.P.R. 554/99, richiamata dal comma 11 della legge n. 109/94, per disciplinare le procedure di affidamento di incarichi di progettazione di importo compreso tra € 100.000 e la soglia di rilievo comunitario, ferma restando la possibilità dell’esperimento di un pubblico incanto. Si ringrazia per l’attenzione e si resta in attesa di una cortese risposta. 

RISPOSTA

Relativamente all’affidamento di incarichi professionali di importo compreso fra 40.000 € e la soglia comunitaria, le norme di riferimento permangono l’art. 8, comma 1, e l’art. 9, comma 2, L.R. 27/2003, i quali vanno opportunamente integrati -al fine di dare contenuto ai principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza (cfr. L. 62/2005)- con le modalità applicative individuate dalla DGR n. 2119 del 02/08/2005. Quanto alle procedure da seguire per l’affidamento in questione, si richiamano pertanto i punti essenziali del citato provvedimento, il quale prevede:

· mantenimento del ricorso all’affidamento “diretto”, ovverosia in assenza di gara;

· in rispetto del principio di trasparenza: obbligo di dare adeguato conto nella motivazione dell’avvenuta acquisizione delle candidature, in particolare illustrando le ragioni per le quali si è ritenuto di individuare quel dato professionista come affidatario dell’incarico, avuto riguardo al novero delle istanze pervenute;
· in ossequio al principio di proporzionalità: l’onere della pubblicità deve considerarsi assolto, fino all’emanazione del regolamento di cui all’art. 9, comma 2, della L.R. 27/2003, con ricorso all’applicazione in via analogica dell’art. 28 della L.R. 27/2003, e pertanto mediante pubblicazione sia dell’avviso dell’esigenza di acquisire la prestazione professionale sia del successivo provvedimento di conferimento dell’incarico:
-a) nel sito Internet della Regione;
-b) nell’albo della Stazione Appaltante
in rispetto dei principi di non discriminazione e parità di trattamento: ricorso, per incarichi successivi, al criterio della rotazione negli affidamenti, idoneo ad assicurare, in assenza di gara formale, l’imparzialità nell’individuazione del candidato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-065-1829B

art. 91, c.4 affidamento incarichi sotto i 100.000, 00 euro. Qualora si fosse conferito incarico di progettazione preliminare per l'importo complessivo inferiore a 100.000 euro (prog.+DL ) può il RUP affidare il proseguo della progettazione direttamente allo stesso professionista applicanto il c. 4 dell'art. 90 senza pubblicare nessun avviso di selezione ?

RISPOSTA

I riferimenti normativi contenuti nel quesito paiono effettuati al Codice dei contratti, in vigore dall’1/7/2006, salvo il differimento all’1/2/2007 dell’efficacia delle disposizioni individuate dall’art. 1 octies della L. 228/2006.

Qualora peraltro gli incarichi in argomento ineriscano ad un procedimento di realizzazione di lavori pubblici di interesse regionale, si richiama l’attenzione sulla D.G.R. n. 2155 del 4 luglio u.s. recante le prime linee guida sul coordinamento della L.R. 27/2003 con il D.Lgs. 163/2006.

Muovendo dalla considerazione che la legge regionale pare conforme ai principi desumibili dal D.lgs. 163/2006, un’interpretazione dell’art. 4 del Codice dei Contratti aderente ai principi di proporzionalità e ragionevolezza ha indotto la Giunta regionale a ritenere ancora applicabile pressoché integralmente la L.R. 27/2003, ivi comprese le disposizioni in punto di servizi di progettazione, come integrate con D.G.R. 2119/2005.

Sulla base del predetto indirizzo interpretativo, pertanto, la soglia rilevante per l’affidamento non preceduto da gara formale, nel caso di servizi attinenti lavori pubblici di interesse regionale, è quella comunitaria e non quella di 100.000, euro.

Peraltro, tanto nell’uno quanto nell’altro caso, premesso che l’art. 91, c. 4, pare comunque estraneo alla fattispecie, atteso che sancisce il principio di unicità tendenziale nell’affidamento della progettazione definitiva ed esecutiva e non di quella preliminare, trova applicazione l’art. 91, c. 6, vincolante anche per i lavori di interesse regionale, in ragione del rinvio alla normativa statale disposto dall’art. 1, c. 2, della L.R. 27/2003. Da tale disposizione si desume che l’affidamento diretto dell’incarico successivo per la progettazione definitiva ed esecutiva è nel caso in esame consentito se il valore complessivo della progettazione e della d.l. è inferiore alla soglia comunitaria.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-077-1866Z

Questa amministrazione ha in corso da diversi mesi una trattativa con uno Studio professionale per l’affidamento diretto di un incarico di “consulenza alla progettazione” inferiore alla soglia di € 40.000, ai sensi degli artt. 8, comma 1, e 9, comma 1, della L.R. 27/2003. Si chiede se, con l’entrata in vigore del D.Lgs 163/2006, la citata norma regionale debba intendersi abrogata per contrasto con l’art. 91, comma 2, del D.Lgs 163/2006.

RISPOSTA

Sulla questione dell’applicabilità della L.R. 27/2003 dopo l’entrata in vigore, lo scorso 1° luglio, del Codice dei Contratti (D. Lgs. 163/2006), si richiama l’attenzione sui contenuti della DGR n. 2155 del 04.07.2006, con la quale la Giunta Regionale ha fornito alcune prime indicazioni di carattere generale intese ad orientare le stazioni appaltanti nell’individuazione delle norme da osservare in materia di lavori pubblici di interesse regionale.

Nello specifico, atteso che la legge regionale pare conforme ai principi desumibili dal D. Lgs. 163/2006, un’interpretazione dell’art. 4 del Codice dei contratti aderente all’assetto delle competenze legislative delineato dalla Costituzione ed ai principi di proporzionalità e ragionevolezza, ha indotto la Giunta Regionale a ritenere ancora applicabile pressoché integralmente la L.R. 27/2003, ivi comprese le disposizioni in tema di affidamento di servizi di progettazione, come integrate con le indicazioni operative contenute nella DGR n. 2119 del 2 agosto 2005.

Sulla base del predetto indirizzo interpretativo, pertanto, per la fattispecie prospettata nel quesito -affidamenti di servizi di progettazione fino a 40.000 euro – paiono applicabili l’art. 8 comma 1 e l’art. 9 comma 1 della L.R. 27/2003, fermo restando che nel provvedimento di affidamento si dovrà dar conto delle motivazioni che lo sorreggono e che si dovrà assolvere all’onere della pubblicità mediante pubblicazione dell’avvenuto affidamento dell’incarico nel sito Internet della Regione nell’albo della Stazione Appaltante, come da indicazioni contenute nella citata DGR 2119/05.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-093-1926C

POICHE' LA LEGGE 248/06 STABILISCE CHE NON VI SONO PIU' TETTI AL RIBASSO PERCENTUALE SUGLI ONORARI DEI PROFESSIONISTI, E POICHE' DA TEMPO LA GIURISPRUDENZA AMMINISTRATIVA HA CHIARITO COME SIA AMMISSIBILE ANCHE LA PREVISIONE DELLE SPESE PARI A ZERO, SI CHIEDE RISPETTO A QUANTO SOPRA INDICATO SE CIO' IMPLICA CHE POSSANO ESSERE ACCOLTE OFFERTE A SVOLGERE INCARICHI PROFESSIONALI CON ONOARI GRATUITI O CON RIBASSI FINO ALLA QUASI GRATUITA'. IL SEGRETARIO COMUNALE 

RISPOSTA

In attesa di auspicate circolari ministeriali, esplicative degli effetti della legge 248/06 (di conversione del d.l. 223/2006, cd. Bersani) sugli onorari professionali negli appalti relativi ai servizi di progettazione, si registrano sull’argomento opinioni divergenti: l’interpretazione maggioritaria propende per l’abrogazione indistinta dei minimi in ogni ambito, ma vi sono fautori della tesi della persistenza dell’inderogabilità dei minimi tariffari quantomeno negli appalti banditi dalle Pubbliche Amministrazioni (cfr. Circolare del Consiglio Nazionale degli Ingegneri 18/09/06).

Per quanto riguarda le spese accessorie, invece, diversamente dai compensi per gli onorari, effettivamente si rinvengono sentenze (cfr. Consiglio di Stato, n. 5893/2005, n. 2245/2006) che hanno affermato la loro ribassabilità, fino al 100%, del relativo ammontare.

Premesso ciò ed in attesa della giurisprudenza che si formerà sull’applicazione delle nuove norme, si ritiene che l’abrogazione dei  minimi tariffari, connessa alla ribassabilità totale delle spese accessorie, non possa comunque vanificare quello che è, e rimane, elemento essenziale del contratto d’appalto pubblico: l’onerosità (cfr. art. 3, c. 6, d. lgs. 163/2006). 

Sembra pertanto consigliabile che la stazioni appaltanti, nel predisporre le procedure ad evidenza pubblica per l’acquisizione dei servizi di progettazione, si soffermino particolarmente sulla valutazione dell’anomalia, oggi estesa anche all’offerta economicamente più vantaggiosa (cfr. art. 86,c. 2, d. lgs. 163/06): tanto più se le stesse s. a. si avvarranno dell’art. 2, c. 2, del d. l. Bersani, a tenore del quale “… si possono utilizzare le tariffe, ove motivatamente ritenute adeguate, quale criterio … per la determinazione dei compensi per attività professionale”. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-098-1947B

L'art. 8 della L.R. n. 27/2003, prevede che le attività tecnico-amministrative connesse alla progettazione ed alla esecuzione dei lavori di importo complessivo inferiore alla soglia comunitaria, possano essere affidate a soggetti di propria fiducia. Il successivo art. 9 prevede per i servizi di cui all'art. 8 di importo inferiore a 40.000 euro, la trasmissione del provvedimento di incarico all'Osservatorio regionale degli appalti. Si chiede, cortesemente, se le attività di service tecnico-amministrativo per la mera redazione di elaborati grafici e contabili su indicazioni del progettista interno all'Amm.ne Aggiudicatrice e di rilevazione topografica, possano considerarsi escluse da tale classificazione e quindi non soggette alla trasmissione all'Osservatorio regionale per la pubblicazione. Si chiede, altresì, come classificare le attività di progettazione e coordinamento della sicurezza, di ispettore di cantiere e direttore operativo. Grazie.

RISPOSTA

Le attività di service tecnico-amministrativo indicate nel quesito ricadono nell’ambito di applicazione dell’articolo 8, c. 1, della L.R. 27/2003, in quanto connesse alla progettazione. Conseguentemente, l’affidamento a professionisti esterni dell’incarico di procedere alla redazione di elaborati grafici e contabili e di svolgere attività di rilevazione topografica comportante un compenso di importo inferiore a 40.000,00 euro, pur se la progettazione è espletata da uffici tecnici della stazione appaltante, è assoggettata alle forme di pubblicità individuate con D.G.R. n. 2119 del 2/8/2005. Detto provvedimento, in relazione agli incarichi ricompresi nella soglia in oggetto, ripropone i criteri delineati dalla legge regionale (art. 9, c. 1), sicché l’onere della pubblicità è assolto mediante pubblicazione dell’avvenuto affidamento dell’incarico nel sito Internet della Regione e nell’albo della Stazione Appaltante e successiva trasmissione all’Osservatorio regionale degli appalti.

Per quanto attiene alla corretta classificazione delle funzioni di coordinatore per la sicurezza occorre distinguere: se espletate in fase di progettazione, tali attività hanno natura di prestazioni strettamente progettuali. 

Se espletate in fase di esecuzione, le succitate funzioni vanno ricondotte nel novero delle attività proprie della Direzione lavori, (art. 123 e ss. Reg. generale), nel cui ambito sono altresì ricomprese le figure dell’ispettore di cantiere e di direttore operativo. In proposito giova rammentare che, ai sensi dell’art. 8, c. 1, della L.R. 27/2003, la disciplina regionale in materia di servizi relativi all’architettura e all’ingegneria sotto soglia (artt. 8 e 9, come reinterpretati dalla D.G.R. 2119/2005), si applica anche alle attività tecnico amministrative connesse ...”alla esecuzione dei lavori” e dunque alle funzioni esercitate dalla Direzione lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-099-1949Z

con la presente si chiede se nei nuovi bandi per servizi di architettura ed ingegneria si deve aggiungere la dicitura: "si precisa che, ai sensi dell'art. 2 L. 4.08.06, n. 248, non sussistono più i limiti tariffari, né pertanto, il limite del 20% di ribasso previsto dalla L. 155/89". Gli ordini professionali ovviamente, dichiarano che i minimi tariffari per gli appalti pubblici sono inderogabili, ma la legge é in vigore da tempo. Si chiede un vostro parere in merito.

RISPOSTA

Pur in presenza di opinioni divergenti sulla questione posta nel quesito, l’interpretazione maggioritaria ritiene che, per effetto dell’entrata in vigore dell’art. 2 della Legge 248/2006, siano venute meno tutte le disposizioni normative che prevedevano “minimi obbligatori e inderogabili”, con immediati riflessi anche sulle gare per l’affidamento di servizi di architettura ed ingegneria. Ai sensi dell’art. 2 comma 2 della citata legge 248/06, le stazioni appaltanti hanno facoltà di continuare a fare riferimento alle “tariffe”, ma esclusivamente al fine di stimare gli importi dei corrispettivi da mettere a base di gara, motivando in tal caso, i presupposti in base ai quali le tariffe stesse siano state ritenute “adeguate”.

Alla luce delle richiamate norme e nelle more dell’emanazione di auspicati atti di indirizzo chiarificatori, pare pertanto opportuno che le Stazioni Appaltanti, nel predisporre i bandi di gara per l’acquisizione dei servizi di progettazione, precisino la derogabilità dei minimi tariffari, come prospettato nel quesito, ma facciano altresì espresso richiamo alle modalità di valutazione della congruità dell’offerta, ai sensi dell’art. 86 del D. Lgs. 163/06. La valutazione “dell’anomalia” va prevista sia nel casi di affidamento al massimo ribasso (con eventuale ricorso all’esclusione automatica se il valore a base d’asta è inferiore alla soglia comunitaria ai sensi dell’art. 124 del D. Lgs. 163/06) , sia nel caso di affidamento con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-108-1990B

Dovendo procedere ad un affidamento d'incarico professionale per progettazione preliminare, definitiva, esecutiva, coordinatore della sicurezza in fase di progettazione ed esecuzione, direzione lavori, misura e contabilità di importo pari a circa Euro 110.000,00 con la presente si chiede se tale incarico dovrà essere affidato seguendo la procedura prevista dall'art.8 c.1 della L.R. 27/2003 o dall'art. 91 c.2 del Nuovo Codice degli Appalti (D.Lgs. 163/2006). Ringraziando anticipatamente per la collaborazione si porgono Distinti Saluti

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, si rammenta che - nelle more di una pronuncia della Corte costituzionale sulla questione di costituzionalità del d.lg.s. 163/2006 sollevata dal Veneto e da altre Regioni - con D.G.R. n. 2155 del 4 luglio 2006, la Giunta regionale ha fornito indicazioni di carattere generale intese ad orientare i soggetti che realizzano lavori di interesse regionale nell’individuazione della normativa applicabile agli stessi dopo l’entrata in vigore del Codice dei contrattii. Con la predetta deliberazione si invita nello specifico a fare applicazione della normativa posta dalla L.R. 27/2003, ivi comprese le disposizioni in materia di affidamento di servizi tecnici, come peraltro reinterpretate ed integrate con D.G.R. n. 2119 del 2 agosto 2005. 

Con tale ultimo provvedimento, in particolare, la Giunta regionale, in seguito all’entrata in vigore della L. 62/2005 (legge comunitaria 2004) che ha modificato l’art. 17 della L. 109/1994, abolendo l’istituto dell’incarico fiduciario, ha fornito alcune prime linee guida per l’assolvimento degli oneri di pubblicità nell’affidamento degli incarichi comportanti un compenso di importo inferiore alla soglia comunitaria, in attuazione dei principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza. 

Pertanto, in virtù dell’atto di indirizzo approvato con D.G.R. 2155/2006, l’incarico indicato nel quesito, in quanto di importo inferiore alla soglia comunitaria, dovrebbe essere affidato secondo le disposizioni della legge regionale in materia di lavori pubblici in materia di servizi di progettazione, da rileggersi  in conformità ai criteri individuati nella succitata deliberazione n. 2119/2005.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-113-2006B

per gli affidamenti di incarichi in materia urbanistica (es. stesura prg, pat,piani attuativi ecc) si ricade nella legislazione del D.Lgs. 163/2006 ?

RISPOSTA

Ai servizi attinenti all’urbanistica e alla paesaggistica, compresi nell’elenco di cui all’Allegato II A del D.lgs. 163/2006, si applicano integralmente le disposizioni del Codice dei contratti, secondo quanto previsto dall’art. 20, comma 2.

Appare inoltre opportuno chiarire che gli incarichi in argomento non paiono assimilabili alla nozione di servizi attinenti la progettazione, disciplinati, qualora afferiscano a lavori pubblici di interesse regionale, dagli articoli 8 e 9 della L.R. 27/2003, così come reinterpretati ed integrati con D.G.R. n. 2119 del 2 agosto 2005.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-002-2014Z

In caso di affidamento di incarico professionale (progettazione, ecc.) la convenzione da stipulare con il professionista è assoggettata ad atto pubblico registrato, oppure basta una semplice convenzione fra l' ente ed il professionista incaricato (scrittura privata) assoggettata eventualmente a registrazione in caso di inadempienza ?

RISPOSTA

L’art. 11 comma 13 del D. Lgs. 163/206 prevede che la stipula dei contratti possa avvenire indistintamente “mediante atto pubblico notarile, o mediante forma pubblica amministrativa a cura dell’ufficiale rogante dell’amministrazione aggiudicatrice, ovvero mediante scrittura privata, nonché in forma elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione appaltante". Ciò posto, per procedure avviate successivamente all’entrata in vigore del citato D. Lgs. 163/2006, è possibile stipulare la convenzione di conferimento di un incarico professionale anche mediante scrittura privata, assoggetta all’eventuale registrazione in caso d’uso, purchè tale previsione non sia in contrasto con l’eventuale regolamento interno vigente presso la Stazione Appaltante. 

In ogni caso la convenzione deve essere redatta, a pena di nullità, nella forma scritta, recante la sottoscrizione del professionista e del titolare dell'organo competente a rappresentare l'Ente interessato, dalla quale si evinca la concreta instaurazione del rapporto con le determinazioni in ordine alla prestazione e al compenso (Cfr. Corte di cassazione Sez. I civ. sentenze 23 novembre 2004 - n. 22107, 7 ottobre 2005 - n. 19638). 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-016-2085C

Ho letto con interesse le due DGRV n. 309 e 310 del 13.02.2007. A proposito dei criteri esplicitati nella DGRV n. 309 chiedo un parere sull’applicazione di un metodo per la fascia di importo compreso fra i 40 mila euro e i 211 mila euro. In analogia a quanto fatto da questa amministrazione prima del Decreto Bersani, sulle indicazioni di cui alla DGRV n. 2119/2005, si pensa per i prossimi affidamenti di pubblicare un avviso di incarico fiduciario con la sola richiesta ai concorrenti dei curricula personali, mentre la parcella professionale viene puntualmente individuata dall’amministrazione con giusto compendio fra i dettami della legge n. 248/2006 e la complessità delle prestazioni richieste e tabellate dalla tariffa professionale di cui al DM 4 aprile 2001 e le prestazioni accessorie e rimborso spese che la giurisprudenza recente non ritiene soggetti a minimi inderogabili (vedi Consiglio di Stato sez. V del 13.03.2006 n. 1296 e TAR Veneto sez. I del 21.03.2006 n. 619). In tal senso si eviterebbe sia l’analisi di eventuali offerte anomale, sia la necessaria messa in concorrenza relativamente al prezzo offerto e curricula. Infatti si ritiene che il metodo “fiduciario” individuato dalla DGRV n. 2119/2005 verrebbe messo in crisi dalla presenza di un’offerta economica che chiederebbe un confronto concorrenziale che invece si vorrebbe evitare. E’ legittimo tale metodo? 

RISPOSTA

Giova rimarcare che la dgr 2119/05 non prevede affidamenti fiduciari, ma idonee procedure per l’adempimento degli oneri di pubblicità (alquanto semplificati) circa gli affidamenti di servizi tecnici, in attesa del regolamento ex art. 9, c. 2, LR 27/03.

Su quanto proposto dal quesito si osserva che: 

· per la previa stima economica della prestazione, come già motivato analiticamente con dgr 309, ben si potrà ricorrere alle vigenti Tariffe, laddove la prestazione da acquisire sia di tipo standard; 

· per la valutazione delle prestazioni accessorie si conferma la loro ribassabilità, anche totale, stante la giurisprudenza (Cons. di Stato, n. 2245/06) ancorché ante-Bersani;

· stimato così il compenso, per tale fascia di importi la dgr 309 (qualora non si decida di ricorrere a formali procedure di gara) suggerisce di avvalersi degli Elenchi di professionisti, come quello approvato con Decreto DIR. LL PP 736/2006, motivando la scelta in relazione al tipo di progetto da affidare: in tal modo si opera già la selezione sull’elemento curriculare;

· dopo la scelta del Professionista, la dgr 309, recependo l’abolizione dei minimi tariffari, indirizza le stazioni appaltanti a “valutare comunque la congruità dell’offerta”: valutazione che, in tali affidamenti, non potrà che essere condotta sul prezzo della prestazione, con negoziazione fra RUP ed affidatario.

Nulla vieta che la s. a., nei confronti degli iscritti nell’Elenco di cui sopra, proceda ad acquisire, informalmente, anche più di un preventivo di parcella, in ribasso sulla stima della prestazione: comunque si proceda però, alla luce dell’intervenuta abrogazione dei minimi tariffari, si ritiene che non si possa più prescindere da una negoziazione in tal senso fra s. a. ed operatori economici, fatta salva la qualità della progettazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-021-2105B

Si chiede se, ai sensi delle disposizioni di cui all'art. 91, comma 3, del D.Lgs. 163/2006, nell'affidamento di un incarico professionale per la redazione della progettazione definitiva (che comprende la predisposizione della relazione geologica), sia consentito al concorrente non in possesso dei requisiti subappaltare tale attività, oppure se, per partecipare alla gara, debba essere costituito un Raggruppamento Temporaneo di Professionisti che comprenda anche un geologo.

RISPOSTA

L’articolo 91, comma 3, del Codice dei contratti, riproduce, negli esatti termini, il generale divieto di subappalto nell’ambito degli incarichi di progettazione previsto dall’art. 17, comma 14 quinquies della legge 109/1994.

La disposizione in argomento, se per un verso sottrae al divieto le attività accessorie relative ad indagini geologiche, geotecniche e sismiche, per altro verso chiarisce espressamente che nella deroga non rientrano le relazioni geologiche (documenti che, a’termini dell’art. 25 del D.P.R. 554/1999, sono compresi nelle progettazione definitiva).

Ne segue che il concorrente privo dei requisiti di qualificazione o nella cui struttura di progettazione non sia presente un geologo, per assumere l’incarico di redazione del progetto definitivo è tenuto a costituire un raggruppamento temporaneo con soggetto qualificato.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-053-2325C

Volevo chiedere, nel caso di affidamento incarico per redazione PRG previa pubblicazione di avviso di selezione, si può seguire la L.R. 27/2003(importo presunto inferiore a 100.000 Euro)?

RISPOSTA

L’incarico per la redazione di un PRG, così come gli altri servizi attinenti l’urbanistica, non rientra nei servizi di ingegneria ed architettura di cui agli artt. 8 e 9 della L. R. 27/03 e s. m. i.: pertanto non risultano applicabili – a quei servizi – le modalità di affidamento previste dalla legge regionale sui lavori pubblici e dalle delibere attuative.

In ragione peraltro della loro testuale menzione al punto 12 dell’Allegato II A del D. Lgs. 163/2006, ad essi si applica pienamente il Codice dei contratti, come prevede anche l’art. 20, comma 2 del predetto Codice.

Pertanto nel caso di specie, atteso l’importo stimato del servizio di cui al quesito, si dovrà far riferimento alle specifiche previsioni di cui all’art. 124 del Codice, vertendosi in ambito di importi sotto la soglia comunitaria.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-066-2385Z

Si chiede che procedura adottare per la realizzazione URGENTE di un ampliamento di un cimitero comunale del capoluogo. L'intervento risulta estremamente indispensabile per l'attuale scarsa disponibilità di loculi esistenti. L'elenco annuale dei lavori pubblici 2007 non prevede l'inserimento dell'opera in questione ed aspettare le procedure del programma triennale 2008-2010, comporterebbe che la realizzazione del suddetto ampliamento sarebbe troppo posticipata nel tempo. Si chiede, pertanto, visto che l'importo per la progettazione è inferiore ad €. 40.000,00, se è possibile procedere con l'affidamento diretto ad un professionista ed inoltre come procedere con l'aggiornamento dell'elenco annuale 2007. Si precisa che l'importo dei lavori ammonterà circa ad €. 180.000,00 e che l'importo complessivo dell'opera troverà copertura finanziaria mediante mezzi propri dell'Amministrazione. 

RISPOSTA

Per quanto attiene all’affidamento dell’incarico di progettazione di importo inferiore a 40.000,00 euro, trovano applicazione gli artt. 8 e 9, c. 2, della LR. 27/2003 e smi, integrati dalle linee guida fornite dalla D.G.R. n. 2119/2005 e confermate con successiva D.G.R n. 309/2007. Sulla base delle citate norme e provvedimenti,  per gli incarichi entro il suddetto importo le stazioni appaltanti possono procedere anche con un affidamento diretto, fatto salvo l’onere della pubblicità, da assolvere mediante pubblicazione dell’avvenuto affidamento dell’incarico nel sito Internet della Regione e nell’albo della Stazione Appaltante e successiva trasmissione all’Osservatorio regionale degli appalti. 

Per quanto attiene alla programmazione dell’Ente si ricorda che, ai sensi dell’art.4, c. 5, della L.R. 27/03, non costituiscono modifiche all’Elenco annuale le variazioni ai lavori programmati contenute entro il 20% dell’importo complessivo di ciascun settore del Programma triennale, intendendosi per settore la “Categoria di opere” di cui alla Tabella 2 del D. M. 22 giugno 2004.

Se l’integrazione all’elenco annuale  non rientra nella citata casistica e risulti quindi necessaria la variazione del programma e dell’elenco annuale, si consiglia la riadozione dello schema da parte dell’organo competente con conseguente pubblicazione ex art. 5 del DM 09.06.2005 (cfr. in questo senso: Det. Aut. Vigilanza LL.PP. 2/2002).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-067-2412C

A seguito dell'entrata in vigore della L. 248/2006 sull'abrogazione dei minimi tariffari; vista la determina dell'Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici n.4/2007 che abrogava alcune disposizioni dell'art. 92 del D.Lgs. 163/2006 che contrastava con la precedente legge; con la presente si chiede se l'art 92 c. 4 del nuovo D.Lgs. 113/2007 reintroduce la riduzione dei minimi di tariffa al 20% secondo quanto previsto dal comma 12-bis dell'articolo 4 del decreto-legge 2 marzo 1989, n. 65, convertito, con modificazioni, dalla legge 26 aprile 1989, n. 155.

RISPOSTA

Nella modifica di cui al d. lgs. 113/2007 si registra una contraddizione del Legislatore in quanto da un lato ha espunto dal testo del Codice l’inderogabilità dei minimi tariffari, procedendo ad abrogare gli ultimi 2 periodi del comma 2 e l’ultima parte del comma 4 dell’art. 92 che testualmente la prevedevano; dall’altro lato ha lasciato in piedi il riferimento alla riduzione massima del 20% della tariffa nei pubblici appalti.

Appare chiaro il contrasto non solo con la Det. 4/02 dell’Autorità, ma anche con quanto prescriveva il Consiglio di Stato nell’Adunanza generale 6/6/07 con cui ha reso il Parere sullo schema del d. lgs. che è poi divenuto il 113/2007.

Tuttavia al riguardo si deve registrare che in data 21/1107 è stata pubblicata in G. U. n. 271 la Circolare del  Ministero delle Infrastrutture n. 2473 del 16/11/07. Sullo specifico argomento relativo alle “tariffe” essa reca “...stante l'abolizione del principio dell'inderogabilità dei minimi tariffari ... le stazioni appaltanti possono utilizzare come criterio o base di riferimento le tariffe di cui al decreto ministeriale 4 aprile 2001, ove motivatamente ritenute adeguate. L'importo stimato è determinato dalla stazione appaltante al lordo della riduzione, di cui all'art. 4, comma 12-bis, del decreto-legge 2 marzo 1989, n. 65, convertito nella legge 26 aprile 1989, n. 155, prevista per le prestazioni relative alla realizzazione di opere pubbliche o comunque di interesse pubblico .... All'importo stimato è applicabile da parte dei concorrenti un ribasso unico, relativo agli onorari professionali e alle spese e comprensivo della riduzione di cui all'art. 4, comma 12-bis, del decreto-legge 2 marzo 1989, n. 65, convertito nella legge 26 aprile 1989, n. 155, richiamato dall'art. 92, comma 4, del Codice”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-077-2430C

Dovendo procedere all’affidamento di un incarico per servizi relativi all’architettura a all’ingegneria che prevede un corrispettivo professionale pari ad euro 40.000 ca. in ragione di un importo totale dei lavori pari ad euro 200.000 ed atteso che trattasi della progettazione di un volume polifunzionale rivolto alla cittadinanza – chiedesi cortesemente di conoscere in ragione della contingente complessità della materia se la norma da applicare è quella Regionale (art. 8/L.R. 27) oppure la norma Statale (art. 91/D.Lgs. 163). Si rimane a disposizione. 

RISPOSTA

La questione posta dal quesito dev’essere ora analizzata alla luce della recentissima Sentenza della Corte Costituzionale 23 novembre 2007, n. 401. 

Chiamata a rispondere alla censure poste da 5 Regioni (fra cui il Veneto) la Consulta ha avuto modo di affermare che le procedure di affidamento, attenendo alla tutela della concorrenza. pertengono alla competenza esclusiva dello Stato che – in tale ambito – può spingersi fino alla legittima produzione di una disciplina dettagliata ed analitica.

Pertanto, anche se non risulta formalmente abrogata alcuna disposizione della l. r. 27 (in quanto la sentenza della Consulta è stata resa su norme del D. LGS. 163 di cui le ricorrenti Regioni postulavano l’incostituzionalità), l’impostazione della Corte Costituzionale fa ritenere che le norme del Codice (come l’art. 91) prevalgano sulle norme regionali, ancorchè formalmente non abrogate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-080-2443B

Con la presente, si chiede quale procedimento adottare per l'affidamento di incarichi professionali che risultano essere inferiori ad euro 40.000,00.-. Fino ad ora la scelta per i suddetti incarichi veniva affidata mediante "affidamento diretto" seguendo quanto disposto dalla legge regionale. Questa Amministrazione deve ora procedere all'individuazione dei tecnici (con spese tecniche inferiori ad euro 40.000,00.-) per la progettazione e successiva D.L. relativamente alle opere inserite nell'elenco annuale 2008, ma con la sentenza della Corte Costituzionale che si è espressa su tali argomentazioni, questo Ufficio Tecnico avrebbe bisogno di alcune linee guida e/o suggerimenti per procedere all'affidamento degli incarichi sopra descritti. Si chiede pertanto quale procedura adottare per la scelta e la selezione dei concorrenti. Si ringrazia anticipatamente per la collaborazione. Distinti saluti.

RISPOSTA

Con la sentenza n. 401 del 23/11/2007, pubblicata sulla G. U. - 1ª Serie Speciale - Corte Costituzionale  n. 46 del 28/11/2007, la Corte cost. ha rigettato pressoché integralmente il ricorso regionale promosso contro il Codice dei contratti.

La Consulta, nel ritenere costituzionalmente legittimo l’art. 4, c. 3, del D.Lgs.163/2006, anche laddove vieta alle Regioni di dettare una disciplina difforme dal Codice dei contratti in materia di “qualificazione e selezione dei contraenti e di procedure di affidamento”, ha definito l’ambito della “tutela della concorrenza”.

Nella fattispecie, muovendo dalla nozione comunitaria della stessa, la Corte ha affermato il principio per cui si tratta di assicurare l’adozione di uniformi procedure di evidenza pubblica nella scelta del contraente e, con specifico riferimento ai contratti sotto soglia, ha negato che la legislazione statale dovrebbe caratterizzarsi per un livello maggiore di generalità a vantaggio della legislazione regionale. La valutazione in ordine alla proporzionalità e alla adeguatezza dell’intervento legislativo dello Stato avrebbe una portata più ampia che trascende il mero dato della analiticità delle norme censurate. Essendo le procedure di selezione dei concorrenti riconducibili alla materia costituzionale “tutela della concorrenza”, pertanto, solo lo Stato avrebbe titolo a disciplinare anche nel dettaglio gli affidamenti sotto soglia, compresi gli incarichi, come quello ipotizzato nel quesito, comportanti un compenso inferiore a 40.000,00 euro.

Dalla prevalenza della disposizione statale sulla normativa regionale nei termini in cui è stata affermata dalla Corte costituzionale, nelle more dell’approvazione di atti di indirizzo regionali, consegue l’opportunità di disapplicare, in via cautelativa, la disposizione dell’art. 9, c. 2, della L.R. 27/2003 e individuare il professionista mediante le procedure delineate dall’art. 91 del D.Lgs. 163/2006, applicabili agli affidamenti di servizi di importo inferiore a 100.000,00 euro.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-084-2458Z

Alla luce della sentenza della Corte Costituzionale n. 401 del 23/11/2007, è ancora ammissibile affidare la progettazione e la direzione lavori, di importo complessivo pari a € 200.000,00, sulla base delle disposizioni della legge regionale n. 27/2003 (artt. n. 8 e 9 e Delibere Giunta Regionale n. 2119 del 02/08/2005, n. 2155 del 04/07/2006 e n. 309 del 13/02/2007)??

RISPOSTA

La Sentenza n. 401 del 23 novembre 2007 della Corte Costituzionale, pur essendo stata resa in relazione ai ricorsi promossi da alcune Regioni sul codice dei contratti e non direttamente sulla legge regionale 27/2003 e s.m.i., ha ritenuto costituzionalmente legittimo l’art. 4 c. 3 del D. Lgs. 163/2006, affermando, tra l’altro, che le procedure di affidamento, attenendo alla tutela della concorrenza, rientrano nella competenza esclusiva dello Stato. 

Pertanto, anche se la LR 27/03 e s.m.i. non risulta formalmente abrogata, per le procedure di affidamento di incarichi professionali inferiori alla soglia comunitaria, si ritiene opportuno, in via cautelativa e nelle more dell’approvazione di atti di indirizzo regionali, applicare l’art. 91 del D. Lgs. 163/2006 e s.m.i..

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-004-2472C

Può un tecnico comunale, assunto a tempo pieno, essere incaricato da un altro comune della redazione di un progetto di un opera pubblica? Se la cosa fosse possibile si otterrebbe lo scopo di incaricare della progettazione una persona senz'altro competente e si avrebbe anche un risparmio in termini economici.

RISPOSTA

Il rapporto di lavoro con la P.A. si basa sul principio dell'esclusività, (cfr. art. 53 d.lgs. 165/2001).

La deroga è per i dipendenti con part-time non oltre il 50%, che possono svolgere attività libero-professionale, se è escluso eventuale conflitto di interessi con l’attività di servizio. 

Anche se l’art. 53 cit. consente che i dipendenti possano essere autorizzati a svolgere incarichi retribuiti e previamente autorizzati dal loro Ente, si ritiene che fra questi incarichi non rientrino gli appalti di progettazione. 

Infatti, ex art. 90, c. 1, lett. d) d.lgs.163/06, i possibili affidatari di tali appalti sono, alternativamente, i liberi professionisti singoli o associati nelle forme di cui alla l. 1815/1939, le soc. di professionisti e le soc. di ingegneria: in tale contesto normativo la preclusione dell'affidamento dell'incarico di progettazione esterna a dipendenti di altre P.A. - fatta eccezione per quelli con particolare rapporto di lavoro a tempo parziale ma con le preclusioni territoriali di cui al medesimo art. 90, c. 4 del Codice – è ricavata dall’incompatibilità logica, prima che giuridica, tra la libera professione dei progettisti (più che al contenuto liberale dell'attività, ci si riferisce ai soggetti che individualmente tale attività esplicano in via professionale e cioè non occasionalmente) ed il rapporto di pubblico impiego, tradizionalmente richiedente l’esclusività come sopra chiarito.

Peraltro risulta tuttora vigente la disciplina delle incompatibilità dettata dagli articoli 60 e seguenti del T. u. DPR 3/1957, il quale, pur non precludendo nei casi specificamente individuati, l'iscrizione dei pubblici dipendenti ai relativi ordini professionali (come avviene in particolare per gli ingegneri e gli architetti) fa divieto tuttavia dell'esercizio per il dipendente pubblico, oltre che “del commercio e dell'industria” di “alcuna professione”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-013-2499M

Alla luce della recente pronuncia della Corte Costituzionale sul Codice dei Contratti, risulta possibile procedere all'affidamento diretto (fiduciario) di incarichi di progettazione di importo inferiore a € 20.000,00 ottemperando comunque agli obblighi di pubblicità dell'avvenuto conferimento? Grazie

RISPOSTA

La Sentenza n. 401 del 23 novembre 2007 della Corte Costituzionale, pur essendo stata resa in relazione ai ricorsi promossi da alcune Regioni sul codice dei contratti e non direttamente sulla legge regionale 27/2003 e s.m.i., ha ritenuto costituzionalmente legittimo l’art. 4 c. 3 del D. Lgs. 163/2006, affermando, tra l’altro, che le procedure di affidamento, attenendo alla tutela della concorrenza, rientrano nella competenza esclusiva dello Stato. 

Pertanto, anche se la LR 27/03 e s.m.i. non risulta formalmente abrogata, per le procedure di affidamento di incarichi professionali inferiori alla soglia comunitaria, si ritiene opportuno, in via cautelativa e nelle more dell’approvazione di atti di indirizzo regionali, applicare l’art. 91 del D. Lgs. 163/2006 e s.m.i.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-023-2577C

Con la presente si chiede di conoscere quale interpretazione deve essere data all'art. 91, comma 3, del D.Lgs. 163/2006 nel punto in cui lo stesso esclude dal subappalto di incarichi di progettazione la "predisposizione di elaborati specialistici e di dettaglio". Più precisamente si chiede, se in tale tipologia rientra la predisposizione di elaborati progettuali relativi ad impianti idrotermosanitari ed elettrici o strutturali, o se tali elaborati specialistici e di dettaglio si riferiscono esclusivamente alle indagini geologiche, geotecniche e sismiche. Quanto sopra, per poter valutare quando si rende necessario il ricorso al Raggruppamento Temporaneo di Professionisti tramite mandato collettivo speciale. Ringraziando anticipatamente per la cortese collaborazione si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

La progettazione è attività di natura intellettuale e non esplicazione di un servizio materiale: ne consegue che l’ideazione non può essere subappaltata ad altri, anche per le implicazioni relative alla responsabilità professionale, necessariamente individuale.

Tale principio è confermato anche dall’art. 91, c. 3 del Codice, il quale ammette la subappaltabilità solo di alcune attività accessorie e di supporto alla progettazione: fra queste la predisposizione di elaborati specialistici e di dettaglio. Con tale locuzione non ci si può riferire alla “predisposizione di elaborati progettuali relativi ad impianti idrotermosanitari ed elettrici”, che configura specifiche e specialistiche attività di progettazione, le quali - in relazione al tipo di intervento da realizzare – possono richiedere la costituzione di un Raggruppamento Temporaneo nelle forme ammesse dalla Legge.

Con riferimento infine alle summenzionate attività accessorie, la loro estensione appare già sufficientemente circoscritta dalla lettera della norma di cui all’art. 91, c. 3 in oggetto. Ma giova precisare che, ai sensi della stessa norma, spetta al progettista incaricato – e non alla Stazione appaltante – individuare le attività, accessorie al suo incarico, da subappaltare: fermo restando che resta comunque impregiudicata la sua responsabilità professionale, come previsto dall’ultima parte del citato comma 3.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-034-2658C

Dovendo procedere all’affidamento di un incarico per la valutazione complessiva dei rischi derivanti dall’esposizione dei lavoratori al rumore, alle vibrazioni meccaniche e ad agenti chimici, per un importo stimato di euro 8.000,00 circa, SI CHIEDE se tale affidamento rientra nel campo di applicazione del D. Lgs. 163/2006 e in tal caso quali norme in particolare devono essere applicate.

RISPOSTA

Il servizio in questione rientra pienamente nel campo di applicazione del d. lgs. 163/2006, Codice dei Contratti, quale “servizio tecnico”. 

Atteso l’importo riferito, sono applicabili le norme della Parte II del Codice, i Titolo II CONTRATTI SOTTO SOGLIA COMUNITARIA: in particolare, come ha avuto modo di affermare l’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici nella Determinazione 4 del 29 marzo 2007, per i servizi tecnici di importo inferiore a 20.000 euro le stazioni appaltanti possono procedere mediante affidamento diretto, ai sensi del combinato disposto degli articoli 91, comma 2 e 125, comma 11, del Codice, previa indicazione dei servizi tecnici nel regolamento interno per la disciplina dell’attività contrattuale in economia.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-038-2679C

Questo Comune ha in corso una gara per l’affidamento di un servizio di architettura ed ingegneria. Nel caso di istanza di ammissione alla gara presentata da uno studio “associato” previsto dalla legge n. 1815/1939, composto da più professionisti, e’ necessario, ai fini dell’ammissione alla gara, che ogni professionista facente parte dello studio associato produca l’autodichiarazione che attesta il possesso dei requisiti di carattere generale, con particolare riferimento a quelli di cui al comma 1, lett. b) e c) dell’art. 38 del D.L.vo 163/2006? Oppure è corretto che uno solo dei professionisti dello "studio associato" presenti l'autodichiarazione del possesso dei requisiti generali pur avendo presentato domanda di partecipazione come studio associato?

RISPOSTA

Si ritiene che, pervenendo l’istanza di partecipazione alla gara a cura dello “studio associato” ai sensi della legge 1815/1939, l’autodichiarazione del possesso dei requisiti generali debba essere formulata da parte di tutti i singoli professionisti. 

Tale assunto appare avallato anche da una recente espressione dell’Autorità di Vigilanza la quale, nel Parere n. 106 del 15/11/2007, reso in sede di precontenzioso, proprio con riferimento alle associazioni di liberi professionisti di cui alla legge 1815/1939, ha avuto modo di affermare che “la partecipazione ad una selezione di uno studio associato comporta ... la sottoscrizione dell’istanza da parte di tutti i singoli professionisti”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-060-2800B

Con la presente si chiede se le modifiche apportate all'articolo 3, commi 55, 56, della legge 24 dicembre 2007, n. 244 dal D.L. 25 giugno 2008, n. 112, convertito con la Legge 6 agosto 2008, n. 133 hanno fatto rientrare anche gli affidamenti degli incarichi di cui all’art. 50 del D.P.R. n° 554/99 “Servizi attinenti all’architettura ed all’ingegneria anche integrata e gli altri servizi tecnici concernenti la redazione del progetto preliminare, del progetto definitivo ed esecutivo nonché tutte le attività tecnico-amministrative connesse alla progettazione” nonché gli incarichi per redazione di frazionamenti, pratiche catastali in genere oppure se l’affidamento di tali incarichi continua ad essere normato dal D.Lgs 12 aprile 2006 n° 163 e successive modifiche ed integrazioni.

RISPOSTA

Le disposizioni di cui all’art. 3, c. 55 e 56 della L. 244/07 contengono specifiche prescrizioni cui gli enti locali devono attenersi nel conferimento degli incarichi di collaborazione previsti dal D.Lgs.165/01, e quindi si riferiscono ad una fattispecie diversa da quella dei servizi attinenti l’architettura e l’ingegneria, ricadenti nell’ambito di applicazione del D.Lgs. 163/06 e della relativa normativa regolamentare di attuazione.

La suddetta modifica, apportata dall’art. 46 del D.L. 112/08, convertito con L. 133/08, non ha inciso sull’ambito di applicazione dei due istituti: in base alla novellazione del c. 55 deriva unicamente che l’incarico di collaborazione può essere conferito anche se non previsto negli atti di programmazione consiliare, purché riferito alle attività istituzionali attribuite dalla legge, mentre con la novellazione del c. 56 l’allocazione del tetto massimo di spesa per le collaborazioni autonome non va più prevista all’interno del regolamento sull’ordinamento degli uffici e dei servizi ma direttamente nel bilancio preventivo dell’Ente locale.

Ne segue che le disposizioni in argomento, come modificate dal D.L. 112/08, continuano ad applicarsi esclusivamente agli incarichi di collaborazione autonoma e non ai servizi regolati dal Codice dei contratti ed affidati con le procedure e secondo le modalità in esso stabilite. 

Ciò posto, qualora per l’espletamento di determinate attività, ancorché  attinenti alla progettazione  e realizzazione di opere pubbliche, l’Ente locale si avvalga dello strumento contrattuale della collaborazione autonoma (in cui rientrano le figure tipiche degli incarichi di studio, ricerca e consulenza, nonché le collaborazioni in senso stretto, sia occasionali che coordinate e continuative), occorre fare riferimento alla disciplina di cui ai c. 6 e ss. dell’art. 7 del del D.Lgs. 165/2001 e alla normativa speciale applicabile agli Enti locali, ivi incluse le disposizioni di cui all’art. 3, c. 55 e 56, della L. 244/08.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-065-2819B

La Corte di Cassazione con sentenza del 26 gennaio 2007, n. 1752 ha ribadito la necessità di redigere in forma scritta il contratto relativo ad un incarico professionale conferito da una P. A. , escludendo che il contratto possa essere concluso per corrispondenza, considerato che la legge sulla contabilità generale dello stato (art. 17 Rd 2240/23 richiamato dall'art. 87 del Rd 383/34) consente che il contratto possa essere concluso a distanza, a mezzo corrispondenza, solo quando intercorra con ditte commerciali. La Corte ha inoltre affermato che "il contratto con cui la P.A. conferisce un incarico professionale deve essere non solo redatto per iscritto, escludendosi che la manifestazione di volontà delle parti possa essere implicita o desumibile da comportamenti meramente attuativi, ma anche consacrato in un unico documento nel quale siano specificatamente indicate le clausole disciplinanti il rapporto". Si chiede - nel caso in cui la P.A. non abbia rispettato il requisito della forma "ad substantiam" e la prestazione del professionista sia stata regolarmente eseguita ed accettata dall'amministrazione committente senza che siano intervenute contestazioni da entrambe le parti - se l'amministrazione possa o debba procedere a sanare il vizio di forma, ricorrendo all'autotutela, prima di procedere al pagamento della relativa parcella; e, nel caso in cui ciò non fosse possibile, quali possano essere le conseguenze. In attesa di riscontro si ringrazia e si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Con riferimento alla questione posta, si ricorda che, in termini generali, la forma richiesta dalla legge ad substantiam  rileva come elemento costitutivo essenziale del contratto a pena di nullità. Ne segue che la mancata osservanza delle forme prescritte, essendo causa di nullità e non di semplice annullabilità del contratto, non può essere sanata; né, al riguardo appare invocabile l’istituto dell’autotutela, al quale la pubblica amministrazione può fare ricorso per sanare atti amministrativi illegittimi ma non per porre rimedio a vizi afferenti un atto di natura negoziale di cui l’amministrazione stessa è parte, stipulato in attuazione di un provvedimento amministrativo legittimo.

Ciò chiarito, l’amministrazione dovrà assumere le pertinenti determinazioni avuto riguardo alle caratteristiche del caso concreto, verificando in ogni caso  nella fattispecie le conseguenze dell’inosservanza delle forme di legge anche alla luce del regolamento sull’attività contrattuale dell’amministrazione ai sensi dell’art. 11, comma 13, del D. Lgs. 163/2006.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-067-2834C

si chiede se i soggetti che concorrono ai concorsi di idee di cui all'art. 108 del d. lgs. 163/2008 devono: 1 - essere in possesso dei requisiti di cui all'art. 38 comma 1 del predetto decreto; - essere iscritti ad un ordine professionale; 3 - avere regolare posizione contributiva. grazie e saluti.

RISPOSTA

Il concorso di idee è un peculiare procedimento con cui la S. A., mediante evidenza pubblica, acquisisce “una proposta ideativa”, in relazione ad una preindicata esigenza, previa valutazione da parte di una Commissione: al “vincitore” va un “premio”. Per i lavori non si richiedono elaborati di livello pari o superiore al progetto preliminare (art.108 c.3).

La fattispecie è ricostruibile come negozio giuridico unilaterale della P. A. secondo lo schema civilistico dell’offerta al pubblico.
Il requisito professionale è obbligatorio: ex art. 108 c. 2 concorrono sia i soggetti ammessi ai concorsi di progettazione (vale a dire i soggetti previsti dall’art. 90, c. 1, lett. d, e, f, g, h: necessariamente iscritti all’Albo quindi) che lavoratori subordinati abilitati “iscritti al relativo albo professionale”.

Per i requisiti generali si evidenzia:

· come si evince anche dalla citata terminologia del Codice dei contratti, il concorso di idee non è  un contratto pubblico (appalto o concessione, ex art. 3, c. 3 d. lgs. 163/06); 

· l’art. 38 prescrive requisiti di ordine generale per la partecipazione a procedure di affidamento di contratti pubblici: la ratio è prevenire patologie del corretto svolgimento dell’attività amministrativa durante l’esecuzione di contratti pubblici;

· fatti salvi quindi i requisiti di ordine professionale, per il concorso di idee non risultano richiedibili altri requisiti. 

Sviluppando la tesi della Det. Autorità n. 3/2000, quando però nel bando si prevede che al vincitore possano essere affidati i successivi livelli progettuali, si rientra nell’appalto pubblico; quindi non solo i concorrenti devono possedere i necessari requisiti economici e tecnici, ma anche – si ritiene – i requisiti generali ex art. 38: altrimenti si avrebbe l’aggiramento surrettizio del citato art. 38.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-073-2861M

Procedura di affidamento di incarico fra i 20 mila ed i 100 mila euro. Pubblico un'avviso di selezione per individuare gli operatori economici da invitare a presentare offerta, nel numero di 5, ai sensi dell'art. 91 - comma 2 - del Codice. Il criterio di selezione per individuare i 5 soggetti era legato alle opere progettate e dirette. Alla fine pervengono un sacco di domande. Quando formo la graduatoria rimangono oltre il quinto posto i professionisti locali e di fiducia che avrei ovviamente invitato a presentare offerta con molto piacere. Leggendo l'articolato mi sembrerebbe possibile invitare anche loro, oltre ai primi 5 classificati in quanto la norma prevede che "l'invito sia rivolto ad almeno cinque soggetti". Nel mio avviso di selezione dicevo però che alla procedura negoziata invitavo i primi 5 classificati. Che faccio?

RISPOSTA

Relativamente all’affidamento di incarichi di importo inferiore a 100.000 euro, la possibilità di invitare alla procedura negoziata un numero maggiore di cinque soggetti, astrattamente riconosciuta dall’art. 91, comma 2, del D.Lgs.163/2006, appare preclusa, nel caso di cui al quesito, dalla previsione contenuta nell’avviso di selezione il quale, legittimamente, avrebbe limitato tale partecipazione ai primi cinque in graduatoria. Va altresì evidenziato che la citata disciplina “fa riferimento al rispetto dei principi di origine comunitaria di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza” (Aut. LL.PP., Deliberazione n. 112 del 13/12/2006), e pertanto l’invito di ulteriori soggetti potrebbe generalmente configurare anche un’inosservanza dei principi in questione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-010-2928C

- Il Comune di __________ ha affidato, tramite gara, l’incarico di progettazione definitiva ed esecutiva e redazione piano di sicurezza del restauro di un edificio, sottoposto a tutela dei Beni Ambientali, da adibire a biblioteca. L’importo complessivo del progetto è di € 1.300.000,00 e la parcella professionale, comprensiva anche della direzione, contabilità lavori e coordinamento sicurezza in fase esecutiva, è stata stimata di importo inferiore a € 100.000,00. - Durante la progettazione definitiva dell’intervento, per problemi di carattere tecnico segnalati dal progettista, l’amministrazione comunale ha approvato delle modifiche. Ciò ha determinato un aumento dei costi e l’opportunità di dividere l’opera in due stralci funzionali, il primo di € 1.300.000,00, già inserito nel piano annuale delle opere pubbliche del 2007, e il secondo di € 785.023,36 da inserire in una prossima programmazione. - Il progettista ha pertanto redatto un progetto definitivo, riferito ai due stralci, di complessivi € 2.085.023,26 e un progetto esecutivo per il 1° stralcio, di € 1.300.000,00. - L’aumento dell’importo del progetto definitivo ha comportato una lievitazione dei costi di progettazione con la conseguenza che, in caso di affidamento dell’incarico di direzione lavori per il primo stralcio, ai sensi dell’art. 130 – comma 2 – lett. b) del D.Lgs. 163/2006 e s.m.i., allo stesso progettista, verrebbe superata la soglia di € 100.000,00. - L’opera in progetto, è complessa trattandosi del recupero di un edificio storico per cui sarebbe tecnicamente opportuno che la direzione lavori fosse affidata allo stesso progettista. Si chiede se è possibile affidare l’incarico di direzione e contabilità lavori del 1° stralcio al progettista dell’opera ed eventualmente anche il coordinamento per la sicurezza in fase esecutiva, ed in caso contrario indicare l’iter della procedura che a Vostro parere è opportuno seguire.

RISPOSTA

La priorità che l’abrogata legge n. 109/1994 e s.m. (art. 17, comma 14) assegnava all’affidamento congiunto della progettazione e direzione lavori è venuta meno, per cui nell’ordinamento vigente le due prestazioni possono essere svolte da (e quindi affidate a) soggetti diversi. 

Ciò è confermato dal disposto dell’art. 91, comma 6, del Codice dei contratti a tenore del quale “...l’affidamento diretto della direzione lavori e coordinamento della sicurezza in fase di esecuzione al progettista è consentito soltanto ove espressamente previsto dal bando di gara della progettazione”.

Quanto alla necessità di far coincidere in capo ad un unico soggetto le funzioni sia di direttore dei lavori che di coordinatore della sicurezza, giova evidenziare che il conferimento dell’incarico di coordinatore della sicurezza per la fase esecutiva dei lavori a soggetto diverso da quello incaricato della progettazione e direzione lavori non contrasta con le disposizioni del D.P.R. 554/99 essendo prevista (artt. 125 e 127) nell’ufficio di direzione dei lavori la figura di un direttore operativo per l’espletamento dei compiti relativi alla sicurezza. 

La procedura che si dovrà pertanto seguire nel caso di specie sarà l’affidamento all’esterno delle prestazioni da acquisire, tenendo conto della regola secondo cui, ai fini della determinazione delle modalità di affidamento, ci si baserà sull’importo complessivo di tutte le prestazioni da affidare allo stesso professionista, come si evince dal disposto dell’art. 92, comma 1, parte finale, del Codice dei contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-035-3075B

L’art. 90 comma 4 del d. lgs. 163/2006 stabilisce che i progetti redatti dai soggetti di cui al comma 1 lettera a) e b) sono firmati dai dipendenti abilitati all’esercizio della professione, salva la norma transitoria del comma 16 dell’art. 253 dello stesso decreto legislativo. Si chiede se: - essere abilitato all’esercizio della professione comporti l’aver sostenuto il solo esame di stato alla conclusione degli studi o anche l’essere iscritto all’ordine/collegio professionale; - sia tuttora vigente la deroga prevista dall’art. 2 comma 3 della legge n. 1086/1971 per la progettazione delle strutture relative ad opere dello Stato. Grazie e saluti.

RISPOSTA

I progetti redatti all'interno della pubblica amministrazione dai soggetti indicati all’art. 90. comma 1, lett. a) e b), devono essere firmati da dipendenti delle amministrazioni abilitati all'esercizio della professione (art. 90 del Codice che riproduce negli esatti termini l'art. 17, comma 2 della legge Merloni). 

Per la definizione del quesito posto si rammenta che, a seguito della legge 415/1998 (c.d. “Merloni ter”) è stato abolito l'obbligo di iscrizione all'Albo professionale per i dipendenti delle Amministrazioni pubbliche previsto nell’originaria formulazione dell’articolo 17 della L. 109/1994; ne consegue che, per effetto di tale modifica, ai progettisti interni si richiede la sola abilitazione conseguita mediante il superamento dell’esame di Stato e l’irrilevanza della deroga di cui all’art. 2, comma 3, della L. 1086/1971.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-025-3432B

E’ stato indetto un “CONCORSO DI PROGETTAZIONE PER LA COSTRUZIONE DELLA NUOVA SCUOLA MEDIA “_____”. I partecipanti dovevano fare pervenire, a pena di esclusione, un plico chiuso e sigillato, in forma anonima. Al fine di garantire l’anonimato, sul plico suddetto non doveva essere apposta alcuna intestazione, alcuna firma o altro elemento di riconoscimento, a pena di esclusione. Alcuni concorrenti hanno apposto sul plico quanto segue: - bollettino di spedizione postale con mittente Comune di ______; - bollettino di spedizione postale con mittente Ordine degli Architetti di ______; - bolla di consegna del corriere con mittente la Ditta e l’indirizzo del Concessionario del Corriere Tutti gli altri plichi sono rigorosamente anonimi (consegnati a mano), salvo, per alcuni, l’incartamento del corriere senza indicazione della provenienza. Si chiede se tali “aggiunte al plico” con l’indicazione di un mittente siano motivo di esclusione da parte della Commissione Giudicatrice.

RISPOSTA

La regola dell’anonimato nei concorsi di idee e di progettazione, tradotta operativamente nella fattispecie anche vietando ai partecipanti di apporre sul plico, da far pervenire chiuso e sigillato, alcuna intestazione, alcuna firma o altro elemento di riconoscimento, e comminando la pena di esclusione, va applicata tenendo conto delle modalità individuate nel bando di concorso per la trasmissione del plico medesimo.

Nello specifico, ove l’Ente banditore abbia previsto, oltre alla consegna a mano, la consegna a mezzo posta o a mezzo corriere privato, appare plausibile la presenza sui plichi di talune informazioni concernenti la sua spedizione, quali il timbro postale o i dati del corriere incaricato.

Ciò chiarito, spetta al Comune verificare se le informazioni apposte sul plico e non strettamente correlate ai dati di consegna,  ne rendano riconoscibile la provenienza, consentendo verosimilmente di risalire all’identità del concorrente che lo ha presentato in violazione del divieto stabilito nel bando di concorso.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-030-3479B

CON LA PRESENTE SICHIEDE SE SIA POSSIBILE SVILUPPPARE UN PROGETTO IN TUTTE LE SUE FASI INTERNAMENTE AL COMUNE CON IL SUPPORTO DI PROGETTISTI ESTERNI. LA SCELTA DEL PROGETTISTA ESTERNO COME SUPPORTO DEVE ESSERE EFFETTUATA SECONDO LE PROCEDURE PREVISTE DAL 163/2006 COME SE FOSSE UN INCARICO PROFESSIONALE ? ESISTE UNA STRADA ALTERNATIVA PER INQUADRARE (ES. CON UN CONTRATTO DI COLLABORAZIONE) IL PROFESSIONISTA ESTERNO PER UN PERIODO DI TEMPO DETERMINATO. SERVE ANCHE IN QUESTO CASO UN BANDO PER LA SCELTA DEL CONTRAENTE ?

RISPOSTA

In relazione al quesito posto, va rilevato che l’affidamento dell’attività di supporto alla progettazione a professionisti esterni alla stazione appaltante, allo scopo di coadiuvare gli uffici tecnici del’amministrazione, non rientra tra le fattispecie espressamente previste dal Codice dei contratti.

Difatti,  l’art. 90, comma 1, del D.L.gs. 163/2006, nell’individuare i soggetti che possono espletare le attività di progettazione, si riferisce testualmente alle “prestazioni relative alla progettazione preliminare, definitiva ed esecutiva di lavori, nonché alla direzione dei lavori e agli incarichi di supporto tecnico-amministrativo alle attività del responsabile del procedimento e del dirigente competente alla formazione del programma triennale dei lavori pubblici le prestazioni”, mentre il successivo comma 6 fissa i presupposti per l’affidamento all’esterno della redazione della progettazione e delle attività tecnico-amministrative connesse.

Né, al riguardo, le prestazioni di supporto in argomento appaiono acquisibili mediante contratto di collaborazione a tempo determinato, cui osta la preclusione posta dall’art. 91, comma 8, del Codice dei contratti, a tenore del quale “è  vietato l'affidamento di attività di progettazione coordinamento della sicurezza in fase di progettazione, direzione dei lavori, coordinamento della sicurezza in fase di esecuzione, collaudo, indagine e attività di supporto a mezzo di contratti a tempo determinato o altre procedure diverse da quelle previste dal presente codice”.

Ciò chiarito, ove l’amministrazione intenda comunque perseguire  la soluzione prospettata di avvalersi del supporto di soggetti esterni,  la selezione non potrà che avvenire applicando le pertinenti regole dell’evidenza pubblica, attesa la riconducibilità delle attività da affidare ai servizi indicati nella cat. 12 dell’allegato IIA al D.Lgs. 163/2006.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-042-3541B

Questa Amministrazione Comunale ha bandito un concorso di progettazione, ai sensi del capo IV sez III, art. 99 e succ. del D.Lgs 163/2006. Il modulo “richiesta di partecipazione e dichiarazioni del concorrente” prevede, in caso di Raggruppamenti temporanei, di indicare le parti di incarico che (nel caso di successivo conferimento di ulteriori fasi di progettazione o di ulteriori servizi di ingegneria ed architettura connessi con la realizzazione dell’opera da parte della Stazione Appaltante) saranno prestate da ciascun componente del Raggruppamento. Un Concorrente partecipante come Raggruppamento temporaneo, che si è utilmente classificato nella graduatoria di merito, ha dichiarato che tali prestazioni verranno svolte al 100 per cento dal Capogruppo. Si chiede se tale Raggruppamento debba essere escluso dalla graduatoria ai sensi dell’art. 37, comma 4, del D.Lgs 163/2006 che prescrive, nel caso di servizi, che nell’offerta debbano essere specificate le parti del servizio che saranno eseguite dai singoli operatori economici riuniti. 

RISPOSTA

In relazione al quesito posto occorre premettere che questo Servizio è istituito esclusivamente per supportare le Stazioni appaltanti nella risoluzione di  questioni interpretative ed applicative della normativa in materia di contratti pubblici, con mera finalità di chiarimento al richiedente e non ad altri soggetti, e non per sostituirsi alle Amministrazioni medesime nelle valutazioni da assumere durante le operazioni di gara. Per converso,per definire le questioni insorte durante le procedure di gara ed evitare l’insorgere di contenzioso è possibile rivolgersi all’Autorità di vigilanza  ex art. 6, c. 7, lett. n). 

Ciò premesso, si espone quanto segue.

Nel caso in esame, per inquadrare correttamente la fattispecie non appare esaustivo il riferimento al disposto dell’art. 37, c. 4, del D.Lgs. 163/2006, richiamato nel quesito, dove si precisa che, nel caso di servizi, nell’offerta devono essere specificati le “parti” del servizio che saranno eseguite dai singoli operatori economici riuniti o consorziati.

La suddetta disposizione, difatti, dovrebbe essere letta, in primo luogo, in combinato disposto con il c. 13 del succitato art. 37 del Codice, dal quale si evince il principio della necessaria corrispondenza tra quote di qualificazione e quote di partecipazione e quote di partecipazione e quote di esecuzione.

In secondo luogo, trattandosi di raggruppamento costituito tanto per la partecipazione al concorso di progettazione, quanto per il successivo eventuale affidamento mediante procedura negoziata degli ulteriori livelli di progettazione, appare pertinente altresì il richiamo all’art. 99, c. 5, del D.Lgs. 163/2006. Nello statuire che “al vincitore del concorso, se in possesso dei requisiti previsti dal bando, possono essere affidati con procedura negoziata senza bando i successivi livelli di progettazione”, la norma sembra supporre la permanenza in capo all’affidatario della medesima forma soggettiva assunta dal vincitore del concorso. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-057-3608M

ESSENDO IL MIO COMUNE DI MODESTE DIMENSIONI E MANCANDO AL PROPRIO INTERNO DI FIGURE ALTAMENTE SPECIALIZZATE PER LA SCELTA DI UN PROGETTIASTA PER UN IMPORTO DI EURO 188.000,00, SI CHIEDE SE TRA I MEMBRI ESPERTI PER LA SCELTA DEL PROGETTISTA CON OFFERTA ECONOMICAMENTE PIU' VANTAGGIOSA SIA POSSIBILE NOMINARE DIRETTAMENTE ESPERTI TECNICI DI ALTRI COMUNI O SE ESISTA ESCLUSIVAMENTE L'OBBLIGO DI RICORRETE AGLI ORDINI PROFESSIONALI.

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 91, D.Lgs. 163/2006, per l'affidamento di incarichi di progettazione di importo pari o superiore a 100.000 euro si applicano anche le disposizioni di cui alla parte II, titolo I del Codice. Al caso specifico è pertanto applicabile l’art. 84 del Codice medesimo, in base al quale, in caso di aggiudicazione col criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, la valutazione è demandata ad una Commissione giudicatrice composta da un numero dispari di componenti (in numero massimo di cinque) esperti nello specifico settore cui si riferisce l’appalto, relativamente ai quali: 1) il presidente, ai sensi del comma 3, deve essere di norma un dirigente della stazione appaltante, ovvero, in caso di mancanza in organico, un funzionario della medesima; 2) gli altri componenti, a norma del comma 8, sono selezionati tra i funzionari della stessa stazione appaltante o, “in caso di accertata carenza in organico di adeguate professionalità”, tra altri soggetti fra cui rientrano (dopo il D.Lgs. 113/2007) anche “funzionari di altre Amministrazioni aggiudicatrici” quali appunto possono essere (fermi restando i requisiti di compatibilità espressi dall’art. 84 commi 4-5-6) funzionari in servizio presso altri Comuni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
AMBITO APPLICAZIONE LR 27/03

QUESITO-2004-70-838T

Si chiede se la LR 27/2003 sia applicabile nei casi di lavori da appaltare dai Comuni, finanziati con leggi speciali: nel caso specifico le opere sono finanziate con i fondi per il disinquinamento della laguna di Venezia.
RISPOSTA

La risposta al quesito non può che essere affermativa.

L’art. 1, comma 1, della LR 27/03, attribuisce infatti al nuovo provvedimento legislativo il ruolo di dettare la disciplina generale delle procedure di programmazione, progettazione, approvazione, affidamento, esecuzione e collaudazione dei lavori pubblici di interesse regionale.

Il comma 2 chiama ad integrazione di tale normativa – per quanto non diversamente disciplinato – le disposizioni di cui alla normativa statale vigente in materia di lavori pubblici.

L’art. 2, comma 1, definisce di “interesse regionale” tutti i lavori pubblici da realizzarsi nel territorio regionale, di competenza dei soggetti di cui al successivo comma 2 [ove, alla lett. b), n. 1, sono citati gli “enti locali”], che non siano ricompresi tra le infrastrutture strategiche di cui al programma della “Legge obiettivo”.

Del resto, per quanto strettamente attiene agli interventi per il disinquinamento della laguna di Venezia, l’art. 5 della LR 27/2/1990, n.17, stabilisce che alla loro attuazione si proceda in conformità alle disposizioni della LR 16/8/1984, n.42.

Quest’ultimo provvedimento normativo è stato quasi integralmente abrogato dall’art. 73 della LR 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-78-862

Si richiede, come da precedente richiesta del 13 maggio, se la LR 27/2003 sia applicabile nei casi di lavori da appaltare dai Comuni, finanziati con leggi speciali: nel caso specifico le opere sono finanziate con i fondi per il disinquinamento della laguna di Venezia. Si ringrazia anticipatamente per il servizio.

RISPOSTA

Si conferma, e di seguito si riporta, quanto già comunicato in merito al quesito n.838.

La risposta al quesito non può che essere affermativa.

L’art. 1, comma 1, della LR 27/03, attribuisce infatti al nuovo provvedimento legislativo il ruolo di dettare la disciplina generale delle procedure di programmazione, progettazione, approvazione, affidamento, esecuzione e collaudazione dei lavori pubblici di interesse regionale.

Il comma 2 chiama ad integrazione di tale normativa – per quanto non diversamente disciplinato – le disposizioni di cui alla normativa statale vigente in materia di lavori pubblici.

L’art. 2, comma 1, definisce di “interesse regionale” tutti i lavori pubblici da realizzarsi nel territorio regionale, di competenza dei soggetti di cui al successivo comma 2 [ove, alla lett. b), n. 1, sono citati gli “enti locali”], che non siano ricompresi tra le infrastrutture strategiche di cui al programma della “Legge obiettivo”.

Del resto, per quanto strettamente attiene agli interventi per il disinquinamento della laguna di Venezia, l’art. 5 della LR 27/2/1990, n.17, stabilisce che alla loro attuazione si proceda in conformità alle disposizioni della LR 16/8/1984, n.42.

Quest’ultimo provvedimento normativo è stato quasi integralmente abrogato dall’art. 73 della LR 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-048-1764C

Il 2 luglio prossimo entrerà in vigore il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori, servizi, forniture. Vorrei sapere se si intende completamente abrogata la legge regionale 27/2003 o se rimane vigente almeno in alcune sue parti. Grazie per l'attenzione.

RISPOSTA

Per effetto della sua pubblicazione in Gazz. Uff. del 2/05/06 il nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture entrerà in vigore il prossimo 1 luglio 2006.

Stante la disciplina delle abrogazioni vigente nel nostro Ordinamento, anche se si sostenesse la tesi dell'abrogazione implicita della l. r. 27 (essendo sicuramente esclusa, nel caso di specie, l'abrogazione espressa), il verificarsi di tale eventuale fenomeno abrogativo comunque non potrebbe che essere oggetto di questioni interpretative da risolversi a cura dei giudici competenti.

Ribadendo pertanto come,  per tali casi, il giudice competente sia, in ultima istanza, il "Giudice delle leggi", ovvero la Corte Costituzionale, sembra ragionevole considerare non abrogata la l. r. 27, sulla scorta dell'opzione interpretativa secondo cui essa è stata emanata in forza di una competenza costituzionalmente attribuita al Legislatore regionale in virtù della Riforma del Titolo V della Costituzione, e da esso correttamente esercitata (vedasi l'esito negativo del ricorso per incostituzionalità promosso dal Governo all'indomani della pubblicazione della l.r.27).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-059-1809B

in riferimento alla prossima entrata in vigore del nuovo codice degli appalti avrei bisogno di informazioni in merito all'applicabilità della legge regionale 27/2003, soprattutto in riferimento all'articolo 33. ringrazio e saluto cordialmente

RISPOSTA

Sulla questione dell’applicabilità della L.R. 27/2003, dopo l’entrata in vigore, lo scorso 1° luglio, del d.lgs. 163/2006, recante il Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture si rinvia ai contenuti della D.G.R. n. 2155 del 4/7/2006, con la quale la Giunta regionale fornisce alcune prime indicazioni di carattere generale intese ad orientare le stazioni appaltanti nell’individuazione delle norme da osservare in materia di lavori pubblici di interesse regionale.

Nello specifico, atteso che la legge regionale pare conforme ai principi desumibili dal d.lgs. 163/2006, un’interpretazione dell’art. 4 del Codice dei Contratti aderente all’assetto delle competenze legislative delineato dalla Costituzione ed ai principi di proporzionalità e ragionevolezza per quanto attiene ai limiti entro cui lo Stato può incidere sulle competenze legislative regionali per esigenze di tutela della concorrenza, induce a ritenere ancora applicabili le disposizioni della L.R. 27/2003, ivi compreso l’art. 33, in tema di trattativa privata.

Tale ultima disposizione, in particolare, contempla fattispecie che si collocano essenzialmente entro fasce di importo notevolmente al di sotto della soglia comunitaria, rispetto alle quali si ritiene sussistere una maggiore discrezionalità per il legislatore regionale nell’individuazione delle modalità tramite le quali assicurare il rispetto dei principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-061-1817B

Quesito URGENTE Considerato che dal 1° di luglio 2006 è entrato in vigore il D.Lgs. 12 aprile 2006, n° 163, con alcune modifiche apportate dal D.L. 12 maggio 2006, n° 173, volevo sapere se, per l'affidamento di lavori pubblici, la Legge della Regione Veneto 07 novembre 2003, n° 27 è ancora applicabile, completamente, parzialmente o per niente. Se è applicabile parzialmente per quali articoli. Cordiali saluti.

RISPOSTA

L’entrata in vigore, lo scorso 1° luglio, del d.lgs. 163/2006, recante il Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, ha fatto sorgere la questione dell’applicabilità della L.R. 27/2003, in ragione della posizione fortemente restrittiva delle attribuzioni legislative regionali in materia di contratti pubblici assunta dal legislatore statale nella disposizione dell’articolo 4.

Partendo peraltro da una lettura della norma in argomento compatibile con l’assetto delle competenze normative delineato dalla Costituzione, la Giunta regionale, con deliberazione n. 2155 del 4 luglio 2006, ha fornito alcune prime indicazioni di carattere generale intese ad orientare le stazioni appaltanti nell’individuazione delle norme da osservare in materia di lavori pubblici di interesse regionale, riservandosi di intervenire in futuro nel merito dei singoli istituti.

Nello specifico, muovendo dalla considerazione che la legge regionale pare conforme ai principi desumibili dal d.lgs. 163/2006, un’interpretazione dell’art. 4 del Codice dei Contratti aderente anche ai principi di proporzionalità e ragionevolezza per quanto attiene ai limiti entro cui lo Stato può incidere sulle competenze legislative regionali per esigenze di tutela della concorrenza, ha indotto la Giunta regionale alla conclusione che risultino ancora applicabili pressoché integralmente le disposizioni della L.R. 27/2003, ivi comprese quelle specificamente afferenti l’affidamento dei lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-063-1820S

Pur avendo userneme e password non mi è consentita la visualizzazione dei contenuti. Mi viene riferito che è pubblicata la delibera della R.V. n. 2155 del 4.7.06. Come devo ricercarla? Distinti saluti

RISPOSTA

La prima frase non ha sufficienti elementi per capire di che trattasi, per problemi tecnici di collegamento al servizio è possibile inviare una richiesta all’indirizzo e-mail “info@legge109-94.it”.

Per quanto riguarda la DGR 2155/06, relativa alle linee guida per il coordinamento tra la LR27/03 e il D.Lgs.163/06, essa è consultabile nel sito della Regione Veneto, area lavori pubblici, all’indirizzo http://www.regione.veneto.it/Territorio+ed+Ambiente/Lavori+Pubblici/.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-067-1838C

Avendo letto la DGRV n. 255 del 4 luglio 2006 e non avendo chiari alcuni punti vorrei sapere se oggi in materia di trattativa privata, varianti e subappalto si devono seguire le disposizioni del codice o della legge regionale. Grazie

RISPOSTA

Con la DGRV 2155 del 4 luglio 2006 la Giunta Regionale del Veneto, facendosi tempestivamente carico delle problematiche interpretative che si sono poste alle stazioni appaltanti lavori pubblici di interesse regionale, all'indomani dell'entrata in vigore del Codice dei Contratti, ha chiarito, motivandola, la propria opzione ermeneutica in base alla quale risolvere le possibili antinomie fra la l. r. 27 ed il Codice dei contratti pubblici, adottato con d. lgs. 163/2006.

Sul presupposto imprescindibile che, sul punto, l'unico soggetto deputato a dirimere sarà la Corte Costituzionale (cui infatti la stessa Regione ha fatto ricorso), la ricostruzione interpretativa operata mediante la DGRV 2155 porta a ritenere applicabili le norme regionali disciplinanti le fattispecie invocate dal quesito.

Come infatti chiarisce la deliberazione in parola, al sesto periodo di pag. 5, con riferimento testuale proprio alle disposizioni in materia di varianti, subappalto e trattativa privata (rectius, procedura negoziata), le stesse si intendono prevalenti sulle corrispondenti disposizioni del Codice, atteso anche il fatto che, per queste fattispecie, la legge regionale non risulta aver modificato l'impianto delle legge statale, essendosi limitata ad introdurre elementi di semplificazione, ottemperando comunque alle esigenze di trasparenza, celerità ed efficienza dell'azione amministrativa, in adeguamento peraltro alle esigenze locali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-073-1849B

Con la presente, sono a chiedere se è possibile avere delucidazioni in merito all'applicazione della L.R.27/2003 dopo l'entrata in vigore del D.Lgs.163/2006. Nello specifico, si chiede se, vista la D.G.R.V. n. 2155 del 04/07/2006, l'amministrazione pubblica debba attenersi a dette indicazioni, e quindi agire nel rispetto della L.R.27/03, o se comunque si debba attendere che la corte Costituzionale si esprima in merito, e quindi attenersi a quanto disposto dal D.Lgs.163/2006.

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, si osserva che quelle fornite dalla Giunta regionale sono indicazioni di carattere generale, intese ad orientare i soggetti che realizzano lavori di interesse regionale nell’individuazione della normativa applicabile agli stessi dopo l’entrata in vigore del Codice dei contratti e, quindi, nelle more di una pronuncia della Corte costituzionale sulla questione di costituzionalità del d.lg.s. 163/2006 sollevata in proposito dal Veneto e da altre Regioni. L’invito a continuare a fare applicazione della normativa posta dalla L.R. 27/2003, esprime l’orientamento della Regione in merito, che, in quanto formalizzato in un atto di indirizzo approvato dall’esecutivo regionale, può formare oggetto di specifico richiamo nella parte motivazionale della determina a contrarre.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-080-1874B

Con la presente, si pone la questione del coordinamento tra la Legge Regionale 7 novembre 2003, n° 27 ed il D.Lgs 12.4.2006, n°163 "Codice dei contratti ...", vista la deliberazione della Giunta n° 2155 del 4 luglio '06 ed eventuali più aggiornate considerazioni (quali il disegno di legge n° 25 recante "Modifiche alla legge regionale 7 nov. '03, n° 27 ..." adottato il 7.8.'06)in particolare si chiede l'attuale applicabilità della citata legge regionale in materia di: - affidamento di incarichi professionali (art. 9); - procedure negoziate per affidamento lavori (art. 33).

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, si osserva che con D.G.R. n. 2155 del 4 luglio 2006, la Giunta regionale ha fornito indicazioni di carattere generale, intese ad orientare i soggetti che realizzano lavori di interesse regionale nell’individuazione della normativa applicabile agli stessi dopo l’entrata in vigore del Codice dei contratti e, quindi, nelle more di una pronuncia della Corte costituzionale sulla questione di costituzionalità del d.lg.s. 163/2006 sollevata in proposito dal Veneto e da altre Regioni. Con la predetta deliberazione si invita in definitiva a fare applicazione della normativa posta dalla L.R. 27/2003, ivi comprese le disposizioni in materia di affidamento di servizi, come integrate dalla D.G.R. n. 2119 del 2 agosto 2005, e quelle in tema di procedura negoziata (art. 33 L.R. 27/2003).

Pur se i predetti istituti sono interessati da interventi di modifica nel disegno di legge n. 25 citato nel quesito, fino alla sua approvazione da parte del Consiglio regionale e, quindi, all’entrata in vigore della legge di modifica della L.R. 27/2003, si applicano le disposizioni attualmente in vigore, salvo tenere conto delle prescrizioni sulle forme di pubblicità da seguire indicate nella D.G.R. 2119/2005, come più sopra precisato per gli appalti di servizi di progettazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-001-2013B

Ho trovato pubblicato oggi su un sito internet il parere del Consiglio di Stato del 28.09.2006 n. 3641. Da tale parere emerge in modo inequivocabile che al di sotto della soglia comunitaria bisogna applicare il D.Lgs. n. 163/2006 e non la normativa regionale. Nello stato di confusione in cui navighiamo, chiedo allora se la DGRV n. 2155 del 04.07.2006 è da ritenersi superata dal parere del Consiglio di Stato. Forse a questo punto sarebbe opportuno l'invio a tutte le amministrazioni di una circolare chiarificatrice. Ringraziando per l'attenzione porgo cordiali saluti.

RISPOSTA

Con parere n. 3641/2006, reso sul primo schema di decreto correttivo del Codice dei contratti, il Consiglio di Stato si è espresso altresì sulla proposta di inserire al suo interno una norma transitoria intesa a salvaguardare l’applicazione della normativa regionale nei contratti sotto soglia, almeno sino all’emanazione di un successivo decreto correttivo recante modifiche di natura anche sostanziale al D.lgs 163/2006.

Come chiarito nel quesito, il Consiglio di Stato ha condiviso l’avviso contrario dell’amministrazione all’accoglimento della suddetta proposta, senza peraltro entrare nel merito della questione del riparto di competenze tra legislazione statale e regionale in materia, se non per richiamare alcuni precedenti giurisprudenziali della Corte costituzionale relativi a casi specifici, dai quali si dovrebbe evincere la prevalenza della normativa statale rispetto alla previgente disciplina regionale anche nel sotto soglia.

Ciò nondimeno, il supremo organo di giustizia amministrativa ha ritenuto “comunque” opportuno soprassedere ad eventuali modificazioni dell’art. 4 del d.lgs. 163/2006, in attesa di conoscere il responso della Corte costituzionale sui ricorsi promossi da alcune regioni, tra cui il Veneto, contro il Codice dei contratti.

Pertanto, sino alla pronuncia definitiva del giudice delle leggi, la situazione di incertezza normativa creatasi dopo l’entrata in vigore del testo unico statale non può dirsi definita neppure con la posizione assunta dal Consiglio di Stato nel parere 3641/2006 in oggetto e dunque,  nelle more dell’auspicata circolare chiarificatrice, in ambito regionale si possono ritenere non superate le indicazioni fornite con D.G.R. 2155 del 4 luglio 2006.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-013-2078B

Si chiede di conoscere se alla data attuale, in vigenza del D.Lgs. 163/06, sia ancora applicabile la normativa della L.R. 27/03 in generale ed in particolare nella materia di affidamenti dei LL.PP.Nel caso specifico si chiede se un lavoro di "costruzione di una nuova strada" il cui importo a base d'asta ammonta a € 130.000,00 possa essere affidato a trattativa privata diretta con unica ditta ai sensi dell'art.33 lett.a) della L.R.27 oppure se è necessario appaltare con procedura aperta o ristretta ai sensi dell'art.55 del D.Lgs.163. Ringrazio e porgo Distinti Saluti.

RISPOSTA

L’entrata in vigore del D.Lgs, 163/2006 ha posto la questione del suo impatto sulla previgente normativa regionale in materia di appalti pubblici, in ragione della posizione fortemente restrittiva delle competenze legislative delle regioni codificata all’art. 4, con particolare riguardo al divieto di legiferare in modo difforme dallo stesso Codice dei contratti in ordine a tutti gli oggetti elencati al comma 3 del citato art. 4.

A fronte della situazione di incertezza normativa venutasi a creare, la Regione del Veneto ha approvato un atto di indirizzo (D.G.R. n. 2155 del 4 luglio 2006, pubblicata sul B.U.R. n. 68 del 1° agosto 2006) col quale invita le Stazioni appaltanti che realizzano lavori pubblici di interesse regionale ad applicare la L.R. 27/2003, anche con riguardo alle ipotesi per le quali è consentito il ricorso all’istituto della procedura negoziata.

Le modifiche apportate al Codice dei contratti successivamente alla sua entrata in vigore hanno reso necessario confermare la validità ed integrare ulteriormente le linee guida di cui alla D.G.R. 2155/2006 con un ulteriore provvedimento (D.G.R. 310 del 13 febbraio 2007, pubblicata sul sito della Giunta regionale- pagina LAVORI PUBBLICI).

In tale ultimo provvedimento, in particolare, vengono fornite indicazioni operative per coordinare le ultime modificazioni al D.Lgs. 163/2006 con la legge regionale in materia di lavori pubblici.

In relazione alla fattispecie in esame, la deliberazione precisa che “L’ulteriore dilazione dell’entrata in vigore, per i soli lavori pubblici, delle disposizioni di cui agli artt. 56 e 57 del Codice dei contratti in tema di procedura negoziata nei settori ordinari, non incide sulle indicazioni della deliberazione 2155/2006, sicché in tale prospettiva continua a  trovare applicazione l’art. 33 della L.R. 27/2003.”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-019-2102M

Nel settembre 2004 sono stati aggiudicati, a seguito pubblico incanto, i lavori di realizzazione del primo stralcio di un intervento di importo a base di gara pari a € 1.470.000,00. Poichè alla data odierna i lavori sono in fase di conclusione, è possibile sospesa l'efficacia degli artt. 56 e 57 del D. Lgs 163/2006, applicare la procedura negoziata dell'art. 33 1 comma lettera b L. R. 27/2003 per l'affidamento dei lavori del 2° stralcio di completamento di importo pari a € 630.000,00?

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, si rammenta che - nelle more di una pronuncia della Corte costituzionale sulla questione di costituzionalità del d.lgs. 163/2006 sollevata dal Veneto e da altre Regioni - con successive D.G.R. n. 2155 del 4 luglio 2006 e n. 310 del 13 febbraio 2007, la Giunta regionale ha fornito indicazioni di carattere generale intese ad orientare i soggetti che realizzano lavori di interesse regionale nell’individuazione della normativa applicabile agli stessi dopo l’entrata in vigore del Codice dei contratti. 

Con le predette deliberazioni si invita nello specifico a fare applicazione della normativa posta dalla L.R. 27/2003, ivi comprese le disposizioni in materia di procedura negoziata: pertanto, in virtù degli atti di indirizzo in questione, i lavori del 2° stralcio di cui al quesito, in quanto di importo inferiore alla soglia comunitaria, potranno comunque essere affidati secondo le disposizioni della legge regionale in materia di lavori pubblici (nel caso specifico: art. 33, L.R. 27/2003).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-071-2419M

Nell'ambito delle Leggi statali n. 350/2003 e 296/2006, allo scrivente Consorzio è stata concessa l'esecuzione, nel proprio comprensorio (…), di due lavori pubblici mediante Decreti del Ministero delle Politiche Agricole Alimentari e Forestali (Decreti n. … e … - Lavori di riconversione del sistema irriguo da scorrimento ad aspersione … Primo stralcio … Secondo stralcio): si chiede se, ai sensi dell'art. 2, primo comma, LR n. 27/2003, tali lavori debbano o meno essere considerati di interesse regionale e se sia o meno applicabile agli stessi la LR n. 27/2003.

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 2, comma 1, L.R. 27/2003, “sono lavori pubblici di interesse regionale quelli da realizzarsi nel territorio regionale, di competenza delle amministrazioni aggiudicatrici di cui al comma 2”, il quale ricomprende anche i consorzi di bonifica (lett. a, n. 5) per il caso in cui “realizzino opere fruenti, in tutto o in parte, di contributo regionale, statale o comunitario”.

Ciò premesso, a seguito della sentenza 23 novembre 2007 n. 401, con cui la Corte Costituzionale ha respinto i ricorsi delle Regioni in merito alla legittimità costituzionale del D.lgs. 163/2006 (con particolare riguardo all’art. 4, comma 3), l’applicabilità della normativa regionale va circoscritta alle fasi del procedimento che non attengono a materie di competenza esclusiva dello Stato, per le quali troverà invece applicazione il predetto Codice dei Contratti.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-081-2447B

Facendo seguito alla sentenza della Corte Costituzionale n. 401 del 23/11/2007, si chiede se la legge regionale (affidamento incarichi tecnici, affidamento lavori, subappalti, ecc.) può considerarsi ancora vigente oppure si deve applicare il Codice dei Contratti. Grazie per l'attenzione. Cordiali saluti.

RISPOSTA

Con la sentenza n. 46 del 28/11/2007, pubblicata sulla G. U. - 1ª Serie Speciale - Corte Costituzionale  n. 46 del 28/11/2007, la Corte costituzionale ha rigettato pressoché integralmente il ricorso regionale promosso contro il Codice dei contratti.

La Consulta, ha in sostanza ritenuto costituzionalmente legittimo l’art. 4, c. 3, del D.Lgs.163/2006, laddove vieta alle Regioni di dettare una disciplina difforme dal Codice dei contratti in relazione agli oggetti dallo stesso elencati, in quanto riconducibili a materie costituzionalmente riservate alla potestà legislativa esclusiva dello Stato (tutela della concorrenza, ordinamento civile, contenzioso).

Pur non essendosi espressa sulla vigenza della legge regionale, appare innegabile l’incidenza della pronuncia della Consulta sull’applicabilità delle disposizioni della L.R. 27/2003 che disciplinano in modo difforme dal Codice dei contratti, fattispecie, compresi gli affidamenti sotto soglia, sulle quali lo Stato ha titolo a legiferare in via esclusiva anche per gli aspetti di dettaglio 

In particolare, in relazione agli istituti citati a titolo di esempio nel quesito (procedure di affidamento di servizi tecnici e di lavori, riferibili alla materia “tutela della concorrenza”, e subappalto, riferibile, secondo la Corte costituzionale, sia all’“ordinamento civile” che alla “tutela della concorrenza”), dalla prevalenza della disposizione statale sulla normativa regionale nei termini in cui è stata affermata dalla Corte costituzionale, nelle more dell’approvazione di atti di indirizzo regionali, consegue l’opportunità di disapplicare, in via cautelativa, le disposizioni regionali non conformi alla disciplina dettata dal Codice dei contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-031-2644Cc

Con la presente, in riferimento all'art. 33 della L.R. n. 27/03 e s.mm.ii., nonché in applicazione del c.d. Codice appalti, e della sentenza della Corte Costituzionale n. 401 del 27-11-2007,si chiede se sia ancora legittima l'applicazione dell'art. 33 ed in particolare il comma 1) lettera a) (...così come modificato dall'art. 24 della L.R. 20-07-2007, n. 17, pubblicata sul BUR il 19.02.2008)...ossia se la stazione appaltante che deve dar attuazione a lavori per € 30.000,00 circa possa ricorrere alla procedura negoziata. Grazie per la disponibilità e professionalità sempre dimostrate.

RISPOSTA

La pubblicazione menzionata nel quesito, relativa al BUR del 19/2/08 (non a caso “Edizione speciale”) viene pubblicata annualmente per la raccolta di tutte le leggi regionali approvate l’anno precedente: non rappresenta quindi la pubblicità legale che per la L. R. 17/2007 è avvenuta nel BUR n. 65 del 24/07/07.

Ciò premesso, stante anche quanto ha stabilito la Giunta Regionale mediante le Linee Guida di cui alla Deliberazione n. 547/2008 (recante Indirizzi operativi per l’applicazione della LR 27/2003 a seguito della Sentenza della Corte Costituzionale n. 401/2007, pubblicata sul BUR 1° aprile 2008) secondo cui “l’affidamento di lavori pubblici di interesse regionale mediante procedura negoziata è ora consentito unicamente nei casi previsti dal d. lgs. 163/06...”, nel caso di specie – procedura negoziata per lavori di importo pari a 30 mila euro – si dovrà pertanto far riferimento a quanto previsto dall’art. 122, c. 7 del Codice dei contratti. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-014-3681C

Chiedo che è ancora applicabile l'art. 49 della Legge Regionale n. 27/2003 per l'obbligatorietà del collaudo in corso d'opera in caso di lavori eccedenti i 500 mila euro, oppure se è possibile applicare l'art. 141 - comma 3 - del D. Lgs. n. 163/2006 che prevede la facoltà, dai 501 mila euro al milione di euro, di sostituire il certificato di collaudo con il certificato di regolare esecuzione.

RISPOSTA

Ai sensi del vigente art. 2, c. 2, lett. a), n. 1, della Legge Regionale Veneto n.27/2003, l’Ente in questione realizza lavori pubblici di “competenza regionale”. Per volontà del Legislatore regionale, tale categoria di “lavori pubblici” soggiace ad un’applicazione totale della L.R. 27, in funzione non solo dell’appena riportata definizione legale, ma anche in ragione del suo finanziamento, prevalentemente di origine regionale. 

Ciò posto, si ritiene che nella fattispecie debba prevalere la tuttora vigente disposizione di cui all’art. 49 della L. R. 27/2003.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

ANOMALIA OFFERTA

QUESITO-2005-079-1290VZ

Lo schema tipo regionale del bando di gara sopra i 150.000 Euro prevede la verifica del 1° e 2° classificato in via provvisoria. Qualora tali verifiche non confermino le dichiarazioni rese dalle ditte succitate, si procederà all'escussione della cauzione, alla segnalazione ecc. In merito a ciò, si chiede se si dovrà procedere alla determinazione della nuova soglia di anomalia dell'offerta ed all'eventuale nuova aggiudicazione, anche qualora l'insussistenza dei requisiti sia solo riferita al 2° classificato. Si chiede ancora se tale procedura (inclusa la determinazione della nuova soglia d'anomalia ecc.) sia applicabile anche in caso di comunicazione di irregolarità da parte di un istituto previdenziale/assicurativo, senza che la stessa sia stata definitivamente accertata. Si ringrazia ancora una volta per la preziosa collaborazione.

RISPOSTA

Se il procedimento di verifica dia esito negativo per il 2° graduato e dal ricalcolo della media, successiva alla esclusione della sua offerta, sia derivata l’anomalia dell’offerta dell’aggiudicatario provvisorio, non si procede all’aggiudicazione definitiva, ma l’appalto dovrà essere aggiudicato all’impresa meglio classificata sulla base della nuova media, previa verifica del possesso dei requisiti da parte del nuovo aggiudicatario (Aut. Vig., atto di regol. n. 15/2000).
Come chiarito nelle Note esplicative dei Bandi tipo regionali, la verifica riguarda la sussistenza di tutti i requisiti dichiarati e quindi il controllo non si limita ai requisiti di capacità economico-finanziaria e tecnico-organizzativa; ma riguarda anche i requisiti di carattere generale e l’assenza delle cause di esclusione. Il concorrente dichiara le proprie posizioni presso Inps, Inail, cassa edile nonché l’assenza della causa di esclusione dell’art. 75, lett. e). La comunicazione di irregolarità di uno di tali istituti non costituisce causa di esclusione se l’infrazione denunciata non sia grave, debitamente accertata e risultante dai dati dell’osservatorio.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-123-1419C

In data 22 luglio 2005 è stata espletata una gara ufficiosa applicando l’art. 21 della Legge 18-12-1998, n. 415 (“esclusione automatica delle offerte che presentino una percentuale di ribasso pari o superiore alla media aritmetica dei ribassi percentuale di tutte le offerte ammesse, con esclusione del 10% arrotondato all’unità superore, rispettivamente delle offerte di maggior ribasso e di quelle di minor ribasso, incrementata dello scarto medio aritmetico dei ribassi che superano la predetta media”). Il valore della soglia di anomalia è stato determinato in sede di gara nella misura del 17,39, mentre il calcolo automatico è risultato pari a 17,3908. Successivamente una impresa, esclusa per il taglio delle ali, ha chiesto l’annullamento dell’aggiudicazione della gara contestando la soglia dell’anomalia definita in sede di gara con due decimali non permettendo così all’impresa stessa di risultare aggiudicataria avendo offerto un ribasso pari a 17,39). Si chiede pertanto se sia corretto avere considerato per il calcolo della soglia di anomalia solo due cifre decimali dopo la virgola, tenuto conto che le offerte pervenute non si presentavano in modo univoco (offerte presentate: 11,20-15,41-18,22-2,35-17,90,17,39-16,449-20,339-16,995) e nulla prevedendo esplicitamente in tal senso il bando di gara. Si ringrazia. 

RISPOSTA

La problematica di cui al quesito, relativa a come calcolare la soglia di anomalia in fattispecie di gara in cui ci siano offerte economiche caratterizzate da un numero di decimali diversi, senza alcuna prescrizione apposita del bando di gara, è stata trattata dalla giurisprudenza del Cons. di Stato (sez. VI, 10/03/2003, n. 1277).

La Suprema Magistratura Amministrativa, in linea con quanto ha affermato l’Autorità di Vigilanza LL PP nella deliberazione n. 114/2002, ha confermato che in tali casi “… non sembra possano essere posti limiti alle offerte presentate dai concorrenti”.

Secondo quest’impostazione, quindi, sia il calcolo della media che della soglia di anomalia deve essere determinato con un numero di cifre decimali pari al maggior numero di cifre proposto dai concorrenti, non potendo la Stazione appaltante procedere ad alcun arrotondamento, in assenza – come detto – di apposita previsione in tal senso della lex specialis.

Ogni arrotondamento – argomentano i Giudici di Palazzo Spada – costituisce una deviazione dalle regole matematiche da applicare in via automatica.

Pertanto, in riferimento a quanto rappresentato dal quesito in trattazione, l’operato della Stazione appaltante non apparirebbe conforme ai principi espressi dalla citata giurisprudenza (cui devesi aggiungere anche Tar Veneto, Sez. I, n. 2150/03), ritenendosi opportuno che l’Amministrazione proceda alla revisione dei calcoli secondo i sopresposti principi.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-059-2361M

SE HO BEN CAPITO, SECONDO L’ART. 31 BIS DELLA LEGGE REGIONALE 27/2003, COME INTRODOTTO DALLA L.R. N. 17/2007, LA PROCEDURA DELLA VERIFICA DI ANOMALIA DELLE OFFERTE SI ARTICOLA COSÌ: 1 – SI DETERMINA LA SOGLIA DI ANOMALIA SECONDO L’ART. 86 COMMA 1 DEL D. LGS. 163/2006; 2- SI SOTTOPONE A VERIFICA DI CONGRUITA’ LA PRIMA MIGLIORE OFFERTA RISULTATA POTENZIALMENTE ANOMALA; 3 – SE QUESTA RISULTA EFFETTIVAMENTE ANOMALA, LA SI ESCLUDE, SENZA RIDETERMINARE LA SOGLIA DI ANOMALIA, E SI SOTTOPONE A VERIFICA LA SECONDA MIGLIORE OFFERTA E COSÌ DI SEGUITO. CHIEDO CONFERMA. TUTTAVIA, IL COMMA 2 DELL’ART. 31 BIS DELLA L.R. N. 27/2003 SUSCITA QUALCHE DUBBIO IN QUANTO SEMBREREBBE CHE DEBBANO ESSERE SOTTOPOSTE A VERIFICA TUTTE LE OFFERTE INDIVIDUATE COME ANOMALE. GRAZIE. SALUTI. 

RISPOSTA

L'art. 31-bis della L.R. n. 27/2003 ha introdotto, anche per le gare “sotto soglia comunitaria” aggiudicate con il criterio del prezzo più basso, il principio di unicità del meccanismo di esclusione delle offerte anomale previo contraddittorio con gli offerenti e sulla base delle giustificazioni prodotte.

In proposito, come da nota circolare n. 500313/58.01 del 11.09.2007 dell’Assessore Regionale alle Politiche dei LL.PP., appare congruo ritenere che, una volta determinata la soglia di anomalia secondo l’art. 86 del D.Lgs. 163/2006, “la richiesta di produrre le giustificazioni del ribasso debba essere formulata contestualmente a tutti i concorrenti che abbiano presentato un ribasso pari o superiore” a detta soglia, per poi procedere secondo quanto previsto dall’art. 88, comma 7, D.Lgs. 163/2007 al fine dell’individuazione della migliore offerta non anomala.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-065-2381B

L’art. 31 ter, comma 6 della L.R.Veneto n. 27/2003 e s.m.i. prevede che, in attesa dell’istituzione e organizzazione dei comitati provinciali per la valutazione delle offerte anomale (nelle procedure di importo inferiore alla soglia comunitaria), le stazioni appaltanti verificano le offerte anomale mediante l’organo competente in base alla legislazione vigente, senza fornire l’indicazione di tale organo. Il codice dei contratti pubblici (artt. 86, 87, 88), per le procedure sopra soglia comunitaria, indica genericamente nelle “stazioni apaltanti” il soggetto che procede alla richiesta di giustificazioni e alla verifica. Anche per le procedure sotto soglia, nel codice dei contratti, mediante il rinvio contenuto nell’art. 122, comma 9, si fa riferimento generico alle stazioni appaltanti, senza che vi sia indicazione dello specifico soggetto incaricato della verifica. L’art. 89, c. 2 del D.P.R. 554/1999 individua nel responsabile del procedimento il soggetto che esamina le giustificazioni e valuta la congruità dell’offerta, ma solo nel caso di lavori di importo pari o superiore alla soglia comunitaria. L’art. 89, c.4 del DPR 554 individua nel RUP il soggetto deputato a tale verifica nelle procedurte sotto soglia, ma solo nel caso di offerte in numero inferiore a cinque (in tala caso non sarebbe nepure applicabile il meccanismo di calcolo per l’individuazione delle soglie di anomalia). Si chiede. - quale sia il soggetto previsto dalla normativa vigente per la verifica delle offerte anomale nelle procedure inferiori alla soglia comunitaria e nei casi in cui il numero delle offerte è pari o superiore a cinque; - -se l’organo incaricato della verifica possa essere individuato da ciascuna stazione appaltante nell’ambito del proprio ordinamento e della propria autonomia organizzativa; - se alla verifica possa provvedere la commissione di gara, eventualmente incaricata anche di tale adempimento nell’atto di nomina. Grazie e distinti saluti. 

RISPOSTA

Le disposizioni del D.P.R. 554/1999 richiamate nel quesito (art. 89, commi 2 e 4), non contemplano la fattispecie della verifica in contraddittorio nei contratti sotto soglia quando il numero delle offerte è pari o superiore a cinque, in quanto, come noto, detto regolamento è attuativo del regime delineato dall’art. 21 comma 2 bis della L. 109/1994, caratterizzato dall’obbligo di esclusione automatica delle offerte con un ribasso pari o superiore alla soglia di anomalia, presentate nelle gare di importo inferiore alla soglia comunitaria.

Vero è però che con riferimento ai contratti sotto soglia, le innovazioni introdotte prima dal Codice dei contratti (che, superando l’anzidetta impostazione, ha configurato l’esclusione automatica come eccezione rispetto alla regola della verifica in contraddittorio), e poi dalla L.R. 17/2007, che ha espunto dall’ordinamento regionale tale automatismo, hanno comportato l’estensione del regime applicabile alle gare di rilevanza comunitaria agli affidamenti sottratti dal campo di applicazione delle direttive.

Conseguentemente, si impone una rilettura sistematica anche della disposizione dei cui all’art. 89, comma 2, del D.P.R. 554/1999, in adeguamento allo jus superveniens: alla richiamata norma regolamentare va infatti attribuito un significato più ampio di quello derivante da una interpretazione letterale della disposizione, tale da includere anche le fattispecie di verifica in contraddittorio delle offerte anormalmente basse presentate in occasione di gare sotto soglia.

Alla luce della predetta interpretazione estensiva, pertanto, allo stato del diritto vigente, nelle more dell’entrata in vigore del regolamento di esecuzione ed attuazione del D.Lgs. 163/2006, le attività connesse alla valutazione di congruità delle offerte anormalmente basse non possono che essere espletate dal responsabile unico del procedimento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

ANTIMAFIA

QUESITO-2004-7-686T

Si chiede cortesemente di conoscere quale certificazione antimafia sia tassativamente prevista per gli appalti di opere pubbliche superiori ai 5milioni di euro; più segnatamente si chiede se il certicato camerale recante la dicitura "nulla osta ai fini dell'art. 10 della l. 31 maggio 1965 n. 575..." sia sufficiente negli appalti suddetti. Eventualmente si chiede di sapere se una certificazione inadeguata sia causa di revoca di contributi pubblici assegnati. 
RISPOSTA

L’art. 10 del DPR 252/98, rubricato “Informazioni del prefetto”, stabilisce al comma 1 che “… le pubbliche amministrazioni, gli enti pubblici …. devono acquisire le informazioni di cui al comma 2 del presente articolo, prima di stipulare …. i contratti …. Il cui valore sia:

a) pari o superiore a quello determinato dalla legge in attuazione delle direttive comunitarie in materia di opere e lavori pubblici …”.

L’art. 11 stabilisce, al comma 2, che “decorso il termine di 45 giorni dalla ricezione della richiesta … le amministrazioni procedono anche in assenza delle informazioni del prefetto. In tal caso … l’amministrazione interessata può … recedere dai contratti …”.

Il comma 3 precisa che “le facoltà di … recesso di cui al comma 2 si applicano anche quando gli elementi relativi a tentativi di infiltrazione mafiosa siano accertati successivamente alla stipula del contratto …”.

Nel caso oggetto del quesito, si ritiene che il difetto dell’informazione prefettizia non sia di per sé automatica causa invalidante del contratto, non ricorrendo la fattispecie sanzionata con la nullità dall’art. 4, comma 2, del D. Lgs. 490/94.

Si suggerisce, pertanto, di acquisire detta informazione prefettizia “in sanatoria”.

Non è chiaro a cosa ci si riferisca nel quesito quando si parla di “contributi pubblici assegnati”. Se questi riguardano l’opera oggetto del contratto d’appalto, vale quanto suggerito in precedenza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-025-3010C

Abbiamo aggiudicato provvisoriamente alla ditta X, con sede in Palermo, lavori di manutenzione di strade comunali (per un importo di circa 70.000,00 euro). In sede di verifica della veridicità delle dichiarazioni rese dalla ditta per la partecipazione alla gara è risultato che essa è stata prima posta sotto sequestro e poi confiscata, ai sensi della legge 575/1965; attualmente è rappresentata da un amministratore giudiziario. Per la verifica della capacità a contrattare della ditta medesima abbiamo chiesto alla camera di commercio di rilasciarci il certificato di iscrizione nel registro imprese corredato da dicitura antimafia ma l’ente ha risposto dicendo che non può rilasciare il certificato corredato dalla dicitura richiesta. Abbiamo chiesto, allora, sia alla Prefettura di Treviso che a quella di Palermo di rilasciarci una comunicazione antimafia ai sensi dell’art. 3 del d.p.r. n. 252/98; entrambe ci hanno risposto che non rilasceranno la certificazione perché l’importo dell’appalto è inferiore alla soglia dei 154.000,00 euro. Hanno aggiunto che visto che fino a tale soglia c’è l’esenzione non dovremmo neppure richiedere la comunicazione antimafia. Per assurdo, quindi, potremmo stipulare una infinità di contratti con imprese mafiose solo perché la legge prevede che fino a 154.000,00 euro non bisogna acquisire la comunicazione antimafia. Eppure la capacità a contrattare (che è inibita nei casi previsti dalla legge 575/1965) è un requisito che deve essere posseduto a prescindere dall’importo del contratto da stipulare. La prefettura di Palermo oggi ci ha suggerito di chiederle “notizie” riguardo alla ditta in questione e poi, in base a tali notizie, di decidere –secondo la nostra discrezionalità- per l’eventuale aggiudicazione definitiva dell’appalto. Voi che ne pensate? Grazie e saluti.

RISPOSTA

Va premesso che in un’azienda i cui rappresentanti o titolari di cariche siano stati sottoposti a misure di prevenzione ex L. 575, la conseguente nomina dell’amm.re giudiz. è disposta proprio al fine di continuare a far svolgere all’azienda un’attività lecita. L’art. 2 sexies della L. 575 dispone infatti che l’amm.re giudiz. provvede all’amministrazione dei beni sequestrati “...sotto la direzione del giudice delegato anche al fine di incrementare, se possibile, la redditività dei beni.”

L’azienda quindi, in persona dell’amm.re giudiziario, non risente dei provvedimenti interdittivi (salvo deroghe espresse dall’A.G.) poichè per tali aspetti il Legislatore privilegia le finalità di garantire la continuità dell’attività di impresa e la tutela dei lavoratori.

Per gli atti di straordinaria amministrazione, in cui rientra l’esecuzione di lavori pubblici, l’amm.re giudiz. agisce previa “autorizzazione scritta del giudice delegato” (art. 2 septies).

Ciò premesso, restano tuttavia dubbi sulla menzionata confisca, di cui il quesito non delinea gli esatti contorni: infatti la L. 575 contempla la confisca, rispettivamente, per somme di danaro, per beni immobili e per beni aziendali. 

Qualora ad essere confiscati siano i beni aziendali, l’art. 2 undecies prevede che gli stessi siano destinati all’affitto o alla vendita o ancora alla liquidazione, a seconda della maggiore utilità: ciò che confliggerebbe con quanto narrato dal quesito e precluderebbe alla ditta X, nella sua forma originaria, partecipare ai pubblici appalti. 

Si ritiene pertanto che, se nel caso di specie sussistano le condizioni illustrate nella premessa della presente risposta, l’aggiudicazione definitiva andrà senz’altro dichiarata nei confronti ditta X: soluzione cui non osterebbe l’eventuale confisca disposta su somme di denaro o beni immobili.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

APPALTO INTEGRATO

QUESITO-2005-012-1125T

La direttiva europea n. 93/37 considera appalti pubblici di lavori i contratti a titolo oneroso aventi per oggetto l’esecuzione oppure, congiuntamente, la progettazione e l’esecuzione di lavori di cui all’allegato 2 della stessa direttiva. Nella normativa nazionale la possibilità di affidare congiuntamente la progettazione e l’esecuzione dei lavori è limitata alle sole ipotesi di cui all’art. 19 comma 1 della legge n. 109/94 e successive modifiche. Si chiede se, alla luce del principio contenuto nella direttiva europea e facendo tesoro della sentenza della Corte di Giustizia in data 7.10.2004 (che ha dichiarato non conforme ai principi della direttiva la legge n. 109/94, nella parte in cui non ammette in via generalizzata che l’appalto possa essere aggiudicato anche con il metodo dell’offerta più vantaggiosa), l’affidamento congiunto della progettazione e della esecuzione possa avvenire anche per un lavoro pubblico non avente le caratteristiche indicate al predetto art. 19 comma 1 della legge n.109/94. 

RISPOSTA

Il quesito riguarda la possibilità di affidamento congiunto della progettazione esecutiva e dell’esecuzione di un lavoro pubblico d’interesse regionale anche qualora non ricorrano i presupposti indicati dall’art. 19, c. 1, lett. b), della legge 109/04 (cui si deve fare rinvio ex art. 1, c. 2, della LR 27/03, in assenza di specifiche disposizioni dettate in materia dalla citata LR 27/03).

Il quesito viene giustificato con la constatazione che l’art. 1, c. 1, lett. a), della direttiva 93/37/CEE non delimita il campo di utilizzo dell’appalto integrato in luogo di quello di mera esecuzione, contrariamente alla corrispondente disposizione statale. Inoltre, il quesito si ispira alla sentenza della Corte di Giustizia, Sez.II, 7.10.2004, n. C-247/02, che ha ritenuto contrastare con l’art. 30 della citata direttiva 93/37/CEE l’art. 21, c. 1 e 2, della legge 109/94, in quanto quest’ultimo impone, in termini generali ed astratti, alle amministrazioni aggiudicatici di ricorrere al criterio del prezzo più basso.

Al quesito si ritiene di dover dare risposta negativa, poiché il precedente giurisprudenziale non appare pertinente, vertendo in materia di criteri di aggiudicazione e non di contenuti del contratto d’appalto. Per di più, il legislatore comunitario - pur indicando con l’art. 1, c. 1, lett. a), della direttiva 93/37/CEE una pluralità (alternativa) di contenuti (progettazione ed esecuzione, oppure solo esecuzione) - non sembra aver anche inteso conferire un’assoluta fungibilità a detti contenuti.

Appare, pertanto, allo stato compatibile con la disciplina comunitaria da ultimo richiamata una normativa statale che predetermini i presupposti di legittimità per il ricorso all’appalto integrato.

Ne consegue che l’esecuzione di un lavoro pubblico d’interesse regionale può aver luogo mediante appalto integrato nei soli casi indicati dall’art. 19, c. 1, lett. b), della legge 109/94.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-054-1231V

Negli schemi dei bandi tipo per appalti integrati di importo inferiore alla soglia comunitaria e superiori ai 150.000 Euro, qualora le spese di progettazione siano inferiori ai 100.000 Euro, le Ditte non in possesso della qualificazione per la progettazione e la costruzione, possono indicare o associare un professionista avente i requisiti previsti nel bando. Si chiede nel caso di aggiudicazione ad una Ditta che abbia solo "indicato" il professionista, se il provvedimento di aggiudicazione debba essere fatto alla Ditta congiuntamente al professionista e se ambedue debbano intervenire alla stipula del contratto d'appalto. In caso negativo, si chiede di suggerire la soluzione idonea.
RISPOSTA

Nel caso di mera “indicazione” del professionista di cui l’impresa si avvarrà per la fase di progettazione, il provvedimento di aggiudicazione riguarderà soltanto la stessa impresa concorrente, come pure sarà solo quest’ultima che stipulerà il contratto di appalto con l’amministrazione.  

A tali fini, infatti, il progettista designato può essere considerato come un subappaltatore individuato sin dalla fase di gara.

E’ peraltro opportuno che nel contratto l’impresa appaltatrice confermi l’impegno assunto in sede di gara, dando espressamente atto che l’attività di progettazione inerente all’intervento oggetto dell’appalto integrato sarà affidata al progettista già individuato all’atto dell’offerta.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-090-1336Tbis

L'art.140 del d.p.r.554/99 (appalto integrato) non affronta il tema dei piani di sicurezza ex art.31 comma 1-bis della Legge 109, in base al quale l'impresa deve presentare le proposte di integrazione del PSC ed il POS prima della stipulazione del contratto, ovvero della consegna se disposta in via di urgenza. Sembrerebbe d'altra parte nella logica dello sviluppo della progettazione insita nello stesso d.p.r.554 che, appunto nel caso di appalto integrato, tali documenti fossero presentati contestualmente al progetto esecutivo, la cui redazione però di regola segue la stipula del contratto, in base allo stesso art.140. Sulla questione c'è da tenere presente il comma 3 dell'art.31 L.109, in base al quale i contratti sono nulli se privi del PSC e del POS. Ciò premesso, la domanda è se, nel caso di appalto integrato, con progetto definitivo corredato di PSC, la ditta debba presentare le proposte di integrazione del PSC ed il POS prima della stipula del contratto, quindi prima della redazione del progetto esecutivo, oppure se tali adempimenti possano essere rinviati all'atto della stesura dello stesso esecutivo per costituire integrazione del contratto stipulato, comunque prima della consegna dei lavori. Ringrazio, anche per la tempestività nel riscontro ai precedenti quesiti, e porgo i migliori saluti.
RISPOSTA

In ordine alla problematica evidenziata nel quesito, rilevano le seguenti pronunce dell’Autorità.

Deliberazione 26.07.2001, n. 291, “Bando di gara per l’appalto integrato della progettazione esecutiva e costruzione ...”:

“E’ conforme alla norma legislativa e regolamentare predeterminare, da parte della stazione appaltante, l’importo della sicurezza, già in fase di progetto definitivo, nel presupposto che la principale responsabilità in materia di sicurezza resta in capo al committente. Peraltro l’impresa, che è sua volta responsabile della sicurezza in fase esecutiva, ha la possibilità in sede di redazione del progetto esecutivo, di introdurre integrazioni al piano di sicurezza individuato dall’amministrazione nel progetto definitivo”;

Determinazione 28.07.2004, n. 13, “Chiarimenti in merito ai lavori di manutenzione ed ai contratti aperti”:

“nel caso dell’appalto integrato il progetto definitivo posto a base di gara deve contenere anche gli elaborati costituenti lo sviluppo del documento facente parte del progetto preliminare denominato prime indicazioni e disposizioni per la stesura dei piani di sicurezza (art.18, c. 1, lett. f), DPR 21.12. 1999, n. 554)”.

Le disposizioni normative che impongono all’appaltatore di presentare “entro trenta giorni dall’aggiudicazione” eventuali proposte integrative del PSC, nonché il POS, sono evidentemente riferite all’appalto di sola esecuzione, mentre nel caso di appalto integrato, essendo il PSC parte del progetto esecutivo (art. 35, lett. f, DPR 554/’99), dovrà essere redatto a cura dell’appaltatore ed assoggettato all’approvazione della Stazione committente (art. 140, c. 5, DPR 554/’99).

Con la stessa tempistica l’appaltatore dovrà predisporre e presentare alla Stazione committente il POS.

PSC e POS integrano il contratto d’appalto prima dell’inizio dell’attività esecutiva, accertata con il corrispondente verbale di consegna.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-140-1476M

Ai sensi dell'art.19 della legge 109, ai fini dell'affidamento di un appalto integrato (progettazione esecutiva e costruzione), le condizioni previste dalla lettera b) per potervi fare ricorso debbono concorrere tutte, oppure no ? E' possibile affidare appalti integrati di importo compreso tra € 200.000,00 ed € 10.000.000,00 ? Grazie

RISPOSTA

Nella sua attuale formulazione, l’art. 19, comma 1, lett. b) prevede quattro ipotesi in cui è consentito ricorrere all’appalto integrato. Dal momento che due di queste risultano essere fra loro incompatibili (la n. 1, riguardante “lavori di importo inferiore a 200.000 euro; la n. 4, relativa ai “lavori di importo pari o superiore a 10 milioni di euro”), va da sé che i quattro casi indicati sono fra loro alternativi o comunque non devono necessariamente concorrere.

Di conseguenza, possono essere affidati appalti integrati anche di importo compreso tra € 200.000  (incluso) ed € 10.000.000 (escluso) nelle restanti due ipotesi, vale a dire quando: “2) riguardino lavori la cui componente impiantistica o tecnologica incida per più del 60 per cento del valore dell'opera; 3) riguardino lavori di manutenzione, restauro e scavi archeologici”.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-085-1903M

Considerato il Nuovo Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture ed il decreto-legge n. 173/2006 ,e' possibile affidare la progettazione esecutiva e l'esecuzione di lavori sulla base del progetto definitivo dell'amministrazione aggiudicatrice?

RISPOSTA

Come stabilito all’art. 1-octies della Legge 12 luglio 2006, n. 228 (di conversione del D.L. 12 maggio 2006, n. 173), per gli appalti di lavori pubblici di qualsiasi importo, nei settori ordinari, le disposizioni relative alla generalizzazione dell’appalto integrato (art. 53, commi 2 e 3, D.lgs. 163/2006) “si applicano alle procedure i cui bandi siano pubblicati successivamente al 1º febbraio 2007”. Per i bandi che vengano pubblicati nella fase transitoria (1° luglio 2006-31 gennaio 2007) si deve pertanto fare riferimento alla disciplina vigente prima dell'entrata in vigore del codice, ed in specie all’art. 19, commi 1, 1-bis e 1-ter, della Legge L. 109/1994, che ammette la stipulazione di contratti di appalto aventi ad oggetto la progettazione esecutiva e l'esecuzione dei lavori pubblici, previa gara indetta sulla base del progetto definitivo redatto dall’amministrazione, e a condizione che l'appaltatore partecipante possieda “i requisiti progettuali previsti dal bando” o si avvalga “di un progettista qualificato alla realizzazione del progetto esecutivo individuato in sede di offerta o eventualmente associato (omissis)”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-062-2352M

Vi è l’intenzione di esperire una gara con la procedura dell’appalto concorso per l’ampliamento di un immobile adibito a Casa di Riposo - importo a base d’asta circa € 5.000.000,00. Tale procedura è peraltro prevista all’art. 27 dell’attuale Legge Regionale 27/2003. I lavori possono definirsi di speciale complessità ai sensi dell’art. 122 del nuovo Codice dei Contratti. Il Codice degli Appalti – D.to Leg.vo n. 163/2006 – nell’abrogare la Legge 109/1994, ha però abrogato definitivamente l’istituto dell’appalto concorso introducendo, all’art. 53 – comma 2 – lett. C), la fattispecie dell’appalto integrato. Tale tipologia resta peraltro di fatto congelata sino all’entrata in vigore del Regolamento attuativo del predetto Codice che dovrà definire sia la tipologia dei lavori di speciale complessità, sia i fattori ponderali da assegnare ai pesi o punteggi per la valutazione del progetto presentato dai concorrenti in fase di gara da aggiudicarsi con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa. Si chiede pertanto se l’esperimento di una procedura di appalto concorso, con oggetto oltre all’esecuzione dei lavori, anche la progettazione definitiva o la sola esecutiva, nelle more dell’approvazione di detto regolamento, sia legittima. 

RISPOSTA

La Presidenza del Consiglio dei Ministri, con nota del 25/09/07, in risposta a specifica nota del Ministero delle Infrastrutture (UDC/UL 0012332 del 19/09/07), ha precisato che la previsione di cui all’art. 253, comma 1-quinquies, del D.lgs. 163/2006, come modificata dal D.Lgs. n. 113/2007 (“per gli appalti di qualsiasi importo le disposizioni degli articoli 3, comma 7 e 53, commi 2 e 3 si applicano alle procedure i cui bandi siano pubblicati successivamente alla data di entrata in vigore del regolamento di cui all’articolo 5”) va letta in coordinamento con il successivo comma 3 dell’articolo 253, in cui viene precisato che “per i lavori pubblici, fino all’entrata in vigore del regolamento di cui all’articolo 5, continuano ad applicarsi il DPR 554/1999 (…) e le altre disposizioni regolamentari vigenti, che in base al presente codice, dovranno essere contenute nel regolamento di cui all’articolo 5, nei limiti di compatibilità con il presente codice”.
Di conseguenza, fino alla data di entrata in vigore del Regolamento di cui all’art. 5, D.Lgs. 163/2006, per l’appalto di progettazione ed esecuzione continueranno a trovare applicazione le norme previgenti contenute nella legge n. 109/1994 e del DPR n. 554/1999.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-090-1921C

Con la presente sono a chiedere un chiarimento in riferimento alla nuova legge APPALTI PUBBLICI 163/06. La nostra stazione appaltante intende indire una gara d'appalto con procedura ristretta per la progettazione e realizzazione di un'opera ( Appalto Integrato). Secondo le ultime disposizioni del Ministro Di Pietro l'Appalto Integrato è stato congelato. Si chiede pertanto come dobbiamo muoverci, se l'appalto integrato è possibile farlo e se si a quale legge dobbiamo fare riferimento. Si chiede cortesemente di avere conferma se possiamo procedere con la procedura di Appalto Integrato.

RISPOSTA

In relazione a quella particolare fattispecie realizzativa di lavori pubblici, denominata - nel sistema della Legge Merloni - “appalto integrato”, si ha che, per effetto della l. 12/07/2006, n. 228, di conversione del d. l. 12/05/2006, n. 173, cd. “milleproroghe”, l’entrata in vigore delle corrispondenti norme del Codice dei Contratti (art. 53, c. 2, lett. b, d. lgs. 163/2006) viene rinviata al 1 febbraio 2007, limitatamente ai soli appalti di lavori pubblici nei settori ordinari.

La citata legge di conversione ha altresì operato la sospensione dell’abrogazione di quelle norme della Legge 109/94 che disciplinavano gli istituti “congelati”: fra cui, appunto, l’appalto integrato; a tal riguardo in dottrina si è parlato di reviviscenza delle norme abrogate.

Pertanto tornano a ricevere applicazione le norme della L. 109/94, previgenti al Codice, disciplinanti l’istituto in trattazione, nonché gli articoli attuativi del DPR 554/99 (si segnala in particolare l’art. 140) sulla base dei quali ben si potrà affidare l’appalto integrato, anche a seguito di procedura ristretta.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-072-2859Z

si deve costruire un centro risi per attività fieristiche si chiede se mettendo a base d'asta un capitolato prestazionale è possibile utilizzare la procedura dell'appalto concorso già previsto dall'art. 20 della L.109/94 normativa che si ritiene ancora vigente in quanto contrariamente si verificherebbe un vuoto normativo determinato dalla mancata emanazione nuovo Regolamento di attuazione del D.LGS 163/06 in cui si rinvengono le disposizione operative necessarie all'applicazione da parte delle Stazione Appaltanti dell'istituto disciplinato dall'art.53 lett. c) 

RISPOSTA

La questione è stata definitivamente chiarita con l’ultimo periodo dell’art. 253  comma 1 quinquies del D. Lgs. 163/2006, introdotto dal D. Lgs. 11.09.2008, n.152 (terzo decreto correttivo). Con  detta norma è stato espressamente previsto che le disposizioni di cui all`articolo 256, comma 1, del D. lgs. n. 163/2006 (tra cui rientra la Legge 109/94), riferite alle fattispecie dell`appalto di progettazione ed esecuzione (ex appalto integrato e appalto concorso) continuano ad applicarsi fino alla data di entrare in vigore del Regolamento di cui all`articolo 5.  Resta fermo che, per il legittimo utilizzo dell’istituto dell’appalto concorso, devono ricorrere le ipotesi previste dall’art. 20 della legge 109/94 (lavori di importo pari o superiore a € 25 milioni; speciali lavori o realizzazione di opere complesse o ad elevata componente tecnologica, la cui progettazione richieda il possesso di competenze particolari o la scelta tra soluzioni tecniche differenziate).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

APPROVAZIONE PROGETTI

QUESITO-2004-28-737V

In considerazione dell'entrata in vigore della L.R. 27/2003 si chiede a chi compete l'approvazione dei progetti (prel-def-esec) di "interesse regionale", ossia se competa ancora alla G.C. oppure al dirigente della struttura competente come invece previsto dall'art. 25 per i progetti di lavori pubblici di "competenza regionale". Ringraziando anticipatamente si coglie l'occasione per porgere i più cordiali saluti.

RISPOSTA

La LR n.27 non ha modificato, né avrebbe potuto, l’assetto delle competenze degli organi all’interno delle amministrazioni comunali o degli altri enti, diversi dalla Regione, comunque tenuti all’applicazione della legge.

Pertanto, anche sotto il profilo della competenza in ordine all’approvazione dei progetti  -preliminare, definitivo, esecutivo - di lavori pubblici, nessuna variazione deve intendersi intervenuta per effetto dell’entrata in vigore della LR n. 27.

Solo per i lavori pubblici di competenza regionale, l’art. 25, c. 1, prevede che l’approvazione del progetto definitivo ed esecutivo spetti al dirigente della struttura competente per materia, previ – ove necessari – il parere del competente organo tecnico consultivo regionale e la determinazione favorevole della conferenza di servizi.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-67-835T

E' possibile che un progetto (definitivo o esecutivo) approvato da una Amministrazione Provinciale ai sensi dell'art. 25 comma 3 della L. R. n. 27 del 7/11/2003 non necessiti più di una autorizzazione o nulla osta di competenza comunale, necessario invece ai sensi dell'art. 7 del DPR n. 380 del 06/06/01??? Come devono coordinarsi le due disposizioni una di carattere regionale con quella di carattere nazionale??
RISPOSTA

La lettera dell’art. 25, c. 3, LR 27/03, non sembra lasciare spazio ad incertezze interpretative, recitando che “l’approvazione dei progetti definitivi ed esecutivi di lavori pubblici di interesse regionale sostituisce a tutti gli effetti la concessione edilizia …”.

Invero, la norma presenta marcati elementi di novità rispetto all’art. 7 T.U. 380/01 e all’art. 77, LR 61/85, che sottraggono al titolo abilitativo comunale solo le opere richiedenti l’azione integrata di più pubbliche amministrazioni, le opere pubbliche di interesse statale e quelle dei comuni.

L’art. 25, c. 3, LR 27/03, estende il regime tradizionalmente riservato ai lavori pubblici di competenza regionale anche a quelli classificabili soltanto di interesse regionale.

Sul punto sembrano, peraltro, doverose due precisazioni.

In primo luogo, non si ravvisano ragioni per sottrarre i lavori di cui al comma 3, al previo accertamento della loro conformità urbanistica, da attestarsi a cura del Comune (disposizione riportata nel comma 2).

In secondo luogo, il riferimento al provvedimento di “approvazione” del progetto consente di limitare la portata del comma 3 ai soli lavori pubblici di competenza di Enti o di amministrazioni pubbliche, come del resto si esprime la relazione al DDL 231.

In ogni caso, l’Ente titolare del progetto potrebbe promuovere una conferenza di servizi al fine di acquisire al suo interno il titolo abilitativo all’attività edilizia.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-74-846

L’impianto di separazione di ........... (impianto di trattamento dei rifiuti urbani prodotti da tutta la provincia di ………), il cui progetto è stato approvato dalla Regione Veneto con DGRV n.954 del 19/03/97 e n.2823 del 28/07/98, è entrato in esercizio provvisorio in data 8/11/2000 ed è stato autorizzato all’esercizio con Determina Provinciale N.Prot. 2312 del 17/09/01. Il Comune di ........., nel momento in cui tutta la documentazione richiesta a questo Consorzio per l’ottenimento del certificato di agibilità dell’impianto di ........... era stata messa a disposizione degli uffici competenti, ha dichiarato che, alla luce dell’art. 25 comma 4 della L.R. n.27/03, la suddetta richiesta non risulta essere di sua competenza. Si chiede pertanto se quanto affermato dal Comune di ………… sia condivisibile o se, invece, la L.R. n.27/03 non preveda un periodo transitorio all’interno del quale il rilascio dell’agibilità sia ancora di competenza del Comune in cui è situata l’opera pubblica di interesse regionale. A disposizione per ogni eventuale chiarimento, si ringrazia anticipatamente per la collaborazione.
RISPOSTA

La disciplina dell’agibilità degli edifici e degli impianti è dettata dal DPR 8.6.2002, n. 380 che, all’art. 24, pone in capo al dirigente del competente ufficio comunale l’onere della relativa certificazione.

La competenza comunale è confermata anche nella normativa regionale vigente, alla luce di quanto stabilito nella L.R. 1.8.2003, n. 16, art. 13, nonché nella L.R. 61/85, art. 90.

La L.R. 7.11.2003, n. 27 ha per altro innovato l’ assetto sopra delineato stabilendo, all’art. 25, comma 4, che, limitatamente alle opere pubbliche di interesse regionale, l’agibilità sia attestata dal responsabile del procedimento, acquisito il parere dell’organo di collaudo, qualora previsto, ovvero il parere del direttore dei lavori.

Tale disposizione si applica a decorrere dall’ entrata in vigore della legge regionale (10.1.04), in quanto la stessa non dispone una fase transitoria in relazione a tale specifico aspetto.

Va sottolineata comunque la correlazione esistente fra la disposizione in argomento, di cui al comma 4 dell’ art. 25, e la disposizione di cui al comma 3 dello stesso articolo che individua, per i lavori pubblici di interesse regionale, l’ approvazione del progetto quale atto abilitativo sotto il profilo edilizio ed urbanistico per l’ esecuzione dell’ opera.

Si applicheranno pertanto le disposizione del comma 4 ai soli lavori pubblici di interesse regionale il cui titolo abilitativo sopra detto sia l’ approvazione del progetto e non il permesso di costruire comunale.

Il caso segnalato sembra rientrare, come dimostrano gli atti di approvazione, adottati in conformità alle disposizione della L.R. 3/2000, fra quelli per i quali risulti applicabile la nuova procedura.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO–2004-93-908T

In merito alle conferenze di servizio, vorrei sapere se una società privata (nel nostro caso la AZIENDA S.p.A.) costituita dai Comuni soci, può essere considerata come "Amministrazione aggiudicatrice" e se pertanto può convocare delle conferenze di servizio. Di seguito si riporta la giustificazione prodotta dalla società AZIENDA S.p.A. in merito:Anzitutto si fa notare che se da un lato l’attività di AZIENDA S.p.A. si svolge con modalità privatistiche, dall’altro la Soc. è stata costituita dai Comuni soci avendone in affidamento la gestione del ciclo integrato dell’acqua, come risultante dallo statuto della stessa, approvato in assemblea dei sindaci in data 19/04/04. I Comuni, cioè, hanno delegato a AZIENDA S.p.A. la realizzazione e gestione delle condotte idriche e fognarie, la captazione idrica e la depurazione del refluo, delegando al contempo, la capacità di costituirsi stazione appaltante. In tal senso AZIENDA S.p.A. è soggetto legittimato ad operare nell’ambito della norma espressa dall’art. 2 c. 2 lett. B) della L. 11 febbraio 1994, n. 109. Tale disposto è ripreso dall’art. 2 c. 2 lett. B) punto 4) della L. R. Veneto 7 novembre 2003 n. 27, dove la norma inserisce nella definizione di lavori pubblici di competenza di altri soggetti pubblici quelli il cui affidamento spetti ai soggetti indicati dal suddetto art. 2 c. 2 lett B) della 109/94. A questo punto appare scontato che AZIENDA S.p.A. agisca al modo di una “Amministrazione aggiudicatrice” e che quindi possa applicare quanto stabilito dall’art. 7 c. 7 e segg. della L. 109/94. A conferma di quanto detto si fa presente che l’attuale formulazione dell’art. 7 della L. 109/94,stabilisce che la convocazione della conferenza di servizi è prerogativa dell’amministrazione aggiudicatrice. Si noti che nel novero delle amministrazioni aggiudicatici rientrano, oltre alle pubbliche amministrazioni, anche i soggetti denominati imprese pubbliche e i privati titolari di diritti speciali o esclusivi. distinti saluti

RISPOSTA

La AZIENDA S.p.A. – costituita da Comuni per la gestione del ciclo integrato dell’acqua – sostiene di essere “amministrazione aggiudicatrice” e, quindi, di disporre della capacità di convocare la conferenza di servizi di cui all’art. 7, c. 7, L 109.

Al contrario, tale società – costituita a norma dell’art. 113 D. Lgs. 267/00, nonché soggetto di cui al D. Lgs. 158/95 – è ricompresa nelle tipologie soggettive previste dall’art. 2, c. 2, lett. b), L 109 che, a norma del c. 7, lett. d), sono definite “altri enti aggiudicatori o realizzatori”, mentre la lett. c) del c. 7 attribuisce il ruolo di “amministrazioni aggiudicatici” ai soli soggetti di cui al comma 2, lett. a).

Del resto, l’art. 2, c. 2, lett. b), si chiude elencando le disposizioni della L 109 che non trovano applicazione ai soggetti da essa considerati e tra queste vi è anche l’art. 7, che appunto riguarda la conferenza di servizi (commi da 7 a 14) ed il responsabile del procedimento (commi dall’1 al 6).

E proprio al responsabile del procedimento spetta proporre la convocazione della conferenza di servizi.

Neppure l’art. 22 LR 27 legittima la società a convocare la conferenza di servizi, visto che il c. 2 ne attribuisce l’indizione all’”amministrazione procedente”.

Può trovare applicazione “analogica” l’ultimo periodo dell’art. 7, c. 7, L 109, per il quale “la conferenza di servizi è convocata dal concedente anche nell’interesse del concessionario”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-96-919T

Il comune sta valutando la possibilità di approvare il progetto di un centro nautico (opera pubblica) in variante urbanistica ai sensi dell'art. 24 della LR 27/03. Il Comune è in gronda lagunare e non ha il PRG ancora adeguato al PALAV. In base ad alcune indicazioni raccolte l'iter potrebbe essere il seguente. Il consiglio comunale approva il progetto preliminare con valore di adozione di variante urbanistica. Si pubblica la variante per (quanti?) giorni, possibilità di osservazioni per ulteriori (quanti?) giorni, il Consiglio comunale approva poi le controdeduzioni. Il tutto va inviato quindi alla Regione che nel tempo di 90 gg. acquisisce anche il parere della Commissione di Salvaguardia ex L. 171/73 (come modificata da L. 206/95). La Regione può interrompere i termini in attesa del parere della CSV, che avrebbe maggiori tempi per esprimersi (L. 206/95). Trascorsi comunque 90 giorni senza opposizione da parte regionale, nè interruzioni dei termini, il consiglio comunale approva la variante urbanistica.

RISPOSTA

Si condivide l’iter descritto nel quesito.

Infatti, sembra di capire che l’opera pubbliche che il Comune intende realizzare non rientri nei limiti della “modesta entità”, di cui all’art. 50, c. 4, lett. f), L.R. 61/85 (tuttora vigente ex artt. 49 e 50 L.R. 11/04).

L’approvazione della variante al PRG è, quindi, di competenza della Regione e deve trovare applicazione l’art. 24, c. 2, L.R. 27/03.

Il termine di pubblicazione della variante e quello a disposizione per le osservazioni sono quelli fissati dal combinato disposto degli artt. 42 e 50, c. 3, L.R. 61/85, cioè 30 giorni per ciascuna delle due fasi della procedura di competenza comunale.

Quanto alla fase di competenza regionale, a norma dell’art. 24, c. 2, L.R. 27/03, l’eventuale manifestazione del motivato dissenso deve intervenire entro il termine perentorio di 90 giorni dalla ricezione degli atti, termine che deve peraltro coordinarsi con quello fissato dall’art. 6 della legge 171/73 (90 giorni dalla ricezione della documentazione da parte della Commissione per la salvaguardia di Venezia, prorogabile per chiarimenti ed integrazioni una sola volta e per un periodo non superiore a 30 giorni).

Per completezza si ricorda che qualora l’opera pubblica sia in difformità anche del PALAV, il Sindaco può promuovere la procedura dell’accordo di programma, nel cui ambito il consenso del Presidente della Regione è subordinato al parere favorevole del Consiglio regionale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-007-1599M

Atteso che il Comune, ove lo scrivente è dipendente ed opera in qualità di "responsabile di servizio",di piccole dimensioni (inf. 5.000 abitanti) è attualmente sprovvisto di figure dirigenziali e che il vigente Statuto Comunale (aggiornato all'anno 2002 - art.17 - comma 15) individua tra le competenze spettanti alla Giunta Comunale anche quella relativa alla approvazione dei progetti definitivi ed esecutivi, si chiede se tale attribuzione di competenza alla stessa Giunta sia ancora congrua alla normativa statale/regionale e quindi in vigore. Ringrazio anticipatamente.

RISPOSTA

La normativa regionale in materia di lavori pubblici nulla prevede circa il soggetto competente ad approvare i progetti, dovendosi pertanto ricorrere al canone interpretativo di cui all’art. 1, comma 2, della L.R. 27/2003, che, per quanto non diversamente disciplinato dalla legge regionale, prevede che si applichino “le disposizioni di cui alla normativa statale vigente in materia di lavori pubblici”.
Ciò premesso, nella corrente disciplina statale (cfr. art. 49, comma 2, del DPR 554/1999) è stabilito che, dopo che siano state espletate le previste procedure di verifica e validazione e dopo che – eventualmente – si sia svolta la conferenza di servizi, ciascuna amministrazione aggiudicatrice proceda alla approvazione del progetto “secondo i modi e i tempi stabiliti dal proprio ordinamento”.

L’attribuzione di detta competenza alla Giunta Comunale, prevista dallo Statuto comunale di cui al quesito, appare pertanto conforme alla normativa vigente.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-011-1612C

L'art.30 della Legge 109, come modificato dalla L.62/2005, al comma 6 lettera b) stabilisce che le stazioni appaltanti possono validare i progetti redatti dai propri uffici tecnici solo se dispongono di un sistema interno di controllo di qualità. Il comma 6-bis, secondo il comunicato dell'Autorità del 20/01/2006, stabilisce inoltre che, fino all'emanazione del regolamento,le verifiche possono essere affidate, oltre che agli organismi accreditati UNI CEI EN 45004, anche ai soggetti di cui all'art.17 comma 1 lettere d,e,f,g e g-bis della Legge. La domanda è se, nel caso di progetto interno da verificare/validare, la condizione del possesso del sistema interno di controllo di qualità da parte delle stazioni appaltanti sia da considerare vigente oppure, in base allo stesso comma 6-bis, possa anch'essa intendersi rinviata all'emanazione del regolamento, con ciò potendo quindi evitare, fino a tale data, l'affidamento della validazione dei progetti interni a soggetti terzi, i quali peraltro non dovrebbero necessariamente essere accreditati, in base al comunicato dell'Autorità . Ringrazio per la cortese attenzione e porgo cordiali saluti.

RISPOSTA

La modifica apportata dalla Legge Comunitaria 62/2005 all’art. 30, c. 6 bis, L. 109, ha unicamente introdotto il rispetto dei noti principi comunitari anche in materia di affidamento degli incarichi di verifica/validazione, di importo inferiore alla soglia comunitaria prevista per gli appalti di servizi (così come avvenuto per il nuovo comma 12 dell’art. 17, L. 109): nel far ciò è stata riscritta la seconda parte del comma 6 bis, che prima ammetteva gli incarichi fiduciari sotto soglia.

Il comunicato dell’Autorità 20/01/2006 non ha fatto altro che esplicitare la novità normativa, impartendo delle linee guida per l’affidamento (all’esterno) dei relativi incarichi.

Nel caso di progettazione interna ci si deve attenere a quanto previsto dall’art. 30, comma 6, primo periodo, il quale rinvia alle modalità previste dal regolamento (DPR 554/99).

Pertanto si dovrà aver riguardo alla disciplina degli artt. 46 e ss. del DPR 554 che demandano il compito al RUP, il quale dovrà procedere con il supporto tecnico dei propri uffici ed in contraddittorio con i progettisti.

Nel caso in cui il RUP accerti carenza di adeguate professionalità per esplicare la verifica all’interno degli uffici della S. A., promuoverà il procedimento per l’affidamento dell’incarico agli organismi di controllo previsti dall’art. 30, c. 6, lett. a), L. 109, da selezionarsi secondo le modalità previste dalla normativa sugli appalti di servizi.

Infine, relativamente al “possesso del sistema interno di controllo di qualità”, giova evidenziare che si tratta di uno dei criteri a cui dovrà attenersi il Governo  chiamato ad emanare, ai sensi dell’art. 3 della Legge Merloni, un apposito Regolamento per la verifica dei progetti, che ancora oggi non risulta adottato: pertanto il criterio è attualmente non operante

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-075-2869B

La L.R. 27/2003, nella versione originaria, poneva in capo al dirigente regionale competente, l'approvazione dei progetti definitivo ed esecutivo di tutte le opere di "competenza" regionale (art. 25 comma 1). Tra queste anche le opere approvate ed affidate dalle U.L.S.S. (art. 2 comma 2 lett. a) n. 2). L'art. 25 comma 3 della stessa L.R. definiva inoltre la suddetta approvazione sostitutiva della concessione edilizia. Con le modifiche introdotte dalla L.R. 17/2007 alla L.R. 27/2003, la competenza del dirigente regionale viene limitata all'approvazione di progetti di opere finanziate totalmente o parzialmente con risorse a carico del bilancio regionale (art. 25 comma 1), e così pure la valenza dell'approvazione stessa quale titolo abilitativo sotto il profilo edilizio (art. 25 comma 2). Per le rimanenti opere di competenza regionale, ovvero quelle di cui all'art. 2 comma 2 lett. a) non finanziate nel bilancio regionale, si chiede quale organo sia competente all'approvazione dei progetti ma soprattutto quale sia il titolo abilitativo all'edificazione. Si ringrazia per l'attenzione.

RISPOSTA

La novellazione dell’art. 25, comma 1, della L.R. 27/2003 ad opera dell’art. 16 della L.R. 17/2007, ha meglio definito il suo campo di applicazione, mediante la specificazione che alla disposizione in argomento sono assoggettate le opere di competenza regionale [di cui all’art. 2, comma 2, lett. a)], purché realizzate con risorse totalmente o parzialmente a carico del bilancio regionale.

Ne segue che i progetti  di opere non finanziate con le predette risorse regionali sono approvati, mediante procedure interne, dall’organo competente secondo la legge e le norme organizzative interne. 

Per quanto attiene agli effetti costitutivi di titolo abilitativo sotto il profilo edilizio, il comma 2 dell’art. 25 in esame è chiaro nel riconnetterli all’approvazione del progetto da parte dei soggetti di cui al comma 1 (dirigenti regionali competenti o Giunta regionale) e dagli enti locali. Pertanto, se l’opera di competenza regionale è approvata da soggetti diversi \risulta necessario richiedere successivamente al comune il permesso di costruire ed il relativo certificato di agibilità.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-016-3397Z

Questa Amministrazione Comunale deve approvare il progetto esecutivo dei lavori di realizzazione di un centro diurno socio-sanitario per anziani non autosufficienti il cui costo complessivo ammonta ad € 2.350.000,00, finanziato parte con contributo regionale, parte con contributo della Fondazione Cariverona, parte con mutuo Cassa DD.PP. e parte con fondi propri di bilancio. Successivamente procederà direttamente con l'espletamento delle procedure per l'affidamento dei lavori. Ciò premesso si chiede se l'opera in argomento, essendo destinata all'esercizio di un servizio pubblico, rientra nella fattispecie di cui all'articolo 201 del d.lgs. n. 267/2000 relativamente all'obbligo di approvare un piano economico-finanziario unitamente al progetto esecutivo, in relazione alla futura gestione, che non sarà assunta direttamente dall'Amministrazione Comunale.

RISPOSTA

La risposta è affermativa. Infatti, il piano economico finanziario previsto obbligatoriamente dall’art. 201 del Testo Unico degli Enti Locali D. Lgs. 267/2000 per nuove opere destinate a servizi pubblici d’importo superiore ad euro 516.457, si sostanzia in uno strumento di valutazione preventiva attraverso cui dimostrare, in termini di costi-benefici, la convenienza economica dell’investimento in rapporto alla futura fruizione dell’opera, indipendentemente dal soggetto che successivamente la gestirà. Nel caso in cui il Comune, che accede ad un mutuo per la realizzazione dell’opera, intenda affidare a terzi la successiva gestione della stessa, il piano economico finanziario avrà lo scopo di determinare un canone, da porre a carico del gestore, che garantisca l'equilibrio economico e finanziario dell'investimento. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

ATTI TIPO

QUESITO-2005-017-1146V

Si chiede se in sede di predisposizione del bando di gara per l’appalto di lavori il Comune possa apportare modifiche allo schema di bando approvato dalla Regione del Veneto con D.G.R. n. 4152/22.12.2004, in quanto la l.r. n. 27/2003 (all’art. 27 comma 6) non prevede espressamente tale possibilità, che invece è contemplata per altri schemi quali quello di contratto d’appalto e di capitolato speciale d’appalto. Si chiede, inoltre, dove trovi riscontro negli schemi di bando di gara la disposizione di cui all’art. 30 comma 5 della l.r. n. 27/2003 che prevede, per un periodo di due anni dall’entrata in vigore della stessa legge regionale (e cioè fino al 10.1.2006), la riduzione del 25% della cauzione provvisoria a favore delle imprese munite della dichiarazione della presenza di elementi significativi e tra loro correlati del sistema di qualità aziendale. Riduzione che tuttavia, come è stato anche precisato nello schema di bando tipo, potrà essere usufruita -dal 1.1.2005- (cioè dalla data in cui va a regime il sistema di qualità aziendale per le imprese con classifica III) solo da parte delle imprese in possesso della classifica II. Si chiede, poi, se per coerenza -seguendo il ragionamento poc’anzi illustrato- nel bando di gara debba essere precisato che a decorrere dallo stesso 1.1.2005 la riduzione del 50% della cauzione non vale più per le imprese cui è obbligatoriamente richiesto il certificato di qualità aziendale. ringrazio e saluto 

RISPOSTA

La possibilità di apportare modifiche allo schema di bando tipo deve ritenersi ammessa, ancorché non espressamente prevista dalla legge, allorquando si tratti di modeste integrazioni o precisazioni di disposizioni del bando ovvero quando ciò si renda necessario a seguito di sopravvenute modifiche normative, nelle more del loro recepimento negli schemi di bando regionali. 

La previsione della durata limitata della riduzione della garanzia del 25% per il concorrente in possesso della dichiarazione della presenza degli elementi della qualità non si trova – come è comprensibile - nel testo del bando bensì nelle Note Esplicative che degli schemi di bando costituiscono parte integrante (Cap. 3, par. b.3)

Per quanto riguarda l’ultimo punto, il tema è già stato affrontato e risolto sia dal Ministero delle Infrastrutture (nota 10/10/03), sia dall’Autorità per la vigilanza (det. 31/12/03, n. 21), affermando che nella situazione a regime la riduzione delle garanzie diviene beneficio di carattere generale in quanto il legislatore ha ritenuto che la certificazione di qualità può, almeno in parte (cioè per il 50%) sostituire le garanzie previste dalla legge. Sicché la riduzione delle cauzioni si applica a tutte le fattispecie senza limiti di tempo e indipendentemente dal fatto che la certificazione di qualità sia divenuta requisito obbligatorio per la partecipazione alle gare.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-030-1176V

Quesiti sui nuovi schemi di bandi approvati con DGR 4152 del 22.12.2004: 1) ISTANZA DI AMMISSIONE ALLA GARA Al punto a.1.1) si prevede che il titolare/legale rappresentante/procuratore dichiari "che non ricorre, nei confronti del concorrente e delle persone fisiche sopra indicate, alcuna delle cause di esclusione dalle gare per l'affidamento di lavori pubblici di cui all'art. 75 del D.P.R. 21 dicembre 1999, n. 554". Si chiede se è sufficiente acquisire la sola autocertificazione da parte del titolare/legale rappresentante/procuratore che sottoscrive l'istanza di ammissione, seppure riferita anche agli altri soggetti (altri soci/legali rappresentanti/direttori tecnici), senza dover materialmente acquisire anche l'autocertificazione di questi ultimi. Sempre in materia di autocertificazioni da rendere per partecipare alla gara, si chiede perché manchi ogni riferimento alla normativa antimafia e alle misure di prevenzione di cui all’art. 3 della L. 27.12.1956, n. 1423. 2) CAUZIONE PROVVISORIA Al punto f) si prevede che "La Stazione Appaltante mette a disposizione dei richiedenti l'elenco dei fideiussori inottemperanti così come pubblicato nell'apposito sito internet dell'Osservatorio Regionale". Stante l'impossibilità di accedere al servizio sull' anzidetto sito internet, si chiede se per poter ottemperare al disposto dell'art. 30, comma 7, della L.R. 27/2003, si deve attivare la convenzione a pagamento con INFOPLUS e, in caso contrario, come è possibile verificare quali sono i fideiussori inottemperanti. 3) GARANZIE Considerato che con DGR n. 4151 del 22.12.2004 sono stati approvati gli schemi delle polizze previste dagli artt. 30 e 35, comma 2, della L.R. 27/2003 (ovvero cauzione provvisoria e cauzione definitiva), si chiede se per la polizza di assicurazione danni si può continuare ad utilizzare gli schemi di cui al D.M. 123 del 12.03.2004.

RISPOSTA

1) Negli schemi di bando si è optato per la dichiarazione unica resa dal titolare/legale rappresentante, che attesta l’assenza di cause di esclusione non solo per sé, ma anche per gli altri soggetti investiti della legale rappresentanza e della direzione tecnica. Ciò costituisce un’indubbia semplificazione, anche per evitare le difficoltà di raccogliere firme da soggetti che possono essere lontani o addirittura usciti dall’impresa (per dimissioni o altro). Tale autocertificazione, riguardando le cause di esclusione di cui all’art. 75 Reg., si estende evidentemente anche alla normativa antimafia (art. 75 lett. b).

2) Per la consultazione dell’elenco dei fidejussori inottemperanti, le relative informazioni potranno essere acquisite anche rivolgendosi agli uffici dell’Osservatorio regionale LLPP

3) Non c’è dubbio che, in quanto gli schemi di polizza approvati dalla G.R., riguardando solo tre fattispecie (cauzioni provvisoria e definitiva, garanzia ex art. 35, c.2), non incidono sugli ulteriori schemi di garanzie di cui al DM 123/2004, che pertanto sono integralmente mutuabili anche per gli appalti disciplinati dalla L.R. n. 27.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-135-1466B

In riferimento allo schema tipo di contratto d'appalto per i lavori pubblici di interesse regionale approvato con DGR n. 2121 del 2.8.2005, si richiede se è obbligatorio per l'ufficiale rogante allegare, al momento della stipula del contratto, l'offerta presentata dall'appaltatore e il capitolato speciale d'appatlo oppure se è possibile, sulla base di motivate esigenze di semplificazione documentale, richiamare i suddetti documenti senza materialmente allegarli e dunque senza assoggettarli all'imposta di bollo

RISPOSTA

Lo schema di contratto d’appalto approvato con D.G.R. n 2121/2005, in attuazione di quanto previsto dall’art. 34 della L.R. 27/2003, costituisce riferimento “obbligatorio” per i soggetti che realizzano lavori di interesse regionale. Come esplicitato dalla norma medesima, i predetti soggetti, possono apportare delle variazioni nell’utilizzare il documento in argomento, con l’unico onere di dare conto delle ragioni per le quali si è inteso discostarsi dallo schema approvato dalla Regione.

Nella fattispecie, rispetto alla possibilità, prospettata nel quesito, di derogare al testo del provvedimento allegato alla D.G.R. n 2121/2005, che non si limita ad un richiamo del capitolato speciale e dell’offerta prezzi ma li prevede espressamente come allegati allo stesso, motivando la modifica con il richiamo ad esigenze di semplificazione, anche in considerazione della possibilità di evitare in tal modo l’assoggettamento all’imposta di bollo, occorre puntualizzare che la norma regionale va applicata comunque nel rispetto della normativa fiscale vigente in materia di imposta di bollo.

Sotto questo profilo, si rinvia alla risoluzione della Agenzia delle Entrate n. 97/E del 27 marzo 2002, nella quale si specifica il trattamento ai fini dell’imposta di bollo di tutti i documenti relativi all’esecuzione di opere pubbliche. Con particolare riguardo ai documenti in oggetto, nella predetta risoluzione si precisa che essi sono soggetti all’imposta di bollo fin dall’origine, ai sensi dell’art. 2 della Tariffa, parte prima, allegata al D.P.R. n. 642 del 1972.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-040-1739M

Il disciplinare al bando tipo della Regione Veneto prevede che, alla presa visione del progetto ed al sopralluogo, sono ammessi esclusivamente: il legale rappresentante dell'impresa, un dipendente della stessa munito di delega con firma autenticata, il direttore tecnico. Si chiede se tale elenco sia tassativo, o se siano ammissibili anche persone estranee all'impresa, munite di procura speciale. Si chiede inoltre se la "delega" al dipendente debba essere "autenticata" da notaio, o da funzionario comunale, o nelle forme dell'art. 38 DPR 445/2000, considerato che il Ministero dell'Interno ha espresso il parere (su Italia Oggi del 4/3/05) che l'amministrazione locale non sia legittimata ad autenticare le firme apposte sugli atti di natura negoziale tra privati, conforme decisione del Consiglio di Stato sez. V 9/5/2000 n. 2668, che ha affermato che ´in una gara d'appalto pubblico legittimamente il bando prescrive l'autenticazione della sottoscrizione, da parte di un notaio, della delega alla presentazione dell'offerta, trattandosi di atto negoziale tra privati.

RISPOSTA

La previsione di cui agli “Schemi di bandi di gara per l'appalto di lavori pubblici della Regione Veneto” (Allegato alla D.G.R. N. 4152 del 22/12/2004), secondo cui “al sopralluogo e alla presa visione della documentazione di progetto saranno ammessi esclusivamente” il legale rappresentante dell'impresa, un dipendente della stessa munito di delega con firma autenticata e il direttore tecnico, va interpretata alla luce dell’art. 27, comma 6, L.R. 27/2003, secondo cui detti schemi “si applicano ai lavori pubblici di competenza regionale e costituiscono riferimento obbligatorio per i lavori pubblici di interesse regionale di cui all’articolo 2, comma 2, lettera b)”.  Non si ritiene pertanto consentita l’ammissione di soggetti estranei all’impresa nel caso di lavori pubblici di competenza regionale di cui all’art. 2, comma 2, lett. a), mentre la formulazione “riferimento obbligatorio” di cui alla seconda ipotesi va interpretata sulla base della previsione contenuta nell’art. 9, comma 4, della L.R. 27/2003, laddove si precisa (con riguardo agli schemi di bando per affidamento di incarichi professionali) che eventuali variazioni rispetto agli schemi di bando “devono essere motivate dalle medesime stazioni appaltanti”.

Quanto alla seconda questione, in seguito all’introduzione delle norme sulla semplificazione della documentazione amministrativa, ai fini dell’autenticazione di deleghe a dipendenti dell’impresa si deve ritenere sufficiente, ai sensi dell’art. 38, comma 3, DPR 445/2000, che esse siano “sottoscritte e presentate unitamente a copia fotostatica non autenticata di un documento di identità del sottoscrittore”, non richiedendosi pertanto l’intermediazione di un notaio. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-111-2002Z

In presenza di un bando di lavori pubblici che prevede che pena di esclusione, alla presa visione del progetto saranno ammessi esclusivamente: 1)il legale rappresentante dell'impresa; 2)un dipendente della stessa, munito a tal fine di specifica delega con firma autenticata; 3)il direttore tecnico dell'impresa risultante dall’attestazione rilasciata dalla SOA. Si chiede se possa essere ammesso un soggetto dotato di procura generale o di procura speciale per la presa visione e, se si, se lo stesso deve essere dipendente dell'impresa? 

RISPOSTA

La prescrizione contenuta nel bando oggetto del quesito, peraltro presente anche nei bandi tipo regionali approvati ai sensi dell’art. 27 c.6 della L.R. 27/2003, là dove consente che la presa visione del progetto venga effettuata “esclusivamente” dal legale rappresentante, da un dipendente munito di delega o dal direttore tecnico, intende limitare l’espletamento di tale obbligo a soggetti che ricoprano un ruolo di rappresentanza od operativo nell’ambito dell’impresa concorrente.

Ciò posto, può ritenersi assimilabile ai soggetti indicati nelle disposizioni del bando, e quindi ammissibile alle attività di presa visione, un eventuale procuratore generale o speciale purchè lo stesso sia munito dei necessari poteri di rappresentanza e sia titolare di cariche o qualifiche all’interno dell’impresa concorrente, riportate nella Certificazione Camerale, tali da legittimarne i poteri. Il sopralluogo effettuato dal procuratore avente un ruolo all’interno dell’impresa non altera la “par condicio” tra i concorrenti ed assicura all’Amministrazione identiche garanzie di quello effettuato dagli altri soggetti elencati nel bando. 

Al contrario non può essere ammesso al sopralluogo alcun soggetto estraneo all’impresa (quali i soggetti di ditte che svolgono tali prestazioni per conto terzi) pur se in possesso di procura, attesa la citata clausola prescrittoria del bando.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-020-2103C

Si chiede se in un appalto da stipulare solo a misura sia necessario o meno chiedere, tra la documentazione allegata all'offerta economica, la "Dichiarazione allegata all'offerta ai sensi dell'art. 90, comma 5, del DPR 554/99" e se il fatto che, seppur richiesta nel Bando e Disciplinare di gara, questa non venga inserita possa essere motivo di esclusione dalla gara. Si ringrazia. 

RISPOSTA

La Dichiarazione allegata all'offerta ai sensi dell'art. 90, c. 5, DPR 554/99 è prescritta, a pena di inammissibilità, per i soli contratti d’appalto “a corpo”, o “parte a corpo e parte a misura”: così prevede la citata norma del Regolamento 554.

Ciò corrisponde anche a quanto chiarito nei Bandi tipo adottati dalla Regione, esplicitamente predisposti per gli appalti, statisticamente più ricorrenti, “parte a corpo parte a misura”, considerando che – fino all’entrata in vigore del d. lgs. 163/2006 – gli appalti “a misura” erano previsti solo per determinate ipotesi: ci si confronti con quanto riportato nelle Note esplicative agli Schemi di Bando, Parte Seconda, n. II, di cui alla dgr n. 4152/2004.

La ratio dell’adempimento di cui all’art. 90, c. 5, risiede nell’assicurare, in caso di corrispettivo “a corpo”, l’invariabilità del prezzo convenuto, che deve rimanere tendenzialmente fisso.

Nel caso di corrispettivo “a misura”, invece, la Dichiarazione ex art. 90, c. 5  è irrilevante, dal momento che in queste fattispecie la somma prevista nel contratto può variare, in più o in meno, secondo la quantità effettiva di opere eseguite.

Tutto ciò premesso, codesta Amministrazione avrebbe dovuto espungere dal proprio Bando e Disciplinare di gara la richiesta della Dichiarazione allegata all'offerta ai sensi dell'art. 90, comma 5, del DPR 554/99: nel caso di specie essa dovrà quindi intendersi tamquam non esset, con nessuna conseguenza per l’ammissione o meno delle offerte.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-034-2170B

Si chiede un parere in ordine all'esatta individuazione del "pubblico ufficiale" legittimato ad autenticare la delega al dipendente incaricato di effettuare il sopralluogo e prendere visione del progetto come da previsione di cui al punto a.3.2)- "un dipendente della stessa, munito a tal fine di specifica delega con firma autenticata - dello schema del bando regionale (All.B Dgr/CR 155/2006) Si fa presente che, a parere del Segretario Generale da me consultato, detta delega avente natura negoziale, sembrerebbe autenticabile esclusivamente da un notaio. Si chiede se possibile di rispondete con una certa urgenza. Nel ringraziare per l'attenzione si porgono cordiali saluti.

RISPOSTA

Il punto a.3.2) dello schema di bando di gara regionale, si limita a richiedere che la delega al dipendente incaricato del sopralluogo e della presa visione dei progetti debba essere “autenticata”, senza specificare il soggetto competente all’autenticazione e comunque senza entrare nel merito delle modalità di attestazione della sottoscrizione del delegante. 

Si tratta difatti di aspetti  di carattere generale, che esulano dalla materia “lavori Pubblici” disciplinati da disposizioni civilistiche, sulla cui interpretazione appare più propriamente titolato ad esprimersi l’organo che svolge funzioni “notarili” nell’ambito dell’Ente. 

Ad ogni buon conto, in applicazione dei suddetti principi generali ed ipotizzando che la delega sia conferita nella forma della scrittura privata autenticata, apparendo eccessivo nel caso di specie il ricorso  all’atto pubblico notarile, si richiama l’attenzione sulla regola di cui all'art. 2703 c.c., laddove prevede cha la sottoscrizione possa  essere autenticata da un notaio o da altro pubblico ufficiale a ciò autorizzato (es. cancelliere del tribunale, Ufficiale dello Stato civile).

La disposizione va poi letta in combinato disposto con il D.P.R. 445/2000 che detta anche le regole per la legalizzazione della firma (in particolare si richiama quanto previsto dell’art. 30 del testo unico in materia di documentazione amministrativa).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-075-2423B

A seguito della sentenza del Consiglio di Stato, Sez. IV, n. 4840 del 17 settembre 2007, si chiede se sia corretto modificare come segue il paragrafo 4 della sezione "Verifica successiva alle operazioni di gara" del Disciplinare tipo elaborato dalla Regione per i lavori pubblici: "Qualora tali verifiche non confermino le dichiarazioni contenute nell'istanza di ammissione dell'aggiudicatario provvisorio, con conseguente esclusione dello stesso dalla gara, si procederà alla determinazione della nuova soglia di anomalia dell'offerta ed alla conseguente, eventuale, nuova aggiudicazione". 

RISPOSTA

La disposizione dell’art. 10, comma 1 quater della L. 109/1994, ora riprodotta nell’art. 48, comma 2, del D.Lgs. 163/2006, ha formato oggetto di contrapposte interpretazioni da parte delle giurisprudenza. Secondo il più recente indirizzo interpretativo del Consiglio di Stato, espresso nella sentenza richiamata nel quesito (Sez. IV, 17 settembre 2007, n. 4840), si procede all’annullamento dell’aggiudicazione provvisoria e alla determinazione della nuova soglia di anomalia dell’offerta solo quando entrambi i partecipanti alla gara, classificatisi ai primi due posti nella graduatoria provvisoria, non forniscano la prova o non confermino le loro dichiarazioni. 

Peraltro, una attenta lettura della pronuncia induce a ritenere che  occorre comunque distinguere tra annullamento dell’aggiudicazione provvisoria, al quale si procederà anche quando solo il primo classificato assuma la condotta sanzionata dalla norma, e rideterminazione della soglia di anomalia, che avrà luogo esclusivamente quando entrambi i concorrenti non abbiano fornito la prova richiesta, ovvero confermato le dichiarazioni rese sul possesso dei requisiti di partecipazione alla gara.

Vista pertanto la genericità della formulazione del disciplinare tipo regionale, ove la stazione appaltante intenda aderire all’orientamento giurisprudenziale testè richiamato, appare opportuno l’inserimento della specificazione che si procede alla rideterminazione della soglia di anomalia unicamente quando entrambi i partecipanti alla gara, classificatisi ai primi due posti nella graduatoria provvisoria, non forniscano la prova o non confermino le loro dichiarazioni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-025-2581Z

Lo schema tipo di contratto d’appalto regionale ammette la cessione del corrispettivo, nel rispetto dell’art. 117 d.lgs 163/2006; d’altra parte, il medesimo schema prevede l’accredito della somma su un conto corrente bancario: si chiede se sia accettabile la cessione del credito, presentata da un Consorzio d’Imprese, aggiudicatario di un appalto, in favore della consorziata esecutrice dell’opera, ovvero l’accredito delle somme sul conto corrente intestato alla medesima consorziata esecutrice.

RISPOSTA

L’art. 117 del D. Lgs. 163/2006, che peraltro ripropone l’art. 26, comma 5, della legge n. 109/94 e l’art. 115 del DPR 554/99, disciplina la cessione dei crediti nell’ambito degli appalti pubblici in maniera esaustiva e con una serie di deroghe rispetto alla regolamentazione codicistica. Ai sensi della citata norma la cessione del credito non può avvenire nei confronti di qualunque soggetto, ma esclusivamente a favore dei seguenti soggetti a ciò legittimati: “banche o intermediari finanziari disciplinati dalle leggi in materia bancaria e creditizia, il cui oggetto sociale preveda l’esercizio dell’attività di acquisto di crediti di impresa”. Ne consegue che consorzio in questione non può cedere il proprio credito all'impresa esecutrice.

Relativamente alla seconda possibilità prospettata, si evidenzia che è il consorzio che stipula il contratto di appalto con l'Amministrazione e che assume quindi l'impegno contrattuale di eseguire i lavori. I pagamenti dei lavori eseguiti vanno quindi effettuati a favore del Consorzio, che emetterà regolari fatture, e che successivamente, sulla base dei propri ordinamenti statutari, provvederà al pagamento alle consorziate esecutrici.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

CASELLARIO INFORMATICO

QUESITO-2004-2-647T

Una costituenda ATI ha fatto richiesta di partecipazione ad una gara comunitaria di LLPP ed è stata invitata.

Successivamente, è stato riscontrato che una delle imprese mandanti risultava iscritta al Casellario Informatico presso l’Osservatorio LLPP per false dichiarazioni già da data antecedente alla scadenza di presentazione della domanda di prequalifica.

Poiché le false dichiarazioni costituiscono violazione dell’art. 17 del DPR 34/2000 si chiede:

1. se l’ATI doveva non essere invitata;

2. se la fuoriuscita dell’impresa risultata iscritta nel Casellario consente all’ATI di presentare comunque offerta, tenendo conto che le rimanenti imprese associande soddisfano ai requisiti;

3. se il RUP è tenuto, a sua volta a segnalare l’episodio all’Osservatorio per violazioni solo a carico dell’impresa o anche a carico della capogruppo.

RISPOSTA

La fattispecie della falsa dichiarazione oggetto di iscrizione nel Casellario Informatico dà luogo alla causa di esclusione dalla gara di cui all’art. 75, comma1, lett. h), del DPR 554/99 (e non art. 17 del DPR 34/2000).

A fronte di una causa di esclusione ascrivibile ad una delle imprese riunite - o impegnate a riunirsi in ATI, che abbiano congiuntamente richiesto di essere invitate ad una procedura ristretta - la Stazione committente è tenuta a non invitare l’intero raggruppamento, non potendo modificare unilateralmente la volontà espressa dai concorrenti di partecipare alla gara nella composizione indicata con la richiesta d’invito.

Altrettanto preclusa è la possibilità, per le imprese non colpite da cause di esclusione, di presentare offerta in una composizione diversa da quella indicata in sede di prequalifica, per il principio che impone la perfetta identità soggettiva tra coloro che partecipano alle varie fasi in cui risulta articolato il procedimento concorsuale (derogabile, per taluni giudici, solo nel caso di incremento della compagine: Cons. Stato, Sez. V, 16.11.1998, n. 1613; oppure nel caso di sostituzione di un’impresa con altra in possesso di maggiore qualificazione: Cons. Stato, Sez. V, 18.04.2001, n. 2335).

Poiché la dichiarazione concernente l’assenza di cause di esclusione ha carattere individuale, la segnalazione all’Autorità dovrà riguardare la sola impresa autrice della falsa dichiarazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-002-1575Z

Si chiede se ai sensi dell’art. 75 lett. e del D.P.R. 554/99 debba essere revocata l’aggiudicazione provvisoria ad una ditta della quale in sede di verifica della documentazione prodotta a seguito di accertamento presso il casellario informatico dell’Osservatorio dei LL.PP. ai sensi dell’art. 27 del D.P.R. 34/2000, è risultata la seguente annotazione: “La Cassa edile di Vicenza, con nota del ha trasmesso verbale di illecito amministrativo riguardante la ditta XXX. Con detto atto il Min. del Lavoro e delle politiche sociali direzione del Lavoro di Vicenza – Servizio Ispezione Lavori, ha accertato, a completamento del procedimento amministrativo iniziato in data XX/XX/2002, che nell’ambito dei lavori di ampliamento di ………, appaltati dal Comune di ……. alla ditta YYY, l’Impresa XXX, in qualità di subappaltatrice è risultata sprovvista di autonomia aziendale ed ha fornito soltanto mere prestazioni di manodopera, nonché ha commesso, tra le altre la seguenti infrazioni: non ha registrato, per il mese di aprile 2002 le ore di lavoro di due dipendenti con conseguente mancato versamento dei contributi; ha comunicato in ritardo al competente centro per l’impiego l’assunzione di due dipendenti. Il servizio ispezione, di conseguenza, ha quantificato l’ammenda per l’illecito penale commesso e gli imponibili previdenziali omessi, e, ha trasmesso informativa dei fatti alla Procure della Repubblica di Vicenza…”. Si rammenta che secondo quanto previsto dalla determinazione n. 13/2003 dell’Autorità LL.PP. vale il principio secondo il quale: “la dicitura “debitamente accertate” riportate all’art. 75 lett. E del D.P.R. 554/99 debba intendersi che dell’infrazione deve esservi stato accertamento nelle forme previste dalla normativa di settore….”. Grazie 

RISPOSTA

L’irregolarità riportata nel quesito, iscritta nel Casellario informatico dell’Osservatorio dei lavori pubblici e rilevata dalla Stazione Appaltante in sede di verifica delle dichiarazioni rese dall’impresa, determina l’esclusione del concorrente dalla gara, configurandosi la causa di esclusione di cui all’art. 75, comma 1, lett. e), del DPR 554/99 (“violazioni “gravi”, “debitamente accertate” e “risultanti dai dati in possesso dell’Osservatorio dei lavori pubblici”).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------

CATEGORIE DI OPERE

QUESITO-2004-8-688V

Secondo voi è corretta l'allegata interpretazione delle categorie da indicare nel bando di gara. Grazie

Importo appalto 844.000
 

Categorie di lavorazione di un appalto: 
OG1 € 358.000 PREVALENTE
OG3 € 189.000 >15% Scorporabile ed indicata x ATI verticale
OG6 €  104.000 <15% Sono subappaltabili e/o scorporabili nonché eseguibili dall’aggiudicatario anche se non è in possesso delle corrispondenti qualificazioni
OS 21 € 105.000 <15% Sono subappaltabili e/o scorporabili nonché eseguibili dall’aggiudicatario se esso è in possesso delle corrispondenti qualificazioni
OS 30 € 86.000 <15% Sono subappaltabili e/o scorporabili nonché eseguibili dall’aggiudicatario se esso è in possesso delle corrispondenti qualificazioni
Determinazione dell'Autorità sui lavori pubblici n. 31 del 18 dicembre 2002
(G.U. 29 dicembre 2002 n. 304)
omissis

In base alle considerazioni indicate, in ordine al problema del divieto di subappalto, conclusivamente e sinteticamente si può affermare che i sottoinsiemi delle lavorazioni qualora: 

a) siano di importo inferiore al 15% dell’importo complessivo dell’appalto e siano appartenenti a categorie a qualificazione non obbligatoria sono subappaltabili e/o scorporabili nonché eseguibili dall’aggiudicatario anche se non è in possesso delle corrispondenti qualificazioni;

b) siano di importo inferiore al 15% dell’importo complessivo dell’appalto e siano appartenenti a categorie a qualificazione obbligatoria sono subappaltabili e/o scorporabili nonché eseguibili dall’aggiudicatario se esso è in possesso delle corrispondenti qualificazioni;

c) siano di importo superiori al 15% dell’importo complessivo dell’appalto e siano appartenenti ad una categoria generale o alle categorie di cui all’articolo 72, comma 4 del d.P.R. 554/1999 non sono subappaltabili con la conseguenza che l’aggiudicatario deve eseguirle direttamente (nella misura non inferiore al settanta per cento secondo l’avviso espresso nella determinazione n. 25/2001) e, quindi, essere qualificato oltre che nella categoria prevalente anche con riferimento alle stesse.
RISPOSTA
Si ritiene che la corretta articolazione delle categorie sia la seguente:

OG1 € 358.000 Prevalente

OG3 € 189.000 >150.000 € > 15% Scorporabile, obbligo di subappalto se l’appaltatore non è qualificato

OG6 € 104.000, OS21 € 105.000,  OS30 € 86.000 <150.000 € > 10% Scorporabili, obbligo di subappalto se l’appaltatore non è qualificato 

Per la OG3, non si condivide l’impostazione dell’Autorità che estende alle categorie di opere generali il divieto di subappalto e l’obbligo di ATI che l’art. 13, c. 7, L. 109 limita alle sole lavorazioni indicate all’art. 72, c. 4, Reg. In quanto cat. gen, la OG3 non può essere eseguita dall’appaltatore privo della relativa qualificazione e va obbligatoriamente subappaltata (art. 74, c. 2, Reg.)

Alle stesse conclusioni si deve pervenire per le cat. OG6, OS21 e OS30, che vanno comunque evidenziate nel bando come scorporabili in quanto superiori al 10% (artt. 30 DPR 34/00 e 73 Reg.). Poiché si tratta di opere generali (OG6) e di opere previste dall’art. 72, c. 4 Reg. (OS21 e OS30), ex art. 74, c. 2, esse non possono essere eseguite direttamente dall’appaltatore privo della relativa qualificazione e devono quindi formare oggetto di subappalto.

Tali sono le indicazioni che si ricavano dai bandi tipo della Regione e dalle relative Note esplicative.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-100-923V

Si deve pubblicare un bando di gara per la costruzione di un nuovo magazzino: importo dei lavori 730.000€. Oltre alla categoria prevalente OG1 (€641.144,23)l'opera prevede delle lavorazioni relative a: impianto elettrico, cat.OS30 - €42.859,17; impianto idrico sanitario, cat OS3 - €9.077,50; impianto termico, cat. OS28 - €31.419,10. Tali lavorazioni hanno singolarmente un importo inferiore al 10% dell'importo complessivo dell'appalto quindi non sono scorporabili. DOMANDE: 1)E' possibile scrivere nel bando che esiste un'unica categoria OG1 di importo di €730.000 nella quale sono contenute anche le succitate lavorazioni? 2) E' lecito indicare nel bando anche l'esistenza di queste lavorazioni (e relativi importi) ai soli fini dell'abilitazione ai sensi della Legge 46/90 specificando che tali opere potranno essere realizzate dall'appaltatore solo se in possesso dei suddetti requisiti altrimenti dovranno essere realizzate da un'impresa mandante nel caso di Associazione di imprese oppure subappaltati? 3) Non essendovi lavorazioni scorporabili non vi saranno ATI verticali nè di tipo misto, si può quindi fare a meno di citare nel disciplinare, tra i requisiti di partecipazione, i punti 9C) e 9D) indicati nello schema tipo?

RISPOSTA

1) Trattandosi di categorie che singolarmente non raggiungono il 10% dell’importo dell’appalto o i 150.000 euro, le stesse non debbono essere indicate nel bando ai fini della qualificazione. A tali fini quindi ci sarà la sola categoria OG1 per l’intero ammontare dell’appalto (730.000 €)

2) E’ invece doveroso indicare nel bando la presenza delle lavorazioni impiantistiche con i relativi importi ai fini del subappalto, precisando [meglio se in grassetto per richiamare l’attenzione] che le stesse potranno essere eseguite soltanto da soggetti abilitati ex L. 46/90, con la conseguenza che l’appaltatore che fosse privo di tale abilitazione dovrà necessariamente – a pena di esclusione – indicare tali lavorazioni nella dichiarazione circa le opere da affidare in subappalto e, naturalmente, dovrà successivamente subappaltarle a soggetti abilitati.

3) Può essere senz’altro opportuno, per evitare possibili malintesi o fraintendimenti, che nel disciplinare siano omessi i punti 9C e 9D che riguardano due fattispecie, le riunioni temporanee di tipo verticale e di tipo misto, che non possono operare nel caso di specie.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-130-1025V

In un appalto d'importo complessivo di € 197.200 con categoria prevalente OG1 vengono evidenziate le cat. scorporabili/subappaltabili OS3,0S4 028,anche se d'importo inferiore al 10% , in quanto necessitano dell'abilitazione della legge 46/90. Devo richiedere nel bando di gara qualora l'impresa non sia iscritta nelle suddette categorie, l'obbligo,a pena di esclusione ,del subappalto o dell'associazione d'imprese di tipo veriticale? Oppure le devo indicare ai soli fini del subapplto , in quanto riconducibili alla categoria prevalente, e non richiedere obbligatoriamente l'iscrizione alla SOA ? 

RISPOSTA

Nel caso oggetto del quesito, le categorie OS3, OS4 e OS28, in quanto di importo inferiore al 10% e a € 150.000 non vanno evidenziate nel bando di gara ai fini della qualificazione, ma solo ai fini del subappalto. 

Si tratta infatti di lavorazioni che, ai sensi della legge n. 46/90, devono essere affidate a imprese abilitate ai sensi della legge stessa, per cui l’impresa assuntrice dell’appalto che non fosse in possesso di tale abilitazione dovrà necessariamente subappaltare le relative lavorazioni a imprese idonee. 

Da ciò deriva la necessità che tale circostanza sia precisata nel bando di gara, con l’ulteriore specificazione che l’omessa indicazione delle predette lavorazioni tra quelle che l’appaltatore intende subappaltare costituirà causa di esclusione della gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-133-1037V

In un appalto d'importo superiore ad € 150.000 con indicazioni di categorie subappaltabili/scorporabili inferiori al 10 % ed ai € 150.000, lavorazioni soggette alla legge 46/90, il subappaltatore deve essere qualificato con la SOA od è sufficiente l'art. 28 del DPR n. 34/2000? In sede di gara ,qualora il concorrente, desideri eseguire direttamente tali lavorazioni, deve essere in possesso della relativa SOA od è sufficiente che mi dichiari il possesso dei requisiti dei cui all'art. 28 DPR n. 34/2000, da verificare successivamente? 

RISPOSTA

Le lavorazioni di importo pari o inferiore a 150.000 euro possono essere affidate in subappalto a soggetti qualificati ai sensi dell’art. 28 DPR 34/2000 (oltre che ad imprese in possesso della corrispondente attestazione Soa).

Ai fini della partecipazione alle gare, il concorrente qualificato per la categoria prevalente non è tenuto a fornire alcuna prova della qualificazione nella categoria scorporabile/subappaltabile inferiore al 10% e a 150.000 euro soggetta alla L. 46/90.

Se in possesso della relativa abilitazione ex L. 46/90, esso potrà eseguirle direttamente. In caso contrario dovrà subappaltarle a impresa titolare di tale abilitazione e in fase di gara dovrà necessariamente indicare tali lavorazioni nella dichiarazione riguardante le opere da subappaltare

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-006-1106V

Caso: gara d’appalto di lavori di importo pari a € 765.5669,62 (class. 3) così suddivisi: cat. Og6 € 347.705 (class. 2), cat. Og3 € 326.675 (class. 2), cat. Og10 € 91.281 (class. 1). Nel bando e’ specificato che, ai fini del possesso del requisito di cui all’art. 4 del d.p.r. N. 34/2000, si fa riferimento alla determina dell’autorità di vigilanza sui llpp n. 29/2002. Personalmente non condivido la posizione dell’autorita’ perché il requisito di qualita’ non e’ frazionabile, perche’ crea disparita’ di trattamento tra i concorrenti, perche’ svilisce uno degli obiettivi della legge 109/94. La disparita’ di trattamento si ha, oltre che tra il concorrente che partecipa singolarmente (avendo la qualificazione in cat. Og6 e in class. 3, al quale è richiesto il requisito di qualità) e quelli che partecipano in a.t.i. (che non necessariamente devono avere tale requisito), anche tra il primo concorrente e quello qualificato in cat. Og6 e in cat. Og10 che dichiari di subappaltare le lavorazioni della cat. Og3. Ma nella sostanza, ai fini dell’esecuzione, non vi e’ differenza tra questi concorrenti perche’ nessuno di loro esegue direttamente tutte le lavorazioni in appalto, quindi che senso ha differenziarli ai fini della partecipazione alla gara? Voi come la pensate al riguardo? 

RISPOSTA

La domanda riguarda una valutazione in merito al problema del requisito della qualità nelle a.t.i., problema che non trova disciplina nella legge. Per questo l’Autorità per la vigilanza ha al riguardo proposto una soluzione (det. n. 29/02), che si può condividere o meno. Sul punto è però indispensabile rilevare che: a) dato il silenzio della legge, sarà necessariamente il bando a dettare la disciplina del possesso del requisito da parte dei concorrenti, singoli o associati; il silenzio del bando sarebbe infatti fonte di comportamenti differenziati e quindi di potenziale contenzioso; b) su un piano più generale si può riconoscere che effettivamente la posizione dell’Autorità porta ad una disparità di trattamento tra concorrenti in relazione alla propria articolazione, singola o associata; c) il riferimento al subappalto non appare pertinente, essendo i requisiti di qualificazione finalizzati ad assicurare l’affidabilità del soggetto che assumerà la responsabilità dell’appalto, indipendentemente dalla quota o dalla tipologia dei lavori eseguiti direttamente e di quelli delegati ad altri.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-014-1133V

Appalto con categoria unica OG6 . L'impresa aggiudicataria nel chiedere l'autorizzazione al subappalto per l'attraversamento sotterraneo invia, dell'impresa subappaltatrice , un certificato SOA con iscrizione alla cat. OS21 e non OG6. Preciso che l'importo del subappalto è di € 45.000. E' corretto considerare l'iscrizione alla cat. OS21 , anche se non evidenziata nel bando di gara o devo richiedere i requisiti di cui all'art. 28 relativi alla natura prevalente dei lavori , cioè OG6 , in quanto l'impresa subappaltatrice non è inscritta per l'OG6? Se l'impresa subappaltatrice richiede il cert. di esecuzione lavori (all.D al DPR 34)nello stesso deve essere indicata la categoria OG6 od OS21 ?

RISPOSTA

L’entità dei lavori affidati in subappalto – inferiori a €. 150.000 – rende non necessario il possesso di attestazione Soa da parte del subappaltatore, il quale potrà dimostrare la propria idoneità comprovando i requisiti di cui all’art. 28 DPR n. 34/2000 ovvero con (qualsiasi) attestazione Soa.

Qualora nel bando sia stata ufficializzata una sola categoria, nella specie OG6, e nell’appalto siano altresì presenti lavorazioni di importo inferiore a 150.000 euro riconducibili ad altre categorie – ferma restando l’opportunità di indicarle comunque nel bando sia pure ai soli fini del subappalto – il certificato di esecuzione lavori dovrà in ogni caso riportare, per il subappaltatore, l’indicazione delle lavorazioni dallo stesso eseguite abbinata alla categoria nella quale tali lavorazioni rientrano, che può dunque essere diversa dall’unica categoria indicata nel bando di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-053-1229T

Un lavoro di fognatura contiene oltre agli interventi di fognatura stessi e alle opere stradali anche delle stazioni di sollevamento. Si chiede se le stazioni di sollevamento devono essere considerate nella categoria OG6 (che sarebbe la categoria prevalente poiché includerebbe l'importo delle stazioni di sollevamento)o devono essere scorporate dall'opera come OS22 (in quest'ultimo caso la categoria prevalente diventerebbe l'OG3 
RISPOSTA

La risposta al quesito può essere formulata richiamando quanto riportato nella determinazione dell’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici n. 8, del 7 maggio 2002, laddove il punto 5 si chiede “quale sia la categoria di opera generale o di opera specializzata in cui sono da ricomprendere gli impianti di sollevamento acque”.

La determinazione prosegue affermando che:

“a) gli impianti di sollevamento intesi come: “centrali di sollevamento da campo pozzi e come centrali di sollevamento complete di automazioni per immissione di fluidi o gas nelle condotte principali, complete di opere elettromeccaniche, strumentazione, telecontrollo a distanza inseriti o meno in un intervento integrato di costruzione di una rete acquedottistica, di oleodotti o di gasdotti, munita di impianti di sollevamento, altrimenti definita di rilancio o booster, completo di ogni altra opera necessaria” debbono rientrare nella categoria generale OG6; 

... omissis ...

c) gli impianti di sollevamento intesi come “centrali di sollevamento per la potabilizzazione e trattamento delle acque da immettere nelle condotte principali e per la depurazione e il trattamento delle acque reflue”, stante la prevalenza della potabilizzazione e della depurazione, debbono rientrare nella categoria specializzata OS22;

d) gli impianti di sollevamento intesi come “impianti di sollevamento con autoclavi per edifici o di pompaggio di liquidi e gas in quanto connessi all’impianto idrico-sanitario dell’edificio”, stante la prevalenza dell’impiantistica idrico-sanitaria, di cucine, di lavanderie, del gas ed antincendio, debbano rientrare nella categoria specializzata OS3”.

Bisogna, pertanto, verificare se, come appare plausibile, la fattispecie oggetto del quesito riguardi una struttura a rete del “servizio idrico integrato” (precedente lett. b), ovvero se abbia ad oggetto prevalente l’attività di depurazione (precedente lett. c).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-061-1258TZ

Con la presente si chiede se l'intervento di rifacimento e/o realizzazione ex novo di un tratto di pubblica illuminazione (realizzazione cavidotto, plinto portapalo, fornitura e installazione di palo ed armature stradali, cavistica etc...)si possa ricondurre alla categoria generale 0G10 OPPURE OG11 del D.P.R. N. 34 del 25-01-2000 e s.m.i. Ringraziando anticipatamente e rimanendo a disposizione per eventuali chiarimenti si coglie l'occasione per porgere i più cordiali saluti.
RISPOSTA

La questione posta nel quesito, avente ad oggetto l’individuazione della categoria di qualificazione cui ricondurre i lavori di realizzazione e/o di manutenzione degli impianti di pubblica illuminazione, si presenta di difficile soluzione, in quanto la disciplina del vigente sistema unico di qualificazione (DPR 25 gennaio 2000, n. 34) non identifica espressamente a tal fine alcuna specifica categoria.

Al contrario faceva il DM 25 febbraio 1982, n. 770, che nell’approvare l’ultima tabella delle categorie di iscrizione all’Albo Nazionale dei costruttori, individuava alla cat. 16 L gli “impianti esterni di illuminazione”.

Attualmente, al contrario, la cat. OG10 richiama gli “impianti per la trasformazione alta/media tensione e per la distribuzione di energia elettrica in corrente alternata e continua”, mentre la cat. OG11 richiama gli “impianti tecnologici”, precisando nella relativa declaratoria che essi debbono “realizzarsi congiuntamente in interventi appartenenti alle categorie generali che siano stati già realizzati o siano in corso di costruzione”.

A fronte dell’assenza di un’esplicita previsione degli impianti esterni di illuminazione nelle declaratorie della OG10 e della OG11, la giurisprudenza si è divisa tra i sostenitori della prima soluzione (tra i più recenti TAR Basilicata, 27 aprile 2005, n.157) e quelli della seconda (tra i più recenti TAR Sicilia, Catania, 2224 marzo 2005, n. 510).

Pur riconoscendo la perspicacia degli argomenti sostenuti dalla seconda corrente di pensiero (che fa leva sul fatto che la cat. OG10 fa espresso riferimento solo agli impianti di traformazione AT/MT e di distribuzione di energia in corrente alternata e, mentre la cat. OG11 fa più generale riferimento agli impianti tecnologici), si ritiene preferibile la prima, che privilegia la cat. OG10.

A tale conclusione si ritiene opportuno giungere anche alla luce della “Tabella corrispondenze nuove e vecchie categorie”, con la quale si chiude l’Allegato A del DPR 34/2000, ove in corrispondenza alla nuova cat OG10 si indica, tra le categorie “omologhe” ex DM 25/02/1982, n. 770, anche la cat 16L “impianti esterni di illuminazione”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-110-1384C

L'Amministrazione ha in corso un appalto di lavori nell'unica categoria OS30 per classifica IV. Il bando di gara prevede esplicitamente che all'appalto possono partecipare anche imprese in possesso della categoria OG11 in quanto ritenuta "conglobante" la categoria OS30. Viene ora richiesto da una ditta in possesso di qualifica nella categoria OS30 per classifica III e categoria OG11 per classifica III, di poter partecipare in quanto le classifiche delle due categorie sommate coprirebbero l'intero importo di appalto. E' legittima l'ammissione della ditta stessa? Grazie. 

RISPOSTA

L’ammissione della ditta, rispetto ai fatti rappresentati nel quesito, non sarebbe legittima, in quanto, come statuisce l’art. 3, comma 4, D.P.R. 34/2000 “ … la qualificazione in una categoria abilita l’impresa a partecipare alle gare e ad eseguire i lavori nei limiti della propria classifica incrementata di un quinto”.

Nel caso di specie, l’impresa classificata al livello di importo III potrebbe eseguire lavorazioni, appartenenti alla categoria per cui risulta qualificata, solo fino all’importo di Euro 1.032.913 aumentato del quinto, cioè per un importo complessivo pari a 1.239.496.

Pertanto, laddove l’importo della lavorazione prevista in bando sia superiore alla predetta cifra, non si potrà ammettere la ditta in questione, quale concorrente singolo all’aggiudicazione di quell’appalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-121-1417T

Nel caso di bando di gara con categoria prevalente OG8 (senza categorie scorporabile e/o subappaltabili) per lavori di importo b.a. 1.315.000,00 con richiesta di categoria OG8 classifica IV (fino a € 2.582.284) si chiede: 1) per quale importo l' A.T.I. orizzontale deve associarsi (importo a b.a. o classifica IV?) 2) quale deve essere la composizione dell'A.T.I.? 

RISPOSTA

Nel caso di ATI orizzontale (costituita da imprese in possesso di attestazione SOA per la categoria di appartenenza dei lavori in affidamento: nella fattispecie oggetto del quesito la OG8) la somma delle attestazioni possedute dalle imprese riunite nella categoria cui si riferisce l’appalto dev’essere almeno pari all’importo complessivo dell’appalto (base d’asta più oneri della sicurezza), anche se tale valore è inferiore a quello della classe di attestazione richiesta all’impresa che concorre singolarmente (nella fattispecie oggetto del quesito la classe IV).

A loro volta, ex art. 95 del DPR 554/’99, l’impresa mandataria deve possedere un’attestazione nella cat. OG8 per importo almeno pari al 40% del totale richiesto all’ATI nel suo complesso, mentre ciascuna delle imprese mandanti deve possedere una qualificazione per importo non inferiore al 10%.

Il requisito di qualificazione dell’impresa mandataria dev’essere, infine, maggioritario rispetto a quello apportato da ciascuna impresa mandante per il raggiungimento dell’importo minimo della qualificazione in OG8 richiesto all’ATI nel suo complesso.

La disciplina ora riassunta è stata illustrata dall’Autorità di Vigilanza nella determinazione 25/2001 ed è riproposta negli schemi di bando di gara per l’appalto di lavori pubblici, da ultimo approvati con DGR 22 dicembre 2004, n. 4135 (si veda, in particolare, il punto 9.B), del Disciplinare di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-142-1485Z

dobbiamo appaltare lavori di restauro di una statua, bene culturale sottoposto a tutela ai sensi del l. lgs. 42/2004. I lavori saranno di importo inferiore a 150.000 euro. Chiedo se l'appaltatore dovrà avere i requisiti di cui all'art. 28 del d.p.r. n. 34/2004 o se invece dovrà avere la qualificazione in categoria OG2, visto quanto dispone il comma 4 dell'art. 5 del d. lgs. 30/2004. ringrazio e saluto

RISPOSTA

Il D. Lgs 30/2004 costituisce una disciplina organica e specifica in materia di appalti di lavori pubblici concernenti i beni culturali, da coordinarsi peraltro con le altre norme vigenti in materia di qualificazione delle imprese (DPR 34/2000). In proposito l’art. 5 del D. Lgs. 30/2004, recante norme in materia di qualificazione di lavori pubblici su beni culturali, prevede integrazioni al DPR 34/2000, ad oggi peraltro non ancora apportate.

Ciò posto, nel caso di appalto di restauro di un bene culturale d’importo complessivo pari o inferiore a euro 150.000 non vi è obbligo del possesso di attestazione SOA ed è consentita la partecipazione alla gara anche alle imprese che ne sono sprovviste, purché in possesso dei requisiti di cui ai commi 1 e 2 dell'art. 28 del D.P.R. 25 gennaio 2000, n.34.

La disposizione contenuta nel comma 4 art.5 del D. Lgs. 30/2004, richiamata nel quesito, secondo cui è sempre necessaria la qualificazione nella categoria di riferimento, a prescindere dall’incidenza percentuale che il valore degli interventi sui beni tutelati assume nell’appalto complessivo, è volta a garantire che non si possa prescindere dalla richiesta della specifica qualificazione, anche nell’ipotesi in cui le opere in questione facciano parte di un appalto comprendente lavori prevalenti diversi. In altri termini per appalti con più lavorazioni tra cui quelle concernenti i beni culturali, quest’ultime non possono essere indicate nei bandi come lavorazioni subappaltabili, ma deve esserne richiesta la qualificazione ai partecipanti alla gara, naturalmente anche nelle forme di  ATI verticale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-015-1624-25Z

parte 1 di due Oggetto: Formulazione di quesito in materia di ammissibilità alla gara d’appalto per i lavori di adeguamento e messa a norma dell’impianto comunale di depurazione Il Comune di ______ ha messo in gara d’appalto l’affidamento dei lavori di adeguamento e messa a norma dell’impianto comunale di depurazione. Importo lavori a base d’asta: Categoria prevalente OS 22 - € 55.320,73 Categoria scorporabile OG 1 - € 51.787,03 Oneri della sicurezza € 1.364,20. Nei termini fissati, sono pervenute tre offerte: Offerte n. 1 e 3 Entrambe le offerte sono state presentate da ditta (impresa singola) con certificazione SOA per la sola categoria OS 22. Nella documentazione amministrativa non viene fatto alcun cenno alle opere della categoria scorporabile OG 1, fatta salva la dichiarazione allegata circa i futuri subappalti. Non viene indicata ovviamente la posizione verso la Cassa Edile in quanto la ditta dichiara di non essere impresa edile. Non viene fatto alcun cenno circa la certificazione SOA o i requisiti tecnico-organizzativi relativi ai lavori della categoria scorporabile OG 1 posseduti dalla ditta stessa o da altra ditta associata. Offerta n. 2 L’offerta viene presentata da due ditte in forma di ATI. La documentazione amministrativa contiene le certificazioni SOA delle due ditte proponenti relative alle categorie prevalente e scorporabile,. La ditta propostasi in ATI per la categoria OG 1 dichiara di essere “consorzio costituito sotto forma di cooperativa ai sensi della Legge 08.08.1985 n. 443 per cui in caso di aggiudicazione i lavori saranno eseguiti dall’impresa associata …(omissis)..”. In merito all’impresa associata a cui saranno affidati i lavori della categoria scorporabile OG 1, non viene fatto alcun cenno circa il possesso della certificazione SOA o dei requisiti tecnico-organizzativi, affermando che è sufficiente la certificazione SOA del consorzio cooperativo. CONTINUA 

parte 2 di due CONTINUA QUESITO N° 1624 (Il bando ed il disciplinare di gara sono stati redatti sulla base del modello predisposto dalla Regione Veneto) BANDO DI GARA 9) REQUISITI DI PARTECIPAZIONE Per partecipare alla gara i concorrenti dovranno essere in possesso: (a) di attestazione di qualificazione, rilasciata da una SOA regolarmente autorizzata, con le caratteristiche di cui al punto 3 del Disciplinare di gara; ovvero (b) dei requisiti di cui al D.P.R. n. 34/2000 – art. 28, riportati nel Disciplinare di gara Alla luce di quanto sopra si chiede un parere sulle procedure da adottare nell’esame delle offerte pervenute ed in particolare: 1. la non ammissibilità delle offerte delle ditte n° 1 e 3 per mancanza di certificazione SOA o dei requisiti tecnico-organizzativi relativi ai lavori della categoria scorporabile OG 1. 2. la non ammissibilità dell’offerta della ditta n° 2 per mancanza di certificazione SOA o dei requisiti tecnico-organizzativi relativi ai lavori della categoria scorporabile OG 1 relativi alla ditta indicata per l’esecuzione dei lavori dal consorzio costituito sotto forma di cooperativa ai sensi della Legge 08.08.1985 n. 443. L’esame della documentazione deve effettuarsi come offerta presentata da tre ditte in forma di ATI oppure come intenzione di sub appaltare i lavori della categoria scorporabile OG 1? Può ritenersi sufficiente la certificazione SOA posseduta dal consorzio di cooperative di secondo livello? Ringraziando per l’attenzione prestata agli operatori del settore, si coglie l’occasione per augurare il proseguimento di buon lavoro. Il Responsabile del Servizio ___

RISPOSTA

A fronte del quesito posto, articolato in due sub-quesiti e più domande, si premette che il servizio “www.legge109.it” fornisce in tempi contenuti risposte brevi a quesiti brevi, nei limiti degli spazi consentiti dal sistema. Invitando l’utente, per il futuro, a formulare quesiti unici, si fornisce una sintetica risposta alle questioni poste, ricordando che resta in capo alla Commissione di gara ogni determinazione in ordine alla ammissibilità o meno delle ditte partecipanti.

1): La qualificazione SOA nella categoria prevalente, posseduta dalle ditte 1-3, appare condizione sufficiente per la partecipazione alla gara. Si precisa, in linea generale, che per appalti aventi ad oggetto oltre a lavori riconducibili alla categoria prevalente, anche lavorazioni scorporabili a qualificazione obbligatoria, non ricomprese nell’art.72 c.4 DPR 554/99 (pur se superiori al 15% dell’ammontare dell’appalto), la qualificazione nella categoria prevalente, per l’importo totale dell’appalto, deve ritenersi sufficiente a coprire i requisiti di qualificazione, fatto salvo che le opere scorporabili siano indicate come oggetto di subappalto. Si ricorda altresì che l’art.28 DPR 34/00 richiede, per la partecipazione ad appalti inferiori a 150.000€, il possesso di requisiti ridotti rispetto alla qualificazione SOA. La categoria dei lavori da indicarsi nei bandi di gara è finalizzata al rilascio del certificato di regolare esecuzione e non va chiesta alcuna speciale qualificazione riconducibile alla natura del lavori (C.S. 2700/02).

2) I consorzi fra imprese cooperative e fra imprese artigiane di cui all’art.10,c.1,lett.b) L.109/94 e smi, sono qualificati “ex se” e non necessita l’accertamento della qualificazione del consorziato indicato come esecutore dei lavori. A norma dell’art.141 c.4 DPR 554/99 l’affidamento dei lavori da parte dei consorzi ai propri consorziati non costituisce subappalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-041-1740Z

La Amministrazione deve pubblicare il bando per pubblico incanto di lavori di importo, soggetto a ribasso, pari ad €.437.360,00 di cui: per opere stradali OG3 = €.180.360,00 per opere edili OG1 = €.168.800,00 per impianti tecnologici OG11 = €. 58.200,00 per sist. a verde OS24 = €. 30.000,00 si richiede se nel bando (impiego di quello tipo predisposto dall'Oss.Regione Veneto) sia corretto indicare la seguente suddivisione: CATEGORIA PREVALENTE: -categoria OG3_importo €.180.360,00, Classifica I; PARTI, APPARTENENTI a categorie generali o specializzate diverse dalla categoria prevalente, di cui si compone l’opera o il lavoro e che sono, a scelta del concorrente, subappaltabili o affidabili a cottimo, e comunque scorporabili, in quanto singolarmente d’importo superiore al 10% dell’importo complessivo dell’opera, ovvero singolarmente d’importo eccedente i 150.000 Euro; -categoria OG1__importo €.168.800,00, classifica I; -categoria OG11_importo €. 58.200,00, classifica I; ALTRE LAVORAZIONI previste nel progetto elencate ai soli fini dell’eventuale affidamento di parte dei lavori in subappalto, ai sensi dell’art. 18 della L. 19 marzo 1990, n. 55, e successive modificazioni ed integrazioni: -categoria OS24_importo €. 30.000,00, classifica I; Si ringrazia per la cortese risposta.

RISPOSTA

Si ritiene corretta la suddivisione delle categorie prospettata nel quesito, effettuata secondo quanto previsto dai bandi tipo della Regione Veneto.

Resta fermo che, in base al disposto dell’art. 95 comma 1 del DPR 554/99 e s.m.i., possono partecipare alla gara anche le imprese qualificate nella sola categoria prevalente, per classifica adeguata all’importo posto a base di gara (nel caso di specie class. II ).

In tal caso le categorie generali scorporabili OG1 (>150.000,00€ e >15% dell’importo dell’appalto, ma non rientranti nell’obbligo di costituzione di ATI previsto dall’art. 13, c. 7, L. 109/94, limitato alle lavorazioni indicate all’art. 72, c. 4 del DPR 554/99) e OG11 (<150.000,00 € e >10% dell’importo dell’appalto) non possono essere eseguite dall’appaltatore in possesso della sola categoria prevalente, ma debbono essere indicate dal concorrente come oggetto di subappalto, a pena di esclusione.

Le lavorazioni ricomprese nella categoria OS24 (<150.000,00€ e <10% dell’importo dell’appalto), vanno menzionate nel bando non ai fini della qualificazione, coperta dalla categoria prevalente, ma ai fini del subappalto, al quale il concorrente non qualificato dovrà comunque ricorrere.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-051-1778Z

Si deve indire un bando di gara con categoria prevalente OG1 e categoria scorporabile OG11 di importo superiore a € 150.000 e al 15% dell’importo complessivo dell’appalto. La categoria OG11 comprende un insieme di lavorazioni indicate all’art. 72, comma 4, del DPR 554/1999 (OS3, OS28 e OS30 singolarmente di importo inferiore al 15% dell’importo complessivo). Si chiede se è possibile imporre, ai soggetti qualificati nella sola categoria prevalente, il divieto di subappalto e l’obbligo di costituire una ATI verticale. Si chiede inoltre se, nel caso di aggiudicazione ad una ATI, questa può subappaltare parte delle opere appartenenti alla categoria OG11. Ringrazio per la disponibilità. 

RISPOSTA

Secondo costanti orientamenti giurisprudenziali (vedasi Consiglio di Stato sez. VI n. 4671/2003 e sez. IV n. 6701/2004), il divieto di subappalto delle categorie scorporabili, previsto dall’art. 13 comma 7 della Legge 109/94 e  s.m.i., non si applica alla categoria generale OG11, in quanto non rientrante nel novero delle categorie “superspecializzate” esplicitate nell’art. 72 comma 4 del DPR 554/99.

Va ricordato che la Regione Veneto ha da tempo aderito a tali orientamenti, come evidenziato nelle note esplicative agli schemi di bando, da ultimo approvate con D.G.R. n. 4152/2004.

Ne consegue che nei bandi di gara  che prevedono come opera scorporata la categoria OG11 (e non le singole lavorazioni specialistiche che vi confluiscono) non appare possibile imporre il divieto di subappalto della stessa, anche se complessivamente superiore al 15%. Resta fermo che, qualora il concorrente, qualificato per l’intero ammontare dell’appalto ma privo della qualificazione nella categoria scorporata OG11, deve obbligatoriamente indicare dette lavorazioni come oggetto di subappalto (art. 74, c. 2, Reg.), a pena di esclusione dalla gara.

In termini generali si rileva che, data la specificità delle lavorazioni che confluiscono nella categoria OG11, appare opportuno  valutare nella predisposizione del capitolato speciale d’appalto e del bando di gara, l’opportunità di indicare le singole lavorazioni ed i relativi importi in essa ricompresi, per le quali scatta il divieto di subappalto se singolarmente di importo superiore al 15%.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-053-1783B

Nel caso che il bando di gara di ll.pp. preveda una categoria generale prevalente e due categorie superspecializzate superiore al 15% (ad es. OS28 e OS3), ai sensi della determina dell'Autorità VLP N. 25/2001 è ammissibile la partecipazione di ATI miste. In tal caso come si deve interpretare quanto segue: "a) la mandataria deve possedere la qualificazione per la categoria prevalente e per una classifica adeguata al 40% dell'importo cui deve far fronte l'intera sub associazione orizzontale (somma degli importi della categoria prevalente e delle categorie scorporabili per le quali l'ATI mista non è specificamente qualificata")? Deve intendersi che la ditta capogruppo deve avere una classifica che copre il 40% dell'importo dei lavori (e, quindi, non dell'importo dell'intero appalto) per cui costituisce sub-associazione orizzontale, escludendo pertanto l’importo dei lavori scorporabili che verranno assunti da altra/e ditta/e con qualifiche specifiche per tali opere scorporabili (ATI verticale). Si ringrazia per la cortesia e la collaborazione.

RISPOSTA

La costituzione di una sub associazione orizzontale all’interno di un’ATI di tipo verticale è ammessa dalla legge al fine di conseguire, per l’appunto tramite un’integrazione di tipo orizzontale, il possesso dei requisiti prescritti nella misura percentuale richiesta in relazione alla categoria (prevalente o scorporabile) delle lavorazioni cui la medesima sub associazione si riferisce. Pertanto, pare maggiormente congruo alla ratio sottesa all’istituto in argomento interpretare l’indicazione fornita dall’Autorità di vigilanza nella Determinazione citata nel quesito, nel senso che la ditta capogruppo debba possedere una classifica che copre almeno il 40% dei lavori per i quali è stata costituita la sub associazione orizzontale e non dell’intero appalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-054-1788Z

Appalto con: - Categoria prevalente: OG2 importo lavori € 223.750,91 - Categoria generali o specializzate diverse dalla categoria prevalente: Categoria OG11 importo lavori € 178.701,02. L'impresa aggiudicataria (qualificata OG2) chiede autorizzazione al subappalto per l'importo di € 83.000,00 di opere inerenti impianti tecnologici con affidamento delle lavorazioni ad impresa qualificata OS 30 (e non OG11), ritenendo la categoria di opere specializzate OS30 sottocategoria dell'OG11. Si chiede a tal fine se è possibile autorizzare il subappalto delle citate lavorazioni. Ringraziando anticipatamante si porgono cordiali saluti.

RISPOSTA

Va premesso che la categoria OG11 attiene ad un insieme coordinato di impianti da realizzarsi congiuntamente, nella quale sono riconducibili lavorazioni appartenenti alle categorie specialistiche rappresentate dalla OS3, OS5, OS28 e OS30. La qualificazione in una di queste non comporta la generalizzata capacità di eseguire tutte le lavorazioni della categoria generale.

Ciò posto, nel caso prospettato, se l’impresa aggiudicataria è in possesso di qualificazione nella sola categoria prevalente OG2, come sembra rilevarsi dal quesito, è necessario che il subappalto delle lavorazioni impiantistiche nella categoria OG11, venga autorizzato solo a ditte in possesso di detta categoria, attesa la necessità di esecuzione congiunta e coordinata degli impianti insita nella previsione del bando.

Diversa questione  potrebbe porsi nel caso di ditta aggiudicataria qualificata in entrambe le categorie richieste dal bando (OG2 e OG11), in presenza di richiesta di subappalto di singole opere impiantistiche a ditte specializzate.

In tal caso non paiono sussistere motivi ostativi a ripartire le specifiche lavorazioni tra subaffidatari in possesso di distinte specializzazioni. 
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-039-1738Z

Premesso che il DPR 34/2000 prevede fra le categorie specializzate la OS24 “verde e arredo urbano, da richiedersi alle imprese per la qualificazione quanto si debbano stipularsi contratti per la manutenzione delle aree verdi. Nella ipotesi che si voglia attivare un contratto per la manutenzione delle aree verdi, per un importo a base d’asta di € 150.000,00 , dove si prevede una entità presunta di 200 uomini-giorno, Si richiede di conoscere se: 1. la normativa di riferimento è la L.109/94, o se si possa fare riferimento alla normativa dei servizi di cui al D.Lgvo 157/95. 2. Se, e in quale caso dei due sopra esposti appalti si applichi il D.Lgvo 494/96, 

RISPOSTA

Quanto alla prima questione prospettata, gli interventi riguardanti la mera manutenzione delle aree verdi, quali attività di periodico sfalcio dell’erba, potatura, reimpianti, ecc., limitati alla cura e regolazione di quanto gia' esistente, paiono compresi nella definizione di “servizi” e per il loro appalto la Stazione Appaltante deve riferirsi alla vigente normativa in materia di servizi. 

Gli interventi  riguardanti invece esecuzione del verde urbano  (quali recinzioni, sistemazioni paesaggistiche, verde attrezzato, campi sportivi, terreni da gioco, ascrivibili alla categoria OS24), paiono compresi nella definizione di “lavori pubblici”,  e per il loro appalto la Stazione Appaltante deve rifersi alla vigente normativa regionale in materia di lavori pubblici di interesse regionale. 

Tale orientamento trova conferma nelle  deliberazioni dell’Autorità di Vigilanza n.87/2002 e n.37/2005 e nella sentenza del Consiglio di Stato, Sez. VI, 534/2002.

Quanto alla seconda questione prospettata, va ricordato che il campo di applicazione del D. Lgs. 494/96 e s.m.i. è definito dagli articoli 1 e 2, c. 1 lettera a), integrati dagli allegati I e II. Ai sensi di tali norme, il D. Lgs. 494/96 trova applicazione solo nell’ipotesi in cui le lavorazioni di cui agli allegati I e II si svolgano all’interno di un cantiere edile o di genio civile, o comportino lavori di tal genere.

In assenza di un cantiere come sopra definito, come parrebbe verificarsi nei meri interventi di manutenzione del verde, resta comunque l’obbligo di attenersi ai principi ed alle misure generali di sicurezza e tutela dei lavoratori di cui al D. Lgs. 626/94.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-066-1830Z

Il comune di …………… ha bandito una gara di appalto (contratto aperto)per lavori di manutenzione nelle sedi museali. Tutte gli edifici sono vincolati ai sensi del D. Lgs. 490/99. Le categorie che costituiscono l'appalto sono le seguenti: cat. prevalente OS06 a qualificazione non obbligatori per l'importo di euro 2.030.000,00 cat. scorporabile OG02 a qualificazione obbligatoria per l'importo di euro 1.805.000,00 La determinazione dell'Autorità di Vigilanza 8/2002 prevede che ai bandi di gara indetti per l'affidamento di appalti di lavori di manutenzione di un'opera rientrante nella cat. gen.OG01 - nel caso che prevedano come cat. prevalente una delle categorie specializzate OS06 - possono partecipare oltre alle imprese qualificate nella categoria di opere specializzate prevalente , anche le imprese qualificate nella cat. di opere generali OG01. Considerato che in questo caso si tratta di manutenzione in edifici vincolati (quindi cat. OG02), quali iscrizioni alla categoria prevalente debbono possedere le imprese per partecipare alla gara oltre alla cat. OS06? Solo OG01, anche OG02 o solo OG02?

RISPOSTA

In base al disposto dell’art. 74 comma 3 del DPR 554/99, è da ritenersi che possano partecipare alle gare in cui la categoria prevalente sia una delle categorie specializzate non a qualificazione obbligatoria (quali OS6, OS7, OS8), oltre alle imprese qualificate nella specifica categoria di opera anche le imprese qualificate nella categoria generale di riferimento. 

In tema di interventi di restauro e manutenzione da realizzarsi nell’ambito di un edificio assoggettato al vincolo di cui all’art. 1, comma 1, del TU in materia di beni culturali e ambientali di cui al D.Lgs. 490/99, la categoria generale cui occorre fare riferimento per la qualificazione degli esecutori è la OG2 (restauro e manutenzione dei beni immobili sottoposti a tutela..).

Ciò posto, nel caso di specie, il cui bando di gara richiede quale categoria prevalente la OS6 e quale categoria scorporabile la OG2, le lavorazioni in OS6 (Finiture di opere generali in materiali lignei, plastici, metallici e vetrosi) possono essere coperte anche da imprese in possesso di sola qualificazione nella categoria generale OG2, adeguata per classifica all’intero ammontare dell’appalto. Le tesi enunciate nella determina n. 8/2002 citata nel quesito paiono condivisibili ma vanno riferite non tanto alla categoria OG1, relativa ad edifici civili ed industriali, quanto alla categoria OG2 relativa ad interventi su edifici vincolati.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-068-1840Z

Per la partecipazione ad un appalto, viene richiesta l'iscrizione alla categoria OS28, od anche OG11 per classifica VI. Può partecipare una impresa in possesso delle categorie OS28 ed OG11 entrambe di classificazione V, di modo che la loro somma soddisfi la richiesta classificazione VI?

RISPOSTA

Con riferimento a quanto rappresentato nel quesito, non pare legittima la partecipazione alla gara della Ditta, sulla base di una sommatoria delle due iscrizioni possedute  nella cat. OS28 e OG11. 

La  categoria generale OG11 attiene infatti ad un insieme coordinato di impianti appartenenti alle categorie specialistiche OS3, OS5, OS28 e OS30, da realizzarsi congiuntamente. In base al principio dell’assorbenza sostenuto dall’Autorità di Vigilanza e da più orientamenti giurisprudenziali, la qualificazione nella cat. OG11 può abilitare le imprese anche a partecipare alle gare nelle quali sia richiesto il possesso delle singole categorie impiantistiche. In tale fattispecie tuttavia è necessario che la classifica di qualificazione nella categoria OG11 sia tale da coprire l’intero importo della categoria specialistica prevista nel bando, tenendo conto di quanto statuito dall’art. 3, comma 4, D.P.R. 34/2000 “ … la qualificazione in una categoria abilita l’impresa a partecipare alle gare e ad eseguire i lavori nei limiti della propria classifica incrementata di un quinto”.. 

Conseguentemente l’impresa in questione può eseguire lavorazioni nelle categorie indicate nel quesito limitatamente all’importo di € 6.197.482 (cat. V, incrementata di un quinto) e quindi non può partecipare, come concorrente singolo all’appalto, laddove l’importo della lavorazione prevista dal bando sia superiore a detta cifra.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-041-2242Z

In un appalto c'è una pavimentazione o l'installazione di infissi la cui posa od installazione richiede una professionalità specifica (sola manodopera) che l'impresa appaltatrice non possiede e che ha chiesto in sede di gara di subappaltare. La legge n. 1369/60 non ammetteva il subappalto di sola manodopera (ora abrogata). Il D. Lgs n. 276/2003 prevede che un'impresa possa ricorrere all'impiego della manodopera sono tramite un contratto di somministrazione. Se l'impresa non trova tramite le Agenzie di lavoro l'impresa qualificata come si deve comportare in caso di necessità di tale manodopera? e l'Amministrazione che autorizzazioni deve verificare ed accettare? 

RISPOSTA

Va premesso che le lavorazioni oggetto del quesito, appartenenti a finiture di opere generali rientranti nella categoria OS6, non sono a qualificazione obbligatoria (tabella allegato A  al DPR 34/2000) e quindi sono eseguibili direttamente dall’appaltatore, ancorché non sia in possesso della corrispondente qualificazione. 

Resta fermo che l’impresa appaltatrice, avendo nel caso di specie manifestato in sede di gara la volontà di subappaltare le citate opere, deve comunque operare, pur nell’ambito della proprie scelte imprenditoriali, nel rispetto della vigente normativa. In tal senso può:

1) Subappaltare la fornitura e posa della pavimentazione e degli infissi a ditta specializzata, secondo i dettati dell’art. 118 del D. Lgs. 163/2006 (ex art. 34 Legge 109/1994 e smi). In tal caso l’Amministrazione deve autorizzare il subappalto, previa acquisizione della dovuta documentazione e verifica della stessa nel rispetto dei requisiti di legge.

2) Ricorrere alla somministrazione di sola manodopera per le lavorazioni di posa pavimentazione ed infissi, ma nei limiti consentiti dalla riforma del mercato del lavoro, attuata dal D. Lgs. 276/2003, come integrato dal D. Lgs 251/2004. In particolare può concludere un contratto di somministrazione di lavoro con agenzie autorizzate (art. 4, 5 e 20 del citato D. Lgs. 276/2003) o ricorrere all’istituto del distacco (art. 30 D.Lgs. 276/2003). In entrambi i casi ne va data adeguata informazione all’Amministrazione Appaltante, che opererà le conseguenti verifiche in ordine alla regolarità del personale impiegato in cantiere. In fase esecutiva, ad ogni SAL, l’appaltatore dovrà acquisire il DURC dall’agenzia di somministrazione o dall’impresa distaccante e produrlo alla S.A., ai fini della dimostrazione della regolarità contributiva e previdenziale del personale impiegato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-043-2258C

Proseguo del quesito n. 2242 del 5/7/2007 In caso di imprese individuali senza dipendenti è applicabile l'art. 30 del D.lgs. n. 276 ? Nell'ipotesi in cui l'art. 30 del D.lgs n. 276 non fosse applicabile e l'impresa appaltatrice non trovasse tramite agenzie autorizzate la fornitura professionale di manodopera , come può essere autorizzato un subappalto ad esempio di sola posa porfido , considerata la specificità del lavoro e non tutte le imprese sono in possesso di personale specializzato per tale posa? 

RISPOSTA

Si ribadisce quanto già affermato nella risposta al quesito n. 2242.

Le prestazioni rientranti nella categoria OS6 (fra cui la fornitura e posa in opera di pavimentazioni di qualsiasi tipo, quindi anche di porfido) non sono a qualificazione obbligatoria e pertanto l’aggiudicatario, anche se privo della relativa qualificazione, può eseguirle.

Se, per le stesse prestazioni, si dovesse ricorrere al subappalto, lo si dovrà fare ai sensi di quanto dispone l’art. 118 del Codice dei contratti, con particolare riferimento al regime autorizzatorio da parte Stazione appaltante.

Per la sola attività di posa in opera della pavimentazione, invece, risulta possibile ricorrere alla fornitura della manodopera nelle forme del contratto di somministrazione di lavoro con agenzie autorizzate ovvero all’istituto del distacco, oggi consentite e disciplinate, secondo il principio di tassatività, dagli artt. 4, 5, 20 e 30 del d. lgs. 276/03. Giova ricordare che il d. lgs. 276, abolendo il divieto di intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro di cui alla risalente L. 1369/60, non ha reso lecita ogni fornitura di manodopera, ma ha individuato le citate forme – lecite - di interposizione di manodopera.

Altre forme di appalto di mere prestazioni di lavoro sono da considerarsi interposizioni illecite, con conseguenze penalmente rilevanti.

Circostanze diverse (come l’asserita difficoltà di reperire personale idoneo a tale attività) sono giuridicamente irrilevanti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-064-2372Z

dobbiamo appaltare un'opera d'importo complessivo pari a euro 742.996,78 e così suddivisa : OG2 532.996,78, OS28 110.000,00, OS30 100.000,00. le ctg OS28 e OS30 saranno pertanto scorporabili e subappaltabili in quanto d'importo inferiore al 15%. l'impresa singola non in possesso di OS28 e OS30 per partecipare sarà sufficiente che possegga la OG2 in classifica 2 e dichiari l'intenzione di subappaltare OS28 e OS30, oppure è necessario (pur restando l'obbligo di subappaltare OS28 e OS30) che possegga la qualificazione in OG2 classifica 3 in modo da coprire per la gara anche gli importi delle scorporabili (la 2 in questo caso pur se aumentata del 20% non sarebbe più sufficiente) ? Una vostra risposta sarebbe urgente. Grazie

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 95, comma 1 del dpr 554/99 e smi, l’impresa singola può partecipare alla gara “qualora sia in possesso dei requisiti economico finanziari e tecnico organizzativi relativi alla categoria prevalente per l’importo totale dei lavori ovvero sia in possesso dei requisiti relativi alla categoria prevalente e alle categorie scorporabili per i singoli importi”.

Pertanto, nel caso di specie, l’impresa singola che risulti qualificata nella sola categoria prevalente OG2, deve possedere in detta categoria almeno la classifica III, al fine di coprire l’intero importo posto a base d’appalto. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-082-2449Z

Questo ufficio sta redigendo un bando di gara per un appalto di lavori il cui importo complessivo ammonta ad € 1.487.868,26 e la categoria prevalente richiesta è la OG1 classifica IV ^, quindi con l’obbligo della certificazione prevista dall’art. 2 lett. q) del DPR 34/2000 (possesso del certificato di sistema di qualità) e partecipassero delle imprese in ATI con class. II + II. Quale impresa deve essere obbligata ad avere la certificazione? Con ATI class. III + I essendo la prima già obbligata ad avere la certificazione è sufficiente, o comunque devono essere tutte obbligate indipendente dalla classifica? Grazie.

RISPOSTA

Il possesso della certificazione di qualità per l’esecutore di lavori pubblici,  obbligatorio dall’1.1.2005 per le classifiche III e superiori, non deve ritenersi connesso all’importo complessivo dell’appalto, ma alla classifica dell’attestazione di ciascuna impresa offerente, atteso che ai sensi dell’art. 1 c. 3 del DPR 34/00 “le attestazioni costituiscono condizione necessaria e sufficiente” per eseguire i lavori nei limiti della propria classifica di qualificazione, incrementata di un quinto. Il requisito della qualità nella specifica gara va quindi verificato per tutti i concorrenti, siano essi imprese singole ovvero ATI, in relazione alla classifica di qualificazione posseduta e conseguentemente alla quota dei lavori che ciascuno può assumere nell’ambito dell’appalto.

Ne consegue che, nella gara prospettata, l’obbligo della certificazione di qualità sussiste esclusivamente per l’impresa singola, in possesso di qualificazione per classifica IV o superiore, o per l’impresa/e associata/e con qualificazione per classifica III, mentre  non risulta necessaria per le imprese qualificate per le classifiche più basse (I e II).

Con riferimento alla prima ipotesi esposta nel quesito, (associazione di due  imprese, ciascuna con qualificazione SOA classifica II), si coglie l’occasione per  precisare che ciascuna impresa potrà eseguire lavori per un importo non superiore ad € 619.748  (class. II incrementata di un quinto) ma la somma delle due qualificazioni non è sufficiente per la partecipazione alla gara, non coprendo l’intero importo posto a base di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-047-2742Z

Con la presente si chiede se, per appalti di lavori con importo minore di 150.000 € (fermo restando l'applicabilità dell'art. 28 del DPR 34/2000), la qualificazione richiesta per la dimostrazione dei requisiti di partecipazione sia data anche da qualsiasi attestazione SOA per qualsiasi categoria di lavori o invece sia necessaria l'attestazione SOA per la categoria corrispondente ai lavori previsti in appalto. A tal proposito si chiede inoltre di indicare la normativa che chiarisca il concetto sopracitato. Ringraziando anticipatamente per la cortese collaborazione si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Per gli appalti di importo pari o inferiore a euro 150.000, non assoggettabili alle disposizioni sul sistema unico di qualificazione, la vigente normativa richiede i requisiti di cui all’art. 28 del DPR 34/2000. Ciò non esclude che un’impresa possa concorrere a detti affidamenti presentando esclusivamente l’attestato SOA, che tuttavia si ritiene debba essere di categoria coerente con la natura dei lavori posti a base di gara. A supporto di tale tesi si richiama l’art. 40 c.1 del D. Lgs. 163/2006 che prevede, in linea generale, per tutti gli esecutori di lavori pubblici, indipendentemente dall’importo degli stessi e quindi dall’appartenenza o meno al sistema unico di qualificazione, il possesso di professionalità qualificata. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-076-2873Z

A seguito dell'entrata in vigore del terzo decreto correttivo del codice degli appalti, ed in particolare alla modifica introdotta al comma 11 dell'art. 37, si chiede cortesemente di conoscere se i requisiti di qualificazione e di esecuzione in presenza di s.i.o.s. superiori al 15% dell'importo complessivo dei lavori, rimangono i medesimi previsti dalla previgente normativa, sia per imprese singole che per A.T.I.. In caso di mancanza del requisito di qualificazione "totale" per le lavorazioni s.i.o.s., è obbligatoria la costituzione di una A.T.I. per il restante 70% delle relative lavorazioni (che non possono essere subappaltate)? O è comunque richiesta la qualificazione al 100%? 

RISPOSTA

Con le modifiche apportate dal d. lgs. 152/08 all’art. 37, c. 11 del Codice dei contratti, viene introdotta la possibilità di subappalto, nel limite del 30%, per le lavorazioni diverse dalla prevalente, individuate dall’art.72, c. 4 del DPR 554/99 (cd. s.i.o.s.)  superiori al 15% dell’importo dell’appalto. Questa disposizione, pur intervenendo nella qualificazione delle imprese, va integrata peraltro dall’art. 74 del DPR 554/99 oggi vigente. Dalla lettura congiunta delle citate norme il concorrente privo di qualificazione nelle categorie superspecialistiche resta impossibilitato ad eseguirle direttamente e può subappaltarle solo per il  30%. 

Ne consegue di fatto, che, nel caso di gara con sios non prevalenti maggiori al 15%,  il concorrente privo di qualificazione per dette lavorazioni, pur se qualificato nella categoria prevalente per l’intero ammontare dell’appalto, è tenuto alla costituzione di un’ATI verticale, scegliendo  di associarsi con impresa qualificata o per l’intera lavorazione sios o per almeno il 70%, fatto salvo il ricorso al subappalto per il restante 30%. Resta fermo l’istituto dell’avvalimento

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-020-2974B

Salve, per un bando che recita questi importi: Importo complessivo € 6.100.000,00 Categoria prevalente OG9 per il 62 %. Le altre categorie saranno: • OG11 per il 19%; • OS30 per l’ 11%; • OG1 per l’ 8 %. E' corretto che per partecipare alla gara si devono avere i seguenti requisiti? A)SOA OG9 in V classifica B)per OG11: - obbligo di possesso di requisiti in proprio o - obbligo di ATI verticale con mandante qualificata o - requisito nella prevalente con obbligo di subappalto C)per OS30: - assumibile in proprio anche senza requisiti (requisiti da dimostrare nella prevalente) D)per OG1: - assumibile in proprio anche senza requisiti (requisiti da dimostrare nella prevalente) Grazie 

RISPOSTA

In relazione ai requisiti necessari per partecipare alla gara indicata nel quesito, si chiarisce quanto segue con riferimento alle singole categorie:

a) OG9: SOA in V classifica che, nella fattispecie prospettata, incrementata di un quinto copre l’intero importo dell’appalto;

b) OG11: essendo l’importo delle lavorazioni appartenenti a detta categoria superiore al 10% dell’importo complessivo dell’opera, il concorrente deve possedere i requisiti in proprio; in mancanza è tenuto, a propria scelta a costituire un’ATI verticale con mandante qualificata o a subappaltare la lavorazione per la quale possiede il requisito nella categoria prevalente;

c) OS30: essendo l’importo della lavorazione inferiore al 15% ma superiore al 10% dell’importo complessivo dell’appalto non si applica l’art. 37, comma 11, del d.Lgs. 163/2006, bensì le regole di cui alla precedente lett. b);

d) OG1:  essendo l’importo delle lavorazioni appartenenti a detta categoria inferiore al 10% dell’importo complessivo dell’opera, la lavorazione può essere eseguita in proprio in base al requisito posseduto nella prevalente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-064-3225B

Questo Ente ha sottoscritto un contratto con un RTI per i lavori di realizzazione di un edificio inquadrati nella categoria prevalente OG1 e nella categoria accessoria OG11. Ai sensi del mandato speciale con rappresentanza sottoscritto dalle due ditte facente parte del raggruppamento mediante atto notarile, allegato al contratto in oggetto, la suddivisione percentuale degli oneri esecutivi delle opere oggetto del contratto per ogni singola categoria è stata così ripartita: - le quote assunte dalla società “capogruppo” nelle categoria OG1 e OG11 sono pari al 55%; - le quote assunte dalla società “mandante” nelle categoria OG1 e OG11 sono pari al 45%. Alla luce di quanto sopra si deduce che entrambe le ditte devono intervenire in cantiere effettuando lavorazioni nella categoria OG1 per la quale è richiesta l’iscrizione presso la cassa edile. A seguito richiesta del Comune la mandante dichiara che non intende aprire una posizione presso la Cassa edile di ______ (competente per i lavori oggetto di questo ente) in quanto la medesima partecipa solamente con la fornitura di materiale, mentre tutta la manodopera viene fornita dalla capogruppo. Si chiede se la ripartizione delle quote possa intendersi anche in tal senso o se la ditta mandante debba obbligatoriamente intervenire in cantiere con proprio personale per effettuare parte delle opere in categoria OG1 e, di conseguenza, aprire una posizione presso la Cassa Edile di ______. 

RISPOSTA

La suddivisione delle prestazioni, oggetto dell’appalto, prospettata dalla ditta mandante con riferimento alle lavorazioni appartenenti alla categoria OG11, non appare compatibile con il regime normativo in materia di raggruppamenti temporanei di imprese, nella fattispecie di RTI di tipo orizzontale.

A tenore dell’art. 37, comma 13, del D.Lgs. 163 /2006, infatti, i concorrenti riuniti in RTI devono eseguire le prestazioni nella percentuale corrispondente alla quota di partecipazione al raggruppamento. In base a tale disposizione vi deve essere, dunque, oltre ad una  corrispondenza sostanziale, già nella fase dell’offerta,  tra quote di qualificazione e quote di partecipazione al RTI, anche una corrispondenza sostanziale tra quote di partecipazione e quote di esecuzione.

Così intesa, la quota di partecipazione non può che essere comprensiva di tutte le prestazioni dell’appalto (incluso l’impiego di manodopera) necessarie per la realizzazione delle lavorazioni in proporzione alla percentuale indicata in sede di offerta e nel contratto di mandato. La suddivisione delle quote in un ATI orizzontale, non può, in tal senso, alterare le prestazioni tipiche del contratto d’appalto che ciascun componente è tenuto ad eseguire, trasformandole in prestazioni di diversa natura riconducibili ad altre  tipologie contrattuali (contratto di fornitura, da una parte, e di somministrazione di manodopera/cottimo, dall’altra).

Ne segue che, nel caso in esame, la mandante non può limitare la propria partecipazione al raggruppamento assumendo l’impegno ad eseguire la sola fornitura di materiali, dovendo per contro essere presente in cantiere per l’esecuzione delle lavorazioni, fornendo anche la manodopera necessaria in conformità alle indicazioni progettuali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-065-3232Z

Progettista individua su importo lavori pari ad euro 684.747,65 (oltre sicurezza per euro 7.283) rispettivamente categoria prevalente OS6 per euro 438.716,90 (oltre sicurezza per euro 2.010,25) e ulteriori categorie diverse dalla prevalente e tra le altre OS1 per euro 137.524,92 (oltre sicurezza per euro 2.947,33) il cui importo risulta superiore al 15% dell’importo totale lavori (art. 37, c. 11, D.Lgs. 163/’06) e pertanto non subappaltabili. Nel capitolato speciale d’appalto mancano riferimenti normativi precisi in ordine al caso precitato e non si esplicita l’opportunità che le categoria extra prevalenti possano essere sub-appaltate per intero. Chiedesi pertanto di comprendere se le ditte partecipanti debbano necessariamente trattenere anche la categoria specialistica OS1 sia direttamente che indirettamente [A.T.I.] per poi sub-appaltare eventualmente fino al 30% dei lavori come per la prevalente, ovvero sia sufficiente possedere la categoria prevalente indicata, procedendo poi al completo sub-appalto del lavori di cui alla cat. specialistica OS1.

RISPOSTA

Va premesso che l’art. 37 comma 11 del D. Lgs. 163/06 è riferibile alle sole lavorazioni o componenti di notevole contenuto tecnologico, individuate dall’art.72, comma 4 del DPR 554/99 (le cd. SIOS- strutture impianti e opere speciali), qualora di importo superiore al 15% dell’ammontare totale dell’appalto. 

Ora la categoria OS1, oggetto del quesito, è una categoria a qualificazione non obbligatoria, non ricompresa nell’art. 72 c.4 del citato DPR 554/99, che, tra l’altro, a norma dell’art. 74 c.1 del medesimo DPR,  può essere eseguita direttamente dall’aggiudicatario, anche se privo di qualificazione.

Ne consegue che, nel caso di specie il concorrente può, a propria scelta:

- partecipare alla gara singolarmente, o in ATI orizzontale, purchè con qualificazione nella categoria prevalente, per una classifica almeno pari all’intero importo dell’appalto. In tal caso può indicare se, nel caso di aggiudicazione, intende ricorrere al subappalto delle lavorazioni in OS1, a ditte in possesso della corrispondente qualificazione. 

- associarsi in ATI verticale con ditta qualificata nella categoria OS1.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-017-3410C

In sede di procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando per lavorazioni sotto soglia (base d’asta ca. 95.000 euro) in cat. OG13, cl. I – si procede all’individuazione degli operatori economici attraverso opportuna indagine di mercato. Precedentemente ditta già conosciuta da questo Ente (priva della qualificazione soprindicata) si propone per lavorazioni di tipo “forestale” dichiarandone tipologia ed importi eseguiti e documentati, ritenuti dallo scrivente Rup riconducibili alla cat. OG13. Stante la procedura di gara risulta corretto invitare anche la suddetta ditta subordinatamente alla dichiarazione e comprova del possesso dei requisiti in ordine tecnico-organizzativo per lavori similari di cui all’art. 28, comma 1 del DPR 34/2000? Grazie 

RISPOSTA

La risposta è affermativa. 

Nel rispetto di quanto contemplato dall’art. 28, c. 1, DPR 24/2000 e avendo constatato l’analogia di cui al secondo comma del predetto art. 28 (che testualmente prevede, fra le altre, la fattispecie dei lavori agricolo-forestali) è corretto considerare in tal modo soddisfatto il possesso dei requisiti “speciali” per la ditta in questione. 

Giova specificare che l’analogia richiesta dalla norma è da intendersi come “correlazione tecnica oggettiva con i lavori da eseguire”, secondo il Ministero dei Lavori Pubblici, circolare n. 823 del 22 giugno 2000, citata dall’A.V.C.P. in Delib. 11/2003. Nello stesso provvedimento l’A.V.C.P. ha a sua volta specificato che: 

· l’analogia tra i lavori eseguiti e quelli da affidare va intesa come “coerenza tecnica tra la natura degli uni e degli altri la cui valutazione è rimessa alla discrezionalità delle stazioni appaltanti”.

· deve essere lasciata alla stazione appaltante quella facoltà interpretativa che, sola, consente la valutazione della minima correlazione tecnica oggettiva fra lavori eseguiti e da eseguire, necessaria per accertare la coerenza tecnica” che dà titolo per la partecipazione alla gara; 

· i lavori agricolo-forestali corrispondono a quelli appartenenti alla categoria 0G13.

Va inoltre ricordato che, ai sensi del comma 2 dell’art. 28, dev’essere acquisito, se del caso, l'attestato di buon esito dei lavori svolti “...rilasciato dalle autorità eventualmente preposte alla tutela dei beni cui si riferiscono i lavori eseguiti”;

Si coglie infine l’occasione per evidenziare che la disciplina dell’art. 28 citato appare pressochè integralmente riprodotto dall’emanando Regolamento d’attuazione del Codice dei contratti: cfr. ivi art. 90. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-018-3412B

E’ stato pubblicato un bando di gara a procedura aperta per l’appalto dei “LAVORI DI DEMOLIZIONE DEGLI EDIFICI NON VINCOLATI DELL’AREA DENOMINATA “EX OSPEDALE” CON SISTEMAZIONE PROVVISORIA A PARCHEGGIO”. Oltre alla categoria prevalente OG 3 è stata richiesta anche la Cat. OG12 “Opere ed impianti di bonifica e protezione ambientale” in classifica I (fino a € 258.228,00) in quanto l’importo dei lavori da eseguire in tale categoria ammonta ad € 151.390,00. Inoltre è stato richiesto il possesso del certificato di iscrizione all’Albo Nazionale Gestori Ambientali nella cat. 10 B – classe D in quanto tutte le lavorazioni riguardano la bonifica di materiali contenenti amianto. Tali opere non sono subappaltabili in quanto appartenenti alle categorie di opere speciali di cui all’art. 72, comma 4, del D.P.R. 554/99, di importo superiore al 15% dell’importo complessivo dell’intervento. Devono essere pertanto eseguite esclusivamente dai soggetti affidatari con la possibilità di costituire Associazioni temporanee di tipo verticale, disciplinate dal DPR 554/99. Il bando di gara prevede che per l’istituto dell’avvalimento si applichi l’art. 49 del D. Lgs 12 aprile 2006 n. 163. Numerose Ditte chiedono se possono avvalersi dell’istituto dell’avvalimento per la sola iscrizione all’Albo Nazionale Gestori Ambientali, essendo già in possesso della Cat. OG12. Ad avviso dell’Ente non sembra possibile in quanto per eseguire lavorazioni riguardanti la bonifica di materiali contenenti amianto per l’importo di € 151.390,00 è necessario il possesso in capo ad un unico soggetto sia della Cat. OG12 (in quanto opere superiori ad € 150.000,00 per le quali è obbligatoria la qualificazione SOA ai sensi dell’art. 1 del D.P.R. n. 34/2000) sia del certificato di iscrizione all’Albo Nazionale Gestori Ambientali (per disposizioni di legge) . Si chiede un parere al riguardo.

RISPOSTA

Per la risoluzione del quesito posto occorre in premessa distinguere tra possesso dei requisiti per lo svolgimento di una determinata attività, da una parte,  e possesso dei requisiti di capacità tecnico- organizzativa ed economico-finanziaria richiesti per la partecipazione ad una gara d’appalto, dall’altra.

I primi requisiti, in particolare, attengono alla stessa capacità giuridica ad operare in uno specifico settore e sono pertanto riconducibili alla categoria dei requisiti di idoneità professionale contemplati all’art. 39 del D.Lgs. 163/2006. 

Ne segue che, sotto questo profilo, diversamente dai requisiti di ordine speciale, quelli relativi all’idoneità professionale non possono formare oggetto di avvalimento, come dimostrato dalla circostanza che, di regola, le leggi disciplinanti l’esercizio di attività subordinate al possesso di determinati requisiti, sono corredate da un preciso apparato sanzionatorio, anche penale, nell’ipotesi di attività non autorizzate.

Nel caso in esame, l’iscrizione all’Albo Gestori Ambientali, come stabilito dall’art. 212, comma 5, del  Codice dell’ambiente (D.Lgs. 152/2006), è requisito per lo svolgimento delle citate attività di bonifica dei beni contenenti amianto. Ai sensi del successivo art. 256, comma 1, l’attività posta in essere in mancanza della prescritta autorizzazione è penalmente sanzionata.

Sulla scorta dei sopra esposti rilievi, pertanto, l’iscrizione all’Albo Gestori Ambientali (che non può formare oggetto di avvalimento) rappresenta condizione necessaria per la partecipazione alla gara, mentre il soggetto iscritto e quindi autorizzato ad operare nel settore, potrà comunque integrare i propri requisiti di capacità tecnico- organizzativa ed economico-finanziaria, avvalendosi di altro operatore qualificato con riferimento alla categoria 0G12.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-024-3426Z

Un bando di gara con base d'asta di euro 421.970,39 prevede le seguenti Categorie di opere: OG1 euro 95.171,18 prevalente; OS6 euro 71.869,54 scorporabile;OS7 euro 117.412,23 scorporabile; OS28 euro 95.867,44 scorporabile; OS3 25.650,00 subappaltabile e non scorporabile; OS30 euro 16.000,00 subappaltabile e non scorporabile. Si chiede se sia qualificata a partecipare una Impresa in possesso di SOA OG1 classifica 1, e OG11 classifica 2, posto che tale Categoria OG11 secondo il Bando di gara è idonea a qualificare anche per la Categoria scorporabile OS28, e quindi (secondo le direttive della AVCP) anche per le altre specialistiche OS3 e OS30, che tuttavia, non essendo scorporabili, dovrebbero essere qualificate solo mediante la Categoria prevalente OG1?

RISPOSTA

Da quanto esposto nel quesito, si presuppone che la categoria OG1, indicata nel bando di gara come prevalente, diventi tale sommando le lavorazioni rientranti nelle categorie OS3 e OS30, che sarebbero state menzionate separatamente ai soli fini del subappalto, in quanto specialistiche ma di importo inferiore a 150.000€  o al 10% dell’ammontare dell’appalto. 

Se questa è l’effettiva impostazione del bando di gara, la qualificazione nella categoria SOA OG1 classifica I, anche se incrementata di un quinto ai sensi dell’art. 3 del DPR 34/2000, non risulta sufficiente a coprire la somma di complessivi 326.102,95€, determinati dalle lavorazioni ricomprese dal bando nella categoria prevalente (OG1 95.171,18€ + OS3 25.650,00€ + OS30 16.000,00€) e dalle lavorazioni scorporabili/subappaltabili in OS6 e OS7 (71.869,54€ e  117.412,23€) per le quali l’impresa non appare qualificata.

Ciò anche se il possesso di qualificazione nella categoria OG11 classifica II consentirebbe al concorrente di eseguire le lavorazioni in OS3 e OS30, in adesione al principio di assorbenza tra la categoria OG11 e le categorie specializzate di tipo impiantistico, sostenuto da numerosa giurisprudenza e dall’Autorità di Vigilanza.

Alla luce della lex specialis di gara, non appare pertanto possibile la partecipazione di un’impresa in possesso di OG1 class. I e OG11 class. II.  

Va precisato che, viceversa, nel caso si ritenesse possibile la qualificazione prospettata nel quesito, si verrebbe a delineare una prevalenza della categoria OG11 rispetto alla categoria OG1, sovvertendo quanto disposto dal bando. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

CAUZIONE PROVVISORIA/DEFINITIVA

QUESITO-2004-31-745T

Chiarimento sull'art.30 L.109/1994, "Garanzie e coperture assicurative".I commi 1 e 2 di tale articolo stabiliscono le percentuali rispettivamente del 2% per la cauzione provvisoria e del 10% per la cauzione definitiva, da calcolarsi sull'importo dei lavori. Che cosa si intende per "importo dei lavori"? L'importo a base d'asta dedotto il ribasso; oppure l'importo a base d'asta dedotto il ribasso e aggiunti gli oneri per la sicurezza; oppure l'importo a base d'asta dedotto il ribasso, aggiunti gli oneri per la sicurezza e aumentato dell'Iva al 20%?.

RISPOSTA

Con riferimento all’espressione “importo dei lavori” - cui l’art. 30, comma 1, della legge 109/94, correla la percentuale (2%) da utilizzare per la determinazione della cauzione provvisoria ed il successivo comma 2 correla la percentuale (10%, salvi incrementi correlati all’entità del ribasso offerto) da utilizzare per la quantificazione della cauzione definitiva – si precisa che:

1) relativamente alla cauzione provvisoria, il riferimento deve intendersi al valore complessivo dei lavori (base d’asta più oneri della sicurezza), al netto dell’IVA, che non viene in rilievo quale posta di danno nel caso di mancata stipula del contratto;

2) relativamente alla cauzione definitiva, il riferimento deve intendersi al valore complessivo di contratto (importo dei lavori al netto del ribasso d’asta, cui vanno aggiunti gli oneri della sicurezza), cui è corretto (anche se non vi è, a tal proposito, uniformità di comportamenti delle Stazioni committenti, né vi sono specifiche norme sul punto) sommare il valore dell’IVA (attesa la funzione della cauzione, che è anche quella di garantire a fronte di somme pagate in più, ex art. 101, comma 2, del DPR 554/99).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-32-746T

E'previsto un tetto massimo percentuale per la cauzione definitiva? Mi spiego: devo aggiudicare un appalto ad una ditta che ha offerto il 39% di ribasso sull'importo a base di gara e mi trovo quindi a chiedere, se non sbaglio, il 48% di cauzione definitiva sull'importo dei lavori. E' esatto o mi posso limitare a chiedere solamente il 10%, visto che si tratta di una ditta aggiudicataria di un appalto simile l'anno scorso ?

RISPOSTA

La risposta al quesito in oggetto è negativa.

Infatti, la normativa – sia di fonte statale (art. 30, comma 2, legge 109/94), sia di fonte regionale (art. 30, commi 3 e 4, L.R. 27/03) – nel prevedere incrementi della percentuale “base” della cauzione definitiva rispetto all’importo dei lavori di contratto, in ragione dell’entità del ribasso offerto dal concorrente rimasto aggiudicatario, non fissa alcun “tetto” all’incremento dell’aliquota “base”.

Nel caso di specie, pertanto, la cauzione definitiva dovrà essere pari al 58% dell’importo contrattuale (e non 48% come erroneamente indicato nel quesito). Infatti, a fronte di un ribasso del 39%, ai 10 punti di intervallo tra il ribasso 10% ed il ribasso 20% corrispondono + 10 punti (10x1), mentre ai 19 punti di intervallo tra il ribasso 20% ed il ribasso 39% corrispondono + 38 punti (19x2): la percentuale complessiva è pertanto (valore “base” 10 + 10 + 38) = 58%.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-64-829V

L'art. 35, c. 2, LR 27/2003 prevede - nei casi contemplati al c. 1 - che l'appaltatore costituisca fidejussione pari alla differenza tra l'importo contrattuale e l'offerta economica del secondo classificato. E' necessaria una fidejussione separata aggiuntiva a quella contrattuale o le due possono essere cumulate in un unico documento? Il quesito è posto per l'apparente diversità nella scadenza delle stesse in quanto per la garanzia contrattuale della L. 109, la stessa è svincolata all'emissione del certificato di collaudo provv./cre e comunque non oltre 12 mesi dall'ultimazione dei lavori ..

RISPOSTA

La garanzia definitiva di cui agli artt. 30, c. 2, della L. 109/94 e 30, c. 2, della LR n. 27/2003 e l’ulteriore garanzia contrattuale di cui all’art. 35 LR n. 27/2003 sono due garanzie distinte e debbono pertanto essere contenute in due distinti documenti. 

Si tratta infatti di garanzie diverse per: 

a) funzione e finalità; b) importo; c) scadenza; d) clausole; e) condizioni per l’escussione. 

Legittimamente quindi la pubblica amministrazione può pretendere dall’appaltatore che l’ulteriore garanzia contrattuale prevista dall’art. 35 LR n. 27/2003 sia contenuta in un documento distinto e separato rispetto alla fidejussione costituita a titolo di cauzione definitiva.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-067-1269TC

In relazione alla prossima entrata in vigore della legge n. 62/2005, si chiede conferma dell'inapplicabilità della Vostra risposta al quesito 2005-1-1092T. In altre parole, indipendentemente da quanto disposto dalla L.R. 27/2003 e dal valore dell'appalto, con la legge 62/2005 la riduzione della cauzione opererà nella misura del 50% sia in presenza di certificazione di qualità che di dichiarazione di possesso di elementi significativi e correlati del sistema di qualità.

RISPOSTA

La sopravvenienza dell’art. 24, comma 1, della legge 62/05 (legge comunitaria 2004) nulla modifica rispetto alle spiegazioni offerte nella risposta al quesito 2005-01.

A prescindere dall’evidente incongruità (e, perfino, scorrettezza lessicale) della nuova versione dell’art. 8, comma 11-quater, della legge 109/94 - che di fatto sembra confermare che la riduzione del 50% spetti solo alle imprese certificate, e non anche a quelle munite della sola dichiarazione – resta indubbio che tale disciplina non può ritenersi, nel suo insieme, “norma principio”, come tale vincolante per il legislatore regionale.

Ne consegue che resta integralmente vigente ed applicabile la disposizione regionale contenuta nell’art. 30, comma 5, della L.R. 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-119-1415T

Questa Amministrazione ha indetto un pubblico incanto per opere di manutenzione straordinaria degli impianti elettrici. Il disciplinare di gara alla lettera f) prevedeva quanto segue: cauzione provvisoria, pari al 2% dell'importo complessivo dell’appalto, costituita esclusivamente mediante fidejussione bancaria o polizza fidejussoria assicurativa o fidejussione rilasciata da intermediari finanziari iscritti nell’elenco speciale di cui all’art. 107 del D. Lgs. n. 385/93, che svolgono in via esclusiva o prevalente attività di rilascio di garanzie, a ciò autorizzati dal Ministero del Tesoro, Bilancio e Programmazione economica. A prescindere dalla forma di costituzione prescelta, la cauzione provvisoria deve essere corredata dall’impegno di un istituto bancario o di una compagnia di assicurazioni o di uno dei predetti intermediari finanziari a rilasciare la fideiussione costituente la cauzione definitiva per l’importo determinato a norma dell’art. 30, comma 3, della L.R. 27/03 e, nel caso ne ricorrano i presupposti, a norma degli artt. 41, comma 4 e 42, comma 2, della stessa L.R. 27/03, qualora l’offerente risultasse aggiudicatario. La Commissione di gara ha riscontrato che alcune cauzioni, fatte secondo lo schema di cui al D.M.123 del 12/03/2004, erano prive dell’impegno a rilasciare la fideiussione costituente la cauzione definitiva per l’importo determinato a norma dell’art. 30, comma 3, della L.R. 27/03 e, nel caso ne ricorrano i presupposti, a norma degli artt. 41, comma 4 e 42, comma 2, della stessa L.R. 27/03, qualora l’offerente risultasse aggiudicatario. La Commissione, ritenendo che ciò configurasse un'irregolarità sanabile, ha ammesso le ditte con riserva di regolarizzare. Vorrei sapere se la Commissione ha agito correttamente, oppure doveva escludere le ditte.

RISPOSTA

Dalla lettura del quesito non è chiaro se l’adempimento costituito dalla “dichiarazione d’impegno” con i contenuti indicati nel bando di gara (e richiamante l’art. 30, comma 3, l’art. 41, comma 4, e l’art. 42, comma 2, della L.R. 27/03) fosse accompagnato dalla espressa previsione (nel bando) dell’esclusione dalla gara dei concorrenti che non vi avessero puntualmente provveduto.

Nel caso di espressa previsione in tal senso, l’esclusione costituirebbe atto dovuto per la Stazione appaltante, cui non è consentito disapplicare la lex specialis (Cons. Stato, Sez. IV, 9.12.2002, n. 6675).

Nel caso in cui, invece, la prescrizione non fosse accompagnata dall’esplicita comminatoria dell’esclusione, l’ammissione “con riserva” dei concorrenti che non abbiano prodotto la dichiarazione conforme al bando, ai fini di una successiva regolarizzazione, appare comunque discutibile.

Infatti, la prevalente giurisprudenza afferma che “la regolarizzazione trova ingresso essenzialmente quando si tratta di porre rimedio a incertezze o equivoci generati dall’ambiguità delle clausole del bando ... o comunque presenti nella normativa” (Cons. Stato, Sez. V, 4.02.2004, n. 364) e che “il potere dell’amministrazione appaltante di invitare i privati alla regolarizzazione della documentazione prodotta in sede di gara non è esercitabile in presenza di una prescrizione chiara del bando e della pacifica inosservanza di questa da parte di un concorrente, atteso che in tale ipotesi l’invito alla regolarizzazione costituirebbe una palese violazione del principio della <par condicio>...” (Cons. Stato, Sez. V, 25.01.2003, n. 357).

Si ritiene, pertanto, che nella fattispecie oggetto del quesito la decisione più corretta fosse l’esclusione dei concorrenti che avessero presentato una dichiarazione d’impegno del fideiussore non conforme alle indicazioni (certamente non ambigue o contraddittorie) del bando di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-005-1594Z

Una impresa aggiudicataria di un appalto di € 350.000 ha depositato la cauzione definitiva di valore pari al 18,805% dell'importo del contratto, essendo priva della certificazione ISO 9000. Dopo la stipula del contratto, l'aggiudicataria stessa ha comunicato di aver ottenuto, in data successiva alla gara, la certificazione di qualità ISO 9001/2000, recepita anche nel certificato SOA. Si chiede pertanto se sia possibile adeguare la cauzione definitiva alla nuova situazione, riducendola del 50%, ai sensi dell'art. 30, comma 5, L.R. 27/2003.

RISPOSTA

Va premesso che la cauzione definitiva, preordinata ad assicurare la stazione appaltante per il pregiudizio patito in conseguenza dell’eventuale violazione di ogni obbligazione contrattuale, ha efficacia dalla data di stipula del contratto d’appalto, come previsto sia dallo schema tipo 1.2 allegato al DM 123/04, sia dallo schema di polizza tipo della Regione Veneto, approvati con DGR n. 4151 del 22.12.2004. 

Il beneficio della riduzione della cauzione, previsto dall’art. 30 della L. 109/94 e smi e dall’art. 30 della L.R. 27/03, può pertanto essere riconosciuto solo qualora il possesso della certificazione di qualità venga conseguito e dimostrato prima della stipulazione del contratto (in tal senso vedasi Deliberazione Autorità di Vigilanza n. 175 del 19/06/2002).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-025-1671B

IL BANDO DI GARA TIPO DELLA REGIONE, PREVEDE L'IMPEGNO DI COSTITUIRE CAUZIONE DEFINITIVA PER L'IMPORTO DETERMINATO A NORMA DELL'ART. 30, COMMA 3, DELLA LEGGE 27/03 E NEL CASO NE RICORRANO I PRESUPPOSTI A NORMA DEGLI ARTT. 41 COMMA 4 E 42 COMMA 2 DELLA L.R. 27/03 IN CASO DI AGGIUDICAZIONE. DIVERSE DITTE HANNO PRESENTATO CAUZIONE PROVVISORIA SECONDO LO SCHEMA TIPO 1.1 SCHEDA TECNICA 1.1 IMPEGNANDOSI A COSTITUIRE CAUZIONE DEFINITIVA AI SENSI DELL'ART. 30 COMMA 2 LEGGE 109/94. QUESITO: 1) E' POSSIBILE AMMETTERE TALI DITTE CON RISERVA, CHIEDENDO DI INTEGRARE, PRIMA DELLA APERTURA DELLA OFFERTA ECONOMICA, LA POLIZZA CON IDONEA APPENDICE AI SENSI DELLA NORMATIVA REGIONALE, IN QUANTO IL BANDO NON PREVEDE ESPLICITAMENTE L'ESCLUSIONE? IN ATTESA, RINGRAZIO. 

RISPOSTA

La decisione della stazione appaltante di ammettere con riserva una ditta che ha presentato documenti di gara relativi all’impegno a costituire la cauzione definitiva non conformi alle prescrizioni della lex specialis, laddove si richiamano le modalità di determinazione del relativo importo dettate dal combinato disposto degli articoli 30, 41 e 42 della L.R. 27/2003, deve essere assunta tenendo conto in primo luogo della clausola dello schema di bando approvato dalla Regione del Veneto con D.G.R. 4152/2004, riferita alla “RICEZIONE DELLE OFFERTE”, nella quale si “avverte che si farà luogo all’esclusione dalla gara di tutti quei concorrenti ... per i quali manchi o risulti incompleta o irregolare la documentazione richiesta.”.

Si sottolinea comunque che, a prescindere dalla espressa previsione della comminatoria dell’esclusione dalla gara, per consolidata giurisprudenza (vedi es. TAR Lazio, sez. III, 31 maggio 2002, n. 5055), l’integrazione documentale è consentita nei limiti del rispetto della par condicio tra i concorrenti, sicché risulta preculsa alla s.a. la possibilità di richiedere documenti nuovi oltre il termine fissato dal bando.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-100-1950B

dovendo predisporre un bando di gara di lavori per un importo di Euro 2.800.000,00 si chiede di sapere se esistono delle norme speciali per la costituzione del deposito cauzionale definitivo da parte di cooperative e consorzi di cooperative. Grazie

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, non paiono rintracciarsi nella normativa vigente disposizioni di carattere speciale disciplinanti l’istituto della cauzione definitiva in deroga alla normativa di ordine generale, regionale e statale, applicabile agli appalti pubblici di lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-056-3174Z

Cortesemente chiedesi a Codesto Spettabile Servizio chiarimenti in ordine all’applicazione della riduzione (art. 40, c. 7 del D.Lgd. 163/’06) del 50% della polizza fidejussoria e della cauzione definitiva per i lavori appartenenti alla III classifica, stante il termine del periodo transitorio indicato all’allegato B del d.P.R. 34/2000 (obbligo della certificazione). Conseguentemente si chiede se tale riduzione sia – ora – solo da applicarsi per i lavori (…servizi e forniture) appartenenti alla I e II classifica per i quali sussiste la facoltatività della certificazione. 

RISPOSTA

L’obbligo del possesso della certificazione di sistema qualità da parte delle imprese esecutrici di lavori pubblici per classifiche pari o superiori alla III, disposto dall’art. 4 e dall’allegato B del DPR 34/2000, è a regime sin dal 1 gennaio 2005. 

Ora, ben dopo tale data, il legislatore, con gli artt. 40 c.7, 75 e 113 del D. Lgs  163/2006, ha previsto la riduzione delle cauzioni provvisorie e definitive per le imprese in possesso di certificazione di qualità, non ponendo alcuna limitazione all’applicazione di detto beneficio, relazionata ai requisiti di qualificazione per gli appalti di lavori pubblici di cui al citato DPR 34/00. 

Detta riduzione deve pertanto ritenersi un beneficio di carattere generale, applicabile a tutte le imprese partecipanti a gare di lavori pubblici (appartenenti a qualsivoglia categoria e classifica) di servizi e forniture,  considerato che la certificazione di qualità costituisce già di per sé una garanzia che, almeno in parte, e cioè al 50%, sostituisce le cauzioni di cui all’art. 75 e 113 del D. Lgs. 163/2006.

Va precisato che la questione sulla possibile applicazione della riduzione delle cauzioni per le imprese esecutrici di lavori pubblici con qualificazione pari o superiore alla III, limitatamente al periodo transitorio antecedente l’entrata a regime dell’art 4 e dell’allegato B del DPR 34/2000, è stata già dibattuta, con eguali conclusioni, in vigenza della Legge 109/94, dal Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti  (v. nota prot. Bl/3077del 10/10/2003) e dall’Autorità di Vigilanza sui contratti pubblici (v. determina n. 21 del 3.12.2003).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-058-3202Z

Buongiorno, si inoltra la presente richiesta per un Vs. parere in merito alla seguente fattispecie: L’Azienda ULSS _______ ha indetto gara a procedura aperta per la fornitura di “Sistemi per la manipolazione e somministrazione dei farmaci antiblastici antitumorali”. Il Capitolato Speciale d’Appalto (Cauzione provvisoria) prevedeva che l’offerta fosse corredata, pena l’esclusione dalla gara, da una garanzia pari al 2%. La cauzione provvisoria doveva, tra l’altro, pena l’esclusione: -avere una durata non inferiore a 365 giorni dalla data ultima di presentazione dell’offerta. -essere corredata dall'impegno di un fideiussore a rilasciare la garanzia fideiussoria per l'esecuzione del contratto, di cui all'articolo 113 del D. Lgs. 163/2006, qualora l'offerente risultasse affidatario. La data ultima di presentazione delle offerte era il 29/09/2009. All’apertura dei plichi delle Ditte partecipanti, si è riscontrato quanto segue: - due ditte hanno presentato una polizza fideiussoria che, quanto alla durata, rinvia alle condizioni generali allegate, le quali riproducono il testo del D.M. 123 del 12/03/2009, che prevede, tra l’altro, la validità di almeno 180 giorni a partire dalla data di presentazione dell’offerta, senza precisare quindi una data di inizio e cessazione della polizza. Nelle polizze viene, viceversa, precisata la data di decorrenza e la data di scadenza ai fini del calcolo del premio. In un caso la durata del premio è di un anno, a decorrere dalla data ultima di presentazione dell’offerta (29/09/2009). Nell’altro caso il premio viene pagato per circa 7 mesi, dunque inferiore all’anno. Il Seggio di gara, ritenendo che in entrambi i casi le garanzie prestate non siano idonee, ha escluso le Ditte dalla gara. Si chiede, pertanto, se l’Amministrazione abbia correttamente disposto l’esclusione. Ringraziando anticipatamente si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

L’art. 75, c. 5 del D. Lgs. 163/2006, nel disporre che la cauzione provvisoria deve avere validità per "almeno" 180 giorni, introduce la possibilità per le stazioni appaltanti di richiedere, nel bando o invito, una garanzia di durata minore o maggiore, in relazione alla necessità di ogni singola gara. Detta eventualità non era prevista nella schema di polizza tipo approvato con D.M. 123/2004, in vigenza della L. 109/04, la cui modulistica peraltro può essere ancora utilizzata, pur con i dovuti adattamenti alle intervenute disposizioni, attraverso la produzione di eventuali appendici alla Scheda Tecnica base.

Ciò premesso, con riferimento al caso di specie, va innanzitutto verificato se la maggior durata della cauzione provvisoria, prevista nel capitolato speciale d’appalto, sia fatta propria dal bando e coincida con i termini minimi di irrevocabilità dell’offerta. 

Nel caso affermativo e quindi la durata della garanzia di 365 gg costituisca lex specialis di gara, occorre poi distinguere tra le due fattispecie oggetto del quesito.

Per il concorrente che ha prodotto una polizza con durata del premio di un anno, decorrente dalla data di presentazione dell’offerta, andrebbero valutate le clausole della polizza nel loro complesso, ricorrendo eventualmente all’art. 46 del D. Lgs. 163/06, chiedendo chiarimenti al concorrente al fine di verificare, senza pregiudicare la par condicio dei partecipanti, se la durata del premio coincida con l’effettiva durata della garanzia e quindi sia idonea a coprire il periodo di validità richiesto dal bando (vedasi in tal senso il parere n.54 del 23/04/2009 dell’AVCP).

Nel secondo caso si condivide invece l’operato esposto nel quesito, non avendo la polizza sufficiente copertura temporale, neppure se prevedesse, alla scadenza del premio, la possibilità un eventuale rinnovo su richiesta della S.A. (In tal senso Consiglio di Stato, Sez. V, 11/5/2009 n. 2885)

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-020-3416M

Nel caso in cui un'Amministrazione provveda ad affidare ad un'Impresa dei lavori di somma urgenza per la salvaguardia della pubblica incolumità, ai sensi dell'art. 191 comma 3 del D.Lgs. n. 267/2000 e dell'art. 147 del D.P.R. 554/99, quali cauzioni devono essere richieste all'Impresa stessa (polizza CAR, cauzione definitiva, polizza rata di saldo, altro ....)?

RISPOSTA

Per rispondere ai quesiti proposti occorre aver presente la funzione delle diverse forme di garanzia e la conseguente indefettibile esigenza che eventuali soluzioni alternative comunque non pregiudichino o indeboliscano la tutela della p.a.

Ciò premesso, pare di poter affermare che, stante la natura di affidamento fiduciario “in forma diretta” dei lavori di somma urgenza (art. 147, comma 2, DPR 554/99), non ricorrano le ragioni che sono alla base della costituzione della cauzione provvisoria. 

Quanto invece alla cauzione definitiva e alla polizza a garanzia della rata di saldo, pur non prevedendo la legge limiti di sorta alle cauzioni, è da ritenersi che l’amministrazione possa valutarne la non necessarietà solo qualora l’ammontare garantito risulti così esiguo che, anziché costituire reali garanzie per la p.a., esse si traducano in appesantimenti burocratici non giustificati dalla modestia degli importi.

Analoga considerazione si ritiene infine di poter formulare in relazione all’eventuale costituzione di una polizza Car specifica per il singolo intervento, qualora l’importo di questo ed i rischi che dallo stesso possono scaturire possano essere adeguatamente “coperti” dall’assicurazione generale dell’impresa.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-026-3438Z

L'Amministrazione intende affidare, per le stagioni invernali dei prossimi tre anni, il servizio di sgombero neve e spargimento materiali antisdrucciolo lungo le Strade Provinciali al fine di garantire la sicurezza agli utenti delle strade. Tale servizio sarà affidato a delle Imprese locali, dislocate su tutto il territorio provinciale ed adeguatamente attrezzate che garantiranno la reperibilità dei mezzi e del personale. Verrà pubblicato un avviso per la selezione delle Imprese e sulla base delle richieste pervenute sarà poi redatto un apposito elenco. L'attivazione degli interventi avverrà mediante provvedimento predisposto dal Dirigente. Quali cauzioni devono essere richieste alle Imprese stesse (polizza CAR, cauzione definitiva, polizza rata di saldo, altro.......?) e per quali importi, dal momento che non si può conoscere preventivamente l'ammontare degli interventi che verranno eseguiti?

RISPOSTA

Da quanto esposto nel quesito, si ipotizza che l’Ente intenda procedere a norma dell’art. 125 c. 10 e 11 del D.lgs. 163/2006 (acquisizione in economia), previa formazione di un elenco di soggetti qualificati tra i quali selezionare gli operatori economici da consultare per l’effettivo affidamento del/i servizio/i.

Si rileva comunque che, indipendentemente dalla tipologia di gara che l’Ente intenda porre in essere, a norma dell'art. 29 del D.lgs. 163/06, il valore del servizio da affidare va sempre stimato preventivamente, pur tenendo conto, nel caso di specie, dell’alea determinata dall’andamento stagionale.

Pertanto, trattandosi di servizi, vanno richieste le garanzie previste dagli artt. 75 e 113 del D. Lgs. 163/2006 (cauzione provvisoria e cauzione definitiva), calcolate sulla base degli importi presunti del valore dell’appalto, fatte salve, nel caso di affidamento in economia, eventuali specifiche disposizioni stabilite dal regolamento interno dell’Ente. Non appaiono invece dovute la polizza CAR ex art. 129 c.1 D.lgs. 163/06 e la polizza sulla rata di saldo ex art. 141 c.9 D.lgs. 163/06, in quanto garanzie richieste esclusivamente per gli appalti qualificabili come lavori pubblici.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-035-3523Z

Questo comune ha pubblicato un Bando di gara per l’AFFIDAMENTO DEL SERVIZIO INTEGRATO INERENTE LA GESTIONE, L’ESERCIZIO, LA MANUTENZIONE ORDINARIA E STRAORDINARIA, L’ESECUZIONE DI AMPLIAMENTI DEGLI IMPIANTI DI PUBBLICA ILLUMINAZIONE DEL TERRITORIO COMUNALE, IVI COMPRESA LA FORNITURA DI ENERGIA ELETTRICA. Nel bando di gara si è omesso di chiedere la cauzione provvisoria del 2%? Si chiede pertanto: 1. Se il Bando di gara è comunque regolare. 2. Se la cauzione provvisoria è obbligatoria anche quando non è prevista nel Bando di Gara? E se è obbligatoria, si devono escludere le offerte che non hanno presentato la cauzione provvisoria, oppure è possibile richiedere l'integrazione alle Ditte che non l'hanno presentata? 3. Nel caso in cui non sia possibile pubblicare il bando senza la cauzione provvisoria, la gara deve essere annullata? Si chiede inoltre se: La cooptazione prevista dall’Art. 95 del D.P.R. 554/99 regolamento di Applicazione della L. 109 (quindi per lavori pubblici) e’ applicabile anche per gli appalti di servizi come nel nostro caso. Se NO va accettata comunque l’offerta della mandante che comunque possiede i requisiti previsti dal Bando o va esclusa tutta l’A.T.I.? Distinti saluti e grazie.

RISPOSTA

Va premesso che la cauzione provvisoria, il cui istituto è reso obbligatorio dall’art. 75 del D. Lgs. 163/06 per tutte le tipologie di gara, assolve alla funzione di coprire la mancata sottoscrizione del contratto per fatto dell'aggiudicatario, e risulta indispensabile a garantire il corretto svolgersi della procedura concorsuale. La mancata previsione nel bando di gara della cauzione provvisoria lo rende quindi illegittimo.

Ciò posto, nel caso in cui i termini per la presentazione delle offerte non siano ancora scaduti, si può ipotizzare di integrare il bando, prorogando contestualmente la data per la presentazione delle offerte.

Ove invece i termini fossero scaduti, l’omissione del bando non pare essere colmabile con un semplice rinvio alla norma di legge, attraverso un processo di eterointegrazione, ammettendo le imprese che abbiano prodotto la cauzione provvisoria ed escludendo le altre, come prospettato nel quesito. 

L’Amministrazione dovrebbe invece valutare di procedere all’annullamento d’ufficio di tutta la procedura, in via di autotutela, o, in alternativa, valutare se risulti fattibile l’ipotesi di una integrazione documentale, ammessa da alcuni orientamenti giurisprudenziali (ad es. Consiglio di Stato. Sez. V, 12/2007), nel rispetto dei principi di economia procedimentale e di conservazione dei valori giuridici.

Quanto all’applicabilità in via analogica dell’istituto della cooptazione agli appalti di servizi, si sottolinea che, secondo la direttiva 2004/18, nel caso di raggruppamenti di operatori economici, non può ad essi essere imposta una determinata veste giuridica. In tal senso si è pronunciato il Consiglio di Stato (sent. 2010/06 sez. VI) riconoscendo la possibilità di ricorso alla cooptazione per un’impresa concorrente ad un appalto di servizi. Infine, essendo un diritto dell’impresa scegliere la forma di partecipazione, non pare necessaria l’espressa previsione nel bando di tale facoltà.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-024-3771B

- ASILO NIDO 1° STRALCIO - importo a base di gara € 3.158.000,00 importo contrattuale € 2.006.513,08 Si chiede se l'aggiudicatario del lavoro all'atto della sottoscrizione del contratto è comunque obbligato a costituire la garanzia fidejussoria prevista dall'art. 35 della LR 27/03 nel caso in cui la S.A, abbia previsto espressamente nel bando la facoltà in caso di fallimento o di risoluzione del contratto di interpellare progressivamente i soggetti che seguono in graduatoria ma - nella stesura del bando di gara - non abbia espressamente fatto rinvio alla Legge Regionale circa l'obbligatorietà di presentazione della cauzione. Nel caso in questione la ditta aggiudicataria ritiene di non essere obbligata alla presentazione della polizza in questione ( importo di differenza tra l'offerta del primo e del secondo è pari ad € 602.818,51 )in quanto nel bando di gara non è stata prevista richiamata la cauzione prevista dall'art. 35 comma2 della L.R. n. 27/03. Ringraziando cordialmente saluto

RISPOSTA

In relazione al quesito posto, si rammenta che, con D.G.R. n. 547 dell’11 marzo 2011, la Giunta regionale, nel fornire “Indirizzi operativi per l’applicazione della L.R. 27/2003 a seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 401/2007”, ha preso atto delle conclusioni della Consulta medesima in merito all’ascrivibilità delle garanzie di esecuzione del contratto alla materia di potestà legislativa statale esclusiva’“ordinamento civile”,  da cui deriva l’esigenza di un trattamento uniforme sull’intero territorio nazionale. Ne segue che, in base all’indicazione contenuta nel suddetto atto di indirizzo, alle garanzie in argomento   appare applicabile esclusivamente la disciplina posta dall’art. 113 del Codice dei contratti che prevale sulle disposizioni regionali ad esso difformi, tra le quali l’art. 35 della L.R. 27/2003 citato nel quesito,  da ritenere pertanto inapplicabile. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

CERTIFICATO DI REGOLARE ESECUZIONE

QUESITO-2004-9-689T

Si chiede a chi competa l'atto di approvazione del C.R.E. e/o del certificato di collaudo di un'opera pubblica nel caso in cui la stazione appaltante sia un Comune, se al dirigente con propria determinazione o alla Giunta con delibera, posto che l'art. 204 del Regolamento LL.PP. fa espresso riferimento a " deliberazioni della stazione appaltante".

RISPOSTA

L’approvazione del certificato di collaudo o del certificato di regolare esecuzione non rientra tra gli atti costituenti esercizio di competenze “di governo” dell’Ente locale.

Pertanto, rientra nelle competenze del dirigente, ex art. 107 del D.Lgs. 267/2000.

In pubblicazioni “teorico-pratiche” sulla materia, sono riportati fac-simile di determinazioni dirigenziali (oppure, nel caso di enti sprovvisti di figura dirigenziale, del responsabile del servizio) di approvazione degli atti oggetto del quesito.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-53-799V

E' legittimo il rilascio di un Certificato di Esecuzione Lavori ai sensi del D.P.R. 34/2000 ad Impresa che ha con il Comune contratto di servizio continuativo per la conduzione, manutenzione e messa a norma degli impianti termici degli immobili comunali, relativo all'intero importo di contratto, per la categoria OS28, posto che la suddetta Impresa è tenuta a produrre la SOA per la stessa categoria per poter partecipare ad analoghe gare d'appalto di servizio?
RISPOSTA

Il certificato di esecuzione che il Comune rilascerà all’impresa dovrà riportare la descrizione di tutte le attività che hanno formato oggetto del contratto, e quindi dovrà menzionare l’intero importo dello stesso. Se ciò sia possibile, potrà essere utile scorporare gli importi relativi alle diverse prestazioni eseguite: conduzione, manutenzione, messa a norma degli impianti.

Sarà poi compito e onere della Soa alla quale il certificato verrà presentato valutare se, e quale misura, attribuire all’impresa i predetti importi ai fini dell’attestazione nella categoria OS28.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-082-1296VC

1) Si chiede se l'attestazione di regolare esecuzione richiesta al comma 3 dell'art. 11 - esecuzione del contratto - GRV n. 4455 del 29.12.2004 debba essere rilasciata sia per le lavorazioni di importo inferiore sia per quelle di importo superiore a euro 25.000,00.-?; 2) Si domanda inoltre se sia necessario chiede prima della liquidazione del saldo la regolarità contributiva dell'impresa esecutrice dei lavori? (e questo anche per i lavori di importo inferiore a 25.000,00.- euro?); 3) Che cosa si intende per rendiconto finale?(comma 2 art. 13 delib GRV n. 4455/04)Ed inoltre tale rendiconto deve essere fatto sia per i lavori di importo superiore che per quelli di importo inferiore a 25.000,00.- euro? 4) Nel caso di lavori in economia come vengono gestite le eventuali perizie? 

RISPOSTA

1) L’art. 11 della DGRV n. 4455/2004 non contiene alcuna distinzione in relazione all’entità degli interventi e quindi anche il c. 3 riguarda le lavorazioni di qualunque importo, superiori o meno a 25.000 euro.

2) Il principio dell’accertamento della regolarità contributiva dell’impresa esecutrice dei lavori è da considerarsi immanente alla normativa regionale dei lavori pubblici, che infatti lo ha reso ancor più stringente rispetto alla disciplina nazionale. E’ da ritenere pertanto che, quale che sia l’importo dei lavori affidati, la liquidazione delle somme debba comunque essere preceduta dal preventivo accertamento della regolarità dell’esecutore

3a) In assenza di una specifica definizione nel provvedimento regionale, per il concetto di rendiconto finale si può fare utilmente riferimento all’art. 181 reg. gen. Ai sensi dell’art. 12, c. 2, per i lavori di importo inferiore a 25.000 euro si può prescindere dai documenti previsti al c. 1 dello stesso articolo, ivi compreso il rendiconto finale 

4) Anche per quanto riguarda le perizie – attesa l’assenza di una disciplina regionale di dettaglio e alla luce dell’u.c. dell’art. 15 (“Per quanto non previsto dal presente capo si rinvia alla normativa vigente”) – la relativa disciplina potrà essere rinvenuta nel Reg. gen. (art. 148 DPR n. 554).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-083-1305B

Un’impresa che ha ultimato i lavori nel 1999 chiede ora il certificato di regolare esecuzione conforme al modello allegato D al DPR 34/2000. Nel 1999 era responsabile unico del procedimento per tutti i lavori pubblici era all’epoca il Responsabile dell’area servizi amministrativi (nominato con atto di Giunta comunale per gli anni 1998/1999/2000). Tale funzionario non è più presente nell’organico del Comune di .......... Dal marzo 2001 la funzione di RUP è svolta in convenzione con il Comune di .........l da altro funzionario. SI CHIEDE DI CONOSCERE A QUALE SOGGETTO COMPETA ALLA DATA ODIERNA IL RILASCIO DEL CERTIFICATO DI CHE TRATTASI. GRAZIE  

RISPOSTA

Per la risoluzione del quesito prospettato, occorre in premessa precisare che ai sensi dell’art. 7 del D.P.R. 554/1999 il RUP è nominato dalle amministrazioni aggiudicatrici – anche mediante affidamento dell’incarico all’esterno alle condizioni previste dall’art. 6 della L.R. 27/2003 - prima della fase di predisposizione del progetto preliminare da inserire nell’elenco annuale. Da tale disposizione, ora da coordinare con quanto prescritto dall’articolo 2, del provvedimento per l’individuazione delle funzioni del coordinatore unico dell’intervento approvato con D.G.R. n. 1033 del 18 marzo 2005, si evince che la nomina del RUP deve essere effettuata in relazione ai singoli interventi, non essendo sufficiente un provvedimento di carattere generale.

Ciò detto, nella fattispecie in esame, attese le vicende dell’organico che hanno interessato l’ente successivamente all’ultimazione dei lavori, la competenza al rilascio del certificato di esecuzione dei lavori in argomento (documento diverso dal certificato “di regolare” esecuzione), previsto dall’art. 22, comma 7, del D.P.R. 34/2000, dovrebbe essere riferita al soggetto che, sulla base di atti organizzativi di carattere generale è chiamato ad esercitare le funzioni di RUP nel momento in cui il predetto certificato deve essere rilasciato.

Alla luce peraltro di quanto specificato in premessa, la legittimazione all’emissione del certificato da parte del funzionario individuato dalla convenzione dovrebbe essere supportata altresì da uno specifico atto di conferimento del relativo potere da parte dell’organo competente.

Ad ogni buon conto, il RUP così identificato dovrà limitarsi a certificare i lavori eseguiti allo stato degli atti, mentre per la rispondenza delle risultanze degli atti alla realtà fattuale restano ferme le responsabilità del responsabile unico che ha seguito i lavori, connesse alle attività direttamente espletate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-149-1506Z

Il 15.01.03 è stata aggiudicata, a mezzo gara ufficiosa con il criterio del prezzo più basso, determinato mediante offerta a prezzi unitari (art.19 D.Lgs. 24.7.1992 n.358 e successive modifiche) la “fornitura e in opera degli impianti elettrici necessari per la realizzazione dell’automazione dell’avviamento dei  7 esistenti all’interno(motori relativo alle pompe di sollevamento n. 1  dell’impianto idrovoro di ____ e l’automazione della paratoia di interclusione tra il Collettore Acque Basse e il Collettore Acque Medie”. La ditta aggiudicataria chiede ora l’emissione del “certificato di esecuzione lavori” per l’intero importo della fornitura. Lo scrivente ritiene di non poter rilasciare quanto richiesto in quanto trattasi di “pubblica fornitura” e non di “lavori pubblici”. Effettuando un’analisi dei prezzi è possibile scorporare gli importi della fornitura dalla “messa in opera” e quindi rilasciare il richiesto certificato per quest’ultimo importo. Ma in quale categoria?. Rimaniamo in attesa di riscontro. Grazie. 

RISPOSTA

In via preliminare si osserva che i certificati di esecuzione di cui all’art. 18 c.6 ed all’art. 22 c.7 del D.P.R. 34/2000, da redigersi in conformità all’allegato D, vanno emessi con riferimento ai lavori posti in appalto e devono riportare la descrizione di tutte le attività che hanno formato oggetto del contratto. 

Ciò posto, si rileva che la questione prospettata nel quesito riguarda  un appalto misto, costituito da attività eterogenee (forniture elettriche e lavori di messa in opera) in cui, ai fini della procedura di affidamento, ha trovato applicazione la normativa sulle forniture. In tal caso, se nell’ambito dell’affidamento originario non è stato indicata l’incidenza delle lavorazioni rientranti nella normativa dei LL.PP. né è stata indicata la specifica categoria di lavorazioni, non sussistono i presupposti per emettere il certificato “allegato D”.

Nulla osta invece al rilascio del certificato stesso nel caso di appalti misti, ove sin dalla fase progettuale e di gara sia stata indicata la categoria dei lavori e richiesta la specifica qualificazione. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-006-1596C

Nel sito della Regione Veneto nell'area riservata all'inserimento avvisi ( esiti, rettifiche ecc..) è previsto l'inserimento dell'avviso di collaudo . Con tale avviso si intende anche il certificato di Regolare esecuzione o solo il collaudo ?

RISPOSTA

Ai sensi dell’art 49, comma 1, L. R. 27/03, relativamente ai lavori di importo fino a 500.000,00 euro, vi è equipollenza fra certificato di regolare esecuzione e certificato di collaudo, atteso che il primo può essere emesso in sostituzione del secondo.

Ne consegue che, laddove si sia proceduto mediante il C. R. E. in luogo del Collaudo, di esso venga disposta la medesima pubblicazione sul Sito della Regione Veneto, ancorchè non testualmente prevista dalle diciture (peraltro solo indicative) che si rinvengono nell’apposito link, attualmente predisposto per la pubblicazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-028-2623Z

I certificati di regolare esecuzione si possono ancora fare in modo cartaceo o solamente on-line? Nel secondo caso, in che modo si ottengono le credenziali per l'abilitazione telematica?

RISPOSTA

Le modalità oggi in essere per la redazione ed invio dei certificati di esecuzione lavori, di cui all’allegato D al DPR 34/2000, sono quelle contenute nel comunicato dell’Autorità di Vigilanza in data 06.07.2006. A decorrere dall’11.07.2006, data di pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana del citato comunicato, i Certificati di esecuzione lavori possono essere rilasciati dalle S.A. esclusivamente utilizzando la procedura informatica, disponibile sul sito Internet dell’Autorità al link “Certificati esecuzione lavori”. Ai fini dell’utilizzo della procedura di cui trattasi, le stazioni appaltanti dovranno richiedere, per il tramite del Responsabile del procedimento, l’accreditamento al servizio di anagrafe  dell’Autorità, esclusivamente via web, all’ indirizzo “https://anagrafe.avlp.it/”, seguendo le istruzioni ivi contenute.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-029-2637B

OGGETTO: Certificato esecuzione lavori. Quadro H - Indicazione dei subaffidamenti inferiori al 2% dell'importo dei lavori. Durante la redazione di un certificato di esecuzione lavori è sorto il dubbio se nella sezione H, relativa ad “Anagrafica dei soggetti che hanno realizzato i lavori e lavorazioni eseguite”, siano da indicarsi tutte le imprese che hanno contribuito a qualsiasi titolo ad eseguire le lavorazioni. In particolare il dubbio riguarda l’indicazione dell’esecuzione di lavorazioni inferiori al 2% dell’importo dei lavori, e specialmente nel caso in cui si tratti non di vere e proprie lavorazoni ma solamente di noli a caldo, ovvero di noli di soli macchinari. Da un lato appare penalizzante nei confronti delle imprese che hanno eseguito vere e proprie lavorazioni inferiori al 2% dei lavori ometterne l’indicazione, in quanto il certificato che attesta la loro partecipazione alla realizzazione dell’opera potrebbe essere loro utile al fine del rilascio dell’attestazione SOA. D’altro, indicare le spese sostenute per i noli (a caldo e/o a freddo) e la categoria della lavorazione per la quale i noli sono stati utilizzati, consentirebbe a imprese di solo noleggio di acquisire documentazione ipoteticamente dimostrante la partecipazione a lavorazioni di quella determinata categoria. Per tali ragioni si chiede cortesemente di comunicare se nei certificati di esecuzione lavori, le lavorazioni inferiori al 2% dell’importo dei lavori (da non qualificarsi quali subappalto) debbano essere indicate o meno. E, in caso affermativo, se debbano essere indicati anche gli affidamenti di soli noli. Distinti saluti. 

RISPOSTA

La “definizione legale” di subappalto di cui all’art. 118, c. 11, del D.Lgs. 163/06, che riproduce il disposto dell’art. 18, c. 12, L. 55/90, è finalizzata ad estendere “le garanzie previste per i lavori a quei sub-contratti relativi a prestazioni che non sono lavori ma prevedono l’impiego di mano d’opera, come quelli di fornitura con posa in opera e di nolo a caldo, nel caso in cui tali sub-contratti  assumano un’incidenza percentuale superiore a quella precisata nella norma ed un costo della mano d’opera, espletata in cantiere, superiore al 50% dell’importo del sub-contratto” (Autorità di vigilanza, det. n. 6/03).

I sub-affidamenti che non raggiungono le predette soglie, pertanto, includono sia i sub-affidamenti relativi a prestazioni qualificabili come lavori, sia sub-contratti non qualificabili come lavori, ma che comportano l’impiego di manodopera, come i  noli a caldo (ovvero i noli di macchinari con l’operaio addetto alla manovra), e le forniture con posa in opera, mentre non sembrano riconducibili alla nozione di subappalto delineata dall’art. 118 i noli a freddo (ovvero i noli di macchinari senza l’operaio addetto al loro funzionamento).

Ciò premesso, se scopo della predetta assimilazione è assoggettare al particolare regime autorizzatorio e vincolistico di cui al richiamato art. 118 del D.Lgs. 163/06 anche i sub-contratti con prestazioni non qualificabili in termini di lavori, ne segue che tale classificazione non rileva ai fini dell’applicazione di norme diverse, come quelle in punto di qualificazione degli esecutori di lavori pubblici.

Sulla scorta dei predetti rilievi, in applicazione delle regole generali il sub-affidamento che comporta l’esecuzione di lavorazioni può  essere impiegato per acquisire l’attestazione di qualificazione, sicché la relativa spesa va indicata nel certificato di esecuzione dei lavori; se, per contro, il sub-contratto non contempla detta esecuzione, non va riportata alcuna indicazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-038-3103B

A seguito affidamento lavori di opera pubblica per un importo d’appalto di euro 1.031.000,00 - finanziata in parte con contributo regionale (è stato quindi individuato necessario Collaudatore Tecnico-Amministrativo); chiedesi se è lecito rilasciare, su formale istanza della ditta affidataria, il Certificato di Esecuzione Lavori “parziale” di cui al D.P.R. 34/2000, in ordine alle quantità e categorie svolte limitatamente al solo 1° Stato Avanzamento Lavori ad oggi approvato e liquidato.

RISPOSTA

Dall’articolo 22, comma 7,  del D.P.R. 34/2000 e dai contenuti dell’allegato D al decreto medesimo, si evince che la stazione appaltante è obbligata a rilasciare la certificazione inerente i lavori anche  in esecuzione, con l’indicazione delle categorie dei lavori realmente eseguiti.

Ne segue la legittimità della richiesta formulata nella fattispecie dall’appaltatore di rilasciare il certificato in argomento limitatamente al primo stato di avanzamento dei lavori.

Si rammenta peraltro che, sia per appalti in corso di svolgimento sia per appalti già conclusi, detti certificati sono rilasciati dalle stazioni appaltanti esclusivamente utilizzando la procedura informatica predisposta dall’Autorità di vigilanza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-031-3835Q

A seguito delle nuove disposizioni, il certificato di esecuzione lavori viene redatto in forma digitale sul sito dell'AVCP. Si chiede di chiarire quanto indicato all'art.40 c.3 lett.b del D.Lgs 163/06, ove viene precisato che "gli organismi di attestazione acquisiscono detti certificati unicamente dall'Osservatorio, cui sono trasmessi, in copia, dalla S.A." La precedente frase lascia intendere che la SA deba inviare il certificato all'Osservatorio. Non è dunque sufficiente la compilazione on-line? Se no, occorre inviare il certificato in forma cartacea all'Osservatorio Centrale? Grazie.

RISPOSTA

I certificati di esecuzione lavori possono essere rilasciati dalle Stazioni Appaltanti esclusivamente utilizzando la procedura informatica dall’11 luglio 2006 data di pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale del Comunicato del Presidente dell’Autorità del 6 luglio 2006 al quale si rinvia per maggiori approfondimenti. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

COLLAUDO

QUESITO-2004-55-807T

QUESITO RELATIVO AGLI ARTT. 48 E 49 DELLA LEGGE REGIONALE N. 27.

" Questa Amministrazione aggiudicatrice chiede se la frase "il collaudo è sempre affidato in corso d'opera" vuol dire che la stazione appaltante per le opere di importo superiore a € 500.000,00 deve nominare un collaudatore entro 60 giorni dalla consegna dei lavori e non all’ultimazione degli stessi.  E' stata eliminata la facoltà prevista dall'art. 28 della Legge 109/94 - comma 3"? Deve essere rispettata l'elencazione dei casi per cui è obbligatorio nominare un collaudatore in corso d'opera come previsto dall'art. 187 del D.P.R. N. 554/99 - comma 3? Per l'affidamento dell'incarico oltre ai criteri indicati al comma 3 dell'art. 48 della L.R. n. 27/2003 la stazione appaltante può invitare più di un soggetto a presentare un'offerta economica per la prestazione?"

RISPOSTA

A differenza di quanto previsto dall’art. 28, comma 7, della legge 109/94 e dall’art. 187, comma 3, del DPR 554/99 – che individuano i casi in cui è obbligatorio il collaudo in corso d’opera – l’art. 49, comma 1, della LR 27/03, stabilisce che “il collaudo è sempre affidato in corso d’opera” (con nomina che, a norma del precedente art. 48, comma 3, deve avvenire entro 60 gg. dalla data di consegna dei lavori).

Ne consegue che per i lavori di interesse regionale l’obbligatorietà del collaudo in corso d’opera sussiste anche al di fuori dei casi indicati dalle norme statali.

Naturalmente, l’automatismo del collaudo in corso d’opera configurato dalla legge regionale va coniugato con la previsione dello stesso art. 49, comma 1, per cui è possibile fare ricorso al certificato di regolare esecuzione, in luogo del certificato di collaudo, per lavori d’importo non superiore a 500.000 euro.

Nulla parrebbe vietare, in linea di principio, che la scelta del collaudatore sia preceduta da un’indagine comparativa delle condizioni economiche offerte dai potenziali affidatari dell’incarico. Va, tuttavia, sottolineato che la disciplina puntuale del compenso spettante ai collaudatori – contenuta nell’art. 210 del DPR 554/99 ed applicabile anche ai lavori d’interesse regionale ai sensi dell’art. 1, comma 2, della medesima legge – non sembra lasciare margini operativi all’ipotizzato confronto concorrenziale tra professionisti inseriti nell’elenco.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-80-864V

In riferimento ad un piano di lottizzazione realizzato da privati le cui opere sono a scomputo degli oneri di urbanizzazione, è necessario che l'amministrazione nomini il collaudatore in corso d'opera. I privati chiedono che il collaudatore sià personale interno all'ente, ma il personale idoneo a tale incarico ha svolto attività autorizzative. E' corretto citare il co. 5 art. 28 della L.109/94 per giustificare l'impossibilità di nominare personale all'interno dell'ente? Qual'è la figura preposta all'interno dell'ente a nominare il collaudatore in corso d'opera?

RISPOSTA

Nel caso di specie la giustificazione dell’impossibilità di nominare il collaudatore in corso d’opera “interno” si ricava dall’abbinamento dei commi 4, 2° periodo, e 5 dell’art. 28 L. 109/94. Quest’ultima norma stabilisce infatti il divieto di fungere da collaudatore per il personale che già abbia prestato funzioni autorizzative o di controllo per quell’appalto; il comma 4, 2° periodo, dispone che i tecnici devono essere interni all’amministrazione, salvo il caso di carenza di organico accertata e certificata dal RdP. Se quindi gli unici tecnici interni alla p.a. potenzialmente titolati ad assumere l’incarico di collaudatore non possono farlo perché hanno precedentemente svolto funzioni autorizzative relativamente a quell’intervento, si registra un’ipotesi di carenza di organico che il RdP può certificare per giustificare l’affidamento a tecnici esterni.

Quanto alla competenza a nominare i collaudatori in corso d’opera, essa è puntualmente fissata in capo al Presidente della Giunta regionale o ad un assessore da questi delegato per le ipotesi indicate dall’art. 48 L.R. n. 27, c. 1, lett. a), mentre per i casi di cui alla successiva lett. b) vi è un generico riferimento all’«amministrazione aggiudicatrice», che va pertanto letto in relazione alla distribuzione delle competenze (giunta, assessore, dirigente…), all’interno di ciascun ente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-106-936T

si chiede se il sottoscritto responsabile servizio LLPP (geometra e laurea in urbanistica non iscritto ad albo prof.) possa eseguire collaudi tecnico-amministativi di opere di urbanizzazione per conto dell'ente in cui presto servizio. si precisa di aver oltre 10 anni di esperienza e dipendenza nel settore dei LL.PP. Grazie

RISPOSTA

Nel caso la realizzazione dell’opera di urbanizzazione debba essere classificata come lavoro pubblico, per il relativo collaudo si applica l’art. 47 della LR 27/03

Il comma 3 precisa che nella sezione dei collaudatori tecnici dell’elenco regionale dei collaudatori possono essere iscritti solo ingegneri, architetti, dottori agronomi, dottori forestali e geologi, che abbiano, in alternativa:

a) almeno 10 anni di servizio negli uffici tecnici di amministrazioni pubbliche

b) iscrizione all’albo professionale e pregressa attività di progettazione e/o direzione di lavori per conto di enti pubblici.

A sua volta, il comma 4 precisa che l’iscrizione nella sezione dei collaudatori amministrativi possa aver luogo dimostrando congiuntamente:

1) il possesso di una laurea in discipline giuridiche o economiche

2) almeno 10 anni di servizio nell’amministrazione di enti pubblici.

Non risulta, pertanto, soddisfatto in tal caso il requisito della laurea.

Qualora, invece, si tratti di oo.uu. oggetto di convenzione con privati, di importo inferiore alla soglia comunitaria (5 milioni DSP), non trovando applicazione né la legge 109/94, né la LR 27/03, è necessario verificare se il relativo collaudo rientra nelle competenze professionali del geometra, nonché se vi sono particolari indicazioni nella convenzione urbanistica.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-128-1019T

Nel caso di un lavoro di importo di circa 300.000 euro, che prevede strutture in cemento armato, con direzione dei lavori affidata al progettista esterno incaricato, si chiede se è: - obbligatorio il collaudo in corso d'opera; - possibile sostituire il collaudo in corso d'opera con il collaudo finale; - possibile sostituire il collaudo in corso d'opera con il certificato di regolare esecuzione. 

RISPOSTA

A differenza di quanto previsto dall’art. 28, comma 7, della legge 109/94 e dall’art. 187, comma 3, del DPR 554/99, l’art. 49, comma 1, della LR 27/03, stabilisce che “il collaudo è sempre affidato in corso d’opera”.

Ne consegue che per i lavori di interesse regionale l’obbligatorietà del collaudo in corso d’opera sussiste anche al di fuori dei casi indicati dalle citate norme statali.

Naturalmente, l’automatismo del collaudo in corso d’opera configurato dalla legge regionale va coniugato con la previsione dello stesso art. 49, comma 1, per cui è possibile fare ricorso al certificato di regolare esecuzione, in luogo del certificato di collaudo, per lavori d’importo non superiore a 500.000 euro.

Pertanto, nel caso oggetto del quesito, trattandosi di lavoro d’importo di circa 300.000 euro, la Stazione appaltante è facoltizzata all’utilizzo del certificato di regolare esecuzione in luogo del collaudo di cui all’art. 28 della legge 109/94 e degli artt. 187-207 del DPR 554/99.

Trattandosi di strutture in cemento armato è comunque necessario il collaudo statico di cui all’art. 67 del DPR 380/01 (Testo unico delle norme in materia edilizia), che ne prescrive l’effettuazione da parte di un ingegnere o architetto “che non sia intervenuto in alcun modo nella progettazione, direzione, esecuzione dell’opera” e la cui individuazione deve comunque avvenire prima dell’inizio dei lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-003-1103T

Nel corso dei lavori per la realizzazione di un'opera pubblica la ditta affidataria dei lavori non ha eseguito bene alcune lavorazioni ed è stata invitata dal collaudatore a sistemare i lavori fatti male. Questa ditta non ha ottemperato nel termine assegnato. E' possibile commissionare a più di una ditta la sistemazione di detti lavori e chiedere l'importo per tali sistemazioni alla compagnia assicuratrice che ha prestato cauzione alla ditta affidataria?

RISPOSTA

A norma dell’art. 197 del DPR 554, in presenza di difetti o mancanze esecutive il collaudatore procede:

a) al rifiuto dell’emissione del certificato di collaudo, qualora i difetti o le mancanze rendano il lavoro “assolutamente inaccettabile”;

b) a prescrivere le lavorazioni da eseguire, fissandone il termine di compimento, qualora “i difetti e le mancanze sono di poca entità e sono riparabili in breve tempo”;

c) a determinare la somma da detrarsi dal credito dell’appaltatore, qualora “i difetti e le mancanze non pregiudicano la stabilità dell’opera e la regolarità del servizio”.

Nel caso che da origine al quesito, il collaudatore ha proceduto secondo le modalità indicate alla precedente lett. b).

La richiamata normativa non disciplina puntualmente l’ipotesi, descritta nel quesito, di mancato rispetto dell’ordine impartito dal collaudatore, di rimuovere nel termine fissato i difetti e le mancanze accertate nel corso della visita di collaudo.

Sul punto, la dottrina (Cianflone, “L’appalto di opere pubbliche”, 2003, pag. 561) afferma che “ove l’appaltatore, nonostante la sospensione del rilascio del certificato di collaudo, non esegua i lavori prescrittigli, l’amministrazione può provvedervi d’ufficio in suo danno versandosi qui in tema di difetti di costruzione per i quali, fino alla dichiarazione di collaudo, continua a spiegare efficacia la disposizione dell’art. 18 del D.M. 145/2000”.

L’onere derivante dall’esecuzione d’ufficio dovrà essere posto a carico dell’appaltatore, decurtando del relativo ammontare il credito ancora da corrispondergli a saldo, oppure, nel caso d’incapienza, aggredendo la cauzione definitiva, che garantisce la Stazione committente “dei danni derivanti dall’eventuale inadempimento delle obbligazioni” cui è tenuto l’appaltatore in base al contratto d’appalto.

Quanto all’affidamento a più imprese dei lavori di sistemazione non eseguiti dall’appaltatore originario, può avvenire a trattativa privata, anche con modalità fiduciarie, nel rispetto dell’art. 33 della L.R. 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-024-1166Tbis

La L 109/94 prevede la possibilità che il certificato di regolare esecuzione o collaudo non vengano approvati dalla S.A.,rimanendo pertanto provvisori,sino a quando,in mancanza di formale approvazione successiva, trascorrano 2 anni e 2 mesi; in tale evenienza l'appaltatore per poter avere il pagamento del saldo deve rilasciare polizza fideiussoria. Ora l'art.49della LR 27/2003 prevede che il collaudo vada approvato obbligatoriamente entro 2 mesi dall'emissione.Le disposizioni nazionali sulla polizza a saldo pertanto sono del tutto superate dalla normativa regionale?Deve ritenersi perentoria l'approvazione del certificato di regolare esecuzione?La possibilità di attendere per accettare l'opera consente di beneficiare della garanzia dovuta dall'appaltatore per vizi anche se rinoscibili denunciati prima dell'approvazione (accettazione)e la S.A. può contare sulla fideiussione e quindi su uno strumento efficace e celere; diversamente dopo l'approvazione è necessario esperire l'azione giudiziale con esito dopo molto tempo e incerto.

RISPOSTA

Il quesito pone in luce un’incongruenza tra la disciplina nazionale e quella regionale in materia di collaudo, per quanto attiene la “definitività” del relativo certificato.

Il riferimento che l’art. 49, comma 5, della L.R. 27/03, fa ad un termine per l’approvazione, da parte dell’amministrazione aggiudicatrice, del certificato di collaudo, termine diverso da quello indicato dalla legge statale (art. 28, comma 3, legge 109/94, integrato dall’art. 192 del DPR 554/99), dovrebbe portare a ritenere superata la disciplina statale in materia.

Vanno, tuttavia, rilevate le seguenti circostanze:

· l’assenza di argomentazioni in tal senso nella Relazione pubblicata sul BUR unitamente alla legge 27/2003

· il testo dell’art. 2, lett. b) (durata della polizza), dello schema di polizza fideiussoria a garanzia di contratti di appalto (allegato 1 della DGR 22.12.2004, n. 4151), ove si parla di “certificato di collaudo provvisorio” così come nell’art. 101, comma 1, del DPR 554/99

Sembra, pertanto, potersi concludere che mentre l’approvazione del certificato di collaudo deve avvenire entro due mesi dalla relativa emissione, la definitività del collaudo e la corrispondente estinzione delle garanzie hanno luogo trascorso un biennio dall’emissione del certificato provvisorio, senza necessità di un nuovo, specifico, provvedimento approvativo e sempre che, nel frattempo, non siano stati accertati difetti ostativi nei lavori eseguiti. 

Quanto al certificato di regolare esecuzione, la previsione dell’art. 49, comma 1, della LR 27/03 va integrata con quanto stabilisce l’art. 208 del DPR 554/99. La relativa approvazione è, quindi, disciplinata in modo omogeneo al certificato di collaudo, per cui valgono le considerazioni sopra riportate in ordine alle diverse tempistiche delineate dalle norme regionali rispetto a quelle statali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-072-1276VCbis

Considerato che l'art. 24 L. 18/4/2005 n. 62 ha di fatto abolito gli albi dei collaudatori, abrogando i commi 8, 9, 10 e 11 dell'art. 188 del D.P.R. 554/99, gli artt. 47 e seguenti della L.R.V. n. 27/03 rimangono in vigore devono considerarsi implicitamente abrogati? Il "Provvedimento per l'individuazione dei lavori in economia" riguarda l'esecuzione dei lavori e forniture tecniche. Può essere applicato nel caso di servizi tecnici? (es. servizio di verifica di dispositivi di messa a terra di impianti elettrici). E' ancora in vigore il Regolamento per l'effettuazione in economia dei lavori, provviste e forniture di cui all'art. 69 della L.R.V. n. 18/80 approvato con deliberazione della Giunta Regionale del Veneto n. 4753 del 6.9.1984? Si ringrazia, cordialità.

RISPOSTA

La disciplina parzialmente abrogata dell’art. 188 DPR 554/99 con la legge comunitaria fu ritenuta costituzionalmente illegittima già con sentenza C. Cost. n.302/2003, poichè non suscettibile di applicazione alle Regioni. La formale abrogazione avvenuta ora non sembra quindi spiegare effetti sulla LR 27, ad essere una fonte di rango diversa che si basa su altri presupposti.

Pertanto, in attesa del recepimento dei principi comunitari anche da parte del Legislatore Veneto, la nomina dei collaudatori per i lavori pubblici di interesse regionale avviene con le modalità previste dal seguente art. 48, riguardante l’Elenco regionale collaudatori.

Il provvedimento regionale che individua i lavori da realizzarsi in economia ex art. 29, c. 3, LR 27 reca un’elencazione di attività, e:

· per i ll.pp. di competenza regionale è vincolante (non può essere cioè ampliata o ristretta). Riguarda lavori e, in parte, forniture ma non vieta che l’amministrazione si doti di un proprio regolamento per l’esecuzione in economia di ulteriori attività (servizi e forniture);

· per i ll.pp. di interesse regionale invece costituisce riferimento obbligatorio non vincolante. Resta in facoltà di quelle amministrazioni adottare un provvedimento per le attività da eseguirsi in economia che rechi pure prestazioni diverse da quelle della DGR 4455/04, anche riconducibili alla categoria dei servizi tecnici.

Ne consegue che, poiché i lavori delle A.U.L.S.S. sono lavori di competenza regionale, il provvedimento approvato con DGR 4455 è di applicazione obbligatoria e, come tale, abrogativo del precedente regolamento 4753/84 nella parte in cui quest’ultimo si riferisce ai lavori (e alle forniture previste dalla DGR 4455); il “vecchio” regolamento mantiene invece valore per gli altri tipi  di “provviste e forniture”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-012-1615Z

Mi sorge un dubbio. Appalto per € 444.000,00 relativo ad un contratto aperto per lavori di manutenzione da eseguirsi durante l'anno 2005. Alla fine del contratto i lavori eseguiti ammontano a 515.000,00 euro. E' necessario collaudare i lavori anche se la normativa regionale prevede il collaudo in corso d'opera che ovviamente adesso non può più essere eseguito? Bisogna fare un collaudo finale?

RISPOSTA

L'amministrazione appaltante, in virtù dell'articolo 49 comma 1 della L.R. 27/2003, ha facoltà di fare ricorso al certificato di regolare esecuzione, in luogo del certificato di collaudo, per lavori d’importo non superiore a 500.000 euro. 

Ciò posto nel caso prospettato dal quesito, pur non evincendosi elementi sufficienti a consentire una risposta inequivoca, era possibile nominare il collaudatore in corso d’opera, al momento dell’autorizzazione delle lavorazioni aggiuntive, che elevano l’importo dei lavori oltre 500.000 Euro.

Peraltro oggi, a lavori conclusi, gli interventi di manutenzione eseguiti vanno comunque collaudati.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-038-1736B

Nell'affidare incarichi esterni di collaudo in caso di carenza nell'organico dell'Amministrazione, considerato che l'art. 188 del DPR 554/99 non fa espresso richiamo al titolo 4 del medesimo Regolamento, si è tenuti solo al rispetto delle disposizioni previste dall'art. 188 e non anche alle modalità previste dal titolo 4 per quanto riguarda l'affidamento dei servizi attinenti l'ingegneria e l'architettura ? Dalla suddivisione delle norme in titoli diversi pare infatti che gli incarichi di collaudo trovino disciplina esclusiva in quanto previsto dall'art. 188.

RISPOSTA

L’assenza nell’art. 188 del D.P.R. 554/1999 di specifiche disposizioni per l’individuazione delle modalità e dei criteri di affidamento degli incarichi di collaudo, comporta l’applicazione alla fattispecie delle vigenti norme in materia di appalti di servizi. 

Si rammenta difatti che l’abrogazione dei commi da 8 a 11 del predetto art. 188, disposta dall’art. 24 della L. 62/2005, è stata determinata dall’esigenza di adeguare la normativa statale ai rilievi mossi dalla Commissione Europea nel parere motivato del 15/10/2003, in ordine al meccanismo di scelta del collaudatore ivi previsto, caratterizzato dalla mancata previsione di una procedura di messa in concorrenza tra i possibili aspiranti al conferimento del servizio.

Pertanto, l’affidamento dei servizi di collaudo (che il succitato parare identifica in quelli di ingegneria e di architettura, in quelli affini alla consulenza scientifica e tecnica, ecc., di cui alla categoria 12 dell’allegato 1A della direttiva 92/50/CE, ora categoria 12 dell’allegato IIA della direttiva 2004/18/CE), deve essere effettuato, per gli incarichi comportanti un compenso superiore alla soglia comunitaria, nel rispetto della normativa interna di recepimento delle direttive comunitarie (tra cui le disposizioni del titolo IV del Regolamento generale), ovvero, per quanto diversamente disposto, delle disposizioni della nuova direttiva unificata immediatamente applicabili, non essendo ancora entrata in vigore la  normativa nazionale di attuazione della direttiva stessa.

Per gli affidamenti dei servizi di collaudo sotto soglia trovano ovviamente applicazione le disposizioni del D.P.R. 554/1999 relative ai servizi relativi alla progettazione di importo inferiore ai 200.000 DSP, destinate peraltro ad essere modificate dall’emanando codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-042-1743C

Il quesito è di carattere generale, in quanto volto ad ottenere un interpretazione riguardo alle modalità applicative di una disposizione contenuta nell'art.189 del DPR 21/12/1999 n.554 e nell'art.40 della LR Veneto 07/11/2003 n.27. Con riferimento in particolare a quanto specificamente disposto dall'art.40 della LR n.27/2003, si chiede se "l'avviso contenente l'invito per coloro i quali vantino crediti verso l'appaltatore per indebite occupazioni di aree o stabili, nonché per danni arrecati nell'esecuzione dei lavori" debba essere effettuato anche qualora non siano state occupate in via definitiva o provvisoria aree private, non soggette a procedure esprorpiative. Dalla lettura della disposizione di legge pare infatti che l'obbligo di procedere all'effettuazione dell'avviso ai creditori sussista in due fattispecie ben distinte, non necessariamente concomitanti e cioè il caso in cui si siano verificate indebite occupazioni di aree o stabili ed il caso in cui siano stati arrecati danni nell'esecuzione dei lavori, non essendo questi ultimi (i danni) necessariamente correlati all'occupazione di aree o stabili. Sembrerebbe pertanto che l'avviso ai creditori debba essere sempre e comunque effettuato. A tal proposito si chiede altresì se una dichiarazione unilateralmente rilasciata da parte del direttore dei lavori e/o del responsabile unico del procedimento, nella quale si attesti che "non si sono verificate indebite occupazioni di aree o stabili né sono stati arrecati danni nell'esecuzione dei lavori" possa surrogare la pubblicazione dell'avviso ai creditori. Rimane infatti in essere presso taluni soggetti la consuetudine, nata peraltro sulla base dell'art.360 della Legge 20/03/1865 n.2248, abrogato dall'art.231 del DPR n.554/1999, di ritenere di non dover procedere all'effettuazione dell'avviso ai creditori a seguito dell'emissione della predetta dichiarazione. 

RISPOSTA

Fatte salve alcune variazioni solo terminologiche, sia nella disciplina dell'abrogato art. 360 L. 2248/1865, che in quella del vigente art. 189 DPR 554/99, il presupposto di fatto per porre in essere i cosiddetti "avvisi ad opponendum" consiste nella possibilità di vantare un credito verso l'appaltatore in relazione a "… indebite occupazioni, di aree o stabili e danni arrecati nell'esecuzione dei lavori": in merito a tali presupposti fattuali nulla sembra innovato l'art. 40 LR 27.

Si ritiene pertanto corretto interpretare le due fattispecie (occupazioni e danni) non necessariamente concomitanti.

Anche con riguardo alla consuetudine di omettere tali avvisi (nel caso in cui il Direttore Lavori certifichi che, ai fini dell'esecuzione dell'opera, non è stato necessario occupare proprietà private, né in modo permanente né in modo temporaneo, né che si sono prodotti danni alle medesime) le norma sopravvenute non sembrano aver disciplinato in modo ostativo a tale consuetudine.

Laddove invece si ritiene di procedere comunque alla pubblicazione degli avvisi, giova evidenziare la novità della LR 27 che, all'art. 40, ha preso atto dell'intervenuta soppressione del F.AL.P. (Foglio degli Annunzi Legali della Provincia) e ne ha consentito la pubblicazione sullo specifico sito internet gestito dall'Osservatorio Regionale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-097-1944Z

L'Amministrazione Comunale ha la necessità di affidare l'incarico di collaudo relativamente alle opere di urbanizzazione primaria di una piccola lottizzazione (€. 62.000) realizzate a scomputo degli oneri da parte di privati. E' possibile affidare l'incarico di collaudo al professionista incaricato del coordinamento della sicurezza in fase di esecuzione? (incarico affidata dalla ditta lottizzante). L'attività di coordinatore della sicurezza può essere considerata al di fuori di quelle previste dal punto c) comma 4 dell'art. 188 del DPR 554/1999? Grazie.

RISPOSTA

Relativamente alla questione posta nel quesito, poiché ai sensi dell’articolo 127 del DPR n. 554/1999 le funzioni del coordinatore per l’esecuzione dei lavori sono di norma svolte dal direttore dei lavori e poiché la disposizione dell’articolo 188 comma 4 lettera c) dello stesso regolamento non consente che tale soggetto sia anche collaudatore dei lavori, non risulta ammissibile che il coordinatore per l’esecuzione svolga le funzioni di collaudatore tecnico-amministrativo. (vedasi in tal senso anche la Deliberazione n. 2 del 14/01/2004 dell’Autorità di Vigilanza)

Si ricorda comunque che l'amministrazione appaltante, in virtù dell'articolo 49 comma 1 della L.R. 27/2003, ha facoltà di fare ricorso al certificato di regolare esecuzione, in luogo del certificato di collaudo, per lavori d’importo non superiore a 500.000 euro.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-032-2651Z

Le Imprese aggiudicatarie dei lavori di manutenzione ordinaria e straordinaria delle Strade Provinciali devono sempre presentare al Committente la garanzia fideiussoria per rata di saldo? La Stazione appaltante quando deve eventualmente richiederla e svincolarla? E' opportuno inserire la suddetta garanzia nel Capitolato Speciale d'Appalto?

RISPOSTA

Si evidenzia preliminarmente che la manutenzione (ordinaria e/o straordinaria) delle strade va ricondotta agli appalti di lavori pubblici, secondo il costante orientamento in base al quale è “lavoro” ogni opera che comporta attività di modificazione della realtà fisica, con l’utilizzazione, la manipolazione e l’installazione di materiali aggiuntivi e sostitutivi non inconsistenti sul piano strutturale e funzionale. In quanto appalto di lavori pubblici, la Stazione appaltante deve quindi prevedere, nel capitolato speciale di appalto inerente la manutenzione di strade, la corresponsione sia di acconti, con le relative modalità e tempi di liquidazione, sia della rata di saldo, da erogare soltanto dopo che sia stato effettuato il collaudo provvisorio dell’opera (o certificato di regolare esecuzione) e previa prestazione di garanzia fideiussoria da parte dell’appaltatore. Poiché il pagamento della rata di saldo non costituisce presunzione di accettazione dell’opera (art. 141 c. 9 D. Lgs. 163/2006, art. 205 DPR 554/99 e art. 1666 c.2 codice civile), la suddetta garanzia ha lo scopo di coprire il rischio di eventuali difformità e vizi dell’opera  rispetto al contratto stipulato, intervenuti dalla data del collaudo provvisorio al collaudo definitivo.  

Detta garanzia va quindi richiesta in concomitanza al pagamento della rata di saldo (da effettuarsi non oltre il novantesimo giorno dall'emissione del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione). Lo svincolo avverrà ad emanazione del certificato di collaudo definitivo (due anni dall’emissione del certificato provvisorio) o, automaticamente, dopo due anni e due mesi dall’emissione  del  certificato di collaudo provvisorio ovvero del certificato di regolare esecuzione (per effetto del “silenzio-assenso”).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-074-2862B

In alcuni lavori di manutenzione ordinaria delle Strade Provinciali è emerso che talune Imprese non provvedono alla stipula e alla conseguente consegna della polizza a garanzia della rata di saldo. Pertanto questa Amministrazione provvederà ad emettere il certificato di regolare esecuzione senza corrispondere il saldo, il cui pagamento verrà effettuato dopo due anni dall’emissione del C.R.E. con l’approvazione dello stesso. La cauzione definitiva dovrà essere svincolata al momento dell’emissione del certificato di regolare esecuzione o quando si corrisponde il saldo (dopo due anni dall’emissione del CRE)? Grazie 

RISPOSTA

L’art. 141, comma 9, del D.Lgs. 163/2006 (che riproduce l’art. 28, comma 9, della L.109/1994) subordina il pagamento della rata di saldo alla presentazione, da parte dell’appaltatore, di una garanzia fideiussoria. Inoltre, ai sensi dell’art. 29, comma 2, D.M. 145/2000, il termine di 90 giorni per il pagamento della rata di saldo, decorrente dall’emissione del certificato di collaudo provvisorio, nel caso di mancata presentazione della garanzia fideiussoria decorre dalla presentazione della stessa. 

Ciò chiarito, essendo finalizzata a coprire il rischio di eventuali difformità e vizi dell’opera  rispetto al contratto stipulato, intervenuti dalla data del collaudo provvisorio al collaudo definitivo,   detta garanzia esplica una funzione difforme da quella della cauzione definitiva. Quest’ultima, difatti, è prestata allo scopo di assicurare l’adempimento di tutte le obbligazioni contrattuali e l’eventuale risarcimento del danno (art. 101, commi 2 e 3, del D.P.R. 554/1999).

Attesa pertanto la diversa funzione assolta dai due istituti in argomento, non paiono nella fattispecie sussistere ragioni ostative allo svincolo della cauzione definitiva nei termini previsti dalla vigente normativa, vale a dire a seguito dell’emissione del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione, come previsto dall’art. 205, comma 1, del D.P.R. 554/1999, il quale, tra l’altro, non pone ulteriori condizioni per il predetto svincolo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-061-3620C

L’art. 198 comma 1 del d.p.r. n. 554/1999 stabilisce che qualora il collaudatore riscontri che sono stati eseguiti lavori meritevoli di collaudo ma non autorizzati, sospende le operazioni di collaudo e ne riferisce al RUP proponendo i provvedimenti che ritiene opportuni. Il responsabile del procedimento trasmette la comunicazione e le proposte del collaudatore, con il proprio parere, alla stazione appaltante. Il successivo comma 2 stabilisce che “l'eventuale riconoscimento delle lavorazioni non autorizzate fatta dal responsabile del procedimento non libera il direttore dei lavori e il personale incaricato dalla responsabilità che loro incombe per averle ordinate o lasciate eseguire.”. Si chiede se: - la decisione in ordine alla proposta formulata dal collaudatore spetti al RUP o alla Stazione appaltante, in particolar modo negli enti privi di dirigenza dove il RUP coincide con il responsabile del settore lavori pubblici; - se il riconoscimento dei lavori eseguiti e precedentemente non autorizzati debba avvenire (nel caso di un Comune) ai sensi dell’art.194 del d. lgs. 267/2000, anche qualora nel quadro economico di spesa dell’intervento residuino delle somme che permettono il finanziamento di tali lavori eccedenti quelli autorizzati; - quale sia il significato da dare al comma 2 del suddetto art. 198. Forse quello che se il riconoscimento dei lavori non autorizzati viene fatto dal RUP anziché dalla stazione appaltante, il direttore dei lavori non può essere liberato dalle responsabilità per aver lasciato eseguire i lavori? Il dubbio sussiste perché una volta che la stazione appaltante ha riconosciuto i lavori non autorizzati di fatto viene sanato anche il non corretto comportamento del direttore dei lavori che li ha ordinati o lasciati eseguire. Grazie e cordiali saluti. 

RISPOSTA

Sono state poste 3 distinte domande in materia di “eccedenze su quanto autorizzato e approvato” ex art. 198 DPR 554/99. Premesso che l’omissione del fondamentale dato relativo all’incidenza percentuale di tali eccedenze, sull’importo contrattuale dell’appalto, impedisce di esprimersi in maniera più approfondita, si può tuttavia osservare quanto segue: 

1. la decisione definitiva sulla proposta formulata dal collaudatore spetta senz’altro alla S.A. (cui compete la volontà definitiva in merito) che procederà mediante manifestazione del suo organo deliberante: il parere obbligatorio del RUP, successivo all’espressione dell’organo di collaudo, si inserisce come atto presupposto per la decisione finale della S.A. Al riguardo non rileva lo svolgimento concomitante di funzioni di RUP e apicalità del settore LL PP come riferita nel caso di specie;

2. la problematica ex art. 194 D. Lgs 267/2000 attiene alla materia finanziaria degli EE LL e quindi esula dall’ambito di approfondimento del presente Servizio. Peraltro, sullo specifico punto, pesa la mancanza del dato fondamentale di cui in premessa e si può solo osservare che, qualora la S. A. riconosca le “eccedenze”, appare del tutto legittimo attingere al quadro economico di spesa laddove – come riferito – lo stesso presenti copertura per tali lavorazioni;

3. quanto infine al c. 2 dell’art. 198, non essendosi al riguardo rinvenuta giurisprudenza, esso sembra interpretabile nel senso che le responsabilità ascrivibili al D.L. per le eccedenze non autorizzate permangono solo qualora la determinazione finale della S. A. sia di non accettazione delle eccedenze stesse: in tal caso – appare dire il Legislatore – non potrà valere come esimente il fatto che, al riguardo, nell’iter di adozione del provvedimento finale della S. A. si sia registrato un parere positivo del RUP.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-011-3667M

Questa Amministrazione Comunale ha appena aggiudicato definitivamente l’appalto dei lavori di realizzazione di un centro diurno per un importo contrattuale pari ad € 1.114.260,41, oltre all’I.V.A. 10%. Nell’ambito del procedimento di verifica delle offerte anomale di cui all’art. 88 del d.lgs. n. 163/2006, il RUP si è avvalso di una commissione tecnica all’uopo nominata composta, tra l’altro, da un funzionario di altra amministrazione aggiudicatrice di cui all’art. 3, c. 25, del d.lgs. n. 163/2006. In considerazione che ricorrono le condizioni di cui all’art. 141, c. 7, lett. a) del d.lgs. n. 163/2006, l’Amministrazione Comunale intende conferire l’incarico di collaudatore tecnico-amministrativo in corso d’opera al medesimo funzionario di altra amministrazione aggiudicatrice che ha svolto le operazioni di verifica delle offerte anomale. Ciò premesso, si chiede se il suddetto conferimento sia in contrasto con le disposizioni contenute nell’art. 141, c. 5, del più volte citato d. lgs. n. 163/2006. 

RISPOSTA

Relativamente alle incompatibilità disciplinate dall’art. 141, comma 5, D.lgs. 163/2006, l’Autorità per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture, evidenziando che le attività incompatibili ivi menzionate (“autorizzative, di controllo, di progettazione, di direzione, di vigilanza e di esecuzione dei lavori sottoposti al collaudo”) devono ritenersi riferite alla responsabilità personale del dipendente in quanto “prestazioni tecniche”, ha avuto modo di affermare la valenza appunto “tecnica” di tali attività (cfr. Determinazione n. 2 del 25 Febbraio 2009): lo svolgimento di operazioni di verifica delle offerte anomale potrebbe rientrare nella fattispecie del “controllo” e pertanto essere causa ostativa ad un successivo incarico di collaudo al medesimo funzionario.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

CONSORZI

QUESITO-2004-63-828T

Un consorzio costituito ai sensi dell'art. 2612 c.c. ha partecipato a gara d'appalto indicando in sede di offerta di concorrere in nome e per conto della consorziata "A". Il consorzio si è aggiudicato la gara. A seguito dell'aggiudicazione il consorzio ha chiesto di poter far eseguire i lavoria ll'Impresa "B", che si è associata al consorzio successivamente all'espletamento della gara, e che ha partecipato alla stessa gara in forma singola.E' legittimo l'affidamento proposto dal consorzio? Grazie cordiali saluti  
RISPOSTA

Secondo taluna giurisprudenza (TAR Emilia Romagna, Sez. I, n. 97/03) e la stessa Autorità di Vigilanza, l’indicazione dell’impresa per la quale il consorzio concorre sarebbe possibile, in applicazione dell’art. 13, c. 4, L. 109/94, solo per i consorzi di cui all’art. 10, c. 1, lett. b) e c) e, quindi, non anche per i consorzi di cui alla lett. e), cui si riferisce il quesito.

Al contrario, per la legittimità dell’indicazione in sede di gara del consorziato per il quale il consorzio di cui all’art. 2612 c.c. presenta l’offerta, si è espresso, ad esempio, il TAR Puglia, n. 4476/03.

Quanto all’ipotesi di sostituzione del consorziato originariamente indicato con altro - non facente parte del consorzio all’epoca della gara ma che alla stessa aveva presentato individualmente offerta – non sembra ad essa osti il divieto stabilito dall’art. 13, c. 4, L. 109/94.

La finalità di questa norma, infatti, è di impedire che soggetti tra loro in qualche modo collegati al momento dell’offerta possano gareggiare contestualmente -vulnerando il principio di segretezza delle offerte e di trasparenza delle procedure (sul punto si veda, da ultimo, la determinazione 2/04) - circostanza che non si registra nel caso di specie.

Naturalmente, ad opposta conclusione è necessario giungere laddove si accertino ipotesi di collegamento sostanziale tra il consorzio e la nuova consorziata (intreccio di organi amministrativi o tecnici), riferibili già al momento della gara

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-121-1003V

I termini per l'emissione dei certificati di pagamento relativi agli acconti non possono superare i 90 giorni dalla presentazione dello stato di avanzamento come previsto dall'art. 39 comma 2 della L.R. 27/03 della Regione Veneto o devono ancora essere rispettati i termini di 45 giorni indicati nell'art. 29 del D.M. 145/2000? In attesa di Vs. riscontro, si porgono distinti saluti.
RISPOSTA

Anche la L.R. n. 27/2003 – così come in precedenza la L.R. n. 42/84 – prevede una disciplina degli interessi per ritardato pagamento diversa da quella statale. Si tratta di termini che prevedono una decorrenza degli interessi in tempi che, benché più dilatati rispetto a quelli previsti dal Regolamento, “sono ampiamente in linea con quanto previsto anche nel settore privato e che tendono a ridurre gli oneri che solitamente maturano nel settore dei lavori pubblici proprio a causa di una tempistica eccessivamente e ingiustificatamente favorevole ai soggetti contraenti con la Pubblica Amministrazione” (così la relazione di accompagnamento alla legge). Pertanto non è dubbio che negli appalti disciplinati dalla L.R. n. 27/2003 trova integrale applicazione la disciplina dell’art. 39 della legge stessa, ivi compreso il comma 2.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-120-1416T

L'art. 12 c 5 legge109/94 vieta la partecipazione alla medesima procedura di affidamento dei LL.PP del consorzio stabile e dei consorziati. In caso di inosservanza di tale divieto si applica l'art. 353 del c.p.. L' Autorità di vigilanza del LL.PP. con determinazione n° 2/2004 è dell'avviso che tale divieto, di partecipazione alla medesima gara dei consorzi e dei consorziati, opera solo in caso di intreccio degli organi amministrativi o di rappresentanza o tecnici tale da determinare l'ipotesi di collegamento sostanziale. Si chiede di conoscere Vs. parere in merito. 

RISPOSTA

L’Autorità di Vigilanza argomenta il proprio convincimento in ordine al problema oggetto del quesito nella determinazione 18/2003.

In particolare, nel punto 5 della citata determinazione l’Autorità sostiene che quanto stabilito dall’art. 13, comma 4 (“i consorzi di cui all’articolo 10, comma 1, lett. b) .. sono tenuti a indicare, in sede di offerta, per quali consorziati il consorzio concorre; a questi ultimi è fatto divieto di partecipare, in qualsiasi altra forma, alla medesima gara”) non contrasterebbe con la disciplina dettata dal precedente art. 12, comma 5, della legge 109/’94 e s.m. (“è vietata la partecipazione alla medesima procedura di affidamento ... del consorzio stabile e dei consorziati”), perché mentre quest’ultima disposizione recherebbe un principio di carattere generale, la prima “precisa e puntualizza che il divieto investe solo i consorziati che già partecipano alla gara mediante la struttura consortile”.

Sempre secondo l’Autorità il rapporto tra le due norme “deve essere ricostruito nel senso che la prima delle due disposizioni ha definito l’ambito soggettivo del divieto posto dalla seconda”.

Sul punto va sottolineata l’autorevolezza giuridico-istituzionale della fonte e l’assenza di pronunce giurisprudenziali sulla questione che possano altrimenti indirizzare gli operatori.

Non si può, peraltro, ignorare che almeno parte della dottrina (ad es. G. Fischione, in “La legge quadro in materia di lavori pubblici”, CEDAM, IV ed., pagg. 566 ss.) sostiene che dal combinato disposto degli artt. 12, comma 5 e 13, comma 4, discende che:

· il consorziato indicato quale esecutore non può partecipare in alcuna altra veste alla gara

gli altri consorziati possono partecipare alla gara solo se aggregati in moduli collaborativi diversi dal consorzio stabile (e quindi mai come impresa singola).
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-170-1571B

Un appalto di lavori di realizzazione di una palestra, è stato aggiudicato da questa S.A. ad un Consorzio di Cooperative ex art. 10, c,1 lett.b) L.109/94 (Impresa X). Lo stesso in sede di gara aveva indicato di concorrere per l’impresa consorziata costituita nella forma della società cooperativa di imprese artigiane (Impresa Y) la quale avrebbe affidato l’esecuzione a impresa Z. L’Impresa Z è una consorziata della predetta società cooperativa di imprese artigiane (Y). Il contratto d’appalto è stato regolarmente sottoscritto dal Consorzio X. Il quesito che si pone è il seguente: se i lavori vengono eseguiti unicamente dalla ditta Z, si è nell’ipotesi prevista dall’art. 141, comma 4, del D.P.R. 154/99 e quindi di assegnazione a proprio consorziato, anche se non in senso stretto, o si tratta di un subappalto dell’impresa assegnataria dei lavori alla stessa assegnati? Infine, se trattasi di assegnazione a proprio consorziato, come ci si dovrà comportare in sede di rilascio del Certificato di esecuzione lavori previsto dall’allegato D del D.P.R. 34/2000. Grazie. Distinti saluti. 

RISPOSTA

In relazione alla fattispecie prospettata nel quesito, si osserva che, in caso di partecipazione a consorzi di cooperative di cooperative a loro volta di natura consortile, anche per l’assegnazione (di 2°grado) dei lavori alla consorziata “Z”, pare conservare validità l’indicazione interpretativa fornita dall’Autorità di Vigilanza nella determina n. 11/2004 - sia pur con riferimento ai consorzi stabili - in base alla quale l’assegnazione medesima non è qualificabile come un contratto d’appalto e nemmeno di subappalto, dovendosi piuttosto attribuire ad essa la natura di atto unilaterale ricettizio (del consorzio). Si tratterebbe difatti, considerate le caratteristiche dei consorzi di cooperative in argomento, di atti organizzativi dell’esecuzione del lavoro, privi di rilevanza esterna.

Nel caso in esame, per giunta, la stessa natura giuridica della società “Y” e dunque il vincolo che la lega al consorzio, costituito in forma di società cooperativa, sembra ostare alla soluzione interpretativa di ravvisare nella “subassegnazione” un contratto di subappalto.

Ciò detto, per la compilazione del certificato di esecuzione dei lavori di cui all’allegato D del D.P.R. 34/2000, si richiama l’attenzione sulla possibilità per il responsabile del procedimento, riconosciuta nella Circolare Ministero dei Lavori Pubblici 22 giugno 2000, di adeguare il quadro C dello schema allegato al decreto alle specificità del caso concreto, in modo tale da riportare esaurientemente i dati riguardanti tanto l’impresa in prima battuta assegnataria dei lavori (consorzio “Y”), quanto l’impresa seconda assegnataria che effettivamente li ha eseguiti (impresa “Z”).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-071-1845C

Divieti di partecipazione alla gara d’appalto per i Consorzi Stabili (art.12 Legge. n.109/94). In quanto società ad esclusivo capitale pubblico e Stazione Appaltante, al fine di addivenire all’espletamento di gara d’appalto con la presente si richiede Vostro parere riguardante la corretta interpretazione del divieto in oggetto riguardante la partecipazione contemporanea, alla medesima procedura di gara d’appalto, di un consorzio stabile e dei consorziati. In particolare, si richiede di precisare se tale divieto riguardi tutte le imprese facenti parte del consorzio stabile, così come individuate negli attestati di qualificazione (art. 12, comma 5, L. 109/94) o solamente l’impresa indicata dal Consorzio Stabile in sede di gara per la quale esso concorre (art. 13, comma 4, L. 109/94). Questa società riterrebbe corretta l’interpretazione del divieto previsto all’art. 12, comma 5, alla luce anche della recente sentenza del Consiglio di Stato n. 1529 del 24 marzo 2006. Si prega di inviare la risposta all’indirizzo e-mail ……………

RISPOSTA

Si condivide in pieno l'interpretazione del combinato disposto fra le 2 norme (art. 12, c. 5 e art. 13, c. 4, L. 109) adombrata già nel testo del quesito, sulla scorta della giurisprudenza più recente della Suprema Magistratura Amministrativa, come le citata sentenza 1529/06 (cfr. anche Cons. di St. sez. V, n. 5847/2004).

Il dubbio che sottostà al quesito deriva dall'apparente contrasto fra le 2 citate disposizioni della legge Merloni, nonché dall'interpretazione di una risalente determinazione dell'Autorità (11/2004) secondo cui l'art. 13, c. 4, essendo posteriore all'art. 12, c. 5 - in quanto la sua attuale formulazione è dovuta alle modifiche apportate con la l. 415/1998 - avrebbe determinato pertanto l'implicita abrogazione del divieto di partecipazione congiunta per i consorziati non indicati come esecutori dell'appalto, in omaggio, appunto, al criterio della lex posterior.

Il Consiglio di Stato ha affermato invece che il contrasto tra le due norme, "… nonostante la loro formulazione non sia propriamente perspicua…", dev’essere interpretato a favore della norma più restrittiva (art. 12, comma 5), volta ad impedire che ci siano situazioni di controllo sostanziale tra consorzio e consorziati (vista la comune struttura d’impresa e gli inevitabili intrecci tra gli organi del consorzio ed ogni consorziato), come dimostra anche il riferimento espresso alla fattispecie penale dell’art. 353 c. p. che punisce le ipotesi di collusione/turbativa delle imprese nelle gare.

Peraltro, nell'illustrare le proprie motivazioni, i Giudici di Palazzo Spada affermano testualmente di non condividere le conclusioni dell'Autorità di cui alla citata determinazione: pertanto - lo si ripete - si condivide integralmente l'assunto del Consiglio di Stato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-035-2172Z

un Consorzio stabile di cui all'art. 34 comma 1 lettera c L. 163/2006, che sì è aggiudicato un appalto di lavori pubblici sotto soglia, dichiarando in sede di gara di concorrere per sè stesso (ovvero in proprio), può affidare poi l'esecuzione dell'opera ad una sua consorziata?

RISPOSTA

Per dare una corretta soluzione alla questione posta occorre analizzare  la ratio sottesa alla normativa in materia di consorzi stabili che, per espressa previsione di legge, hanno la possibilità di  operare sia in totale autonomia rispetto ai consorziati sia  solo con taluni di essi (art. 97 del DPR 554/99).

Il vincolo in base al quale le imprese consorziate eseguono i lavori deriva non già dall’indicazione fatta dal consorzio di appartenenza in sede di gara, bensì dall’assegnazione fatta dal consorzio medesimo nella propria autonoma organizzazione.

Pertanto, posto che gli atti mediante i quali i consorzi stabili organizzano l’esecuzione del lavoro non hanno rilevanza esterna, non paiono esservi condizioni ostative acchè un consorzio stabile nella fase realizzativa assegni i lavori ad un’impresa consorziata, anche se non indicata in sede di gara. Questo a condizione  che l’impresa consorziata non abbia partecipato in  altra forma alla medesima gara, obbligo peraltro previsto dall’art. 36 c.5 del D. Lgs. 163/2006 che vieta, in termini generali ed assoluti, la contemporanea partecipazione alla medesima gara del consorzio stabile e dei soggetti consorziati.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-048-2287C

L.R. 7.11.2003 n. 27 e ss.mm. 1) art. 26, 2° comma: si chiede se è già immediatamente operante la norma che esonera i consorzi che partecipano alle gare dal presentare la cauzione provvisoria o se occorre invece attendere un’ulteriore regolamentazione regionale; 2) art. 31/bis: stante l’obbligo, contenuto nel 1° comma, di sottoporre sempre le offerte anomale a verifica di congruità in contraddittorio con l’interessato, si chiede se - in base al 2° comma - le giustificazioni debbano essere richieste a tutti i concorrenti in sede di presentazione dell’offerta (come prevede l’art. 86, comma 5, del D.Lgs. 163/2006), oppure esclusivamente a quei concorrenti le cui offerte risultano anomale a seguito dell’apertura delle offerte economiche. Si chiede inoltre se tale obbligo di verifica di congruità delle offerte anomale debba essere applicato anche quando il numero delle offerte ammesse è inferiore a cinque. D.LGS. 12.04.2006 n. 163 e ss.mm. 1) stante la soppressione del riferimento contenuto nell’art. 37, comma 7, ai consorzi stabili di cui all’art. 34, comma 1, lett. c) dello stesso decreto, si chiede se il bando di gara può richiedere ugualmente ai consorzi stabili di indicare il consorziato che eseguirà i lavori al fine di acquisire già in sede di gara la relativa autocertificazione di possesso dei requisiti generali; in caso di risposta negativa, si chiede quando e come la stazione appaltante potrà conoscere e verificare i requisiti generali dell’impresa consorziata che eseguirà i lavori; 2) in caso di violazione dei divieti di cui all’art. 36, comma 5 (divieto di partecipare alla medesima procedura di affidamento del consorzio stabile e dei consorziati; divieto di partecipare a più di un consorzio stabile), come vanno disposte le esclusioni dalla procedura di affidamento: solo esclusione del/dei consorziato/i o anche del consorzio? 

RISPOSTA

Si risponde.


 Sulla LR 27/03


1. La previsione di cui al novellato 2° comma dell’art. 26 LR 27 non richiede la previa regolamentazione ed è quindi immediatamente operativa: lo conferma anche la perentoria locuzione “In ogni caso ...” voluta dal Legislatore regionale.

2. A tenore di quanto dispone il 2° comma dell’art. 31 bis LR 27 le giustificazioni per la verifica di congruità delle offerte anomale non andranno previamente presentate in sede di offerta, ma dovranno essere fornite “esclusivamente su richiesta della stazione appaltante ...” la quale procederà solo nei confronti di chi è ritenuto “anomalo”.

3. Anche quando il numero di offerte ammesse sia inferiore a 5, qualora la stazione appaltante riscontri – come consente l’art. 86, c. 3 del Codice – la presenza di offerte comunque anormalmente basse, potrà valutarne la congruità.

Sul d. lgs 163/06

4. Quanto ai consorzi stabili, la soppressione del riferimento agli stessi contenuta nel nuovo comma 7 dell’art. 37, ha la sola funzione di ricollocare nella sedes materiae più opportuna (l’art. 36, c. 5) il divieto di partecipazione alla medesima gara del consorziato a titolo personale e quale partecipante al consorzio. Nulla cambia quindi per la qualificazione del consorzio stabile che si qualifica sulla base dei singoli consorziati. Conseguentemente anche il possesso dei requisiti generali continuerà ad essere valutato nei confronti del solo consorzio come tale (e non della singola impresa consorziata che, a tal fine, non rileva).

5. Stante quanto esposto al punto precedente, in caso di inosservanza del divieto ex art. 36, c. 5 del Codice, la stazione appaltante procede all’esclusione sia del consorzio che del consorziato e trasmette gli atti alla competente Procura della Repubblica per le valutazioni di competenza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-035-2661B

Si chiede se sia legittima l'esclusione dalla gara, ai sensi del Disciplinare di gara, in relazione agli artt. 34 d.lgs 163/2006 e 2359 cod.civ., perchè risulta da elementi oggettivi che la concorrente Cooperativa A si trova in situazione di controllo e collegamento verso la Cooperativa B, indicata quale consorziata esecutrice del Consorzio di cooperative C, concorrente alla medesima gara (in particolare, il vice presidente del Consiglio di amministrazione e direttore tecnico ed altri due direttori tecnici della Cooperativa A risultano contemporaneamente consiglieri della consorziata B della quale detengono ciascuno il 28% delle quote sociali); ciò in contrasto con la dichiarazione di insussistenza rapporti di controllo o collegamento verso altri concorrenti, rilasciata anche dalla consorziata medesima, come prescritto a pena di esclusione dal Disciplinare di gara

RISPOSTA

La fattispecie prospettata nel quesito non pare riconducibile all’ipotesi di controllo tipizzata all’art. 2359, primo comma, c.c. il quale si riferisce testualmente alla disponibilità della maggioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria o a forme di influenza dominante derivanti dall’entità dei voti esercitabili o da specifici vincoli contrattuali.

Piuttosto, l’ipotesi di intreccio degli organi amministrativi o di rappresentanza o tecnici può configurare la fattispecie del controllo sostanziale, desumibile da univoci elementi che inducono la stazione appaltante a ritenere le offerte  in questione imputabili ad un unico centro decisionale. Pertanto, in tale evenienza, occorre dare adeguato conto nella motivazione degli elementi che evidenziano la situazione di collegamento sostanziale.

Con specifico riguardo alla tematica della partecipazione alle gare dei consorzi stabili, dei consorzi tra imprese artigiane e dei consorzi tra cooperative, si richiamano i contenuti della determina n. 2/2004, con la quale l’Autorità di vigilanza ha chiarito che il divieto di partecipazione alle gare di soggetti legati da un rapporto di  controllo o di collegamento sostanziale si applica a “tutti” i concorrenti, siano essi singoli o associati o consorziati.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-015-2947B

Un Consorzio ha partecipato in ATI ad una gara per l'affidamento di un servizio di trasporto scolastico, del quale poi l'ATI è rimasta aggiudicataria. In sede di gara il Consorzio ha dichiarato per quali ditte consorziate ha partecipato, a' sensi degli artt. 36 comma 5 e 37 comma 7 del D. lgs. 163/2006 e successive modifiche ed integrazioni. Ora, si chiede se sia corretta l'interpretazione data da questo Ufficio che i nominativi indicati in sede di gara come "ditte partecipanti" sono vincolanti al fine di determinare i soggetti esecutori del servizio. Per tali soggetti questo Ente ha provveduto ad effettuare tutti i controlli previsti dalla normativa vigente. Il Consorzio asserisce, invece, che può fare svolgere il servizio a qualsiasi ditta consorziata a sua discrezione. Ma in tale ipotesi qual è il fine di fare dichiarare in sede di gara per quali consorziate concorre, solo quello che le medesime non possono partecipare alla medesima gara in qualsiasi altra forma? Ad integrazione di quanto sopra si cita la recente sentenza del Consiglio di Stato - Sez. IV – 21/04/2008 n. 1778.

RISPOSTA

Premesso che dalla formulazione del quesito non si evince se si tratta di consorzio stabile o di consorzio tra cooperative, né se il bando sia stato pubblicato anteriormente o successivamente alla data di entrata in vigore del terzo decreto correttivo (D.Lgs. 152/08), si chiarisce quanto segue. 

Il C.d.S., nella sent. 1778/08 richiamata nel quesito,  evidentemente con riferimento al previgente regime, ritiene legittima l’esclusione dalla gara del consorzio stabile che, essendosi riservato di affidare l’esecuzione ad altre imprese consorziate, diverse da quella individuata in sede di gara,  non ha documentato il possesso dei requisiti di tutte le imprese facenti parte del consorzio medesimo.

Per i consorzi stabili, sino al terzo decreto correttivo, che ha esteso agli stessi il più favorevole regime di partecipazione alla gara già previsto per i consorzi tra cooperative, si osserva peraltro che il vincolo in base al quale le imprese consorziate eseguono i lavori deriva non già dall’indicazione fatta in sede di gara dal consorzio , bensì dall’atto di assegnazione fatta dal consorzio medesimo nell’ambito della propria autonomia organizzativa, sicché non appaiono sussistere ostacoli alla possibilità per il consorzio di avvalersi di impresa diversa da quella indicata, atteso il divieto generalizzato per tutte le consorziate di partecipare alla gara.

Con il D.Lgs. 152/08, tanto per i consorzi tra cooperative, quanto per quelli stabili, si rileva comunque che l’indicazione della consorziata in sede di offerta, come chiarito dall’Autorità di vigilanza, riveste carattere vincolante,  salvo il caso di oggettiva impossibilità, valutata dalla stazione appaltante, alla prosecuzione dei lavori da parte dell'originaria impresa designata facente parte di un consorzio di cooperative, purché la stazione appaltante abbia verificato che l'impresa subentrante non abbia partecipato autonomamente alla gara e sia in possesso dei requisiti di carattere generale (Del. n. 263/2001).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-029-3038C

A seguito di procedura aperta, i lavori di manutenzione asfalti nel territorio comunale - Anno 2008, sono stati aggiudicati provvisoriamente ad una Soc. Consortile Cooperativa, la quale, in sede di gara non ha indicato l'Impresa consorziata che eseguirà i lavori. Su richiesta di chiarimenti in merito da parte di questa Amministrazione, il predetto Consorzio ha risposto che "essendo lo stesso iscritto nella Sez. Coop. a Mutualità Prevalente Categoria P.L., non rientra nelle disposizioni di cui all'art. 34 c. 1 lett. b) e c) del D.Lgs. 163/2006 e quindi non è soggetto ad indicare per quale Impresa consorziata il consorzio partecipa" e che "per quanto concerne l'esecuzione dei lavori in oggetto, non si prevede alla resente data la partecipazione dei loro soci". Ciò premesso, si chiede se l'obbligo di dichiarare il sede di gara il nominativo dell'Impresa consorziata che eseguirà i lavori, nel caso di specie non sussista come dichiarato dal Consorzio e se si può procedere comunque all'aggiudicazione definitiva delle opere. Distinti saluti

RISPOSTA

La Società consortile cooperativa di cui al quesito appare rientrare pienamente nella fattispecie di cui alla lettera b) dell’art. 34, comma 1, d. lgs. 163/06. 

Ne consegue che ad essa si applica il successivo art. 37, c. 7 secondo cui tali consorzi sono tenuti ad indicare, in sede di offerta, per quali consorziati il consorzio concorre.

A tal riguardo non rileva lo scopo di mutualità prevalente, come sembrerebbe invocare il concorrente, secondo quanto narrato dalla Stazione appaltante nel testo del quesito.

Come ha specificato anche l’Autorità nel Parere n. 200 del 17/07/2008, “...l’attività di impresa prestata nell’interesse mutualistico e/o lucrativo dei singoli consorziati fa sì che il consorzio non esegua in proprio i lavori, ma sempre a mezzo di consorziato”. 

Nel caso di specie quindi sussisteva l’obbligo da parte del consorzio di dichiarare in sede di gara il nominativo dell’Impresa consorziata esecutrice dei lavori: l’inottemperanza a tale obbligo appare essere idonea causa di esclusione dalla gara del consorzio stesso.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-007-3651C

Questo Ente ha bandito una procedura aperta per l’affidamento di un servizio di importo superiore alla soglia comunitaria. Per quanto attiene i requisiti minimi di partecipazione all’appalto in capo ai consorzi di cui all’art. 34, lett. b) della legge n. 163/2006 e s.m.i. sul bando i requisiti sono stati richiesti cumulativamente in capo ai singoli consorziati e/o consorziati esecutori (tenuto conto dell’art. 277 del Regolamento di attuazione del Codice Contratti, già pubblicato ma non ancora in vigore). Come rilevato da un consorzio interessato, si chiede se i requisiti dovevano invece essere richiesti in capo al solo consorzio e non alle singole imprese consorziate. Si ringrazia sin d’ora per la collaborazione, confidando in una sollecita risposta visto l’approssimarsi dello scadere del bando in argomento. 

RISPOSTA

Si evidenzia innanzitutto che: 

· l’art. 277 del nuovo Regolamento d’attuazione del Codice dei Contratti Pubblici, adottato con DPR n. 207/2010, non è invocabile in quanto non ancora in vigore;

· il medesimo art. 277 del DPR n. 207/2010 disciplina la qualificazione dei consorzi stabili ex art. 34, lett. c) del Codice: e non quindi dei consorzi di cui all’antecedente lett. b), riferiti dal quesito.

Questi ultimi (consorzi fra società coop. di produzione e lavoro / consorzi tra imprese artigiane) per dottrina e giurisprudenza costante costituiscono soggetti autonomi che possono autonomamente partecipare alle gare (Consiglio di Giust. Amm.va Sicilia, sent. n. 712/07) non essendo semplici intermediari, ma veri e propri “concorrenti” in nome proprio, ancorché nell’interesse dei consorziati, che vanno specificamente indicati (Consiglio di Stato sent. n. 8720/09).

L’Autorità per la Vigilanza sui C
ontratti Pubblici, nel Parere di precontenzioso n. 192/2008, ha commentato l’art. 35 Codice evidenziando che: 

· tale disposizione normativa statuisce che i requisiti di idoneità tecnica e finanziaria vadano posseduti e comprovati dai consorzi stessi, e non dai singoli consorziati, in virtù del particolare rapporto consortile (“... rapporto organico...”) esistente in questa tipologia di consorzi;

· i requisiti di carattere morale vanno posseduti dal consorzio e da ciascuna delle imprese che partecipano al consorzio stesso. 

Sempre ai sensi dell’art. 35 del Codice dei Contratti Pubblici, i requisiti relativi alla disponibilità delle attrezzature e dei mezzi d'opera, nonché all'organico medio annuo, sono computati cumulativamente in capo al consorzio ancorché posseduti dalle singole imprese consorziate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-027-3809B

In esito all’esperimento di una procedura negoziata per l’esecuzione di lavori di manutenzione, è risultato aggiudicatario un Consorzio tra imprese artigiane. Il Consorzio ha individuato nell’offerta due imprese consorziate esecutrici. Dopo l’aggiudicazione, prima della firma del contratto, il consorzio ha richiesto, non motivando, l’aggiunta, tra gli esecutori, di una terza Impresa consorziata. In sede di verifica dei requisiti è risultato che il Legale rappresentante della terza Impresa che il consorzio richiede di aggiungere è anche Direttore Tecnico e Institore (con ampi poteri tra cui quello di presentare offerta e stipulare contratti) , di altra Impresa che ha partecipato alla gara . Premesso quanto sopra si richiede: 1. Se sia autorizzabile, e in quali casi, l’aggiunta del terzo consorziato esecutore non espressamente individuato in sede di gara. 2. Se la doppia posizione di legale rappresentante del nuovo consorziato che si intende aggiungere e direttore tecnico - Institore di altra Impresa partecipante alla gara, sia incompatibile ai sensi degli articoli 37 comma 7 e/o 38 del D.lvo 163/2006”. Si ringrazia 25.08.2011 

RISPOSTA

L’indicazione in sede di offerta dell’impresa designata come esecutrice sembra rivestire carattere vincolante, come si evince dalla  delib. n. 163/2001, in cui l’Autorità di vigilanza   riconosce la legittimità dell’incarico ad altra  consorziata esclusivamente nel caso di oggettiva impossibilità, valutata dalla stazione appaltante, alla prosecuzione dei lavori da parte dell'originaria impresa designata, purché la stazione appaltante stessa abbia verificato che l'impresa subentrante non abbia partecipato autonomamente alla gara e sia in possesso dei requisiti di carattere generale.  Sulla scorta di  detto indirizzo interpretativo, pertanto, l’assenza di oggettive circostanze sopravvenute documentate dall’aggiudicatario osta al  rilascio dell’autorizzazione citata nel quesito.

Ciò detto,  ove  si dovessero comunque ritenere sussistenti comprovate ragioni per autorizzare l’aggiunta di un’ulteriore impresa esecutrice, in merito alla questione della coincidenza tra il soggetto  legale rappresentate della consociata e il direttore tecnico di altra impresa invitata alla gara, va rilevato che,  in termini generali, in base ad un consolidato orientamento della giurisprudenza e dell’Autorità di vigilanza, la consorziata esecutrice deve essere in possesso dei requisiti ex art. 38 D.Lgs. 163/2006, tra cui figura  l’assenza di rapporti di controllo o altre situazioni di fatto tali da configurare l’imputabilità delle offerte ad un unico centro decisionale. Peraltro, nella fattispecie in esame, la doppia posizione riscontrata non appare ex se determinare un’incompatibilità, dovendosi piuttosto verificare se  l’indizio sia tale da comprovare l’imputabilità   dell’offerta presentata dal consorzio e di quella presentata da  altro concorrente ad  un unico centro decisionale, tenuto altresì conto che i lavori sono stati affidati mediante procedura negoziata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-034-3850Z

Un Consorzio Stabile che partecipa ad una gara d’appalto presenta la SOA con la scadenza intermedia (Cons. Stab.) antecedente alla data di scadenza per la presentazione dell’offerta, precisando con dichiarazione a parte, che è in corso la pratica presso l’Organismo di attestazione per la variazione di tale scadenza, nonché per la variazione del Legale rappresentante. Tale procedimento si era reso necessario a causa del rinnovo quinquennale della SOA di una propria consorziata che vi aveva provveduto prima del termine di presentazione delle offerte, ottenendo la conclusione con esito positivo della verifica ma non la “certificazione ufficiale” a causa del mancato pagamento del saldo del corrispettivo alla SOA. E’ stato chiesto al Consorzio un’ulteriore documentazione inerente alla copia del contratto stipulato dalla ditta consorziata con la SOA per ottenere il rinnovo dell’attestazione e dal Consorzio Stabile per ottenere la variazione della scadenza intermedia, nonché copia della attestazioni SOA in corso di validità di entrambe. Dalla documentazione integrativa pervenuta risulta che la consorziata non ha rispettato il termine previsto dal comma 5 dell’art. 76 del DPR n. 207/2010, che prevede la stipulazione del contratto con la SOA per il rinnovo dell’attestazione almeno novanta giorni prima della scadenza del termine. Comunque sono pervenute le SOA in corso di validità sia del Consorzio Stabile che della propria Consorziata, con data corrispondente (per il Consorzio) alla data di richiesta di integrazioni da parte dell’Ente appaltante (successiva alla data di apertura della documentazione amministrativa di gara), mentre per la Consorziata la data è precedente. Si chiede, considerato anche il parere dell’Avcp n. 195/2008, la sentenza del Consiglio di Stato n. 3878/09 e le limitazioni per l’esclusione previste dal D.to Legge n. 70/2011, se il Consorzio debba essere ammesso o escluso dalla gara. 

RISPOSTA

Per i consorzi stabili, che, ai sensi dell’art. 36 c.7 del D. Lgs. 163/06 si qualificano attraverso la sommatoria delle qualificazioni possedute dalle singole imprese consorziate, sussiste l’obbligo di chiedere alla SOA l’adeguamento della propria attestazione nel caso in cui l’efficacia dell’attestazione di una delle consorziate scada prima della propria.

Ora, dalle informazioni riportate nel quesito le questioni appaiono due. La prima riguarda il rinnovo quinquennale dell’attestazione della consorziata, il cui procedimento, pur se richiesto oltre i termini stabiliti dal regolamento, sembra essersi concluso con esito positivo prima della scadenza per la presentazione delle offerte, anche se senza acquisizione di certificazione ufficiale nelle more del pagamento del saldo alla SOA. La seconda, riguarda il conseguente adeguamento dell’attestazione del Consorzio, sulla base della richiesta dallo stesso formulato.

Alla luce della normativa vigente, delle interpretazioni giurisprudenziali e della ricostruzione sopra riportata, si potrebbe ipotizzare l’ammissione del consorzio a condizione che sia effettivamente attestato l’esito positivo della qualificazione dell’impresa consorziata prima della scadenza per la presentazione dell’offerta (cfr. Trga Trentino Alto Adige sez. Trento 284/2008) e che, entro lo stesso termine, il Consorzio abbia presentato la prescritta domanda di adeguamento della propria SOA (cfr, come riportato nel quesito, Consiglio di Stato 3878/09).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
CONTABILITA’

QUESITO-2004-50-795T

Si chiede quali siano le finalità e le attività relative alla “revisione contabile degli atti” di cui al comma 3, dell’ art. 204 del D.P.R. 554/99. Si chiede inoltre da quale figura professionale, per la stazione appaltante, deve essere svolta tale attività e se la stessa può essere espletata dai componenti lo staff di supporto per l’esecuzione dei lavori pubblici (sia tecnici che amministrativi) di cui all’art. 17 della L. 109/94 s.m.i. Si ringrazia.

RISPOSTA

La “revisione contabile degli atti” di cui all’art. 204, comma 3, del DPR 554/99, , trova lo specifico “precedente” nell’attività demandata al Ministero dall’art. 109, terzo comma, del R.D. 25 maggio 1895, n. 350 (Regolamento per la direzione, contabilità e collaudazione dei lavori dello Stato che sono nelle attribuzioni del Ministero dei lavori pubblici).

A sua volta, l’art. 28, lett. e), della legge 18 ottobre 1942, n. 1460 (Organi consultivi in materia di opere pubbliche) attribuiva al Servizio Tecnico centrale del Ministero dei lavori pubblici la revisione tecnico-contabile delle liquidazioni finali degli appalti, eccezione fatta per i lavori rientranti nella competenza degli uffici decentrati dell'amministrazione, i quali erano tenuti a provvedervi direttamente.

La Corte dei conti, Delegazione Trentino-Alto Adige, Sez. contr., 10 maggio 1996, n.3, ha affermato che la “revisione contabile degli atti” costituisce adempimento di competenza della Stazione committente, in funzione di controllo dell'operato dello stesso collaudatore, e che attiene alla fase esecutiva del rapporto contrattuale d’appalto.

Da quanto sopra consegue che la predetta attività può essere espletata dallo staff di supporto del responsabile unico del procedimento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-120-1002T

Vista la previsione dell'art. 41 comma 1 lettera c) della L.R. 27/03 della Regione Veneto, è ancora obbligatoria la ritenuta dello 0,5% sull'importo netto progressivo dei lavori, prevista dall'art. 7 del D.M. 145/2000 a garanzia dell'osservanza delle condizioni di tutela e trattamento dei lavoratori? In attesa di Vs. riscontro, si porgono distinti saluti.
RISPOSTA

Il quesito si lega alla formulazione dell’art. 41, c. 1, lett. c), della LR 27/03 che, per l’ipotesi in cui siano accertate irregolarità retributive e/o contributive da parte dell’impresa appaltatrice, prevede il pagamento – ad opera dell’ente appaltante - delle somme dovute, “utilizzando gli importi dovuti all’impresa, a titolo di pagamento dei lavori eseguiti, anche incamerando la cauzione definitiva”.

In effetti, nella riportata disposizione non si fa espressa menzione della ritenuta di garanzia dello 0,50% per indicarla quale oggetto di impiego, da parte della Stazione appaltante, ai fini del pagamento delle somme dovute dall’impresa a titolo retributivo o contributivo.

Ciò non toglie che detta ritenuta sia comunque dovuta anche con riguardo ai lavori pubblici di interesse regionale.

Infatti:

a) la disposizione citata in premessa, riferendosi agli “importi dovuti all’impresa”, usa un’espressione idonea a ricomprendere anche la ritenuta a garanzia dello 0,50%, trattandosi pur sempre di somma costituente un credito dell’appaltatore, seppur temporaneamente non erogatagli (cosa ben diversa, ad esempio, è la cauzione definitiva, cui invece fa autonomo riferimento l’art. 41 della LR 27/03)
b) in virtù dell’art. 1, c. 2, della LR 27/03, le disposizioni dell’ordinamento statale (e, quindi, anche l’art. 7 del DM 145/2000), in quanto non incompatibili con il provvedimento regionale, trovano applicazione anche nel Veneto.
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-117-1400Z

Si chiede se nel caso di Associazione Temporanea di Impresa sia possibile che ciascuna delle imprese associate fatturi direttamente all’Amministrazione appaltante e, inoltre, se l’amministrazione sia tenuta ad effettuare il pagamento complessivo alla capogruppo mandataria, oppure se sia possibile pagare direttamente ogni singola impresa associata. Si ringrazia e si rimane in attesa di quanto richiesto. 

RISPOSTA

La questione posta nel quesito riguarda sia aspetti fiscali, sia di rapporti tra Stazione Appaltante ed ATI. 

Va premesso che l’art. 95, c. 7 del DPR 554/99, precisa che “il rapporto di mandato non determina di per sé organizzazione o associazione delle imprese riunite, ognuna delle quali conserva la propria autonomia ai fini della gestione, degli adempimenti fiscali …..” 

Ciò posto, relativamente agli aspetti fiscali di fatturazione delle ditte costituenti l’ATI, occorre distinguere la tipologia di opere appaltate. Se l’opera è frazionabile in parti distinte, eseguibili autonomamente da ciascuna associata (come nel caso di ATI verticale), è stato affermato dall’Amministrazione Finanziaria che ogni impresa è tenuta a fatturare e registrare le operazioni relative all’esecuzione dei lavori di propria competenza. Se oggetto dell’appalto è invece un’opera indivisibile e le imprese raggruppate agiscono nell’esecuzione in modo unitario ed indistinto (come generalmente sottointeso nel caso di ATI orizzontale), l’associazione è considerata autonomo soggetto IVA. 

Per quanto riguarda invece i rapporti tra S.A. e ATI occorre considerare che l’impresa capogruppo opera in virtù di un contratto di mandato speciale con rappresentanza esclusiva delle mandanti nei confronti della Stazione Appaltante stessa. In relazione a tale mandato la S.A. deve relazionarsi solo con l’impresa mandataria, restando del tutto estranea ai rapporti intercorrenti tra i soggetti componenti il raggruppamento. 

Conseguentemente i pagamenti vanno effettuati esclusivamente a favore della capogruppo mandataria, pur se in presenza di fatturazioni separate dei singoli associati, ove ciò sia previsto nell'atto costitutivo dell'associazione. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-133-1461TSter

I costi diretti della sicurezza, essendo compresi nel prezzo unitario delle singole lavorazioni (come definito dal DM 145/2000, art 5 co. 1 lett. i), vanno liquidati in proporzione rispetto alle quantità effettivamente eseguite e risultanti dalla contabilità, oppure sono da riconoscere all’impresa come fissi, sulla base degli elaborati di progetto? Se vanno liquidati in proporzione sono quindi passibili di aumento e/o diminuzione rispetto a quanto previsto in sede di gara (a seguito di aumenti e/o diminuzioni delle quantità eseguite)?

RISPOSTA

A norma dell’art. 7, c. 3, DPR 222/2003, la stima dei costi della sicurezza dev’essere “congrua, analitica per voci singole, a corpo o a misura, riferita ad elenchi prezzi standard o specializzati, oppure basata su prezziari o listini ufficiali vigenti nell'area interessata, o sull'elenco prezzi delle misure di sicurezza del committente; nel caso in cui un elenco prezzi non sia applicabile o non disponibile, si farà riferimento ad analisi costi complete e desunte da indagini di mercato. Le singole voci dei costi della sicurezza vanno calcolate considerando il loro costo di utilizzo per il cantiere interessato che comprende, quando applicabile, la posa in opera ed il successivo smontaggio, l'eventuale manutenzione e l'ammortamento”.

Il successivo c. 4 precisa che “i costi della sicurezza così individuati, sono compresi nell'importo totale dei lavori, ed individuano la parte del costo dell'opera da non assoggettare a ribasso nelle offerte delle imprese esecutrici”.

Il c. 6 stabilisce che “il direttore dei lavori liquida l'importo relativo ai costi della sicurezza previsti in base allo stato di avanzamento lavori, sentito il coordinatore per l'esecuzione dei lavori quando previsto”.

I costi della sicurezza determinati in sede di progettazione sono liquidati con le modalità stabilite dal singolo contratto d’appalto e relativo capitolato speciale. 

Nel caso di appalto con corrispettivo a corpo, i costi della sicurezza rappresentano una percentuale del prezzo totale e non risentono dell’effettiva quantità delle singole lavorazioni.

Nel caso di appalto con corrispettivo a misura, detti costi sono complessivamente stimati con riferimento al prezzo “indicativo” indicato nel bando e, quindi, liquidati in relazione alle opere effettivamente realizzate.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-087-1911Z

Questa Società in data 18.02.2004, ha pubblicato il bando di gara per l'appalto relativo alla gestione della manutenzione delle reti idriche e fognarie, nonché il servizio di lettura dei contatori, considerandolo appalto di servizi a' sensi del Decreto Legislativo 17.03.1995, n. 158. Il suddetto appalto, con delibera del C. di A. di questa Società, è stato aggiudicato ad un'A.T.I. formata di n. 14 Ditte. L'atto costitutivo dell'A.T.I., citato nel contratto di appalto, non demanda alla capogruppo oltre le normali incombenze di presentare l'offerta, di trattare in nome proprio e delle mandanti, di sottoscrivere gli atti tecnici amministrativi e di collaudo, altre ed ulteriori particolari incombenze. A seguito dell'esecuzione dei lavori, le singole Ditte costituenti l'A.T.I., chiedono di emettere a questa stazione appaltante singole fatture, in ragione della quota di lavoro eseguito, in modo da raggiungere complessivamente l'importo del S.A.L.. In relazione a quanto sopra, si chiede se tale procedura possa essere accolta, o viceversa debba essere emessa una sola fattura dalla Ditta capogruppo, pari all'importo del S.A.L. e, successivamente le Ditte debbano rapportarsi tra di loro. Grazie 

RISPOSTA

In assenza di specifica disciplina in materia di fatturazione delle ATI, occorre fare riferimento alle risoluzioni del Ministero delle Finanze ed all’art.95, c.7 del DPR 554/99, ora art.37 c.17 del D.Lgs. 163/06, in base al quale “il rapporto di mandato non determina di per sé organizzazione o associazione delle imprese riunite, ognuna delle quali conserva la propria autonomia ai fini della gestione, degli adempimenti fiscali …..”. 

Ciò posto occorre distinguere la tipologia di opere appaltate. Se l’opera è frazionabile in parti distinte, eseguibili autonomamente da ciascuna associata (come nel caso di ATI verticale), l’Amministrazione Finanziaria ha affermato che ogni impresa è tenuta a fatturare e registrare le operazioni relative all’esecuzione dei lavori di propria competenza.

Se oggetto dell’appalto è invece un’opera indivisibile e le imprese raggruppate agiscono nell’esecuzione in modo unitario ed indistinto (come generalmente avviene nel caso di ATI orizzontale), l’Amministrazione Finanziaria ha precisato (risol. n.363406/86, n.445923/91) che l’ATI deve essere considerata autonomo soggetto IVA e quindi la fatturazione di tutto il corrispettivo deve avvenire in capo all’impresa capogruppo.

Resta comunque fermo che la S.A., in virtù del mandato speciale con rappresentanza dell’impresa mandataria, deve relazionarsi solo con questa, restando del tutto estranea ai rapporti intercorrenti tra i soggetti componenti il raggruppamento. Conseguentemente i pagamenti, pur se in presenza di fatturazioni separate degli associati, vanno effettuati esclusivamente alla Capogruppo.

Nel caso di specie pare quindi possibile consentire la fattura separata solo nel caso in cui sia possibile evincere dall’atto costituito dell’ATI la divisibilità delle lavorazioni eseguite dalle singole consorziate, fermo restando che il pagamento complessivo va effettuato tramite la Capogruppo. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-003-2020C

CONTRATTO D'APPALTO "LAVORI DI REALIZZAZIONE RETE FOGNATURA ACQUE NERE" STIPULATO CON DITTA _____ COSTRUZIONI GENERALI srl IN QUALITA' DI CAPOGRUPPO DI ASSOCIAZIONE TEMPORANEA D' IMPRESA CON DITTA ____ srl( MANDANTE ). I PAGAMENTI DERIVANTI DALLA CONTABILITA' DEI LAVORI VENGONO EFFETTUATI IN FAVORE DELLA DITTA CAPOGRUPPO, CONCUI E' STATO STIPULATO IL CONTRATTO D'APPALTO, INDIPENDENTEMENTE DA QUALE DELLE DUE DITTE ABBIA ESEGUITO I LAVORI. QUESITO : E' NECESSARIO PROCEDERE CON LA RICHIESTA ALLA DITTA CAPOGRUPPO DELLA TRASMISSIONE DELLE FATTURE QUIETANZIATE RELATIVE AI PAGAMENTI IN FAVORE DELLA MANDANTE DI CUI ALL' ART. 38 DELLA L.R. O TALE OBBLIGO VIGE SOLO NEL CASO DI SUBAPPALTI?

RISPOSTA

L’obbligo dell’appaltatore di trasmettere alla stazione appaltante le fatture quietanzate riguarda esclusivamente i pagamenti che lo stesso appaltatore corrisponde al proprio subappaltare o cottimista.

Tale obbligo, già previsto dall’art. 18, comma 3 bis della L. 55/1990 (vedasi ora l’art. 118, comma 3, d. lgs. 163/2006) è contemplato anche dall’art. 38, comma 3, della L. R. 27 che reca una disposizione ulteriore: “rafforzando” infatti la disciplina statale, la norma regionale sanziona la mancata trasmissione con la sospensione del pagamento successivo nei confronti dell’appaltatore.

Come detto la fattispecie appena commentata è tipica del rapporto fra appaltatore e subappaltatore (o cottimista)  e la sua ratio risiede, fra l’altro, nella tutela apprestata ai lavoratori impiegati dalle ditte subappaltatrici e cottimiste, che non hanno alcun rapporto diretto con la Pubblica Amministrazione.

Conseguentemente l’istituto in commento non appare in alcun modo estensibile allo schema associativo delle A.T.I., in cui le imprese sono tutte contraenti dirette con la P. A.: la circostanza che il contratto sia stato stipulato con la Capogruppo e che i pagamenti vengano effettuati nei confronti di quest’ultima concerne il potere rappresentativo che la Capogruppo detiene - in base al mandato - al fine di compiere attività giuridica direttamente efficace anche nei confronti delle mandanti, per le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall’appalto.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-011-2063Z

Il D.P.R. 03/07/2003 n. 222, all’art. 7, commi 3,4 e 5 definisce le modalità di stima dei costi per la sicurezza e al comma 6 considera la liquidazione degli stessi senza dilungarsi sulle modalità di contabilizzazione. Si chiede se è ammesso procedere alla seguente modalità di contabilizzazione degli oneri per la sicurezza: il computo dei costi della sicurezza viene eseguito con voci a misura e a corpo con le modalità sopra definite e tenuto conto anche del documento ITACA sulla sicurezza cantieri; l’importo totale dei costi della sicurezza (voce riassuntiva di tutte le singole lavorazioni dettagliate nel computo della sicurezza) viene liquidato in ciascun stato di avanzamento in proporzione all’ammontare dei lavori eseguiti rispetto all’importo totale. Eventuali detrazioni per effetto di misure di sicurezza rientranti nell’importo totale dei costi della sicurezza non messe in atto dall’impresa, vengono eseguite nell’ultimo stato di avanzamento. 

RISPOSTA

Il DPR 222/2003, pur non dettando disposizioni di dettaglio per la liquidazione dei costi della sicurezza, prevede che il direttore dei lavori ne liquidi il relativo importo, sentito il coordinatore per l'esecuzione dei lavori quando previsto; da ciò si ricava la necessità di acquisire la conferma, prima della liquidazione, dell’avvenuta realizzazione delle corrispondenti opere previste nel PSC. In termini generali i costi della sicurezza possono essere riconosciuti alle imprese a fronte della effettiva messa in opera degli apprestamenti, delle opere provvisionali, ecc.

Ciò posto, poiché la stima dei costi della sicurezza deve essere effettuata in maniera analitica con voci a corpo o a misura, la relativa liquidazione deve  conseguentemente avvenire a corpo o a misura, con le modalità stabilite dal singolo contratto d’appalto e relativo capitolato speciale.

Nel caso di appalto con corrispettivo interamente a corpo, i costi per la sicurezza, rappresentando una percentuale del prezzo totale, non risentono dell’effettiva quantità delle singole lavorazioni eseguite e possono essere liquidate proporzionalmente.

Nel caso di appalto con corrispettivo a misura o a corpo e misura i costi per la sicurezza vanno liquidati in relazione alle opere effettivamente realizzate.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-058-2353Z

Si richiede se nel caso di aggiudicazione di appalto ad un'A.t.i. (regolarmento costituita con atto notarile che da mandato alla capogruppo di intrattenere ogni rapporto con la P.A. e di incassare ogni pagamento) sia necessario prima della liquidazione richiedere copia delle fatture quietanzate delle mandanti analogamente a quanto previsto per il subappalto.

RISPOSTA

L’obbligo di trasmissione delle fatture quietanziate, previsto dall’art. 118, comma 3 del d. lgs. 163/2006 e dall’art. 38, comma 3, della L.R. 27/2003 e smi, riguarda esclusivamente i pagamenti che l’appaltatore corrisponde alle ditte subappaltatrici o cottimiste.

Detta norma non appare in alcun modo estensibile ai raggruppamenti temporanei, in cui le imprese sono tutte contraenti dirette con la S.A., pur operando l’impresa capogruppo in virtù di un contratto di mandato speciale con rappresentanza esclusiva delle mandanti nei confronti della Stazione Appaltante stessa. In relazione a tale mandato, come rilevasi nel caso di specie, la S.A. deve relazionarsi solo con l’impresa mandataria, restando del tutto estranea ai rapporti intercorrenti tra i soggetti componenti il raggruppamento.  

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-058-2789Z

Nel corso dell’esecuzione di un’opera pubblica, la ditta appaltatrice, in occasione dell’emissione dei vari stati d’avanzamento, ha sottoscritto con riserva il registro di contabilità. Nell’esplicare le varie riserve, la ditta ha di volta in volta aggiunto nuove riserve e/o confermato quelle esplicate in precedenza. Successivamente, in qualita' di direttore dei lavori ho emesso in data 31.07.2008 i seguenti documenti contabili relativi allo stato finale dei lavori: - libretto delle misure; - registro di contabilita'; - sommario del registro di contabilita'; - stato finale dei lavori. In data 05.08.2008 viene trasmesso al Responsabile del Procedimento, tutta la documentazione di cui sopra, con l'aggiunta della relazione sul conto finale. Successivamente l'impresa viene invitata, ai sensi dell'art. 174 del D.P.R. 554/99, alla sottoscrizione del conto finale. L'impresa, nel rispetto dei tempi previsti, sottoscrive lo stato finale e il registro di contabilità. In tale occasione la ditta firma, senza iscrivere riserve, lo stato finale mentre firma con riserva il solo registro di contabilità. Successivamente la ditta esplica le riserve nel registro di contabilità, aggiungendone di nuove e confermando quelle esplicate in precedenza. Alla luce di quanto disposto dall’art. 174 del D.P.R. 554/1999 si chiede: - Con la dizione “conto finale” riportata nel Regolamento deve intendersi di fatto lo “stato finale”? - In caso affermativo, dato che l’Impresa ha sottoscritto lo stato finale senza riserve, deve intendersi che la stessa ha definitivamente accettato il conto finale cosi come emesso, abbandonando di fatto le riserve formulate nel registro di contabilità? Si ringrazia anticipatamente per la disponibilità, ed in attesa di un vostro cortese riscontro, distintamente saluto. arch. ___

RISPOSTA

L'art. 156 del DPR 554/1999 prevede che la contabilità dei lavori pubblici sia regolata da una serie di documenti, tra i quali si annovera il conto finale. Detto documento, da redigere dal direttore dei lavori ai sensi dell’art. 173 c.1 del DPR 554/99 con modalità identiche a quelle previste per il S.A.L., rispecchiano lo stato e l'importo dei lavori alla loro ultimazione, equivalendo di fatto allo stato finale. La sottoscrizione dell’appaltatore di detto documento non ha un mero fine “certificativo” ma di accettazione delle iscrizioni contabili conclusive e, se ritenuto opportuno, di conferma delle riserve iscritte precedentemente sugli idonei documenti. La necessità di tale conferma è prevista dall’art. 174 c.3 del citato DPR 554/99 e ribadita dal successivo art. 187 c. 2, laddove è disposto che “il collaudo comprende anche l’esame delle riserve dell’appaltatore, sulle quali non sia già intervenuta una risoluzione definitiva in via amministrativa, se iscritte nel registro di contabilità e nel conto finale nei modi stabiliti dal regolamento”. Dalle disposizioni normative succitate si evince quindi che le riserve, se non confermate nell'ultimo atto di contabilità (che per quanto sopra esposto corrisponde allo stato finale), si intendono abbandonate o come mai formulate , pur se in precedenza ritualmente iscritte nei vari atti contabili dell'appalto. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-078-2875B

Abbiamo appaltato i lavori di costruzione di un edificio scolastico ad un’ATI verticale costituita dalla ditta X e dalla ditta Y. L’atto costitutivo dell’ATI stabilisce che ciascuna ditta fattura la parte di propria competenza ma per l’incasso delle somme è conferito mandato alla ditta capogruppo. Il corrispettivo contrattuale è costituito in parte da denaro e in parte dalla cessione della proprietà di un vecchio edificio comunale, ai sensi dell’art. 53, comma 6, del d. lgs. 163/2008. E’ stato emesso il 1° certificato di pagamento e le ditte X e Y, che hanno emesso fattura per la parte di lavori di propria competenza, chiedono che il Comune paghi alla ditta X la parte di sua competenza e che altrettanto si faccia per la ditta Y. L’ufficio ragioneria vorrebbe accogliere la richiesta ma noi non siamo d’accordo perché così facendo si violerebbe -se non altro- l’atto costitutivo dell’ATI e lo stesso art. 37 del d. lgs. 163/2006 sembra non consentire una simile operazione. La capogruppo sostiene che se il mandato di pagamento per l’intera somma del certificato viene intestato a lei, e lei lo incassa, per il solo fatto che la somma transita nella contabilità dell’impresa si espone al rischio di una ispezione fiscale in quanto alla somma incassata non corrisponde una fattura emessa. La capogruppo, in sostanza, si dichiara disponibile solo a ricevere materialmente il denaro del 1° certificato di pagamento e poi a dare all’altra ditta la somma di sua spettanza, a condizione che a ciascuna delle ditte costituenti l’ATI sia emesso il mandato relativo ai lavori da esse eseguiti. Si chiede un vostro parere sul da farsi. Grazie. Saluti. 

RISPOSTA

Per la risoluzione del quesito si rammenta che, dal punto di vista dei rapporti tra Stazione Appaltante e raggruppamento temporaneo, l’impresa mandataria agisce in base ad un mandato collettivo speciale con rappresentanza esclusiva dei mandanti. In particolare, a tenore dell’art. 37, comma 16, del D.Lgs. 163/2006 tale rappresentanza esclusiva nei confronti della Stazione Appaltante comprende tutte le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall’appalto. 

Ne segue che l’emissione del mandato di pagamento può essere effettuata esclusivamente nei confronti della capogruppo, essendo per legge l’unico soggetto legittimato a ricevere il pagamento con l’effetto di liberare la S.A., ancorché sulla base di fatturazioni separate dei singoli associati. 

Per quanto attiene alle problematiche fiscali, pur transitando attraverso il conto corrente della mandataria, le somme dovute alla mandante e pagate alla mandataria sono direttamente imputate alla mandante in virtù del predetto mandato con rappresentanza. Peraltro, per rendere maggiormente  evidente detta imputazione, spetta alle imprese stesse valutare il ricorso a idonei strumenti e modalità per conseguire il  pagamento.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-059-3214Z

E’ stata costituita una A.T.I. di tipo verticale al fine di realizzare dei lavori di restauro conservativo, consolidamento e adeguamento presso Palazzo _____. L’impresa X mandataria era in possesso della categoria prevalente OG2 e l’impresa Y mandante della categoria OS6. E’ stato stipulato il relativo atto con qualificazione quale capogruppo l’impresa X in persona del Consigliere Delegato signor Rossi e veniva conferito all’impresa X nella persona del Consigliere delegato Rossi, mandato collettivo speciale ed irrevocabile con rappresentanza. Tutti i pagamenti sono stati effettuati a favore della ditta X. Riceviamo una lettera dal legale della ditta Y, per conoscenza, con la quale ci comunica di riservarsi di agire nei confronti del Comune di ______, in quanto la ditta Y non ha concesso alcuna delega all’incasso alla ditta X. A ns. parere, del quale vi chiediamo opinione, il mandato collettivo speciale ed irrevocabile con rappresentanza comprende tutte le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall’appalto, incluso mandato di pagamento nei confronti della solo capogruppo X in quanto unico soggetto legittimato a ricevere il medesimo, ai sensi art. 37, comma 16 del D.lgs. 163/06.

RISPOSTA

La questione prospettata nel quesito riguarda il pagamento delle prestazioni ad un raggruppamento temporaneo di imprese di tipo verticale. Per detta fattispecie l’Amministrazione Finanziaria ha avuto modo di affermare che ogni impresa costituente il raggruppamento è tenuta a fatturare e registrare le operazioni relative all’esecuzione dei lavori di propria competenza (vedasi risoluzioni del Ministero delle Finanze del 550231/1988  e 550763/1989). Va altresì ricordato che ai sensi dell’art.37 c.17 del D.Lgs. 163/06, “il rapporto di mandato non determina di per sé organizzazione o associazione delle imprese riunite, ognuna delle quali conserva la propria autonomia ai fini della gestione, degli adempimenti fiscali …”. 

Ciò nonostante, come rammentato nel quesito, la S.A., in virtù del mandato speciale con rappresentanza dell’impresa mandataria, deve relazionarsi solo con questa, restando del tutto estranea ai rapporti intercorrenti tra i soggetti componenti il raggruppamento. 

Conseguentemente, nel caso di specie, i pagamenti vanno effettuati tramite la capogruppo mandataria, pur se in presenza di fatturazioni separate dei singoli associati.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

CONTRATTI MISTI

QUESITO-2005-075-1285VB

Il Programma “Tetti Fovoltaici” di cui ai Decreti 16 marzo 2001 e 11 Aprile 2003, entrambi del Ministero dell’Ambiente e delle Tutela del Territorio ed il bando emesso dalla Regione del Veneto (Deliberazione della Giunta n. 3649 del 19 novembre 2004) per la partecipazione a detto programma prevedono un finanziamento fino al 60% della spesa totale sostenuta. In quanto ENTE Pubblico, ARPAV ha fatto richiesta alla Regione di poter usufruire di detto finanziamento. Dato l'elevato importo dell'opera, per poter assegnare il lavoro è necessario effettuare una gara pubblica. La domanda che si pone è la seguente: l'acquisto del bene "impianto fotovoltaico" è un bene e/o un servizio oppure rientra nella categoria "Lavori Pubblici (Legge Merloni)" ? La procedura amministrativa di gara è notevolmente diversa in un caso o nell'altro. Ringrazio sin da ora.

RISPOSTA

L’acquisto e l’installazione di un impianto fotovoltaico costituisce un contratto misto dove sono presenti sia la fornitura di un bene, sia i lavori necessari alla sua posa in opera. Sull’individuazione della normativa applicabile la L.n. 62/2005 ha recentemente modificato l’art. 2, c. 1, della L. 109, abbandonando il precedente criterio meramente quantitativo.

La norma prevede ora che la disciplina sui lavori pubblici trovi applicazione qualora questi assumano rilievo superiore al 50% dell’importo dell’appalto, sempre che essi non abbiano carattere meramente accessorio rispetto all’oggetto principale dedotto in contratto.

La modifica introdotta pone la norma in linea con le richieste della Commissione europea; tuttavia, poiché la norma mantiene comunque il riferimento all’elemento quantitativo dell’importo dei lavori, si ritiene che la stessa ponga a carico dell’amministrazione l’onere di motivare specificamente la mera accessorietà, rispetto all’oggetto principale dell’appalto, di lavori il cui importo sia superiore al 50%. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-124-1420C

Gradirei poter conoscere il Vostro parere sulla normativa applicabile ad un appalto di prevalente manutenzione ordinaria di impianti elevatori (ascensori, montacarichi, montalettighe, ecc.). Ossia si applica la normativa sui lavori pubblici (legge 109/1994) o la normativa sui servizi (D.Lgs. 157/1995)? Grazie per l'attenzione.

RISPOSTA

La fattispecie di cui al quesito attiene alla qualificazione da dare ai cd. “contratti misti”, i quali comprendono tanto l’esecuzione dei lavori quanto una prestazione diversa (fornitura o servizi).

Con modifica entrata in vigore il 12 maggio 2005 (per effetto della Legge Comunitaria 2004), l’attuale art. 2, c. 1 della L. 109/94 prevede che la disciplina sui lavori pubblici trovi applicazione qualora questi assumano rilievo superiore al 50% dell’importo dell’appalto, semprechè essi non abbiano carattere meramente accessorio rispetto all’oggetto principale dedotto in contratto.

In tal modo, e` stata data attuazione al principio Comunitario secondo il quale, per determinare la normativa applicabile in caso di appalti misti, occorre riferirsi all’oggetto principale dell’appalto, non essendo il criterio quantitativo sempre sufficiente ad escludere il carattere accessorio dei lavori.

Per qualificare l’appalto si deve cioè fare perno sulla prestazione che esprime l’oggetto principale del contratto, non tanto (o non solo) in senso economico.

Da quanto laconicamente espresso dal testo del quesito non appare possibile esprimere un parere in merito, ma si coglie l’occasione per ribadire che la norma pone ora a carico della S. A. l’onere di motivare specificamente, sotto il profilo tecnico, la mera accessorietà - rispetto all`oggetto principale dell’appalto - di lavori il cui importo sia superiore al 50%.

Peraltro, in sintonia con Aut. Vig. LL PP (Det. n. 3 del 6 aprile 05, in G. U. 143 del 22/06/05) sembra opportuno ricordare come, ex art. 8, commi 1 e 11 septies L. 109, i lavori, ancorchè accessori, debbano comunque essere svolti da soggetti qualificati ai sensi dello stesso art. 8 della Legge, anche nel caso di contratti misti, non disciplinati dalla legge sui lavori pubblici.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-037-2232B

In un fabbricato composto di numerosi appartamenti concessi in locazione dall’ATER - ente pubblico economico, si deve convertire l’impianto centrale di riscaldamento da gasolio a metano. Una ditta specializzata ha offerto di progettare ed eseguire l’opera, compresi i servizi di manutenzione dell’impianto e fornitura del metano, in cambio di: contributo economico dell’ATER per circa il 63% del costo del nuovo impianto, e maggiorazione del costo del metano in misura pari al differenziale di costo rispetto al gasolio, a carico degli inquilini, fino al residuo ammortamento dell’impianto. Poiché la fornitura, decisa con deliberazione dell’assemblea degli inquilini in forza dell’art. 23 L.R. 10/96, avrebbe un costo nettamente superiore a quello del lavoro, a carico dell’Ater, si chiede se il contratto possa essere affidato senza ricorso alle procedura di evidenza pubblica previste dal D.Lgs 163/2006.

RISPOSTA

La disciplina applicabile ai contratti misti, come quello descritto nel quesito, si rinviene nell’art. 14 del D.Lgs. 163/2006, che, ai fini della qualificazione della tipologia contrattuale, attribuisce rilevanza all’oggetto principale dedotto nel contratto, come si evince, per la fattispecie in esame, dal combinato disposto dei commi  2 e 3 del predetto art. 14.

Spetta dunque alla stazione appaltante individuare l’oggetto principale del contratto, sulla base dei criteri enucleati dall’art. 14 del D.Lgs. 163/2006, tenendo conto che il criterio della prevalenza economica è ritenuto recessivo allorché la prestazione economicamente più rilevante presenti carattere “meramente accessorio”, avuto riguardo all’interesse perseguito.

Ciò premesso, il richiamo alla disciplina in materia di contratti misti non appare peraltro dirimere la questione prospettata, ove si consideri che l’art. 14 è preordinato a definire quali siano le regole (se relative a lavori o a servizi o a forniture) da applicare, e non a stabilire se si debba o no fare ricorso alle procedure di evidenza pubblica.

Sotto questo profilo,  appare necessario  stabilire chi sia l’affidatario delle prestazioni e titolare del relativo rapporto contrattuale, (il condominio o l’ATER) atteso che solo l’ATER è considerato ente aggiudicatore, e in quanto tale tenuto all’applicazione della normativa in materia di appalti pubblici, a prescindere dalla circostanza che sopporta solo in parte l’onere dell’intero intervento. 

Giova comunque ricordare che l’affidamento di un contratto misto non deve avere come conseguenza di limitare o escludere l’applicazione delle pertinenti norme comunitarie relative a lavori, servizi e forniture, anche se non costituiscono l’oggetto principale del contratto (art. 14, c. 4, D.Lgs. 163/2006).

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-080-2880B

La nuova formulazione dell'art. 160-bis prevede espressamente la partecipazione alla gara per l'affidamento di una locazione finanziaria dei seguenti soggetti: 1) solo soggetto finanziatore; 2) ATI tra soggetto finanziatore e soggetto realizzatore; 3) contraente generale. Si chiede: a) si devono intendere superate le problematiche sollevate in passato in merito alla possibilità che banche e intermediari finanziari potessero assumersi rischi cd. atipici quali quelli inerenti la costruzione di un'opera pubblica? b)il soggetto finanziatore, per partecipare da solo alla gara, deve fare riferimento all'istituto dell'avvalimento di cui all'art. 49 del D.lgs. n. 163/2006? c)quanto sopra comporta che il contratto da stipulare sarà necessariamente unico, tra stazione appaltante e aggiudicatario (sia esso un solo soggetto finanziatore oppure un'ATI tra soggetto finanziatore e soggetto realizzatore o ancora un contraente generale) con conseguente abbandono della prassi di stipulare, in caso di ATI, due distinti contratti, uno di locazione finanziaria tra stazione appaltante e soggetto finanziatore e uno di appalto di lavori tra stazione appaltante e soggetto realizzatore?

RISPOSTA

Per la risoluzione dei quesiti posti occorre partire dall’esatta configurazione giuridica della locazione finanziaria di opere pubbliche. Essa è riconducibile alla nozione di contratto misto (di appalto di lavori e di servizi finanziari) dove, per definizione normativa (mediante specifica applicazione dei criteri di cui all’art 14, c. 2, del DLgs 163/06) l’oggetto principale del contratto è costituito dai lavori, salvo che questi ultimi rivestano carattere meramente accessorio rispetto al contratto medesimo (art 160 bis, c. 1, Codice contratti). 

Pertanto, in base al criterio codicistico dell’assorbimento, il contratto deve essere considerato unitariamente, con applicazione della disciplina del contratto al quale appartiene l’elemento di maggior rilievo, anche sotto il profilo della stipulazione e del soggetto affidatario del contratto (sia esso il solo soggetto finanziatore, un ATI, o un contraente generale). Difatti, l’art 160 bis si riferisce, a seconda dei casi,  all’“offerente”, ovvero all’“aggiudicatario”, nonostante il c. 3 del citato articolo introduca un regime speciale di responsabilità nel caso di ATI tra soggetto finanziatore e soggetto esecutore.

Peraltro, il suddetto criterio non si estende alla disciplina della qualificazione nei contratti misti, essendo necessario il possesso dei requisiti di capacità e di qualificazione prescritti per ciascuna prestazione prevista nel contratto (art. 15 DLgs 163/06).

Nella fattispecie, l’art. 160 bis, c. 4 bis, inserito dal DLgs 152/08, prescrive i requisiti del soggetto finanziatore e le modalità attraverso le quali il soggetto finanziatore stesso ovvero il contraente generale può dimostrare la disponibilità dei mezzi ad eseguire l’appalto, riferendosi in termini generali alla possibilità di “avvalersi” della capacità di altri soggetti. Tale richiamo non può pertanto non essere letto nel senso di consentire al soggetto finanziatore il ricorso all’istituto dell’avvalimento disciplinato dall’art 49 del Codice.
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-011-3349B

Questo ente sta studiando alcuni bandi per la progettazione definitiva ed esecutiva con successiva realizzazione e manutenzione per venti anni di impianti fotovoltaici, tramite locazione finanziaria ex art. 160-bis del D.Lgs. n. 163/2006. Si chiede se alla gara in oggetto possono partecipare indistintamente i seguenti soggetti: a) soggetti finanziatori autorizzati ai sensi del D.Lgs. 1 settembre 1993, n. 385 ossia: - banche iscritte nell’albo di cui all’art. 13 del D,Lgs. n. 385/1993; - intermediari finanziari iscritti nell’elenco speciale di cui agli artt. 106 e 107 del D.Lgs. n. 385/1993; - banche o società finanziarie aventi sede legale in altri Stati dell’Unione Europea, abilitati, nei rispettivi Paesi di origine all’esercizio dell’attività di locazione finanziaria ed in possesso dei requisiti e delle autorizzazioni ad operare nell’ambito del mutuo riconoscimento; b) soggetti di cui alle lettere a), b), c), d), e), f) e f-bis) dell’art. 34 del D.Lgs. n. 163/2006; c) raggruppamenti temporanei o i consorzi ordinari ex art. 2602 c.c. tra i soggetti di cui alle lettera a) e b) anche se non ancora costituiti, in cui il mandatario sia un soggetto realizzatore; d) contraenti generali di cui all’art. 1632, co. 1, lett. g) D.Lgs. n. 163/2006. In caso di risposta affermativa si chiede se ciascun partecipante debba possedere sia i requisiti di carattere finanziario, che tecnico ed organizzativo anche avvalendosi eventualmente della formula dell’avvalimento ai sensi dell’art. 49 del D.Lgs. n. 163/2006. Ed altresì, se il contratto che si andrà a sottoscrivere con l’aggiudicatario, indipendentemente dalla natura dello stesso sia un contratto di locazione finanziaria. Sarebbe ipotizzabile predisporre un bando che imponga l’obbligo di partecipazione ai soli raggruppamenti temporanei di concorrenti anche se non ancora costituiti, composti dai soggetti di cui alle suddette lettere a) e b) escludendo, quindi, dalla partecipazione i contraenti generali? 

RISPOSTA

La locazione finanziaria di cui all’art. 160 bis DLgs 163/06 è  un contratto misto, di lavori e di servizi finanziari, che, per definizione normativa è qualificato appalto pubblico di lavori.

Peraltro, il suddetto criterio dell’assorbimento non si estende alla disciplina della qualificazione nei contratti misti, essendo necessario il possesso dei requisiti di capacità prescritti per ciascuna prestazione dedotta nel contratto (art. 15 DLgs 163/06).

In tal senso, occorre distinguere tra soggetti affidatari di pubblici contratti, e modalità con cui possono essere soddisfatti i prescritti requisiti. 

In relazione al primo aspetto, il realizzatore può rivestire una qualsiasi delle forme giuridiche previste dall’art. 34, mentre il finanziatore deve essere in ogni caso autorizzato a termini del DLgs 385/93.

In merito ai requisiti di qualificazione, la norma sembra considerare, per l’eterogenea natura dei soggetti in questione, due distinte modalità per soddisfare i requisiti.

La prima modalità è data dalla  costituzione di un’ATI: secondo i principi generali, la qualità di mandatario dovrebbe essere assunta dal soggetto che esegue la prestazione prevalente, nella fattispecie il realizzatore, salvo definire le modalità di prosecuzione del rapporto con il finanziatore, successivamente al collaudo dell’opera.

La seconda modalità prospettata, cioè l’avvalimento, è all’opposto prevista dal c. 4bis dell’art. 160bis, limitatamente all’ipotesi in cui il finanziatore, che partecipa da solo alla gara, si avvale della capacità di un soggetto realizzatore, e non viceversa.

Appare comunque possibile escludere nel bando  l’affidamento a contraente generale, atteso che non si tratta di un soggetto ulteriore a quelli indicati dall’art. 34, ma di un particolare sistema di affidamento, che presuppone una differente impostazione della gara stessa, con le modalità ex artt. 176 e 177. 

Infine, quello che si va sottoscrivere, non può che essere un contratto di locazione finanziaria di opere pubbliche.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-034-3508Z

Il Comune ha affidato per un importo annuo presunto di 300.000,00 il servizio energia degli edifici comunali a una ditta che, oltre a tale servizio, effettuerà, a proprie spese, lavori di messa a norma e riqualificazione degli impianti preventivati in ca € 900.000,00. Si pongono due quesiti: - al fine di stabilire l’ammontare della garanzia definitiva di cui all’art. 113 del D.Lgs. n. 163/2006, è corretto considerare che l’importo contrattuale sia pari all’importo annuo presunto di 300.000,00 moltiplicato per la durata dell’appalto?; - tale contratto deve qualificarsi come misto ai sensi dell’art. 14 del D.Lgs. n. 163/2006 e pertanto è soggetto anche alle norme dettate in materia di contratti di lavori pubblici (es. art. 110 del DPR 554/1999, artt. 126 e segg. DLgs 163/2006)? 

RISPOSTA

Ai fini dell’inquadramento normativo, gli appalti per i “servizi di energia” di edifici pubblici, che in genere prevedono la fornitura dell’energia, la conduzione e la manutenzione ordinaria e straordinaria degli impianti, si qualificano come appalti misti, cui è applicabile la disciplina richiamata nell’art. 14 del D.Lgs. 163/06. Ai sensi di detta norma ed in particolare del combinato disposto dei commi 2 e 3, gli appalti in argomento, avuto riguardo all’oggetto principale dedotto nel contratto, si configurano generalmente come appalti di servizi. Tuttavia i lavori, indipendentemente dalla loro forma di finanziamento, devono essere eseguiti da soggetti qualificati (art. 15 D. Lgs. 163/06) e devono seguire la relativa normativa nella fase esecutiva, anche se non costituiscono l’oggetto principale del contratto. 

Relativamente alla cauzione definitiva, a norma dell’art. 113, comma 1 del d.lgs. 163/06, il suo ammontare deve essere calcolato sull’importo contrattuale complessivo, comprensivo di tutte le prestazioni, e va svincolato, ad avanzamento della prestazione, con le modalità del comma 3 del medesimo articolo. Nel caso di specie l’ammontare del contratto su cui computare l’importo della cauzione dovrebbe essere dato dall’annualità presunta (che si presuppone ricomprenda il reintroito dell’investimento effettuato dall’appaltatore per l’esecuzione delle opere) moltiplicata per gli anni di durata del contratto.

Appare comunque opportuno ricordare che  le valutazioni sulla normativa applicabile al contratto da affidare vanno effettuate dalla Stazione Appaltante antecedentemente all’espletamento della procedura per la selezione del contraente e vanno rese note nella procedura stessa sia ai fini della qualificazione, sia ai fini della successiva esecuzione.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

CONTRIBUTO A PRIVATI

QUESITO-2004-65-831Vter

L'art. 2, comma 2, lettera c) dell'art. 2 della legge regionale 7 novembre 2003 n. 27 dispone che rientrano nelle categorie dei lavori pubblici di interesse regionale anche:

· I lavori realizzati da privati e assistiti, almeno con il venti per cento, dal contributo finanziario dei soggetti pubblici di cui alle lettere a) e b) dell'art. 2 suddetto.

La legge regionale suddetta, ai sensi dell'art. 1, detta la disciplina generale delle procedure di programmazione, progettazione, approvazione, affidamento, esecuzione e collaudazione dei lavori pubblici di interesse regionale, comprendente quindi anche la fattispecie dei lavori realizzati da privati.

Peraltro, la relazione al Consiglio regionale di accompagnamento della normativa in questione, pure pubblicata nel B.U.R. n. 106/2003, nel dare la definizione di lavori pubblici di interesse regionale, prevede solamente i lavori privati fruenti di contributo finanziario regionale, evidenziando comunque che non tutte le disposizioni della legge si applicano in tale caso.

La relazione riporta testualmente che “per quanto riguarda i lavori privati, solo alcune di esse devono essere tenute presenti e riguardano in particolare la documentazione da allegare alle istanze di finanziamento, qualora questo riguardi lavori, ovvero le relative modalità di erogazione”.

Si evidenzia anche che la normativa statale, Legge 109/94 come modificata dalla Legge 1.8.2002 n. 166, dispone, all’art. 2 – comma 2 – lett. C, che le norme stesse si applichino ai soggetti privati, relativamente ai lavori di cui all’allegato A) del D.lgs.vo n. 406/91, nonché ad alcuni lavori civili, ma non ai lavori di ristrutturazione di una Chiesa, di importo superiore a un milione di Euro per la cui realizzazione sia previsto un contributo pubblico in conto interessi o in conto capitale che, attualizzato, superi il 50% dell’importo dei lavori stessi.

Alla luce di quanto sopra, dovendo il Comune di ………………… erogare un contributo ad un soggetto privato (Ente Ecclesiastico) per un importo superiore al 20%, ma comunque inferiore al 50%, per l’esecuzione di un’opera ad uso pubblico di importo inferiore ad un milione di Euro, è tenuto all’applicazione dell’art. 2 – comma 2 – lett. C) della legge regionale 27/2003 con i vincoli che ne conseguono per il privato?

Nello specifico, un Ente Ecclesiastico deve ristrutturare con urgenza il tetto pericolante di una Chiesa. L’importo dei lavori a base d’asta ammonta a circa € 550.000,00.

In caso affermativo, potrebbe l’Ente Ecclesiastico, ai sensi dell’art. 33 della Legge 27/2003, procedere all’affidamento diretto, ad una Ditta qualificata di propria fiducia, delle opere strettamente necessarie a rimuovere le cause di pericolo sino all’importo di 200.000,00 Euro e, quindi, successivamente autorizzare la prosecuzione dei lavori sino all’importo complessivo di 400.000,00 Euro?

Il limite del valore complessivo dell’intera opera deve intendersi 400.000,00 Euro oppure 200.000,00 Euro più 400.000,00 Euro (Totale 600.000,00 Euro)?

Nel primo caso, considerato che il valore dell’appalto è di circa 550.000,00 Euro, potrebbe l’Ente ecclesiastico procedere con l’affidamento di ulteriori lavori alla stessa ditta considerandoli lavori complementari ai sensi del comma 1 dell’art. 33 – lett. B)?

Quali sono le altre norme della Legge 27/2003 vincolanti per l’Ente ecclesiastico, al fine di ottenere un contributo comunale superiore al 20%? (responsabile del procedimento, garanzie contrattuali, contabilità dei lavori, collaudi ecc.?)

Infine, venuti a conoscenza che la Regione sta predisponendo una circolare interpretativa sull'argomento "lavori privati", quali sono i tempi per l'applicazione di tale circolare?

RISPOSTA

Sul tema dei lavori realizzati da privati e assistiti da contributo pubblico, la lett. c) dell’art. 2, c. 2, della L.R. 27/03, si muove sul solco della previsione contenuta nell’art. 2, c. 2, lett. c), della l. 109/94, presentando, tuttavia, rispetto ad esso significative differenze: la disposizione regionale non richiede che il lavoro privato raggiunga un certo importo minimo, né che abbia ad oggetto opere di particolare tipologia o funzione; ancora, essa considera rilevante il contributo finanziario almeno pari al 20% del totale del valore dell’intervento, rispetto al 50% previsto dalla norma statale.

Vero è che manca nella legge regionale la puntuale individuazione delle norme applicabili ai lavori privati che godono di contributo pubblico.

Allo stato, quindi, a tale individuazione deve provvedersi valutando la portata di ciascuna delle disposizioni comprese nel provvedimento legislativo. Utilizzando il criterio “letterale” (che tiene conto delle espressioni adoperate nel delineare le singole fattispecie, quali ad esempio, “amministrazione aggiudicatrice”, “stazione appaltante”, “lavori di competenza regionale”, “lavori di interesse regionale”, ecc.) emerge che ai lavori di cui all’art. 2, c. 2, lett. c), della L.R. 27/03, devono sicuramente applicarsi le disposizioni contenute nei capi IX (Intervento finanziario della Regione), XII (Norme per le costruzioni in zone classificate sismiche) e, almeno in parte, XIII (Disposizioni transitorie e finali), oltre agli artt. 41 e 42.

Come rilevato nel quesito si confermano, a tal proposito, i richiami alla relazione illustrativa che accompagna il PDL 231.

Visto l’ammontare degli importi può essere comunque opportuno che il Comune nel disporre il contributo lo vincoli alla condizione che affidatario dell’intervento sia un’impresa qualificata ai sensi del DPR n. 34/2000.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-063-1264B

E' in via di ultimazione un'opera assistita da contributo regionale: si chiede se entro il termine di ultimazione dei lavori, stabilito nel decreto regionale di concessione del contributo stesso, devono essere eseguite tutte le opere (anche quindi quelle previste in economia tra le somme a disposizione) o solo quelle principali (cioè date in appalto). Grazie

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato si pone l’attenzione sulla circostanza che la normativa regionale in materia di intervento finanziario della Regione (artt. 55-59 della L.R. 27/2003, applicabili in via generale, vale a dire in assenza di una legislazione speciale di settore), non opera alcuna distinzione, nell’ambito dell’intervento da realizzare, tra opere previste in economia e opere date in appalto.

In particolare, si sottolinea che a mente dell’articolo 51, comma 1, lettera a), sono ammissibili a contributo le spese riferite a “lavori, servizi e forniture per la realizzazione e l’attivazione dell’opera” e che nel concetto di “lavori”, si intendono incluse le voci di cui all’art. 17, comma 1, lettere a) e b) del D.P.R. 554/1999, segnatamente, per quanto di interesse, “i lavori in economia, previsti in progetto ed esclusi dall’appalto”.

Sulla base di quanto esposto se ne deve dedurre che, tenuto conto in ogni caso delle specifiche prescrizioni del bando, del disciplinare ad esso allegato e del decreto di concessione del contributo - anche in  ordine alla possibilità di ottenere una proroga - entro il termine di ultimazione dei lavori riportato nel provvedimento di concessione del contributo debbano essere portate a compimento, in base a quanto previsto dalla legge a seconda della natura dell’intervento, tutte le opere rientranti nel quadro economico del progetto finanziato.

Resta peraltro fermo quanto previsto dall’articolo 172, comma 2, del D.P.R. 554/1999, che consente il rilascio del certificato di ultimazione dei lavori con assegnazione di un termine, non superiore a sessanta giorni, per il completamento di lavorazioni di piccola entità, salva l’inefficacia del certificato medesimo in caso di mancato rispetto del predetto termine.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

COORDINATORE SICUREZZA

QUESITO-2004-27-736V

Si chiede cortesemente se il sottoscritto RUP e capo UTC, (diploma geometra e laurea in urbanistica non iscritto all'albo)possa svolgere le funzioni di coordinatore per la progettazione ed esecuzione per ogni progetto pubblico sia di questo Ente che per conto di altri Enti Pubblici. Se sia obbligatorio essere in possesso dello specifico attestato di frequenza 120 ore o meno avendo più di 5 anni di anzianità nel ruolo pubblico che rivesto. (art.10 C.4 dlgs494/96). Grazie.

RISPOSTA

I requisiti per svolgere le funzioni di coordinatore (per la progettazione e per l’esecuzione) in materia di sicurezza sono fissati dall’art.10 D.Lgs. 494/96, che abbina al titolo di studio (c.1), la frequenza di specifici corsi in materia di sicurezza (c.2).

Tra i titoli di studio rientra espressamente (lett. c) il diploma di geometra, che dev’essere peraltro integrato dall’attestazione del datore di lavoro comprovante l’attività lavorativa nel settore delle costruzioni per almeno 3 anni, ciò che nel caso di specie sembra senz’altro sussistere.

Quanto all’ulteriore requisito della frequenza dei corsi, ai sensi del comma 4 questo non è necessario per i “dipendenti in servizio presso pubbliche amministrazioni che esplicano nell’ambito delle stesse le funzioni di coordinatore”. 

Ne deriva che, a legittimare l’esenzione dalla frequenza non è l’anzianità di ruolo presso la p.a., quanto la circostanza che a tale ruolo siano connesse le funzioni di coordinatore, ciò che senz’altro avviene per chi svolge la funzione di RUP e di capo dell’Ufficio Tecnico Comunale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-95-918T

Per la costruzione del centro anziani è stata regolarmente inviata la notifica preliminare (art. 11 Dlgs 494/96), indicando la previsione di n. 2 ditte esecutrici, oltre all'appaltatore principale in quanto così previsto nel PSC. Domanda 1: poiché il comma 1 dell'art. citato prevede la comunicazione degli "aggiornamenti" della iniziale notifica preliminare, va successivamente integrata la notifica preliminare stessa con la comunicazione dei nominativi delle ditte esecutrici quando note in corso d'opera? Domanda 2: per la stessa ragione, la notifica va integrata al variare di elementi già indicati nella notifica originaria quali: varianti, durata lavori,importo lavori, ecc...? Vi sarei grato dell'aiuto, per evitare una situazione che lascia spazio a diverse interpretazioni. Grazie. 

RISPOSTA

Si conferma la correttezza di entrambe le risposte ipotizzate nel testo del quesito.

Infatti, se è pur vero che la notifica di cui all’art. 11 è per definizione “preliminare”, cioè da effettuarsi “prima dell’inizio dei lavori”, è altrettanto vero – come del resto testimoniato anche dalla previsione di cui alla lett. b): “cantieri che ... ricadono nelle categorie di cui alla lettera a) per effetto di varianti sopravvenute in corso d’opera” – che la stessa debba essere “aggiornata” in presenza di circostanze modificatrici dei contenuti della comunicazione iniziale (ovvero, tali da far insorgere per la prima volta l’obbligo della notifica).

Ne consegue che, una volta in grado di conoscere l’identità delle imprese esecutrici non a titolo di appaltatore principale (ad es., perché ne viene richiesta l’autorizzazione al subappalto), il committente od il responsabile dei lavori debbono aggiornare la notifica preliminare, comunicando ai sensi del n. 12 dell’allegato III del D. Lgs. 494/96, i relativi estremi identificativi.

Altrettanto dicasi a seguito dell’approvazione di una perizia di variante, qualora da questa scaturisca una modifica dell’ammontare complessivo presunto dei lavori (punto 13) e/o la durata presunta dei lavori in cantiere (punto 9).

Si ricorda che l’omessa trasmissione della notifica preliminare o dei relativi aggiornamenti, ove dovuta, è sanzionata a norma dell’art. 20, lett. a), del D. Lgs. 494/96.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-116-1399M

è possibile affidare l'incarico di coordinatore, per la progettazione e/o esecuzione, in materia di sicurezza ai sensi del decreto legislativo n. 494/1996 ad architetto o ingegnere non iscritto all'albo professionale di appartenenza o addirittura non in possesso dell'abilitazione all'esercizio della professione? A me pare che, pur nel silenzio della citata normativa, si tratti di attività professionale che, in quanto tale, richiede per il suo esercizio l'iscrizione nell'albo professionale di appartenenza ai sensi della legge 24 giugno 1923 n. 1395 che disciplina le professioni degli ingegneri e degli architetti. Le attività in questione inoltre sono riconducibili se non alle "attività di progettazione" (il che potrebbe sostenersi per le attività del coordinatore per la progettazione) almeno alle attività accessorie "tecnico amministrative connesse con la progettazione" per le quali la normativa vigente in materia di ll.pp. richiede l'affidamento a professionista, se esterni, in possesso dell'iscrizione al competente Albo professionale. Ringraziando, invio cordiali saluti

RISPOSTA

L'art. 10 del d.lgs. 494/1996 prevede, quali “Requisiti professionali del coordinatore per la progettazione e per l'esecuzione dei lavori”, il necessario possesso di idoneo titolo di studio, mentre non è richiesto espressamente che il coordinatore sia abilitato all'esercizio della professione ed iscritto al relativo albo professionale.

Si ritiene tuttavia, concordando con la tesi esposta nel quesito, che il silenzio normativo debba essere colmato col riferimento alle norme generali in materia di iscrizione all’albo nell’esercizio di attività di tipo professionale (fra cui deve essere fatta rientrare quella del coordinatore per la progettazione e l’esecuzione). E’ pertanto è da ritenersi, in via esemplificativa, che per svolgere legittimamente le funzioni di coordinatore per la progettazione e per l'esecuzione, ad un laureato in architettura non sia sufficiente aver frequentato l'apposito corso previsto dall’art. 10, comma 2, D.lgs. 494/1996, richiedendosi quale ulteriore requisito l’iscrizione all'albo degli architetti.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-144-1491Z

l'art. 31 della legge n. 109/94 stabilisce che, entro 30 giorni dall'aggiudicazione e comunque prima della consegna dei lavori, l'appaltatore consegna all'ente appaltante, tra gli altri, il piano operativo di sicurezza. Esso farà parte integrante del contratto d'appalto, a pena di nullità (vedi comma 3 art. 31). Si presume, quindi, che il piano operativo debba essere presente al momento della firma del contratto d'appalto. Il d.p.r. n. 222/2003 stabilisce i contenuti minimi del piano operativo. Si chiede se, qualora l'appaltatore abbia presentato il piano operativo ma questo non risulti avere i contenuti minimi del d.p.r. n. 222/2003 o presenti delle carenze, si possa comunque procedere alla stipulazione del contratto d'appalto, o se invece l'impresa non debba prima procedere al suo aggiornamento/integrazione. Ringrazio e saluto.

RISPOSTA

La specifica disciplina citata nel quesito (art. 31 L. 109/94 e s.m.i.) prevede che siano nulli i contratti di opere pubbliche privi del piano di sicurezza e coordinamento (o del Piano di sicurezza sostitutivo) e del piano operativo di sicurezza predisposto dall’impresa. La stessa norma dispone che gravi o ripetute violazioni delle indicazioni contenute nei piani costituiscono causa di risoluzione contrattuale. Dalla citata normativa emerge che il PSC ed il POS sono documenti sequenziali e complementari, essenziali ed indispensabili al fine di prevenire, limitare e ridurre al minimo il rischio/infortunio e in special modo a fornire una serie di elementi indicativi di comportamento e indirizzo sulla sicurezza.
Ciò posto, nel caso in cui il POS prodotto dall’impresa non abbia i contenuti minimi di cui all’art. 6 del DPR 222/2003 o presenti carenze anche rispetto alle previsioni del piano di sicurezza e di coordinamento, accertate e segnalate dal Coordinatore per la Sicurezza in fase di esecuzione, appare necessario acquisirne l’adeguamento preventivamente alla stipula contratto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-091-1924M

Rispetto della normativa in materia di sicurezza nei lavori di manutenzione eseguiti in amministrazione diretta e/o ditte esterne rientranti nella tipologia di lavori in economia. Stante la vigente normativa in materia di sicurezza nei lavori edili si chiede: 1) nel caso in cui un comune esegua un lavoro in amministrazione diretta avvalendosi di proprio personale per una entità ampiamente inferiore ai 200u/g, i ruoli del committente, responsabile dei lavori e datore di lavoro coincidono. Non configurandosi il caso di redazione del PSC, nè di segnalazione allo SPISAL, a quali adempimenti di legge, in materia di sicurezza, è tenuto il committente nel caso in cui in cantiere sia presente solo il personale operaio dipendente del comune oppure in altri casi ci si avvalga di una ditta esterna (affidamento diretto o cottimo fiduciario)? 2) qualora nel caso di cui al punto 1) ci siano rischi di cui all'allegato II della D.LGS. 494/96, quali adempimenti competono alle figure coinvolte? 3) nel caso in cui un Comune affidi un lavoro di manutenzione in economia ad una ditta esterna, entità ampiamente inferiore a 200 u/g, in presenza dei rischi di cui all'allegato II della D.LGS. 494/96, quali adempimenti in materia di sicurezza sono dovuti, per legge, dal committente e dalla ditta affidataria? 4) nel caso di cui al punto 3) qualora non ricorrano rischi di cui all'allegato II della D.LGS. 494/96, quali adempimenti in materia di sicurezza sono dovuti dal committente e ditta affidataria?

RISPOSTA

A fronte del quesito posto, articolato in più domande, si premette che il servizio “www.legge109.it”, gratuito, fornisce in tempi contenuti risposte brevi a quesiti brevi, nei limiti degli spazi consentiti dal sistema. Invitando l’utente, per il futuro, a formulare quesiti unici, si fornisce una sintetica risposta alle questioni poste.
Nel merito si osserva generalmente quanto segue:

1) in caso di affidamento diretto dei lavori “a cottimo”, sarà necessario, da parte del committente, previa “verifica dell’idoneità tecnico-professionale delle imprese esecutrici e dei lavoratori autonomi in relazione ai lavori da affidare”, richiedere all’impresa la documentazione prevista dall’art. 3, comma 8, del D.lgs. n. 494/96. 

2) per i lavori in “amministrazione diretta”, l’intervento è soggetto generalmente ai “principi e alle misure generali di tutela” di cui all’art. 3 del D.lgs. 626/1994. 

Si rammenta la necessità di redazione del Piano di Sicurezza Sostitutivo di cui all’art. 5 del DPR 222/2003, comunque obbligatoria per i lavori che non prevedono la redazione del Piano di Sicurezza e di Coordinamento. 

Nei cantieri in cui sia invece “prevista la presenza di più imprese, anche non contemporanea” e “i cui lavori comportino i rischi particolari elencati nell’allegato II” del D.lgs. 494/96 (cfr. art. 3, comma 3 del D.lgs. 494), il committente dovrà designare un coordinatore per la progettazione (il cui nominativo andrà comunicato alle imprese esecutrici e nel cartello di cantiere) che curerà la redazione del “Piano di sicurezza e di coordinamento” di cui all’art. 12, comma 1, D.lgs. 494.
Per maggiore completezza, si fa comunque rinvio a quanto riportato nelle “linee guida per l'applicazione del dpr 222/03” (pubblicate nel sito della Regione, sez. Lavori pubblici/Normativa nazionale) nonché nella Determinazione n°4 del 26/07/2006 dell’Autorità per la Vigilanza sui Contratti Pubblici.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-006-2029C

1)L’Allegato 1 del DPR 222/2003 contempla, tra i mezzi e servizi di protezione collettiva, anche la segnaletica di sicurezza che intendesi essere quella del D.Lgs. 493/96 inerente pertanto il D. Lgs. 626/94. Nel caso di cantiere stradale, la segnaletica temporanea con sfondo giallo (prevista dal regolamento di attuazione del codice della strada: segnale lavori in corso, limiti di velocità, segnale di strada chiusa per lavori, ecc…), può essere considerata un apprestamento totalmente afferente alla sicurezza, oppure rientra nelle spese generali dell’impresa (ex lege)? 2)L’art. 7, comma 1, lett. d) del DPR 222/2003 parla di mezzi e servizi di protezione collettiva: per collettiva intende i mezzi e servizi utilizzati da tutti gli operai della stessa e unica ditta presente in cantiere, oppure intende i mezzi e servizi utilizzati da due o più imprese/lavoratori autonomi (interferenza)? 3) Analogamente al quesito precedente, il termine “uso comune” utilizzato dall’art. 7 comma 1 lett. g) è riferito all’utilizzo di apprestamenti tra gli operai della stessa impresa o solo nel caso di presenza di almeno due o più imprese/lavoratori autonomi? 

RISPOSTA

Sulla scorta di quanto dichiarato dall’Autorità per la Vigilanza con determinazione n. 4/2006 (provvedimento che - come informa la stessa Autorità - è stato adottato in base al documento tecnico elaborato dalla Regioni in seno ad I.T.A.C.A., e di cui se ne consiglia la lettura) giova precisare che i costi della sicurezza si dividono in : 

1. costi della sicurezza contrattuali, da prevedersi nel PSC;

2. costi “ex lege” che competono all’impresa.

Mentre i secondi (riferibili fra gli altri, ai dispositivi di protezione individuale, ai costi della formazione, all’informazione, alla sorveglianza sanitaria, ecc. ) non sono oggetto del PSC, i primi (come la gestione delle interferenze ed anche gli apprestamenti) devono comprendere le spese connesse al coordinamento delle attività esplicate nel “cantiere” inteso in senso estensivo, in quanto trattasi di misure definite analizzando il loro uso comune da parte di più imprese e lavoratori autonomi.

Gli apprestamenti, così come i mezzi e servizi di protezione collettiva, sono definiti, a titolo esemplificativo, nell’allegato I al DPR 222/03. 

Pertanto, rispondendo al primo quesito, la segnaletica stradale è da considerarsi elemento afferente al PSC secondo la declaratoria dell’allegato citato: non è quindi un costo “ex lege”.

Relativamente al secondo e al terzo quesito, in base al combinato disposto fra l’art. 4, c. 4 e l’art. 7,c. 1, lettere d) e g), DPR 222, le locuzioni “mezzi e servizi di protezione collettiva” e “uso comune” si devono intendere riferite all’ambito estensivo del cantiere come sopra evidenziato, comprese quindi le interferenze, formando contenuto obbligatorio del PSC.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-046-2731C

Visti gli obblighi imposti dal recente D.Lgs. 81/2008, con scadenza 31/12/2008, per i quali, in caso di inadempienza, sono previste sanzioni che comportano l'arresto fino a 8 mesi o ammenda fino a 15.000,00 euro relativamente a: - adeguamento del documento di valutazione dei rischi n. 16 documenti (scadenza 30/07/2008); - formazione obbligatoria del personale; - audit a tutti i dirigenti per la verifica degli adempimenti di legge realmente svolti; - sopralluogo su tutti i luoghi di lavoro; - esecuzione di n. 13 prove di emergenza; - revisione di n. 13 piani di emergenza riunione periodica. Considerato che: - il Servizio Prevenzione e Protezione del Comune non dispone di adeguate risorse umane per lo svolgimento dei suddetti obblighi; - attualmente il mercato elettronico CONSIP non dispone di appalti attivi in materia; - un professionista che ha già svolto l'incarico in passato ha presentato un'offerta per lo svolgimento delle suddette attività, applicando un ribasso di circa il 20% sui prezzi del precedente appalto CONSIP, ora non più attivo. Tale incarico avrebbe comunque un importo superiore ai 20.000,00 euro. Ciò premesso, si chiede se sia possibile affidare in forma diretta al professionista individuato l'incarico per le prestazioni sopra indicate, anche se di importo superiore ai 20.000,00 euro, considerato che lo stesso ha presentato un'offerta applicando un ribasso del 20% rispetto ai prezzi previsti dall'appalto CONSIP - peraltro scaduto a marzo e in fase di aggiornamento prezzi - stante le scadenze imposte dalla normativa vigente e le sanzioni previste per i mancati adempimenti.

RISPOSTA

La risposta è negativa.

Il d. lgs. 81/2008 è stato pubblicato sul Supplemento Ordinario della Gazzetta Ufficiale n. 108/L del 30 aprile 2008: ciò significa che da quella data il provvedimento deve essere legalmente conosciuto da tutti i destinatari. 

Pertanto non risulta invocabile l’urgenza  in vista delle scadenze imposte dal d. lgs. 81, per le quali si sarebbero dovuti predisporre i conseguenti atti fin dalla predetta data del 30 aprile: si ricorda che per giurisprudenza consolidata e dottrina unanime l’urgenza (legittimante le procedure derogatorie dell’evidenza pubblica) deve rivestire il requisito della “non addebitabilità alla stazione appaltante”, oltrechè della “imprevedibilità”. 

Superando quindi la soglia di 20 mila euro prevista dal comma 11 dell’art. 125, d.lgs. 163/06 (al di sotto della quale è consentito l’affidamento diretto del servizio, previa adozione del relativo Regolamento per l’acquisizione dei servizi in economia) l’incarico cumulativo di cui al quesito non è affidabile in forma diretta. 

E non conduce a diversa conclusione nemmeno la circostanza del ribasso rispetto ai prezzi Consip,  offerto dal professionista incaricato, in quanto a determinare la soglia per l’affidamento del servizio (e quindi le conseguenti procedure) è il valore del contratto, stimato dal RUP ai sensi dell’art. 29 del d.lgs. 163/2006.  

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

FIDEJUSSORI INOTTEMPERANTI

QUESITO-2004-125-1011V

A seguito della pubblicazione il 27.09.2004 di un bando di gara per l'affidamento, a mezzo asta pubblica, dei lavori di ristrutturazione edilizia della palestra di Via Borromeo a ..............., la Commissione tecnica, con verbale del 26.10.04, ha provveduto ad aggiudicare provvisoriamente l'appalto. L'impresa aggiudicataria aveva prestato la cauzione provvisoria prescritta dal bando di gara mediante polizza emessa il 22.10.2004, da parte della Soc. ................. (così come molte altre imprese partecipanti). L'ufficio contratti in data 29.10.2004 verificava l'iscrizione di tale Compagnia Assicurativa all'elenco dei fideiussori inottemperanti di cui all'art. 30 comma 7 della L.R. Veneto 27/2003. Si chiede di conoscere a partire da quale data è stato attivato, per l'opponibilità ai terzi, il sito internet per la pubblicazione dell'elenco di cui sopra, cui consegue la preclusione ai fideiussori segnalati come inottemperanti a prestare garanzie per gare di lavori pubblici per sei mesi dalla data della segnalazione. Si chiede, inoltre, un parere sulle conseguenze di tale iscrizione rispetto alla procedura di aggiudicazione espletata, in considerazione del fatto che il 13.10.2004 è intervenuta un'ordinanza sospensiva del Tar (inserita nel sito dell'osservatorio il 29.10.04) nel ricorso successivo alle vicende che hanno dato origine alla segnalazione (datata 24.09.04, ma pervenuta all'osservatorio il 29.09,04 e pertanto, inserita nell'elenco in data successiva a quella prescritta dalla legge per l'efficacia della preclusione). Qualora si ritenesse legittima la cauzione provvisoria prestata da parte del fideiussore iscritto all'elenco di cui sopra, è possibile per la Stazione appaltante, visto il contenuto dell'art. 30 comma 1 L. 109/94, chiedere all'aggiudicatario di prestare una cauzione definitiva con una diversa compagnia assicurativa? Una cauzione definitiva della medesima compagnia assicurativa segnalata può essere rifiutata nelle more del contenzioso amm.vo?

RISPOSTA

La segnalazione di inottemperanza de ..................., da parte della Stazione appaltante, è stata riscontrata al protocollo dell’Osservatorio Regionale in data 29/09/2004 e conseguentemente il dato è stato pubblicato nel Sito relativo all’Elenco soggetti fideiussori inottemperanti.

Riguardo l’Ordinanza cautelare del T. A. R. 13/10/04, si deve intendere che, onde ottemperare alle statuizioni del Giudice amministrativo, da tale data sia “sospesa” pure la segnalazione di cui all’Elenco in parola.

Avendo l’ordinanza efficacia ex tunc, le polizze emesse a partire dalla sua data si intendono utilmente emesse, in quanto l’efficacia preclusiva della pubblicazione nell’Elenco dei fideiussori inottemperanti risulta “sospesa” per gli esiti di cui all’ordinanza in parola.

Sull’invocata possibilità da parte dell’amministrazione di adottare un provvedimento che richieda all’aggiudicatario il mutamento del soggetto assicuratore, rispetto al garante presentato per la cauzione provvisoria, da quanto genericamente riferito nel testo del quesito non appaiono rinvenibili i parametri motivazionali che potrebbero sorreggere detto provvedimento.

Anche riguardo gli effetti che può determinare un contenzioso amministrativo, richiamando quanto espresso al punto precedente, non appare sostenibile che la mera proposizione di contenzioso configuri gli estremi per un provvedimento di rifiuto di una garanzia (rectius, della prestazione di garanzia da parte di un determinato soggetto garante).

Diversamente si deve opinare quando risulti ufficialmente acquisito agli atti l’intervenuta adozione di un provvedimento giurisdizionale dell’Autorità giudiziaria, sia pur cautelare, come nel caso di specie.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-052-1236T

Questo Comune ha pubblicato un bando per appalto lavori di fognatura. Ai concorrenti che eseguono la presa visione del progetto e dei luoghi viene consegnato l'elenco dei soggetti fideiussori inottemperanti; nel periodo di pubblicazione del bando e quindi prima della scadenza di presentazione delle offerte viene aggiornato da parte della Regione Veneto l'elenco di cui sopra con l'aggiunta di un ulteriore soggetto inadempiente. Come ci dobbiamo comportare con le ditte che hanno fatto la presa visione prima dell'aggiornamento dell'elenco e quindi non sono a conoscenza del nuovo soggetto inottemperante? Devono essere avvisate o eventualmente, se presentassero una cauzione emessa da un soggetto inottemperante, ammesse con riserva? Grazie per la collaborazione.

RISPOSTA

In considerazione del fatto che l’accesso alla pagina del sito internet della Regione del Veneto recante l’elenco dei fideiussori inottemperanti è riservato ai solo Enti appaltanti, la circostanza che un concorrente abbia presentato in gara una cauzione provvisoria rilasciata da un fideiussione non inserito nell’elenco degli “inottemperanti” fornito dalla Stazione appaltante in occasione della visita di sopralluogo, ma solo successivamente richiamato nel predetto sito, non può costituire oggetto di esclusione dalla gara del concorrente che si sia avvalso di tale fideiussore.

Non gli può, infatti, essere mosso alcun addebito, non potendo acquisire direttamente notizia dei fideiussori inottemperanti, ma dovendosi necessariamente basare sulle informazioni fornitegli dalla Stazione appaltante, che ne determina un legittimo affidamento.

Dal resto, richiamandosi ad un principio di riferimento per tutte le procedure concorsuali, sembra inevitabile assumere quale “spartiacque” la situazione esistente alla data di pubblicazione del bando di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

INCENTIVO PROGETTAZIONE

QUESITO-2004-1-642V

Due quesiti: 1)Se all’interno del Regolamento comunale relativo all'incentivo per la progettazione interna è previsto che lo 0.15 va al Responsabile del procedimento. E’ possibile applicare per analogia questa percentuale anche in caso di progettazione esterna e Responsabile del procedimento interno? 2)Per quanto riguarda gli interventi di manutenzione documentati da elaborati contabili (computo metrico estimativo o stima lavori) ma privi di elaborati grafici, è possibile considerarli ai fini dell’incentivo per la progettazione?. Distinti saluti.

RISPOSTA

1) La percentuale di incentivo per la progettazione stabilita dal Regolamento comunale per il Responsabile del procedimento va riconosciuta a quest’ultimo anche nel caso di progettazione esterna. Infatti anche in tale ipotesi il RdP svolge i propri compiti di coordinamento e controllo sull’attività di progettazione. Ciò trova conferma nell’art. 18, c. 1, L. 109/94, secondo il quale le quote parti di incentivo corrispondenti a prestazioni non svolte da personale interno in quanto affidate a soggetti esterni all’Amm. costituiscono economie. Da ciò si ricava infatti che le prestazioni che, in caso di progettazione esterna, continuano ad essere svolte da personale interno all’organico dell’Amm. devono comunque essere remunerate con la quota parte di incentivo fissata dal Regolamento comunale per quelle stesse prestazioni.

2) E’ necessario verificare preliminarmente se lo specifico Regolamento comunale circoscrive l’operatività dell’incentivo alla sola progettazione esecutiva, così come prevede l’art. 1 del D.M. 2 novembre 1999, n. 555. In caso affermativo, non pare possibile superare tale limite pur trattandosi di interventi di manutenzione per i quali non sempre vi è la possibilità di predisporre un vero progetto esecutivo. Se invece il Regolamento comunale nulla dice al riguardo – fermo restando che sarebbe comunque opportuno che il Reg. stesso disciplinasse l’incentivo per le attività di manutenzione – non pare irragionevole che l’incentivo alla progettazione sia riconosciuto anche per le attività che si sono tradotte in meri elaborati contabili (computo metrico estimativo o stima lavori). Anche in questo caso, ovviamente, l’entità dell’incentivo va commisurata al più modesto impegno e alla minore complessità di quelle prestazioni.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-18-712V

Questo ente comunale con proprio provvedimento amministrativo ha approvato in data 21.08.2001 il regolamento per l'attribuzione del compenso incentivante la progettazione interna di lavori pubblici e di piani urbanistici stabilendo che nella ripartizione dell’incentivo la percentuale degli oneri riflessi sono a carico dell'ente. Tali oneri, secondo l’art. 3 – comma 4 dello stesso regolamento, trovano finanziamento negli stanziamenti previsti per la realizzazione dei singoli lavori fissati nelle voci di bilancio dell'Amministrazione Comunale.

La somma dell'1,5% dell'importo a base di gara è stata accettata al netto degli oneri riflessi (IRAP e contributi previdenziali).

Il regolamento prevede che la ripartizione e la liquidazione delle somme di tale incentivo avvenga di norma due volte all'anno indicativamente a marzo e settembre.

Nel marzo 2003 è stata adottata una determinazione del dirigente della Direzione Lavori Pubblici con l'ammontare delle somme derivanti dalla progettazione pari all'1,5% più oneri riflessi.

La Direzione Generale, ha liquidato le somme ridotte degli oneri a carico dell'ente, al personale dipendente interessato all'incentivo, con un provvedimento amministrativo adottato dalla posizione organizzativa del servizio personale, appellandosi alla circolare del Ministero dell'Economia e delle Finanze del 24.04.2002 n. 19 in netto contrasto con quanto stabilito nel regolamento contrattato con la parte sindacale.

I dipendenti interessati hanno ricorso avverso tale provvedimento davanti al giudice competente e l'udienza è prevista per il prossimo giugno.

La legge finanziaria per l'anno 2004 ha stabilito la seguente nuova disciplina per i compensi incentivanti: "I compensi che gli enti locali, ai sensi dell'art. 18 della legge 11.2.1994, n. 109 e successive modificazioni ed integrazioni ripartiscono a titolo di incentivo alla progettazione nella misura non superiore al due per cento dell'importo a base di gara di un'opera o di un lavoro, si intendono al lordo di tutti gli oneri accessori connessi a carico degli enti stessi".

Tutto ciò premesso si chiede:

1) se con il verbo "ripartiscono" il legislatore intende riferirsi alle somme ripartite e liquidate nell'anno 2004 seppur riferite a progettazioni iniziate negli anni precedenti il cui impegno di spesa, per gli oneri riflessi a carico dell’ente, è stato accantonato nei rispettivi anni di competenza;

2) suggerimenti in merito alla ripartizione e liquidazione del compenso incentivante considerata la situazione sopra esposta.

RISPOSTA

La norma della Finanziaria 2004, relativa ai soli enti locali, ha la finalità di risolvere il dubbio se l’incentivo alla progettazione di cui all’art. 18 L. 109/94 debba ritenersi o meno comprensivo dei ccdd. oneri riflessi. Il dubbio è stato chiarito definendo l’incentivo come comprendente anche questi oneri, ma al contempo consentendone l’innalzamento del tetto massimo dall’1,5% al 2% dell’importo posto a base di gara. La funzione sostanzialmente interpretativa della norma consente di ritenere che la stessa possa essere applicata anche a somme ripartite ed erogate nel 2004 ancorché relative a progettazioni iniziate negli anni precedenti.

In ordine alla situazione prospettata, appare possibile coniugare le due posizioni con un nuovo provvedimento, meramente ricognitivo, che, prendendo atto dell’intervenuta interpretazione autentica disposta dalla legge finanziaria, riconosce ai dipendenti interessati l’incentivo nella misura dell’1,5% maggiorato degli oneri riflessi, purché entro il tetto del 2%.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-72-844T

Il quesito riguarda la progettazione e direzione lavori interne, ai sensi degli articoli 17 comma a) e 27 comma 1 della legge 109/94.

Si chiede se le prestazioni rese dai dipendenti degli uffici tecnici relative alla progettazione e direzione lavori debbano essere espletate durante il normale orario di lavoro o al di fuori dello stesso; e se fuori dal normale orario di lavoro spetti il pagamento del lavoro straordinario.

In sostanza si tratta di capire se la progettazione e direzione lavori dei dipendenti degli uffici tecnici delle stazioni appaltanti sono svolte “ratione uffici” (trattandosi di una modalità di svolgimento del rapporto di pubblico impiego) e di conseguenza l’incentivazione di cui all’art. 18 commi 1 e 2 della legge 109/94 abbia finalità incentivante e premiale per l’espletamento di servizi propri dell’ufficio di appartenenza.

RISPOSTA

La risposta al quesito non può che prendere le mosse dall’Atto di regolazione 6/1999, con il quale l’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici si è pronunciata su numerose questioni riguardanti l’attività di progettazione e di supporto tecnico espletate da pubblici dipendenti.

La conclusione cui è pervenuta l’Autorità si traduce nel riconoscimento che le prestazioni di lavoro dei dipendenti di amministrazioni aggiudicatici di cui all’art. 2 della legge 109/94, nel caso di “progettazione interna”, comportano il diritto alla corresponsione, in aggiunta al trattamento stipendiale, della sola incentivazione di cui all’art. 18 della legge quadro.

Tale soluzione si fonda sul “principio di esclusività” della prestazione di lavoro per l’amministrazione di appartenenza, per il quale il dipendente pubblico, in una prospettiva di ottimizzazione delle prestazioni rese nell’ambito del rapporto di lavoro, deve orientare all’attività d’ufficio tutte le proprie energie lavorative, intellettuali e materiali.

Fermo restando quanto sopra esposto – e, quindi, lo svolgimento “ratione uffici” dell’attività progettale o di direzione lavori da parte del pubblico dipendente – non sussistono ragioni per negare il compenso previsto dalla contrattazione collettiva per il lavoro straordinario, qualora e nella misura in cui la citata attività tecnica si svolga oltre il normale orario di lavoro.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-139-1055T

SI CHIEDE SE LA REDAZIONE DI UNA PERIZIA DI STIMA DI UN IMMOBILE O DI UN APPEZZAMENTO DI TERRENO DA PARTE DI UN DIPENDENTE DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE PUO' RIENTRARE NELLE ATTIVITA' DI CUI ALL'ART. 18 DELLA LEGGE 109/94. SI RINGRAZIA DISTINTI SALUTI.

RISPOSTA

La redazione, da parte di un dipendente della pubblica amministrazione, di una perizia di stima di un edificio o di un terreno, non da titolo all’incentivo economico di cui all’art. 18 della legge 109/94.

Quest’ultima disposizione, infatti, prevede che una quota pari all’1,5% (o 2%) dell’importo posto a base di gara di un’opera o di un lavoro sia destinata alla costituzione di un fondo, interno a tutte le amministrazioni aggiudicatici, da distribuirsi non solo al personale facente parte degli uffici tecnici che abbiano redatto il progetto ed il piano di sicurezza, ma anche al RUP, agli incaricati della DD.LL., del collaudo ed ai loro collaboratori.

Viene, inoltre, previsto che il 30% della tariffa professionale venga ripartito tra i dipendenti che redigano atti di pianificazione comunque denominati.

Riassumendo, la disciplina contenuta nel richiamato art. 18 della legge 109/94 e successive modifiche può essere così schematizzata:

	Soggetti beneficiari
	Attività beneficiate

	Personale degli uffici tecnici
	Atti di pianificazione generale

	Personale degli uffici tecnici,

RUP e collaboratori 
	Atti di pianificazione esecutiva

(progettazioni)

	Personale incaricato della redazione

del Piano di sicurezza
	Piano di sicurezza

	Personale incaricato della

direzione dei lavori
	Ogni atto relativo alla direzione

dei lavori

	Personale incaricato del collaudo
	Verbale di collaudo


--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-026-1168T

In riferimento alla risposta al QUESITO-2004-72-844T, chiedo ulteriori chiarimenti tenuto conto che: 1) il “CCNL – Regioni Autonomie Locali” prevede fra le materie di contrattazione decentrata aziendale (art. 4 CCNL 01.04.1999) i criteri delle forme di incentivazione delle specifiche attività e prestazioni correlate all’utilizzazione delle risorse indicate nell’art. 15, comma 1 lett. K del CCNL 01.04.1999 (incentivi da specifiche disposizioni di legge); 2) sulla base di tale premessa è stato introdotto in alcuni Enti un meccanismo di perequazione retributiva attraverso il quale è consentito il cumulo di diversi incentivi con conseguente riduzione della somma spettante al dipendente a titolo di incentivazione della produttività e del miglioramento dei servizi e, nel caso del personale con qualifica dirigenziale, a titolo di retribuzione di risultato; 3) da disposizioni dell’ARAN si dice “attenzione ai vincoli derivanti dalle specifiche disposizioni di legge richiamate – ad es. L.109/1994”. Tutto ciò è legittimo? Quali sono i vincoli della L. 109/1994? La progettazione interna non è comunque una “produttività aggiunta”? Non viene in tal modo snaturato lo spirito della Legge Merloni, che era quello di indirizzare prioritariamente la progettazione all’interno dell’Ente per consentire notevoli economie? Perché un Tecnico dovrebbe assumersi responsabilità ulteriori (per colpa grave e dolo deve anche sottoscrivere a titolo personale una polizza assicurativa), vedendosi poi decurtata la produttività o la retribuzione di risultato? 

RISPOSTA

Il quesito posto riguarda ambiti di contrattazione salariale/incentivazione non ricadenti nell’area di operatività del presente sito.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-044-1211T

L’art. 18 della legge n.109/94 stabilisce che una somma non superiore all’1,5% dell’importo a base d’asta di un lavoro è ripartito tra il responsabile unico del procedimento e gli incaricati della redazione del progetto, del piano della sicurezza, della direzione dei lavori, del collaudo nonché tra i loro collaboratori. Si chiede se: - a tale ripartizione possa concorrere anche il personale con funzioni amministrative che collabori con il responsabile del procedimento nelle varie fasi di realizzazione di un lavoro pubblico; - a tale ripartizione possa concorrere anche il personale operaio che esegua lavori in economia (manutenzione) di cui esiste la progettazione definitiva o esecutiva, oppure che collabori in fase di progettazione o di esecuzione di un lavoro fornendo suggerimenti volti alla maggiore funzionalità dell’intervento; - in entrambi i casi se le funzioni o i compiti di tale personale devono essere stabiliti dal regolamento, oppure se il regolamento deve prevedere le varie aree di attività di collaborazione possibili con le relative quote massime e minime di incentivo spettante e il responsabile del procedimento definisca poi, nell’ambito di quanto previsto dal regolamento, compiti e percentuale di incentivo spettanti ai singoli collaboratori da lui preventivamente individuati. - se la quota di incentivo spettante ai collaboratori, sia tecnici che amministrativi, del responsabile del procedimento debba essere detratta da quella spettante allo stesso responsabile (es. quota spettante al responsabile del procedimento = 30% dell’1,5%; il responsabile del procedimento si avvale di un collaboratore cui spetta la quota del 10% dell’1,5%; quota effettiva spettante al responsabile del procedimento = 20% dell’1,5%), oppure se la quota spettante ai collaboratori è a sé stante.

RISPOSTA

Si ritiene possibile che alla ripartizione dell’incentivo di cui all’art. 18 della legge 109/94 e s.m. concorra anche il personale amministrativo della Stazione appaltante, nella misura in cui abbia effettivamente concorso alla predisposizione di documenti (ad es.: capitolato speciale e schema di contratto, che a norma degli artt. 35 e 45 DPR 554/99 sono parte del progetto esecutivo) citati dalla norma sull’incentivo.

Non sembra, invece, che possano sussistere i presupposi per analogo concorso da parte del personale operaio, visto che la norma precisa che “la ripartizione tiene conto delle responsabilità professionali connesse alle specifiche prestazioni da svolgere”.

Al regolamento, giusta il disposto del citato art. 18, spetta:

a) assumere le modalità ed i criteri di riparto, tra tutti gli aventi diritto, della somma costituente l’incentivo globale;

b) stabilire l’entità percentuale globale dell’incentivo, all’interno dell’aliquota di legge.

Sembra, quindi, corrispondere alle indicazioni di legge la definizione in regolamento delle tipologie professionali e delle prestazioni cui associare le singole quote dell’incentivo totale, da riconoscere nella sua interezza qualora tutte le attività considerate siano state espletate dal personale interno all’organico della Stazione appaltante.

Nel caso di intervento di collaboratori del RUP, sarà la quota teoricamente spettante a quest’ultimo - qualora assolva personalmente alle attività di relativa competenza – ad essere “frazionata” per ricavare gli importi da riconoscere ai relativi collaboratori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-057-1243T

Per quanto concerne la ripartizione del fondo di cui all'art. 18 della legge 109/1994 si chiede se la corresponsione del compenso sulla base della varie fasi della progettazione ( preliminare - definitiva - esecutiva - piano di sicurezza - direzione lavori - collaudo) spetti - nella relativa percentuale prevista dall'apposito regolamento comunale - anche nel caso in cui la fase progettuale in questione non sia stata redatta. LAVORO SPECIFICO: 1)Liquidazione percentuale prevista per la progettazione preliminare anche quando non redatta perché non più prevista per legge (progettazione preliminare al di sotto di 1.000.000,00 di Euro) 2)Liquidazione percentuale prevista per il collaudo quando sostituito dal certificato di regolare esecuzione 3) Liquidazione sia della quota percentuale prevista per il progetto definitivo che per il progetto esecutivo quando sono redatti in forma unificata 4) Liquidazione percentuale prevista per il piano di sicurezza quando redatto dalla ditta esecutrice dei lavori mediante contratto di appalto 5) Liquidazione di tutte le fasi progettuali anche nel caso di progettazione e direzione lavori collaudo ecc.. affidato a tecnici esterni.
RISPOSTA

La risposta al quesito si rinviene nel terzultimo periodo dell’art. 18, comma 1, della legge 109/94, per il quale “le quote parti della predetta somma (ndr.: si tratta della percentuale totale, stabilita dal regolamento dell’ente, nel limite massimo dell’1,5% dell’importo posto a base di gara) corrispondenti a prestazioni che non sono svolte dai predetti dipendenti (ndr.: trattasi del responsabile unico del procedimento e gli incaricati della redazione del progetto, del piano di sicurezza, della direzione dei lavori, del collaudo ed i relativi collaboratori), in quanto affidate a personale esterno all’organico dell’amministrazione medesima, costituiscono economie”.

Il personale dell’ufficio tecnico, pertanto, partecipa alla ripartizione dell’incentivo solo se e nella misura in cui abbia svolto direttamente le attività menzionate dalla norma (progettazione, pianificazione della sicurezza, direzione dei lavori, assistenza al collaudo); in caso contrario le rispettive quote dell’incentivo vengono a far parte delle economie dell’intervento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-060-1256V

In riferimento al quesito n. 1250 del 19/04/2005 e successiva Vs. cortese risposta del 21/04/2005 relativo al progetto degli arredi scolastici, ci preme che sia esplicitato se, per la redazione e attuazione del progetto stesso, possano essere previste le spese per gli incentivi di progettazione di cui all’art. 18 della Legge 109/94 e successive modifiche ed integrazioni. Ringraziando anticipatamente, si porgono distinti saluti.
RISPOSTA

Nel caso in cui si sia optato per l’affidamento di tali attività secondo le modalità previste dalle norme relative ai lavori pubblici in economia (e non secondo quelle, pure utilizzabili, della disciplina delle pubbliche forniture), è da ritenere applicabile l’incentivo di cui all’art. 18, c. 1, L. 109/94, previa verifica che il regolamento per la ripartizione dell’incentivo medesimo non contenga al riguardo previsioni difformi (non è infrequente il caso in cui tale regolamento esclude l’incentivo per i lavori in economia di ammontare inferiore ad un determinato importo).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-022-1660C

Ho appena cambiato Ente. Nel regolamento comunale relativo all'art. 18 della Legge Merloni non è contemplata la casistica relativa al fondo e spettante al Responsabile del procedimento per i PIRUEA. Nel quadro economico delle opere che sono in corso di realizzazione è previsto un accantonamento che fa riferimento alla percentuale sui lavori di cui al comma 1 del su citato articolo. le domande sono 3: 1) è leggittimo essendo "opere" che di fatto non hanno a che fare con la legge 109? 2) può invece essere più corretto fare riferimento al comma 2 dell'art 18? 3) il responsabile dei lavori che nella convenzione non è menzionato nel caso è il responsabile del procedimento oppure il committente che esegue i lavori?? Grazie Buon lavoro.

RISPOSTA

Da quel che si può evincere dal testo del quesito, che appare scarsamente comprensibile, si risponde come segue.

1) Se dall’approvazione di un Programma Integrato di Riqualificazione Urbanistica, Edilizia e Ambientale - PIRUEA, dovesse conseguire anche la programmazione di “lavori pubblici” come sono definiti dall’art. 2, c. 1, L. 109/94, ne consegue la sicura applicabilità dell’art. 18, secondo la disciplina del regolamento attuativo previsto dall’ente. Qualora invece ci si riferisca, come pare, alle opere che i privati realizzano “a scomputo”, si rammenta che, ai sensi dell’art. 2, c. 5, L 109/94 è stabilita l’inapplicabilità della disciplina dei lavori pubblici alle “opere a scomputo”, con conseguente inapplicabilità dell’art. 18. Anche nel caso in cui  dette opere a scomputo, singolarmente considerate, fossero superiori alla soglia comunitaria (5.000.000 DSP), esse sarebbero soggette alla disciplina comunitaria per sola la fase di affidamento da parte dei privati.

2) Qualora ci sia da remunerare ai sensi dell’art. 18 l’attività di pianificazione, è corretto fare riferimento al comma 2 dello stesso articolo che sancisce la ripartizione del 30% della tariffa professionale, con le modalità e i criteri previsti dal regolamento attuativo dell’Ente.

3) Il responsabile dei lavori, ai sensi del D.lgs. 494/96, è nominato, nel caso di lavori “privati”, dal Committente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-056-1795C

Oggetto: Regolamento riparto incentivo art. 18 L. 109/94 opere stradali e di edilizia pubblica. Nel mio Ente, il Regolamento di riparto incentivo approvato di concerto con l'Amministrazione e le OO.SS. prevede due ipotesi: 1 - Progettazione, DD.LL. ... interna > erogazione al RUP quota 25%; 2 - Progettazione, DD.LL. ... esterni > erogazione al RUP dell'incentivo previsto dall'art. 18 L. 109/96 (2%)con coefficienti di riduzione per fasce di importo dei lavori. Nel secondo caso il RUP agisce prevalentemente al di fuori dell'orario di servizio e ciò consente, vista la carenza di organico, di non far ricorso ad attività di supporto interne o esterne determinando di fatto consistenti economie di gestione. (Tabella 6 D.Lgs 01/04/2001). Chiedo se tale formulazione sia corretta ovvero se la percentuale di competenza del RUP non possa in alcun caso essere maggiore della quota pari al 25% previsto quando la progettazione, DD.LL. viene effettuata all'interno dell'Ente. Ringrazio e porgo cordiali saluti.

RISPOSTA

Dal testo del quesito, poco chiaro e non privo di inesattezze terminologiche, pare desumersi che nel Regolamento dell'Ente richiedente sia stato previsto che, qualora le prestazioni per progettazione e direzione lavori siano svolte all'interno dell'Ente stesso, al RUP venga erogata il 25% del compenso incentivante, mentre nel caso in cui le menzionate prestazioni siano affidate all'esterno, l'intero compenso (fissato al 2% dell'importo a base di gara) sia appannaggio del RUP, sia pure con aliquote di riduzione parametrate all'importo dei lavori.

L'art. 18 della L. 109/94, per le prestazioni affidate all'esterno, esige testualmente che le quote parti di incentivo corrispondenti a prestazioni non svolte da personale interno costituiscano economie. Ciò perché la ripartizione deve tener conto delle prestazioni effettivamente svolte dal personale dipendente dell'amministrazione.

Per "prestazioni svolte da personale dipendente" non possono che intendersi quelle svolte durante l'orario di servizio del dipendente stesso.

Nel caso di prestazioni affidate all'esterno, invece, gli incentivi devono essere corrisposti nella misura ridotta in proporzione a quelle parti di prestazione affidate ai professionisti esterni.

In assenza di dati ulteriori, appare pertanto assolutamente non giustificabile la corresponsione al RUP dell'intero compenso pari al 2% in caso di prestazioni affidate all'esterno, dovendosi semmai ragguagliare tale compenso alla stessa percentuale (aliquota del 25%) prevista in caso di prestazioni svolte tutte dal personale dipendente dell'amministrazione.

Non sembra altresì comprensibile come un incentivo - previsto dalla legge in ragione di attività svolte da personale dipendente - sia erogato per prestazioni svolte al di fuori dall'orario di servizio del dipendente medesimo

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-110-1993M

Gli incentivi per la progettazione previsti all'art. 92, del D. Lgs. n. 163 del 12/04/2006 spettano ai tecnici di un'Azienda speciale di un comune, che gestisce parte del suo patrimonio immobiliare e che funge da stazione appaltante nel realizzare opere pubbliche quali edilizia residenziale pubblica, opere cimiteriali ed edilizia scolastica su immobili di proprietà comunale, sia con fondi propri che con fondi comunali o finanziamenti di cui è il comune l'assegnatario?

RISPOSTA

L’incentivo ex art. 92 del D.lgs. 163/2006 assolve alla funzione di compensare i dipendenti dell’amministrazione che abbiano in concreto effettuato la redazione degli elaborati progettuali o abbiano svolto le altre attività indicate dalla norma (Del. Aut. LL.PP. n. 69 del 22/06/2005).

Il disposto in esame, applicabile anche alle Aziende speciali in quanto “organismi di diritto pubblico” ai sensi del medesimo D.lgs. 163/2006, comporta che condizione per l'accantonamento e la ripartizione degli incentivi al personale dipendente (effettuabile, va ricordato, solo se e nella misura in cui questo abbia svolto direttamente le attività menzionate dalla norma) è l'adozione da parte della stazione appaltante di un regolamento interno a fissare modalità e criteri per la ripartizione di detto fondo: sarebbe infatti illegittimo il comportamento dell’amministrazione che proceda al pagamento dell’incentivo in mancanza di un proprio apposito regolamento (Del. Aut. LL.PP. n. 70 del 22/06/2005). 

Ciò premesso, considerata la soggettività giuridica dell'azienda speciale (“ente strumentale dell'ente locale dotato di personalità giuridica, di autonomia imprenditoriale e di proprio statuto”: art. 114, D.lgs. 276/2000), la partecipazione, da parte dell’ufficio tecnico dell’azienda medesima, al riparto del diverso fondo costituito con regolamento adottato dal Comune specificatamente per i propri dipendenti, non si può ritenere ammissibile.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-009-2048C

Presso l'Ufficio Tecnico di questo Comune prestano servizio a tempo indeterminato un geometra inquadrato in categoria D, nominato responsabile dell'area tecnica ai sensi dell'art.109 del D.Lgs 267/2000, ed un geometra inquadrato in categoria C. Entrambi hanno recentemente formulato istanza a questa Amministrazione richiedendo l'erogazione dei compensi previsti dall'art 18 della legge 109/94 in relazione ad attività di progettazione e/o direzione lavori svolta a decorrere dal 1997 al giugno 2004. Questo Comune ha adottato il Regolamento per la costituzione e gestione del fondo interno di incentivazione alla progettazione, alla direzione ed al collaudo dei lavori , ai sensi dell'art.18 della Legge 109/94 e s.s.m.m.i.i., in data 28/5/2004 con deliberazione della Giunta Comunale n° 40 divenuta esecutiva in data 14 giugno 2004. Il quesito posto é il seguente: é possibile liquidare legittimamente i compensi vantati per attività di progettazione e/o direzione lavori svolta quale ordinaria attività d'ufficio dal 1997 al 13 giugno 2004 essendo noto ai richiedenti che non erano stati adottati modalità e criteri di riparto in sede di contrattazione decentrata, né era stato adottato alcun regolamento ai sensi dell'art.18, né erano state previste somme finalizzate a detti compensi all'interno dei quadri economici delle opere, né, conseguentemente, erano stati assunti i relativi impegni di spesa?

RISPOSTA

La risposta è negativa. In proposito infatti si ritiene di condividere l’orientamento interpretativo espresso dall’Autorità di Vigilanza sui Lavori Pubblici (ora Autorità di Vigilanza sui Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture) con proprie determinazioni, rispettivamente n. 123 del 12/04/2001 e n. 70 del 22/06/2005, rinvenibili sul sito della stessa, nell’area denominata “Massimario”.

Con il primo provvedimento, l’Autorità ha affermato che l’art. 18 della Legge Merloni, laddove prevede che la ripartizione del fondo incentivante debba avvenire secondo modalità e criteri assunti in un regolamento adottato dall’amministrazione, va inteso nel senso che “… è illegittimo il comportamento dell’amministrazione che proceda al pagamento dell’incentivo in mancanza di tale regolamento”.

Con il secondo è stato ribadito che “ … in ossequio al dettato normativo, è da ritenersi illegittimo il comportamento della stazione appaltante che ha proceduto al pagamento dell’incentivo in mancanza di un regolamento ad hoc”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-045-2726C

Nel caso in cui il posto di responsabile dell'Area Tecnica Lavori Pubblici sia ricoperto, per un minimo di 18 ore settimanali,ai sensi dell'art.110, comma 1, del Decreto Legislativo 18 agosto 2000, n°267, con contratto a tempo determinato di diritto privato, da un laureato in architettura, libero professionista, è possibile che questi partecipi al riparto del corrispettivo di cui all'articolo 92, comma 5, del Decreto Legislativo 12 aprile 2006, n° 163? In caso di risposta affermativa , con quali modalità e criteri dato che la contrattazione decentrata non dovrebbe riguardare detta figura di responsabile? Distinti saluti ______ segretario comunale

RISPOSTA

La problematica sottesa al quesito va rapportata a quanto prevede l’art. 91, c. 8 d.lgs.163/06 (in luogo dell’abrogato art. 18, c. 2 quater della Merloni) secondo cui, fra l’altro, è vietato affidare attività di progettazione “ .. a mezzo di contratti a tempo determinato..”.

In materia di “incarichi a contratto” stipulabili da parte della P. A. va altresì precisato che l’art. 110, c. 1, d.lgs. 267/00 – che consente la copertura di figure apicali negli EE.LL. anche con contratti di diritto privato a tempo determinato – corrisponde all’art. 51, c. 5 bis dell’abrogata L. 142/90. 

Ciò posto, l’Autorità di Vigilanza in più occasioni (Deliberazioni  nn. R79/2000, 123/2001, 169/2001, 158/2002 e 25/2005) ha specificato come tali tipologie contrattuali non si pongano in contrasto con il divieto di cui alla normativa sui lavori pubblici: a patto che l’Ente non si avvalga di tali incarichi per eludere il principio di tassatività delle tipologie di affidamento dei servizi tecnici.

Quindi, se nel contratto affidato a tempo determinato è previsto lo svolgimento di un segmento organico di attività istituzionali proprie dell'Ente, in cui rientrino funzionalmente anche competenze in materia di progettazione (in altre parole, se con il contratto a tempo determinato si "copre" un posto nella dotazione organica dell'Ente che usualmente può essere ricoperto anche a mezzo di tipologie contrattuali a tempo indeterminato) non si configura il divieto ex art. 91, c. 8, del Codice: ciò sembra corrispondere al caso di specie.

Quanto poi alle modalità e criteri di riparto dell’incentivo, la sede per prevederli è proprio la contrattazione decentrata, prodromica a quel regolamento che necessariamente l’Ente dovrà adottare per disciplinare il corrispettivo ex art. 92 del  Codice ed effettivamente erogarlo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-062-2805C

L'ingegnere incaricato della redazione del certificato di collaudo, non appartenente all'organico della stazione appaltante ma ad altro ufficio periferico "...del plesso ministeriale complessivamente considerato" (v.parere del Consiglio di Stato n.4559/03), presenta un consuntivo di onorario, per l'attività di collaudo tecnico-amministrativo in corso d'opera e finale, per maggiorazioni a seguito di verifiche tecniche aggiuntive imposte in corso d'opera dallo stesso collaudatore a maggior tutela della funzionalità degli impianti, prevedendo, inoltre, all'interno del predetto consuntivo una percentuale (1/3 su importo totale) per compensi spettanti al proprio collaboratore tecnico - pubblico dipendente della stazione appaltante. Per tali figure professionali la stazione appaltante ha già provveduto ad assegnare la percentuale prevista dall'Accordo con le organizzazioni sindacali in sede di contrattazione decentrata, in materai di corrispettivi e incentivi per la progettazione ai sensi dell'art. 92 , comma 5, del D.lgs 163/06. A parere della scrivente la richiesta formulata dal collaudatore non può essere accolta considerato il puntuale contenuto della circolare n. 20 del 16 febbraio 2004 del Ministero per i beni e le attività culturali e considerato, inoltre, che l'accordo sopraindicato non prevede alcuna maggiorazione per i collaudi in corso d'opera, diversamente da quanto sembrerebbe intendere la lettera f) dell'art. 4 del Decreto del Ministero per i beni e le attività culturali del 31 luglio 2001, n. 364 "Regolamento recante norme per la ripartizione del fondo concernente gli incentivi previsti dall'art. 18 della L. n. 109/94". Si chiede cortesemente parere in merito all'orientamento manifestato dall'ufficio scrivente. In attesa di riscontro si ringrazia e si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Atteso il fatto che il quesito verte in materia di erogazione del compenso per la progettazione interna alle P.A., fattispecie per la quale la Legge impone che “... modalità, criteri... e ... percentuali effettive di riparto” (nel limite massimo del 2% dell’importo a base di gara) vanno previsti da ciascuna Amministrazione in sede di contrattazione decentrata e successivo regolamento, si invita ad indirizzare lo stesso al Ministero competente.

In questa sede si può solamente osservare come, per l’appunto, le percentuali di compenso da erogarsi nei confronti dei “... collaboratori tecnici-pubblici dipendenti della Stazione appaltante” debbano essere quelle previste dai citati atti regolamentari previamente adottati dall’Amministrazione competente; non risultando legittimo che dette percentuali (come sembra ricavarsi da quanto narrato nel quesito) siano decise dal Collaudatore incaricato, in sede di definizione del proprio compenso.

Quanto alla maggiorazione del compenso per i collaudi in corso d’opera, si può solo osservare che la lettera f) dell'art. 4 del D.M. 364/2001 – norma citata nel quesito – non sembra affatto prevedere incrementi di aliquote per gli incaricati (e relativi collaboratori) di collaudo in corso d’opera: la circostanza che ciò sarebbe confermato anche dall’Accordo adottato in sede di contrattazione decentrata (di cui non si conosce il contenuto) non può che ulteriormente rafforzare tale assunto. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-004-2907-8C

In merito alla liquidazione dell’incentivo alla progettazione, previsto dall’art. 92, c. 5 del D.Lgs 163/06, si chiede: 1) nel caso in cui alcune figure professionali componenti lo staff nel corso dell’esecuzione dei lavori si siano succedute o siano state nominate in periodi successivi, se è corretto procedere alla liquidazione del compenso spettante rapportando quest’ultimo al periodo in cui tali collaboratori hanno effettivamente svolto la loro attività, ed inoltre se è corretto calcolare come periodo temporale, sul quale far riferimento per poter poi rapportare il compenso al tempo effettivamente lavorato, il tempo intercorso tra la data di approvazione del progetto e la data del collaudo dei lavori; oppure se si possa intervenire sulle percentuali che il regolamento interno assegna ad ogni singola attività. 2) nel caso in cui, come previsto dal D.M. 31 luglio 2001, n.364 “ Regolamento recante norme per la ripartizione del fondo concernente gli incentivi previsti dall’art. 18 della legge 11/2/1994, n.109” del Ministero per i beni e le attività culturali, l’amministrazione procede alla ripartizione dell’incentivo liquidando il 30% dell’importo complessivo ad avvenuta liquidazione dell’opera, se tale ripartizione vada effettuata anche a favore dello staff previsto per le operazioni di collaudo o se per questi ultimi il compenso deve essere liquidato per l’intero solamente ad approvazione del certificato di collaudo. In attesa di riscontro ringrazio anticipatamente

si inoltra a correzione quesito pari data n. 2907. In merito alla liquidazione dell’incentivo alla progettazione, previsto dall’art. 92, c. 5 del D.Lgs 163/06, si chiede: 1) nel caso in cui alcune figure professionali componenti lo staff nel corso dell’esecuzione dei lavori si siano succedute o siano state nominate in periodi successivi, se è corretto procedere alla liquidazione del compenso spettante rapportando quest’ultimo al periodo in cui tali collaboratori hanno effettivamente svolto la loro attività, ed inoltre se è corretto calcolare come periodo temporale, sul quale far riferimento per poter poi rapportare il compenso al tempo effettivamente lavorato, il tempo intercorso tra la data di approvazione del progetto e la data del collaudo dei lavori; oppure se si possa intervenire sulle percentuali che il regolamento interno assegna ad ogni singola attività. 2) nel caso in cui, come previsto dal D.M. 31 luglio 2001, n.364 “ Regolamento recante norme per la ripartizione del fondo concernente gli incentivi previsti dall’art. 18 della legge 11/2/1994, n.109” del Ministero per i beni e le attività culturali, l’amministrazione procede alla ripartizione dell’incentivo liquidando il 30% dell’importo complessivo ad avvenuta aggiudicazione dell’opera, se tale ripartizione vada effettuata anche a favore dello staff previsto per le operazioni di collaudo o se per questi ultimi il compenso deve essere liquidato per l’intero solamente ad approvazione del certificato di collaudo. In attesa di riscontro ringrazio anticipatamente

RISPOSTA

Il quesito consta di due parti a cui conseguentemente si risponde.

1) Liquidazione delle quote-parti dell’incentivo. Fermo restando che non risulta possibile intervenire in alcun modo sulle percentuali già stabilite dal relativo Regolamento (attesa la natura “rinforzata” di tale fonte, in cui confluiscono criteri e modalità previamente assunti in sede di contrattazione decentrata) appare corretto rapportare il compenso unicamente a quella “effettiva prestazione fornita da ciascun soggetto”, circostanza di cui verrà dato conto dal dirigente dell’ufficio attuatore dell’intervento in un apposito provvedimento, il quale avrà natura ricognitiva dell’attività svolta: ciò è quanto si desume dalla lettura dell’art. 5, c. 1 del DM 364/2001. 

2) Liquidazione dell’incentivo per l’attività di “collaudo”. Dalla lettura dell’art. 6 dello stesso Regolamento DM 364/2001, si ha che l’anticipo del 30% del compenso ad avvenuta aggiudicazione dell’opera riguarda esclusivamente l’attività di “progettazione” (come chiaramente esplicitato anche dalla rubrica del citato art. 6). Per quanto riguarda invece il compenso per l’attività di “collaudo”, poichè nulla viene espressamente previsto in merito alle sue modalità di liquidazione (a differenza di Regolamenti disciplinanti l’incentivo emanati da altre Amministrazioni: quale, ad esempio, per la Regione Veneto, il vigente Regolamento Regionale n. 4/2002) si ritiene ragionevole remunerare la stessa quantomeno ad avvenuta approvazione del certificato di collaudo (o di regolare esecuzione). 

Ciò premesso, si consiglia di acquisire comunque un parere direttamente dal Ministero che ha adottato il Regolamento D.M. 364/2001, attesa la già menzionata peculiarità della disciplina normativa relativa alla fattispecie trattata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-033-3060C

Per quanto attiene gli incentivi per la progettazione di cui all’art. 92, comma 5 del D.Lgs. n. 163/06 e ss.mm.ii., la cui aliquota stabilita (0,5%) si intende al lordo dei così detti oneri riflessi (oneri previdenziali e fiscali), si chiede cortesemente se tra gli stessi rientri la relativa quota parte di IRAP o se tale imposta, invece, resta a carico dell’Ente.

RISPOSTA

Ancorchè l’IRAP – che ha natura di “onere fiscale” – non rientri propriamente fra gli “oneri previdenziali e assistenziali” di cui all’art. 92, c. 5, primo periodo (ma la questione esula dalla materia strettamente afferente i pubblici appalti) si aderisce a quanto sostenuto – fra gli altri – dalla Corte dei Conti, sez. Lombardia (Parere n. 4/2008 ) secondo cui “L’art. 1, comma 207, della legge 23/12/2005, n. 266, fornisce un’interpretazione autentica in ordine alla esatta determinazione del fondo da ripartire tra i dipendenti interessati a titolo di incentivo alla progettazione interna, allo scopo di meglio chiarire ed integrare quanto già indicato dall’art. 3, comma 29, della legge n. 350/2003. La lettura sistematica dei due testi normativi porta alla conclusione che il legislatore ha inteso precisare i criteri per la definizione del fondo incentivante che dovrà essere calcolato in misura non superiore al 2% dell’importo posto a base di gara e deve comprendere tutti gli oneri accessori connessi, a carico dell’Ente erogatore. Gli enti locali sono, pertanto, tenuti ad assumere tutti gli oneri conseguenti alle funzioni di datori di lavoro, tra i quali si deve comprendere anche l’IRAP (imposta regionale sulle attività produttive), che ai sensi dell’art. 10 bis del D.Lgs. 446/97, è commisurata all’ammontare delle varie forme di retribuzione erogate al personale dipendente ...”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

LAVORI IN ECONOMIA

QUESITO-2004-102-925T

Questo Comune sta preparando una modifica all'attuale regolamento dei lavori e forniture di beni e servizi in economia. Visto che all'art.29 della legge regionale n. 27 del 7/11/2003 al comma 3 si fa specifico riferimento ad una individuazione dei lavori da parte della Giunta Regionale si chiede: -l'individuazione dei lavori da parte della Giunta Regionale è vincolante per il Comune oppure il Comune nella sua autonomia può individuare anche altri lavori da poter svolgere in economia? Ringrazio 

RISPOSTA

L’interpretazione meramente letterale dell’art. 29, comma 3, della L.R. 27/03, potrebbe indurre a ritenere che – una volta entrato in vigore il provvedimento della Giunta regionale ivi previsto – i soli lavori realizzabili con il sistema dell’esecuzione “in economia” saranno quelli in tal modo individuati dalla Regione Veneto.

Simile interpretazione condurrebbe ad esiti opposti a quelli derivanti dall’art. 88 del DPR 554/99.

Né il coordinamento tra la norma regionale e quella statale può agevolmente fondarsi sul dettato dell’art. 1, comma 2, della L.R. 27/03.

A tale coordinamento è, tuttavia, a nostro avviso possibile pervenire alla luce dei principi che regolano la potestà regolamentare degli Enti locali (Comuni e Province in primis): ci si riferisce, in particolare, al vigente art. 117, sesto comma, della Costituzione ed all’art. 7 del D. Lgs. 267/2000.

Del resto, alla stessa conclusione è fin qui pervenuta la Regione Veneto, che nel predisporre lo “Schema di regolamento per l’individuazione, l’affidamento, l’esecuzione, la contabilizzazione e la liquidazione di lavori e forniture in economia” (consultabile sul sito internet della Regione Veneto – adottato con DGR n.103/CR - 06.08.04), prevede all’art. 2, comma 2, che “la predetta elencazione si intende indicativa e non esaustiva e quindi ciascuna Stazione Appaltante potrà individuare altre tipologie di lavori e forniture, con riguardo alle proprie specifiche competenze”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-107-940T

Possono essere affidati alla stessa ditta aggiudicataria dei lavori principali di un'opera, anche interventi in economia previsti tra le somme a disposizione del quadro economico dell'opera stessa?
RISPOSTA

Dei “lavori in economia” si occupano l’art. 5, comma 2, del DM 145/2000 – con riferimento a quelli contemplati nel contratto d’appalto – e gli artt. 88 e 142-148 del DPR 554/99 (quale modalità di esecuzione dei lavori pubblici alternativa all’appalto.

In tale ultima accezione, i lavori in economia sono disciplinati anche dall’art. 29 della L.R. 27/03.

E’ evidente che il problema di quale possa essere l’impresa affidataria dei lavori in economia si pone solo con riferimento alla seconda delle fattispecie sopradescritte (per la quale troverà applicazione l’art. 144, comma 2, del DPR 554/99: indagine di mercato fra almeno 5 imprese), in quanto la prima fattispecie è giocoforza di pertinenza dell’impresa appaltatrice dei lavori “principali”, cui quelli in economia accedono.

Va, inoltre, sottolineato che l’art. 33, comma 1, lett. b), consente l’affidamento a trattativa privata, allo stesso appaltatore, degli “interventi da realizzare mediante l’utilizzo di somme rese disponibili da ribassi d’asta o da economie”, purché il relativo importo non ecceda i 750.000 euro.

Sia che si tratti di interventi in economia “accessori” ad un contratto d’appalto (ex art. 5, comma 2, DM 145/00), sia che ricadano nella fattispecie disciplinata dall’art. 33, comma 1, lett. b) della LR 27/03, l’esecuzione compete all’appaltatore dei lavori principali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-018-1148Vbis

Nel caso di lavori in economia l'impresa deve obbligatoriamente presentare per eseguire tali lavorazioni le garanzie di cui all'art. 30 della L. R. n. 27/03 (cauzione provvisoria e definitiva), all'art. 28 L. 109/94 (polIzza a saldo)e le assicurazioni ex art.30 comma 3 L. 109/94? E' possibile che per certi importi es. < € 20.000, per i quali è previsto dal recente regolamento regionale approvato con DGR n. 4455 del 29.12.04, affidare tali lavorazioni mediante trattativa privata diretta, la cauzione provvisoria non venga richiesta come anche la polizza a saldo (visti gli importi < € 150)e la CAR possa essere sostituita con l'assicurazione che ha l'impresa? 

RISPOSTA

Per rispondere ai quesiti proposti occorre aver presente la funzione delle diverse forme di garanzia e la conseguente indefettibile esigenza che eventuali soluzioni alternative comunque non pregiudichino o indeboliscano la tutela della p.a.

Ciò premesso, con specifico riferimento ai lavori in economia (evidentemente ci si riferisce soltanto a quelli eseguiti per cottimi), pare di poter affermare che, laddove l’affidamento avvenga in forma diretta a causa della sua natura fiduciaria (entro il limite dei 20.000 euro), non ricorrano le ragioni che sono alla base della costituzione della cauzione provvisoria. Sempre per i lavori in economia, e per lo stesso principio, la polizza a garanzia della rata di saldo (peraltro non espressamente prevista nella legge regionale) potrebbe non essere richiesta laddove l’ammontare garantito risulti così esiguo che la stessa polizza, anziché costituire una reale garanzia per la p.a., si traduca in un appesantimento burocratico non giustificato dalla modestia degli importi.

Analoga considerazione si ritiene infine di poter formulare in relazione alla non necessità di costituzione di una polizza Car specifica per il singolo intervento, qualora l’importo di questo ed i rischi che dallo stesso possono scaturire possano essere adeguatamente “coperti” dall’assicurazione generale dell’impresa.

E’ da evidenziare altresì come, ai sensi della DGR n.4151 del 22.12.04, la garanzia prevista dall’art.35, comma 2, della LR27/03, possa essere sostituita da un equivalente deposito cauzionale laddove la differenza tra l’importo contrattuale e l’offerta economica del 2° classificato non superi i 100,00 euro.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-037-1194T

Dovendo procedere all'appalto di manutenzione ordinaria delle aree verdi comunali (sfalci erba) per un importo di circa € 30.000, chiedo se detto appalto possa rientrare nei lavori da realizzarsi in economia mediante cottimo fiduciario (manutenzione programmata di opere ed impianti di cui all'art. 2 del Regolamento approvato con Deliberazione della Giunta Regionale n. 4455 del 29.12.2004) oppure se sia più corretto procedere ad un appalto di servizi. Appaltando ai sensi della L.R. 27/2003 mediante cottimo, la ditta dovrà essere qualificata ai sensi del D.P.R. 34/2000?

RISPOSTA

La manutenzione ordinaria delle aree verdi comunali, in particolar modo se intesa essenzialmente quale attività di periodico sfalcio dell’erba, pone innanzitutto il problema della relativa qualificazione come “servizio”, oppure come “lavoro pubblico”.

Da un lato, infatti, nella declaratoria della cat. OS 24 “Verde e arredo urbano” dell’allegato 1 del DPR 34/2000 compare l’espressione “… realizzazione e manutenzione del verde urbano”, che induce a definire tale attività come lavoro pubblico.

Coerentemente, la nota n. 59775 dell'Ufficio affari giuridici dell’Autorità di Vigilanza, reperibile sul sito internet di quest’ultima, afferma che “la manutenzione delle opere riguardanti il verde, consistenti in sfalci, potature, abbattimenti e reimpianti, nonché l'arredo urbano è disciplinata dalla normativa sui lavori pubblici”.

Tuttavia, la stessa Autorità, con deliberazione 87/2002, ha stabilito che “i lavori pubblici aventi ad oggetto la manutenzione, il rinnovo e la esecuzione del verde pubblico vanno considerate “servizi” se limitate ad attività di cura e regolazione di quanto già esistente”, precisando inoltre che “la semplice piantumazione connessa ad un intervento di arredo urbano o la semplice manutenzione del verde  sulle sedi autostradali non rientrano certamente nell’ambito definito dalla OG13, ma sono da ritenersi più propriamente dei “servizi”, pertanto non valutabili ai fini della qualificazione delle imprese nelle categorie OG13 e OS24”. Tale conclusione è stata condivisa anche dal Consiglio di Stato, Sez. VI, 534/2002.

Alla luce di quanto sopra indicato, sembra più corretto che la Stazione appaltante che ha formulato il quesito proceda ad un appalto di servizi.

Qualora ritenga, al contrario, di utilizzare la disciplina dei lavori pubblici di interesse regionale, nulla sembra ostare al ricorso al cottimo fiduciario ex DGR 4455/04.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-051-1234C

in riferimento all'art. 29 comma 1 della l.r. n. 27/2003 si chiede se, al fine del rispetto della soglia di € 50.000,00 per l'esecuzione dei lavori in amministrazione diretta da eseguirsi con personale dell'ente, nel computo della spesa si debba considerare anche il costo di detto personale (per coerenza con la fattispecie in cui si provvede mediante personale appositamente assunto). ringrazio e saluto.

RISPOSTA

Si ritiene che la fattispecie dei lavori in diretta amministrazione, con manodopera costituita da aliquote del personale dipendente dell’ente, sia affatto diversa da quella in cui si procede a mezzo di personale appositamente assunto.

Nel caso di specie, il personale è già retribuito a titolo di lavoratore dipendente (cd. “stipendio onnicomprensivo”) e pertanto non può rientrare nel quadro economico dei lavori da eseguire un titolo legittimante ulteriore “spesa” (rectius, costo) da attribuirsi alle mansioni che detti lavoratori sono comunque già chiamati ad esplicare in virtù del contratto che li lega all’ente.

Rimane pertanto fermo quanto disciplinato dall’art. 17, comma 2, DPR 554/99, ai sensi del quale l’importo dei lavori, anche in economia, va suddiviso in importo per l’esecuzione delle lavorazioni e importo per l’attuazione della sicurezza, e nella fattispecie non essendovi da calcolare esborsi per la provvista del personale, l’importo andrà imputato a tutte le restanti voci di spesa.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-058-1250V

Questo Ente sta realizzando la scuola media di ………. All’interno del quadro economico non sono previste somme per l’acquisto degli arredi. Successivamente, la Giunta Comunale, con l’approvazione del PEG 2005, ha reperito la somma per l’acquisto degli arredi scolastici, come risulta dalle schede: “dotazione arredi nuovo istituto scolastico e sostituzione, nei plessi esistenti, di quelli vetusti”. Pertanto, l’ufficio ha redatto il progetto esecutivo per la dotazione degli arredi e tende da esterni, a servizio della nuova scuola media. Inoltre ha eseguito una ricognizione sulla dotazione degli arredi delle scuole elementari prevedendo la sostituzione di quelli deteriorati. L’importo a base d’asta è di E . 53.761,20.= Il progetto rappresenta graficamente le ubicazioni dei nuovi arredi previsti, ed è composto dai seguenti elaborati: tav. n. 1 piante nuova scuola media tav. n. 2 pianta scuola “XX” tav. n. 3 piante scuola “YY” elab. n. 4 relazione tecnico-illustrativa e quadro economico elab. n. 5 computo metrico estimativo elab. n. 6 lista delle categorie elab. n. 7 capitolato speciale d’appalto e specifiche tecniche elab. n. 8 elenco prezzi Il “provvedimento per l’individuazione dei lavori da realizzare in economia e per l’individuazione delle modalità di redazione della contabilità semplificata” approvato con D.G.R.V. 4455/2004, in attuazione della L.R. n 27 del 7.11.03, in materia di Opere Pubbliche di interesse regionale, all’art. 2 - I° comma prevede la “fornitura, montaggio e manutenzione di materiali, attrezzature ed elementi di arredo fisso o mobile” Si chiede se il progetto suddetto abbia le caratteristiche per rientrare nella fattispecie prevista dalla legge 109/94 e L.R. 27/03.

RISPOSTA

Con la delibera n. 4455 del 29 dicembre 2004, la Giunta regionale ha individuato i lavori da realizzare in economia, in conformità alle previsioni dell’art. 29, c. 3, L.R. n. 27/2003. All’interno di tale elencazione figurano anche (art. 2, c. 1, ultimo alinea) delle attività che sono difficilmente configurabili come “lavori” e che rientrano più propriamente nella categoria delle forniture: “fornitura, montaggio e manutenzione di materiali, attrezzature ed elementi di arredo fisso o mobile”.

Le attività individuate nel quesito sono sicuramente riconducibili all’interno di tale previsione normativa (peraltro l’elencazione dell’art. 2 citato è vincolante per i solo lavori pubblici di competenza regionale, mentre costituisce riferimento obbligatorio per quelli di interesse regionale, come definiti dall’art. 2, c. 2, lett. b, della citata L.R. n. 27).

E’ altresì possibile che, proprio per la natura di forniture di tali prestazioni, le stesse possano essere affidate con le modalità e secondo le norme proprie di questo tipo di contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-072-1276VCbis

Considerato che l'art. 24 L. 18/4/2005 n. 62 ha di fatto abolito gli albi dei collaudatori, abrogando i commi 8, 9, 10 e 11 dell'art. 188 del D.P.R. 554/99, gli artt. 47 e seguenti della L.R.V. n. 27/03 rimangono in vigore devono considerarsi implicitamente abrogati? Il "Provvedimento per l'individuazione dei lavori in economia" riguarda l'esecuzione dei lavori e forniture tecniche. Può essere applicato nel caso di servizi tecnici? (es. servizio di verifica di dispositivi di messa a terra di impianti elettrici). E' ancora in vigore il Regolamento per l'effettuazione in economia dei lavori, provviste e forniture di cui all'art. 69 della L.R.V. n. 18/80 approvato con deliberazione della Giunta Regionale del Veneto n. 4753 del 6.9.1984? Si ringrazia, cordialità.

RISPOSTA

La disciplina parzialmente abrogata dell’art. 188 DPR 554/99 con la legge comunitaria fu ritenuta costituzionalmente illegittima già con sentenza C. Cost. n.302/2003, poichè non suscettibile di applicazione alle Regioni. La formale abrogazione avvenuta ora non sembra quindi spiegare effetti sulla LR 27, ad essere una fonte di rango diversa che si basa su altri presupposti.

Pertanto, in attesa del recepimento dei principi comunitari anche da parte del Legislatore Veneto, la nomina dei collaudatori per i lavori pubblici di interesse regionale avviene con le modalità previste dal seguente art. 48, riguardante l’Elenco regionale collaudatori.

Il provvedimento regionale che individua i lavori da realizzarsi in economia ex art. 29, c. 3, LR 27 reca un’elencazione di attività, e:

· per i ll.pp. di competenza regionale è vincolante (non può essere cioè ampliata o ristretta). Riguarda lavori e, in parte, forniture ma non vieta che l’amministrazione si doti di un proprio regolamento per l’esecuzione in economia di ulteriori attività (servizi e forniture);

· per i ll.pp. di interesse regionale invece costituisce riferimento obbligatorio non vincolante. Resta in facoltà di quelle amministrazioni adottare un provvedimento per le attività da eseguirsi in economia che rechi pure prestazioni diverse da quelle della DGR 4455/04, anche riconducibili alla categoria dei servizi tecnici.

Ne consegue che, poiché i lavori delle A.U.L.S.S. sono lavori di competenza regionale, il provvedimento approvato con DGR 4455 è di applicazione obbligatoria e, come tale, abrogativo del precedente regolamento 4753/84 nella parte in cui quest’ultimo si riferisce ai lavori (e alle forniture previste dalla DGR 4455); il “vecchio” regolamento mantiene invece valore per gli altri tipi  di “provviste e forniture”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-154-1516B

I lavori in economia, come è noto, sono disciplinati dall'art. 29 della legge regionale 7 novembre 2003, n.27, che prevede la possibilità della loro esecuzione per cottimi a ditta esterna, entro l'importo di 200'000,00 euro IVA esclusa. La Giunta regionale, con DGR 29 dicembre 2004, n. 4455, ha individuato poi le tipologie di lavori e forniture affidabili ed eseguibili in economia. Ciò premesso, si prega di precisare se nei contratti di cottimo sia possibile prevedere il subappalto dei lavori e, in caso affermativo, quale disciplina del subappalto applicare. Si ringrazia per l'attenzione e si porgono i migliori saluti.

RISPOSTA

Per la risoluzione del quesito si richiama in primo luogo l’attenzione sulla peculiare responsabilità dell’“ingegnere capo” che contraddistingue la realizzazione di lavori in economia mediante contratti di cottimo, come si desume dai più ampi margini di discrezionalità riconosciuti in questo sistema di realizzazione dei lavori e dalla definizione dell’abrogato R.D. n. 350/1895. Peraltro, ove si considerino le innovazioni normative che impongono il ricorso alla gara ufficiosa, nonché i più recenti indirizzi interpretativi dell’Autorità di Vigilanza tendenti ad assimilare il cottimo fiduciario alla trattativa privata che si conclude con la stipulazione del contratto d’appalto, (Del. R431/00), non paiono sussistere in astratto ragioni ostative all’applicabilità dell’istituto del subappalto anche alla fattispecie prospettata nel quesito, purché il subappalto stesso sia preventivamente autorizzato dalla Stazione appaltante e sia assicurato il rispetto della normativa vigente, anche per gli aspetti attinenti la verifica del possesso dei requisiti di ordine generale e speciale.

Ciò detto, pur in assenza di specifici divieti normativi, dalla  necessità di rispettare comunque la tempistica richiesta per gli adempimenti di legge in materia di subappalto, si evincono in concreto profili di incompatibilità, legati essenzialmente alle semplificazioni procedurali che caratterizzano i lavori in economia, con particolare riguardo ad es. ai lavori di urgenza e a quelli di somma urgenza.

Trattandosi di materia strettamente afferente a quella dell’“ordine pubblico”, appare indubbio infatti che le prescrizioni e le limitazioni previste dalla vigente normativa che regola l’istituto del subappalto debbano ritenersi prevalenti rispetto ad ogni altra disposizione con le stesse contrastante.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-164-1538B

Per la manutenzione di impianti di pubblica illuminazione e per la manutenzione di impianti elettrici appartenenti al patrimonio comunale devo avvalermi di ditte qualificate oppure posso utilizzare personale interno? Se la seconda ipotesi è valida che qualifica e specializzazione deve avere il dipendente eventualmente incaricato. Grazie

RISPOSTA

Essendo riconducibili all’elenco di cui all’art. 2 del provvedimento per l’individuazione, l’affidamento, l’esecuzione e la contabilizzazione dei lavori e forniture in economia, previsto dall’art. 29, comma 3, della L.R. 27/2003, approvato con D.G.R. n. 4455 del 29 dicembre 2004, i lavori di manutenzione, se di importo inferiore a  50.000,00 euro (come previsto dall’ art. 5 del medesimo provvedimento) possono essere in linea di principio eseguiti in amministrazione diretta.

Peraltro, nella fattispecie in esame (interventi di manutenzione di impianti elettrici), trova altresì applicazione la disciplina di cui alla L. 46/1990 “Norme per la sicurezza degli impianti”, dalla quale si possono evincere alcuni aspetti di incompatibilità rispetto alla possibilità di realizzare i lavori in argomento in amministrazione diretta, avvalendosi di personale interno.

Nello specifico, si pone l’attenzione sulla circostanza che i lavori di manutenzione degli impianti individuati all’art. 1 della L. 46/1990 possono essere realizzati esclusivamente da soggetti (imprese singole o associate) abilitati, in possesso dei requisiti indicati al successivo art. 2 e che al termine dei lavori l’impresa installatrice è tenuta a rilasciare la dichiarazione di conformità, come prescritto dall’art. 9 della legge medesima. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-043-1747B

Si chiede se l’importo per lavori in economia, di cui all’art. 153 del D.P.R. 554/1999 deve interpretarsi come importo non soggetto a ribasso sia in sede di gara che nella determinazione dell’importo contrattuale. Si chiede, inoltre, se nel caso in cui il bando di gara preveda come “importo non soggetto a ribasso” esclusivamente quello relativo ai costi per la sicurezza, sia possibile accettare un’offerta che esclude dal ribasso anche gli importi relativi a lavori in economia, previsti dal capitolato speciale (allegato al bando di gara) come non soggetti al ribasso ai sensi dell’art. 153 del D.P.R. 554/1999. Si ringrazia.

RISPOSTA

Le lavorazioni in economia possono essere realizzate con somme previste nel quadro economico di spesa tra quelle a disposizione della stazione appaltante, ovvero essere contemplate nel contratto d’appalto.

Nel primo caso,  se le summenzionate lavorazioni sono richieste all’appaltatore, questi ha diritto all’applicazione di tariffe adeguate, non essendo obbligato a fornire le relative prestazioni (deliberazione Autorità di Vigilanza n. 101 del 13 dicembre 2005).

Quando invece le lavorazioni in argomento rientrano, come nel caso prospettato nel quesito, tra le prestazioni dedotte nel contratto, dalla disposizione dell’art. 153 del D.P.R. 554/1999 si evince che il corrispettivo dovuto all’appaltatore, in quanto  contabilizzato secondo i prezzi di elenco al lordo del ribasso d’asta, deve essere anche corrispondentemente quantificato in conformità a tale criterio.

Tale soluzione interpretativa pare d’altro canto la più aderente al carattere speciale di tali lavorazioni fuori progetto, consentita solo in casi eccezionali, dei quali deve essere dato adeguato conto nella motivazione.

Conseguentemente, è sulla base di tale interpretazione che va valutata la ricevibilità di un’offerta nella quale si  escludono dal ribasso gli importi dei lavori in economia previsti nel capitolato speciale allegato al bando di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-025-2139Z

Esecuzione in amministrazione diretta di lavori pubblici su beni culturali. L’art. 28 del D.P.R. n. 34/2000 prescrive per poter eseguire lavori sui beni immobili tutelati di importo inferiore a 150.000 euro il possesso del requisito di aver realizzato, nel quinquennio antecedente la data di pubblicazione del bando, lavori analoghi per importo pari a quello dei lavori che si intendono eseguire e presentare l’attestato di buon esito degli stessi. Nel D.Lgs.n. 163/2006, Parte II, Titolo IV, Capo II che disciplina i contratti sotto soglia comunitaria relativi ai beni culturali, è più volte ribadito che per l’esecuzione di lavori pubblici concernenti i beni mobili e immobili e gli interventi sugli elementi architettonici e sulle superfici decorate di beni del patrimonio culturale sottoposti alle disposizioni di tutela di cui al D.Lgs. 22.1.2004 n. 42, è sempre necessario il possesso dei requisiti di qualificazione stabiliti nel citato Capo II.L’art. 201 del D.Lgs. n. 163/2006 prevede che per l’esecuzione dei lavori indicati all’art. 198 (lavori sui beni sottoposti a tutela) è sempre necessaria la qualificazione nella categoria di riferimento, a prescindere dall’incidenza percentuale che il valore degli interventi sui beni tutelati assume nell’appalto complessivo. L’art. 204, comma 4 del D.Lgs. 163/2006 consente l’affidamento in economia dei lavori sui beni culturali, oltre che nei casi previsti dall’art. 125, per particolari tipologie di interventi da individuarsi con decreto ministeriale, ovvero nei casi di somma urgenza. Tali lavori possono essere eseguiti anche in amministrazione diretta, fino all’importo di trecentomila euro. Si chiede se un’amministrazione comunale o un’azienda speciale di un comune, possano eseguire in amministrazione diretta lavori su beni del patrimonio culturale tutelati fino a € 300.000,00 pur in assenza di attestazione SOA ma disponendo di personale qualificato ed avendo già eseguito lavori analoghi. Grazie.

RISPOSTA

Le nuove norme in materia di lavori su beni culturali introdotte dal D. Lgs. 163/2006, ed in particolare l’art. 204 c.4 lettera a), riguardante l’istituto dei lavori in economia da realizzarsi in amministrazione diretta, non introducono novità di rilievo rispetto alla previgente normativa (art. 7 c.3 del D.Lgs. 30/2004). Per questo sistema di esecuzione la norma non impone l’obbligo di qualificazione richiesta dall’art. 201 (in passato art. 5 del D. Lgs. 30/2004) per gli operatori economici affidatari di appalti da parte delle Stazione Appaltanti. Occorre però ricordare che è possibile ricorrere a questo eccezionale sistema di esecuzione in amministrazione diretta solo se sussistono i casi tassativamente indicati dall'art. 204 c. 4 del predetto Codice dei Contratti (interventi elencati dall’art. 125, particolari tipologie da individuarsi  con apposito decreto ad oggi non ancora emanato, somma urgenza) ed a condizione che il valore di tali lavori non superi l’importo di 300.000 euro. Nel caso in cui ricorrano tali presupposti, i lavori in amministrazione diretta si eseguono a mezzo del personale dell’amministrazione aggiudicatrice (come in passato peraltro previsto dall’art. 7 comma 3 del D. Lgs. 30/2004) fermo restando che resta in capo al responsabile di procedimento assicurarsi l’esecuzione tramite personale qualificato, curare l’acquisizione del materiale necessario, disporne l’impiego e assumendosi conseguentemente le incombenze proprie dell’imprenditore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-023-2998C

Nei casi di interventi in regime di somma urgenza finalizzati all'eliminazione di pericolo per la pubblica incolumita', si chiede se la spesa debba essere comunque contenuta nei limiti previsti dall'art. 2 c. 618 della Legge 244/07 o se l'intervento indipendentemente dalla spesa stessa debba essere esaustivo per la completa eliminazione del pericolo.- Grazie

RISPOSTA

La somma urgenza finalizzata all’eliminazione del pericolo per la pubblica incolumità è presupposto assolutamente derogatorio – sia sul piano tecnico che su quello amministrativo – delle ordinarie procedure: a condizione, beninteso, che ne ricorrano le circostanze di fatto e di diritto che la giurisprudenza unanimemente ha enucleato dalle norme, ovvero ”oggettiva imprevedibilità” e “non addebitabilità all’amministrazione procedente”. 

Verificatisi i presupposti di cui sopra, la legge consente l’esecuzione di lavori di somma urgenza entro il limite “di quanto indispensabile per rimuovere lo stato di pregiudizio alla pubblica incolumità” (secondo quanto dispone il vigente comma primo dell’art. 147 dpr  554/99). 

Entro quei limiti, la somma urgenza non soggiace nemmeno al contenimento della spesa pubblica disposta dalla leggi finanziarie.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-006-3650M

L'art. 84, c. 4 del D.Lgs. 163/2006 e s.m.i. prevede – nel caso di aggiudicazione con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa - che i Commissari diversi dal Presidente non devono aver svolto né possono svolgere alcun’altra funzione o incarico tecnico o amministrativo relativamente al contratto del cui affidamento si tratta. In merito a ciò, si chiede – in base alla giurisprudenza succedutasi nel tempo – se tale disposizione - sia applicabile per i Comuni aventi qualifiche Dirigenziali anche nelle procedure in economia per l’affidamento di lavori/servizi/forniture, e più specificatamente se il responsabile del procedimento e/o se il responsabile dell’istruttoria non debbano far parte della Commissione di gara, in un Ente ove vi possano essere altre figure che possono svolgere i compiti di Commissario anche se di qualifica inferiore al funzionario responsabile del procedimento e/o istruttoria? Grazie 

RISPOSTA

In merito all’estensione dell’art. 84, comma 4, D.lgs. 163/2006 agli affidamenti c.d. “in economia”, si evidenzia che l’art. 125 comma 14 assoggetta tutti i procedimenti di acquisizione di prestazioni in economia al rispetto dei “principi in tema di procedure di affidamento” desumibili dal codice, mentre ai commi 8 e 11 assoggetta le procedure di affidamento mediante cottimo fiduciario (se al di sopra delle soglie ivi indicate) al rispetto, tra gli altri, del “principio di trasparenza”: apparendo gli obblighi ex art. 84 comma 4 generalmente riconducibili a detti principi, è da ritenersi che essi siano pertanto applicabili anche alle menzionate fattispecie “soprasoglia” (cfr. TAR Toscana, 10/11/2010, n. 6570). Ne consegue che, anche nelle anzidette circostanze, non potrebbero rivestire l'incarico di componente della commissione di gara né il responsabile del procedimento né altri soggetti che abbiano svolto incarichi correlati al contratto del cui affidamento si tratta: ricadrà in ogni caso nell’ambito discrezionale della stazione appaltante -previa motivazione- verificare in proposito se, al proprio interno, vi siano altre figure con competenze adeguate al tipo di appalto ovverosia dotate di “grande professionalità nel settore oggetto di gara”, e in mancanza la scelta potrà ricadere sui soggetti esterni specificamente indicati dal comma 8 (cfr. AVCP Del. n. 142 del 10/05/2007; PREC203/08/S del 09/10/2008).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-009-3660B

La legge n. 136/2010 e successive modifiche ha dettato disposizioni riguardo alla tracciabilità dei flussi finanziari. La determinazione dell’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici ha stabilito che le norme sulla tracciabilità dei flussi finanziari non si applicano alle prestazioni di lavori, servizi e forniture in economia tramite amministrazione diretta ex articolo 125, comma 3, del Codice dei contratti. E’ corretto interpretare che, ad esempio, il contratto di acquisto di materiali per l’esecuzione di lavori di manutenzione del patrimonio da effettuarsi con personale del Comune sia esentato dagli obblighi di tracciabilità della spesa? E, così, ad esempio, la pubblicazione di avvisi e bandi di gara su quotidiani qualora non avvenga nell’ambito delle spese di economato? Si ringrazia e saluta cordialmente 

RISPOSTA

Secondo l’indicazione fornita dall’Autorità di vigilanza nella determinazione n. 10/2010, i lavori eseguiti in amministrazione diretta ai sensi dell’art. 125, comma 3, del D.Lgs. 163/2006 (mediante  esecuzione con materiali e mezzi propri o appositamente noleggiati o acquistati e con personale proprio) non ricadono nel campo di applicazione della normativa sulla tracciabilità dei flussi finanziari di cui alla L. 136/2010 e s.m.i.  Peraltro, l’acquisto dei materiali a ciò necessari, ancorché parte integrante della  fattispecie in argomento, appare configurabile come un autonomo contratto di fornitura, acquisibile, a seconda dei casi, in economia oppure secondo le regole ordinarie. Ne segue che  l’obbligo di tracciabilità dei relativi flussi finanziari sembra applicabile all’ipotesi prospettata nel quesito. 

Per quanto attiene alla pubblicazione sui quotidiani di bandi e avvisi, premesso che non essendo ipotizzabile iun’acquisizione in amministrazione diretta e potendo piuttosto qualificarsi tale attività quale “servizio”, e come tale sottostare al regime normativo di cui alla citata L. 136/2010, va precisato che non può essere a tale riguardo  fornita una risposta univoca. Occorre infatti verificare le modalità con le quali l’Ente si rapporta contrattualmente con l’editore e/o concessionario della pubblicazione dei bandi. Se, infatti, a monte del servizio di pubblicazione bandi vi fosse un contratto periodico con l’editore e/o concessionario, in adempimento alle norme sulla tracciabilità si dovrebbe dar luogo ad una richiesta retroattiva di CIG che sarà valido per tutte le successive pubblicazioni; viceversa, nel caso in cui il servizio di pubblicazione fosse attribuito di volta in volta, dovrebbe essere richiesto un nuovo CIG per ogni singolo affidamento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

OFFERTA PREZZI

QUESITO-2004-30-741T

Nelle gare d'appalto di lavori con offerta di prezzi unitari questo ufficio non mette a disposizione dei concorrenti l'elenco prezzi e il computo metrico estimativo allegati al progetto. Ciò, perchè devono essere i concorrenti a formulare i singoli prezzi unitari in base a proprie considerazioni di mercato. Molte ditte si lamentano al riguardo, perchè sono costrette a "perdere tempo" per calcolare i prezzi. A Vs. avviso il ns. comportamento è corretto? 
RISPOSTA

La risposta al quesito impone di prendere in considerazione le seguenti disposizioni:

a) l’art. 35 del DPR 554/99, per il quale del progetto esecutivo fanno parte, tra gli altri, il computo metrico estimativo definitivo (lett. g) e l’elenco dei prezzi unitari (lett. i);

b) l’art. 71, comma 2, del DPR 554/99, per il quale l’offerta è accompagnata dalla dichiarazione del concorrente di aver esaminato gli elaborati progettuali, compreso il computo metrico;

c) l’art. 90, comma 5, del DPR 554/99, per il quale – negli appalti con corrispettivo tutto o in parte “a corpo” – il concorrente ha l’obbligo di controllare le voci riportate nella lista delle lavorazioni e forniture da compilarsi per la formulazione dell’offerta a prezzi unitari, attraverso l’esame degli elaborati progettuali comprendenti anche il computo metrico, posti in visione ed acquisibili.

Da quanto sopra riportato emerge la non correttezza del comportamento seguito dalla Stazione committente e descritto nel quesito.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-101-924V

Nelle ultime gare d'appalto a offerta prezzi unitari è capitato che le ditte aggiudicatarie hanno espresso il ribasso corrispondente al prezzo totale offerto, arrotondandolo alla 2^ cifra decimale, per cui applicando il ribasso stesso al base d'asta, risulta un importo leggermente diverso (centesimi di differenza) rispetto a quello realmente offerto. Devo comunque correggere l'offerta seondo quanto stabilito all'art. 90 del D.P.R. 554/1999 e applicare la percentuale di discordanza? Grazie

RISPOSTA

L’ipotesi di correzione dell’offerta prevista dall’art. 90, comma 7, del D.P.R. 554/99 riguarda il caso in cui – a causa di errori di calcolo riscontrati dalla stazione appaltante in sede di verifica dei prezzi unitari e dei relativi prodotti e somme – vi sia discordanza tra il ribasso formulato in termini di valore assoluto e quello espresso in percentuale.

Pertanto sicuramente non rientra in questa fattispecie il caso dell’arrotondamento del ribasso percentuale alla seconda cifra decimale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-134-1040V

In fase apertura offerte economiche il controllo dei prodotti e la somma totale degli stessi con il relativo ribasso deve essere fatto per tutte le offerte singolarmente prima di eseguire il conteggio della media , oppure è sufficiente fare la verifica solo per la prima e la seconda classificata ? Nel secondo caso, qualora a seguito di detta verifica si riscontrasse un errore nella determinazione del ribasso tra quello offerto dalla ditta e quello risultante dal controllo della commissione , indipendentemente che sia la prima o la seconda aggiudicataria come ci si deve comportare ? 

RISPOSTA

La disciplina della verifica dei conteggi nel caso di offerta prezzi unitari è contenuta nell’art. 90, c. 7, del Dpr 554 (che ha profondamente modificato la disciplina previgente). 

Vi si prevede anzitutto che tale verifica (dei prodotti e delle somme) venga compiuta nei confronti del solo aggiudicatario. Qualora da tale verifica emerga una discordanza tra il prezzo risultante dalla verifica stessa e quello risultante dall’applicazione del ribasso percentuale offerto, si deve procedere alla correzione di tutti i prezzi unitari sulla base della percentuale di discordanza rilevata. Tali prezzi costituiranno l’elenco dei prezzi unitari contrattuali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-091-1337B

Nell’ambito di un Progetto di ampliamento di una Scuola Media i progettisti hanno consegnato quale elaborato una Lista per l’offerta a prezzi unitari (con opere previste parte a corpo e parte a misura) composta dalle seguenti colonne: N. di riferimento dell’elenco, Categorie di lavoro, Unità di misura, Quantità di progetto, Quantità modificata, Prezzo unitario, Prodotto (Quantità x Prezzo). 1)Mandando in gara una lista siffatta ci si discosterebbe dalla Lista delle lavorazioni e forniture prevista dall’art. 90 co. 1 del DPR 554/99. Con quale altra modalità è possibile fare eventualmente integrare o ridurre le quantità di progetto da parte del concorrente prima della formulazione dell’offerta, come previsto dall’art. 90 co. 5 del DPR 554/99? 2) Nel caso in cui il concorrente prima dell'offerta individui delle carenze nelle quantità di progetto e le integri in fase di offerta, si porrà in posizione di disparità con gli altri concorrenti che non si rendessero conto della necessità di modificare il computo metrico. È previsto un coinvolgimento degli altri concorrenti? Come sono confrontabili le offerte con quantità e prezzi diversi?

RISPOSTA

L’art. 90, c. 1 e 2, del D.P.R. 554/99 indica il numero delle colonne che devono comporre la lista delle lavorazioni e delle forniture, nonché ciò che deve essere riportato in ciascuna colonna. Pertanto, la lista deve contenere tutti gli elementi previsti dalla norma; nella fattispecie, i prezzi unitari vanno espressi in cifre nella quinta colonna e in lettere nella sesta colonna. In caso di integrazione o riduzione delle quantità di progetto, ammesse per le sole lavorazioni a corpo (visto che per quelle a misura la voci sono immodificabili) occorre attenersi allo schema individuato dal regolamento e rettificare i valori riportati, evidenziando le modifiche apportate, senza aggiungere ulteriori colonne.

Ciò detto, non appare invece porsi alcun problema di disparità di trattamento tra chi individua le carenze nelle quantità progettuali per i prezzi a corpo e gli altri concorrenti, atteso che ciascun concorrente è posto nelle condizioni di effettuare il controllo delle voci riportate nella lista mediante la visione dei luoghi e dei progetti. L’onere di compiere una verifica è testualmente previsto (art. 90, c. 5, regolamento) ed assume il significato preciso di porre a carico del concorrente - tenuto a dichiarare, a mente del penultimo capoverso del medesimo art. 90, c. 5, che “l’individuazione delle voci e delle quantità non ha effetto sull’importo complessivo dell’offerta... che resta fisso ed invariabile” - il rischio connesso ad un’offerta formulata in relazione a quantità di lavorazioni a corpo non corrispondenti a quelle risultanti dal progetto. Quanto al coinvolgimento degli altri concorrenti, tale evenienza deve essere esclusa anche perché in evidente contrasto con il principio di segretezza dell’offerta, mentre nel confronto tra le offerte, sulla base di quanto più sopra chiarito, non sembrano residuare margini per la valutazione di elementi diversi dal prezzo

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-093-1345Z

Nel corso di una gara d'appalto con il metodo dell'offerta prezzi unitari si è verificato il caso di 2 Imprese le quali hanno indicato per l'importo totale offerto, in cifre e lettere ed il ribasso percentuale offerto in cifre e lettere quattro importi diversi. Praticamente nessuno dei quattro numeri corrispondeva. I dubbi emersi in sede di gara sono pertanto i seguenti: 1) L'ultimo periodo del 2° comma dell'art. 90 del DPR 554/99 recita che in caso di discordanza prevale il ribasso percentuale indicato in lettere. Questa discordanza si riferisce solo al ribasso percentuale in cifre oppure anche al prezzo complessivo offerto? 2) Trattandosi di offerta prezzi prevale l'importo complessivo offerto in cifre? Si chiede pertanto quale sia l'importo o la percentuale da considerare.

RISPOSTA

I commi 2, 6 e 7 dell’art. 90 del DPR 554/1999, definiscono in modo chiaro la procedura da seguire nelle gare d’appalto indette con il criterio dell’offerta a prezzi unitari, nel caso di discordanze tra le varie parti dell’offerta, ponendo in essere un criterio, unificatore e vincolante, volto a dare prevalenza al ribasso percentuale indicato in lettere, in tutti i casi di discordanza fra i dati indicati in calce al modulo di offerta (riferiti sia al prezzo sia alla percentuale di ribasso).

Il comma 6 infatti prevede espressamente e coerentemente con il comma 2, che "… l'autorità che presiede la gara ….. legge ad alta voce il prezzo complessivo offerto da ciascun concorrente ed il conseguente ribasso percentuale e procede all'aggiudicazione in base al ribasso percentuale indicato in lettere ..". 

Nessun rilievo è riconosciuto quindi, ai fini dell'aggiudicazione, ai prezzi unitari o ad eventuali discrasie tra l'importo complessivo offerto derivante dalla loro applicazione e il ribasso percentuale offerto.

Come previsto dal comma 7, eventuali discrasie vanno risolte, solo dopo l'aggiudicazione definitiva, correggendo i prezzi unitari espressi dall’aggiudicatario, in modo da rendere coerente l'importo totale con il ribasso offerto.

In tal senso vedasi analogo orientamento della giurisprudenza (Cfr. Consiglio di Stato, sezione VI, 11 luglio 2003, n. 4145, Consiglio di Stato, Sezione V, 30 ottobre 2003, n. 6767).
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

OPERE INTERESSE REGIONALE

QUESITO-2004-42-773V

L'Amministrazione comunale intende erogare un contributo a favore di una parrocchia per l'attuazione di un progetto di sistemazione straordinaria di un impianto sportivo parrocchiale. Tale contributo supera il 20% del costo totale dell'intervento. Si chiede pertanto se tale intervento, che sembra ricadere nella definizione di cui all'art. 2 , comma 2, punto c) è da ritenersi di interesse regionale e pertanto sottostare all'applicazione della L.R. 27/2003. Ringraziando anticipatamente si coglie l'occasione per porgere i più cordiali saluti.

RISPOSTA

Non pare dubbio che la fattispecie prospettata nel quesito rientri a pieno titolo nell’ipotesi di cui all’art. 2, comma 2, lett. c), della L.R. n. 27/2003. Il soggetto committente (Parrocchia) è infatti indiscutibilmente un soggetto privato che usufruisce, per la realizzazione dell’intervento, di un contributo regionale incidente in misura superiore al 20%. Questo solo dato è di per sé sufficiente a rendere sicuramente applicabile al caso di specie la nuova legge regionale.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-90-891T

Con riferimento alla norma in esame si chiede se tra i lavori di cui all'art.2 lett.c (realizzati da privati e assistiti , almeno con il 20% dal contributo finanziario dei soggetti di cui alle lettere a e b), definiti di interesse regionale, possano rientrare i lavori, quali viabilità e infrastrutture, realizzati dai privati nell'ambito di interventi di edilizia privata a scomputo degli oneri di urbanizzazione, di importo superiore al 20% dell'intervento complessivo, con obbligo pertanto per i privati stessi di osservanza delle disposizioni della L.R. 27/2003. 

RISPOSTA

Le opere realizzate dai privati a scomputo degli oneri di urbanizzazione non rientrano nella categoria dei lavori privati assistiti [ex art. 2, c. 2, lett. c), LR 27/03] da contributo finanziario “pubblico” [dei soggetti di cui alle lett. a) e b) del medesimo art. 2, c. 2].

Innanzi tutto, nel caso delle “opere a scomputo” non vi è alcun contributo finanziario pubblico, in quanto il loro valore è portato in compensazione (totale, se i lavori eseguiti sono d’importo pari o superiore a quello degli oneri “tabellari” riferiti all’intervento edificatorio; parziale se sono d’importo inferiore al predetto valore “tabellare”), senza alcun apporto economico del Comune (o di altro soggetto tra quelli indicati dalla norma regionale richiamata in premessa) a favore del privato.

Tale argomento vale a prescindere dall’effettivo importo delle “opere di urbanizzazione a scomputo”.

Inoltre, l’art. 2, c. 5, L 109/94 – estensibile ai lavori d’interesse regionale in virtù dell’art. 1, c. 2, LR 27/03 – stabilisce l’inapplicabilità della disciplina dei lavori pubblici alle “opere a scomputo”, qualora le stesse, singolarmente considerate – siano inferiori alla soglia comunitaria (5.000.000 DSP = 5.923.624 Euro).

Nel caso di opere di urbanizzazione di valore unitario superiore alla soglia comunitaria, il privato – anche nel Veneto – è tenuto ad affidarne l’esecuzione nel rispetto delle procedure della direttiva 93/37/CEE.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-056-1242

Con riferimento all'articolo 33 della legge regionale del Veneto nr. 27 del 07.11.2003 si chiede se il riferimento a "lavori pubblici di interesse regionale" riguardi indistintamente qualsiasi opera pubblica di enti locali all'interno della Regione Veneto o se la qualificazione "di interesse regionale" implichi dei requisiti per un'eventuale selezione delle opere qualificabili come tali. LAVORO SPECIFICO: possibilità di affidamento mediante gara informale fra almeno tre soggetti di qualsiasi intervento di importo inferiore a 300.000,00 euro e possibilità di affidamento diretto sotto i 150.000,00 euro.

RISPOSTA

La definizione di “lavoro pubblico di interesse regionale” è contenuta nel comma 1 dell’articolo 2 della LR 27/03. Tale fattispecie non è determinata dalla destinazione d’uso del manufatto, come nella definizione della precedente norma quadro regionale in materia di lavori pubblici, ma dalla natura giuridica dell’amministrazione aggiudicatrice che procede alla realizzazione l’opera.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-094-1930M

Si chiede se nella definizione di “lavori pubblici di interesse regionale” siano compresi quelli decisi dall’assemblea condominiale, riguardanti manutenzione ordinaria e straordinaria di parti comuni di edifici residenziali, nei quali la quota millesimale di proprietà di una ATER (ente pubblico economico) e quindi il suo contributo economico, sia superiore al venti per cento.

RISPOSTA

La definizione di “lavori pubblici di interesse regionale” di cui all’art. 2 della L.R. 27/2003 contempla, al comma 2, lett. c), i “lavori realizzati da privati e assistiti, almeno con il venti per cento, dal contributo finanziario” di altri soggetti, fra i quali (lett. b) anche gli “enti pubblici, compresi quelli economici”.

Ciò premesso, va tuttavia evidenziato come la compartecipazione di una quota millesimale nel condominio da parte di un soggetto pubblico, per quanto superiore al 20%, appaia difficilmente configurabile quale specifico “intervento finanziario della Regione” secondo la disciplina contenuta negli artt. 50 e ss. della L.R. 27/2003. Considerato altresì il carattere strettamente privatistico dei rapporti di condominio, che rientrano nel campo del diritto civile, si ritiene che i lavori condominiali in oggetto non possano ricomprendersi nella definizione di “lavori pubblici di interesse regionale” di cui alla L.R. 27/2003.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
OSSERVATORIO APPALTI

QUESITO-2004-34-753V

Si chiede: 1)se per i lavori specialistici da affidare ai sensi del D. Lgs 158/95 (o secondo regime proprio se inferiori alla soglia comunitaria) va effettuata la trasmissione dei dati di cui all'art 4 commi 17 e 18 Legge 1090/94; 2)se per le opere incluse nel DPCM 517/97 (per le quali non si applicano le disposizioni del DPR 554/99 su esecuzione, contabilità e collaudo) va effettuata la trasmissione dei dati di cui sopra riferiti a tali fasi. Si ringrazia anticipatamente.

RISPOSTA

1) L’art. 2, c. 4, della L.109 prevede che i soggetti operanti nei settori speciali applichino le norme della stessa legge quadro per i soli lavori di cui all’art. 8, c. 6, del D. Lgs. 158 (lavori non strettamente correlati agli scopi istituzionali dei soggetti aggiudicatori o che, pur essendo funzionali a detti scopi, riguardino opere il cui contenuto specialistico e tecnico non sia direttamente condizionato dalle specificità tecniche proprie dei settori medesimi) e per i lavori riguardanti i rilevati aeroportuali e ferroviari. Ne deriva che per i lavori “specialistici” non trova applicazione la norma dell’art. 4, commi 17 e 18, della stessa L. 109.

2) Per quanto riguarda le opere incluse nel DPCM 517/97, invece, trovano applicazione le disposizioni della legge quadro, ivi compreso il citato art. 4, commi 17 e 18, in quanto l’esenzione di cui all’art. 2, comma 4, della stessa L. 109 si riferisce alle “disposizioni del regolamento” generale, riguardanti l’esecuzione, la contabilità e il collaudo dei lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-38-768T

Con l'entrata in vigore della legge regionale quale sono le modalità e la tempistica per l'invio all'Osservatorio del piano triennale approvato con il bilancio comunale? Grazie per la collaborazione. Distinti saluti.
RISPOSTA

L’art. 59, comma 4, della L.R. 27/03, stabilisce che “Il Programma triennale e l’Elenco annuale dei lavori .... sono trasmessi all’Osservatorio regionale, da parte delle stazioni appaltanti, secondo le modalità previste dallaGiunta regionale con il provvedimento di cui all’articolo 55, comma 3”.

Il comma 5 del citato art. 59 stabilisce, a sua volta, che “Le comunicazioni previste nel presente Capo sono dovute dalla data di pubblicazione del provvedimento di cui all’articolo 55, comma 3”.

Ne consegue che, in assenza del provvedimento di competenza della Giunta regionale, le modalità e la tempistica oggetto del quesito sono tuttora disciplinate dall’art. 2, comma 4, del D.M. 21 giugno 2000.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-86-879T

SI CHIEDE: 1)se, con l'entrata in vigore della legge regionale n. 27/2003, gli incarichi professionali esterni di natura fiduciaria, vadano comunicati all'Autorità ai sensi del Comunicato della medesima del 24/06/2002, (G.U. Serie Gen. n. 146) o se, con la pubblicazione sul sito internet della Regione si possano considerare assolti tutti gli adempimenti previsti dalla normativa anche nazionale 2) se, la comunicazione all'Autorità e/o la pubblicazione di cui sopra, debbano riguardare tutti gli incarichi professionali di natura tecnica di qualsiasi importo, anche minimo, e/o di qualsiasi natura (es. incarico per la sistemazione di pratiche catastali, inserimento in mappa di immobili necessari per la stipula di atti, frazionamenti o altre pratiche non legate alla progettazione di opere) 

RISPOSTA

L’art. 59 della LR 27/03 ha ridisciplinato la materia delle comunicazioni all’Osservatorio, stabilendo che le stesse debbano farsi esclusivamente all’Osservatorio regionale nei casi e con le modalità ivi previsti.

Il comma 5, peraltro, afferma che “le comunicazioni previste nel presente Capo sono dovute dalla data di pubblicazione del provvedimento di cui all’articolo 55, comma 3”, che ne attribuisce la competenza alla Giunta regionale.

Ne consegue che - fino alla pubblicazione del provvedimento della Giunta regionale, ed anche alla luce del protocollo d’intesa a suo tempo stipulato tra l’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici e la Regione del Veneto – è ancora necessario attenersi alle norme della legge 109/94 ed alle disposizioni applicative dell’Autorità, ivi compreso il Comunicato pubblicato sulla G.U. n. 146, del 24 giugno 2002.

Va sottolineato che detto Comunicato:

- non prevede soglie minime d’onorario al di sotto delle quali sia consentito omettere la segnalazione all’Autorità degli affidamenti all’esterno di incarichi di natura tecnica;

- tali incarichi debbono comunque riguardare la progettazione, la direzione dei lavori e le attività di supporto tecnico amministrativo al responsabile unico del procedimento di lavori pubblici, e non, quindi, altre attività che non siano inerenti con la materia disciplinata dalla legge 109/94 e dal DPR 554/00.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-104-934

Quando affido un lavoro a trattativa privata ai sensi della L. Regionale n. 27/2003, comma1, lett. a), di importo sup. ad € 150.000 , devo inviare all’Autorità la comunicazione prevista dall’art. 24, comma 2 L. 109/94 , od è sufficiente completare le motivazioni previste nella scheda A) ? 

RISPOSTA

Nel caso in cui un’Amministrazione Appaltante procede all’affidamento di un lavoro pubblico di interesse regionale mediante procedura negoziata (art.33 – LR27/03) di importo superiore a 150.000,00 euro, va trasmessa la comunicazione di cui all’art.24, comma 2, della L.109/94.

Nel caso in specie si ritiene di applicare il comma 2 dell’art.1 della medesima legge regionale che dispone di applicare le disposizioni della legge statale “..... per quanto non diversamente disciplinato dalla presente legge ......” (ndr LR27/03).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-115-979

Oggetto: Manutenzione straordinaria per la sicurezza di alcuni tratti della S.P. 102 "Postumia Romana" per l'anno 2004. Con la scheda A è stato comunicato all'Autorità per la Vigilanza sui LL.PP. l'opera indicata in oggetto dell'importo complessivo di € 600.000,00 di cui 485.225,00 a base d'asta. Ai sensi dell'art. 33 comma 1 lett. b) della L.R. 7.11.2003 N. 27 sono stati affidati lavori complementari dell'importo di netti € 115.790,05, al medesimo soggetto che sta eseguendo il contratto principale agli stessi prezzi e condizioni dei lavori principali utilizzando somme disponibili a seguito del ribasso d'asta e conseguenti all'aggiudicazione. Si chiede per questi ultimi lavori che scheda utilizzare per la comunicazione all'Autorità o Osservatorio regionale 

RISPOSTA

L’appalto in parola rientra tra i contratti di lavori che possono essere affidati a trattativa privata ex art. 33 comma 1 lett. b) della L.R. 7.11.2003 N. 27.

Trattandosi di lavori complementari, il cui importo contrattuale risulta pari a euro 115.790,05, i relativi dati verranno inviati all’Osservatorio Regionale degli Appalti con le schede cosiddette “trimestrali” (avvio interventi e conclusione interventi) destinate ad opere il cui importo a base di affidamento risulti inferiore a 150.000,00 euro.

Resta inteso che oltre alla scheda A, per il contratto di riferimento (importo euro 600.000,00), verranno redatte ed inviate le successive schede C1-C2-C3-B1-B2-........B6 senza tener conto dell’affidamento complementare.

Le relative contabilità dei lavori dei due contratti dovranno restare distinte.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-021-1159

Si chiede se l'esclusione di una ditta da una gara per un appalto inferiore a € 150.000 (per esempio di € 35.000) debba essere comunicata all'Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici o semplicemente all'Osservatorio.

RISPOSTA

Nel caso di esclusione di una ditta da una gara di appalto la relativa comunicazione, se dovuta ai sensi di legge (es. art.10, comma 1-quater, della L.109/94 e s.m.i.), va fatta direttamente all’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici per i provvedimenti di cui all’art.4, comma 7, della medesima norma e/o per le annotazioni relative al Casellario Informatico.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-039-1198

Si chiede se l'art. 59 della legge regionale 27/2003 è sin da ora applicabile in considerazione di quanto disposto al comma 3 del medesimo articolo e precisamente "le comunicazioni previste nel presente Capo sono dovute dalla data di pubblicazione del provvedimento di cui all'articolo 55, comma 3". Il quesito suddetto è posto in quanto non risulta sia stato assunto il provvedimento con la quale la Giunta Regionale determina la struttura organizzativa, la disciplina delle attività e la dotazione organica dell'Osservatorio regionale. 

RISPOSTA

Si conferma che il provvedimento di cui all’art.55, comma 3, della LR27/03 non è stato ancora assunto. Peraltro non è stato ancora sottoscritto il Protocollo d’intesa con l’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici. Allo stato attuale si conferma che le comunicazione all’AVLLPP restano quelle di cui all’art.4 della L.109/94 e s.m.i. e quelle disposte dalla medesima Autorità dopo l’entrata in vigore della stessa legge Merloni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-066-1259VZ

Dalla richiesta di regolarità contributiva è emersa l'inadempienza della mandante dell'A.T.I. (mandataria 60 mandante 40). La mandataria ha dichiarato (a fine lavori)che i lavori sono stati eseguiti quasi esclusivamente dalla stessa, e che la mandante ha eseguito opere in misura quasi nulla, per intervenuta difficoltà economica operativa; la stessa mandante ha dichiarato la rinuncia a qualsivoglia pretesa in ordine alla non esecuzione totale di quanto appaltato, invitando la mandataria a proseguire l'esecuzione dei lavori in modo da evitare inadempimenti nel rapporto contrattuale. Nel corso dei lavori, la mandataria ha acquisito l'attestazione SOA per le classifiche richieste nel bando, requisiti che in sede di gara (anche se in percentuale minima) erano stati comprovati con l'apporto della mandante. Il termine per il collaudo provvisorio è spirato il 23.4.2005; non si pongono problemi in ordine alla collaudabilità e le opere sono state prese in consegna provvisoria per l'immediato utilizzo. Gli enti previdenziali avevano segnalato già in corso d'opera la posizione irregolare della mandante. La sola Cassa Edile ha sinora confermato l'irregolarità, quantificando in e. 30.000,00 circa il relativo debito; INPS ed INAIL non hanno ad oggi riscontrato. IL credito residuo risultante dallo stato finale è di e. 20.000,00.SI DOMANDA: 1.Se il fatto che la mandante non abbia eseguito le opere, e la mandataria vi si sia sostituita integralmente, costituisca grave inadempienza contrattuale, e se debba esserne pertanto fatta segnalazione ad Osservatorio ed Autorità di Vigilanza.2.Se sia possibile sospendere lo svincolo della cauzione definitiva ed il pagamento della rata di saldo, fino ad avvenuto chiarimento delle posizioni debitorie dell'impresa presso gli enti previdenziali.3.Quali rendiconti debbano essere esposti dagli enti previdenziali per stabilire quanto addebitabile relativamente ai lavori in appalto.4.Se si possa procedere con il certificato di collaudo provvisorio.

RISPOSTA

Il servizio “www.legge109-94.it”, gratuito, fornisce in tempi contenuti risposte brevi a quesiti brevi e, non a caso, è imposto un limite dimensionale, dettato dal sistema, per limitare la lunghezza dei quesiti e delle risposte. Il quesito in parola contiene ben 4 sub-quesiti, che necessitano, per la risposta, di spazi più ampi di quelli offerti dal sistema.

Invitando l’utente ad attenersi, per i prossimi quesiti, ai citati principi, si fornisce una prima risposta relativa al primo punto, mentre la risposta completa verrà inviata a cura dell’Osservatorio Regionale.

1. Posto che un puntuale controllo in fase esecutiva avrebbe probabilmente consentito di rilevare la disfunzione (e di correggerla) senza attendere chiusura dei lavori, l’impresa capogruppo – di per sé priva dei requisiti di qualificazione per concorrere da sola all’appalto, tanto che aveva potuto partecipare solo associandosi con altra impresa – ha eseguito lavori in misura superiore a quella consentita dalla propria qualificazione. L’ati è quindi stata usata come mero strumento di elusione delle norme sulla qualificazione, visto che la mandante ha eseguito lavori in misura pressoché nulla. E’ pertanto da ritenere che tale comportamento debba formare oggetto di segnalazione all’Osservatorio.

2. Ai sensi dell’art. 101, c. 3, Reg. gen., l’ente appaltante ha il diritto di valersi della cauzione definitiva anche “per provvedere al pagamento di quanto dovuto dall’appaltatore per le inadempienze derivanti dalla inosservanza di norme e prescrizioni dei contratti collettivi, delle leggi e dei regolamenti sulla tutela, protezione, assicurazione assistenza e sicurezza fisica dei lavoratori comunque presenti in cantiere”. Quindi non solo la p.a. può sospendere lo svincolo della cauzione, ma in caso di persistente inadempimento può incamerare la cauzione stessa per far fronte agli obblighi dell’impresa presso gli enti previdenziali. Si veda anche l’art. 41, c. 1, lett. c), L.R. n. 27/03: “qualora … siano accertate irregolarità retributive e/o contributive da parte dell’impresa appaltatrice …, l’ente appaltante … provvede al pagamento delle somme dovute utilizzando gli importi dovuti all’impresa, a titolo di pagamento dei lavori eseguiti, anche incamerando la cauzione definitiva”..

3. Nel caso di specie, a fronte del silenzio di Inps e Inail (che diventa silenzio-assenso decorsi 30 giorni dal ricevimento della richiesta), la situazione di irregolarità è stata segnalata dalla cassa edile, la quale dispone delle dichiarazioni mensili dell’impresa riguardanti il personale operaio impiegato, le ore lavorate, ecc.  Sulla base di tali indicazioni l’ente è in grado di stabilire a quanto ammontano i contributi da versare e, pertanto, di definire l’entità del debito in caso di mancato versamento. In difetto potrà venire in considerazione l’importo di incidenza della manodopera definito dal progettista e ufficializzato nel bando di gara.

4. Il certificato di collaudo provvisorio deve dare conto anche della rilevata situazione debitoria dell’impresa appaltatrice nei confronti degli enti previdenziali e/o assicurativi. Infatti ex art. 199, c. 2, lett. b), Reg. Gen., nel certificato l’organo di collaudo, tra l’altro, “determina la somma da porsi a carico dell’appaltatore per danni da rifondere …, per maggiori spese dipendenti dalla esecuzione d’ufficio, o per altro titolo; … ”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-101-1357Z

si chiede se l'impresa concorrente ad una gara di appalto possa ritirare la propria offerta ed eventualmente fino a che momento possa farlo (ad esempio: prima della apertura delle operazioni di gara, prima della aggiudicazione definitiva.....). Si chiede anche se un'impresa esclusa dalla gara (nel caso specifico per collegamento sostanziale con altra) possa ritirare la propria offerta allo scopo di evitare la segnalazione all'autorità di vigilanza sui llpp e la conseguente annotazione dell'avvenuta esclusione sul casellario informatico. E' gradito una sollecita risposta. grazie.

RISPOSTA

In relazione alla prima domanda non paiono sussistere ragioni giuridiche  ostative al ritiro da parte di un concorrente della propria candidatura ad una gara d’appalto, purchè questo avvenga entro il termine fissato per la ricezione delle offerte. Dopo tale data l’impresa è vincolata alla propria istanza di partecipazione alla gara ed alla propria offerta, come peraltro previsto sia dai bandi tipo regionali che dai bandi tipo dell’Autorità di Vigilanza.

In tal senso va verificato il bando di gara e  l’autodichiarazione richiesta all’impresa “di impegnarsi a mantenere valida e vincolante l'offerta per …. giorni consecutivi a decorrere dalla scadenza del termine per la presentazione delle offerte”.

In relazione a quanto prospettato nella seconda domanda l’eventuale richiesta di ritiro dell’offerta economica da parte di un’impresa, dopo la fase di verifica della documentazione amministrativa e la sua esclusione dalla gara per l’esistenza di una situazione di collegamento sostanziale,  non evita la segnalazione all’Autorità di Vigilanza, che la Stazione Appaltante ha l’obbligo di effettuare per tutte le ditte partecipanti alla gara per le quali ha accertato tale situazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-103-1360M

per l'invio delle schede B4 e B5 per fine lavori si intende il lavoro principale ( schede A-C1/C3)oppure bisogna considerare anche la fine di eventali lavori eseguiti con somme a dispozione dell'Amministrazione , liquidazione espropri ecc..Questo perchè il quadro economicio finale risulta esere diverso in base alle due casistiche . 

RISPOSTA

Con riferimento alle istruzioni per la compilazione delle schede di rilevazione dati dell’Autorità di Vigilanza LL.PP. (Suppl. Ord. N. 33 alla G.U. n. 43 del 22.02.2000) si rileva che la SCHEDA B5 - Collaudo tecnico-amministrativo, prevede al punto 2 “Quadro economico a consuntivo” di dover “riportare i valori del nuovo quadro economico derivante dagli atti del direttore dei lavori”. In particolare, per quanto riguarda la specifica sezione (lett. c) riguardante le “Somme a disposizione della stazione appaltante " si precisa che devono essere indicate “analiticamente le somme a disposizione dell'amministrazione appaltante concernenti le singole voci di spesa per la realizzazione dell'opera”, fra cui sono incluse anche quelle per “acquisizione aree o immobili”: queste ultime, unitamente alle eventuali ulteriori spese lavori eseguiti con somme a disposizione dell'Amministrazione, dovranno pertanto essere considerate nella compilazione della scheda.

Per i termini relativi all’invio si farà riferimento all’appalto principale. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-114-1393M

Buongiorno, vorrei sapere se nel caso di un affidamento di un appalto di importo contrattuale di Euro 150.000,00 esatte(compreso degli oneri per la sicurezza) si debba trasmettere i dati all'Osservatorio tramite le schede "Avvio intervento" e "Conclusione intervento" previste per gli appalti fino ad Euro 150.000,00 oppure utilizzando le schede A, C1, C2, C3, ecc. per gli appalti superiori ad Euro 150.000,00. Grazie per la risposta.

RISPOSTA

In relazione alle istruzioni per la compilazione delle schede di rilevazione dati dell’Autorità di Vigilanza LL.PP. (Suppl. Ord. N. 33 alla G.U. n. 43 del 22.02.2000), si rileva il riferimento testuale al valore dell’appalto unicamente per i lavori “di importo inferiore a 150.000 EURO”, da ciò desumendosi il carattere generale residuale della disciplina riguardante le schede per lavori di importo diverso: argomentando a contrario, per questi ultimi devono intendersi tutti i lavori di importo “pari o superiore a 150.000 euro”. Di conseguenza, per un appalto di importo pari esattamente a 150.000 euro, la trasmissione dei dati deve avvenire tramite le schede di tipo “A, B, C”.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-132-1460Z

Relativamente all'aggiudicazione di lavori complementari di importo superiore ai Euro 150.000 che utilizzano le somme disponibili da ribassi d'asta di un progetto già inviato all'Autorità Lavori Pubblici, chiedo se è necessario comunicare alla stessa Autoirtà ulteriori dati e quali schede devo utilizzare. Distinti saluti

RISPOSTA

La comunicazione all’Autorità di Vigilanza è obbligatoria anche per il caso di specie.  Trattandosi di lavori d’importo superiore a Euro 150.000,00,  i dati dell’affidamento vanno comunicati attraverso la compilazione delle schede A, C1, C1, C2, C3, B1, B2, ….B6, attenendosi alle disposizioni della L.109/94 e s.m.i. ed ai comunicati dell’Autorità. 

Si rammenta inoltre che per trattative private di importo superiore a 150.000,00 euro, va altresì trasmessa la comunicazione di cui all’art. 24, comma 2, della L. 109/94.

Resta inteso che, per gli interventi originari di riferimento, dei quali vengono utilizzate le somme resesi disponibili dal ribasso d’asta, le schede successive a quelle già inviate devono essere redatte senza tener conto dell’affidamento complementare, i cui costi vanno esposti nelle nuove schede e detratti dal quadro economico a consuntivo dell’opera originaria.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-137-1469Z

Restauro paramento murario e lapideo esterno arcovoli dal 47 al 49 e dal 61 al 63 anfiteatro XXYY. Il certificato ultimazione lavori del 01/07/05 certifica la sostanziale ultimazione in data 01 luglio e vengono assegnati ulteriori 30 giorni per il completamento di lavorazioni di piccola entità. Il comma 2 dell'art.172 del DPR 554 21/12/99 comunica che il certificato di ultimazione può prevedere un termine non superiore ai 60gg per completare lavori di piccola entità, i quali, se disattesi, rendono nullo il certificato con la conseguente obbligatorietà di emetterne uno nuovo. QUESITO: la data di riferimento per iniziare a contare i 60 giorni di tempo concessi alle stazioni appaltanti per inviare la scheda B4 "ultimazione lavori" inizia a decorrere dalla data del certificato fine lavori o dalla data comprensiva dei 30 giorni per il completamento delle lavorazioni di piccola entità? Grazie. 

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 4 comma 17 della L. 109/94, come modificata dalla L. 166/2002 e delle istruzioni fornite dall’Autorità di Vigilanza, pubblicate nella G.U. n. 33 del 22.2.2000, la scheda " B4 " deve essere inviata entro sessanta giorni naturali e consecutivi a decorrere dalla data del certificato di ultimazione dei lavori. Nel caso in cui non vengano rispettati i termini assegnati ai sensi del comma 2 dell’art. 172 del DPR 555/99 per il completamento di lavorazioni di piccola entità, va inviata una ulteriore scheda “B4”, aggiornata con i dati del nuovo certificato che accerti l’avvenuto completamento delle lavorazioni. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-156-1525Z

Si chiede se nel caso di lavoro pubblico di importo superiore ad € 150.000,00 eseguito mediante project financing, senza alcun costo a carico dell’Amministrazione comunale, sussista l’obbligo della compilazione delle schede per appalti superiori alla predetta soglia. In caso affermativo: Al momento dell’aggiudicazione al promotore, quest’ultimo manifestava la volontà di costituire una società di progetto che avrebbe stipulato la concessione; tale costituzione e comunicazione dei dati della nuova società è avvenuto a distanza di quattro mesi. Qual è la scadenza per la compilazione delle schede? Come comportarsi nella compilazione delle schede, considerato che diverse informazioni in esse richieste non derivano dal procedimento del project ma più semplicemente dal più attinente appalto di opera pubblica? 

RISPOSTA

Ogni qualvolta si affidi l’esecuzione di un’opera pubblica di importo superiore a 150.000,00 Euro, qualsiasi sia la procedura di scelta del contraente (appalto, concessione ..) e qualsiasi sia la forma del finanziamento, sussiste l’obbligo di compilazione e trasmissione delle schede all’Osservatorio Lavori Pubblici.

Trattandosi di concessione di lavori pubblici, i dati vanno trasmessi dall’Amministrazione concedente che ha nominato il RUP, assumendo le informazioni dall’affidatario della concessione.

La scadenza per la presentazione delle schede resta confermata in 30 gg. dalla data del definitivo affidamento, a nulla rilevando la successiva costituzione in società di progetto ai sensi dell’art. 37 quinquies c.1 della L. 109/94 e smi, non configurabile, ai sensi della legge stessa, come cessione di contratto e come tale non rilevante ai fini delle schede stesse. Ciò è confermato dal disposto dell’art. 37 quinquies c. 1ter in virtù del quale “i soci che hanno concorso a formare i requisiti per la qualificazione sono tenuti a partecipare alla società ….. fino a collaudo provvisorio”.

Per la loro compilazione appare opportuno specificare nella scheda A), campo “oggetto dell'appalto” che si tratta di un intervento realizzato tramite finanza di progetto ed indicare al punto “sistema di realizzazione” che si tratta di un contratto di concessione. Gli altri campi della scheda A e le conseguenti schede C1, C2, C3, B1, ecc. vanno compilati di conseguenza, rapportandoli alle procedure seguite.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-159-1528Z

Con la presente si chiede, se nel quadro economico a consuntivo, richiesto nella scheda B5 (collaudo/reg. esecuzione) dall'Autorità di Vigilanza sui Lavori Pubblici, sia da riportare l'ultimo quadro economico già comunicato (ad esempio a seguito di variante) oppure sia quello con gli effettivi costi sostenuti, riportando pertanto la spesa effettiva. Per esempio: "somme a disposizione per imprevisti" se utilizzate in parte rispetto alla situazione aggiornata all'ultima perizia approvata e riportata nel certificato di collaudo. Potremmo quindi avere una somma complessiva inferiore a quella disponibile e già comunicata, in caso di risparmi su alcune delle voci contenute all'interno delle somme a disposizione. In attesa di chiarimenti, si porgono cordiali saluti.

RISPOSTA

La scheda B5 riguarda i dati dell’intervento, a seguito del collaudo tecnico amministrativo. Nella scheda vanno pertanto riportati  i valori del quadro economico derivante dagli atti contabili finali e, per quanto riguarda le somme a disposizione dell’Amministrazione, dalle singole voci di spesa effettivamente sostenute per la realizzazione dell’opera. Si rammenta in proposito che l’art. 4 comma 17 della Legge 109/94 dispone, tra l’altro, l’obbligo per le Amministrazioni aggiudicatici di fornire comunicare all’Osservatorio Lavori Pubblici, “l’importo finale” del lavoro.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-017-1627C

Si chiede se il contributo a favore dell'Autorità previsto dall'art. 1 comma 67 della finanziaria 2006 sia dovuto da parte delle stazioni appaltanti e degli offerenti anche nel caso di lavori in economia, posto che la delibera 26 gennaio 2006 dell'Autorità non fa menzione di tale fattispecie. Ringrazio e saluto ____ Responsabile Settore LL.PP. Comune di ____

RISPOSTA

In attesa degli indispensabili emanandi chiarimenti ufficiali da parte della stessa Autorità (annunciati come tali nella stessa deliberazione, all’art. 3, comma 5) sembra ragionevole argomentare quanto segue, in un tentativo di interpretazione letterale - assolutamente non vincolante, vertendosi in materia di contributi coattivi - della deliberazione in parola.

Il presupposto oggettivo della contribuzione obbligatoria risulta individuato, ex art. 3, c. 1 della Deliberazione 26 gennaio 2006, nelle “…procedure di selezione del contraente…”.

Più oltre nel testo, a proposito del codice di identificazione che verrà assegnato a tali procedure, l’Autorità menziona l’avviso pubblico, la lettera di invito e la richiesta d’offerta comunque denominata.

Da quanto sopra, per venire al quesito in trattazione, sembra pertanto evincibile che rientrino nell’obbligo del pagamento all’Autorità anche i “lavori in economia”, nella forma del “cottimo”: ad eccezione quindi della fattispecie dei “lavori in amministrazione diretta”.

Per questi ultimi, infatti, ci si avvale di personale dell’ente o all’uopo assunto, non riscontrandosi quindi quella contrattazione con un imprenditore esterno (che organizza i lavori con mezzi proprio e a proprio rischio) la quale appare essere il requisito necessario affinchè si configuri la procedura di selezione del contraente, cui – come sopra si è visto – è ricollegato l’obbligo del pagamento
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-021-1651Z

Come deve essere versata la tassa all'Autorità di Vigilanza nel caso di ATI già costituita o da costituirsi? e nel caso di Consorzio di cui alle lettere b) ,c),e), e-bis)dell'art. 10 della legge 109/94? e nel caso di concorrenti stranieri?

RISPOSTA

La forma assunta dagli “operatori economici” per la partecipazione alla gara (ditte singole, A.T.I., Consorzi,GEIE) è ininfluente ai fini del versamento del contributo dovuto all’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici. Il versamento va effettuato dal “soggetto” che presenta offerta, secondo le indicazioni fornite dall’Autorità con deliberazione del 26/01/2006 e successive istruzioni operative, con obbligo di dimostrare, al momento di presentazione dell'offerta, di avere versato la somma dovuta a titolo di contribuzione. Nell’attuale fase transitoria, i partecipanti alle procedure di gara devono effettuare il versamento presso la Tesoreria Prov.le dello Stato competente territorialmente o su conto corrente, come indicato al punto 4.1 delle citate istruzioni. Nella causale del versamento va indicata la denominazione del partecipante ed in tale sede le ATI costituite o costituende possono esporre i nominativi di tutte le imprese associate, i Consorzi la propria denominazione, indipendentemente dal Consorziato indicato come esecutore. Nessuna problematica pare porsi nel caso di concorrente straniero, comunque tenuto al pagamento del contributo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-035-1723Z

Mentre appare naturale che, in pendenza della sottoscrizione del protocollo d'intesa di cui all'art. 56 comma 1 lettera h), dell'osservatorio regionale, le comunicazioni per contratti di cottimo superiori ad € 200.000 ed appalti superiori ad € 150.000 debbano essere inviate all'osservatorio costituito con la legge 109 del 11/02/1994, si chiede se i contratti di cottimo per importi uguali o inferiori ad € 200.000 ed appalti inferiori ad € 150.000, considerato che la L.R. 27/03 all'art. 59 comma 2 non ne prevede più l'obbligo di comunicazione all'osservatorio regionale, debbano continuare ad essere trasmessi all'osservatorio dei lavori pubblici, in quanto tale invio parrebbe essere superato dalle succiate disposizioni.

RISPOSTA

L’art. 59 della L.R. 27/03 ridisciplina la materia delle comunicazioni all’Osservatorio, semplificando e riducendo i dati da inviare, rispetto alla normativa nazionale.

Il comma 5 del medesimo articolo, peraltro, pone come riferimento temporale per l’inizio delle trasmissioni dei dati con le nuove modalità, la data di pubblicazione del provvedimento di Giunta Regionale di cui all’articolo 55, c.3, concernente l’organizzazione ed il funzionamento dell’Osservatorio, mentre la lettera h) dell’art. 56 richiama la sottoscrizione di specifico protocollo d’intesa con l’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici, atti ad oggi non ancora emanati.

Dal combinato disposto delle citate disposizioni ne consegue che, fino alla data di pubblicazione del provvedimento della Giunta Regionale e della sottoscrizione di apposito protocollo d’intesa tra Regione Veneto ed Autorità, integrativo di quello stipulato in data 10.02.2000 attualmente vigente, è ancora necessario attenersi alle norme della legge 109/94 ed alle disposizioni applicative impartite dall’Autorità. Devono pertanto essere trasmesse, nei termini e modi in essere, le comunicazioni ”trimestrali” per lavori ed affidamenti in economia inferiori a 150.000,00 € e le schede “A, C1-C2-C3-B1-B2-........B6” per lavori superiori ad € 150.000,00.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-005-2022Z

Con la presente, si chiede se dopo aver spedito tutte le schede di un cantiere (quindi dalla A alla B6) per i lavori superiori ai 150.000,00 euro serva spedire anche una scheda B2 per l'emissione del certificato di pagamento della rata a saldo del medesimo cantiere.

RISPOSTA

L’art 4 c. 17 della Legge 109/94, ora art. 7 c. 8 del D. Lgs. 163/2006, prevede l’onere della comunicazione all’Osservatorio delle informazioni sulla gara e sull’affidamento, sul soggetto affidatario e sui professionisti (schede A e C) nonchè delle informazioni attinenti all’inizio, stati di avanzamento, varianti, ultimazione, collaudo, importo finale (schede B1, B2, B3, B4, B5 e B6).

Operativamente vanno indicate nella scheda B2, pertinente agli stati di avanzamento dei lavori, le  notizie attinenti al monitoraggio dei lavori, in fase di esecuzione. L’importo dovuto a saldo, la data e l’importo della rata di saldo dell’appalto vanno invece indicati nella scheda B6, pertinente all’importo finale dei lavori, e nella scheda B5, pertinente al collaudo tecnico amministrativo.

Si ritiene pertanto che, con la compilazione delle schede B5 e B6, si concludano le dovute informazioni di legge in merito alla rata di saldo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-007-2031Z

Il lavoro specifico riguarda la trasmissione dei dati all'Osservatorio Regionale relativi a contratti di lavori di importo inferiore a € 150.000,00. In generale per la trasmissione dei dati informativi relativi agli appalti pubblici facciamo riferimento alla normativa vigente e alle indicazioni dell'Autorità di Vigilanza che si sono succedute nel tempo (primo riferimento il Comunicato dell'Autorità pubblicato sulla G.U. Suppl. n. 293 del 15.12.1999). Per quanto riguarda in particolare la trasmissione dei dati per lavori di importo inferiore a € 150.000,00 l'Unità Periferica del Genio Civile di Padova fa da ultimo riferimento alla Comunicazione dell'Autorità dell'11 gennaio 2001 (pubbl. G.U. del 23.01.2001 n. 18 Serie Generale) secondo la quale le informazioni relative ai lavori di importo inferiore a € 150.000,00 sono trasmesse all'Osservatorio con cadenza trimestrale. Il quesito è il seguente: con l'entrata in vigore del nuovo codice degli appalti, ma anche in attuazione dell'art. 59 comma 2, punti a) e b) della L.R. 27/03 è ancora dovuta la trasmissione trimestrale dei dati relativi ai lavori di importo inferiore a € 150.000,00. Si ringrazia anticipatamente per la cortese risposta.

RISPOSTA

L’art. 59 della L.R. 27/03, che disciplina la materia delle comunicazioni degli appalti di lavori pubblici all’Osservatorio regionale, non è ancora applicabile.

Il comma 5 del medesimo articolo pone infatti come riferimento temporale per l’inizio delle trasmissioni dei dati con le nuove modalità, la data di pubblicazione del provvedimento di Giunta Regionale di cui all’articolo 55, c.3 (concernente l’organizzazione ed il funzionamento dell’Osservatorio regionale) mentre la lettera h) dell’art. 56 richiama la sottoscrizione di specifico protocollo d’intesa con l’Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici, atti ad oggi non ancora emanati.

Dal combinato disposto delle citate disposizioni ne consegue che, fino alla data di pubblicazione del provvedimento della Giunta Regionale e della sottoscrizione di apposito protocollo d’intesa tra Regione Veneto ed Autorità, integrativo di quello stipulato in data 10.02.2000 attualmente vigente, è ancora necessario attenersi alle norme nazionali ed alle disposizioni applicative impartite dall’Autorità. 

In particolare le comunicazioni concernenti i lavori di importo inferiore a 150.000,00 €, il cui onere deriva dall’art. 4 c. 16 lett. a) della Legge 109/94, ora art. 7 c. 4 lett. a) del D. Lgs. 163/2006, devono essere allo stato attuale effettuate nei termini e modi dettati dalle disposizioni dell’Autorità richiamate nel quesito. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-040-2241Z

Appalto di messa a norma dello stadio di Rugby di proprietà dell'amministrazione. come devo compilare la scheda A) relativa alle spese del professionista esterno quando le stesse sono state pagate dalla società che ha in gestione l'impianto?

RISPOSTA

Dagli elementi forniti nel quesito non è chiaro a che titolo la società che gestisce l’impianto abbia liquidato le spese tecniche.

In linea generale comunque, premesso che la compilazione e l’invio delle schede è onere della Stazione Appaltante, la scheda A deve riportare il quadro economico iniziale del progetto, comprensivo delle somme a disposizione della S.A.  distinte nelle singole voci, ivi incluse le spese tecniche, nonché  le varie fonti di finanziamento dell'opera (fondi di bilancio della S.A., entrante da finanziamenti pubblici, apporto capitali privati, ecc.).

Nei campi 1.10.6 e 1.10.12 della medesima scheda A vanno riportati i singoli costi dell’incarico per la redazione del piano di sicurezza in fase di progettazione ed della progettazione (costi peraltro ricompresi nel totale della voce spese tecniche indicata nel citato quadro economico), indipendentemente dalle fonti di finanziamento.  

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-047-2281Z

L'Ufficio Provveditorato svolge la sua attività nel campo degli approvvigionamenti di beni e servizi per gli usi degli uffici provinciali e degli istituti scolastici di competenza. L'art. 7, comma 8, lett. b) del D.Lgs. 163/2006 impone alle Stazioni Appaltanti di comunicare "entro 60 giorni dalla data del loro compimento ed effettuazione, l'inizio, gli stati di avanzamento e l'ultimazione dei lavori, servizi, forniture, l'effettuazione del collaudo, l'importo finale". Posto che nei servizi è evidente che per inizio ed ultimazione si intende il periodo di affidamento degli stessi, si chiede cosa debba intendersi per "inizio" con riferimento alle forniture, ad esempio, di arredi scolastici presso varie sedi, con consegne che, naturalmente, vengono effettuate in più momenti: l'inizio, in questi casi, coincide con le prima consegna, documentata dalla relativa bolla? Non è chiaro, inoltre, se per "stati di avanzamento" delle forniture e servizi si debbano intendere le fatture emesse dalla ditta appaltatrice. Infine, come deve essere inteso il "collaudo" nei servizi?

RISPOSTA

Va premesso che le disposizioni attinenti agli obblighi di comunicazione dei dati relativi ad appalti di servizi e forniture di importo superiore ad euro 150.000, previsti dall’art. 7 comma 8  del D. Lgs. 163/2006,  non sono ancora operative, come precisato nel comunicato dell’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici in data 31.07.2007; questo nelle more delle attività di omogeneizzazione dell’intero sistema on-line delle rilevazioni dei dati sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, attualmente in corso. 

Pertanto, ai fini dell’invio dei dati relativi a servizi e forniture, occorre attendere l’operatività del sistema e le conseguenti informazioni di dettaglio, che saranno rese note dall’Autorità di vigilanza.

In termini generali comunque, con riferimento alle richieste di precisazioni in ordine all’estensione ai servizi ed alle forniture degli atti che caratterizzano tradizionalmente la materia dei lavori pubblici (quali l’inizio, gli stati d’avanzamento, il collaudo), si segnala che lo schema di regolamento di attuazione ed esecuzione del D. Lgs. 163/2006, approvato in via preliminare dal Consiglio dei Ministri il 13 luglio scorso, tratta, specificatamente per servizi e forniture, delle fasi di esecuzione del contratto e contabilità (titolo III) nonchè del collaudo e verifica di conformità delle prestazioni contrattuali (titolo IV), fornendo indicazioni di dettaglio anche relativamente agli atti da redigere.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-052-2299S

Nella comunicazione dei dati relativi ai lavori pubblici d’importo superiore ai 150.000 euro, deve essere trasmessa all’Osservatorio la SCHEDA A entro 30 giorni dal provvedimento approvativo dell’aggiudicazione o dell'affidamento dei lavori (mediante pubblico incanto, licitazione privata, appalto concorso, trattativa privata e in economia). Nel caso di trattativa privata, è ancora obbligatorio allegare a tale scheda il modello Mod.L24/2/01 Comunicazione relativa all'avvenuto affidamento di appalto tramite trattativa privata, prevista dall’art. 24, comma 2, della Legge 11 febbraio 1994 n.109? Grazie.

RISPOSTA

La cosiddetta scheda A, che riporta i dati relativi all’aggiudicazione dell’appalto, è trasmessa entro 30 giorni dalla data dell’efficacia del provvedimento di aggiudicazione, così come valutata al comma 8 dell’art.11 del D.Lgs.163/06.

In caso di trattativa privata è necessario compilare il modello L24/2/01 così come rilevabile tra i “fatti specifici” descritti nel sito dell’Autorità per la vigilanza sui contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-070-2418S

HO UN NUMERO DI SUBAPPALTI AUTORIZZATI DA DICHIARARE SUPERIORE ALLO SPAZIO DISPONIBILE NELLA SCHEDA B2 COME POSSO FARE?

RISPOSTA

Si procede con l’invio cartaceo dell’elenco di cui alla richiesta. In alternativa il quesito può essere formulato all’Autorità per la Vigilanza sui contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-003-2465Z

devo affidare al concessionario dei lavori complementari ai sensi dell'art. 147 del codice dei contratti n. 163/06. Considerato che trattasi di affidamento diretto all' operatore economico che esegue l'opera si deve versare il contributo all'Autorità di Vigilanza sui Lavori Pubblici e compilare le schede ? Vista l'urgenza si chiede ,cortesemente, una risposta nel più breve tempo possibile

RISPOSTA

Presupposto per la contribuzione  all’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici, come previsto dall’art. 3 della  deliberazione del 10 gennaio 2007, è la presenza di una “procedura di selezione del contraente”. L’’Autorità in proposito, nelle risposte ai quesiti presenti nel proprio sito, ha affermato che “il contributo deve essere versato per qualsiasi procedura finalizzata all'esecuzione di lavori pubblici o all'acquisizione di servizi e forniture per importi pari o superiori a 150.000 euro”. La contribuzione è quindi dovuta anche nella fattispecie esposta nel quesito, trattandosi in ogni caso di un affidamento, anche se in via diretta.

Le stesse considerazioni vanno estese alle comunicazioni informative, dovute ai sensi dell’art. 7 c.8 del D. Lgs. 163/2006 e smi, in base al quale, ogni qualvolta si affidi un contratto di importo superiore a 150.000,00 Euro, qualsiasi sia la procedura di scelta del contraente, sussiste l’obbligo di compilazione e trasmissione delle schede all’Osservatorio Lavori Pubblici. Peraltro, trattandosi di lavori complementari ad un affidamento di concessione, la compilazione delle schede deve essere rapporta alla fattispecie. Si consiglia comunque, vista la peculiarità dell’affidamento, di formulare un quesito all’Autorità di Vigilanza. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-005-2478S

Ai sensi dell'art. 7, comma 7, del D.Lgs. n. 163/2006 le Stazioni Appaltanti sono tenute ad effettuare le comunicazioni all'Osservatorio, per contratti di importo superiore a 150.000 euro. Poiché non ci risulta che il sito dell'Osservatorio regionale sia stato aggiornato anche con le schede relative a servizi e forniture, si chiede con quali modalità si deve procedere alle comunicazioni in oggetto. Il medesimo art. 7, al comma 8 stabilisce che le suddette disposizioni non si applicano ai contratti di cui agli articoli 19,20,21,22,23,24,25 e 26 per i quali è necessario invece inviare annualmente una relazione all'Autorità. Si chiede se tale relazione deve essere fatta per tutti i contratti di cui ai surrichiamati articoli, indipendentemente dall'importo degli stessi o se solo per contratti di importo superiore ad euro 150.000. 

RISPOSTA

Le nuove disposizioni relative alla trasmissione dei dati degli appalti per servizi, forniture e settori speciali, previste dall'art. 7 del D.Lgs. n. 163/2006, non hanno ancora avuto operatività. L’ Autorità per la vigilanza sui Contratti Pubblici, con Comunicato in data 31 luglio 2007 del Presidente Giampaolino, ha preannunciato un nuovo sistema per la raccolta dei relativi dati, peraltro non entrato ancora in funzione, confermando nel contempo, a titolo provvisorio, le modalità di trasmissione in essere nel settore dei lavori pubblici. Ulteriori elementi possono essere richiesti direttamente alla medesima Autorità.

Con riferimento alla soglia si rileva come il comma 8 dell’art.7 riguardi contratti di importo superiore ai 150.000,00 euro.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-021-2555Z

Si chiedono chiarimenti sulla scheda B3 da trasmettere all'Autorità, relativamente alle varianti in corso d'opera, disciplinate dall'132 del D. Lgs. 163/06. Il citato articolo indica al comma 1 quando ricorrano le condizioni per essere ammesse varianti in corso d'opera. Al comma 3, periodo 2 e 3, si ammettono anche variazioni in aumento o in diminuzione, finalizzate al miglioramento dell'opera e derivanti da situazioni non prevedibili al momento della stipula del contratto, sempre che la variazione in aumento non superi il 5% (se si supera tale percentuale non si tratterebbe più di variante ma di "nuovi lavori"?) dell'importo originario del contratto e trovi copertura nella somma stanziata per l'opera. Si chiede conferma: in queste due tipologie di varianti deve essere compilata la scheda B3. Il comma 3, periodo 1, specifica i casi considerati non varianti, quando si tratti di interventi disposti dal direttore dei lavori per aspetti di dettaglio, entro un importo compreso nel 10% per lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro e nel 5% per le altre categorie di lavoro e che non comportino un aumento dell'importo del contratto stipulato per la realizzazione dell'opera. La domanda è la seguente: nei casi così detti di non variante come possono essere disposti interventi entro un importo compreso in determinate percentuali senza che ciò comporti un aumento dell'importo del contratto stipulato? In secondo luogo, si chiede la seguente conferma: nei casi costituiti dalle non varianti, evidenziati dal comma 3, periodo 1, non si comunicano i dati della scheda B3. Si chiede ancora il significato del disposto "senza aumento di costo", previsto nella condizione di ammissibilità a variante previsto dal comma 1, lettera b) dello stesso art. 132. Infine: si deve compilare la B3 quando la variazione non comporta un aumento dell'importo contrattuale se al punto 1 della stessa scheda si deve optare per l'aumento o la diminuzione dell'importo..

RISPOSTA

La formulazione del quesito rende necessario chiarire sia aspetti attinenti all’ammissibilità delle varianti (che non devono mai snaturare il progetto originario dell’opera in esecuzione), sia aspetti attinenti alle comunicazioni all’osservatorio. 

Ciò posto, con riferimento alle questioni generali, si evidenzia che:

a) le varianti “migliorative”, previste dagli ultimi due periodi del c.3 art. 132 del D. Lgs. 163/2006, sono consentite nei casi di obiettive esigenze sopravvenute e non prevedibili al momento del contratto, esclusivamente nei limiti d’importo previsti dalla citata norma. Al di fuori di quesiti limiti non sono consentite varianti migliorative al progetto in corso di esecuzione, ma occorre redarre nuovi elaborati progettuali, da affidare con procedura di gara.

b) le variazioni di cui al c.3 primo periodo dell’art. 132 definite “non varianti” devono essere contenute entro il 5% (10% per recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro) delle singole categorie di lavoro appaltato e non comportare un aumento dell’importo contrattuale. Ciò comporta che le variazioni in diminuzione e quelle in eccedenza devono compensarsi. 

c) le variazioni di cui al c.1 lett.b) seconda parte dell’art. 132 (necessarie per utilizzare materiali, componenti e tecnologie non esistenti al momento della progettazione, che possono determinare significativi miglioramenti nella qualità dell’opera senza alterare l’impostazione progettuale) possono comportare un aumento dell’importo contrattuale ma non un aumento del costo complessivo dell’opera, e devono quindi restare all’interno del quadro economico progettuale.

Con riferimento alle comunicazioni all’osservatorio, si evidenzia che la scheda B3 va compilata ed inviata solo nel caso in cui, a seguito di variante, si abbia un aumento o una diminuzione dell'importo originario del contratto o nel caso di varianti che superino le soglie di cui al c. 3 dell’art. 132.

----------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-024-2580S

Il lavoro specifico riguarda l'invio dei dati all'Osservatorio. All'art. 7 del D. Lgs. 163/06, punto 8 c.2, si stabilisce che per gli appalti di importo < € 500.000 non è necessaria la comunicazione dell'emissione degli stati di avanzamento (ad eccezione per i contratti di cui agli art. 19/26). Lo scrivente Ufficio (Regione Veneto - Genio Civile di _____) nella prassi invia comunque la scheda B2 per comunicare gli stati di avanzamento e comunque per dare le altre informazioni peraltro necessarie relative ad eventuali sospensioni o subappalti. Per i casi di somma urgenza, per i quali non esiste un progetto approvato e per i quali necessita dunque l'estrema urgenza dell'intervento, si è giunti a comunicare l'ultimazione lavori all'Autorità (scheda B4) e successivamente si è proceduto contabilmente all'emessione del certificato di pagamento della prima rata, dati questi ultimi da comunicare eventualmente con la scheda B2. Ora, la comunicazione dell'ultimazione lavori ha precluso in questo particolare caso la comunicazione del SAL e pertanto non si è proceduto all'invio della B2, peraltro non obbligatorio per legge (comunque non c'erano sospensioni o subappalti). Nei casi di somma urgenza, dove i lavori proprio per l'urgenza che li caratterizza, devono essere eseguiti e ultimati nel più breve tempo possibile, la consequenzialità delle comunicazioni può differire da quella dei lavori approvati da un progetto esecutivo. Premesso che quest'Ufficio comunica i SAL, indipendentemente dall'importo dei lavori, si chiede se comunque nei casi di somma urgenza o pronto intervento come quello sopra esposto l'omissione è giustificata. Si ringrazia per la cortese risposta. Cordiali saluti.

RISPOSTA

In relazione alla natura dei lavori di somma urgenza di importo superiore a 150.000,00 euro, alla loro procedura di affidamento e di rendicontazione e ai brevi tempi di realizzazione, si consiglia di procedere all’invio dei dati in un’unica soluzione e ad opere concluse.

Per ulteriori chiarimenti è possibile contattare direttamente l’Osservatorio dei Contratti Pubblici.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-037-2678Z

Questo Comune, nel corso dell’esame della documentazione amministrativa della procedura concorsuale di un appalto di servizio di progettazione, ha escluso n. 5 concorrenti perché non avevano presentato la ricevuta di versamento relativa alla contribuzione dovuta ai sensi dell’art. 2 della deliberazione 10.01.2007 dell’Autorità di Vigilanza ed espressamente specificata nel bando di gara. I soggetti concorrenti avevano solo presentato, a riprova dell’avvenuto pagamento, l’e.mail di conferma del versamento trasmessa dal sistema di riscossione. Nella deliberazione dell’Autorità del 28.01.2008, all’art.3, comma 2, gli operatori economici sono tenuti a dimostrare, al momento di presentazione dell’offerta, di avere versato la somma dovuta a titolo di contribuzione. Con la presente si chiede se l’e.mail di conferma, trasmessa dal sistema di riscossione è sufficiente a dimostrare l’avvenuto pagamento del contributo, ai fini dell’ammissione alla gara, oppure se oltre a tale documento doveva essere allegata la ricevuta di pagamento (attestazione versamento postale – ricevuta di pagamento effettuato on – line).

RISPOSTA

Il pagamento della contribuzione all’Autorità può avvenire, a scelta dell’operatore,  con una delle seguenti modalità: 

· mediante versamento on-line collegandosi al portale web "Sistema di riscossione";

· mediante versamento sull’apposito conto corrente postale.

Per quanto attiene alle modalità di prova dell’avvenuto versamento, da effettuarsi a norma dell’art. 3 c.2 della deliberazione dell’Autorità in data 24.01.2008, occorre fare riferimento alle istruzioni operative rinvenibili nel sito della medesima Autorità, che in sintesi si riassumono:

· nel caso di versamento on-line: il concorrente deve allegare all’offerta copia stampata dell’e-mail di conferma, trasmessa dal sistema di riscossione; 

· nel caso di versamento sul c/c postale,  il concorrente deve allegare all’offerta la ricevuta del versamento in originale o in copia autentica. 

Ciò posto, nel caso di pagamenti  on-line, come presumibilmente effettuato nel caso prospettato, l’unica modalità che i concorrenti possono utilizzare per dimostrare l’avvenuto pagamento è la produzione dell’e-mail di conferma resa dal sistema di riscossione.

In ogni caso la stazione appaltante è tenuta al controllo, tramite l'accesso al SIMOG, dell'avvenuta registrazione del pagamento.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-039-2687S

In relazione al punto 3 dell'avviso in data 20 maggio 2008 di cui al comunicato dell'AVLP del 4.4.2008, si chiede se per gli appalti di cui all'allegato II b Dlgs 163/2006 superiori a Euro 150.000, debba essere comunicato quanto previsto alle lettere b), c), d), e) ed inoltre quanto previsto dalla lettera f) alla lettera k) del medesimo punto 3. Ringrazio per l'attenzione e per la disponibilità. 

RISPOSTA

Secondo quanto previsto dal comma 8, lettera b, dell’art.7 del D.Lgs.163/06, per i contratti di cui agli articoli dal 19 al 26, del medesimo decreto, non vanno effettuate le comunicazioni relative all’inizio dell’attività, agli stati di avanzamento e ultimazione, al collaudo e importo finale (lettere b-c-d-e del punto 3 del Comunicato regionale del 20.05.08).

Risultando i contratti di cui all’allegato IIb del D.Lgs.163/06 contenuti negli artt. 20 e 21 non vanno inviati i dati di cui alle lettere b-c-d-e del punto 3 del Comunicato regionale del 20.05.08.

In relazione poi ai contenuti del punto 6 del Comunicato Regionale, sembrerebbe esclusi dall’invio anche i dati di cui alle lettere f-g-h-i-j-k di cui al punto 3 del medesimo comunicato.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-041-2690Z

In relazione al comunicato dell’Autorità di Vigilanza sui contratti pubblici di data 4.4.2008 (e dell’avviso dell’Osservatorio Regionale del Veneto in data 20.5.2008), si chiede se: - il termine di 30 giorni stabilito per l’invio dei dati relativi alla fase di aggiudicazione o di definizione della procedura negoziata decorre da quando l’aggiudicazione definitiva è divenuta efficace (ossia dopo la positiva verifica del possesso dei requisiti dell’aggiudicatario, così come previsto dall’art. 11 comma 8 del d. lgs. 163/2006) oppure dalla data di approvazione dell’aggiudicazione provvisoria (che il d. lgs. 163/2006 fa coincidere con l’aggiudicazione definitiva) o anche solo dalla scadenza del termine stabilito dall’amministrazione per l’approvazione dell’aggiudicazione provvisoria o, in mancanza di tale termine, dal 30° giorno utile per l’approvazione dell’aggiudicazione provvisoria (cfr. art. 12 comma 1del d. lgs. 163/2006); - le comunicazioni di cui al punto 3 lettere da f) a k) del comunicato in oggetto sono dovute anche per i contratti di importo inferiore a 500.000,00 euro, posto che le vicende ivi citate si riferiscono alla fase di esecuzione del contratto che il secondo periodo del predetto punto 3) esclude, appunto, per i contratti di importo inferiore alla soglia suddetta; - al fine di effettuare le comunicazioni relative a contratti di servizi e forniture sia necessario, nel caso, redigere la stessa documentazione prevista per i contratti di lavori (ossia, verbale di consegna, verbali di sospensione, perizie di variante etc.).

RISPOSTA

Con riferimento alla prima questione posta si evidenzia che la generica formulazione dell’art. 7 c.8 lett. a) del D. Lgs. 163/2006, coordinata con l’art. 11, c.7 e 8 del citato D. Lgs., conduce a ritenere che i termini di 30 giorni per l’invio dei dati di affidamento/aggiudicazione decorrano dalla effettiva efficacia della determina di aggiudicazione definitiva (pertanto dalla data in cui viene completata, con esito positivo, la verifica del possesso dei requisiti dell’aggiudicatario). L’invio dei dati prima dell’efficacia dell’aggiudicazione definitiva potrebbe tra l’altro dar luogo a comunicazioni non corrette sull’effettivo aggiudicatario ed alla conseguente necessità di invio di nuove schede. 

Con riferimento alla seconda domanda si fa presente che il nuovo sistema di trasmissione dati, disponibile accedendo alla sezione SIMOG del sito dell’Autorità, distingue, in diverse sezioni, le varie informazioni da rendere ai sensi del punto 3 del comunicato dell’Autorità in data 04.04.2008 e del successivo comunicato dell’Osservatorio Regionale del Veneto. In particolare i dati richiesti dalla lettera f) (ritardi o sospensioni nella consegna) ed i dati relativi alla lettera k) (variazione aggiudicatario in corso d’opera) sono contenuti in sezioni distinte da quella inerente all’avanzamento del contratto. Ne consegue che la compilazione delle schede attinenti alle informazioni di cui alle citate lettere f) e k), sempre obbligatoria ai sensi dei richiamati comunicati dell’Autorità e dell’Osservatorio, va compilata anche per gli appalti inferiori ad €.500.000.

Con riferimento alla terza domanda la risposta è affermativa, considerato che, anche per i servizi e le forniture, l’ avvio dell’esecuzione del contratto ed eventuali sospensioni e varianti vanno formalizzate. Per indicazioni specifiche sulle questioni si consiglia di contattare l’Autorità di Vigilanza.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-043-2720B

La scrivente società in data 3 giugno c.a. ha provveduto alla pubblicazione di un bando di gara per opere in categoria OS22 dell’importo di € 296.725,56, con scadenza 2.07.2008. Nel bando era indicato che la presa visione del progetto veniva fatta con l’esame degli elaborati presso questa società che ne rilasciava l’attestazione. Il progetto era inoltre depositato presso una copisteria di Rovigo; All’atto della presa visione, la Ditta poteva ritirare il progetto su supporto informatico presentando la ricevuta del pagamento dell’importo di € 10,00 + Iva 20% e così per complessivi € 12,00. A seguito di incongruenza tra gli elaborati di progetto in formato cartaceo e quelli su supporto informatico (era quest’ultimo a contenere l’errore), segnalato da alcune ditte partecipanti, si è deciso di annullare la gara. Si chiede di dare indicazioni in merito ai seguenti quesiti. 1. E’ possibile mantenere lo stesso C.I.G. ed il relativo pagamento già effettuato visto che i lavori da appaltare sono i medesimi? 2. E’ possibile mantenere valida la presa visione già consegnata alle ditte avvisandole della ripubblicazione e dei nuovi tempi? 3. E’ possibile accettare il versamento già effettuato all’Autorità da parte delle ditte?

RISPOSTA

In relazione ai tre quesiti posti si chiarisce quanto segue.

· Codice CIG e contributo all’Autorità di vigilanza sui contratti pubblici. Premesso che le richieste di parere su questi argomenti vanno inoltrate all’Autorità stessa, attesa la natura tributaria del contributo in questione, secondo le indicazioni fornite dall’Autorità nelle risposte ai quesiti più frequenti, in caso di annullamento della gara la stazione appaltante non può chiedere il rimborso del contributo, il quale deve essere versato ogniqualvolta venga avviata una procedura finalizzata alla realizzazione di un lavoro pubblico ..., indipendentemente dal buon esito della procedura stessa. Si ritiene pertanto che nel caso di specie debba essere acquisito un nuovo CIG e rinnovato il versamento del contributo. Per quanto attiene alla posizione dei concorrenti che hanno partecipato alla gara annullata, l’Autorità ha precisato che è ammesso il rimborso del contributo versato; ne segue che non potrà essere accettato il versamento già effettuato dai concorrenti. Fermo restando il diritto a richiedere il rimborso del contributo versato per la partecipazione alla gara annullata, questi operatori economici dovrebbero effettuare un nuovo versamento.

· Presa visione del progetto. Considerato che la gara è stata annullata proprio in ragione della difformità tra gli elaborati di progetto su supporto cartaceo e quelli su supporto informatico, appare opportuno rinnovare anche questo aspetto della procedura, richiedendo una nuova presa visione a tutti i concorrenti.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-053-2766Z

I lavori complementari affidati ai sensi dell'art. 147 del d.lgs. n. 163/06 sono soggetti alla comunicazione all'Osservatorio come previsto dall'art. 7 , comma 8 del medesimo decreto legislativo

RISPOSTA

Le comunicazioni informative di cui all’art. 7 c.8 del D. Lgs. 163/2006 e smi vanno effettuate ogni qualvolta si affidi un contratto avente ad oggetto l'acquisizione di servizi e/o forniture o la realizzazione di lavori pubblici nei settori ordinari o speciali, di importo superiore a 150.000,00 Euro, qualsiasi sia la procedura di scelta del contraente.

Ciò posto, con riferimento alla fattispecie esposta nel quesito, occorre distinguere tra:

· affidamento di lavori complementari in variante all’appalto principale (art. 147 comma 1, lett. a) del D. Lgs. 163/2006), per i quali vanno redatte le schede di variante (ex scheda B3) 

· fattispecie di “nuovo contratto” (art. 147 comma 1, lett. b) del D. Lgs. 163/2006), per la quale vanno compilate tutte le schede, a partire dall’affidamento.

Occorre ricordare che da maggio 2008 sono in vigore, per i nuovi affidamenti, le procedure informatiche attraverso il sistema SIMOG, come riportato nel comunicato dell’Autorità in data 4.4.2008 e nell’avviso della Sezione regionale Veneto dell’Osservatorio contratti pubblici in data 20.05.2008.

Si consiglia comunque, vista la peculiarità dell’affidamento, di richiedere eventuali  ulteriori elementi specificativi direttamente all’Autorità di Vigilanza.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-055-2782S

Con riferimento alle comunicazioni dell'emissione degli stati d'avanzamento lavori all'Osservatorio per appalti superiori ad Euro 500.000,00, vorrei chiedere se, in caso di invio già effettuato di SCHEDE B2 prive dell’indicazione dei relativi subappalti, è possibile reinviare tali schede complete dei dati mancanti iniziali, e con quale modalità. Grazie. Cordialità.

RISPOSTA

Secondo prassi consolidata, in caso di invio di scheda contenente errori od omissioni, è possibile procedere ad un ulteriore invio della medesima scheda corretta.

Il sistema di controllo dell’Osservatorio consentirà di validare solamente l’ultima trasmissione. 

Ulteriori e più precise informazioni possono essere acquisite dall’Autorità per la Vigilanza sui Contratti.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-068-2835S

La trasmissione trimestrale dei dati riferiti all'aggiudicazione di lavori in economia inferiori a € 20.000,00 e l'aggiudicazione di lavori di importo inferiore a € 150.000,00 include anche le forniture e i servizi? Le modalità per la compilazione e l'invio dei dati di cui sopra sono ancora quelle riportate su sito dell'autorità dalla sezione MODULISTICA RAPPORTI TRIMESTRALI LAVORI SOTTO € 150.000,00? (mediante il database "elenco trimestrale versione giugno 2008", da scaricarsi, e invio a mezzo floppy disk). Ringrazio anticipatamente

RISPOSTA

I comunicati in data 4 aprile 2008 e in data 20 maggio 2008, rispettivamente dell’AVCP e della Regione del Veneto, dispongono unanimemente che “con ulteriori comunicazioni saranno rese note le modalità di trasmissione dei dati relativi a contratti di lavori, servizi e forniture, nei settori ordinari e speciali, di importo inferiore a 150.000 euro”.

In attesa delle citate comunicazioni, e delle relative nuove procedure informatiche, vigono, solo per i contratti di lavori, le disposizioni di cui al Comunicato del Presidente dell’AVCP in data 3 aprile 2007 che confermano l’utilizzo del sistema di raccolta previgente e riferibile alla Comunicazione del Presidente dell’Autorità pubblicata sulla gazzetta ufficiale n. 18 in data 23 gennaio 2001.

Allo stato attuale, pertanto, le comunicazioni trimestrali inerenti ai contratti pubblici di importo inferiore ai 150.000 euro, attengono al solo settore dei lavori pubblici non essendo ancora disponibili le procedure d’invio dei dati per i settori dei servizi e delle forniture. Ulteriori informazioni possono essere acquisite direttamente all’AVCP.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-007-2915Z

Con la presente si chiede se la revoca dell’aggiudicazione definitiva di un appalto di lavori in quanto l’impresa aggiudicataria non ha prodotto la cauzione definitiva entro i termini assegnati dalla stazione appaltante (art. 113 c. 4 Dlgs 163/06) DEVE essere comunicata all’Autorità secondo quanto disposto dalla determinazione n. 10 del 6 maggio 2003 e utilizzando il modello allegato alla determinazione stessa (da compilare e trasmettere via fax). Si chiede inoltre in quale scheda del sistema SIMOG deve essere riportata la revoca.

RISPOSTA

Costituiscono oggetto di segnalazione all’Autorità di Vigilanza sui contratti pubblici le irregolarità riscontrate nella fase di selezione del concorrente e nella successiva  fase di esecuzione, da rendere, ai fini dell’iscrizione al casellario informatico delle imprese, secondo le istruzioni contenute nelle determinazioni dell’Autorità n. 1/2005 (per gli appalti di lavori pubblici) e n. 1/2008 (per gli appalti di servizi e forniture), nonché i  “fatti specifici” di cui al comunicato della medesima Autorità  in data 03.04.2006.  

Tra dette fattispecie non rientra la decadenza del contratto per mancata produzione da parte dell’appaltatore della cauzione definitiva, prevista dall’art. 113 del D. Lgs. 163/2006, come modificato dal D. Lgs. 152/2008, che riguarda una fase successiva all’aggiudicazione, ma preventiva all’assunzione degli obblighi contrattuali, e che comporta, proprio per la mancata assunzione di detti obblighi, l’incameramento della cauzione provvisoria.

Peraltro, pur non dovendosi trasmettere i modelli previsti dalle citate determinazioni e comunicati, ne va data informazione all’Autorità attraverso il sistema simog, compilando la scheda “conclusione”, nella quale occorre indicare,  nel campo “interruzione anticipata” la relativa causa. Si procederà poi alla creazione di una nuova scheda di aggiudicazione. 

Trattandosi di un quesito rientrante nelle competenze dell’Autorità di Vigilanza, si consiglia comunque, di richiedere elementi specificativi direttamente alla stessa.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-027-3022B

Si chiede se, ai fini dell'obbligo di comunicazione di cui all'art. 7, commi 8 e 9 del d. lgs.163/2996, la soglia dei 150.000,00 deve intendersi riferita all'importo a base di gara o all'importo del contratto. grazie e saluti.

RISPOSTA

La soglia di 150.000 euro, cui l’art. 7 commi 8 e 9 del D.Lgs. 163/2006, appare riferirsi all’importo stimato del contratto, determinato secondo le modalità di cui all’art. 29 del Codice medesimo.

Da tale somma si distingue l’importo di aggiudicazione che è comunicato ai sensi del predetto art. 7, comma 8, lett. a).

Come infatti chiarito dall’Autorità di vigilanza, nelle risposte a quesiti frequenti sugli obblighi informativi verso l’Autorità di cui all’articolo 7, comma 8 del D.Lgs. n. 163/06 (pubblicate sul sito istituzionale), l’importo in questione corrisponde all’importo a base di gara al netto dell’IVA ma comprensivo degli oneri per l’attuazione della sicurezza. 

Si fa infine presente che, ad ogni buon conto, il soggetto competente a fornire risposte a quesiti simili a quello in esame, è la stessa Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-071-3271B

Si chiede di sapere se codesto servizio è del parere che il privato titolare del permesso di costruire (ovvero titolare del piano di lottizzazione o altro strumento urbanistico attuativo contemplante l'esecuzione di opere di urbanizzazione) che assume la funzione di stazione appaltante, sia tenuto, oltre a richiedere il CIG e al versamento del contributo all'autorità, se dovuto, anche alla trasmissione dei dati previsti nel Comunicato del Presidente dell'autorità per la Vigilanza sui LL.PP. in data 04/04/2008. In attesa di cortese riscontro, si ringrazia e si inviano cordiali saluti.

RISPOSTA

La risposta al quesito è affermativa.

Nel fornire indirizzi interpretativi in merito alle “Problematiche applicative delle disposizioni in materia di opere a scomputo degli oneri di urbanizzazione dopo il terzo decreto correttivo del Codice dei Contratti”, difatti, l’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, al punto 3 della  determinazione n. 7 del 16 luglio 2009,  ha chiarito che il privato titolare della funzioni di stazione appaltante ai sensi dell’art. 32, comma 2, lett. g) del D.Lgs. 163/2006, è tenuto all’applicazione delle disposizioni del Codice dei contratti relative alle comunicazioni obbligatorie all’Autorità di vigilanza stessa.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-023-3425Q

L’Ente scrivente ha aggiudicato a marzo 2009 un appalto per l’esecuzione del servizio di somministrazione di lavoro temporaneo. Si è ritenuto che tale appalto figurasse tra quelli esclusi dall’applicazione del Codice Appalti, o perché rientrante nella previsione di cui all’art. 19. lett. e), o perché appartenente alla categoria 22 dell’allegato IIB del Codice. Tale servizio è stato aggiudicato nel rispetto dei principi sanciti dall’art. 27, previo invito a cinque imprese. Si è acquisito il n. CIG e si è pagato il contributo dovuto all’Autorità. Ad avvenuta aggiudicazione si è perfezionata, on line, la comunicazione di cui alla lett. a) del comma 8 dell’art. 7 del D.Lgs 163/2006. Non si sono però inviate altre comunicazioni e neppure la relazione di cui tratta la lettera b) del medesimo comma 8). Un comunicato dell’Autorità per la vigilanza sui contratti del 04.04.2008, trattando delle modalità di trasmissione dei dati relativi ai contratti pubblici, con specifico riferimento ai contratti rientranti nelle specifiche casistiche di cui agli articoli 19 e ss. (contratti esclusi), sostiene che verranno successivamente messe a disposizione procedure informatiche atte a consentire la trasmissione di tali dati. Ad oggi non siamo a conoscenza che tali procedure siano state rese disponibili. Si chiede se sia corretto il comportamento tenuto dall’Ente o se sia ravvisabile qualche mancanza con riguardo agli obblighi di comunicazione di cui all’art. 7, comma 8. 

RISPOSTA

Per quanto concerne l’invio dei dati all’ Osservatorio dei Contratti Pubblici per contratti di importo superiore a 150.000 € ai sensi dell’art. 7 c. 8 del Dlgs. 163/06 si deve far riferimento a quanto disposto nel Comunicato del Presidente dell’Autorità di Vigilanza per i Contratti Pubblici del 21 aprile 2008.

Nella fattispecie, trattandosi nel Vostro caso di “Contratti esclusi” rientrando nella particolare casistica di cui all’art. 19 del Dlgs. 163/06, attualmente non è dovuta alcuna comunicazione. 

QUESITO-2010-053-3600Z

Secondo le attuali istruzioni dell'Autorità di vigilanza sui contratti pubblici sono esclusi dall'obbligo di richiesta del CIG i contratti di servizi e forniture di importo inferiore a 20.000 euro e contratti di lavoro di importo inferiore a 40.000 euro. L'art. 3, comma 5 della L. 136/2010 come sostituito dall'art. 7, comma 1 del D.L. n. 187 del 12.11.2010, dispone che ai fini della tracciabilità dei flussi finanziari, gli strumenti di pagamento devono riportare il CIG e, ove obbligatorio, il CUP. Si chiede se ciò comporti la necessità di acquisire il CIG per tutte le commesse pubbliche, anche per gli affidamenti relativi ai servizi e forniture di importo inferiore a € 20.000 e relativi a lavori di importo inferiore a € 40.000 disposti direttamente senza alcun tipo di gara. Grazie.

RISPOSTA

Le disposizioni introdotte dall’art. 7 del D.L. 187/2010, a modifica dell’art. 3 comma 5 della Legge 136/2010,  obbligano le Stazioni Appaltanti all’acquisizione del CIG per ogni tipologia di contratto pubblico, a prescindere dall’importo contrattuale. In tal senso si è espressa l’Autorità di Vigilanza, con determinazione n. 8 del 18 novembre 2010, nel fornire le prime indicazioni sulla tracciabilità dei flussi finanziari di cui alle predette norme. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-053-3600Z

Secondo le attuali istruzioni dell'Autorità di vigilanza sui contratti pubblici sono esclusi dall'obbligo di richiesta del CIG i contratti di servizi e forniture di importo inferiore a 20.000 euro e contratti di lavoro di importo inferiore a 40.000 euro. L'art. 3, comma 5 della L. 136/2010 come sostituito dall'art. 7, comma 1 del D.L. n. 187 del 12.11.2010, dispone che ai fini della tracciabilità dei flussi finanziari, gli strumenti di pagamento devono riportare il CIG e, ove obbligatorio, il CUP. Si chiede se ciò comporti la necessità di acquisire il CIG per tutte le commesse pubbliche, anche per gli affidamenti relativi ai servizi e forniture di importo inferiore a € 20.000 e relativi a lavori di importo inferiore a € 40.000 disposti direttamente senza alcun tipo di gara. Grazie.

RISPOSTA

Le disposizioni introdotte dall’art. 7 del D.L. 187/2010, a modifica dell’art. 3 comma 5 della Legge 136/2010,  obbligano le Stazioni Appaltanti all’acquisizione del CIG per ogni tipologia di contratto pubblico, a prescindere dall’importo contrattuale. In tal senso si è espressa l’Autorità di Vigilanza, con determinazione n. 8 del 18 novembre 2010, nel fornire le prime indicazioni sulla tracciabilità dei flussi finanziari di cui alle predette norme. 
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-060-3618Z

Buongiorno. Con riferimento alla determinazione AVCP n. 8 del 18/11/2010 siamo a chiedere un parere su quanto l'Autorità ha stabilito in materia di richiesta del CIG. Nella determinazione citata l'Autorità stabilisce che "il CIG – codice che identifica il singolo affidamento nell’ambito del progetto, a fronte del quale si esegue il pagamento, e il riferimento alla eventuale voce di spesa del quadro economico del progetto – è divenuto obbligatorio, ai fini di tracciabilità dei flussi finanziari, in relazione a ciascun contratto pubblico avente ad oggetto lavori, servizi e forniture, a prescindere dall’importo dello stesso e dalla procedura di affidamento prescelta". Come Ufficio Tecnico che si occupa di Lavori Pubblici e manutenzioni ci chiediamo se il CIG va richiesto anche per gli acquisti che fa la collega addetta alle Manutenzioni, a prescindere dall'importo della spesa. Se ad esempio viene acquistato un rasaerba o viene fatta la manuetnzione di un camion, è da richiedere il CIG? L'art. 3 della determinazione n. 18 infatti cita al punto "5) contratti in economia, ivi compresi gli affidamenti diretti". Lo stesso dubbio lo abbiamo nei confronti dei servizi: se affidiamo ad esempio un frazionamento o un accatastamento ad un professionista esterno all'Ente, pratica che comporta una piccola spesa e non prevede contratto o cottimo e affidiamo direttamente, si deve richiedere il CIG? Dalla lettura della determinazione n. 18/2010 sembra che il CIG si debba SEMPRE chiedere, ma ci sembra una procedura in qualche modo assurda per i piccoli importi. Ringraziando anticipatamente per l'aiuto, porgiamo distinti saluti.

RISPOSTA

L’obbligo per le Stazioni Appaltanti di acquisizione del CIG per ogni tipologia di transazione posta in essere, a prescindere dall’importo, deriva dall'art. 3 della L. 136/2010, come modificato dall'art. 7 del D.L. 12.11.2010, n. 187. 

L’attuale normativa pertanto, conformemente a quanto sostenuto dall’AVCP con determinazione n. 8 del 18 novembre 2010, si applica in tutti i casi nei quali sia stato stipulato un contratto (inteso nel senso ampio di un vincolo negoziale) tra la P.A. ed un operatore economico (inclusi i professionisti) indipendentemente dall'esperimento o meno di una gara per l'affidamento dell'opera, del servizio o della fornitura, senza deroghe per gli affidamenti di modico valore.  Ne consegue che, fatte salve eventuali modifiche in sede di conversione del D.L. 187/2010, allo stato attuale il CIG va richiesto anche nei casi citati nel quesito. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-062-3626T

In relazione a quanto disposto sia dal recente comunicato dell’AVCP del 14/12/2010 e seguente Avviso dell’Osservatorio della Regione del Veneto del 28/12/2010, che dalla legge e determinazioni dell’AVPCP sulla tracciabilità dei flussi finanziari, desidero sottoporre i seguenti quesiti: 1. L’Azienda a cui appartengo (AUSLL ___), ha aderito negli anni a convenzioni CONSIP per la manutenzione degli impianti e per la telefonia sia fissa che mobile. Ora dovrò prendere il CIG con le seguenti problematiche: - che dati inserisco se l’appalto non è stato espletato dalla nostra Azienda (data pubblicazione, data ricevimento offerte, ecc.)? 2. per la fornitura di energia elettrica abbiamo aderito ancora anni fa ad un consorzio che per conto nostro stipula annualmente i contratti: - va nominato un RUP e quindi va richiesto il CIG? - vanno trasmesse le schede dati all’AVCP (schede online)? 3. Per nuove adesioni Consip (dopo 1 gennaio 2011), vanno trasmessi i dati all’AVCP (schede online)? Grazie 

RISPOSTA

In relazione al fatto che la Regione del Veneto utilizza il servizio di raccolta dati predisposto dall’AVCP e che l’attribuzione dei CIG è di stretta competenza della medesima, si invita lo scrivente a contattare il numero verde o il servizio di consulenza della citata Autorità.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-003-3639M

In relazione alle disposizioni introdotte dalla L. 136/2010 come successivamente modificata, nonchè dalle determine dell'AVCP N. 8 e n. 10 del 2010, si chiede quale sia la procedura corretta da seguire nei rapporti con editori e/o concessionari ai fini della pubblicazione di bandi di gara su quotidiani e sulla Gazzetta Ufficiale, con la specificazione che attualmente queste operazioni nel ns. Ente non vengono effettuate a mezzo fondo economale. Potrebbe essere corretto l'indicazione del medesimo CIG che identifica l'appalto (essendo la pubblicazione connessa indirettamente all'appalto)? Grazie

RISPOSTA

Al quesito non può essere fornita una risposta univoca, in quanto la procedura da seguirsi è correlata alle modalità con le quali l’Ente si rapporta contrattualmente con l’editore e/o concessionario della pubblicazione dei bandi. Ciò premesso, ben potendo qualificarsi tale attività quale “servizio” ai fini della L. 136/2010, essa potrebbe sottostare agli adempimenti ivi previsti in tema di “tracciabilità”, con la conseguenza, tra le altre (escludendosi la possibilità di utilizzare il CIG dell’appalto della cui pubblicazione si tratta), che se a monte del servizio di pubblicazione bandi vi fosse un contratto periodico con l’editore e/o concessionario, si dovrebbe dar luogo ad una richiesta retroattiva di CIG che sarà valido per tutte le successive pubblicazioni; viceversa, nel caso in cui il servizio di pubblicazione fosse attribuito di volta in volta, dovrebbe essere richiesto un nuovo CIG per ogni singolo affidamento. 

Quanto sopra non vale, infine, con riguardo alle pubblicazioni richieste sulla Gazzetta Ufficiale, per le quali il problema non si pone trattandosi di editore pubblico.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-005-3648B

Con riferimento alle nuove disposizioni sulla trasmissione dati relativi ai contratti pubblici, si chiede se per i lavori di importo inferiore a 40.000 Euro si continuerà a compilare elenco trimestrale (avvio e conclusione interventi), inviandolo all’Osservatorio. L’obbligo di comunicazione dei dati è stato esteso ai servizi e forniture superiori a 20.000 Euro dal Comunicato AVCP del 14/12/2010; se di importo inferiore, tali affidamenti vanno inseriti nel trimestrale, o comunque comunicati? Sempre con riguardo ai lavori: finora veniva comunicato, insieme all’elenco trimestrale, il numero e l’importo dei lavori di importo inferiore ai 20.000 Euro eseguiti nel trimestre di riferimento. Si continua a fare questa comunicazione? Una domanda generica, ma legata al Comunicato AVCP 14/12/10: nell’All. II B) del Codice dei contratti la categoria di servizi n. 27 è denominata “Altri servizi”; cosa si intende? Si fa rientrare sotto questa voce qualunque servizio non precedentemente incluso nell’Allegato II B? Grazie per i chiarimenti e distinti saluti.

RISPOSTA

Con il comunicato in data 14 dicembre 2010, l’Autorità di vigilanza ha definito le modalità di trasmissione dei dati dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, tanto nei settori ordinari, quanto nei settori speciali di importo inferiore o uguale a 150.000 euro e dei contratti c.d. “esclusi” di importo superiore alla predetta soglia. Pur in assenza di una disposizione esplicita sul superamento delle indicazioni fornite con precedenti comunicati, quelle contenute nel comunicato in questione paiono rivestire carattere di esaustività in relazione al suo ambito oggettivo di applicazione. Ne segue che, come si evince dal combinato disposto dei punti n. 2.2) e n. 3,  i dati relativi ai contratti di lavori di importo  compreso tra  40.000  e 150.000 euro e ai contratti di servizi e forniture di importo compreso tra 20.000 e 150.000, euro affidati a decorrere dal 1 gennaio 2011, devono essere comunicati di volta in volta, entro 60 gg, secondo quanto precisato al punto 3 . Per contro, non appare più sussistente l’obbligo di trasmettere l’elenco riassuntivo trimestrale relativamente ai contratti di lavori importo inferiore a 40.000 euro (e 20.000 euro per le economie). Tali informazioni sono infatti acquisite dall’Autorità di vigilanza in occasione del rilascio del CIG, divenuto obbligatorio per tutti i contratti, a prescindere dall’importo, a seguito dell’entrata in vigore delle  nuove norme sulla tracciabilità dei flussi finanziari (L. 136/2010  e ss.mm.ii).

Per quanto attiene alla voce n. 27 “Altri servizi” di cui all’Allegato IIB al Codice dei contratti, il criterio residuale di includervi tutti i servizi non espressamente elencati, prospettato nel quesito, appare corretto se delimitato alla elencazione dei servizi contenuta nel regolamento CE n. 213/2007, recante il vocabolario comune per gli appalti pubblici (CPV).

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-015-3692Z

Il nostro comune ha affidato la fornitura di energia elettrica ad azienda in mercato libero con la quale è in corso il pagamento mediante addebito automatico delle fatture (RID). Anche per la fornitura di metano per riscaldamento ed acqua è in corso analoga forma di pagamento. Si chiedono chiarimenti in merito alla tracciabilità delle aziende in questione e se è corretto il pagamento con RID trattandosi di utenze.

RISPOSTA

I pagamenti ai gestori e fornitori di pubblici servizi (energia elettrica,  telefonia, ecc.), ai sensi del comma 3 art. 3 della Legge 136/10 e smi, possono essere eseguiti con strumenti diversi dal bonifico, fermo restando  l’obbligo di documentazione della spesa. 

Ora, per le spese rientranti nel citato comma 3 art. 3 Legge 136/10, l’AVCP ha  escluso l’obbligo di acquisizione del CIG o del CUP e, con determina n. 10/2010, ha chiarito che è possibile l’utilizzo del servizio di pagamento RID (Rapporti Interbancari Diretti), verso il quale aveva originariamente espresso perplessità (determina 8/2010).

Il RID, consente infatti di effettuare l'incasso di crediti derivanti da obbligazioni contrattuali che prevedono pagamenti di tipo ripetitivo e con scadenza predeterminata, risolvendosi comunque in un addebito su conto corrente, di per sé idoneo a consentire la tracciabilità delle transazioni finanziarie.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-016-3702Z

Replica alla risposta del 23/3/2011. Sarebbe auspicabile quanto precisato nella risposta al quesito 2011/015/3692Z. Restano però ancora dei dubbi in quanto proprio la determina AVCP n. 10 al punto 5.2, nel primo capoverso, riconferma che i commi 2 e 3 art. 3 Legge 136/10 “riguardano gli operatori privati menzionati al comma 1 e non le stazioni appaltanti”. E’ corretto leggerli positivamente anche per i comuni? 

RISPOSTA

L’Autorità di vigilanza ha effettivamente riconosciuto possibile l’utilizzo del servizio di pagamento RID (Rapporti Interbancari Diretti), per le sole casistiche che non necessitano di indicazione del CIG e del CUP, in quanto il sistema non è attualmente in grado di gestire i codici. Pertanto se la fornitura di energia oggetto del quesito rientra nella fattispecie di un contratto d'appalto pubblico, per il quale è obbligatorio il CIG, il sistema di pagamento RID  allo stato attuale non  consente di rispettare il requisito della piena tracciabilità. Si consiglia pertanto di porre il quesito all’AVCP, che ha istituito un apposito dossier con gli atti e le FAQ sulla tracciabilità dei flussi finanziari relativi ai contratti di appalto per lavori, servizi e forniture.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-029-3821B

In relazione all’art. 6 del D.P.R. n. 207/2010 e s.m.i. ed alla determinazione dell’Autorità di vigilanza n. 4 del 7 luglio 2011 in materia di tracciabilità dei flussi finanziari ai sensi della legge n. 136/2010 e s.m.i., si chiedono alcune delucidazioni in merito ai contratti relativi ad energia elettrica, gas, acqua, telefonia, etc. Fermo restando che ai sensi del predetto provvedimento è necessario richiedere il CIG anche se lo stesso non deve essere obbligatoriamente riportato sui mandati di pagamento, purché il pagamento medesimo sia effettuato su un conto corrente dedicato, si chiede come ci si deve comportare con la richiesta del CIG nell’ambito del sistema SIMOG e la relativa compilazione delle schede. Il quesito è dovuto al fatto che trattasi di contratti di durata indefinita, stipulati spesso parecchi anni fa, per i quali non è possibile predeterminare l’importo complessivo. Per quale valore deve essere richiesto il CIG? Le schede sul sistema SIMOG sono da compilare? E se si, come vanno compilate? (es. per ogni fattura liquidata deve essere redatta la relativa scheda?) Il DURC, invece, deve essere richiesto? Per quale valore? Deve essere richiesta la regolarità per ogni fattura da liquidare? Fiduciosi in un sollecito riscontro alla presente porgiamo Distinti saluti. 

RISPOSTA

Le tipologie di servizi e forniture indicate nel quesito riguardano nella quasi totalità dei casi  settori di mercato ormai esposti alla concorrenza, sicché la loro acquisizione non sembra poter prescindere dall’osservanza della vigente normativa in materia di contratti pubblici, di cui al Codice dei contratti e relativo Regolamento di esecuzione e attuazione, da cui consegue la citata indicazione dell’Autorità di vigilanza dell’obbligo di richiesta del CIG. 

Ciò premesso, considerata l’indeterminatezza delle informazioni circa i profili temporali della sottoscrizione dei contratti in questione e fermo restando per i contratti in essere a suo tempo stipulati, anche senza previa gara, il limite  novennale alla durata del rapporto contrattuale, desumibile dall’art 12 del R.D. n. 2440/1923, si chiarisce quanto segue.

Quanto all’importo per cui richiedere il CIG, l’unica soluzione prospettabile appare quella di procedere ad una stima sommaria sulla base ad esempio dei flussi di cassa inerenti i servizi e le forniture somministrati e della durata (come sopra determinata).

Quanto alle comunicazioni all’Autorità di vigilanza, l’obbligo sussiste per i contratti di servizi e forniture nei settori ordinari o speciali, per i quali si è pervenuti all'aggiudicazione o all'affidamento a far data dal 1 gennaio 2008,  in base agli importi e  secondo le modalità riportate nei comunicati in data 4 aprile 2008 e 14 dicembre 2010.

Infine, in merito all’acquisizione del DURC durante la fase esecutiva del contratto, ex art. 6 D.P.R. 207/2010, tale adempimento appare riferibile a tutti i contratti ricadenti nel campo di applicazione del Codice dei contratti.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-030-3827Q

QUESTA AMMINISTRAZIONE INTENDE BANDIRE UNA PROCEDURA APERTA PER AFFIDARE IN CONCESSIONE LA GESTIONE DELLA PISCINA COMUNALE. A FRONTE DEL DIRITTO DI GESTIRE L'IMPIANTO LA DITTA CONCESSIONARIA DOVRA' VERSARE AL COMUNE UN CANONE DI CONCESSIONE E REALIZZARE ALCUNI INTERVENTI DI MANUTENZIONE STRAORDINARIA. ORA NON ESSENDOCI DA PARTE DELL'ENTE ALCUNA EROGAZIONE DI DENARO PUBBLICO SI CHIEDE SE IL CODICE CIG VADA RICHIESTO IN OGNI CASO E IN CASO AFFERMATIVO, COME DEBBANO POI ESSERE GESTITE LE RELATIVE SCHEDE.

RISPOSTA

IL CODICE CIG VA SENZA DUBBIO RICHIESTO AI SENSI DELL’ART. 3 DELLA  L. 136/2010 “PIANO STRAORDINARIO CONTRO LE MAFIE” INDIPENDENTEMENTE DALL’IMPORTO E DALLA PROCEDURA DI SCELTA DEL CONTRAENTE PURCHE’ SI TRATTI DI CONTRATTO PUBBLICO. L’AVCP CON DETERMINAZIONE N. 4 DEL 7 LUGLIO 2011 HA DEFINITO LE LINEE GUIDA SULLA TRACCIABILITA’ DEI FLUSSI FINANZIARI APPROFONDENDO AL CAPITOLO 3 L’AMBITO DI APPLICAZIONE. PER QUANTO CONCERNE LE COMUNICAZIONI ALL’AUTORITA’ DI VIGILANZA, L’OBBLIGO SUSSISTE PER I CONTRATTI DI LAVORI SERVIZI E FORNITURE NEI SETTORI ORDINARI E SPECIALI IN BASE AGLI IMPORTI (VALORE STIMATO AL NETTO DELL’IMPOSTA SUL VALORE AGGIUNTO) E SECONDO LE MODALITA’ RIPORTATE NEI COMUNICATI IN DATA 4 APRILE 2008, 14 DICEMBRE 2010 E 15 LUGLIO 2011. PER IL CALCOLO DEL VALORE STIMATO DEL CONTRATTO IN OGGETTO SI RINVIA ALLE DISPOSIZIONI  DELL’ART. 29 DEL CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI DLGS 163/06.
-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

PENALI

QUESITO-2004-108-949V

Stante le recenti esperienze negative vissute con due appalti vorremo introdurre, nei futuri contratti, la penale per inadempimento da applicarsi in caso di risoluzione del contratto ai sensi dell'art.119 del d.p.r. n. 554/99. L'ammontare di tale penale -che sarebbe prevista ai sensi dell'art. 1382 del Codice Civile- potrebbe essere stabilita in una percentuale dell'importo di contratto, oppure nella perdita del credito maturato dall'appaltatore fino alla data di risoluzione del contratto (magari stabilendo un limite massimo)ma è ns. intenzione far salvo anche il risarcimento dell'ulteriore danno subito dal Comune per l'affidamento dei lavori di completamento. Resterebbero fatte salve anche eventuali penali previste dal capitolato speciale per la ritardata esecuzione di lavorazioni rispetto alle scadenze del cronoprogramma. Chiediamo il vs. parere al riguardo.Chiediamo anche se la penale che magari non è possibile introitare a valere sul credito maturato dall'appaltatore possa essere oggetto di escussione della cauzione definitiva, per la parte equivalente. grazie

RISPOSTA

La previsione di una penale da applicarsi nel caso di risoluzione per grave inadempimento non pare in linea con la vigente disciplina in materia di lavori pubblici.

Infatti, nel sistema normativo delineato dal legislatore, nel campo dei lavori pubblici la garanzia contro l’inadempimento dell’appaltatore è rappresentata dalla cauzione definitiva, che, a mente dell’art. 101 Reg., “viene prestata a garanzia dell’adempimento di tutte le obbligazioni del contratto e del risarcimento dei danni derivanti dall’eventuale inadempimento delle obbligazioni stesse…, salva comunque la risarcibilità del maggior danno”.

A ciò si aggiunga che il legislatore (art. 30, co. 7, L. 109/94) ha inteso escludere ogni altra forma di garanzia al di fuori di quelle individuate nella legge stessa e che il riferimento all’art. 1382 c.c. si scontra con la specialità della disciplina in questione, che – si ripete – appronta propri specifici rimedi contro l’ipotesi di inadempimento dell’appaltatore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-163-1537CSbis

Abbiamo appaltato alcuni lavori stradali. Il direttore dei lavori ha emesso il verbale di ultimazione lavori assegnando all’impresa appaltatrice un preciso termine per compiere alcuni lavori di finitura (che ammontano a circa 2.500,00 euro). Alla scadenza del termine assegnato il direttore dei lavori ha accertato che i lavori prescritti non sono stati eseguiti, con la conseguenza della inefficacia del verbale di ultimazione già emesso e del ritardo di 26 giorni rispetto al termine contrattuale stabilito per l’esecuzione dell’intervento. La ditta appaltatrice chiede la disapplicazione della penale (peraltro non ancora applicata) sostenendo che essa sarebbe manifestamente sproporzionata rispetto all’interesse dell’Amministrazione (art. 22 d.m. 145/2000). (Secondo l’impresa, a fronte della ritardata esecuzione dei lavori di finitura che ammontano a € 2.500,00 circa sarebbe eccessivo che l’amministrazione applicasse una penale per un totale di circa 18.000,00 euro. Secondo noi non vi è correlazione tra penale da applicarsi ed importo dei lavori eseguiti in ritardo, in quanto la penale è stabilita a garanzia dell’adempimento del contratto nei termini stabiliti e nel suo complesso (cioè per la totalità dei lavori). Leggiamo, tra l’altro nel testo “L’appalto di opere pubbliche” di Cianflone (11^ edizione, pagina 905) che dovrebbe essere esclusa a priori l’ipotizzabilità di una “manifesta sproporzione” delle penali che rispettino i limiti minimi e massimi fissati dal d.p.r. n.554/99 (nel ns. caso la penale era contrattualmente fissata nella misura massima di legge). Si chiede un vs. parere al riguardo. Si chiede, inoltre, visto che la penale deve essere applicata dal responsabile del procedimento, quale sia il momento più opportuno per farlo (prima o dopo l’emissione del certificato di collaudo).

RISPOSTA

La penale ex art. 22 del Capitolato Generale D. M. 145/2000, confermata dall’art. 39 del Capitolato generale d’appalto per i lavori pubblici di interesse regionale (approvato con D.G.R.V. n. 2120 del 2/08/05, cfr. B. U. R. n. 82 del 30/08/05) è ontologicamente volta, come correttamente esposto nel quesito, a stimolare il puntuale adempimento complessivo dell’appaltatore entro il termine finale previsto dal contratto.

Tale termine finale è ritenuto “essenziale”, dato che l’ultimazione dell’opera rappresenta la soddisfazione dell’interesse pubblico al conseguimento dell’oggetto dell’appalto (cfr. Aut. Vig. LL PP det. 122/02).

Circa la parziale disapplicazione della penale, i citati Capitolati generali, in aggiunta a quanto prevedeva il precedente Capitolato generale (art. 29, D.P.R. n. 1063/1962) ne ammettono la richiesta anche per manifesta sproporzione rispetto all’interesse della S.A.

Nel caso di specie occorre appurare se le lavorazioni ordinate dal D. L. con certificato di ultimazione dei lavori rivestano quel carattere “del tutto marginale e non incidente sull’uso della funzionalità dei lavori” ex art. 172, c. 2 DPR 554/99, al fine di valutare se esistano o meno gli estremi per concedere la riduzione stessa.

A fronte della motivata richiesta di riduzione da parte dell’appaltatore, la S. A. deve rispondere, su proposta del RUP sentito il DL e, se costituito, l’organo di collaudo.

Quanto alla fase di applicazione della penale, infine, il RUP procederà ad applicare la penale, antecedentemente all’emissione del certificato di collaudo e, nel caso di specie, sul conto finale dei lavori.

Ovviamente i lavori non realizzati non sono liquidati dalla S.A. ed è da valutarsi l’opportunità di una messa in mora dell’impresa prima dell’applicazione delle penali e dell’esecuzione d’ufficio dei lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

POLIZZE ASSICURATIVE

QUESITO-2004-49-789Vbis

Con l'entrata in vigore della L.R. n. 27/2003, alcuni professionisti sostengono non sia più obbligo presentare la polizza prevista dal combinato disposto dell'art. 30 comma 5 L.109 e artt. 105 comma 4 del regolamento, stante quanto previsto dall'art.8 comm.4 della L.R. 27/03. Ovvero è sufficiente la polizza di responsabilità civile generale e non specifica per singolo intervento dei lavori progettati?. Si chiedono lumi Grazie

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 8, comma 5, ultimo periodo, della L.R. n. 27/2003, la polizza da responsabilità civile professionale che il progettista deve presentare per garantire l’amministrazione contro i rischi derivanti dalla sua attività può essere costituita dalla polizza generale di cui il professionista è dotato. Non è quindi necessaria la costituzione di una polizza ad hoc per il singolo incarico di progettazione.

Peraltro, allo scopo di evitare che l’amministrazione committente possa subire pregiudizio da un’eventuale insufficienza della polizza generale, si suggerisce alla stazione appaltante di farsi rilasciare dal professionista, unitamente alla copia della polizza medesima, una dichiarazione relativa agli incarichi in essere, in modo da consentire la verifica circa l’idoneità della garanzia a tenere sollevata la p.a. dai rischi derivanti dalla complessiva attività di progettazione del professionista stesso

Si rende necessario altresì che il professionista corredi la propria polizza generale con un’attestazione, resa dalla compagnia assicuratrice emittente, che prenda atto del nuovo incarico e ad esso estenda l’efficacia della polizza generale. Naturalmente tale attestazione andrà esibita alla Stazione committente contestualmente alla sottoscrizione dell’incarico e rinnovata in occasione dell’approvazione del progetto esecutivo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-97-917T

Con riferimento all'art. 1, comma 3 del DM 12.03.04n n° 123 che così recita: " I contratti fideiussori ed assicurativi devono essere conformi agli schemi di polizza tipo di cui al comma 1", chiedo cosa s'intende per conforme: 1) identico all'originale, 2) Più o meno simile. E' corretto escludere una ditta che ha presentato la garanzia fideiussoria su stampati diversi da quelli del succitato DM, ma che più o meno garantiscono le stesse cose? In attesa di cortese riscontro, cordialmente saluto.
RISPOSTA

L’espressione adoperata dall’art. 107, c. 4, DPR 554/99 e dall’art. 1, c. 3, DM 12 marzo 2004, n. 123 (“conformità agli schemi”), oltre alle finalità perseguite dalle citate disposizioni, fanno ritenere che soddisfino i requisiti richiesti dalla disciplina in materia anche documenti contrattuali che, pur non costituendo la fedele riproposizione del testo degli schemi di polizza riportati in allegato al DM 123/04, ne riproducano comunque i contenuti sostanziali, ancorché su stampati originali della Compagnia emittente.

Del resto, la giurisprudenza (ad es.: Cons. Stato, Sez. V, 19.02.2003, n. 918; Id. 4.04.2002, n. 1857) ha elaborato un costante indirizzo sull’interpretazione dei bandi di gara e dei connessi adempimenti documentali volto a privilegiare la massima partecipazione dei concorrenti, eventualmente anche a detrimento di formalità superflue e, comunque, non strettamente funzionali all’interesse pubblico alla serietà ed imparzialità della procedura concorsuale.

L’art. 1, c. 4, DM 123/04, afferma, inoltre, che “i concorrenti sono abilitati a presentare alle Stazioni appaltanti le sole schede tecniche, contenute nell’allegato al presente decreto ..”.

La formulazione di quest’ultima norma, così come le stesse caratteristiche della “scheda tecnica”, fanno ritenere che riguardo ad essa siano assai più ridotti gli spazi di “personalizzazione” e “differenziazione” dal testo allegato al DM 123/04.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-016-1145Vbis

Un professionista incaricato della progettazione, direzione lavori e attività previste dal d.lgs 494/1996 relativamente a un importo lavori complessivo inferiore al mezzo milione di euro, ha presentato: - certificato di assicurazione (........... garanzia B) generale, con massimale per anno assicurato di 2.500.000,00, con franchigia di 15.000,00; - autocertificazione che i lavori sono coperti dalla garanzia assicurativa. Si chiede, se ai sensi della Legge regionale del Veneto n° 27 del 2003, Art. 8, commi: 4. 5. e del D.P.R. 554 del 1999, Art. 105, comma 4. l’autocertificazione da parte del professionista è sufficiente a garantire l’amministrazione pubblica e a sostituire la certificazione da parte della società assicurativa che i lavori sono compresi, cioè che il massimale non è stato superato (noi non possiamo sapere quanti lavori e di che entità, tra pubblici e privati, segue ogni anno il professionista) . Il quesito riguarda pertanto il contemporaneo rispetto del dettato del D.P.R. 554 del 1999 “polizza di responsabilità civile professionale con specifico riferimento ai lavori progettati”e di quanto stabilito nella L.R. 27/2003: La garanzia può essere prestata mediante polizza generale di responsabilità civile professionale. Il quesito riguarda sia il non superamento del massimale sia quale definizione è necessario sia riportata
RISPOSTA

In relazione all’obbligo per il progettista esterno, di munirsi di polizza assicurativa a garanzia dell’amministrazione contro i danni diretti che le possono derivare dall’errata progettazione, i limiti minimo (10%) e massimo (20%) del massimale di assicurazione in rapporto al valore dei lavori oggetto di progettazione sono fissati dal c. 5 dell’art. 8 LR 27, che con ciò innova rispetto alla corrispondente disciplina statale e prevede, altresì, la riduzione al 50% nel caso di professionisti certificati.

La possibilità per il professionista, di assolvere l’obbligo assicurativo in parola mediante adeguata “polizza generale di responsabilità civile professionale” prevista dallo stesso art. 5, è da ritenersi prevalente rispetto alle disposizioni del DPR 554/99.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-036-1193T

Visto il comma 6 dell’art. 8 della L.R. 27/’03; Tenuto conto che ............ Assicurazioni esprime perplessità in merito alla stipula della polizza a favore dei dipendenti in quanto il rapporto di lavoro dipendente con la Pubblica Amministrazione (di fatto “soggetto danneggiato”) fa si che viene a mancare quel principio di terzietà necessario a garantire l’opportuna trasparenza e chiarezza in caso di sinistro; Considerato pertanto che ....... non ritiene di emettere contratti assicurativi a favore di pubblici dipendenti; Considerato infine che il testo della polizza per i progettisti dipendenti, non prevede l’applicazione di alcun scoperto e/o franchigia, venendo quindi a mancare una qualsiasi partecipazione dell’Assicurato nella gestione del rischio. Chiedesi cortesemente di conoscere, tenuto infine conto che alcuna assicurazione apparirebbe propensa a emettere adeguata polizza ex comma 6 succitato, quale tipo di procedura questo Ente dovrà promuovere al fine di munire un proprio dipendente (nella fattispecie geometra cat. C2) di polizza aderendo in tali sensi allo spirito della Legge. 

RISPOSTA

Si prende atto di quanto segnalato nel quesito in merito alle difficoltà prospettate da talune compagnie assicuratrici circa la stipula, ad opera delle Amministrazioni aggiudicatici, di polizze per la responsabilità civile professionale per i rischi derivanti dallo svolgimento, da parte dei relativi dipendenti, dell’attività di progettazione di lavori pubblici.

Si evidenzia, peraltro, che la fattispecie è prevista, prima ancora che dall’art. 8, comma 6, della L.R. 27/03, dall’art. 17, comma 3, della legge 109/94, come modificato dall’art. 145, comma 89, della legge 23.12.2000, n. 388 (Finanziaria 2001). Entrambe le citate disposizioni sanciscono, senza possibilità di dubbio, che le amministrazioni aggiudicatici sono tenute a stipulare, per l’intero a loro carico, dette polizze.

Un comportamento di assoluta indisponibilità delle compagnie assicuratrici appare, pertanto, del tutto incomprensibile ed inammissibile.

Ci consta che compagnie diverse da quella indicata nel quesito procedano all’accensione di polizze a copertura della responsabilità civile professionale per i rischi derivanti dallo svolgimento, da parte di pubblici dipendenti, di attività di progettazione per conto delle amministrazioni aggiudicatrici che stipulano, a proprie spese, dette polizze.

Ci risulta, altresì, che talvolta tra l’amministrazione aggiudicatrice e la compagnia assicuratrice si prevede un’appendice di polizza, a carico del pubblico dipendente, per l’ipotesi di responsabilità civile cagionata da colpa grave.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-042-1204V

l'art. 28 della legge n.109 prescrive, per la liquidazione della rata di saldo, la presentazione da parte dell'appaltatore di apposita garanzia, il cui importo deve essere pari alla somma da liquidare. Si chiede se sia corretto chiedere che la somma garantita sia pari a quella da liquidare maggiorata dell'i.v.a. Ritengo, infatti, che la garanzia venga richiesta per poter disporre di un fondo cui attingere nell'eventualità in cui debbano essere eseguiti d'ufficio interventi di rimozione di difetti dell'opera e l'appaltatore uscente si rifiuti di eseguirli. Il costo di tali interventi sarà comprensivo dell'i.v.a.; da qui l'opportunità di richiedere la garanzia al lordo di iva.

RISPOSTA

Si ritiene che l’importo della garanzia prevista dall’art. 28, comma 9, l. n. 109/94 debba essere valutato al netto dell’IVA. 

Quand’anche la finalità della garanzia fosse soltanto quella individuata nel quesito, non si vede perché la medesima dovrebbe essere comprensiva di un importo, quello dell’IVA, che non viene computato nella stessa cauzione definitiva che pure ha (anche) le medesime funzioni di garanzia per l’esecuzione anche d’ufficio delle opere (si veda Aut. Vig. det. n. 28/2002: “l’art. 30, comma 2, della legge n. 109/94 … ha previsto a carico dell’appaltatore la prestazione … di una garanzia fidejussoria … pari al 10% dell’importo netto dell’appalto, a garanzia di ogni obbligazione nascente dal contratto”). 

E’ peraltro da ritenere che anche la polizza a garanzia della rata di saldo abbia finalità satisfattorie più estese, potendo riguardare anche obbligazioni dell’appaltatore relativi ad attività non soggette a IVA, il che renderebbe ingiustificato aggravare la garanzia dell’ammontare di tale imposta.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-045-1215T

In ordine all’art. 28, comma 9, L. 109/’94 il quale recita “Il pagamento della rata di saldo, disposto previa garanzia fidejussoria…” e tenuto conto che: sia le imprese esecutrici di ll.pp. disconoscono sistematicamente il metodo di cui al comma 9 dell’articolo succitato in ragione della garanzia fidejussoria già prestata in fase di aggiudicazione; che le ditte assicuratrici e l’Associazione Costruttori di Vr non comprendono la necessità di tale ulteriore garanzia. Chiedesi cortesemente a codesto Spettabile Servizio: quale procedura sia di intendersi corretta al fine del pagamento della rata di saldo, ed in tale proposito chiedesi altresì se Regione Veneto ha predisposto un apposito modello per la richiesta di tale garanzia fidejussoria. In attesa di un Vostro cortese aiuto.

RISPOSTA

La norma citata nel quesito è chiara nel subordinare il pagamento della rata di saldo alla presentazione, da parte dell’appaltatore, di una garanzia fideiussoria.

A sua volta, l’art. 102, c. 3, DPR 554/99, disciplina le condizioni che debbono rispettarsi nella costituzione della fideiussione “a copertura” della rata di saldo.

Ancora, l’art. 29, c. 2, DM 145/2000, stabilisce che il termine – pari a 90 gg. - di pagamento della rata di saldo, normalmente decorrente dall’emissione del certificato di collaudo provvisorio, nel caso di mancata presentazione della garanzia fideiussoria decorre dalla presentazione di quest’ultima.

Del resto, il DM 12.03.2004, n. 123, che ha approvato gli schemi tipo di polizza tipo per le garanzie fideiussorie e le coperture assicurative di cui alla legge 109/94, riporta in allegato (schema tipo 1.4) anche lo schema concernente la garanzia fideiussoria per il pagamento della rata di saldo.

La L.R. 27/03 non ha disciplinato in modo autonomo l’istituto e, quindi, in virtù del principio interpretativo sancito dall’art. 1, c. 2, della legge regionale, trovano applicazione le citate disposizioni statali.

In ogni caso, lo schema di Capitolato generale d’appalto per i lavori pubblici d’interesse regionale – di prossima adozione da parte della Giunta regionale e destinato a divenire strumento cogente per i lavori di “competenza regionale” e riferimento obbligatorio per quelli di “interesse regionale” ex art. 34, c. 2, L.R. 27/03, prevede all’art. 15, c. 2, che “Il termine di pagamento della rata di saldo, previa presentazione di corrispondente garanzia fideiussoria da parte dell’appaltatore, non può superare i novanta giorni dall’emissione del certificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione. Nel caso l’appaltatore non abbia preventivamente presentato la garanzia fideiussoria, il termine di novanta giorni decorre dalla presentazione della garanzia stessa”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-049-1226V

In riferimento agli artt. 102 e 199 del DPR 554/99 si chiede se la polizza a garanzia della rata del saldo deve essere stipulata per la durata di 24 mesi dalla data di emissione del certificato di regolare esecuzione (o di collaudo provvisorio) oppure se deve coprire anche il periodo di due mesi successivo al suddetto termine, per un totale quindi di 26 mesi (qualora il collaudo non venga approvato, assumendo cioè carattere definitivo decorsi gli ulteriori 2 mesi dalla scadenza dei 2 anni dalla sua emissione).

RISPOSTA

Il tenore inequivoco dell’art. 199 Reg. gen. fa ritenere che la durata della garanzia debba essere circoscritta a 2 anni dalla data di emissione del certificato di collaudo provvisorio. Secondo tale norma, infatti, decorso tale termine, “il collaudo si intende approvato”, e ciò anche se nei 2 mesi successivi non sia intervenuto l’atto formale di approvazione del collaudo stesso.

Ed è nell’arco di tale biennio che l’appaltatore è tenuto alla garanzia per difformità e vizi dell’opera indipendentemente dall’intervenuto pagamento della rata di saldo e tale pertanto è la durata che deve avere la polizza fidejussoria in questione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-148-1505ZTbis

L’Amministrazione da cui dipendo asserisce di non poter stipulare polizze assicurative di cui al c. 3 della art. 12 della L.R Veneto 07.11.03 n° 27 in quanto il relativo regolamento non è stato ancora emanato; e ciò nonostante la Regione stessa, che ha promulgato la Legge N° 27/03, abbia provveduto a stipulare le polizze in parola per i propri tecnici. Pertanto il sottoscritto ha stipulato personalmente una polizza, sopportandone tutto l’onere economico, al fine di poter avere la copertura per la “colpa grave”. Non è infatti possibile assicurarsi solo per colpa grave, essendo tale copertura data solo se in estensione alla polizza “ordinaria” per rischi di natura professionale. Peraltro le polizze offerte dal mercato sono formulate in modo tale che tecnici che gestiscono importi di lavori molto modesti devono pagare quasi la stessa quota di colleghi titolari di più numerosi e ben più cospicui incarichi, col rischio che gli incentivi previsti dall’arto 18 L. 109/94 non siano nemmeno sufficienti a coprire il costo della polizza. Il tutto a fronte di responsabilità molto rilevanti. Si chiede pertanto: 1) Se sia legittimo il rifiuto dell’Amministrazione Pubblica di non stipulare per i propri tecnici la polizza di cui al c.3 art. 12 LR N° 27/03, ovvero di rimborsare loro il costo sostenuto per la stipula della polizza (ad esclusione della quota per colpa grave); 2) Che responsabilità abbia l’Amministrazione Pubblica qualora affidi incarichi di progettazione e/o Direzione lavori a propri dipendenti che non siano coperti dalla copertura assicurativa in parola. Sembra utile citare in merito il parere dell’avv. ____ del Foro di ____, che in merito afferma “E’ evidente, peraltro, che nelle more dell’adozione del riferito atto giuntale gli Enti non potranno sottrarsi all’onere di garantire ai progettisti interni la copertura assicurativa prevista dal comma in commento” (Commentario alla Legge Regionale del Veneto n° 27/2003)

RISPOSTA

L’obbligatorietà a carico dell’Amministrazione della copertura assicurativa per i propri dipendenti tecnici è sancita, per le attività di progettazione, dall’art. 8 c. 6 della L.R. 27/03 (e prima ancora dall’art. 17 c. 3 della Legge 109/94 e s.m.i. nonché dall’art. 106 del DPR 554/99) nonchè per le funzioni di Responsabile del Procedimento dall’art. 6 c.5 della L.R. 27/03. Le citate disposizioni sanciscono, senza possibilità di dubbio, che le Amministrazioni Aggiudicatici sono tenute a stipulare dette polizze. Resta fermo che, per giurisprudenza consolidata, i rischi connessi alle responsabilità derivanti da colpa grave non possono essere posti a carico dell’Amministrazione.

Il rifiuto opposto dalla Stazione appaltante di provvedere alla copertura assicurativa del proprio dipendente chiamato a svolgere funzioni di progettista appare illegittimo per violazione all’art. 8 c.6 LR 27/03, integrato dall’art. 17, c.3, L.109/94 e dall’art. 106 DPR 554/99, in virtù del canone ermeneutico delineato dall’art. 1, c. 2, LR 27/03, per il quale in assenza di norme regionali difformi si applicano quelle dell’ordinamento statale. Potrebbe altresì apparire illegittimo il rifiuto di provvedere alla copertura assicurativa del dipendente chiamato a svolgere funzioni di RUP, per violazione all’art. 6 c.5 L.R. 27/03, laddove si consideri che queste ultime norme stabiliscono un principio non esplicitamente sottoposto alla previa attuazione regolamentare.

La responsabilità che ne deriva può essere economicamente quantificata nell’onere sopportato (e non rifuso) dal dipendente per procurarsi a proprie spese la copertura assicurativa in parola, al netto del premio riferito alla sola copertura della “colpa grave”.

Più in generale, l’assenza del provvedimento di Giunta Regionale, previsto dall’art. 12 c.3 LR 27/03 non appare poter condizionare la stipula delle polizze stesse. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-162-1536Z

Sono stati ultimati i lavori di sistemazione di un percorso pedonale, dati in appalto. Durante l’esecuzione dei lavori è rimasta danneggiata la vetrina di un negozio prospiciente il luogo di intervento. Il proprietario ha chiesto di essere risarcito del danno. Abbiamo chiesto all’appaltatore, anche ai fini della chiusura delle operazioni di collaudo e di liquidazione della rata di saldo, la dimostrazione di aver risarcito tale danno. L’appaltatore, per contro, ci ha risposto di aver interessato la propria compagnia assicuratrice ma che essa non intende riconoscere il danno (nella lettera della compagnia si legge testualmente che nessuna responsabilità può essere attribuita all’assicurata per quanto accaduto). Come ci si comporta in questo caso? E’ lecito dedurre dal credito dell’appaltatore la somma occorrente per la riparazione del danno? Ringrazio e saluto. 

RISPOSTA

Nell'appalto di opere pubbliche, l'appaltatore è, di regola, unico responsabile dei danni cagionati a terzi durante l’esecuzione del contratto, attesa l’autonomia con cui egli svolge la sua attività nell’esecuzione dell’opera appaltata, organizzandone i mezzi necessari, curandone le modalità ed obbligandosi verso il committente a prestargli il risultato della sua opera.

In merito alla garanzia si sottolinea che ai sensi dell’art. 30, comma 3, della Legge 109/94 e s.m. e dell’art. 103 del DPR 554/99, l’appaltatore ha l’obbligo di stipulare una polizza assicurativa che tenga indenne la stazione appaltante da tutti i rischi di esecuzione, da qualsiasi causa determinati, salvo quelli derivanti da errori progettuali, …. e che preveda una garanzia di responsabilità civile per danni a terzi nell’esecuzione dei lavori. 

L’art. 14 comma 2 del D.M. 145/2000 (presumibilmente in vigore all’epoca) pone comunque a carico dell’appaltatore l’onere per il ripristino di opere o risarcimento di danni a luoghi, cose o terzi, indipendentemente dall’esistenza di adeguata copertura assicurativa.

Ciò posto, il responsabile del procedimento, espletati gli adempimenti di cui art. 189 del DPR 554/99 ed accertata l’esistenza di crediti dell’appaltatore per danni a terzi, deve invitare l'impresa a soddisfare i crediti da lui riconosciuti e rimettere al collaudatore i documenti, aggiungendo il suo parere in merito a ciascun titolo di credito. Il mancato pagamento dei creditori non costituisce ostacolo allo svolgimento delle operazioni di collaudo, ma successivamente la Stazione Appaltante, ai sensi del comma 3 art. 204 DPR 554/99 delibera sul certificato di collaudo e sui risultanti degli avvisi ai creditori, assumendo le opportune garanzie (estensione durata polizza art. 103 DPR 554 o eventuale sospensione rata di saldo), fino a che l’appaltatore non giustifichi di aver tacitato i reclamanti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-022-2557B

Richiamato l'art. 6, comma 5 della L.R. n. 27/03, nonchè gli artt. 90 comma 5° del D.Lgs. n. 163/06, l'art. 106 del D.P.R. n. 554/99 e l'art. 279 del Nuovo Regolamento d'attuazione del Codice Contratti, sebbene non ancora in vigore, si chiede quali siano i diritti per il personale tecnico afferante il settore lAVORI PUBBLICI E AMBIENTE, operante attività di progettazione, direzione lavori e che svolge il delicato ruolo di "Responsabile del Procedimento" in materia di polizze assicurative, ossia se le stesse, per la copertura dei rischi di natura professionale siano dovute dalla stazione appaltante e se a loro totale carico. Ringraziando anticipatamente per la professionalità e disponibilità sempre dimostrate si porgono cordiali saluti.

RISPOSTA

Come chiarito nella risposta al quesito-2005-148-1505, la vigente normativa configura un vero e proprio obbligo in capo alle Amministrazioni di stipulare le polizze in argomento.

Nello specifico, con riferimento alle funzioni di responsabile unico del procedimento esercitate da un proprio dipendente, l’art. 6, comma 5, della L.R. 27/2003, tuttora applicabile, sancisce che le amministrazioni aggiudicatrici sono tenute a stipulare a proprio carico apposita polizza assicurativa a copertura dei rischi connessi all’esercizio delle predette funzioni.

Dal combinato disposto dell’art. 8, comma 6, della succitata legge regionale, che ripropone nella sostanza l’obbligo previsto dall’art. 90, comma 5, del D.Lgs. 163/2006, e dell’art. 106 del D.P.R. 554/1999 (applicabile in forza del richiamo alla normativa statale operato dall’art. 1, comma 2, della L.R. 27/2003), si evince la sussistenza di un identico obbligo per quanto attiene alle funzioni di progettista esercitate dal dipendente.

Conseguentemente, appare illegittimo, per violazione delle norme regionali e statali testè richiamate, il rifiuto opposto dall’amministrazione alla stipula delle predette polizze assicurative.

Quanto all’estensione della copertura assicurativa, si rammenta che, secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, i rischi connessi alle responsabilità derivanti da colpa grave non possono essere posti a carico delle amministrazioni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-083-2891C

Premesso che con le modifiche apportate al D.Lgs. n° 163/06 dal Decreto Legislativo 11.09.2008, n° 152 è stato aggiunto all’art. 92 il comma 7bis che così recita: “Tra le spese tecniche da prevedere nel quadro economico di ciascun intervento sono comprese l’assicurazione dei dipendenti, nonché le spese di carattere strumentale sostenute dalla amministrazioni aggiudicatrici in relazione all’intervento”. Con la presente si chiede: la suddetta assicurazione deve coprire tutti i rischi in cui potrebbe incorrere il dipendente nello svolgimento dell’attività progettuale nonché della direzione lavori? oppure quali rischi deve coprire? può essere stipulata una polizza generale che copra tutti i dipendenti che svolgono attività progettuale e di direzione lavori, inserendo nel quadro economico dell’opera una percentuale del premio pagato in relazione all’importo dei lavori? Cordiali saluti.

RISPOSTA

La relazione governativa al  d.lgs. 152 sul punto ha specificato che”.. tra le spese tecniche da prevedere nel quadro economico ... sono comprese l’assicurazione dei dipendenti ...”. Pertanto la modifica al Codice non fa altro che ribadire l’accollo a carico delle P. A. degli oneri per le polizze dei propri dipendenti progettisti (non viene menzionata la direzione lavori).

Attualmente quindi la disciplina normativa è data dal combinato disposto fra l’appena commentato comma 7 bis dell’art. 92, il comma 5 del precedente art. 90 e i vigenti artt. 105 e 106 del DPR 554/99.

L’Autorità in una risalente Deliberazione (AG647 del 16/11/2000) ha specificato quanto segue: “Il combinato disposto dell'articolo 17, co. 3, della legge 11 febbraio 1994 n. 109 e s.m. e degli articoli 105 e 106 del regolamento di attuazione che prevedono anche per i professionisti interni la stipulazione, a carico dell'amministrazione, di polizze a copertura dei rischi professionali che derivano dalla progettazione, devono essere intesi nel senso che la polizza il cui costo la stazione appaltante rimborserà per due terzi al dipendente sarà esclusivamente quella stipulata per coprire i rischi di progettazione derivanti dalla singola opera progettata e non anche quei costi che derivino dalla stipula di una polizza di responsabilità civile a carattere generale”. 

Quanto all’estensione della copertura assicurativa, si rammenta che, secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, i rischi connessi alle responsabilità derivanti da colpa grave non possono essere posti a carico delle amministrazioni. (in tal senso è la giurisprudenza del giudice contabile: C. conti, sez. giur. Sicilia, 25 ottobre 2006 n. 3054; C. conti, sez. giur. reg. Puglia, 7 febbraio 2004 n. 95; C. conti, sez. giur. reg. Lombardia, 8 aprile 2004 n. 528).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-066-2833Z

La polizza di responsabilità civile professionale, di cui al’art. 111 del D.Lgs. n° 163/06, deve essere specifica per l’incarico affidato e quindi fatta ad hoc oppure può essere prestata mediante la presentazione di un’appendice alla polizza di responsabilità civile professionale contratta dal professionista per la sua attività in generale? In attesa di riscontro porgo i più cordiali saluti. 

RISPOSTA

La polizza prevista dall’art. 111 del D. Lgs. 163/2006 è connessa al  singolo progetto ed alla relativa attività progettuale, rappresentando uno strumento di garanzia di pronta liquidazione a favore della Stazione Appaltante, per eventuali danni causati da errori ed omissioni connessi all’attività di progettazione  È necessaria pertanto una singola polizza per ogni opera progettata, da redigersi secondo lo schema tipo 2.2 approvato con decreto interministeriale n. 123 schema del 12.03.2004.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-032-3059Z

per quanto attiene la normativa vigente ed in particolare quella in materia di lavori pubblici, si chiede cortesemente, se il personale tecnico che esercita attività di progettazione di opere pubbliche, di direzione lavori, di Responsabile del Procedimento e attività connesse, abbia diritto ad una polizza assicurativa a suo favore per la copertura dei rischi di natura professionale, stipulata dall’Amministrazione Comunale che si accolla per intero, o in parte, i costi relativi.

RISPOSTA

L’art. 90, c. 5 del D.Lgs. 163/2006 dispone espressamente che le polizze assicurative per la copertura dei rischi di natura professionale a favore dei dipendenti incaricati della progettazione, siano interamente a carico delle amministrazioni aggiudicatrici, demandando al Regolamento la definizione dei limiti e delle modalità per la stipula delle stesse. In attesa dell’emanazione del regolamento è vigente l’art. 106 del D.P.R. 554/99, che peraltro, in virtù della disposizione transitoria di cui all’art. 253 c. 3 del codice dei contratti, deve intendersi non applicabile ove prevede il rimborso al dipendente dei soli due terzi del premio, in quanto incompatibile con il citato art. 90 c.5. 

Risultano inoltre vigenti l’art. 6 c.5, l’art. 8 c.6 e l’art. 12 c.3 della L.R. 27/2003, riguardanti la copertura assicurativa  di tutti i servizi tecnici svolti dai dipendenti interni alle Amministrazioni, in quanto non dichiarati incostituzionali e non ascrivibili alla  materia della “tutela della concorrenza” o all’ “ordinamento civile”.r

Dal citato quadro normativo ne consegue che, per le attività di progettazione esercitate dal dipendente (ai sensi dell’art. 90 c.5 del D.Lgs. 163/2006 e dell’art. 8 c. 6 della LR 27/03) nonché per le attività di RUP (ai sensi dell’art. 6 c.5 della LR 27/03), vige l’obbligo per le  Amministrazioni Aggiudicatici di stipulare le polizze a copertura dei rischi di natura professionale.

Diversamente, ai fini della copertura dei rischi per attività di Direzione Lavori, coordinamento per la sicurezza e collaudo, l’assenza del provvedimento di Giunta Regionale, previsto dall’art. 12 c.3 LR 27/03 potrebbe condizionare la stipula delle polizze stesse.

In ogni caso resta fermo che, per giurisprudenza consolidata, i rischi connessi alle responsabilità derivanti da colpa grave non possono essere posti a carico dell’Amministrazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-067-3244B

A lavori ultimati di alcuni impianti di climatizzazione, la Ditta esecutrice è stata posta in liquidazione volontaria e la stessa ha presentato ricorso per ammissione al concordato preventivo con cessione dei beni ( ammissione avvenuta con provvedimento del competente Tribunale. Per la liquidazione del saldo dei lavori eseguiti, la Ditta ha precisato che in relazione a tale procedura non può più sottoscrivere garanzie fidejussorie, ma potrebbe essere utilizzata la polizza di Respons. Civile Terzi e Respons. Civile Postuma per l'anno 2009 che la Ditta esecutrice ha in essere e per la quale c'è l'obbligo di rinnovo fino alla chiusura degli obblighi contrattuali dei lavori realizzati. E' sufficiente tale polizza o quale altra forma deve essere utilizzata dal Comune ai fini della liquidazione del saldo dei lavori? Si ringrazia per la collaborazione. Distinti saluti

RISPOSTA

L’utilizzo della polizza di responsabilità civile per danni di esecuzione e responsabilità civile verso terzi in luogo della polizza fideiussoria per il pagamento della rata di saldo non appare compatibile con l’eterogenea finalità di tali garanzie.

La prima forma di garanzia è prevista per tenere indenni le stazioni appaltanti da tutti i rischi di esecuzione da qualsiasi causa determinati, compresa la garanzia di responsabilità civile per danni a terzi nell'esecuzione dei lavori.

La seconda tutela l'amministrazione nel periodo di verifica tra l’ultimazione dei lavori e l’effettuazione del collaudo definitivo, garantendo la corretta esecuzione dei lavori e di tutti gli obblighi contrattuali fino all’approvazione del collaudo definitivo.

Ciò premesso, nel caso in esame, sia pure sulla base delle scarse informazioni fornite, non appare del tutto giustificata l’affermazione dell’appaltatore secondo cui l’ammissione alla procedura di concordato preventivo rappresenterebbe condizione preclusiva alla costituzione della polizza fideiussoria in argomento.

Difatti, in forza di quanto dispone l’art. 167, primo co., della legge fallimentare (R.D. 16/03/1942, n. 267), con riferimento all’amministrazione dei beni durante la procedura di concordato preventivo, il debitore conserva l’esercizio dell’impresa sotto la vigilanza del commissario giudiziale, potendo conseguentemente compiere tutti gli atti a ciò necessari.

Peraltro, la fattispecie prospettata sembra ricadere nel campo di applicazione del disposto del secondo co. del succitato art. 167, il quale subordina  il compimento degli atti eccedenti l’ordinaria amministrazione, tra cui è espressamente annoverata l’accensione di fideiussioni, alla previa autorizzazione del giudice delegato alla procedura.

Ne segue la necessità di verificare, prima di vagliare ulteriori soluzioni, se l’appaltatore si sia attenuto a quanto previsto dalla legge fallimentare, richiedendo la summenzionata autorizzazione al giudice delegato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-069-3249Z

Nelle more di approvazione del regolamento di attuazione ed esecuzione del Codice dei Contratti Pubblici relativi ai lavori, quali caratteristiche (durata? massimale?) deve avere la polizza di responsabilità civile professionale per lo svolgimento dell'attività di verifica di cui all'art. 112, comma 4-bis del D.Lgs. n. 163/2006 per un lavoro pubblico di importo pari ad euro 1.900.000,00? L'Amministrazione Comunale potrebbe applicare in analogia le disposizioni contenute nell'articolo 111, del suddetto decreto legislativo relative alla garanzia che devono prestare i progettisti?

RISPOSTA

Nelle more dell’emanazione del regolamento di cui all’art. 5 del D.Lgs. 163/2006, le caratteristiche della garanzia ex art. 112 c. 4bis del citato D. Lgs., a copertura assicurativa delle attività di verifica dei progetti, vanno individuate dalla Stazione Appaltante.

Al fine della determinazione della durata e del massimale possono essere presi quale riferimento indicativo sia l’allegato XXI al codice dei contratti, relativo alle “opere strategiche”, sia l’art. 111 relativo alle polizze del progettista.

In particolare, per quanto concerne la validità temporale, considerato che gli errori od omissioni nello svolgimento dell’attività di verifica del progetto possono avere risvolti in tutta la fase di svolgimento dei lavori, appare adeguato che la polizza abbia durata dalla data di accettazione dell’incarico (come previsto dallo stesso art. 112 c. 4bis) alla data di l’emissione del certificato di collaudo provvisorio, analogamente alla garanzia dovuta dal progettista ai sensi dell’art. 111 del D. Lgs. 163/06.

Per quanto concerne il massimale, si può far riferimento all’art. 37 del citato allegato XXI al D. Lgs. 163/2006, che prevede per le attività di verifica di opere strategiche una garanzia con percentuale non inferiore al 5% del costo dell’opera. 

Quanto sopra è peraltro in linea con la bozza di regolamento di attuazione del codice dei contratti in corso di assunzione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

PREZZARIO REGIONALE

QUESITO-2004-103-931V

L'art. 12, comma 2 della legge regionale n. 27 del 7.11.2003 impone l'utilizzo dei prezziari approvati dalla Regione Veneto per i lavori pubblici di interesse regionale. Alla data attuale il prezziario approvato con D.G. n. 4282 del 30.12.2003 e pubblicato sul sito internet della Regione Veneto, contiene prezzi non aggiornati (i prezzi della manodopera corrispondono al giugno 1999, data della pubblicazione cartacea del prezziario). Si chiede: 1. se esiste un prezziario regionale aggiornato; 2. se l'eventuale assenza di questo aggiornamento autorizza i progettisti ad utilizzare il proprio prezziario ai sensi del comma 2 dell'art. 12 della L.R. n. 27/2003; 3. l'aggiornamento del prezziario verrà pubblicato sempre nel sito della Regione Veneto - lavori pubblici?

RISPOSTA

1. Allo stato attuale non si è proceduto all’aggiornamento del prezzario regionale. Tuttavia è in corso di predisposizione l’adeguamento dei valori del prezzario, sì che al più presto sarà nuovamente disponibile uno strumento in linea con i valori di mercato.

3. L’aggiornamento del prezzario verrà naturalmente pubblicato sul B.U.R. e sul sito internet della Regione. 

2. Le amministrazioni, e quindi i progettisti, possono discostarsi dai valori indicati nel prezzario, ma tali scostamenti debbono essere “adeguatamente motivati” nell’atto di indizione della gara. Si può ritenere che, nelle more dell’approvazione del provvedimento formale di aggiornamento del prezzario, tra le motivazioni che possono indurre la p.a. a “disattendere” i valori del prezzario stesso (entro i limiti quantitativi fissati dalla D.G.R. n. 4282 del 23 dicembre 2003) possa rientrare anche la sopravvenuta inadeguatezza di alcune voci di prezzo, specie se particolarmente significative in rapporto all’intervento da realizzare. Si sottolinea comunque l’onere di adeguata motivazione e l’opportunità di precostituire elementi che documentino il sensibile  scostamento dei valori del prezzario rispetto a quelli di mercato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-129-1022V

1) Con Deliberazione in data 30 dicembre 2003, n. 4282, la Giunta Regionale ha provveduto all’aggiornamento ed all’implementazione dei prezzari precedentemente approvati. Considerato che: - secondo l'Autorità di Vigilanza "i prezzi contenuti nei prezziari ufficiali correnti sono considerati da sempre comprensivi delle spese della sicurezza, oltre che delle spese generali ed utili”; - che l'art. 34 del D.P.R. 554/99 dà precise indicazioni sull’elenco di voci che concorrono alla formazione dei prezzi unitari da assumere quando non siano disponibili nei prezziari della stazione appaltante o nei listini correnti nell'area interessata, includendovi una percentuale per la sicurezza; - che le analisi dei prezzi elaborate dalla Regione non comprendono gli “oneri diretti” relativi alla sicurezza; - che l’art. 7 del D.P.R. n. 222 del 23/05/2003 elenca le voci che concorrono a determinare i cosiddetti “oneri specifici” per la sicurezza; si chiede un chiarimento sulle modalità da seguire per la determinazione degli “oneri diretti” per la sicurezza, che, sommati a quelli di cui all’art. 7 del D.P.R. 222/03, costituiranno l’importo complessivo per la sicurezza non assoggettato a ribasso d’asta. 2) Considerato l’elenco degli elaborati che costituiscono il progetto definitivo di cui all’art. 25 del D.P.R. 554/99 non comprende il piano per la sicurezza, si chiede si sapere se, e come, in fase di redazione del progetto definitivo, debbano essere stimati gli “oneri speciali” di cui all’art. 7 del D.P.R. 222/03, considerato che detto adempimento rimane direttamente connesso alla redazione del piano di sicurezza da allegarsi al progetto esecutivo. Si precisa che l’ente di appartenenza non procede alla redazione dei progetti preliminari per i lavori di manutenzione e, pertanto, non è disponibile l’allegato “prime indicazioni e disposizioni per la stesura dei piani di sicurezza” di cui all’art. 18 del D.P.R. 554/99. Grazie e distinti saluti.  
RISPOSTA

1) In assenza di determinazione nel prezzario regionale degli “oneri diretti” relativi alla sicurezza, si dovrà evidentemente attingere ad altre fonti: ad esempio potranno essere utilizzate analisi tratte da altri prezzari che non presentano grandi scostamenti l’uno all’altro, in quanto l’incidenza degli oneri diretti per la sicurezza risulta sostanzialmente omogenea nelle singole voci prese in considerazione.

2) Per quanto riguarda la problematica relativa ai lavori di manutenzione, occorre rilevare che per tali lavori, la legge (art. 19, c. 5-bis, L. n. 109/94) facoltizza a procedere all’esecuzione prescindendo dalla redazione del progetto esecutivo (per motivi facilmente intuibili), mentre non pare in alcun modo giustificabile la prassi descritta nel quesito di non procedere alla redazione del progetto preliminare. Conseguentemente anche per questi lavori non potrà mancare il documento “prime indicazioni e disposizioni per la stesura dei piani di sicurezza”, che concorre a costituire il progetto preliminare ex art. 18 Reg. Gen. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

PROGETTAZIONE

QUESITO-2004-59-815T

Se in un appalto di lavori si verifica che i grafici di progetto non sono coerenti con la descrizione di alcune lavorazioni indicate nel capitolato speciale o nella lista delle lavorazioni (modulo offerta) e tale incoerenza non sia risolta con apposita clausola inserita nel contratto d'appalto, a quale documento bisogna dare prevalenza (al grafico o al capitolato)? Ad esempio: nel grafico è previsto che lo spessore di isolamento del tetto sia di 10 cm.; nel capitolato (o lista lavorazioni) di 8 cm.. Il criterio di risoluzione di tale incoerenza può essere applicato anche per appalto privato?  

RISPOSTA

L’ipotesi di incoerenza tra gli elaborati grafici di un progetto e le descrizioni riportate nel capitolato speciale, aventi ad oggetto le medesime lavorazioni descritte nei suddetti elaborati, non trova puntuale disciplina nella normativa statale o regionale in materia di lavori pubblici.

Autorevole dottrina (A. Cianflone, “L’appalto di opere pubbliche”), richiamando giurisprudenza assai risalente nel tempo, sostiene che “le annotazioni tecniche apposte in un grafico allegato al contratto hanno efficacia in quanto siano coerenti con le clausole del capitolato, altrimenti prevalgono queste ultime”.

Nonostante l’aleatorietà della riportata conclusione, non si ha motivo di ritenere che vi siano ragioni particolari per differenziare la soluzione nel caso di appalto privato.

Quanto all’incoerenza tra gli elaborati grafici e le corrispondenti indicazioni riportate nel modulo offerta, si richiama la previsione dell’art. 90, c. 5, DPR 554/99 che – con riferimento agli appalti con corrispettivo “a corpo” o “a corpo e a misura” – stabilisce che il concorrente è tenuto “ad inserire le voci e relative quantità che ritiene mancanti, rispetto a quanto previsto negli elaborati grafici e nel capitolato speciale nonché negli altri documenti che è previsto facciano parte integrante del contratto”.

Si ritiene che in quest’ultimo caso prevalgano gli elaborati, qualora ad essi non sia stata adeguata la lista delle lavorazioni.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-84-869V

In sede di controllo di un progetto esecutivo, ho chiesto chiarimenti al progettista che ha elencato le voci di CME suddividendole parte a corpo e parte a misura, ma in sede di inserimento nella lista delle lavorazioni (quella a 7 colonne necessaria per l'offerta a prezzi unitari)ha inserito alcune voci, che nel CME erano a misura, indicandole quali lavori a corpo. Il professionista sostiene la possibilità di affidare discrezionalmente "a corpo" anche le lavorazioni che nel CME sono indicate a misura. Io non sono d'accordo. 

RISPOSTA

L’inserzione delle lavorazioni costituenti l’appalto nella lista dell’offerta come voci a corpo o a misura discende prevalentemente dalla natura delle lavorazioni medesime, per alcune della quali, nella maggioranza dei casi, la valutazione a corpo appare l’unica possibile (esempio tipico: l’impianto ascensore). 

Laddove invece in sede di computo metrico estimativo alcune lavorazioni siano state individuate “a misura”, non si comprende per quale motivo esse dovrebbero diventare “a corpo” in sede di modulo offerta. Tale scelta appare oltretutto poco ragionevole in quanto è sempre opportuno che vi sia coincidenza non solo lessicale ma anche in termini di modalità di determinazione tra le voci di computo metrico estimativo e quella della lista delle lavorazioni del modulo offerta.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-032-1181T

In riferimento all'art. 5 co.3 della L.R. Veneto n°27 del 07/11/03, si chiede se per lavori di importo pari o superiore a 500.000,00 euro, tra gli elaborati che costituiscono lo studio di fattibilità, va inserito anche il documento preliminare alla progettazione e, in caso affermativo, da chi deve essere redatto (dal progettista o dalla stazione appaltante?).

RISPOSTA

A norma dell’art. 5, c. 3, LR 27/03, per i lavori pubblici di interesse regionale d’importo pari o superiore a 500.000 euro “gli studi di fattibilità includono il documento preliminare alla progettazione”.

Ciò significa che – diversamente dai lavori d’importo inferiore, per i quali gli studi di fattibilità sostituiscono il documento preliminare, pur dovendone, ovviamente, riproporre i principali contenuti [ad esempio, quelli indicati all’art. 15, c. 5, lett. b), c) e i), DPR 554/99] – nel caso di lavori d’importo pari o superiore a 500.000 euro gli studi di fattibilità debbono contenere tutti gli elementi del documento preliminare così come definiti dal citato art. 15, c. 5, DPR 554/99.

In tal senso si esprime anche lo schema di regolamento sui contenuti minimi dei livelli di progettazione, previsto dall’art. 12, c. 1, LR 27/03, consultabile sul sito internet della Regione del Veneto, alla pagina forum legge 27.

Quanto al soggetto tenuto alla redazione dello studio di fattibilità previsto dall’art. 5, c. 3, LR 27/03, vi potrà provvedere il personale tecnico della Stazione appaltante, oppure un professionista a tal fine incaricato a norma dell’art. 8, c. 1, LR 27/03.

Quest’ultima disposizione, infatti, include tra i servizi attinenti all’architettura ed all’ingegneria il cui affidamento è oggetto di disciplina anche la “redazione degli studi di fattibilità”.

Qualora la Stazione appaltante proceda all’affidamento del solo studio di fattibilità, l’avviso concernente l’esigenza di acquisire la relativa prestazione professionale (in caso di affidamento fiduciario) o il corrispondente bando (nel caso di affidamento mediante procedura concorsuale) dovranno indicare se la Stazione appaltante si riserva di affidare anche la successiva elaborazione progettuale all’affidatario dello studio di fattibilità.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-158-1527C

Con la presente si chiede come si deve comportare il R.U.P. nel caso in cui, durante l'istruttoria di validazione del progetto, dovesse riscontrare delle incongruenze sugli elaborati progettuali (es. prezzo applicato per una lavorazione sottostimata) dopo averlo fatto presente al progettista, ricevesse una risposta che non recepisce le osservazioni evidenziate.

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 16, c. 2, L. 109/94 il RUP deve disporre le opportune integrazioni, qualora rilevi inadeguatezze, degli elaborati progettuali che è chiamato a verificare, rispetto ai contenuti obbligatori che la legge stessa prescrive per i progetti.

In particolare, la validazione del progetto esecutivo è prevista come fase prodromica all’approvazione, da parte della Stazione Appaltante, del progetto che verrà poi posto a base di gara.

Nel caso di cui al quesito, pur nella laconicità del testo, l’incongruenza progettuale rilevata dal RUP sembrerebbe riferibile ad una carenza di analisi dei prezzi, o alla mancata esposizione di un numero maggiore di voci per i lavori da eseguire.

Se così fosse, le lacune progettuali sarebbero tali da rendere del tutto prevedibili e necessarie variazioni esecutive e sospensioni dei lavori con maggiori oneri per la S. A.

Ne consegue che il comportamento del professionista incaricato della progettazione appare assumere i connotati del vero e proprio inadempimento contrattuale, in cui ravvisare gli estremi per la revoca unilaterale della convenzione da parte della P.A previo formale diffida ad adempiere,  (su iniziativa in tal senso del RUP), nel rispetto delle norme procedurali di contestazione degli inadempimenti che è logico ritenere siano state opportunamente previste nella convenzione con cui si è attribuito l’incarico al professionista medesimo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-160-1532B

una volta ultimati i lavori relativi alla ristrutturazione degli "annessi a Villa _____" si è rilevata una risalita di umidità in un tratto di muratura posto a nord. Si è appurato che tale problematica è sorta dalla mancata previsione in sede progettuale di una guaina o altra soluzione che possa rendere impermeabile il muro in laterizio(realizzato a nuovo) dalla struttura orizzontale (solaio realizzato a nuovo). Il progettista ritiene responsabile l'impresa, la quale a suo parere non ha rilevato il problema in sede di cantiere, mentre la stessa, ritiene di aver eseguito il lavoro secondo le previsioni progettuali, pur segnalando verbalmente alla D.ll che tale intervento poteva dare problemi in futuro. A mio parere rilevo un chiaro errore progettuale, con un danno calcolato in circa 20.000 euro (lievo pavimento, guaina, nuova pavimento ecc). Tale cifra può essere detratta direttamente dalla parcella professionale (totale parcella circa 575.000 euro) o si deve procedere a mezzo polizza fideiussoria? dato atto che non è stata richiesta la polizza del professionista, in quanto l'incarico risale al 1999, è possibile richiede in questa sede (lavori ultimati ed in fase di collaudo) la Polizza? e per quale importo si può richiedere. 

RISPOSTA

In ordine alla fattispecie prospettata - ove si tratti di errore di progettazione come asserito nel quesito - in assenza di una specifica previsione normativa che autorizzi ad agire in via di autotutela tramite la ritenzione di parte del compenso dovuto, non paiono sussistere alternative all’esperimento degli ordinari rimedi contrattuali per il caso di inadempimento, con richiesta del risarcimento dei danni subiti, salvo il caso di avvenuta predeterminazione dei danni mediante inserimento nel disciplinare d’incarico di una clausola penale, ovvero di risoluzione della questione in via convenzionale con il progettista.

Peraltro, nella determinazione ed imputazione al professionista del danno risarcibile con riguardo alle maggiori spese conseguenti ai predetti errori ed omissioni progettuali, va altresì considerata l’eventualità di un possibile concorso per fatto colposo dell’appaltatore che, essendo tenuto ad eseguire l’opera a regola d’arte e non solo in conformità agli elaborati progettuali, potrebbe essere chiamato a rispondere per omessa formale segnalazione alla d.l. delle carenze nel progetto riscontrate nel corso della realizzazione dei lavori. 

Per quanto attiene infine alla possibilità di richiedere in questa fase dei lavori una polizza fideiussoria a copertura dei citati rischi derivanti da errori ed omissioni progettuali (naturalmente correlabili ad errori od omissioni non già riscontrate) si pone l’attenzione sulla circostanza che, in assenza di spontanea adesione del professionista, il dato normativo (art. 105, comma 4, Regolamento generale, ad ogni buon conto successivo all’affidamento dell’incarico in argomento) ne collega la prestazione ad un apposito impegno contrattuale.  

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-036-3525C

Alla luce di quanto espresso dalla Corte dei conti a sezioni riunite con Deliberazione n. 33 del 30-06-2010, si chiede Vs cortese interpretazione di quanto nella stessa contenuto in merito alla trattazione dell’IRAP, ossia se tale imposta su “progettazioni e spese legali debba gravare sull’ente,” o direttamente sul dipendente. A riguardo l’articolo di “Italia oggi” del 13-08-2010, sembra contrapporsi a quanto contenuto dall’articolo dello stesso tema pubblicato da “Il Sole 24 ore” il 26-07-2010.

RISPOSTA

Con la Delib. n. 33/2010 la Corte dei Conti ha chiarito, una volta per tutte, che l’IRAP grava esclusivamente sulla P.A., in quanto soggetto passivo dell’imposta è il datore di lavoro, non il lavoratore dipendente (neanche quando costui esplica progettazioni per il suo Ente). 

La stessa Corte ha spiegato poi come l’imposta IRAP non rientri fra i cosiddetti oneri riflessi, costituendo invece un onere diretto che, in quanto tale, grava su tutto il complesso delle risorse finanziarie approntate dalle P. A. per far fronte ad ogni onere derivante dalle spese di personale (e fra queste, quindi, anche i fondi per l’incentivo alla progettazione).

Ne consegue che, per quantificare i fondi delle progettazioni, vanno prima accantonate – rendendole indisponibili – le somme che gravano sull’ente a titolo di Irap; ai dipendenti professionisti, poi, i compensi incentivanti andranno erogati al netto, e cioè diminuiti di tutti gli oneri fiscali e previdenziali, ma non dell’IRAP. 
Quanto, infine, alla possibile contraddizione fra i 2 articoli citati dal quesito si segnala che, a pag. 8 del SOLE 24 ORE del 9/8/2010, gli autori del commento pubblicato in data 26/07/10 – in risposta ad una precisa osservazione sollevata dall’UNAEP, Comparto Enti Locali – hanno ulteriormente specificato come, a seguito della Delib. n. 33/2010 della Corte dei Conti “... nella pratica.. ai dipendenti si distribuisce solo la differenza che resta, una volta scorporata l’IRAP che quindi abbatte i fondi disponibili. In questo senso il dipendente “si paga” l’imposta in termini di minor reddito ricevuto.” 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

PROGRAMMAZIONE

QUESITO-2004-77-855

Si chiede come debba essere interpretato l'art. 4 comma 5 della L.R. n° 27/2003, che recita "Non costituiscono modifiche all'Elenco annuale dei lavori le variazioni ai lavori programmati contenute entro una percentuale del venti per cento dell'importo complessivo di ciascun settore del Programma triennale".In particolare si chiede cosa si intenda esattamente per CIASCUN SETTORE del Programma Triennale. Grazie

RISPOSTA

Il capo II della legge regionale 27/03, Programmazione Regionale, attiene alle nuove disposizioni relative alla programmazione in materia di opere pubbliche per le Amministrazioni che realizzano opere di interesse regionale.

L’art.4, “Strumenti di programmazione dei lavori pubblici”, si sofferma sui mezzi a disposizione delle amministrazioni per gestire dal punto di vista tecnico-amministrativo tale ambito.

Il comma 5 dell’art.4, che consente di modificare “entro una percentuale del venti per cento dell'importo complessivo di ciascun settore del Programma triennale”, è volto ad evitare eccessive rigidità del programma opere pubbliche che limiterebbero l’efficacia e la tempestività dell’azione della pubblica amministrazione.

Trattandosi di strumento amministrativo non ordinario, va di volta in volta motivato e consente, senza la necessità di procedere alla riapprovazione del programma stesso, variazioni complessive fino al 20% (in eccesso o in difetto) degli importi delle opere di ciascun settore.

Il settore va inteso quale “Categoria di opere”, di cui alla tabella 2 del DM 21.06.2000.

E’ del caso inoltre precisare che gli importi delle opere vanno riferiti al loro valore complessivo, espresso al lordo delle somme a disposizione, e che alla variazione massima del 20%, sull’importo originario, si dovranno riferire le sommatorie delle variazioni proposte per ogni singolo settore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-109-953V

L'Ente è proprietario di 2 aree (F 1/6 e F/18) “Aree per istruzione” adiacenti. Nell’area F1/6 questo Comune ha approvato la progettazione preliminare e definitiva di plesso scolastico unico. La nuova Amministrazione,considerato che: - lo studio di fattibilità dell’opera risale al 1998; - si vuol prevedere la possibilità di effettuare eventuali ampliamenti del plesso scolastico unico in ragione del potenziale aumento della popolazione scolastica; - sussistono problemi di viabilità, e le opere da realizzare sono poste in area soggetta a vincolo idraulico; - per espresse richieste della Dirigente Istituto Comprensivo; intende, per le motivazioni suesposte, apportare modifica alla progettazione finora approvata utilizzando anche il sito F 1/8. Ciò premesso si chiede se a questo punto si possa: a) aggiornare il progetto definitivo con le nuove soluzioni progettuali proposte dalla nuova Amministrazione, acquisire i pareri ed approvarlo; b) conferire incarico per la redazione del progetto esecutivo che recepisca le modifiche progettuali; c) acquisire nuovo indirizzo dal C.C. circa le modifiche da apportare, approvare nuova p.p., definitiva, esecutiva opera. Trattandosi di opera inserita le programma triennale 03/05 (anno 2003) qual'è la corretta procedura di aggiornamento programmazione. 
RISPOSTA

Non pare dubbio che le modifiche proposte dalla nuova amministrazione, investendo l’ubicazione dell’intervento e le sue dimensioni, implichino una riscrittura anche della stessa progettazione preliminare. E’ dall’aggiornamento di quest’ultima che si deve quindi “ripartire” nella procedura approvativa.

Per lo stesso motivo, una volta intervenuta l’approvazione del “nuovo” progetto preliminare sarà possibile reinserire l’intervento nell’ambito del primo programma triennale utile.

A soluzione diversa si potrebbe pervenire nel caso (che peraltro dal quesito non si evince) in cui l’estensione all’area F/18 fosse dotata di propria autonomia realizzativa e funzionale rispetto all’intervento già approvato, nel qual caso, sarebbe possibile procedere con la progettazione esecutiva per la prima parte e avviare un nuovo iter approvativo limitatamente alla parte nuova.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-110-955T

Si chiede come debba essere interpretato l'art. 4 comma 5 della L.R. 27/2003, che recita "Non costituiscono modifiche all'Elenco annuale dei lavori la variazioni ai lavori programmati contenute entro una percentuale del venti per cento dell'importo complessivo di ciascun settore del Programma Triennale". In particolare si chiede cosa si intenda esattamente per CIASCUN SETTORE del Programma Triennale. grazie 
RISPOSTA

La disposizione citata nel quesito - pur introducendo nell’ordinamento dei lavori pubblici di interesse regionale la regola per cui le variazioni ai lavori programmati, se non superiori al 20% dell’importo complessivo di ciascun settore, non costituiscono modifiche all’Elenco annuale – non fornisce la definizione di “settore del Programma triennale”.

Poiché la L.R. 27/03 non contiene una disciplina del Programma triennale che ne detti articolazioni e contenuti diversi da quelli delineati dal DM 21 giugno 2000 “Modalità e schemi-tipo per la redazione del programma triennale, dei suoi aggiornamenti annuali e dell’elenco annuale dei lavori, ai sensi dell’art. 14, comma 11, della legge 11 febbraio 1994, n. 109 e successive modifiche”, è necessario fare ricorso al criterio ermeneutica dettato dall’art. 1, comma 2, della stessa L.R. 27/03.

Ne consegue che l’espressione “settore del Programma triennale” deve ritenersi equivalente a quella di “categoria di lavori”, di cui all’art. 5, comma 2, del DM 21 giugno 2000 e della relativa Tabella 2.

Pertanto, sulla base dell’art.4, comma 5, della L.R. 27/03, non costituiscono modifiche all’Elenco annuale le variazioni ai lavori programmati contenute entro il 20% dell’importo complessivo di ciascuna categoria del Programma triennale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-135-1041

Questo Comune ha inserito nel Piano opere pubbliche anno 1998 un’opera stradale di importo di €. 200.000 c.ca, approvato il progetto preliminare, finanziato l’opera e pagato in parte competenze tecniche (€. 20.000,00). L’opera per vari motivi (sopravvenute modifiche di legge, espropri…) si è interrotta dopo 2 anni e l’Amministrazione intende ora darvi seguito. In tal senso è stato aggiornato il quadro economico di spesa che porta a €. 400.000 c.ca l’importo complessivo dei lavori (importo da stanziare nel 2005 pari a €. 200.000). Ci premesso si chiede: nel caso in cui l’opera debba essere reinserita nel programma OO.PP. 2005 qual’è la modalità più corretta per il riparto e inserimento delle voci sottoelencate nella scheda 1 “quadro risorse disponibili” del nuovo programma HIprog3: a) spese tecniche già pagate €. 20.000,00; b) la somma a residuo B.P. 2005 (residuo 98 per €. 180.000,00); c) stanziamento nel bilancio di previsione 2005 per la copertura della maggiore spesa €. 200.000; d) il fondo per accordi bonari va inserito nel “quadro risorse disponibili” e nel quadro economico dell’opera o costituisce (come finora abbiamo fatto mediante un “accantonamento autonomo”)? Nel caso di specie è sufficiente dare pubblicità mediante la pubblicazione della deliberazione G.C. di adozione modifica al programma all’Albo Pretorio.( Art. 5 D.M. Infrastrutture 22/06/2004). Ringrazio e porgo cordiali saluti
RISPOSTA

Dal quesito non si evincono:

1. le motivazioni per le quali è stata sospesa la realizzazione dell’opera;

2. in che ambito procedurale è stata sospesa la realizzazione della stessa;

3. il motivo per cui dal 1998 risultino ancora disponibili i fondi destinati all’intervento, peraltro abbandonato dopo 2 anni.

Potendo ritenere comunque, dagli elementi forniti, che il progetto sia stato radicalmente rivisto (importo lavori raddoppiato, sopravvenute modifiche di legge, ecc.) si ritiene di poter ragionevolmente suggerire di inserire l’intervento nell’elenco annuale 2005 per un importo pari a 400.000 euro da attingere dalle risorse di bilancio.

Con riferimento al punto d) del quesito si richiama l’art.12 del DPR 554/99 che dispone l’accantonamento di un fondo nel bilancio destinato alla copertura degli oneri derivanti dagli accordi bonari.

Si conferma inoltre che, al fine di adempiere agli obblighi di pubblicità relativa alla programmazione delle opere pubbliche, la DGC che adotta il Programma triennale ed elenco annuale 2005-07 va affissa per 60 giorni all’Albo Pretorio ai sensi dell’art. 5 del D.M. 22/06/2004.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-143-1074

Una società sportiva, che dispone in convenzione un impianto sportivo comunale ha proposto all'Amministrazione di poter realizzare l'ampliamento degli spogliatoi. L'amministrazione è favorevole all'intervento ed intende contribuire alle spese con € 125.000,00, su un importo complessivo di € 300.000,00. La progettazione e la realizzazione dell'opera resterebbero a carico della Società, che intende affidare ad una ditta edile la realizzazione della struttura, mentre realizzerebbe i lavori di finitura con i volontari della Società. Come deve essere inquadrata quest'opera essendo classificata come opera di interesse regionale, ai sensi dell'art. 2 c. 2 della L.R. 27/03. Deve rientrare nella programmazione delle OOPP comunale o risulta un investimento ? L'impresa ai fini della realizzazione dell'opera a quali obblighi di legge deve sottostare?

RISPOSTA

L’intervento in parola risulta in carico ad un soggetto privato privo delle caratteristiche di cui all’art.2, comma 2, lettera c) della L.109/94 e s.m.i..

Ancorché ricompreso fra i soggetti che realizzano lavori pubblici di interesse regionale (LR 27/03, art.2, comma 2, lettera c), allo stesso non sembrano pertanto applicabili le disposizioni statali e regionali in materia di programmazione dei lavori pubblici, atteso che, secondo un’interpretazione della norma regionale, ai soggetti di cui all’art.2, comma 2, lettera c) della LR 27/03 si ritengono applicabili esclusivamente le disposizioni contenute ai capi IX, XII ed, in parte, il XIII.

Non conoscendo peraltro i contenuti della convenzione in essere, è da ritenersi comunque opportuno che l’Amministrazione Comunale pretenda, dalla Società Sportiva, che l’impresa realizzatrice sia qualificata ai sensi del DPR 34/2000.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-009-1114T

Comune di .................. Provincia di ………… QUESITO Premesso: - che la Legge Regionale n. 27 del 07.11.2003 prevede all’art. 4 punto 6: “I soggetti di cui all’art. 2, comma 2, lett. b), che ai sensi della legge 109/1994, sono tenuti alla programmazione triennale dei lavori pubblici di propria competenza approvano le necessarie modifiche al proprio programma triennale ed all’elenco annuale dei lavori, in conseguenza di finanziamenti pubblici non accertati al momento dell’approvazione di tali atti da parte dell’organo a ciò competente e………” - che nei dati informativi concernenti la legge regionale 07.11.2003 n. 27 (B.U.R. 106 pag. 42) – articolo 4 – Strumenti di Programmazione al comma 4 viene specificato: “Per quanto riguarda la programmazione degli interventi di competenza regionale o degli altri soggetti pubblici, al fine di evitare eccessive rigidità di programma l’approvazione di varianti al medesimo è consentita, con procedura accelerata attraverso provvedimenti degli organi esecutivi delle amministrazioni aggiudicatici, nel caso in cui intervengano, in corso d’anno, finanziamenti pubblici non accertati all’atto di approvazione del programma. Dovendo questo Ente provvedere alla variazione del Programma Annuale OO.PP. (e conseguente alla variazione programma triennale e specificatamente per l’anno in corso di riferimento) a seguito di finanziamento intervenuto da parte della Regione Veneto, C H I E D E relativamente alle procedure da adottare, se: 1) risulta necessaria la riadozione dello schema con conseguente pubblicazione per i necessari 60 giorni, ovvero se si può superare il momento di pubblicazione e quindi procedere direttamente alla approvazione della variante al programma OO.PP. 2) In caso di approvazione senza pubblicazione, se l’approvazione può essere esercitata dalla Giunta Comunale. Distinti saluti.
RISPOSTA

Relativamente alla prima domanda riportata nel quesito, l’assenza di disposizioni che sottraggano espressamente alla pubblicità ex art. 10 del DM 21.06.2001 le modifiche al Programma triennale ed all’Elenco annuale motivate dalla sopravvenienza di finanziamenti pubblici non accertati originariamente, conduce ad una risposta affermativa. Pertanto, sembra inevitabile che anche nella fattispecie di cui all’art. 4, commi 3 e 6, della L.R. 27/03 si debba procedere alle fasi (prodromiche all’approvazione) dell’adozione e della successiva pubblicità.

Quanto alla seconda domanda, riguardante l’eventuale competenza della Giunta all’approvazione (oltre che all’adozione) della variante agli strumenti di programmazione, c’è un’evidente scoordinamento tra la relazione al PdL 231 (pag. 42 del BUR 106/03), dove si parla genericamente di “organi esecutivi delle amministrazioni aggiudicatrici” e la norma di legge, che solo con riguardo all’Ente Regione (art. 4, comma 3) attribuisce l’approvazione alla “Giunta”.

Un’interpretazione “prudente” sul piano strettamente giuridico dovrebbe portare a concludere, nel caso di Enti diversi dalla Regione, per una competenza approvativa riservata all’organo consiliare.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-122-1418C

Elenco annuale - Come ci si comporta con i progetti previsti nel precedente elenco annuale (anno 2005) e non avviati nell’anno? - Vanno riproposti? - Cosa si intende per progetti avviati nell’anno? - E’ sufficiente che sia stata avviata la progettazione e/o acquisita l’area o l’immobile? Nella frase citata nella nota in oggetto è scritto: “.. Nella voce stanziamenti di bilancio della scheda 1 sono inserite le risorse regionali …” intendendo come  tali i finanziamenti destinati dalla Regione Veneto all’ATER -  Dove vanno inserite pertanto le risorse di bilancio proprie dell’ATER (per manutenzioni, interventi di edilizia convenzionata etc)? - Dove vanno inseriti i proventi derivanti dalla vendita di alloggi, di cui alla L.S. 560/93 e alla legge regionale 29/02 destinati al finanziamento di Edilizia Residenziale Pubblica Sovvenzionata? 

RISPOSTA

I diversi interrogativi sollevati dal quesito possono essere raggruppati e trattati in due problematiche, nel modo che segue.

1) Relativamente alla distinzione fra fase della programmazione vera e propria e la fase esecutiva, si precisa che a costituire il passaggio formale dall’una fase all’altra è l’impegno di spesa (o prenotazione delle somme necessarie e/o l’approvazione del progetto a base di gara e del relativo bando). 

Conseguentemente, e per venire al testo del quesito, riguardo a quei progetti previsti in Elenco annuale e non “avviati” nell’anno di riferimento, se non ne sia stato posto in essere il relativo impegno di spesa (o prenotazione delle somme necessarie e/o approvazione del progetto a base di gara e del relativo bando), gli stessi potranno essere riproposti nella programmazione degli anni successivi.

2) Per quanto concerne invece le modalità per compilare la Scheda 1, le risorse di bilancio proprie dell’ATER, al pari dei proventi derivanti da vendite di alloggi di cui alle L.S. 560/03 e L. R. 29/02, da destinare alla programmazione di interventi di singolo importo complessivo superiore a 100.000 euro, vanno inserite nella voce Stanziamenti di bilancio.
Nella voce Entrate aventi destinazione vincolata per legge andranno invece le risorse quali i finanziamenti che derivino dalla Regione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-138-1473C

Con la presente si chiede un chiarimento sulla possibilità di considerare "l'avanzo di amministrazione" quale risorsa per un "autonomo piano finanziario" per la realizzazione di un'opera pubblica non inserita nell'elenco annuale; da un'analisi dell'art. 14, comma 9 sembrerebbe, infatti, ammissibile la realizzazione di un'opera pubblica non inserita nell'elenco annuale, riccorrendo ad un finanziamento autonomo con risorse NON PREVISTE TRA I MEZZI FINANZIARI DELL'AMMINISTRAZIONE AL MOMENTO DELLA FORMAZIONE DELL'ELENCO STESSO. Se la risposta al quesito dovessere essere positiva, condividendo la considerazione suesposta sarà il Consiglio Comunale con apposito provvedimento ad approvare la realizzazione di tale opera? grazie 

RISPOSTA

In relazione alla fattispecie del cd. "avanzo di amministrazione", disciplinato dagli artt. 186 e 187 del D. lgs 267/2000 e s. m. i., Testo Unico degli Enti Locali, si ritiene che esso possa legittimamente configurare quell’autonomo piano finanziario previsto testualmente dall’art. 14, comma 9, primo capoverso, L. 109/94 (correttamente citato dal quesito in parola).

Pertanto mediante l’avanzo di amministrazione, accertato con delibera del Consiglio comunale, si possono configurare le nuove risorse per apportare modifiche all’Elenco annuale dei ll. pp. 

Del tutto conseguentemente quindi anche l’aggiornamento all’Elenco annuale sarà approvato dall’Organo consiliare, come stabilisce l’art. 42, comma 1, lett. b) del citato Testo Unico degli Enti Locali, previa adozione della Giunta comunale.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-161-1533M

Volevo sapere qual è l'iter corretto per modificare il programma triennale delle opere pubbliche ed il piano annuale. In attesa di riscontro, cordialmente saluto.

RISPOSTA

Innanzitutto si ricorda che per i soggetti tenuti alla programmazione triennale dei lavori pubblici, la L.R. 27/2003 (art. 4, commi 5 e 6) prevede la possibilità di variazione al Programma triennale e all’Elenco Annuale nel caso di “finanziamenti pubblici non accertati al momento dell’approvazione dei programmi” e di “interventi imposti da eventi imprevedibili o calamitosi”. Non costituiscono modifiche i lavori realizzati tramite “risorse resesi disponibili a seguito di ribassi d'asta o di economie” (art. 14, comma 9, L. 109/94) e le variazioni agli importi dei lavori contenute nel limite complessivo del 20% con riferimento al valore di ogni singola categoria (tab.2 del D.M. 09.06.2005) del Programma Approvato.

Relativamente all’iter per la modifica, l’assenza di disposizioni che sottraggano espressamente alla pubblicità ex art. 5 del DM 09.06.2005 consiglierebbe la riadozione dello schema da parte dell’organo competente con conseguente pubblicazione (cfr. in questo senso: Det. Aut. Vigilanza LL.PP. 2/2002). Più precisamente, il DM 4 agosto 2000 indica che gli adeguamenti al programma annuale che vengono progressivamente introdotti non necessitano di norma di misure di pubblicità o adempimenti tali da comportare un riavvio del relativo procedimento, mentre le integrazioni all’elenco annuale di carattere sostanziale (es. l’inserimento ex novo di altre opere) devono, con le eccezioni sopra riportate, adempiere alle misure di pubblicità previste dalla legge (affissione nella sede delle amministrazioni aggiudicatrici per almeno 60 giorni consecutivi, ex art. 14, comma 2, L. 109/94 e art. 5 del DM 09.06.2005, e successiva integrazione di comunicazione all’Osservatorio).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-008-1600B

Questo Ente ha inserito nel programma delle opere per l’anno 2005 l’intervento per la realizzazione di una scuola elementare – 2° lotto funzionale per un importo complessivo di circa euro 4.000.000,00 IVA compresa. A seguito espletamento di gara pubblica europea si è provveduto ad affidare l’incarico per la progettazione definitiva, esecutiva, direzione lavori, etc. Ci si trova ora a dover approvare il progetto definitivo, già agli atti del Comune. Al fine del rispetto del patto di stabilità, l’Amministrazione Comunale avrebbe deciso di suddividere tale lotto funzionale in 2 ulteriori lotti funzionali A e B di circa euro 2.000,000,00 ciascuno. Si chiede se la procedura di seguito indicata, che si vorrebbe seguire sia corretta: - approvazione in Giunta Comunale del progetto definitivo corredato di un elaborato nel quale sia evidenziata la suddivisione nei due lotti funzionali A e B; - nell’ambito della deliberazione di Giunta Comunale, l’Amministrazione prevederà la suddivisione predetta; - nel programma triennale delle opere da approvare in Consiglio Comunale per gli anni 2006-2008 verrà inserita un primo lotto funzionale A nell’anno 2006 ed il secondo lotto funzionale B nell’anno 2007. 

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, si osserva che fino all’avvio del progetto inserito nel programma, coincidente con l’atto di impegno di spesa (o prenotazione delle somme necessarie e/o approvazione del progetto a base di gara e del relativo bando), lo stesso può essere riproposto nella programmazione degli anni successivi, anche prevedendone la suddivisione in più lotti funzionali (lotti A e B), subordinatamente a quanto prescritto dall’art. 14, comma 7, della L. 109/1994 (elaborazione della progettazione preliminare, quantificazione delle risorse finanziarie, funzionalità fruibilità e fattibilità di ciascun lotto certificate da soggetto idoneo nominato in seno all’amministrazione).

Non paiono pertanto sussistere ragioni ostative rispetto alla procedura descritta per il reinserimento dell’intervento in argomento, nella programma triennale dei lavori, ancorché  suddiviso nei due lotti funzionali A e B, riferibili rispettivamente agli anni 2006 e 2007.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-078-1867C

la manutenzione ordinaria strade comunali va inserita nel programma triennale delle opre pubbliche? l'importo di euro 1.000.000 di cui all'art. 128, comma 6, del D. lgs. 163/2006 è da intendersi di soli lavori , comprensivi degli oneri di sicurezza,o l'importo è comprensivo anche delle somme a disposizione dell'Amministrazione ( IVA spese tecniche....)

RISPOSTA

L'attività di manutenzione rientra appieno nella definizione di "lavori" come prevista oggi dall'art. 3, c. 8, del d.lgs. 163/2006 (cfr. art. 2, c. 1, dell'abrogata l. 109/94) e pertanto va in inserita nella programmazione triennale, se di singolo importo superiore a 100.000, 00 €, ai sensi dell'art. 128, c. 1 (cfr. art. 14, c. 1, dell'abrogata l. 109/94).

Per quanto riguarda la stima dell'importo delle opere da inserire in programmazione, esso deve intendersi al lordo delle somme a disposizione della Stazione appaltante (cfr. art. 17 DPR 554/99, tuttora vigente): ciò anche nel caso degli importi previsti dall'art. 128, c. 6 - citato dal quesito - che, in maniera non difforme da quanto prevedeva l'art. 14, c. 6 dell'abrogata l. 109/94, per l'inserimento dei lavori di manutenzione in Elenco annuale richiede unicamente una stima sommaria dei costi, accompagnata dall'indicazione degli interventi.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-079-1873C

In merito alla programmazione delle opere pubbliche, l'art. 4 commi 3 e 4 del D.M. Infrastrutture e Trasporti del 09/06/05, prevede che dopo l'approvazione del programma triennale e del relativo elenco annuale da parte del Consiglio Comunale unitamente al bilancio preventivo, è possibile procedere all'aggiornamento degli stessi in base a nuovi o diversi flussi di spesa e nel caso di impossibilità sopravvenuta a realizzare un lavoro inserito nell'elenco annuale. Nel caso specifico, si sta procedendo all'aggiornamento dell'elenco annuale 2006 e triennale 2006-08 senza introdurre nuovi interventi, ma spostandone alcuni da un anno all'altro e stralciandone altri, per la mancata entrata di alcuni fondi previsti per il 2006. Si chiede se tale aggiornamento possa essere approvato direttamente dal C.C. unitamente alla variazione di bilancio (e poi pubblicato), oppure debba essere adottato dalla Giunta e pubblicato per 60 gg. prima della definitiva approvazione del C.C. In riferimento all'art,1 co.2 del suddetto D.M., si chiede altresì se l'aggiornamento (nel caso specifico riferito al triennio 06-08), può essere approvato dopo il 30 settembre, data alla quale viene già redatto il programma triennale 2007-09. Distinti saluti

RISPOSTA

Quanto al primo dei 2 quesiti, giova precisare innanzitutto che ai sensi dell'art. 4, c. 5, L. R. 27/03, le modificazioni ai lavori programmati - entro una percentuale del venti per cento dell’importo complessivo di ciascun settore del Programma triennale - non costituiscono variazione e conseguentemente non richiedono una nuova approvazione del programma stesso: le variazioni consentite dalla norma devono riferirsi alle sommatorie delle variazioni proposte per ogni singolo settore, intendendosi per settore la “Categoria di opere” di cui alla Tabella 2 del D. M. 22 giugno 2004.

Premesso quanto sopra, pertanto, non resta che condividere quanto espresso dall'Autorità di Vigilanza con determinazione n. 2/2002, secondo cui "… gli adeguamenti al programma annuale che vengono progressivamente introdotti non necessitano di norma di misure di pubblicità o adempimenti tali da comportare un riavvio del relativo procedimento, restando in ogni caso tale valutazione rimessa alla discrezionalità dei competenti organi e fermo restando che le integrazioni all'elenco annuale di carattere sostanziale devono in ogni caso adempiere alle misure di pubblicità previste dalla legge."

Quanto infine al secondo quesito, si ritiene che nulla osti a che i due distinti procedimenti programmatori (programmazione triennale e aggiornamento) seguano scadenze temporali diverse, sul presupposto che tale differimento sia dovuto ad esigenze oggettive, ovvero ne sia impossibile la concomitanza: e fermo restando le considerazioni sopra richiamate dell'Autorità di vigilanza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-029-2153S

Questa Amministrazione Comunale ha intenzione di aggiornare il programma delle Opere 2007-2009 in funzione di una variazione di bilancio, in base alla quale alcune opere inserite nell'elenco annuale 2007 vengono finanziate in modo diverso, rimanendo tuttavia invariati gli importi delle singole opere. Si chiede pertanto se (non trattandosi di modifica all'elenco annuale visto che non vi sono integrazioni di carattere sostanziale), lo stesso debba essere comunque aggiornato tramite presa d'atto da parte della Giunta comunale oppure si debba ricorre al Consiglio.

RISPOSTA

La fattispecie descritta non attiene alla modifica dell’elenco annuale di opere da realizzarsi nel 2007, ma alla modifica della natura delle relative risorse necessarie alla realizzazione delle medesime opere.

A tal proposito, non rilevando nella normativa regionale di riferimento (art. 4 della LR 27/03) elementi utili per identificare l’iter procedurale approvativo corrispondente, è necessario far riferimento al comma 3 dell’art.4 del DM 9 giugno 2005 che consente all’Amministrazione interessata di procedere all’adeguamento dell’elenco annuale attraverso procedure definite dalla stessa amministrazione.

In merito alla pubblicità dell’elenco modificato, si procederà ai sensi del comma 3 dell’art.5 del DM 9 giugno 2005.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-045-2274Z

La legge regionale del Veneto n. 27/2003 all'art, 2, comma 2, lettera d-ter)introdotta dalla L.R. Veneto n. 17/2007 definisce lavori pubblici di interesse regionale ""i lavori realizzati dai privati in attuazione degli accordi tra soggetti pubblici e privati previsti dall'art. 6 della legge regionale 23 aprile 2004, n. 11 "Norme per il governo del territorio" e successive modifiche e integrazioni; ai predetti lavori si applicano le disposizioni in materia di progettazione e direzione lavori, contabilità e collaudo dei lavori di cui alla presente legge e alla vigente normativa statale."" Si chiede se tali lavori, in particolare le opere di urbanizzazione previste nelle convenzioni urbanistiche con esecuzione dei privati a scomputo degli oneri di urbanizzazione, che non sono indicati nè fra quelli di competenza regionale, nè fra quelli di competenza di altri soggetti pubblici, devono essere inclusi nel programma triennale dei lavori pubblici del Comune. Grazie. Distinti saluti.

RISPOSTA

La fattispecie delle opere di urbanizzazione  realizzate da privati a scomputo degli oneri, in attuazione di convenzioni urbanistiche concluse ai sensi dell’art. 6 della L.R. 11/2004,  non rientra, come prospettato nel quesito, tra le opere di stretta competenza del Comune o degli altri enti pubblici qualificati “amministrazioni aggiudicatrici” dall’art. 3 c. 25 del D. Lgs 163/2006. Dette opere sono infatti eseguite dal privato, titolare della convenzione, in luogo del pagamento degli oneri dovuti per il rilascio delle autorizzazioni edilizie, nei modi previsti dalle disposizioni regionali e statali vigenti. 

Stante l’ambito soggettivo dei citati interventi pertanto, il Comune non è tenuto a inserirli nella propria programmazione.

Va precisato che l’art. 2 comma d ter) della L.R. 27/2003, introdotto dalla L.R. 17/2007,  nasce dall’esigenza di assoggettare le opere pubbliche di interesse regionale realizzate dai privati, a seguito di convenzione urbanistica, alle disposizioni regionali e statali in materia di progettazione, direzione lavori, contabilità e collaudo. Questo in adesione al dettato normativo comunitario e nazionale (art. 32 comma 1 lettera g) nonché art. 122 comma 8 D. Lgs. 163/2006).

Da ciò deriva che l’onere della programmazione non è neppure a capo dei soggetti privati, come previsto dall’art. 32 comma 2 del D. Lgs. 163/2006, estendibile ai lavori pubblici di interesse regionale in virtù dell’art. 1 c.2 della L.R. 27/2003 e smi.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-079-2436Z

In applicazione all'art. 128 del D.Lgs 163 comma 1, è stato approvato un apposito Elenco extra Lavori di difesa del suolo 2007, contenente tutte le opere di importo lavori inferiore a € 100.000,00, interpretando detto importo al netto delle somme a disposizione. Da una verifica effettuata dei quesiti già inviati ho potuto riscontrare una duplice diversa interpretazione della disposizione richiamata /quesito n. 431 e 1003 e 1081.. Pertanto, che cosa si deve intendere per "singolo importo" (importo lavori o importo lavori + somme a disposizione? Grazie mille 

RISPOSTA

Occorre considerare che l'attività di programmazione dei lavori è  strettamente collegata con i piani finanziari dell’Amministrazione che ne consentono la copertura. In tal senso gli atti programmatori devono indicare, per ciascun intervento, la stima del costo complessivo dell’opera e la relativa copertura finanziaria, per essere poi approvati unitamente al bilancio. Ne consegue che l’importo di €100.000, che delinea la soglia entro cui non è necessario inserire l’intervento in programmazione, deve intendersi riferita all’intero intervento, al lordo delle somme a disposizione della stazione appaltante. In tal senso vedasi anche le istruzioni fornite alle Stazioni appaltanti che eseguono opere di competenza regionale con nota prot. 438679/58.01 del 03.08.2007, rinvenibile nel sito http://www.regione.veneto.it/Ambiente+e+Territorio/Lavori+Pubblici/
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-041-3119B

L'AMMINISTRAZIONE COMUNALE HA INTENZIONE DI APPORRE UNA MODIFICA SOSTANZIALE, CONSISTENTE NELL'INSERIMENTO DI UNA NUOVA OPERA, ALL'ELENCO ANNUALE GIA' APPROVATO IN CONSIGLIO COMUNALE CON IL BILANCIO DI PREVISIONE. L'ITER PER L'APPROVAZIONE DI TALE VARIANTE SEGUE QUELLA STABILITA PER LA PRIMA APPROVAZIONE, QUINDI ADOZIONE-PUBBLICAZIONE-APPROVAZIONE, OPPURE SI PUò PROCEDERE DIRETTAMENTE ALL'APPROVAZIONE IN CONSIGLIO COMUNALE? GRAZIE

RISPOSTA

Come chiarito dall’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture nella determina n. 2 del 14 febbraio 2002, occorre distinguere tra  semplici adeguamenti del programma annuale e inserimento ex novo di altre opere.

Secondo tale atto interpretativo, nel primo caso non occorre, di regola, adottare misure di pubblicità tali da comportare un riavvio del relativo procedimento, spettando comunque  all’amministrazione compiere ogni valutazione in merito (in tal senso si esprime il D.M. 4 agosto 2000 di interpretazione autentica del D.M. 21 giugno 2000).

Con riferimento alla fattispecie descritta nel quesito, per contro, salvo quanto previsto dall’art. 4, comma 5, della L.R. 27/2003, applicabile anche ai lavori di competenza degli  enti locali, non è ritenuto corretto l’inserimento nell’elenco annuale di nuove opere, ancorché di modesto valore complessivo, senza la riattivazione delle procedure prescritte e l’assolvimento dei relativi adempimenti pubblicitari.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-028-3451St

Nell’ambito dell’analisi della proposta di Bilancio per l’esercizio 2010, il Collegio dei Revisori dei Conti ha rilevato delle problematiche in merito alla corretta compilazione delle schede costituenti il programma triennale e l’elenco annuale delle opere pubbliche, approvate con D.M. 9 giugno 2005. Il Collegio sostiene che, nelle colonne dove è riportato l’importo di ciascun intervento, vada indicata unicamente la quota parte che viene finanziata nell’anno di riferimento, tralasciando la rimanente parte finanziata negli anni precedenti. Per esempio, per l’opera n.1/2010, il cui costo complessivo è stimato in € 1.975.000,00 di cui € 642.086,20 finanziati nell’anno 2009 e precedenti ed € 1.332.913,80 da finanziare nel 2010, il Collegio sostiene che nel piano triennale, nella colonna che individua il costo dell’intervento, vada indicata unicamente la somma di € 1.332.913,80. Lo scrivente Ufficio Lavori Pubblici ed Espropri non condivide l’interpretazione del Collegio dei Revisori in quanto, riportando nel programma solo un importo parziale, verrebbero fornite delle informazioni non corrette. Si evidenzia, altresì, che nella scheda 3 “elenco annuale”, è riportata la colonna “importo dell’intervento”, senza alcun riferimento all’esercizio finanziario, intendendo, lo scrivente Ufficio, che debba essere riportato il costo totale dell’intervento. Si chiede pertanto a codesto spettabile Ministero se, nelle schede che costituiscono il piano triennale ed elenco annuale dei lavori pubblici approvato con D.M. 9 giugno 2005, nelle colonne che individuano il costo di ciascun intervento, vada indicato il costo complessivo dell’opera o unicamente la quota parte da finanziare nel rispettivo esercizio finanziario. In attesa di riscontro si porgono distinti saluti. 

RISPOSTA

Come si evince dalla normativa di settore (D.Lgs 163/06 art.l28, DM 09.06.05, LR 27/03 art.4) il Programma Triennale delle Opere Pubbliche è un documento di Programmazione da allegare al Bilancio preventivo dell’Amministrazione. Come tale riguarda opere per le quali non si è assunto impegno di spesa o, quantomeno, non ancora appaltate.

Poiché l’intervento descritto risulterebbe in corso di attuazione, due sono le possibili situazioni che si potrebbero configurare:

1. avanzamento dei lavori per stralci funzionali;

2. lavori in corso di realizzazione da unico contratto già sottoscritto.

Nel primo caso, nelle schede 2 e 3 (Elenco Triennale ed elenco Annuale) della Programmazione Triennale vanno inseriti i soli stralci non appaltati (aggiungendo al titolo dell’opera: 2°stralcio, 3° stralcio,….) con i relativi importi. Nel secondo caso l’intervento, essendo in corso di esecuzione, non va inserito nella Programmazione Triennale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

PROJECT FINANCING

QUESITO-2004-39-769T

Il Comune di ........... sta procedendo all'approvazione del progetto preliminare di ampliamento del cimitero comunale da realizzare secondo l'art. 37/bis, project financing. Ovviamente le tariffe sono amministrate. Con riferimento alla nuova legge regionale sui LL.PP. quali sono, se esistono, gli adempimenti in merito al parere delll'Unità Complessa di PF Regionale? Grazie per la collaborazione. Distinti saluti.
RISPOSTA

La L.R. 27/03 tratta delle competenze del Nucleo regionale di valutazione degli investimenti pubblici(NUVV) all’art. 45, il cui comma 1 è dedicato alle opere pubbliche di competenza regionale, ed il cui comma 2, di portata più “ampia”, sancisce che “Il NUVV .... fornisce, su richiesta delle amministrazioni interessate, assistenza nell’applicazione della disciplina della finanza di progetto”.

Nulla altro dicendo la L.R. 27/03 sulla problematica oggetto del quesito, deve ritenersi che il parere dell’NUVV, nel caso di interventi disciplinati dagli artt. 37-bis e seguenti della legge 109/94 (cosiddetta Finanza di progetto), sia ancora disciplinato dal punto 2 della Circolare 20 luglio 2001, n. 13, approvata con d.G.R. 13 luglio 2001, n. 1826 (pubblicata sul BUR 7 agosto 2001, n. 71).

Da tale circolare emerge che le amministrazioni interessate debbono sottoporre l’investimento alla valutazione del NUVV:

· nella fase di affidamento dello studio di fattibilità

· nella fase di valutazione ex ante della proposta formulata dal promotore

· in ordine alla verifica dei presupposti giuridici dell’iniziativa in regime di finanza di progetto.

A tal fine le amministrazioni debbono documentare adeguatamente le proposte tecniche e finanziarie dei promotori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-113-972T

Chiarimenti su alcuni aspetti della fase della scelta del promotore ai sensi dell’art. 37 ter della L. 109/94. L’Amministrazione ha in programma la realizzazione di un impianto natatorio con lo strumento del project financing. Sono state presentate due proposte. Una proposta prevede la durata della convenzione solo per i primi due anni nei quali sarà realizzato l’impianto, che sarà completamente finanziato dalla ghiaia (mc 874.000), con il successivo trasferimento della proprietà al Comune ed ha previsto che il Comune affidi la gestione dell’impianto natatorio per venti anni ad un’associazione sportiva no-profit, come da bozza di convenzione allegata alla proposta. L’Amministrazione ha nominato un tecnico esterno come Responsabile del procedimento dell’intervento per la realizzazione di un impianto natatorio in località Belvedere con lo strumento del project financing. Ha inoltre nominato una commissione di esperti composta da un commercialista, un agronomo, un esperto di gestione impianti natatori ed un legale. Questa commissione si è già riunita due volte. Nella seconda riunione sono state acquisite agli atti le relazioni prodotte dai tre tecnici esterni. Si chiede: - se sia ammissibile la proposta che non preveda la gestione dell’opera con la diretta responsabilità economico-finanziaria del promotore e come debbano essere eventualmente collegate, in termini di garanzie offerte, la fase della costruzione e la fase della gestione; - il ruolo e responsabilità del Responsabile del Servizio Tecnico, tenuto conto che l’Amministrazione ha nominato Responsabile del procedimento, un ingegnere esterno, dotato di adeguata professionalità.
RISPOSTA

La proposta di project financing di cui al quesito si caratterizza per i seguenti elementi:

a) durata della concessione di costruzione e gestione pari a 2 anni 

b) assenza di pagamento di un prezzo in denaro da parte del Comune

c) riconoscimento del Comune al concessionario di una diversa utilità economica, costituita dalla facoltà di disporre del materiale inerte derivante dalla realizzazione dell’impianto natatorio

d) affidamento della sola gestione dell’impianto, per il periodo successivo al primo biennio, ad un’associazione no-profit (dando vita ad una concessione di gestione).

Si ritiene che nessuno degli elementi sopra elencati confligga con la disciplina della finanza di progetto e della concessione di lavori pubblici.

Nella fattispecie in esame alla concessione di lavoro pubblico (caratterizzata, comunque, da una gestione “biennale” a carico del concessionario) succede una concessione di gestione.

Poiché i due rapporti concessori vengono inseriti in una proposta unitaria, entrambi i soggetti privati debbono essere sin dall’inizio contitolari della proposta, pur assumendo la responsabilità e offrendo le garanzie per il “segmento” di loro “competenza”.

Quanto alla seconda domanda, a norma dell’art. 6, u.c., LR 27/03 la nomina di un RUP esterno è possibile e riguarda l’intera procedura che scaturisce dalla proposta di project financing, senza alcuna responsabilità solidale del Capo struttura tecnica.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-086-1312C

Questo Comune ha previsto, nel programma triennale 2005-2007 di realizzare un intervento di project-financing per la costruzione e gestione di alloggi, uffici pubblici e centro servizi in Lusia. L'importo, indicativo, dell'intervento ammonterà a €.1.386.000,00 di cui €.850.000,00 per lavori ed opere riconducibili alla categoria OG1. L'intervento avrà presuntiva durata di anni 15 tra costruzione e gestione. Si richiede, cortesemente, se nell'avviso di cui all'art.37-quater, 1° comma - lett.a) della legge 109/94 , oltre l'indicazione della Categoria prevalente dei lavori (OG1) sia necessario, ai fini dei requisiti da possedere in sede di gara, anche indicare la classifica (in tal caso III) trattandosi di intervento che potrà essere realizzato in più anni e per stralci funzionali che, singolarmente, potrebbero essere inferiori a limite della classifica III. Si ringrazia e si resta in attesa.

RISPOSTA

Innanzitutto si segnala un’anomalia nel quesito. Infatti la norma in esso menzionata, art.37-quater, 1° comma - lett.a) L.109/94, disciplina non già la formulazione dell’avviso di project financing, ma la prima parte della procedura di messa in gara di una proposta giudicata già di pubblico interesse, per la ricerca delle 2 migliori offerte da ammettere poi a procedura negoziata col promotore.

Pertanto in questa fase si avrà già un progetto preliminare (quello redatto dal promotore) che conterrà necessariamente anche categorie e importi per la qualificazione dell’intervento e dei suoi esecutori.

Premesso ciò, non resta che riferire la problematica sottesa al quesito al cd. avviso indicativo di cui all’art. 37 bis, comma 2 bis, recentemente modificato dalla Legge Comunitaria 2004. 

Con riguardo alle previsioni di questa norma, non se ne ricava l’obbligatorietà di indicare né le categorie dei lavori né tantomeno la relativa classifica, essendo sufficiente una descrizione sommaria dell’intervento e delle finalità da raggiungere attraverso la sua gestione. 

Pertanto sarà solo nel bando per l’indizione della gara a doppia procedura, di cui al citato art. 37 quater, che dovranno figurare necessariamente categorie e qualifica dell’intervento.

Giovano infine due chiarimenti:

1) in nessun caso si potrà dar luogo ad un frazionamento artificioso dell’intervento, allo scopo di eludere l’applicazione delle norme più vincolanti previste per le gare con importi maggiori (cfr. Autorità per la Vigilanza, Determinazioni nn. 18/2001, 27/2002 e 30/2003);

2) la realizzazione dell’intervento in uno o più stralci ricadrà nelle valutazioni tecnco-discrezionali del concorrente alla concessione, fermo restando la necessità di essere qualificato per l’intero importo delle lavorazioni previste.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-145-1500C

la pubblicazione dell' avviso indicativo, di cui all' art. 37 bis comma 2 bis della Legge n. 109/94 e s.m.i., entro 20 giorni dall' avvenuta redazione dei programmi di cui al comma 1, deve intendersi dalla ADOZIONE di Giunta Comunale o dalla APPROVAZIONE di Consiglio Comunale dei programmi triennali unitamente al bilancio di previsione ?

RISPOSTA

Gli artt. 37 bis e ss. della Legge 109/94 disciplinano  la realizzazione di lavori mediante “… contratti di concessione di cui all’art. 19,c. 2, con risorse totalmente o parzialmente a carico a carico del promotori”.

Anche questa forma di realizzazione dei lavori, alternativa al contratto di appalto, soggiace al principio generale di cui all’art. 14, c 1, in materia di programmazione, secondo il quale l’attività di realizzazione dei lavori di importo superiore a 100.000,00 euro deve svolgersi sulla base di programmi che le amministrazioni “… predispongo e approvano …”.

Venendo quindi all’avviso indicativo di cui all’art. 37 bis, c. 2 bis, la sua ratio risiede nel rendere noto ai potenziali promotori la possibilità di formulare le loro proposte relativamente ai lavori finanziabili con capitali privati in quanto suscettibili di gestione economica (è, in altri termini, un formale “invito a manifestare interesse”).

Si badi peraltro come proprio tali tipologie di lavori siano da programmarsi con priorità, in base ad espressa previsione dell’art. 14, c. 2, L. 109/94.

Pertanto, ancorchè il testo della norma di cui all’art. 37 bis, comma 2 bis, faccia riferimento alla “avvenuta redazione”, l’espressione letterale è da intendersi tuttavia in senso atecnico, non potendosi che riferirsi alla programmazione formalmente approvata da parte dell’amministrazione aggiudicatrice, alla stregua di qualsiasi lavoro pubblico disciplinato dalla Legge.

Venendo al caso di specie, l’atto di approvazione sarà la delibera del Consiglio Comunale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-049-2289C

Se l'iter di un Project Financing è iniziato mentre era ancora in vigore la Legge 109/94 e per vari motivi non dipendenti dalla stazione appaltante il bando di gara viene pubblicato oggi, è ancora possibile che il promotore possa adeguare la propria proposta a quella giudicata dall'Amministrazione più conveniente anche se non previsto dal D.Lsg. n° 163 come modificato dal D.Lgs. n° 113/07? In attesa di cortese riscontro porgo cordiali saluti.

RISPOSTA

Stante le previsioni del d. lgs. 113/07, la disposizione abrogatrice del cd. diritto di prelazione si applica a partire dal giorno successivo alla sua pubblicazione sulla G.U. e quindi a partire dal 1° agosto u. s. 

Relativamente alle problematiche di diritto transitorio, il d. lgs. 113 nulla dice.

Al riguardo giova allora considerare che, quando fu introdotto nell’Ordinamento il diritto di prelazione (vale a dire con l’entrata in vigore della l. 166/2002) l’Autorità di Vigilanza con la Determinazione n. 27 fornì due importanti chiarimenti:

· il Bando di gara (lex specialis della procedura) non risente delle modifiche intervenute dopo la sua pubblicazione;

· nella peculiare procedura della finanza di progetto, per Bando di gara si deve intendere l’indizione della gara per la scelta dei concorrenti del promotore.

Pertanto, aderendo a quest’autorevole opzione ermeneutica, nel caso di specie si ritiene che, se alla predetta data del 1° agosto non sia stato già pubblicato il bando di gara, Codesto Ente dovrà procedere ad affidare la concessione secondo le nuove norme che non consentono più il diritto del promotore ad essere preferito ai suoi competitori qualora intenda adeguare la propria offerta a quella economicamente più vantaggiosa presentata dagli stessi soggetti offerenti. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

PUBBLICITA’

QUESITO-2004-68-836V

Pubblico incanto per lavori su rete fognaria di € 2.415.000. Il bando deve essere pubblicato secondo i dettami della L.R. Veneto n.27/2003, art. 28, c.1, e L. 340/2000 art. 24 c.3, cioè solo c/o il sito internet della Regione Veneto + 2 quotidiani regionali, oppure, oltre a ciò, anche su GURI, essendo l'importo sup. a € 1 milione, come prevede il DPR 554/99 art. 80 c. 3 ? 
RISPOSTA

Per i bandi relativi ad appalti di lavori pubblici di interesse regionale, trovano applicazione le forme di pubblicità individuate dall’art. 28 della L.R. n. 27/2003, che prevede una scansione in fasce d’importo parzialmente diversa da quella fissata dalla normativa nazionale.

In particolare, rispetto alla corrispondente disciplina statale - contenuta nell’art. 29 della legge 109/94 e nell’art. 80 del DPR 554/99 – nella L.R. 27/03 viene meno la sottodistinzione tra lavori d’importo inferiore ad 1 milione di euro e lavori d’importo pari o superiore a tale valore.

Pertanto un appalto quale quello oggetto del quesito, di importo superiore a 1 milione di euro ed inferiore alla soglia comunitaria sarà soggetto “soltanto” alla pubblicazione sul sito internet della Regione Veneto e su due quotidiani regionali a maggior diffusione, e non anche alla pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-69-837V

Si chiede verifica correttezza della seguente interpretazione: 1) lavori di importo pari o superiore a soglia comunitaria (5.000.000 DSP): si applica solo art. 80 DPR 554/99; 2) lavori di importo inferiore a soglia comunitaria: non si applica più art. 80 DPR 554/99 (commi 3, 4, 5) ma solo art. 28 L.R. Veneto 27/2003. Es.: lavori di importo pari a € 1.500.000,00 - avvisi e bando da pubblicare solo sul sito internet dell'Osservatorio Regionale (www.rveneto.bandi.it) e, per estratto, su almeno 2 quotidiani regionali a maggior diffusione. Non più obbligatoria Gazzetta Ufficiale Repubb. Ital.  
RISPOSTA

1) Per i lavori di importo pari o superiori alla soglia comunitaria, le forme di pubblicità sono fissate dall’art. 80, commi 1, 2 e 3, del D.P.R. n. 554/99, che costituiscono trasposizione della normativa europea sul tema. Ad esse va aggiunta la pubblicità sul sito internet regionale (art.28 LR27/03)

2) Per i lavori disinteresse regionale di importo inferiore alla soglia comunitaria, trovano applicazione le forme di pubblicità individuate dall’art. 28 della L.R. n. 27/2003, che prevede una scansione in fasce d’importo parzialmente diversa da quella fissata dalla normativa nazionale.

In particolare, rispetto alla corrispondente disciplina statale - contenuta nell’art. 29 della legge 109/94 e nell’art. 80 del DPR 554/99 – nella L.R. 27/03 viene meno la sottodistinzione tra lavori d’importo inferiore ad 1 milione di euro e lavori d’importo pari o superiore a tale valore.

Pertanto un appalto quale quello oggetto del quesito, di importo superiore a 1 milione di euro ed inferiore alla soglia comunitaria sarà soggetto “soltanto” alla pubblicazione sul sito internet della Regione Veneto e su due quotidiani regionali a maggior diffusione, e non anche alla pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-105-935V

è sufficiente ,al fine di ottemperare a quanto richiesto all'art. 80, comma 11, dpr 554/99 ,la pubblicazione all'Albo Pretorio del comune della determina di aggiudicazione definitiva ,con allegato il verbale di gara ,di un lavoro affidato a trattativa privata ? Cordiali Saluti 

RISPOSTA

Nel caso in cui l’importo dei lavori in questione sia contenuto nel limite dei 500.000 euro, la pubblicazione dell’albo pretorio del Comune della determina di aggiudicazione di un lavoro affidato a trattativa privata, con allegato il verbale di gara, è senz’altro sufficiente a soddisfare l’onere di postinformazione sancito dalla legge (art. 29, c. 1, lett. f, L. 109/94), in quanto da questi documenti sono ricavabili tutti i dati e gli elementi che la normativa richiede siano conoscibili dai terzi.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-112-959V

Con riferimento alla deliberazione n° 3 dell'Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici del 14/01/2004 con la quale il Consiglio ritiene che le forme di pubblicità, da attuarsi mediante pubblicazione su quotidiani regionali, si intende rispettata anche con l'utilizzo di quotidiani nazionali, più diffusi in termini di vendita, nel territorio interessato. Nel caso di pubblicazione di lavori di importo superiore a 1.000.000,00 ed inferiore al controvalore di 5.000.000,00 di DSP, se noi pubblichiamo il bando su 2 quotidiani nazionali (più diffusi), abbiamo contestualmente adempiuto anche alla pubblicazione su 2 a maggior diffusione nella regione, oppure bisogna fare altre 2 pubblicazioni? In attesa di una sua gradita risposta, colgo l'occasione per porgerLe distinti saluti.
RISPOSTA

La nozione di “quotidiani regionali a maggior diffusione” si desume dall’art. 80, c. 9, DPR 554/99 – applicabile ai lavori pubblici disciplinati dalla L.R. 27/03 in base all’art. 1, c. 2, di quest’ultima – secondo cui “per quotidiani regionali … si intendono quelli più diffusi, in termini di vendita, nel relativo territorio e destinati prevalentemente a fornire contenuti informativi di interesse generale concernenti anche, in misura significativa, la cronaca locale”.
Tale indicazione normativa è stata opportunamente integrata dall’Autorità per la vigilanza con la delibera n. 3/2004, nella quale si legge che per quotidiani regionali non debbono necessariamente intendersi soltanto quotidiani pubblicati nella regione, dovendosi far riferimento anche a quelli, sia pure nazionali, più diffusi in termini di vendita.

Sulla base di tali univoci chiarimenti, il requisito dell’adeguata pubblicità di legge è soddisfatto con la pubblicazione del bando o dell’avviso su due tra i quotidiani nazionali più diffusi nella regione, senza necessità di reiterare la pubblicità anche su due quotidiani di dimensione locale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-004-1104T

Visto l'art. 24 della L. 340/2000 ed in particolare il comma 3. Vista la circolare del Segretario Regionale Ambiente e LL.PP. n. 2042/46.00 del 25 luglio 2001 con la quale si invitano le strutture regionali a voler mantenere la pubblicazione dei bandi di gara sul BUR e GU fino all'emanazione dell'apposito DPCM di cui al I comma dell'art. 24 della L. 340/2000. Vista la L.R. 14/89 art, 1 - IV comma (ancora in vigore) che prevede la pubblicazione sul BUR degli avvisi e bandi relativi a appalti per un importo superiore a 200 milioni. Visto l'art. 28 della L.R. 27/2003 che non prevede tra le forme di pubblicità quella sul BUR. Vista la DGR 3403 del 29.10.2004 che in particolare nelle premesse così recita: "A seguito di tali disposizioni la conformità all'art. 28 della LR 27/2003 con cui si prevede di sostituire la pubblicazione di bandi sulla GURI e sul BURV con la conseguente necessità di conferire ufficialità al medesimo" si chiede se i bandi di gara devono essere ancora pubblicati sul BUR.

RISPOSTA

Già in base all’art. 6 del DM 6.04.2001, per il quale “l’adempimento tempestivo da parte dei soggetti obbligati per legge alla pubblicazione dei bandi e degli avvisi in materia di lavori pubblici assolve a quanto prescritto dal disposto della legge 24 novembre 2000, n. 340”, si poteva sostenere che per i lavori pubblici d’interesse regionale (definiti nelle premesse al medesimo DM) la pubblicazione sull’apposito sito predisposto dalle regioni (nel caso del Veneto, individuato con DGR 17.05.2001, n. 1173) “sostituisce ogni altra forma di pubblicazione prevista da norme di legge o di regolamento, fatta salva la normativa di origine comunitaria e fatti salvi gli obblighi di pubblicazione su giornali quotidiani o periodici”.

Tuttavia, “al fine ... di non incorrere in possibili contenziosi”, con nota prot. 2042/4600, del 25.07.2001, il Segretario Regionale all’Ambiente e LL.PP., aveva “invitato ... a voler mantenere il regime transitorio della pubblicità ... su Bur e G.U.”.

In tale quadro si è inserito l’art. 28 della LR 27/03, che con carattere esaustivo disciplina le fonti di pubblicità legale dei bandi di lavori pubblici d’interesse regionale d’importo inferiore alla soglia comunitaria, non contemplando più né il BUR, né la G.U., ed indicando quale fonte di pubblicità per entrambe le fasce di lavori, il “sito internet appositamente individuato dalla Giunta regionale”.

Tale disposizione, che ha certamente abrogato l’art. 1, comma 4, della LR 14/89, è stata considerata di immediata applicazione sin dal 10.01 2004 (entrata in vigore della LR 27/03), come testimoniato dal conforme avviso pubblicato sul sito regionale.

Peraltro, ogni dubbio al riguardo può ritenersi definitivamente fugato con la DGR 29.10.2004, n. 3403 (pubblicata sul BUR n. 124, del 7.12.2004 e, quindi, in vigore, dal 22.12.2004), che conferma l’individuazione del sito informatico regionale anche agli effetti dell’art. 28 della LR 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-007-1107V

E' obbligatorio pubblicare sul sito della Regione Veneto gli avvisi di ultimazione lavori, collaudo, importo finale, anche relativi alla trattativa privata senza bando,considerato che la legge Regionale n. 27/2003 non lo prevede? Se si, devo inserire il certificato originale o posso indicare i dati riportati nel certificato originale ? 

RISPOSTA

In assenza di una specifica puntuale indicazione della LR n. 27/03, e in conformità a quanto previsto dall’art. 1, comma 2, della medesima legge regionale, trovano applicazione le norme della legislazione statale (art. 29. c. 1, lett. f, L. 109/94) che anche per la trattativa privata impongono la pubblicazione degli avvisi di ultimazione lavori, collaudo e importo finale.

Tale pubblicazione potrà avvenire anche con la semplice indicazione dei dati desunti dal certificato originale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-013-1128T

Quesito n° 1107 del 21/01/2005. E' obbligatorio pubblicare sul sito della Regione Veneto gli avvisi di ultimazione lavori, collaudo, importo finale, anche relativi alla trattativa privata senza bando,considerato che la legge Regionale n. 27/2003 non lo prevede? Se si, devo inserire il certificato originale o posso indicare i dati riportati nel certificato originale ? Risposta: In assenza di una specifica puntuale indicazione della LR n. 27/03, e in conformità a quanto previsto dall'art. 1, comma 2, della medesima legge regionale, trovano applicazione le norme della legislazione statale (art. 29. c. 1, lett. f, L. 109/94) che anche per la trattativa privata impongono la pubblicazione degli avvisi di ultimazione lavori, collaudo e importo finale. Tale pubblicazione potrà avvenire anche con la semplice indicazione dei dati desunti dal certificato originale. L'art. 29 della legge 109,per le forme di pubblicità , mi rimanda al regolamento e l'art. 80 del dpr 554/99 , mi dice che "quando l'importo dei lavori posto in gara non raggiunge i 500.000 euro , la pubblicazione può essere effettuata soltanto nell'Albo Pretorio del Comune..." quindi sembra non necessario pubblicare gli avvisi di cui all'art. 29 , comma 1, lettera f, L. 109 anche sul sito della Regione Veneto. Mentre per importi superiori sembrerebbe necessaria la pubblicazione anche sul BUR e su due quotidiani. Come ci si deve comportare?

RISPOSTA

Le questioni prospettate nel quesito non si prestano ad una soluzione semplice ed univoca, in quanto vertono su profili del “fenomeno” pubblicità non espressamente normati dalla LR 27/03.

Laddove si assuma quale preliminare e decisivo riferimento il principio enunciato dall’art. 1, c. 2, della LR 27/03 - per il quale in assenza di puntuali disposizioni regolatrici di fonte regionale, la disciplina delle singole fattispecie andrebbe rinvenuta nelle corrispondenti norme statali – si potrebbe concludere che la pubblicità dell’ultimazione dei lavori, dell’effettuazione del collaudo e dell’importo finale dei lavori d’interesse regionale sia normata dall’art. 29, c. 1, lett. f), della legge 109/94 e dall’art. 80, c. 8, del DPR 554/99.

Tale conclusione, peraltro, non può non risentire della disciplina che il legislatore regionale ha espressamente dettato con riguardo alla pubblicità “preventiva” dei bandi e degli avvisi di gara (art. 28 LR 27/03).

Ne consegue che il “parallelismo” tra le modalità di pubblicità “preventiva” e quelle di pubblicità “successiva”, enunciato dal citato art. 80, c. 8, del DPR 554/99, si traduce, nei riguardi dei lavori pubblici d’interesse regionale, nella suddivisione di quest’ultimi in tre scaglioni (inferiore a 500.000 €; compreso tra 500.000 € e la soglia comunitaria; pari o superiore alla soglia comunitaria) e nell’estensione anche all’ultimazione dei lavori, effettuazione del collaudo e importo finale, delle modalità di pubblicità previste dall’art. 28 della L.R. 27/03 per i bandi di gara.

Quanto ai lavori affidati a trattativa privata, nel silenzio del legislatore regionale sembra corretto fondare l’obbligo della pubblicità “successiva” direttamente sull’art. 29, c. 1, lett. f), della legge 109/04, rimettendo peraltro, in ragione del ricordato “parallelismo”, l’individuazione della modalità da osservare all’art. 28 della LR 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-038-1196T

L'art. 9, c.1, della Legge Regionale 27/2003, prevede per l'affidamento di incarico di importo inferiore a 40.000 euro l'esposizione all'albo della stazione appaltante del provvedimento di incarico e la successiva trasmissione all'Osservatorio Regionale degli appalti per la pubblicazione sul sito internet. La Regione Veneto ha attivato il servio "Albo Pretorio on-line" al quale si accede caricando materialmente i dati richiesti. Vorrei sapere, in quanto l'Osservatorio Reg.le a tal fine contattato mi ha indicato di rivolgere a questo sito il quesito, se un incarico a personale esterno dell'Amm.ne per il collaudo di un'opera pubblica deve essere pubblicizzato come sopra riportato. Ringrazio anticipatamente.
RISPOSTA

L’art. 9 della LR 27/03 è strettamente connesso all’articolo che lo precede, occupandosi delle forme di pubblicità (preventiva e successiva) degli affidamenti, nonché dei bandi di gara (da utilizzare nel caso di affidamenti mediante procedure ad evidenza pubblica), riguardanti i servizi di cui all’art. 8.

Quest’ultimo, a sua volta, si occupa dei servizi aventi ad oggetto la redazione degli studi di fattibilità, dei singoli livelli dei progetti, nonché la attività tecnico-amministrative connesse alla progettazione ed all’esecuzione dei lavori pubblici.

Non vi è motivo di ritenere che l’ambito oggettivo di applicazione delle richiamate norme regionali sia diverso da quello dell’art. 17 della legge 109/94, la cui rubrica parla di “effettuazione delle attività di progettazione, direzione dei lavori e accessorie”, intendendo con quest’ultima espressione le prestazioni “di supporto tecnico-amministrativo alle attività del responsabile unico del procedimento e del dirigente competente alla formazione del programma triennale”.

Ne consegue che tanto la legislazione statale, quanto quella regionale, sottraggono alla disciplina da ultimo richiamata – ed alle forme di pubblicità ivi previste – gli affidamenti degli incarichi di collaudo.

Quest’ultimi, infatti, sono normati, quanto alla LR 27/03, dall’art. 48, e quanto all’ordinamento statale, dall’art. 28 della legge 109/94 e dall’art. 188 del DPR 554/99.

In entrambi gli ordinamenti rilievo centrale assumono gli elenchi istituiti dal Ministero LL.PP. (per i lavori statali) e dalle Regioni (e dalle Province autonome), al cui interno vengono individuati gli affidatari degli incarichi di collaudo (sulla base di criteri inerenti la professionalità, l’esperienza e la rotazione degli incarichi), qualora gli stessi non vengano eseguiti dalle strutture interne della Stazione committente.

Non trovano, in tal caso, applicazione le disposizioni concernenti la pubblicità di cui all’art. 9 della LR 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-069-1271VB

Dovendo pubblicare un bando di gara d'importo lavori pari ad euro 630.000,00, oltre a quanto previsto all'art. 28, comma 1, della legge reg. 27/2003, devo pubblicare l'avviso anche sul BUR , come previsto all'art. 80, comma 4,del dpr 554/99 ?

RISPOSTA

La previsione dell’art. 28, comma 1, della L.R. n. 27/2003 deve ritenersi disciplinante integralmente la materia della pubblicità degli appalti di importo pari o superiore a 500.000 euro e inferiore alla soglia comunitaria. 

Pertanto l’onere di pubblicità sarà integralmente soddisfatto mediante la pubblicazione dell’avviso/bando di gara sul sito internet della Regione Veneto, nonché per estratto su (almeno) due quotidiani regionali a maggior diffusione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-070-1272VM

trattativa privata, senza pubblicazione di un bando, importo inf. 150.000,00 oppure 300.000,00 euro (l. Reg. 27/2003) l'esito di gara,l'ultimazione lavori, collaudo ed importo finale dei lavori , vanno pubblicati all'Albo Pretorio del Comune e sul sito Internet della Regione ?

RISPOSTA

L’esito della gara, nonché gli altri dati indicati all’art. 29, comma 1, lett. f, L. n. 109/94 (riguardanti, tra l’altro, l’ultimazione dei lavori, il collaudo e l’importo finale dei lavori stessi) devono essere pubblicati all’albo della stazione appaltante e all’albo pretorio del Comune (art. 80, commi 5 e 8, Reg. Gen.;) e vanno trasmessi per la pubblicazione al sito internet della Regione Veneto. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-095-1346MSbis

Avendo espletato una gara d'appalto per lavori relativi alla realizzazione di un sovrappasso di importo superiore a 1.000.000 di euro il cui bando di gara è stato pubblicato come previsto dall'art. 28 della L.R. Veneto sul sito internet dell'Osservatorio Regionale e su almeno due quotidiani regionali a maggior diffusione, si chiede: non trattando esplicitamente l'art. 28 delle L.R. 27/04 la pubblicità relativa alla post informazione - l'esito della gara succitata andrà pubblicato: 1. unicamente sul sito internet della Regione; 2. sul sito regionale e sui giornali in cui è stato pubblicato il bando di gara; 3. sui giornali, GURI ecc come previsto dalla normativa nazionale, con disparità di pubblicizzazione rispetto al bando ed aggravio di spesa?

RISPOSTA

L’art. 28, comma 1, della L.R. 27/2003, prevede “per gli appalti dei lavori di importo pari o superiore a 500.000,00 euro e inferiore alla soglia comunitaria” la pubblicazione di avvisi e bandi sul sito internet regionale e, per estratto, sul almeno due quotidiani regionali a maggior diffusione. Relativamente agli avvisi devono intendersi tutte le comunicazioni inerenti i lavori stessi con obbligo di pubblicità (fra cui quelle previste dall’art. 29, l. 109/1994 e art. 80, DPR 554/1999), ivi compresi gli avvisi di aggiudicazione.

Pertanto l’ipotesi di pubblicità relativa all’esito di gara, contrassegnata nel quesito dal n.2, risulta conforme al dettato normativo regionale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-111-1387M

L'art. 28, c. 1 della L.R. 27/2003, prevede che per gli appalti di lavori pubblici di importo pari o superiore a 500.000 Euro, si deve provvedere alla pubblicazione del bando di gara per estratto su almeno due quotidiani regionali a maggior diffusione. Si chiede, in relazione a quanto sopra e tenuto conto che questo Comune effettua la pubblicità su due quotidiani regionali, se possa essere attuato il principio della rotazione per le pubblicazioni tra i seguenti quotidiani: Gazzettino QVM Corriere del Veneto, sia pur quest'ultima testata abbia una diffusione nettamente inferiore agli altri due. Si ringrazia per la consueta disponibilità e collaborazione. 
RISPOSTA

La nozione di “quotidiani regionali a maggior diffusione” si desume dall’art. 80, c. 9, DPR 554/99 – applicabile ai lavori pubblici disciplinati dalla L.R. 27/03 in base all’art. 1, c. 2, di quest’ultima – secondo cui “per quotidiani regionali … si intendono quelli più diffusi, in termini di vendita, nel relativo territorio e destinati prevalentemente a fornire contenuti informativi di interesse generale concernenti anche, in misura significativa, la cronaca locale”.

La finalità della norma è quella di assicurare la massima trasparenza delle procedure di scelta delle imprese esecutrici, tenuto conto dei principi di libera concorrenza e di legalità dell’azione amministrativa: nel caso specifico, il quotidiano indicato, essendo presente in modo capillare nella Regione con quattro edizioni locali, appare in grado di soddisfare quanto richiesto. In secondo luogo, trattandosi di quotidiano locale abbinato ad altro quotidiano nazionale di massima tiratura, viene soddisfatto il criterio dell’Autorità di cui alla deliberazione n. 3 del 14/01/2004, per cui “la forma di pubblicità di cui all’art. 80 del D.P.R. 21 dicembre 1999, n. 554, da attuarsi mediante pubblicazione su quotidiani regionali, si intende rispettata anche con l’utilizzo di quotidiani nazionali più diffusi, in termini di vendita, nel territorio interessato”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-147-1504B

L'esito di gara relativo alle trattative private senza pubblicazione di un bando di gara d'importo a base d'asta tra i 20.000 euro ed i 500.000 euro va pubblicato sul sito internet della Regione ? Vanno pubblicati anche tutti gli altri avvisi : collaudo , avviso ai creditiori , importo finale ecc.. ?

RISPOSTA

Anche quando i lavori sono stati affidati mediante trattativa privata debbono essere assolti gli oneri di pubblicità previsti dall’art. 29, comma 1, lett. f), della L. 109/1994, nel quale non si distingue tra procedura negoziata preceduta da gara e procedura negoziata senza bando.

Pertanto, dal combinato disposto della predetta disposizione e dell’art. 28 della L.R. 27/2003, che individua le forme di pubblicità da applicare agli appalti di lavori di interesse regionale, si evince che i documenti indicati nel quesito debbono essere pubblicati secondo le modalità indicate dalla norma regionale in relazione alla fascia di importo considerata: pubblicazione all’albo pretorio del comune in cui sono eseguiti i lavori, nonché nell’albo della stazione appaltante e sul sito Internet individuato dalla Giunta regionale. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-010-1606M

L'Amministrazione Comunale intende bandire un concorso di idee per la realizzazione di una struttura polifunzionale dell'importo complessivo di € 900.000,00;sono, altresì, stati stanziati € 15.000 quale montepremi per i classificati al concorso...; ciò premesso si chiede quale siano le forme di pubblicità, minime, previste dalla normativa vigente per il caso in questione. Si ringrazia anticipatamente per la disponibilità e professionalità sempre dimostrate.

RISPOSTA

La normativa regionale in materia di lavori pubblici nulla prevede circa le forme di pubblicità dei concorsi di idee, dovendosi pertanto ricorrere al canone interpretativo di cui all’art. 1, comma 2, della L.R. 27/2003, il quale stabilisce che, per quanto non diversamente disciplinato dalla legge regionale, si applichino “le disposizioni di cui alla normativa statale vigente in materia di lavori pubblici”.
Ciò premesso, nella corrente disciplina statale (cfr. art. 57, comma 1, DPR 554/1999), il concorso di idee deve essere “preceduto da pubblicità secondo la disciplina di cui all’articolo 80, comma 2, qualora l’importo complessivo dei premi sia pari o superiore al controvalore in Euro di 200.000 DSP, e all’articolo 80, comma 3, qualora inferiore”.

Con riferimento all’importo dei premi di cui al quesito, pari ad € 15.000,00, la disciplina applicabile è pertanto quella di cui all’art. 80, comma 3, in base al quale la pubblicazione degli avvisi e dei bandi va fatta “…sul foglio delle inserzioni della Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana” e, per estratto, ”su almeno due dei principali quotidiani a diffusione nazionale e su almeno due a maggiore diffusione nella regione”.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-032-1718Z

L'art. 28 della legge regionale 27/2003 ha previsto che la pubblicazione dei bandi ed avvisi di gara per appalti di lavori di importo superiore a 500.000,00 euro avvenga tramite sito internet individuato da parte della Giunta regionale e su almeno due quotidiani regionali a maggior diffusione. L'art. 37 bis comma 2 bis della legge 109/94, oltre a confermare la necessità della pubblicazione nei suddetti siti internet, rimanda all'art. 80 del regolamento la disciplina della pubblicità degli avvisi di project financing, e il comma 3 dell'art. 80 del DPR 554/99 prevede la publicazione dell'avviso sulla GURI oltre che, per estratto, su almeno due quotidiani a diffusione nazionale e due a diffusione regionale per effetto del rinvio al comma 2. Quali si ritiene debbano essere nel dettaglio le forme di pubblicità adeguate al project financing? 

RISPOSTA

La disposizione introdotta dall’art. 28 comma 1 della L.R. 27/2003, che disciplina le fonti di pubblicità legale dei bandi di lavori pubblici d’interesse regionale d’importo inferiore alla soglia comunitaria, deve intendersi riferita anche agli avvisi indicativi di project financing, assimilabili a tutti gli effetti ai bandi ed avvisi di gara.

Ciò posto, per la pubblicità degli avvisi di project financing di interesse regionale,  trovano applicazione le seguenti norme:

-
se di importo pari o superiore alla soglia comunitaria, l’avviso va pubblicato, ai sensi dell’art. 80, commi 1 e 2, del D.P.R. n. 554/99, su GU Unione Europea, GURI, due quotidiani a diffusione nazionale e due a diffusione regionale. Va inoltre aggiunta la pubblicità sul sito internet appositamente individuato dalla Giunta Regionale e, ove istituito, sul sito informatico dell’Amministrazione.

- se di importo inferiore alla soglia comunitaria, l’avviso va pubblicato ai sensi dell’art. 28 della L.R. n. 27/2003, nel sito internet individuato dalla Regione Veneto e su due quotidiani regionali a maggior diffusione. Va inoltre aggiunta la pubblicità sul sito informatico dell’Amministrazione, ove istituito.

Resta fermo quanto altro disposto dall’art. 37-bis comma 2 bis della L.egge 109/94.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-101-1951M

Lo scrivente Rup dell’intervento di “completamento restauro ………” (già approvato da Regione Veneto e cofinanziato da ………) deve predisporre bando di gara per un importo a base d’asta di euro 981.870,32 oltre oneri sicurezza per euro 49.129,68. Ai sensi dell’art. 122, comma 6, lett. a) del D.Lgs. 163/2006 il termine per le ricezioni delle offerte nelle procedure aperte è di 26 gg. nel mentre precedentemente se ne prescrivevano 39 gg. Come procedere? Altresì le forme di pubblicità per bandi di gara di importo pari o superiori a euro 500.000,00 ai sensi dell’art. 122, comma 5 del D.Lgs. 163/2006 sono pubblicati rispettivamente sul GURI, sul sito web del Ministero delle Infr. , sito web Osservatorio, almeno uno dei principali quotidiani nazionali ovvero su almeno uno dei quotidiani a maggiore diffusione locale (?) - nel mentre la L.R. 27/2003 all’art. 28 prescrive per i medesimi importi la pubblicazione sul sito web individuato dalla Giunta Regionale e su almeno due quotidiani regionali a maggior diffusione. Come procedere? Grato per la collaborazione.

RISPOSTA

Relativamente ai due quesiti formulati si danno le seguenti risposte:

1) L’art. 253, comma 1, del D.lgs. 163/2006 (“Norme transitorie”) stabilisce che le disposizioni di cui al Codice medesimo “si applicano alle procedure e ai contratti i cui bandi o avvisi con cui si indice una gara siano pubblicati successivamente alla data della sua entrata in vigore”: di conseguenza, al caso in specie sarà applicabile la nuova disciplina ivi contenuta all’art. 122, comma 6, lett. a), secondo cui “nelle procedure aperte, il termine per la ricezione delle offerte, decorrente dalla pubblicazione del bando (…), non può essere inferiore a ventisei giorni”.
2) Per i bandi relativi ad appalti di lavori pubblici di interesse regionale, trovano applicazione le forme di pubblicità individuate dall’art. 28 della L.R. 27/2003. Pertanto, un appalto come quello di cui al quesito, ovvero di importo superiore a 500.000 euro ed inferiore alla soglia comunitaria, sarà soggetto alla pubblicazione del bando di gara sul sito internet della Regione Veneto e (per estratto) su almeno due quotidiani regionali a maggior diffusione, e non anche alla pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-102-1955Q

Essendo in presenza di un bando relativo a un pubblico incanto pubblicato prima dell'entrata in vigore del nuovo Codice sugli Appalti (D.Lgs 163/2006), e dovendo ora procedere alla pubblicazione del relativo esito di gara, con la presente si chiede se per tale pubblicazione si devono seguire le modalità previste dalla L. 109/94 oppure quelle del D.Lgs 163/2006? Ringraziando anticipatamente per la collaborazione si porgono Distinti saluti.

RISPOSTA

L’art. 253 del Dlgs. 163/2006 “Codice dei contratti pubblici di lavori servizi e forniture” – norme transitorie- ribadisce che le disposizioni del nuovo codice si applicano ai contratti i cui bandi o avvisi con cui si indice una gara siano pubblicati successivamente alla sua entrata in vigore.

Nella fattispecie, per la pubblicazione dell’esito di una gara di lavori pubblicata precedentemente all’entrata in vigore del nuovo codice si devono seguire le medesime modalità di pubblicazione utilizzate a suo tempo per il bando di gara, in particolare dal combinato disposto dall’art. 29, comma 1, lettera f della L. 109/94 , dall’art. 80 comma 8, del DPR 554/99 e dall’art. 28 della LR 27/03. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-103-1958Q

L'Art. 66 comma 7 del D.lgs 163/2006 prevede la pubblicazione su due siti informatici: quello del Ministero delle Infrastrutture e quello dell'Osservatorio Regionale. Con la presente si chiede se è sufficiente la pubblicazione sul sito Regionale come previsto sul sito www.infrastrutturetrasporti.it o è necessaria la pubblicazione su entrambi i siti informatici. 

RISPOSTA

In relazione ai contratti di importo superiore alla soglia comunitaria l’art. 66 comma 7 del D.lgs 163/2006 prevede la pubblicazione su due siti informatici: quello del Ministero delle Infrastrutture e quello dell'Osservatorio. L’Art. 253 comma 10 del Dlgs. 163/2006 -norme transitorie- ”dispone che sino all’entrata in vigore del sito informatico presso l’Osservatorio (riferito alla sezione centrale di cui all’art. 7 c.4 Dlgs. 163/2006), i bandi e gli avvisi sono pubblicati solo sul sito informatico di cui al decreto del Ministro dei lavori pubblici 6 aprile 2001, n. 20”.

La pubblicazione sul sito del Ministero infrastrutture, l’unico ad oggi in funzione, come previsto nelle premesse del DM 20/2001, deve avvenire sul sito informatico predisposto dalle regioni (nel caso del Veneto, individuato con DGR 17.05.2001, n. 1173, ) per lavori di interesse regionale, sul sito del Ministero delle infrastrutture se trattasi di lavori di interesse sovraregionale.

Una nota di chiarificazione in merito è stata pubblicata in data 20.07.2006 dal Ministero delle infrastrutture sul proprio sito web all’indirizzo www.infrastrutturetrasporti.it .

Per i contratti sotto soglia comunitaria per i lavori pubblici di interesse regionale continua a trovare applicazione l’art. 28 della L.R. 27/03 secondo le indicazioni contenute nella DGR 4.07.06 “Prime linee guida sul coordinamento della L.R. 27/03 con il Dlgs. 163/06” ai cui contenuti si rinvia.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-105-1976C

Con quali modalità si deve pubblicare un'avviso di gara esperita (esito)per un appalto di lavori di importo superiore a € 500.000,00? si precisa che il bando è stato pubblicato in G.U., su due quotidiani a diffusione regionale e sui siti della Stazione appaltante e della Regione Veneto. Vale ancora il principio per cui bisogna rispettare, in fase di pubblicazione dell'esito di gara, le stesse regole utlizzate per la pubblicazione del bando? Grazie

RISPOSTA

Dal testo del quesito non si evince se il richiedente abbia disposto la pubblicità in ottemperanza alla L.R. 27/03 o al Codice dei Contratti d.lgs. 163/06.

L’art. 28, comma 1, della L.R. 27/2003, tuttora vigente (come argomentato dalla Giunta Regionale con deliberazione n. 2155/06) alla cui osservanza è tenuta anche la s.a. che ha proposto il quesito, prevede che “per gli appalti dei lavori di importo pari o superiore a 500.000,00 euro e inferiore alla soglia comunitaria” la pubblicazione di avvisi e bandi sia fatta sul sito internet regionale e, per estratto, sul almeno due quotidiani regionali a maggior diffusione. 

Per “avvisi” devono intendersi tutte le comunicazioni inerenti i lavori stessi con obbligo di pubblicità, ivi compresi gli avvisi di gara esperita o “post-informazione” (cfr. risposta al quesito n. 2005-095-1346).

Tuttavia nel caso di specie, in via prudenziale, si ritiene consigliabile procedere anche alla pubblicazione in G.U., ancorché per la post-informazione sotto-soglia la G.U. non sia prevista né dalla legge regionale né dalla legge statale (art. 122, c. 3).

Per il futuro si invita la s.a. ad attenersi alle prescrizioni di legge regionale o – qualora ritenute prevalenti – a quelle del Codice dei contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-109-1991Q

Buongiorno, facendo riferimento al D.P.R. 554/99 e al D.Lgs. 163/06, volevo sapere le modalità e i termini di pubblicazione di un avviso di selezione per l’affidamento di incarico fiduciario relativo alla progettazione preliminare e definitiva, di importo inferiore alla soglia comunitaria. L’art. 80 infatti del D.P.R. 554/99 “Forme di pubblicità” è stato abrogato dall'art. 256 del D.Lgs. 163 del 2006 e l’art. 66 del nuovo Codice dei contratti pubblici fa riferimento al comma 1 ad una “Commissione” di cui all’allegato X “Caratteristiche relative alla pubblicazione” che mi sembra, se non sbaglio l’interpretazione, riguardino prevalentemente i bandi da diffondere nelle Comunità Europee. Grazie fin d’ora per la risposta. 

RISPOSTA

L’affidamento dei servizi attinenti all’architettura e all’ingegneria di importo inferiore alla soglia comunitaria di interesse regionale risulta disciplinato dagli art.i 8 e 9 della L.R. 27/03 e dettagliatamente argomentato dalla DGR. n. 2119 del 2 agosto 2005 e sostenuto dalla DGR. n. 2155 del 5 luglio 2006 con la quale la Giunta Regionale ha fornito indicazioni di carattere generale intese ad orientare i soggetti che realizzano lavori di interesse regionale nell’individuazione della normativa applicabile agli stessi dopo l’entrata in vigore del Codice dei contratti.

In particolare per l’affidamento dei servizi in oggetto sono previste due fasce di importo 0-40.000 Euro e 40.000 Euro-211.000 Euro soglia comunitaria.

Per la prima fascia, qualora la stazione appaltante proceda all’affidamento diretto/fiduciario è previsto il solo obbligo della pubblicità dell’avvenuto affidamento. 

Per quanto concerne invece i termini di pubblicazione (ricezione offerte/domande) si rinvia all’art. 124 del D.Lgs. 163/2006.

Si precisa inoltre che l’art. 66 del del D.Lgs. 163/06 concerne le modalità e i termini di pubblicazione degli affidamenti sopra soglia comunitaria. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-114-2011Z

In riferimento alle disposizioni di cui all'art. 123, comma 3, del nuovo codice dei contratti pubblici, si chiede se, per un appalto di lavori pubblici dell'impoorto di € 1.000.000, l'avviso di gara esperita debba essere pubblicato (oltre che sul proprio sito e sul sito regionale), anche sulla GURI e su almeno un quotidiano a diffusione nazionale. Saluti e grazie

RISPOSTA

Va premesso che le disposizioni del D. Lgs. 163/06 in materia di pubblicità degli avvisi di post informazione per appalti di lavori pubblici sotto soglia comunitaria sono contenute nell’art. 122, c. 3.

Il citato articolo prevede che l’avviso di post informazione sia pubblicato sul profilo del committente, ove istituito, e sui siti informatici di cui all’art. 66, c.7, senza alcun obbligo di pubblicità sulla GURI e sui quotidiani.

La questione relativa al caso di specie risiede tuttavia nell’applicabilità, per i bandi d’appalto di lavori di interesse regionale, delle disposizioni in materia di pubblicità previste dalla L.R. 27/03 oppure delle citate disposizioni del Codice dei Contratti.

In proposito la Giunta Regionale, con deliberazione n. 2155/2006 “prime linee guida sul coordinamento della LR 27/06 con il D. Lgs 163/06”, ha ritenuto tuttora vigente l’art. 28 della L.R. 27/2003. In base a detto articolo per un appalto di lavori pubblici di interessere regionale di importo pari o superiore ad € 500.000,00 ed inferiore alla soglia comunitaria, la pubblicazione di  avvisi e bandi va effettuata sul sito internet regionale e, per estratto, su due quotidiani regionali a maggior diffusione.

In ogni caso né la normativa statale né la normativa regionale prevedono la pubblicazione in GURI degli avvisi di post informazione per appalti pubblici sotto soglia. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-028-2156B

E' stato affidato un incarico di progettazione inferiore ad € 100.000,00 con le modalità di cui all'art. 91, comma 2, del Codice (invito a 5 professionisti). C'è una forma di pubblicità prevista per l'esito? 

RISPOSTA

L’art. 91, comma 2, del Codice dei contratti, nel delineare la procedura da esperire per l’affidamento di incarichi comportanti un compenso inferiore a 100.000,0 euro, non definisce nello specifico le forme di pubblicità applicabili alla fattispecie, limitandosi in proposito ad operare un richiamo alla necessità di osservare il generico principio comunitario di “trasparenza” negli appalti.

Nel caso di servizi di progettazione sotto soglia affidati ai sensi del d.lgs. 163/2006, si richiama l’attenzione sull’art. 62, comma 1, del D.P.R. 554/1999, (disposizione non esplicitamente abrogata dal Codice dei contratti) dal quale - pure se con riferimento testuale agli incarichi di importo sino a 40.000,00 euro-  si evince l’obbligo di ottemperare ad un’adeguata forma di pubblicità successiva, al fine di rendere noto l’avvenuto affidamento dell’incarico. Peraltro, neppure la disposizione regolamentare fornisce indicazioni sulle forme mediante le quali assolvere all’onere di “adeguata pubblicità” successiva, sicché resta a carico della stazione appaltante compiere una valutazione discrezionale in ordine alla scelta dei mezzi di pubblicazione ritenuti idonei in relazione alle caratteristiche del caso concreto, che dovrebbero essere simmetrici a quelli utilizzati per pubblicizzare l’esigenza di acquisire la prestazione professionale.

Si ricorda comunque che, alla luce delle indicazioni fornite con DD.G.R. 2155/2006 e 310/2007, nel caso di affidamenti di servizi tecnici connessi alla realizzazione di lavori pubblici di interesse regionale, sono ancora applicabili le modalità e le forme di pubblicità risultanti dal combinato disposto degli articoli 8 e 9 della L.R. 27/2003 e dei criteri stabiliti con D.G.R. 2119 del 2 agosto 2005, in cui si distingue tra incarichi di importo inferiore a 40.000,00 euro ed incarichi comportanti un compenso compreso tra detta somma e la soglia comunitaria.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-030-2157B

Con D.G.R. N. 310 DEL 13.02.2007 la Regione ha fornito ulteriori linee guida per il coordinamento della L.R. con la normativa statale, in particolare riguardo agli adempimenti pubblicitari disciplinati dall'art. 28 della L.R. Questa stazione appaltante, dovendo pubblicare nell'immediato un bando di gara di importo superiore a Euro 500.000 ed inferiore alla soglia comunitaria, redatto ai sensi della normativa regionale, richiede se ai fini di ottemperare agli obblighi di legge riguardo la pubblicazione sui quotidiani sia sufficiente effettuare la pubblicazione sui due quotidiani a maggiore diffusione regionale come previsto dalla L.R. oppure, oltre a questi, cumulativamente, sia necessario effettuare la pubblicazione su almeno un quotidiano nazionale ed uno a maggiore diffusione locale.

RISPOSTA

Secondo le indicazioni fornite con D.G.R. 310 del 13 febbraio 2007, la modifica alla disposizione di cui all’art. 122, comma 5, del Codice dei contratti apportata dall’art. 2 del d.lgs. 6/2007, che ha reso tra loro cumulative la pubblicazione su un quotidiano a diffusione nazionale e quella su almeno un quotidiano a maggiore diffusione locale, non avrebbe inciso sulla disciplina regionale applicabile alle forme di pubblicità dei bandi di gara per lavori di interesse regionale di importo compreso tra 500.000,00 euro e la soglia comunitaria.

Pertanto, in base alle suddette linee guida regionali, appare nella fattispecie sufficiente la pubblicazione del bando di gara sui due quotidiani a maggiore diffusione regionale, come testualmente previsto dall’art. 28, comma 1, della L.R. 27/2003, oltre naturalmente che sul sito Internet individuato dalla Giunta regionale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-056-2340Q

In relazione alle modifiche introdotte dal D.lgs. 113/2007 ed in particolare a quelle di cui ai commi 3 degli artt. 122 e 124 D.Lgs. 163/2006, in base alle quali si dovrà procedere all'inserimento dell'avviso dei risultati di gara sui siti informatici di cui all'art. 66, c. 7 (Ministero delle Infrastrutture e sito informatico presso l'Osservatorio), si chiede se l'inserzione di tali esiti di procedure di gara (ed anche quelli per importi superiori alle soglie comunitarie) - ma che non eccedono l'ambito territoriale comunale - debba avvenire solo sul sito dell'Osservatorio Regionale del Veneto, analogamente a quanto risulta dalle chiarificazioni inserite sul sito www.infrastrutturetrasporti.it per la pubblicazione dei bandi di gara. Si ringrazia per l'attenzione e la disponibilità. 

RISPOSTA

Il Dlgs. 113/2007 con le modifiche apportate in particolare al comma 3 dell’art. 124 del Dlgs. 163/06 ha reso obbligatoria la pubblicazione dell’avviso dei risultati di gara per tutti settori (lavori, servizi, forniture) e per tutte le fasce di importo (sopra e sotto soglia comunitaria).

In particolare per quanto concerne le disposizioni relative alla pubblicazione sui siti informatici l’art. 66 comma 7 del D.lgs 163/2006 prevede la pubblicazione su due siti informatici: quello del Ministero delle Infrastrutture e quello dell'Osservatorio. L’Art. 253 comma 10 del Dlgs. 163/2006 -norme transitorie- ”dispone che sino all’entrata in vigore del sito informatico presso l’Osservatorio (riferito alla sezione centrale di cui all’art. 7 c.4 Dlgs. 163/2006), i bandi e gli avvisi sono pubblicati solo sul sito informatico di cui al decreto del Ministro dei lavori pubblici 6 aprile 2001, n. 20”.

La pubblicazione sul sito del Ministero infrastrutture, l’unico ad oggi in funzione, come previsto nelle premesse del DM 20/2001, deve avvenire sul sito informatico predisposto dalle regioni (nel caso del Veneto, individuato con DGR 17.05.2001, n. 1173, ) per appalti di interesse regionale, sul sito del Ministero delle infrastrutture se trattasi di appalti di interesse sovraregionale.

La note di chiarificazione in merito pubblicate dal Ministero delle infrastrutture sul proprio sito web all’indirizzo www.infrastrutturetrasporti.it riportano nel dettaglio come il servizio di pubblicazione sia articolato a livello statale e regionale.

Nel caso pertanto di procedure di gara che non eccedono l’ambito territoriale comunale, una volta verificato che non siano di interesse sovraregionale (es. materie appartenenti ad un settore di competenza esclusiva nazionale), la pubblicazione avviene, per il Veneto sul sito informatico dell’Osservatorio regionale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-060-2362Q

L'art. 65 del D.Lgs. 163/2006 prevede che l'avviso sui risultati delle procedure di affidamento di servizi e forniture sopra soglia comunitaria sia pubblicato, seguendo le informazioni di cui all'allegato IX A, punto 5, secondo il formato dei modelli di formulari adottati dalla Commissione. Si intende, quindi, che tale esito sia inviato alla Commissione Europea per la relativa pubblicazione. Le ulteriori pubblicazioni dell'esito di gara all'Albo Comunale, sul sito internet del Committente e sul sito dell'osservatorio regionale (non eccedendo l'appalto l'ambito territoriale comunale), possono intendersi sufficienti forme di pubblicità per garantire la correttezza dell'iter conclusivo della procedura di gara, anche senza darne notizia sulla GURI e sulla stampa ? Ringraziando per la collaborazione, si inviano distinti saluti.

RISPOSTA

L’avviso sui risultati della procedura di affidamento di servizi e forniture sopra soglia comunitaria previsto dall’art. 65 c. 1 del D.Lgs. 163/2006 così come modificato dall’art. 3 del Dlgs. n. 6 del 2007 segue le modalità di pubblicazione di cui all’art. 66. 

Sopra soglia comunitaria si ribadisce pertanto che l’avviso sui risultati delle procedure di affidamento di servizi e forniture segue il medesimo iter di pubblicazione del relativo bando di gara (principio di simmetricità): nell’art. 66 infatti compare sempre la locuzione “gli avvisi e i bandi”.

La pubblicazione degli avvisi sui risultati (e dei bandi) sopra soglia avviene pertanto con la trasmissione alla Commissione Europea secondo le modalità di trasmissione precisate nell’allegato X, la pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale Italiana e sul profilo Committente della stazione appaltante, e, non oltre due giorni lavorativi dopo, sul sito del Ministero delle Infrastrutture e sul sito informatico presso l’Osservatorio (non ancora attivo vedasi art. 253 c. 10). Gli avvisi (e i bandi) sono altresì pubblicati (dopo 12 gg …) per estratto su almeno due dei principali quotidiani a diffusione nazionale e su almeno due a maggiore diffusione locale nel luogo ove si eseguono i contratti. 

Sotto soglia comunitaria invece le novità introdotte dal Dlgs. 113 del 2007 hanno disposto una modalità di pubblicazione diversa tra bando e avviso sui risultati della procedura di affidamento di servizi e forniture prevedendo esplicitamente iter di pubblicazione diverse tra bandi e avvisi: l’art. 124 del D.Lgs. 163/2006 al comma 5 per i bandi prevede infatti la pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale Italiana, sui siti informatici di cui all’art. 66 comma 7 e sull’albo della stazione appaltante, mentre al comma 3 per gli avvisi  sui risultati della procedura di affidamento prevede la “sola” pubblicazione sui siti informatici di cui all’art. 66 comma 7. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-073-2421Q

Si chiede se la pubblicazione dei bandi sul quotidiano "Gazzetta Aste e Appalti Pubblici" (si veda per informazioni il sito www.sific.it) sia valida ai sensi dell'art. 28 LR n. 27/2003 e del D.Lgs. n. 163/2006.

RISPOSTA

L’art.28 c.1 della LR 27/03 prevede la pubblicazione di avvisi e bandi di gara per appalti di lavori di importo pari o superiore a 500.000€, per estratto, su almeno 2 quotidiani regionali a maggior diffusione. L’art.122 c.5 del Dlgs.163/06 prevede la pubblicazione a scelta della stazione appaltante di avvisi e bandi di gara per appalti di lavori di importo pari o superiore a 500.000€, per estratto, su almeno 1 dei principali quotidiani a diffusione nazionale e su almeno 1 dei quotidiani a maggior diffusione locale nel luogo ove si eseguono i lavori. L’art.66 c.7 del Dlgs.163/06 prevede la pubblicazione, di avvisi e bandi di gara per appalti di lavori, servizi e forniture di importo superiore alla soglia comunitaria, a scelta della stazione appaltante, su almeno 2 dei principali quotidiani a diffusione nazionale e su almeno 2 dei quotidiani a maggior diffusione locale nel luogo ove si eseguono i contratti. Caratteristiche più dettagliate in merito alla pubblicità sui giornali erano previste all’art.80 c.9 del DPR 554/99 (ora abrogato) che definiva “quotidiani nazionali (…) quelli aventi una significativa diffusione, in termini di vendita, in tutte le regioni e destinati prevalentemente a fornire contenuti informativi di interesse generale”; si rinvia per ulteriori approfondimenti in merito anche alla Delibera n.3 del 14/01/04 dell’ Autorità per la Vigilanza sui lavori pubblici. La finalità della norma è comunque quella di assicurare la massima trasparenza delle procedure di scelta delle imprese esecutrici, tenuto conto dei principi di libera concorrenza e di legalità dell’azione amministrativa.Il giornale specialistico “Gazzetta Aste e Appalti Pubblici” risponde alle caratteristiche normative richieste in termini di periodicità (quotidiano) e di diffusione (nazionale) nessun altro vincolo viene posto dalla citata normativa in vigore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-010-2490Q

Stiamo approntando un avviso di formazione elenco candidati per prestazioni relative alle progettazioni di importo inferiore a € 100.000,00. Si chiede cortesemente: 1)qual'è il corretto iter di pubblicazione ? 2) posso applicare la Legge Regionale ? 3) successivamente qual'è il corretto iter di pubblicazione del provvedimento del conferimento degli incarichi ? Ringrazio e porgo cordiali saluti

RISPOSTA

L’art 91 c2 del Dlgs 163/06 Codice Contratti, nel delineare la procedura da esperire per l’affidamento di incarichi di progettazione di importo inferiore a 100.000E, non definisce nello specifico le forme di pubblicità applicabili alla fattispecie, limitandosi in proposito ad operare un richiamo alla necessità di osservare il generico principio comunitario di “trasparenza” negli appalti. Nel caso di servizi di progettazione sotto soglia affidati ai sensi del Dlgs 163/06, si richiama l’attenzione sull’art 62 c1, del DPR 554/99, (non abrogata dal Codice) dal quale, pure se con riferimento testuale agli incarichi di importo sino a 40.000E, si evince l’obbligo di ottemperare ad un’adeguata forma di pubblicità successiva, al fine di rendere noto l’avvenuto affidamento dell’incarico. Peraltro, neppure la disposizione regolamentare fornisce indicazioni sulle forme con cui assolvere all’onere di “adeguata pubblicità” successiva, sicché resta a carico della stazione appaltante compiere una valutazione discrezionale in ordine alla scelta dei mezzi di pubblicazione ritenuti idonei in relazione alle caratteristiche del caso concreto, che dovrebbero essere simmetrici a quelli utilizzati per pubblicizzare l’esigenza di acquisire la prestazione professionale. Per quanto riguarda la tempistica per la pubblicazione del provvedimento di conferimento incarico si rinvia a quanto indicato all’art 65 del Dlgs 163/06 che prevede venga effettuata entro il termine di 48 giorni dall’aggiudicazione del contratto. 

A seguito della sentenza n401 del 23/11/2007, pubblicata sulla GU, 1ª Serie Speciale, Corte Costituzionale n46 del 28/11/2007, avendo la Corte affermato la prevalenza della disposizione statale sulla normativa regionale, in particolare in tema di “tutela della Concorrenza” nelle more dell’approvazione di atti di indirizzo regionali, consegue l’opportunità di disapplicare, in via cautelativa, la disposizioni degli art 8 e 9 della LR 27/2003

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-017-2950C

Al fine di avvalersi della facoltà di ridurre i termini di ricezione delle offerte, si chiede se sia sufficiente pubblicare l'avviso di preinformazione per i servizi che si intendono aggiudicare nel corso del 2009, anche se gli stessi siano di importo complessivo per ciascuna categoria di servizi di cui all'allegato 2A, inferiore a Euro 750.000,00. Si chiede, altresì, se si possa beneficiare della riduzione dei tempi di ricezione delle offerte, qualora i vari servizi che si intendono inserire nell'avviso preinformativo ed appartenenti a diverse categorie - totalmente siano inferiore all'importo di Euro 750.000,00. Si ringrazia 

RISPOSTA

La risposta ai 2 interrogativi è positiva, a condizione che i “vari servizi” di cui al quesito siano di singolo importo inferiore alla soglia comunitaria (circostanza di cui non si da conto nel quesito): in questo caso, infatti, dalla pubblicazione della preinformazione sortiranno i benefici procedurali di cui all’art. 124 , c. 6, lett. e) del Codice.

Qualora invece questi “vari servizi” fossero di singolo importo superiore alla soglia comunitaria, nel caso di cui al quesito non si potrebbe procedere alla pubblicazione dell’avviso di preinformazione.

L’avviso di preinformazione è infatti stato previsto sia per i servizi di importo sopra la soglia comunitaria, che per i servizi di importo sottosoglia, ma con la seguente differente disciplina normativa:

· per i primi (art. 63 del Codice) la preinformazione è obbligatoria qualora ci si intenda avvalere dei vantaggi procedurali di cui all’art. 70, c. 7 ed è sottoposta alla condizione che l’importo complessivo stimato dei singoli servizi programmati, valutati nell’ambito delle categorie previste dall’Allegato II A, sia pari o superiore al valore minimo complessivo di 750 mila euro. In altri termini, tale valore minimo complessivo dovrà essere raggiunto sommando i singoli servizi da affidare, ciascuno ovviamente di importo superiore alla soglia comunitaria calcolata ex artt. 28 e 29 del Codice;

· per i secondi (art. 124 del Codice) la preinformazione è facoltativa e non è stato previsto alcun valore minimo complessivo relativo alla sommatoria dei singoli servizi (i quali, ovviamente, saranno di importo sottosoglia).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-037-3099Z

Questo Ente ha aggiudicato un contratto pubblico di rilevanza comunitaria compreso nei servizi di cui all’allegato IIB del Codice dei Contratti. Dovendo applicare, in base all’art. 20 del D. Lgs. 163/2006, quanto previsto all’art. 65 dello stesso decreto occorre ora procedere alla pubblicazione di un avviso sul risultato della procedura di affidamento con le modalità di pubblicazione indicate all’art. 66. Si chiede se pur non avendo pubblicato il bando con le modalità indicate nell’art. 66, in quanto non obbligatorie in quella fase, al momento dell’aggiudicazione occorra comunque procedere alla pubblicazione dell’avviso del risultato su tutti i posti indicati nell’articolo in parola, e più precisamente su: - G.U.U.E. per via elettronica; - G.U.R.I. serie speciale relativa ai contratti pubblici - «profilo di committente» della stazione appaltante - sito informatico presso l’Osservatorio (sito della Regione) - per estratto, almeno due dei principali quotidiani a diffusione nazionale e almeno due a maggiore diffusione locale nel luogo ove si eseguono i contratti.

RISPOSTA

L’art. 65 del D. Lgs. 163/2006, applicabile agli appalti di servizi di cui all’allegato IIB d’importo superiore alla soglia comunitaria citati nel quesito, prevede l’obbligo di invio dell’avviso di post informazione alla Commissione Europea, rimettendo, con il comma 4, alla determinazione discrezionale della Stazione Appaltante il consenso alla sua pubblicazione. 

Fermo restando questa facoltà, il rinvio all’art. 66 del D. Lgs. 163/06 in merito alle modalità di pubblicazione, operato dall’art. 65, e l’obbligo comunque del rispetto dei principi di derivazione comunitaria nonchè di trasparenza dell’azione amministrativa, portano a ritenere che l’Amministrazione debba effettuare una completa pubblicità nazionale  di post informazione. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-032-3482QS

Buongiorno. Avrei bisogno di sapere se, e ai sensi di quale norma, è obbligatorio pubblicare l'Avviso ai Creditori anche sul sito della Regione Veneto, oppure se è sufficiente il sito del Comune. Grazie e distinti saluti.

RISPOSTA

La norma di riferimento è la legge regionale n.27/03, art.40 “Avviso ai creditori”.

Secondo tale articolo sembrerebbe necessaria tale modalità di pubblicità.

E’ comunque il caso di ricordare che con DGR 547/08, “Indirizzi operativi per l’applicazione della L.R. 27/2003 a seguito della sentenza della Corte costituzionale n. 401/2007”, la Giunta Regionale ha rilevato come, in quanto alle forme di pubblicità, vadano osservate le disposizioni di cui all’art. 122 del D.Lgs. 163/06, che non prevede la pubblicazione in Internet.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-054-3604C

Si chiede quali conseguenze possa avere sulla regolarità della procedura di gara e della conseguente aggiudicazione l’omissione della pubblicazione dell’esito di gara con le modalità previste dal codice dei contratti (in particolare di quelle pubblicazioni a carattere oneroso, ossia sulla G.U.R.I. e sui quotidiani), posto che comunque i concorrenti alla gara ricevono comunicazione personale di tale esito, ai sensi dell'art. 79 del d. lgs. 163/2006. Grazie e saluti. 

RISPOSTA

Le comunicazioni che si devono effettuare ai sensi del novellato art. 79 del D. Lgs. 163/2006 attengono alla necessità di una tutela effettiva sia dei diritti dei concorrenti esclusi che delle prerogative della stazione appaltante. 

In estrema sintesi: 

· ai concorrenti esclusi le tempestive comunicazioni ex art. 79 consentono di poter utilmente far valere sul piano giurisdizionale eventuali censure di illegittimità in relazione alla gara cui hanno partecipato; 

· alla stazione appaltante tutto ciò permetterà il decorso “certo” dei termini per l’impugnazione dei propri provvedimenti, con conseguente consolidazione dei provvedimenti stessi e stabilità giuridica degli atti, una volta spirati i predetti termini per l’impugnativa.

Ciò posto,  quindi, ne risulta che la ratio sottesa alle comunicazioni obbligatorie ex art. 79 risulta del tutto diversa da quella sottesa all’obbligo di procedere alla pubblicazione dei risultati di gara.

La post-pubblicità risulta infatti volta ad assicurare la massima tutela al “principio della trasparenza” e deve consentire a “tutti” (anche alle varie Autorità che sono preposte a specifici controlli di settore negli appalti pubblici) la conoscibilità dei dati salienti di ogni appalto pubblico: contratto nel quale – giova rammentarlo – si effettua la spendita di denaro pubblico.  

Sul piano effettuale, salvo conseguenze più gravi previste dal complesso delle norme esistenti nel nostro Ordinamento giuridico, l’inottemperanza all’obbligo della post-pubblicità si configura come sicura violazione di legge. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-002-3637B

Buon giorno. Cortesemente, si chiede il Vostro parere in merito a quanto sotto esposto. L’art. 80 comma 5 del D.P.R. n. 554/1999 e s.m.i., abrogato dall’art. 256 del D.Lgs. n. 163/2006 e s.m.i., è stato trasfuso nell’art. 122 comma 5 del D.Lgs. n. 163/2006 e s.m.i.. Nel dettaglio prevedeva che <>. Nella formulazione di cui all’art. 122 comma 5 del D.Lgs. n. 163/2006 e s.m.i. è ora statuito che; <<...... I bandi e gli avvisi di cui al comma 3 relativi a contratti di importo inferiore a cinquecentomila euro sono pubblicati nell’albo pretorio del Comune ove si eseguono i lavori e nell’albo della stazione appaltante; gli effetti giuridici connessi alla pubblicazione decorrono dalla pubblicazione nell’albo pretorio del Comune. Si applica, comunque, quanto previsto dall’articolo 66, comma 15 nonché comma 7, terzo periodo>>. Nel caso in cui la Stazione appaltante debba avviare un appalto di lavori per un importo posto in gara inferiore a 500.000,00 Euro ed i cui lavori verranno eseguiti in una pluralità di Comuni, la pubblicazione del Bando deve obbligatoriamente essere effettuata negli Albi di tutti i Comuni interessati dall’esecuzione delle opere ? Ed in caso di date di pubblicazione all’Albo Pretorio diverse da Comune a Comune, da quando decorrono gli effetti giuridici della pubblicazione (che incidono, tra l’altro, nella determinazione della data di presentazione delle offerte) ? Si ringrazia fin d’ora, per la risposta che Vorrete inviare. Distinti saluti.

RISPOSTA

Nel caso di appalti di lavori di importo inferiore a 500.000,00 euro, da eseguirsi nel territorio di più comuni, appare corretto assolvere agli adempimenti previsti dall’art. 122, comma 5, del D.Lgs. 163/2006 mediante pubblicazione del bando/avviso all’albo pretorio di ciascun comune interessato. In merito all’esigenza, rappresentata nel quesito, di disporre in siffatta fattispecie di una data certa ed univoca di decorrenza degli effetti legali della pubblicazione, appare opportuno  fornire a ciascuna amministrazione comunale le indicazioni atte ad assicurare la simultanea pubblicazione del bando/avviso.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUADRO ECONOMICO

QUESITO-2004-37-767T

Il Comune nel 2003 ha appaltato alcuni interventi finanziati dalla Comunità Europea (DOCUP-INTERREG). Con circolare regionale e successivamente con la LR 27/2003 è risultato obbligatorio procedere a cura a spesa della Stazione Appaltante al collaudo per i lavori soggetti a tale contributo. Non essendo state previste le somme nel Quadro Economico è possibile utilizzare gli importi relativi agli accordi bonari? Grazie per la collaborazione. Distinti saluti.
RISPOSTA

Nel caso descritto nel quesito l’effettuazione del collaudo costituisce un obbligo per la Stazione appaltante, cui la stessa non può sottrarsi e per la cui esecuzione deve provvedere alla corrispondente copertura finanziaria.

Poiché il quadro economico riguardante l’intervento in parola (artt. 17 e 44 del DPR 554/99) non risulta capiente, si ritiene possibile attingere agli accantonamenti di cui all’art. 7 del DM 21 giugno 2000, che sono riferiti non già al singolo intervento, bensì alle disponibilità finanziarie relative all’intero programma triennale.

Il provvedimento di “storno” potrà essere motivato anche alla luce dell’andamento finanziario registrato nell’attuazione del programma e della percentuale d’impiego, fin qui registrata, delle risorse accontonate per accordi bonari.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-002-2462B

Un progetto esecutivo, redatto nel 2002, e il cui piano particellare degli espropri è stato elaborato sulla base degli allora vigenti valori agricoli medi, viene approvato (e viene dichiarata la pubblica utilità dell'opera) dal Ministero finanziatore dell'intervento nel 2007. Solo ora si può quindi procedere agli espropri, in presenza tuttavia di VAM nel frattempo aumentati di molto. Come ci si deve comportare a questo punto? Quale VAM bisogna applicare? Come si dovrà procedere per l'eventuale modifica del quadro economico? 

RISPOSTA

Premesso che il sito va attivato specificamente per la materia degli appalti, mentre il quesito cui si risponde verte pressoché interamente su problematiche espropriative, si formulano le seguenti osservazioni.

Da quanto riferito, consta che l’atto dichiarativo della pubblica utilità sia stato emanato nel 2007 (ancorchè manchi la data effettiva): ciò basta comunque a far sussumere la fattispecie alla disciplina del Testo Unico Espropri adottato con DPR 327/01, stante quanto disposto dall’art. 57, c. 1, dello stesso T.U.

L’art. 20 T.U. prescrive che, entro 30 gg dall’efficacia dell’atto dichiarativo della pubblica utilità il promotore dell’espropriazione comunichi l’offerta dell’indennità agli espropriandi: quanto al seguito della procedura, per evidenti esigenze di brevità, si rimanda agli altri articoli collegati del T.U. che qui non è possibile riassumere.

Pertanto nulla osta a che tale offerta sia ora aggiornata al VAM vigente, in quanto la determinazione del valore del bene da espropriare, ex art. 32 T.U. va operata infatti “ ..al momento dell’accordo di cessione o alla data del decreto di esproprio..”, e quindi in fase successiva alla dichiarazione di pubblica utilità.

Giova ricordare che le valutazioni del piano particellare allegato al progetto sono solo di indennità presunta, previo occorrendo apposito sopralluogo per la determinazione effettiva (cfr. art. 32 DPR 554/99): quindi entro il termine di efficacia della dichiarazione di p. u. si dovrà procedere alla stima definitiva con il VAM vigente.

Quanto alle modalità di modifica del quadro economico di progetto, prima di procedere ad appaltare l’intervento la Stazione Appaltante provvederà a riapprovare il quadro economico, aggiornandolo all’importo dei costi di espropriazione come sopra delineati.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

REGOLARITA’ CONTRIBUTIVA

QUESITO-2004-20-715T

si chiede se nel bando di gara può essere previsto che l'impresa concorrente deve dichiarare le posizioni previdenziali ed assicurative e che è in regola con i relativi versamenti e, nel caso in cui, in seguito alle verifiche effettuate d'ufficio prima della aggiudicazione definitiva, l'impresa non risulti in regola se si può escluderla dalla gara ai sensi dell'art.75 del dpr 445/2000. In caso di risposta affermativa non sembra avere senso richiedere la maggiorazione della cauzione definitiva prevista dall'art. 41 comma 4 della l.r. n. 27/2003,perchè l'impresa non in regola è comunque esclusa.

RISPOSTA

La Regione Veneto, sin dalla prima edizione dei bandi tipo (approvata con la deliberazione di Giunta regionale n. 185, del 27 gennaio 1998, mentre la quinta e, per ora, ultima edizione è stata approvata con la deliberazione di Giunta regionale n. 1163, del 10 maggio 2002) ha previsto nel disciplinare di gara, e ribadito nel corrispondente modello di dichiarazione di ammissione, l’indicazione, a cura del concorrente, delle relative posizioni previdenziali ed assicurative – ivi compresa l’iscrizione alla/e Cassa/e Edile/i – nonché la regolarità con prescritti versamenti.

Nel caso in cui, a seguito delle verifiche compiute dalla Stazione committente, la citata dichiarazione non risulti veritiera, il concorrente va escluso se tale circostanza è oggetto di iscrizione nel Casellario informatico dell’Osservatorio dei lavori pubblici, configurandosi la causa di esclusione di cui all’art. 75, comma 1, lett. e), del DPR 554/99 (“gravi infrazioni debitamente accertate … a ogni altro obbligo derivante dai rapporti di lavoro …”).

Nel caso, invece, in cui nulla risulti a tal proposito dai dati in possesso dell’Osservatorio dei lavori pubblici, la Stazione committente non potrà escludere il concorrente dalla gara ma, pur confermandogli l’aggiudicazione dei lavori in suo favore, dovrà incrementargli la cauzione definitiva di 5 punti percentuali, così come prevede l’art. 41, comma 4, della L.R. 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-26-735V

L. R. 27 2003, art. 41 comma 4. Si chiede se ai fini della partecipazione alle gare sia necessaria la regolarità contributiva c/o INPS, Cassa Edile , INAIL o se invece siano ammissibili alla gara imprese che abbiano le irregolarità di cui all'art. 41, 4 comma. 

RISPOSTA

L’irregolarità contributiva dell’impresa può operare come causa di esclusione ovvero come circostanza che determina l’incremento della cauzione definitiva.

Sotto il primo profilo essa può determinare l’esclusione del concorrente solo qualora si tratti di violazioni “gravi”, “debitamente accertate” e “risultanti dai dati in possesso dell’Osservatorio dei lavori pubblici”.

Il riscontro di tali irregolarità avviene attraverso la consultazione dei dati dell’Osservatorio dei llpp (casellario informatico), nonché attraverso le attestazioni provenienti da Inps, Inail e Cassa Edile (quest’ultima per gli appalti riguardanti lavorazioni coperte dal contratto dell’edilizia).

Laddove i dati dell’Osservatorio rilevino un’infrazione non così grave da determinare l’esclusione del concorrente, come pure se dalle certificazioni rilasciate da Inps, Inail o Cassa Edile emergano irregolarità (diverse da quelle rilevate dall’Osservatorio) in ordine agli adempimenti retributivi, previdenziali o assicurativi, nei confronti dell’impresa dovrà comunque essere disposto l’incremento della garanzia. Infatti, come risulta dalla lettera dell’art. 41, c. 4, della LR n. 27, l’aumento della garanzia definitiva è legato all’accertamento di qualunque irregolarità, anche di modesta rilevanza. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-54-805T

1. L'art. 31  della legge Regionale 27/2003 prevede che l'aggiudicazione degli appalti di lavori pubblici di interesse regionale sia effettuata secondo uno dei criteri  :

a) prezzo più basso inferiore a quello posto a base di gara.

        L' art. 21, comma 1   - bis  della Legge 109/94 prevede inoltre anche l'individuazione delle offerte viziate da anomalia.

        Come ci si deve comportare? 

2. I tempi di rilascio ,da parte degli enti,  dei certificati INPS, INAIL, CASSA EDILE  per la verifica della regolarità contributiva sono lunghissimi - anche due mesi- , cosa possiamo fare se la certificazione non arriva ed abbiamo la necessità di procedere all'aggiudicazione definitiva per poi iniziare i lavori  ?

RISPOSTA

Va, innanzitutto, premesso che la disciplina delle offerte anormalmente basse non rappresenta un criterio di aggiudicazione in senso proprio del termine.

L’assenza di qualsivoglia disciplina del fenomeno delle offerte anomale nell’ambito dell’art. 31 della LR 27/03, così come dell’intera legge nel suo complesso, non significa affatto che per i lavori d’interesse regionale le Stazioni committenti siano prive di strumenti di tutela, quanto, piuttosto, che in virtù del principio generale dettato dall’art. 1, comma 2, della LR 27/03, debbono trovare applicazione le  norme di fonte statale (art. 21, comma 1-bis, della legge 109/94 e artt. 89, 90 e 91 del DPR 554/99).

Quanto alla tempistica di rilascio, da parte di INPS, INAIL e Cassa Edile, dei certificati di regolarità contributiva propedeutici alla stipula del contratto, si conferma che l’attuale normativa non indica alcun termine, tanto meno perentorio, per tale adempimento.

Nelle more della messa in attuazione degli accordi riguardanti il DURC, si suggerisce che la richiesta di certificazione venga accompagnata con l’indicazione del termine di 30 gg., trascorso il quale la Stazione committente si riserva di procedere egualmente alla stipula del contratto d’appalto, ferma restando l’eventuale azione per danni qualora successivamente venga riscontrata un’irregolarità pregressa dell’impresa aggiudicataria.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-131-1028T

Viste le risposte ai quesiti n. 2004-20-715T e n. 2004-26-735V, dalle quali risulta che la regolarità contributiva c/o INPS, INAIL e CASSE EDILI non è un requisito di partecipazione e di ammissione alle gare di appalto di lavori pubblici, potendo la irregolarità contributiva porsi o come causa di esclusione (art. 75 DPR 554/99) o come motivo di aumento della cauzione definitiva (art. 41, 4° comma, LR 27/2003), si chiede: 1) è legittimo richiedere alle imprese che partecipano alle gare di autocertificare la propria regolarità contributiva come ancora riportato negli schemi regionali di disciplinare di gara? 2) in particolare, qualora si ritenesse di continuare a richiedere tale autocertficazione, e dovesse emergere, in sede di verifica successiva alla gara, che l'impresa, al momento dell'autocertificazione, non era in regola con i versamenti c/o INPS, INAIL o Casse Edili, pur senza rientrare nella fattispecie dell'esclusione prevista dall'art. 75 del DPR 554/99,l'ente appaltante, che dovrà procedere all'aggiudicazione con aumento della cauzione definitiva ai sensi dell'art. 41, 4° comma, della LR 27/2003, dovrà anche denunciare l'impresa per "falsa dichiarazione" alla Procura della Repubblica e all'Autorità di Vigilanza sui Lavori pubblici? Al riguardo l'ente appaltante dovrà o meno instaurare un contradditorio con l'impresa al fine di verificare la sussistenza del falso?

RISPOSTA

L’art. 2, comma 1, del D.L. 25 settembre 2002, n. 210 - convertito in L. 22 novembre 2002, n. 266, stabilisce che “le imprese che risultano affidatarie di un appalto pubblico sono tenute a presentare alla stazione appaltante la certificazione relativa alla regolarità contributiva a pena di revoca dell'affidamento”.

E’, quindi, pienamente coerente che la Stazione appaltante richieda ai concorrenti, in fase di ammissione alla gara, di rendere una dichiarazione concernente la propria regolarità contributiva, da verificarsi a cura della Stazione appaltante nei confronti dell’aggiudicatario provvisorio e del concorrente secondo classificato.

Qualora detta verifica si concluda con esito negativo, si configura la fattispecie di cui all’art. 75, comma 1, lett. h), del DPR 554/99 e di tale circostanza dev’essere data comunicazione sia all’Autorità di Vigilanza, sia all’Autorità giudiziaria, quest’ultima affinché ne valuti la perseguibilità sul piano penale.

Appare opportuno che prima di procedere alle citate comunicazioni quanto accertato sia fatto oggetto di contestazione formale all’impresa interessata, affinché questa sia messa nelle condizioni di fornire le proprie deduzioni in merito. Quest’ultime potrebbero anche condurre la Stazione appaltante a riconsiderare la fattispecie, omettendo di procedere alle successive comunicazioni alle precitate Autorità.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-022-1161T

Ai sensi dell'art. 41 "Disposizioni in materia di tutela e trattamento dei lavoratori" comma 2 della L.R. 27/2003, la Giunta Regionale promuove un'intesa con INPS, INAIL e Casse Edili per la verifica con un documento unico della regolarità contributiva delle imprese esecutrici di lavori pubblici. E' già in funzione un collegamento informatizzato apposito, come previsto al successivo comma 3 del medesimo articolo?
RISPOSTA

Il collegamento informatizzato tra l’Osservatorio regionale e tutte le Casse edili presenti sul territorio regionale, di cui parla l’art. 41, comma 3, della L.R. 27/2003 – per le finalità di acquisizione e di verifica del DURC (documento unico di regolarità contributiva delle imprese riguardo agli obblighi contributivi, previdenziali ed assicurativi verso l’INPS, l’INAIL e la Cassa Edile) delineate nel precedente comma 2 – non è ancora operativo, mancandone la definizione delle modalità di attivazione e di funzionamento, demandate ad apposito provvedimento della Giunta regionale.

Il collegamento già esistente tra l’Osservatorio regionale e le Casse edili presenti nel Veneto, avviato in via sperimentale con il protocollo n. 5754/46.04/OSS siglato il 19.09.2001 è, infatti, anteriore alla L.R. 27/2003 e, in particolare, non assolve alle finalità concernenti l’acquisizione e la verifica del DURC.

Va, altresì, precisato che, allo stato attuale, anche il sistema di certificazione della regolarità delle imprese, imperniato sul documento unico (DURC), è solo in fase sperimentale (nel Veneto la sperimentazione interessa la provincia di Treviso) e, quindi, la regolarità delle imprese deve tuttora essere certificata dai tre Istituti (INPS, INAIL e Cassa Edile) con documentazione distinta ed autonoma.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-115-1395M

Buongiorno, ai fini di quanto prevede l'art. 7 del Decreto del Ministero dei Lavori Pubblici 19.4.2000 n. 145, si comunicano agli enti (Direzione Provinciale del Lavoro, A.S.L. Servizi Prevenzione e Sicurezza nel Lavoro, Inail, Cassa Edile se prevista) i dati relativi alla stipula di contratti di appalto per lavori pubblici. E' previsto un termine per tale comunicazione? Grazie per la risposta.

RISPOSTA

La Circolare Min.LL.PP. del 9 novembre 1948, n° 11907, dispone che “non appena stipulato il contratto di appalto (art. 7 del Capitolato Generale) dovrà darsene notizia” agli enti menzionati nel quesito.

A sua volta - in attuazione della delega conferitagli dall'art. 17, comma 2, della legge 55/90 - il Presidente del Consiglio dei Ministri, con decreto 10 gennaio 1991, n. 55, ha fissato, all'art. 9, i criteri di adeguamento dei capitolati speciali alla legge 55/90, statuendo che "la documentazione di avvenuta denuncia agli enti previdenziali - inclusa la Cassa Edile - assicurativi ed infortunistici, deve essere presentata prima dell'inizio dei lavori e comunque entro 30 giorni dalla data del verbale di consegna”.

Dalla lettura congiunta di queste disposizioni, si desume la necessità di procedere con la comunicazione in oggetto nel più breve tempo possibile, e comunque non oltre il termine di 30 giorni dalla consegna dei lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-031-1701Z

Con la Legge 266/2002 (art. 2) e il successivo decreto leg.vo 276/2003 (art. 86 comma 10) è stato introdotto il Documento Unico di Regolarità Contributiva, conosciuto con la sigla DURC. Con l’attivazione del sito internet www.sportellounicoprevidenziale.it ho richiesto il documento per la ditta che nell’anno 2005 e 2006 è risultata aggiudicataria dell’appalto per lavori e opere da dipintore. Il documento unico che è pervenuto in questi giorni riporta che la ditta NON risulta regolare con il versamento dei contributi INPS al 17.11.2005 per debiti derivanti da insoluti e altro, i versamenti dei contributi alla Cassa Edile risultano regolari al 17.11.2005, ed infine la sezione INAIL competente NON si è pronunciata. Come devo comportarmi per la liquidazione dei tre stati di avanzamento lavori emessi nel frattempo rispettivamente per i periodi 27.10.05-31.12.05, 1.1.06-23.1.06 e 24.1.06-24.2.06? Grazie per la risposta

RISPOSTA

La questione prospettata nel quesito riguarda la fattispecie di inottemperanza dell’appaltatore agli obblighi contributivi nella fase di esecuzione, per la quale trova applicazione l’art. 41 c.1 lettera c) della L.R. 27/2003. Ai sensi di tale norma il pagamento dei SAL (di acconto e saldo) è subordinato all’acquisizione della certificazione di regolarità contributiva da parte degli Enti previdenziali ed assistenziali competenti, ora tramite il DURC, e l’esito del controllo effettuato produce i suoi effetti sul pagamento successivo a quello per il quale è stata richiesta la certificazione.

Nel caso di specie, rilevandosi dal DURC l’irregolarità contributiva dell’appaltatore nei confronti dell’INPS (non nei confronti dell’INAIL la cui mancata pronuncia diventa silenzio-assenso), la Stazione Appaltante deve sospendere i pagamenti del SAL successivo a quello per il quale è stata chiesta la regolarità contributiva e, previa diffida ad adempiere rivolta all’impresa inadempiente, provvede al pagamento del dovuto all’Ente previdenziale, valendosi a questo fine di quanto spetta all’impresa a titolo di corrispettivo dei lavori eseguiti ed eventualmente dell’importo della cauzione definitiva. 

E’ del caso precisare che la S.A. deve acquisire il DURC per ciascuno dei SAL evidenziati nel quesito, anche alla luce delle disposizioni sul DURC, che per gli appalti pubblici, ne limitano la validità temporale alla specifica occasione per la quale viene richiesto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-044-1749Z

Il certificato DURC ha validità 3 mesi. Se tra l'emissione di due stati di avanzamento sono passati meno di tre mesi per procedere al pagamento dell'ultimo certificato posso ritenere valido di certificato già in mio possesso o devo richiedere un ultriore certificato DURC , considerato che la richiesta va fatta per ogni stato d'avanzamento ? Il certificato va richiesto solo dalla Stazione Appaltante o posso ritenere valido anche quello trasmesso dall'impresa? 

RISPOSTA

Va premesso che  gli orientamenti interpretativi della norma introdotta con l’art.39 septies della legge 51/23.02.2006, di conversione del Decreto Legge 273/05, con cui viene estesa l’efficacia del DURC da uno a tre mesi senza precisazioni di dettaglio, sono indirizzati a ritenere tale estensione limitata ai soli lavori privati in edilizia. Nelle more dell’emanazione  di una circolare interpretativa ministeriale si richiama la circolare della Commissione nazionale per le Casse edili n. 2182 del 9.2.2006.

In ogni caso, ai sensi delle vigenti disposizioni, per le opere pubbliche il documento unico di regolarità contributiva va richiesto per tutte le fasi dell’appalto (aggiudicazione, contratto, SAL, stato finale). 

Pertanto, nel caso prospettato, la S.A. deve acquisire il DURC per ciascuno dei SAL, in applicazione a quando disposto dall’art. 41 c.1, lett. c) della LR 27/2003.

Il certificato va richiesto dalla Stazione Appaltante .
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-069-1841Z

In materia di Documento Unico Regolarità Contributiva (DURC), si chiede se vi sia l'obbligo della stazione appaltante pubblica, di richiedere il DURC riferito al subappaltatore, in occasione dell'emissione di ciascun SAL: in tal caso, si chiede se il DURC stesso possa essere acquisito tramite l'Impresa appaltatrice; oppure, se l'obbligo di richiedere il DURC sia previsto solo in caso di pagamento del subappaltatore da parte dell'amministrazione appaltante.

RISPOSTA

 

Si evidenzia che l’obbligo di acquisire i documenti comprovanti la regolarità contributiva dell’appaltatore e del subappaltatore in fase esecutiva discende non tanto dalla legislazione istitutiva del DURC quanto dalla previgente normativa, a partire dall’art. 18 c.7 della Legge 55/90, dall’art. 9, comma 2, del DPCM 55/1991 nonché, in ambito regionale, dall'art. 41 comma 1 lett. b) e c) della L.R. 27/2003.

Dal combinato disposto delle citate norme  deriva la necessità che la S.A. acquisisca in occasione dei SAL la certificazione di regolarità contributiva, ora tramite il DURC, non solo per l’impresa appaltatrice ma anche per ogni Ditta subappaltatrice impegnata nel cantiere, indipendentemente dalle modalità di pagamento alla stessa.

Si precisa che, data la natura privatistica del rapporto contrattuale tra l’appaltatore ed il subappaltatore , quest’ultimo non può autocertificare la propria regolarità contributiva, ma deve produrre il DURC riguardante la  propria situazione nell’ambito dello specifico cantiere, tramite l’impresa appaltatrice. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-081-1876Z

Appalti per costruzione depuratori: nel caso di appalto di lavori di costruzione depuratore per categorie ricadenti in OG e/o OS, vinto da concorrente in possesso di apposito attestato SOA che dichiara di non possedere l’iscrizione alla Cassa Edile in quanto applica altro CCNL (es. metalmeccanico), si vuole conoscere se comunque tale concorrente è tenuto all’obbligo di iscrizione alla Cassa Edile, ovvero, se tale obbligo non sussiste, se esso deve in ogni caso indicare i corrispondenti estremi di iscrizione ad altro istituto i quali dovranno poi essere soggetti alle dovute verifiche, da parte della stazione appaltante, in merito alla regolarità dei versamenti effettuati.

RISPOSTA

In base alle vigenti disposizioni legislative in materia, le imprese esecutrici di lavorazioni edili ed affini, rientranti nel campo di applicazione del contratto collettivo di lavoro per il settore dell’edilizia, sono tenute all’iscrizione delle maestranze alla C.E. territorialmente competente nella zona ove si eseguono i lavori.

Pur non essendo precisato nel quesito le specifiche categorie SOA richieste per l’esecuzione dell’appalto, si presuppone che per la costruzione del depuratore siano previste sia lavorazioni elettromeccaniche che lavorazioni edili ed affini. Per l’esecuzione di queste ultime l’appaltatore/subappaltatore deve dimostrare l’iscrizione alla Cassa Edile competente.

Resta fermo l’obbligo per l’appaltatore/subappaltatore di possedere regolare iscrizione all’INPS ed all’INAIL. Le verifiche, nelle varie fasi dell’appalto, vanno effettuate tramite lo sportello unico previdenziale, con la richiesta di DURC.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-092-1925B

Chiarimento sul corretto procedimento in materia di regolarità contributiva. Dopo l'attivazione della nuova procedura per via telematica del controllo della regolarità contributiva delle ditte aggiudicatarie di lavori pubblici si chiede se la stazione appaltante è obbligata a inviare agli enti anche le seguenti comunicazioni: a) comunicazione relativa all'affidamento dei lavori di cui alla circolare Min. LL.PP. del 9.11.1948 e art. 7 del capitolato generale d'appalto; b) comunicazione relativa alla emissione del certificato di pagamento come previsto dall'art. 7 - comma 2 del D.M. n. 145/2000.

RISPOSTA

In seguito all’entrata a pieno regime, lo scorso 1° gennaio, del DURC (Documento Unico di Regolarità Contributiva), gli adempimenti documentali previsti per la verifica, nelle diverse fasi dell’appalto, della regolarità contributiva, assicurativa e previdenziale delle imprese aggiudicatarie, comprese dunque le comunicazioni previste tanto dal D.M. 145/2000, quanto dal Capitolato Generale d’Appalto per i lavori pubblici di interesse regionale approvato con D.G.R. 2120/2005, risultano assorbiti nelle verifiche compiute per il tramite del predetto documento unico, tranne le comunicazioni da inoltrare agli Enti preposti a compiti di controllo e di vigilanza di situazioni non verificabili telematicamente presso lo Sportello unico previdenziale.

In tal senso, deve ritenersi ancora vigente l’obbligo di dare autonoma notizia dell’affidamento, della ultimazione dei lavori e dell’emissione dei SAL alla Direzione provinciale del lavoro, nonché, limitatamente all’inizio e all’ultimazione dei lavori, all’ Ente paritetico per la prevenzione degli infortuni sul lavoro.

Le comunicazioni agli altri Enti (INPS, INAIL e Casse Edili), devono invece intendersi superate dal DURC, in quanto finalizzate ad ottenere la certificazione di posizioni della ditta aggiudicataria ora attestabili per l’appunto mediante il documento unico di regolarità contributiva. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-104-1962BS

La Stazione Appaltante in corrispondenza degli stati di avanzamento nel caso in cui l'Appaltatore si stia avvalendo del "distacco di operai" ai sensi dell'art. 30 del D.gls 276/2003, deve richiedere il DURC dell'impresa distaccante anche se non si tratta di subappalto? E per i contratti similari (non subappalti) occorre richiedere DURC?

RISPOSTA

Il distacco e il contratto di somministrazione di manodopera (ove con la locuzione di “contratti similari” al subbapalto, ma diversi dallo stesso, si intenda riferirsi tale ultima tipologia contrattuale) pur se consentiti dal d.lgs. 276/2003, alle condizioni ivi previste, non trovano una compiuta ed organica disciplina per il caso di utilizzo di detti istituti nell’ambito dell’esecuzione di appalti pubblici. Peraltro, trattandosi di lavoratori impiegati per l’esecuzione dei lavori, e non potendo accertare l’adempimento degli obblighi retributivi, previdenziali ed assicurativi nei confronti dei lavoratori in distacco o somministrati mediante il  medesimo DURC che attesta la posizione di regolarità dell’impresa appaltatrice nei confronti dei suoi dipendenti, la verifica in argomento può essere compiuta esclusivamente tramite l’acquisizione della posizione contributiva dei soggetti presenti in cantiere, eventualmente anche mediante la trasmissione cartacea agli enti previdenziali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-012-2064B

Questa Amministrazione comunale deve sottoscrivere per scrittura privata una convenzione d'incarico per la redazione del piano di assetto del territorio comunale (P.A.T.) con un'associazione temporanea ATI costituita da due società ( una SRL e una SCARL). Si richiede se sia obbligatoria a tal fine l'acquisizione del Documento Unico di Regolarità Contributiva (DURC). Grazie Cordiali saluti

RISPOSTA

Premesso che le richieste di parere in argomento andrebbero più propriamente inoltrate agli enti previdenziali istituzionalmente preposti all’attività di verifica sulla regolarità contributiva nei casi prescritti, l’art. 1 della legge n. 266/2002 prevede l’obbligo di acquisizione della certificazione relativa alla regolarità contributiva delle imprese che risultano affidatarie di un appalto pubblico, delineando, secondo l’interpretazione fornita dalla circolare INPS n. 92 del 26 luglio 2005, una nozione ampia di appalto pubblico, tale da includere non solo gli appalti di lavori pubblici in senso stretto, ma anche gli appalti di servizi e forniture.

Nell’affidamento in esame, pertanto, vista la forma giuridica dell’affidatario, deve ritenersi obbligatoria l’acquisizione del DURC, atteso che la prestazione avente ad oggetto la redazione del piano di assetto del territorio comunale appare ricadere nella definizione normativa di “appalti pubblici di servizi” di cui al combinato disposto dell’art. 3, comma 10, e dell’allegato IIA del D. Lgs. 163/2006 (Codice di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture).

Il predetto allegato, difatti, cita testualmente, all’interno della categoria 12, i servizi attinenti all’urbanistica e alla paesaggistica, nel cui ambito di operatività sono da includere gli incarichi per la redazione del PAT.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-036-2229Z

Oggetto: Lavori di costruzione (………) 1° stralcio. Premesso che non sono ancora applicabili le disposizioni contenute nei commi dal 28 al 33 compreso, dell’art. 35 della legge n. 248/2006, per effetto del comma 34, medesimo articolo. Che però, ai sensi dell’art. 118, comma 6, del d.lgs n. 163/2006, le Imprese appaltatrici sono responsabili in solido con le Imprese subappaltatrici dell’osservanza delle norme stabilite dai C.C.N., nei confronti dei loro dipendenti, per le prestazioni rese nell’ambito di un subappalto. Tutto ciò premesso si chiede un parere in merito alle possibili soluzioni da adottare per la liquidazione di un SAL, nel caso in cui una delle Imprese subappaltatrici abbia un DURC irregolare: a) liquidazione dello Stato di Avanzamento Lavori all’Impresa appaltatrice, al netto delle somme insolute e complessivamente accertate nei confronti dell’impresa subappaltatrice con DURC non regolare, e contestuale pagamento di dette somme (circa 93.000 €) agli Enti previdenziali ed assistenziali creditori (INAIL, INPS e Cassa Edile) – art. 41 Legge Regionale 27/2003; b) liquidazione dello Stato di Avanzamento Lavori all’Impresa appaltatrice nell’ammontare corrispondente alla differenza tra l’importo del S.A.L. ed il corrispettivo dovuto dall’appaltatore al subappaltatore (circa 58.000 €) e contestuale pagamento dell’importo del subcontratto agli Enti previdenziali ed assistenziali creditori (INAIL, INPS e Cassa Edile), con il riparto fra gli stessi della somma disponibile; c) sospensione del pagamento dell’intero S.A.L. in attesa della regolarizzazione del subappaltatore; N.B.: nel contratto stipulato con l’impresa appaltatrice sono espressamente richiamate le disposizioni contenute nell’art. 41, comma 1, lettere a)-b) e c) della L.R. n. 27/2003 e l’importo delle ritenute (0.5%) operate nel C.P. n. 1 a favore degli enti previdenziali è pari ad € 4.265,23. 

RISPOSTA

Nel contesto giuridico attuale non risulta facile delineare le misure che la S.A. deve adottare nel caso di accertate irregolarità contributive e retributive di appaltatori e/o subappaltatori, anche in considerazione del fatto che l’art.35 della L.248/2006 non è ancora operativo. 

Applicabile al contratto in questione è comunque l’art. 41 della L.R. 27/2003, che riproduce i contenuti della normativa nazionale (ex art. 18 c.7 Legge 55/90, ora art. 118 c.6 D. Lgs. 163/2006) in tema di responsabilità solidale dell’appaltatore, e prevede al c.1 lett. c), che i pagamenti siano corrisposti solo in presenza di dichiarazione di regolarità contributiva. In caso di accertate irregolarità dell’appaltatore e/o del subappaltare si determinano le conseguenze sanzionatorie previste dal legislatore regionale, aventi effetto sul SAL successivo, con pagamento diretto da parte della S.A delle somme dovute agli Enti. 

Peraltro le richiamate disposizioni precisano che le responsabilità devono intendersi riferite agli obblighi contributivi e retributivi connessi all’esecuzione delle opere affidate in appalto o subappalto e non alla situazione generale dell’appaltatore o del subappaltatore. 

Ciò posto, con riferimento alle soluzioni prospettate nel quesito, tenendo conto delle norme applicabili al contratto in questione, è opportuno che la Stazione Appaltante acquisisca dagli Enti previdenziali la quantificazione dei debiti contributivi del subappaltatore connessi allo specifico cantiere.  Potrà poi trattenere il solo debito derivante dalle  irregolarità connesse al cantiere, con versamento diretto delle somme agli Enti preposti, secondo quanto disposto dall’art. 41 c.1 lett. c) ultimo capoverso. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-038-2235C

Si chiede se sussistano i requisiti di ammissibilità o meno a partecipare a gara d’appalto per lavori pubblici e quindi a stipulare contratto con la P.A., di una azienda “XYZ”, nella quale un soggetto Sig. “AB” che ha rivestito nell’ultimo triennio la carica di presidente del consiglio di amministrazione e di direttore tecnico in tale società, ma non più in carica al momento formulazione dell’offerta, risulti indagato per reati di turbativa d’asta e truffa ai danni dello stato, e nei confronti del quale siano state applicate misure di restrizione della libertà personale. Si specifica quanto segue: - 21.05.2007 indizione appalto lavori con bando; - 21.05.2007 lettera invito a procedura negoziata a massimo ribasso; - 23.05.2007 data nella quali nei maggiori quotidiani compare la notizia dell’indagine giudiziaria per la ditta “XYZ” e per turbativa d’asta con arresti anche e del Sig.”AB”; - 24.05.2007 data spedizione dall’ufficio postale degli inviti; - 04.06.2007 cessazione dalla carica di presidente del consiglio di amministrazione e di direttore tecnico del Sig. “AB”; - 18.06.2007 data dell’istanza di gara ditta “XYZ”; - 19.06.2007 data presentazione offerta di gara ditta “XYZ”; - 19.06.2007 termine di scadenza del bando.

RISPOSTA

La risposta è affermativa.

I requisiti di ammissibilità cui allude il quesito sono quelli “di ordine generale” elencati dall’art. 38 del D. Lgs. 163/06. 

Le fattispecie ivi previste determinano l’esclusione dalle gare, (rectius, dalle procedure di affidamento: aperte, ristrette e negoziate) e il conseguente divieto di sottoscrizione del relativo contratto.  Dato il rilievo delle conseguenze che producono nei confronti dell’operatore economico, la loro elencazione è da ritenersi fatta secondo il principio di tassatività: vale a dire che non è possibile interpretarle estensivamente o per analogia.

Fra quelle fattispecie, quindi, non si rinviene la sottoposizione ad indagine di cui al quesito: e cioè l’esercizio dell’azione penale, sia pure al fine di dimostrare la sussistenza dei reati di turbativa d’asta e truffa ai danni dello Stato. A tal riguardo solo la sentenza di condanna passata in giudicato potrà rilevare ex art. 38 citato. 

Lo stesso dicasi anche per le misure cautelari personali nel quesito citate: esse vanno distinte dalle misure di prevenzione ex art. 3, l. 1423/1956 – come contemplate dalla lett. b) del I° comma dell’art. 38 – le quali rilevano, pur in pendenza di procedimento penale, solo ai fini di delitti associativi di stampo mafioso.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-012-2496Z

con riferimento all'art. 9 comma 4 del decreto 24.10.2007 si chiede presso quale ente o organo sia possibile verificare l'autocertificazione resa dall'interessato per quanto attiene alle violazioni che comportano sanzioni amministrative non rilevabili dal certificato del casellario giudiziale ed indicate dall'allegato A al decreto stesso grazie. saluti.

RISPOSTA

La questione posta è stata chiarita dal Ministero del Lavoro e della Previdenza sociale con la recente circolare prot. 25/I/0001663 in data 30.01.2008, ove viene precisato che le cause ostative di cui all’allegato A) al DM del 24.10.2007 sono da riferirsi esclusivamente al DURC richiesto ai fini della fruizione di  benefici normativi e contributivi, come previsto dall’art. 1 comma 1176 della Legge 296/06,  e non al DURC attinente agli appalti pubblici o privati. 

Ne consegue che, secondo i chiarimenti interpretativi del Ministero, le disposizioni dell’art. 9 del citato DM 24.10.2007 non sono applicabili agli appalti pubblici, per i quali vige, in materia previdenziale e di lavoro, specifica disciplina.

---------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-036-2664Z

Per il pagamento dello stato di avanzamento il certificato DURC deve essere presentato dell'impresa , naturalmente riferito alla data di emissione del SAL,come previsto dall'art. 118 , comma 6 del D.Lgs. n. 163/06, o deve essere richiesto dalla Pubblica Amministrazione? Nel caso valga la prima ipotesi l'impresa deve consegnare l'originale o basta una semplice copia fotostatica sottoscritta dal legale rappresentante che dichiara che la copia è conforme all’originale corredata dalla fotocopia del documento d’identità dello stesso?

RISPOSTA

Va premesso che, dalle vigenti disposizioni in materia di regolarità contributiva nelle varie fasi dell’appalto di opere pubbliche, discendono obblighi sia a carico dell’impresa sia a carico dell’Amministrazione pubblica. Infatti, oltre all’art. 118 c.6 del D. Lgs. 163/2006 citato nel quesito, che prevede la produzione periodica da parte dell’appaltatore dei documenti attestanti la regolarità contributiva, vige l’art. 7 del D.M. 145/2000 (capitolato generale d’appalto) che prescrive al responsabile del procedimento l’obbligo di comunicare per iscritto agli enti previdenziali e assicurativi l'emissione di ogni certificato di pagamento. Ciò posto, considerato l’obbligo di informazione a carico del RUP previsto dal citato DM 145/2000 e le informazioni attinenti al singolo cantiere da fornire in sede di richiesta del DURC, è opportuno che, ai fini del pagamento dello stato d’avanzamento, sia la Stazione Appaltante a richiedere il certificato allo Sportello unico Previdenziale. 

Nel caso in cui il DURC venga prodotto dall’Appaltatore occorre verificare che lo stesso sia stato rilasciato per lo specifico SAL dell’appalto oggetto di verifica. In tal caso, il certificato può essere prodotto in originale o copia conforme all’originale, ai sensi e con le modalità dell’art. 18 del D.P.R. 445/2000.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-049-2748B

Qualora un'Impresa, aggiudicataria dei lavori di sfalcio dell'erba lungo le Strade Provinciali, abbia dichiarato in sede di offerta di applicare il C.C.N.L. edile artigiano deve obbligatoriamente essere iscritta alla Cassa Edile, anche se effettua lavori non strettamente di natura edilizia (ma di sfalcio dell'erba)? Un'Impresa, aggiudicataria dei lavori di sfalcio dell'erba lungo le Strade Provinciali, ha dichiarato all'atto dell'offerta di applicare il C.C.N.L. edile artigiano. Ora, poco prima della stipula del contratto, la stessa comunica alla stazione appaltante l'intenzione di cambiare il C.C.N.L. da "edile artigiano" a "metalmeccanici". La stazione appaltante quali documenti deve richiedere all'Impresa? Questo nuovo contratto può conciliarsi con la tipologia di lavoro da eseguire?

RISPOSTA

In relazione alla prima questione posta, pare fuor di dubbio che l’obbligo di iscrizione alla Cassa Edile sussista per tutte le imprese aderenti al contratto collettivo degli edili, ancorché applicato a lavoratori impiegati in attività di natura non strettamente edilizia. 

Per quanto attiene alla documentazione da produrre in seguito al cambiamento del contratto collettivo applicabile alle maestranze utilizzate nell’appalto in oggetto, l’aggiudicatario dovrà fornire alla Stazione appaltante le informazioni e  i dati necessari per le verifiche da compiere nelle successive fasi dell’appalto, con particolare riferimento all’acquisizione del D.U.R.C.

Infine, in merito alla compatibilità del C.C.N.L. “Metalmeccanici” con la tipologia del lavoro da eseguire, si rammenta che, ai sensi dell’art. 118, comma 6, del D.Lgs. 163/2006, l’affidatario è tenuto ad osservare integralmente il trattamento economico e normativo stabilito dai contratti collettivi in vigore per il “settore”, nella fattispecie, quello della  manutenzione, sistemazione e creazione del verde pubblico e privato.

Peraltro, tale valutazione, per la quale si suggerisce comunque di rivolgersi agli enti previdenziali ovvero alle associazioni di categoria, va condotta tenendo conto che: a) la normativa di settore è finalizzata alla tutela, protezione, assicurazione ed assistenza dei lavoratori e b) che per l’esatta individuazione del contratto collettivo in concreto applicabile, occorre avere riguardo, oltre a quanto previsto dall’art. 2070 c.c.,  al complesso delle attività esercitate dall’impresa, atteso che taluni contratti si riferiscono ad imprese che esercitano “in via esclusiva” determinate attività.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-052-2762Z

In una procedura aperta per affidamento di lavori, in fase di verifica dei requisiti l’aggiudicatario provvisorio è risultato non in regola con il versamento dei contributi INPS alla data di scadenza presentazione offerte (motivazione: “posizione individuale INPS non in regola”). Regolari le posizioni INAIL e CASSA EDILE. Sentita l’INPS si è appurato che l’irregolarità era dovuta ad un mancato pagamento riferito al Socio Accomandatario, mentre le posizioni dei dipendenti erano regolari. La ditta, interpellata, ha dichiarato di aver proceduto a verificare la propria posizione appurando che la 1° rata del contributo del socio, scaduta 20 gg. prima rispetto alla data di verifica, non era stata versata dal titolare in quanto lo stesso non ne era al corrente; per un disguido postale il piano di pagamento era stato erroneamente recapitato ad altro indirizzo (quindi mai ricevuto). La ditta ha provveduto immediatamente al pagamento del contributo, sanando così la propria posizione. La S.A. ha chiesto un nuovo DURC risultato regolare (ovviamente in nuova data). 1) La S.A. può procedere all’aggiudicazione definitiva valutando discrezionalmente non grave l’inadempimento in quanto riconducibile ad errore scusabile da parte della ditta? O, stante la definitività dell’accertamento alla data di partecipazione alla gara, deve procedere all’esclusione? Anche l’impresa seconda classificata presenta un DURC irregolare per tutte le posizioni: INPS, INAIL e CASSA EDILE. 2) Se si aggiudica al 1° classif., il 2° classif. va comunque escluso dal procedimento di gara e segnalato all’Autorità di Vigilanza? E’ necessario il contraddittorio con il 2° classif., pur in presenza di un DURC irregolare per tutte le posizioni? L’incameramento della cauzione provvisoria, art. 48 del D.Lgs. 163/2006, va disposto nel caso di esclusione della sola 2° classif? Oppure, ai sensi art. 75 c. 6 si deve ritenere che la cauzione non sia escutibile poiché l’impresa non è mai risultata affidataria?

RISPOSTA

Secondo il costante orientamento giurisprudenziale (C.d.S. sez.V 4373/07 e 147/08), in presenza di irregolarità contributive delle imprese, accertate tramite il DURC, la S.A. può solo prendere atto del certificato e non valutarne autonomamente il contenuto. Con riferimento alla “gravità” delle irregolarità, va tenuto presente che il D.M. Lavoro 24.10.07, artt. 8 e 9, prevede le ipotesi “non gravi” che già all’origine non risultano ostative al rilascio del DURC. 

Ne consegue che il DURC comprovante gli obblighi contributivi dell’impresa partecipante ad un appalto deve essere regolare alla data della presentazione dell’offerta, a nulla rilevando eventuali adempimenti tardivi. La S.A. deve tuttavia verificare, pur in presenza di un DURC negativo, se l’impresa, prima della scadenza del termine di presentazione dell’offerta, si sia avvalsa di ricorsi, abbia richiesto condono o rateizzazione: in tal caso l’accertamento non risulta definitivo e non comporta l’esclusione.

Ciò posto, nel caso di specie:

1) l’impresa aggiudicataria provvisoria va esclusa dalla gara e ne va data comunicazione all’Autorità;

2) va instaurato un contradditorio con l’impresa 2^ classificata, al fine di verificare sia l’incontestabilità dell’accertamento sia l’eventuale presenza di una dichiarazione non veritiera, tale da rientrare nelle cause di esclusione  ex art.38 c.1 lett. h) D.Lgs. 163/06 (da comunicare, oltre che all’Autorità di Vigilanza anche all’Autorità giudiziaria, per le valutazioni di competenza).

Trattandosi di esclusioni per mancato possesso dei requisiti di ordine generale, non risulta applicabile la sanzione dell’escussone della cauzione provvisoria, prevista dall’art.48 D.Lgs. 163/06 per i soli casi di mancata dimostrazione del possesso dei requisiti di ordine speciale (C.d.S. n.5009/06).

Si ricorda infine che, se trattasi di gara con esclusione automatica delle offerte anomale, va ricolcalata la soglia di anomalia, ai fini della riformulazione della graduatoria.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-081-2884Z

Nel caso di lavori pubblici, si chiede: 1)se il DURC deve essere richiesto, e quindi verificata la regolarità contributiva dell'impresa esecutrice, dal Direttore dei lavori prima di emettere lo Stato di avanzamento oppure dal Responsabile del procedimento prima di emettere il certificato di pagamento. 2)Se è necessario che il DURC venga richiesto dall'amministrazione appaltante o se la stessa amministrazione possa accettare copia conforme del certificato rilasciata dalla stessa impresa esecutrice e riferito ad altro lavoro. 3)A quale responsabilità incorra l'amministrazione appaltante nel caso in cui si proceda al pagamento di stati di avanzamento senza che sia stato richiesto il certificato di regolarità contributiva oppure sia stato acquisito durc rilasciato per lavori privati e presentato dall'impresa esecutrice. In attesa di riscontro ringrazio e porgo distinti saluti.

RISPOSTA

L’art. 118, comma 6, ultimo periodo del Codice dei contratti, come di recente novellato dal D. Lgs. 152/2008, prevede che “ai fini del pagamento degli stati di avanzamento dei lavori o dello stato finale dei lavori, l'affidatario e, per suo tramite, i subappaltatori trasmettono all'amministrazione o ente committente il documento unico di regolarità contributiva”. Peraltro, il decreto del Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale in data 24.10.2007, all’art. 3 c. 3, stabilisce che nell’ambito delle procedure di appalto il DURC relativo all’appaltatore o subappaltatore può essere richiesto anche dalle amministrazioni pubbliche.

Ciò premesso, con riferimento ai quesiti posti:

1) il DURC va acquisito dal RUP prima del certificato di pagamento;

2) l’appaltatore deve produrre direttamente alla S.A. il proprio DURC e quello ad esso fornito dai subappaltatori, riferito tuttavia allo specifico cantiere e SAL, fermo restando che la Stazione Appaltante può a sua volta richiederlo autonomamente.

3) il soggetto tenuto a verificare ed attestare i presupposti previsti dalla legge per l’emissione del certificato di pagamento, risponde secondo le regole generali delle responsabilità erariali per le eventuali conseguenze derivanti da pagamenti effettuati senza DURC o con DURC non valido, ferme restando le responsabilità disciplinari previste dall’ordinamento di appartenenza. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-001-2898Z

Avendo, il Testo Unico, di fatto assimilato l'incarico tecnico affidato ad un professionista ad una prestazione di servizi, per il pagamento di un acconto sulla parcella professionale è necessaria l'acquisizione del DURC (regolarità contributiva)? Se si, esiste una procedura codificata per il rilascio dello stesso, visto che i procedimenti telematici attualmente in uso con le Casse Edili, non supportano la casistica in esame (rif. Inarcassa)? Distintamente.

RISPOSTA

Per gli appalti di servizi attinenti all’ingegneria ed all’architettura, la vigente normativa impone la verifica della regolarità contributiva limitatamente alla fase di affidamento dell’incarico (vedasi artt. 38 e 90 c. 7 del D.Lgs. n.163/2006 e smi). Occorre peraltro tener presente che, nella bozza di regolamento di attuazione del codice dei contratti in corso di assunzione, è stata introdotta una norma che prevede l’obbligatorietà di acquisizione del DURC per il pagamento sia degli stati avanzamento lavori che delle prestazioni relative a servizi e forniture. 

Ad oggi, nelle more dell’adozione di norme che dispongano univocamente detta obbligatorietà, ed in assenza di eventuali disposizioni specifiche contenute nei documenti contrattuali, non pare sussistere l’obbligo di acquisizione della documentazione comprovante la regolarità contributiva ai fini del pagamento di un acconto sulla parcella professionale. 

Con riferimento al secondo quesito, va premesso che la certificazione di regolarità contributiva (che si ricorda essere obbligatoria nella fase di affidamento dell’incarico) è l’attestazione con la quale l’Ente competente certifica la regolare posizione, ai fini previdenziali, dei propri iscritti. Ora, il DURC viene attualmente rilasciato dall'Inps, dall'Inail o dalla Cassa edile, e comprova la regolarità dell’impresa nei confronti di detti Enti. Per i professionisti quindi, deve essere acquisito, attraverso distinte richieste, sia il DURC (se trattasi ad esempio di società tenuta ai versamenti INPS e INAIL), sia la certificazione dell’INARCASSA o degli altri Enti previdenziali di settore, quali EPAP ecc.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-002-2899Z

Si chiede se la richiesta del DURC da parte della stazione appaltante sia obbligatoria anche in caso di affidamento di forniture e servizi - sia mediante procedura ad evidenza pubblica, sia mediante l’utilizzo del mercato elettronico che attraverso l’utilizzo del D.M. 4/12/2002 “ Regolamento di semplificazione dei procedimenti di spesa in economia del Ministero per i Beni e le attività culturali” -. Si chiede inoltre se è previsto un importo minimo ai fini della richiesta sessa. In attesa di riscontro ringrazio anticipatamente 

RISPOSTA

L'art. 38 del D. Lgs 163/2006 e smi, applicabile anche agli appalti di forniture e servizi,  dispone, al comma 1 lett. i), che sono esclusi dai procedimenti di affidamento i soggetti che “hanno commesso violazioni gravi, definitivamente accertate, alle norme in materia di contributi previdenziali e assistenziali, secondo la legislazione italiana o dello Stato in cui sono stabiliti”. Ne consegue che il DURC va acquisito per ogni tipologia di affidamento, a prescindere dal valore economico di spesa.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-005-2910Z

Con riferimento all’obbligo di acquisire il DURC per ogni affidamento di FORNITURE e SERVIZI, con la presente si chiede: - se la durata del certificato è pari ad un mese oppure se è limitata allo specifico appalto ed alla fase per la quale il certificato viene richiesto (es: stipula contratto, ordine di fornitura, pagamento fatture etc) come per i lavori pubblici; - se l’acquisizione del durc sia prevista anche nel caso in cui le forniture siano eseguite presso ditte che hanno stipulato con l’amministrazione centrale apposite convenzioni; - se l’acquisizione del certificato sia necessaria anche nel caso di servizi attinenti la telefonia, l’erogazione di acqua, gas ed energia elettrica oppure se tali servizi sono considerati esonerati dall’obbligo suddetto in quanto da ritenersi compresi tra i servizi esclusi dall’applicazione del codice dei contratti pubblici Si ringrazia anticipatamente

RISPOSTA

Va premesso che l’obbligo di acquisizione del DURC, le relative modalità e indicazioni circa la sua durata, sono disciplinati da varie disposizioni, diverse per le specifiche fattispecie. In particolare il DURC è necessario nell’ambito degli appalti pubblici (tra cui la L. n. 266/2002  ed il  D. Lgs 163/2006), nei lavori privati in edilizia, qualora sussista l’obbligo di inizio attività o rilascio di permesso di costruire (D. Lgs. 10.09.2003 n. 276), nonché per fruire dei benefici normativi e contributivi in materia di lavoro e legislazione sociale (L. 296/2006).

Ciò posto, con riferimento ai quesiti posti:

1) Per tutti gli appalti pubblici (lavori, servizi e forniture)  la validità del DURC è limitata alla fase per la quale il certificato è stato richiesto (vedasi normativa di riferimento e, da ultimo, art. 7  Decreto Ministero del Ministero del Lavoro 24/10/2007 e relativa circolare interpretativa dell’INAIL n. 5/2008).

2) Pur nella difficoltà di comprensione della domanda posta, si precisa che il DURC per gli appalti pubblici va acquisito dall’Amministrazione che ha stipulato il contratto, per  tutte le prestazioni da esso discendenti, nelle varie fasi previste dalle disposizioni di legge di riferimento. Questo anche quanto il contratto venga stipulato a seguito di  una convenzione principale (ad esempio CONSIP). 

3) L’acquisizione del certificato non pare necessaria al di fuori dei casi previsti dalla normativa. 

Si consiglia comunque, per aspetti specifici, di rivolgersi agli Enti previdenziali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-034-3069Z

In seguito a verifiche avviate d’ufficio per accertare la veridicità di quanto dichiarato dalla ditta aggiudicataria provvisoria di appalto di lavori, è risultata avere “carichi pendenti definitivamente accertati: residuo ruolo da modello unico anno 2001 in € 1.630,64 in corso di rateizzazione…. – ruolo da modello 770 anno 2004 in € 23.165,99 – ruolo da modello unico anno 2004 in € 429.023,01”. Abbiamo contestato alla ditta le ultime due pendenze fiscali e ci ha risposto che: - per la pendenza di € 23.165,99 ha presentato istanza di rateazione all’agente della riscossione che “sicuramente accoglierà la suddetta istanza”; - per la pendenza di € 429.023,01 ha presentato ricorso, poi rigettato, e che “ha intenzione di proporre appello avverso la sentenza di rigetto” entro i termini; l’accertamento della violazione fiscale non è quindi definitivo. Abbiamo risposto citando il parere dell’autorità di vigilanza sui contratti pubblici n. 23/2009 e abbiamo chiesto alla ditta di provare la sussistenza delle condizioni ivi previste mediante idonea documentazione. Non ci è pervenuta alcuna documentazione; la ditta chiarisce che della prima pendenza fiscale contestata ne è venuta a conoscenza solo dopo aver presentato l’offerta e che comunque la cartella di pagamento è stata notificata in modo irregolare. Perciò la pendenza non può dirsi definitiva . Scrive ancora di aver richiesto all’agente della riscossione copia della cartella di pagamento e della relativa relata di notifica, ed infine di aver ricevuto dal predetto agente solo copia parziale dei documenti, che non ha mai esibito. Ci sembra che la ditta stia tergiversando. Anche perché ha dichiarato di aver chiesto la rateazione del primo addebito contestato e di voler al tempo stesso presentare ricorso. Ma la richiesta di rateazione non comporta l’implicita accettazione del contenuto della cartella di pagamento e non preclude l’impugnazione della cartella? Chiediamo consigli su come procedere. 

RISPOSTA

Per essere ammesse alle procedure di aggiudicazione di appalti pubblici le imprese non devono aver commesso violazioni di obblighi tributari, contestate dall`Amministrazione finanziaria mediante atti divenuti definitivi. Occorre precisare che la definitività dell’irregolarità tributaria  è tale ove sia decorso il termine di impugnazione o, nel caso in cui sia stata proposta impugnazione, dal passaggio in giudicato della pronuncia giurisdizionale. Dette informazioni dovrebbero essere contenute nel certificato rilasciato dal competente ufficio locale dell’Agenzia delle Entrate “c.d. carichi pendenti”, reso secondo la modulistica del 25.06.2001, di cui è stata confermata la validità con circolare della stessa Agenzia n.34/E/2007.

Nel caso di specie quindi occorre verificare se, alla data di presentazione dell’offerta, le pendenze relative al mod. 770 ed al mod. Unico dell’anno 2004, risultanti nella certificazione acquisita dall’Ente, fossero definitive nell’accezione sopra richiamata, o fossero ancora impugnabili. Nel caso in cui la Ditta non fornisca la documentazione richiesta si consiglia comunque di approfondire il contenuto del certificato rilasciato dal competente ufficio Tributario. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-048-3154Z

si chiede se si può procedere all'emissione del certificato di pagamento di lavori sulla base del durc regolare emesso con riferimento alla data dello stato di avanzamento precedente. Esempio: per un appalto è stato emesso uno stato di avanzamento alla data del 15.6.2009 e per quella data è stato acquisito il durc regolare. Poi viene presentato un secondo stato di avanzamento alla data del 15.7.2009; pago il relativo certificato di pagamento sulla base della regolarità contributiva dell'impresa al 15.6.2009 e così di seguito per i futuri s.al. Ciò al fine di accelerare i tempi di pagamento in considerazione del fatto che comunque, in caso di irregolarità contributiva, si può bloccare il pagamento successivo o il saldo. grazie. saluti.

RISPOSTA

L’attuale regime normativo impone alla S.A. di acquisire il DURC in occasione di ogni SAL e la validità del documento è limitata alla specifica fase per cui è stato richiesto. Pertanto, prima di procedere al pagamento di ciascun SAL, la S.A. deve acquisire il DURC comprovante la regolarità contributiva delle imprese presenti in cantiere con riferimento alle prestazioni rese alla data di contabilizzazione dei lavori, non risultando possibile la dilazione degli effetti del documento prospettata nel quesito.  Va peraltro precisato che i termini per i pagamenti dei SAL, stabiliti dall’art. 29 del D.M. 145/2000, sono compatibili con i tempi  procedurali necessari per l’acquisizione del DURC, che viene reso dallo Sportello Unico Previdenziale entro 30 giorni dalla data della richiesta inoltrata direttamente dalla Stazione Appaltante (principalmente per via telematica), ai sensi della Legge 2/2009.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-050-3156Z

Si chiede se, a collaudo dei lavori eseguiti, l’amministrazione debba richiedere agli enti competenti il DURC per procedere al pagamento della rata di saldo quando quest’ultima corrisponde allo svincolo della ritenuta dello 0.50% a garanzia dell’osservanza da parte dell’impresa degli obblighi previsti dall’art. 7 del capitolato generale. Si ringrazia e si rimane in attesa di cortese riscontro. 

RISPOSTA

L’art. 7 del DM 145/00 prescrive alla Stazione Appaltante di operare la ritenuta dello 0,50% sui SAL pagati progressivamente all’appaltatore, proprio quale garanzia dell’osservanza delle norme e prescrizioni dei contratti collettivi, delle leggi e regolamenti sulla tutela, sicurezza, salute, assicurazione e assistenza dei lavoratori. Il comma 4 del citato art. 7 dispone che detta ritenuta vada liquidata all’appaltatore ad avvenuta approvazione del certificato di collaudo provvisorio e solo previa acquisizione di nulla osta degli enti previdenziali e contributivi competenti. 

Ne discende che, per procedere alla liquidazione della citata ritenuta di garanzia, l’Amministrazione ha l’obbligo di richiedere il DURC per l’impresa appaltatrice e le eventuali imprese subappaltatrici, con riferimento allo specifico periodo di esecuzione dei lavori. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-051-3159Z

Con riferimento al riscontro al quesito n. 3156 del 13/8/2009, si chiede se - in presenza di un DURC richiesto ad ultimazione dei lavori per procedere al pagamento del sal corrispondente allo stato finale dei lavori stessi - ad avvenuta approvazione del certificato di collaudo ( e quindi in un tempo successivo rispetto alla validità, prevista in un mese, per il certificato di regolarità contributiva) per procedere al pagamento della rata di saldo, corrispondente allo svincolo della ritenuta dello 0.5% prevista dall’art. 7 del Capitolato generale, l’ amministrazione deve ugualmente procedere a nuova richiesta di DURC oppure considerare valido il certificato già in proprio possesso e riferito, in ogni caso, allo specifico periodo di esecuzione dei lavori. Si ringrazia e si rimane in attesa di riscontro

RISPOSTA

Come previsto dalla vigente normativa, il DURC per i contratti pubblici è legato allo specifico appalto e, nell’ambito dello stesso, alla singola fase per la quale il certificato è richiesto. Ne consegue che lo stesso non è spendibile per più fasi dello stesso appalto. 

Si ritiene pertanto necessario, nel caso prospettato, acquisire un nuovo DURC con riferimento alla fase di “liquidazione finale e regolare esecuzione”. Ciò anche se la data alla quale far riferimento per la richiesta di regolarità contributiva dell’impresa coincide con quella già esposta per l’acquisizione del DURC riferito all’ultimo stato d’avanzamento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-004-3299Z

Fermo restando che il DURC deve essere acquisito da parte della stazione appaltante per tutte le aggiudicazioni e per la stipula dei contratti relativi a lavori, forniture e servizi, anche se di importi esigui e se affidati in economia, o direttamente, si chiede se lo stesso debba essere acquisito anche prima della liquidazione di ogni singola fattura relativa a contratti di fornitura o servizi. In caso di risposta affermativa si chiede di conoscere la normativa di riferimento. 

RISPOSTA

Ai fini di definire la questione inerente la richiesta del DURC in fase di pagamento di appalti pubblici  di servizi e forniture, è oggi necessario fare riferimento alla circolare dell’INPS n. 122 del 30 dicembre 2005. Detta circolare individua le fasi nelle quali occorre acquisire il documento di regolarità contributiva, ricomprendendovi le fasi di liquidazione degli appalti pubblici di forniture e di servizi (questi ultimi limitatamente ai servizi di pulizia, ai sensi dell’art.5 Legge n.82/1994). Va poi fatto riferimento all’art. 7 del Decreto Ministero del Ministero del Lavoro 24/10/2007 ed alla relativa circolare interpretativa dell’INAIL n. 5/2008, che limitano la validità del DURC  inerente gli appalti pubblici alla fase per la quale il certificato è stato richiesto.

Va precisato, per completezza, che la bozza di regolamento di attuazione del codice dei contratti, in corso di assunzione, prevede espressamente l’obbligatorietà di acquisizione del DURC per il pagamento sia degli stati avanzamento lavori che delle prestazioni relative a servizi e forniture.

Ad oggi pertanto, nelle more dell’adozione delle norme regolamentari che dispongano univocamente detta obbligatorietà, il DURC in occasione del pagamento di rate relative ad appalti di servizi e forniture, va richiesto ai sensi delle richiamate circolari.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-007-3315B

Questo Ente, nell'ambito delle verifiche delle dichiarazioni rese in sede di gara, ha richiesto alla locale agenzia delle entrate di confermare se la ditta classificatasi prima in graduatoria ha posizioni pendenti definitivamente accertate in relazione al pagamento di imposte e tasse. L'agenzia interpellata risponde, a' sensi della circolare 34/E del 25/05/2007, che la ditta in questione ha delle comunicazioni in corso, in fase di definizione. Ora si chiede come debbano essere considerate le "comunicazioni in corso" e precisamente se tale situazione può comportare l'esclusione dalla gara, considerato che la regolarità fiscale deve essere verificata alla data di presentazione dell'offerta; oppure al fine dell'esclusione si devono considerare solo le posizioni già notificate e definite, di cui gli interessati sono a conoscenza, considerato che la dichiarazione resa a' sensi dell'art. 38 lett. g) del D. Lgs. 163/2006 si riferisce a "....violazioni, definitivamente accertate..."?

RISPOSTA

In forza dell’inequivocabile dato normativo [art. 38, comma 1, lett. g), D.Lgs. 163/2006], come correttamente evidenziato nel quesito, le violazioni rispetto agli obblighi relativi al pagamento di imposte e tasse, rilevanti per l’esclusione dalla gara sono esclusivamente quelle “definitivamente accertate”.

Tale carattere di definitività,  per la precisione,  consegue ad una decisione giurisdizionale o ad un atto amministrativo di accertamento tributario non impugnato e divenuto incontestabile (Agenzia delle Entrate, Circolare 34/E del 2005).

Nel caso in esame, conseguentemente, non paiono sussistere le condizioni per procedere all’esclusione del concorrente, non essendo possibile ravvisare nelle “comunicazioni in corso” segnalate dall’Agenzia delle Entrate il suddetto requisito della definitività.

Ciò posto, si fa presente che, in base alla precisazione fornita dall’Agenzia delle Entrate nella citata circolare 34/E del 2005, la certificazione dei c.d. “carichi pendenti” a riscontro delle autodichiarazioni, è finalizzata a consentire alla stazione appaltante di compiere le valutazioni di competenza in ordine alla sussistenza del requisito in argomento e che l’omessa dichiarazione, da parte del concorrente, dell’esistenza  di carichi pendenti che lo riguardino potrebbe assumere rilevanza solo ove tale dichiarazione sia espressamente richiesta dal bando di gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-058-3612B

Appalto per lavori per interventi di manutenzione straordinaria dell'arredo urbano delle vie e piazze cittadine finanziati con il bilancio 2007. I lavori sono stati ultimati e sono stati liquidati regolarmente n. 2 SAL. Successivamente il DURC dell’appaltatore risulta irregolare ai fini di poter procedere all’emissione del certificato di regolare esecuzione nonché della liquidazione della rata a saldo e svincolo della cauzione definitiva. Da una visura camerale risulta che l’appaltatore ha cessato ogni attività, successivamente alla data di redazione del conto finale regolarmente sottoscritto, senza che ne sia stata data formale comunicazione. A seguito della richiesta dell’AVCP di invio del mod. A) di cui al comunicato Presidenziale del 29/07/2010, è stato richiesto ai due Enti creditori l’ammontare del debito: un Ente chiede contestualmente il pagamento dell’importo dovuto nei limiti del credito vantato dall’appaltatore per i lavori eseguiti per conto di questa Amministrazione, mentre l’altro informa anche che è stato emesso un decreto ingiuntivo del Tribunale del Lavoro di Verona. Tutto ciò premesso, si chiede quanto segue: a)è opportuno corrispondere l’intero importo della rata a saldo unicamente all’Ente che chiede formalmente il pagamento oppure la somma disponibile va ripartita comunque tra i due Enti creditori in proporzione all’importo del debito? b)come comportarsi con la cauzione definitiva, dato che nel contratto d’appalto è previsto il diritto della stazione appaltante di rivalersi sulla stessa nel caso di inadempienze contrattuali, e nel capitolato speciale d’appalto è previsto che la stazione appaltante possa avvalersi della garanzia fideiussoria per le spese dei lavori da eseguirsi d’ufficio nonché per il rimborso delle maggiori somme pagate durante l’appalto in confronto ai risultati della liquidazione finale?

RISPOSTA

Per la risoluzione del quesito posto, va preliminarmente verificata  l’effettiva pertinenza dei crediti vantati dagli enti previdenziali all’appalto affidato, atteso che l’intervento sostitutivo della stazione appaltante ai sensi dell’art. 7, comma 3,  del D.M. 145/2000 si riferisce a casi di inadempimento degli obblighi previdenziali e assicurativi nei riguardi dei lavoratori impiegati in cantiere, verificatisi durante l’esecuzione dei lavori (e non successivamente alla loro ultimazione).

Ciò chiarito, va conseguentemente quantificato l’esatto ammontare delle somme dovute nei termini suddetti.

Ove l’ammontare della rata di saldo non risulti sufficiente a coprire l’importo del credito vantato dagli Enti previdenziali e/o assicurativi, la Stazione appaltante può procedere all’escussione della cauzione definitiva, come previsto dall’art. 101, comma 3, del D.P.R. 554/1999,  a tenore del quale “Le stazioni appaltanti hanno inoltre il diritto di valersi della cauzione per provvedere al pagamento di quanto dovuto dall'appaltatore per le inadempienze derivanti dalla inosservanza di norme e prescrizioni dei contratti collettivi, delle leggi e dei regolamenti sulla tutela, protezione, assicurazione, assistenza e sicurezza fisica dei lavoratori comunque presenti in cantiere”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-017-3708B

Richiedo un DURC per l'emissione di un pagamento per un sal, arriva DURC della mandante irregolare. Chiedo di quantificare economicamente irregolarità riferibile al cantiere, ma INPS e INAIl non rispondono, mi rendo disponibile a disporre il pagamento ove fosse richiesto ai sensi dell'art. 7 comma 3 del CGA, nessuna risposta. Ora mi trovo ad aver fermato pagamenti per l'ammontare delle irregolarità riferite, ad essere in fase di liquidazione finale dei lavori con il DURC sempre irregolare e sempre per maggiori importi, ma tutto tace. Non ritenendo giusto tenere ferme somme indebitamente che faccio? Procedo ai sensi di quanto previsto dall'art. 4 comma 2 del nuovo regolamento (DPR 207/2010) seppur non vigente e quindi pago agli Enti l'irregolarità totale? Aspetto ancora che qualcuno si svegli? Grazie dell'attenzione, cordiali saluti.

RISPOSTA

Sino all’entrata in vigore del D.P.R. 207/2010, ivi incluso l’art. 4, comma 2, alla fattispecie prospettata nel quesito si applicano le disposizioni di cui all’art. 118, comma 6, ultimo periodo, del D.Lgs. 163/2006, e quella posta dall’art. 7 del D.M. 145/2000.

In forza della prima delle citate disposizioni, la stazione appaltante può eseguire il pagamento dello stato avanzamento lavori o dello stato finale solo in presenza di un DURC regolare, sia con riguardo all’appaltatore, sia con riferimento alla posizione dell’eventuale subappaltatore. A tutela del lavoratori utilizzati nell’appalto medesimo, inoltre, l’art. 7 del Capitolato generale d’appalto, prevede l’utilizzo delle ritenute di garanzia per il pagamento di quanto dovuto per il caso di inadempienza, nella misura accertata dagli enti competenti. Sulla scorta delle predette norme, non sembra pertanto prospettarsi un’ipotesi di somme indebitamente trattenute dalla stazione appaltante.  Ad oggi, pertanto, fino alla esatta quantificazione delle somme dovute dalla mandante inadempiente, ovvero sino alla spontanea regolarizzazione della relativa posizione, non appare possibile né procedere all’emissione del certificato di pagamento, né allo sblocco delle somme trattenute a titolo di ritenute di garanzia.   

Solo con il regolamento di esecuzione ed attuazione del Codice dei contratti, la stazione appaltante potrà trattenere  dal certificato di pagamento le  somme dovute, per effettuare i pagamenti in sostituzione dell’appaltatore/subappaltatore inadempiente nei confronti dei lavoratori impiegati nell’esecuzione del contratto, in base alle risultanze del DURC.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-021-3749B

Con riferimento alla necessità di verificare la regolarità contributiva delle imprese appaltatrici e subappaltatrici nelle varie fasi dell’esecuzione dei lavori, si chiede se sia necessario o meno richiedere il DURC per le imprese subappaltatrici in corrispondenza di SAL o di collaudo o liquidazione saldo finale, anche quando le lavorazioni oggetto di subappalto siano già state completate e sia già stato acquisito un DURC regolare dei subappaltatori riferito alla data del SAL alla quale quelle lavorazioni sono state contabilizzate, dal direttore dei lavori, per intero e quindi completate. Inoltre si chiede se la seguente procedura di acquisizione DURC sia corretta: - richiesta del DURC alla data della fine dei lavori in corrispondenza del SAL equivalente al finale per appaltatore e subappaltatori (solo per imprese che hanno eseguito lavorazioni in subappalto contabilizzate nell’ultimo SAL o per tutte le imprese subappaltatrici?) per poter procedere con la redazione del certificato di collaudo; - richiesta di DURC alla consegna del collaudo per poter procedere alla liquidazione del saldo finale facendo riferimento sempre alla data di fine lavori. Si ringrazia e si rimane in attesa di un cortese riscontro. 

RISPOSTA

In relazione ai quesiti posti, si rammenta preliminarmente che, negli appalti pubblici,  la verifica della regolarità contributiva tramite il DURC deve essere effettuata nella fasi e alle scadenze previste dall’art. 6 del D.P.R. 207/2010, in vigore dall’8 giugno 2010. Nella fattispecie, ai sensi del combinato disposto del comma 6, lett. d) ed e) e del comma 5 del citato art. 6, la stazione appaltante acquisisce il DURC relativo all’appaltatore e quello inerente l’eventuale subappaltatore per il pagamento degli stati d’avanzamento lavori  da un lato, e, successivamente, ai fini dell’emissione del certificato di collaudo (o del certificato di regolare esecuzione) e del pagamento del saldo finale, dall’altro lato.

Vero è che,  nel caso di lavorazioni in subappalto interamente completate e contabilizzate in occasione di un SAL precedente, in relazione al quale risulta già acquisito un DURC regolare riferito al subappaltatore, la richiesta di emissione di un nuovo DURC per verificare la regolarità contributiva del subappaltatore medesimo in merito ad un SAL successivo o per la liquidazione del saldo, può apparire un’inutile duplicazione.

Ciò detto, essendo rapportata all’intera prestazione affidata in appalto, la verifica della regolarità contributiva  ai fini della liquidazione del saldo dovrebbe essere condotta dagli enti previdenziali convenzionati  tenendo altresì conto delle prestazioni eseguite dagli eventuali subappaltatori. 

La questione, peraltro, attiene non tanto all’applicazione della normativa, quanto piuttosto alle procedure informatiche e alle modalità di acquisizione dei dati  utilizzate dallo Sportello unico previdenziale, sicché si tratta di appurare se le informazioni relative ai contratti di subappalto possano essere inserite nella richiesta relativa al DURC dell’appaltatore o se per contro sia necessario formulare un’autonoma richiesta di rilascio del DURC anche per il subappaltatore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-025-3778C

Questo ente ha proceduto a richiedere un DURC per la liquidazione di una fattura. A seguito istruttoria eseguita dall’INPS il DURC risulta irregolare “Per debiti derivanti da: Altro: ARTIG. IVS%2006-2007-2008 CARTELL. AGENZIA ENTRATE”. Pertanto, ai sensi dell’art. 4, comma 2, D.P.R. n. 207/2010 e s.m.i. questa Stazione appaltante deve trattenere dal pagamento l’importo corrispondente all’inadempienza e provvedere direttamente al pagamento presso l’ente previdenziale di competenza. Sul documento rilasciatoci, però, non è stato riportato l’ammontare dell’importo per irregolarità dovuto dalla ditta. Si precisa, inoltre, che in merito all’irregolarità non viene dichiarato se ci sia ricorso pendente, in tal caso, infatti, si potrebbe procedere alla liquidazione dell’intero importo dovuto in quanto fintantoché non vi è la sentenza definitiva la ditta non può considerarsi irregolare. Si chiede, pertanto, come deve comportarsi a questo punto l’ente. Dobbiamo trattenere tutto l’importo della fattura e non procedere alla liquidazione della stessa? Ed in tal caso, fino a quando? Il D.P.R. n. 207/2010 non fornisce delucidazioni in merito alle modalità di pagamento da parte dell’ente della somma dovuta all’ente per il quale risulta un’irregolarità. Sono stati forniti chiarimenti in merito successivamente all’entrata in vigore del suddetto decreto? Un’altra domanda che sorge è la seguente. Qualora più enti richiedano nello stesso periodo un DURC per una ditta e a tutti venisse rilasciato un DURC irregolare, chi deve provvedere al pagamento direttamente all’ente per cui risulta l’irregolarità. Sono stati definiti i criteri per cui eventualmente debba pagare un ente piuttosto che un altro? E se viene disposto che paghi tutto l’importo dovuto un ente agli altri verrà rilasciato un DURC regolare o risulterà sempre l’irregolarità finché questa non verrà sanata? Si ringrazia anticipatamente per l’attenzione che ci verrà accordata e per la Vs. collaborazione.

RISPOSTA

Per quel che si può comprendere dal testo del quesito, circa le risultanze riportate dal DURC in questione si ritiene che la Stazione appaltante legittimamente debba procedere a contattare gli Uffici dell’INPS per approfondire la fattispecie: l’AVCP, nell’apposito link di approfondimento in materia di DURC, ha chiarito che “… secondo la giurisprudenza (TAR Campania, Salerno, sez. I, n. 836/2009) quando il DURC, per la sua incompletezza/mancata indicazione dell’importo degli insoluti, non consente di comprendere l’entità della violazione degli obblighi contributivi e, quindi, la dimensione della loro gravità, la stazione appaltante è tenuta a svolgere degli approfondimenti istruttori”. Peraltro non è precluso alla Stazione appaltante assumere informazioni direttamente anche dall’appaltatore, ancorchè le risultanze definitive debbano essere comunque acquisite dalle certificazioni rilasciate dagli Enti interessati.

In generale (cfr. risposta al precedente Quesito–2011–017– 3708B) va detto che il pagamento in corso nei confronti dell’appaltatore va sospeso fino ad avvenuta e rilevata regolarizzazione della situazione. Peraltro l’attuale ”sistema normativo” è presidiato dalla norma di cui al comma 8 dell’art. 6, DPR 207/10, con cui si prevede la risoluzione del contratto in danno dell’appaltatore, nel caso di DURC negativo per 2 volte consecutive.

Circa la seconda parte del quesito, invero un po’ farraginosa, si ritiene che problematiche di questo tipo vadano sollevate direttamente all’Ente competente (anche mediante interpello al Ministero del Lavoro) poiché fuoriescono dalla specifica area di competenza del presente Servizio: fermo restando che appare chiaro che quando l’irregolarità viene sanata, l’Ente certificatore curerà tempestivamente le conseguenti risultanze certificative.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-043-3876Z

La Camera di Commercio I.A.A. di _____ ha recentemente provveduto all’avvio di una procedura negoziata per l’affidamento di servizi assicurativi, in scadenza. Dando applicazione alle disposizioni contenute nel 3° comma dell’art. 4 del D.P.R. 05.10.2010, n. 207, nella lettera d’invito è stato precisato che sull’importo annuo netto del servizio, che nella fattispecie viene corrisposto in via anticipata, sarebbe stata operata una ritenuta dello 0,50% da svincolare al termine del periodo contrattuale, previa attestazione di congruità da parte del direttore dell’esecuzione. Una società assicurativa ha rilevato che la suddetta disposizione non è applicabile ai contratti dei servizi assicurativi prospettando anche la possibilità che il pagamento del premio, al netto della ritenuta, possa determinare la mancata copertura del rischio e costituire parziale inadempimento contrattuale. Invero il dubbio che la disposizione recata dall’ art. 4 comma 3° del D.P.R. n. 207 succitato debba obbligatoriamente essere applicata indistintamente a tutti i contratti di forniture e di servizi era sorto anche per questa Amministrazione, ma l’assenza di deroghe specifiche o di riferimenti a particolari tipi di contratto, come ad esempio quelli a prestazioni periodiche, ha indotto questa Amministrazione ad applicare comunque la disposizione. La necessità di essere garantiti dai rischi a copertura dei quali dovranno essere stipulate le polizze non consente a questa Amministrazione di avviare con le società assicuratrici un contenzioso che si prospetta lungo e difficile. Da informazioni assunte si è appurato che la questione riguarda anche altri enti. Si chiede, pertanto, a Codesto Servizio di voler cortesemente esprimere un proprio parere in ordine all’applicazione del 3° comma dell’art 4 del D.P.R. 05.10.2010, n. 207, anche ai contratti di assicurazione. 

RISPOSTA

Gli artt. 4 e 5 del DPR 207/2010, che dettano norme in materia di intervento sostitutivo della stazione appaltante in caso di inadempienza contributiva dell’esecutore e dell’eventuale subappaltatore, costituiscono norme di carattere speciale, applicabili a tutte le tipologie di appalti di lavori, servizi e forniture. Si condivide pertanto l’operato dell’Amministrazione nel prevedere la ritenuta dello 0,5% anche negli appalti di servizi assicurativi, da svincolarsi soltanto in sede di liquidazione finale, dopo la verifica di conformità della prestazione resa, previo rilascio del documento unico di regolarità contributiva.

Appare in ogni caso opportuno che il capitolato/schema di contratto posto a base di gara preveda espressamente, in deroga all'art. 1901 c.c., che la validità dell’assicurazione abbia effetto dal giorno di decorrenza del contratto indicato in polizza, anche se il pagamento del premio viene effettuato, per la quota dello 0,5% a conclusione della prestazione. 

Tuttavia, data la peculiarità della fattispecie sollevata e per evitare i contenziosi che codesto Ente prospetta nel quesito, sussistono i presupposti per attivare in sede preventiva l’istanza di parere all’Autorità di Vigilanza ex art. 6, comma 7, lettera n) del decreto legislativo n. 163/2006.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

RELAZIONE SUL COMPORTAMENTO IMPRESA

QUESITO-2004-11-691T

Sono tenuta, come RUP, all'invio all'AVLP della Relazione dettagliata sul comportamento dell'impresa, ai sensi delll'art. 27, comma 4, DPR n° 34/2000, per lavori che sono stati dichiarati NON COLLAUDABILI nel dicembre 2003, posto che il bando di asta pubblica è stato puibblicato nel giugno 1996, il contratto d'appalto è di agosto 1996 e l'ultimazione dei lavori è del gennaio 1998? Preciso che un primo atto di collaudo emesso nel febbraio 2002, mai approvato dall'Amministrazione Comunale cui appartengo, è stato poi revocato dal collaudatore.

RISPOSTA

Con determinazione 1/2002, del 16 gennaio 2002, pubblicata sulla G.U. n. 23 del 28 gennaio 2002, l’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici ha chiarito [lett. i) del dispositivo] che “le stazioni appaltanti che – alla data di pubblicazione della presente determinazione sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana – non abbiano trasmesso le relazioni sul comportamento delle imprese esecutrici, in relazione a lavori per i quali il conto finale previsto dall’art. 173 del dpr 554/1999 e successive modificazioni è stato compilato dopo la data di entrata in vigore del dpr 34/2000 (1° marzo 2000), devono provvedere a trasmettere le relazioni stesse entro sessanta giorni dalla data di pubblicazione della presente determinazione sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana”.

Ne consegue che la risposta al quesito è condizionata dalla data di compilazione del conto finale del lavoro successivamente dichiarato non collaudabile.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-12-692V

Sono tenuta, come RUP, all'invio all'AVLP della Relazione dettagliata sul comportamento dell'impresa, ai sensi delll'art. 27, comma 4, DPR n° 34/2000, tenuto conto dei seguenti dati: Bando di asta pubblica pubblicato in aprile 1999 Contratto in agosto 1999 Risoluzione contrattuale in danno ai sensi dell'art. 119 del DPR 554/99 con delibera GC dell'agosto 2001. Completamento dei lavori da parte del Comune e presentazione del Conto Finale, con l'addebito delle lavorazioni in danno in ottobre 2003.

RISPOSTA

Alla luce di quanto disposto dall’art. 27, c. 4, DPR  34/00, si ritiene che nel caso in esame la stazione appaltante sia tenuta a trasmettere all’Autorità la relazione dettagliata sul comportamento dell’appaltatore. A nulla rileva la circostanza che sia il bando di gara che il contratto siano di data anteriore all’entrata in vigore del DPR 34 cit. 

Infatti, al di là del fatto che la risoluzione del contratto in danno è successiva all’entrata in vigore del DPR 34, le finalità della norma (tutela dell’interesse pubblico e selezione degli appaltatori attraverso la sanzione dei comportamenti scorretti), fanno ritenere che la stessa possa e debba essere applicata anche ai rapporti contrattuali già in corso al 1° marzo 2000.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-018-2963Q

Il lavoro specifico riguarda la compilazione della "Relazione dettagliata sul comportamento dell'impresa".L'impresa è allo stato attuale è in possesso della certificazione di qualità, elemento che invece non possedeva al momento dell'aggiudicazione dei lavori. Alla domanda della scheda "l'impresa è in possesso del sistema di qualità aziendale ...." è corretto rispondere in riferimento alla passata fase di aggiudicazione dei lavori o all'attuale data di compilazione della scheda?. Inoltre, è regolare inviare la suddetta relazione dopo l'invio della scheda B6, considerato il fatto che nella scheda della relazione viene richiesto l'importo dei lavori risultante dallo stato finale, dato non ancora conseguito con l'ultimazione dei lavori come richiesto dall'Autorità? Si ringrazia per la cortese risposta e si saluta cordialmente.

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 27 comma 4 del DPR 34/2000 le Stazioni appaltanti inviano alla fine dei lavori, per i soli appalti di importo superiore ai 150.000 €, una relazione dettagliata sul comportamento dell’impresa esecutrice redatta secondo le schede tipo definite dall’autorità e pubblicate nella G.U. 128 dell’8/8/00 (determinazione n. 36 del 21/07/00). Se alla data della compilazione della “relazione” l’impresa è in possesso del sistema di qualità e la Stazione appaltante ne è ufficialmente a conoscenza sembrerebbe corretto indicare il possesso della certificazione. Per quanto concerne invece l’indicazione dell’importo dei lavori risultante dallo stato finale si rinvia a quanto disposto nel comunicato del Presidente dell’Autorità del 9/5/02 che chiarisce al punto a) che “qualora alla data di ultimazione lavori non fosse ancora redatto il conto finale dei lavori, il relativo dato non sarà inserito nel documento”.

Trattandosi di un quesito rientrante nelle competenze dell’Autorità di Vigilanza, si consiglia comunque, di richiedere eventuali ulteriori elementi specificativi direttamente alla stessa.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

REQUISITI GENERALI IMPRESE

QUESITO-2004-13-693T

La presentazione del certificato SOA esclude ogni ulteriore verifica in ordine al possesso dei requisiti di capacità economico-finanziaria e tecnico-organizzativa , anche per il concorrente che segue in graduatoria. I requisiti di ordine generali vanno verificati per l'aggiudicatario.La verifica dei requisiti generali, considerato che l'art. 10,comma 1-quarter legge 109, parla solo di requisiti economico-finanziari e tecnico organizzativi, va estesa anche al concorrente che segue in graduatoria? 

RISPOSTA

L’art. 1, comma 3, del DPR 34/99 afferma che “l’attestazione di qualificazione … costituisce condizione necessaria e sufficiente per la dimostrazione dell’esistenza dei requisiti di capacità tecnica e finanziaria ai fini dell’affidamento di lavori pubblici”.

Nulla dice la norma in ordine ai requisiti di carattere generale.

Si segnala, peraltro, che l’Autorità per la vigilanza, nelle Tipologie di bandi di gara per l’affidamento di lavori pubblici  afferma che “la stazione appaltante successivamente (ndr.: all’aggiudicazione provvisoria) procede a richiedere all’aggiudicatario provvisorio e al secondo in graduatoria l’esibizione di tutta la documentazione, eventualmente non ancora acquisita, attestante il possesso dei requisiti generali previsti dall’articolo 75 del DPR 554/1999 e successive motivazioni”.

A sua volta, la Regione Veneto, nelle Note illustrative ai Bandi di gara, afferma che “Particolare rilevanza assume, nei confronti dell’aggiudicatario e dell’impresa che lo segue nella graduatoria, l’esigenza di verificare l’effettiva sussistenza di tutti i requisiti dagli stessi dichiarati, e che costituiscono presupposto irrinunciabile per l’assunzione del provvedimento di aggiudicazione definitiva e per la conseguente stipulazione del contratto d’appalto.

Ne consegue che i profili oggetto di verifica … dovranno necessariamente riguardare  … anche l’assenza delle cause di esclusione e la sussistenza dei requisiti di carattere generale”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-17-705T

Il quesito n.693 del 05/02/2004 ha dei caratteri illeggibili L’art. 1, comma 3, del DPR 34/99 afferma che “l’attestazione di qualificazione … costituisce condizione necessaria e sufficiente per la dimostrazione dell’esistenza dei requisiti di capacità tecnica e finanziaria ai fini dell’affidamento di lavori pubblici”. Nulla dice la norma in ordine ai requisiti di carattere generale. 

RISPOSTA

L’art. 1, comma 3, del DPR 34/2000 non si occupa della dimostrazione dei requisiti di carattere generale, la cui presenza è comunque necessaria affinché i concorrenti possano ritenersi qualificati in rapporto a ciascuna gara cui prendono parte.

Per tale ragione, l’Autorità per la vigilanza, nelle Tipologie di bandi di gara, ha dato indicazioni affinché le Stazioni appaltanti, successivamente all’aggiudicazione provvisoria, procedano a richiedere all’aggiudicatario provvisorio e al secondo in graduatoria l’esibizione di tutta la documentazione, eventualmente non ancora acquisita, attestante il possesso dei requisiti generali previsti dall’articolo 75 del DPR 554/1999.

A sua volta, la Regione Veneto, nelle Note illustrative ai Bandi di gara, ha sottolineato l’importanza che assume, nei confronti dell’aggiudicatario e dell’impresa che lo segue nella graduatoria, l’esigenza di verificare l’effettiva sussistenza di tutti i requisiti dagli stessi dichiarati in fase di ammissione alla gara.

In particolare, la Regione Veneto ha ricordato che i profili oggetto di verifica debbono necessariamente riguardare anche l’assenza delle cause di esclusione e la sussistenza dei requisiti di carattere generale necessari affinché il concorrente possa essere considerato in possesso della qualificazione necessaria in rapporto alla gara cui hanno preso parte.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-21-716T

E' legittimo prescrivere nel bando di gara per l'appalto di lavori di classifica III (per i quali è prescritto il possesso dei requisiti di qualità aziendale Iso 9000) che le associazioni temporanee di tipo orizzontale devono comunque possedere i predetti requisiti anche se la loro specifica classifica di qualificazione non li richiederebbe? Ad es.: su appalto di importo complessivo di € 750.000 almeno una impresa delle tre che costituiscono l'associazione deve essere in possesso dei requisiti di qualità aziendale, al fine di garantire parità di trattamento rispetto ad una impresa singola.

RISPOSTA

Per l’ammissione ad una gara, a partire dal 1° gennaio 2003 l’impresa che concorre singolarmente è tenuta a dimostrare il possesso della certificazione del sistema qualità, ovvero della dichiarazione della presenza di elementi significativi e correlati di detto sistema, qualora l’importo dei lavori in affidamento superi € 619.748.

Nel caso di gara cui partecipa un’associazione temporanea con integrazione orizzontale, anche se i lavori in affidamento sono superiori alla soglia di € 619.748 non è necessario che le singole imprese riunite siano in possesso del “requisito qualità”, qualora la relativa partecipazione al raggruppamento sia singolarmente inferiore all’importo della citata “soglia”.

E’ quanto ha stabilito l’Autorità con la determinazione 29/2002 (lett. F).

Quanto riassunto potrebbe apparire fonte di disparità di trattamento tra impresa singola ed imprese riunite. Va, pero, ricordato che con l’art. 93, c. 4, DPR 554/99, la quota di partecipazione della singola impresa (rispetto alla quale “valutare” l’obbligatorietà del “requisito qualità”) all’ATI ha assunto rilevanza per la Stazione appaltante anche nel caso di integrazione orizzontale.

Ne consegue l’illegittimità di un’eventuale previsione del bando che imponga, anche nella fattispecie sopra indicata, il possesso del requisito qualità in capo ad almeno una delle imprese temporaneamente riunite.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-83-868V

Avendo un appalto di lavori che sostanzialmente prevede l’attraversamento sotterraneo di un fiume con una condotta in cemento di grande diametro e che tali lavorazioni rientrano nella categoria: OS 21: OPERE STRUTTURALI SPECIALI “Riguarda la costruzione di opere destinate a trasferire i carichi di manufatti poggianti su terreni non idonei a reggere i carichi stessi, di opere destinate a conferire ai terreni caratteristiche di resistenza e di indeformabilità tali da rendere stabili l’imposta dei manufatti e da prevenire dissesti geologici, di opere per rendere antisimiche le strutture esistenti e funzionanti nonché l’esecuzione di indagini geognostiche. Comprende in via esemplificativa, l’esecuzione di pali di qualsiasi tipo, di sottofondazioni, di palificate e muri di sostegno speciali, di ancoraggi, di opere per ripristinare la funzionalità statica delle strutture, l’esecuzione di indagini ed esplorazioni del sottosuolo con mezzi speciali, compreso il prelievo dei campioni da analizzare in laboratorio per le relazioni geotecniche, nonché l’esecuzione di prove di carico, di pozzi, di opere per garantire la stabilità dei pendii e di lavorazioni speciali per il prosciugamento, l’impermeabilizzazione ed il consolidamento di terreni” Ed inoltre che a tale categoria appartengono anche ditte che sono specializzate nella sola esecuzione di pozzi o nella sola costruzione di pali, si chiede cortesemente se è possibile inserire nel bando di gara la richiesta di referenze di lavori analoghi già eseguiti per un importo uguale a quello a base di gara con lo scopo di restringere il numero dei partecipanti ai soli che possano garantire l’esecuzione delle opere previste? Distinti saluti. 

RISPOSTA

La normativa (art. 1, c. 3, DPR. 34/00) è tassativa nel prescrivere che i requisiti di capacità tecnica (e finanziaria) ai fini dell’affidamento di lavori pubblici è dimostrata con l’attestazione Soa, fatti salvi i casi delle imprese straniere e degli appalti superiori a 20.658.276 euro.

Pertanto l’attestazione rilasciata per la categoria in cui rientra l’intervento e per importo adeguato è condizione necessaria e sufficiente per partecipare alle gare insieme alla dimostrazione dell’assenza di cause di esclusione.

Quindi la richiesta di requisiti ulteriori, ancorché atti a dimostrare l’esperienza specifica dei concorrenti in ordine alla tipologia di interventi da realizzare, contrasta con le citate prescrizioni normative.

La tesi negativa trova ulteriore, indiretta conferma nella circostanza che laddove il legislatore ha voluto derogare al principio lo ha fatto espressamente. Così negli appalti sui beni culturali, dove, sia pure in via transitoria, si prevede che le stazioni appaltanti “possono individuare, quale ulteriore requisito di partecipazione al procedimento di appalto, l’avvenuta esecuzione di lavori nello specifico settore cui si riferisce l’intervento, individuato in base alla tipologia dell’opera oggetto di appalto” (art. 5, c. 3, DM 30/04).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-141-1061T

In caso di ATI di tipo orizzontale o consorzio, qualora alcune imprese siano in possesso delle certificazione di qualità, mentre altre siano in possesso degli elementi significativi tra loro correlati , come devo ridurre la cauzione? Nel caso vada ridotta per la quota parte di partecipazione , devo specificare nel bando di gara le modalità di calcolo in base alle varie casistiche es. se ho due imprese , tre , fino al massimo di 7 imprese? E' corretta la riduzione per tutte del 25% considerato che tale percentuale copre anche il 50%, anche se con questo sistema vado a privare, di un beneficio maggiore, l'impresa in possesso del certificato di qualità ? 

RISPOSTA

Per rispondere al quesito è opportuno partire dalle conclusioni cui è giunta l’Autorità di vigilanza (determinazione 27.9.2000, n. 44) quando - interpretando l’art. 30, commi 1 e 2, della legge 109/94 in relazione al beneficio del dimezzamento delle garanzie fideiussorie di cui all’art. 8, comma 11-quater, lett. a), della stessa legge quadro – ha distinto tra ATI verticale e ATI orizzontale.

Prendendo le mosse dal diverso regime di responsabilità che contraddistingue le due diverse tipologie di associazioni temporanee (solidale tra tutte le imprese, nel caso di ATI orizzontale; ripartito pro quota, nel caso di ATI verticale), ribadito con specifico riguardo al tema delle garanzie dall’art. 108 del DPR 554/99, l’Autorità ha riconosciuto che il beneficio del dimezzamento delle garanzie fideiussorie:

· nel caso di ATI verticale potrà essere goduto, sulla quota di garanzia ad esse riferibile, dalle imprese in possesso della certificazione di qualità, anche se altre imprese riunite ne fossero prive

· nel caso di ATI orizzontale potrà essere goduto da ciascuna impresa riunita solo se tutte le imprese riunite siano in possesso della certificazione di qualità (con la conseguenza che se solo alcune posseggono detta certificazione, nessuna può godere del beneficio).

Applicando tale criterio alla fattispecie descritta nel quesito – rilevante in ragione dell’originale previsione dell’art. 30, comma 5, della L.R. 27/03 – si può concludere che, in presenza di ATI orizzontale o di consorzio ex art. 2602 ss. c.c., caratterizzati dalla presenza di alcune imprese munite di cerificazione di qualità ed altre della sola dichiarazione di possesso di elementi di tale sistema, tutti i componenti dell’ATI o del consorzio possono beneficiare esclusivamente della riduzione del 25% delle garanzie fideiussorie.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-144-1077T

Oggetto - Quesito in ordine alla ammissione alle gare delle imprese prive del certificato di qualità aziendale. Si prega cortesemente di fornire il proprio avviso in ordine al seguente quesito. Dal prossimo anno 2005, come è noto, giunge a regime il sistema della qualificazione delle imprese che eseguono lavori pubblici, come definito dal DPR 25 gennaio 2000, n.34. In particolare cessa il regime transitorio del sistema di qualità aziendale di cui all’articolo 4 e all’allegato B. Di conseguenza, per poter partecipare alle gare d‘appalto che si svolgeranno dal prossimo anno, le imprese dovranno essere in possesso del certificato SOA e del certificato di qualità aziendale; ovvero dell’attestato SOA contenente la dichiarazione del possesso della qualità aziendale. Questo per le classifiche di importo lavori dalla terza (euro 1'032'913) in poi. Per le classifiche prima e seconda non vi è l’obbligo della qualità aziendale. Orbene, da tale assetto giuridico deriva il seguente problema. Alle gare di importo lavori a base d’asta fino ad euro 619'748,40 (valore che rientra nella terza classifica) possono partecipare anche le imprese della seconda classifica, ai sensi dell’articolo 3, comma 2, del citato DPR n. 34/2000 (516'457 + 20%). Ma detto importo di euro 619'748 rientra nella terza classifica. Così, per partecipare alle gare fino al suddetto valore le imprese della terza classifica devono senz’altro essere in possesso della qualità aziendale. E le imprese della seconda classifica? Se si escludessero le imprese della seconda classifica perché prive della qualità aziendale si violerebbe il sistema normativo. Se si ammettessero si verificherebbe una disparità di trattamento nei confronti delle imprese della terza classifica, posto che la situazione sostanziale appare identica. Che fare? Oggi il problema è solo teorico, ma tra breve sarà concreto. Si ringrazia per l'attenzione e si porgono i migliori saluti. 

RISPOSTA

La risposta al quesito richiede il preliminare distinguo tra le nozioni d’importo dei lavori a base d’asta e di classifica di attestazione, poiché una loro superficiale sovrapposizione comporta le presunte contraddizioni evidenziate nel quesito.

Quando si deve valutare l’idoneità di un’impresa a partecipare ad una gara d’appalto, viene stimata la sufficienza della relativa classifica di attestazione, aumentata di un quinto, rispetto all’importo dei lavori a base di gara.

Pertanto, qualora quest’ultimo superi 516.457 euro, ma non ecceda 619.748 euro, per l’ammissione alla gara è sufficiente il possesso dell’attestazione nella categoria dei lavori che contraddistinguono l’opera e per classifica II, in quanto tale da raggiungere, aumentata di un quinto, i 619.748.

Tale conclusione non è contraddetta dalla tabella Allegato B del DPR 34/2000, che detta la cadenza temporale di attuazione della disciplina del requisito “qualità” di cui all’art. 4 dello stesso DPR 34/2000, correlando agli anni 2000/2005 le classifiche di attestazione per acquisire le quali è necessario disporre anche della certificazione del Sistema Qualità.

Tali ultime disposizioni, quindi, si occupano dell’acquisizione dell’attestazione SOA – che a partire dal 1° gennaio 2005 è possibile, senza che l’impresa sia previamente munita di certificazione del Sistema Qualità, solo per la I e la II classifica – e non dell’ammissione alla singola gara, che è possibile, per la stessa impresa, quando l’importo a base d’asta non superi 619.748 euro.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-001-1092T

Si chiede da dove possa essere dedotto, quanto è riportato nei bandi tipo "adottati" ed aggiornati alla L.R. 27/2003: Dal 1° gennaio 2005 la possibilità di riduzione del 25% (per cauzioni provvisorie e definitive) va mantenuta per i soli lavori di importo complessivo non superiore a Euro 619.748. Si ringrazia anticipatamente per l'attenzione e per il riscontro al presente quesito.

RISPOSTA

La limitazione, a partire del 1° gennaio 2005 (data di pubblicazione del bando), del beneficio della riduzione del 25% delle fideiussioni (provvisoria e definitiva) per le imprese munite della dichiarazione del possesso di elementi significativi e correlati del Sistema di Qualità (dichiarazione che rappresenta una sorte di “certificazione parziale della Qualità ed i cui contenuti sono definiti nell’Allegato C del DPR 34/2000) discende dalle previsioni dell’Allegato B dello stesso DPR.

Infatti, quest’ultimo allegato stabilisce che a regime (cioè dal 1° gennaio 2005) sia obbligatoria la certificazione del Sistema Qualità per le qualificazione in classifiche superiori alla seconda (€ 516.457).

Poiché, a norma dell’art. 3, comma 2, “la qualificazione in una categoria abilita l’impresa a partecipare alle gare e ad eseguire i lavori nei limiti della propria classifica incrementata di un quinto”, ne consegue che, a partire dal 1° gennaio 2005, l’assenza della certificazione del Sistema Qualità consente di partecipare alle gare ed eseguire i soli lavori che non eccedono l’importo della II^ classifica (€ 516.457), aumentato di un quinto (€ 516.457 X 1,20 = € 619.748).

Entro quest’ultimo limite d’importo, le imprese del tutto prive del Sistema Qualità sono tenute a presentare fideiussioni nella misura piena, le imprese munite della dichiarazione di possesso di elementi significativi e correlati del Sistema Qualità beneficiano della riduzione del 25%, mentre le imprese dotate della certificazione del Sistema Qualità beneficano della riduzione del 50%.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-010-1118T

In merito alla risposta al quesito-2005-1-1092T, di cui ringrazio, si desume che i contenuti dell'art. 30 c.5 della L.R. 27/2003, ultimo periodo ("il beneficio della riduzione correlato alla presenza di elementi significativi del sistema di qualità si applica per due anni dall'entrata in vigore della presente legge"), si applicheranno dal 10.1.2006, ossia che tale data le Imprese con "elementi del sistema di qualità aziendale" non potranno più beneficiare della riduzione del 25% delle cauzioni, neanche per gli appalti di importo inferiore a Euro 516.457,00 (stesso discorso dovrebbe valere anche per AA.TT.II.). Giusto? Spero di non disturbare troppo e ringrazio sin d'ora per la collaborazione.

RISPOSTA

Si conferma che a partire dal 1° gennaio 2006 viene meno, per qualsiasi importo di lavori (e, quindi, anche per quelli non superiori a 619.748, corrispondenti al valore della classe II aumentata del 20%), il beneficio della riduzione del 25% delle cauzioni in presenza della dichiarazione di possesso di elementi significativi e correlati del Sistema Qualità.

Anche per gli appalti inferiori alla predetta soglia (oltre che per quelli di valore superiore), invece, continuerà a valere la riduzione del 50% prevista anche dalla normativa statale a favore delle imprese (che concorrano singolarmente ovvero riunite in ATI) munite di certificazione del Sistema Qualità.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-015-1144V

Quesito n° 1061 del 16/12/2004. In caso di ATI di tipo orizzontale o consorzio, qualora alcune imprese siano in possesso delle certificazione di qualità, mentre altre siano in possesso degli elementi significativi tra loro correlati , come devo ridurre la cauzione? Nel caso vada ridotta per la quota parte di partecipazione , devo specificare nel bando di gara le modalità di calcolo in base alle varie casistiche es. se ho due imprese , tre , fino al massimo di 7 imprese? E' corretta la riduzione per tutte del 25% considerato che tale percentuale copre anche anche il 50%, anche se con questo sistema vado a privare, di un beneficio maggiore, l'impresa in possesso del certificato di qualità ? Risposta: Per rispondere al quesito è opportuno partire dalle conclusioni cui è giunta l’Autorità di vigilanza (determinazione 27.9.2000, n. 44) quando - interpretando l’art. 30, commi 1 e 2, della legge 109/94 in relazione al beneficio del dimezzamento delle garanzie fideiussorie di cui all’art. 8, comma 11-quater, lett. a), della stessa legge quadro – ha distinto tra ATI verticale e ATI orizzontale............. 10/02/2005 E perchè no il contrario? cioè riconoscere a tutte il 50% ? E se nell'ipotesi io riconosco solo il 25% ed un'impresa che ha diritto del 50% mi contesta la legittimità del mio comportamento , cosa devo fare ?

RISPOSTA

Nell’ambito dell’annoso tema ATI-qualità-riduzione garanzie, può ricorrere l’ulteriore variabile della riduzione differenziata [ATI orizzontale con imprese con certificazione qualità (riduzione 50%) e imprese con dichiarazione della presenza degli elementi (riduzione 25%)]. Si tratta di ipotesi che riguarda soltanto gli appalti oggetto della L.R. n. 27/03.

In analogia a quanto indicato dall’Autorità per la vigilanza per il caso di abbinamento tra imprese certificate qualità e imprese prive di certificazione, si ritiene di suggerire di risolvere la problematica prevedendo che nel caso di ATI orizzontale con compresenza di imprese certificate e di imprese con la sola dichiarazione relativa agli elementi significativi, il beneficio della riduzione delle cauzioni si attesti nella misura del 25% dell’importo complessivo da garantire. Non pare ragionevole infatti innalzare la soglia della riduzione al 50% per tutti, atteso che alcuni dei beneficiari non ne hanno titolo. 

La scelta più restrittiva si giustifica invece in relazione alla stretta connessione tra le garanzie e i profili soggettivi di responsabilità delle imprese riunite. L’art. 108 D.P.R. n. 554 in tema di garanzie di concorrenti riuniti stabilisce infatti che per le ATI orizzontali le garanzie fidejussorie e assicurative sono presentate dalla mandataria in nome e per conto di tutti i concorrenti con responsabilità solidale, mentre nel caso di ATI verticali la responsabilità correlata alle garanzie è ripartita pro quota fra le imprese del raggruppamento. 
Si rammenta comunque l’opportunità di far figurare nel bando di gara la soluzione prescelta onde prevenire dubbi nei concorrenti e quindi il rischio di contenzioso. Così facendo appare difficile pensare ad una qualsivoglia contestazione di regolarità del comportamento assunto dalla stazione appaltante.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2005-077-1288TZ

Si chiede se, ai sensi dell’art. 75 del d.p.r. n. 554/99, debba essere esclusa da una gara d’appalto di lavori pubblici l’impresa concorrente il cui legale rappresentante abbia riportato una sentenza di condanna da parte del pretore (ai sensi dell’art. 444 e 445 del codice di procedura penale – di applicazione della pena su richiesta delle parti) per violazione delle direttive CEE in materia di protezione dei lavoratori contro i rischi derivanti da esposizione ad agenti chimici, fisici e biologici durante il lavoro (art. 34, 50, d. lv. 15.8.1991 n. 277, 62 bis codice penale). Il reato è stato commesso nel settembre del 1994. Il soggetto, IN DATA 17.1.1996, è stato condannato all’ammenda di £ 6.670.000; la pena pecuniaria è stata pagata il 16.4.1996. In caso affermativo, si chiede anche per quanto tempo (se ciò dipende dalla volontà dell’ente appaltante) o fino a quando (se ciò è stabilito per legge), sia preclusa alla ditta la partecipazione a gare per l’appalto di lavori pubblici. GRAZIE. 

RISPOSTA

La risposta negativa al quesito si basa sulle seguenti motivazioni.

1) L’art. 75, c. 1, lett. c), DPR 554/99 è stato interpretato dall’Autorità (determinazioni 16-23/2001 e 13/2003) e dal Ministero LL.PP. (circ. 1.03.2000, n. 182/400/93) individuando alcune “categorie” di reati ritenuti rilevanti ai fini dell’applicazione della norma (reati contro la P.A., l’ordine pubblico, la fede pubblica ed il patrimonio), tra le quali non rientra quello oggetto del quesito (l’art. 34 del D. Lgs. 277/1991, citato nel quesito, disciplina il piano di lavoro riguardante l’attività di demolizione e rimozione dell’amianto).

2) La commissione di “gravi infrazioni debitamente accertate alle norme in materia di sicurezza e a ogni altro obbligo derivante dai rapporti di lavoro” è indicata dall’art. 75, c. 1, lett. e), quale causa di esclusione, ma alla condizione che siano “risultanti dai dati in possesso dell’Osservatorio dei lavori pubblici”.

3) Anche a voler trascurare i rilievi sub nn. 1 e 2, le pronunce citate al n. 1, precisano che la valutazione discrezionale della Stazione appaltante deve tener conto, tra l’altro, anche del “tempo trascorso dalla condanna”.

A tal proposito - a prescindere dall’eventuale estinzione del reato a norma dell’art. 445 c.p.p., che dev’essere in ogni caso disposta con ordinanza del competente giudice dell’esecuzione (comunicato dell’ Autorità alle SOA n. 28/2002) - va sottolineato che nel caso di specie sono trascorsi circa 11 anni dalla commissione del fatto e circa 9 dalla sentenza di “patteggiamento”, tempo più che doppio a quello richiesto per l’estinzione del reato.

Si tratta di una circostanza senza dubbio influente per formulare un giudizio di assenza dei presupposti di “inaffidabilità” morale e professionale del concorrente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-104-1371B

Al fine di affidare lavori a trattativa privata diretta o in economia tramite il cottimo fiduciario, ai sensi di quanto previsto dalla L.R.27/2003, si vuole sapere se è necessario che le ditte partecipanti debbano comunque presentare tutta la documentazione necessaria ai fini della verifica dei requisiti, nonché le dichiarazioni normalmente richieste in sede di istanza per normali appalti, e, dato che per importi minori non è necessaria la stipula del contratto d'appalto ed è possibile la semplificazione della contabilità, se siano comunque tenute a presentare apposita polizza definitiva e polizza CAR che, per importi di poche migliaia di Euro, incidono molto sui profitti dell'impresa.

RISPOSTA

L’art. 75 del D.P.R. 554/1999 si colloca tra le disposizioni generali del Titolo V del Regolamento, dedicato ai “Sistemi di realizzazione dei lavori pubblici”, sicché gli adempimenti di produzione documentale, anche per ciò che concerne il possesso dei requisiti generali e speciali, e la presentazione delle dichiarazioni in esso previsti, devono essere assolti indipendentemente dal sistema prescelto per l’esecuzione dell’opera, non essendo prevista al riguardo alcuna deroga legata alla semplificazione delle procedure e all’entità dell’importo dei lavori stessi.

Analogamente, né la L. 109/1994 in tema di cauzione definitiva e di assicurazione contro i rischi per l’esecuzione dell’opera, né la L.R. 27/2003, limitatamente alla cauzione definitiva, introducono eccezioni di sorta in relazione alla fattispecie prospettata nel quesito. 

Neppure il provvedimento attuativo dell’art. 29 della L.R. 27/2003 in materia di lavori in economia e di contabilità semplificata, approvato con D.G.R. 4455 del 29 dicembre 2004 (B.U.R. n. 14 dell’8 febbraio 2005), include tra le forme di semplificazione in esso disciplinate ipotesi di deroga all’istituto delle garanzie contrattuali, come disciplinate dal combinato disposto della normativa statale e di quella regionale.

Di conseguenza, anche quando gli importi dei lavori sono di modesta se non di modestissima entità, in assenza di espressa norma derogatoria, le Stazioni appaltanti devono valutare con estrema cautela la possibilità di non richiedere la costituzione delle garanzie in argomento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-105-1372TZter

La normativa in vigore prevede che l'appaltatore ed il subappaltatore abbiano l'obbligo di iscrizione alla Cassa Edile locale per eseguire un'opera pubblica. Mi risulta che alcune ditte che praticano lavori ad impianti di illuminazione pubblica e anche a movimento terra non siano iscritte e che dichiarino di non essere tenute in quanto hanno in essere il contratto con i Metalmeccanici. Vorrei sapere se l'iscrizione alla Cassa Edile è obbligatoria per tutte le ditte appaltatrici o subappaltatrici di opere pubbliche, a prescindere dalla categoria dell'opera da eseguire, e se sia quindi necessario segnalare all'Osservatorio chi dichiari di non essere tenuto all'iscrizione in quanto avente contratto con i Metalmeccanici. 

RISPOSTA

L’art. 18, c 7, L 55/90, prevede che “L’appaltatore … è tenuto ad osservare integralmente il trattamento … stabilito nei contratti collettivi … in vigore per il settore e per la zona nella quale si svolgono i lavori; è, altresì, responsabile in solido dell’osservanza delle norme anzidette da parte dei subappaltatori”.Il ccnl per i lavoratori imprese edili ed affini indica, quale proprio campo di applicazione anche le “costruzioni di linee e condotte: messa in opera di pali, tralicci ... preparazione di scavi … compresa la posa in opera di conduttori non in tensione di linee elettriche…”. Sulla questione dei lavori di pubblica illuminazione e dell’ applicazione - da parte di un subappaltatore affidatario delle lavorazioni con oggetto “l’esecuzione di basamenti, scavi, collegamenti di terra ….” – del ccnl del settore metalmeccanico, e non edile, con conseguente omessa iscrizione del subappaltatore e dei suoi lavoratori in C.Edile, un Comune ha chiesto nel 2002 chiarimenti all’Autorità Vig. LLPP.Questa ha risposto che “in considerazione della natura delle disposizioni della L 55/90, si ritiene che l’iscrizione contributiva dell’impresa alla C.Edile non possa essere derogata in considerazione della presenza nell’appalto di lavorazioni afferenti al settore edile”.Con riferimento alla questione dell’eventuale segnalazione all’Oss.rio si ricorda che la S.A. è tenuta a comunicare agli Enti prev.li ed ass.li, ivi compresa la C.Edile nel caso di lavorazioni nel settore edile, l’avvenuto affidamento dell’appalto, le autorizzazione di subappalti, ecc., allo scopo di acquisire i necessari riscontri in ordine alla regolarità del comportamento delle imprese coinvolte nell’esecuzione dei lavori.La segnalazione al Casellario informatico dell’Oss.rio LLPP va effettuata ove gli Enti accertino gravi irregolarità contributive.  Prima di procedere alla segnalazione di quanto accertato è tuttavia opportuno effettuare formale contestazione all’impresa interessata, per le deduzioni del caso.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-106-1374C

"la società ha per oggetto le seguenti attività: * allestimento di giardini di ogni tipo, realizzazione di tappeti erbosi, cura e piantagione di piante anche ad alto fusto, coltivazione di alberi da frutta, manutenzione giardini, taglio siepi e piante e cigli stradali ed ogni altra attività attinente alla manutenzione del verde privato e pubblico * opere di manutenzione generale di edifici: tinteggiature e verniciature, manutenzioni edili, posa pavimenti e rivestimenti e ogni altra attività di piccola manutenzione e riparazione in genere. la società puo compiere tutte le operazioni commerciali, industriali finanziarie, immobiliari e mobiliari, ritenute necessarie od utili per il conseguimento dell'oggetto sociale, compresa la presentazione di garanzie (reali e personali), anche a favore di terzi. Può assumere partecipazioni, anche azionarie, ed acquistare quote di altre società o imprese. tali attività devono essere effettuate in modo non prevalente e comunque in ottemperanza e nei limiti di cui alla normativa vigente, con esclusione di qualsiasi operazione inerente l'esercizio del credito, la raccolta del risparmio tra il pubblico ed il collocamento presso terzi di quote, interessenze e partecipazioni in società di qualunque tipo o in imprese" Può tale ditta esercitare in ambito lavori pubblici e più precisamente può eseguire interventi di manutenzione di patrimonio pubblico quali strade, sentieri, percorsi naturalistici con relative murature ed ogni alta opera annesso e connessa? 

RISPOSTA

Per eseguire lavori pubblici si deve ottemperare alla disciplina ex art. 8 L. 109/94.

Come è noto, in virtù del citato articolo è stato istituito, con D.P.R. 34/2000, il sistema di qualificazione unico per gli esecutori di ll. pp. di cui all’art. 2, c. 1, L. 109/94, di importo superiore a 150.000 euro.

E’ previsto inderogabilmente che per importi superiori alla predetta cifra, la qualificazione (cioè il possesso di requisiti tecnico-finanziari) sia conseguita e dimostrata con certificazione SOA, mentre per importi inferiori a tale soglia gli esecutori possano limitarsi a dimostrare il possesso dei requisiti ex art. 28 del D.P.R. 34/2000.

Riguardo alla soggettività giuridica che devono necessariamente rivestire coloro che partecipano alle procedure di affidamento dei lavori pubblici si deve rispettare la disciplina di cui agli artt. 10-13 L. 109/94.

La società di cui al quesito, laddove abbia conseguito la qualificazione S.O.A. o comunque possa (per importi inferiori a 150.000 euro) comprovare i requisiti ex art. 28 D.P.R. 34/2000, può legittimamente eseguire lavori pubblici, a nulla ostando la forma societaria stessa.

Un’ultima annotazione riguardo agli interventi descritti.

La manutenzione ordinaria di aree a verde pubblico, se intesa quale attività di sfalcio periodico dell’erba, potrebbe rientrare nella qualificazione giuridica di “servizio” e non di “lavoro pubblico” (cfr. Aut. V. LL.PP. delib. 87/2002, in cui si è stabilito che attività “aventi ad oggetto la manutenzione, il rinnovo e la esecuzione del verde pubblico vanno considerate “servizi” se limitate ad attività di cura e regolazione di quanto già esistente” … pertanto non valutabili ai fini della qualificazione delle imprese ”; cfr. anche dal Consiglio di Stato, Sez. VI, 534/2002): il che consentirebbe legittimamente la non sottoposizione alla restrittiva disciplina sulla qualificazione degli esecutori di ll.pp.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-107-1375V

Il Comune di …………… ha posto in gara, a trattativa privata, l’affidamento dei lavori di un’opera pubblica dell’importo complessivo a base d’asta di € 143.960,00, oltre agli oneri per la sicurezza di € 10.640,00, suddivisi nelle seguenti categorie: Categoria prevalente OG 1 – Opere edili € 82.463,99; Categoria non prevalente OS 30 – Impianto elettrico € 15.678,38; Categoria non prevalente OS 28 – Impianto idro-termico € 45.817,63. In sede di gara la ditta aggiudicataria ha presentato adeguata certificazione SOA per tutte le categorie suddette: categoria OG 1 - classifica IV, categoria OS 28 - classifica VI, categoria OS 30 - classifica IV. La ditta stessa ha dichiarato inoltre la non iscrizione alla Cassa Edile (si dichiara di applicare a favore dei propri dipendenti un contratto di lavoro diverso da quello edile). Di fatto la ditta non dispone di dipendenti in grado di eseguire le opere relative alla categoria prevalente, seppure in possesso di certificazione SOA, chiedendo l’autorizzazione al subappalto delle stesse. Visto il limite sul subappalto posto dalla L.R. n. 27/2003 del 50% della categoria prevalente, con la presente si chiedono chiarimenti sulla procedura da seguire: a)pretendere dalla ditta quanto meno l’iscrizione alla Cassa Edile; b)rescissione del contratto per colpa della ditta con incameramento della cauzione ed affidamento dei lavori alla seconda ditta; c)segnalazione all’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici dell’incongruità certificata dall’Organismo di attestazione. In fiduciosa attesa di un chiarimento al quesito posto con la presente, si coglie l’occasione per porgere i migliori saluti.-
RISPOSTA

1) La dichiarazione di non iscrizione alla cassa edile perché l’impresa applica un contratto collettivo diverso da quello dell’edilizia non è accettabile nel caso de quo trattandosi di lavoro con componente edile dominante e da eseguirsi almeno in parte dall’aggiudicatario con personale proprio. 

2) Proprio perché non iscritta, l’impresa non può documentare una pregressa regolarità presso la cassa edile e quindi era priva di un fondamentale requisito di ammissione alla gara.

3) Vi è una incoerenza tra tale situazione e l’attestazione Soa in OG1, che presuppone l’accertamento positivo della regolarità cassa edile, almeno per il personale che ha concorso alla realizzazione degli interventi di edilizia (salva l’ipotesi, peraltro poco frequente, dell’attestazione grazie all’apporto del d.t., la quale comunque risulta dall’attestato Soa).

Alla luce di tale situazione, è difficile ipotizzare la rescissione per colpa dell’impresa, che in realtà era carente “a monte” sotto il profilo della qualificazione.

Pare preferibile diffidare la stessa impresa ad iscriversi immediatamente alla cassa edile del luogo iscrivendo colà il proprio personale incaricato dei lavori edili.

Pare opportuna anche la segnalazione all’Autorità dell’anomalia dell’impresa attestata in OG1 e non iscritta in cassa edile.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-118-1412Z

Un'Impresa italiana ha chiesto di associarsi con un'Impresa tedesca. Quale documentazione è necessaria affinché possa essere ammessa l'ATI alla gara per un importo complessivo d'appalto di € 1.315.000,00 (IV classifica fino a € 2.582.284,00)

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 8 comma 11 bis della L. 109/94 e s.m.i. e dell’art. 3 comma 7 del DPR n. 34/2000, i concorrenti stabiliti in Stati aderenti all’Unione Europea, qualora non siano in possesso dell’attestazione SOA, devono provare l’esistenza  dei requisiti prescritti dal  citato D.P.R. n. 34/2000 per la partecipazione alle gare d’appalto delle imprese italiane, in base alla documentazione prodotta secondo le norme vigenti nei rispettivi paesi.

Ciò premesso  nel  caso di specie l’impresa tedesca, se non possiede la qualificazione SOA, deve dichiarare di possedere i requisiti di ordine speciale di cui all’art. 18 del DPR 34/2000,  quali adeguata capacità economico finanziaria, tecnico organizzativa, dotazione di attrezzatura tecnica, organico medio,  nella misura richiesta per la propria quota di partecipazione in ATI alla gara d’appalto (art. 13 della legge 109/94 e s. m. nonché quelle degli artt. 93, 94 e 95 del D.P.R. n. 554/1999 e s.m.i.). La ditta deve inoltre dichiarare il possesso dei requisiti di ordine generale di cui all’art. 17 del citato DPR 34/00. Nel caso di aggiudicazione, o di verifica a campione delle autodichiarazioni rese per la partecipazione alla gara, deve essere prodotta la documentazione secondo le norme vigenti in Germania, preferibilmente in traduzione giurata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-169-1570Z

Nella fase di verifica dei requisiti di aggiudicazione definitiva all'impresa XX s.r.l. per l'aggiudicazione di un appalto di € 50.000,00 (art. 28 dpr 34/2000) - punto b) costo personale dipendente non inferiore al 15% dell'importo dei lavori eseguiti nel quinquennio, la medesima attesta che non vi sono dipendenti ma solo soci della SRL. E' possibile omettere quindi tale verifica, aggiudicando comunque i lavori previo accertamento dir egoalrità di tutte le altre condizioni?

RISPOSTA

Va premesso che per la partecipazione ad appalti di importo inferiore a 150.000 euro è condizione essenziale possedere tutti i requisiti previsti dall’art.28 del DPR 34/2000, da dichiarare e successivamente dimostrare nella fase di verifica. In particolare il requisito di cui al comma 1, lettera b) del citato art.28 (costo del personale dipendente), deve essere comprovato dalle imprese  secondo il disposto dell’art. 18 commi 10 e 11 del medesimo DPR. 

Nel caso di specie, ai sensi della citata normativa e sulla base delle indicazioni dell’Autorità di Vigilanza contenute nella determinazione n. 29/2002, sembra non potersi applicare automaticamente il diverso regime previsto per le ditte individuali e per le società di persone (comprendere nel costo del personale quello relativo ad una retribuzione convenzionale dei soci). 

Peraltro è da tener presente che la riforma del diritto societario, introdotta con il D. Lgs. 6/2003, inserisce la figura del “socio lavoratore” anche nelle Srl ed in particolare gli artt.2464 e 2465 c.c. consentono il conferimento alla società da parte di un socio della propria prestazione d'opera o di servizi.

Appare pertanto necessario, sulla base delle dichiarazioni rese dall’impresa in sede di partecipazione alla gara, acquisire ulteriori elementi, quale l’atto costitutivo della società, utili al fine di valutare la presenza o meno del requisito in argomento, la cui assenza deve comportare l’esclusione dalla gara. 
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-014-1623M

Questa amministrazione intende affidare in concessione ai sensi dell’art. 19 della L. 109/94 la costruzione di un impianto natatorio coperto. L’importo dell’intervento ammonta ad € 2.500.000.=. L’amministrazione assicura al concessionario, a titolo di prezzo, la somma di € 500.000.= già stabilito. Nel corso della redazione del Bando di Licitazione privata occorre precisare i requisiti di partecipazione, o requisiti del Concessionario, come stabiliti dall’art. 98 del D.P.R. 21.12.1999 n. 554. Si chiede quanto segue: Su che base calcolare le percentuali del 10, 5, 2 e la frazione di 1/20 indicate dai punti a),b), c) e d) del comma uno di suddetto articolo 98? Vanno calcolate su € 2.500.000 oppure su € 2.000.000.= che corrisponde a quanto resta al netto del prezzo di € 500.000.= conferito all’Amministrazione? 

RISPOSTA

E’ da ritenersi che le percentuali di cui all’art. 98 del DPR 554/1999 vadano calcolate sull’importo di € 2.500.000. E’ infatti quest’ultima la somma complessiva, già predeterminata a livello di bando, che corrisponde all’espressione adottata nell’articolo, ossia “investimento previsto per l’intervento”. Si ricorda peraltro che il valore assicurato al concessionario a titolo di prezzo (nel caso in esame legittimamente fissato già dall’Amministrazione) è normalmente ricavabile in sede di gara dalla miglior offerta dei concorrenti secondo il criterio dell’ “offerta economicamente più vantaggiosa” (art. 21, comma 2, lett. b, L. 109/1994), e pertanto, non essendo già individuabile al momento della stesura del bando, in questi casi le percentuali di cui all’art. 98 del DPR 554/1999 andrebbero invece calcolate sull’importo a base di gara al netto del prezzo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-037-1727C

Questa Amministrazione sta appaltando un lavoro sotto soglia comunitaria, premesso che l’ Italia è un membro della Comunità Europea e che eventuali partecipazioni di ditte estere (interne al mercato europeo, es. Germania, Austria, non possono essere comunque escluse dalla partecipazione alle gare Italiane), si richiede : 1)Se la ditta estera, che partecipa alla gara, attualmente non è in possesso della SOA, è possibile che fornisca documentazione valida ed analoga a quella che prevede la normativa italiana, per giustificare le referenze, lavori eseguiti, fatturati, bilanci, ecc. ? 2)Se la ditta attualmente non ha ancora aperto le posizioni INPS, INAIL ed alla Cassa Edile come si verifica la regolarità contributiva della stessa e come si ottiene il D.U.R.C. ? E’ possibile aprire le posizioni contributive per la ditta solo dopo l’ eventuale aggiudicazione alla stessa ? 3)Se la ditta estera fornisce in fase di gara una fideiussione, rilasciata da assicurazione o banca estera, che preveda le stesse condizioni normative italiane è possibile accettarla ? 4)Come si verifica e come si ottiene l’ eventuale certificazione antimafia ? 5)L’ eventuale verifica delle autocertificazioni fatte in sede di gara : certificato del casellario ovvero di buona condotta e quello della camera di commercio estera possono essere ottenuti tradotti attraverso le Ambasciate o/e Consolati Italiani all’ estero ? 6)Come deve comportarsi la stazione appaltante in merito alle dichiarazioni sull’ organico medio annuo della ditta, sulla regolarità sulla legge sui disabili e sull’ utilizzo dei piani di emersione individuale ? 7)I documenti prodotti in originale o copia autenticata devono contenere la traduzione in italiano in forma semplice o giurata ? Distinti saluti.

RISPOSTA

Il servizio Legge109-94 è stato realizzato per fornire risposte brevi a brevi quesiti. La limitatezza dello spazio a disposizione ha consentito di produrre le seguenti sintetiche risposte.

1) E' ammissibile documentazione equipollente a quella prevista per le ditte italiane, comprovabile mediante la dichiarazione di possesso dei requisiti di qualificazione ex D.P.R. 34/2000, adeguati per categoria e importi ai lavori da appaltare;

2) In difetto di posizioni effettivamente aperte e fino a che non si aprano posizioni non è esigibile il DURC, salva l'acquisizione di documentazione analoga, se esistente nel Paese d'origine. E' possibile che la ditta estera apra le posizioni solo ad aggiudicazione avvenuta;

3) Nel caso di piena equipollenza sì;

4) La certificazione antimafia è richiedibile solo per eventuali sedi stabilite già in Italia;

5) Cfr. risposta n. 7);

6) I requisiti sulla legge disabili e sui piani di emersione individuale appaiono fattispecie legali esigibili (al pari del DURC) solo rispetto ad operatori economici che risiedano già da tempo in Italia, fatto salvo l'acquisizione di documentazione analoga se esistente nel Paese d'origine. Le dichiarazioni sull'organico medio annuo della ditta configurano un dato sempre richiedibile;

7) Previa prescrizione in bando, la documentazione prodotta in sede di gara può essere tradotta in italiano sia in forma giurata che certificata “conforme al testo straniero” dalla competente rappresentanza diplomatica o consolare, o da un traduttore ufficiale. Le firme sugli atti e documenti redatti all’estero da autorità estere e validi nello Stato estero sono legalizzate dalle rappresentanze diplomatiche o consolari italiane all’estero. Si fanno salve le esenzioni dall’obbligo della legalizzazione e della traduzione stabilite dalle leggi o accordi internazionali.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-019-1629B

Lo scorso 1° Febbraio 2006 – come noto – è entrata in vigore la Direttiva n° 2004/18/Ce, del 31.03.2004, relativa al “Coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di Lavori Forniture e Servizi” nei c.d. Settori Ordinari, fra i quali rientra ed in cui opera questa Stazione Appaltante. L’art. 47, 2° paragrafo, e l’art. 48, 3° paragrafo, di essa, prevedono espressamente l’istituto dell’Avvalimento, che dà titolo alle Imprese di qualificarsi e di partecipare alle pubbliche gare (anche di Lavori) mediante l’utilizzo, totale o parziale, dei requisiti “Speciali” di altri soggetti. Le citate disposizioni, che invero recano una disciplina dell’istituto assai scarna, sono ormai invocabili direttamente da ogni imprenditore e vanno perciò applicate e rispettate anche dalle Stazioni Appaltanti.Tuttavia l’Italia non ha a tutt’oggi emanato i provvedimenti d’attuazione e recepimento di tale Direttiva. Infatti il c.d. progetto DE LISE – che reca una disciplina articolata e puntuale dell’istituto – esiste, oggi, quale mero disegno di legge approvato soltanto dal Consiglio dei Ministri, ma, non avendo completato il previsto iter formativo, non è ancora divenuto legge in senso stretto, e non può essere perciò applicato quale fonte di diritto positivo. Inoltre, la stessa L.R.V. n° 27/2003, che prevede alcuni “nuovi” istituti quali l’Accordo Quadro ed il Dialogo Competitivo, sconosciuti alla L.S. n° 109/1994, ma poi introdotti dalla Direttiva n° 2004/18/Ce, non conosce, e quindi non regolamenta, il c.d. Avvalimento dei requisiti speciali altrui. Si chiede pertanto se, nei Bandi di Gara che andranno in pubblicazione dopo il 1° Febbraio 2006 ed – ovviamente – prima dell’entrata in vigore della normativa statale di recepimento della citata Direttiva Comunitaria, le stazioni appaltanti abbiano o meno l'onere o l'obbligo di prevedere nei bandi medesimi una propria regolamentazione dell'avvalimento. Grazie, Ufficio Affari Generali XX di ____. 

RISPOSTA

Ove si aderisse all’interpretazione prospettata nel quesito di ritenere applicabili ai lavori sopra soglia, pur in assenza di norme interne di recezione ed attuazione, le disposizioni della Direttiva 2004/18/CE che prevedono l’istituto dell’avvalimento, se ne dovrebbe dedurre l’onere per la s.a. di regolamentare questo aspetto delle condizioni di ammissione alla gara in sede di bando.

Peraltro, va sottolineato che la questione della diretta applicabilità dell’avvalimento non sembra essere così pacifica, ove si consideri che le disposizioni delle direttive comunitarie non recepite nei termini prescritti possono considerarsi “self-executing”, solo in quanto rechino una disciplina talmente dettagliata da escludere qualsiasi discrezionalità degli Stati in ordine alla loro attuazione.

Per quanto attiene propriamente alle disposizioni della Direttiva 2004/18/CE che prevedono l’istituto dell’avvalimento in relazione ai singoli appalti, va sotto questo profilo evidenziata la estrema genericità della loro formulazione, mentre appare opportuna una normativa nazionale di recepimento che prescriva compiutamente le condizioni e le adeguate cautele da rispettare per assicurare la buona esecuzione dell’appalto.

Ulteriori difficoltà possono inoltre ravvisarsi nelle specificità nazionali legate alla dimostrazione del possesso dei requisiti di ordine speciale, basata sul sistema di qualificazione disciplinato dal D.P.R. 34/2000, che pare richiedere  norme interne di coordinamento per rendere effettivamente operativo l’avvalimento all’interno del predetto sistema.

Si richiama infine l’attenzione su ragioni di ordine sistematico, connesse all’affinità sostanziale dell’istituto in parola con il subappalto, regolato in larga parte da norme di ordine pubblico dirette a evitare manovre elusive e infiltrazioni di associazioni criminali. A supporto di ciò e in chiave interpretativa, tra i “considerando” della direttiva si può leggere che nessuna disposizione delle direttiva medesima dovrebbe vietare di imporre o di applicare misure necessarie alla tutela dell’ordine, della moralità e della sicurezza pubblici.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-058-1798B

Qualora in una gara di lavori pubblici, la Ditta A possegga tutti i requisiti indicati ai fini della partecipazione all'appalto, può associare altra impresa (B) qualificata anche per categorie ed importi diversi da quelli richiesti nel bando, e ciò ai sensi di quanto previsto dall'art. 95, c. 4 del DPR 554/1999. Si chiede ora se l'impresa “cooptata” (B), oltre a poter eseguire lavori fino al 20% dell'ammontare complessivo dell'appalto, possa eseguire tutte le opere previste nell'appalto, per le quali abbia la relativa qualificazione e fino all'ammontare complessivo delle qualificazioni possedute? Qual è la differenza tra le 2 ipotesi di A.T.I. e quali sono le forme per la costituzione dell'A.T.I. nei casi sottospecificati: - Impresa A con Impresa cooptata B che esegue solo i lavori fino al 20% dell'importo totale dell'appalto - Impresa A con Impresa cooptata B che esegue - oltre ai lavori fino al 20% del valore dell'appalto - anche le altre opere previste nell'appalto per l'ammontare complessivo delle qualificazioni possedute. Si chiede, infine, se quanto previsto dall'art. 95, c. 4, DPR 554/99 possa essere applicato, per interpretazione analogica, anche ad una gara di servizi pubblici (nel bando non è specificato alcunchè). E se sia possibile l’applicazione di tale partecipazione, con previsione nel bando?

RISPOSTA

L’art. 95, c. 4, del D.P.R. 554/1999 consente alle imprese singole, o già associate, in possesso dei requisiti indicati nel bando , di associare a sé una o più imprese – ancorché prive dei suddetti requisiti - subordinando l’esercizio di tale facoltà al rispetto di precise condizioni.

In primo luogo, le imprese cooptate devono essere qualificate, anche se per categorie ed importi diversi da quelli prescritti dal bando di gara; i lavori eseguiti dalla cooptata non devono superare il 20% dell’importo dei lavori posto a base di gara; infine, l’importo globale posseduto da ciascuna cooptata deve essere almeno pari all’importo totale dei lavori affidati.

Dalla formulazione della succitata disposizione si evince dunque, anche ai fini della forma di costituzione del raggruppamento, che quando il concorrente, singolo od associato, già qualificato, intende ricorrere all’istituto della cooptazione, non può operare una commistione con le figure dell’ATI orizzontale o verticale (o ancora mista), sicché nella fattispecie in esame, la cooptata non potrebbe comunque eseguire lavori in misura superiore al 20%.

In relazione all’applicabilità in via analogica dell’istituto della cooptazione agli appalti di servizi, si sottolinea che, secondo la dir. 92/50, ora dir. 04/18, nel caso di raggruppamenti di operatori economici, non può ad essi essere imposta una determinata veste giuridica. Ciò ha indotto il Consiglio di Stato ad affermare (sent. 2010/06) che la possibilità per l’impresa concorrente di ricorrere alla cooptazione, sebbene prevista per i soli lavori, è espressione di un principio di derivazione comunitaria, applicabile a tutti i pubblici appalti. Va da sè che trattandosi di un diritto dell’impresa, non pare necessaria l’espressa previsione nel bando di tale facoltà.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-064-1821C

Per quanto riguarda la partecipazione dei GEIE alle gare d'appalto l'art. 34 del Dlgs 163/2006 indica che ad essi si applica quanto previsto dall'art. 37, pertanto non le norme relative ai consorzi stabili (ai quali peraltro sembrano essere più analoghi i geie) ma a quelli occasionali. Sorgono dei dubbi relativamente a : 1)il geie deve indicare i membri che eseguiranno il lavoro, o fornitura o servizio e la relativa quota ? sembra necessario, perchè il contratto (a meno che lo statuto del geie preveda una mera attività di organizzazione e non attività esterna) lo stipulerà il geie stesso; e ciò comporta ulteriori dubbi : 2)requisiti di ordine generale : vanno verificati sia in capo al geie che in capo ai singoli membri del geie che eseguiranno il lavoro, o fornitura o servizio ? 3)requisiti di ordine speciale : se si applicano le norme relative a raggruppamenti temporanei e consorzi occasionali, vanno verificati in capo ai membri del geie che eseguiranno il lavoro, o fornitura o servizio ? 3) limiti di partecipazione : va da sè che il geie e membri del geie che eseguiranno il lavoro, o fornitura o servizio non possano partecipare alla medesima gara in alcuna altra forma, e i membri del geie che però non vengono indicati quali esecutori del lavoro, o fornitura o servizio ? possono partecipare ? oppure, possono partecipare solo se non vi sia collegamento e/o collegamento sostanziale ? (ad esempio la comunanza di un legale rappresentante, titolare, amministratore, socio, direttore tecnico o procuratore con poteri di rappresentanza) tali da far sì che non vi siano le condizioni di trasparenza indispensabili per assumere l’autonomia e la segretezza delle offerte presentate.

RISPOSTA

Premesso che il sito 109 va attivato per tematiche attinenti il settore dei lavori e con quesiti possibilmente univoci, si osserva quanto segue.

La previgente disciplina del GEIE, di cui agli artt. 10 e 13 L. 109/94, non è innovata dal D.Lgs. 163/06.

Anche nel Codice, il GEIE (rectius, le imprese associate in GEIE) è fra i soggetti ammessi alle gare e per la disciplina il rinvio, come nella Merloni, è operato alle norme regolanti le riunioni di concorrenti (r.t.i. e consorzi ordinari).

I GEIE possono essere già costituiti o non ancora costituiti. 

Nel 1° caso dovranno produrre apposita dichiarazione sulle parti del contratto che saranno eseguite da ciascun associato, con la classica ripartizione fra mandataria/mandanti; nel 2° caso le stesse dichiarazioni saranno prodotte in forma di "impegno a costituirsi in caso di aggiudicazione", con sottoscrizione dell'offerta da parte di tutti gli associati.

Per i requisiti di ordine generale vige il principio inderogabile per cui essi devono essere posseduti da ogni impresa facente parte dell'associazione, in quanto tutte contraenti con la P.A.

I requisiti di ordine speciale vanno verificati in ordine alla capogruppo mandataria e alle mandanti secondo le differenti prescrizioni relative a lavori (cfr. art. 95 c. 2 e 3 DPR 554/99), forniture e servizi.

L'art. 34, c. 2 Codice, ribadisce il divieto di collegamento ex art. 2359 c. c. e contempla analogo divieto anche per le ipotesi di offerte imputabili ad un "unico centro decisionale".

Ex art. 37, c. 7, "E’ fatto divieto ai concorrenti di partecipare alla gara in più di un raggruppamento temporaneo o consorzio ordinario di concorrenti, ovvero di partecipare alla gara anche in forma individuale qualora abbia partecipato alla gara medesima in raggruppamento o consorzio ordinario di concorrenti".

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-089-1920Z

Si è provveduto a pubblicare un bando di gara tramite procedura aperta per l'affidamento di lavori rientranti nella categoria OG2, per un importo inferiore a € 150.000 di lavori. Tra le ditte che hanno partecipato alla gara sono pervenute tre offerte non in possesso di attestazione SOA, le quali si sono dichiarate in possesso dei requisiti per l'esecuzione dei lavori. Siamo in attesa della consegna della dovuta documentazione giustificativa. Il problema consiste nel fatto che due di queste tre ditte hanno dichiarato di non essere iscritte alla Cassa Edile in quanto non hanno dipendenti. Come possono giustificare il requisito inerente l'adeguato organico e la spesa minima del 15% sostenuta nel quinquennio precedente per i dipendenti? Inoltre hanno dichiarato di subappaltare il 30% delle opere e resta quindi un importo notevole di lavori che, in teoria dovrebbero essere esequiti per intero dal titolare della ditta. Resto in attesa di riscontro.

RISPOSTA

La questione posta nel quesito riguarda presumibilmente imprese artigiane, individuali o società di persone, senza dipendenti.

Per dette imprese, ai sensi del comma 10,ultimi due periodi, dell’art. 18 del DPR 34/2000, il requisito di adeguato organico medio (costo del personale dipendente) è dimostrabile come segue:

· per le imprese artigiane va considerata la retribuzione del titolare, che si intende compresa nella percentuale minima necessaria. 

· per le imprese individuali/società di persone va considerata la retribuzione convenzionale determinata ai fini della contribuzione INAIL, moltiplicata per cinque. 

Resta fermo che, nel caso in cui il titolare od i soci lavoratori non siano in grado di eseguire direttamente i lavori contrattuali non oggetto di subappalto e si renda necessaria l’assunzione di dipendenti, l’appaltatore dovrà provvedere immediatamente ad aprire regolari posizioni contributive presso gli Enti Previdenziali, compresa la Cassa Edile di competenza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-017-2091Z

Una società in nome collettivo, nell’istanza di partecipazione ad una procedura aperta, dichiarava ai sensi del DPR 28 dicembre 2000, n. 445 la presenza di n 2 soci nonché la mancanza, nei loro confronti, delle cause di esclusione di cui all’art. 38, comma 1, lettere a), b) c), d), e), f), g), h), i), del D.Lgs. n° 163/06. Risultata tale ditta provvisoriamente aggiudicataria, si è proceduto d’ufficio alla verifica delle dichiarazioni contenute nell'istanza, acquisendo la relativa documentazione presso le Amministrazioni competenti. Dal certificato della Camera di Commercio, reperito successivamente, risulta anche la presenza di un terzo socio (tra i titolari di cariche o qualifiche). Dal suddetto certificato risulta peraltro che lo statuto societario prevede la gestione, l’amministrazione e la rappresentanza della società in capo solamente ai due Soci dichiarati agli atti di gara. Considerato che il disciplinare di gara disponeva quanto segue: 1. di indicare i “Titolari, soci , direttori tecnici, amministratori muniti di rappresentanza, soci accomandatari”, 2. “Qualora le verifiche amministrative non confermino le dichiarazioni contenute nell'istanza di ammissione, si applicano le sanzioni dell’esclusione dalla gara e, ove ne ricorrano i presupposti, della segnalazione del fatto all’Autorità per i provvedimenti di cui all’art. 6, comma 11, del D. Lgs 12 aprile 2006 n. 163, nonché per l’applicazione delle misure sanzionatorie di cui all’art. 48 della stessa legge” si chiede come procedere nel caso in esame.

RISPOSTA

L’art. 38 del D. Lgs. 163/2006 alle lettere b) e c), nell’individuare i soggetti per i quali vigono le cause di esclusione dalle gare, opera, rispetto al previgente art. 75 del DPR 554/99, un distinguo tra le società in nome collettivo e le società in accomandita semplice. In particolare per le snc  la norma prevede che le esclusioni operino nei confronti del direttore tecnico e dei soci, questi ultimi definiti in termini generali, indipendentemente dalla carica da ciascuno assunta.

La ratio della citata disposizione trova fondamento nel tratto distintivo della snc (disciplinata dagli artt. 2291-2312 c.c.) in cui la responsabilità dei soci è solidale ed illimitata e la legale rappresentanza spetta generalmente a tutti i soci. 

E’ peraltro possibile che l'atto costitutivo della società stabilisca il potere rappresentativo, di gestione e di amministrazione in capo solo ad alcuni soci amministratori. 

In proposito si richiama un orientamento giurisprudenziale che ritiene i requisiti di affidabilità morale e professionale, per le società di persone in genere, riferibili  ai soli soggetti che hanno la rappresentanza, gestione  o responsabilità tecnica dell’impresa. (CdS, Sez. V, Sentenza 4774/28.6.2004).

Ciò posto la Stazione Appaltante dovrà assumere le determinazioni  di competenza  sulla base della documentazione acquisita e delle prescrizioni del bando, valutando, anche alla luce della citata giurisprudenza, se sussistano le condizioni per ritenere ammissibile la dichiarazione fornita dal concorrente, acquisendo comunque d’ufficio le certificazioni riferite tutti i soci.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-022-2107C

Si chiede di conoscere quale documentazione deve essere presentata dalle imprese prive di qualificazione SOA, per dimostrare di essere in possesso del seguente requisito: "costo complessivo per il personale dipendente sostenuto nel quinquennio antecedente la data di pubblicazione del bando non inferiore al 15% dell'importo dei lavori da appaltare. In attesa di cortese riscontro, si ringrazia e si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Per la partecipazione ad appalti di lavori pubblici di importo inferiore a 150.000 euro, le Imprese devono possedere i requisiti previsti dall’art. 28 del DPR 34/2000. 

Fra questi requisiti va dichiarato (e poi comprovato) anche il costo del personale dipendente, come prescritto dall’art. 28, comma 1, lettera b), del DPR 34.

Per quanto riguarda le modalità di documentazione in relazione al dato di cui sopra, la disciplina di riferimento si rinviene ai commi 10 e 11 dell’art. 18 del DPR 34 , al cui dettaglio si rimanda la Stazione appaltante che ha proposto il quesito, atteso il connotato di esaustività di tali norme, le quali non necessitano di ulteriore esegesi in sede di commento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-024-2123Z

Una gara sopra soglia esperita con le norme della legge 109/94 è stata provvisoriamente aggiudicata ad un Consorzio Stabile. Dalla verifica d’ufficio dell’insussistenza delle cause di esclusione dalla gara è’ emerso quanto segue: Consorzio Stabile: Annotazione Autorità LL.PP:revoca aggiudicazione per mancata veridicità della dichiarazione sostitutiva dell’impresa indicata quale esecutrice dei lavori. Il T.A.R. ha respinto il ricorso avverso l’esclusione dalla gara; Iscrizioni carichi pendenti Direttore Tecnico: procedimento per art. 4 lett. D Legge 1982 n. 516 (legge di conv. del D.L. 10/07/1982 n. 429) Ditta indicata dal Consorzio come esecutrice dei lavori Annotazioni Autorità LL.PP: grave inadempimento agli obblighi contrattuali e grave ritardo nell’esecuzione dei lavori con risoluzione del contratto. L’impresa ha citato la S.A. presso il Tribunale che ha accolto la richiesta di accertamento tecnico. Il procedimento è in corso. Iscrizioni casellario giudiziale e carichi pendenti Legale Rappresentante: Violazione delle norme in materia di controllo dell’attività urbanistico edilizia contin. In concorso art. 20 let. B) L. 28/2/1985 n. 47, 62 bis C.P. Violazione delle norme sul conglomerato cementizio armato conti. in concorso art. 2,4,13,14 L. 5/11/1971 n. 1086, 62 bis C.P. Rit. la continuaz. tra i reati di cui ai punti 1) e 2) GG 20 di arresto e Lire 8.000.000 di ammenda, pena sospesa – non menzione. dal 1996 procedimento n. 003683/01/U Reati: art. 356 c.01 C.P. (Frode nelle pubbliche forniture) art. 640 , 01 C.P. (Truffa) art. 319 (Corruzione per un atto contrario ai doveri d’ufficio) art. 321 C.P. (pene per il corruttore) Sentenza 18/10/2006 assoluzione perché il fatto non sussiste non ancora irrevocabile. Si chiede se tali fattispecie ostino all’aggiudicazione definitiva dell’appalto al Consorzio Stabile.

RISPOSTA

Con riferimento alle fattispecie descritte, l’amministrazione, per addivenire o meno all’esclusione dell’aggiudicatario provvisorio, deve effettuare le seguenti valutazioni, alla luce dell’art.75 del DPR 554/99, applicabile alla gara in questione:

1) per l’annotazione presente nel casellario informatico in capo al Consorzio stabile, occorre verificare se questa rientri nelle false dichiarazioni in merito ai requisiti e alle condizioni rilevanti per la partecipazione alle procedure di gara rese nell’anno antecedente alla data di iscrizione dell’annotazione, attribuibili al consorzio. In tal caso, ai sensi dell’art.75, c.1, lett. h), paiono sussistere i presupposti per l’esclusione;

2) per i carichi pendenti a carico del Direttore Tecnico del Consorzio, non paiono esservi motivi ostativi all’aggiudicazione definitiva, trattandosi di carichi non passati in giudicato e non rientranti nelle casistiche previste dall’art. 75 c.1, lett. b);

3) per il grave inadempimento contrattuale presso altra amministrazione, rilevato dai dati del casellario informatico in capo alla ditta consorziata indicata come esecutrice dei lavori, l’esclusione può avvenire solo se espressamente previsto dal bando di gara e previa adeguata motivazione, in funzione a quanto previsto dalla determina dell’Autorità di Vigilanza 8/2004;

4) per i reati rilevati nel casellario giudiziale del legale rappresentante della ditta consorziata esecutrice, l’art. 75, c.1, lett.c) non riporta parametri precisi per individuare ciò che incide sull’affidabilità morale e professionale, ma lascia spazio di valutazione discrezionale alla S.A. Dette valutazioni, nel caso di specie, vanno fatte per i reati di “violazione norme controllo attività urbanistico ..”, tenendo peraltro conto del tempo trascorso e della pena sospesa e non menzione; non  paiono invece rilevare gli altri reati conclusisi con sentenza di assoluzione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-027-2146C

Sul versamento di cui all'art. 1, c. 65 e 67,L. 266/05 ed alla Del. Avlp 10/01/2007,durante l'apertura buste dell’appalto lavori di “restauro del municipio”, ho appurato le seguenti anomalie: 1.alcune delle ditte non hanno inserito sulla "causale" del versamento il c.f., come previsto dal bando di gara e dalla delibera dell'Avlp, ma lo stesso è rilevabile dal timbro apposto sullo spazio riservato ad identificare l'esecutore del versamento; 2.una ditta in luogo della "causale" del versamento formulata come previsto dal bando di gara e dalla delibera dell'Avlp, ha apposto la dicitura "comune di ………… appalto lavori di .........". Mentre il c.f. è rilevabile dal timbro apposto sullo spazio riservato ad identificare l'esecutore del versamento, il CIG non risulta rintracciabile. 3.una ditta ha eseguito il versamento in modalità "on line" all'indirizzo https://bancopostaimpresaonline.poste.it" e non all'indirizzo "http://riscossione.avlp.it". A riprova del pagamento, ha presentato stampa dell'email di conferma, trasmessa dal sistema di riscossione delle poste, non autenticata secondo le disposizioni dell'Avlp e del bando di gara. Preso atto che: - le ditte incorse nell'anomalia 1 hanno provveduto a comunicare gli estremi dei versamenti effettuati al sistema on-line di riscossione, mentre quelle incorse nelle anomalie 2 e 3 non vi hanno provveduto; - la risposta al quesito D29 riportato alle "Istruzioni relative alle contribuzioni dovute, ai sensi dell'art. 1, c. 67, L. 266/05, di soggetti pubblici e privati" recita: "Il codice CIG vale ad identificare univocamente la gara alla quale le imprese partecipano; pertanto, i partecipanti, ove non riportino correttamente il CIG sono esclusi dalla gara…." - il disciplinare di gara prevede a pena di esclusione di dimostrare l’avvenuto versamento con le stesse identiche modalità riportate nelle istruzioni di cui sopra. Si chiede se le ditte interessate dalle anomalie siano da escludere dalla gara.

RISPOSTA

In proposito, data la peculiarità della fattispecie, su cui vi è contrasto anche relativamente alla prima giurisprudenza formatasi (cfr. TAR Lazio n. 2454del 21/03/2007 e, in senso contrario, Consiglio di Stato – sez. VI, n. 513 del 30/01/2007) si invita il Comune richiedente a rivolgersi direttamente all’Autorità di Vigilanza, stante le connessioni con i provvedimenti attuativi dalla stessa Autorità emanati.

Parrebbero altresì sussistere i presupposti per attivare in sede preventiva l’istanza di parere ex art. 6, comma 7, lettera n) del decreto legislativo n. 163/2006  recante “Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture”.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-050-2293Z

L'Autorità di Vigilanza sui Contratti Pubblici, con propria deliberazione n. 331 del 20/11/2002 ha stabilito quali sono gli Organismi abilitati all'accreditamento dei soggetti che a livello Europeo possono rilasciare le certificazioni previste dall'art. 4 del DPR 34/2000. Vorrei sapere se a tutt'oggi è ancora valida la suddetta delibera o se con altri atti sono stati accertati nuovi Organismi abilitati all'accreditamento dei soggetti che possono rilasciare le certificazioni previste per legge.

RISPOSTA

Come concertato tra Autorità di Vigilanza e Ministero Attività Produttive, competente in materia di norme che regolamentano il settore della qualità, le certificazioni previste dall’art. 40 comma 3 lettera a) del D. Lgs. 163/2006 e dall’art. 4 del DPR 34/2000  devono essere rilasciate esclusivamente da soggetti accreditati nel settore EA 28 da SINCERT ( unico organismo riconosciuto in Italia dall’Accordo Multilaterale EA) o da altro organismo europeo di accreditamento firmatario degli accordi EA MLA.  Formano attualmente  parte di tale accordo, oltre agli Enti elencati nella deliberazione dell’Autorità n. 331 del 20.11.2002 citata nel quesito, l’Ente di Accreditamento CAI (della Repubblica Ceca). 

Va precisato peraltro che,  secondo gli atti di indirizzo dell’Autorità di Vigilanza  emanati con Determinazioni n. 11/2003 e n. 12/2004, gli organismi di certificazione accreditati da Enti firmatari degli accordi MLA EA  possono rilasciare le certificazioni/dichiarazioni di cui all’art 4 del DPR 34/2000  purchè dimostrino di operare in conformità ai documenti SINCERT RT-05 (per la certificazione di qualità) e SINCERT RT-08 (per la dichiarazione della presenza degli elementi significativi e tra loro correlati del sistema di qualità aziendale). Nel sito informatico di SINCERT è visionabile l’elenco degli Organismi di certificazione  in possesso dei sopra  citati requisiti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-078-2435Z

1)PUO' UN'ATTESTAZIONE SOA ESSERE VALIDA PER UNA DITTA CHE SI E' TRASFORMATA IN ALTRA MODIFICANDO ANCHE LA P.IVA?; 2)AI FINI DEL RILASCIO AUTORIZZAZIONE SUBAPPALTO DI IMPORTO INFERIORE 150.000 CHE REQUISITI POSSO CHIEDERE AD UNA DITTA COSTITUITASI NEL MAGGIO 2007?; GRAZIE.

RISPOSTA

La prima questione posta va affrontata distinguendo la semplice trasformazione societaria dalla fusione o altra operazione di conferimento o cessione.

Nella prima fattispecie le variazioni societarie non producono immediate conseguenze sull’efficacia dell’attestazione SOA, che resta valida fatta salva la necessità di avviare le procedure di adeguamento della stessa (art.15 c.8 DPR 34/00). Nella seconda fattispecie, che pare attinente al caso prospettato, occorre fare riferimento all’art.15 c.9 DPR 34/00 ed all’art.51 D.Lgs. 163/2006. Pur nella formulazione generale delle citate norme, in adesione a quanto delineato dalla previdente normativa, il trasferimento della qualificazione del cedente sembra idoneo a produrre effetto, anche in pendenza della nuova attestazione SOA, purchè la nuova impresa dimostri alla S.A. il possesso dei requisiti di ordine generale, presenti l’atto di cessione, etc, il certificato SOA del cedente, i documenti di richiesta agli organismi di attestazione della nuova SOA e fatto salvo l’eventuale esito di detta domanda. Opinione diversa, in base ad una analisi letterale del DPR 34/00, è stata peraltro espressa dal TAR Lecce sent.391/03.

Con riferimento al secondo quesito va premesso che tutte le imprese, anche se di nuova costituzione, per l’esecuzione di lavori pubblici di importo inferiore a 150.000€, devono possedere i requisiti art.28 DPR 34/00. Ciò comporta che una nuova società possa eseguire un lavoro pubblico, anche se in subappalto, a partire dall'anno successivo alla propria costituzione, quando potrà dimostrare, attraverso le dichiarazioni dei redditi e certificati di esecuzione, il possesso dei requisiti di legge, rapportati ai lavori da eseguire. Occorre peraltro far presente che costituiscono lavori utili ai fini dell’art.28 c.1 a) DPR 34/00 anche quelli eseguiti da altre imprese, della cui condotta è stato responsabile il proprio direttore tecnico (art.18 c.14).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-083-2452B

Come da comunicazione telefonica intercorsa … in data 13.12.2007, si chiedono chiarimenti in relazione alle modalità di inserimento nell’elenco delle imprese per i lavori pubblici da appaltare nell’anno 2008 mediante la procedura ristretta semplificata. In particolare, nel decreto di questo Ufficio che ne disciplina il dettaglio, si fa riferimento all’art. 37, punto 7, del D. Lgs. 163/06, indicando espressamente il divieto di presentare domanda in più di un raggruppamento temporaneo o consorzio ordinario di concorrenti, ovvero di partecipare anche in forma individuale qualora abbiano richiesto di partecipare alla procedura medesima in raggruppamento o consorzio ordinario di concorrenti. Inoltre, nel caso venga presentata domanda sia quale impresa singola sia quale A.T.I., al fine di impedire duplicazione di partecipazioni, si ritiene valida la richiesta in associazione temporanea. Questo Ufficio ha pertanto interpretato il disposto del citato articolo nel senso che il suindicato divieto viene riferito alla domanda di inserimento nell’elenco delle imprese e non già alla partecipazione delle singole gare, per una questione principalmente di certezza ma anche di semplificazione del procedimento e di parità di trattamento. Si chiede la compatibilità di questa previsione con quella indicata al punto 12 dello stesso articolo quando prevede che la ditta invitata singolarmente possa presentare offerta per sè o quale mandatario di un raggruppamento nelle procedure ristrette o negoziate. Si chiede inoltre un chiarimento sull’applicabilità della Legge 27/03 e s.m.i. per l’affidamento di lavori relativi alle procedure di gara non ancora iniziate. Si ringrazia per la cortese risposta. Cordiali saluti. 

RISPOSTA

Il divieto dell’art 37, c 7, del D.Lgs 163/07, trova applicazione anche ai fini dell’iscrizione negli elenchi delle imprese da invitare alla proc ristretta semplificata come previsto dal c 6 dell’art 123 del Codice dei contratti, ai cui sensi gli operatori economici non possono chiedere l’iscrizione in un dato elenco sia in forma individuale che in forma di componente di un raggruppamento o consorzio, ovvero come componente di più di un raggruppamento temporaneo o più di un consorzio, ovvero come componente sia di un raggruppamento temporaneo che di un consorzio.

Ciò detto, la compatibilità del predetto divieto operante in sede di iscrizione all’elenco e la facoltà riconosciuta dal c 12 dell’art 37, (norma che riproduce il disposto dell’art 93, c 2, del DPR 554/99) all’operatore economico invitato individualmente nelle proc ristrette di presentare offerta o di trattare per sè o quale mandatario di operatori riuniti, va verificata alla luce dei principi affermati dalla giurisprudenza in punto di modificabilità dei soggetti partecipanti.

L’indirizzo basato sulla distinzione tra fase di prequalificazione e fase di gara, per cui erano considerate ammissibili aggregazioni tra imprese parimenti qualificatesi a titolo individuale, è stato superato da una più recente sentenza del CdS, sez VI, n 1267/06, che ha interpretato in senso più restrittivo la facoltà ex art 37, c 12. Secondo questo orientamento, l’aggregazione deve avvenire prima della presentazione dell’offerta e le imprese mandanti debbono essere tutte soggetti non invitati alla gara.  Con riferimento alla prs, appare congruo ritenere che l’impresa iscritta a titolo individuale negli elenchi non possa poi associarsi ad altra impresa iscritta nel medesimo elenco utilizzato dalla stazione appaltante.

Per quanto attiene all’applicabilità della LR 27/03, per le procedure non ancora iniziate si ritiene opportuna in via cautelativa la disapplicazione delle disposizioni non compatibili con il Codice.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-014-2503B

Si chiede parere a esclusione attuata dallo scrivente verso un concorrente, dopo procedura negoziata informale. L'escluso non presentava quanto richiesto nel capitolato e allegati. Nessuna osservazione o ricorso avversi pervenivano prima della scadenza d'appalto. Si specifica: 1- Appalto servizio custode cimiteriale inferiore ai 150.000 euro; 2- lettera, capitolato d'appalto e allegati, disciplinavano "lex specialis" le modalità di partecipazione-aggiudicazione della gara, prevedendo testualmente: - presentazione delle dichiarazione prestampate allegate al capitolato; - ogni concorrente doveva possedere i requisiti specificati all'art. 41 DLgs. 163/06, e veniva specificati inoltre: - fatturato globale d'impresa dal quale si rilevi un importo pari o superiore di quello dell’appalto, relativo a servizi prestati similmente a quello oggetto della gara e realizzati negli ultimi tre esercizi 3- era richiesto anche: - elenco principali servizi prestati negli ultimi 3 anni con indicazione di importi, date e dei destinatari pubblici, dei servizi analoghi. I servizi prestati a favore delle pubbliche amministrazioni, sono provati da certificati rilasciati e dalle Amm.ni stesse; Lo scrivente escludeva definitivamente il concorrente provvisoriamente vincitore in quanto, testualmente, non presentò in sede di gara: - fatturato globale d'impresa dal quale si rilevi un importo pari o superiore di quello dell’appalto, relativo a servizi prestati similmente a quello oggetto della gara… - elenco dei principali servizi prestati negli ultimi tre anni con l'indicazione degli importi, delle date e dei destinatari pubblici, dei servizi stessi. I servizi prestati a favore delle pubbliche amm.ni, sono provati da certificati rilasciati e vistati dalle Amm.ni pubbliche stesse. La ditta esclusa ricorreva per - la libertà di concorrenza - diritto a integrazioni postume - analogia tra servizio privato- e custode cimiteriale (pubblico)

RISPOSTA

Nella fattispecie, va in primo luogo verificato se l’omessa produzione del documento richiesto è espressamente sanzionata dalla lex specialis con la pena di esclusione dalla gara.

In assenza di simile previsione, l’esclusione del concorrente potrebbe difatti porsi in contrasto con il principio della massima partecipazione alla gara dei concorrenti, per cui, secondo la giurisprudenza (CdS, sent 7835/03), occorre distinguere tra condizioni della lex specialis essenziali ed inderogabili ai fini dello svolgimento della gara e dell’accettazione dell’offerta e condizioni derogabili, sanabili con diversi adempimenti. Spetta dunque all’Amministrazione verificare se l’omessa presentazione documentale non sanzionata corrisponda ad un interesse sostanziale dell’amministrazione o, sia comunque disposta a garanzia della par condicio tra i concorrenti.

Ciò posto, alla possibilità, ora riconosciuta in via generale dall’art 46 del DLgs 163/06 di invitare i concorrente a completare o a fornire chiarimenti sui documenti presentati, va data una lettura restrittiva, trattandosi di norma di carattere eccezionale. La giurisprudenza CdS, sent. 1068/06 ha precisato che l’istituto in questione, incontra i seguenti limiti: a) rispetto del principio della par condicio tra i concorrenti: la disposizione non può essere utilizzata per supplire alla inosservanza di adempimenti procedimentali o alla omessa produzione di documenti richiesti a pena di esclusione dalla gara; b) in secondo luogo, la regolarizzazione non può essere riferita agli elementi essenziali della domanda. 

Giova inoltre rammentare che i requisiti di ordine speciale in argomento sono autodichiarati dal concorrente ex DPR445/00 e verificati direttamente dalla s.a.

Infine, un’eventuale ricorso al TAR per la mancata equiparazione dei servizi resi ai privati ai servizi resi a pubbliche amministrazione avrà ad oggetto non il provvedimento di esclusione, bensì la stessa lex specialis

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-015-2515C

Il Comune di ………….. deve appaltare lavori di realizzazione di una pavimentazione sportiva ( impianto atletica leggera ) dell'importo netto di € 241.500,00. Nel bando di gara sarà pertanto richiesto il possesso dell'attestazione SOA categoria OS6 classifica I. Poiché la declaratoria di detta categoria riguarda "la fornitura e la posa in opera, la manutenzione e ristrutturazione di carpenteria e falegnameria in legno, di infissi interni ed esterni, di rivestimenti interni ed esterni, di pavimentazioni di qualsiasi tipo e materiale e di altri manufatti in metallo, legno, materie plastiche e materiali vetrosi e simili. " è legittimo che il bando di gara preveda, tra i requisiti obbligatoriamente richiesti, la abilitazione da parte della Camera di Commercio alla realizzazione di pavimentazioni sportive, in modo da evitare che vinca la gara per esempio un serramentista ? Ringraziando per l'attenzione resto in attesa di una gradita risposta. Cordiali saluti

RISPOSTA

La risposta è negativa: il bando di gara sarebbe illegittimo per violazione di legge (DPR 34/2000) ed in contrasto con il favor partecipationis cui devono essere improntate le procedure aperte.

La fattispecie sottesa al quesito verte infatti sulla possibilità di prevedere nei bandi di gara, di importo superiore a 150.000 euro, requisiti di partecipazione ulteriori rispetto all’attestazione SOA.

L’articolo 1, c. 3, DPR  34/2000 (Regolamento recante istituzione del sistema di qualificazione per gli esecutori di lavori pubblici) prevede che “... l’attestazione di qualificazione rilasciata a norma del presente Regolamento costituisce condizione necessaria e sufficiente per la dimostrazione dell’esistenza dei requisiti di capacità tecnica e finanziaria ai fini dell’affidamento di lavori pubblici”. 

Il successivo comma 4 stabilisce, inoltre, che “le stazioni appaltanti non possono richiedere ai concorrenti la dimostrazione della qualificazione con modalità, procedure e contenuti diversi da quelli previsti dal presente titolo...”.

Ne consegue che i requisiti che devono essere posseduti dalle imprese per poter partecipare agli appalti di lavori pubblici, dettagliatamente individuati dal citato Regolamento, si intendono come inderogabili da parte della stazione appaltante, che non può prevedere requisiti ulteriori rispetto a quelli fissati già ex lege.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-020-2542Z

A seguito di gara informale effettuata ai sensi della L. 27/2003, si è avuto modo di verificare che all'interno della documentazione amministrativa della ditta _______, si è riscontrata l'esistenza di una annotazione a margine del casellario informatico, prevista come causa di esclusione dalla partecipazione dalle gare o comunque utili per la Stazioni Appaltanti. in sostanza risulta a carico del legale rappresentante e direttore tecnico un decreto penale emesso in data 23/03/2007, dal GIP del tribunale Civile e Penale di ______ per reato incidente sulla moralità professionale. Attualmente la gara è stata sospesa per verificare se la ditta suindicata può essere ammessa alla sucessiva fase di apertura dlel'offerta economica. Si richiede se la ditta _______ può essere ammessa alla fase successiva della gara o esclusa dalla stessa. Per chiudere il procedimento di gara, si richiede una cortese sollecita risposta. Ringraziando anticipatamente, di porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Le annotazioni di avvenute esclusioni per reati incidenti sulla moralità professionale, riportate nel casellario informatico dell’Autorità di Vigilanza sui contratti pubblici, non costituiscono  di per sé motivo di automatica esclusione dalla gara. Al riguardo si fa presente che, ai sensi dell’art. 38 comma 1 lett. c) del D. Lgs. 163/2006, sono causa di esclusione i decreti penali di condanna divenuti irrevocabili, le sentenze passate in giudicato, i patteggiamenti riguardanti “reati gravi in danno dello Stato o della Comunità che incidono sulla moralità professionale”, tra i quali la citata norma elenca “i reati di partecipazione ad organizzazioni criminali, corruzione, frode e riciclaggio, secondo la definizione dell’art. 45 della direttiva 2004/18”. Al di fuori dei casi sopra elencati, la valutazione della “gravità” del reato resta in capo alle singole stazioni appaltanti, cui la normativa lascia un margine di flessibilità operativa di apprezzamento. Nel caso prospettato, quindi, la Stazione Appaltante è tenuta ad effettuare una propria autonoma valutazione del reato, rilevato dalle dichiarazioni rese dal concorrente in sede di gara, prendendo in considerazione tutti gli elementi che possono incidere sulla fiducia contrattuale, quali ad. es. l’elemento psicologico, la gravità del fatto, le eventuali recidive, il tempo trascorso dalla commissione del fatto (si richiama in tal senso la circolare del Ministero LL.PP:  Circ. 182/400/93 dell’1.3.2000). L’eventuale decisione di esclusione dalla gara va motivata in modo puntuale. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-054-2780B

L’art. 38, c.1,lett. E) del D.Lgs. 163/2006 stabilisce che sono esclusi dalla partecipazione alle procedure di affidamento degli appalti 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”. Il c. 2 dispone che il concorrente attesta il possesso dei requisiti mediante dichiarazione “in cui indica anche le eventuali condanne per le quali abbia beneficiato della non menzione”. Le chiedo: - le cause di esclusione sono solamente quelle elencate dall’art. 38, c.1 (come sembrerebbe dalla lettera della norma) e quindi come tali solo quelle vanno dichiarate ? In questo caso, che valenza avrebbe il riferimento del c. 2 alle condanne per le quali si abbia beneficiato della non menzione? - qualora l’aggiudicatario provvisorio non dichiari un reato o un evento non contemplato dall’art. 38, c.1 e lo stesso venisse scoperto in sede di verifica delle autodichiarazioni, il concorrente va escluso e si deve procedere alla comunicazione all’Autorità per falsa dichiarazione, alla luce di quanto indicato nella Determinazione 1/2005, oppure, proprio per quanto scritto al primo punto, la non dichiarazione di fatti o reati non elencati all’art. 38 non determina alcuna violazione? - la gravità dell’infrazione di cui alla lett. e) del c. 1 dell’art. 38 va valutata discrezionalmente in base agli elementi indicati nella Determinazione 13/2003 o si deve dedurre anche dalla norma penale (es. l’art. 590 del C.P. indica al c. 3 che “Se i fatti …omiss…, la pena per le lesioni gravi è della reclusione da due a sei mesi o della multa da lire 480.000 a1.200.000; e la pena per lesioni gravissime è della reclusione da sei mesi a due anni o della multa da lire 1.200.000 a 2.400.000.”) e quindi la gravità può essere evidenziata dalla pena risultante dalla condanna indicata nel Casellario. 

RISPOSTA

L’obbligo per il concorrente di indicare ai sensi dell’art. 38, c. 2, del D.Lgs. 163/06 anche le condanne per le quali abbia beneficiato della non menzione (art. 175 c.p.), non contraddice l’elencazione delle cause di esclusione  ex c. 1. Difatti, la non menzione è legata all’entità della pena irrogata, a prescindere dalla tipologia di reato, rilevando solo le condanne per reati comportanti l’esclusione dalla gara ai sensi del c. 1. 

Vero è però che, scopo del c. 2 dell’art. 38 è porre a capo della Stazione Appaltante il compito di valutare  l’incidenza delle eventuali condanne riportate sull’affidabilità e moralità professionale del concorrente, per accertare se esistono cause di esclusione dalla gara. Da ciò consegue che il concorrente è tenuto a indicare tutte le condanne, ancorché non direttamente riconducibili all’art. 38, c. 1.

Ciò posto, se il concorrente ha omesso di dichiarare un reato che, a giudizio della S. A. non incide sulla moralità ed affidabilità professionale, la decisione di procedere alla sua esclusione per falsa dichiarazione (con conseguente comunicazione all’Autorità), deve essere assunta tenendo conto delle prescrizioni del bando di gara o della lettera di invito. Dalla lex specialis, dovrebbe cioè risultare chiaro che anche l’omessa dichiarazione di condanne non contemplate nell’art. 38 è considerata falsa dichiarazione comportante l’esclusione.

Per quanto attiene, infine, alla gravità dell’infrazione di cui all’art. 38, c.1, lett. e), del D.Lgs. 163/06,  la det. n. 13/03 dell’Autorità non appare incompatibile con la considerazione dell’entità della pena commisurata alla “gravità” delle lesioni  ex art. 590 c.p. La S. A. è tenuta peraltro ad effettuare una propria autonoma valutazione del reato, prendendo in considerazione anche tutti gli altri elementi che possono incidere sulla fiducia contrattuale, quali l’elemento psicologico, eventuali recidive, il tempo trascorso dalla commissione del fatto (Min. LL.PP:  Circ. 182/400/93 dell’1.3.00).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-021-2975C

D.Lgs. 163/06 art. 34, c. 2 e D.Lgs. 81/08 Premesso che l’art. 34, comma 2 del D.Lgs. 163/06 prevede che le stazioni appaltanti escludano dalla gara i concorrenti per i quali accertano che le relative offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale, sulla base di univoci elementi, come si deve comportare una stazione appaltante che dopo aver aggiudicato provvisoriamente una gara scopre che il titolare di una ditta X, che ha partecipato alla gara, ricopre la figura di “Responsabile del servizio di prevenzione e protezione” per conto della ditta Y che si è aggiudicata la gara. In attesa di cortese riscontro si porgono i più cordiali saluti.

RISPOSTA

Nel caso di cui al quesito non è menzionato in quale modo la S. A. sia a venuta a conoscenza della circostanza invocata come possibile motivo di esclusione dei concorrenti. 

Potrebbe essere che la conoscenza del dato sia ascrivibile ad una procedura di affidamento mediante il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, laddove in fase di attribuzione dei punteggi la documentazione a sostegno della ditta aggiudicataria potrebbe essere stata costituita anche da elaborati recanti la firma del proprio Resp. del Serv. di Prevenzione, il quale si poi è rivelato essere anche titolare della Ditta X. 

In ogni caso, va considerato che per giurisprudenza unanime (ex plurimis, Cons. Stato, Sez. V, sentenza n. 5839/2001, Sez. IV sentenza 19 ottobre 2006 n. 6212, TAR Puglia, Sez. I Bari - Sentenza 10 gennaio 2007 n. 49) e per concorde dottrina (in tal senso anche l’Autorità di Vigilanza: Delib. n. 101 /2004) al fine di configurare un unico centro decisionale, sulla base di elementi univoci occorrono “più indizi che siano seri, precisi e concordanti” e la valutazione, ai fini dell’esclusione, va assolutamente fatta “caso per caso”. 

Ne consegue che, alla luce anche dei troppi aspetti non chiariti dal quesito in trattazione, appare impossibile esprimere una compiuta valutazione in questa sede, se non nei termini della menzionata dottrina e della citata giurisprudenza che, a quanto consta attualmente, non ha mai trattato una fattispecie analoga: circostanza che, a sua volta, può essere indirettamente conferma di un principio.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-028-3025Z

Premesso che lo Scrivente nell’espletamento delle procedure di una gara ha specificatamente previsto: “Per partecipare alla gara codesta Impresa dovrà far pervenire al ______________ a mezzo raccomandata delle Poste S.p.A. ovvero di altro corriere che rilasci apposita ricevuta, entro le ore 12.00 del giorno antecedente a quello della gara ufficiosa, apposito plico, chiuso su tutti i lembi con ceralacca nonché controfirmato su tutti i lembi medesimi, recante esternamente la dicitura riportata in oggetto”.- E inoltre: “I) che il plico non verrà ammesso alla gara nel caso in cui: OMISSIS; C) non fosse - su tutti i lembi di chiusura - chiuso con ceralacca con sovraimpresso sigillo e controfirmato su tutti i medesimi lembi di chiusura, così come prescritto dalla presente lettera invito”; Entro la data prevista per la ricezione dei plichi sono successivamente pervenute n. 3 buste di cui: - N. 1 sprovvista di ceralacca sui lembi di chiusura; - N. 1 con apposta la ceralacca nei lembi di chiusura ma senza il “sigillo”; - N. 1 con visibili i punti dove era stata apposta la ceralacca che, probabilmente, durante le fasi di consegna da parte delle Poste, si è tolta. Alla luce di quanto suesposto si chiede un parere in merito all’ammissibilita’ dei plichi pervenuti rappresentando che comunque e’ sicuramente accertabile la mancata manomissione delle buste. A disposizione per altri ulteriori chiarimenti si rimane in attesa di un cortese riscontro. _____________________ 

RISPOSTA

Da quanto esposto nel quesito, le prescrizioni inerenti le modalità di chiusura delle buste con ceralacca, espressamente previste nella lettera d’invito e sanzionate a pena esclusione dalla gara, costituiscono vincoli che l’Amministrazione ha autonomamente posto al proprio operare. Dette prescrizioni, espresse in modo chiaro e preciso, non paiono consentire margini di discrezionalità nella fase di gara. La giurisprudenza è infatti orientata a ritenere che le prescrizioni imposte nei procedimenti conconcorsuali, salvo nei casi di previsioni formali che non presentino particolari profili di interesse pubblico e non ledano la par condicio dei concorrenti, siano causa di esclusione dalla gara. Pertanto, nel caso di specie, nel quale nessuna delle tre buste pervenute rispetta le prescrizioni della lettera d’invito, l’applicazione tassativa della lex specialis, imporrebbe l’esclusione di tutte e tre le buste pervenute, con conseguente non prosecuzione della gara.

Va ricordato tuttavia che la giurisprudenza consente qualche spazio interpretativo, da valutarsi alla luce di tutte le disposizioni della lettera d’invito, laddove le prescrizioni poste abbiano la sola funzione di evitare abusive manomissioni delle buste e le garanzie sulla segretezza dei plichi pervenuti siano comunque assicurate, sempre nel rispetto della par condicio dei concorrenti. (vedasi Consiglio di Stato, sez. IV, sentenza 2324/2007, Consiglio di Stato, Sez. V, sentenza 4941/2005).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-047-3150Z

Buongiorno, si inoltra la presente richiesta per un Vs. parere in merito alla seguente fattispecie: L’Azienda ULSS ____ ha indetto gara a procedura aperta per l’affidamento del servizio per la gestione, manutenzione ed aggiornamento evolutivo dell’infrastruttura tecnologica e del sistema informatico Aziendale per le Aziende ____ della Regione Veneto per il periodo di 7 anni. Tra i requisiti di ammissione previsti nel relativo bando di gara è stato chiesto, tra l’altro, il possesso dell’autorizzazione di PRIMO GRADO in base all’art. 2 dell’allegato 13 al D.M. 314 del 23/05/1992. Una ditta, facente parte di un R.T.I., per dimostrare il possesso di detto requisito ha fatto ricorso all’istituto dell’avvalimento, ai sensi dell’art. 49 del D.Lgs. 163/2006 (Codice dei contratti) e s.m.i., e pertanto ha presentato detto certificato ancorché rilasciato ad altra ditta (ditta ausiliaria). Si chiede pertanto un Vs. parere in merito alla possibilità di far ricorso all’avvalimento per dimostrare il possesso dell’autorizzazione di PRIMO GRADO in base all’art. 2 dell’allegato 13 al D.M. 314 del 23/05/1992. Ringraziando anticipatamente si porgono distinti saluti. 

RISPOSTA

L’art. 49 del D. Lgs 163/2006 e smi, consente, senza alcuna eccezione, il ricorso all’istituto dell’avvalimento per tutti i requisiti economici, finanziari, tecnici, organizzativi richiesti dalla normativa per la partecipazione alle gare d’appalto di lavori, servizi e forniture. Ciò posto, l’autorizzazione del Ministero delle Poste e Telecomunicazioni di primo grado, di cui all’art. 2 dell’allegato 13 al D.M. 314/1992 (autorizzazione all’installazione, ampliamento e allacciamento nonché manutenzione di apparecchiature terminali interne), richiesta nel bando oggetto del quesito, è da considerarsi un requisito di carattere tecnico e organizzativo, per il quale non risultano motivi ostativi all’avvalimento.

Il concorrente, singolo o consorziato o raggruppato, può quindi soddisfare la richiesta relativa al possesso del citato requisito, avvalendosi dell’autorizzazione di un altro soggetto, fatta salva la produzione della documentazione prevista dai commi 2 e  5 dell’art.49 del D.Lgs. n. 163/2006 ed il rispetto dei limiti di cui ai commi 8 e 9 del medesimo articolo. 

Resta inteso che, in relazione alle prestazioni oggetto della gara, la Ditta concorrente e l’Impresa ausiliaria sono responsabili in solido nei confronti della Stazione Appaltante.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-029-3642Z

A seguito delle risultanze di un gara d’appalto sono stati individuati l’aggiudicatario provvisorio e il secondo in graduatoria. Nei loro confronti sono stati avviati d’ufficio i controlli amministrativi a comprova di quanto dichiarato in sede di gara. Il disciplinare di gara e il modello dell’istanza chiedevano espressamente di dichiarare le sentenze o decreti penali di condanna passati in giudicato oppure di applicazione della pena su richiesta ai sensi dell’art. 444 c.p.p., con la norma giuridica violata, la pena applicata (anche se sono stati concessi i benefici della “sospensione” e/o della “non menzione”) e l’ anno della condanna . Entrambi hanno autocertificato che “non è stata pronunciata alcuna sentenza o decreto penale di condanna passati in giudicato oppure alcuna sentenza di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell’art. 444 c.p.p. o, se pronunciate, è intervenuta la riabilitazione ai sensi dell’art. 178 c.p. oppure l’estinzione del reato con provvedimento dichiarativo della competente autorità giudiziaria” I certificati del casellario Giudiziale dei Legale Rappresentanti di entrambi i concorrenti riportano invece quanto segue: 1. Decreto Penale del G.I.P. esecutivo il 15.10.1994. Dispositivo: ammenda Lire 500.000 Benefici: non menzione 2. Sentenza di applicazione della pena su richiesta delle parti (art. 444, 445 C.P.P.) irrevocabile il 23.4.1991. Dispositivo: multa Lire 700.000 Condono ai sensi del D.P.R. 22.12.1990 n. 394 Benefici: non menzione 3. Decreto Penale del G.I.P. esecutivo l’1.10.2003. Dispositivo: ammenda € 2.582,00 Dati relativi all’avvenuta esecuzione della pena: pagata la pena pecuniaria il 2.9.2003. Ai sensi del comma 2 dell’art. 48 del Decreto Leg.vo n. 163/2006 si chiede conferma sull’obbligo di questa Amministrazione di procedere all’esclusione dei Concorrenti dalla gara, all’escussione delle relative cauzioni provvisorie e alla segnalazione del fatto all’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici.

RISPOSTA

A norma del combinato disposto dell’art. 38 c, 1 lett. c) e c. 2 del D. Lgs. 163/2006 il concorrente è tenuto ad indicare in sede di gara tutte le condanne eventualmente riportate, comprese quelle per le quali siano stati concessi i benefici della sospensione e non menzione. Fanno eccezione solo quelle per le quali sia intervenuta la riabilitazione o l’estinzione del reato per effetto di specifica pronuncia del giudice, in applicazione art. 178 c.p. e art. 445 c. 2 c.c.p., essendo venuta meno la rilevanza penale delle stesse. Ciò posto e considerato quanto richiesto dagli atti di gara, come riportato nel quesito, la mancata dichiarazione di sentenze penali di condanna, per le quali non sia intervenuta la riabilitazione o l’estinzione del reato, si configura come autonoma causa di esclusione, a prescindere dalla gravità o meno del reato commesso.

Dell’esclusione, a norma dell’art.27 del DPR 34/2000 e dell’art.7, c. 10, del D.Lgs. 163/06, va data comunicazione all’AVCP con le modalità e termini della determina 1/2005, per le successive annotazioni nel casellario informatico. Va valutato altresì, in relazione agli atti di gara, se l’esclusione può essere considerata mendace, con le conseguenti denuncie all’autorità giudiziaria.

In tema di escussione della cauzione vi sono invece diversi orientamenti. La giurisprudenza maggioritaria afferma che l’irrogazione della citata sanzione, prevista dall’art. 48, è applicabile alle sole ipotesi di irregolarità in ordine ai requisiti di carattere speciale (cfr. ad es. T.A.R.Veneto, sez. I, 12 maggio 2008, n. 1326, T.A.R. Toscana, sez. I, 23 settembre 2009, n. 1473, T.A.R. Piemonte, Sez. I, 21/12/2009 n. 3709). Altra parte della giurisprudenza (TAR Lazio, sez. III, 26.10.2009, n. 10429) e l’AVCP (es. parere n. 75 del 09/07/2009) ritengono che detta sanzione si applichi anche al mancato possesso dei requisiti di ordine generale  in capo all’aggiudicatario, trovando fondamento giuridico nell’art. 75, c.6, del D.Lgs. n. 163/2006.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-043-3542Z

A seguito delle risultanze di una gara d’appalto esperita in data 2.7.2010 sono stati avviati d’ufficio i controlli amministrativi a comprova di quanto dichiarato in sede di gara. Un concorrente mandatario del Raggruppamento con Capogruppo _____ srl ha dichiarato, in data 28.4.2010, che nei propri confronti “non è stata pronunciata sentenza definitiva di condanna passata in giudicato o emesso decreto penale di condanna divenuto irrevocabile, oppure sentenza di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell’art. 444 c.p.p. Il certificato del casellario Giudiziale riporta invece quanto segue: 1. 28.4.1975 Sentenza del Tribunale di _____ irrevocabile il 31.5.1975 1 reato) Furto in concorso Art. 110, 624 C.P. (commesso il 1.5.1973) Circostanze: art. 625 n. 6 C.P., art. 62 n. 6 C.P., art. 62 bis C.P., art. 69 comma 3 C.P. Dispositivo: Reclusione giorni 15, Multa lire 20.000 (pari a € 10,33) Benefici: non menzione (art. 175 C.P.) e sospensione condizionale della pena ai sensi dell’art. 163 C.P. Successivamente tale concorrente (in data 15.9.2010) ha richiesto al tribunale di _____ l’estinzione del reato per effetto e a far data dall’amnistia concessa con D.P.R. 865/1986 e ai sensi dell’art. 167 c.p. per effetto del decorso del termine quinquennale dalla sentenza di condanna. Il Tribunale di _____, in data 17.9.2010 ha dichiarato estinto il reato, visto l’art. 1 D.P.R. 865/1986, per effetto della concessa amnistia. Il Concorrente cita, a sua difesa, anche la sentenza del TAR _____, Sez. I, n. 1443/2009. Si chiede se tale mancata dichiarazione di sentenze penali di condanna, per le quali non sia intervenuta al momento della autocertificazione, la riabilitazione o l'estinzione del reato, si configuri come autonoma causa di esclusione, a prescindere dalla gravità o meno del reato commesso.

RISPOSTA

Va premesso che questo servizio è attivato per dare pareri sull’applicazione della vigente normativa in materia di contratti pubblici e non per le valutazioni in ordine all’ammissione od esclusione di imprese da gare d’appalto, spettanti all’Amministrazione nell’esercizio delle proprie funzioni istituzionali. Nel caso lo ritenga utile la SA può richiedere su tali questioni un parere di precontezioso all’AVCP ex art6, c.7 lett.n) DLgs 163/06.

Ciò posto, con riferimento al quesito, va rilevato che scopo del c.2 art38 DLgs 163/06 è porre in capo alla SA la valutazione dell’incidenza di eventuali condanne riportate dal concorrente sulla sua affidabilità e moralità professionale; il concorrente deve quindi indicare tutte le condanne subite, non estinte con provvedimento dell’AG, ancorché non direttamente riconducibili all’art38 c.1. 

Nel caso di omessa dichiarazione, la giurisprudenza ha assunto diverse posizioni.

Secondo orientamenti restrittivi (TAR Piemonte, sez.I  601/09 e 2568/08, CdS sez.V 2822/10), la mancata dichiarazione di condanne penali, poi risultanti dai controlli effettuati dalla S.A., integra una autonoma causa di esclusione, a prescindere dalla gravità o meno del reato. 

La giurisprudenza ha peraltro in alcuni casi affermato (CdS sez.VI 4905/09,TRGA Trento 151/10) che l’esclusione è dovuta solo nell’ipotesi in cui il bando richieda espressamente di riportare la totale elencazione dei reati.

Secondo orientamenti più sostanzialisti (CdS, sez V 829/09, TAR Sardegna, Cagliari, Sez.I 1525/09) l’omessa dichiarazione di condanne passate in giudicato va inquadrata alla luce della graduazione del reato non dichiarato e costituisce presupposto di esclusione solo nel caso in cui lo stesso venga ritenuto grave (concetto di “falso innoquo” di matrice penalistica).

Sulla possibile retroattività del provvedimento giudiziario di estinzione del reato, l’unico orientamento giurisprudenziale rinvenibile è quello citato nel quesito (TAR Sardegna, sez.I 1443/09)

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-049-3578B

La cooptazione, prevista all'art. 95, c. 4, D.P.R. 554/1999, è una forma associativa diversa dall'associazione temporanea di impresa (orizzontale o verticale). In assenza di una disposizione puntuale si chiede: a) il ricorso alla cooptazione è possibile ed ammissibile anche senza un impegno specifico congiunto da parte del partecipante (che ha già di per sè tutti i requisiti per partecipare da solo alla gara) e della ditta cooptata da rendere in sede di gara? In altri termini è sufficiente che sia il solo partecipante alla gara ad indicare che la ditta "cooptata" eseguirà una parte dei lavori (analogamente al Consorzio e all'associata esecutrice dei lavori...)? b)in caso di aggiudicazione ad una ditta che faccia ricorso alla cooptazione, è necessario ricorrere al mandato di rappresentanza? In caso affermativo, tale mandato quali elementi essenziali dovrà riportare, non trattandosi di un'ATI orizzontale, nè verticale. c) si chiede, altresì, se tale forma di associazione possa essere anche utilizzata analogamente per gli appalti di servizi e forniture? Grazie per la gentile collaborazione

RISPOSTA

A fronte della carenza di indicazioni normative sul titolo in base al quale l’impresa cooptata partecipa all’appalto, la giurisprudenza non ha affrontato in modo organico la questione, né a tale riguardo è rinvenibile un orientamento uniforme.

Rispetto all’assimilazione della cooptata alla figura dell’assegnataria dei lavori, appare tuttavia  prevalente l’indirizzo in base al quale, sul rilievo formale che la disposizione di cui all’art. 95, c.4, del D.P.R. 554/99 richiama la costituzione di un vincolo associativo, l’impresa cooptata farebbe  parte integrante  della compagine del concorrente (da ultimo CdS 5626/09). Da ciò conseguirebbe l’applicazione, sia pur nella finalità di agevolazione, di tutte le disposizioni previste nel bando di gara per le associazioni (TAR Camp. 581/06), e dunque anche per ciò che attiene alla dichiarazione d’impegno della cooptata  e all’assunzione del ruolo di mandante.

L’assimilazione con l’ATI ordinaria, peraltro, non sembra estensibile alla disciplina relativa alle quote di partecipazione: per tale aspetto infatti, strettamente legato alla qualificazione, può non ritenersi sussistente l’obbligo per la cooptata di rendere la relativa dichiarazione in fase di gara (TAR Camp. 6537/10, TAR Lazio 6353/08).

Vero è che, a fronte delle sopra descritte incertezze, appare opportuno definire nello stesso bando di gara le modalità di partecipazione dell’impresa cooptata. 

In relazione infine all’applicabilità in via analogica dell’istituto della cooptazione agli appalti di servizi, si sottolinea che, secondo la dir. 92/50, ora dir. 04/18, nel caso di raggruppamenti di operatori economici, non può ad essi essere imposta una determinata veste giuridica. Ciò ha indotto il CdS ad affermare (sentt. 2010/06,  2014/06, 2015/06, 2458/10) che la possibilità per l’impresa concorrente di ricorrere alla cooptazione, sebbene prevista per i soli lavori, è espressione di un principio di derivazione comunitaria, applicabile a tutti i pubblici appalti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-020-3744Z

In un appalto per la fornitura di contatori per acqua fredda ad uso potabile”, dell'importo a base d'asta di € 145.00,00, è rimasta aggiudicataria la ditta “A” che ai sensi del bando/disciplinare di gara ha dichiarato di possedere i requisiti prescritti. Successivamente questa stazione appaltante ha invitato l'aggiudicatario a comprovare i requisiti autodichiarati a pena l'esclusione. Tra le dichiarazioni da comprovare una recitava: “dichiara di aver fornito al altri Enti gestori del SII contatori con caratteristiche, qualità e quantità non inferiori a quelle dell'offerta, nell'anno 2010. Qualora la ditta rimanga aggiudicataria si impegna ad esibire la documentazione probatoria a conferma di quanto dichiarato … ”. Si chiede pertanto se è corretta la revoca dell'aggiudicazione in quanto la ditta “A” ha dimostrato di aver fornito nell'anno 2010 solo parte dei contatori oggetto di gara completando la dimostrazione dei requisiti con una dichiarazione di un'altra ditta “B” che addirittura ha partecipato all'appalto. Grazie.

RISPOSTA

Si concorda con l’esclusione della Ditta, aggiudicataria provvisoria della gara, che non ha dimostrato, nella fase di verifica dei requisiti di capacità tecnico-organizzativa ed economica-finanziaria richiesti dal bando, il possesso “in proprio” di quanto auto dichiarato.  

La dimostrazione dei requisiti in modo indiretto, mediante requisiti di terzi, è consentita solo nel caso di avvalimento. In tale circostanza però il ricorso all’avvalimento andava dichiarato e documentato già in sede di gara, come previsto dall’art. 49 del D. Lgs. 163/2006, con  divieto di partecipazione congiunta alla stessa gara sia dell'impresa ausiliaria che della ausiliata.

Va precisato inoltre che, ai sensi dell’art. 48 c.2 del D. Lgs. 163/06, all’aggiudicatario provvisorio che non fornisce la prova di quanto dichiarato, si applicano, oltre alla esclusione dalla gara, le altre sanzioni del comma 1 (escussione della cauzione provvisoria  e segnalazione all’Autorità di vigilanza per i provvedimenti di cui all’art. 6 comma 11).  

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-022-3754C

A seguito delle risultanze di una gara d’appalto ante D.to Leg.vo n. 70/2011 sono stati avviati d’ufficio i controlli amministrativi a comprova di quanto dichiarato in sede di gara. Un concorrente mandatario di un Raggruppamento ha dichiarato che nei propri confronti “ ai sensi dell’art.38, comma 1, lett. e c) del D.to Leg.vo n. 163 del 2006, non è stata pronunciata sentenza definitiva di condanna passata in giudicato o emesso decreto penale di condanna divenuto irrevocabile, oppure sentenza di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell’art. 444 c.p.p. Il certificato del casellario Giudiziale riporta invece quanto segue: 1. 14.5.1988 Decreto Penale della Pretura di Trento esecutivo il 23.5.1988 1 reato) Emissione di assegni a vuoto Art. 116 n. 2 R.D. 21.12.1933 n. 1736 (commesso il 14.5.1988) Reato depenalizzato/abrogato (D.L.vo 30.12.1999 n. 507). Dispositivo: Multa lire 500.000 (pari a € 258,23) Benefici: non menzione (art. 175 C.P.) Dati relativi all’avvenuta esecuzione della pena: pagata la pena pecuniaria il 29.8.1988. Il bando di gara nulla diceva in merito ai reati depenalizzati. Si chiede se la mancata dichiarazione della sentenza penale di condanna si configuri come autonoma causa di esclusione. La prevalente giurisprudenza, pure citata dal Concorrente, effettivamente giudica irrilevanti le vicende coperte da depenalizzazione: sentenza TAR Venezia n. 2415/2009; sentenza TAR Lazio n. 4777/2010; sentenza Consiglio Stato n. 4594/2009.

RISPOSTA

Si aderisce al citato filone giurisprudenziale e si ritiene che, in presenza di un fatto-reato depenalizzato, viene meno qualsiasi potere valutativo della stazione appaltante in ordine all’esclusione del concorrente. La  depenalizzazione, infatti, implica un giudizio di favore del Legislatore “ora per allora” per condotte che non sono più da considerare reati e pertanto soccorre anche quanto previsto dall’art. 2, c. 2 del Codice Penale, a tenore del quale nessuno può essere punito per un fatto che, secondo una legge posteriore, non costituisce più reato, e laddove sia stata pronunciata condanna ne cessano gli effetti.  

Quanto poi al fatto della mancata dichiarazione in gara della condanna per il reato depenalizzato, recentemente il Giudice Amministrativo ha statuito che “… il venir meno dell’ascrizione a reato della condotta a suo tempo sanzionata non vincola a dichiarare le condanne riportate all'epoca della vigenza della norma penale … posto che le stesse non possono più formare oggetto della … valutazione in ordine alla moralità professionale dell'imprenditore” (TAR Veneto sez. I n. 1491/2009).

Quanto sopra corrisponde ad un insegnamento della Suprema Corte di Cassazione: il principio, da sempre avvertito nelle varie branche del diritto, per cui è contrario a ragionevolezza che possa permanere un effetto, ove giuridicamente annullata la sua premessa (Cass. Penale Sezioni Unite n. 24468/2009).

Va infine evidenziato che per le procedure di indizione gara pubblicate successivamente al 14 maggio u. s. (data di entrata in vigore del DL 70/11) si applica la modifica dell’art. 38, c. 1, lett. c) del Codice secondo cui – proprio recependo il citato filone giurisprudenziale – non possono attenere alla moralità dell’imprenditore circostanze, fra l’altro, attinenti a reati depenalizzati. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-033-3846C

Una ditta partecipante a gara d’appalto ha presentato la lista delle lavorazioni e forniture sottoscrivendola solamente nell’ultimo foglio contenente il ribasso percentuale offerto rispetto alla base d’asta e il prezzo complessivo offerto. Nella lettera di invito con procedura negoziata era stato precisato che la compilazione della lista delle lavorazioni e forniture doveva avvenire in conformità a quanto disposto dall’art. 119 commi 1 2 e 3 del D.P.R. n. 207/10. Il comma 3 del predetto articolo recita: “Il modulo è sottoscritto in ciascun foglio dal concorrente e non può presentare correzioni che non sono da lui stesso espressamente confermate e sottoscritte.” Si chiede, alla luce delle modifiche apportate al codice dei contratti con il D.L. n. 70/2011 ove all’art. 46 “Documenti e informazioni complementari – tassatività delle cause di esclusione” il comma 1-bis dice: “La stazione appaltante esclude i candidati o i concorrenti in caso di mancato adempimento alle prescrizioni previste dal presente codice e dal regolamento e da altre disposizioni di legge vigenti, nonché nei casi di incertezza assoluta sul contenuto o sulla provenienza dell’offerta, per difetto di sottoscrizione o di altri elementi essenziali ovvero in caso di non integrità del plico contenente l’offerta o la domanda di partecipazione o altre irrregolarità relative alla chiusura dei plichi, tali da far ritenere, secondo le circostanze concrete, che sia stato violato il principio di segretezza delle offerte ……”, se l’offerta in questione sia da escludere. 

RISPOSTA

Sul nuovo comma 1 bis dell’art. 46 (che introduce il principio di “tassatività della cause di esclusione dalle gare”) non risulta ancora formatasi giurisprudenza significativa, né peraltro sono stati già adottati i Bandi Tipo dell’AVCP, i quali, ai sensi dell’altrettanto nuovo comma 4 bis dell’art. 64, dovrebbero dare indicazioni più pregnanti rispetto al predetto principio di tassatività. 

Ciò posto, il Consiglio di Stato in una recente sentenza (sez. V 22/02/’10 n. 1035), in relazione allo stesso profilo di censura di cui al quesito e relativamente ad un contratto a corpo da aggiudicare al prezzo più basso, mediante offerta a prezzi unitari, ha affermato la legittimità dell’esclusione dalla gara di un’impresa il cui legale rappresentante aveva omesso di sottoscrivere, in ogni pagina, la lista delle categorie di lavorazioni e forniture previste. Nel caso scrutinato dai Giudici amministrativi la lex specialis aveva definito la sottoscrizione delle liste come “obbligatoria”, espressamente sanzionandola con l’esclusione dalla gara: altra circostanza che il quesito non chiarisce, al pari dell’offerta a prezzi unitari. Tuttavia la stessa sentenza afferma che la sola omissione della sottoscrizione delle liste determinava (anche a prescindere dalla previsione in tal senso nel bando) la scelta obbligata dell’esclusione, in osservanza del principio di parità di trattamento; ciò in quanto le liste delle lavorazioni risultano finalizzate ad evidenziare che il concorrente abbia avuto piena contezza delle quantità e dei prezzi delle lavorazioni.

Qualora quindi codesta S. A. appaltante, avuto riguardo ad ogni profilo della procedura adottata, optasse per l’esclusione del concorrente, potrà valutare la sussumibilità del caso concreto alla segnalata sentenza del Consiglio di Stato, di cui ad ogni modo si raccomanda la lettura.   

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-035-3851B

Un’Ati partecipante ad una gara d’appalto indica i seguenti mandanti per la categoria scorporabile e non subappaltabile OS28 dell’importo di € 1.738.257,01: - ditta A con SOA in II classifica con una percentuale di partecipazione all’appalto in tale categoria pari al 50% - ditta B con SOA in III classifica con una percentuale di partecipazione all’appalto in tale categoria pari al 50%. Considerato che la Ditta A può eseguire lavori nei limiti della propria classifica incrementata di un quinto, e quindi per un importo massimo di € 619.748,40, e che il 50% dell’importo dei lavori in appalto nella categoria OS28 ammonta a € 869.128,51, la quota di partecipazione nel Raggruppamento non potrebbe essere quella indicata. Si evidenzia il principio giurisprudenziale in materia di partecipazione dei raggruppamenti temporanei di imprese che impone una sostanziale coincidenza tra quote di qualificazione, quote di partecipazione al raggruppamento e percentuale di ripartizione nella esecuzione dei lavori, in ossequio al combinato disposto dell’art. 37, comma 13 del D.Lgs. n. 163/2006 e dell’art. 92 del DPR n. 207/2010. Al riguardo si citano i pareri dell’ Avcp n. 49/2009 e 22/2010 nonché la sentenza del Consiglio di Stato n. 3973/2008. Si chiede pertanto un parere in merito all’obbligatorietà dell’esclusione del raggruppamento dalla gara, alla luce delle limitazioni previste dal D.to Legge n. 70/2011

RISPOSTA

Nell’introdurre il principio di tassatività delle cause di esclusione dalle gare,  di cui al comma 1 bis dell’art. 46 del D.Lgs. 163/2006, inserito dal c.d. “decreto sviluppo” (D.L. 70/2011) citato nel quesito, il legislatore  avrebbe inteso garantire prioritariamente il concreto rispetto dei principi di massima partecipazione e di concorrenza nelle procedure di gara, evitando le esclusioni disposte per violazione di prescrizioni strettamente formali. La novella normativa non sembra pertanto aver inciso sui casi di esclusione connessi direttamente o indirettamente alla violazione  delle norme sostanziali relative al possesso dei requisiti di ordine sia generale che speciale, così come interpretate dalla giurisprudenza amministrativa e dall’Autorità di vigilanza, anche in merito alla necessario possesso dei requisiti minimi di qualificazione in rapporto alla quota di partecipazione dichiarata dalle imprese raggruppate in sede di gara.

Restano ferme, in ogni caso,  le valutazioni di competenza  della stazione appaltante circa la effettiva sussistenza, nella fattispecie in esame, dei presupposti  per l’adozione di un provvedimento di esclusione, avuto riguardo alle circostanze del caso concreto, con riferimento   ai contenuti dell’offerta nel suo complesso e alle prescrizioni del bando di gara.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-036-3852M

Il Capogruppo di un’Ati partecipante ad una gara d’appalto dichiara di avvalersi dei requisiti – attestazioni SOA - di un Consorzio Stabile per le categorie scorporabili e non subappaltabili OS28 dell’importo di € 1.738.257,01 e OS 30 dell’importo di € 1.399.921,96. Il contratto di avvallimento stipulato con l’impresa ausiliaria Consorzio non riporta in modo compiuto, esplicito ed esauriente le risorse e i mezzi prestati in modo determinato e specifico come prescrive il disciplinare di gara in attuazione dell’art. 88 del DPR 05.10.2010 n. 207. Si è richiesta pertanto una integrazione al contratto di avvilimento nei termini suesposti. La documentazione integrativa pervenuta riporta solamente un elenco di attrezzature strumentali mentre viene ribadito che il Consorzio mette a disposizione “tutte le altre eventualmente necessarie per l’esecuzione dell’appalto e ciò in forza dello stesso contratto di avvilimento che prevede un vero e proprio contratto di comodato in favore dell’impresa ausiliata”. Il Consorzio specifica che tali risorse sono garantite per il tramite dell’impresa consorziata X mentre “in caso di aggiudicazione sarà possibile affidare eventuali subappalti ad altre imprese consorziate, in possesso dei requisiti eventualmente richiesti. Si chiede se tali integrazioni al contratto di avvallimento siano confermi al DPR 05.10.2010 n. 207. 

RISPOSTA

Premesso che l’avvalimento concernente l’attestazione SOA determina, in favore dell’impresa ausiliata, la messa a disposizione dell’intera azienda dell’impresa ausiliaria, intesa come il complesso dei beni organizzato per l’esercizio dell’impresa (cfr. AVCP, Parere n.155 del 20/12/2007), si evidenzia che anche in caso di avvalimento trova applicazione il principio generale di cui all’art. 60 del DPR 207/2010 (già art. 1, comma 4, DPR 34/2000), secondo il quale “l'attestato di qualificazione costituisce condizione necessaria e sufficiente per la dimostrazione del possesso dei requisiti di capacità tecnica e finanziaria ai fini dell'affidamento” (cfr. AVCP, Parere sulla Normativa del 23/04/2009 - rif. AG13-09). Peraltro, il principio per cui il possesso di qualificazione SOA assolve ad ogni onere documentale circa la dimostrazione dell’esistenza dei requisiti di capacità tecnica e finanziaria ai fini dell’affidamento di lavori pubblici, risponde al divieto di aggravamento degli oneri probatori in materia di qualificazione (cfr. AVCP: Deliberazioni n. 108/2007, 103/2007, Pareri n. 264/2008, n. 71/2007), e va a confermare la giurisprudenza secondo cui la stazione appaltante non ha titolo per pretendere, attraverso le disposizioni del bando di gara, forme di qualificazione ulteriori o più gravose rispetto a quelle previste nell`ambito  del nuovo sistema di qualificazione (cfr. TAR Lazio n. 12218/2008; CDS n.  5470/2007, n. 8292/2004). 

In conformità a tali principi, è dunque da ritenersi che il contratto di avvalimento di cui al quesito, avendo ad oggetto l’attestazione SOA, sia già di per sé idoneo ad assolvere quanto prescritto dalla normativa vigente, ferma restando la necessità che il contratto in questione faccia espresso riferimento a tutta la durata dell’appalto (art. 88 DPR 207/2010; art. 49 comma 1 lett. f, D.lgs. 163/2006), nonché la facoltà della stazione appaltante (ai sensi della legge 241/90) di chiedere alla SOA, che svolge una pubblica funzione, tutti gli ulteriori elementi che possano essere utili per le valutazioni a cui essa possa avere interesse.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-037-3860C

Buon giorno. Si chiede cortesemente risposta al seguente quesito. Può una impresa cooptata, ai sensi dell'art. 95 comma 4 del D.P.R. 554/1999, assumere la qualifica di mandante di un'A.T.I. al 10% nell'ipotesi in cui i requisiti di qualificazione alla gara siano interamente posseduti dagli altri operatori economici costituenti l'A.T.I.? Può eseguire indifferentemente lavori diversi dalle qualificazioni possedute anche se altamente specializzate(purché nel limite massimo del 20% e se in possesso di adeguata categoria e classifica per il 20% dei lavori assunti)? Grazie per la risposta. Saluti.

RISPOSTA

Il quesito verte in materia di cooptazione, ma non risulta chiaro nella sua esposizione letterale: in particolare non si comprende il riferimento testuale a “… qualificazioni possedute anche se altamente specializzate” da parte della cooptata, delle quali si chiede se possano consentire l’esecuzione di lavori diversi dalle qualificazioni possedute. 

Si può comunque osservare quanto segue.

Con la cooptazione, in omaggio al principio del favor partecipationis, si riconosce la possibilità, per piccole imprese, di eseguire quota-parte di lavori per i quali sussiste già, nel complesso, la qualificazione del concorrente (singolo o associato): a condizione che i lavori eseguiti dalla cooptata non superino il 20% dell’importo complessivo e che l’ammontare delle qualificazioni posseduta dalla cooptata sia almeno pari all’importo dei lavori che assumerà.

Sotto il profilo generale, va evidenziato che ricorrendo alla cooptazione non si possono aggirare surrettiziamente i precetti normativi, quali, ad esempio, le particolari condizioni per poter svolgere le lavorazioni di cui all’art. 37, c. 11 del Codice o il regime vincolistico del subappalto, peraltro sotteso allo stesso art. 37, c. 11.

Nei limiti sopra esposti dunque, circa la possibilità per l’impresa cooptata di rivestire il ruolo di mandante dell’ATI, si ritiene che nulla osti all’assunzione di tale ruolo formale, in virtù anche del tenore letterale dell’art. 95, c. 4 DPR 554/99 (“… possono associare…”): fermo restando che il titolo posseduto dall'impresa cooptata non può essere utilizzato come requisito di partecipazione alla gara. 

Infine, come già esposto in relazione al quesito n. QUESITO-2010-049-3578B, cui espressamente si rinvia, appare opportuno definire già nel bando di gara le modalità di partecipazione dell’impresa cooptata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-039-3863B

Con riferimento al quesito n. 3851 del 21.10.2011, nel ringraziare per la tempestiva risposta, si precisa che: - l’impresa capogruppo qualificata per la categoria prevalente OG1 e che nell’atto del costituendo raggruppamento temporaneo di tipo misto dichiara di partecipare “nella categoria OS28 pari alla percentuale dello 0%”, invoca (successivamente all’esclusione dalla gara) l’applicazione dell’art. 92, comma 7, del DPR n. 207/2010. Tale disposizione prevede che ove il concorrente, singolo o riunito, non sia qualificato per l’intero importo delle categorie di cui all’art. 107, comma 2, ed intenda procedere al subappalto entro il limite del 30%, dovrà possedere, nella categoria prevalente, la quota di qualificazione non posseduta nella “superspecialistica” in parte qua subappaltata. La capogruppo, tramite un Legale, ritiene quindi che il parametro di riferimento della categoria OS28 non sia l’intero importo indicato nel bando di gara in € 1.738.257,01 bensì quello ridotto del 70%. La dichiarazione di subappalto, firmata dall’intero raggruppamento, prevede peraltro l’intenzione di subappaltare nel limite del 30% anche la categoria OS28. Non si comprende quindi come la Capogruppo, che partecipa al raggruppamento per lo 0% nella categoria OS28, possa coprire con la categoria prevalente OG1 la quota mancante di qualificazione della mandante A (che non possiede alcuna qualificazione in OG1) . Peraltro si evidenzia che la ripartizione al 50% della categoria OS28 tra le mandanti A e B nella “sub-associazione di tipo di tipo orizzontale”non rispetta la disposizione di legge che prevede in ogni caso il requisito in misura percentuale superiore per la mandataria. Si chiede pertanto una conferma in merito all’obbligatorietà dell’esclusione del raggruppamento dalla gara. 

RISPOSTA

A seguito dei chiarimenti forniti sulla qualificazione nella cat. OS28, in via preliminare si ritiene fondato il rilievo formulato dal concorrente: il combinato disposto degli artt. 37, c. 11,  D.Lgs. 163/06 e 92, c. 7, D.P.R. 207/10,  è finalizzato a permettere al concorrente singolo o raggruppato di partecipare alla gara anche se in possesso di una qualificazione nella categoria SIOS insufficiente a coprire l’intero importo delle relative lavorazioni, purché sussistano congiuntamente le seguenti condizioni: 1)la classifica posseduta (dalla mandante o dal sub raggruppamento orizzontale) nella categoria SIOS, aumentata di 1/5, copra almeno il 70% del valore delle lavorazioni, appartenenti alla categoria medesima, indicato nel bando; 2)il requisito mancante risulti coperto dalla classifica posseduta (nella fattispecie dalla mandataria del raggruppamento), con riferimento alla categoria prevalente; 3)il concorrente dichiari di subappaltare ad impresa qualificata le lavorazioni SIOS, per la parte non coperta dalla qualificazione posseduta nella categoria OS28.

Ciò posto, le condizioni sopra dette appaiono nella fattispecie soddisfatte atteso che  la classifica posseduta  dalla mandataria nella categoria prevalente  consente di coprire il requisito  mancante  nella categoria OS28. Quanto alla suddivisione  delle lavorazioni di quest’ultima categoria tra  le due imprese mandanti A e B,  va verificato nel caso in esame il rispetto del disposto dell’art. 92, c. 2, D.P.R. 207/10 come novellato dal D.L. 70/2011, a mente  del quale “la mandataria in ogni caso assume, in sede di offerta, i requisiti in misura percentuale superiore rispetto a ciascuna delle mandanti”. Tale prescrizione, secondo un consolidato orientamento interpretativo (ex multis det. Autorità di vigilanza 25/2001, parere Autorità 65/10, C.G.A. 251/2005 e 306/2008), appare infatti applicabile anche ai sub raggruppamenti orizzontali costituiti nell’ambito di un raggruppamento misto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

RESPONSABILE UNICO DEL PROCEDIMENTO (RUP)

QUESITO-2004-24-722T

E' obbligatorio nel caso si una SPA a capitale pubblico che il rup sia "abilitato all'esercizio della professione" così come sembra intendersi all'art. 7 comma 4 del D.P.R. 554/1999. Il responsabile del procedimento è un tecnico in possesso di titolo di studio adeguato alla natura dell'intervento da realizzare, abilitato all'esercizio della professione o, quando l'abilitazione non sia prevista dalle norme vigenti, è un funzionario con idonea professionalità, e con anzianità di servizio in ruolo non inferiore a cinque anni. Grazie
RISPOSTA

Le SPA a capitale pubblico rilevano per la disciplina dei lavori pubblici qualora abbiano le caratteristiche indicate dall’art. 2, comma 2, lett. b), della legge 109/94, richiamato dall’art. 2, comma 2, lett. b), n. 4, della L.R. 27/03.

La citata norma statale si chiude stabilendo che “ai predetti soggetti non si applicano gli articoli 7 … della presente legge” e tale precisazione vale anche per i lavori pubblici di interesse regionale, visto quanto dispone l’art. 1, comma 2, della L.R. 27/03.

Ne consegue che alle SPA a capitale pubblico non deve necessariamente trovare applicazione l’art. 7 del DPR 554/99 che, proprio in attuazione dell’art. 7 della legge 109/94, fornisce la disciplina di dettagli della figura del responsabile del procedimento.

Ne è una puntuale conferma l’ultimo comma dell’art. 7 del DPR 554/99, in base al quale “i soggetti non tenuti all’applicazione dell’articolo 7 della Legge devono in ogni caso garantire lo svolgimento dei compiti previsti per il responsabile del procedimento dalle norme norme della Legge e del regolamento che li riguardano”.

In conclusione, nulla osta a che nella SPA a capitale pubblico i compiti del RUP siano svolti anche da un tecnico non abilitato all’esercizio della professione.

Si ricorda che, laddove sia applicabile la L.R. 27/03, questa consente anche la nomina come RUP di un professionista esterno (art. 6, comma 4).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-85-870Vbis

L'art. 23, comma 1, lett. b), del DPR 554/99, prevede che il calcolo sommario della spesa è effettuato, per quanto concerne le ulteriori somme a disposizione della stazione appaltante, attraverso valutazioni di massima effettuate in sede di accertamenti preliminari a cura del responsabile del procedimento. Pertanto, nella redazione del DPP, il RUP deve indicare la stima sommaria di tutte le somme a disposizione (e quindi anche la stima delle prestazioni professionali) oppure é sufficiente indicare solo l’importo complessivo dell’opera che il più delle volte corrisponde alle risorse disponibili?

RISPOSTA

Il calcolo sommario della spesa - elemento del progetto preliminare - è effettuato, per quanto riguarda le ulteriori somme a disposizione, attraverso valutazioni di massima operate a cura del RUP in sede di accertamenti preliminari. A sua volta, il Regolamento generale prevede che il DPP debba indicare, tra l’altro, “i limiti finanziari da rispettare, la stima dei costi e le fonti di finanziamento”.

La stima dei costi contenuta nel DPP è una valutazione che, sia pure con un certo grado di approssimazione, deve essere attendibile e oggettiva e non può quindi appiattirsi – come purtroppo talvolta avviene (e come forse suggerito nel quesito) – sull’entità delle risorse disponibili.

E’ opportuno – anche se la legge non lo impone - che tale stima sia articolata in “macro voci”, ma nulla vieta che essa sia espressa in un semplice importo globale. Anche in tale ultimo caso, peraltro, ancorché non le abbia ufficializzati nella stima dei costi riportata nel DPP, il RUP dovrà effettuare quelle valutazioni di massima che saranno poi il fondamento del calcolo sommario della spesa per le ulteriori somme a disposizione di cui al progetto preliminare.

E’ del caso comunque ricordare che l’art.5 della nuova legge quadro in materia di lavori pubblici (LR27/03) dispone che, per lavori di importo inferiore a 500.000 euro, gli studi di fattibilità sostituiscono il DPP e, nel caso di lavori di importo pari o superiore, lo includono.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-033-1182V

La sottoscritta dr.ssa .................. dipendente dell'................... di Verona è stata nominata responsabile del procedimento per un lavoro di € 1.100.000,00 ed ha i seguenti requisiti professionali e di carriera ( ha un'anzianità di servizio di 10 anni , è laureata in giurisprudenza ed ha la responsabilità dell'area lavori pubblici dal 2001, in questa Azienda). Vengono chiesti chiarimenti in ordine alla corretta interpretazione dell'espressioni di cui all'art. 7 comma 4 del DPR 554/1999 laddove di prevede che quando l'abilitazione non sia prevista dalle norme vigenti il responsabile del procedimento è un funzionario con idonea professionalità e con anzianità di servizio in ruolo non inferiore a 5 anni. Qualora il responsabile del servizio cui attiene il lavoro da realizzare sia un soggetto che non abbia i requisiti previsti dall'art. 7 comma 4 del regolamento vale a dire non si a un tecnico ma un amministrativo se è possibile che quest'ultimo ricopra l'incarico proprio in virtù di una eccezione alla regola prevista dal legislatore per consentire di dare luogo comunque a procedure di affidamento di lavori pubblici
RISPOSTA

Sul punto si è espressa l’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, nella det. n. 10 del 23 febbraio 2001 (G.U. 8 marzo 2001, n. 56), che – prendendo in considerazione le diverse ipotesi in cui è possibile derogare alle disposizioni dell’art. 7 del d.P.R. n. 554/99 – espressamente ha affermato che “Qualora il responsabile del servizio cui attiene il lavoro da realizzare sia un soggetto che non abbia i requisiti previsti dall’art. 7, comma 4, del regolamento, vale a dire non sia un tecnico, ma ad esempio un amministrativo, sarà possibile comunque che quest’ultimo ricopra l’incarico proprio in virtù di un’eccezione alla regola prevista dal legislatore per consentire di dare comunque luogo a procedure di affidamento di lavori pubblici.” 

Il RUP può comunque avvalersi di un supporto tecnico ai sensi dei commi 4 e 5 dell’art. del DPR 554/99.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-041-1202V

si chiede cortesemente se è lecita la nomina del responsabile del procedimento e della commissione giudicatrice di un concorso di idee da parte della Giunta Comunale.

RISPOSTA

Per quanto riguarda la nomina del RUP, essa spetta all’amministrazione aggiudicatrice (ai sensi degli artt. 7, c. 1, L. 109/94 e 7, c. 1, d.P.R. 554/99), per cui sarà sulla base del regolamento di ciascun ente che andrà individuato l’organo competente a disporre tale nomina. 

Considerazioni analoghe possono essere svolte in ordine alla competenza a nominare la commissione giudicatrice di un concorso di idee. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-050-1227T

Nel nostro Ente, da alcuni mesi, vengono affidati incarichi di R.U.P. a persona diversa dal Responsabile del Settore incaricato di Funzioni organizzative, per cui vi sono alcuni atti, relativi alla gestione dell'opera pubblica, che vengono approvati o rilasciati dal R.U.P. in quanto ricompresi fra le funzioni previste dalla Legge 109/94 e DPR 554/99. Vi sono alcuni atti però per l'approvazione dei quali non ci si è mai posto il problema della competenza, fintantochè le figure di R.U.P. erano espletate unicamente dal Responsabile del Settore, come ad esempio l'atto di approvazione del C.R.E. o Collaudo. Si chiede pertanto a chi competa l'atto finale di approvazione del C.R.E. o di Collaudo di una opera o lavoro pubblico quando le funzioni di R.U.P. e Dirigente non vengono espletate dalla stessa persona.- Potrebbe essere questa materia oggetto di un Regolamento interno dell'Ente.

RISPOSTA

Aderendo alla prevalente interpretazione dell’art. 107 del D. Lgs. 18 agosto 2000, n. 267 (T.U. Enti locali) l’approvazione del certificato di collaudo e del certificato di regolare esecuzione viene considerata una mera attività gestionale, come tale attribuita alla competenza dirigenziale ovvero, in assenza di figure con tale qualifica, del responsabile del settore cui appartiene l’intervento oggetto del certificato collaudo o del certificato di regolare esecuzione.

Ne consegue che quando il RUP non si identifica con il dirigente o il responsabile del settore, spetta a quest’ultimi l’approvazione dei predetti certificati.

Quanto indicato in premessa costituisce normalmente oggetto di puntuale disciplina dei regolamenti di organizzazione di ciascun Ente.

A mero completamento di quanto sopra, si segnala che la Cassazione, Sez. I, 8 agosto 2003, n. 11959, affrontando una fattispecie di “ineleggibilità” ex art. 60 del D. Lgs. 267/00, l’ha riconosciuta in capo ad un subappaltatore che aveva prestato la propria attività nell’ambito della realizzazione di un’opera pubblica commissionata dal Comune alla cui elezione a Sindaco l’imprenditore-subappaltatore aveva concorso, in base alla constatazione che il certificato di collaudo dell’opera non era stato ancora approvato e che la relativa approvazione sarebbe stata di competenza di un organo – la Giunta comunale – di cui il candidato Sindaco avrebbe fatto parte.

Va, peraltro, sottolineato che l’intervento dell’Organo esecutivo (Giunta comunale) viene normalmente correlato a fattispecie nelle quali all’approvazione del collaudo conseguono, nei confronti dell’appaltatore, riconoscimenti economici aggiuntivi a quelli coperti dalle disponibilità finanziarie di progetto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-078-1283M

L'Amministrazione dell'Istituto desidera sapere se sia necessario nominare il RUP di un intervento edilizio in una fase in cui non è ancora deciso ne' finanziato ma solo ipotizzato e quantificato in sette milioni di euro e di cui vuole conoscere la fattibilità attraverso appunto uno studio di fattibilità. In particolare l'Amministrazione vorrebbe affidare la redazione di tale studio di fattibilità al Servizio di Progettazione Interno senza nominare il Responsabile del Procedimento. Grazie in anticipo per la risposta.

RISPOSTA

In merito agli studi di fattibilità la L.R. 27/03 dispone all’art. 5, comma 1, che trattasi degli elaborati tecnici di natura interdisciplinare finalizzati ad individuare una o più soluzioni ottimali in relazione ai bisogni da soddisfare e a definire i riferimenti e i vincoli ai quali debbono uniformarsi le proposte progettuali.

Relativamente al caso in questione, per un intervento stimato in 7mln di euro, va in particolare richiamata l’ipotesi di cui all’art. 5, comma 3, che per lavori di importo pari o superiore a 500.000,00 euro dispone che gli studi di fattibilità includano il documento preliminare alla progettazione previsto dalla normativa statale (che pertanto deve essere redatto ma è incluso nello studio di fattibilità).

Ciò premesso, l’art. 8 del D.P.R 554/1999 fra i compiti del Responsabile del procedimento include (con un’elencazione non superata dalla legge regionale) gli accertamenti e le indagini preliminari “idonei a consentire la verifica della fattibilità tecnica, economica ed amministrativa degli interventi” (lett. a), nonché la stessa redazione del “documento preliminare alla progettazione” (lett. b).

Verificato pertanto che i compiti oggetto del quesito spettano per legge al Responsabile del Procedimento, si ravvisa nel caso in questione la necessità di nominare tale soggetto, che potrà essere individuato all’interno dell’Amministrazione, salva l’ipotesi dell’art, 6, comma 6, L.R. 27/03 (facoltà di nominare un professionista esterno o un dipendente di altra amministrazione in caso di professionalità interne insufficienti in rapporto ai lavori programmati o assenza della competente struttura tecnica o nel caso di comuni con popolazione inferiore a 5.000 abitanti).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-085-1308C

Oggetto : nomina Responsabile Unico del Procedimento esterno all’ Amministrazione. Con la presente si chiede se sia legittimo un incarico professionale che ha affidato la funzione di R.U.P. (non il solo supporto al R.U.P. ma la funzione completa) dei procedimenti in corso previsti dal piano triennale e annuale ad un professionista esterno. Si chiede se tale nomina sia in contrasto con le previsioni della Legge 109/94 e del D.P.R. 554/99 e s.m.i. e/o della Legge Regionale 27/03 che prevedono l’assegnazione di tale funzione al personale interno all’ Amministrazione e solo in alcuni casi di carenza di organico prevedono il ricorso a professionisti esterni. Si precisa che all’interno dell’ Amministrazione svolgono il loro lavoro due tecnici : un ingegnere dirigente responsabile del Servizio Progettazione interna con sette anni di anzianità di servizio in questa Amministrazione in qualità di Responsabile del Servizio Tecnico e sedici anni di iscrizione all’Albo degli Ingegneri di Padova, ed un geometra di recente assunzione assegnato all’ unità operativa lavori di manutenzione, i quali ciascuno nel proprio ambito di competenza, possono svolgere tale funzione. Grazie per l’attenzione. 

RISPOSTA

La disciplina normativa in materia di obbligo di nomina del RUP da parte delle amministrazioni aggiudicatrici di lavori pubblici di interesse regionale è contenuta nell’art. 6 della LR 27.

Secondo il dettato della norma regionale, si può derogare al principio dell’obbligatorietà di nominare il RUP attingendo all’organico proprio dell’Ente (procedendo quindi all’affidamento esterno oppure nei confronti di dipendente di altra amministrazione) esclusivamente nei seguenti casi:

I. carenza accertata nell’organico dell’Ente, in relazione ai lavori programmati;

II. assenza delle competente struttura tecnica;

III. nel caso di comuni con popolazione inferiore a 5.000 abitanti.

Pertanto, laddove si ricorra alla nomina del RUP esterno, si dovrà riguardare il provvedimento che ne dispone l’affidamento, in particolare per appurare se i parametri motivazionali rientrino nelle suesposte deroghe e il provvedimento stesso sia correttamente ed adeguatamente motivato.

Venendo al caso di cui al quesito, rispetto a quanto in esso succintamente riportato, non appare possibile esprimerne in questa sede un giudizio di legittimità o meno, restando inteso che eventuali vizi dell’atto di affidamento esterno dovranno essere fatti valere secondo l’ordinaria tutela in sede amministrativa, anche giurisdizionale, azionata da coloro che ritengano di avere interessi giuridicamente tutelabili.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-098-1352B

Con riferimento al precedente Quesito n° 1283 del 13/05/2005 e allo stesso procedimento ivi sommariamente descritto si pone ora il quesito seguente : è da ritenersi valido e operativo a tutti gli effetti un incarico di R.U.P. ad un ingegnere dipendente, dato dal Direttore Amministrativo (il quale non ha la rappresentanza legale dell'Istituto) con lettera interna e dallo stesso firmata, o è necessario un atto formale come per esempio una delibera del Direttore Generale per tale tipologia di incarico? Grazie per l'attenzione

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, si deve evidenziare come l’assenza nella L. 109/1994 e nel D.P.R. 554/1999, nonché nella L.R. 27/2003, di precise disposizioni intese a fornire criteri per l’individuazione dell’organo competente alla nomina del R.U.P., nonché a definire forme e procedure per la nomina stessa, induca a ritenere applicabili i principi generali in materia di responsabile del procedimento, ricavabili anche dalla L. 241/1990.

Essendo infatti questi aspetti della materia strettamente legati alle specifiche caratteristiche organizzative e alla natura giuridica propria delle diverse tipologie di enti, aziende pubbliche, ecc. tenuti alla nomina del R.U.P, non appaiono codificabili norme puntuali, ma solamente criteri di massima, validi in modo univoco per tutti i soggetti interessati all’applicazione della normativa in argomento.

Si possono pertanto ritenere pertinenti le indicazioni di carattere generale fornite a tale proposito dall’Autorità di vigilanza per i lavori pubblici nella determinazione n. 10 del 23 febbraio 2001, laddove afferma , in primo luogo, che l’atto di nomina deve costituire un provvedimento ad hoc con data certa, sicché appare inadeguata nella fattispecie in esame la nomina del responsabile unico mediante semplice lettera interna firmata dal Direttore Amministrativo.

Per quanto attiene invece alla individuazione dell’organo competente alla nomina del R.U.P., dal silenzio della legge l’Autorità evince che la competenza attenga per l’appunto ai profili organizzativi dell’ente e pertanto la questione può essere risolta alla luce delle disposizioni ordinamentali che disciplinano la competenza degli organi dell’Istituto in argomento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-125-1421B

Incompatibiltà progettista/responsabile del procedimento ai sensi dell'art. 7 comma 4 del D.P.R. 554/99 Con la presente si chiede se esiste tale incompatibilità anche se il R.U.P. è progettista solo delle fasi di progettazione preliminare o definitiva o anche se ha firmato solo una parte specialistica (per esempio progettazione impianti) del progetto esecutivo.

RISPOSTA

L’art. 7, comma 4, del D.P.R. 554/1999 si limita a stabilire l’incompatibilità tra le funzioni di RUP e quelle di progettista e direttore dei lavori, per gli interventi diversi da quelli indicati nell’ultimo periodo del medesimo comma 4, senza ulteriori specificazioni in merito alla ripartizione dell’attività di progettazione nei tre livelli indicati all’art. 17 della L. 109/1994, ovvero ad ulteriori ipotesi di frazionamento specialistico collocabile all’ interno di ciascuno dei predetti livelli.

Vero è che, come precisato dall’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici nella Deliberazione n. 528 dell’11 settembre 2000, per intervento, sulla base del combinato disposto della norma in argomento  e dell’art. 17 della legge Merloni, deve intendersi una procedura complessa che comprende le fasi di progettazione, affidamento ed esecuzione dei lavori. Pertanto, l’incompatibilità va valutata in relazione all’intervento nel suo complesso, e il limite si ritiene applicabile in ogni sua fase, e dunque nella fattispecie prospettata, alle fasi di progettazione preliminare o definitiva e, per le medesime ragioni, anche alla parte specialistica del progetto esecutivo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-136-1467C

Si chiede un parere in merito alla competenza alla sottoscrizione dell'autorizzione al subappalto. Posto che in questo ente un resposabile di servizio è preposto all'Area Gestione del Territorio di cui fa parte l'Ufficio tecnico di progettazione dei lavori pubblici, e che tale funzionario è gerarchicamente subordinato ad un Dirigente, il responsabile del procedimento, incardinato nell'Ufficio Tecnico di progettazione e con qualifica di istruttore direttivo amministrativo, è competenete al rilascio dell'autorizzazione al subappalto considerato che la sottoscrizione dei contratti e degli atti con valenza verso l'estreno è attribuita dallo Statuto comunale al responsabile di servizio? In altre, parole, qualora il responsabile del procedimento non coincida con il funzionario responsabile di servizio, ha la competenza a sottoscrivere atti di autorizzazione o ad approvare varianti, ovvero è tenuto all'istruttoria ed al controllo di tali attività essendo invece di competenza del responsabile di servizio l'adozione dell'atto finale come avviene secondo le regole generali sulla resposnabilità dei procedimenti?

RISPOSTA

Il quesito verte sulle competenze di quella peculiare figura di responsabile del procedimento che corrisponde al RUP, previsto e disciplinato dall’art. 7 L. 109/94 (oltrechè da numerose norme del DPR 554/99), ed oggi anche dall’art. 6 della L. R. 27/03.

Come ha lapidariamente chiarito l’Autorità V. LL.PP. nella delib. n. 264/2001, affermando che “l’attività svolta dal RUP, in sé considerata, non ha carattere di funzione dirigenziale”, le funzioni del Responsabile Unico del Procedimento, pur essendo di coordinamento, indirizzo e controllo per ogni singola opera pubblica prevista nella programmazione, non travolgono però gli ordinari principi in materia di rappresentanza negoziale esterna dell’Ente.

Questi ultimi infatti sono esercitati dai soggetti previsti dallo Statuto e dai vari regolamenti interni dell’Ente che dallo Statuto discendono, sulla base della disciplina inderogabile di cui agli artt. 107 e 109 del D. lgs. 267/00, Testo Unico degli Enti Locali.

Conseguentemente, l’autorizzazione al subappalto contemplata dall’art. 18, c. 9 L. 55/90, appare rientrare negli atti di gestione, riservati come tali alla competenza del Dirigente (o responsabile apicale dell’ufficio, negli Enti privi di qualifiche dirigenziali): cfr. anche TAR Sicilia , sez. III, sent. 12 settembre 2005, n. 1463.

Analogamente si deve ragionare pure per quanto riguarda l’approvazione delle varianti in corso d’opera, in relazione alle quali il RUP è tenuto, ex art. 8, c. 1, lett. v), DPR 554/99, unicamente ad “assicurare che ricorrano le condizioni di legge previste”. 

A quanto sopra fanno eccezione le varianti ex art. 25, c. 3 L. 109/94, le quali possono essere autorizzate direttamente dal RUP solo se in aumento massimo entro il 5% dell’importo originario del contratto (cfr. art. 134, c. 10, DPR 554/99).
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-013-1616B

Sono un Funzionario della Provincia di ________, avrei due quesiti da porvi: 1) il limite di incarichi da RUP (5-10) previsto dall'Allegato alla D.G.R. n. 1033 del 18/03/2005 vale considerando anche i procedimenti in itinere? 2)preso atto: che il regolamento di cui all'art. 12 comma 3 della L.R. 27 del 7/11/2003 conferma la disposizione di prevedere adeguata polizza per i RUP, DL, ecc.; che il regolamento attuativo è attualmente pubblicato in bozza; si chiede se: 1) l'Amministrazione è obbligata sin d'ora a provvedere alla stipula di polizza assicurativa con oneri a proprio carico, per i propri dipendenti? 2) esistono ostacoli alla eventuale disponibiltà da parte dell'amministrazione di stipulare la polizza nelle more di approvazione del regolamento? Cordiali saluti 

RISPOSTA

In merito al primo quesito, dalla ratio della disposizione dell’art. 3, c. 5, del provvedimento approvato con DGR n. 1033/05, intesa anche ad individuare gli elementi rilevanti per l’affidamento all’esterno delle funzioni di RUP, si evince che il limite degli incarichi affidabili ad uno stesso soggetto, pare fare riferimento alla totalità degli incarichi conferiti, con inclusione dunque dei procedimenti in corso.

Per quanto attiene alla disposizione dell’art. 12, c. 3, della L.R. 27/03, che pone interamente a carico delle amministrazioni aggiudicatrici la stipula di polizze per la copertura dei rischi di natura professionale a favore dei dipendenti incaricati delle attività di progettazione, direzione lavori, ecc., si osserva che, in termini generali, la sua operatività è subordinata all’emanazione del provvedimento attuativo della Giunta regionale.

La norma va peraltro coordinata con quanto previsto, in relazione all’attività di progettazione, dall’art. 6, c. 5, della L.R. 27/03 (e dal combinato disposto degli articoli 17, c. 3, L. 109/94 e 106 DPR 554/99) e, con riguardo alle funzioni del RUP, dall’art. 6, c. 5, della legge regionale. Dalla formulazione letterale di tali statuizioni si evince l’immediata sussistenza dell’obbligo per le Amministrazioni di stipulare le polizze in argomento.

Per le altre attività professionali considerate dalla disposizione, sino all’approvazione del provvedimento ex art. 12, c. 3, il principio posto pare costituire valida base normativa su cui fondare la possibilità per l’Amministrazione di accendere una polizza assicurativa anche per queste attività,  fermo restando, comunque, il rispetto dei principi desumibili dalla legislazione statale, applicati in virtù di un consolidato orientamento giruisprudenziale, per i quali i rischi connessi alla responsabilità per colpa grave non possono essere posti a carico dell’Amministrazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-016-1626B

Sono un Funzionario della Provincia di ______ ho una ventina di incarichi da R.U.P. relative alle precedenti Piani Opere, avrei due quesiti da porvi: 1. nel piano opere 2006 ho ricevuto altri cinque incarichi da RUP, il limite di incarichi previsto dall’Allegato alla D.G.R. n. 1033 del 18/03/2005 vale considerando anche i procedimenti in itinere; 2. in assenza del il regolamento di cui all’art. 12 comma 3 della L.R. 27 del 7/11/2003 riguardante le polizze assicurative per RUP, DL, ecc. dipendenti tecnici (ancora in bozza) le Amministrazioni sono obbligate a stipulare dette polizze assicurative. Cordiali saluti Ing. ____

RISPOSTA

In merito al primo quesito, dalla ratio della disposizione dell’art. 3, c. 5, del provvedimento approvato con DGR n. 1033/05, intesa anche ad individuare gli elementi rilevanti per l’affidamento all’esterno delle funzioni di RUP, si evince che il limite degli incarichi affidabili ad uno stesso soggetto, pare fare riferimento alla totalità degli incarichi conferiti, con inclusione dunque dei procedimenti in corso.

Per quanto attiene alla disposizione dell’art. 12, c. 3, della L.R. 27/03, che pone interamente a carico delle amministrazioni aggiudicatrici la stipula di polizze per la copertura dei rischi di natura professionale a favore dei dipendenti incaricati delle attività di progettazione, direzione lavori, ecc., si osserva che, in termini generali, la sua operatività è subordinata all’emanazione del provvedimento attuativo della Giunta regionale.

La norma va peraltro coordinata con quanto previsto, in relazione all’attività di progettazione, dall’art. 6, c. 5, della L.R. 27/03 (e dal combinato disposto degli articoli 17, c. 3, L. 109/94 e 106 DPR 554/99) e, con riguardo alle funzioni del RUP, dall’art. 6, c. 5, della legge regionale. Dalla formulazione letterale di tali statuizioni si evince l’immediata sussistenza dell’obbligo per le Amministrazioni di stipulare le polizze in argomento.

Per le altre attività professionali considerate dalla disposizione, sino all’approvazione del provvedimento ex art. 12, c. 3, il principio posto pare costituire valida base normativa su cui fondare la possibilità per l’Amministrazione di accendere una polizza assicurativa anche per queste attività,  fermo restando, comunque, il rispetto dei principi desumibili dalla legislazione statale, applicati in virtù di un consolidato orientamento giruisprudenziale, per i quali i rischi connessi alla responsabilità per colpa grave non possono essere posti a carico dell’Amministrazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-026-1675Z

Secondo l'art. 6 c. 5 della LR 27/2003: "le amministrazioni aggiudicatrici stipulano a proprio carico apposita polizza assicurativa a copertura dei rischi connessi all'esercizio delle funioni proprie del responsabile del procedimento dipendente dell'amministrazione aggiudicatrice medesima". Pertanto in qualità di RUP (non responsabile di unità organizzativa) ho chiesto di essere assicurato. Mi risulta che nel mercato vi siano polizze specifiche per i RUP e polizze generiche normalmente "tarate" per i responsabili di unità organizzativa, che comprendono tutte le funzioni comprese anche quelle del RUP. La risposta che mi è stata data è che comunque la quota parte relativamente alla "colpa grave" deve necessariamente essere a carico del dipendente. E' corretta questa risposta? Leggendo testualmente quanto riportato nel disposizione normativa sopra citata non esiste alcun riferimento; Ricordo inoltre che la questione già qualche anno fa era presente, poi superata con le famose polizze per i progettisti interni, divenute con successiva disposizione legislativa interamente a carico dell'Ente. Ora se si considera il costo di dette polizze ed il fatto che non è corrisposta alcuna indennità in merito, la questione diventa importante e, nel caso, discriminatoria: (impossibilità di rifiutare una funzione attribuita / obbligo normativo di assicurazione con quota a carico / nessuna indennità). Posso chiedere l'assicurazione il cui costo deve essere interamente a carico dell'amministrazione anche per quanto riguarda la copertura sulla colpa grave? Attendo cortese riscontro. Grazie.

RISPOSTA

Va evidenziato che la materia delle responsabilità in capo a chi svolge le proprie attività lavorative nel sistema pubblico, trovano trattazione in numerose norme, a partire dall’art. 28 della Costituzione, seguito dagli artt. 22 e 23 del DPR 10.1.1957 (testo unico impiegati civili dello Stato), dalla Legge 14.1.1994 n. 20 (in materia di ordinamento della Corte dei Conti), dal D. Lgs. 18.8.2000, n. 267 (testo unico delle leggi sull’ordinamento degli Enti locali).

I generali principi normativi contenuti nelle citate disposizioni ed il consolidato orientamento della giurisprudenza contabile (cfr, Corte dei Conti: sentenze 29.11.90, n. 254 sez. Lazio, 13.3.2002, n. 78 Sezione Terza Giurisdizionale Centrale D’Appello, 9.5.2002, n. 942 Sezione Giurisdizionale, Regione Lombardia) sanciscono che i dipendenti delle amministrazioni pubbliche non possono essere assicurati con polizze a carico dalla propria amministrazione di appartenenza, per i casi di colpa grave.

Tali principi non possono ritenersi derogati dall’art. 6 c. 5 della L.R. 27/2003, che prevede in forma generale la copertura assicurativa a carico dell’amministrazione dei rischi connessi alle attività di RUP, attività comunque svolte nell’esercizio delle funzioni di dipendente pubblico.

Alla luce del quadro unitario legislativo e giurisdizionale le Amministrazioni aggiudicatici nello stipulare la polizza prevista dall’art. 6 c.5 della LR 27/2003 per il Responsabile del Procedimento dipendente (sia esso responsabile di unità organizzativa o meno), non possono farsi legittimamente carico delle spese per i rischi connessi alle responsabilità derivanti da colpa grave, che rimangono onere dell’assicurato.

Al RUP spetta comunque l’incentivo di cui all’art. 18, c. 1, L. 109/94, nelle quota parte stabilita dal regolamento interno dell’Ente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-010-2059B

DPR 554/’99, art. 7 obbliga la differenziazione tra le figure del progettista, D.L. e RUP laddove l’importo d’intervento superi la soglia dei 500.000 euro. Alla luce del Codice De Lise “art. 256” il precennato articolo 7/DPR 554/’99 sembrerebbe essere stato abrogato; nel mentre art. 10 stabilisce che per le ipotesi di coincidenza summenzionate si dovrà consultare il relativo Regolamento (art. 5, D.Lgs. 163/2006). Chiedesi cortesemente di conoscere, tenuto conto che all’oggi il Regolamento de quo non è stato promulgato, quale comportamento questa Stazione dovrà assumere laddove l’importo dell’intervento sia superiore a 500.000 euro (c. 4, art. 7, DPR 554/’99).

RISPOSTA

La differenziazione tra le  funzioni di RUP e di Progettista, prevista dall’art. 7, comma 4, del D.P.R. 554/1999 per il caso di interventi di importo superiore a 500.000,00 euro, deve intendersi ancora vigente.

La predetta disposizione, difatti, non risulta tra quelle del Regolamento espressamente abrogate a decorrere dalla data di entrata in vigore del D.Lgs. 163/2006: l’art. 256, comma 1, del Codice dei contratti, si limita a disporre l’abrogazione immediata del solo comma 6 dell’art. 7 in argomento.

Per contro, la fattispecie in esame appare riconducibile all’ambito di applicazione della disposizione transitoria di cui all’art. 253, comma 3, del  Codice dei contratti, laddove statuisce che “per i lavori pubblici, fino all’entrata in vigore del regolamento di cui all’articolo 5, continuano ad applicarsi il decreto del Presidente della Repubblica 21 dicembre 1999, n. 554, .....nei limiti di compatibilità con il .... codice”. 

Pertanto, nelle more dell’emanazione del regolamento di cui all’art. 5 del D.Lgs. 163/2006 (cui fa rinvio l’art. 10, comma 6, per la determinazione dell’importo massimo e della tipologia dei lavori per i quali il responsabile dei lavori può coincidere con il progettista), continua a ricevere applicazione il divieto di assumere congiuntamente il ruolo di RUP e di progettista esattamente nei termini definiti all’art. 7, comma 4, del Regolamento generale, non sussistendo valide ragioni per ritenere la disposizione in questione incompatibile con il Testo unico degli appalti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-054-2332B

Lo scrivente è stato nominato Responsabile del Procedimento, ai sensi dell’art. 10 del D.Lgs. 163/2006 e art. 6 della L.R. 27/2003, di un intervento di manutenzione dello stadio comunale ancora in corso. Tale intervento si inserisce in un più ampio quadro di lavori di adeguamento dello stadio comunale alcuni dei quali realizzati qualche anno fa (impianto elettrico, idrico, antincendio, adeguamenti vari alle disposizioni del Decreto Pisanu, ecc…) e altri solo recentemente (sistemazioni e adeguamenti vari alle disposizioni del Decreto Amato eseguiti direttamente dalla società sportiva concessionaria), finalizzati tra l’altro all’ottenimento del CPI e all’agibilità dell’intero complesso sportivo. Relativamente all’attestazione di agibilità in questione e considerato che in questi anni si sono succeduti vari responsabili dei procedimenti sopra menzionati, si chiede: - se trova applicazione il 4° comma dell’art. 25 della L.R. 27/2003 e a chi spetta in tal caso la competenza di tale attestazione non essendo stato specificatamente individuato un unico soggetto responsabile; - oppure se trova applicazione l’art. 80 del Testo Unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza che sostanzialmente demanda le competenze al Dirigente Responsabile del Settore. Si ringrazia anticipatamente e si porgono distinti saluti. 

RISPOSTA

Per i lavori pubblici di interesse regionale, la competenza ad attestarne l’“agibilità edilizia” di cui all’art. 24 e ss. del D.P.R. 380/2001, risulta chiaramente attribuita dall’art. 25, comma 4, richiamato nel quesito, al responsabile del procedimento, previa acquisizione del parere dell’organo di collaudo, qualora previsto, ovvero del parere del direttore dei lavori.

Nel caso di specie, riguardando l’agibilità in questione una pluralità di interventi con avvicendamento di vari responsabili del procedimento, non pare prospettarsi, con riferimento agli interventi pregressi, una soluzione alternativa al rilascio dell’attestazione in argomento da parte del RUP del procedimento in corso, sulla base di una valutazione da compiersi anche allo stato degli atti. 

Ciò premesso, per la risoluzione del quesito, giova rammentare che dall’“agibilità edilizia” si distingue concettualmente l’ “agibilità” cui l’art. 80 del R.D. n. 773 del 1931 (Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza), condiziona l’apertura di teatri o di luoghi di pubblico spettacolo.

La verifica prevista dal citato art. 80, deve pertanto essere compiuta separatamente dall’attestazione, nella fattispecie da parte del R.U.P. ai sensi di quanto previsto dall’art. 25, comma 4, della L.R. 27/2003, dell’agibilità “edilizia” che ai sensi degli artt. 24 e ss. del D.P.R. 380/2001, presuppone l’esperimento dalle valutazioni previste dalla normativa vigente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-001-2459C

L’Amministrazione Comunale ha conferito un incarico ad un dipendente di un’altra amministrazione pubblica finalizzato al supporto dell’area Tecnica di questo Comune, per un determinato numero di ore settimanali, fuori orario di servizio e dietro un corrispettivo orario. Per un’opera pubblica, l’Amministrazione Comunale ha nominato sempre la stessa persona come responsabile del procedimento (RUP) mentre la progettazione, direzione e contabilità lavori sono stati affidati ad un libero professionista esterno. Si fa presente che la Legge Regionale del Veneto n. 27 del 7.11.2003, comma 6 dell’articolo 6, prevede espressamente: “L’Amministrazione aggiudicatrice può nominare responsabile unico del procedimento un professionista esterno ovvero un dipendente di altra amministrazione,……..” senza alcun riferimento alla quantificazione e alla tipologia del relativo compenso. Si chiede quindi un parere riguardo alla determinazione del compenso da riconoscere a tale responsabile del procedimento: 1. se deve rientrare all’interno della quota parte del 2% dell’importo dei lavori come previsto dall’art. 92 del D.leg.vo 163/2006 e come previsto dal relativo regolamento comunale, 2. se può corrispondere ad un importo discrezionale maggiore, concordato tra Amministrazione e Rup, 3. se è regolamentato da altra normativa. Si chiede, inoltre, se tale compenso in questa particolare casistica riveste natura di compenso professionale occasionale e se può essere riconosciuto oltre al corrispettivo orario concordato per l’attività di supporto dell’area Tecnica di questo Comune.

RISPOSTA

I compensi per l’attività finalizzata al supporto dell’Area tecnica e per l’attività di RUP, testualmente citati dal quesito, si configurano come “prestazioni occasionali” liberamente contrattabili fra prestatore del servizio e P. A. richiedente.

Come forma di contratto essi sono disciplinati in generale dalle norme del codice civile.

Devono poi rispettare i Regolamenti per l’attività contrattuale che l’Ente procedente ha emanato in adempimento alla disciplina del Testo Unico Enti Locali d. lgs. 267/2000.

Sottostanno altresì alle disposizioni del d. lgs. 165/2001 recante Norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche: cfr. in particolare l’art. 53 in materia di incompatibilità, cumulo di impieghi e incarichi
Devono altresì rispettare i limiti generali di spesa per le collaborazioni esterne degli Enti Pubblici sancite dal Legislatore statale (in particolare con le ultime leggi finanziarie).

La remunerazione per le prestazioni professionali rese ad un Ente pubblico a titolo occasionale (anche nel caso che siano rese da un “prestatore” a sua volta dipendente di altra P.A.) non può rientrare nel compenso per la progettazione interna di cui all’art. 92, c. 4 d. lgs. 163 (ed ai relativi regolamenti interni attuativi): tale compenso infatti è esplicitamente previsto per le sole attività rese dal personale “in servizio” presso l’Ente pubblico procedente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-006-2481B

Tenuto conto che il 4° comma, art. 7 del D.p.r. 554/’99 separa le funzioni di RUP da quelle di progettista o D.L. nell’ipotesi di interventi il cui importo superi i 500.000 euro; Tenuto conto che il vigente Codice dei Contratti/D.Lgs. 163/’06 non prevede ne all’art. 10, né all’art. 119 la precedente soglia dei 500.000 euro, ma diversamente rinvia al futuro regolamento lo stabilire le tipologie egli importi massimi per i quali il RUP può coincidere con D.L. ; chiedesi cortesemente se nelle more della promulgazione del predetto regolamento afferente il D.Lgs. 163 debba continuare impiegarsi la soglia dei 500.000 euro e chiedesi altresì se la cifra dei 500.000 euro debba intendersi relativa all’importo dei lavori o all’importo comprensivo delle somme in amministrazione. Grazie.

RISPOSTA

Come già chiarito nella risposta al QUESITO-2007-010-2059, la differenziazione tra le  funzioni di RUP e di Progettista, prevista dall’art. 7, comma 4, del D.P.R. 554/1999 per il caso di interventi di importo superiore a 500.000,00 euro, deve intendersi ancora vigente.

La predetta disposizione, difatti, non risulta tra quelle del Regolamento espressamente abrogate a decorrere dalla data di entrata in vigore del D.Lgs. 163/2006: l’art. 256, comma 1, del Codice dei contratti, si limita a disporre l’abrogazione immediata del solo comma 6 dell’art. 7 in argomento.

Per contro, la fattispecie in esame appare riconducibile all’ambito di applicazione della disposizione transitoria di cui all’art. 253, comma 3, del  Codice dei contratti, laddove statuisce che “per i lavori pubblici, fino all’entrata in vigore del regolamento di cui all’articolo 5, continuano ad applicarsi il decreto del Presidente della Repubblica 21 dicembre 1999, n. 554, .....nei limiti di compatibilità con il .... codice”. 

Pertanto, nelle more dell’emanazione del regolamento di cui all’art. 5 del D.Lgs. 163/2006 (cui fa rinvio l’art. 10, comma 6, per la determinazione dell’importo massimo e della tipologia dei lavori per i quali il responsabile dei lavori può coincidere con il progettista), continua a ricevere applicazione il divieto di assumere congiuntamente il ruolo di RUP e di progettista esattamente nei termini definiti all’art. 7, comma 4, del Regolamento generale, non sussistendo valide ragioni per ritenere la disposizione in questione incompatibile con il Testo unico degli appalti.

In merito alla succitata  soglia dei 500.000,00 euro stabilita dal medesimo articolo 7, secondo l’interpretazione fornita dall’Autorità di vigilanza nella det. 10/2001, essa deve intendersi riferita alla spesa globale per realizzare l’opera.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-026-2582B

Coincidenza Responsabile del Procedimento / Progettista / Direttore dei Lavori. Si chiede se per interventi di importo inferiore a 500.000,00 euro, possono coincidere in capo allo stesso tecnico le tre funzioni di progettista, direttore dei lavori e responsabile del procedimento.

RISPOSTA

Nelle more dell’entrata in vigore del regolamento di esecuzione ed attuazione di cui all’art. 5 del D.Lgs. 163/2006 (cui fanno rinvio l’art. 10, comma 6, e l’art. 119, comma 2, per la determinazione dell’importo massimo e della tipologia dei lavori per i quali il responsabile dei lavori può coincidere rispettivamente con il progettista e con il direttore lavori), deve intendersi ancora vigente la possibilità di cumulare le  funzioni di RUP e di Progettista o di direttore lavori, prevista dall’art. 7, comma 4, ultimo periodo del D.P.R. 554/1999 per il caso di interventi di importo inferiore a 500.000,00 euro, sempre che il funzionario possegga la necessaria competenza professionale e con eccezione degli interventi di cui all’art. 2, comma 1, lett. h) ed i), del predetto D.P.R. 554/1999.

La suddetta disposizione regolamentare, difatti, non risulta tra quelle espressamente abrogate a decorrere dalla data di entrata in vigore del D.Lgs. 163/2006: l’art. 256, comma 1, del Codice, si limita a disporre l’abrogazione immediata del solo comma 6 dell’art. 7 in argomento.

Per contro, la fattispecie in esame appare riconducibile all’ambito di applicazione della disposizione transitoria di cui all’art. 253, comma 3, del  Codice dei contratti, laddove statuisce che “per i lavori pubblici, fino all’entrata in vigore del regolamento di cui all’articolo 5, continuano ad applicarsi il decreto del Presidente della Repubblica 21 dicembre 1999, n. 554, ....nei limiti di compatibilità con il .... codice”.

Quanto alla possibilità di riunire le tre tipologie di funzioni considerate, secondo l’Autorità di vigilanza (Nota dell'ufficio affari giuridici n. 51841), il disposto di cui all'art.7, co.4, “va inteso nel senso che la possibilità per il responsabile del procedimento di ricoprire anche gli incarichi di progettista o direttore lavori non deve ritenersi posta in alternativa, potendosi affidare entrambe le funzioni nei limiti indicati dalla disposizione in esame”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-044-3139Z

Si è a chiedere se, il funzionario categoria D, abilitato all’esercizio della professione, preposto ad un ufficio anziché ad un servizio entrambi dell’area tecnica, può esercitare le funzioni di RUP della realizzazione di opere pubbliche. Si specifica che ai sensi del regolamento comunale degli uffici e servizi sono definite unità organizzative sia gli uffici che i servizi, anche se «Il Servizio è un’unità organizzativa a cui compete un insieme omogeneo di attività e può articolarsi al suo interno in più Uffici»

RISPOSTA

A norma dell'art. 10 c.5 del D. Lgs. 163/2006 e dell’art. 7 comma 4 del DPR 554/99 e ss.mm.ii., il RUP, per lavori e servizi attinenti l’ingegneria e l’architettura, deve essere un tecnico in possesso di titolo di studio adeguato alla natura dell’intervento da realizzare, abilitato all'esercizio della professione o, quando l'abilitazione non sia prevista dalle norme vigenti, un funzionario con idonea professionalità, e con anzianità di servizio in ruolo non inferiore a cinque anni.

Pertanto, al ricorrere delle citate condizioni è legittimo assumere la funzione di RUP, indipendentemente dall’inquadramento del tecnico nell’ambito della Stazione Appaltante, che non rileva ai fini dell’affidamento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
RISERVE

QUESITO-2004-44-775Vbis

1)Nel caso in cui la ditta appaltatrice ponga riserve nei documenti contabili rivendicando un importo che oltrepassa il 10% del contratto consentito dalla legge come deve operare la stazione appaltante? 2) Nel caso in cui la ditta appaltatrice "sparisce" nel senso che non è più rintracciabile dopo aver eseguito una parte dei lavori previsti in contratto, come deve comportarsi la stazione appaltante?

RISPOSTA

1) Qualora le riserve iscritte nei documenti contabili superino il 10% dell’importo contrattuale, il RUP promuove la costituzione di una commissione che, acquisita la relazione del D.L. e, se è stato nominato, del collaudatore, formuli proposta motivata di accordo ™ entro 90 giorni dalla data di apposizione dell’ultima riserva (art. 31 bis, c. 1, L. 109/94). La procedura dell’accordo bonario è compiutamente definita nei successivi commi dello stesso art. 31-bis. La L.R. n. 27/2003 ha lasciato invariata la disciplina statale, salvo per quanto riguarda la composizione della commissione predetta e la remunerazione dei suoi componenti. Tale procedura è obbligatoria sopra soglia e facoltativa sotto soglia. In tale 2° caso provvede il RUP sentito il DL e, ove costituito, l’organo di collaudo.

2) Nel caso in cui l’impresa appaltatrice non prosegua nell’esecuzione dei lavori e non sia più reperibile, la stazione appaltante dovrà promuovere la procedura di risoluzione del contratto per grave inadempimento. La procedura trova la sua disciplina nell’art. 119 Reg. gen. e muove dall’invio dal D.L. al RUP di una relazione particolareggiata, dalla conseguente contestazione degli addebiti all’impresa, formulata dal D.L. su indicazione del RUP, con invito a controdedurre entro 15 giorni. Decorso inutilmente il termine, l’amministrazione su proposta del RUP dispone la risoluzione del contratto. Qualora tale ipotesi fosse stata prevista nel bando, l’amministrazione potrà affidare la prosecuzione dei lavori all’impresa seconda classificata (art. 10, c. 1-ter, L. 109). 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-127-1017T

Premesso che l’Impresa, successivamente al certificato di ultimazione dei lavori ed in occasione dell’emissione del primo stato di avanzamento, firma con riserve che si configurano superiori al 10% dell’importo di contratto e pertanto richiama l’applicazione dell’art. 31/bis della Legge 109/1994; che successivamente , essendo l’intervento cofinanziato con fondi derivanti dal LEADER PLUS, questa Amministrazione viene invitata a richiedere,alla competente struttura regionale,la nomina del collaudatore in corso d’opera anche se l’importo dell’appalto è inferiore ad € 500.000,00; che attualmente le opere, pur assoggettate a collaudo mancano della nomina del collaudatore, richiesta da questa Amministrazione in data 20.10.2004 alla competente Direzione Regionale; che l’art. 31/bis tra l’altro richiede al RUP la proposta di accordo bonario entro 90 giorni, previa acquisizione della relazione riservata della Direzione Lavori e dell’organo di collaudo, ove costituito, Con la presente quanto sopra premesso si chiede, nelle more della nomina del collaudatore e per il rispetto dei termini previsto dall’art. 31/bis, se il Responsabile Unico del Procedimento possa comunque proporre accordo bonario sulla base dell’unica relazione riservata acquisita dalla Direzione Lavori. 

RISPOSTA

Premesso che nella formulazione del quesito vi è un evidente errore laddove si parla di “certificato di ultimazione dei lavori” in luogo del “verbale di consegna dei lavori”, la risposta può essere la seguente.

L’art. 49, comma 2, LR 27/03 obbliga alla nomina del collaudatore “quando siano iscritte riserve sui documenti contabili per un ammontare superiore al dieci per cento dell’importo contrattuale” e precisa che a tale incombenza si deve provvedere “entro trenta giorni dall’iscrizione delle riserve”.

Nonostante nel caso descritto nel quesito la nomina del collaudatore competa alla Regione del Veneto, ex art. 48, comma 1, lett. a), LR 27/03 ed anche qualora la Regione non provveda nel termine indicato, il RUP deve – ancorché in difetto di tale nomina e, quindi, della relazione del collaudatore – formulare alla Stazione appaltante la proposta motivata di accordo bonario “entro novanta giorni dall’apposizione dell’ultima delle predette riserve” (ex art. 31-bis, comma 1, della legge 109/94 e successive modifiche.

Naturalmente, per giungere a detta formulazione il RUP deve acquisire la relazione del direttore dei lavori.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-139-1475Z

Appalto per la costruzione di sottopasso ferroviario.Data del contratto:12.2.2001. Data di ultimazione dei lavori:21 sett.2004; L'Impresa in data 3 genn.05 ha sottoscritto con riserve il Sal corrispondente al finale(redatto in data 25 nov.04). Il SAl finale viene sottoscritto in data 18 maggio 05 confermando le riserve per un importo superiore al 10% dell'importo contrattuale. E' applicabile l'istituto dell'accordo bonario? Secondo quale disciplina vista la data del contratto? Il fatto che siano decorsi oltre 90 giorni , rende ancora applicabile l’istituto? In caso negativo è possibile una transazione? 

RISPOSTA

Dagli elementi forniti nel quesito si ritiene applicabile l’istituto dell’accordo bonario di cui all'art. 31-bis della legge 109/1994, fermo restando che il RUP, nel valutare l’ammissibilità e la non manifesta infondatezza delle riserve apposte dall’appaltatore, deve in primo luogo verificare la correttezza formale della loro formulazione, nel rispetto delle modalità e della tempistica previste dalla vigente normativa, ed in particolare: 

a) iscrizione della domanda sul primo atto idoneo a riceverle ed esplicitazione nei 15 giorni successivi (art. 31 comma 2 del D.M. 145/2000);

b) iscrizione delle riserve sul registro di contabilità (art.165 DPR 554/99); 

c) conferma delle riserve sul conto finale (art. 174 del Reg. 554/99).
Nel caso di specie trova applicazione l’art. 31 bis della L. 109/94, nel testo antecedente alle modifiche apportate dalla L. 166/02, in quanto l’individuazione del soggetto affidatario era già intervenuta alla data di entrata in vigore di tale normativa (ciò in base alla disposizione transitoria dell’art. 7 lettera u) comma 1 quater L. 166/02 e coerentemente con il principio codificato dall’art. 232 c. 2 del DPR 554/99).

La decorrenza dei termini, senza che si sia dato corso alla procedura per il raggiungimento dell’accordo bonario, non impedisce di procedere. Infatti, come precisato nella determinazione 22/2001 dell’Autorità di Vigilanza, i termini fissati dall’art. 31 bis  hanno carattere ordinatorio e, pertanto, la loro scadenza ha solo l’effetto sul piano contrattuale di legittimare l’affidatario alla messa in mora del committente. Resta fermo che un superamento consistente dei medesimi svilisce la natura stessa dell’accordo bonario, volto ad accelerare il contenzioso.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-055-1792C

Sulle somme riconosciute a seguito di accordo bonario, e quindi a titolo transattivo, si applica l'iva nella medesima misura dei lavori a cui l'accordo bonario si riferisce, o tali somme sono iva esenti ai sensi dell'art. 15 del DPR 633/72 ?

RISPOSTA

Il riconoscimento del corrispettivo dovuto all'appaltatore "in conto lavori" per la realizzazione dell'opera, sia pure determinato - come nel caso di specie - a seguito di accordo bonario ex art. 31 bis L. 109/94, non ne muta il carattere sinallagmatico di controprestazione dovuta da parte dell'Ente nei confronti del prestatore di servizi.

Pertanto, entro i limiti previsti dal comma 1 dell'art. 13 DPR 633/1972, detto importo forma base imponibile e va quindi regolarmente assoggettato ad I.V.A. secondo l'aliquota prevista per la realizzazione dell'opera, a nulla rilevando la sua avvenuta quantificazione in sede transattiva (la quale, altrimenti, finirebbe per tradursi in una forma di elusione degli obblighi tributari).

Peraltro, nel caso di fattori di ampliamento della spesa che, a conclusione dell'accordo bonario, integrino il corrispettivo dovuto all'appaltatore, qualora questi rientrino nelle fattispecie tassativamente previste dall'art. 15 del DPR 633/1972, (norma che dispone esenzioni e come tale risulta "di stretta interpretazione") le relativa somme - debitamente evidenziate nella fatturazione emessa dall'appaltatore - non concorreranno a formare la base imponibile.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-036-3096C

Con riferimento all’accordo bonario in materia di lavori pubblici, di cui all’art. 240 del D.Lgs. n° 163/06, premesso che il contratto principale è stato stipulato in forma pubblica amministrativa, si chiede se necessariamente il verbale di accordo bonario debba essere stipulato nella medesima forma del contratto principale oppure in relazione dell’importo possa essere stipulato anche in forma di scrittura privata. In attesa di riscontro si porgono i più cordiali saluti.

RISPOSTA

Nel caso di verbale di accordo bonario “accettato” (comma 17 dell’art. 240, D. lgs. 163/06) o comunque “vincolante” ai sensi del precedente comma 11, stante l’oramai acclarata assimilazione dell’accordo bonario all'istituto della transazione di matrice civilistica (disciplinato dagli artt. 1965 e segg. del c.c.) – oggi ribadita espressamente anche dal successivo comma 18 della disposizione codicistica citata – sarebbe sufficiente la sola forma scritta (rectius, scrittura privata). 

Tuttavia, seppur non configurandosi in tal senso un obbligo giuridico, appare ragionevole – nel caso di specie – porre in essere il medesimo formalismo adottato per il contratto principale, cui l’accordo transattivo, per così dire, accede. La Corte dei Conti in una pronuncia, seppur risalente (Corte dei Conti, Sez. Contr. 26 febbraio 1993, n. 65 in Riv. C. Conti n. 1993, 3, 16 – citato da Santoro in “La stipulazione dei contratti delle P.A. “, 1999, pag. 466) ha avuto modo di affermare quanto segue: “La forma pubblica adottata per l’atto principale vincola anche per i successivi atti aggiuntivi”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-008-3659Z

Riguardo all’art. 40, commi 5, 6, 14 e 15 del d. lgs. 163/2006, si chiede se per gli appalti di importo inferiore a 10 milioni di euro, nel caso in cui vi siano ancora riserve da definire alla data di ricevimento del certificato di collaudo o di regolare esecuzione dei lavori , la commissione debba essere obbligatoriamente costituita o se la sua costituzione sia facoltativa. A nostro parere, per gli appalti di importo inferiore a 10 milioni di euro, qualora al ricevimento del certificato di collaudo vi siano ancora riserve da definire e a prescindere dall’importo di esse, la costituzione della commissione è facoltativa, in quanto non avrebbe senso che per riserve di importo superiore al 10% dell’importo dei lavori il Rup possa formulare la proposta di accordo bonario e non la possa formulare, invece, riguardo a riserve magari di importo inferiore al 10% apposte dall’impresa appaltatrice non durante l’esecuzione dei lavori ma solo al momento della firma del certificato di collaudo o di regolare esecuzione. Avrebbe un senso pretendere la costituzione della commissione per definire riserve apposte prima del collaudo dei lavori e non ancora risolte al momento della consegna al Rup del relativo certificato, quale ultimo tentativo di accordo bonario per superare eventuali insuccessi delle proposte di accordo tentate dal Rup, ma allora la norma avrebbe dovuto prevedere che il Rup possa effettuare un tentativo anche sulla riserva apposta dall’impresa riguardo al solo contenuto del certificato di collaudo (cosa che non prevede). Si ringrazia e saluta cordialmente. 

RISPOSTA

Il tenore letterale del comma 14, secondo capoverso, dell’art. 240 del D. Lgs. 163/2006, prevede, in termini generali, che il RUP promuova la costituzione della commissione per l’esame delle riserve apposte, indipendentemente dal loro importo economico, una volta che abbia ricevuto il certificato di collaudo o di regolare esecuzione, anche per appalti e concessioni di importo inferiore a 10.000.000 di euro. Pur nella non chiarezza della norma ed a fronte di diverse interpretazioni della dottrina, un esame sistematico del combinato disposto del primo e secondo capoverso del comma 14 e del comma 15, porta a condividere quanto prospettato nel quesito, ovvero che la costituzione della commissione ad opera del responsabile del procedimento  sia  facoltativa con riguardo a tutte le riserve  inerenti gli appalti e le concessioni di importo inferiore a 10.000.000 euro, comprese quelle non ancora definite alla data di ricevimento del certificato di collaudo o di regolare esecuzione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

RISOLUZIONE DEL CONTRATTO

QUESITO-2004-75-847V

In caso di risoluzione del contratto d'appalto ai sensi dell'art. 119 del d.p.r.n.554/99 (per grave inadempimento dell'appaltatore) la cauzione definitiva può essere escussa per intero o va escussa solo per la somma corrispondente al danno derivante alla stazione appaltante? E, sempre in caso di risoluzione del contratto, come va applicata la penale per ritardata esecuzione dei lavori? (Ossia, è corretto calcolare la penale per il periodo intercorrente tra la data prevista dal cronoprogramma come termine per l'esecuzione dell'ultima lavorazione effettuata dall'appaltatore prima della risoluzione del contratto e la stessa data di risoluzione, fermo restando il limite del 10% dell'importo del contratto?) 

RISPOSTA

Funzione della cauzione definitiva è, tra le altre, quella di assicurare il risarcimento dei danni derivanti dall’inadempimento delle obbligazioni contrattuali da parte dell’appaltatore. La cauzione inoltre garantisce l’amministrazione per le maggiori spese eventualmente sostenute per il completamento dei lavori nel caso di risoluzione in danno. Essa pertanto può essere escussa nella misura necessaria ad assicurare il ristoro del danno e delle maggiori spese sostenute dalla stazione appaltante. 

Per quanto riguarda la penale per ritardo nell’esecuzione dei lavori, qualora sia decorso il termine contrattuale di ultimazione dei lavori, la penale andrà commisurata ai giorni intercorrenti tra la data di ultimazione stessa e la risoluzione del contratto. Se invece il termine per l’ultimazione non fosse ancora scaduto – e salvo che nel contratto sia stata prevista una penale anche per scadenze intermedie o per singole lavorazioni (e non solo per l’ultimazione) – nessuna penale potrà essere applicata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-003-1583C

In data 18/05/2004 con provvedimento dirigenziale questo ente ha proceduto alla risoluzione del contratto, ai sensi dell’art. 119 D.P.R. 21/12/1999, n. 554 con la ditta XXXXXX per l’esecuzione dei lavori di ampliamento e restauro parziale del cimitero comunale. Relativamente alla risoluzione contrattuale predetta è in corso contenzione tra il Comune di _____ e la ditta, avanti il Tribunale civile di ____; Con ordinanza in data 26/09/2005 il Tribunale di ____ ha ordinato alla ditta di riconsegnare immediatamente il cantiere e le aree cimiteriali occupate al Comune di ____. A seguito della predetta ordinanza il Comune ha proceduto nell’immissione in possesso del cantiere esistente sul cimitero comunale. Tutto ciò premesso si formula il seguente quesito: Al fine di riappaltare i lavori di ampliamento e restauro del cimitero comunale ad altra ditta è applicabile l’art. 5, comma 12-quater, del D.L. 14/03/2005, n. 35, convertito con modificazioni in legge 14/05/2005n. 80 il quale dispone che “In caso di fallimento o di indisponibilità di tutti i soggetti interpellati ai sensi dei commi 12-bis e 12-ter, le stazioni appaltanti possono procedere all'affidamento del completamento dei lavori mediante procedura negoziata senza pubblicazione di bando, in deroga alla normativa vigente, ivi inclusi gli articoli 2, 10, commi 1-ter e 1-quater, 19, 20, 21, 23, 24 e 29 della legge 11 febbraio 1994, n. 109, e successive modificazioni, nel rispetto dei principi generali dell'ordinamento e della normativa comunitaria. L'affidamento con procedura negoziata avviene mediante gara informale, sulla base del progetto originario eventualmente modificato o integrato per effetto di varianti che si fossero rese nel frattempo necessarie, alla quale devono essere invitati almeno dieci concorrenti. Si applicano le disposizioni di cui all'articolo 14, comma 2, del decreto legislativo 20 agosto 2002 n. 190”? 

RISPOSTA

Si verte sull’applicabilità al caso di specie dell’art. 5, c. 12 quater DL 35/2005, convertito, con modifiche, in L 80/05, meglio noto come Decreto competitività.

Per effetto dei commi 12 bis, ter, quater e quinquies del citato art. 5 si è introdotto il cd. appalto a scorrimento, in deroga all’art. 10, c. 1 ter L. 109, prevedendo che, in caso di fallimento o risoluzione contrattuale col primo appaltatore, se l’interpello sino al 5° migliore offerente abbia esito negativo, si può procedere con la trattativa privata di cui al comma quater.

Sulla portata generale o meno di queste norme si discute fin dalla loro emanazione, né risulta sia stata già sottoposta al vaglio giurisdizionale.

Tuttavia si possono condividere quei commenti (cfr. Edilizia e Territorio n. 21/2005) che, in linea anche con Circolare ANCE 7/6/05, sostengono l’interpretazione restrittiva di queste norme, la quali disciplinerebbero esclusivamente opere inerenti le concessioni autostradali. 

Questo perché è proprio il testo della modifica a chiarirne l’ambito oggettivo, quando al comma 12 bis recita “ in deroga all’art.10 comma 1 ter L. 109” , mentre dove il Legislatore ha voluto apportare una modifica generalizzata, lo ha fatto esplicitamente: ne è riprova il successivo comma 16 sexies del Decreto competitività in cui, per apportare modificare generali alla disciplina dell’arbitrato, espressamente viene affermato che si sostituisce l’art. 32, c. 2 della Legge Merloni.

Poiché quindi l’appalto di cui al quesito riguarda un cimitero, non si ritiene sia applicabile la disciplina dell’art. 5, c. 12 quater Decreto competitività.

Da valutare l’applicazione della procedura negoziata ex art. 33, c. 3, lett. d), LR 27, qualora l’importo dell’appalto (non riportato nel quesito) sia compreso tra le soglie di valore in esso previste.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-063-2813Z

A seguito di inadempienza contrattuale è stata disposta la rescissione contrattuale con apposito provvedimento. L'inadempienza contrattuale (contratto del 26/05/2006)risultava la mancata conclusione dei lavori entro i termini previsti. L'Amministrazione Comunale ha pertanto avviato il procedimento relativo all'escussione della polizza. La polizza copriva un importo del valore di €. 161.639,20. La contabilizzazione delle opere eseguite dall'impresa fino al momento della rescissione del contratto ammontavano ad €. 77.636,85. L'Amministrazione Comunale richiedeva il pagamento dell'intero valore garantito per il numero dei giorni eccedenti il termine contrattuale. La compagnia di assicurazione quale fideiussore asseriva quanto segue: - che i lavori effettuati costituivano il 48,03% e che l'art. 30 della L. 109/94 così come modificato dall'art. 113 comma 3 del D.Lgs. 163/06 precisa che la garanzia definitiva è progressivamente svincolata a misura dell'esecuzione, nel limite massimo del 75% dell'iniziale importo garantito, lo svincolo, nei termini e per le entità anzidette, è automatico, senza necessità di benestare del committente; pertanto in base al precitato disposto normativo la cauzione prestata si è quindi ridotta al 57,97% dell'ammontare della cauzione originaria. L'Amministrazione Comunale è del parere che il contratto e la polizza di riferimento sono stati sottoscritti nel periodo di previgenza della L. 109/94, precedentemente all'entrata in vigore del D.Lgs. 163/06 e quindi con le disposizioni previste dalla L. 109/94. Viene pertanto richiesto un parere se è o meno corretta, l’applicazione da parte del fideiussore del D.Lgs. 163/06 su un contratto stipulato antecedentemente alla sua vigenza. Cordiali saluti.

RISPOSTA

A norma dell’art. 253, comma 19 del d.lgs. 163/06 e ss.mm.ii., le disposizioni di cui ai commi 3, 4 e 5 dell’art. 113 si applicano anche ai contratti di lavori pubblici in corso. Va peraltro precisato che le citate norme, di fatto, riproducono il testo dell’art. 30 comma 2 ter della Legge 109/94, introdotto dall’art. 4 comma 147 della Legge 24 dicembre 2003, n. 350. Detta norma, vigente alla data di stipula del contratto, prevedeva già l’automatico svincolo della cauzione definitiva, nella misura percentuale in cui gli stati di avanzamento dei lavori contabilizzati si rapportano all’ intera opera e fermo restando il 25%  dell’iniziale importo garantito. Ciò posto, nel caso di specie, l’avvenuta applicazione dello svincolo della cauzione effettuato dal fideiussore sulla base del SAL contabilizzato, risulta in linea con le disposizioni normative vigenti. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-062-3220C

Chiedo gentilmente di chiarire quale debba essere l'importo da garantire con fideiussione per la liquidazione della rata di saldo quando sia stata applicata sul C.R.E. una penale per ritardata ultimazione dei lavori ed una ulteriore trattenuta per parziale mancata acquisizione di fatture quietanzate. L'importo della fideiussione deve essere determinato sulla base del credito maturato per i soli lavori o, invece, sull'importo del credito dei lavori al netto delle due trattenute applicate? L'appaltatore, per il tramite del suo legale, sostiene che la fideiussione debba essere calcolata sulla base della somma che gli sarà effettivamente erogata, quindi sull'importo del credito dei lavori al netto delle due trattenute applicate.

RISPOSTA

L’ammontare della rata di saldo deve essere già calcolato detraendo l’importo della penale applicata per ritardata ultimazione dei lavori: conseguentemente, sull’ammontare così determinato, verrà calcolato l’importo della fideiussione per la liquidazione della rata di saldo.

Non appare, invece, comprensibile il riferimento del quesito alla “...ulteriore trattenuta per parziale mancata acquisizione di fatture quietanzate..”: fatture quietanzate – è logico supporlo – dei pagamenti corrisposti dall’appaltatore al subappaltatore. 

Infatti, ai sensi del vigente art. 118, c. 3 del Codice, come modificato con D. Lgs. 113/2007, qualora l’appaltatore non trasmetta le fatture quietanzate del subappaltatore entro i termini di legge, la stazione appaltante sospende il successivo pagamento (in ipotesi, anche la rata di saldo) a favore dell’appaltatore. 

Si ritiene che, a tal riguardo, resta condivisibile in parte qua ciò che ha affermato l’Autorità per la Vigilanza sui contratti pubblici (ora A. V. C. P. ) nella Det. 7/2004: la mancata acquisizione delle fatture quietanzate può concretizzare gli estremi di un grave inadempimento contrattuale da parte dell’appaltatore, qualora sia accertato che lo stesso non sia stato frutto di un mero ritardo di trasmissione, ma di un effettivo mancato pagamento nei confronti del subappaltatore; in tal caso esso rappresenta un valido presupposto per la preventiva risoluzione del contratto e per la successiva escussione della cauzione definitiva.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-066-3241C

LAVORI DI AMPLIAMENTO DELLA SCUOLA ELEMENTARE DEL CAPOLUOGO E' possibile usufruire della norma dell'art.140 comma 1 del D.Lgs.163/2006 anche se nel bando originario di gara non veniva previsto, in caso di risoluzione del contratto, la possibilità di interpellare progressivamente i soggetti che hanno partecipato all'originaria procedura di gara risultanti dalla graduatoria, sino al quinto miglior offerente?

RISPOSTA

In assenza di previsione espressa nel relativo bando di gara, si ritiene illegittimo avvalersi delle procedure di scorrimento della graduatoria di gara di cui all’art. 140 del Codice. 

Tale norma, infatti, risultando derogatoria delle ordinarie procedure di affidamento dei contratti pubblici, va considerata – per dottrina e giurisprudenza sia nazionale che comunitaria – “norma di stretta interpretazione”, azionabile, quindi, solo nel ricorrere di ogni specifico presupposto contemplato dalla norma stessa (fra cui, appunto, l’obbligo di prevederla nel bando di gara).

Ad avvalorare l’assunto di cui sopra milita la circostanza che lo stesso art. 140 è stato modificato con il D. Lgs. 152/2008, in risposta alle censure sollevate in ambito comunitario dalla Commissione UE con la procedura d’infrazione avviata con nota 30/01/2008 n. 2007/2309, C(2008)0108. 

Giova ricordare che, sul punto, la Lettera di costituzione in mora, indirizzata da parte della Commissione UE allo Stato italiano, osservava come l’art. 140 (ndr, nella sua versione ante D. Lgs. 152 cit.) consentendo una sostanziale rinegoziazione dell’appalto, potesse costituire “... una violazione ai principi di concorrenza, essendo tale negoziazione posta in essere senza una nuova procedura di gara ...”. Anche questa circostanza induce quindi a ritenere che l’ottemperanza ad ogni condizione prevista dalla norma si pone quale canone interpretativo della stessa.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-006-3314Z

Questa Amministrazione Comunale, a seguito di risoluzione del contratto per grave inadempimento dell'appaltatore, intende procedere all'affidamento dei lavori di ampliamento della scuola elementare per la parte non eseguita ai sensi dell'articolo 140, commi 1 e 2 del d.lgs. n. 163/2006 s.m.i., interpellando il secondo classificato, fino al quinto, della gara già espletata. Si precisa che il progetto esecutivo dell'opera era stato approvato nel 2007 ed appaltato nel 2008 (febbraio/marzo). Tutto ciò premesso si chiede se è possibile procedere alla revisione dei prezzi od almeno alla compensazione di quei prezzi rilevati con DM 30 aprile 2009 (in ottemperanza alla legge n. 201/2008 che hanno subito variazioni superiori all'8%), applicando la normativa di cui al citato articolo 140 e dunque senza l’espletamento di una nuova procedura aperta.

RISPOSTA

L’art. 140 del D. Lgs. 163/2006 dà la facoltà alle Stazioni appaltanti, previa disposizione nel bando di gara, di interpellare progressivamente, in caso di fallimento dell’appaltatore o di risoluzione del contratto per grave inadempimento, i soggetti classificati dal 2° al 5° posto, per la stipula di un nuovo contratto e permettere, in tal modo, la completa realizzazione dell’opera. Ai sensi del comma 2 del medesimo articolo l’affidamento deve tuttavia avvenire alle medesime condizioni già proposte dall’originario aggiudicatario in sede di offerta. 

Ne consegue che, nel caso in cui l’Ente intenda procedere ai sensi dell’art. 140, deve interpellare i soggetti partecipanti alla gara, in ordine progressivo di graduatoria, senza alcun aggiornamento prezzi.

Resta salvo che l’appaltatore potrà, nel corso dell’appalto e se ne sussistano i presupposti, richiedere l’applicazione del “prezzo chiuso” (ai sensi dell’art. 133 c.3 e 3bis del D.lgs. 163/06) o della “compensazione” (ai sensi dell’art. 133, commi 4,5 e 6 del D. Lgs 163/06 e della legge 201/08) 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-010-3343C

Un'Impresa aggiudicataria dei lavori di manutenzione ordinaria delle Strade Provinciali è stata dichiarata fallita dal Tribunale, il quale ha nominato il curatore. Successivamente questa Amministrazione ha provveduto: 1) a quantificare la parte dei lavori eseguiti dall'Impresa (stato di consistenza) 2) alla risoluzione del contratto stipulato 3)alla attivazione delle procedure di escussione della garanzia fideiussoria per inadempimento obblighi contrattuali 4) all'affidamento dei rimanenti lavori all'Impresa classificata seconda nella graduatoria finale della procedura negoziata, non causando un danno erariale per la stazione appaltante. Con la presente chiedo cortesemente a codesta Autorità quali altri adempimenti si devono attivare per la chiusura della pratica. In particolare: - la liquidazione del credito maturato risultante dallo stato di consistenza a chi deve essere erogato e in che modo? Al curatore?...... - devono essere predisposti i certificati di ultimazione e di regolare esecuzione dei lavori tenendo conto che l'Impresa in quanto fallita non ha la regolarità contributiva degli enti previdenziali? - quale altro documento deve essere predisposto?

RISPOSTA

Il curatore, come chiarisce la Legge Fallimentare, subentra in ogni rapporto attivo e passivo facente capo al soggetto sottoposto alla procedura concorsuale: pertanto ogni atto dipendente dal contratto d’appalto, in seguito alla dichiarazione di fallimento, va posto in essere nei confronti del curatore, ivi compresa quindi la liquidazione del credito maturato, risultante dallo stato di consistenza.

Non vi è ragione per predisporre i certificati di ultimazione e di regolare esecuzione dei lavori in quanto –  nella fattispecie – non risulta si sia pervenuti all’ultimazione dei lavori, i quali sono stati infatti riaffidati al secondo graduato nella gara: conseguentemente tutto ciò che si può constatare, in relazione alla parte di lavori realizzati dall’appaltatore fallito, lo si deve constatare nello stato di consistenza. 

La Stazione Appaltante, infine, è tenuta a notiziare il fallimento dell’appaltatore fra i fatti specifici da trasmettere all’Osservatorio dei Contratti Pubblici; della medesima circostanza se ne darà atto anche nelle Schede finali da comunicare allo stesso Osservatorio, riassuntive  dell’intero iter contrattuale dell’appalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-021-3417C

Un'impresa mandante vuole recedere dall'ATI con la capogruppo. La capogruppo non ha però la qualificazione per eseguire le opere impiantistiche che aveva assunto in gara partecipando in ATI con l'impresa che chiede di recedere. Può la capogruppo associare un'altra impresa o subappaltare tali lavori, oppure il contratto si deve intendere risolto? Ho trovato una sentenza (cass. sez. I 11 maggio 1998 n. 4728) che sembrerebbe lasciare aperta questa possibilità, mentre un'altra sentenza (Consiglio di Stato sez. VI n. 2964/2009) dà possibile la continuazione del contratto solo in caso che la modificazione dell'ATI con il recesso della mandante non porti alla perdita dei requisiti. Grazie per l'attenzione.

RISPOSTA

Si prende atto della citata sentenza della Cassazione a sezione semplice, sottolineando tuttavia come la sentenza in parola risulti essere un precedente isolato, oltrechè datato in quanto prende le mosse da una fattispecie introdotta al giudizio di Primo grado nel lontano 1989. 

Quanto all’altra sentenza citata, emessa dal Consiglio di Stato, viene già chiarito nel testo stesso del quesito come essa non sia invocabile nel caso de quo, laddove l’ATI in questione è costituita dalle sole capogruppo e mandante, di guisa che la capogruppo non possiede da sola la qualificazione necessaria per l’esecuzione del contratto.

Conseguentemente, si è del parere che il combinato disposto dell’art. 37, c. 9 del Codice con l‘art. 94 del DPR 554/99 vieta qualsiasi modificazione della composizione dei RTI, rispetto a quella presentata in sede di offerta e tale divieto risulta derogabile solo nelle ipotesi previste dallo stesso art. 37 (cfr. commi 18 e 19): le quali deroghe sono pertanto da intendersi “tassative”, a conferma della regola della non cedibilità del contratto di appalto. Come ha avuto modo di commentare anche la dottrina, al di fuori dell’ipotesi del fallimento (o della morte), e cioè al di fuori di circostanze impeditive non riconducibili a precisa volontà, non può essere consentita la prosecuzione dell’appalto da parte della sola mandataria, a fronte del “recesso volontario” di un’impresa mandante, in quanto ciò si tradurrebbe di fatto in un’ipotesi di “cessione” del contratto d’appalto in favore di una diversa entità giuridica, con patente violazione del divieto generale, anche, dell’art. 118 dl Codice (cfr. F. Lilli, in www.giustamm.it dell’11/09/2007, a commento  a C. d. S. sez. V, n. 4101/2007). 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-013-3680B

Questo Comune ha aggiudicato definitivamente i lavori di realizzazione di un centro diurno per anziani a maggio 2010, per un importo di EURO 633.539,03 determinato a seguito di un ribasso d'asta del 44,067%. Il rup, a seguito sopraggiunte disposizioni della Giunta Municipale, ai fini del rispetto del patto di stabilità interno, ha ritenuto opportuno di non procedere alla stipulazione del contratto. Si evidenzia che la realizzazione dell'opera rappresenta un obbiettivo prioritario per l'Amministrazione Comunale, a cui si aggiunge l'interesse della ditta aggiudicataria a dare inizio ai lavori, in relazione al considerevole ribasso d'asta proposto e alla necessità di garantire un impiego continuo alle proprie maestranze in questo particolare periodo di crisi economica. La ditta aggiudicataria si resa perciò disponibile ad accettare dilazioni di pagamento anche di 12 - 18 mesi, dichiarando di poter sopperire alle mancate liquidazioni tramite anticipazioni da parte di istituti di credito o società finanziarie con cui abitualmente opera. In relazione a quanto sopra si chiede se è possibile stipulare contratto d'appalto con la ditta in questione inserendo clausole che prevedano termini di pagamento considerevolmente superiori a quelli previsti dall'art. 29 del d.m. n. 145/2000 e dall'art. 143 del d.p.r. 207/2010 e riportati nel capitolato speciale dell'opera (facente parte del progetto esecutivo approvato con deliberazione di Giunta Comunale). In caso di risposta affermativa si chiede se sia opportuno che la Giunta Comunale detti tali direttive e disponga la modifica del capitolato speciale d'appalto con proprio atto. Il presente quesito ha carattere d'urgenza per questa Amministrazione, pertanto si chiede cortesemente, se possibile, una riposta a breve termine.

RISPOSTA

All’ipotesi prospettata nel quesito di inserire nei documenti contrattuali, in accordo con l’impresa aggiudicataria, una clausola che preveda dilazioni di pagamento oltre i termini individuati dalla normativa (art. 29 D.M. 145/2000), sembra ostare il disposto dell’art. 133, comma 1, del D.Lgs. 163/2006, a tenore del quale i termini di pagamento stabiliti nel contratto non possono essere superiori a quelli  previsti nel regolamento. La possibilità di deroga, infatti, sembra ammessa unicamente per fissare termini di pagamento inferiori a quelli normativamente prescritti, come peraltro confermato a livello regolamentare dall’art. 29, comma 3, del D.M. 145/2000, articolo destinato ad essere sostituito dall’art. 143 del D.P.R. 207/2010.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

SETTORI ESCLUSI

QUESITO-2004-33-752V

La scrivente società, a totale capitale pubblico ed operante nel settore del servizio idrico integrato, deve eseguire un intervento di ampliamento/potenziamento di un depuratore. Il progetto, di euro 1.660.000, è assistito da contributo regionale di euro 440.000. Sul progetto è stato acquisito il parere della C.T.R.A.. Trattandosi di lavori istituzionali dei settori speciali ex D. Lgs 158/95 non inclusi nel DPCM 517/97, gli stessi non sono soggetti alla Legge 109/94 nè al DPR 554/99. Si chiede se l'appalto debba sottostare alla disciplina della L.R. 27/2003.

RISPOSTA

La LR 27 (art. 2, c. 2, lett. b, n. 4) prevede tra i destinatari delle proprie disposizioni anche i soggetti di cui alla lett. B del comma 2 dell’art. 2, L. 109/94, tra i quali figurano anche i “soggetti di cui al decreto legislativo 17 marzo 1995, n. 158” (tra questi ultimi rientra senz’altro la società che ha formulato il quesito).

La stessa LR 27 peraltro, non contiene una disciplina differenziata – ovviamente sotto la soglia comunitaria – per i lavori nei cosiddetti settori speciali, né tanto meno distingue tra lavori “istituzionali” dei settori speciali e lavori “ordinari” posti in essere da soggetti operanti nei settori speciali.

Sembra pertanto ragionevole trarre la conclusione che il legislatore regionale ha inteso assoggettare alle disposizioni della LR 27 tutti gli appalti affidati dai soggetti di cui al D. Lgs, n. 158/95.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-059-2790M

PREMESSO CHE L’ART. 234 DEL 163/06 PREVEDE LA FACOLTA’ DELL’ENTE APPALTANTE DI RIFIUTARE FORNITURE, PER I SETTORI SPECIALI, ORIGINARIE PER PIU’ DEL 50% DA PAESI TERZI (NEL CASO PARTICOLARE E’ STATA APPLICATA ALLA FORNITURA, SOPRA SOGLIA COMUNITARIA, DI TUBAZIONI IN GHISA SFEROIDALE PER ACQUEDOTTO), SI CHIEDE SE PER ANALOGIA LA REGOLA POSSA ESSERE ESTESA ANCHE ALLE FORNITURE EFFETTUATE DALLE DITTE APPALTATRICI AGGIUDICATRICI DEI LAVORI, QUANDO QUESTI COMPRENDONO L’OPERA COMPLETA, INSERENDO TALE PRESCRIZIONE NEL BANDO DI GARA E NEL CSA. SI EVIDENZIA CHE SE COSI NON FOSSE LA STESSA OPERA POTREBBE ESSERE REALIZZATA CON MATERIALI DI PROVENIENZA TOTALMENTE DIVERSA A SECONDA CHE SI PROCEDA CON UN UNICO APPALTO LAVORI (COMPRENDENTE FORNITURA E POSA) O CON APPALTI SEPARATI TRA FORNITURA E LAVORI DI POSA. E’ FREQUENTE INFATTI CHE LE DITTE APPALTATRICI DI LAVORI PROPONGANO TUBAZIONI PROVENIENTI DA PAESI CHE NON HANNO ACCORDI DI RECIPROCITA’ CON LA COMUNITA’ EUROPEA A NORMA DELL’ART 234, COMMA 1. INOLTRE E’ APPLICABILE ANCHE AI CONTRATTI SOTTO SOGLIA COMUNITARIA?

RISPOSTA

Le disposizioni della parte III del D.Lgs. 163/2006 riguardano per definizione gli appalti, nei settori speciali, “di lavori, servizi e forniture”, senza dunque precludere in linea generale l’applicabilità agli appalti “misti” delle suddette norme, ivi compreso l’art. 234. Giova peraltro rammentare che l’applicabilità del Codice (cfr. art. 14, comma 4) non viene meno per i contratti c.d. “misti” anche se i lavori “non costituiscono l'oggetto principale del contratto”.
In secondo luogo, posto che l’art. 238, comma 1, D.Lgs. 163/2006, allarga l’ambito di dette disposizioni (salvo quanto previsto dai successivi commi dell’articolo) agli enti aggiudicatori che sono amministrazioni aggiudicatrici per affidamenti “di importo inferiore alla soglia comunitaria”, la previsione di cui all’art. 234 risulta applicabile anche con riguardo all’ipotesi di appalto “sotto soglia”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-040-3532Z

Nell'ambito di un appalto di servizi (gestione servizio energia), nel quale è compresa anche l'esecuzione di lavori (riqualificazione impianti), nella misura di circa il 25% del'importo complessivo, e considerato che a base di gara vengono posti degli elaborati tecnici di massima, si chiede se debbano essere seguite le procedure per l'esecuzione dei lavori pubblici previste dal D. Lgs. 163/2008 (nomina RUP, dichiarazione di cantierabilità, comunicazioni enti ispetti ISPESL ecc.) o se la qualificazione di appalto di servizi esclude l'applicazione delle norme predette?

RISPOSTA

La disciplina applicabile ai contratti misti si rinviene negli artt.14 e 15 del DLgs 163/06, che da un lato, ai fini della individuazione della tipologia contrattuale, attribuiscono rilevanza al criterio della “prevalenza” (in base al quale tutte le attività sono assoggettabili alla disciplina normativa applicabile alla prestazione prevalente), dall’altro, ai fini della qualificazione del concorrente, affermano il principio della “combinazione”, prescrivendo che l’operatore economico debba essere qualificato per tutte le prestazioni previste nell’appalto.

Le citate norme vanno integrate con l’art.2 c.4, che rinvia, per quanto non previsto dal DLgs 163/06, alle disposizioni del codice civile.

Il rapporto contrattuale di un appalto misto segue quindi le disposizioni del D. Lgs. 163/06 applicabili alla tipologia contrattuale identificata a norma del menzionato art.14, ma, per quanto riguarda la fase esecutiva, ove non disciplinata, è assoggettato alle norme civilcodicistiche, indirizzate all’applicazione del principio della combinazione. In base a ciò si ritiene che le norme in materia di lavori pubblici siano applicabili nella fase esecutiva anche nei contratti misti in cui è prevalente il servizio. Va altresì rammentato che le norme in materia di sicurezza di cui al DLgs 81/08 vanno comunque applicate. Ciò posto, con riferimento alle specifiche richieste poste nel quesito, il responsabile del procedimento, da nominarsi ai sensi dell’art.10 del DLgs 163/06, deve essere unico e quindi, nel caso di specie, deve possedere i requisiti atti svolgere la funzione sia con riferimento ai lavori sia con riferimento ai servizi. 

Le procedure per la cantierabilità e sicurezza dei cantieri vanno sempre poste in essere ove si realizzi un’opera. Appare comunque opportuno che la S.A., antecedentemente all’espletamento della procedura di gara, renda note le diverse discipline applicabili nella fase di esecuzione del contratto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

SOSPENSIONE/RIPRESA LAVORI

QUESITO-2004-22-719T

come si deve procedere se l'impresa appaltatrice si rifiuta di firmare il verbale di sospensione o di ripresa dei lavori? (Non li intende firmare nemmeno con riserva).
RISPOSTA

Il rifiuto, da parte dell’impresa appaltatrice, di firmare il verbale di sospensione o di ripresa dei lavori, è contemplato dall’art. 133, c. 8, DPR 554/99, per il quale “… qualora l’appaltatore non intervenga alla firma dei verbali o si rifiuti di sottoscriverli, si procede a norma dell’articolo 165”.

A sua volta, quest’ultima disposizione, al comma 2, stabilisce che “nel caso in cui l’appaltatore non firmi …, è invitato a farlo entro il termine perentorio di quindici giorni e, qualora persista nell’astensione o nel rifiuto, se ne fa espressa menzione …”.

Va, inoltre, tenuto presente quanto dispone il successivo comma 5, per il quale “nel caso in cui l’appaltatore non ha firmato … nel termine di cui al comma 2 …., i fatti registrati si intendono definitivamente accertati, e l’appaltatore decade dal diritto di far valere in qualunque termine e modo le riserve o le domande che ad essi si riferiscono”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-107-1987Z

E' stato stipulato unico contratto d’appalto (preceduto da unica gara) per lavori di manutenzione straordinaria su due distinti edifici comunali. Il contratto stabilisce in 231 giorni il termine utile per l’esecuzione dei lavori, di cui 91 per l’intervento su un edificio e 140 per l’altro. Esso prevede la penale pari all’1 per mille dell’importo dei lavori per ogni giorno di ritardo, precisando che questa si applica anche in caso di mancato rispetto del termine specifico stabilito per l’intervento su ciascun edificio. - I lavori, nel loro complesso, sono stati consegnati con un unico verbale di consegna, di data 29.6.2006. - per la necessità di redigere una perizia di variante dei lavori relativi ad uno dei due edifici, il d.l.ha emesso verbale di sospensione per un totale di giorni 41, firmato senza riserve dall’appaltatore. - con l’approvazione di tale perizia di variante è stata concessa una proroga di 45 giorni sul termine specifico di ultimazione dei lavori relativo all’edificio oggetto di variante; - in seguito all’approvazione della perizia il d.l. ha ordinato la ripresa dei lavori sull’edificio in questione, precisando –per effetto della sospensione e della proroga- il nuovo termine utile di esecuzione dei lavori presso il medesimo edificio. Il verbale di ripresa è stato firmato senza riserve dall’appaltatore; - con successiva nota il d.l. ha “ricordato” all’appaltatore che il termine utile per dare ultimati tutti i lavori (cioè quelli di entrambi gli edifici) resta confermato nel 14.2.2007 (ossia 231 giorni dopo la consegna). A tale nota l’appaltatore non ha dato alcun riscontro. Ciò premesso si chiede se a vs. parere l’aver sospeso e successivamente prorogato il termine di esecuzione dei lavori su uno dei due edifici interessati dall’appalto, il termine complessivo di giorni 231 deve intendersi traslato dei corrispondenti giorni di sospensione oppure no.

RISPOSTA

Dalle informazioni fornite nel quesito non è chiaro se il contratto, gli elaborati progettuali ed il cronoprogramma, prevedano l’esecuzione delle lavorazioni nei due edifici per fasi distinte e successive oppure in modo parallelo.

Tuttavia, considerata l’unitarietà dell’appalto e rilevato che il tempo complessivo contrattuale è costituito dalla somma dei giorni previsti per l’esecuzione dei lavori in ciascun edificio (anche se con scadenze differenziate, per le quali è stata prevista l’applicazione delle penali), si presuppone che le lavorazioni oggetto del contratto siano effettuate nei due immobili per fasi successive e che conseguentemente nel periodo di sospensione l’impresa non abbia eseguito alcuna lavorazione.

In tale ipotesi sia i giorni di sospensione, sia i giorni di proroga accordarti per effetto della variante approvata (che in ogni caso deve intendersi riferita all’unico contratto, anche se attinente alle lavorazioni di uno solo dei due edifici), hanno effetto sull’intero appalto.

Il nuovo termine utile per l’ultimazione dei lavori va quindi ricalcolato, tenendo conto dei 41 giorni di sospensione e dei 45 giorni di proroga. In tal senso andava redatto sia il verbale di ripresa lavori.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

SAL

QUESITO-2004-5-681T

Nel caso in cui sia stato contrattualmente stabilito il pagamento dei lavori all’impresa appaltatrice in un’unica soluzione, si chiede se tale S.A.L. corrisponda alla rata di saldo e quindi vada applicata la normativa prevista dell’art. 29 del D.M. 145/00, art. 205 del D.P.R. 554/99 e art. 28 della L. 109/94 e s.m.i.

RISPOSTA

Una risposta “puntuale” al quesito in oggetto richiederebbe la lettura delle clausole, riportate nel contratto e nel capitolato speciale d’appalto, disciplinanti il pagamento del corrispettivo.

Nel quesito, l’espressione “pagamento dei lavori all’impresa appaltatrice in un’unica soluzione” è, infatti, seguita dal termine “S.A.L.” (cioè stato di avanzamento lavori), lasciando aperte due possibili alternative.

La prima: il pagamento “in unica soluzione” riguarda l’unica rata di acconto (quindi al netto della ritenuta a tutela dei lavoratori, di cui all’art. 7 del DM 145/2000) - verosimilmente da corrispondersi a seguito della predisposizione del S.A.L., “appena ultimati i lavori” - mentre la rata di saldo (di ammontare equivalente alla predetta ritenuta) dev’essere corrisposta entro 90 gg. dall’emissione del certificato di collaudo provvisorio o di regolare esecuzione  (previa garanzia fideiussoria di cui all’art. 205 del DPR 554/99), unitamente allo svincolo della cauzione definitiva.

La seconda: il pagamento “in unica soluzione” riguarda l’intero corrispettivo d’appalto, nel qual caso lo stesso dev’essere corrisposto con la tempistica e le garanzie proprie della rata di saldo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-034-1183V

Per un appalto a corpo, premesso che il contratto d'appalto prevede l'emissione del S.A.L. ogni qualvolta le aliquote percentuali dei lavori regolarmente eseguiti ammontino al 40% dell'importo complessivo degli stessi. Si chiede se la Giunta Municipale con propria delibera può variare quanto contrattualmente previsto e più precisamente autorizzare l'emissione del S.A.L. al raggiungimento di una percentuale inferiore al 40% dell'importo complessivo dei lavori indicato in contratto. Vista l'urgenza che riveste il presente quesito, si chiede di avere una risposta in brevissimo tempo. Cordiali saluti.

RISPOSTA

La delibera di Giunta in quanto tale non è idonea a incidere sul contratto di appalto. Perché ciò avvenga è necessaria una modifica del contratto stesso, da redigersi nella forma dell’atto aggiuntivo e naturalmente essa deve recare la sottoscrizione anche dell’appaltatore. Si rammenta comunque che tale variazione, in quanto comporta condizioni meno vantaggiose per l’amministrazione, deve essere adeguatamente motivata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-168-1554B

Opera : sistemazione giardino di villa ……… Gradirei ricevere un Vs. parere in merito alla garanzia fideiussoria per la rata di saldo che l'impresa "dovrebbe" depositare per la liquidazione del saldo alla stazione appaltante. Premetto che tale norma è costantemente disapplicata da varie stazioni appaltanti, e non riconosciuta dalle imprese, le quali tendono a confonderla con la postuma decennale, che è altra cosa. Vengo al caso pratico : opera pubblica con importo di contratto pari a circa 285.000 euro - sal previsti da minimo 50.000 euro 1° SAL 80.734 euro (trattenuto lo 0,50% per obblighi contributivi) 2° SAL 112.950 euro (trattenuto lo 0,50% per obblighi contributivi) la direzione lavori deposita un 3° stato avanzamento lavori coincidente con il finale, dove viene contabilizzato tutto quanto realizzato, con richiesta quindi del pagamento di circa 90.330 euro. Viene allegato altresì a tale documentazione il Certificato di regolare esecuzione. Io richiedo all'impresa il deposito della polizza in oggetto, almeno per un importo di 40.000 euro (3° sal - sal minimo) = ( 90.330 - 50.000) ritenendo che alla fine tale sal n.3 sia in pratica lo stato finale, in quanto all'impresa manca solo la liquidazione delle ritenute dello 0,50%, che vengono liquidate una volta verificata la regolarità contributiva) L'impresa non intende costituire polizza, se non sulla rata di saldo, che a loro parere pari allo 0,5% per un importo di euro 1.427 circa. Una polizza di tale importo (1.427 euro) , valevole due anni su di un'opera di 285.000 copre le spese postali e le raccomandate non certo difformità o vizi dell'opera. Posso comunque richiedere la polizza di 40.000 euro anche se i documenti presentati non vengono definiti STATO FINALE, ma vengono chiamati 3° sal coincidente con il finale? o devo pretendere che il Direttore lavori depositi un 3° SAL di 50 - 60 mila euro, obbligandolo poi a presentare lo STATO FINALE e su quello richiedere la polizza? cordiali saluti 

RISPOSTA

L’identificazione nella fattispecie della rata di saldo, il cui pagamento presuppone la previa prestazione della garanzia fideiussoria, prevista dall’art. 28, comma 9, della L. 109/1994, dall’art. 205, comma 2, del D.P.R. 554/1999, nonché dal capitolato generale, presuppone una esatta conoscenza delle condizioni di pagamento del corrispettivo previste nel capitolato speciale  e nel contratto d’appalto. 

Ciò premesso, si rammenta che per considerare sulla base della predetta disciplina contrattuale la somma ipotizzata nel quesito come rata di saldo, gli adempimenti prescritti dalle specifiche norme del regolamento e del capitolato generale che ne individuano tempistica e disciplina, devono risultare compiutamente osservate e chiaramente riferibili a tale importo.

I SAL (rate di acconto) vanno pertanto pagati con le modalità indicate nel capitolato speciale (art. 168 del D.P.R. 554/1999) e la relativa rata di saldo (previa garanzia fidejussoria) va pagata non oltre il 90° giorno dall’emissione del certificato di collaudo o del certificato di regolare esecuzione (art. 205, comma 2, del D.P.R. 554/1999).

E’ dunque il C.S.A. (parte integrante del contratto ai sensi dell’art. 110 del Regolamento generale) che determina l’entità delle rate di acconto e di saldo da corrispondere all’impresa . La rata di saldo, comunque non sarà mai inferiore allo 0,50% dell’importo di contratto (art. 7 D.M. 145/2000).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-008-2484Z

Il Comune di _______ ha appaltato i lavori di costruzione di una bretella viaria, importo dell’opera € 1.860.000,00 finanziato per € 1.600.232,48 con un contributo statale, importo di contratto € 905.817,30. I lavori sono stati consegnati alla ditta appaltatrice in data 03/07/2007. L’area interessata dai lavori è stata sottoposta a sequestro, operato dal C.F.S. con verbale in data 13/11/2007 e poi convalidato con verbale di sequestro preventivo disposto dal GIP del Tribunale di ______ in data 23/11/2007 per la presenza di inquinanti nei sottofondi stradali (nel registro degli indagati sono stati iscritti la ditta appaltatrice, la fornitrice degli inerti ed il direttore dei lavori). I lavori risultano, di fatto, sospesi. In seguito al sequestro del cantiere la d.ll. ha inoltrato alla S.A. il 1° SAL comprensivo dei compensi per la realizzazione dei sottofondi. Il Rup ha chiesto alla d.ll. di escludere dalla contabilizzazione tutti i sottofondi potenzialmente non idonei. Praticando detta detrazione, l’importo del SAL non raggiunge la somma prevista dal C.S.A. per il pagamento in acconto. Il fermo lavori può essere considerato una sospensione come prevista dagli artt.24 del D.M. 145/2000 e 133 del D.P.R. 554/1999? Sono applicabili le disposizioni di cui all’art.114, c.3 del D.P.R. 554/1999? L’eventuale pagamento del SAL decurtato potrebbe configurarsi come danno arrecato all’Ente qualora la magistratura si pronunci per la colpa/dolo in capo all’appaltatore? Qualora non si procedesse al pagamento di cui all’art.114 c.3 del D.P.R. 554/1999 e successivamente la ditta appaltatrice fosse assolta potrebbe questa legittimamente richiedere gli interessi legali sul SAL per ritardato pagamento?

RISPOSTA

La deroga prevista dall’art. 114 c.3 del DPR 554 alla disciplina dei pagamenti delle rate d'acconto, deve essere correlata all’art. 133 del DPR 554/99 ed agli artt. 24 e 25 del D.M. 145/2000, regolanti le sospensioni dei lavori. 

La ratio della norma è rivolta a non far ricadere sull’appaltatore, che abbia eseguito correttamente le lavorazioni oggetto dell’appalto, le sospensioni totali dei lavori di durata superiore a 90 gg, disposte dall’amministrazione a termini delle citate norme. 

Ora, nel caso prospettato, non si è in presenza di sospensione disposta dalla S.A. ai sensi delle riportate disposizioni, bensì in presenza di un fermo cantiere derivante da un provvedimento giudiziario impositivo legato a presunte responsabilità dell’appaltatore, per la cui fattispecie non si rilevano specifiche norme.

Non paiono pertanto sussistere i presupposti per il pagamento anticipato del SAL, neppure con le cautele di contabilizzazione prospettate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-048-3576C

si chiede se in caso di ritardato pagamento di certificati di acconto o della rata di saldo di lavori pubblici si applica l'art. 30 del d.m. 145/2000 o le disposizioni del d. lgs. 231/2002 in materia di lotta ai ritardi dei pagamenti nelle transazioni commerciali (le quali fanno riferimento a consegna di di merci o di servizi. grazie e cordiali saluti

RISPOSTA

Le vigenti disposizioni del d. lgs. 231/2002 non attengono espressamente al settore dei lavori pubblici, in quanto la citata normativa testualmente riferisce di avere ad oggetto le transazioni commerciali attinenti “consegna di merci e prestazione di servizi”. 

L’Autorità di Vigilanza in una risalente Determinazione, n. 5/2002, adottata proprio a cavallo dell’entrata in vigore del D. Lgs. 231/2002, nel commentare la Direttiva Europea di cui il d. lgs. 231 costituiva il recepimento interno, ha testualmente affermato che quella “direttiva non è direttamente applicabile alla materia dei lavori pubblici...”. 

Tale assunto è stato ribadito dall’AVCP nella deliberazione n. 300 del 08/11/2007, con cui l’Autorità ha ulteriormente argomentato come la disciplina degli interessi moratori in tema di lavori pubblici si ricavi dall’art. 133 del Codice, dall’art. 116 del DPR 554/99 e dall’art. 30 del DM 145/2000 in quanto “gli interessi moratori previsti dalle norme citate costituiscono una particolare forma di tipizzazione normativa degli interessi moratori previsti dall'art. 1224 c. c.”

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

SUBAPPALTO

QUESITO-2004-3-669T

In un lavoro appaltato prima dell'entrata in vigore della L.R. 27/2003 il cui contratto deve essere ancora sottoscritto, la percentuale di lavori della categoria prevalente subappaltabile è del 30%, in quanto prevista dalla normativa nazionale o del 50% come prevede la normativa regionale? 
RISPOSTA

Nel caso di lavori pubblici di interesse regionale appaltati prima del 10 gennaio 2004, la disposizione dell’art. 38, comma 1, della citata L.R. 27/03 – per cui “la percentuale di lavori della categoria prevalente subappaltabile è stabilita nella misura del cinquanta per cento dell’importo della categoria” – va letta unitamente a quella riportata nell’art. 72, comma 1, che recita “le disposizioni di cui alla presente legge trovano applicazione anche per i lavori pubblici di interesse regionale il cui bando di gara è pubblicato o le cui procedure di affidamento … sono avviate successivamente alla data di entrata in vigore della stessa”.

La portata della disposizione è chiarita dalla Relazione al PDL 231 (anch’essa sul BUR 106/03), dove si precisa che “l’articolo si apre con l’enunciazione del termine iniziale di applicazione della presente legge …, chiarendo che esso corrisponde alla pubblicazione del relativo bando di gara che sia stata posta in essere, appunto, dopo l’entrata in vigore della legge”.

Si tratta, del resto, della riproposizione del consolidato criterio di disciplina del diritto transitorio (si veda, ad esempio, l’art. 231, commi 2 e 3, del DPR 554/99 e, nella specifica materia del subappalto, l’art. 18, comma 14, della legge 55/90).

Ne consegue che, nella fattispecie oggetto del quesito, la percentuale massima subappaltabile della categoria prevalente resta il 30%, ex art. 18, comma 3, della legge 55/90.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-15-699T

In un lavoro affidato prima dell'entrata in vigore della legge Regionale 27/2003 è possibile aumentare il limite del subappalto dal 30 % al 50%. art. 72 : le dispsizioni di cui alla presente legge trovano applicazione anche per i lavori pubblici di interesse regionale il cui bando di gara è pubblicato o le cui procedure di affidamento dei lavori o dei servizi sono avviate successivamente alla data di entrata in vigore della stessa.

RISPOSTA

Il “regime transitorio” della L.R. 07.11.2003, n.27 – laddove non ricorrano gli specifici profili normati dagli artt. 70 (espropriazione) e 71 (Organi consultivi) – è delineato dall’art. 72, ed in particolare dal relativo comma 1.

Se si eccettua l’errato utilizzo della congiunzione “anche” - che letteralmente finisce per privare di ogni significato la citata disposizione, in quanto assoggetterebbe alla L.R. 27/03 sia i lavori pubblici con bando pubblicato a partire dal 10.01.2004, sia quelli con bando pubblicato precedentemente – l’intento del legislatore appare evidente e viene correttamente esplicitato nella Relazione al Consiglio Regionale.

Le nuove disposizioni - con la sola eccezione di quelle rimesse ad una successiva definizione mediante strumenti attuativi (quali regolamenti, provvedimenti amministrativi, documenti tecnici, ecc.), oppure riconducibili al “regime transitorio” speciale dei citati artt. 70 e 71 – trovano applicazione ai soli lavori pubblici da affidarsi con bando pubblicato a partire dal 10.01.2004.

Ne consegue che, nel caso di un contratto di appalto stipulato a seguito di una procedura di affidamento avviata con bando pubblicato prima del 10.01.2004, il limite quantitativo alla subappaltabilità dei lavori della categoria prevalente resta fissato nel 30%, trovando esclusiva applicazione l’art. 18, comma 3, terzo periodo, della legge 19.03.1990, n. 55 (e non, invece, l’art. 38, comma 1, della L.R. 27/03).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-23-721T

E' corretto in riferimento all'art. 38 comma 4 della L.R. 27/2003 inserire nel bando e nel capitolato la seguente dicitura: - è vietato il subappalto dei lavori costituenti categorie di opere generali, strutture, impianti e opere speciali, di cui all’articolo 13, comma 7, della legge n. 109 del 1994, indicati dal bando di gara e qualora tali lavori siano superiori a € 150.000 e superiori al 15% dell’importo totale dei lavori in appalto, così come previsto dall’art. 38 comma 4 della L.R.V. n. 27/2003. Grazie

RISPOSTA

Nel caso di lavori d’importo pari o superiore a 150.000 €, l’aggiornamento dei bandi tipo approvati con deliberazione della Giunta regionale n. 1163/2002 dovrà comportare:

1) Nel Bando (punto 4.c), la soppressione del termine “ciascuna”, che accompagnava l’espressione “strutture, impianti ed opere speciali”.

2) Nel Disciplinare (punto 4.c), oltre alla modifica testé indicata, la sostituzione dell’espressione “non possono essere affidati in subappalto” - riferita alle citate “strutture, impianti ed opere speciali” - con l’espressione “sono eseguiti esclusivamente dai soggetti affidatari, salvo quanto indicato al successivo punto 11. e)”.

Nel punto 11. e), adeguandosi a quanto indicato dall’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici con la determinazione 25/01, dev’essere ricordato che qualora siano presenti nell’appalto “strutture, impianti ed opere speciali” di cui all’art. 72, c. 4, DPR 554/99, “il relativo subappalto può essere autorizzato nel limite massimo del 30% del relativo importo”.

In ogni caso, confermando quanto già indicato nei Bandi tipo regionali, si ritiene corretto limitare la disciplina dell’art. 13, c. 7, della legge 109/94 alle sole “strutture, impianti ed opere speciali” di cui all’art. 72, c. 4, DPR 554/99, non condividendo l’indicazione dell’Autorità che, con le determinazioni 25/01 e 31/02, ha esteso analogo regime anche al caso di categorie generali diverse dalla prevalente, qualora d’importo superiore al 15% del valore totale dell’appalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-52-798V

Un opera pubblica prevede tra le lavorazioni anche la realizzazione di un impianto di illuminazione pubblica. L'importo di tale lavorazione è computato a corpo ed indicato nel bando di gara come tipologia di lavorazione per cui è obbligatoria la qualificazione L.46/90. L'impresa aggiudicataria, non qualificata, è obbligata a subappaltare. In questo caso è obbligata a subappaltare l'intera voce a corpo relativa all'illuminazione pubblica o può chiedere il subappalto escludendo le opere ad esempio di scavo, posa plinti ecc., preordinate alle lavorazioni prettamente elettriche?

RISPOSTA

Nel caso prospettato, al di là del fatto che vi sia una voce a corpo riguardante l’illuminazione pubblica, se dal bando, dal capitolato o dal progetto siano rinvenibili, all’interno di quella voce, lavorazioni attribuibili a categorie diverse dalla OG10 (quali quelle citate nel quesito), il subappalto potrà essere circoscritto alle sole opere propriamente impiantistiche se l’appaltatore sia qualificato per le altre o potrà essere ripartito tra subaffidatari in possesso di diverse specializzazioni. 

Occorre altresì ricordare che, come precisato dall’Autorità per la Vigilanza sui llpp (delib. n. 108 del 17/04/2002), l’abilitazione prevista dalla L. n. 46/90 non costituisce requisito di partecipazione alle gare d’appalto, ma requisito da dimostrare in fase esecutiva. Pertanto l’assuntore dell’appalto che non fosse in possesso della specifica qualificazione richiesta dovrà accertare il possesso dell’abilitazione ex L. n. 46/90 solo da parte dell’esecutore delle lavorazioni prettamente impiantistiche. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-57-811V

Lavori di restauro e ristrutturazione Barchessa di ……… a destinazione residenziale.(pubblico incanto) Importo lavori: € 972.018,02 oneri sicurezza € 40.000,00 Cat. prevalente: OG2 importo: € 588.173,99 Altre cat. OG11 importo: 235.663,19 OS6 importo: € 188.180,94 Si chiede chiarimenti in merito alla subappaltabilità o meno della cat. OG11 da parte di imprese concorrenti non in possesso della relativa qualifficazione e non costituite in ATI verticale 
ALLEGATO

OGGETTO: lavori di restauro e ristrutturazione della Barchessa di ……… ed adiacenze a fini residenziali.  Subappaltabilità della categoria OG11.

Si chiede a questo Osservatorio di esprimersi cortesemente in ordine ad un quesito sorto durante l’espletamento del pubblico incanto per l’affidamento dei lavori in oggetto e relativo alla subappaltabilità delle opere di categoria OG11 da parte di imprese non in possesso della relativa qualificazione.

In data 09.03.2004 si è riunita presso la casa di riposo la Commissione Giudicatrice per l’affidamento dei lavori citati in premessa, il cui importo complessivo  è pari a € 1.012.018,02, di cui € 972.018,02 per lavori e € 40.000,00 per oneri per la sicurezza non soggetti a ribasso d’asta. 

Il bando di Gara, redatto secondo lo schema tipo  della Regione Veneto, prevedeva le seguenti lavorazioni:

4a) Categoria prevalente: OG2, importo: € 588.173,99, classifica III;
4b) Parti, appartenenti a categorie generali o specializzate diverse dalla categoria prevalente, di cui si compone l’opera o il lavoro e che sono, a scelta del concorrente, subappaltabili o affidabili a cottimo, e comunque scorporabili, in quanto singolarmente d’importo superiore al 10% dell’importo complessivo dell’opera, ovvero singolarmente d’importo eccedente i 150.000 Euro:
 Impianti tecnologici, categoria: OG11, importo dei lavori € 235.663,19, classifica I;

 Finiture di opere generali in materiali lignei, categoria: OS6, importo dei lavori: € 188.180,94 classifica I;

In sede di apertura delle buste una impresa concorrente ha verbalmente diffidato la Commissione dall’ammettere alla gara le imprese concorrenti non in possesso della qualificazione per l’esecuzione delle opere di categoria generale OG11 e non costituite in ATI verticale, minacciando ricorso al TAR in caso contrario.

La Commissione ha sospeso la gara e ha chiesto un parere al legale dell’Ente, il quale, in linea con le indicazioni dell’Autorità di Vigilanza (parere n. 31/2002) e con una certa recente giurisprudenza, sostiene la non subappaltabilità della categoria OG11 e conseguentemente consiglia di revocare la gara o di escludere le imprese non qualificate per la categoria OG11 e non costituite in ATI verticale.

La Commissione Aggiudicatrice, conferma invece l’impianto originario del Bando, richiamando l’art. 13 c. 7 della L. 109/94 e gli artt. 72 c.4 e 74 c.2 del DPR 554/99, nonché le note esplicative fornite dall’Osservatorio sugli Appalti della Regione Veneto  e approvate con DGRV n. 1163 del 10.05.2002. E dunque ritiene le lavorazioni comprese nel bando e appartenenti alla categoria di opere generali OG11 subappaltabili e scorporabili.

La Commissione scrive:

“L’art. 74 comma 2 del DPR 554/99 stabilisce che le “lavorazioni relative a opere generali e a  strutture, impianti ed opere speciali”  non possono essere eseguite direttamente dalle imprese qualificate per la sola categoria prevalente, se prive delle adeguate qualificazioni: esse sono comunque subappaltabili, fatto salvo quanto stabilito all’art. 13 comma 7 della L. 109/94.  Detto articolo 13 prevede il divieto di subappalto per lavorazioni di “notevole contenuto tecnologico o rilevante complessità tecnica” , quali strutture, impianti ed opere speciali, se l’importo delle stesse supera il 15% dell’importo dell’appalto.  Il limite dell’art. 13 comma 7 si riferisce pertanto testualmente a sole categorie di opere specializzate e non a categorie di opere generali. Se ne deduce che la categoria OG 11 non rientra nel campo di applicazione dell’art. 13 della L. 109/94 con conseguente libertà di ricorso al subappalto.

La Regione Veneto con DGRV n. 1163 del 10.05.2002 conferma questa linea predisponendo in questo senso gli schemi tipo di Bando e specificando n di non condividere l’indicazione formulata dall’Autorità di Vigilanza secondo la quale il divieto di subappalto e l’obbligo per le imprese sprovviste della relativa qualificazione di costituire ATI di tipo verticale non riguarderebbe soltanto le ‘strutture, impianti e opere speciali’ di importo superiore al 15% dell’ammontare complessivo dell’appalto, ma anche tutte le opere generali superiori alla predetta percentuale. 


Il Consiglio di Amministrazione dello scrivente Ente si trova ora nella necessità di decidere riguardo al proseguimento della gara in esame, avendo agli atti pareri contrastanti da parte del legale e della Commissione di gara.

Si rimane in attesa di Vostra cortese risposta in merito al quesito sollevato e si ringrazia sin d’ora per la disponibilità.

RISPOSTA

La formulazione del bando di gara e le valutazioni fornite dalla Commissione di gara appaiono corrette. Il tenore letterale della legge non lascia infatti dubbi sul fatto che la categoria OG11 non rientra tra quelle per le quali l’art. 13, c.7, L. 109/94 stabilisce il divieto di subappalto. Tali categorie sono infatti individuate dall’art. 72, c.4, Reg. gen., che espressamente menziona categorie di opere specializzate e una sola categoria di opere generali (la OG12).

Né può darsi rilievo alla circostanza che l’Autorità per la vigilanza – con interpretazione che non trova alcun fondamento nel dato normativo – abbia esteso il divieto di subappalto ex art. 13 anche a tutte le categorie di opere generali.

Come noto, sul punto la Regione Veneto si è dichiaratamente discostata dall’avviso dell’Autorità e tale orientamento è stato canonizzato nelle Note esplicative agli schemi di bando (da ultimo approvate con D.G.R. n. 1163/2002).

Conseguentemente si conferma la legittimità della partecipazione alla gara e dell’ammissione di soggetti attestati nella categoria prevalente OG2, ma sprovvisti della qualificazione in OG11 (e non associati con imprese qualificate in OG11), purché essi abbiano indicato tra le opere da subappaltare quelle appartenenti a tale categoria. In difetto di tale indicazione, si dovrà invece disporre la loro esclusione dalla gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-58-814V

Alla luce dell'art. 18 comma 4 della legge n.55/90, chiedo se l'ente appaltante possa pretendere che nel contratto di subappalto le parti concordino che i prezzi praticati dal subappaltatore sono quelli di aggiudicazione diminuiti in misura non superiore al 20%. Ciò soprattutto nel caso in cui il contratto di subappalto non indichi i prezzi unitari delle lavorazioni subappaltate o comunque essi non siano di agevole determinazione da parte dell'ente appaltante. 

RISPOSTA

La legge (art. 18, c. 4, L. n. 55/90) impone all’appaltatore l’obbligo di praticare, per i lavori affidati in subappalto, gli stessi prezzi unitari risultanti dall’aggiudicazione con ribasso non superiore al 20%. Pertanto è opportuno che la stazione appaltante richiami espressamente tale norma nei propri capitolati e contratti, imponendo all’appaltatore di indicare nel contratto i prezzi unitari delle lavorazione subaffidate

Diverso è il problema della difficoltà della verifica del rispetto di tale obbligo, specie nei casi in cui la prestazione subaffidata non abbia autonoma previsione all’interno dell’elenco prezzi. Tuttavia anche in questi casi l’amministrazione – con gli elementi a propria disposizione e quelli che potrà richiedere all’appaltatore – sarà comunque in grado (sia pure con una certa difficoltà) di ricostruire un raffronto tra i prezzi originari e quelli praticati dall’appaltatore al subappaltatore, che le consentirà di accertare, ancorché senza precisione assoluta, l’adempimento della prescrizione normativa.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-76-849V

Al fine di valutare un'autorizzazione al subappalto è legittimo chiedere alla ditta, preordinatamente all'autorizzazione da parte dell'Ente, e contestulamente con gli altri documenti, copia originale del contratto di subappalto firmato dalle parti? grazie stefania liguori

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 18, c. 3, n. 2, della L. n. 55/90 una delle condizioni per l’affidamento in subappalto è rappresentata dal deposito presso la stazione appaltante del contratto di subappalto almeno 20 giorni prima dell’inizio delle relative lavorazioni.

E’ pertanto legittima la richiesta all’appaltatore di produrre, tra gli altri documenti, il contratto di subappalto sottoscritto dalle parti. Tuttavia, poiché comunque il subappalto è soggetto all’autorizzazione della stazione appaltante, è opportuno che il contratto stesso contenga al proprio interno la condizione del futuro ottenimento dell’autorizzazione, in quanto un contratto non condizionato sarebbe sottoposto al rischio di incorrere nel reato di subappalto non autorizzato di cui all’art. 21 della L. n. 646/82 (se si segue la tesi – sostenuta da parte della giurisprudenza - che identifica il momento consumativo del reato nel momento della stipulazione del contratto, cioè dell’incontro delle volontà, indipendentemente dal fatto che il contratto stesso abbia avuto o meno un inizio di esecuzione).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-79-863T

Può la ditta aggiudicatrice dell'appalto (es. di un edificio) ordinare ad un'altra ditta qualsiasi tipo di fornitura? (Esempio materiali tipo serramenti, mattoni, calcestruzzi). Può la ditta stessa richiedere la fornitura e posa di qualsiasi lavoro ad un'altra ditta o è necessario attenersi ai lavori descritti dalla L. n. 55-90 con il limite di spesa massimo che è quello che deriva dal contratto d'appalto?

RISPOSTA

La risposta al quesito si fonda sull’art. 18, c. 12, L 55/90 e sull’art. 141, c. 5, DPR 554/99.

In base alla 1^ disposizione, sono assoggettati alla disciplina del subappalto (autorizzazione della Stazione committente, divieto di subappalto a cascata, riscontro del pagamento dei subappaltatori previa esibizione delle relative fatture quietanzate, responsabilità solidale dell’appaltatore circa l’osservanza da parte del subappaltatore del trattamento economico e normativo stabilito dal ccnl verso i propri dipendenti, ecc.) anche i sub-contratti che richiedono l’impiego di manodopera, quali le forniture con posa ed i noli a caldo, qualora ricorrano entrambe le seguenti condizioni:

1) ciascun sub-contratto dev’essere d’importo superiore al 2% dell’appalto principale, oppure d’importo superiore a 100.000 euro

2) l’incidenza del costo della manodopera inerente il sub-contratto dev’essere superiore al 50% dell’importo totale del sub-contratto.

In base alla 2^ disposizione la manodopera è quella che presta la propria attività nel cantiere cui si riferisce l’appalto.

Alcune delle prestazioni indicate nel quesito (mattoni, calcestruzzi), in quanto semplici forniture, sono sottratte al regime dell’art. 18, c. 12, L 55/90.

Per i serramenti, la relativa fornitura e posa, pur riconducibile alla cat. 0S 6 DPR 34/2000, sarà assoggettata al predetto regime solo qualora si riscontrino le condizioni di cui ai precedenti punti 1) e 2).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-91-892T

la questione riguarda un contratto d'appalto di lavori stipulato prima dell'entrata in vigore della l.r. n.27/2003 (e il bando di gara prevedeva che i pagamenti ai subappaltatori fossero eseguiti dall'appaltatore). Il subappaltatore non è mai stato pagato dall'appaltatore, come l'ente appaltante non ha mai pagato l'appaltatore a causa della mancata maturazione dell'importo minimo di acconto stabilito; anzi il contratto d'appalto è stato risolto per inadempimento. Il subappaltatore potrebbe ottenere ristoro chiedendo il pignoramento del credito vantato dall'appaltatore prima che l'ente appaltante lo incameri a titolo di penale (per scadenze intermedie fissata dal capitolato speciale) e di risarcimento danni? Diversamente quale forma di tutela potrebbe attivare? E, nel caso di pignoramento del credito dell'appaltatore, l'ente appaltante può escutere la cauzione definitiva per l'importo pari alla penale maturata dall'appaltatore e al danno subito per effetto dell'inadempimento contrattuale? grazie 

RISPOSTA

L’eventuale richiesta, avanzata dal subappaltatore, di pignoramento del credito vantato dall’appaltatore nei confronti della Stazione appaltante:

1) è subordinata all’adesione della S.A. (art. 351 L. 2248/1865)

2) il suo oggetto (credito dell’appaltatore verso la S.A.) non dev’essere già stato estinto per compensazione operata dalla S.A. (nel conto finale o nel collaudo delle opere eseguite prima della risoluzione).

Poiché:

a) l’adesione della S.A. non è necessaria solo nel caso di pignoramento di somme dovute all’appaltatore e risultanti dal collaudo (art. 351 cit.)

b) non sono opponibili al pignorante le estinzioni del credito pignorato avvenute successivamente al pignoramento (art. 2917 c.c.)

è opportuno che la S.A. non aderisca al pignoramento confidando nella sola escussione della cauzione definitiva (qualora costituita mediante fideiussione bancaria od assicurativa).

Infatti, il fideiussore potrebbe eccepire la lesività nei suoi confronti dell’adesione al pignoramento, in quanto rende inopponibile al subappaltatore la successiva compensazione tra il credito dell’appaltatore per i lavori contabilizzati ed il debito per la penale e per il risarcimento dei danni cagionati alla S.A., costringendo quest’ultima all’escussione della cauzione.

Alla luce di quanto argomentato dall’Autorità nella determinazione 7/2004, non si ravvisano ulteriori forme di tutela attivabili dal subappaltatore nei confronti della S.A..

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-111-956T

Come si possono rispettare i tempi previsti dall'art. 18 - comma 9 - della legge 55/1990 per rilasciare l'autorizzazione al subappalto se per il controllo delle autodichiarazioni sul possesso dei requisiti di ordine generale gli enti preposti rispondono ben oltre i termini? 
RISPOSTA

L’art. 18, c. 9, della legge 55/1990, stabilisce che “la stazione appaltante provvede al rilascio dell’autorizzazione entro trenta giorni dalla relativa richiesta; tale termine può essere prorogato una sola volta, ove ricorrano giustificati motivi”.

L’Autorità, con la determinazione 6/2003, ha affermato che “... dovrà essere rivolta particolare attenzione al rispetto dei termini … , nella consapevolezza che il mancato rilascio entro la scadenza prevista dalla legge darà luogo al silenzio-assenso ...”.

In dottrina (M. Zoppolato “Subappalto”, in La legge quadro sui lavori pubblici, 2003, pag. 923), la c.d. proroga del termine viene correlata alla richiesta “(per non più di una volta) di documentazione integrativa, con nuova decorrenza del termine dalla presentazione di tale documentazione ulteriore”.

Qualora la Stazione appaltante abbia attivato sollecitamente le procedure di controllo delle autodichiarazioni acquisite a corredo dell’istanza di autorizzazione del subappalto, l’eventuale ritardo nei riscontri di competenza delle Amministrazioni detentrici delle informazioni oggetto di verifica non sembra configurare i presupposti per il ricorso al meccanismo della “proroga” del termine di 30 gg. per la formazione dell’autorizzazione “tacita” del subappalto.

Residua, in ogni caso, il potere di revoca o di annullamento dell’autorizzazione tacita, quale estrinsecazione del potere generale di autotutela.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-114-973T

Bando pubblicato prima del 01/10/04 (Entrata in vigore della L.R. 27/2003) quesito 1) il 30% subappaltabile della categoria prevalente è da calcolarsi sull’importo indicato nel bando oppure sull’importo di aggiudicazione? (OG2 del bando € 159.586,29; OG2 di aggiudicazione € 155.976,03) quesito 2) le lavorazioni che non superano il 10% e quindi rientranti nella categoria prevalente, concorrono tutte al calcolo del 30% (o 50% L.R. 27/2003)? quesito 3) richiesta di subappalto dell’impianto elettrico (OS30 del bando € 27.936,27; OS30 di aggiudicazione € 27.926,68) rientrante nella categoria prevalente in quanto non superiore al 10% (non scorporabile ma subappaltabile). Importo minimo autorizzabile € 22.341,34 (€ 27.926,68 – 20%). Contratto di subappalto € 22.700,00. Il residuo ancora subappaltabile della categoria prevalente a quanto ammonta? 30% cat. prev. di aggiudicazione – subappalto (importo di aggiudicazione) oppure 30% cat. prev. di aggiudicazione – subappalto (importo di contratto subappalto)? quesito 4) il contratto di subappalto non può prevedere la corresponsione di un compenso minore dell’importo di aggiudicazione ribassato del 20%, ma può prevedere il pagamento di un compenso maggiore di quello di aggiudicazione? (aggiudicazione € 5000; minimo autorizzabile € 4000; contratto di subappalto € 6500).

RISPOSTA

1) La percentuale massima della categoria prevalente subappaltabile va computata con lo stesso criterio di calcolo utilizzato per quantificare l’importo complessivo dei lavori oggetto dell’appalto. A parità di criterio, infatti, l’entità <fisica> dei lavori oggetto di subappalto è la medesima.

2) Le lavorazioni indicate nel bando ai soli fini del subappalto, ancorché inferiori al 10% del totale dell’appalto, non concorrono nella percentuale massima subappaltabile della categoria prevalente.

3) Se le lavorazioni di OS30 sono indicate nel bando come subappaltabili, il relativo valore non concorre nell’aliquota subappaltabile della categoria prevalente. Il valore percentuale delle lavorazioni subappaltabili dev’essere calcolato con lo stesso criterio impiegato per quantificare il valore delle lavorazioni che ne rappresentano la base 100 (il primo, quindi, non potrà mai essere calcolato al prezzo del contratto di subappalto).

4) Nulla vieta che tra l’appaltatore ed il subappaltatore si convenuto un prezzo per le lavorazioni oggetto del subappalto superiore al valore attribuito alle stesse lavorazioni dal contratto di appalto. In ogni caso, per calcolare l’incidenza percentuale di tali lavorazioni rispetto all’intero appalto, dovrà impiegarsi per entrambi gli elementi in confronto il medesimo criterio di calcolo (lordo su lordo, calcolato ai valore a base d’asta, oppure netto su netto, calcolato alle quotazioni del contratto d’appalto).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-119-1001T

L'appaltatore può affidare a terzi, senza che ciò costituisca subappalto, oltre ai noli a caldo e forniture in opera, anche sub- contratti di lavori se di importo sempre inferiore ai limiti del 2% del valore complessivo dell'appalto o 100.000,00 € e/o qualora l'incidenza della manodopera sia inferiore al 20%? In attesa di Vs. gentile riscontro si porgono distinti saluti.
RISPOSTA

La risposta al quesito non può che essere negativa.

Infatti, la disposizione (art. 18, comma 12, legge 55/90) che fissa i concorrenti requisiti 

a) del valore del sub-contratto superore al 2% dell’importo dei lavori oggetto dell’appalto, oppure superiore a 100.000 euro;

b) dell’incidenza del costo della manodopera superiore al 50% dell’importo del sub-contratto

riguarda i sub-contratti diversi dal vero e proprio subappalto, ma a questo assimilati quanto alla disciplina dettata dai commi che precedono la citata disposizione.

Ne è prova inconfutabile la regola contenuta nell’art. 18, comma 9, 5° periodo – introdotta dall’art. 7, comma 3, della legge 166/2002 – in virtù della quale il termine per la formazione del silenzio assenso, relativamente all’autorizzazione di subappalti o cottimi di importo inferiore al 2% del valore totale dell’appalto, ovvero d’importo inferiore a 100.000 euro, è dimezzata (15 giorni anziché 30).

La norma da ultimo citata, infatti, dimostra che l’autorizzazione del subappalto e del cottimo è sempre necessaria, a prescindere dal loro valore economico (assoluto e percentuale rispetto all’importo dell’appalto), e che le “soglie” minime indicate alle precedenti lett. a) e b) riguardano solo  sub-contratti diversi dal subappalto e dal cottimo.

Conformemente si è pronunciata l’Autorità per la Vigilanza, con la determinazione 27/2002.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-023-1165T

• a seguito di gara sono stati affidati a ditta i lavori di “Realizzazione di nuovi loculi, ecc.”; • il credito è stato ceduto; • il subap.re e i dipendenti non sono stati pagati ed hanno chiesto la sospensione del pagamento dei SAL dovuti, diffidando il Comune a procedere in tal senso, nonché chiesto il pagamento diretto delle competenze spet-tanti, di € 76.154,16 e di € 19.536,85; • il Comune invitava l’appaltatore a provvedere e a fornire chiarimenti circa i mancati pagamenti, e quali solu-zioni intendeva la stessa adottare nel merito; • con la stessa nota era quindi comunicata la sospensione della liquidazione 2° C. di P. (relativo al 2° SAL) di € 55.058,29; • l’appalt. confermava il mancato pagamento degli stipendi; Il Comune ha quindi determinato: - la risoluzione del contratto/ la sospensione della liquidazione del 2° SAL/ l’escussione della cauzione def.va. Dato che la ditta verbalmente ha comunicato che avvierà le procedure fallimentari, con la presente si chiede: • Il Comune deve dare corso direttamente e in via prioritaria rispetto agli altri creditori alla liquidazione degli stipendi dei dipendenti e se sì come (chi verifica le buste paga?, ecc.); • La cessionaria ha diritto alla liquidazione del credito maturato (eventual. depurato dall’importo spettante ai dipendenti - art. 115, DPR 554/99) o si deve aspettare la decisione del curatore fallimentare?; • La cauzione def.va di € 27.337,96 serve a ristorare una delle parti creditrici (eventual. anche il subap.re) e se sì come; o può essere usata per coprire il maggior costo derivante da affidamento residui lavori ad altra im-presa; • Il Comune può procedere all’escussione della cauzione prevista ai sensi dell’art. 35 LR 27/2003 anche se non procede all’affidamento dei residui lavori alla 2° class.ta in sede di gara?. 

RISPOSTA

Quanto al mancato pagamento dei dipendenti dell’appaltatore, è applicabile l’art. 13 del DM 145/2000 (Capitolato Generale d’appalto), che consente alla Stazione committente di utilizzare per il pagamento dei dipendenti dell’appaltatore le “somme dovute all’appaltatore in esecuzione del contratto” (quindi, fino alla concorrenza della retribuzioni arretrate, l’importo del 2° SAL).

La verifica delle buste paga (cioè la quantificazione puntuale del credito arretrato maturato dai lavoratori a titolo di retribuzioni) potrà essere fatta avvalendosi della collaborazione della Direzione provinciale del lavoro.

Quanto al mancato pagamento del subappaltatore, costituisce titolo per bloccare il pagamento del 2° SAL (art. 38, comma 3, LR 27/03) e può concorrere a motivare la risoluzione del contratto in danno dell’appaltatore.

Quanto al sopravvenuto fallimento dell’appaltatore, lo stesso non interferisce con il pagamento “in via sostitutiva” dei lavoratori, che esercitano un diritto loro riconosciuto nei confronti della Stazione committente dall’art. 13 del DM 145/2000.

Quanto ai diritti della cessionaria del credito relativo al prezzo dell’appalto, l’art. 115, comma 5, del DPR 554/99 afferma che “l’amministrazione ceduta può opporre al cessionario tutte le eccezioni opponibili al cedente in base al contratto di appalto”, il che comporta che il residuo importo del 2° SAL (depurato di quanto corrisposto ai dipendenti dell’appaltatore) può divenire oggetto, in tutto o in parte, di compensazione per risarcimento dei maggiori oneri derivanti dalla risoluzione in danno.

Quanto alla cauzione definitiva, l’art. 101 , comma 3, del DPR 554/99, la finalizza anche alla copertura della maggior spesa a fronte della risoluzione del contratto in danno, ma non può essere impiegata a soddisfacimento del subappaltatore.

Quanto all’ulteriore garanzia di cui all’art. 35 della L.R. 27/03, non può essere impiegata se manca l’affidamento dei lavori al 2° classificato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-029-1171Vbis

Questa S.A. ha in corso di esecuzione il seguente appalto: bando datato 21.04.2004, importo totale lavorazioni: euro. 949.374,47 (100,00%), di cui OG1 prevalente per euro 617.798,77 classifica III (65,08%); OG11 scorporabile non sub appaltabile per euro 160.200,00 classifica I (16,87%) ed OS6 subappaltabili euro 171.375,70 classifica I (18,05%). La ditta aggiudicataria ha partecipato mediante A.T.I. verticale, in quanto la capogruppo è priva di qualificazione per la categoria OG11. La medesima capogruppo ha richiesto il sub appalto anche di parte della categoria OG11 verso altra impresa qualificata SOA e limitatamente al massimo del 10% della OG11 stessa. La S.A. in forza dei divieti di subappalto nel bando, dell’art. 13 comma VII L. 109/94 e ss.mm.ii., degli artt. 72, 73 e 74 del DPR 554/99 e ss.mm.ii. e del DM. 25 gennaio 2000 n. 34 nella specie la tabella delle categorie a qualificazione obbligatoria (OG11) ha negato il sub appalto. L’impresa diffida la S.A. chiedendo l’autorizzazione favorevole, sia in forza della sentenza del Consiglio di Stato, sez. IV, 19 ottobre 2004 n. 6701 (conferma TAR Lazio, Roma sez. I-bis n. 7088 del 2002) (testo presso: http://www.giustizia-amministrativa.it/webcds/frmRicercaSentenza.asp), sia perché l’appalto in corso raggruppa nella OG11 categorie specialistiche non superiori al 15% dell’opera come qui dimostrato: OG11 euro 160.200,00 (16,87%) riconducibili cioè a: OS 3 euro 10.600,00 (1,1165%), OS 28 euro 86.400,00 (9,1007%) e OS 30 euro 63.200,00 (6,6570%). E' corretto il diniego oppure si deve procedere ad un assenso al sub
RISPOSTA

L’art. 13, c. 7, L. 109 prevede il divieto di subappalto per alcune specifiche lavorazioni, diverse dalla prevalente, comunemente definite “superpecializzate” ed individuate puntualmente dall’art. 72, c. 4, Reg. gen. Ratio del divieto è far sì che, per l’importanza di tali lavorazioni nell’appalto, esse siano assunte da un soggetto in possesso della specifica qualificazione. Per cui il concorrente qualificato per la prevalente (anche per l’intero importo dell’appalto), e non anche per le opere superspecializzate. potrà partecipare alla gara solo in ATI con impresa qualificata per quelle lavorazioni.

Ciò posto, si chiede se, assunto l’appalto da soggetto in possesso di qualificazione anche per le op. “superspecializzate”, il divieto di subappalto continui ad operare impedendo per le lavorazioni di cui all’art. 72, c. 4 la possibilità dell’affidamento derivato. 

Malgrado il tenore letterale della norma (“esse non possono essere affidate in subappalto e sono eseguite direttamente dai soggetti affidatari”), la ricognizione della ratio della norma conferma quale fosse l’interesse primario del legislatore, mentre non è rinvenibile alcun intento preclusivo del subappalto nei confronti dell’assuntore qualificato, tanto più che tale preclusione si tradurrebbe in penalizzazione proprio per quella categoria di imprese che la norma si proponeva di tutelare. Appare allora più ragionevole pensare (cfr. Aut. Vig. ll.pp., det. n. 25/01) che anche queste lavorazioni possano formare oggetto di subappalto: “nel caso di a.t.i. verticali – indipendentemente se costituite per scelta del concorrente o perché conseguenza del divieto di subappalto – ogni mandante … è da considerarsi assimilabile al soggetto che assume le lavorazioni della categoria prevalente. Non vi è dubbio, quindi, che sussiste la facoltà di subappaltare entro il limite del 30% le lavorazioni di ogni categoria.”

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-031-1178T

Si prega cortesemente di voler fornire il proprio avviso in ordine al seguente quesito, riguardante una situazione reale. Alcune imprese, alla richiesta di fornire indicazioni sui subappaltatori, "aggirano" la normale procedura del subappalto, sia dal punto di vista amministrativo, che da quello della sicurezza, citando il D.Lgs 406 del 19/12/1991 integrato dalla Legge 109/94, in base a cui il valore dell'assegnazione è inferiore al 2%, quindi non qualificato come subappalto. Nella determinazione 6/2003 del 27/02/03 dell'Aut. Vigilanza si sottolinea la necessità della procedura autorizzativa per tutti i subappalti di LAVORI, indipendentemente dall'importo, e, comunque, si dice che il RUP, il Direttore Lavori e il CSE, pur in assenza di obbligo di autorizzazione, hanno il "dovere di esercitare appieno il ruolo attribuito in forza di legge, con ciò potendo configurare delle limitazioni nel ricorso ai suddetti sub-affidamenti". Ma a chi compete far rispettare tale compito?Al Rup?Si ritiene che dal punto di vista del coordinatore per l'esecuzione, quando le imprese siano autorizzate ad entrare in cantiere (sia come subappalto, sia come sub-affidatario) ed abbiano prodotto la documentazione richiesta dal CSE stesso, nonchè si attengano alle prescrizioni previste dalla normativa in materia di sicurezza, siano "autorizzate".
RISPOSTA

La determinazione dell’Autorità 6/2003 ha puntualizzato la portata dell’art. 18, c. 12, legge 55/90, chiarendo che le soglie economiche minime ivi indicate (100.000 euro, ovvero 2% del contratto principale, nonché incidenza del costo della manodopera superiore al 50% del valore del subcontratto) servono ad individuare i subcontratti “assimilati” al subappalto per quanto concerne la disciplina dettata dallo stesso art. 18, e non rilevano, invece, per identificare il subappalto in quanto tale ed il relativo assoggettamento alla citata disciplina.

L’art. 18, c. 9, ultimo periodo, avendo dimezzato il termine per il perfezionamento “tacito” dell’autorizzazione dei subappalti d’importo inferiore al 2% dell’appalto principale o inferiori a euro 100.000 dimostra che detti limiti non operano in ordine al subappalto in senso stretto.

La vigilanza in ordine al rispetto del divieto di affidare senza previa autorizzazione in subappalto, anche solo di fatto, lavorazioni comprese nell’appalto, spetta essenzialmente al direttore dei lavori e, ove nominato, al relativo assistente con funzioni di ispettore di cantiere.

L’art. 124, c. 4, lett. a), DPR 554/99 attribuisce al direttore dei lavori il compito di verificare periodicamente la rispondenza tra i prestatori d’opera presenti in cantiere e le risultanze della documentazione obbligatoria in materia di lavoro dipendente, mentre l’art. 126, c. 2, lett. c), demanda all’ispettore di cantiere (ma se non nominato, allo stesso direttore dei lavori) il controllo sull’attività dei subappaltatori.

In caso di presenza in cantiere di subappaltatori non autorizzati il direttore dei lavori ne dovrà fare segnalazione al RUP per l’adozione dei provvedimenti necessari sia sul piano contrattuale, sia sotto il profilo della denuncia in sede penale.

Si conviene con quanto affermato nel quesito in ordine ai compiti del coordinatore per la sicurezza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-062-1261VC

Per la realizzazione di un'opera dell'importo complessivo di € 397.000 la ditta appaltatrice comunica (ai sensi del comma 12, art. 18, Legge 55/90) l'affidamento di un sub-contratto ad una ditta individuale per nolo a caldo di escavatore per l'importo di € 7.500. Si tratta di sub affidamento non soggetto ad autorizzazione ma solo a comunicazione oppure di subappalto vero e proprio?

RISPOSTA

Il contratto di nolo a caldo – consistente nel noleggio di un macchinario con la messa a disposizione del relativo operatore – è figura nettamente diversa dal contratto di subappalto. Nella normativa sui lavori pubblici esso viene tuttavia assoggettato (art. 18, c. 12, L. 55/90) alla medesima disciplina autorizzatoria del subappalto quando ricorrano entrambi i seguenti presupposti:

· il contratto sia di importo superiore al 2% dell’importo dell’appalto o a 100.000 euro;

· l’incidenza del costo della manodopera e del personale sia superiore al 50% dell’importo del contratto da affidare.

Laddove, come nel caso di specie, queste condizioni non sussistano, trova applicazione l’ultimo periodo del citato art. 18, c. 12, che impone all’appaltatore un obbligo di mera comunicazione alla stazione appaltante di tutti i subcontratti stipulati, con il nome del subcontraente, l’oggetto del lavoro servizio o fornitura, nonché l’importo contrattuale. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-068-1270TZrid

Questo Ente dovrà indire una gara che prevede oltre alla categoria prevalente (OG1), anche la categoria OG11 di importo superiore al 15% dell'importo totale dei lavori. In tale caso è possibile - secondo l'orientamento regionale -non prevedere il divieto di subappalto delle opere ascrivibili a detta categoria ex art. 13, c. 7 della LL. 109/94, in quanto nessuna delle categorie specializzate assorbite nella OG11, singolarmente considerate, supera il 15% dell'importo totale dei lavori (Consiglio di Stato Sez. VI, 19.8.2003 N.4671). Si ringrazia per la collaborazione e si inviano cordiali saluti.

RISPOSTA

Si conferma l’adesione della Regione Veneto alla linea interpretativa enunciata dal CdS nella sentenza 4671/03, fatta propria anche nelle Note esplicative ai Bandi di gara.

Tale pronuncia afferma che

1. Deve negarsi la riferibilità del divieto di subappalto alla categoria OG11, intesa come non assorbente e non fungibile rispetto alle categorie speciali, con conseguente libertà del ricorso al subappalto ed inapplicabilità del divieto di cui all’art13 c.7 della legge n109/94 alle categorie generali.

2. Le amministrazioni possono, nei bandi, contemplare la possibilità di subappalto, costruendo la categoria generale come non assorbente e verificando l’operatività del divieto in relazione alla singola categoria di opera speciale compresa nella categoria generale scorporata. Ad es. se è vero che OG11 è una sommatoria delle opere di cui all’art72 c.4 lett. b, d, e ecc. è in relazione a queste singole opere speciali definite dall’art72 c.4 che andrà effettuata la verifica del superamento della soglia del 15 % dell’importo dei lavori prevista dall’art13 c.7 della L.109/94.”

Lo stesso CdS (19.10.04, n6701) ha precisato che tale assunto non confligge con la del. dell’Autorità n31/02 (che ha ritenuto che il divieto di subapp. riguardi anche le cat. generali, avendo le stesse un contenuto tecnologico di rilevante complessità tecnica, identica a quella delle cat. speciali) ove la stessa venga interpretata nei termini, che il Collegio condivide, esplicitati dalla decisione n4671/03 VI Sezione. Detta decisione ha, infatti ritenuto che, anche ammettendo che il divieto si applichi alle cat. generali, esso sia applicabile in forza del loro essere cat. caratterizzate dalla medesima specializzazione delle cat. speciali e, quindi, una sommatoria di op. speciali che rilevano, a questi fini, singolarmente al fine di verificare l’applicabilità del divieto. Ha, invece, escluso l’operatività del divieto per le cat. generali senza altra specificazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-100-1356Tbis

Il comune di ……… appalta i lavori “SISTEMAZIONE MARCIAPIEDI VIA ………..” alla ………… srl che viene autorizzata a subappaltare dei lavori alla ditta …………. Srl. L’impresa Subappal. realizza parte delle opere poi nasce un contenzioso fra questa e impresa appaltatrice. Quando il subappal. lascia il cantiere il resp. proced. fa redigere alla DL uno stato di consistenza dei lavori fino a quel momento eseguiti. L’importo accertato da DL è 56.532,20€, importo diverso da quanto quantificato dal subappal. (70’000€) e dalla ditta appaltatrice (17'000€). L’impresa appaltatrice a quanto risulta non ha pagato nulla all’impresa subappal. e a quanto sembra sarà un tribunale che stabilirà il quantum fra loro. A quanto mi è dato sapere il contratto di subappalto è contratto di natura privatistica, inoltre già l’autorità LLPP con determina n.7/2004 si era espressa in merito al pagamento del subappaltatore. La LR Veneto n.27 art. 38 comma 3 prevede invece in caso di mancata trasmissione delle fatture quietanziate, di sospendere il successivo pagamento a favore dell’appaltatore. Vero è che la norma regionale prevede obbligo della trasmissione fatture quietanziate a seguito del pagamento però non prevede obbligo del pagamento. Se non c’è pagamento del subappaltatore sembra non scattare obbligo della trasmissione delle fatture quietanziate. Viceversa sembra che lo spirito della L.R. Veneto sia quello di tutelare il subappaltatore in caso di mancato pagamento della ditta appaltatrice prevedendo l’azione della Stazione Appaltante: blocco successivo pagamento. Nell’ottica di questa interpretazione nascono contraddizioni e implicazioni “infernali”: -che importo devo bloccare? Ad esempio il SAL è di 200'000 € e i lavori in subappalto sono di 15'000€, li blocco tutti..oppure? Non è che l’impresa poi chiede i danni!; -chi determina l’esatta consistenza dei lavori effettuati dal subappaltatore? Con la presente si chiede interpretazione art. 38 comma 3 L.R. Veneto n. 27/2003

RISPOSTA

Sembra di capire che l’abbandono del cantiere da parte del subappaltatore (regolarmente autorizzato dalla Stazione committente) sia avvenuto prima che fosse maturato il 1° SAL riguardante il rapporto principale d’appalto.

A fronte di tale “abbandono” la Stazione committente non dispone di alcun particolare potere d’intervento, dovendosi limitare a sollecitare l’impresa appaltatrice affinché i lavori procedano regolarmente, eventualmente sostituendo il subappaltatore originario con altro (previa specifica autorizzazione), ovvero provvedendo direttamente alle lavorazioni (se munita della necessaria qualificazione).

La redazione di uno “stato di consistenza”, volto a quantificare i lavori eseguiti dal subappaltatore, non è imposta da alcuna norma di legge o di regolamento.

Una volta maturato il 1° SAL, entro 20 gg. dal pagamento all’appaltatore principale questi dovrà esibire la fattura quietanzata del relativo subappaltatore, con riferimento ai lavori inseriti nel SAL e materialmente eseguiti dal subappaltatore.

Qualora ciò non avvenga, l’art. 38, c. 3, L.R. 27/03, stabilisce che “la stazione appaltante sospende il successivo pagamento a favore dell’appaltatore”.

La disposizione non limita il “blocco” al solo importo corrispondente al credito vantato dal subappaltatore, ma parla genericamente di “successivo pagamento”.

Naturalmente, l’esistenza e l’ammontare di quest’ultimo dovranno risultare dagli atti contabili, applicando alle quantità accertate dalla DL i prezzi esposti nel contratto di subappalto.

Eventuali contestazioni tra appaltatore e subappaltatore dovranno essere prudentemente apprezzate dalla Stazione appaltante, cui dovranno essere portate a conoscenza dall’appaltore, analogamente a quanto prevede l’art. 13 del DM 145/00 per il caso del pagamento dei dipendenti dell’appaltatore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-143-1486C

Ai sensi dell’art. 18, comma 12, della legge 19 marzo 1990 n. 55 e successive modificazioni, non sono soggetti al regime del subappalto quei sub-affidamenti relativi a prestazioni diverse dai lavori che prevedono l’impiego della manodopera, come nel caso della fornitura con posa in opera e dei noli a caldo, “purché di incidenza non superiore al 2% dell’importo dei lavori affidati o a 100.000,00 Euro, oppure, nel caso di incidenza superiore a tali soglie, qualora il peso della mano d’opera sia non superiore al 50% dell’importo totale del contratto”. L’Autorità per la Vigilanza sui Lavori Pubblici con determinazioni n. 6 del 26 febbraio 2003 e n. 7 del 13 marzo 2003 ha chiarito che l’appaltatore, quando ricorrono le predette condizioni, può affidare a terzi dette attività, semplicemente comunicando alla stazione appaltante il nome del sub - contraente, l’importo del contratto, l’oggetto del lavoro, servizio o fornitura affidati. Ciò premesso, si evidenzia quanto segue. A volte, nell’ambito del medesimo contratto d’appalto ed in particolare nell’ambito di appalti relativi alla realizzazione di opere pubbliche di notevole complessità e/o rilevanza economica, l’appaltatore si avvale reiteratamente della procedura in oggetto. Ai fini della corretta applicazione della succitata normativa e nel silenzio della stessa sul punto, si pone il problema della configurabilità di limiti oltre i quali non sia più possibile ricorrere a tale procedura, non sembrando rispettoso della ratio della legge l’avvalersi della procedura medesima sempre e comunque ogni qualvolta sussistano le condizioni sopra indicate. Credo infatti che l’importo complessivo dei subaffidamenti in questione, nell’ambito del medesimo appalto, debba rimanere per così dire “proporzionato” rispetto al valore complessivo del contratto. Si chiede di conoscere il Vostro parere a riguardo e qualche indicazione in ordine agli eventuali parametri di giudizio sul punto. 

RISPOSTA

Rispetto al problema sotteso al quesito, mancando un’apposita disciplina che ne indichi i parametri di applicabilità, ci si rifà ad altri strumenti che l’ordinamento comunque offre, oltre che a criteri empirici per l’analisi delle singole fattispecie.

Mai come in questa materia infatti si valuterà caso per caso e, per evitare l’utilizzo reiterato dei subcontratti finalizzato al surrettizio aggiramento delle stringenti norme sul subappalto, appare condivisibile quanto richiama l’Autorità, in Det. 6/2003:la responsabilità del RUP e del DL alla verifica della “...effettiva ed oggettiva necessità” di ricorrere a detti subaffidamenti, alla luce dei principi generali che disciplinano l’esecuzione dell’opera pubblica.

Si ribadisce cioè il principio di doverosa ingerenza dell’Amministrazione nell’esecuzione dell’opera, che trova la sua massima esplicazione proprio nel ruolo, nelle competenze e nelle responsabilità del DL, che ben può spingersi fino a chiedere motivate spiegazioni rispetto a ogni condotta dell’appaltatore.

Ma è necessario altresì ricostruire esegeticamente le figure dei subcontratti, mancando una loro definizione giuridica, al fine di verificarne la loro invocabilità o meno.

Se relativamente pochi problemi si pongono per i noli a caldo, desta maggiori confusioni la fornitura con posa in opera. 

In sintesi si avrà fornitura nei casi di un bene prodotto in serie che già in sé possiede la propria funzionalità anche se non inserito in un particolare contesto, a prescindere dalla posa stessa. La posa cioè risulterà meramente accessoria, non implicando la trasformazione in un bene diverso.

Non sarà considerata invece fornitura (ma subappalto) una serie di prestazioni divisibili (ad es. gli impianti tecnologici di un edificio) pur se effettivamente costituite da singole forniture con posa in opera.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-146-1503C

Si verte in tema di appalto di lavori di ristrutturazione di un immobile di proprietà di poste Italiane, sito in ____, il cui bando è stato pubblicato in data 14.08.03 ed il relativo contratto di affidamento dei lavori alla ditta aggiudicataria è stato stipulato nell'aprile 2004. Si chiede se sia applicabile, al citato contratto la L.R.V. n. 27 del 07.11.03 (BUR n. 106/03). Ci è stato chiesto, infatti, da parte di una ditta subappaltatrice, di sospendere i pagamenti nei confronti dell'aggiudicataria non avendo la stessa prodotto copia delle fatture quietanzate relative ai pagamenti nei confronti del subappaltatore (ai sensi dell'art. 32 L.R.V. n. 27/03. Ad ogni modo, indipendentemente dal problema relativo all'applicazione della legge regionale al caso di specie, si chiede se l'appaltante sia autorizzato a trattenere i pagamenti qualora l'appaltatore ritenga che nulla sia dovuto al subappaltatore cioè qualora l'esistenza di un debito tra appaltatore e subappaltatore sia oggetto di contestazione. Si ringrazia anticipatamente per l'aiuto che si vorrà fornire e si porgono distinti saluti. 

RISPOSTA

Il quesito prende avvio da un bando pubblicato prima del 10/01/04, data di entrata in vigore della LR 27/03, le cui norme pertanto non sono applicabili alla fattispecie (cfr. art. 72, c. 1, LR 27).

Peraltro, ancorchè esuli dalle richieste, sorgono dubbi anche sulla possibilità di qualificare come di interesse regionale ex. art. 2, LR 27, un lavoro pubblico riguardante immobili di proprietà di un Concessionario dello Stato, quale Poste S.p.A.

Per venire allo specifico problema posto dal quesito (i rapporti tra Stazione Appaltante e subappaltatore, nel caso in cui quest’ultimo abbia contestazioni in corso con l’appaltatore) non si può che condividere quanto argomenta l’Autorità di Vigilanza LL PP in Det. 28 aprile 2004, n. 7.

Nessun rapporto giuridico sorge fra S. A. e subappaltatore, in virtù dell’autorizzazione al subappalto, mentre l’obbligo di inviare le fatture quietanzate alla S.A. discende dall’art. 18, c. 3 bis, L. 55/90, che nulla dice riguardo ad eventuali conseguenze sanzionatorie del mancato invio.

L’assunto che se ne trae è che la norma di cui al citato art. 18, c. 3 bis, configura comunque un’obbligazione contrattuale dell’appaltatore nei confronti della S.A.: sull’inadempimento di tale obbligazione si potrebbe legittimamente fondare il procedimento di risoluzione contrattuale ex artt. 119 e ss. DPR 554/99.

La sintesi finale dell’Autorità è, pertanto, che se le modalità con cui si verifica l’omesso tempestivo adempimento (circa l’obbligo contrattuale  ex art. 18, c. 3, L. 55/90) concretizzassero quel grave inadempimento che è il presupposto per la risoluzione contrattuale in danno dell’appaltatore, si potrà arrivare fino all’escussione della cauzione definitiva in danno dell’appaltatore, attraverso la particolare procedura prevista dagli artt. 119 e ss. DPR 554/99.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-150-1507C

La ditta aggiudicataria di lavoro pubblico nel 2001 (quindi prima dell'entrata in vigore della LR 24/2003) ha chiesto, ed ottenuto, l'autorizzazione a subappaltare parte delle opere, nei limiti previsti dalla legge allora in vigore. Chiede ora il rilascio del certificato di esecuzione dei lavori. Lo scrivente ha richiesto l'invio di copia delle fatture quietanzate dei subappaltatori al fine della verifica dell'effettivo importo subappaltato e quindi per poter indicare l'effettivo importo del subappalto (fatture mai inviate). La ditta ora si rifiuta di inviare quanto richiesto. Lo scrivente può non rilasciare il richiesto certificato? Lo deve rilasciare comunque indicando l'importo max presunto indicato nei contratti di subappalto? Grazie.

RISPOSTA

Il rilascio del certificato di esecuzione dei lavori (di cui all’allegato D al DPR 34/2000) alla ditta appaltatrice, su sua richiesta, è un atto dovuto.

Fino all’entrata in vigore il 10/01/04 della L. R. 27/03 (che però non è applicabile alla fattispecie di cui al quesito, che è relativa ad un bando pubblicato nel 2001) non vi era alcuna norma che sanzionasse il mancato invio - da parte dell’appaltatore - di copia delle fatture quietanzate del subappaltatore.

Pertanto, nel caso di specie, il rilascio del certificato di esecuzione all’appaltatore non può essere condizionato dal suo mancato invio delle citate fatture quietanzate.

Se l’appalto dovesse essere ancora in esecuzione (circostanza non chiarita nel testo del quesito) il mancato invio delle fatture quietanzate, sotto forma di inadempimento dell’obbligo di cui all’art. 18, c. 3 bis, L. 55/90, potrebbe astrattamente configurare il grave inadempimento per la risoluzione contrattuale ex artt. 119 e ss. DPR 554/99 (cfr. Autorità Vigilanza LL PP, Det. n. 7/2004).

Infine, alla stregua di quanto narrato nel quesito, si ritiene opportuno che il certificato vada rilasciato all’appaltatore, indicando – nel quadro C dell’Allegato D al DPR 34/2000 - l’importo tabellare dei subappalti autorizzati.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-004-1593ZVbis

L'art. 85 del D.Lgs. 10.9.2003 n. 276 (attuazione delle deleghe in materia di mercato del lavoro di cui alla L. 30/2003) ha disposto l'abrogazione della legge 23.10.1960 n. 1369 "Divieto di intermediazione ed interposizione nelle prestazioni di lavoro e nuova disciplina della manodopera negli appalti di opere e di servizi". In seguito a tale abrogazione si chiede se sia legittima la richiesta (ed eventuale autorizzazione) di subappalto di lavorazioni limitando le prestazioni del subappaltatore alla sola manodopera (sola posa in opera dei materiali) e riservandosi l'appaltatore la fornitura dei materiali, dei macchinari e delle attrezzature necessarie. Qualora fosse legittima tale forma di subappalto, poiché l'incidenza della manodopera raramente supera il 50% dell'importo dei lavori (limite consentito per il subappalto della categoria prevalente dalla legge regionale del Veneto sui lavori pubblici), potrebbe verificarsi che un'opera venga realizzata interamente dalle maestranze del subappaltatore, senza alcun intervento di dipendenti dell'appaltatore. Inoltre, qualora fosse consentita tale forma di subappalto, non si vede come potrebbe essere verificato il rispetto del comma 4 dell'art. 18 della L. 55/1990, che fissa in non più del 20% il ribasso dei prezzi delle lavorazioni in subappalto rispetto ai prezzi risultanti dall'aggiudicazione, considerato che questi ultimi si riferiscono a lavorazioni complessive, comprendenti il costo della manodopera, mentre i prezzi dell'ipotizzata forma di subappalto si riferirebbero alla sola manodopera.

RISPOSTA

Nel D.Lgs. n.276/03, l’abrogazione del divieto di intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro non costituisce norma isolata, ma si inserisce in un generale riordino del mercato del lavoro e delle attività di somministrazione del lavoro.

L’abolizione del divieto predetto significa quindi che nell’ordinamento sono state introdotte delle attività di fornitura lecita di manodopera, non già che ogni fornitura di manodopera è di  per sé consentita. 

La somministrazione di manodopera è infatti possibile, ai sensi dell’art.20 del citato D. Lgs. 276/03, a condizione che sia esercitata da soggetti abilitati, identificati secondo precisi parametri (art. 4 e 5). Il successivo regime sanzionatorio introdotto dal D. Lgs 251/04, recante disposizioni correttive al D. Lgs. 276/03, individua come reato l’appalto di mere prestazioni di lavoro risultanti da somministrazione abusiva (art. 18 c.1) e da utilizzazione illecita (art. 18 c.2), con l’applicazione di sanzioni rigorose che colpiscono anche l’utilizzatore che si sia avvalso di soggetti non autorizzati.

In sede giurisprudenziale l’orientamento costante ritiene che la fattispecie di appalto di mere prestazioni di lavoro, di cui all’abrogato art.1 della Legge 1269/1960, ora qualificata come somministrazione di lavoro, continua ad avere rilevanza penale, se priva dei requisiti soggettivi ed oggettivi prescritti dalla nuova legge (Cassazione penale, sezione III, sentenze n. 2583 del 26.01.04, n. 25726 del 9.06.04, n. 3714 del 3.2.05)

Conclusivamente non appare possibile l’ipotesi di mero subappalto di manodopera prospettato nel quesito, in quanto al di fuori della fattispecie regolata dalle norme del D.lgs 276/03, e come tale da considerarsi a tutt’oggi quale mera interposizione illecita.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-023-1664B

Si chiede se sia autorizzabile il subappalto ad un Consorzio con attività esterna iscritto al Registro Imprese, il quale a sua volta affida l'esecuzione a due consorziate, una delle quali ha il titolare che è contemporaneamente amministratore unico del consorzio.

RISPOSTA

I soggetti esecutori di lavori pubblici sono individuati all’articolo 10 della L.109/1994, che annovera, al comma 1, lettera b), la figura dei consorzi stabili, definita al successivo articolo 12 della legge medesima.

La più generica categoria dei consorzi con attività esterna di cui agli articoli 2612 e ss. c.c., alla quale appartengono i consorzi stabili (come chiarito dall’Autorità di Vigilanza nella Determina n. 11/2004) non compare nell’elencazione dell’articolo 10 della legge quadro nazionale, sicché pare compatibile con siffatta normativa esclusivamente l’autorizzazione del subappalto ad un consorzio con attività esterna in possesso dei requisiti indicati all’art. 12 della L. 109/1994.

In merito agli altri aspetti considerati nel quesito non paiono sussistere questioni specifiche ostative all’autorizzazione del subappalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-024-1670C

Questo Comune ha appaltato i lavori di un centro polifunzionale. Il bando di gara e il successivo relativo contratto di appalto prevedono che la stazione appaltante non paga direttamente i subappaltatori. I lavori realizzati ormai al 90% sono in fase di ultimazione. Tuttavia, a causa di problematiche relative al rapporto contrattuale tra l'impresa appaltatrice e il subappaltatore della fornitura e posa di serramenti, si paventa il rischio di non vedere completata l'opera entro i termini previsti. Allo scopo di risolvere la problematica e di realizzare l'obiettivo di ultimare positivamente e tempestivamente i lavori (in una logica di orientamento al risultato e nel rispetto dei principi generali di efficienza, efficacia ed economicità dell'azione amministrativa), l'Amministrazione comunale, su conforme proposta dell'impresa appaltatrice, sta valutando l'ipotesi di pagare direttamente il subappaltatore, in deroga alla disposizione del bando e del contratto. A tal fine, si richiede di esprimere un parere sulla problematica sopra descritta e sulle modalità da seguire. In attesa di cortese riscontro alla presente si porgono distinti saluti. 

RISPOSTA

Il pagamento diretto del subappaltatore è una delle ipotesi regolate dal comma 3 bis dell’art. 18, L. 55/90: in sua alternativa, è contemplato l’obbligo da parte dell’aggiudicatario del contratto (rectius, dell’appaltatore) di trasmettere le copie delle fatture quietanzate dei pagamenti da lui effettuati nei confronti del subappaltatore. 

Secondo questa norma, quale che sia l’alternativa scelta dalla S.A., essa dev’essere previamente specificata in bando.

Dal testo del quesito si evince che la trasmissione delle fatture quietanziate non vi è stata.

Rispetto ad eventuali contestazioni tra appaltatore e subappaltatore il Committente appare non avere spazi di intervento, essendo “terzo” rispetto a detto rapporto.

E’ quanto sostenuto anche dall’Autorità di Vigilanza LL.PP. con determinazione n. 7/2004, (“… nessun rapporto giuridico sorge, in virtù del contratto di subappalto o della sua autorizzazione, tra stazione appaltante e subappaltatore, posto che la suddetta autorizzazione comporta solo che il subappalto è consentito e null'altro …”) secondo cui l’inadempimento dell’obbligo previsto dall’art. 18 comma 3 bis della legge 55/1990, può concretizzare gli estremi di un grave inadempimento contrattuale da parte dell’appaltatore, qualora sia accertato che lo stesso non è frutto di un mero ritardo di trasmissione ma di un effettivo mancato pagamento nei confronti del subappaltatore. 

In tal caso esso rappresenta un valido presupposto per la preventiva risoluzione del contratto, azionando il procedimento in contraddittorio ai sensi dell’art. 119 del DPR 554/99, che può arrivare fino alla successiva escussione della garanzia fideiussoria, di cui agli artt. 30 comma 2 della legge 109/94 e 101 del DPR n. 554/99.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-083-1884B

La nostra amministrazione, tramite un pubblico incanto del Gennaio 2006, ha affidato i lavori di manutenzione ordinaria e straordinaria ad una ditta che ha richiesto di subappaltare una parte dei lavori. Il Consiglio di amministrazione ha approvato tale richiesta in Febbraio 2006. Recentemente l’impresa appaltatrice, in accordo con la ditta subappaltatrice, ha avanzato una richiesta di riduzione dell’importo contrattuale di subappalto in favore di un secondo subappalto ad una nuova ditta. Con la presente si chiede l’ammissibilità di tale richiesta avanzata. 

RISPOSTA

La valutazione dell’ammissibilità della richiesta di addivenire alla stipulazione di un secondo contratto di subappalto, previa riduzione dell’importo del contratto concluso con l’originario subappaltatore, presuppone la conoscenza di elementi che non risultano specificati nel quesito.

Peraltro, in termini generali, pur non essendo previsto in norma un divieto generale a procedere in tal senso, nella fattispecie, occorre comunque verificare, tra l’altro, che l’operazione prospettata non si ponga in contrasto con la vigente normativa in materia di qualificazione e con il divieto di artificioso frazionamento del subappalto nel caso di strutture, impianti ed opere speciali, previsto dall’art. 13, comma 7, della L. 109/1994. Per la lavorazione affidata in subappalto, inoltre, non dovrebbe essere prescritta una certificazione di conformità, come quella prevista dalla L. 46/1990: in tal caso il nuovo subappaltatore dovrebbe difatti farsi carico della responsabilità di attestare la conformità anche del lavoro realizzato dal precedente subappaltatore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-086-1910B

La nostra amministrazione, tramite un pubblico incanto del Gennaio 2006, ha affidato i lavori di manutenzione ordinaria e straordinaria ad una ditta che ha richiesto di subappaltare una parte dei lavori. Il Consiglio di amministrazione ha approvato tale richiesta in Febbraio 2006. Recentemente l’impresa appaltatrice, in accordo con la ditta subappaltatrice, ha avanzato una richiesta di riduzione dell’importo di subappalto in favore di un secondo subappalto ad una nuova ditta. Con la presente si chiede l’ammissibilità di tale richiesta avanzata considerando che non avviene nessuna variazione nella percentuale di subappalto. Distinti saluti.

RISPOSTA

Il presente quesito è sostanzialmente quello rappresentato al n.1884 e se ne riporta analoga risposta.

La valutazione dell’ammissibilità della richiesta di addivenire alla stipulazione di un secondo contratto di subappalto, previa riduzione dell’importo del contratto concluso con l’originario subappaltatore, presuppone la conoscenza di elementi che non risultano specificati nel quesito.

Peraltro, in termini generali, pur non essendo previsto in norma un divieto generale a procedere in tal senso, nella fattispecie, occorre comunque verificare, tra l’altro, che l’operazione prospettata non si ponga in contrasto con la vigente normativa in materia di qualificazione e con il divieto di artificioso frazionamento del subappalto nel caso di strutture, impianti ed opere speciali, previsto dall’art. 13, comma 7, della L. 109/1994. Per la lavorazione affidata in subappalto, inoltre, non dovrebbe essere prescritta una certificazione di conformità, come quella prevista dalla L. 46/1990: in tal caso il nuovo subappaltatore dovrebbe difatti farsi carico della responsabilità di attestare la conformità anche del lavoro realizzato dal precedente subappaltatore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-095-1934B

Questa Amministrazione Comunale chiede cortesemente di comprendere in quale misura una ditta aggiudicataria di un'opera pubblica di importo inferiore a 150.000 euro possa chiedere l'autorizzazione al subappalto. si prenda in considerazione la L.R. 27/2003, art. 38 (misura non superiore al 50%) oppure il D.Lgs. 163/2006, art. 118 (misura non superiore al 30%). Distinti saluti.

RISPOSTA

La questione dell’applicabilità della normativa regionale (L.R. 27/2003) dopo l’entrata in vigore, lo scorso 1° luglio del Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, si pone esclusivamente con riguardo alle procedure che hanno avuto inizio, con riguardo alla pubblicazione del bando di gara, ovvero all’invio della lettera d’invito, successivamente a tale data.

Ad ogni buon conto, la Regione del Veneto, con atto di indirizzo formalizzato con D.G.R. 2155 del 4 luglio 2006, ai cui contenuti si rinvia, ha fornito alcune prime linee guida per il coordinamento della normativa regionale con il D.Lgs 163/2006, invitando le stazioni appaltanti che realizzano lavori pubblici di interesse regionale a continuare a fare applicazione della L.R. 27/2003, ivi comprese le disposizioni che contemplano l’istituto del subappalto.

Nel caso di specie, pertanto, sulla base delle predette indicazioni, la percentuale di lavori della categoria prevalente subappaltabile dovrebbe essere del 50%, vale a dire quella indicata dall’art. 38, comma 1, della legge regionale in materia di lavori pubblici.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-106-1986Z

si chiede di chiarire la portata dell'art. 118 comma 12 lettera a) del d. lgs. 163/2006, ove è stabilito che non costituisce subappalto l'affidamento di attività specifiche a lavoratori autonomi. Infatti, se per lavoratore autonomo si intende colui che compie un lavoro senza vincolo di subordinazione nei confronti del committente (art. 2222 del C.C.) mi pare (art. 1656 del C.C.) che i subappaltatori in genere non abbiano vincoli di subordinazione nei confronti dei loro committenti, anche se l'appaltatore risponde solidalmente del risultato del loro lavoro. Gradirei qualche esempio pratico in proposito. ringrazio e saluto.

RISPOSTA

L’esclusione dalla configurabilità di subappalto  di alcune  categorie di servizi e forniture, “per le loro specificità” dettata dall’art. 118 comma 12 del D. Lgs. 163/06 , costituisce una novità rispetto alle precedenti disposizioni di non facile interpretazione,  dato il carattere generale della norma. 

Relativamente alla casistica oggetto del quesito, contenuta nella lettera a) del citato c.12, riferita ad “attività specifiche svolte da lavoratori autonomi” occorre distinguere la tipologia di attività di impresa da quella di prestazione di lavoro autonomo.

L’attività di impresa, definita dal punto di vista normativo, attraverso la nozione di imprenditore (art. 2082 c.c.), è soggetta al subappalto se ricorrono le condizioni di cui all’art. 118 comma 11 del citato D. Lgs. 163/03.

L’attività di lavoro autonomo , si configura quando un soggetto si obbliga a rendere in prima persona prestazioni d'opera o  servizi "senza vincolo di subordinazione" (art. 2222 c.c.). In tale ultima casistica paiono trovare collocazione le consulenze professionali, le  prestazioni d’opera intellettuali.

Ciò posto occorre comunque coordinare  l’ipotesi indicata nella lettera a) del comma 12 dell’art. 118 con la normativa in materia di somministrazione di manodopera di cui al D.Lgs. n.276/03 e con l’art. 91 c.3, del codice, che prevede il divieto all’affidatario di avvalersi del subappalto per le prestazioni di natura progettuale, fatta eccezione per le indagini geologiche, geotermiche, sismiche, sondaggi, rilievi etc. 

Ne deriva che l’esclusione di configurabilità di subappalto pare riferita ad attività specifiche svolte da lavoratori autonomi, quali consulenze professionali, ed intellettuali, comunque diverse da quelle professionali di cui all’art.91 co.3

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-015-2082Z

Il sottoscritto, in qualità di Responsabile del Procedimento dei lavori di ristrutturazione della mensa universitaria "…………….", avente un importo complessivo di € 5.499.000,00, ha ricevuto comunicazione da parte di un subappaltatore del mancato pagamento della sue prestazioni, riferite al 3° SAL, per un importo di € 14.000,00. L'appaltatore si è dichiarato disponibile a liquidarne 9.000,00, ma il subappaltatore non accetta tale riduzione. Ai sensi del 3° comma dell'art. 38 della l.r. n. 27/03, e conformemente al contratto sottoscritto, doveva essere sospeso il SAL n. 4 avente un importo di € 505.000,00. Veniva invece operata una trattenuta di € 50.000,00, pari a dieci volte la somma contesa, per non creare seri problemi economici all'appaltatore, considerata oggettivamente sproporzionata la sospensione dell'intero stato di avanzamento rispetto all'oggetto del contendere. Tutt'ora il problema non ha trovato soluzione e, nel frattempo, è stato liquidato il 5° SAL. Si chiede come procedere nel caso la disputa non sia risolta prima del pagamento dell'ultimo SAL, o prima del saldo finale. In attesa di riscontro, ringrazia e porge distinti saluti.

RISPOSTA

Il comma 3, secondo periodo dell’articolo 38 della L.R. 27/2003, integrando la norma nazionale ex art. 18 c. 3 L. 55/90, ora art. 118 del D. Lgs. 163/2006, interviene nella materia dei pagamenti dovuti ai subappaltatori, statuendo, a tutela di quest’ultimi, nel caso di mancata trasmissione da parte dell’appaltatore delle fatture quietanzate del subappaltatore, l’automatica sospensione del pagamento del SAL successivo. 
La Stazione Appaltante quindi, pur essendo “terza” rispetto al rapporto tra appaltatore e subappaltatore, a fronte  del citato inadempimento, deve operare secondo quanto previsto dalla suddetta disposizione regionale, valutando inoltre, come sostenuto dall’Autorità con determina 7/2004, se si concretizzi anche il presupposto di “grave inadempimento” che concorra a motivare la risoluzione del contratto.

Ciò posto, nel caso prospettato, la liquidazione delle somme trattenute dalla Stazione Appaltante, peraltro in misura ridotta rispetto alla previsione normativa sulla base delle valutazioni esposte nel quesito, deve restare sospesa fino alla soluzione della questione.

Nel caso in cui l’opera si concluda prima della soluzione del contenzioso, il collaudatore ne dovrà tener conto ed il saldo della rata finale potrà avvenire solo dopo l’avvenuta dimostrazione dell’avvenuto pagamento al subappaltatore o di definizione della controversia tra le parti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-023-2117B

Con riferimento al comma 12 dell'art. 118 si chiede in primo luogo la definizione di "lavoratore autonomo". Nel caso in cui la fornitura e posa di cordonate stradali e/o porfidi sia effettuata da lavoratori autonomi, anche tale attività può non essere configurata come attività affidata in subappalto ai sensi dell'art. 118?

RISPOSTA

L’art. 118, comma 12, del D.lgs. 163/2006, nell’escludere dalla definizione di subappalto “l’affidamento di attività specifiche a lavoratori autonomi”, pone una questione interpretativa per la cui risoluzione occorre fare riferimento ad argomenti di carattere sistematico.

Sotto questo profilo, come precisato nella risposta al quesito 2006-106-1986, occorre fare riferimento alla distinzione tra attività di impresa e attività di lavoro autonomo.

L’attività di impresa, corrispondente alla nozione di imprenditore  di cui all’art. 2082 c.c., è soggetta al subappalto se ricorrono le condizioni di cui all’art. 118, comma 11, del citato D. Lgs. 163/03.

L’attività di lavoro autonomo, si configura quando un soggetto si obbliga a rendere in prima persona prestazioni d'opera o  servizi "senza vincolo di subordinazione" (art. 2222 c.c.). Tale categoria, esclusa dall’ambito di applicazione del subappalto ai sensi dell’art. 118, comma 12, lett. a), dovrebbe intendersi riferita esclusivamente alle  prestazioni d’opera intellettuali, quali consulenze professionali e intellettuali, diverse dal quelle enumerate all’ articolo 91, comma 3, del Codice dei contratti, assoggettate al generale divieto di subappalto nell’ambito degli incarichi di progettazione.

Ne segue che, essendo l’attività di fornitura e posa in opera prospettata nel quesito riconducibile alla categoria “attività d’impresa”, alla fattispecie si applicano la vigenti disposizioni in materia di subappalto, nella cui nozione sono testualmente ricomprese per l’appunto le “forniture con posa in opera” (art. 118, comma 11).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-026-2140Z

Nel caso di contratto di appalto stipulato da un consorzio fra cooperative o tra imprese artigiane o da un consorzio stabile, i quali abbiano indicato una o più consorziate quali esecutrici dei lavori, la richiesta di autorizzazione al subappalto va fatta dal consorzio o dalla consorziata esecutrice ? e il contratto di subappalto va stipulato dal consorzio o dalla consorziata esecutrice? e di conseguenza il subappaltatore emette le fatture al consorzio o alle consorziate esecutrici ?

RISPOSTA

Nel caso di affidamento di un appalto ad un Consorzio di cui all’art. 34 lett. a) e b) del D. Lgs. 163/2006,  la titolarità del contratto resta sempre in capo al Consorzio che si assume nei confronti dell’Amministrazione i conseguenti obblighi e responsabilità proprie dell’aggiudicatario. Pertanto, anche se l’esecuzione avviene per il tramite di una o più imprese consorziate indicate in sede di gara, tutti gli adempimenti connessi all’art. 118 spettano al Consorzio, che dovrà richiedere alla S.A. l’autorizzazione al subappalto e stipulare il contratto con il subappaltatore. Quest’ultimo emetterà conseguentemente le proprie fatture al Consorzio, che dovrà provvedere, per la loro liquidazione, nei modi previsti dall’art. 188 c.3 del D. Lgs. 163/06 e dal bando di gara.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-031-2158Z

Si chiede se alla luce del D.Lgs. 12 aprile 2006 n° 163 e della L.R. 07 novembre 2003 n° 27 al fine del rilascio dell'autorizzazione al subappalto ( importo dell'ordine di € 30.000,00) è sufficiente applicare solamente e letteralmente l'art. 38 della L.R. 27/03 oppure il subappalto è comunque condizionato al rispetto delle condizioni ( 1-2-3-4 )del 2° comma dell'art. 118 del D.Lgs. 12 aprile 2006 n° 163 ?

RISPOSTA

Va premesso che l’art. 38 comma 1 della L.R. 27/2003 , pur apportando alcune variazioni rispetto alla disciplina statale del subappalto di opere pubbliche (in particolare la percentuale di subappaltabilità dei lavori) fa salve le disposizioni di cui all’art. 18 della L. 19.3.1990 n. 55, ora confluite nell’art. 118 del D. Lgs. 163/2006.

Ne consegue che, al fine del rilascio dell’autorizzazione al subappalto, si applicano interamente le norme di cui ai punti 1, 2, 3 e 4 del comma 2 dell’art. 118  del citato D. Lgs. 163/2006- 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-057-2344Z

Nel corso dei lavori di integrazione tecnologica di uno degli impianti di depurazione cittadini, l'impresa appaltatrice ha rescisso il contratto con il subappaltatore delle opere civili, quindi ha richiesto ed ottenuto l'autorizzazione per un nuovo subappaltatore e stipulato il relativo contratto. Il primo subappaltatore, oggi, richiede all'Amministrazione di poter avere copia del registro di contabilità, ed specificamente delle riserve in esso iscritte dall'impresa appaltatrice. Si chiede se tale richiesta sia da considerare legittima e, in caso affermativo, se debbano essere rese note anche le riserve che sono state successivamente ritirate dall'impresa, oppure ci si debba limitare a quelle tuttora valide.

RISPOSTA

Il diritto di accesso agli atti, disciplinato dalla legge 7 agosto 1990, n. 241 e smi, trova applicazione, secondo consolidati principi giurisdizionali, a tutta la documentazione inerente l'esecuzione di appalti pubblici, ivi compresa quella afferente i rapporti interni tra stazione appaltante e appaltatore, e può essere certamente esercitato anche dal subappaltatore (cf. Tar Veneto, sez. I,  Sent. n. 1144/06). Resta fermo peraltro che detto diritto sussiste solo se è connesso alla tutela di un interesse personale e concreto, da manifestarsi nell’istanza di accesso. Ciò posto, è legittima la produzione al subappaltatore dei documenti contabili ove sono state iscritte le riserve, previa acquisizione di istanza motivata contenente gli elementi idonei a provare la presenza dell’interesse riferibile alla documentazione di cui viene chiesta l’estrazione. Spetta all’Amministrazione valutare quali parti documentali esibire in relazione alle finalità  dichiarate dal subappaltatore, tenendo presente, in linea generale, che l’accesso richiesto per la cura o la difesa di propri interessi giuridici, deve prevalere rispetto all'esigenza di riservatezza dei terzi.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-074-2422B

Si chiede se, nell'ambito di un lavoro di interesse regionale, sia possibile indicare nel disciplinare di gara una quota di lavori subappaltabile inferiore al 50%.

RISPOSTA

Per la risoluzione della questione prospettata, non si può prescindere dall’orientamento assunto dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 401 del 23 novembre 2007, emessa in esito al ricorso promosso dalla Regione del Veneto contro il Codice dei contratti, anche con riguardo al divieto alle Regioni, posto dall’art. 4, comma 3, di dettare una disciplina difforme dallo stesso D.Lgs. 163/2006 in materia di subappalto.

La Consulta ha infatti chiarito che “Sebbene caratterizzato da elementi di sicura matrice pubblicistica, detto istituto conserva la sua natura privatistica e rientra nell’ambito materiale dell’ordinamento civile. Nondimeno, esso, per taluni profili non secondari, assolve anche ad una funzione di garanzia della concorrenzialità nel mercato e quindi, anche per questo aspetto, appartiene alla competenza legislativa esclusiva dello Stato.”.

Dalla prevalenza della disposizione statale sulla normativa regionale nei termini in cui è stata affermata dalla Corte costituzionale consegue la necessità di disapplicare l’art. 38, comma 1, della L.R. 27/2003, laddove riconosce all’appaltatore la facoltà di subappaltare i lavori appartenenti alla categoria prevalente nella misura del 50%, in difformità da quanto stabilito dall’art. 118, comma 2, del D.Lgs. 163/2006.

Pertanto, anche per i lavori pubblici di interesse regionale, nel disciplinare di gara va riportata la percentuale indicata dalla citata normativa statale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-076-2427C

In un'opera riguardante lavori di manutenzione asfalti di strade comunali, è stato autorizzato un subappalto riguardante"noli a caldo mezzi meccanici. stesa conglomerato bituminoso e opere di finitura" per l'importo presunto di €. 40.000,00. La ditta appaltatrice ha presentato ora, in luogo delle copie delle fatture quietanzate previste per legge e richiamate nell'atto di autorizzazione al subappalto, autotidichiarazione a firma della ditta subappaltatrice, attestante l'avvenuto pagamento delle prestazioni richiamando la fattura relativa. Si può accettare tale documentazione? Distinti saluti 

RISPOSTA

Attesi i contenuti formali e sostanziali della fattura quale documento fiscale obbligatorio, si ritiene che l’acquisizione di copia della stessa non sia fungibile con l’acquisizione di una mera dichiarazione di avvenuto pagamento, come ipotizzato nel quesito.

Pertanto bene farà l’Ente a procedere alla richiesta della fattura in copia, non solo in adempimento a quanto prescritto ex lege ma anche a quanto disciplinato nell’atto autorizzativo del subappalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-042-2695B

Impresa singola (s.r.l.) si aggiudica appalto pubblico (importo a base d’asta euro 981.870,32+49.129,68 sicur.) trattenendo adeguate qualificazini – cat. prevalente OG2 e OS2, quest’ultima per un valore di euro 358.720,40. Nel bando di gara viene espressamente dichiarato che “strutture, impianti ed opere speciali” di importo superiore al 15% dell’importo totale dei lavori, non sono affidabili in subappalto e da eseguirsi a cura esclusivamente dei soggetti affidatari. Ditta in sede di gara dichiara che intende subappaltare tra le altre categorie anche OS2. Ad oggi, iniziati i lavori, ditta formula istanza di subappalto per cat. OS2 a impresa individuale per un importo presunto di euro 50.000,00. Visto art. 37, c. 11 del D.Lgs 163/2006 l’istanza di subappalto deve essere rigettata? Grazie.

RISPOSTA

Per la risoluzione della questione posta, si richiama l’attenzione sull’interpretazione fornita dall’Autorità di vigilanza nella determinazione  n. 25 del 20 dicembre 2001, con riferimento all’ambito di applicazione del divieto di subappalto di cui all’art. 13, comma 7, L. 109/1994, riprodotto negli stessi termini nell’art. 37, comma 11, del D.Lgs. 163/2006.

Nello specifico, l’Autorità distingue tra fase di gara e fase di esecuzione, per cui in fase di esecuzione, se il concorrente singolo o associato possiede la qualificazione per l’esecuzione delle lavorazioni appartenenti alle categorie scorporabili superspecialistiche indicate nella disposizione in esame, può subappaltare a soggetti in possesso delle specifiche qualificazioni, fino al 30% dei loro singoli importi, le lavorazioni delle categorie scorporabili stesse per le quali vige il divieto di subappalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-017-2531Z

in un appalto di fornitura mobili , vista la particolarita', posso vietare il subappalto o lo devo consentire fino ad un massimo del 30% dell'importo complessivo della fornitura come previsto all'art. 118 del codice dei contratti?

RISPOSTA

Ai sensi del D. Lgs. 163/2006 il divieto di subappalto nell’ambito dei contratti pubblici volti all’acquisizione di lavori, servizi e forniture è consentito nelle sole casistiche previste dall’art. 27 (contratti esclusi), art. 37 c.11 (lavori o componenti di notevole contenuto tecnologico di valore superiore al 15% del totale dell’appalto), at. 91 c.3 (incarichi di progettazione).  Va però precisato che, ai sensi dell’art. 118, c. 11 del citato D. Lgs. 163/06 è considerato subappalto “qualsiasi contratto avente ad oggetto attività che richiedano manodopera quali la fornitura con posa in opera e i noli a caldo, se singolarmente di importo superiore al 2% dell’importo delle prestazioni affidate in appalto ovvero di importo maggiore a € 100.000 e qualora l’incidenza della manodopera e di personale sia superiore al 50% del contratto da affidare”. 

Pertanto, con riferimento agli appalti di forniture,  l’art.118 trova disciplina quando all’appaltatore è richiesta non solo la “consegna” di un bene, quanto un insieme di prestazioni (quali lavori e  servizi) che, rispetto all’obbligazione principale del dare, acquistano uno specifico rilievo economico, rientranti nei parametri suindicati (2% del valore della prestazione e incidenza manodopera superiore al 50%).

Le altre forme di sub fornitura, non costituiscono  subappalto e per le stesse è possibile avvalersi della collaborazione di Ditte specializzate, indipendentemente dalla previsione del bando, nelle forme previste dalla normativa, fatto salvo il divieto di cessione del contratto, previsto dall’art. 116 del D. Lgs. 163/2006.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-030-2638Z

Ai sensi dell’art. 118 del d.lgs 163/2006, la quota parte subappaltabile della categoria prevalente è pari al trenta per cento. Si chiede se detta quota parte vada riferita al prezzo del contratto di subappalto, cioè al netto del ribasso praticato al subappaltatore ai sensi del comma 4, ovvero tenendo conto del valore delle lavorazioni subappaltate risultante dal Contratto d’appalto, senza considerare il suddetto ribasso.

RISPOSTA

La ratio dell’art. 118 c.2 del D. Lgs. 163/2006  è volta a limitare al 30% la “quota” massima di lavori rientranti nella categoria prevalente affidabili a terzi. Ai fini dell’individuazione di detto limite occorre valutare l’entità dei lavori oggetto di subappalto e non il prezzo pattuito con il subappaltatore, utilizzando un criterio di calcolo, basato su valori raffrontabili. L’esatta quantificazione può quindi essere effettuata sulla base dell’importo progettuale posto a base di gara o, in alternativa, sulla base dei prezzi del contratto principale, considerato che il comma 4 dell’art. 118 stabilisce che l’aggiudicatario deve praticare, per le prestazioni affidate in subappalto, gli stessi prezzi unitari risultanti dall’aggiudicazione, salvo poi consentire un ulteriore ribasso non superiore al del 20%. 

Mai comunque l’ammontare delle lavorazioni subappaltabili può essere calcolato sulla base dei prezzi praticati dal subappaltatore, in quanto si verrebbe a confrontare un valore lordo (importo di progetto o di aggiudicazione) con un valore netto (importo del subcontratto, al netto dell’ulteriore sconto praticato).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-044-2723M

In un contratto di subappalto i termini di pagamento al subappaltatore sono a 60 gg. Nel frattempo viene a maturarsi un ulteriore stato di avanzamento . Come previsto all’art. 118 comma 3 del D.lgs. n. 163/06 la stazione appaltante deve sospende il successivo pagamento a favore degli affidatari se questi non trasmettono la fattura quietanziata , ma in base al contratto di subappalto l’appaltatore ha tempo 60gg per pagare il subappaltatore . Come può essere risolto il problema? Anche perché l’appaltatore vuole mantenere il termine di 60gg a garanzia dei lavori svolti considerato che l’impresa subappaltatrice non è obbligata a presentare alcuna polizza 

RISPOSTA

La previsione normativa di cui all’ art. 118, comma 3, D.lgs. 163/2006, secondo cui l’appaltatore deve trasmettere copia delle fatture quietanzate alla S.A. entro 20gg. dalla data di ciascun pagamento effettuato nei suoi confronti, ha come ratio quella di dare certezza alla S.A. dell’avvenuto pagamento in favore del subappaltatore. Considerato che il contratto di subappalto assegna all’appaltatore principale un termine di 60gg. per pagare il subappaltatore (termine conosciuto dalla S.A. e da essa acconsentito nel momento in cui ha autorizzato il subappalto), la mancata trasmissione delle fatture quietanzate nei termini di cui al D.lgs. 163/2006 non è di per sé indicatrice di un mancato pagamento: dal punto di vista pratico, si ritiene pertanto che la S.A., laddove necessario, possa rivalersi sull’appaltatore con la sospensione del pagamento al primo S.A.L. utile successivo allo scadere dei 60gg. (o eventualmente nella rata di saldo), dopo aver accertato che la mancata trasmissione delle fatture “non è frutto di un mero ritardo di trasmissione ma di un effettivo mancato pagamento nei confronti del subappaltatore” (cfr. Det. Aut. LL.PP. n. 7 del 28/04/2004). In tal caso si concretizzeranno gli estremi di un “grave inadempimento contrattuale” e la S.A. potrà anche, nella sua sfera di autonomia, ricorrere alla preventiva risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 136 del D.lgs. 163/2006 con escussione della garanzia fideiussoria di cui agli artt. 113, comma 2, del D.lgs. 163/2006 e 101 del D.P.R. n. 554/99.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-051-2761B

Buon giorno. L'impresa appaltatrice dei lavori di costruzione di un edificio scolastico a basso impatto energetico ha comunicato che procederà alla installazione delle strutture in legno (nel caso specifico pareti) con il proprio personale, che però sarà coadiuvato da personale di altra ditta. Si presume che tale altra ditta fornisca solo prestazioni di manodopera. Si chiede se l'intervento di tale altra ditta sia da qualificarsi come subappalto o come subaffidamento (in questo ultimo caso sempre che sussistano i presupposti dell'importo del contratto inferiore al 2% e l'importo della manodopera non superiore al 50%). La ditta appaltatrice lo ritiene un subaffidamento ma noi nutriamo dei seri dubbi. Attendiamo urgente cortese riscontro e ringraziando porgiamo distinti saluti.

RISPOSTA

Per l’esatta qualificazione dei “subcontratti” affidati dall’appaltatore, occorre tenere conto dei seguenti criteri, desumibili dalla vigente legislazione in materia di appalti pubblici e di occupazione e mercato del lavoro.

· In primo luogo, va chiarito che le somministrazioni di sola manodopera non ricadono nell’ambito di applicazione del regime vincolistico di cui all’art. 118 del D.Lgs. 163/2006. La normativa di riferimento è difatti rinvenibile nel D.Lgs. 276/2003 che pone tassativamente i requisiti soggettivi ed oggettivi per le mere prestazioni di manodopera; si rammenta in proposito che le prestazioni somministrate in assenza dei prescritti requisiti sono punite come reato. 

Appare pertanto nella fattispecie necessario appurare l’esatto contenuto delle prestazioni oggetto del “subcontratto”.

· Quando i subcontratti includono, accanto a prestazioni di manodopera, prestazioni di altra natura, per identificare il regime normativo applicabile, occorre a sua volta distinguere tra:

· subappalti e cottimi, per i quali l’autorizzazione è sempre necessaria, anche quando il loro valore è inferiore al 2% dell’importo dei lavori oggetto dell’appalto o inferiore a 100.000,00 euro e l’incidenza della manodopera è inferiore al 50%; a tale evenienza, difatti, l’art. 118, comma 8, ricollega la riduzione alla metà dei  termini di rilascio dell’autorizzazione; 

· subcontratti “assimilati”, per i quali l’autorizzazione è necessaria solo se ricorrono i presupposti  indicati al punto precedente. In assenza delle predette condizioni, si applica la prescrizione dell’art. 118, comma 11, ultimo periodo, che pone a carico dell’appaltatore l’obbligo di comunicare alla stazione appaltante il nome del sub-contraente, l’importo del contratto, l’oggetto del lavoro, servizio o fornitura affidati.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-056-2785Z

Un’Impresa, aggiudicataria ed esecutrice dei lavori di manutenzione straordinaria di alcuni tratti di Strade Provinciali, acquista il conglomerato bituminoso da una Ditta di produzione la quale provvede a consegnarlo con i propri mezzi in cantiere (la stesa del suddetto materiale invece viene effettuata dall’Impresa appaltatrice). Con la presente chiedo cortesemente a codesto Servizio: 1) come deve essere configurata questa attività (nolo, sub-contratto)? 2) deve essere autorizzata dalla Stazione Appaltante, anche se l’importo dei lavori è inferiore alla soglia indicata dall’art. 18, comma 12 della Legge n. 55/1990?

RISPOSTA

Va premesso che l’attuale normativa di riferimento è l’art. 118 del D. Lgs. 163/2006, che riproduce sostanzialmente l’art. 18 della Legge 55/90. In base a detta normativa e secondo i più recenti orientamenti giurisprudenziali, occorre distinguere tra:

· contratti di subappalto in senso stretto (intesi come contratti derivati con cui l’appaltatore affida a terzi l’esecuzione, in tutto od in parte, dell’opera da esso assunta) sottoposti sempre all’obbligo autorizzativo;

· altri subcontratti (sub forniture, forniture con posa in opera e noli a caldo) assoggetti alla medesima disciplina autorizzatoria del subappalto esclusivamente se ricorrano i presupposti del comma 11 del citato art. 118 (costo della manodopera incidente più del 50% e importo singolarmente superiore al 2% dell’importo contrattuale affidato o a 100.000 €).

Ciò premesso la fattispecie esposta nel quesito (in quanto limitata all’acquisto di conglomerato bituminoso presso la ditta di produzione, che provvede con propri mezzi a trasportarlo in cantiere) si configura come sub contratto di fornitura, non sottoposto ad autorizzazione, bensì al solo obbligo dell’appaltatore di comunicazione alla stazione appaltante ai sensi del c. 11, ult. periodo, del citato art. 118. Nel caso invece si fosse in presenza di  fornitura con posa in opera di conglomerato bituminoso, gli orientamenti recenti propendono per far prevalere gli aspetti attinenti all’appalto di lavori pubblici, facendo ricadere conseguentemente l’attività nell’ambito dei subappalti soggetti ad autorizzazione. (Vedasi deliberazione del Consiglio Autorità di Vigilanza n. 35/2008)

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-061-2796C

l'appaltatore, costituito da due imprese riunite in a.t.i. di tipo verticale, intende ricorrere al subappalto di lavorazioni afferenti alla categoria di lavoro scorporabile. Per l'appaltatore, il relativo contratto di subappalto deve essere firmato dalla ditta capogruppo o dalla mandante? grazie. saluti.

RISPOSTA

L’associazione temporanea di imprese si fonda sull’istituto civilistico del “mandato” di cui all’art. 1703 c. c., che è quel contratto con il quale una parte (mandataria) si obbliga a compiere uno o più atti giuridici per conto dell’altra (o delle altre) parte/i (mandante/). 

I concorrenti riuniti in a. t. i. per partecipare ai pubblici appalti conferiscono con unico atto un mandato collettivo speciale con rappresentanza ad una di esse, detta mandataria.

In forza dell’art. 37, c. 16 d. lgs. 163/2006, all’impresa mandataria spetta la rappresentanza esclusiva dei mandanti nei confronti della stazione appaltante “per tutte le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall’appalto...”.

Pertanto è il mandatario a stipulare il contratto d’appalto con la stazione appaltante e a formulare l’istanza di autorizzazione al subappalto: conseguentemente sarà lo stesso mandatario a sottoscrivere il contratto di subappalto con l’impresa subappaltatrice. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-006-2914B

In esito ad un caso di specie accaduto nel corso di autorizzazione di un subappalto, con la presente si è a chiedere il Vostro contributo in merito alle azioni da svolgersi sul caso di seguito narrato. In particolare, dopo aver autorizzato un subappalto per l’importo complessivo di € 28.000,00.= su un importo dei lavori di € 486.863,20.= sulla base dei requisiti dimostrati e/o autocertificati dell’impresa subappaltatrice, a 41 giorni dalla richiesta a mezzo fax dall’Agenzia delle Entrate attestava la mancanza dei requisiti previsti dall’art. 38 comma 1° lett. g) del d.lgs. n. 163/2006 che la stessa ditta aveva autocertificato ai sensi dell’art. 46 e 47 del D.P.R.. 445/2000. Quest’ufficio ha pertanto immediatamente e formalmente disposto la revoca dell’autorizzazione del subappalto, la sospensione della ditta dal cantiere e richiesto, ancora formalmente, chiarimenti alle ditte appaltatrice e subappaltatrice. Alla luce di quanto sopra esposto si è a chiedere se vi siano altre azioni da intraprendere nei confronti delle ditte coinvolte. Distinti saluti

RISPOSTA

La fattispecie prospettata nel quesito ricade in primo luogo, come  indicato, nell’ambito di applicazione dell’art. 38, comma 1, lett. g) dell’art. 38 del codice dei contratti, per cui non possono essere affidatari di subappalti, né possono stipulare i relativi contratti i soggetti che hanno commesso violazioni, definitivamente accertate, rispetto al pagamento delle imposte e tasse, secondo la legislazione italiana o quella dello Stato in cui sono stabiliti.

Ciò posto e fatti i debiti approfondimenti, per quanto riguarda le eventuali azioni da intraprendere nei confronti del subappaltatore in aggiunta al provvedimento di autotutela assunto dalla stazione appaltante, si ricorda che le false dichiarazioni rese in sede di partecipazione alle gare assumono rilevanza penale e inoltre costituiscono autonoma causa di esclusione dalla partecipazione a gare successive nei termini previsti dal medesimo art. 38, comma 1, lett. h).

In proposito, si richiama l’attenzione sulla necessità di verificare se sussistono i presupposti per adempiere agli obblighi di comunicazione all’Autorità di vigilanza ai fini dell’iscrizione nel Casellario informatico, alla luce delle indicazioni fornite nella determinazione n. 1 del 10 gennaio 2008.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-016-2949Z

Questo ente pubblico economico chiede il deposito del contratto di subappalto (art. 118, comma 2/2 d.lgs 163/2006) e pretende che sia in regola con l'imposta sul bollo, che risulta dovuta fin dall'origine (art. 2 della Tariffa all. al DPR 642/1972), tenuto conto dell'obbligo imposto ai pubblici ufficiali ai sensi dell'art. 19 del medesimo DPR. Molte Imprese obiettano che nessun ente pubblico pretende la bollatura dei contratti di subappalto, tenuto conto che si tratta di accordo fra privati, dove l'ente pubblico non è parte. Si prega valutare la correttezza del comportamento di questo ente.

RISPOSTA

La questione posta, che attiene alla materia delle imposte indirette, non rientra nella competenza di questo servizio. Si consiglia, vista la peculiarità dell’argomento e la molteplicità delle fonti normative correlate al DPR 642/1972, di sottoporre la questione ai competenti uffici dell’Agenzia delle Entrate. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-019-2973Z

In data 26/11/2007 è stato pubblicato il bando di gara per l'affidamento mediante project financing, della progettazione, realizzazione e gestione di una struttura residenziale per anziani. tale bando indicava la categoria prevalente OG1 per l'importo di € 6.281.000,00 e le categorie scorporabili OG11 per l'importo di € 2.037.000,00 e OS30 per l'importo di € 1.620.000,00. L'appalto è stato aggiudicato ad una ATI composta da 3 soggetti qualificati rispettivamente per le categorie OG1, OG11 e OS30, oltre che da altri soggetti qualificati per la gestione della struttura. Successivamente all'aggiudicazione è stata costituita la società di progetto in forma di S.r.l.. La società di progetto chiede ora all'amministrazione appltante di poter subappaltare le lavorazioni corrispondenti alle categorie OG11 e OS30. Si pongono i seguenti quesiti: 1) Nel caso in oggetto, trattandosi di categorie di importo superiore al 15% dell'investimento, sussiste il divieto di subappalto di cui all'art. 37, co. 11 del D.Lgs. 163/2006 oppure, trattandosi di una società di progetto i cui soci sono qualificati per l'esecuzione di detti lavori è possibile il subappalto? 2) Nel caso in cui sussista il divieto di subappalto, si considera il testo dell'art. 37, co. 11 vigente alla data di pubblicazione del bando oppure quello vigente alla data odierna a seguito della modifica apportata dal D.Lgs. 152/2008? 3) Nel caso in cui sia possibile il subappalto, le categorie OG11 e OS30 possono essere totalmente subappaltate oppure nel limite del 30% di ciascuna categoria (vedasi anche determinazione Autorità di Vigilanza n. 25 del 20/12/2001)?

RISPOSTA

Va premesso che nel project financing occorre distinguere la figura del concessionario esecutore materiale dei lavori, dal concessionario che si impegna ad affidare a terzi le opere, tramite procedura ad evidenza pubblica. Nel primo caso, che pare rispondere al caso di specie, i soci che hanno concorso a formare i requisiti per la qualificazione sono tenuti a partecipare alla società ed a garantire, nei limiti per i quali si sono qualificati, l’esecuzione delle opere ed il buon adempimento degli obblighi del concessionario sino alla data di emissione del certificato di collaudo. 

Ciò posto, il “socio esecutore” è tenuto ad eseguire i lavori di competenza, fatta salva la possibilità di subappalto nei limiti previsti dalla normativa vigente, che, nel caso di specie, in base al principio del tempus regit actum,  risulta essere il D. Lgs. 163/06 nel testo vigente al momento della pubblicazione del bando di gara.

Peraltro con riferimento alla subappaltabilità delle lavorazioni scorporabili poste a base di gara, si fa presente che il divieto di subappalto, di cui all’art. 37. c.11 del D. Lgs. 163/2006, si riferisce alle sole strutture, impianti ed opere speciali, individuate dal regolamento (attualmente art. 72, c. 4 del dpr 554/99), tra le quali non è compresa la categoria generale OG11. Pertanto, ove detta categoria sia stata individuata dal progettista come categoria unitaria, per essa non opera il divieto di subappalto e la stessa può essere interamente subappaltata, se detta volontà è stata indicata in sede di gara. 

Diversa questione riguarda la categoria OS30, rientrante nelle categorie superspecialistiche di cui al citato art. 72 c.4, per la quale vige il divieto di subappalto ai sensi del richiamato art. 37 c.11 del D. Lgs. 163/06, nella versione antecedente alle modifiche apportate dal D. Lgs. 152/2008. Per l’eventuale applicazione delle indicazioni dell’Autorità, di cui alla determina 25/2001, si consiglia di far riferimento a quanto previsto nel bando.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-022-2996Z

Il comma 11 dell'art. 37 del D.Lgs. n. 163/2006, come sostituito dal D.Lgs. n. 152 del 2008, prevede che: <>. Se la categoria prevalente è superspecialistica, ferma restando la facoltà di subappalto nel limite massimo del 30%, il pagamento delle opere subappaltate deve essere effettuato direttamente al subappaltatore? Oppure, in ragione del dettato letterale del sopra citato comma 11 (<>), è obbligatorio osservare tale fattispecie solo nel caso in cui le opere superspecialistiche siano non di categoria prevalente? Può, quindi, la Stazione appaltante scegliere nel bando di gara, in caso di opera prevalente superspecialistica, di pagare l'affidatario in alternativa al pagamento diretto del subappaltatore? Grazie.

RISPOSTA

Il comma 11 dell’art. 37, come novellato dal D. Lgs. 152/2008, attiene esclusivamente alle lavorazioni superspecialistiche non prevalenti, aventi un’incidenza superiore al 15% dell’ammontare complessivo dell’appalto (cd scorporabili). Per dette lavorazioni scorporabili superspecialistiche la norma introduce la possibilità di subappalto nei limiti del 30%, nonché, in deroga alla disciplina generale, l’obbligo della Stazione Appaltante di corrispondere direttamente all’eventuale subappaltatore l’importo delle prestazioni eseguite.

Per tutte le altre tipologie di subappalto, tra cui le lavorazioni rientranti nella categoria prevalente, anche se superspecialistiche, il pagamento diretto da parte della stazione appaltante non costituisce un obbligo, ma una mera possibilità rimessa alla scelta della stazione appaltante, da indicarsi già in sede di bando di gara (art. 118, comma 3 del D. Lgs. 163/2006).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-031-3047B

Abbiamo affidato l’esecuzione di alcuni lavori ad un Raggruppamento temporaneo di imprese. Si chiede se in caso di subappalto la richiesta del rilascio autorizzazione debba essere formulata dalla capogruppo o anche dalla mandante. E, di conseguenza, se il contratto di subappalto possa essere sottoscritto anche tra la mandante ed il subappaltatore o esclusivamente tra capogruppo e subappaltatore. Si chiede, cortesemente, un sollecito riscontro avendo questo ente già depositato agli atti un’istanza di autorizzazione al subappalto. 

RISPOSTA

La risposta al quesito posto si rinviene nel disposto dell’art. 37, comma 16, del D.Lgs. 163/2006, il quale costituisce specifica applicazione del contratto di mandato con rappresentanza.

Nella fattispecie, in base alla succitata norma del codice dei contratti “al mandatario spetta la rappresentanza esclusiva, anche processuale, dei mandanti nei confronti della stazione appaltante per tutte le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall'appalto…”

Ne segue che la richiesta di autorizzazione al subappalto, quale atto “dipendente dall’appalto” deve essere presentata dal mandatario in nome e per conto del raggruppamento temporaneo. 

Parimenti, come chiarito dal Consiglio di Stato, sez. V, nella sent. 21 novembre 2007, n. 5906, essendo l’associazione temporanea  a stipulare il contratto e non le imprese cha la costituiscono, il rapporto si costituisce in capo all’associazione temporanea medesima, nella persona del mandatario (quale rappresentante del raggruppamento).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-042-3120C

la quota subappaltabile del 30% va calcolata sull'importo a base d'asta o sull'importo contrattuale?

RISPOSTA

La quota subappaltabile va calcolata sui prezzi di aggiudicazione ovvero quelli contrattuali, e non sull’importo a base d’asta.

Lo conferma la natura accessoria del subappalto il quale è contratto “derivato” e che accede, per l’appunto, al contratto principale: ed è principio generale dell’ordinamento giuridico quello secondo cui “accessorium sequitur principale”.

Il principio trova del resto puntuale conferma anche nel quarto comma dell’art. 118 del Codice , secondo cui l’affidatario del contratto principale deve praticare – per le lavorazioni affidate in subappalto – gli stessi prezzi unitari risultanti dall’aggiudicazione con ribasso non superiore al 20%: a comprova che è l’importo d’aggiudicazione la quota di calcolo effettiva per i prezzi (anche) del subappalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-045-3146Z

Con riferimento all'art. 118 del d.lgs. n. 163/06 chiedo se la fornitura e posa di cubetti di porfido per la realizzazione di un marciapiede è da considerarsi un subappalto e quindi soggetto ad autorizzazione o può essere considerata una fornitura con posa in opera e quidi soggetta solo a comunicazione? nel 30% vanno considerati anche gli oneri per la sicurezza? grazie per la collaborazione 

RISPOSTA

Al fine di dirimere la prima questione posta nel quesito, occorre tracciare la distinzione tra l’istituto del subappalto e gli altri subcontratti (ad es. le forniture con posa in opera) nell’attuale regime normativo. Il subappalto è il contratto stipulato tra l’appaltatore ed un terzo, avente ad oggetto l’esecuzione di parte delle lavorazioni già ricomprese nel contratto principale concluso tra l’appaltatore e l’ente committente, indipendentemente dal suo valore rispetto allo  stesso e dall’incidenza della manodopera. Per contro, la fornitura con posa in opera, per non costituire subappalto ai sensi dell’art. 118 c.11 del D.Lgs. 163/06, deve essere una "vera fornitura”, cioè un bene che si produce in serie, con propria funzionalità anche se non inserito in un particolare contesto, in cui la posa risulta meramente accessoria, non implicando la trasformazione in un bene diverso. Ciò posto, la fornitura e posa di porfido oggetto del quesito, va considerata "opera", in quanto la relativa lavorazione non assume una propria autonomia rispetto all’intervento principale (realizzazione del marciapiede)  ma ne è parte, e come tale va sottoposta al regime normativo del subappalto. 

Con riferimento alla seconda questione posta, gli oneri di sicurezza vanno computati nell’importo complessivo del subappalto autorizzato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-060-3215C

nel caso in cui un subappalto sia stato autorizzato per € 50.000,00 (come indicato nella richiesta di autorizzazione presentata dall'appaltatore) e poi dalle fatture presentate dal subappaltatore risulti che il medesimo ha eseguito lavori per € 80.000,00 come si deve procedere? A nostro avviso si rientra nel caso del subappalto non autorizzato, con tutte le conseguenze del caso. grazie e saluti.

RISPOSTA

Il testo del quesito è laconico e non lascia evincere ulteriori circostanze che potrebbero consentire una risposta più articolata rispetto a quella che, allo stato, si può formulare. 

Ciò premesso si consiglia codesta stazione appaltante – prima di procedere ai sensi di legge per l’illecito penale ravvisato – di effettuare le opportune verifiche, acquisendo notizie in merito dalla Direzione Lavori. 

Infatti, ai sensi di legge (cfr. artt. 124 – 126, DPR 554/99), risulta in capo al Direttore dei Lavori (e all’Ispettore di cantiere, se nominato) la specifica attività di controllo della presenza del subappaltatore in cantiere e delle attività da questo svolte: attività di controllo la cui omissione potrebbe configurare responsabilità penali anche in capo alle predette figure,  ex art. 328 C. P., “Rifiuto di atti d’ufficio. Omissioni”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-061-3219B

Nei lavori di riqualificazione di un percorso urbano (base d'asta euro 1.348.585,80 sicurezza euro 16.200), il progettista, nel definire le lavorazioni da porre in gara individua categoria prevalente OG3 (euro 1.092.512,46 escluso sicurezza) ed ulteriore categoria OG11 definendola “scorporabile” e “subappaltabile” inerente la sola esecuzione di impianto elettrico e illuminazione (euro 256.073,34 escluso sicurezza). Ditta aggiudicataria in fase di subappalto della cat. OG11 riferisce di difficoltà nel reperire ditte con questa qualifica e chiede al Responsabile Unico del Procedimento di poter riconoscere l’opportunità di affidare subappalto a ditte qualificate OS30, essendo di fatto lavorazioni riconducibili sia alla medesima cat. specializzata che alla cat. OG11. In caso affermativo chiedesi quali eventuali atti tecnico-amminstratativi abbiano a redigersi. Grazie

RISPOSTA

La richiesta formulata dall’appaltatore di affidare in subappalto l’esecuzione di impianto elettrico e illuminazione a ditta qualificata in OS30 anziché in OG11, categoria, quest’ultima, indicata nel bando di gara, non pare accoglibile per le ragioni di seguito illustrate.

In primo luogo va ricordato come la scelta operata nel caso in esame di fare riferimento alla categoria OG11 “Impianti tecnologici”, dovrebbe evidenziare la presenza  di un insieme “coordinato” di impianti da realizzarsi “congiuntamente” e non di una singola lavorazione interamente riconducibile ad una categoria specialistica.

Inoltre, come si evince dal quesito, tali lavorazioni sono state definite dalla lex specialis scorporabili e subappaltabili; in altri termini, la stazione appaltante non ha ritenuto di applicare alle stesse (pur se di importo superiore al 15% dell’importo dei lavori) il regime previsto per le SIOS dall’art. 37, comma 11, del D.Lgs. 163/2006.

Pertanto, l’affidamento in subappalto delle lavorazioni per la realizzazione dell’impianto elettrico e d’illuminazione a imprese qualificate nella categoria OS30  appare nello specifico incompatibile tanto con le prescrizioni del bando di gara che vincolano la stazione appaltante anche in fase di esecuzione dei lavori, quanto con i limiti al subappalto di cui al richiamato art. 37, comma 11, Codice dei contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2009-070-3260B

In una richiesta autorizzazione di subappalto i prezzi unitari del relativo contratto sono in gran parte solo pose in opera: formaz. di getti, di pareti divisorie, di vespai, di solaio, di materiali isolanti, di ferri per c.a. ecc. e sono espressi in euro/(mq, mc, ml, cad). Il progetto esecutivo è stato redatto dalla ditta appaltatrice nell’ambito della procedura di appalto concorso sul progetto preliminare. La ditta subappaltrice ha dichiarato il possesso delle seguenti attrezzature: martello pneumatico, flessibile, trapano e betoniera mentre nel relativo contratto è nominato il direttore di cantiere del subappaltatore al quale compete la direzione ed il coordinamento dell’esecuzione delle opere subappaltate e dell’esercizio del cantiere stesso, inteso come impianto generale, la sorveglianza e la guida delle maestranze ecc. In considerazione che le attività per le quali si richiede l’autorizzazione riguardano praticamente solo pose in opera, si chiede supporto giuridico circa le seguenti questioni:1) Ammissibilità della richiesta che sembra configurarsi come una richiesta di subappalto di sola manodopera o al limite di cottimo avendo come riferimento la definizione di cottimo di cui all’art. 170 co. 6 dello schema di regolamento al D.lgs n. 163/06, anche in considerazione che in questo modo, nell’ipotesi che la manodopera incida circa il 30% della lavorazione è possibile “ridurre” le prestazioni dell’impresa principale a semplice fornitura di materiali. 2) Modalità di verifica circa il limite del 20% quale ribasso massimo dei prezzi subappaltati anche in considerazione che i prezzi unitari costituiscono solo una parte di lavorazioni complesse di cui all’elenco prezzi unitari del progetto. 3) Determinazione dell’importo al quale riferirsi per la qualificazione delle prestazioni affidate in subappalto o in cottimo(SOA, art. 28 del DPR n. 34/00). 4) Sempre in merito alla qualificazione dell’imprese eventuali facilitazioni esistenti per imprese appena costituitesi.

RISPOSTA

1) Il criterio per la qualificazione del sub affidamento in esame - connotato da prestazioni di sola “posa in opera” - in termini di subappalto di lavori/cottimo, oppure di mera somministrazione di manodopera, ammessa nei limiti di cui al D.Lgs. 276/03, si evince dall’art. 29, c.1, del predetto D.Lgs. L’appalto si distingue cioè dalla somministrazione di lavoro per l’organizzazione dei mezzi necessari da parte del (sub)appaltatore, che può anche risultare, in relazione alle esigenze dell’opera o del servizio dedotti in contratto, dall’esercizio del potere organizzativo e direttivo nei confronti dei lavoratori utilizzati nell’appalto, nonché per l’assunzione, da parte del medesimo (sub)appaltatore, del rischio d’impresa. Ne segue la necessità di accertare in concreto,  avuto riguardo al complesso delle attività dell’appalto, nonché alle misure di sicurezza da adottare per le interferenze, l’esistenza di una struttura imprenditoriale adeguata all’oggetto del contratto.

2) Qualora il contratto risulti inquadrabile nella definizione di subappalto/cottimo, il limite del 20% va rapportato al prezzo unitario, ancorché parte di lavorazione più complessa. Peraltro, atteso che il prezzo unitario riguarda prestazioni di posa in opera, appare in aggiunta necessario compiere un’attenta valutazione dell’osservanza dei trattamenti salariali minimi e della congruità del costo della manodopera.

3) Per l’individuazione delle regole di qualificazione applicabili occorre avere riguardo all’importo del subcontratto: se inferiore a 150.000,00 euro, il riferimento è costituito dall’art. 28 D.P.R. 34/00, se superiore a tale soglia è necessaria l’attestazione SOA.

4) Non sono previste particolari forme di agevolazione a vantaggio di  imprese di nuova costituzione, salvo riferire i requisiti ex art. 28 D.P.R. 34/00, anziché al quinquennio antecedente, al minor periodo intercorso dalla costituzione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-022-3423B

Costruzione di un sottopasso ferroviario di ____. D.Lgs 163/2006 art. 118, 3° c. (fatture quietanzate). Richiesta parere. Il Comune di ___ ha in corso di realizzazione un sottopasso ferroviario in località ____ dell’importo di € 2.620.000 di cui € 2.120.000 finanziati dalla Regione. Il decreto di concessione del contributo stabilisce in 5 anni (29.12.2010) il termine ultimo per presentare la documentazione per l’erogazione del saldo. L’impresa appaltatrice ha subappaltato parte dei lavori. Il bando di gara prevedeva che i pagamenti al subappaltatore dovevano essere effettuati dall’aggiudicatario con l’obbligato di trasmettere alla Stazione Appaltante copie delle fatture quietanzate. Tra il subappaltatore e l’appaltatore è sorto un contenzioso relativamente a fatture non liquidate (e quindi non quietanzate) per il quale è stato avviato l’arbitrato. Per tale motivo (D.Lgs 163/2006 art. 118, 3° c.) non è stato liquidato l’ultimo SAL e la conseguente richiesta di erogazione della rata di finanziamento regionale. Nel frattempo l’impresa subappaltatrice è fallita. Attualmente i lavori sono pressoché conclusi e sono in corso le operazioni di collaudo. Ad oggi il credito dell’appaltatore, per il quale sono già state emesse le relative fatture (SAL e Stato Finale), è di circa € 490.000. C’è il rischio che detta somma venga esclusa dal finanziamento nel caso non venga effettivamente “spesa” entro i termini stabiliti dal decreto di finanziamento. Si chiede un parere in merito all’inderogabilità del art. 118, 3° c del D.Lgs 163/2006, ovvero alla possibilità di poter pagare comunque i crediti all’appaltatore e di richiedere al medesimo, a garanzia degli eventuali debiti nei confronti del subappaltatore, una fideiussione di importo pari a quello dei lavori in subappalto autorizzati.

RISPOSTA

In relazione al quesito posto, va tenuto presente che, nel prevedere la sospensione del successivo pagamento all’affidatario nel caso di mancata trasmissione delle fatture quietanziate del subappaltatore, la disposizione dell’art. 118, comma 3, del D.Lgs. 163/2006 non individua fattispecie particolari, come ad es.  il fallimento del subappaltatore, in presenza delle quali la Stazione appaltante sia  autorizzata a interrompere tale forma di tutela del subappaltatore.

Ne segue che la Stazione appaltante resta vincolata ad applicare la succitata disposizione anche nella fattispecie prospettata, trattenendo le somme sospese sino alla definizione della controversia, nonostante l’apertura di una procedura fallimentare a carico del subappaltatore.

Né, al riguardo, l’approssimarsi del termine ultimo di rendicontazione previsto dal decreto di concessione del contributo regionale sembra giustificare il pagamento delle somme oggetto di contestazione in contrasto con la norma in argomento. A tale proposito va piuttosto verificata la possibilità di ottenere una proroga del predetto termine, motivata per l’appunto dalla oggettiva non imputabilità del ritardo all’Amministrazione comunale beneficiaria, nonché in ragione della considerevole incidenza della spesa inerente la vertenza in corso sull’entità dell’importo ammesso a contribuito.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-038-3530B

a seguito procedura di gara aperta sono stati aggiudicati ad una cooperativa i lavori di restauro conservativo di un edificio comunale; in sede di gara la cooperativa indicava le ditte associate individuando quelle a cui la stessa avrebbe affidato direttamente le parti di lavorazioni competenti; durante il corso dei lavori si sono rese necessarie lavorazioni di irrigidimento strutturale, lavorazioni che l’aggiudicatrice ha inteso subappaltare (come indicato in sede di gara); l’aggiudicatrice ha fatto regolarmente richiesta di subappalto e lo stesso è stato regolarmente approvato con determinazione dirigenziale; in sede di stipula tra la aggiudicatrice e la ditta subappaltatrice il contratto è stato effettivamente stipulato tra la socia affidataria della cooperativa e la subappaltatrice; i lavori in subappalto sono stati regolarmente eseguiti e fatturati dalla subappaltatrice alla ditta socia della cooperativa aggiudicatrice dei lavori; in seguito la cooperativa decise di sostituire la ditta socia a cui aveva affidato parte delle lavorazioni edili con un’altra ditta socia, comunicando la sostituzione al sottoscritto che ne prendeva atto; al momento della scadenza della fattura della ditta subappaltatrice la stessa non ha visto riconosciuto il credito maturato in quanto, nel frattempo, la subappaltante socia (ora estromessa dal cantiere) era entrata in regime di amministrazione controllata; in tal senso il debito verso la subappaltatrice è stato inserito all’interno del procedimento di concordato preventivo della socia controllata;successivamente la subappaltatrice richiedeva al sottoscritto, visto quanto sopra, la possibilità del pagamento diretto del credito maturato o la sospensione dei pagamenti successivi (sal) che la cooperativa aggiudicatrice avrebbe maturato a breve; si richiede quindi Vs. parere in merito ai provvedimenti legittimi da adottare.

RISPOSTA

Da quanto è possibile evincere dall’articolata situazione descritta nel quesito, la stazione appaltante non sembra avere optato nel bando per il pagamento diretto del subappaltatore, sicché il corrispettivo previsto nel contratto di subappalto dovrebbe essere nella fattispecie corrisposto dalla socia affidataria, salva la preventiva trasmissione delle fatture quietanziate secondo quanto dispone l’art. 118, comma 3, del D.Lgs. 163/2006.

L’Amministrazione comunale non ha pertanto alcun titolo per pagare direttamente il credito maturato al subappaltatore surrogandosi all’affidatario.

Per converso, la mancata trasmissione delle fatture quietanziate  nei termini prescritti dal summenzionato art. 118, comma 3, del Codice, a dimostrazione dell’avvenuto pagamento al subappaltatore del corrispettivo maturato, comporta l’obbligo per la stazione appaltante di sospendere il successivo pagamento all’aggiudicatario, dal momento che la disposizione citata non individua fattispecie particolari, come ad es.  l’ammissione a concordato preventivo, in presenza delle quali la stazione appaltante sia  autorizzata a interrompere tale forma di tutela del subappaltatore.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-050-3588Z

Ristrutturazione della scuola media “________” Il comune di _______ ha appaltato i lavori di cui sopra di importo complessivo Euro 333.000,00 così composti Categoria prevalente OS6 importo Euro 191.746,45 categoria subappaltabile OG1 a qualificazione obbligatoria Importo euro 68.854,70 e Cat. OS7 Importo lavori euro 64.398,85. L'impresa aggiudicataria (qualificata solo nella OS6) chiede il subappalto per la categoria OS7 a favore di una ditta non in possesso dell'attestato SOA. Il comune nega l'autorizzazione per la mancanza di tale attestato. Nasce un contenzioso che sfocia in un ricorso al TAR da parte della ditta aggiudicataria. E' giusto sostenere dal PUNTO DI VISTA NORMATIVO che è l'importo dell'appalto, in questo caso superiore ad € 150.000,00, che identifica l'obbligo di applicazione del regime di attestazione SOA e non invece l'importo della singola richiesta di subappalto che è invece inferiore a Euro 150.000,00? 

RISPOSTA

La risposta è negativa. L’art. 118 c.2 punto 3 del D. Lgs. 163/2006 prevede infatti, tra i presupposti per il rilascio dell’autorizzazione al subappalto, la produzione da parte dell’affidatario della documentazione comprovante il possesso dei requisiti di qualificazione del subappaltatore “in relazione alla prestazione subappaltata”. Ne consegue che, se i lavori da affidare in subappalto sono di importo inferiore a 150.000,00 Euro, si applica  l’art. 28 del dpr 34/00 ss.mm.ii. L’amministrazione è tenuta in tal caso a verificare in capo al subappaltatore la sussistenza dei seguenti requisiti di capacità economica finanziaria: a) importo dei lavori eseguiti direttamente nel quinquennio non inferiore all’importo dei lavori da subbappaltare (tra l’altro senza obbligo che detti lavori debbano essere similari a quelli oggetto del subappalto, ad eccezione delle lavorazioni sui beni culturali e ambientali, scavi archeologici e agricolo forestali  di cui  comma 2 art. 28 DPR 34/00); 

b) costo complessivo sostenuto per il personale dipendente non inferiore al 15% dell’importo dei suddetti lavori eseguiti nel quinquennio, con possibile riduzione figurativa del valore della lettera a) nel caso in cui il rapporto tra il costo del personale e l’importo dei lavori sia inferiore a quanto richiesto. 

c) adeguata attrezzatura tecnica. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2010-052-3593B

Nell’ambito della verifica documentale per il pagamento del 3° Sal, questa Stazione Appaltante ha richiesto all’appaltatore, sulla base della contabilizzazione del D.L., di fornire le fatture quietanzate delle imprese presenti in cantiere durante le lavorazioni afferenti al Sal precedente. La richiesta è stata formulata sia per i subappaltatori che per i sub-affidatari di lavorazioni e forniture con posa in opera (non qualificabili come subappaltori ai sensi dell’art. 118 c. 11 del D.Lgs. 163/2006, poiché con importi inferiori al 2% del contratto o a €100.000 e costo della manodopera minore del 50%,), considerandoli però cottimisti e procedendo, pertanto, ai sensi dell’art. 118 c. 3 del D.Lgs. 163/2006. Tale richiesta, naturalmente, ha il mero obiettivo di tutelare i sub affidatari, nello spirito della normativa di salvaguardia dell’interesse pubblico generale. Va detto che per le imprese presenti in cantiere, l’appaltatore aveva presentato regolare comunicazione di affidamento di sub contatto inferiore al 2% (per fornitura e posa o per lavori, a seconda del caso). L’appaltatore, però, si rifiuta di presentare le fatture quietanzate delle lavorazioni di importo inferiore al 2% dichiarando di aver stipulato contratti con i fornitori e di non essersi avvalso della collaborazione di cottimisti. Alla luce di quanto sopra si chiede, cortesemente, cosa debba intendersi per cottimista ai fini dell'applicazione del D.Lgs. 163/2006 e, conseguentemente, se sia legittimo da parte della S.A. richiedere le fatture quietanzate anche per lavorazioni e forniture con posa non annoverabili tra i subappalti perché di importo inferiore al 2% o a €100.000 e incidenza della manodopera inferiore al 50%. Si ringrazia per la cortese attenzione e si porgono distinti saluti

RISPOSTA

La “definizione legale” di subappalto, desumibile dal combinato disposto dei c. 11 e 8 ultimo periodo, dell’art. 118 del D.Lgs. 163/06, è finalizzata a delimitare il campo di applicazione del regime vincolistico delineato dal medesimo art. 118, ivi compresa la forma di tutela accordata al subappaltatore (c. 3, 2° periodo).

Secondo detta definizione, “è considerato subappalto qualsiasi contratto avente ad oggetto attività che richiedono l'impiego di manodopera, quali le forniture con posa in opera e i noli a caldo, se singolarmente di importo superiore al 2% dell'importo delle prestazioni affidate o di importo superiore a 100.000 euro e qualora l'incidenza del costo della manodopera e del personale sia superiore al 50% dell'importo del contratto da affidare”. Come chiarito dall’Autorità di vigilanza nella det. 6/03, rientrano altresì nella nozione di subappalto  i subappalti o i cottimi relativi alle prestazioni da qualificarsi come lavori di entità economica inferiore al 2% all'importo dei lavori affidati o, in assoluto, di importo inferiore a 100.000 euro, pure assoggettati al regime vincolistico, salvo il dimezzamento dei termini per l’autorizzazione. Fermo l’obbligo di comunicazione, restano pertanto sottratti all’art. 118 del Codice i soli contratti similari al subappalto, quali la fornitura con posa in opera ed i noli a caldo  che non raggiungono le soglie testè citate.

Quanto al contratto di  cottimo, consistente nell’affidamento della sola lavorazione relativa alla categoria subappaltabile, in cui l’importo  del contratto di sub affidamento può risultare inferiore a quello dei lavori per effetto della eventuale fornitura diretta di materiali da parte dell’esecutore (cfr. definizione ex art. 170 pubblicando regolamento di attuazione del Codice), va precisato che, dalla sua equiparazione al subappalto, consegue l’applicazione della sospensione del pagamento all’appaltatore anche qualora non si raggiungano le soglie indicate all’art. 118, c. 11.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-001-3633Z

Premesse: successivamente all’approvazione del conto finale e del certificato di regolare esecuzione di un lavoro di ristrutturazione è stato emesso il certificato di pagamento della rata di saldo. Il pagamento di quest’ultimo e lo svincolo della cauzione definitiva è stato subordinato: alla trasmissione della fattura pari all’importo del certificato, all’acquisizione delle fatture quietanzate dei subappaltatori inerenti, alla rata di saldo e anche ai precedenti stati di avanzamento in quanto non si era provveduto a richiederle nel corso dei lavori e alla trasmissione della garanzia fideiussoria sulla rata di saldo. Si precisa che l’ultimazione dei lavori è avvenuta in data 05/08/2009, l’approvazione del conto finale e del certificato di regolare esecuzione, sottoscritti senza riserve dall’appaltatore in data 11/08/2009, è avvenuta, a seguito della revisione contabile, in data 29/01/2010. In pari data è stato emesso il certificato di pagamento sulla rata di saldo. Alla data odierna, la ditta principale, in Ati con altra ditta, ha trasmesso il 24/02/2010 solo la fattura dell’importo pari alla rata di saldo. Successivamente con nota del 01/03/2010 è stato comunicato a questa amministrazione che con decreto del 10/02/2010 il tribunale competente aveva dichiarato aperta la procedura di concordato preventivo precisando che la proposta era stata depositata in data 12/11/2009. Per quanto sopra, si richiede Vostro parere circa le seguenti questioni: 1. Opportunità di svincolare la cauzione definitiva in considerazione che comunque è trascorso oltre un anno dalla data di ultimazione dei lavori. 2. Opportunità di procedere al pagamento della fattura. 3.Possibilità di procedere alla trasmissione dei dati del certificato di regolare esecuzione all’Autorità di Vigilanza pur in assenza delle fatture quietanzate. 

RISPOSTA

Da quanto è possibile evincere dall’articolata situazione descritta nel quesito, per l’opera in argomento non sono mai state acquisite le fatture quietanzate relative alle opere eseguite in subappalto. Ora, ai sensi di quanto prescritto dall’art. 118 c. 3 del D. Lgs. 163/2006, la mancata trasmissione delle fatture quietanziate, a dimostrazione dell’avvenuto pagamento al subappaltatore del corrispettivo maturato, comportava l’obbligo per la stazione appaltante di sospendere il pagamento all’aggiudicatario dei SAL successivi all’inadempimento. 

Si ritiene pertanto che, nel caso di specie (ove si presuppone che gli atti contabili ed il certificato di regolare esecuzione siano stati approvati subordinando il saldo all’acquisizione della documentazione mancante),  la S.A. debba sospendere il pagamento della rata di saldo e  trattenere la cauzione definitiva, quest’ultima volta proprio a coprire l’adempimento di tutte le obbligazioni contrattuali a norma degli artt.113 del D.lgs. 163/2006 e 101 del D.P.R. n. 554/99. Ciò fintantoché l'appaltatore non si ponga in regola con gli obblighi imposti di produrre le fatture quietanziate dei subappaltatori.

Analogamente non appare possibile rilasciare il certificato di esecuzione lavori previsto dal DPR 34/2000, in assenza dei documenti che comprovano l’effettiva entità delle lavorazioni eseguire in subappalto.

Per contro, appare superfluo in questa fase richiedere la cauzione a garanzia della liquidazione della rata di saldo ex art. 141 c.9 del D.Lgs. 163/2006, in quanto finalizzata a coprire il rischio di eventuali difformità e vizi dell’opera rispetto al contratto stipulato, intervenuti dalla data del collaudo provvisorio al collaudo definitivo, risultando quest’ultimo già accettato dall’Ente.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-010-3661C

Costruzione di un sottopasso ferroviario di _____. D.Lgs 163/2006 art. 118, 3° c. (fatture quietanzate). Richiesta parere. Il Comune di _____ ha sostanzialmente completato con relativo collaudo un sottopasso ferroviario dell’importo di € 2.620.000 di cui € 2.120.000 finanziati dalla Regione. Il decreto di concessione del contributo, stabilisce in 5 anni (29.12.2010) il termine ultimo per presentare la documentazione per l’erogazione del saldo. L’impresa appaltatrice ha subappaltato parte delle lavorazioni. Per i pagamenti, Il bando di gara prevedeva, l’obbligo dell’aggiudicatario di trasmettere alla S.A. copie delle fatture al subappaltatore quietanzate Tra un subappaltatore e l’appaltatore è sorto un contenzioso per delle fatture non liquidate (e quindi non quietanzate) per il quale è stato avviato l’arbitrato. Per tale motivo (D.Lgs 163/2006 art. 118, 3° c.) il Comune ha sospeso i pagamenti e conseguentemente non ha potuto richiedere l’erogazione della rata di finanziamento regionale. Nel frattempo la ditta subappaltatrice è fallita. Anche per tali motivi, è stata richiesta ed ottenuta dalla Regione una proroga di 2 anni del termine per presentare la documentazione per l’erogazione del saldo. Ad oggi il credito dell’appaltatore, che ha già emesse le fatture del SAL e Stato Finale, è di circa € 350.000. C’è il rischio che tale importo venga escluso dal finanziamento nel caso non venga effettivamente “speso” entro i termini. Si chiede un parere in merito all’inderogabilità del art. 118, 3° c del D.Lgs 163/2006, ovvero alla possibilità di poter liquidare i crediti dell’appaltatore anche in assenza delle fatture quietanzate, e consentire la contabilizzazione alla Regione per l’erogazione del finanziamento, a fronte della presentazione da parte dello stesso di una fideiussione di pari importo a garanzia degli eventuali debiti nei confronti del subappaltatore.

RISPOSTA

La ratio della facoltà prevista dall’art. 118, c. 3 del Codice risiede nell’esigenza di una tutela da accordare anche ai lavoratori delle ditte subappaltatrici che altrimenti non avrebbero alcun rapporto diretto col prezzo corrisposto per l’appalto (pur avendo esplicato attività lavorativa) poichè legati contrattualmente solo all’appaltatore (essendo “terza”, al riguardo, la S.A.): la S.A. che eroga pubblico danaro come prezzo d’appalto, potendo quindi sospendere i predetti pagamenti all’appaltatore che ingiustificatamente non comprova l’avvenuto pagamento dei propri aventi causa, si fa comunque “garante” anche di quei lavoratori.

Tuttavia – cfr. AVCP det. n. 7/2004 – l’art. 118, c. 3 non prevede un’espressa e specifica sanzione normativa per tale mancata trasmissione, se non, appunto, la sospensione dei pagamenti in corso: a conferma che si è voluto mantenere il tutto sul piano dei rapporti meramente negoziali inter partes.

Ciò posto, il comportamento della S.A. che – a fronte della presentazione di una fideiussione a garanzia dei debiti “in contestazione” fra appaltatore e subappaltatore – proceda a liquidare il residuo credito dell’appaltatore, sembra legittimo per i seguenti motivi: 

· il carattere di garanzia legale di pagamento della fideiussione in parola;

· il dato che, nel caso di specie, risulta essere in corso di definizione il contenzioso sorto fra appaltatore e subappaltatore, rispetto al quale la S. A. – come detto – deve rimanere “terza”, non essendo parte di quel rapporto contrattuale. 

“Fallimento del subappaltatore” e “perentorietà dei termini di rendicontazione nei confronti del finanziamento regionale” saranno ulteriori presupposti giuridico/fattuali che andranno a rafforzare il contenuto motivazionale del provvedimento in tal senso adottato da parte della S. A.      
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2011-044-3884B

Oggetto: quesito su “Pagamento subappaltatori – fatture quietanzate”. In questo comune è stato recentemente concluso il primo stralcio dei lavori di restauro di un edificio da destinare a biblioteca comunale. Nel corso degli stessi la ditta appaltatrice ha fatto ricorso, per alcune lavorazioni, al subappalto, regolarmente autorizzato da questa Amministrazione. Il bando di gara conteneva la clausola in cui si prevedeva, per i lavori in subappalto, il pagamento diretto all’affidatario previa acquisizione delle fatture quietanzate (vedi art. 118 – c. 3° del D.Lgs. 163/2006 e s.m.i.) Nel prossimo mese di gennaio sarà possibile liquidare alla ditta appaltatrice un 6° certificato di pagamento, un 7° certificato di pagamento pari al finale, nonché svincolare la ritenuta dello 0,5% a seguito approvazione certificato di collaudo. E’ stato pertanto richiesto alla ditta appaltatrice la consegna di copia delle fatture quietanzate relative ai pagamenti corrisposti ai subappaltatori. Un subappaltatore ha trasmesso una nota in cui dichiara di aver concordato con la ditta appaltatrice, a saldo del proprio credito, pagamenti dilazionati con scadenze superiori alla data in cui questa Amministrazione potrà liquidare la ditta esecutrice. Si chiede se sia corretto che l’amministrazione trattenga dal 7° certificato di pagamento gli importi corrispondenti alle dilazioni suddette e o se in considerazione dell’accordo tra appaltatore e subappaltatore sia possibile liquidare l’intera somma. Relativamente ai sub-contratti non qualificabili come subappalti ai sensi art. 118 – comma 11° – del D.lgs. 163/2006, si chiede se l’Amministrazione aggiudicatrice può attuare delle azioni atte a tutelare il diritto al pagamento del sub-contraente nei confronti dell’appaltatore. Si segnala il carattere di urgenza del quesito 

RISPOSTA

Con riferimento al quesito posto, la dilazione dei pagamenti  concordata con il subappaltatore mediante individuazione di  scadenze superiori alla data in cui la Stazione appaltante è in grado di liquidare l’appaltatore, consente di giustificare la mancata trasmissione delle fatture quietanzate, in quanto non indicativa di un inadempimento. Per altro verso, l’ipotesi di liquidare  integralmente  la ditta esecutrice  prima di aver  acquisito la dimostrazione dell’avvenuta estinzione dei crediti vantati dal subappaltatore non appare conforme alla ratio di tutela del subappaltatore, sottesa all’istituto della sospensione  del successivo pagamento all’appaltatore di cui all’art. 118, comma 3, D.Lgs. 163/2006. Pertanto, nel caso di specie, in assenza della previsione di un termine finale della sospensione,  si ritiene corretto tenere conto, in sede di collaudo, della soluzione di sospendere il pagamento della rata di saldo sino all’avvenuta trasmissione delle fatture quietanzate. 

Non appare per converso possibile per l’Amministrazione aggiudicatrice  accordare le medesime forme di tutela a subcontraenti diversi dai subappaltatori,  poiché la “definizione legale” di subappalto, desumibile dal combinato disposto  dei commi 11 e 8 ultimo periodo dell’art. 118 del D.Lgs. 163/2006, è finalizzata a delimitare il campo di applicazione del regime vincolistico delineato dal medesimo art. 118, ivi compresa la sospensione prevista a tutela del subappaltatore (comma  3, secondo periodo). In considerazione del loro carattere eccezionale, le disposizioni testè richiamate non sembrano dunque estensibili a fattispecie  diverse da quelle testualmente indicate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

TRATTATIVA PRIVATA

QUESITO-2004-4-670V

Il Comune deve procedere all'appalto dei "Lavori di adeguamento alla normativa antincendio , di sicurezza ed igienico sanitarie della Casa di Riposo .............. II° stralcio". L'importo complessivo dei lavori è Euro 335.000 *. L'immobile è una casa di riposo per anziani di proprietà dell'ente richiedente. Per tali motivi si richiede il parere circa l'applicabilità dell'art.33, comma 3, lett. e) della L.R. 27/2003. Il responsabile Uff. Tecnico.
RISPOSTA

Si tratta di stabilire se le opere indicate nel quesito (adeguamento alla normativa antincendio, di sicurezza ed igienico-sanitaria di una casa di riposo) possano essere fatte rientrare tra i lavori di manutenzione nel settore sanitario che, ex art. 33, c. 3, lett. e), LR 27, legittimano il ricorso alla trattativa privata, sia pure preceduta da gara ufficiosa.

Si deve anzitutto considerare che, sopra i 300.000 euro, anche nelle LR 27 la trattativa privata, rimane una procedura eccezionale di scelta del contraente, consentita solo nelle ipotesi enumerate nello stesso art. 33, c. 3, che vanno quindi considerate tassative e insuscettibili di interpretazione analogica o estensiva.

In particolare, le manutenzioni nel settore sanitario cui il legislatore si è riferito per legittimare la procedura negoziata sono quelle che, per la specialità sia delle lavorazioni sia degli ambienti in cui si svolgono (p. es.: sale operatorie), giustificano la deroga alle ordinarie procedure ad evidenza pubblica. 

Per quanto è possibile ricavare dai dati indicati nel quesito, non pare che i lavori oggetto dell’appalto in questione presentino tali caratteristiche e pertanto si ritiene di dover rispondere negativamente al quesito medesimo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-6-684V

CON RIFERIMENTO ALL'ART.33 DELLA LEGGE IN OGGETTO SI INTENDE APPALTARE UN LAVORO "nuovo parcheggio"DI IMPORTO PARI A €. 230.000,00 soli lavori A TRATTATIVA PRIVATA. 1. è possibile affidare i lavori ai sensi del citato art. 33 let.a) con gara informale "tre ditte"...nel caso si invitino invece più di 5 ditte necessita applicare il "taglio ali"?. 2. necessita comunicare alla Corte dei Conti e Autorità di Vigilanza il ricorso alla trattativa privata? Grazie 
RISPOSTA

1. Nel caso in cui alla gara informale prevista dall’art. 33, c. 1, lett. a), della LR 27 si invitino 5 o più imprese non vi è obbligo di applicare il sistema di esclusione automatica con taglio delle ali. L’Amministrazione nell’invito a partecipare fisserà le modalità di aggiudicazione che riterrà più adeguate (massimo ribasso, esclusione automatica con taglio delle ali, ecc…). Se l’invito non contiene nessuna indicazione al riguardo si applica il massimo ribasso, in quanto il taglio delle ali è procedura ordinaria solo per asta pubblica e licitazione privata (art. 21, commi 1 e 1-bis, L. 109).

2. Nessuna comunicazione va fatta alla Corte dei Conti in merito al ricorso alla trattativa privata, mentre per quanto riguarda l’Autorità vige l’obbligo di comunicazione di cui all’art. 4, c. 17, della L. 109

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-14-698V

L.R. 27/03 art.33, si chiede: 1. è possibile affidare con tale procedura qualsiasi lavoro pubblico "comunale" di importo lavori fino a 300.000 €.? 2. è consigliabile indirizzo da parte della Giunta al responsabile del procedimento sulla scelta del criterio di affidamento? 3. che forma di pubblicità è prevista. Grazie

RISPOSTA

Alla luce del disposto dell’art. 33, c.1, lett. a, LR 27/03, il ricorso alla trattativa privata è ammesso per qualsiasi lavoro pubblico “comunale”, indipendentemente dalla tipologia dell’opera, laddove l’importo dell’appalto sia compreso nel limite di 300.000 euro. 

In ordine al criterio di aggiudicazione, fermo restando che l’obbligo di gara informale scatta per gli affidamenti sopra i 150.000 euro, occorre tener presente che: 1) il rischio di ribassi anomali appare contenuto in quanto ogni concorrente sa che, se se ne rende responsabile, verosimilmente non sarà più invitato alle successive trattative private dell’ente; 2) per l’eventuale esclusione automatica delle offerte anomale possono essere scelti anche criteri diversi da quello dell’art. 21, c. 1-bis, L. 109 (p.es. senza il taglio delle ali).  Un atto di indirizzo in questo senso della Giunta potrebbe “ingessare” le scelte dell’amministrazione, di fronte alla molteplicità delle situazioni possibili.

Trattandosi di procedura negoziata, non è normativamente prevista alcuna pubblicità preventiva, ma solo la comunicazione successiva di cui all’art. 4, c. 17, L. 109.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-16-703V

Nel caso in cui si volesse procedere all'affidamento di lavori di importo superiore a 100.000,00 (limite previsto dalla L.109/94) euro a mezzo trattativa privata ,posso già applicare quanto previsto dalla nuova legge regionale sui lavori pubblici e quindi procedere fino a 150.000,00 ad affidamento diretto e da 150.000,00 a 300.000,00 a gara informale fra tre soggetti?

RISPOSTA

La norma dell’art. 33 della L. 27/2003 è immediatamente operante, non essendo subordinata all’emanazione di successivi provvedimenti attuativi. E’ quindi possibile sin da ora procedere all’affidamento a trattativa privata secondo le fasce di importo e le modalità fissate dalla normativa regionale. Quindi per lavori di importo fino a 150.000 euro si può procedere, laddove le circostanze lo richiedano, anche ad affidamento diretto; sopra i 150.000 euro e sotto i 300.000 euro con gara ufficiosa con almeno 3 imprese.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-29-740T

In data 9.07.2003, sono stati aggiudicati mediante pubblico incanto il 5°lotto dei lavori per la realizzazione di alcune condotte.

Con determina dirigenziale del 6.08.2003 i suddetti lavori sono stati definitivamente aggiudicati per l’importo complessivo di €. 552.241,02 (comprensivi degli oneri per la sicurezza).

I relativi lavori risultano consegnati alla ditta appaltatrice l’1.12.2003.

Il termine di scadenza è fissato al 26.08.2004.

Dovendo ora questa Amministrazione procedere all’appalto del 6°lotto finalizzato alla realizzazione di condotte di collegamento alla rete prevista dal suddetto 5°lotto, per un importo a base d’appalto previsto in complessivi €. 453.000,00 al netto del costo della sicurezza

S I   C H I E D E

Se nel caso di specie sia applicabile la procedura negoziata  (trattativa privata) senza pubblicazione di un bando prevista dall’art.33, comma 3°, punto 2), lett.b) della L.R. 7.11.2003, N.27 con affidamento diretto alla stessa Ditta appaltatrice del 5°lotto, trattandosi di opere per stralci successivi, ma funzionali a quelli oggetto dello stralcio in esecuzione.

Si ringrazia sentitamente e, in attesa di cortese riscontro si inviano distinti saluti.

RISPOSTA

Alla luce della disposizione recante la disciplina transitoria della L.R. 27/03, per cui le norme di quest’ultima trovano applicazione ai lavori pubblici di interesse regionale le cui procedure di affidamento sono avviate non prima del 10 gennaio 2004, la risposta al quesito può essere affermativa.

Infatti, nel caso di specie l’affidamento da disciplinare con l’art. 33, comma 1, lett. b), della L.R. 27/03:

a) avverrebbe successivamente al 9 gennaio 2004

b) riguarderebbe uno stralcio successivo di lavori rispetto a quello affidato con procedura ad evidenza pubblica

c) lo stralcio aggiudicato mediante pubblico incanto sarebbe ancora in corso di esecuzione

d) lo stralcio da affidare a trattativa privata sarebbe di importo non superiore a 750.000 euro

e) tanto lo stralcio originario, quanto lo stralcio successivo, sarebbero compresi in un progetto base, conformemente a quanto prevede l’art. 14, comma 7, della legge 109/94 – applicabile in virtù dell’art. 1, comma 2, della L.R. 27/03 anche ai lavori pubblici di interesse regionale – secondo il quale “un lavoro può essere inserito nell’elenco annuale, limitatamente ad uno o più lotti, purché con riferimento all’intero lavoro sia stata elaborata la progettazione almeno preliminare …”

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-36-766T

Il Comune ha appaltato una serie di lavori aggiudicandoli prima del 10/01/2004, data dell'entrata in vigore della nuova L. R. sui lavori pubblici, pertanto in applicazione della Legge Merloni e ss. mm.. E' possibile utilizzare da subito i ribassi d'ata in questi appalti ai sensi della nuova Legge? Grazie per la collaborazione. Distinti saluti.
RISPOSTA

La norma che consente l’affidamento a trattativa privata (senza previa gara ufficiosa) degli interventi da realizzare mediante l’utilizzo di somme rese disponibili da ribassi d’asta o da economie è l’art. 33, comma 1, lett. b), della L.R. 27/03.

Tale disposizione configura uno speciale regime di affidamento dei lavori, utilizzabile in presenza della fattispecie ivi descritta.

A norma dell’art. 72, comma 1, della L.R. 27/03, le disposizioni di quest’ultima – e, quindi, anche quella richiamata in apertura – trovano applicazione ai lavori pubblici il cui affidamento abbia avvio a partire dal 10 gennaio 2004 (data di entrata in vigore della L.R. 27/03).

Ne consegue che l’utilizzo della trattativa privata di cui all’art. 33, comma 1, lett. b), dando luogo ad un affidamento di lavori, è possibile qualora prenda avvio successivamente al 9 gennaio 2004.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-45-777Vbis

Dobbiamo appaltare i lavori per la realizzazione della nuova stazione autocorriere ad Adria (RO), il cui importo complessivo a base d'asta è di Euro 505.000. L'opera è finanziata in parte con contributo regionale. La domanda è questa: dovendo appaltare i lavori mediante due gare distinte, essendo composta l'opera di lavori stradali e lavori edili ed essendo i rispettivi importi a base d'asta inferiori a 300.000 Euro, possiamo avvalerci della facoltà prevista all'art. 33 c. 1 lett. a) della L.R. 7.11.2003, n. 27 o si deve considerare l'importo complessivo dei lavori (505.000 Euro)? Grazie.

RISPOSTA

Occorre necessariamente premettere che il ricorso a due distinte procedure d’appalto per la realizzazione di un unico intervento (realizzazione della nuova stazione autocorriere) deve essere motivato da ragioni obiettive, essendo concretamente ravvisabile il sospetto di un artificioso frazionamento dell’appalto finalizzato ad evitare l’applicazione delle norme più vincolanti previste per le gare di importo più elevato.

Ciò detto, laddove tali ragioni obiettive effettivamente ricorrano (e ne dovrà essere adeguata dimostrazione), i due appalti, essendo singolarmente di importo inferiore a 300.000 euro, potranno essere affidati ciascuno con le procedure di cui all’art. 33, comma 1, lett. a), della L.R. n. 27/2003, dando conto delle ragioni del ricorso a tale procedura ai sensi del comma 7 dello stesso articolo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-48-785T


In data 9.07.2003, questo Consorzio costituito per l’attuazione dell’Area Industriale Attrezzata del ................... ai sensi della L.R. 22.04.1977, N.33, ha aggiudicato mediante pubblico incanto il 5°lotto dei lavori per la realizzazione della rete stradale e delle reti tecnologiche nell’ambito del comprensorio dell’A.I.A.


Con determina dirigenziale del 6.08.2003 i suddetti lavori sono stati definitivamente aggiudicati per l’importo complessivo di €.552.241,02 (comprensivi degli oneri per la sicurezza).


I relativi lavori risultano consegnati alla ditta appaltatrice l’1.12.2003.


Il termine di scadenza è fissato al 26.08.2004.


Dovendo ora questa Amministrazione procedere all’appalto del 6°lotto finalizzato alla realizzazione del collegamento stradale tra la rete viaria esistente prevista dal suddetto 5°lotto, per un importo a base d’appalto previsto in complessivi €.453.000,00 al netto del costo della sicurezza

S I   C H I E D E

Se nel caso di specie sia applicabile la procedura negoziata  (trattativa privata) senza pubblicazione di un bando prevista dall’art.33, comma 3°, punto 2), lett.b) della L.R. 7.11.2003, N.27 con affidamento diretto alla stessa Ditta appaltatrice del 5°lotto, trattandosi di opere per stralci successivi, ma funzionali a quelli oggetto dello stralcio in esecuzione.

Si ringrazia sentitamente e, in attesa di cortese riscontro si inviano distinti saluti.

RISPOSTA

La trattativa privata per l’affidamento “diretto” dei lavori oggetto di uno stralcio successivo all’esecutore dei lavori oggetto dello stralcio precedente è disciplinata dall’art. 33, c.1, lett. b) (e non c.3, punto 2, lett. b) L.R. 27/03.

La citata disposizione regionale non contempla alcuni degli elementi costitutivi della fattispecie del “lotto successivo” presente nell’ordinamento comunitario (art. 7, c.3, lett. d), direttiva 93/37/CEE), tra i quali anche l’espressa indicazione, nel bando riguardante l’affidamento del primo appalto, della possibilità di affidamento del lotto successivo, mediante trattativa privata, all’appaltatore originario.

Deve, al contrario, ritenersi implicitamente presente anche nell’ordinamento regionale la condizione “comunitaria” dell’esistenza di un “progetto base” comprensivo del lotto originario e dei lotti successivi, atteso che a norma dell’art. 14, c.7, legge 109/94 – applicabile in virtù dell’art. 1, c.2, L.R. 27/03 anche ai lavori pubblici di interesse regionale – “un lavoro può essere inserito nell’elenco annuale, limitatamente ad uno o più lotti, purché con riferimento all’intero lavoro sia stata elaborata la progettazione almeno preliminare …”.

Alla luce di quanto sopra, al quesito può essere data risposta affermativa, in quanto la procedura di affidamento “diretto” a trattativa privata avrebbe inizio successivamente al 10 gennaio 2004, ai sensi dell’art. 72., c.1, LR 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-51-797T


Con la presente s’ intende sottoporre a questo spett.le Ufficio un quesito in merito all’applicabilità della nuova Legge Regionale sui LL.PP. n. 27 del 7/11/2003 ed in particolare sulla lettera a), comma 1 dell’art. 33 riferito alla PROCEDURA NEGOZIATA. Nel citato comma, infatti viene scritto testualmente che “I contratti di appalto di lavori pubblici di interesse regionale possono essere affidati a trattativa privata nei seguenti casi: a) per tutti gli interventi di importo inferiore a 300.000,00 euro. In tal caso qualora il valore dell’importo dei lavori pubblici da affidare sia superiore a 150.000,00 euro si procede all’affidamento previa gara informale tra almeno tre soggetti; …” 
Si desume, sembra, che per importi inferiori a 150.000,00 euro è possibile affidare direttamente i lavori senza procedere alla scelta del contraente secondo le modalità indicate al comma 1, art.27. Ciò s’ intuisce, ma tale procedura non è espressamente indicata per iscritto nella legge regionale e pertanto il riferimento normativo rimane la legge nazionale. 


Dall’ordinamento comunitario (direttiva 93/37/CEE) e subito dopo con la legge Merloni si evidenza che la trattativa privata riveste il carattere di procedura “eccezionale” o “straordinaria” di scelta del contraente, in quanto utilizzabile solo in presenza di condizioni normativamente individuate, la cui ricorrenza, nel caso di specie, dev’essere puntualmente verificata ed indicata nella motivazione del provvedimento che ne fa concreta applicazione (tratto da commento del dott. Roberto Travaglini).


Ora, con la messa in evidenza al primissimo posto nella nuova Legge Regionale sui LL.PP. questo sistema di scelta del contraente s’ induce a credere, soprattutto tra gli Amministratori degli Enti locali, che la stessa sia più facile e semplice di prima con conseguente pressione sui rispettivi uffici tecnici affinché si realizzi a breve le opere programmate. In realtà la sostanza rimane inalterata, ma si apre il quesito di scelta del contraente e le garanzie dell’Ente: 


a) Come si giustifica in maniera adeguata la scelta di una ditta valida a discapito di un’altra altrettanto valida con caratteristiche molto simili per importi inferiori a 150.000,00 euro quando non ci sono condizioni particolari di carattere d’urgenza che impongono l’esecuzione a breve delle opere? 


b) Quali sono le garanzie per il funzionario dell’Ente locale che applica la trattativa privata come indicato nella nuova legge nel caso di condizioni normali, cioè non in situazioni d’urgenza e di salvaguardia della pubblica incolumità o altro?


c) Come si deve comportare l’Ufficio Tecnico Comunale quando un Amministratore o il Sindaco decide di affidare dei lavori ad una ditta o ad un’altra che non è all’altezza di garantire la corretta esecuzione dell’opera a regola d’arte con enormi ribassi?


Può succedere a tal riguardo che una ditta esclusa da un lavoro pubblico, nei casi sopra esposti, possa avere la sensazione o addirittura elementi tangibili, di mancata correttezza da parte della stazione appaltante per i più disparati motivi. 

Si chiede una risposta ed un commento il più possibile esaustivo sui quesiti di cui sopra.

RISPOSTA

L’eccezionalità della trattativa privata risiede nella circostanza che il relativo utilizzo non è “libero”, ma può avvenire “esclusivamente nei casi e secondo le modalità previsti dalla … legge” (art. 20, comma 2, legge 109/94).

Secondo gli artt. 33, c. 1, LR 27/03 e 24, c. 1, lett. 0a), L. 109/94, i “casi … previsti dalla legge” sono costituiti dall’ammontare del lavoro oggetto di affidamento, rispettivamente inferiore a 150.000 euro o non superiore a 100.000 euro.

Il carattere “eccezionale” della trattativa privata risiede, altresì, nell’onere di accompagnare il provvedimento con “l’illustrazione completa delle motivazioni del ricorso a detto criterio di scelta del contraente”.

In merito alle specifiche questioni poste:

a) è sufficiente far constare che l’importo dei lavori è inferiore ai 150.000 euro e che l’impresa affidataria ha requisiti adeguati all’esecuzione dei lavori

b) il funzionario che utilizzi la trattativa privata nel pieno rispetto della normativa vigente compie un’attività pienamente lecita e legittima

c) non è compito dell’amministratore decidere l’utilizzo della trattativa privata e/o scegliere l’impresa affidataria. il funzionario si deve opporre ad un affidamento a trattativa privata che il primo voglia disporre, per di più ad impresa non idonea. Le imprese non coinvolte in una procedura d’affidamento a trattativa privata sono titolari di una posizione differenziata che le legittima all’impugnazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-56-808T

Se procedo a trattativa privata previa gara informale ed invito più di 5 ditte devo procedere alla determinazione della media per la verifica dell'anomalia? 

RISPOSTA

Relativamente alla problematica concernente la possibilità di applicazione del meccanismo di esclusione automatica delle offerte anomale nel caso di trattativa privata, si registrano le seguenti posizioni.

La giurisprudenza (TAR Friuli-V.G., n. 1298/99 e TAR Lazio, Roma, Sez. III-ter, n. 8549/02) ha ritenuto che se la trattativa privata è preceduta da gara informale, qualora la Stazione committente ne faccia preventiva indicazione nel bando di gara, può procedere all’esclusione automatica, mentre se non ne fa menzione, è necessario effettui la verifica in contraddittorio delle offerte presunte anomale.

L’Autorità per la Vigilanza (determinazione 9/02) ha, invece, escluso che possa farsi luogo ad esclusione automatica delle offerte anomale nell’ipotesi di gara informale che precede la trattativa privata. Ciò in quanto la Stazione committente sceglie discrezionalmente l’offerta che ritiene più vantaggiosa, sicché non residuerebbe spazio per meccanismi automatici.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-60-816T

Il Comune di ............. ha appalto i lavori ampliamento della scuola consistenti nella realizzazione al grezzo della cucina-mensa con servizi al PT e biblioteca con servizi al P1 con complet. della sala mensa per renderla agibile 1°stralcio.Sta progettando ora il completamento e si prevede un costo di € 740.000 a base d'asta. Si chiede: 1. è possibile assegnare i lavori di complet. all'impresa aggiudicataria del 1° stralcio a sensi art. 33 L.R. 27/2003? 2. in caso affermativo nella redazione del progetto si utilizzeranno i prezzi unitari del 1° stralcio o prezzi correnti di mercato? 

RISPOSTA

Alla luce della disposizione recante la disciplina transitoria della LR 27/03, la risposta al quesito può essere affermativa.

Infatti, l’affidamento dei lavori di completamento, da disciplinare con l’art. 33, c. 1, lett. b), LR 27/03:

f) avrebbe luogo successivamente al 9 gennaio 2004

g) riguarderebbe uno stralcio successivo di lavori rispetto a quello affidato con procedura ad evidenza pubblica

h) farebbe seguito ad un 1^ stralcio ancora in corso di esecuzione

i) sarebbe di importo non superiore a 750.000 euro.

Quanto ai prezzi da utilizzare nella progettazione definitiva ed esecutiva del 2^ stralcio, la norma regionale non fornisce indicazioni, contrariamente a quanto a suo tempo prevedeva l’art. 12 della legge 1/78 (prezzi del primo lotto, ulteriormente scontati del 5% rispetto all’originario ribasso).

L’art. 34, c. 1, DPR 554/99 (richiamato anche dall’art. 43, c. 1), impone che per la progettazione del 2^ stralcio siano utilizzati i prezzi correnti di mercato, qualora diversi da quelli impiegati per la progettazione esecutiva e l’affidamento dei lavori del 1^ stralcio.

In ogni caso, l’onere della motivazione di cui all’art. 33, c. 7, LR 27/03 induce a ritenere che le condizioni economiche da concordare in sede di concreto affidamento a trattativa privata debbano essere più convenienti, per la Stazione committente, rispetto alla stima dei lavori del 2^ stralcio definita in sede di relativa progettazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-66-833T

Pongo il seguente quesito: A seguito di approvazione di una perizia di variante da parte della Giunta Comunale per autorizzare lavori in più rispetto a quelli precedentemente approvati, Il Responsabile del Servizio deve espletare una gara a trattativa privata per l'esecuzione degli ulteriori lavori o può andare in affidamento diretto? Se invece la spesa per i lavori in più fosse già stanziata nel precedente quadro economico è sufficiente che detti lavori siano approvati dal responsabile del Servizio senza parere della Giunta?

RISPOSTA

Poiché nel quesito si parla di una “perizia di variante”, si ritiene che la problematica posta riguardi non già l’affidamento a trattativa privata di un lavoro pubblico (seppur connesso ad altro in corso di esecuzione), quanto la variazione di un contratto d’appalto in corso d’opera.

L’esecuzione dei lavori oggetto di una perizia di variante costituisce un’obbligazione contrattuale nei limiti del quinto in più dell’importo dell’appalto, da calcolarsi a norma dell’art. 10, c. 4 e 5, DM 145/00, mentre è rimessa all’autonoma accettazione dell’appaltatore qualora ecceda detto limite (comma 3).

Quanto all’organo competente all’approvazione della perizia, si deve fare riferimento ai commi 9 e 10 dell’art. 134 del DPR 554/99.

Il comma 10 riguarda le variazioni di cui all’art. 25, c. 3, L 109/94 (varianti finalizzate al miglioramento dell’opera e alla sua funzionalità, non comportanti modifiche sostanziali, motivate da esigenze sopravvenute, d’importo non superiore al 5% dell’originario contratto e con copertura nella somma stanziata per l’intervento), cui corrisponde, nella LR 27/03, la fattispecie dell’art. 37, comma 1, lett. c) (l’importo, in questo caso, non dev’essere superiore al 20% dell’originario contratto). In tali casi, la perizia di variante è approvata dal responsabile del procedimento.

Nei casi restanti, a norma dell’art. 134, c. 9, DPR 554/99, l’approvazione della perizia spetta alla Giunta.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-87-880T

Lavori di restauro di di beni culturali: - il D. Lgs. 30/2004 ammette la trattativa privata per i lavori fino a euro 500.000,00 con 15 ditte invitate il cui elenco deve essere inviato per conoscenza all’Osservatorio LL.PP. - la L.R. 27/2003 art.33 prevede al comma 3 che i contratti di appalto di lavori pubblici di importo compreso tra 300.000,00 e 750.000,00 euro sono affidati a trattativa privata previa gara informale tra almeno cinque soggetti per lavori di manutenzione ordinaria e straordinaria nel settore sanitario o della sicurezza e nel restauro di beni vincolati che richiedono un rapporto fiduciario con l’appaltatore; E’ possibile nel caso in cui si debba affidare un lavoro di restauro del Castello o di un tratto di cinta muraria di importo inferiore a euro 750.000,00 procedere a gara informale tra cinque ditte o nel caso di restauro di beni culturali vale solo il D. Lgs. 30/2004?
RISPOSTA

Il quesito investe il rapporto tra la disciplina della trattativa privata per i lavori di “restauro di beni vincolati che richiedono un rapporto fiduciario con l’appaltatore” [contenuta nell’art. 33, c. 3, lett. e), LR 27/03] e quella riguardante i “lavori pubblici concernenti i beni ...immobili e gli interventi sugli elementi architettonici e sulle superfici decorate di beni del patrimonio culturale, sottoposti alle disposizioni di tutela di cui al D. Lgs. 490/99” (ora D. Lgs. 42/04) [contenuta nell’art 7, c. 2, lett. a), D. Lgs. 22.01.2004, n. 30].

L’art. 1, c. 3, D. Lgs.  30/04, prevede che le regioni disciplinino i lavori definiti al comma 1 “sulla base di quanto disposto dal presente decreto legislativo”.

In attesa di una normativa regionale di dettaglio, coerente con le previsioni del D. Lgs. 30/04, l’unica disciplina degli appalti di lavori pubblici concernenti i beni culturali è quella contenuta nel citato D. Lgs. 30/04.

Tale conclusione è in linea con le affermazioni riportate nella sentenza della Corte costituzionale 13.01.2004, n. 9, che relativamente al DM 24 ottobre 2001, n. 420, ne ha sancito la riconducibilità alla materia della “tutela dei beni culturali” [ex art. 117, c. 2, lett. s), Cost.] e, quindi, ad un “ambito riservato alla legislazione esclusiva dello Stato”.

Per i lavori oggetto del quesito, l’affidamento a trattativa privata sarà possibile solo nei limiti definiti dall’art. 7 D.Lgs. 42/04.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-89-890V

Nei mesi scorsi è stato approvato un progetto di importo a base d'asta di € 160.000,00 per la sistemazione di alcune vie del centro. Attualmente però parte dell'intervento non è attuabile in quanto alcune strade saranno soggette a lavori da parte dell'Ente che gestisce l'acquedotto. Pertanto l'opera, causa la pericolosità di alcuni tratti di strada, dovrà essere comunque eseguita nelle restanti vie e sarà divisa in stralci funzionali. Il primo stralcio di importo a base d'asta di € 52.000,00 sarà aggiudicato mediante trattativa privata 3 ditte. Il rimanente stralcio € 108.000,00, potrà essere comunque aggiudicato a trattativa privata essendo sotto i 300.000,00= Euro o dovrà essere aggiudicato in altra forma come specificato dall'art. 33 c. 4 della Legge Regionale 27 del 2003?

RISPOSTA

E’ da ritenere che sia possibile procedere all’affidamento a trattativa privata anche per il rimanente stralcio dell’importo di € 108.000. Infatti l’importo dell’intero progetto (160.000 euro) abilitava comunque la trattativa privata previa gara informale e non sembra significativa la circostanza del frazionamento dell’intervento, resosi necessario per circostanze sopravvenute che ne hanno reso al momento inattuabile una parte. 

Pertanto potrà procedersi anche per il secondo stralcio ad una nuova gara ufficiosa, alla quale potrà essere invitata anche l’impresa affidataria del primo lotto. La previsione dell’art. 33, c. 4, non pare rilevante, trattandosi nel caso di specie di ipotesi in cui l’importo complessivo dell’intervento originario rimane comunque entro il limite della soglia fissata dalla legge per la trattativa privata. Sarebbe infatti contraddittorio che l’intero intervento potesse essere oggetto di trattativa privata se affidato in unico lotto, e non potesse invece esserlo se ripartito in più lotti funzionali.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-92-893T

Premesso che questo Comune, per la quasi totalità dei propri lavori pubblici, provvede con appalti al di sotto dei 150.000,00 Euro. Si chiede, cortesemente, il Vs. consiglio sulle modalità di utilizzo della procedura negoziata di cui al 1° comma dell'art. 33 della L.R. n. 27/2003 ed in modo particolare come si può conciliare il 1° comma lettera a) con quanto previsto dal 7° comma del medesimo articolo. Più specificatamente la trattativa privata per lavori sotto i 150.000,00 Euro deve essere comunque considerata una procedura eccezionale e pertanto da giustificare come previsto dal 7° comma? oppure deve ritenersi una procedura normale e come giustificazione di cui al 7° comma è sufficiente specificare trattativa privata ai sensi del 1° comma lett. a) dell'art. 33? Con l'Autorità di Vigilanza, nell'elenco trimestrale deve essere allegata la motivazione della trattativa privata? Ringrazio della gentile collaborazione che verrete concedermi, certo che il problema, sopratutto per i piccoli Comuni, è particolarmente sentito. Distinti saluti.

RISPOSTA

La questione si pone anche per i lavori d’importo non superiore a 100.00 €, disciplinati dall’art. 24, c. 1, lett. 0a), L 109.

Il ricorso alla trattativa privata non viene subordinato a specifici presupposti, al contrario dei lavori d’importo superiore, anche se la LR 27 (art. 33, c. 7) e la L 109 (art. 24, c. 2) richiedono la motivazione (quest’ultima, anche la comunicazione all’Osservatorio).

La dottrina (De Nictolis) ha commentato che “ora per i lavori di importo fino a 100.000 euro il ricorso alla trattativa privata è rimesso alla libera scelta della stazione appaltante, svincolata dai presupposti di cui al citato art. 41 (ndr.: del RD 827/1924) …ed incontra ora solo il limite della motivazione obbligatoria”.

Conferme indirette si trovano nella deliberazione dell’Autorità n. 255 (69253/P) del 24.09.2003 e nella sentenza T.A.R. Marche, 14.11.2003, n. 1334.

La motivazione potrà evidenziare il risparmio di costi e di tempi rispetto all’esperimento di una gara formale, nonché la conoscenza e l’affidabilità dell’impresa prescelta.

Fino alla pubblicazione del provvedimento di cui all’art. 55, c. 3, LR 27 le comunicazioni all’Osservatorio vanno fatte secondo le norme statali vigenti, tra le quali vi sono anche le istruzioni dell’Autorità (Comunicato 17.04.2001) che per le trattative private inferiori ai 150.000 € prevedono la documentazione giustificativa circa le motivazioni del ricorso alla trattativa privata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-98-921

Gentile Staff del sito " legge 109-94.it ", Vorrei conoscere il Vs. parere in merito alle 2 questioni di seguito evidenziate: 1) l'articolo 29 della legge regionale n. 27/2003 deve ritenersi già applicabile con esclusione quindi della possibilità di avvalersi dell'affidamento diretto per lavori inferiori ad € 20.000 prevista dall?art. 144, comma 2, del D.P.R. n. 554/1999? Si può correttamente sostenere invece che l'applicazione dello stesso è da ritenersi rinviata fino all'emanazione del regolamento regionale previsto dal 3° comma della disposizione medesima? In tal senso si erano espressi gli stessi rappresentanti della Regione Veneto nel convegno organizzato dalla regione medesima a Castelfranco Veneto nel gennaio u.s. 2) L'articolo 33 della legge n. 27/2003 sembra prevedere, nel caso si renda necessaria l?esecuzione di lavori complementari ad altri lavori già in corso, l'obbligo di affidare gli stessi, entro i limiti ivi indicati, a trattativa privata esclusivamente all'impresa appaltatrice dei lavori principali. E? ipotizzabile la possibilità, qualora l?Amministrazione ritenesse più opportuno non avvalersi dell'impresa aggiudicataria del contratto principale, affidare tali lavori complementari a trattativa privata, previo esperimento di gara ufficiosa, ad altra impresa? Nel ringraziare per la vostra preziosa e ... apprezzatissima collaborazione
RISPOSTA

Il comma 1 dell’art. 29 della L.R. 27/2003 definisce gli importi massimi dei lavori eseguibili in economia, confermando quanto già previsto dalla corrispondente normativa statale; detti limiti sono quantificati in 50.000 euro per i lavori in amministrazione diretta e in 200.000 euro per cottimi. Per quanto riguarda le previsioni di cui all’art 144 comma 2 del DPR 554/99, secondo cui per i lavori di importo inferiore a 20.0000 euro si può procedere ad affidamento diretto, esse sono applicabili in base al criterio ermeneutico di cui all’art. 1 comma 2 della citata legge regionale. Il terzo comma della disposizione demanda alla Giunta regionale l’individuazione dei lavori realizzabili in economia (corrispondenti all’art.88 del DPR 554). L’art. 33 comma 1 individua due fattispecie di trattativa privata (lett. a, b) ciascuna delle quali descrive due diverse situazioni distinte per valore economico o in base ad autonomi presupposti. La fattispecie dell’”esecuzione dei lavori complementari” corrisponde alla lettera b) che delinea l’ipotesi di affidamento diretto (privo di gara informale) ed a soggetto predeterminato cioè non liberamente scelto dalla stazione appaltante ma a questa già legata da un rapporto contrattuale di appalto cui i nuovi lavori da affidare a trattativa privata sono strettamente correlati.Qualora la stazione appaltante ritenga di non avvalersi di quanto previsto dalla lettera b) potrà: applicare quanto disposto dalla lettera a), nel rispetto degli importi indicati, o procedere mediante gara.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-124-1008T

Premesso che l’amministrazione del Comune di ......... intende appaltare i lavori di costruzione di un edificio, per l’importo a base d’asta di € 183.096,51 oltre oneri per la sicurezza, a mezzo di trattativa privata ai sensi dell’art. 33, lettera a) della L.R. 27/2003; Che l’appalto risulta finanziato in parte con mezzi propri ordinari di bilancio e in parte con il trasferimento in favore dell’appaltatore della proprietà di un immobile, ai sensi dell’art. 20 Legge 109/94 e s.m.i. nonché dell’art. 83 del D.P.R. 554/99. Che i requisiti previsti dalla lettera d’invito, per la partecipazione alla gara, prevedono in via generale il rispetto delle condizioni di cui all’art. 75 del D.P.R. 554/99. Tutto ciò premesso si propongono i seguenti quesiti: 1. è possibile affidare l’appalto congiunto di cui all’art. 19 comma 5/ter e 5 /quater legge 109/94 e art. 83 del DPR 554, a trattativa privata ai sensi dell’art. 33, lettera a) della L.R. 27/2003; 2. è possibile prevedere nella lettera d’invito, per quanto attiene l’acquisizione dell’immobile, la riserva di nomina del contraente con le modalità previste dagli artt. 1401 e seguenti del Codice Civile? 3. in caso di risposta affermativa, il soggetto nei confronti del quale si procede all’aggiudicazione definitiva dell’immobile, può essere anche diverso da una Impresa? 4. in siffatto caso al rispetto di quali requisiti deve essere assoggettato? agli stessi previsti nella lettera d’invito per l’ammissione alla gara da parte delle Ditte concorrenti? 

RISPOSTA

Le risposte alle diverse problematiche evidenziate nel quesito sono le seguenti.

1) Gli artt. 14 e 19, commi 5-ter e 5-quater della legge 109/94 e l’art. 83 del DPR 554/99 parlano di “bando di gara”.


Ne consegue che l’appalto congiunto di cui trattasi non può avere luogo mediante trattativa privata.

2) L’offerta per persona da nominare, disciplinata nella contrattualistica pubblica dall’art. 81 del RD 827/1924, può essere ammessa - nel caso di gara per l’appalto di lavori pubblici congiunto al trasferimento di beni immobili della Stazione appaltante – solo nei confronti dell’offerta avente oggetto esclusivo l’acquisto del bene.


La disciplina dei lavori pubblici non consente, infatti, che l’offerta venga presentata da un soggetto che si riserva di indicare successivamente chi subentrerà nella sua posizione.

Ne consegue che non potrà ammettersi offerta per persona da nominare riguardante l’esecuzione dei lavori, né presentata singolarmente, né presentata congiuntamente all’offerta per l’acquisto del bene pubblico oggetto di dismissione.

3) Con riferimento al solo acquisto del bene immobile, l’aggiudicatario definitivo può anche essere soggetto non esercente attività d’impresa, in ragione delle caratteristiche della prestazione richiestagli.

4) Nell’unico caso in cui l’offerta per persona da nominare è possibile, tale persona dovrà essere in possesso dei requisiti generali per essere ammesso ai pubblici incanti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-138-1047

Con la presente a chiedere cortesemente sollecito al quesito già inoltrato con e_mail del 25.11.2004 prot. 18649 e che qui si riporta per intero. Egregio Ingegnere, mi permetto di sottoporLe un quesito urgente concernente una Gara d'Appalto che vorrei promuovere per i tipi dell'art. 33 (procedura negoziata) della L.R. 27/2003. Questo Comune infatti ha ricevuto dalla Regione Veneto un finanziamento per la messa a norma delle scuole (626) di € 258.000 nel mentre ha in corso l'ampliamento delle stesse finalizzato alla costituzione del cd. Polo Scolastico di ............... Trattasi invero di pervenire ad un assenso da parte della Regione Veneto in ordine alla liceità della procedura, che si vorrebbe adottare e che di seguito si descrive: 1- Adozione procedimento per i tipi della lett. a, comma 1, art. 33 della L.R. atteso che l'importo è maggiore di € 150.000 ma in feriore ad € 300.000; 2- Invitare n° 3 soggetti (gara informale) tra cui la ditta aggiudicataria dell'appalto del cennato Polo Scolastico, che a suo tempo (febbraio 2004) ha concorso fornendo il prezzo più basso; 3- Adottare a motivazione e a supporto della procedura, di cui al prec. punto 1 (anziché una licitazione privata oppure un pubblico incanto) l'urgenza dettate dall'impellenza di mettere in sicurezza ex 626 le scuole di proprietà del Comune con ogni sollecitudine a prescindere dalla proroga, che testé si è veneuti a conoscenza (D.L. 9 novembre 2004 n. 266. Grato sin da ora per un cortese riscontro.

RISPOSTA

La proposta di iter procedurale per l’affidamento, con procedura negoziata, di un’opera di importo di 258.000 euro, di cui al presente quesito, è compatibile con le disposizioni di cui all’art.33 della LR27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-002-1098T

Supponendo di affidare direttamente lavori diversi (elettrici, idraulici, edili) di manutenzione a tre ditte e per ognuna di esse impegnare una somma tale da arrivare ad un importo complessivo di € 20.000,00. Si chiede gentilmente se è possibile,una volta esaurito lo stanziamento a favore delle suddette ditte, dare alle stesse gli stessi lavori in affidamento diretto fino a stanziare una somma complessiva di € 20.000,00.

RISPOSTA

Sembra di capire che a ciascuna delle tre imprese menzionate nel quesito la Stazione committente abbia affidato, in via “fiduciaria”, una lavorazione (elettrica, idraulica, edile) manutentiva, d’importo singolo pari a € 20.000, da compiersi nell’ambito del medesimo immobile. Il quesito ha per oggetto la legittimità di un nuovo affidamento, a ciascuna delle predette imprese, di ulteriori lavorazioni manutentive, della stessa tipologia ed importo singolo (€ 20.000) di quelle oggetto dell’affidamento originario, da compiersi nel medesimo immobile.

Il quesito non esplicita le ragioni per le quali la Stazione committente non ha proceduto ad affidare sin dall’origine, a ciascuna delle tre imprese, lavorazioni d’importo singolo pari ad € 40.000, né precisa le caratteristiche e la completezza della progettazione in base alla quale è stato avviato l’intervento manutentivo.

A prescindere da queste carenze d’informazione sul caso concreto, si rileva che sia l’importo di ciascun affidamento iniziale, sia quello risultante dall’eventuale nuovo affidamento, sia, infine, quello del complessivo intervento manutentivo (€ 40.000 x 3 = € 120.000), sono entro la soglia della trattativa privata con “affidamento diretto” [art. 33, comma 1, lett. a), L.R. 27/03]. Non sembra configurarsi, pertanto, un “frazionamento artificioso” degli affidamenti, allo scopo di eludere il rispetto della soglia massima entro la quale l’ordinamento consente tale affidamento (art. 24, comma 4, legge 109/94).

Non si ritiene, inoltre, pertinente il divieto di affidamento di più lotti funzionali a trattativa privata, sancito dal comma 4 della norma da ultimo citata, poiché nel caso di specie né gli oggetti degli originari affidamenti, né quelli della relativa “estensione”, paiono costituire “lotti funzionali” del medesimo intervento manutentivo.

Si ritiene, pertanto, di poter rispondere al quesito in termini positivi, fermo restando l’onere della motivazione di cui all’art. 33, comma 7, della L.R. 27/03.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-025-1167T

art. 33 comma 1 lett. b) della Legge Regione del Veneto n° 27/2003, con particolare riferimento all’affidamento di lavori complementari: - cosa si intende per affidamento a trattativa privata, dal momento che – ai sensi del suddetto articolo – i lavori complementari devono essere affidati al medesimo soggetto che sta eseguendo il contratto principale? Si tratta di un affidamento diretto allo stesso appaltatore, con applicazione della medesima percentuale di ribasso offerta nella gara principale? - la soglia di €. 750.000,00 è riferita ai soli lavori complementari, affidati in una più volte, o all’importo complessivo dell’opera (qual’ora quest’ultima sia di valore superiore a €. 750.000,00)? - cosa si intende per lavori complementari? 

RISPOSTA

L’art 33, c. 1, lett. b), punto 2), LR 27/03, delinea un’ipotesi di affidamento diretto a soggetto predeterminato, cioè non liberamente scelto dalla Stazione committente, ma a questa già legato da un rapporto contrattuale di appalto.

La nozione di lavori complementari può essere almeno in parte ricavata dalla disposizione comunitaria che li contempla e che parla di lavori “che non figurano nel progetto inizialmente aggiudicato né nel primo contratto concluso e che sono divenuti necessari … all’esecuzione dell’opera quale è ivi descritta”.

Nella nozione delineata dal legislatore regionale mancano, tuttavia, gli ulteriori elementi che caratterizzano la corrispondenti figura presente nell’ordinamento comunitario quali:

a) il sopravvenire di una circostanza imprevista che li abbia resi necessari;

b) la loro inseparabilità tecnica o economica dai lavori principali, pena l’insorgere di gravi inconvenienti per la Stazione committente, ovvero, se separabili, la loro stretta necessarietà per il perfezionamento dell’appalto iniziale;

c) il loro ammontare – quantificato in uno o più affidamenti – comunque non superiore al 50% dell’importo dell’appalto principale.

Poiché la disposizione regionale riguarda lavori d’importo ampliamente inferiori alla “soglia comunitaria”, si ritiene che essi non integrino in via interpretativa la fattispecie delineata dall’art. 33 della L.R. 27/03.

Quest’ultima disposizione comunque individua due condizioni che concorrono a definire la fattispecie dei lavori complementari:

1) contratto principale ancora in corso di esecuzione;

2) importo dei lavori, affidati in una o più soluzione, a trattativa privata, non superiore a 750.000 euro.

Quanto al prezzo di affidamento a trattativa privata, la norma regionale non lo predetermina, ma è opportuno il riferimento a quello dell’aggiudicazione originaria, motivandone la persistente convenienza rispetto ad un nuovo confronto sul mercato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-027-1169V

Il Comune deve eseguire lavori di straordinaria manutenzione all'impianto di pubblica illuminazione per l'importo di € 274.000 a base d'asta+ € 7.000 per oneri di sicurezza. Si domanda se è corretto appaltare l'opera con procedura negoziata ai sensi dell'art. 33 co.1 lettera a)della L.R. 27/2003 quantunque l'art.20 della Legge 109/94 e succ. mod. e integ. disponga altrimenti ovvero la procedura ad evidenza pubblica (pubblico incanto)

RISPOSTA

Il Comune può legittimamente affidare a trattativa privata un appalto di importo inferiore a 300.000 euro, essendo tale possibilità espressamente prevista dall’art. 33, c. 1, lett. a), della LR 27/03, che sul punto deroga alle corrispondenti norme della disciplina statale.

Peraltro occorre rilevare che: 1) trattandosi nel caso di specie di lavori di importo superiore a 150.000 euro, si deve procedere ad una gara informale tra almeno tre imprese qualificate rispetto all’importo e alla natura dei lavori; 2) il provvedimento con cui la p.a. affida la realizzazione dell’appalto a trattativa privata deve contenere l’elencazione completa delle motivazioni del ricorso alla procedura negoziata.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-043-1205Tbis

Il comune di ....... deve procedere ai lavori di "Completamento Spogliatoi Campo Sportivo Comunale": Cat.OG1 importo lavori in appalto: €.115.797,80 Si chiede se: A)La forma prescelta di affidamento, Legge R. Veneto 27/2003,art.33, comma 1° lett.a)"gara informale tra almeno n.3 imprese, sia sottoposta all'obbligo di pubblicazione nel sito internet della Regione. B)Sia sufficiente motivare, nel provvedimento di inizio procedimento a contrarre, che la scelta della gara informale e successiva trattativa privata è dovuta al fatto che i lavori da appaltare sono inferiori all'importo di €.300.000,00 C)trattandosi di lavori inferiori ad €.150.000,00 quale tipo di comunicazione debbasi inoltrare all'Osservatorio Regionale competente. D)Sia sufficiente pubblicare all'albo pretorio comunale l'avviso di avvenuta aggiudicazione. Si ringrazia per la risposta ai chiarimenti surrichiesti.

RISPOSTA

La fattispecie oggetto del quesito è caratterizzata da un lavoro pubblico di interesse regionale d’importo inferiore a € 150.000.

L’art. 33, comma 1, lett. a), della L.R. 27/03, ne consente l’affidamento a trattativa privata senza procedere ad alcuna gara informale (richiesta, invece, nel caso di lavori d’importo eccedente € 150.000 ed inferiore a € 300.000).

Questo, naturalmente, non impedisce di ricorrere alla previa gara informale tra almeno tre imprese anche per i lavori d’importo non superiore ad € 150.000, com’è nel caso oggetto del quesito.

Quanto ai contenuti della motivazione del ricorso alla trattativa privata - motivazione necessaria a norma dell’art. 33, comma 7, della L.R. 27/03 – un’applicazione rigorosa dei pacifici orientamenti formatisi sul tema portano a ritenere che l’onere della motivazione non possa considerarsi assolto con il semplice richiamo della norma, richiedendosi un’accurata individuazione degli elementi che caratterizzano lo stato di fatto ed una loro puntuale comparazione con i corrispondenti elementi della fattispecie delineata dalla norma.

Potranno essere, quindi, valorizzati gli aspetti concernenti il costo della procedura, la rapidità dell’affidamento dei lavori, la notorietà ed affidabilità delle imprese chiamate alla gara informale, ecc..

La pubblicità legale relativa alla trattativa privata per importi di lavori inferiori a 500.000,00 euro, è garantita dalla pubblicazione dell’esito dell’affidamento da effettuarsi con le modalità di cui all’art.28, comma 2, della LR27/03 e i contenuti di cui all’art.29, comma 1, della L.109/94 e dell’art.80, comma 8, del DPR 554/99.

La comunicazione all’Osservatorio regionale degli affidamenti di lavori pubblici a trattativa privata è obbligatoria a norma dell’art. 24, comma 2 della legge 109/94 e s.m. con le modalità, visto l’importo, della “comunicazione trimestrale”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-055-1241C

All’art.33 della L.R. 27/2003 si parla al comma 1 di stralci di lavori e al comma 4 di lotti di lavori, da cui ne deriva differenza, infatti un’opera pubblica è suddivisibile in lotti i quali, a loro volta, sono suddivisibili in stralci, come probabilmente è stato considerato nel citato art.33. Nello specifico, il Comune ha il progetto per esecuzione di due Lotti di lavori (A e B) di cui solo il Lotto A è finanziato, per un valore complessivo di lavori di 450.000 euro. Per l’urgenza esecutiva di una parte dei lavori finanziati, il lotto A è stato suddiviso in 2 stralci: in quanto solo il 1° si aveva completa disponibilità delle aree, mentre per il 2° si doveva completare l’acquisizione delle aree. Tutto il Lotto A, avrebbe potuto essere affidata a trattativa privata in unica soluzione ai sensi del comma 3 dell’art.33 in argomento. Il valore complessivo delle opere in appalto è di circa 450.000 euro per lavori, di cui circa 250.000 per il primo stralcio e circa 200.000 per il secondo. Il primo stralcio, proprio per l’urgenza di esecuzione e rendicontazione di parte degli importi è stato affidato a trattativa privata, con gara estesa a 15 soggetti, comunicando, nella lettera di invito, che l’Amministrazione si sarebbe riservata la possibilità di affidamento al medesimo soggetto appaltatore il secondo stralcio dell’opera. In base, al comma 1, lettera b) dovrebbe essere possibile affidare al medesimo soggetto appaltatore del 1° stralcio anche il 2° stralcio delle opere, non rientrando nel caso di incompatibilità previsto dal comma 4 per LOTTI successivi (nel nostro caso non sarebbe possibile affidare a trattativa privata il Lotto B). Ora, nella speranza di essere stato sufficientemente chiaro, chiedo conferma di quanto sopra, in particolare della effettiva possibilità di affidamento a trattativa privata del 2° stralcio con trattativa limitata al solo soggetto appaltatore del 1° stralcio (affidato a trattativa privata con gara tra 15 Ditte). 
RISPOSTA

Nel caso prospettato, essendosi già proceduto ad affidamento a trattativa privata del 1° stralcio dell’opera, non risulta possibile affidare secondo la stessa procedura anche il 2° stralcio, poiché si incorrerebbe nel divieto di cui all’art. 33, c. 4.

Nondimeno appare utile confutare anche due ulteriori questioni che emergono dalle argomentazioni del quesito.

Con riguardo all’invocata applicazione dell’art. 33, comma 1, lett. b, LR 27, si precisa che l’affidabilità “..di uno stralcio successivo, funzionale a quello in esecuzione, purché affidato al medesimo soggetto …” fa riferimento esclusivamente ad un precedente stralcio affidato con procedura ad evidenza pubblica: non quindi, come nel caso di specie, ad uno stralcio già affidato senza procedura aperta.

Anche per quanto riguarda il richiamo all’art. 33, c. 3, LR 27, ne appare problematica l’applicazione, atteso che, nel caso di specie, si menziona “…l’urgenza esecutiva di una parte di lavori finanziati..”, e che, oltre alla problematica dell’acquisizione di aree, non si rinvengono ulteriori elementi a sostegno dell’invocata urgenza. Infatti, pur se l’art. 33, c. 3, disciplina alcune ipotesi di trattativa privata di importo superiore a 300.000 euro, le fattispecie ivi contemplate risultano essere tassative e di stretta interpretazione. Da cui ne discende che, per ritornare alle argomentazioni addotte dal quesito, l’affermazione che “tutto il lotto A sarebbe stato affidabile a trattativa privata ai sensi del comma 3” appare sostenibile a condizione che l’invocata urgenza esecutiva non sia da addebitarsi a circostanze imputabili alla stazione appaltante.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-088-1321Cbis

Premesso che questa amministrazione nei prossimi giorni rescinderà in danno il contratto con la ditta che sta eseguendo i lavori per la realizzazione di un plesso scolastico polivalente, per un importo di contratto pari a € 3.291.980,47 oltre I.V.A.. Considerato che le lavorazioni di completamento risultano avere un importo pari a € 1.251.017,28 oltre I.V.A.. Si chiede se è ammissibile, stante l’urgenza del completamento delle opere per l’anno scolastico 2005/2006: 1. completare l’opera tenendo conto della L.R. 27/2003, considerando che il bando di gara è stato pubblicato nel maggio del 2003, quindi prima dell’entrata in vigore della stessa legge regionale; 2. stralciare circa € 500.000,00 di lavori per forniture in opera, contattando direttamente i fornitori; 3. procedere per la restante parte pari a circa € 750.000,00, ai sensi del comma 3 dell’art. 33 della L.R. 27/2003 mediante trattativa privata con almeno 5 soggetti; 

RISPOSTA

In relazione ai singoli punti del quesito si osserva quanto segue.

1. Tenendo conto che il completamento dell’opera di che trattasi configura appieno un nuovo procedimento di affidamento–lavori, appare del tutto legittimo ritenere applicabili ad esso le norme della LR 27, secondo quanto dispone l’art. 72, c.1 della stessa Legge 27.

2. A prescindere dalla problematiche, difficilmente superabili, relative alla scissione di un quadro progettuale che in sede di originario appalto figurava come “lavoro unico”, circa lo stralcio di € 500.000,00 che si intenderebbe affidare come fornitura con posa in opera, l’affidamento di forniture per 500.000 euro deve essere giustificato da ragioni obiettive, non riconducibili a “frazionamento artificioso” dell’appalto, il cui divieto – allo scopo di eludere l’aggregazione delle norme più vincolanti per la gara con importi maggiori – è stato richiamato anche dall’Autorità per la vig. sui llpp con Determinazioni n.18/01, 27/2002 e 30/2003;

3. tenendo conto dell’osservazione di cui al punto 2 l’affidamento a trattativa privata entro l’importo di 750.000 euro è consentito dall’art.33 della LR27/03.

All’amministrazione è anche possibile, qualora tale ipotesi fosse stata prevista nel bando, affidare la prosecuzione dei lavori all’impresa seconda classificata, escutendo la cauzione definitiva dell’originario appaltatore nella misura necessaria ad assicurare il ristoro del danno e delle maggiori spese sostenute. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-089-1328B

L'IPAB ………………. è in procinto di realizzare l'ampliamento di una scuola materna per la realizzare della quarta sezione presso il piano terra dell'attuale struttura. In fase di progettazione preliminare (anno 2003)il Comune ha chiesto all'ente di realizzare anche gli spazi per un asilo nido e quindi si è individuata come area il piano superiore della stessa struttura scolastica. Per motivi di finanziamenti diversi (regionali e privati per la scuola; comunali per l'asilo nido), si è deciso di suddividere il progetto in due parti (scuola materna, asilo nido) dalla fase definitiva in poi. Nei mesi scorsi si è proceduto ad aggiudicare i lavori dell'ampliamento della scuola materna (importo a base d'asta € 287.940,12 esclusi oneri per la sicurezza di € 12.000,00)per mezzo di trattativa privata previa gara informale (art.33, c.1, lett.a, L.R. 27/2003)alla quale sono state invitate 5 ditte. I lavori per l'ampliamento della scuola partiranno questo mese, al fine di permettere la loro conclusione entro la data d'inizio dell'anno scolastico 2005/2006. Proprio in questi giorni, l'Ente ha raggiunto un accordo con il Comune per l'erogazione del contributo per i lavori dell'asilo nido e si è deciso di procedere, quindi, anche alla realizzazione di quest'ultimo al fine di fare un unico intervento per tutti i lavori previsti ed evitare un doppio disagio per le famiglie dei bambini e per l'Ente stesso. Si vorrebbe sapere se i lavori di realizzazione dell'asilo nido possano essere affidati direttamente alla stessa ditta vincitrice dell'appalto per l'ampliamento della scuola materna in applicazione a quanto previsto all'art.33, c.1, lett. b della legge 27/2003. Si precisa che l'importo a base d'asta per i lavori dell'asilo nido ammontano ad € 172.739,66, oltre ad oneri per la sicurezza pari ad € 6.900,00. Grazie e cordiali saluti.

RISPOSTA

In relazione al quesito prospettato, si osserva che la disposizione dell’articolo 33, comma 1, lett. b) della L.R. 27/2003, non sembra applicabile alla fattispecie in esame, atteso che l’affidamento diretto al medesimo soggetto che sta eseguendo il contratto principale per la realizzazione di lavori complementari a quelli che costituiscono oggetto del contratto principale, presuppone l’avvenuto affidamento dei lavori stessi mediante procedura ad evidenza pubblica. In tal senso, vanno richiamati tanto il principio desumibile dall’art. 7, paragrafo 3, lett. e) della Direttiva 93/37/CEE che subordina l’affidamento diretto alla circostanza che il progetto di base sia stato oggetto di un primo appalto attribuito mediante procedura aperta o procedura ristretta, quanto il più generico divieto posto dall’art. 33, comma 4, della legge regionale di affidare a trattativa privata la realizzazione di ulteriori lotti di un’opera un cui lotto funzionale sia già stato affidato mediante la medesima procedura negoziata.

Esclusa la possibilità di affidamento diretto dei lavori di secondo stralcio, resta peraltro da verificare la riconducibilità del caso di specie, tenuto conto dell’importo complessivo dei lavori, ad una delle altre fattispecie individuate dall’art. 33 della L.R. 27/2003, che legittimano l’utilizzo della procedura negoziata, con l’avvertenza che il ricorso a distinte procedure d’appalto deve essere motivato da ragioni obiettive, al fine di superare il sospetto di artificioso frazionamento dell’appalto diretto ad eludere l’applicazione delle più stringenti norme poste per le gare di importo più elevato. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-155-1524B

Quesito in merito all’ambito di applicazione dell’art. 33, comma 3, lett.e), legge RV 27/03 L’Amministrazione intende affidare lavori di fornitura e posa in opera di serramenti esterni in allumino e facciate continue strutturali presso il fabbricato Malattie Infettive dell’Azienda Ospedaliera di _____, per un importo pari a euro 393.000,00, ai sensi dell’art. 33, comma 3, let. e), legge RV n. 27/03, motivando ciò in quanto trattasi di lavori di manutenzione ordinaria in ambito sanitario comprensivi di interventi inerenti la sicurezza Si chiede se a) è possibile procedere all’affidamento dei lavori ivi descritti mediante procedura negoziata b) se il rapporto fiduciario con l’appaltatore di cui alla suddetta lett. e, art. 33, si riferisce esclusivamente al restauro di beni vincolati o, in senso estensivo, a tutti gli interventi di cui alla lett. e), come la manutenzione ordinaria e straordinaria nel settore sanitario o nella sicurezza.

RISPOSTA

Per quanto attiene all’esatta delimitazione della fattispecie di cui all’art. 33, comma 3, lett. e) della L.R. 27/2003, relativamente a lavori di importo compreso tra 300.000 e 750.000 euro, non si può prescindere dalla ricerca della ratio sottostante la norma in argomento, che giustifica il ricorso alla trattativa privata in deroga alla procedura di gara formale per la scelta del contraente.

Atteso che tale ratio è ravvisabile nella specialità delle lavorazioni e degli ambienti in cui le stesse si svolgono, essendo privi di tale connotazione, i lavori di manutenzione descritti nel quesito non paiono riconducibili all’ipotesi considerata dalla disposizione regionale. 

Si rammenta difatti che, sopra i 300.000 euro, la trattativa privata resta comunque una procedura di carattere eccezionale e pertanto l’elencazione dell’articolo 33 della legge regionale deve essere considerata tassativa e non estensibile a fattispecie da essa non espressamente previste.

In relazione al secondo dei due quesiti, si può osservare che la formulazione letterale della disposizione induce inequivocabilmente a correlare il concetto di “rapporto fiduciario” esclusivamente ai lavori di restauro di beni vincolati e non anche ai lavori di manutenzione ordinaria o straordinaria nel settore sanitario o della sicurezza.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-001-1573B

VOLENDO APPALTARE URGENTEMENTE I LAVORI DI RISTRUTTURAZIONE DI UN’EX SCUOLA DI PROPRIETA’ DELL’AMMINISTRAZIONE COMUNALE, AL FINE DI UTILIZZARLA SUCCESSIVAMENTE A SEDE MUNICIPALE, QUESTO COMUNE INTENDE PROCEDERE AD APPALTARE I LAVORI CON IL SISTEMA DELLA TRATTATIVA PRIVATA AI SENSI DEL D.LGS 22 GENNAIO 2004 N. 30 . Si precisa che l’edificio da ristrutturare, di proprietà del Comune, è stato realizzato da oltre 50 anni ma non è dotato di declaratoria ai sensi della Legge 1089 del 1939. A tal fine si chiede: 1) E’ possibile appaltare i lavori di ristrutturazione dell’edificio sopra descritto, per l’importo a base d’asta appena inferiore a € 500.000,00 mediante trattativa privata ai sensi dell’art. 7 comma 1, lettera a ) del D.Lgs. 22.01.2004 n. 30? 2) E’ possibile invitare alla gara Ditte aventi categoria OG1 oppure è condizione indispensabile l’iscrizione alla categoria OG2 o altre più specifiche? 3) Ai sensi dell’art. 7 del D.Lgs 22.01.2004, sussiste l’obbligo della preventiva pubblicazione di un avviso di trattativa privata, prima di formulare l’elenco ditte e di spedire le lettere di invito a trattativa privata? 4) Nel caso fosse obbligatoria la pubblicazione del preventivo avviso sul sito dell’Osservatorio, quali possibilità ci sono per l’Ente di escludere eventuali Ditte richiedenti, in base a motivazioni discrezionali benché finalizzate al pubblico interesse? 

RISPOSTA

L’applicazione delle disposizioni di cui al d.lgs. 30/2004, presuppone la riconducibilità del bene alla vigente legislazione vincolistica in materia (d.lgs 42/2004, subentrato al d.lgs 490/1999, che ha tra l’altro abrogato la legge 1089/1939).

Nella fattispecie, il ricorso alla trattativa privata ai sensi dell’art. 7 del d.lgs. 30/2004 pare trovare fondamento nella presunzione di interesse culturale che l’art. 12, comma 1, del d.lgs 42/2004 ricollega alle cose mobili ed immobili indicate all’articolo 10, comma 1, del medesimo decreto (mobili ed immobili appartenenti.., agli altri enti pubblici territoriali, ..., che presentano interesse artistico, storico, ecc.), la cui esecuzione risalga ad oltre 50 anni e che siano opera di autore non più vivente.

Tale presunzione, sussistente fino alla verifica da parte dei competenti organi del Ministero, comporta l’applicazione delle disposizioni del titolo I del Codice dei beni culturali.

Ne segue che, in relazione all’intervento prospettato nel quesito, alcune indicazioni in merito all’interesse culturale dell’edificio in argomento e alla conseguente legittimità del ricorso alla procedura negoziata, possono essere già state acquisite nella fase di progettazione, in sede di rilascio dell’autorizzazione di cui agli art. 21  e 24 del d.lgs. 42/2004.

Una volta appurato l’interesse culturale dell’immobile nei termini sopra descritti, l’invito a partecipare alla gara formale non potrà che essere circoscritto alle ditte qualificate in OG2, ovvero OS2, se necessario.

Per quanto attiene alla preventiva pubblicazione di un avviso di trattativa privata, dall’assenza di una specifica prescrizione che imponga tale adempimento, pare potersi desumere l’inesistenza dell’obbligo di pubblicazione preventiva di un bando. L’art. 7, comma 2, lettera a) si limita difatti a richiedere la pubblicizzazione per il tramite dell’Osservatorio regionale della lettera d’invito e dell’elenco delle imprese invitate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-052-1779C

Questo ente ha predisposto un avviso di gara a trattativa privata per un importo di 200.000,00 euro preceduta da gara informale invitando un numero di ditte ritenuto congruo per garantire la concorrenza (10 ditte); al tempo stesso il sopracitato avviso è stato pubblicato nel sito regionale. In seguito a tale pubblicazione una ditta ha chiesto di essere invitata alla trattativa privata in oggetto. Si desidera sapere se il RUP è obbligato a invitare la ditta che ne ha fatto richiesta? E' opportuno invitarla? L'eventuale invito alla ditta che ne ha fatto richiesta potrebbe determinare problemi di ricorso con le ditte 10 ditte inizialmente invitate?

RISPOSTA

Ai sensi della normativa ad oggi vigente in materia di lavori pubblici di interesse regionale - L. 109/94 e LR 27/03 - relativamente alla procedura denominata "trattativa privata" non sussiste alcun obbligo di pubblicità preventiva.

Gli obblighi di comunicazione sono solo quelli afferenti la comunicazione all'Osservatorio Regionale dell'avvenuto affidamento (cfr. art. 24, c. 2, L. 109/94).

Laddove però l'Ente volesse sollecitare le manifestazioni di interesse da parte di imprese (nel numero ritenuto congruo per esplicare la gara informale) è ragionevole che lo stesso proceda alla pubblicazione di un avviso di gara: ma dal testo del quesito sembra evincersi che non sia stata questa la fattispecie avveratasi.

Pertanto ai quesiti si risponde come segue.

· Non sussistono obblighi cogenti in capo al RUP di invitare una ditta che non rientri nelle 10 già selezionate per la gara informale.

· Sul piano dell'opportunità, invece, la decisione del RUP (di invitare o meno la ditta che ne ha fatto richiesta) sarà condotta secondo una valutazione discrezionale effettuata alla stregua delle analitiche motivazioni che devono sorreggere l'adozione della procedura di "trattativa privata" (cfr. l'obbligo in tale senso ribadito dall'art. 33, c. 7, LR 27).

· Quanto alla possibile ricorribilità, da parte delle 10 ditte già invitate, dell'eventuale provvedimento di ammissione di un'altra ditta, si rammenta che chiunque può ritenere di vantare un interesse a ricorrere ex art. 100 c.p.c.: spetterà poi all'autorità giurisdizionale adita dichiararne l'ammissibilità o meno.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-057-1797Z

Spett.le Servizio Legge 109/94 questo Ente intende appaltare lavori di ristrutturazione di un fabbricato di proprietà sottoposto a tutela da parte della Soprintendenza ai BB.AA in quanto superiore ai 50 anni. I lavori sono di importo pari ad €. 560.000,00 e si intende appaltare secondo quanto disposto dall’ Art. 33 C.3 lett.e) …restauro di beni vincolati…. . Si chiede se per l’aggiudicazione dei lavori, da prevedere nel bando/lettera di invito possa trovare applicazione il criterio della media (art. 21 c. 1 bis come mod. dalla L. 415/98) o ci si debba obbligatoriamente attenere ai soli due criteri di cui all’art. 31 della L.R. 27-03 ovvero prezzo più basso o offerta ec. Più vantaggiosa. Grazie 

RISPOSTA

La fattispecie di gara  evidenziata nel quesito, cui l’Amministrazione  intende ricorrere, riguarda una trattativa privata, previa gara informale tra almeno cinque soggetti, in materia di restauro di beni vincolati. Va in proposito  precisato che, nel caso di bene riconducibile alla vigente legislazione vincolistica (d.lgs 42/2004, subentrato al d.lgs 490/1999, che ha abrogato la legge 1089/1939), trovano attualmente applicazione le disposizioni di cui al D.Lgs 30/2004  e non la disciplina contenuta nell’art. 33 c.3 lettera e) della LR 27/03. L’intervento di specie pertanto, di importo superiore ad € 500.000,00 , non appare affidabile mediante trattativa privata. 

Per dare risposta comunque alla questione posta, si precisa, in linea generale,  che  in assenza di specifiche disposizioni nella L.R. 27/2003  relative all’esclusione delle offerte anomale , deve ritenersi applicabile, in virtù dell’art. 1 c.2 della medesima legge, la disciplina contenuta nelle norme statali.

Nel caso trattative private, anche se precedute da gara informale, tuttavia, data la natura dell’istituto, non paiono sussistere motivazioni per l’applicazione del sistema di esclusione automatica delle offerte anomale di cui all’art. 21 c. 1 bis della Legge 109/94 e smi,  riferito piuttosto alle aggiudicazioni con procedura ad evidenza pubblica quali pubblico incanto o licitazione privata. Peraltro non si può escludere che una stazione appaltante possa applicare  una procedura di esclusione automatica delle offerte anomale (con il criterio di cui all’articolo 21 c.1 bis) anche alla trattativa privata, purché tale circostanza sia prevista dal bando / lettera di invito. Resta fermo che, in assenza di esclusione automatica, l’offerta presunta anomala è comunque suscettibile di verifica in contradditorio. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-070-1844B

Alla luce dell'entrata in vigore del D. Lgs 12/04/2006 n. 163 mi è possibile indire trattativa privata - gara ufficiosa con invito n. 5 ditte per l'affidamento di lavori di asfaltature per l'importo lavori di €. 80.000,00. Attendo risposta urgente Distinti saluti e buon lavoro

RISPOSTA

In relazione all’individuazione della normativa applicabile all’istituto della procedura negoziata dopo l’entrata in vigore, lo scorso 1° luglio, del Codice dei contratti (d.lgs. 163/2006), si rammenta che per i lavori pubblici di interesse regionale, la Giunta regionale, con deliberazione n. 2155 del 4/7/2006, ha fornito alcune prime indicazioni di carattere generale, invitando le stazioni appaltanti, per le ragioni nella stessa illustrate, a continuare a fare applicazione delle disposizioni della L.R. 27/2003, ivi compreso l’art. 33, in tema di trattativa privata.

Con specifico riguardo alla fattispecie prospettata nel quesito  -affidamento di lavori di importo inferiore a 80.000,00 euro – la norma regionale di riferimento è costituita dall’art. 33, comma 1, della L.R. 27/2003, che, come noto, consente il ricorso alla trattativa privata fino ad un importo di 300.000,00 euro, vale a dire sulla base di un presupposto meramente economico, richiedendo la gara informale tra almeno tre soggetti solo per importi compresi tra 150.000,00 e 300.000,00 euro.

Ad ogni buon conto, giova ricordare altresì che a mente dell’art. 122, comma 7, del d.lgs. 163/2006, è ammessa la trattativa privata nel caso di lavori di importo inferiore a 100.000,00 euro, senza peraltro prevedere la necessita di indire una gara ufficiosa, peraltro in  un’ottica di continuità con quanto identicamente previsto dall’abrogato art. 24 della L. 109/1994.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-018-2092B

L'Amm.ne Comunale ha programmato per il 2006 la realizzazione di lavori di adeguamento strutturale della sede municipale . I lavori sono stati appaltati tramite gara indetta il 19.6.2006 aggiudicata il 31.7.2006 , cui ha fatto seguito contratto d'appalto stipulato al rep 2248 del 30.8.06 L'importo dei lavori ammonta a Euro 490.000,00 e la gara è stata aggiudicata secondo quanto dispone l'art.9 C.1 lett.a ) D.lgs. n. 30/2004 . I lavori appaltati avevano ad oggetto il rinforzo strutturale del fabbricato e il relativo adeguamento alla normativa antisismica , essendo previsto che l'immobile rimanesse al grezzo Il bilancio 2007-09 e il conseguente piano triennale dei lavori Pubblici finanziano la realizzazione di opere di completamento dei lavori sopra descritti per un importo di complessivi Euro 700.000 Si chiede al servizio in indirizzo quanto segue : a) se sia legittimo l'affidamento diretto dei nuovi lavori secondo quanto previsto dall' art. 33 lett. b) della L.R. n.27/2003 alla stessa impresa che sta tutt'ora realizzando i lavori appaltati nel 2006 (impresa che risulta in possesso dei requisiti necessari a portare a termine l'opera ). b)in caso affermativo , se l'aggiudicazione possa aver luogo applicando al nuovo elenco-prezzi all'uopo approvato , il ribasso di aggiudicazione originario. Ringraziando anticipatamente , porgo distinti saluti

RISPOSTA

Stante l’attrazione degli interventi illustrati nel quesito nella potestà legislativa esclusiva dello Stato in materia di “tutela dei beni culturali” [art. 117, secondo c., Cost.], la disciplina applicabile all’affidamento delle opere di completamento della sede municipale non può che essere di fonte statale, con esclusione dei casi di procedura negoziata di cui all’art. 33 della L.R. 27/2003.

Nella fattispecie, trattandosi di nuovo affidamento, successivo all’entrata in vigore del D.Lgs. 163/2006, il ricorso alla procedura negoziata può avvenire unicamente in presenza di uno dei presupposti individuati dall’art. 204 del Codice dei contratti, che peraltro non contempla direttamente l’ipotesi dei lavori complementari.

Vero è che i casi di procedura negoziata ivi previsti debbono essere integrati con quelli elencati e descritti agli artt. 56, 57 e 122  del Codice, in virtù dell’esplicito rinvio disposto dall’art. 204, c. 1. In particolare, l’affidamento diretto dei lavori complementari all’originario aggiudicatario è consentito alle condizioni stabilite dall’art. 57, comma 5, lett. a). Peraltro, l’art. 1 del D.Lgs. 6/2007 ha ulteriormente sospeso sino al 31 luglio 2007 l’efficacia delle disposizioni di cui agli articoli 56 e 57, relativamente ai lavori nei settori ordinari, modificando in tal senso la disposizione transitoria dell’art. 253, c. 1 ter del Codice.

Ne segue che, per i lavori programmati in oggetto, deve essere fatto ricorso alla procedura aperta o ristretta. Il quesito di cui al punto a) risulta pertanto assorbente rispetto alla richiesta di cui al punto b).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-044-2271C

Atteso che l'art. 33 della L.R. 27/2003 è stato riformulato con la nuova L.R. 17/2007 si chiede alla luce delle nuove disposizioni di cui al comma 3bis, per i contratti di appalto fino a 500.000,00 euro quali soggetti possono essere invitati qualora non vi siano le condizioni per la formazione di una lista di richiedenti.

RISPOSTA

La nuova disposizione sottesa al quesito in trattazione (art. 33, c. 3 bis della LR 27/03 come modificata con LR 17/07) prevede che i soggetti, “pari almeno a 3”, da invitare alla gara informale per le procedure negoziate fino a 500 mila euro, siano individuati fra coloro che “abbiano chiesto di essere invitati sulla base dell’Elenco Annuale”.

Come si può leggere nella Relazione al Consiglio Regionale sulla LR 17/2007 che ha modificato la legge 27 (cfr. pag. 16 del BUR n. 65/2007) il comma 3 bis è stato formulato per l’adeguamento ai principi comunitari posti a tutela della concorrenza.

Nel caso di cui al quesito, quindi, non essendosi potuta approntare la forma di pubblicità prevista dal comma 3 bis (che si ritiene possa andare “a regime” solo a partire dell’approvazione dell’Elenco Annuale 2008) paiono prospettabili le seguenti ipotesi, ovviamente alternative:

· l’Ente procede ad aggiudicare i lavori di che trattasi mediante procedura aperta (o ristretta) in quanto la nuova norma regionale, come detto, potrà pienamente esplicare i propri effetti solo sulla base dell’Elenco Annuale 2008; 

· l’Ente procede a pubblicizzare, con le modalità di cui all’art. 28 della lr 27, gli interventi - già inseriti nella programmazione approvata, ma non ancora affidati – che rientrino nelle soglie di valore ex art. 33, al fine di acquisire quelle manifestazioni di interesse che possano consentire l’individuazione dei soggetti da invitare ai sensi del predetto comma 3 bis.

Giova infine ricordare come il ricorso alla procedura negoziata, anche per il Legislatore regionale, resti sempre sistema eccezionale di scelta del contraente, sussistendo in tal senso l’obbligo di illustrazione di ogni circostanza che ne motivi l’adozione: il che è quanto prevede l’art. 33, comma 7 della lr 27.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-055-2338B

la volontà di ricorrere alla procedura negoziata è da indicare nel programma triennale nella fase di approvazione del bilancio?. Ai fini pubblicitari è sufficiente la pubblicazione all'albo pretorio della delibera che approva il bilancio con allegato il programma triennale?. Art. 33, comma 3 bis, Con quale criterio vengono scelti i concorrenti che hanno chiesto di essere invitati ?devono essere invitati tutti ? .Se per un determinato lavoro chiede di essere invitato un solo concorrente, mentre la legge , in base ai casi prevede ,un minimo di tre o cinque, come ci si comporta ? la quota indicata dalla legge può essere raggiunta invitando altre ditte a scelta della stazione appaltante?

RISPOSTA

L’inserimento nell’art. 33 della L.R. 27/2003 del nuovo comma 3 bis è finalizzato a dare concreta attuazione al principio comunitario di trasparenza negli appalti sotto soglia, il quale si traduce nella necessità di prevedere adeguate forme di pubblicità preventiva.

Nella fattispecie, lo strumento per rendere noti ai soggetti interessati gli interventi da affidare mediante procedura negoziata, è individuato nella stessa pubblicazione dell’Elenco annuale dei lavori approvato sul sito della Regione.

A tal fine, come testualmente stabilito dalla suddetta disposizione, all’interno del medesimo Elenco annuale deve essere riportata la specificazione che “i lavori il cui importo è compreso tra la soglia di valori di cui al comma 3, sono affidabili con trattativa privata qualora ricorrano i casi di cui al medesimo comma 3. I soggetti, pari almeno a tre, di cui al comma 1, lettera a), e i soggetti, pari almeno a cinque, di cui al comma 3, partecipanti alla gara informale, sono individuati fra coloro che hanno chiesto di essere invitati sulla base del predetto Elenco annuale dei lavori”.

Per quanto attiene alla individuazione dei soggetti da invitare alla gara informale, nelle more dell’approvazione da parte della Regione un atto di indirizzo sull’argomento, appare congruo ritenere applicabile il criterio della rotazione tra coloro che, nel loro complesso, hanno richiesto di essere invitati.

Infine, se il numero delle manifestazioni di interesse è inferiore al numero minimo prescritto dalla legge, per raggiungere detto numero minimo non paiono sussistere alternative alla soluzione di invitare altre ditte qualificate.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-068-2413B

Considerato che il comma 3 bis dell'art. 33 della L.R. 27/2003 come modificato dalla L.R. 17/2007 stabilisce che i soggetti partecipanti alla gara informale sono individuati tra coloro che hanno chiesto di essere invitati sulla base dell'elenco annuale dei lavori, si chiede se sia corretta l'interpretazione che questa amministrazione appaltante intende adottare in riferimento alla forma di pubblicità preventiva prescritta da detto articolo per la procedura negoziata: a) la procedura negoziata per lavori di importo compreso tra 500.000,00 e 1.000.000,00 € può essere esperita nei casi elencati dal comma 3 dell'art. 33 soltanto previa specificazione nell'elenco annuale dei lavori pubblici che detti lavori sono affidabili con trattativa privata. b) la procedura negoziale per l'affidamento dei lavori di importo inferiore a € 500.000,00 può essere esperita previo inserimento del lavoro pubblico da appaltare nell'elenco annuale dei lavori pubblici. Non occorre invece in questo caso specificare nell'elenco annuale che i lavori di importo inferiore a € 500.000,00 sono affidabili mediante trattativa privata. Pertanto la Stazione Appaltante può procedere ad invitare a gara informale tre soggetti scelti tra coloro che hanno chiesto di essere invitati alla luce del semplice inserimento dell'opera pubblica interessata nell'elenco annuale dei lavori pubblici regolarmente pubblicato secondo le procedure di legge. In attesa di cortese URGENTE riscontro si ringrazia e si porgono distinti saluti. 

RISPOSTA

L’inserimento nell’art. 33 della LR 27/03 del nuovo c. 3 bis è finalizzato a dare concreta attuazione al principio comunitario di trasparenza negli appalti sotto soglia, il quale si traduce nella necessità di prevedere adeguate forme di pubblicità preventiva.

Il c. 3 bis ha individuato nella pubblicazione dell’Elenco annuale dei lavori approvato sul sito della Regione lo strumento per rendere noti ai soggetti interessati gli interventi da affidare mediante procedura negoziata.

Pur se la formulazione letterale della disposizione riferisce esplicitamente alla fascia d’importo compresa tra 500.000,00 e 1.000.000,00 euro l’obbligo di indicare nell’Elenco annuale i lavori affidabili nei casi ex c. 3, l’onere dell’inserimento dell’anzidetta specificazione deve ritenersi sussistente anche per la fascia di importo compresa tra 150.000,00 e 500.000,00 euro alla luce della ratio della novellazione.

Difatti, la locuzione per cui “i soggetti, pari almeno a tre, di cui al comma 1, lettera a), .... sono individuati fra coloro che hanno chiesto di essere invitati sulla base del predetto Elenco annuale” assume il significato di collegare la richiesta di essere invitati alla gara informale ad un espresso invito a presentare manifestazioni di interesse relativamente ai lavori in questione inclusi nell’Elenco. In questa prospettiva, la sede individuata per formulare l’invito è costituita dall’Elenco dei lavori.

In proposito si rinvia alle indicazioni regionali fornite alle Amministrazioni Aggiudicatrici con nota prot. 4763366/58.01, in data 29/08/07.

Nelle more della pubblicazione dell’Elenco annuale 2008, l’Ente procede a pubblicizzare, con le modalità di cui all’art. 28 della LR 27, gli interventi programmati, ma non ancora affidati, compresi nelle soglie di valore ex art. 33, al fine di acquisire quelle manifestazioni di interesse che possano consentire l’individuazione dei soggetti da invitare ai sensi del comma 3 bis.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-009-2487B

La lettera b) del comma 5 dell'art. 57 del D.Lgs 163/2006 prevede la possibilità di ricorrere alla procedura negoziata senza bando. Tra i requisiti previsti vi è quello che nel bando di gara originario deve essere stata indicata la possibilità del ricorso alla procedura negoziata senza bando. Nel nostro caso il bando di licitazione, emesso prima dell'entrata in vigore del suddetto decreto, non conteneva l'espressa previsione ma prevedeva la possibilità del rinnovo per ulteriori 2 anni. Vorrei sapere se anche in questo caso sia appllicabile la procedura negoziata senza bando. Ringrazio. Cordiali saluti. 

RISPOSTA

Pur non essendo specificato nel quesito, dal riferimento alla fattispecie di cui all’art. 57, comma 5, lett. b), del D.Lgs. 163/2006 si evince che l’affidamento mediante procedura negoziata non preceduta da bando riguarda un appalto di servizi, atteso che il D.Lgs. 113/2007 (secondo decreto correttivo) ha escluso l’ipotesi di affidamento diretto  di contratti di lavori pubblici ripetitivi o analoghi (tipicamente, i contratti di manutenzione), prevista nell’originaria formulazione della norma. 

Vero è che l’unica forma di rinnovo contrattuale ammessa dall’ordinamento è costituita dall’affidamento diretto all’originario contraente, vale a dire una procedura negoziata non preceduta da bando di gara, consentita, anche prima dell’entrata in vigore del Codice dei contratti, dall’art. 7, comma 2, lett. f), del D.Lgs. 157/1995. 

Giova difatti rammentare che l’art. 23 della L. 62/2005 ha vietato forme di rinnovo diverse dal quella prevista dalla predetta normativa interna di recepimento della Direttiva servizi (v. in tal senso Cons. di Stato, sez. IV, sent. n. 6461 del 31 ottobre 2006).

Ne segue che, ove previsto nel bando di gara, al rinnovo contrattuale si può legittimamente procedere nella fattispecie previa verifica della sussistenza delle condizioni previste dall’art. 57, comma 5, lett. b), che riproduce nella sostanza il disposto del citato D.Lgs. 157/1995: il nuovo affidamento deve essere conforme ad un progetto di base oggetto di un contratto affidato mediante procedura aperta o ristretta; il nuovo affidamento deve avvenire entro  tre anni dalla data di stipulazione del precedente contratto; l’importo complessivo stimato dei servizi deve essere stato computato per la determinazione del valore globale del contratto, ai fini della determinazione delle soglie ora indicate all’art. 28 del Codice dei contratti.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-011-2491C

Comune di _________ Nel mese di aprile 2006, a seguito di asta pubblica, questa Amministrazione ha aggiudicato il servizio di manutenzione del verde pubblico per due anni, per un importo complessivo pari ad euro 66.000,00, oltre all'IVA in misura di legge. Si richiede se, ai sensi dell'articolo 57, comma 5, lettera b), del decreto legislativo n. 163/2006 e successive modifiche ed integrazioni, sia possibile ripetere il servizio suddetto già affidato all'operatore economico aggiudicatario del contratto iniziale in considerazione che, nel bando originario era stata prevista, espressamente, la possibilità di rinnovo del contratto qualora consentito dalla normativa in materia. Si chiede, altresì, se il termine di ricorso alla procedura negoziata senza bando, consentita solo nei tre anni successivi alla stipulazione del contratto iniziale, sia da interpretare che entro il terzo anno deve essere espletata la procedura di affidamento o che entro il terzo anno deve concludersi l'affidamento del servizio. Ringraziando anticipatamente per la disponibilità, si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Da quanto narrato nel quesito, risulta che il contratto sia stato aggiudicato a seguito di un bando pubblicato in epoca anteriore al 1° luglio 2006, data in cui è entrato in vigore il d. lgs. 163/06: pertanto tale procedura non è assoggettabile all’art. 57, c. 5, lett. b) del Codice dei contratti, in applicazione del noto criterio di cui al brocardo tempus regit actum e stante la oramai pacificamente riconosciuta natura normativa del bando di gara. 

La fattispecie resta quindi regolata dalla previgente norma di cui all’art. 7, c. 2, lett. f) del d. lgs. 157/95 che consente l’affidamento del servizio analogo, ancorchè nuovo, a trattativa privata, nel ricorrere dei medesimi presupposti oggi previsti dall’art. 57,c. 5, lett. b) del Codice. 

Quanto al termine oggi previsto dall’art. 57, c. 5, lett. b), d. lgs. 163/06, entro cui ricorrere alla nuova procedura d’affidamento (vale a dire entro il triennio decorrente dalla stipulazione iniziale), da un’interpretazione letterale (art. 12, c. 1 Disposizioni preliminari al codice civile) della predetta norma del Codice, si ricava che, entro tale termine, la legge esiga che sia espletata la procedura per l’affidamento del servizio. 

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-019-2539B

Oggetto del servizio da affidare: servizio custode cimiteriale, inumazioni etc; - durata: biennale; - importo annuo: circa 25.000 euro; - gara: informale procedura negoziata. Si chiede se le sotto riportate clausole inserite in gara e riferite alla capacità tecnica-economica, siano ritenute conformi alla normativa vigente di settore, pertinenti, congrue allo scopo perseguito, proporzionate, logiche, non eccedenti l’oggetto dell’appalto e non arbitrarie. La SA indiceva procedura negoziata richiedendo anche i seguenti requisiti di partecipazione: - aver prestato servizi analoghi a quello oggetto dell’appalto presso altri enti pubblici, (custode cimiteriale); - documentare l’espletamento del servizio svolto presso Enti pubblici, con certificazioni firmate e timbrate dalle stesse; - aver realizzato un fatturato globale d'impresa dal quale si rilevi un importo pari o superiore a quello d’appalto, e relativo a servizi prestati similmente a quello in gara negli ultimi 3 esercizi, ovvero doppio fatturato se realizzato negli ultimi 2 anni, ovvero triplo se realizzato l’anno prima. La SA escludeva la ditta ______  per omessa produzione di documentazione. E’ stato in seguito verificato che l'omessa produzione di documenti non era espressamente sanzionata dalla lex specialis con la pena di esclusione dalla gara. Quindi la SA in autotutela invitava la ditta esclusa ad integrare la documentazione. In data 19.02.2008 sono pervenuti i documenti richiesti evincendo comunque la mancanza dei requisiti tecnici – economici di gara, e tutti ritenuti essenziali dalla SA. E’ stata ribadita l’esclusione. Considerato che in data 27.02.2008 è pervenuta una nota del Difensore Civico Regionale con la quale si invitava l’ente a revocare l’appalto, ed in pendenza di eventuale ricorso al TAR, a mente di analogo parere dell’Autorità di Vigilanza n. 33 del 31.01.2008 - PREC365/07 si chiede risposta al quesito in premessa.

RISPOSTA

Dalle informazioni riportate nel quesito non emergono le ragioni per le quali il Difensore Civico Regionale invita Codesto ente a revocare l’appalto in questione. 

Inoltre, non appare chiaro se nella fattispecie l’attività di verifica dei prescritti requisiti di ordine speciale sia stata condotta anteriormente all’invio della lettera d’invito, ovvero successivamente all’aggiudicazione. In proposito si ricorda, difatti, che alla gara informale non preceduta da bando o avviso possono essere invitate unicamente imprese qualificate (art. 57, comma 6), rispetto alle quali pertanto risulti già comprovata la capacità tecnico-economica ad espletare il servizio da affidare.

Per quanto attiene infine alla richiesta di esprimere un parere sulla pertinenza, congruità, proporzionalità, ecc. delle clausole della lex specialis riferite ai requisiti di qualificazione, anche alla luce delle indicazioni desumibili dalla deliberazione dell’Autorità di vigilanza n. 3/2008, si fa presente che detta valutazione  è di stretta pertinenza della Stazione appaltante.

Nel caso in esame non si tratta difatti di fornire chiarimenti di natura interpretativa in ordine all’applicazione della vigente normativa in materia di appalti pubblici, ma piuttosto di sindacare la legittimità, sotto il profilo dell’eccesso di potere, di  una scelta discrezionale, finalizzata alla individuazione dei parametri di affidabilità tecnico-economica ritenuti più idonei allo scopo.

Spetta quindi all’amministrazione rinnovare l’apprezzamento di merito sulla congruità e proporzionalità dei parametri in tal modo individuati, verificando in particolare la sussistenza di un’adeguata giustificazione della configurazione dei requisiti stessi  nelle reali esigenze in concreto da soddisfare, e, comunque, considerando le finalità e le ragioni di interesse pubblico alla base delle conseguenti eventuali determinazioni che la stazione appaltante intende assumere.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-033-2653B

nella procedura negoziata per importo lavori inferiore ad euro 100.000, ai sensi dell'art. 122, comma 7 del D.Lgs. n. 163 posso trattare con una sola ditta come previsto dall'art 3, comma 40 del D.Lls. n. 163 " le stazioni appaltanti consultano gli operatori economici ....e negoziano con uno o più di essi.... , oppure va applicato l'art. 57 comma 6 , ... e seleziona almeno tre operatori economici.....? 

RISPOSTA

L’art. 122, comma 7, del D.Lgs. 163/2006, in una prospettiva di continuità con l’art. 24, comma 1, della L. 109/1994 (che si riferiva alla “trattativa privata”) , consente il ricorso alla procedura negoziata sulla sola base della soglia economica, senza richiedere ulteriori requisiti sostanziali e senza fornire indicazioni sulla procedura da seguire per l’affidamento dei lavori.

Nella fattispecie, non pare pertinente il richiamo alla procedura prevista dall’art. 57, comma 6, del Codice, attesa l’assenza di un formale rinvio a tale disposizione.

La volontà del legislatore è evidentemente quella di rimettersi alla libera scelta della stazione appaltante anche per quanto attiene ai profili procedurali, come definiti in termini generali dall’art. 3, comma 40, del D.Lgs. 163/2006 richiamato nel quesito, salva la necessità di dare adeguato conto nella motivazione della scelta di negoziare con un solo operatore, trattandosi, come chiarito, di una facoltà discrezionale dell’Amministrazione.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2008-040-2689B

Nel caso di procedura negoziata ex art. 122, comma 7 e nel caso di cottimo fiduciario ex art. 125, comma 6, lettera b) del D. Lgs. 163/2006 si deve procedere a seduta pubblica?Se si, è sufficiente la comunicazione agli operatori economici interpellati con la lettera d'invito o si deve dare pubblicità anche sul sito del Committente?

RISPOSTA

Secondo la giurisprudenza (tra gli altri Consiglio di Stato, Sez. V, 19 marzo 2002, n. 5421; Sez. IV, 27 marzo 2002, n. 1726; Sez. VI, 14 febbraio 2002, n. 846; Sez. V, 14 aprile 2000, n. 2235), quello di pubblicità delle sedute di gara costituisce un principio generale finalizzato ad assicurare la trasparenza delle operazioni della commissione di gara ed una sorta di tutela "anticipata" della par condicio tra i concorrenti (mediante una forma di controllo esercitabile da parte delle singole imprese), come corollario dei principi di imparzialità e buon andamento dell'azione amministrativa di cui all'art 97 della  Costituzione. 

In forza del suo carattere generale, a detto principio (desumibile altresì dal disposto dell’art. art.89, comma 4, R.D. 23 maggio 1924, n.827),  sono assoggettate anche le procedure negoziate, come chiarito dal Consiglio di Stato, sez. VI, nella sentenza n. 1369 del 22 marzo 2007.

Vero è però che, in base ad una meno recente pronuncia del giudice amministrativo (T.A.R. Lombardia Milano, sez. III, sent. 26 luglio 2004, n. 3179, il principio di pubblicità delle sedute di gara trova applicazione nelle procedure negoziate “tutte le volte in cui la scelta del contraente avvenga mediante l’espletamento di uno specifico procedimento di gara in cui le regole siano state in precedenza formalizzate dall’Amministrazione”. Da tale sentenza si evince pertanto che l’obbligo di procedere a seduta pubblica dovrebbe essere limitato alle sole procedure negoziate “procedimentalizzate”, diverse dalle fattispecie contemplate nel quesito, sempre che l’Amministrazione non abbia deciso di formalizzare anche queste procedure.

In tale ultima evenienza, in assenza nel bando o nell’avviso di indicazioni relative alla seduta pubblica, può essere ritenuta sufficiente una comunicazione contenuta nelle lettera d’invito.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-008-2920B

Dovendo procedere all'affidamento di una concessione di lavori pubblici, consistente nella progettazione definitiva ed esecutiva, ristrutturazione e gestione della piscina comunale, di importo inferiore a 500.000 euro, si chiede se sia possibile l'affidamento con procedura negoziata come previsto dall'art. 57 del Codice o se sia obbligatoria la procedura aperta o ristretta. Si osserva che, da una parte la concessione di lavori pubblici, come definita dall'art. 3 del Codice, è un appalto di lavori pubblici con l'unica differenza nel corrispettivo che consiste nella gestione nell'opera e come tale soggetto alla disciplina di cui all'art. 122, comma 7-bis del Codice; dall'altra l'art. 144, comma 1 del Codice prevede che le concessioni di lavori pubblici siano affidate con procedura aperta o ristretta.

RISPOSTA

La concessione di lavori pubblici non appare ricadere nell’ambito di applicazione del disposto dell’art. 122, comma 7 bis, del codice, introdotto dalla L. 201/2008 in sede di conversione del D.L. 162/2008, il quale, come noto, ha elevato la soglia economica entro cui è possibile l’affidamento di lavori mediante procedura negoziata senza necessità di ulteriori requisiti, richiamando, per importi compresi tra 100.000 e 500.000 euro, la procedura non preceduta da bando di cui all’art. 57.

All’affidamento della concessione con procedura negoziata, difatti, ostano sia ragioni legate alle peculiarità dell’istituto in parola sia ragioni di ordine sistematico.

In primo luogo, la concessione si contraddistingue dall’appalto di lavori in senso stretto non solo per la natura del corrispettivo, ma anche perché, oltre alla realizzazione di lavori, essa comporta l’affidamento di un servizio (pubblico), con una conseguente più complessa valutazione dell’appalto sotto il profilo economico-finanziario.

In secondo luogo, e proprio per le caratteristiche proprie della concessione, le disposizioni di cui agli artt.  142 e ss. del codice delineano un regime speciale, non derogato dal Titolo II della Parte II del codice, anche con riguardo alla individuazione delle procedure di selezione del contraente di cui al citato art. 144, comma 1, tanto è vero che il secondo decreto correttivo (D.Lgs. 113/2007) nel modificare l’art. 142, comma 1, del codice, ha esteso integralmente l’ambito di applicazione delle disposizioni del Capo II del Titolo III, Parte II, alle concessioni sotto soglia, superando la distinzione presente nella originaria impostazione del codice.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-013-2934Z

L'art. 122, comma 7-bis (di recente entrato in vigore)consente la procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di gara per lavori di importo pari/superiore a 100.000 euro e inferiore a 500.000 euro, rinviando alla procedura dell'art. 57, comma 6 dello stesso decreto. Si chiede: 1)per rispettare i vari principi richiamati nei due articoli e commi citati, ai fini dell'individuazione degli operatori economici da invitare, occorre la previa pubblicazione di un "avviso" o si può effettivamente procedere senza alcuna pubblicità preventiva? 2) è prevista una pubblicità successiva dell'esito della procedura? 

RISPOSTA

Il nuovo comma 7-bis dell’art. 122 del codice dei contratti, nell’introdurre la possibilità di affidare i lavori d’importo complessivo pari o superiore a 100.000 € e inferiore a 500.000 €, stabilisce che la procedura selettiva deve essere svolta nel rispetto dei principi dell’ordinamento comunitario, lasciando peraltro ampi margini di discrezionalità nell’individuazione degli operatori da invitare alla procedura negoziata. Ciò posto, fermo restando l’emanazione di eventuali indicazioni interpretative delle competenti autorità, per le modalità ed i criteri dell’individuazione dei candidati da invitare, dovendosi rispettare i principi comunitari, si consiglia di far riferimento alla comunicazione della Commissione europea COM/2006/C179/02 del 1 agosto 2006. 

In ogni caso è dovuta la pubblicità dell’avviso di avvenuto affidamento, a norma dell’art.122 commi 3 e 5. In particolare, per appalti di importo inferiore a 500.000 €,  l’avviso sui risultati delle procedure di affidamento deve essere pubblicato nell’Albo pretorio del Comune ove si eseguono i lavori e nell’albo della Stazione Appaltante.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-014-2944C

Nell'ipotesi che si volesse attivare una procedura negoziata senza bando in materia di beni culturali, ai sensi dell'art. 204 del D.Lgs. n. 163/2006, come avviene la pubblicità prevista al 1° comma del predetto articolo per la lettera di invito e per l'elenco degli operatori invitati? Ovvero, come e quando va trasmessa la lettera di invito (senza i nominativi degli operatori da invitare anche se già individuati dalla stazione appaltante mediante mera indagine di mercato, fermo restando che, trattandosi di procedura negoziata senza bando, la pubblicazione della lettera di invito non dovrebbe avere lo scopo di individuare gli operatori da invitare)? Inoltre, come e quando va trasmesso l'elenco degli operatori invitati?

RISPOSTA

Premesso che il quesito presenta un’esposizione poco chiara – in particolare  per quel che riguarda la parte di testo ricompresa fra le parentesi – sembra tuttavia che, nel caso di specie, venga richiesto un parere circa le modalità di trasmissione delle lettere di invito e dell’elenco degli operatori invitati in relazione alla gara informale  per i beni culturali, prevista dall’art. 204, c. 1 del Codice.

Va subito detto che per quanto riguarda l’elenco degli operatori invitati il citato art. 204, ultimo periodo del primo comma, espressamente chiarisce che esso va trasmesso all’Osservatorio “dopo la scadenza del termine di presentazione delle offerte”.  

Nulla si dice, viceversa, in relazione al momento di trasmissione delle lettere di invito: nel silenzio della norma, pertanto, e nella perdurante assenza di chiarimenti sul punto da parte dell’Autorità per la Vigilanza, si ritiene che, in omaggio ai principi generali dell’Ordinamento, tali atti debbano essere inviati subito dopo la loro approvazione formale da parte della S. A.: vale a dire fin dal momento in cui gli stessi esplicano la loro efficacia sul piano dell’attività provvedimentale amministrativa.  

Giova infine precisare che, quando il Codice dei Contratti opera un rinvio all’Osservatorio, esso va inteso come la sezione Centrale dell’Osservatorio presso l’Autorità di Vigilanza sui Contratti Pubblici (cfr. art. 7, commi 1 e 4 d. lgs. 163/06).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-046-3149Z

Devo effettuare dei lavori complementari, non compresi nel progetto iniziale ne nel contratto iniziale che a seguito di una circostanza imprevedibile sono divenuti necessari ai sensi dell’art. 57 comma 5 del D.lgs. 163/06 e s.m.i. L’importo dei lavori complementari supera l’importo che rimane a disposizione nel quadro economico dell’opera principale (ribasso d’asta e somme a disposizione). Per poter eseguire i lavori devo necessariamente non superare l’importo a disposizione nel quadro economico, oppure posso superarlo impegnando la differenza dell’importo su fondi di bilancio a disposizione dell’Amministrazione e diversi dall’impegno iniziale dell’opera?I lavori si riferiscono ad asfaltature strade, importo Complessivo € 148.305,72. Importo a base d'asta € 110.359,91, oneri per la sicurezza €; somme a disposizione € 35.738,62. Importo aggiudicazione lavoro iniziale 91.943,05 compresi oneri per la sicurezza  

RISPOSTA

Va premesso che i lavori complementari, affidabili mediante procedura negoziata ai sensi dell’art. 57 comma 5 lett. a) del D. Lgs. 163/2006, sono lavori aventi natura extra-contrattuale, non compresi nel progetto iniziale, divenuti necessari a seguito di circostante impreviste, indispensabili per la completezza tecnica e funzionale dell’opera e consentiti al verificarsi delle condizioni tecniche descritte al punto a1 del citato articolo . Unica condizione economica dettata dalla norma riguarda il valore del nuovo affidamento, che non può superare il 50% del contratto iniziale. L’Amministrazione può pertanto ricorrere a detto istituto quando si trovi in presenza delle condizioni di legge sopra riportate, previa adeguata motivazione e copertura finanziaria. Per quest’ultima può utilizzare sia le eventuali economie risultanti dal quadro economico del primo progetto approvato, sia altre forme di finanziamento, sulla base delle proprie disponibilità di bilancio.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-052-3161C

In relazione all'affidamento di lavori complementari e in considerazione che trattasi di lavori di natura extracontrattuale non compresi nel progetto iniziale, necessari a seguito di circostanze impreviste e indispensabili per la completezza tecnica e funzionale dell'opera si chiede se nell'ambito della gestione ed esecuzione di tali lavori siano da ricomprendere nel contratto pricipale o debbano essere trattati ex novo rispetto allo stesso(affidamento - realizzazione - contabilità - collaudo tecnico amministrativo. Si ravvisa inoltre una certa sovrapposizione tra quanto previsto dall'art. 57 comma 5 lettera a) (lavori complementari) e dall'art. 132 comma 1 lett. b), differenze?

RISPOSTA

I lavori complementari di cui all’art. 57, c. 5, lett. a) del Codice consistono in un vero e proprio (nuovo) affidamento, che “può” (e non “deve”) avvenire tramite procedura negoziata senza bando: in tal caso, e nel rispetto di tutte le altre concomitanti condizioni previste della predetta lett. a), essi sono affidabili direttamente all’appaltatore iniziale.

Tali lavori – che la norma in commento prevede siano testualmente “...aggiudicati...” – devono quindi essere oggetto di un nuovo contratto, che comporterà, fra le altre cose, anche nuova contabilità e un proprio collaudo tecnico-amministrativo.

Con riferimento quindi alla ritenuta  “... certa sovrapposizione...” fra l’ipotesi dei lavori complementari e l’ipotesi di  variante in corso d’opera di cui all’art. 132 comma 1 lett. b del Codice (ovvero la variante per cause impreviste ed imprevedibili) si ritiene che, a differenziare le due fattispecie, siano, oltre al rilevante profilo formale di “nuovo contratto” cui conseguono notevoli ricadute anche sul piano procedurale: 

· il limite di importo economico raggiungibile; 

· la possibilità, sia pur solo teorica, che i lavori complementari siano effettuati da un appaltatore diverso dall’appaltatore principale.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-073-3284C

Si richiede se l'applicazione della procedura negoziata nelle condizioni di cui all'art. 122 c. 7 bis del Codice debba essere opportunamente motivata o se può essere liberamente applicata anche in ragione dell'attuale periodo di crisi. Si richide inoltre se per l'individuazione delle ditte da invitare a tale procedura è indicata l'indagine di mercato. Si ringrazia della cortese collaborazione

RISPOSTA

L’adozione di una procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando di gara presuppone sempre l’obbligo di motivazione: è quanto espressamente prevede l’art. 57, c. 1 del Codice dei contratti.

Nel caso di specie, si ritiene che la motivazione possa risiedere proprio in quell’attuale stato di crisi che costituisce la stessa ratio della modifica legislativa al Codice effettuata in forza dell’art. 1, c. 10 quinquies del D.L. 162/2008 convertito con L. 201/2008. Infatti, tale norma di modifica ha espressamente dichiarato che il comma 7 bis è stato previsto “... allo scopo di fronteggiare la crisi nel settore delle opere pubbliche e al fine di semplificare le procedure d'appalto per i lavori sotto soglia ...”. 

Quanto, poi, alle modalità per l’individuazione degli operatori economici, il combinato disposto fra il comma 7 bis e l’art. 57, c. 6 (cui lo stesso comma 7 bis rinvia) fa ritenere l’espletamento di apposita indagine, o sondaggio, di mercato, modalità del tutto idonea per individuare i soggetti da mettere a confronto nella procedura negoziata a cinque.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-013-3361C

Qual è la differenza sostanziale tra il disposto del comma 7 e il disposto del comma 7-bis dell'art. 122 del Codice dei Contratti? Si può ipotizzare che per i lavori di importo inferiore ai 100.000,00 euro si possa negoziare il contratto con un solo operatore? Ove ricorrano fondati e giustificati motivi si può affidare direttamente un lavoro di importo inferiore ai 100.000,00 euro? L'esempio è obbligatorio: è in corso una gara d'appalto per un contratto aperto di manutenzione. La gara si concluderà entro il 31/12/2010. L'attuale appalto di manutenzione (contratto aperto) scade il 30/06/2010. E' possibile affidate un contratto aperto di manutenzione dall'1/07/2010 al 31/12/2010 (l'importo stimato è inferiore a 100.000,00 euro) allo stesso operatore economico del contratto che termina il 30/06/2010 agli stessi patti e condizioni del precedente contratto sulla base del disposto del comma 7 dell'art. 122, ovviamente motivando adeguatamente le ragioni dell'affidamento diretto.

RISPOSTA

La differenza fra le 2 diverse fattispecie di procedura negoziata di cui ai commi 7 e 7 bis dell’art. 122 del Codice consiste nei seguenti elementi: 

· la diversa soglia economica;

· la citazione espressa dei principi comunitari (non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza) contenuta nel solo comma 7 bis; 

· e soprattutto l’obbligo della gara informale a 5, prescritto dal solo comma 7 bis con rinvio testuale ai criteri dell’art. 57, c. 6. 

Sulla base di ciò, quindi, l’affidamento fino a 100 mila euro ai sensi del comma 7 può essere legittimamente disposto senza previa gara informale.

Si evidenzia inoltre che la norma del comma 7 non richiede il ricorrere di particolari circostanze: e quindi, nel caso di specie, sulla base di quei “fondati e giustificati motivi” citati dal quesito, si ritiene che si possa legittimamente disporre l’affidamento allo stesso operatore economico del contratto in scadenza; anche alla luce della circostanza – di cui si darà atto nelle motivazioni d’adozione – che risulta già in corso la gara per l’ulteriore e programmato affidamento del contratto aperto. 

Infine, per esaustività del presente parere ma anche come ulteriore motivo di legittimità per l’affidamento in questione, va segnalato che non risulterebbe formalmente abrogato il disposto dell’art. 154 DPR 554/99 a mente del quale, nei contratti aperti di lavori di manutenzione – a contratto in corso – è autorizzabile l’ulteriore spesa fino ad un totale complessivo pari all’originario importo posto a base di gara e comunque non superiore a € 200.000: sul punto tuttavia non si è registrata ancora giurisprudenza, mentre va detto che parte della dottrina fa ora rientrare il “contratto aperto” nella disciplina dell’accordo quadro di cui all’art. 59 del Codice.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-015-3369C

Dovendo appaltare lavori per un importo inferiore alla soglia dei 100.000 euro ed essendo intenzione dello scrivente Rup ricorrere a procedura negoziata di cui all’art. 122, comma 7 del D.Lgs. 163/2006 e s.m.i. giustificandola con il ricorrere della condizione economica sancita dal comma stesso – si chiede – non essendo dotato l’Ente di elenco delle ditte di fiducia, se nell’indicare nella determinazione a contrarre le ditte da invitare alla procedura si debba necessariamente procedere ad una preliminare indagine di mercato o se sia sufficiente, riconoscendo l’appalto di “modesto valore”, ricorrere a nominativi precedentemente conosciuti o desumibili dal casellario delle imprese o altra fonte.

RISPOSTA

Preliminarmente va precisato che le “condizioni economiche” citate nel quesito non sono state previste dal comma 7 dell’art. 122 del Codice: esse, invece, hanno costituito le premesse per la modifica legislativa che ha innestato nel predetto art. 122 la nuova e diversa procedura negoziata di cui al comma 7 bis (ART. 1, c. 10 quinquies del D. L. 162/2008, convertito con L. 201/2008). 

Ciò posto, si osserva come l’affidamento fino a 100 mila € di cui al comma 7 in argomento possa essere legittimamente disposto mediante una consultazione del mercato di riferimento, inteso come “... nominativi precedentemente conosciuti o desumibili dal casellario delle imprese o altra fonte”, ottemperando, peraltro, al principio della rotazione.

Nel caso di specie, infine, l’obbligo di motivazione andrà correttamente adempiuto, se pertinenti, mediante il richiamo a esigenze di economicità e speditezza, inerenti la singola applicazione della procedura negoziata, piuttosto che richiamarsi a generiche motivazioni di “crisi economica” che, in quanto tale, si ritiene pertengano alle scelte che competono al Legislatore in sede di elaborazione della norma (poiché ne costituiscono la cd. “ratio”) e non alla singola stazione appaltante.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-019-3415Z

E' applicabile il disposto dell'art. 57 comma 5 lett. b) del codice dei contratti nel caso in cui si voglia "rinnovare" un contratto per un servizio di trasporto, stipulato a seguito di procedura aperta sopra soglia comunitaria due anni fa. E più precisamente: 1) Devo mantenere gli stessi prezzi fatto salvo l'aggiornamento ISTAT? 2) Posso cambiare le condizioni, ad esempio diminuire/aumentare il numero di linee? Evidenzio che nel capitolato posto a base di gara e nel contratto è espressamente prevista la possibilità di rinnovare il contratto per uno stesso periodo (2 anni).

RISPOSTA

Il “rinnovo” contrattuale di servizi, è l’espressione di una “opzione “ammessa dall’art. 57, c. 5, lett. b) del D. Lgs. 163/2006 che presuppone però la scrupolosa osservanza di tutte le condizioni e limiti ivi previsti: il nuovo affidamento deve essere conforme ad un progetto di base oggetto di un contratto aggiudicato mediante procedura aperta o ristretta, deve avvenire entro tre anni dalla data di stipula del precedente contratto ed essere stato previsto nel bando originario, l’ importo complessivo stimato del potenziale rinnovo deve essere stato computato nella gara originaria, ai fini della determinazione delle soglie e della conseguente procedura di affidamento e pubblicità. 

Trattandosi di una opzione è inoltre necessario che l’Amministrazione, oltre che verificare la sussistenza di tutte le condizioni di legge sopra esposte, accerti il pubblico interesse all’effettivo rinnovo, in termini di risparmio e di situazione di mercato, dandone esaustiva motivazione nel provvedimento. Ora, nel caso di specie, tenuto conto del possibile aggiornamento dei prezzi e dell’ipotizzata modifica di linee di trasporto, occorre valutare, a tutela della concorrenza e della buona spedita del denaro pubblico, se il mercato ha subito nel periodo contrattuale modificazioni di una certa sostanza, che determinino la necessità di una nuova gara. 

In caso di valutazione a favore del rinnovo, al nuovo contratto si dovranno applicare i prezzi del contratto originario, salvo adeguamenti ai sensi dell’art. 115 del D. Lgs. 163/06, e le medesime condizioni del progetto posto a base di gara dell’originario affidamento.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-027-3439C

In sede di procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando per lavorazioni di importo lavori (compreso sicurezza) pari ad euro 95.000 risulta corretto individuare un numero minimo di 3 operatori come recita l’art. 57, comma 6 (anziché 5 operatori) cui rivolgere l’invito? Ancora: per appalto lavori in cui ricorrono le condizioni economiche di cui all’art. 122, c. 7-bis del D.Lgs. 163/2006 e ss.mm.ii. (importo ricompresso tra euro 100.000 e 500.000) risulta lecito procedere con procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando con invito rivolto ad un numero minimo di 5 operatori comunque individuati o si rende necessario ricorrere ad una procedura negoziata previa pubblicazione di un bando? Grazie

RISPOSTA

Il quesito si divide in 2 parti e conseguentemente si risponde: 

1) la procedura negoziata per lavori di importo complessivo non superiore a 100 mila euro di cui al comma 7 dell’art. 122 del Codice – a differenza di quella disciplinata dal successivo comma 7 bis – non richiama espressamente il previo confronto concorrenziale fra 5 operatori: nondimeno, in ragione della soglia economica prevista dal citato comma 7 e sulla base del principio di proporzionalità, si ritiene che, per tali importi, il confronto concorrenziale possa utilmente essere svolto anche fra tre operatori, dando – come prevede la norma – adeguata contezza della scelte effettuate nella parte motivazionale del provvedimento di adozione  della procedura;

2) la procedura negoziata di cui al comma 7 bis dell’art. 122 va legittimamente adottata, con invito rivolto ad almeno 5 operatori, senza previa pubblicazione del bando di gara: lo conferma il rinvio espressamente operato dal predetto comma 7 bis al precedente art. 57 il quale disciplina, per l’appunto, la “Procedura negoziata senza previa pubblicazione di  un bando di gara” (cfr. rubrica dell’art. 57). Si ritiene comunque utile procedere all’individuazione del 5 operatori mediante indagine esplorativa da effettuarsi previo avviso.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-044-3553C

Si chiede se sia possibile procedere all'affidamento dei nuovi servizi consistenti nella ripetizione di servizi analoghi (rinnovo) di un contratto del servizio di assistenza domiciliare e quindi ricompreso tra i servizi dell'allegato II B del codice dei contratti, per il quale è stata esperita una licitazione alla quale sono stati invitati tutti i concorrenti che hanno fatto richiesta sulla base di un avviso pubblicato sul sito internet dell'ente. Si precisa che nell'avviso e nella lettera d'invito non è stata fatta menzione della possibilità di rinnovare il contratto, mentre tale norma è espressamente prevista nel capitolato speciale d'appalto posto a base di gara. Si chiede inoltre se, per procedere all'affidamento dei nuovi servizi consistenti nella ripetizione di servizi analoghi di cui all'art. 57 comma 5 b del D. Lgs. 163/2006, debba comunque essere sempre applicata la procedura prevista dal successivo comma 6 del più sopra citato art. 57 e cioè l'espletamento di una procedura negoziata fra almeno 3 operatori economici fra cui è compreso l'originario appaltatore.

RISPOSTA

La fase di aggiudicazione dei contratti relativi ai servizi di cui all’Allegato II B del Codice è solo parzialmente sottoposta alle norme del Codice. 

Tale fase, ai sensi dell’art. 27, c. 2, deve avvenire comunque nel rispetto dei principi di economicità, efficacia, imparzialità, parità di trattamento, trasparenza e proporzionalità, invitando almeno 5 idonei concorrenti, se sussistono. 

La narrazione esposta nel quesito non riferisce elementi importanti che potrebbero consentire una risposta più articolata. 

Tuttavia si può ipotizzare che se – in termini di autovincolo - la S. A., mediante gli atti che hanno indetto la precedente procedura d’affidamento (avviso e lettera d’invito) si sia voluta muovere secondo le procedure di cui all’art. 57 (cui, come visto, non era obbligata), qualora non ricorrano tutti i presupposti previsti dall’art. 57, c. 5, lett. b non sembra possibile proseguire secondo la predetta procedura di “ripetizione dei servizi analoghi”: e quindi non appare legittimo disporre ora l’affidamento nei confronti dell’aggiudicatario originale del contratto.

In relazione al secondo interrogativo di cui al quesito, si evidenzia che la procedura per l’affidamento di servizi analoghi di cui all’art. 57, c. 5, lett. b – nella quale è consentito l’affidamento espressamente all’esecutore del contratto originario – risulta per ciò stesso incompatibile con l’articolazione procedurale prevista dal successivo comma 6.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

VARIANTI

QUESITO-2004-25-734V

Gli atti di sottomissione devono essere obbligatoriamente tradotti in atti pubblici a repertorio del segretario rogante? Vanno obbligatoriamente sottoposti a imposta di registro? Se si in base a quale normativa?

RISPOSTA

Non vi è una disciplina normativa del tema, ma la stessa è ricavabile dai principi. 

Gli atti di sottomissione intesi come integrazioni contrattuali che conseguono a varianti comprese nel quinto d’obbligo (e che pertanto l’appaltatore è tenuto ad eseguire) non costituiscono un nuovo rapporto ma semplicemente concretano un’aggiunta all’originario contratto, che già prevedeva questa possibilità. Per questo motivo in tal caso non vi è necessità di redazione dell’atto in forma pubblica amministrativa, con conseguente assoggettamento a imposta di registro. 

Nel caso invece in cui l’appaltatore si impegni ad eseguire lavori nuovi e diversi per un corrispettivo che supera il quinto (o nel caso di veri e propri lavori extracontrattuali), l’atto di sottomissione non rientra nell’ambito dell’appalto originario ma costituisce un secondo e autonomo contratto, modificativo del precedente, come tale sottoposto alle ordinarie norme in tema di forma dei contratti della p.a..

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-35-754V

Con la presente, si chiede a seguito di colloqui intervenuti fra le parti, di avere debito parere relativamente a quanto successivamente esposto.

PREMESSO:

· che con provvedimento di Giunta Comunale n. 103 del 17.06.2003 – esecutivo – è stato approvato il progetto esecutivo relativo alla realizzazione e sistemazione dell’area attrezzata di Piazza ........, per un importo complessivo di E. 298.221,29.-, di cui E. 226.000,00.- per lavori a base d’asta ed E. 72.221,29.- per somme a disposizione dell’Amministrazione;

· che il bando di gara è stato pubblicato dal giorno 03.07.2003 al 04.08.2003, provvedendo all’appalto delle opere con il sistema del pubblico incanto con aggiudicazione , ai sensi dell’art. n. 21 della Legge n. 109/1994 e successive modifiche ed integrazioni, con il criterio del massimo ribasso percentuale del prezzo offerto rispetto all’importo dei lavori a base di gara, al netto degli oneri per l’attuazione dei piani di sicurezza; offerta a prezzi unitari compilata secondo le modalità del disciplinare di gara;

· che i lavori in questione sono stati aggiudicati in data 11.08.2003 alla ditta

·  Impresa Costruzioni .......................................... per un importo di E. 222.753,39.- (compresi E. 3.566,41.- per gli oneri per la sicurezza).

Per quanto sopra esposto, 

SI CHIEDE

1) In caso di variante in corso d’opera, quale normativa è da applicarsi, se la Legge n. 109/1994 o la L.R. n. 27/2003 sui lavori pubblici.

2) Quale iter procedurale si deve perseguire per eventualmente approvare una variante in corso d’opera che ammonterebbe a circa E. 40.000,00.-, specificando che questo importo supera il 5% dell’importo contrattuale.

Tale importo in aumento è dovuto a:

· migliorie progettuali;

· prescrizioni imposte dal Consorzio Zerpano Adige Guà di San Bonifacio (VR), per quanto di competenza;

· realizzazione rampa disabili.

Tale importo, comunque, può essere finanziato dall’Amministrazione Comunale mediante mezzi propri, senza ricorrere a mutui o ad altri finanziamenti.

3) Se è sufficiente, dando le opportune motivazioni, approvare l’eventuale variante in corso d’opera di importo pari ad E. 40.00,00.-, mediante provvedimento di Giunta Comunale.

RISPOSTA

1) Trattandosi di appalto bandito prima dell’entrata in vigore della LR 27, quest’ultima non trova applicazione alla fattispecie in questione.

2) Nel caso di specie, si ritiene che l’iter procedurale debba essere il seguente (art. 134 Reg. gen.):

-    iniziativa del direttore lavori

-    parere del progettista e del RUP 

-    elaborazione della perizia

- acquisizione degli eventuali atti autorizzativi di altre autorità (p.es.: nulla osta Soprintendenza, nulla osta per vincolo idrogeologico, ecc…)

-    approvazione della perizia

3) Nel caso di specie la competenza all’approvazione della perizia di variante spetta alla Giunta comunale, in quanto si tratta di variante che comporta maggiori spese rispetto a quelle risultanti dal quadro economico del progetto approvato (art. 134, c. 9, Reg. gen.).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2004-40-770T

La nuova LR 27/2003 prevede la possibilità di considerare varianti in corso d'opera ad un max del 20% dell'importo lavori. E' possibile in tal senso utilizzare le somme nel QE previste per gli accordi bonari prima della chiusura dei lavori? Nel caso vi fossero delle riserve nella contabilità ovviamente si dovrebbero predisporre nuove somme dal bilancio comunale per sopperire tali eventuali motivate richieste dell'appaltatore. Grazie per la collaborazione.
RISPOSTA

Nel quesito si assume quale dato di riferimento la circostanza che nel quadro economico dell’intervento siano inserite somme destinate a far fronte agli “accordi bonari” di cui all’art. 31-bis, della legge 109/94, evidentemente riferiti all’intervento del cui progetto il quadro economico fa parte (ex artt. 17 e 44 del DPR 554/99).

Se deve, tuttavia, evidenziare che tale premessa non è conforme alle norme del Regolamento generale ora indicate – che non contemplano somme per gli accordi bonari tra i contenuti del quadro economico – né alla disciplina del D.M. 21 giugno 2000 (Modalità e schemi-tipo per la redazione del Programma triennale, dei suoi aggiornamenti e dell’elenco annuale dei lavori), il cui art. 7 individua, tra gli accantonamenti costituenti il quadro delle disponibilità finanziarie dell’intero Programma triennale, anche quello per far fronte alle esigenze finanziarie legate alla definizione degli accordi bonari.

Fermo restando quanto sopra, l’applicazione dell’art. 37, comma 1, lett. c), n. 3, della L.R. 27/03 presuppone che nell’ambito dell’importo del progetto finanziato cui si riferiscono le varianti in corso d’opera vi sia la “copertura della maggior spesa”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-084-1307M

QUESITO L’ESU di Padova ha appaltato lavori di ristrutturazione di un edificio di sua proprietà ad uso alloggio per studenti universitari ad un’impresa per un importo di contratto pari a € 518.529,98. Per vari motivi di interesse dell’Amministrazione, si rende necessaria una perizia di variante che comporta un aumento di € 49.686,25, quasi il 10% rispetto al contratto, aumento che trova comunque copertura all’interno dello stanziamento di progetto di € 568.216,23. Si chiede se la perizia possa essere approvata dal Responsabile del Procedimento, secondo quanto previsto all’art. 134, comma 10) del D.P.R. 554/99, in combinato disposto con l’art. 37, comma 1, lett. c), della legge regionale 27/03, che consente varianti con aumenti fino al 20%. Sarebbe oltremodo gradita una sollecita risposta per poter procedere con i lavori. Ringrazia e porge distinti saluti.

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 37, comma 1, lett. c), della legge regionale 27/03, le varianti in corso d’opera sono ora ammesse anche per “modifiche finalizzate al miglioramento dell’opera e alla sua funzionalità, sulla base delle seguenti condizioni:

1) siano disposte nell’interesse dell’amministrazione aggiudicatrice;

2) l’importo aggiuntivo non sia superiore al venti per cento dell’importo del contratto;

3) la maggiore spesa trovi copertura nell’ambito dell’importo del progetto finanziato”

Considerato che la variante in oggetto comporta un aumento inferiore al 20%, che lo stesso risulta finanziariamente coperto dallo stanziamento originario, e che la relazione alla L.R. 27/2003 considera il caso in questione come uno sviluppo della fattispecie contemplata dall’art. 25, comma 3, secondo periodo, della L. 109/1994, nulla osta a che la variante stessa venga approvata dal RUP ai sensi dell’art. 134, comma 10, del D.P.R. 554/1999, tramite provvedimento che dia altresì atto della non prevedibilità e della sussistenza di ragioni di interesse dell’Amministrazione che comportino il miglioramento dell’opera e della sua funzionalità.
--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-097-1348ZSbis

A seguito gara ufficiosa sono stati appaltati in Economia ad una impresa (capogruppo) lavori di restauro per un importo pari a € 510.051,80 (Importo dell’atto di cottimo fiduciario, al netto di I.V.A. € 445.020,19). A seguito perizia di variante (con la quale sono state conteggiate tutte le somme non appaltate e non ancora spese) il lotto principale varia da € 445.020,19 a € 726.401,24 al netto di I.V.A. Si chiede se sia possibile appaltare alla medesima impresa (quale capogruppo) i lavori complementari, ai sensi dell’art. 7, punto 4 D.Lgs. 30/2004 Considerato che l’aumento di lavori, a seguito perizia di variante, è contenuto entro il 1/6 per le opere principali già appaltate ed entro il 50% dell’appalto principale (vedi punto 4 art. 7 D. Lsg. 30/04) per le opere complementari. si possa procedere a) per l’appalto principale alla stipula di un atto di sottomissione e concordamento nuovi prezzi in forma privata b) per le opere complementari, alla stipula di un nuovo contratto in forma pubblico amministrativa OPPURE Se è possibile redigere un unico ATTO AGGIUNTIVO, in forma pubblico amministrativa, con l’elenco dei nuovi prezzi che comprenda sia l’aumento entro il 1/6 dell’atto di cottimo fiduciario relativo ai lavori principale, che i nuovi lavori complementari. 

RISPOSTA

Rilevando dalla stesura del quesito degli elementi non sufficientemente chiari, se non contraddittori, si ritiene di fornire risposta in termini generali.

Va preliminarmente osservato che nel caso di lavori concernenti beni immobili soggetti a tutela di cui al D. Lgs. 490/99, tra i quali sembrano rientrare gli interventi oggetto del quesito, l’unica disciplina sugli appalti applicabile è quella contenuta nel D. Lgs. 30/04.

Ciò premesso si ricorda che per detti lavori la trattativa privata è ammessa nei casi previsti dall’art. 7 comma 2, fino al limite di 500.000,00 €, elevabile solo nel caso di ripristino di opere danneggiate a seguito di eventi calamitosi, mentre i lavori in economia (diretta amministrazione o cottimo fiduciario), di cui al comma 3, sono ammessi fino all’importo di Euro 300.000.

Relativamente alle maggiori lavorazioni si fa presente che la fattispecie delle varianti progettuali, regolamentata dall’art. 10, è diversa dalla fattispecie dell’esecuzione dei lavori “complementari” delineata dall’art. 7 comma 4 e oggetto di un nuovo affidamento (pertanto di un nuovo contratto).

Quest’ultima è ammessa nei seguenti casi:

 - opere divenute, per circostanze imprevedibili, necessarie alla realizzazione dell’appalto principale, purché non separabili dall’appalto stesso;

- opere le quali, se pure separabili, siano strettamente necessarie  al perfezionamento dell’oggetto dell’appalto.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-099-1354CSbis

L'art. 37 comma 1, lettera a) della legge regionale 7 novembre 2003 n. 27 dispone l’ammissione di varianti in corso d’opera nel caso di “modifiche conseguenti a variazioni della programmazione dell’Amministrazione aggiudicatrice” senza determinare alcun limite all’importo aggiuntivo di contratto. Si chiede di commentare la casistica rientrante nella suddetta disposizione legislativa, nonché di confermare la possibilità per l’Amministrazione di approvare, al riguardo, perizie di variante con maggiori importi contrattuali superiori al limite del 20% di contratto, stabilito al comma 1, punto c) sub 2) dell’art. 37 della legge regionale n. 27/2003 

RISPOSTA

L’art. 37 LR 27 c.1 configura ulteriori casi di varianti in corso d’opera rispetto a quelli previsti dalla L.109/94.

Con la variante per modifiche conseguenti a variazioni della programmazione dell’Amministrazione aggiudicatrice il Legislatore regionale ha previsto la possibilità che un provvedimento di portata generale (qual è l’atto a contenuto programmatorio) determini una modificazione dell’opera in esecuzione per renderla utilizzabile allo scopo prefissato.

Prescindendo dalla natura di detto atto programmatorio, la conseguenza immediata è la variazione del programma delle opere pubbliche, variazione che può non essere formalizzata se la modifica stessa ricade nell’ambito delle fattispecie descritte dai commi 4 e 5 dell’art.4 della LR 27/03 (lavori urgenti o modifiche entro il 20% dell’importo di settore).

Riguardo ai limiti di tale variante in corso d’opera nulla viene detto dalla norma e pertanto appaiono astrattamente ipotizzabili anche perizie di varianti superiori al 20% dell’importo contrattuale, come richiede il quesito, con le seguenti precisazioni.

Si precisa infine (cfr. Det. A.V.LL.PP. 11.01.01, n.1) come ogni modifica contrattuale, frutto di variante, non potrà mai snaturare il progetto originario dell’opera in esecuzione (ndr anche nei confronti della qualificazione di cui al DPR 34/2000), dovendosi essa porre con necessario carattere di accessorietà rispetto all’opera progettata. 

L’interprete stabilirà, caso per caso, se vi sia difformità nell’oggetto della variante rispetto a quanto previsto nel progetto originario dell’opera, in tal caso configurandosi la consistenza di “altri lavori” che escludono la qualificazione giuridica di “variante”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2005-157-1526C

VARIANTE Con la presente si chiede di avere un parere relativamente a quanto di seguito esposto:  Con provvedimento del 29/12/2005 è stato approvato il progetto esecutivo relativo ai lavori di ristrutturazione della mensa per un importo complessivo pari a € 1.100.000,00 e indetta la relativa gara; I lavori sono stati aggiudicati alla ditta XXYY per un importo pari a € 875.873,04 + 15.000 (lavori in economia) + 41.300,00 (per oneri diretti e indiretti della sicurezza) + IVA ; Per quanto sopra esposto, si chiede: 1. in caso di variante in corso d’opera se è applicabile l’art. 37 comma 1 lettera c); 2. se è possibile effettuare più di una variante (purché l’importo complessivo non sia superiore al 20%); 3. quale sia l’importo da considerare utilizzabile per il calcolo della variante; 4. quale sia l’organo competente all’approvazione della variante; 5. se all’interno della variante si possano far cadere tutte le riserve comunque formulate (anche se non nel registro di contabilità) dalla ditta appaltatrice; 6. se la proroga dei termini possa essere legittimamente formulata all’interno dell’atto di sottomissione. Grazie Dr. ____

RISPOSTA

Raccomandando che il Servizio 109 sia, per quanto possibile, attivato per la formulazione di un quesito tendenzialmente univoco, e precisando come – nel caso di specie - il numero eccessivo delle singole domande impedisca che vi sia una trattazione esaustiva delle problematiche evidenziate, si può tuttavia rispondere nel modo che segue.

1. All’appalto di cui al quesito, trattandosi di procedura di gara il cui bando è stato pubblicato dopo il 10/01/04 – data di entrata in vigore della LR 27 – è sicuramente applicabile la legge regionale, compreso quindi l’art. 37.

2. Ai fini della legittimità della procedura di variante rileva il relativo importo, non quindi il numero delle singole varianti che si rendano necessarie.

3. L’importo base per calcolare la percentuale ammissibile di variante è l’importo di contratto (art. 37, c. 1, lett. c, n. 1 LR 27).

4. La competenza all’approvazione della variante è disciplinata dai commi 9 e 10 dell’art. 134 DPR 554/99: nei casi di cui al comma 9 la competenza appartiene all’organo decisionale (rectius, la Giunta), mentre nei casi di cui al comma 10 (fra cui rientrano anche le varianti ex art. 37, c. 1, lett. c, LR 27) la competenza approvativa è in capo al RUP.

5. La formulazione del quesito è qui scarsamente comprensibile, in quanto le riserve sono tali solo se iscritte nei documenti che rappresentano la contabilità di cantiere, altrimenti non sono riserve. Per quanto riguarda le motivazioni delle varianti esse devono rientrare tassativamente solo nei casi previsti dalla legge (art. 25, L. 109/94 e art. 37, LR 27/03).

6. L’atto di sottomissione in seguito a variante, in quanto atto di natura contrattuale, legittimamente dovrà dar conto anche del termine prorogato.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-020-1640M

Con particolare riferimento alle varianti in corso d'opera ed agli artt. 14, 16 e 37 della L.R. del Veneto 27/2003, chiedo se le perizie suppletive e di variante di lavori in concessione dalla Regione, il cui importo aggiuntivo sia contenuto entro il 20 % dell'importo del contratto, ammesse ai sensi dell'art. 37, comma 1, lettera c), della detta L.R., debbano essere approvate dalla Regione, una volta acquisito il parere della C.T.R. centrale o decentrata "competente", ovvero se debbano essere approvate direttamente dalla Giunta del Consorzio di bonifica, in qualità di Stazione Appaltante (art. 134 del Regolamento). Inoltre, qualora sia vera questa seconda ipotesi e la perizia comprenda anche dei nuovi prezzi, i nuovi prezzi "sono approvati dalla stazione appaltante su proposta del responsabile del procedimento prima di essere ammessi nella contabilità dei lavori" (art. 136 del Regolamento) ? Oppure rientrano comunque fra le competenze delle C.T.R. in qualità di "atti di gestione tecnico-amministrativa relativi a progetti di competenza regionale sui quali [la C.T.R.] ha già espresso parere (artt. 14 e 16 della L.R. 27/2003) ? 

RISPOSTA

L’approvazione di varianti il cui “importo aggiuntivo non sia superiore al venti per cento dell’importo del contratto” (art. 37, comma 1, lett. c, n. 2, L.R. 27/2003), come si ricava dalle note introduttive alla L.R. 27/2003, costituisce uno sviluppo della fattispecie già contemplata dall’art. 25, comma 3, L. 109/1994, da cui si differenzia essenzialmente per l’estensione dal 5% al 20% dell’aumento di importo consentito. La relativa disciplina di approvazione è pertanto individuabile nell’art. 134, comma 10, del DPR 554/1999, secondo cui dette varianti “sono approvate dal responsabile del procedimento”, sempre che “siano disposte nell’interesse dell’amministrazione aggiudicatrice” e “la maggiore spesa trovi copertura nell’ambito dell’importo del progetto finanziato” (art. 37, lett. c, nn. 1-3, L.R. 27/2003). In quest’ultimo caso, peraltro, spetterà al RUP anche l’approvazione dei nuovi prezzi previo contraddittorio tra il direttore dei lavori e l’appaltatore (art. 136, comma 3, primo periodo, DPR 554/1999).

Infine, premesso che non è comunque richiesto il parere CTR per varianti che comportino un aumento dell’importo contrattuale “maggiore del 20%” (artt. 14 e 16, lett. b, L.R. 27/2003), va ricordato che se, diversamente, i nuovi prezzi comportassero “maggiori spese rispetto alle somme previste nel quadro economico”, essi andrebbero approvati “dalla stazione appaltante su proposta del responsabile del procedimento prima di essere ammessi nella contabilità dei lavori” (art. 136, comma 3, secondo periodo, DPR 554/1999).

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2006-036-1724M

A seguito di gara d'appalto di un'opera pubblica, si hanno a disposizione economie derivanti dal ribasso d'asta. L'opera pubblica in questione riguarda la posa di nuove reti in alcune vie comunali, le quali costituiscono l'ampliamento di reti esistenti. L'amministrazione committente intenderebbe apportare modificazioni in corso d'opera mediante prolungamento dei tratti di rete oggetto dell'appalto, al fine di poter garantire la maggior copertura possibile sul territorio. Si ritiene opportuno acquisire Vostro parere riguardo alla possibilità di applicare al caso in questione l'art. 37 comma 1, lett. c) della L.R. n. 27/2003 per le varianti in corso d'opera, considerando che il costo delle maggiori opere non andrebbe a superare il 20% dell'importo contrattuale, ovvero se, al contrario, sarà necessario procedere a trattativa privata mediante la predisposizione di un nuovo progetto.

RISPOSTA

La fattispecie in esame appare in grado di rispettare quanto prescritto dall’art. 37, comma 1, lett. c), L.R. 27/2003. In primo luogo, preso atto dell’osservanza al requisito di cui alla lett. c), n°2 (importo aggiuntivo non “superiore al 20% dell’importo del contratto”), anche il presupposto delle “modifiche finalizzate al miglioramento dell’opera e alla sua funzionalità”, purché “disposte nell’interesse dell’amministrazione aggiudicatrice” (lett. c, n°1 dell’art. 37) appare implicito nella maggior copertura sul territorio derivante dal prolungamento dell’opera viaria in oggetto. Quanto al n°3 della lett. c (per cui la maggiore spesa deve trovare “copertura nell’ambito dell’importo del progetto finanziato”), esso viene soddisfatto dalla presenza di economie derivanti dal ribasso d'asta, ravvisandosi tale conclusione da quanto previsto all’art. art. 134, comma 10 del DPR  554/1999, il quale, richiamando le variazioni di cui all’art. 25, comma 3 L 109/1994 (di cui, come si ricava dalle note introduttive alla L.R. 27/2003, l’ipotesi ivi prevista costituisce uno sviluppo) fa riferimento specifico anche ad “eventuali economie da ribassi conseguiti in sede di gara”. Infine, trattandosi di mero prolungamento di tratti di rete già appaltati, si può ritenere che la modifica non sia in grado di mutare “sostanzialmente la natura dei lavori compresi nell’appalto” (art. 134, comma 4, DPR 554/1999), intendendosi infatti per “variazioni sostanziali” (det. Aut. LL.PP. n°1/2001) le varianti progettuali che mutano essenzialmente la natura delle opere per le quali è stato indetto l’appalto, in modo “tale da attribuirgli un carattere radicalmente nuovo”.
Per quanto sopra, si ritiene pertanto che nel caso in oggetto si possa configurare un’ipotesi di variante ai sensi dell’art. 37, comma 1, lett. c), L.R. 27/2003.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2006-076-1862B

Con la presente si chiede conferma della procedura di variante da seguire in seguito all'entrata in vigore del codice contratti pubblici di lavori, servizi, forniture nel caso di un lavoro affidato con trattativa privata: è ammessa una perizia del 20% in più dell'importo contrattuale qualora tale importo trovi copertura finanziaria nel quadro economico usufruendo del ribasso d'asta e degli imprevisti? Si ringrazia.

RISPOSTA

Con l’entrata in vigore, lo scorso 1° luglio, del d.lgs. 163/2006 recante il Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, non si registra alcuna rilevante innovazione alla disciplina delle varianti in corso d’opera. 

Ciò premesso, il corretto quadro normativo di riferimento delle varianti risulta ora dal combinato disposto degli articoli 37 della L.R. 27/2003, ancora applicabile ai lavori pubblici di interesse regionale secondo gli indirizzi della Giunta regionale formalizzati con D.G.R. n. 2155 del 4 luglio 2006 (B.U.R. n. 68 del 1 agosto 2006), 132 del d.lgs. 163/2006, 134 e ss., del D.P.R. 554/1999, nonchè dell’art. 30 del Capitolato generale d’appalto per i lavori pubblici di interesse regionale approvato con D.G.R. 2120/2005.

Pertanto, nella fattispecie in esame, la copertura finanziaria nelle somme stanziate nel quadro economico del progetto originario rappresenta condizione necessaria ma non sufficiente per il ricorso alle varianti, essendo necessaria la dimostrazione della sussistenza di uno dei presupposti elencati dagli articoli 132 del Codice dei contratti e 37 della L.R. 27/2003. 

Giova peraltro rammentare che, giusta quanto previsto dall’art. 253, comma 1, il Codice dei contratti, incluse dunque le disposizioni in tema di varianti, trova applicazione esclusivamente alle procedure i cui bandi o avvisi siano stati pubblicati successivamente alla sua entrata in vigore, ovvero, in assenza di pubblicazione di bandi o avvisi, ai contratti in relazione ai quali la lettera d’invito sia stata inviata dopo tale data. Ne segue che, per le procedure avviate anteriormente al 1° luglio 2006, il riferimento normativo in tema di varianti va fatto all’art. 25 della L. 109/1994  e non alla corrispondente disposizione del Codice dei contratti.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------
QUESITO-2007-032-2159C

Si chiede se alla luce del D.Lgs. 12 aprile 2006 n° 163 e della L.R. 07 novembre 2003 n° 27 è possibile alla data odierna approvare varianti in corso d'opera che comportino un aumento dell'importo di contratto superiore alle disponibilità delle somme a disposizione e che quindi comportino un amento di spesa del quadro economico generale con conseguente nuovo finanziamento della differenza. Se si quali sono i riferimenti di legge nazionale e regionale e quali i limiti di aumento in percentuale, se ci sono, rispetto all'importo di contratto.

RISPOSTA

L’obbligo di non superare l’importo di spesa stanziato per l’esecuzione dell’opera è previsto solo per le varianti di cui all’art. 132, c. 3, secondo e terzo periodo, del Codice dei contratti (le cd. varianti migliorative di modesta entità) nonché ex art. 37. c. 1, lett. c), L. R. 27/03, nei casi e limiti previsti da tali norme al cui dettaglio, peraltro esaustivo, si rimanda.

Come già anticipato, in materia le norme statali sono l’art. 132 del Codice (che ha sostituito abrogandolo l’art. 25 della legge Merloni) da leggersi, così come il citato art. 25 della l. 109, in combinato disposto con le norme regolamentari, principalmente art. 10 dm 145/2000 e art. 134 DPR 554/99, nonché le norme da esse richiamate, per il rinvio a tali regolamenti ex art. 253, c. 3 del Codice.

In ambito regionale vige il citato art. 37, LR 27/03 che configura “casi ulteriori” rispetto a quelli previsti dalla disciplina statale.

Per quanto riguarda i limiti delle varianti in aumento, l’appaltatore ha l’obbligo di eseguire le variazioni che non superino il quinto dell’importo complessivo dell’appalto (art. 10, c. 2, dm 145/2000). 

Qualora invece la variante (a patto che rientri nelle tipologie previste) superi il predetto importo del quinto (il cd. sesto quinto) l’appaltatore può recedere dal contratto con diritto al pagamento dei soli lavori eseguiti e regolarmente ordinati: cfr. art. 10, c. 3, dm 145/2000). 

Si precisa infine (cfr. Det. Aut. di Vigilanza, n. 1/2001) che ogni modifica contrattuale che sia frutto di variante non dovrà mai snaturare il progetto originario dell’opera in esecuzione, dovendosi essa porre con necessario carattere di accessorietà rispetto all’opera progettata, altrimenti si ricadrà nell’ipotesi di “altri lavori” che escludono la qualificazione giuridica di “variante”.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-064-2817B

In riferimento all’esecuzione di un’opera pubblica, nella fattispecie la manutenzione straordinaria di una palestra, è maturata la necessità di redigere una variante per “cause impreviste ed imprevedibili”, non considerabili quali aspetti di dettaglio (max 10% importo contratto). Tale variante – in aumento – il cui importo troverà comunque copertura nella somma complessiva stanziata (ribasso d’asta, imprevisti, ecc.) dovrebbe eccedere il 10%. In riferimento alle normative vigenti, segnatamente D.Lgs. 163/2006 art. 132 c. 3 e D.M. 19/04/2000 n. 145 art. 10 c. 2, chiedesi se la percentuale in aumento rispetto all’importo di contratto per una variante avente queste caratteristiche sia da limitarsi entro il valore del 5% o del 20% (cd. quinto).

RISPOSTA

Il c 3 dell’art 132 del DLgs 163/06, richiamato nel quesito, considera 2 ipotesi di variazioni al progetto: a) variazioni  finalizzate a risolvere aspetti di dettaglio, non assoggettate al regime delle varianti, purché contenute entro i limiti di importo stabiliti dalla norma (10% per le manutenzioni) e a condizione che non comportino un aumento dell’importo contrattuale; b) variazioni considerate varianti, finalizzate al miglioramento dell’opera, ammesse a condizione che non comportino modifiche sostanziali al progetto e siano motivate da “obiettive esigenze derivanti da circostanze sopravvenute e imprevedibili”. Per tale ultima ipotesi la norma indica il limite del 5% dell’importo contrattuale.

Ciò posto, il citato c 3 dell’art 132 non appare nel caso di specie applicabile: né con riferimento all’ipotesi a), non essendo la variazione progettuale limitata ad aspetti di dettaglio e contenuta nei limiti economici prescritti; né con riferimento all’ipotesi b), posto che tale ipotesi di variante è ammessa solo per importi in aumento non superiori al 5%. Per giunta, va chiarito che le circostanze sopravvenute ed imprevedibili costituiscono un presupposto rafforzativo privo di autonoma rilevanza, essendo comunque richiesta la dimostrazione della finalità migliorativa della variante. Dette circostanze, da accertarsi secondo le modalità previste dall’art 134, c 8, del DPR 554/99, assumono per contro autonoma rilevanza nell’ipotesi contemplata dall’art 132, c 1, lett b), dove non sono posti limiti economici.

Per quanto attiene infine, al cd sesto quinto ex art 10, c 2, DM 145/00, va chiarito che il limite del 20%, a differenza dei limiti economici indicati all’art 132 del Codice contratti, non costituisce un presupposto sostanziale per il ricorso alle varianti, ma attiene al regolamento del rapporto contrattuale. Detto limite, infatti, indica la soglia oltre la quale l’appaltatore può recedere dal contratto con il diritto al pagamento dei lavori eseguiti.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-079-2877M

Palazzo _____ (Ex Municipio): voglio cortesemente chiedere se rimane nella discrezionalità del D.L. disporre all' impresa l' aumento della quantità di ferro da introdurre nei c.a. superando in tal modo quanto previsto dal computo metrico oppure se è necessario procedere ad una variante in corso d' opera ? Segnalo che non si va a modificare alcuna Voce del prezziario (Acciaio per ca) ma esclusivamente ad aumentare modestamente la quantità. Grazie.

RISPOSTA

Ai sensi dell’art. 132, comma 3, D.Lgs. 163/2006, non costituiscono varianti gli interventi disposti dal direttore dei lavori “per risolvere aspetti di dettaglio” che, senza comportare aumenti dell’importo del contratto stipulato per la realizzazione dell’opera, siano contenuti entro un importo non superiore al 10% per i lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro e al 5% per tutti gli altri lavori delle categorie di lavoro dell’appalto (cfr. Deliberazione Aut. LL.PP. n. 35 del 23/05/2006). In particolare, è generalmente ritenuto che tali modifiche, da una parte, debbano essere motivate e non dettate dalla mera discrezionalità (es. impossibilità o inopportunità di realizzare l’aspetto di dettaglio previsto originariamente dal progetto), dall’altra non debbano introdurre variazioni significative e tanto meno sostanziali al progetto. Posto che sia la motivazione sia la discriminante tra aspetti di dettaglio e aspetti significativi sono demandate alla professionalità del direttore dei lavori che dispone la modifica e alla competenza del responsabile del procedimento che ne verifica l’ammissibilità, dai dati forniti nel quesito appare verosimile che nel caso prospettato non sia necessario procedere ad una variante in corso d’opera.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2008-082-2885M

In riferimento ai contenuti dei quesiti nn° 2817 del 20/10/2008 e 2877 del 21/11/2008 – laddove in sede di esecuzione lavori il D.L. ravvisi l’esigenza di risolvere i cd. “aspetti di dettaglio” (art. 132, c. 3, D.Lgs. 163/’06), quest’ultimi devono contenersi nelle % indicate a norme di legge senza comportare aumenti dell’importo di contratto. Con il presente si chiede di comprendere se gli interventi disposti dal D.L. quali “aspetti di dettaglio” si possano eseguire, come pare di comprendere, solo ed esclusivamente attraverso compensazioni (se disponibili) tra prestazioni contenute nell’importo di contratto per l’esecuzione dell’opera stessa o se l’eventuale aumento, sempre contenuto nelle % di legge, ma necessariamente ad integrazione dell’importo di contratto implichi l’impossibilità di procedere o se semplicemente vengono a considerarsi quali “aspetti di dettaglio” assoggettati , però, al regime di variante sempre da contenersi nelle % di legge (10% e 5%). Grazie

RISPOSTA

Il ricorso alla fattispecie “extra-varianti” di cui all’art. 132, comma 3, 1° periodo, del D.Lgs. 163/2006, è possibile soltanto qualora gli interventi disposti dal direttore dei lavori “per risolvere aspetti di dettaglio” non comportino aumenti dell’importo contrattuale, con la conseguenza che le somme destinate a tali interventi (da contenersi entro il 5%, o entro il 10% per lavori di recupero, ristrutturazione, manutenzione e restauro) dovranno essere in ogni caso compensate con corrispondenti diminuzioni di importo di altre voci del contratto. Qualora l’importo complessivo di quest’ultimo venga invece ad aumentare, si potrà procedere in regime di variante, alternativamente: a) nei casi e nei limiti ordinari specificatamente elencati all’art. 132, comma 1; b) nel caso, contemplato dall’art. 132, comma 3, 2° periodo, di varianti “migliorative”, a condizione che le stesse non comportino modifiche sostanziali al progetto, siano motivate da “obiettive esigenze derivanti da circostanze sopravvenute e imprevedibili”, e siano contenute nel limite del 5% dell’importo contrattuale.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-063-3221Z

si chiede se la progettazione della perizia di variante che si renda necessaria durante l'esecuzione di un lavoro pubblico possa essere affidata direttamente al direttore dei lavori o se debba essere affidata con le procedure previste dal d. lgs. 163/2006 (gara pubblica o selezione tra più professionisti, o in economia, in relazione all'importo dell'onorario professionale relativo). Il dubbio sorge in riferimento a quanto disposto dall'134 del d.p.r. n. 554/99 il quale prevede che nel caso in cui si renda necessaria una perizia il direttore dei lavori ne "promuove la redazione". A nostro parere è opportuno, per ovvie ragioni e non ultima quella di limitare i danni alla stazione appaltante a causa della inevitabile sospensione dei lavori necessaria per esperire le procedure di affidamento dell'incarico di progettazione della perizia, che la perizia venga sempre redatta dal direttore dei lavori (che solitamente coincide con il progettista orignario) e a tale scopo ci pare che possa essere invocato l'art. 57 comma 2 lettere b) e c). grazie e saluti.

RISPOSTA

Ai sensi del D. Lgs. 163/2006, del DPR 554/99 e del D.M. 145/00, il Direttore dei lavori ha un ruolo preminente sia nel verificare la necessità e l'ammissibilità di varianti in corso d’opera, al fine di promuove la redazione di eventuali perizie, con la predisposizione di apposita relazione,  sia nel disporne l’esecuzione, dopo l’autorizzazione dell’organo decisionale della stazione appaltante o dal RUP.

Per la redazione materiale degli elaborati di perizia, in assenza di una specifica disposizione normativa, la prassi è rivolta ad attribuire le competenze allo stesso direttore dei lavori. 

La questione andrebbe però preventivamente affrontata in sede di procedura per l’affidamento dell’incarico originario, prevedendo, sin dall’inizio, l’opzione dell’eventuale affidamento di redazione di varianti ex art. 132 del D. Lgs. 163/2006. 

Nel caso contrario non appare pertinente il ricorso all’art. 57 c. 2 lett. b) e c) del D. Lgs. 163/2006 prospettate nel quesito, quanto piuttosto all’at. 57 c. 5 lett. a) del medesimo articolo (servizi complementari).

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2009-072-3280B

L’amministrazione comunale ha affidato l’incarico di progettazione di un lavoro pubblico al professionista XXX. Il progetto esecutivo è stato approvato e i lavori sono stati appaltati. La direzione dei lavori è stata affidata a professionista diverso dal progettista. In corso d’opera si è reso necessario apportare una variante al progetto a causa di alcuni errori di progettazione. La variante è stata progettata dal direttore dei lavori. Posto che, in merito alla variante l’amministrazione ha “sentito” (così come previsto dalla legge) il progettista originario, si chiede se - prima di approvare la variante- fosse necessario dare allo stesso progettista la formale comunicazione di avvio del procedimento, ai sensi e per gli effetti dell’art. 7 e seguenti della l. n. 241/1990. Riteniamo che tale l’obbligo di comunicazione di avvio del procedimento non sussista in quanto, poiché con l’approvazione della variante si contesta di fatto una non corretta prestazione professionale del progettista, si verte sostanzialmente in materia contrattuale riconducibile al diritto privato e non al diritto pubblico. Grazie e saluti.

RISPOSTA

Nel delineare il procedimento di ammissione delle varianti, la normativa vigente (art. 132, comma 1, D.Lgs. 163/2006 e art. 134, comma 3, D.P.R. 554/1999), impone in termini generali, dunque in relazione a ciascuna ipotesi di variante, che sia sentito preventivamente il progettista.

Nel contesto di detto procedimento di chiara natura pubblicistica, riconducibile, come chiarito dall’Autorità di vigilanza nella det. 1/2001, ai regimi autorizzatori, quello richiesto al progettista appare configurabile giuridicamente come un parere obbligatorio ma non vincolante. Ne consegue che, per la richiesta e successiva acquisizione del citato parere, la stazione appaltante, al fine di documentare l’avvenuto espletamento di questo passaggio procedimentale, dovrà ricorrere alle forme tipiche previste dalla legge in relazione alla natura dell’atto e dell’organo competente alla sua adozione. 

Nell’ipotesi di variante per errori od omissioni progettuali, il responsabile unico del procedimento, a tenore dell’art. 132, comma 1, lett. e), del Codice contratti è tenuto a darne immediata comunicazione all’Osservatorio e al progettista. Per tale fattispecie, è pertanto necessaria un’ulteriore comunicazione al progettista, preordinata alla verifica in contraddittorio dell’effettiva esistenza di errori od omissioni del progetto e della loro imputabilità al progettista stesso, sulla cui base valutare se sussistono le condizioni per promuovere l’azione di responsabilità prescritta dalla vigente normativa.

Tale comunicazione, parimenti da effettuarsi secondo le forme che consentono di documentare l’avvenuta osservanza della norma, ancorché afferente al rapporto contrattuale tra stazione appaltante e progettista, può ritenersi in ogni caso assorbente dell’obbligo di cui all’art. 7 della legge 241/1990.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-012-3360Z

Come Amministrazione Pubblica e stazione appaltante volevamo informazioni riguardo al seguente quesito: in caso di variante in corso d'opera in cui si ecceda il quinto dell'importo originario del contratto, come citato all'art.132 del Dl.gs. n.163/2006, ma non si rientri nel caso previsto al comma 1, lettera e) è ammesso affidare all’appaltatore altri lavori non previsti in progetto, applicando quanto previsto dall’art 10 del Decreto del 19/04/2000 n.145 (capitolato generale d'appalto) comma 3? Inoltre, si specifica, che tali lavori aggiuntivi comporteranno il superamento delle somme a disposizione e conseguente nuovo provvedimento di approvazione con copertura finanziaria da parte dell’Amministrazione. Si ringra anticipatamente per l'attenzione e si porgono distinti saluti.

RISPOSTA

Va premesso che l’istituto delle varianti è consentito esclusivamente nelle ipotesi e nei limiti dell’art. 132 del D. Lgs. 163/06.

Diversamente, la soglia del cd. “quinto d’obbligo”, di cui all’art. 10 del D.M. 145/2000, non costituisce un limite oltre il quale la stazione appaltante non può introdurre variazioni al progetto, ma attiene al rapporto contrattuale. Infatti, nel caso in cui sussistano i presupposti per apportare variazioni ed addizionali all’opera ai sensi dell’art. 132 del D. Lgs. 163/2006, l’appaltatore:

- ha l'obbligo di eseguire le varianti ordinate dall'amministrazione rientranti nel 20% (art. 10 c.2 DM 145/00)

- ha facoltà di scegliere se recedere o proseguire nel contratto, dichiarando per iscritto se accetta la prosecuzione dei lavori e a quali condizioni, con la successiva sottoscrizione di apposito atto aggiuntivo, nel caso di varianti superiori al 20% (art. 10 c.3 DM. 145/00). 

Ne consegue che, nel caso di specie, ove gli interventi di variante d’importo superiore al 20% rientrino nelle ipotesi consentite dal citato art. 132 del Codice dei Contratti (esclusa la fattispecie dell’errore progettuale), il RUP deve procedere con le modalità di cui all’art. 10 c. 3 del DM 145/00. 

Resta fermo che, ai sensi dell’art. 134 c. 9 del DPR 554/99, la competenza all’approvazione delle varianti d’importo superiore al 20%  appartiene all’organo decisionale, previa acquisizione del parere dell’organo che ha approvato il progetto originario.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-031-3481Z

Questo Comune ha appaltato un lavoro di manutenzione di due edifici scolastici, con la seguente aggiudicazione: § importo a base d’asta: € 400.710,50 (di cui € 4.600,00 per oneri per la sicurezza) § importo offerto: € 303.467,20 § ribasso percentuale: 24,060% § importo complessivo di aggiudicazione: € 308.067,20 (oneri per la sicurezza inclusi) Si chiede con la presente se è possibile procedere alla redazione di una perizia di variante, con riferimento alla fattispecie prevista dall’art. 132 lettera c) del D. Lgs. 163/2006 e ss.mm.ii., recuperando l’intero ribasso d’asta. In alternativa se è possibile procedere all’affidamento all’Impresa appaltatrice degli ulteriori lavori con la procedura negoziata, di cui all’art. 122 commi 7 o 7-bis del D. Lgs. 163/2006, facendo presente che, trattandosi di lavori da eseguire all’interno di una scuola, questi devono essere conclusi entro il 13/09/2010. 

RISPOSTA

Il quesito posto sottende due diverse questioni: da un lato il riutilizzo dei ribassi d’asta, dall’altro le varianti ed i lavori complementari. In proposito va ricordato che la disponibilità finanziaria conseguita a seguito del ribasso d’asta, non rappresenta un presupposto per legittimare di per sé una variazione del contratto o l’affidamento di lavori complementari.

Le varianti progettuali sono consentite nei soli casi previsti dall’art132 del DLgs 163/06, non possono modificare sostanzialmente il progetto originario ed, in linea generale, devono essere determinate da eventi non noti o non prevedibili nella fase progettuale.

In particolare, con riferimento al c1 lett c dell’art 132 citato nel quesito, la variante è consentita, indipendentemente dal suo ammontare, nel caso di accadimenti accidentali emersi in corso d’opera riguardanti la natura e la specificità dei beni sui quali si interviene o determinati da rinvenimenti imprevisti o imprevedibili. In detta casistica, come delineato dall’AVCP con det 1/01, può ad es. rientrare “il rinvenimento in fase esecutiva di reperti o manufatti di interesse storico artistico che richiedano, per la loro salvaguardia, l’utilizzo di tecniche o di interventi particolari”.

L’affidamento di lavori complementari alla medesima impresa affidataria dell’appalto principale, che costituisce sostanzialmente un nuovo affidamento, può essere invece disposta non tanto a norma dell’art. 122 del D. Lgs 163/06 citato nel quesito,  quanto a norma dell’art 57 c.5a. Anche in questo caso si può utilizzare l’istituto solo in presenza di una circostanza imprevista ed al ricorrere di tutte le condizioni di cui alla lett.a.1) (inseparabilità dei nuovi lavori dal contratto iniziale o loro stretta necessità per il suo perfezionamento) e lett.a.2 (importo non superiore il 50% del contratto iniziale).

Le valutazioni sulla sussistenza dei presupposti che consentano di ricorrere a detti istituti rimangono in capo al RUP ed alla Stazione Appaltante.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-055-3606B

alla luce dell'art.132 comma 1 lettera c e del nuovo regolamento non ancora in vigore all'art.161 commi 8 e 12 chiedevo se con la dicitura "eventi inerenti la natura e la specificità dei beni" si può intendere una richiesta di modifica da parte dell'amministrazione nell'uso del bene es.da parcheggio pubblico a parcheggio a pagamento e se, in questo caso, l'importo della variante non sia vincolato al 5% ma bensì possa impegnare un importo maggiore ad esaurimento del quadro economico (semprechè la ditta accetti una eventuale variante >al 20 % dell'importo di progetto)

RISPOSTA

Avuto riguardo al carattere oggettivo della variante di cui all’art. 132, comma 1, lett. c), del D.Lgs. 163/2006, relativa alla presenza di eventi inerenti la natura e la specificità dei beni sui quali si interviene verificatisi in corso d’opera, la stazione appaltante dovrebbe risultare totalmente estranea alle cause che determinano la necessità di apportare variazioni al progetto. Ne deriva  che la modificazione d’uso dell’opera pubblica in corso di esecuzione, per volontà o richiesta  dell’Amministrazione, non appare riconducibile alla predetta fattispecie tipica.

Va infatti evidenziato che, secondo un consolidato orientamento interpretativo, l’ipotesi di variante contemplata dal citato art. 132, comma 1, lett. c), del Codice contratti, che non incontra limiti di importo, salva la necessità di stipulare un atto aggiuntivo in caso di superamento del c.d. sesto/quinto,  si riferisce piuttosto a categorie di beni per i quali più frequentemente si verificano eventi e circostanze difficilmente prevedibili  nella fase progettuale, in particolare nell’ambito di lavori nel sottosuolo, lavori in centri abitati in presenza di sotto servizi, lavori di restauro  e ristrutturazione di immobili di interesse storico o artistico, ovvero in relazione alla  scoperta di reperti o manufatti di interesse storico o artistico che richiedono, per la loro salvaguardia, l'utilizzo di tecniche o interventi particolari (esempio tipico, richiamato dall’Autorità di vigilanza nella det. 1/2001).

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-026-3784Z

Il D.L. 13 maggio 2011 n° 70 ha apportato delle modifiche all’art. 132 “Varianti in corso d’opera” del D.Lgs. n° 163, aggiungendo all’ultimo capoverso la seguente frase “al netto del 50 per cento dei ribassi d’asta conseguiti”. Tale modifica si applica dall’entrata in vigore del decreto Legge. Si chiede se tale modifica sia applicabile a tutti i lavori in corso oppure solo per quei lavori per i quali sia stato approvato il progetto successivamente all’entrata in vigore del citato Decreto? In attesa di cortese risposta si porgono i più cordiali saluti.

RISPOSTA

Come già rilevato nel quesito, le modifiche all’art. 132 c.3 ultimo periodo del D. Lgs. 163/2006, apportate dal D.L. 70/2011, ora convertito nella legge 106/2011, sono operative dalla data di entrata in vigore del decreto stesso e quindi dal 14 maggio 2011. La norma si riferisce alle fattispecie di varianti migliorative, non comportanti modifiche sostanziali, già ammesse entro rigorosi limiti economici, nell’esclusivo interesse dell’amministrazione  e se giustificate da obiettive esigenze derivanti da circostanze sopravvenute e imprevedibili al momento della stipula del contratto.

Atteso che il citato D.L. e la legge di conversione, nel ridelineare l’art. 253 “norme transitorie” del D. Lgs. 163/2006, non dispongono alcun differimento all’applicazione dell’innovato art. 132 comma 3 ultimo periodo e che la nuova limitazione di spesa a detta tipologia di varianti è chiaramente finalizzata alla riduzione dei costi delle opere pubbliche, in linea con il piano di contenimento della spesa pubblica insito nella legge, si ritiene che la disposizione trovi immediata applicazione anche ai contratti in corso di esecuzione.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2011-041-3872Z

Nel caso di varianti in corso d'opera previste dall'art. 132 del D.Lgs. 163/06 e s.m.i., è obbligatorio procedere alle attività di verifica descritte negli artt. 44 e seguenti del D.P.R. 207/2010 e s.m.i.?

RISPOSTA

L’art. 112 del D.Lgs. 163/2006 sancisce che la stazione appaltante è tenuta a verificare, prima dell’inizio dei lavori, la rispondenza degli elaborati progettuali ai documenti previsti dall’art. 93 c.1 e 2 del codice stesso. Il successivo D.P.R. 207/2011, all’art. 53 c.1, in linea con la norma primaria, dispone che la verifica sia effettuata sui documenti progettuali previsti dalla parte II, titolo II, capo I del regolamento stesso (preliminare - definitivo - esecutivo), per ciascun livello della progettazione.

La verifica ha infatti la finalità di accertare la conformità della soluzione progettuale prescelta alle specifiche disposizioni funzionali, prestazionali, normative e tecniche, contenute nello studio di fattibilità, nel documento preliminare alla progettazione, e negli elaborati progettuali dei livelli già approvati, come puntualmente individuato dal DPR 207/2010, ai fini di verificarne, tra l’altro, l’appaltabilità e prevenire la minimizzazione dei rischi di introduzione di varianti. 

L’attività di verifica di cui alle citate norme non attiene pertanto agli elaborati di variante in corso d’opera ex art. 132 del D. Lgs. 163/2006. La redazione delle varianti e la loro approvazione va comunque effettuata nei limiti e con le modalità previste dal Codice e dall’art. 161 del DPR 207/2010. 

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------

VARIANTI URBANISTICHE

QUESITO-2005-011-1120T

Il Comune di .................. intende attuare, con il procedimento del project financing, un impianto natatorio, in collaborazione con un Comune confinante. L'area individuata è a confine tra i due Comuni ed attualmente è classificata agricola da entrambi i Comuni. Secondo il procedimento del project fin. dovrà essere pubblicato avviso cui gli interessati, entro il 30 giugno, dovranno rispondere mediante presentazione di offerta comprensiva del progetto preliminare. Detto progetto sarà in variante allo strumento urbanistico generale e pertanto l'approvazione del preliminare, sulla base delle previsioni dell'art. 24 L.R. 27/2003, comporterà adozione della variante dello strumento urbanistico stesso. Tuttavia l'art. 1 della L.R. 21.10.2004 n. 20, modificativo dell'art. 48 della L.R. 23.04.04 n. 11 dispone il termine del 28 febbraio 2005 per l'adozione di varianti ai sensi del terzo, quarto e nono comma dell'art. 50 L.R. 61/85, nonchè per approvazione di programmi integrati e accordi di programma. Non viene fatto riferimento all'art. 24 della L.R. 27/2003 che non viene esplicitamente abrogato dall'art. 49 della citata L.R. 11/2004. Si chiede pertanto se la previsione dell'art. 24 della L.R. 27/2003 trovi applicazione anche successivamente alla data del 28.02.2005 oppure sia già da considerare inapplicabile.

RISPOSTA

La disciplina di cui all’art. 24 della L.R. 27/03, pur riguardando profili di natura “urbanistica”, costituisce norma “speciale” rispetto a quanto, in linea generale, dispone la L.R. 23.04.2004, n. 11, recante “Norme sul governo del territorio”.

Ne consegue che già di per sé la natura “speciale” ne sottrarrebbe l’applicazione al limite temporale delineato dall’art. 48 della L.R. 11/04, modificato con L.R. 20/04.

Va, in ogni caso, sottolineato che la stessa norma da ultimo citata sottrae espressamente al limite temporale del 28 febbraio 2005 le “varianti allo strumento urbanistico generale ... finalizzate alla realizzazione di opere pubbliche e impianti di interesse pubblico”.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2007-063-2370C

Il Comune di …………… nell’ambito dell’applicazione del DPR 447/98 art. 5 bis (progetti di impianti produttivi in variante al PRG) sta provvedendo ad approvare convenzioni urbanistiche ai sensi art. 6 della L.R. 11/2004 ai fini della diretta realizzazione da parte delle Ditte richiedenti di opere di rilevante interesse pubblico. Ad esempio ad una Ditta richiedente un intervento di ampliamento del proprio insediamento produttivo esistente in zona agricola, (approvabile ai sensi del DPR 447/98 art. 5 bis), viene chiesta la realizzazione delle opere di sistemazione e riqualificazione di un viale comunale antistante la sede municipale (opera ubicata fuori dall’ambito dell’impianto produttivo di cui trattasi). In altre ipotesi al vaglio dell’Amministrazione la convenzione urbanistica proposta dall’Ente prevede che più Ditte richiedenti i progetti in variante al PRG si accordino per realizzare a favore di quest’ultimo un’unica opera di interesse pubblico del valore presunto di €. 300.000,00. Quanto sopra premesso si chiede: 1 – se detti soggetti possano eseguire direttamente le opere ovvero se detta operatività sia in contrasto con il disposto D. Lgs. 163/06 e integrazioni D. Lgs. 113/2007, L.R. 27/2003 novellata con L.R. 17/2007; ovvero 2 – se la procedura corretta sia l’inserimento dell’opera finanziata da privati nella programmazione triennale e annuale dell’Ente con esecuzione da parte dello stesso tramite le normali procedure di gara previste dalle norme suindicate.

RISPOSTA

1)Gli accordi che i privati possono concludere con gli Enti territoriali  ex art. 6, lr 11/04 hanno l’attitudine a determinare la variazione di previsioni della pianificazione urbanistica. 

I privati possono realizzare direttamente le opere in attuazione delle convenzioni urbanistiche concluse con gli enti pubblici, a scomputo degli oneri dovuti per il rilascio delle autorizzazioni edilizie: tutto ciò però nei modi previsti dalle disposizioni regionali e statali vigenti, di cui ora se ne riassume il regime.

Il d. lgs. 163 distingue fra opere di urbanizzazione primaria e secondaria, sopra e sotto soglia comunitaria.

Per l’art. 32, c.1, lett.g le opere di urbanizzazione all’interno di un Piano di Lottizzazione se di importo sopra soglia comunitaria devono essere affidate mediante procedura ad evidenza pubblica.

L’art. 122, c. 8 del Codice deroga al regime della pubblica evidenza solo per le opere di urbanizzazione primaria sotto soglia, implicitamente affermando che l’urbanizzazione secondaria sotto soglia va in gara. Ne è conferma anche l’art. 253 c.8 che deroga la disciplina pubblicistica per le opere di urbanizzazione secondaria sotto soglia già assunte formalmente dal privato alla data di entrata in vigore del Codice: il che implica che le stesse opere, formalmente assunte a partire dal 1 luglio 2006, vadano in gara (come, evidentemente, quelle di importo sopra soglia).

2) Stante l’ambito soggettivo dei citati interventi pertanto il Comune non è tenuto a inserirli nella propria programmazione.

Si precisa infine che il vigente art. 2 comma d ter) della L.R. 27/2003 assoggetta anche le opere realizzate dai privati, a seguito di convenzione urbanistica, alle disposizioni regionali e statali in materia di progettazione, direzione lavori, contabilità e collaudo.

--------------------------------------------------------------------------------------------------------------

QUESITO-2010-014-3368B

Parere del Consiglio Comunale per l’Approvazione di Progetto di Opera Pubblica di cui all’art. 2 comma 2 lettera a) della L.R. n°27/2003 non Conforme allo Strumento Urbanistico Comunale.

L'Art. 24 commi 2 ter e quater della Legge regionale 7 novembre 2003, n. 27 "Disposizione Generali in Materia di Lavori Pubblici di Interesse Regionale" prevede l'Espressione del parere del Consiglio Comunale riguardo al progetto in questione. Tale parere, se favorevole, costituisce già l'adozione della variante urbanistica in deroga allo strumento urbanistico vigente?

RISPOSTA

Con riferimento al quesito posto si precisa, in termini generali, che i commi 2 ter e 2 quater dell’art. 24 della L.R. 27/2003, diversamente dalle disposizioni di cui ai commi 1, 2,  e 2 bis, non configurano un’ipotesi di “variante”, bensì di “deroga” agli strumenti urbanistici vigenti. 

Le citate norme di semplificazione, in tal senso, consentono di prescindere dalle procedure stabilite nello stesso articolo 24 della L.R. 27/2003, commi da 1 a 2 bis, per l’approvazione di lavori pubblici di competenza dei soggetti di cui all’art. 2, comma 2, lett. a) della legge regionale medesima, che riguarda, è bene precisare, i lavori pubblici di competenza regionale, la cui programmazione, approvazione ed affidamento spetta esclusivamente ad uno dei seguenti soggetti: Regione, attraverso le strutture regionali specificamente interessate, unità socio-sanitarie, Aziende ospedaliere, soggetti gestori delle RSA, enti dipendenti dalla Regione.

Secondo questa ricostruzione, il parere del Consiglio comunale  assolve pertanto alla specifica funzione di garantire la competenza comunale in materia di gestione territoriale senza che a ciò consegua una modifica degli atti di pianificazione.
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