La formazione ed i contenuti dei bandi di gara
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1. Nella ricerca del contraente imprenditore al quale affidare in appalto un lavoro, una fornitura o un servizio, mentre il privato è libero nella sua scelta, la P.A. è vincolata da una serie di norme purtroppo molteplici, complesse e spesso non molto chiare, o addirittura contrastanti, che disciplinano la scelta, in modo tale da escludere ogni arbitrio in questa materia molto delicata ed assicurare alla P.A. le più vantaggiose condizioni contrattuali.

La predetta scelta per la P.A. è basata su alcuni criteri da tenere sempre presenti: imprenditori aventi i requisiti di idoneità tecnica e morale, accertati preventivamente, massima concorrenzialità tra i predetti, preceduta da notevole pubblicità, determinazione precisa dei sistemi, modi e metodi dell’appalto, il corrispettivo ben determinato, evitando la discrezionalità.

In due distinti momenti si concretizza la scelta del contraente: la preselezione o la prequalificazione e poi l’individuazione dell’appaltatore che si ha nell’aggiudicazione.

Nelle procedure aperte (asta pubblica o pubblico incanto) non esiste il momento della preselezione e della prequalificazione, in quanto tutti possono concorrere all’appalto; nelle procedure ristrette (licitazione privata, etc.) esiste il momento della preselezione e della prequalificazione.

C’è, quindi, correlazione tra il sistema contrattuale che si sceglie e la preselezione e l’individuazione del contraente, in rapporto alla discrezionalità della P.A. – Nell’asta pubblica non c’è alcuna discrezionalità nella preselezione e non c’è nessuna discrezionalità nell’aggiudicazione; nell’appalto-concorso e nella trattativa privata c’è discrezionalità nella preselezione e nell’aggiudicazione.

Le procedure negoziate sono le procedure nazionali nel cui ambito le amministrazioni consultano gli imprenditori di loro scelta e negoziano i termini del contratto – ad esempio le condizioni tecniche, amministrative o finanziarie – con uno o più di essi. Tale procedura può comportare o meno la pubblicazione di un bando di gara, a seconda dei casi che la giustificano. Chiaramente la procedura negoziata è assimilabile alla trattativa privata ed è ammessa nei soli casi espressamente indicati.

Ognuno di questi metodi di scelta deve essere applicato tenendo conto dei presupposti giuridico-sostanziali che le norme individuano al fine di garantire, da un lato, il rispetto dei principi di trasparenza, massima concorrenzialità e pari opportunità e dall’altro, per delimitare il potere discrezionale della P.A .entro limiti normativamente definiti. La trasparenza dell’azione amministrativa è infatti una delle condizioni fondamentali per lo sviluppo della concorrenza tra gli operatori economici e, quindi, per il superamento dell’ambito nazionale a favore dell’istituzione di un mercato unico degli appalti pubblici nell’Unione Europea.

A tutela di tali principi sono stati previsti dal legislatore alcuni istituti di garanzia, che si sostanziano anche in obblighi di informazione e pubblicità delle decisioni dell’amministrazione aggiudicatrice, attraverso i quali si mira, da un lato, ad esplicitare le scelte dell’amministrazione, dall’altro, a massimizzare la partecipazione dei soggetti interessati alle singole gare. In questo senso è possibile individuare una procedimentalizzazione del sistema informativo della gara che si concretizza nell’avviso di pre-informazione, nella pubblicazione del bando di gara e nell’avviso di post-informazione. Nella stessa direzione muovono, altresì, le norme che definiscono l’articolazione delle procedure di aggiudicazione.

In linea generale, deve essere sottolineato che nell’aggiudicare un appalto le amministrazioni devono:

a) applicare esclusivamente le procedure previste (aperte, ristrette o negoziate);

b) considerare le procedure aperte (pubblico incanto)  e ristrette (licitazione privata) come generalmente applicabili (art. 20 comma 1 e n. 109/94), mentre la procedura ristretta nella forma dell’appalto-concorso e la procedura negoziata (trattativa privata) sono applicabili limitatamente nelle ipotesi espressamente previste  dalle norme comunitarie e nazionali;

c) scegliere il tipo di procedura da applicare tenendo conto dei presupposti indicati dalle norme.

La normativa che regola gli appalti di LL.PP. è individuata principalmente dalla legge n. 109/94 e s.m.i., cosiddetta “legge quadro in materia di lavori pubblici”, che, essendo una legge quadro, va applicata a tutti gli appalti di lavori pubblici sopra e sotto la soglia comunitaria.

Asta pubblica o procedura aperta

L’asta pubblica si caratterizza per il fatto che chiunque abbia i requisiti richiesti nel bando di gara può presentare la propria offerta e, quindi, partecipare ad una gara di pubblico appalto.

Dal punto di vista procedimentale il pubblico incanto prende avvio dalla pubblicazione del bando di gara.

Il bando di gara  è lo strumento attraverso il quale la P.A. rende note le sue intenzioni contrattuali e le modalità attraverso cui sceglie il concorrente o i concorrenti.

Allo scopo di agevolare, il compito delle stazioni appaltanti, l’Autorità di vigilanza sui LL.PP. ha predisposto a tal fine delle tipologie unitarie di bandi di gara. Tali modelli, tuttavia, non hanno efficacia vincolante, e alle stazioni appaltanti è sempre riservato il potere di integrarli con clausole ad hoc. Essi hanno la funzione di fungere da linee guida nella gestione della delicata fase dell’affidamento, e sono accompagnati da un disciplinare di gara recante norme integrative del bando relativamente alle modalità di partecipazione alla gara e di presentazione delle offerte, nonché alle procedure di aggiudicazione.

Il bando, indipendentemente dall’entità della commessa deve almeno contenere:

a) l’individuazione dell’ente che intende appaltare i lavori e dell’ufficio al quale debbono essere indirizzate le domande di partecipazione;

b) il nominativo del responsabile del procedimento;

c) l’indicazione del luogo di esecuzione, descrizione, natura e importo complessivo dei lavori, oneri per la sicurezza e modalità di pagamento delle prestazioni;

d) l’indicazione della procedura adottata per l’aggiudicazione dei lavori;

e) il termine ultimo per il completamento dei lavori;

f) il termine ultimo di ricevimento delle domande di partecipazione;

g) i requisiti di qualificazione richiesti;

per gli appalti comunitari, la data di spedizione e di ricevimento del bando di gara da parte dell’ufficio pubblicazioni ufficiali  della U.E.

Il bando è soggetto  alle forme di pubblicità, che, per i lavori pubblici, sono riportate nell’art. 80 del D.P.R. n. 554 del 1999 in conformità dell’art. 29 della legge quadro. Da questo punto di vista, premesso che in conformità dei principi di derivazione comunitaria di trasparenza e di libertà di concorrenza il termine pubblicità va inteso in senso ampio, come riferentesi in via generale alle diverse fasi del procedimento, in senso stretto la nuova disciplina si caratterizza per la prefissione di forme di pubblicità sopra e sotto la soglia comunitaria, limitandosi a differenziare il livello di diffusione dello strumento utilizzato per la comunicazione a seconda dell’importanza ecnomica dell’opera. Oltre a ciò, viene espressamente prevista la facoltà delle stazioni appaltanti di attingere ad ulteriori forme di pubblicità, con una particolare attenzione per le possibilità offerte dalle nuove tecnologie, e vengono opportunamente distinti e qualificati i quotidiani nazionalii, regionali e provinciali – (art. 80, comma 9 D.P.R. n.554/99).

La preinformazione  è prevista per gli appalti di lavori pubblici di qualsiasi importo, secondo le seguenti modalità:

a) appalti di importo pari o superiore al controvalore  in euro di 5.000.000 D.S.P.:  Il relativo avviso va inviato all’Ufficio pubblicazioni ufficiali U.E e pubblicato sulla G.U.R.I., nonché, dopo 12 gg. dall’invio all’U.E., per estratto, su almeno due dei quotidiani a maggiore diffusione nella regione dove si eseguono i lavori;

b) appalti di importo pari o superiore ad 1.000.000 ed inferiore al controvalore in euro di 5.000.000 di D.S.P.: il relativo avviso va pubblicato sulla G.U.R.I., nonché, per estratto, su almeno due dei principali quotidiani a maggiore diffusione nella regione dove si eseguono i lavori;

c) appalti di importo compreso tra i 500.000 ed 1.000.000 di euro: il relativo avviso va pubblicato sul B.U.R. nonché, per estratto, su almeno due dei principali quotidiani a maggiore diffusione nella provincia dove si eseguono i lavori;

d) appalti di importo inferiore ai 500.00 euro: la pubblicazione va effettuata nel’Albo pretorio del Comune e nell’Albo della stazione appaltante.

Secondo le stesse modalità e con le stesse forme deve essere effettuata la pubblicazione del bando di gara vero e proprio e dell’avviso di post informazione, nonché di tutte quelle notizie, prevalentemente relative all’avvenuta ultimazione dei lavori, all’effettuazione del collaudo e all’importo finale dei lavori (art. 29, comma 1 della legge).

Passando ad esaminare i termini di presentazione delle offerte, è necessario distinguere gli appalti di rilievo comunitario da quelli che rimangono sotto tale soglia.

Nel primo caso, ossia per appalti di importo pari o superiore al controvalore in euro di 5.000.000 d.s.p. il termine è fissato in non meno di 52 giorni a decorrere dalla data di spedizione del bando di gara all’Ufficio delle pubblicazioni ufficiali delle C.E. Tale termine, a seguito delle modifiche introdotte dalla Direttiva n. 97/52, può essere ridotto a 22 gg.. Questi termini ridotti possono essere utilizzati dall’amministrazione a condizione che essa abbia provveduto a pubblicare nella G.U.C.E. l’avviso indicativo di pre-informazione almeno 52 gg. e non oltre 12 mesi prima della data di invio alla G.U.C.E. del bando di gara ed abbia redatto l’avviso di pre-informazione conformemente al modello di bando di cui all’all. I.

Per i contratti di appalto di lavori pubblici di importo inferiore alla soglia comunitaria il termine di presentazione delle offerte non può invece essere inferiore a 26 gg.

Quindi ha luogo la gara vera e propria nel giorno e nell’ora prefissata nel bando.

In tal senso si procede innanzitutto alla verifica della regolarità delle dichiarazioni e della documentazione richiesta ai concorrenti anche relativamente ai requisiti di capacità.

Quindi, ha luogo la gara mediante l’apertura delle buste contenenti le cosiddette offerte economiche.

L’asta è dichiarata deserta se entro un’ora non vengono presentate almeno due offerte (art. 69, l. cont.St.) a meno che si tenga l’asta con il sistema dell’offerta segreta, nel qual caso si procede all’aggiudicazione anche se venga presentata una sola offerta.

L’aggiudicazione dell’appalto è effettuata con il criterio del prezzo più basso, inferiore a quello posto a base di gara. Quando il prezzo più basso è determinato mediante massimo ribasso sull’elenco prezzi unitari l’autorità che presiede la gara, aperti i plichi e verificata la documentazione presentata, aggiudica l’appalto al concorrente che ha presentato il massimo ribasso percentuale. Nell’ipotesi in cui, invece, il prezzo più basso sia determinato mediante offerta a prezzi unitari, acquisita dall’autorità che presiede alla gara la lista delle lavorazioni e delle forniture previste per l’esecuzione dell’opera corredata dai prezzi unitari offerti per ciascuna lavorazione e fornitura espressi in cifre e lettere, di prodotti dei quantitativi per i relativi prezzi, e del prezzo complessivo offerto da ciascun concorrente (determinato dalla somma di tali prodotti) unitamente al ribasso percentuale rispetto al prezzo complessivo posto a base di gara, entrambi espressi in cifre e in lettere, il regolamento dispone che la gara venga aggiudicata all’offerente che ha presentato il massimo ribasso percentuale.

Il criterio di aggiudicazione scelto dal legislatore per l’asta pubblica è dunque uno solo: quello del prezzo più basso con la precisazione, assai importante, che deve essere inferiore a quello posto a base di gara. L’amministrazione deve fissare un prezzo base di gara, indicarlo nello stesso bando di gara,  e accettare solo offerte in diminuzione rispetto a tale prezzo. Non può, pertanto, aggiudicare la gara al concorrente che ha fatto l’offerta più bassa in rapporto alle altre offerte presentate; bensì al concorrente che ha fatto l’offerta più bassa rispetto al prezzo posto a base di gara. La differenza non è irrilevante se si tiene conto che il legislatore prevede quest’unico criterio sia per le aste pubbliche di importo superiore alla soglia comunitaria che per quelle sotto detta soglia.

Peraltro, nel caso di lavori di importo pari o superiori a 5.358.153 euro, il criterio del prezzo più basso, se dà luogo ad una offerta sospetta di anomalia, comporta una valutazione dell’offerta ai sensi dell’art. 89, comma 2, mentre lo stesso art. 89, comma 4, disciplina la procedura che l’amministrazione deve seguire nel caso di offerte anomale per i lavori di importo inferiore alla soglia comunitaria.

Il pubblico incanto culmina nell’aggiudicazione che è l’atto amministrativo mediante il quale, in base alle risultanze della gara, viene accertato (in via costitutiva) il vincitore e, con  ciò stesso, il perfezionamento del contratto tra questi e l’amministrazione aggiudicatrice.

Con la determinazione n. 24/02 l’Autorità ritiene che è dalla stipulazione del contratto e non dalla sottoscrizione del verbale di gara che deriva l’instaurazione del rapporto contrattuale.

La possibilità che il verbale tenga luogo di contratto è prevista dall’art. 16 della legge sulla contabilità di Stato (R.D. n. 2440/1923). Tale disposizione, però, oltre a non apparire più applicabile al sistema degli appalti pubblici né in linea con i rapporti tra P.A. ed imprese, dal momento che gli appalti pubblici sono compiutamente regolati dalla legge n. 109/94 e dal Regolamento attuativo, appare limitata da una considerazione di carattere operativo.

Occorre, ovvero, la presenza, in sede di gara, necessariamente di un soggetto dotato del potere di rappresentare la ditta aggiudicataria, che sottoscriva il verbale di aggiudicazione insieme con il presidente e con il funzionario (negli EE.LL. il segretario comunale) dotato del potere di rogare i contratti.

Decisive appaiono le argomentazioni dell’Authority in merito alle verifiche sulle tante dichiarazioni sostitutive che l’appaltatore ha la facoltà di presentare ai fini della gara. Poiché tali verifiche in capo all’aggiudicatario non possono considerarsi facoltative, il lasso di tempo previsto dal regolamento per la  stipulazione dei contratti è sufficiente alle  amministrazioni per compiere tutti i necessari riscontri, finalizzati a controllare se l’aggiudicatario possa decadere dal beneficio dell’aggiudicazione.

In sostanza l’evoluzione normativa oltre a portare alla disapplicazione dell’art. 16 del R.D. 2440/1923, configura l’aggiudicazione non più come provvedimento allo stesso tempo conclusivo della fase pubblicistica dell’individuazione dell’appaltatore ed atto privatistico di incontro di volontà tra le parti (contratto).

La stipulazione del contratto e, di conseguenza, l’avvio del rapporto di diritto privato tra amministrazione ed appaltatore è subordinato a due macro presupposti: l’aggiudicazione, esito della gara, ed il riscontro positivo delle verifiche.

Licitazione privata

La licitazione privata è una procedura in cui soltanto gli imprenditori invitati dall’amministrazione aggiudicatrice possono presentare un’offerta. E’, dunque, una gara ad inviti e da questo carattere discende il nome di licitazione privata.

A questo proposito, tuttavia, la legge quadro sembra contrastare con il sistema previsto in ambito comunitario. Infatti l’art. 23, comma 1, dispone che “ alle licitazioni private per l’affidamento di lavori pubblici di qualsiasi importo sono invitati tutti i soggetti che ne abbiano fatto richiesta e che siano in possesso dei requisiti di qualificazione previsti dal bando”. In tal modo si delimita fortemente il carattere di gara ad inviti che differenzia sensibilmente tale procedura dall’asta pubblica; per cui, entrambe le procedure vedono una notevole similitudine sotto il profilo della messa in concorrenza dei partecipanti. Conseguenza pratica di questa soluzione è che l’amministrazione preferisce il ricorso all’asta pubblica in luogo della licitazione privata per ridurre i termini e i costi della procedura.

La licitazione privata o procedura ristretta si articola in diversi momenti:

· pubblicazione del bando di gara;

· invio delle domande di partecipazione da parte dei concorrenti;

· preselezione di questi effettuata dall’amministrazione aggiudicatrice;

· invio della lettera d’invito a presentare l’offerta economica;

· invio delle offerte da parte dei concorrenti preselezionati ed invitati (offerenti);

· aggiudicazione in base al criterio previsto dall’amministrazione nel bando di gara.

Nella licitazione privata, quindi, i soggetti interessati non presentano subito un’offerta, ma inviano all’amministrazione una domanda di partecipazione alla gara in cui dichiarano di possedere tutti i requisiti di ordine morale e l’idoneità tecnica, economica e finanziaria necessaria per concorrere alla gara e, se preselezionati, devono attendere l’invito dell’amministrazione a presentare l’offerta economica.

A differenza di quanto contemplato dalle direttive comunitarie, che prevedono sia l’istituto della “forcella” che la previsione del potere discrezionale dell’amministrazione di selezionare i concorrenti da invitare, il potere di ammissione e corrispondentemente di esclusione dei soggetti che fanno domanda di partecipazione alle gare, esercitabile dall’amministrazione in base alla disciplina interna, poggia dunque esclusivamente su accertamenti e valutazioni tecniche riguardanti i requisiti posseduti dai candidati.

Si tratta pur sempre di un potere, rientrante nell’ambito dell’azione discrezionale dell’amministrazione, il cui esercizio deve essere sostenuto da idonee motivazioni che devono essere indicate nel verbale di gara allo scopo di assicurarne la trasparenza e l’imparzialità. La motivazione, in particolare, deve essere specifica e non generica e deve indicare i presupposti di fatto e le ragioni giuridiche che hanno determinato la decisione dell’amministrazione, in relazione alle risultanze dell’istruttoria (ex art. 3, e  n. 241/90).

E’ da sottolineare infine che il comma 2 dell’art. 76 del regolamento di attuazione ha introdotto un limite di 3 candidati qualificati al di sotto del quale non si dà luogo alla gara vera e propria per licitazione privata o per appalto concorso, ma si deve procedere ad una nuova gara mediante pubblico incanto. In sostanza, nelle procedure che, secondo i canoni di classificazione derivati dalla disciplina comunitaria, possono definirsi “ristrette”, il sub procedimento di qualificazione deve necessariamente portare alla individuazione di almeno tre soggetti potenzialmente interessati alla presentazione dell’offerta ed in possesso dei requisiti di ammissione alla gara, poiché in caso contrario si dovrà necessariamente ricorrere all’esperimento di una nuova procedura concorsuale nella forma di pubblico incanto.

Il bando di gara è lo strumento attraverso il quale l’amministrazione rende note le sue intenzioni contrattuali e le modalità attraverso cui sceglie il concorrente o i concorrenti.

In base al D.P.R. n. 554/99 il bando, indipendentemente dall’entità della  commessa, deve almeno contenere:

-  l’indicazione dell’ente che intende appaltare i lavori e dell’ufficio al quale devono essere indirizzate le domande di partecipazione;

-  il nominativo del responsabile del procedimento;

- l’indicazione del luogo di esecuzione, descrizione, natura e importo complessivo dei lavori, oneri per la sicurezza e modalità di pagamento delle prestazioni;

- l’indicazione della procedura adottata per l’aggiudicazione dei lavori;

- l’indicazione del termine entro il quale gli interessati possono chiedere di essere invitati alla gara;

-  il termine ultimo per il completamento dei lavori;

-  il termine di ricevimento delle domande di partecipazione;

-  il termine ultimo di spedizione degli inviti a presentare l’offerta economica;

-  i requisiti di qualificazione richiesti;

-  la data di pubblicazione dell’avviso di preinformazione;

per gli appalti comunitari, la data di spedizione e di ricevimento del bando di gara da parte dell’ufficio delle pubblicazioni ufficiali della U.E.

La pubblicazione , soggetta alle stesse modalità del bando per i pubblici incanti, ha luogo su strumenti di diffusione diversi in relazione all’entità economica della commessa.

Come di consueto, per gli appalti di importo pari o superiore alla soglia comunitaria la pubblicazione sulle fonti di cognizione nazionali non può precedere la pubblicità comunitaria. A tal fine l’art. 80 comma 2 stabilisce la necessaria decorrenza di  12 gg. tra la data di spedizione dei relativi atti all’ufficio delle pubblicazioni dell’U.E. e la pubblicazione degli estratti degli avvisi e dei bandi sulla stampa nazionale  e regionale. La pubblicazione sulla G.U.R.I. e sui quotidiani non deve contenere informazioni diverse da quelle comunitarie.

I termini variano rispetto all’asta pubblica:

a) appalti di importo pari o superiore al controvalore in euro di 5.000.000 D.S.P.: sono previsti per la domanda di partecipazione almeno 37 gg. dalla data di invio del bando alla Gazzetta Ufficiale Europea, mentre il termine per la presentazione delle offerte da parte dei soggetti invitati non può essere inferiore a quaranta gg. dalla data  di spedizione delle lettere d’invito;

b) appalti di importo inferiore al controvalore di 5.000.000 d.s.p.: il termine di ricezione delle domande di partecipazione non può essere inferiore a 19 gg. dalla data di  pubblicazione ( su GURI o B.U.R. o Albo pretorio) del  bando mentre il termine di ricezione delle offerte non può essere inferiore a 20 gg. dalla data di spedizione degli inviti.

Anche in questo sistema è prevista una procedura cosiddetta abbreviata, esplicabile attraverso la riduzione del termine di presentazione delle offerte da 40 a 26 gg. successivi alla data della lettera d’invito, a condizione che l’amministrazione abbia provveduto a realizzare le condizioni già indicate per l’asta pubblica.

La riduzione del termine di presentazione dell’offerta, da 40 a       26 gg., consentita nella procedura abbreviata, non va compresa con la parallela riduzione dei termini prevista nella cosiddetta procedura accelerata. In applicazione delle procedure accelerate, i termini vengono notevolmente ridotti: i termini minimi di ricezione delle domande sono fissati in 15 gg. e quelli minimi di ricezione delle offerte sono fissati in 10 gg.. 
Poiché l’applicazione di questi termini rende molto difficile la partecipazione alle gare delle imprese comunitarie, la procedura accelerata può essere utilizzata solo quando l’urgenza rende impraticabile i termini normali. Di converso, la procedura normale con abbreviazione dei termini o procedura abbreviata, può essere normalmente applicata qualora ricorrano le condizioni di ordine procedimentale previste dalla legge.

Nell’ambito della licitazione privata, gli inviti a presentare le offerte, indirizzati dall’amministrazione a tutti i soggetti che hanno superato la fase della preselezione, devono essere formulati mediante un apposito atto, la cosiddetta lettera d’invito, che deve essere accompagnata dal capitolato d’oneri e dai documenti complementari.

La lettera d’invito, quale atto iniziale del procedimento concorsuale è assimilabile al bando di gara in quanto svolge la stessa funzione informativa.

In ordine ai criteri di aggiudicazione anche per la licitazione privata vi è un unico criterio, quello del prezzo più basso.

La disciplina della licitazione privata è completata da una norma che istituisce la cosiddetta licitazione privata semplificata. E’ questa una procedura prevista per i lavori di importo inferiore a 750.000 euro che può essere applicata nei riguardi di coloro che sono interessati ad essere invitati a tali tipi di gare, attraverso l’invito di 30 concorrenti scelti a rotazione da un elenco predeterminato e compilato da ciascuna amministrazione appaltante.

Ratio della procedura è quindi consentire all’amministrazione di ricercare il concorrente non solo attraverso il bando di gara, ma attingendo da un elenco di domande, predisposto tramite le domande dei potenziali offerenti.

L’appalto concorso

L’appalto concorso è fra i sistemi di scelta del contraente quello che consente all’amministrazione di avvalersi della collaborazione dei soggetti scelti in funzione delle loro competenze tecniche ed esperienze specifiche per pervenire alla soluzione più soddisfacente di problemi tecnici di particolare complessità o novità che ammettono più di una soluzione.

Ai sensi dell’art. 20, commi 3 e 4, della legge quadro, l’Amministrazione può utilizzare l’appalto concorso solo quando deve realizzare speciali lavori o opere complesse o ad elevata componente tecnologica la cui progettazione richieda il possesso di competenze particolari o la scelta tra soluzioni tecniche differenti, ovvero qualora debba predisporre un progetto preliminare, nonché un capitolato di prestazioni corredato dall’indicazione delle prescrizioni delle condizioni e dei requisiti tecnici inderogabili. Siccome questo tipo di gara nasce dall’esigenza dell’amministrazione di utilizzare le strutture e le conoscenze tecniche delle imprese private nella predisposizione dei progetti esecutivi per la realizzazione di opere, l’offerta si basa sulla predisposizione del progetto, delle modalità tecniche di attuazione e dell’indicazione del prezzo, sicchè in tale sistema l’elemento prezzo non deve essere l’unica determinante nella scelta del contraente, ma solo uno dei molteplici criteri tramite cui pervenire all’aggiudicazione.

Il contraente viene infatti identificato sulla base di una valutazione comparativa dei vari progetti offerti e del loro prezzo e, dunque, non attraverso un congegno automatico di aggiudicazione al miglior offerente come si verifica nell’asta pubblica e nella licitazione privata.

La procedura si apre con la predisposizione ed approvazione del progetto preliminare, cui segue la fase dell’informazione: ossia l’amministrazione manifesta l’intenzione di aggiudicare il lavoro pubblico, utilizzando la procedura dell’appalto concorso, attraverso la pubblicazione di un bando di gara.

L’individuazione delle imprese da invitare non è un atto del tutto discrezionale della P.A., in quanto la stessa deve indirizzare l’invito a quelle imprese che, avendo segnalato il loro interesse attraverso la domanda di partecipazione, hanno la capacità tecnica (risultante, per esempio, dall’elenco delle principali forniture effettuate negli ultimi tre anni, dalla discrezione delle rispettive attrezzature tecniche e dalle certificazioni di sistema di qualità), la capacità finanziaria e i requisiti di ordini morale per portare ad esecuzione la commessa.

I progetti preventivi sono esaminati da una commissione giudicatrice la cui composizione è disciplinata dal comma 5 dell’art. 21 “La C.G. è composta da un numero dispari di componenti non superiore a 5, esperti nella materia cui si riferiscono i lavori”.

La direttiva n. 93/37 ha disciplinato il criterio di scelta del contraente, individuandolo esclusivamente nel criterio cosiddetto dell’offerta economicamente più vantaggiosa.

Il legislatore nazionale ha recepito il disposto normativo comunitario statuendo che l’aggiudicazione mediante l’appalto concorso, avviene con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa (art. 21 comma 2).

Trattativa privata

E’ una procedura in cui le amministrazioni aggiudicatici consultano i soggetti da loro prescelti e con essi negoziano le condizioni dell’appalto con modalità simili a quelle utilizzate nelle trattative fra soggetti privati. Sono previsti due tipi di procedure negoziate: con preliminare pubblicazione di un bando di gara e senza pubblicazione del bando. E’ chiaro che trattasi di una procedura eccezionale, sia perché sono elencati i casi in cui risulta possibile applicarla e sia perché è attribuito all’amministrazione l’obbligo di provare che esistono effettivamente le circostanze eccezionali che giustificano la deroga alle procedure ordinarie dell’asta pubblica e della licitazione privata.

Come affermato dal C. di S., dopo l’entrata in vigore della             L. n. 109/94, i pubblici appalti non possono essere affidati a trattativa privata se non nei casi e con le modalità stabiliti dall’art. 24 della citata legge.

Particolare attenzione va posta al problema dei motivi che rendono l’urgenza somma o imperiosa. Secondo i presupposti elaborati dalla giurisprudenza, l’urgenza è qualificata imperiosa o somma:

- quando non è generica ma correlata a obiettiva improcrastinabilità dell’esigenza operativa da soddisfare;

- quando non è compatibile con i tempi necessari per l’espletamento della gara e neanche con i tempi previsti per la procedura accelerata;

- quando non sono imputabili all’amministrazione aggiudicatrice le circostanze invocate per giustificare l’urgenza.

I motivi che rendono imperiosa l’urgenza devono essere attestati dal dirigente o dal funzionario responsabile del procedimento.

Per tutelare la trasparenza dell’azione amministrativa, l’art. 24 della legge quadro, al comma 2, statuisce che gli affidamenti di appalti mediante trattativa privata devono essere motivati e comunicati all’osservatorio dal responsabile del procedimento, il quale deve mettere a disposizione i relativi atti in modo che chiunque li richieda ne possa prendere libera visione.

Le disposizioni dell’art. 24 comma 5 impongono la gara informale con la diramazione degli inviti ad almeno 15 concorrenti, se sussistono in tale numero soggetti qualificati per i lavori oggetto dell’appalto. La gara si definisce informale perché le regole che la governano non sono stabilite preventivamente dal legislatore come nell’asta pubblica o licitazione privata, bensì dalla stessa amministrazione che si autolimita spontaneamente fissando le norme di azione che le consentono un confronto delle offerte, libero, trasparente, concorrenziale, senza peraltro esperire una gara con  aggiudicazione automatica al miglior offerente.

Le direttive unificate

La crisi del cosiddetto “stato sociale” ha indotto la P.A., in Italia come negli altri Paesi dell’Unione, a ricercare nuove modalità di gestione dei servizi pubblici e di realizzazione delle opere pubbliche. Gli stessi processi di “privatizzazione” e di “liberalizzazione” indotti hanno reso ancora più evidente l’esigenza di ricercare forme di appalti più adeguate alle nuove esigenze, ed innovative rispetto a quelle tradizionali.

Tale contesto, in ambito europeo, è stato analizzato in modo puntuale ed approfondito con una specifica ricerca che fu pubblicata con il noto LIBRO VERDE del 1997 presentato agli Stati membri dal Commissario Mario Monti. Proprio in questo documento fondamentale si mettevano in evidenza le distorsioni normative ed operative connesse con le presunte innovazioni degli appalti. La critica era rivolta a tutti gli stati membri e derivava dall’accertamento di prassi e norme che venivano piegate alle situazioni più convenienti a scapito della concorrenza e della efficacia dell’investimento pubblico.

Con questi presupposti e dopo sette anni di lavoro, l’Unione Europea ha adottato il 29 gennaio, 2 nuove direttive sugli appalti volte a semplificare e ad aggiornare la legislazione europea esistente e contribuire alla creazione di un autentico Mercato Unico, le cosiddette DIRETTIVE UNIFICATE.

La prima, nota come direttiva generale, riguarda il coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture, servizi e lavori. Essa chiarisce le tre direttive in vigore e cioè la 93/36/Cee, la 92/50/Cee e la 93/37/Cee, fondendole in unico testo.

La seconda, nota come direttiva settoriale, riguarda il coordinamento degli appalti pubblici delle forniture d’acqua, energia, trasporti e servizi postali, introducendo questi a pieno titolo tra i settori speciali.

Si tratta quindi di un’opera legislativa di unificazione e razionalizzazione che consentirà a tutti gli operatori del settore di muoversi più agevolmente all’interno delle procedure di affidamento di questi contratti, potendo contare su un unico “corpus” che raccoglie discipline che hanno per oggetto un mercato stimato, in Europa, pari a 1.429 miliardi di Euro, pari a circa il 16% del PIL di tutta l’Unione Europea.

Le direttive unificate dovranno essere recepite, entro 21 mesi dalla loro applicazione, da ogni singolo Stato membro.

Le novità assolute per la normativa comunitaria sono:

- il contratto quadro: un contratto di durata pluriennale, massima di quattro anni, che consente con una procedura semplificata di scegliere l’appaltatore;

- il dialogo competitivo che è, invece, una procedura di aggiudicazione che può essere soltanto utilizzata per appalti complessi, per un appalto, cioè, di cui l’amministrazione non è in grado di definire i mezzi tecnici per la sua esecuzione o non sa impostare giuridicamente o finanziariamente il progetto. Si svolge con una serie di fasi di approfondimento successive che vanno avanti fino a quando l’amministrazione non ha individuato la soluzione che soddisfa maggiormente le proprie necessità; a quel punto scatta la fase di verifica delle offerte;

- le aste elettroniche

con tale sistema si attua un processo per fasi successive che riguarda il confronto di offerte economiche successivamente modificate al ribasso e che vengono inviate mediante un sistema elettronico. Si fa strada così la possibilità di indire e aggiudicare le aste tramite internet, anche se la firma elettronica diventerà requisito indispensabile solo negli Stati che sono già attrezzati ad utilizzarla.

Cambia poi la definizione di appaltatore che, per uniformità, viene qualificato come “operatore economico”, nozione che quindi sostituisce quella di appaltatore di lavori, di forniture e di prestazioni di servizi.

Ancora tra le principali novità del testo unificato c’è l’innalzamento delle soglie di applicazione della normativa europea, vale a dire dell’importo limite al di sopra del quale un appalto deve essere soggetto alla regolamentazione comunitaria. Rispetto ai valori resi noti nei giorni scorsi dal Ministero dell’Economia e validi sino al 31.12.2005 le variazioni sono le seguenti: per i servizi si passerà da 236.945 Euro a 249.000 Euro, per i lavori da 5.923.624 Euro a 6.242,000 Euro, per le forniture da 154.014 Euro a 162.000 Euro.

Le due direttive, quindi, permetteranno di avere migliori servizi, una competizione più limpida e minori oneri per lo Stato ed EE.LL., oltre a stabilire regole adeguate ai tempi. Fissano principi ine ludibili che non vanno interpretati, ma applicati, togliendo questa materia dalle aule dei Tribunali per lasciarla alle sale della P.A.

A seguito, poi, della modifica del titolo V° della Costituzione, le direttive unificate dovranno essere recepite oltre che dallo Stato anche dalle Regioni.

L’appaltatore

L’appaltatore può essere una persona fisica, impresa o ditta individuale, o una società , cioè l’insieme di più persone che conferiscono beni o servizi in comune di un’attività economica, allo scopo di dividerne gli utili, sia essa commerciale o cooperativa.

I requisiti soggettivi di idoneità giuridica, tecnica e morale e gli altri previsti dalla legge devono ovviamente riferirsi all’impresa, sia essa individuale o societaria, e non alla persona del suo titolare.

Le società commerciali, di qualunque specie, regolarmente costituite, sono ammesse a concorrere agli appalti per mezzo di persona fornita di speciale delega.

Altrettanto vale per i Consorzi tra società cooperative di produzione e lavoro e i Consorzi tra imprese artigiane.

Più articolata e innovativa è la  figura dei “Consorzi stabili” costituiti anche in forma di società consortili ai sensi dell’art. 2615 del c.c., tra imprese individuali, anche artigiane, società commerciali, società cooperative di produzione e lavoro.

S’intendono dunque per consorzi stabili quelli formati “da non meno di tre consorziati che, con decisione assunta dai rispettivi organi deliberativi, abbiano stabilito di operare esclusivamente in modo congiunto nel settore dei lavori pubblici, per un periodo di tempo non inferiore a cinque anni, istituendo a tal fine una comune struttura di impresa”. Il consorzio stabile può far eseguire i lavori dai consorziati senza che ciò costituisca sub appalto, ma è fatta salva la responsabilità degli stessi nei confronti del soggetto appaltante o concedente.

I requisiti di idoneità tecnica e finanziaria per l’ammissione alle procedure di affidamento devono essere posseduti e comprovati con le  medesime modalità dettate per le imprese singole: fanno eccezione i requisiti relativi alla disponibilità delle attrezzature e dei mezzi d’opera, nonché all’organico medio annuo, che sono computati cumulativamente in capo al consorzio ancorché posseduti dalle singole imprese consorziate.

I consorzi stabili conseguono la qualificazione necessaria ai fini della partecipazione alle procedure di affidamento della legge a seguito di verifica dell’effettiva sussistenza in capo alle imprese consorziate dei corrispondenti requisiti.

L’associazione temporanea di imprese rappresenta la più risalente e affermata forma aggregativa tra imprenditori per partecipare alle procedure di affidamento degli appalti dei lavori pubblici:  oggi la legge prevede che essa possa essere costituita non solo tra imprese, società e consorzi di cooperative di produzione e lavoro, ma anche tra consorzi stabili. A essa è assimilato il consorzio di concorrenti di cui all’art.  2602 c.c., costituito anche in forma di società consortile, al quale si applica, come per l’A.T.I, l’art. 13 della legge.

La legge detta una disciplina completa, ma problematica e non organica.

Innanzitutto estendendo automaticamente al consorzio i principi propri dell’A.T.I  l’art. 13 omette di considerare il problema posto dalla diversità strutturale tra le due figure.

In secondo luogo, quanto all’A.T.I., la norma definisce soltanto quella di tipo verticale, tale essendo quella nella quale un’impresa realizza i lavori della o delle categorie prevalenti e le altre i lavori scorporabili. Invece le connotazioni  dell’ass.ne di tipo orizzontale si ricavano, ma non con immediatezza, dal regime dei requisiti e delle responsabilità. Quanto ai requisiti di qualificazione, il regime è più lineare: in caso di ass.ne di tipo orizzontale essi devono essere posseduti pro quota da tutte le imprese, mentre in caso di ass.ne verticale, semprechè siano frazionabili, devono essere posseduti dal mandatario o capogruppo per i lavori della categoria prevalente e per il relativo importo; per i lavori scorporati ciascun mandante deve possedere i requisiti previsti per l’importo dei lavori della categoria che intende assumere e nella misura indicata per il concorrente singolo.

Per quanto riguarda la responsabilità la disciplina è chiara: nel caso di A.T.I. orizzontale l’offerta dei concorrenti associati o dei consorziati determina la loro responsabilità solidale nei confronti del soggetto aggiudicatore, ma anche nei confronti delle imprese subappaltatrici  e dei fornitori, invece, in caso di A.T.I. verticale la responsabilità degli assuntori delle lavorazioni scorporabili è limitata all’esecuzione dei lavori di rispettiva competenza, ferma restando la responsabilità solidale del mandatario o del capogruppo.

L’art. 13 della legge contiene infine tre divieti:

1. è fatto divieto ai concorrenti di partecipare alla gara in più di un’A.T.I. o consorzio ovvero di partecipare alla gara medesima in associazione o in consorzio;

2. riguarda la possibilità di costituire un’associazione in partecipazione;

3. riguarda l’impossibilità di qualsiasi modificazione alla composizione delle associazioni temporanee e dei consorzi rispetto a quello risultante dall’impegno presentato in sede di offerta.

Le categorie dei lavori

A decorrere dal 1° gennaio 2000 il sistema di qualificazione degli appaltatori fino ad allora basato sull’Albo Nazionale dei Costruttori è stato sostituito dal sistema unico di qualificazione di cui al D.P.R. n. 34/2000.

La qualificazione è obbligatoria per chiunque esegue lavori pubblici di importo superiore  ad € 150.000,00; la stessa qualificazione è necessaria per eseguire lavori accessori, ancorché di rilievo economico inferiore al 50%, in caso di contratto misto di forniture e di servizi. La funzione  dell’attestazione di qualificazione è “condizione necessaria e sufficiente per la dimostrazione dell’esistenza dei requisiti di capacità tecnica e finanziaria ai fini dell’affidamento di lavori pubblici”, tant’è che le stazioni appaltanti non possono chiedere ai concorrenti la dimostrazione della  qualificazione con modalità, procedure o contenuti diversi da quelli previsti dalla normativa.

Nel sistema di qualificazione le imprese sono qualificate per categorie di opere generali, per categorie di opere specializzate, nonché per prestazioni di sola costruzione e per prestazioni di progettazione e costruzione e classificate secondo otto livelli di importo.

La qualificazione in una categoria abilita l’impresa a partecipare alla gara e a eseguire i lavori nei limiti della propria classifica incrementata di 1/5: tale incremento si applica, in caso di imprese raggruppate o consorziate, a tutte le imprese che compongono il raggruppamento o il consorzio, semprechè almeno una di esse sia classificata per almeno 1/5 dell’importo dei lavori a base di gara. Le imprese che non sono qualificate per prestazioni di progettazione e di costruzione possono partecipare alle relative gare associandosi con liberi professionisti, società di professionisti e società di ingegneria.

Gli organismi di attestazione sono le S.O.A. (società organismi di attestazione), ossia s.p.a. aventi per oggetto esclusivo lo svolgimento dell’attività di attestazione e di effettuazione dei controlli tecnici sull’organizzazione aziendale e sulla produzione delle imprese di costruzione, nonché sulla loro capacità operativa ed economico-finanziaria.

Lo svolgimento da parte delle S.O.A. dell’attività di attestazione della qualificazione è subordinato all’autorizzazione dell’Autorità, cui compete altresì il potere di diniego e di revoca dell’autorizzazione concessa quando vengono meno i requisiti e le condizioni fissate per la concessione e per l’esercizio dell’autorizzazione. Le S.O.A. autorizzate sono iscritte in un apposito elenco, del quale l’osservatorio assicura pubblicazione. All’Autorità è assegnato un generale potere di vigilanza su sistema di qualificazione, che può essere esercitato anche attraverso ispezioni e richiesta di documenti alle S.O.A., d’ufficio o su motivata istanza di altra impresa.

I requisiti che le imprese devono possedere per ottenere la qualificazione sono distinti in requisiti di ordine generale e di ordine speciale. I primi consistono nell’essere stabilito in uno Stato appartenente all’U.E., nell’essere in possesso di requisiti di carattere morale e di capacità di essere imprenditore. I requisiti di ordine speciale sono più articolati: riguardano l’adeguata capacità economica e finanziaria, l’adeguata idoneità tecnica ed organizzativa, l’adeguata dotazione di attrezzature tecniche e l’adeguato organico medio annuo.

Abbiamo già detto che le imprese sono qualificate per categorie di opere generali e per categorie di opere specializzate.

Le categorie generali (O.G.) sono 13, quelle specializzate (O.S.) 34.

Le cause di esclusione

L’art. 75 prevede al 1° comma che devono essere esclusi dalle gare d’appalto e di concessione per l’esecuzione di lavori pubblici innanzitutto “coloro che si trovano in stato di fallimento, liquidazione coatta, di amministrazione controllata o di concordato preventivo  o nei cui riguardi sia in corso un procedimento per la dichiarazione di tali situazioni. Devono poi essere esclusi quei soggetti” nei cui confronti è pendente un procedimento per l’applicazione di una delle misure di prevenzione di cui all’art. 3 della legge n. 1423/56 (si tratta di divieto che opera se la pendenza del procedimento riguarda il titolare o il direttore tecnico di un’impresa individuale, il socio o il direttore tecnico di una società di capitali). Ancora l’esclusione deve essere disposta quando sia stata pronunciata sentenza di condanna passata in giudicato, oppure di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell’art. 444 codice di procedura penale, per reati che incidono sull’affidabilità morale e professionale. L’esclusione colpisce anche coloro “che hanno violato il divieto di intestazione fiduciaria posto dall’art. 17 della legge n. 55/1990”, coloro “che hanno commesso gravi infrazioni debitamente accertate alle norme in materia di sicurezza e ad ogni altro obbligo derivante dai rapporti di lavoro, risultanti dai dati in possesso dell’Osservatorio dei lavori pubblici”, coloro “che hanno commesso grave negligenza o malafede nell’esecuzione di lavori affidati dalla stazione appaltante che bandisce la gara”, coloro “che abbiano commesso irregolarità, definitivamente accertate, rispetto agli obblighi relativi al pagamento delle imposte e tasse, secondo la legislazione italiana o quella dello Stato in cui sono stabiliti” ed infine coloro “che nell’anno antecedente la data di pubblicazione del bando di gara hanno reso false dichiarazioni in merito ai requisiti e alle condizioni rilevanti per la partecipazione alle procedure di gara, risultanti  dai dati in possesso dell’Osservatorio dei lavori pubblici”.

La giurisprudenza in tema di esclusione dalla gara è assai copiosa. Innanzitutto, le disposizioni normative di esclusione devono essere interpretate secondo criteri di ragionevolezza, in vista dell’interesse generale ad aggiudicare l’appalto all’offerta più conveniente: per questo devono essere considerate mere irregolarità che non comportano l’esclusione quelle carenze che siano  assolutamente inidonee ad influire sulla conoscenza dello stato dei fatti da parte della stazione appaltante e che, comunque, non facciano insorgere dubbi sulla paternità, veridicità e consistenza dell’offerta (C.S. n. 1927/01).

E’ indirizzo consolidato quello secondo cui la regolamentazione della presentazione delle offerte costituisce espressione della potestà discrezionale del soggetto aggiudicatore diretta a disciplinare lo svolgimento della gara: in quest’ottica, il soggetto aggiudicatore può ben porre a carico dei concorrenti prescrizioni e adempimenti ulteriori rispetto a quelli previsti dalla legge, col limite peraltro del rispetto della “par condicio” e della pertinenza e congruità a fronte dello scopo perseguito  (T.A.R. Basilicata n. 37/00). In presenza di uno dei casi di esclusione previsti dalla legge, quale ad esempio la condanna penale, la comminatoria di esclusione deve essere sorretta  da motivazione circa la natura, la gravità e la rilevanza del reato (TAR Palermo n. 717/00).

Anche in assenza di una espressa  comminatoria di esclusione prevista dal bando, la violazione di una specifica e puntuale disposizione legislativa comporta ugualmente l’esclusione dell’impresa inadempiente qualora la prescrizione inevasa assolva ad una specifica e non fungibile finalità sostanziale. (C. Giust. Amm. Sic. n.95/01).

Le offerte anomale

Il prezzo più basso offerto in sede di gara potrebbe apparire “anormalmente basso” rispetto alla prestazione che l’appaltatore è chiamato ad eseguire.

Per questo, nel caso di aggiudicazione con il criterio del prezzo più basso, l’amministrazione aggiudicatrice deve valutare l’anomalia delle offerte: il procedimento è stabilito dall’art. 21, comma 1 bis, della legge.

Il C. di Giust. C.E. sez. IV, 27.11.2001, ha considerato la normativa italiana non compatibile con il diritto comunitario sotto due profili: il primo concerne la possibilità per i soggetti aggiudicatari di respingere come  anormalmente bassa un’offerta sulla base delle sole giustificazioni preventive allegate all’offerta senza che il concorrente, la cui offerta sia apparsa anomala, abbia potuto fornire tutte le giustificazioni ritenute appropriate; il secondo riguarda la previsione di una elencazione tassativa dei tipi di giustificazioni. La Presidenza del Consiglio dei Ministri, Dipartimento per le politiche comunitarie, è successivamente intervenuta con la circolare 1.03.2002, n. 3945 per raccomandare il contraddittorio prima di escludere un’offerta come anomala.

Se si tratti di appalti di importo  pari o superiore al controvalore in Euro di 5.000.000 D.P.S., devono essere verificate le offerte che presentino un ribasso pari o superiore alla media aritmetica dei ribassi percentuali di tutte le offerte ammesse, con esclusione del 10%, arrotondato all’unità superiore, rispettivamente delle offerte di maggior ribasso e di quelle di minor ribasso, incrementata dello scarto medio aritmetico dei ribassi percentuali che superano la predetta media. A tal fine, le offerte devono essere corredate al momento della loro presentazione da giustificazioni relative alle voci di prezzo più significative, indicate nel bando o nella lettera d’invito, che concorrono a formare un importo non inferiore al 75% di quello posto a base d’asta: in particolare, il bando o la lettera d’invito devono precisare le modalità di presentazione delle giustificazioni e indicare quelle eventualmente necessarie per l’ammissibilità delle offerte; fermo restando che non devono essere richieste giustificazioni per quegli elementi i cui valori minimi sono ricavabili da dati ufficiali. E’ consentito al soggetto aggiudicatore chiedere al concorrente di integrare i documenti giustificativi forniti e se le giustificazioni allegate all’offerta non siano ritenute sufficienti ad escludere l’incongruità dell’offerta stessa: in  tal caso, l’esclusione potrà essere disposta solo a seguito di un contraddittorio su tale ulteriore verifica.

Per i lavori di importo inferiore alla predetta soglia comunitaria, il soggetto aggiudicatore, semprechè il numero delle offerte valide risulti pari o superiore a cinque, procede all’esclusione automatica delle offerte che presentino una percentuale di ribasso pari o superiore a quella determinata con le modalità previste per gli appalti di valore comunitario.

La domanda di partecipazione e le dichiarazioni sostitutive

Gli offerenti ad una gara d’appalto devono porre molta cura, oltre che nella compilazione dell’offerta, anche nella predisposizione di tutti i documenti che devono accompagnarla, in quanto dipende proprio dalla conformità degli atti che si allegano all’offerta ed a quanto prescritto nella lettera d’invito, la decisione dell’ammissibilità o meno delle imprese alla gara.

Il bando di gara e la lettera d’invito dovranno essere preparati nei minimi particolari con molta chiarezza, per dare la possibilità agli offerenti di capire bene quali documenti devono essere presentati e come devono essere predisposti, in quanto la lettera d’invito deve considerarsi lex specialis della gara e le sue prescrizioni devono intendersi come tassative, di guisa che l’inosservanza delle clausole e prescrizioni inserite nella predetta lettera comporta automaticamente l’esclusione della gara.

Il Testo Unico sulla documentazione amministrativa, approvato con D.P.R. n. 445 del 28.12.2000, consente in via generale ai soggetti di sostituire i certificati o mediante il ricorso alle dichiarazioni sostitutive di certificazioni di cui all’art. 46, oppure attraverso le dichiarazioni sostitutive dell’atto di notorietà, regolamentate dall’art. 47. Queste ultime possono essere utilizzate quando si tratti di dichiarare fatti, stati o qualità personali non attestabili dalle certificazioni definitivamente sostituibili attraverso le dichiarazioni di cui all’art. 46.

Con l’entrata in vigore del D.P.R. n. 445 si è introdotta la possibilità di dichiarare anche l’assenza di sentenze di condanna indicate nel certificato del casellario giudiziale, l’assenza di misure di prevenzione interna di antimafia e l’assenza di carichi pendenti, superando la previsione dell’art. 2 del D.P.R. 412/00 che prevede espressamente la produzione del certificato del casellario giudiziale e dei carichi pendenti.

Ulteriori aspetti rilevanti del D.P.R. n. 445/00 concernono:

- la validità temporale delle dichiarazioni sostitutive (art. 48 comma 1) che identica a quella degli atti sostitutivi con le dichiarazioni medesime (in generale 6 mesi dalla data del rilascio);

- il richiamo delle sanzioni previste dal codice penale per il caso di rilascio di dichiarazioni mendaci e per la formazione di atti falsi (art. 76 comma 1), nonché la decadenza, nei confronti del dichiarante, dei benefici eventualmente conseguenti al provvedimento emanato sulla base di dichiarazioni non veritiere (art. 75);

- l’obbligo per le amministrazioni procedenti di effettuare idonei controlli, anche a campione, ed in tutti i casi in cui sorgono fondati dubbi sulla veridicità delle dichiarazioni sostitutive (art. 71 comma 1).

Nel caso della certificazione ISO 9000, l’elencazione dell’art. 46, da ritenersi (sia pure relativamente) tassativa, non riporta alcuna dichiarazione definitivamente sostitutiva del certificato di conformità. E la motivazione di ciò appare abbastanza chiara: non si tratta, infatti, di un certificato rilasciato da una P.A. – Pertanto, la certificazione ISO 9000 potrebbe rientrare nell’ambito dell’attestazione di un fatto personale dichiarabile ai sensi dell’art. 47 del D.P.R. n.445/00, relativo a situazioni che siano a diretta conoscenza dell’interessato, sicchè non è necessario siano ricavabili da dati conservati presso archivi di amministrazioni pubbliche.

C’è da chiedersi se nel caso di specie la dichiarazione sostitutiva di atto di notorietà relativa alla certificazione  ISO 9000 possa rientrare, o meno, nei limiti di utilizzo delle misure di semplificazione previsti dall’art. 49 del D.P.R. 445, il cui 1° comma dispone: “ i certificati medici, sanitari, veterinari, di origine, di conformità CE, di marchi  o brevetti non possono essere sostituiti  da altro documento, salvo diverse disposizioni della normativa di settore”.

Occorre domandarsi se questa elencazione sia tassativa  o meno.

L’art. 49 fa certamente riferimento a fatti personali che il legislatore ha sottratto alla possibilità di autodichiarare dato il loro particolare rilievo rispetto alla fede pubblica.

Ora il possesso della certificazione ISO 9000, pur non essendo la stessa cosa della conformità CE, vi si avvicina moltissimo. Cambiando per un attimo prospettiva, l’art. 13 del  D.Lgvo. n. 358/1992 consente alle amministrazioni, nelle gare per l’affidamento di forniture pubbliche, di chiedere alle imprese partecipanti la dimostrazione della propria capacità finanziaria ed economica attraverso “idonee dichiarazioni bancarie”. Anch’esse non  sono menzionate dall’art.49. Ciò significa che DSAN le ditte possono dichiarare da sole la propria capacità economica e finanziaria senza l’intervento di un soggetto terzo che lo attesti?

Il TAR Lombardia – Brescia si è espresso in merito alla possibilità di ammettere con riserva una ditta appaltatrice che ha presentato la cauzione provvisoria ridotta del 50% in base alla semplice presenza del logo della certificazione ISO 9000 nella propria carta intestata. Evidentemente il TAR ha considerato che la carta intestata di per sé consista in una dichiarazione sostitutiva di fatti, stati e  qualità con efficacia giuridicamente rilevante. In questo senso la decisione del tribunale si pone in senso decisamente evolutivo, lungo la linea della semplificazione dei rapporti tra amministrazione e cittadini, rispondendo all’esigenza di tutelare il più possibile il principio della partecipazione più estesa possibile delle imprese nelle gare d’appalto.

Lo spunto evolutivo suggerito dal TAR, tuttavia, non risolve il problema, che va sciolto dal legislatore e non dalla magistratura, del rapporto tra le norme sulla semplificazione amministrativa e le norme sulla qualificazione delle imprese, dal quale deriva il corto circuito che oggettivamente coinvolge il settore degli appalti pubblici.
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