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TERRITORIO
Adozione della legge sulle commesse pubbliche

Onorevole signora Presidente,

onorevoli signore e signori Consiglieri,

con il presente messaggio sottoponiamo alla vostra attenzione il progetto di revisione totale delle legge cantonale sugli appalti del 12 settembre 1978.

Scopo della riforma è essenzialmente quello di armonizzare la legge alla nuova evoluzione, contrassegnata da una maggior apertura di mercato nei confronti di concorrenti sia svizzeri sia provenienti da altri Stati.

1.
Considerazioni generali

La necessità di una revisione della legge cantonale sugli appalti era già sentita nel lontano 1991, allorquando codesto Consiglio incaricava una speciale Commissione di proporre la revisione completa del nostro attuale ordinamento.

Questo Gruppo rassegnava nel luglio 1993 un proprio rapporto poi messo in consultazione presso le associazioni di categoria e le forze sindacali.

Il continuo mutamento del quadro legislativo federale (Adesione agli Accordi GATT/OMC sugli appalti pubblici, trattative della Svizzera con l’Unione europea, legge sul mercato interno) ha imposto un ulteriore sforzo di riflessione, che ha comportato l’abbandono del progetto del 1993.

Tracce di quel documento si possono comunque ancora trovare in questo lavoro, in particolare per quanto attiene alla protezione giuridica.

La necessità di rivedere le normative relative all’aggiudicazione delle commesse pubbliche è stata recentemente sottolineata anche dal progetto Amministrazione 2000 (cfr. messaggio n. 4767 del 17 giugno 1998, in particolare pag. 27 e segg.).

1.1
Fonti legislative

Nell’elaborazione del testo qui sottopostovi all’esame si sono tenute presenti le modifiche nell’assetto legislativo avvenute sia sul piano federale, (entrata in vigore della legge federale sul mercato interno e approvazione degli Accordi GATT/OMC sugli appalti pubblici), che cantonale (approvazione Concordato intercantonale sugli appalti).

1.1.1
Accordi GATT/OMC sugli appalti pubblici

L'apertura dei mercati pubblici costituiva già uno degli aspetti principali dell'Accordo SEE poi caduto in votazione popolare.

In quell'occasione, Confederazione e Cantoni avevano convenuto di trasporre autonomamente le direttive del diritto europeo, secondo le rispettive competenze previste dalla Costituzione federale. 

Soluzione questa adottata anche per la trasposizione delle normative GATT
.

In questo contesto, il Gran Consiglio ha approvato nella sua sessione del 6 febbraio 1996 il decreto legislativo concernente l'adesione del Cantone Ticino al Concordato intercantonale sugli appalti del 25 novembre 1994
.

1.1.2
Relazioni bilaterali con l'Unione europea

Malgrado lo scacco subito nel dicembre 1992, la Confederazione ha continuato le trattative con l'Unione europea in vista della conclusione di accordi bilaterali in diversi campi d'interesse comune.

Tra i temi all'esame v'è pure la parte relativa ai mercati pubblici. I negoziati sono tuttora in corso e vertono sostanzialmente sull'applicazione da parte Svizzera delle direttive europee in materia
.

Questi accordi, se conclusi, potranno avere in futuro delle ripercussioni anche sul piano cantonale.

1.1.3
Legge federale sul mercato interno

La legge federale sul mercato interno
 (art. 5) obbliga Cantoni e Comuni e gli altri enti proposti a compiti cantonali e comunali a non discriminare, nelle prescrizioni e decisioni sugli appalti pubblici, coloro che hanno il loro domicilio o la propria sede in Svizzera, obbligando pure i Cantoni ad istituire una via di ricorso indipendente.

Nell’ambito delle commesse pubbliche, i disposti della legge federale sul mercato interno definiscono i principi minimi da rispettare. I più importanti sono:

a)
il principio di non discriminazione (art. 5 cpv. 1 in combinato con l’art. 3 LMI);

b)
il principio di trasparenza (pubblicazione dei criteri di partecipazione e d’attribuzione delle commesse, art. 5 cpv. 2 LMI);

c)
le regole che prevedono delle restrizioni al principio del libero accesso al mercato, devono poter esser oggetto di ricorso presso un’istanza cantonale indipendente (art. 9 LMI).

Il libero accesso al mercato può essere limitato unicamente se le restrizioni si applicano nella stessa misura agli offerenti locali (art. 3 cpv. 1 lett. a LMI), sono indispensabili per preservare interessi pubblici preponderanti (art. 3 cpv. 1 lett. b LMI) e rispettano il principio di proporzionalità (art. 3 cpv. 1 lett. c LMI). 

In ogni caso, le restrizioni non devono in alcun caso costituire un ostacolo dissimulato agli scambi, nell’intento di favorire gli interessi economici locali (art. 3 cpv. 4 LMI).

1.1.4
Ordinanza federale sulle strade nazionali

Il 1. gennaio 1996 è entrata in vigore la nuova Ordinanza sulle strade nazionali (in seguito OSN)
.

L'art. 44 della stessa stabilisce che le commesse pubbliche di costruzione e di manutenzione per i lavori, le forniture ed i servizi devono, di regola, essere aggiudicate in base ad una procedura aperta ad offerenti nazionali ed esteri.

Sono oggetto di una pubblica gara:

a)
le commesse edili a partire da 2’000'000.- di franchi;

b)
le commesse per le forniture e i servizi a partire da fr. 383'000.-.

Possono invece essere aggiudicate per licitazione privata (numero minimo di parteci-
panti 3):

a)
le commesse edili a partire da 500'000.- franchi;

b)
le commesse per le forniture e i servizi a partire da 248’950.- franchi.

Le altre commesse possono essere aggiudicate per incarico diretto (art. 45).

Per il resto la procedura è retta dal diritto cantonale (art. 46 OSN)

1.1.5
Legge federale sugli acquisti e relativa ordinanza di applicazione

La legge federale entrata in vigore il 1. gennaio 1996 intende coordinare la procedura di aggiudicazione relativa all’acquisto di beni e servizi, come pure di commesse per costruzioni pubbliche della Confederazione
 (art. 1 LAPub.).

Le amministrazioni aggiudicatrici interessate sono la Confederazione, i suoi istituti e le sue aziende, le imprese pubbliche e private nei settori dell'erogazione dell'acqua, dell'energia e dei trasporti, nella misura in cui esse siano controllate dalla Confederazione.

Questa legge, pur non avendo un’influenza diretta sulle disposizioni cantonali, propone delle soluzioni interessanti che sono riprese anche dal presente progetto.

2.
Caratteristiche generali del progetto di legge cantonale sulle commesse pubbliche

Il testo di legge si limita ad enunciare i principi quadro, lasciando poi al Regolamento di applicazione il compito di definire i dettagli esecutivi. 

La legge intende coordinare la procedura di aggiudicazione nell’ambito degli acquisti di beni e servizi come pure di commesse per costruzioni pubbliche (art. 1).

Le amministrazioni aggiudicatrici interessate sono lo Stato, i Comuni e le loro aziende, le altre corporazioni di diritto pubblico cantonale, gli istituti aventi personalità giuridica di diritto pubblico retti dal diritto cantonale, designati dal Consiglio di Stato, come pure le organizzazioni e le imprese che indipendentemente dalla loro forma giuridica sono controllate da una maggioranza composta da uno/o più amministrazioni aggiudicatrici tra quelle menzionate precedentemente.

Questa nuova impostazione è una novità rispetto alla portata dell’attuale legge appalti che si limita ai lavori e forniture dello Stato o alle opere sussidiate.

Essa è pure applicabile alle opere sussidiate quando il sussidio cantonale supera il 50% e fr. 1’000’000.- della spesa sussidiabile (art. 2 cpv. 2).

La legge disciplina i settori delle costruzioni, delle forniture e delle prestazioni di servizi. Quest’ultima categoria costituisce una novità sia rispetto al campo di applicazione della legge attuale sugli appalti sia riguardo all’art. 113 LOC, applicabile di principio unicamente alle commesse per lavori e forniture
. appaltati dai Comuni.

La legge crea le condizioni per un’autentica concorrenza fra offerenti cantonali e nazionali, rispondendo così ai dettami della nuova legge federale sul mercato interno (art. 5 LMI). In questo senso, il richiamo fatto all’art. 5 cpv. 1 lett. a) alla reciprocità tra Cantoni appare pertanto pleonastico ed ha una valenza più politica che giuridica.

Invece la reciprocità riguardo ai concorrenti esteri, è per ora riconosciuta solo nei limiti fissati dal Concordato intercantonale sugli appalti pubblici (art. 5 cpv. 2 lett. a e b).

Si noti che, stando alle informazioni in nostro possesso, per mezzo dell’Accordo intercantonale sugli appalti pubblici, sarà pure possibile procedere all’armonizzazione dei futuri accordi con l’UE.

Nell’ambito della legge si prevedono cinque tipi di procedura d’aggiudicazione, di cui tre aperti: la procedura libera, quella selettiva e di concorsi di progettazione e due a concorrenza limitata: la procedura ad invito e l’incarico diretto. 

Nella procedura libera, tutti gli interessati in possesso dei requisiti richiesti possono presentare un’offerta. 

Nella procedura selettiva un numero non limitato di candidati può presentare una domanda di partecipazione; coloro che vengono scelti dal amministrazione aggiudicatrice potranno poi in una seconda fase presentare la propria offerta.

In sede di consultazione le organizzazioni professionali legate alla progettazione hanno richiesto espressamente l’introduzione nella legge della procedura di concorso di progettazione, al fine di maggiormente marcare la differenza tra la procedura di aggiudicazione di forniture e quella per prestazioni di servizio nell’ambito della progettazione.

La procedura ad invito dà la possibilità all'ente appaltante di aggiudicare lavori e forniture senza far capo al pubblico concorso o alla procedura selettiva
.

Con questa procedura è quindi possibile aggiudicare un lavoro o una fornitura a uno degli offerenti ( di regola a colui che ha presentato l'offerta più vantaggiosa) scelti tra quelli a cui l'autorità di delibera, ha chiesto preventivamente la presentazione di un'offerta.

La differenza sostanziale tra la licitazione privata e l'incarico diretto consiste nel fatto che, la prima porta ad una scelta tra diversi concorrenti invitati a presentare le loro offerte, la seconda è rivolta sin dall'inizio ad una sola impresa o ad un singolo artigiano.

La legge attribuisce un rilievo particolare alla protezione giuridica degli offerenti. La trasparenza della procedura di aggiudicazione e il principio della non discriminazione nell’assegnazione delle commesse, vengono assicurati con una procedura di contestazione rapida.

Come rilevato in precedenza, ci troviamo confrontati con una legge quadro. 

Per renderne più comprensibile il testo e regolare i dettagli delle varie procedure, essa dovrà pertanto esser accompagnata da un regolamento di esecuzione.

Questa impostazione è perfettamente coerente e meglio risponde alla natura delle disposizioni in oggetto.

Come sottolinea Michel
, la natura delle norme che regolano l’aggiudicazione di commesse pubbliche è duplice, da una parte abbiamo regole di mera organizzazione interna
 (che benché enuncino delle regole di diritto sono destinate esclusivamente all'amministrazione, al fine di regolarne il comportamento interno e non creano quindi diritti o obblighi a terzi
); dall’altra esistono pure, in seno alle disposizioni della legge appalti, delle vere e proprie regole di diritto che hanno pure degli effetti verso i concorrenti.

Nella prima categoria di norme, sia la dottrina che la giurisprudenza annoverano ad esempio le regole relative alle procedure di concorso
 (da definire mediante regolamento).

Nella seconda, quelle norme che regolano ad esempio i requisiti di partecipazione e l'accesso ai concorsi, come pure la ricevibilità dell'offerta
 (da definire almeno nei principi nella legge in senso formale).

3.
Esito della procedura di consultazione

Il rapporto della speciale commissione é stato oggetto d’ampia consultazione. Esso é stato poi sottoposto, per ulteriore verifica, al Segretariato della commissione federale della concorrenza e al Segretariato della conferenza svizzera dei direttori dei dipartimenti delle pubbliche costruzioni, della pianificazione del territorio e della protezione dell’ambiente.

Questi ultimi due organismi sono stati espressamente consultati alfine di verificare la compatibilità del progetto con la legge federale sul mercato interno e la procedura di armonizzazione in corso a livello intercantonale.

Il disegno di legge é stato nella sua sostanza recepito positivamente.
Si valuta con particolare piacere la creazione di una legge quadro cantonale valida sia per lo Stato che per le organizzazioni di diritto cantonale preposte a compiti pubblici (corporazioni di diritto pubblico, istituti di diritto pubblico)

Il presente messaggio recepisce nella sostanza il lavoro della speciale commissione. Unica eccezione di rilievo è il mancato inserimento della norma relativa all’esclusione delle offerte sotto costo.

Al proposito e quale premessa si rileva che, di principio, il fatto di presentare un’offerta ad un prezzo insolitamente basso non è di per sé un atto di concorrenza sleale
. Se un concorrente è stato sleale, lo si può solo accertare dalle modalità illecite da lui utilizzate per giungere ad un prezzo così basso (es.: false indicazioni sulla sua solidità finanziaria, inosservanza delle norme sui contratti collettivi di lavoro “dumping sociale”, ecc.)
.

Come emerso in sede di consultazione
, è poi estremamente difficile stabilire, secondo criteri generali, quando ci si trovi realmente confrontati con un’offerta sotto costo
; molti sono infatti i fattori che concorrono nel determinarne l’ammontare.

Un confronto con i prezzi praticati dagli offerenti ha infatti un valore puramente indicativo e non può essere considerato determinante. Difatti le imprese concorrenti possono differire non soltanto nella struttura del finanziamento dei costi o nell'orientamento, ma possono altresì presentare forti divari quanto a specialità nei vari settori che si ripercuotono poi nella formazione del prezzo offerto.

Viste le oggettive difficoltà appena evidenziate, si è deciso pertanto lo stralcio di questa disposizione, ma ciò non sta comunque a significare una mancanza di sensibilità al problema.

La legge stessa ai suoi articoli 17 e segg., accentua e rafforza i meccanismi di controllo (presentazione di adeguate garanzie finanziarie, maggior controllo delle potenzialità tecniche degli offerenti). Queste accresciute facoltà d’indagine dovrebbero permettere di valutare seriamente le capacità e potenzialità dei singoli offerenti e, quindi, l’affidabilità della loro offerta.

In presenza di un’effettiva distorsione della concorrenza, causata dalla presentazione di offerte sotto costo, sarà comunque e sempre possibile intervenire in applicazione dell’art. 5 lett. b) del progetto di legge.

Questo disposto che, nella sostanza, riprende quanto sancito dall’art. 11 lett. b) CIAP
, permette, mediante informazioni complementari richieste all’offerente, di individuare ed escludere offerte illecite di natura tale da nuocere ad una sana concorrenza.

Al proposito si segnala che in virtù del & 27 delle direttive di applicazione del concordato intercantonale sugli appalti pubblici del 6 novembre 1996 RL 7.1.4.1.5: “ Se il committente riceve un’offerta insolitamente bassa rispetto alle altre, può richiedere informazioni al concorrente per accertarsi che la stessa rispetti le condizioni di partecipazione e possa adempiere alle condizioni inerenti la commessa.
Nel commento ai singoli articoli ci si esprimerà sulle più importanti critiche e suggerimenti.

4.
Commento ai singoli articoli di legge

Premessa (Titolo)

Alfine di distinguere la legge cantonale dalle analoghe disposizioni contenute nella legge federale sugli acquisti pubblici, si propone di intitolarla, legge cantonale sulle commesse pubbliche, titolo certamente intelligente, considerato che scopo della legge (art. 1 lett. a) é quello di disciplinare in maniera trasparente la procedura di aggiudicazione di “commesse pubbliche”.

La definizione di commessa verrà poi data all’art. 4.

CAPITOLO I - PRINCIPI GENERALI
Articolo 1
Scopi

Lo scopo della legge concorda con gli obiettivi già perseguiti dal concordato intercantonale sugli appalti pubblici e dalla legge federale sul mercato interno, ed in particolare la promozione del libero commercio all’interno dei confini nazionali, la garanzia della non discriminazione degli offerenti svizzeri, dei loro prodotti o delle loro prestazioni di servizio nonché la garanzia della trasparenza delle procedure di aggiudicazione.

Per gli offerenti esteri la non discriminazione viene per contro garantita solo entro i limiti soglia fissati dall’art. 7 CIAP e relativi adattamenti.

Come già fatto notare dal Consiglio federale
, l’estensione della libera concorrenza al settore delle commesse pubbliche stimola la liberalizzazione del commercio e rafforza la competitiva degli offerenti.

La trasparenza è uno degli obiettivi prioritari della legge
, dato che solo a queste condizioni è garantito un libero mercato.

La concorrenza permette di confrontare le prestazioni e scegliere l’offerta che vanta il miglior rapporto fra prezzo e prestazione. Un’efficace concorrenza determina pure un impiego dei fondi pubblici conforme al principio dell’economicità
.

Gli obiettivi della legge sono pertanto strettamente correlati.

Articolo 2
Amministrazioni aggiudicatrici

In sede di consultazione, le organizzazioni sindacali, come pure quelle padronali hanno valutato positivamente l’estensione del campo di applicazione della legge alle corporazioni, come pure agli istituti di diritto pubblico istituti dal diritto cantonale.

La Commissione federale della concorrenza, unitamente al Segretariato della Conferenza svizzera dei direttori dei dipartimenti delle pubbliche costruzioni, della pianificazione del territorio e della protezione dell’ambiente
, nella loro presa di posizione hanno consigliato di riprendere, onde evitare delle confusioni, la medesima locuzione dell’art. 5 cpv. 1 LMI, proposta che é condivisa.

Articolo 3
Eccezioni

La commissione della concorrenza ha proposto, anche in questo caso, di armonizzare il testo a quanto previsto dall’art. 3 LMI. In particolare si potrà fare astrazione dall’ applicazione della legge solo quando saranno in gioco interessi pubblici preponderanti.

Articolo 4
Definizioni

Si definisce commessa pubblica, un contratto oneroso
 stipulato tra l’amministrazione aggiudicatrice e un offerente, riguardante l'esecuzione di lavori edilizi o del genio civile, l'acquisto di beni mobili o la prestazione di servizi
.
A. Commessa edile

Riguarda l'esecuzione di lavori (es. da parte di ditte individuali o imprese generali) ed il suo concetto si estende alla preparazione del terreno necessario per l'edificazione, ai cantieri, ai lavori di genio civile, alla costruzione e montaggio di prefabbricati, ai lavori d'installazione, trasformazione e ampliamento
.

L'acquisto di beni (forniture) rientra nella fattispecie della commessa edile se, per un progetto di costruzione, l'impresa si è impegnata nel contratto, a fornire anche i materiali
.

B. Fornitura

Tra le forniture rientrano i contratti di compravendita, leasing, la locazione, l'affitto o il nolo-vendita (con o senza opzione di compera di beni mobili).

Come specificato dal messaggio sulla legge federale sugli acquisti, la fornitura del prodotto è spesso accompagnata da una prestazione di servizio (p. es. acquisto e installazione di hardware). In questi casi, la prestazione è considerata fornitura se il valore del bene mobile è superiore a quello della prestazione di servizio
.

C. Prestazione di servizio

Come fatto rilevare dalla Commissione della concorrenza, la definizione di prestazione di servizio prevista dall’allegato 1 Appendice 4 dell’Accordo GATT/OMC è più restrittiva di quella prevista dalla legge federale sul mercato interno.

In materia di commesse pubbliche, la LMI “ .. englobe l’ensemble des relations juridiques relative à la passation et à l’exécution des contrats par lesquels les collectivités ou les services publics cantonaux et communaux acquièrent les prestations dont ils ont besoin pour accomplir leurs tâches ou atteindre les objectifis d’intérêt public qui leur sont confiés.”
 
Essendo pertanto estremamente difficile dare una definizione esatta di prestazione di servizio si propone di adottare la soluzione prevista dalle direttive dell’unione europea
, secondo cui vengono ritenute prestazioni di servizio quelle commesse che non possono essere annoverate nei lavori o nelle forniture
.
Articolo 5
Principi procedurali

I principi generali indicano l'ambito e i limiti della liberalizzazione del sistema di aggiudicazione. Nella legge si riprendono i principi già enunciati dall’art. 11 CIAP:

a) Non discriminazione e parità di trattamento (art. 5 lett. a)

Secondo un'acquisita giurisprudenza, anche a livello cantonale, é determinante che ai candidati venga garantita, in ogni fase della procedura d'aggiudicazione, la parità di trattamento
.

Il principio della parità di trattamento è uno dei criteri essenziali su cui si fonda tutta la procedura di aggiudicazione di commesse pubbliche. Esso si concretizza in modo differenziato. In questo contesto, si considerano discriminatorie:

-
un termine di presentazione delle offerte o delle domande di partecipazione ad una procedura selettiva che non sia uguale per tutti i concorrenti, come pure un’eventuale proroga che non venga accordata a tutti i concorrenti
;

-
un’informazione importante che viene fornita ad un offerente, ma non comunicata anche agli altri offerenti;

-
violazioni da parte dell’amministrazione aggiudicatrice o del concorrente delle condizioni poste dal bando di concorso
;

-
modifiche dell'offerta dopo la chiusura del concorso o trattative al fine di modificare l'offerta presentata
;

-
l'accettazione di varianti non previste nelle condizioni di concorso
;

-
invio ai concorrenti di capitolati diversi;

-
specifiche tecniche discriminatorie
.

b) Concorrenza efficace (art. 5 lett. b)

Le procedure di aggiudicazione hanno quale scopo principale di permettere all'ente pubblico di beneficiare del gioco della libera concorrenza nell'intento di ottenere l'offerta più vantaggiosa
.

Appare pertanto evidente che la libera concorrenza non deve poter essere falsata da accordi o atti che la limitano.

Essa può essere ostacolata con:

-
accordi stipulati nell'intento di formulare delle offerte particolarmente svantaggiose per l'appaltante che, tenuto conto delle condizioni di mercato, sono quindi da considerare discriminatorie
;

-
la presentazione di offerte sotto costo
;

-
l'inosservanza delle condizioni legali o contrattuali di lavoro che sono imposte alla concorrenza o che sono conformi agli usi professionali o locali
.

c)
Adempimento degli obblighi verso le istituzioni sociali, rispetto delle disposizioni in materia di protezione dei lavoratori e dei contratti collettivi di lavoro vigenti nel Cantone (art. 5 lett. c).

Questa disposizione ha quale scopo principale di garantire le conquiste sociali e la tutela della pace del lavoro
.

La sua portata deve però essere valutata con una certa cautela, secondo le riserve formulate nel messaggio del Consiglio federale sulla legge sul mercato interno
.

Pur tenendo conto di questa riserva, per altro sottolineata anche dalla commissione della concorrenza
, si ritiene opportuno, come d’altronde osservato dalle organizzazioni sindacali in sede di consultazione, sottolineare l’obbligo del rispetto delle condizioni di lavoro e dei contratti collettivi di lavoro vigenti nel Cantone. 

d) Parità uomo donna (art. 5 lett. d)

Questo principio non è che la concretizzazione materiale di quanto già sancito dall'art. 4 Cst. fed.

e) Obbligo di ricusa (art. 5 lett. e)

L'obbligo di ricusa è volto a impedire che membri dell'autorità di aggiudicazione possano, nel contempo, presentarsi anche in veste di offerenti, godendo così di un privilegio rispetto agli altri concorrenti
.

f) Divieto di negoziare le offerte (art. 5 lett. f)

La soluzione scelta segue quella già adottata dal CIAP e diverge sostanzialmente da quella praticata dalla Confederazione nella Legge federale sugli acquisti
.

Sono pertanto espressamente vietate trattative tra l’amministrazione aggiudicatrice e l'offerente tendenti ad una modifica dei prezzi o delle prestazioni richieste e l'ottenimento di ribassi
.

g) Tutela della natura confidenziale dei dati comunicati dall’offerente (art. 5 lett. g)

Nelle procedure di appalto i concorrenti sono spesso chiamati a rendere nota la struttura della loro ditta nonché dare delle spiegazioni su processi di produzione (Know-how). Questa disposizione tende pertanto a salvaguardare la loro posizione.

Offerenti esteri

Il capoverso 2 della legge prevede espressamente una riserva riguardo agli offerenti provenienti da Stati esteri. La reciprocità e pertanto i principi elencati da questo disposto saranno applicabili unicamente per l’aggiudicazione di commesse sottomesse al Concordato CIAP (art. 5 cpv. 2). 

Da notare che l’associazione dei comuni urbani ha evidenziato delle difficoltà a controllare il  rispetto delle disposizioni in materia di protezione del lavoratore per quegli offerenti che provengono da Stati esteri.

Pur potendo comprendere queste difficoltà si rileva che quest’obbligo deriva direttamente dall’art. 11 lett. e CIAP.

CAPITOLO II - TIPI DI PROCEDURA
Articolo 6
Tipi e scelta della procedura

L’amministrazione aggiudicatrice dispone normalmente di tre tipi di procedura per l’aggiudicazione delle commesse, vale a dire la procedura libera , quella selettiva e il concorso di progettazione, tutte caratterizzate dall’obbligo del bando.

Essa dispone poi di due procedure aventi carattere eccezionale, l’aggiudicazione mediante invito e quella per incarico diretto. 

Le condizioni per ricorrere a questi due tipi di procedura verranno definiti dal Consiglio di Stato, sentite le categorie interessate, per via di regolamento.

La legge, su proposta delle organizzazioni professionali legate alla progettazione,

prevede una procedura di concorso nell’ambito della concorrenza di progettazione e realizzazione complessiva della prestazione (art. 9).

Data l’importanza di questo tema, il regolamento, sentite le relative associazioni del ramo, lo disciplinerà secondo i principi generali della legge.

La concorrenza in materia di progettazione dovrebbe servire all’elaborazione di idee idonee alla soluzione del problema (per es. concorsi d’ingegneria e architettura).

La concorrenza in materia di prestazioni globali dovrebbe offrire la possibilità di ottenere, nell’ambito di una pubblica gara, proposte di soluzioni progettuali come pure d’esecuzione dei lavori. Queste procedure sono del resto regolate dall’art. 8 cpv. 1 CIAP e dalle relative direttive di applicazione

Articolo 7
Procedura libera

Nella procedura libera gli offerenti interessati presentano la loro offerta direttamente, sulla scorta delle indicazioni fissate dal bando di concorso.

Il pubblico concorso è pertanto un atto mediante il quale l'autorità rende di pubblica ragione le sue intenzioni (o volontà) in materia di lavori e forniture o prestazioni di servizio, precisando norme, criteri e condizioni per l’aggiudicazione
.

Questa procedura ha quale scopo principale di permettere all'ente pubblico di beneficiare del gioco della libera concorrenza nell'intento di ottenere l'offerta più vantaggiosa.
 

In sede di consultazione, l’Associazione dei comuni urbani ha proposto che nella legge vengano definite le condizioni quadro per la scelta delle procedure aperte, come pure per le procedure di aggiudicazione aventi carattere eccezionale.

Come richiamato al punto 2 del presente messaggio e come d’altronde preconizzato sia dalla legge federale sugli acquisti che da diverse leggi cantonali
, ci si trova confrontati con una legge quadro.

Data l’evoluzione della materia, la soluzione proposta meglio permette di rispondere rapidamente ai continui cambiamenti che si susseguono a livello intercantonale.

Come poi specificato dal capoverso 3, anche le modifiche di regolamento verranno sottoposte alla procedura di consultazione, ciò che permetterà di tener conto delle opinioni degli enti interessati.

Articolo 8
Procedura selettiva

La procedura selettiva è un concorso pubblico articolato in due fasi
.

Nella prima, gli offerenti interessati presentano una domanda di partecipazione.

Nella seconda il committente, sulla scorta dei criteri di idoneità formulati nel bando di concorso, sceglie gli offerenti che saranno invitati a presentare un'offerta.

Questa procedura non deve rendere inoperante il principio di una concorrenza efficace; il numero degli invitati deve pertanto essere tale da permettere uno svolgimento efficiente della gara
.

Articolo 9
Concorso di progettazione

Le organizzazioni professionali legate al campo della progettazione hanno auspicato l’introduzione nella legge sia della definizione sia della possibilità di una normativa relativa ai concorsi di progettazione.

Nella legge, ci si limita, come per il resto delle procedure, ad indicarne le caratteristiche generali, lasciando al regolamento il compito di definire nei dettagli la procedura.

Articolo 10
Procedura ad invito

La procedura ad invito, già conosciuta dalla legge appalti del 12 settembre 1978 sotto la denominazione di licitazione privata (art. 3 LApp.) si configura come la possibilità per l'ente appaltante di aggiudicare lavori e forniture senza procedere alla pubblicazione del bando di gara.
.

Attraverso questa procedura è quindi possibile aggiudicare un lavoro, una fornitura o una prestazione di servizio a uno degli offerenti (di regola a colui che ha presentato l'offerta più vantaggiosa) scelti tra quelli a cui l'autorità di delibera, preventivamente, ha chiesto la presentazione di un'offerta.

Questa norma consente all'ente pubblico di operare sin dall'inizio con maggiore libertà d'apprezzamento rispetto alla procedura di pubblico concorso.

La licitazione privata non deve essere un mezzo per eludere il pubblico concorso e tanto meno per favorire determinate ditte o singoli interessati. Questa procedura deve restare un’eccezione. È per questo motivo che verranno esplicitamente enumerati, nel Regolamento, i casi in cui questa modalità potrà essere adottata.
Articolo 11
Incarico diretto

La differenza sostanziale tra la procedura ad invito e l'incarico diretto consiste nel fatto che, la prima porta ad una scelta tra diversi concorrenti invitati a presentare le loro offerte mentre la seconda è rivolta sin dall'inizio ad un solo concorrente.

Anche in questo caso trattasi di una procedura avente carattere eccezionale.

CAPITOLO III - PROCEDURA LIBERA E SELETTIVA: NORME COMUNI

Articolo 12
Elementi del bando

L’avvio di una procedura di aggiudicazione, sia essa libera o selettiva inizia con la pubblicazione del bando.

Esso deve contenere tutti gli elementi atti a permettere  a ogni singolo concorrente la stesura di un'offerta valida, che tenga conto delle caratteristiche del lavoro o dell'opera messa in appalto
.
Per costante giurisprudenza, l'insieme delle condizioni contenute nel bando di concorso rappresentano una lex specialis del processo concorsuale e sono vincolanti sia per i partecipanti sia per l'amministrazione.

Il bando deve quindi rispettare i principi generali del diritto amministrativo, specie in correlazione all'ossequio delle regole della sufficienza come pure della buona fede e della parità di trattamento fra concorrenti.

Il mancato rispetto delle condizioni poste dal bando comporta quindi l'annullamento delle offerte non conformi
.
Nell’articolo ci si limita ad indicare gli elementi del bando che faranno oggetto di una dettagliata definizione nel regolamento di applicazione.

Articolo 13
Premi e penalità

Questo articolo permette all’amministrazione aggiudicatrice di prevedere, in presenza di determinate circostanze, la possibilità di introdurre delle penalità in caso di inadempienze o ritardi nell’esecuzione dell’opera, come pure di ammettere dei premi in caso di consegna anticipata.

In sede di consultazione, le organizzazioni sindacali hanno formulato delle preoccupazioni sulla possibilità di stabilire dei premi in caso di anticipata consegna. Esse ritengono che ciò potrebbe costituire un ulteriore elemento di pressione sui ritmi e sulle condizioni di lavoro.

Questa critica appare ingiustificata se si pone mente al fatto che i ritmi di lavoro sono comunque dettati e regolati dalle convenzioni collettive di lavoro.

Articolo 14
Pubblicazioni

Appare evidente che, per permettere una concorrenza efficace, gli avvisi di gara devono apparire su un organo di pubblicazione ufficiale.

L’obbligo di pubblicazione sul Foglio ufficiale cantonale è già previsto dalla legge attuale (art. 5 LApp.).

Tenendo in particolare conto degli obblighi internazionali e delle possibili evoluzioni del concordato intercantonale sugli appalti pubblici, art. 13 cpv. 2 prevede, per casi particolari, la possibilità di far capo ad altri mezzi di pubblicazione.

Articolo 15
Termini

L’ente appaltante deve pianificare le proprie procedure in modo tale che le stesse possano svolgersi in modo corretto e garantire al meglio l’instaurarsi di una concorrenza efficace. Esso deve pertanto permette agli offerenti di disporre di un termine sufficiente per presentare le loro offerte o domande di partecipazione.

I termini per l’allestimento delle offerte devono in particolare tener conto della difficoltà della commessa.

Articolo 16
Specifiche tecniche

L’amministrazione aggiudicatrice non può definire la specificazione tecnica in modo tale da favorire scientemente singoli offerenti o prodotti. Nel caso in cui non sia eccezionalmente possibile operare una descrizione senza il nome di riferimento di un prodotto, di un tipo, di una marca ecc., il committente deve garantire la possibilità di partecipazione alla procedura ad altri offerenti aggiungendovi l’espressione “o equivalente”. La specificazione tecnica deve porre l’accento sulla prestazione richiesta più che sulla descrizione del prodotto
.

CAPITOLO IV - OFFERENTE
Articolo 17
Idoneità degli offerenti

Il committente concretizza in modo oggettivo, possibilmente in ordine d’importanza, i criteri di idoneità e definisce nell’avviso o nella relativa documentazione i documenti che ritiene sufficienti come prova dell’efficienza finanziaria, economica e tecnica.

Questi possono essere atti ufficiali come estratti di registri, oppure documenti che l’offerente allega come estratti di bilanci, attestazioni bancarie, atti o certificati di qualità.

I criteri di idoneità richiesti vengono esaminati sia in funzione all’attività commerciale globale dell’offerente sia in relazione all’attività che svolge sul territorio del committente.

La prova deve essere limitata ai criteri di idoneità indispensabili affinché l’offerente possa eseguire con successo la commessa in oggetto (art. VIII cpv. 1 lett. b dell’Accordo GATT/OMC). Essi non devono essere stabiliti con l’intenzione di escludere a priori determinati offerenti.

La capacità giuridica, la solidità finanziaria e l'idoneità tecnica sono i tre requisiti fondamentali da riscontrare nel soggetto che si propone quale esecutore di un appalto di lavori pubblici. Esse assurgono a criterio di selezione dei possibili offerenti (art. 22).

Vista l'importanza di questi presupposti, si sono introdotti gli articoli 17 e 18 che permettono alla stazione appaltante di meglio giudicare l'idoneità tecnico-economica dei concorrenti.

Articoli 18 e 19
Capacità economiche finanziarie e tecniche

In questi disposti, tramite i documenti da allegare all’offerta (art. 17), si vuole garantire al committente la possibilità di richiedere la documentazione necessaria per valutare l'idoneità del concorrente, sia dal profilo della solidità economica che da quello delle possibilità tecniche organizzative.

Articolo 20
Consorzio

A differenza di quanto attualmente sancito dall'art. 13 LApp
., il nuovo articolo 20 ammette, di principio, la riunione di ditte in consorzio.

Articolo 21
Subappalto

Il consiglio di stato si è posto il quesito a saper se il subappalto non dovesse essere di principio ammesso. Sulla scorta delle riflessioni che seguono si è comunque giunti all’attuale formulazione questo articolo.
Giusta l’art. 41 del progetto di legge, l’assuntore deve eseguire in proprio la commessa che gli è stata aggiudicata. Il subappalto, salvo i casi in cui non è espressamente previsto dagli atti di concorso, è pertanto escluso.

L'art. 364 cpv. 2 del Codice delle obbligazioni, che trova applicazione sussidiaria, ovverosia quando le parti non prevedono nulla per contratto, prescrive in effetti che l'appaltatore è tenuto ad eseguire personalmente l'opera od a farla eseguire sotto la sua direzione, eccettuati i casi in cui, per la natura dei lavori, non si ha riguardo alcuno alle qualità personali dell'appaltatore
.

Vi è subappalto, unicamente allorquando l'appaltatore delega a suo nome ed a sue spese l'esecuzione delle opere, che egli dovrebbe effettuare per conto del committente, ad una terza persona, stipulando con la medesima un contratto d'appalto
. Il terzo subappaltatore si assume l'obbligo di eseguire tutte le opere (o parte di esse), che l'appaltatore si è impegnato a compiere per conto del committente.

Per contro dottrina e giurisprudenza hanno già avuto modo di chiarire che colui che fornisce all'appaltatore materiale o mezzi, che servono per l'esecuzione delle opere richieste con il contratto di appalto, non può essere considerato come subappaltatore
.
Secondo questo nuovo disposto, il subappalto sarà quindi possibile se previsto dai documenti di gara. I subappaltanti dovranno imperativamente soddisfare ai requisiti di partecipazione e ossequiare quanto previsto dall’art. 5.

Articolo 22
Esclusione

Questa disposizione indica i motivi (gravi) per cui un offerente può essere escluso da una procedura di aggiudicazione in corso o stralciato da una lista di offerenti qualificati, in quanto ritenuto non più idoneo all’esecuzione della commessa.

L'esclusione dall'aggiudicazione è da ritenersi inderogabile quando ricorre uno dei casi elencati dalla norma testé citata. Il motivo d'esclusione deve essere menzionato nell'atto di delibera. Dove sussistono dei dubbi sull'esistenza o meno delle condizioni descritte, l'ente appaltante è tenuto ad esperire i necessari accertamenti.

CAPITOLO V - OFFERTE
Articolo 23
Offerta

Il modulo d'offerta, pena la nullità, deve essere allestito dal concorrente in forma chiara ed univoca e compilato in ogni sua parte, con esposizione dei prezzi unitari, dei totali, delle eventuali analisi ed ogni altra indicazione complementare richiesta.

La norma (art. 23 cpv. 2) sancisce infatti espressamente che le offerte incomplete oppure contenenti modifiche o riserve incompatibili con le condizioni di concorso o la natura dell'opera vanno escluse dall'aggiudicazione. 

Il senso di tale norma è da intendersi con riferimento al complesso meccanismo della procedura di delibera di appalti. Invero, in questo contesto, anche un piccolo dettaglio può risultare sostanziale e quindi determinante per l'esito dell'aggiudicazione, con la conseguente messa in discussione degli interessi economici, sovente non indifferenti, delle parti concorrenti.

La disposizione mira quindi a porre una base giuridica chiara per una prassi uniforme e rigorosa in materia di appalti, alfine di evitare che le delibere disattendano i legittimi interessi dei partecipanti alla gara
.

Nel regolamento di applicazione verranno elencati i principali criteri di esclusione dell’offerta.

Articolo 24
Domande di partecipazione

Contrariamente al modulo d’offerta che deve pervenire per iscritto al committente entro il termine di scadenza, le domande di partecipazione ad una procedura selettiva possono pervenire anche per telegramma, telefax e telex, con forme quindi analoghe a quelle già fissate nel Concordato intercantonale.

Articolo 25
Indennità

Questa norma sancisce che l’offerente non ha diritto ad indennità per l’elaborazione della propria offerta.

Eccezioni a questo principio sono in particolare giustificate in caso di concorsi di progettazione.

Articolo 26
Deroghe e varianti

Come già previsto dalla legge attuale (art. 10 LApp.), offerte deroganti dai moduli e dai progetti stabiliti, oppure proposte di varianti nei metodi e programmi d'esecuzione, sono ammessi solo nei casi contemplati nell'avviso di concorso ed espressamente autorizzati.

Le varianti, se ammesse, devono essere presentate in documenti separati e distinti dall'offerta principale. Esse devono pure essere trasposte alfine di renderle in effetti comparabili le une con le altre
.

Articolo 27
Validità delle offerte

Le offerte sono vincolanti e non possono essere ritirate per tre mesi dalla scadenza del concorso. Il capitolato d'appalto può comunque prevedere un termine superiore.

Si rileva che l’Associazione dei comuni urbani auspica che la validità delle offerte prevista al capoverso 1 sia di almeno sei mesi.

All’uopo si osserva che il termine qui proposto è quello già previsto dall’attuale legge cantonale sugli appalti (art. 12 cpv. 1 LApp.).

Articolo 28
Apertura delle offerte

Come nel sistema attualmente in vigore le offerte sono aperte in seduta pubblica conformemente all’avviso di concorso. Il committente tiene un verbale, che se richiesto deve essere trasmesso a tutti gli offerenti e alle associazioni di categoria interessate.

CAPITOLO VI - AGGIUDICAZIONE
Articolo 29
Aggiudicazione

Il sistema di aggiudicazione proposto è quello della miglior offerta, ossia quella che presenta il miglior rapporto fra prezzo e prestazione
.

Essa viene giudicata tale in base a criteri analitici oggettivi, preventivamente ed imperativamente indicati nel bando di gara, quali prezzo, economicità, qualità, valore tecnico e simili
. Nell’elencazione dei criteri di aggiudicazione, la divisone della formazione professionale auspica l’introduzione del criterio relativo alla formazione professionale. All’uopo si osserva che esso, se applicato unicamente in favore delle ditte ticinesi costituirebbe un palese contrasto con quanto sancito dall’art. 3 della LMI.

A prescindere dalla formulazione nulla vieta comunque all’amministrazione aggiudicatrice di optare per un’aggiudicazione al minor offerente, purché questo scelta venga chiaramente indicata nel bando di gara.

L'elencazione fatta non è naturalmente esaustiva.

L’aggiudicazione sulla base del prezzo più basso (cpv. 3) avviene generalmente solo nell’ambito dell’acquisto di beni standardizzati.

Articolo 30
Decisione

L'articolo 30 introduce l'obbligo per il committente di emettere una decisione formale nella quale sono indicati, oltre ai motivi che hanno comportato l'esclusione di un'offerta, anche i criteri di aggiudicazione adottati. Questa procedura oltre a rispettare le condizioni minime imposte dal diritto, contribuisce ad una migliore trasparenza.

A questo proposito giova rilevare che, allorquando l'applicazione di una normativa implica un esercizio d'apprezzamento da parte dell'autorità chiamata ad applicarla, le esigenze che in virtù dell'art. 4 Cst. fed.
 si pongono alla motivazione aumentano e diventano più rigorose, quanto maggiore é l’apprezzamento riservato all’autorità e quanto più numerose sono le premesse fattuali su cui tale apprezzamento deve esercitarsi
.

All’art. 34 la legge stabilisce pertanto quali decisioni debbano rivestire la forma di decisioni amministrative impugnabili.

Queste ultime devono sempre essere motivate sommariamente e indicare i rimedi giuridici.

Il committente vi deve enumerare in particolare i motivi che hanno determinato la sua scelta.

Articolo 31
Annullamento e rinuncia

Come chiarito dalla giurisprudenza, l'annullamento, mediante revoca, di un procedimento concorsuale avviato, postula il sopraggiungere di importanti motivi d'interesse pubblico
.

Il testo, nella sua sostanza, riprende quanto attualmente sancito dall’art. 24 LApp.

Articolo 32
Conclusione del contratto

Il contratto può, di principio, essere concluso dopo l’aggiudicazione. 

Nel caso in cui sia pendente ricorso contro l’aggiudicazione e il Presidente dell’istanza di ricorso abbia concesso l’effetto sospensivo, la conclusione del contratto deve essere rimandata al termine della procedura di ricorso. Se contro la decisione di aggiudicazione del committente è pendente ricorso, e allo stesso non è stato concesso effetto sospensivo, un eventuale stipulazione del contratto deve essere tempestivamente comunicata da parte del committente all’Autorità di ricorso, poiché in caso di accoglimento del gravame, questa circostanza influisce sul tipo di decisione (è possibile, in quel caso unicamente una decisione di accertamento).

CAPITOLO VII - RIMEDI GIURIDICI
Articolo 33
Ricorso

L'esigenza di sottoporre la procedura d'aggiudicazione al controllo giudiziario è già stata avvertita dalla Commissione della legislazione in sede d'esame del messaggio n. 1999 del 11 settembre 1974 concernente la revisione totale della legge sugli appalti del 9 marzo 1942
. Se questa esigenza è garantita per i lavori sussidiati (art. 27 LApp. attuale), essa è del tutto negletta per le aggiudicazioni decise dal Consiglio di Stato, come pure per le decisioni degli enti parastatali,
 la cui possibilità d'impugnativa è molto limitata dalla giurisprudenza elaborata dall'Alta Corte federale.

La possibilità di proporre ricorso ad un’istanza giudiziaria indipendente in materia di aggiudicazione di commesse pubbliche risponde ai requisiti minimi posti dagli art. 9 e 11 della LMI.

In analogia con quanto previsto dagli art. 15 cpv. 2 CIAP e 4 del Decreto legislativo concernente l’adesione del Cantone Ticino al Concordato intercantonale sugli appalti pubblici del 25 novembre 1994 del 6 febbraio 1996, l’istanza competente è il Tribunale cantonale amministrativo 

In sede di osservazioni, il Tribunale cantonale amministrativo, unitamente all’Associazione dei comuni urbani, hanno evidenziato l’opportunità di mantenere per le decisioni rese dagli enti locali (Comuni, Patriziati, Parrocchie e Consorzi), un’istanza di ricorso intermedia (Consiglio di Stato). Questa soluzione, per altro conforme all’ordinamento generale esistente, permetterebbe di limitare il carico di lavoro del Tribunale cantonale amministrativo.

Pur comprendendo questa critica, il suggerimento non può essere accolto. 

In effetti, una simile scelta si pone in antitesi con il principio di celerità, per altro enunciato dall’art. XX Accordo GATT/OMC. Essa creerebbe d’altronde confusione nella legge stessa. In effetti, per le decisioni prese da determinate amministrazioni aggiudicatrici (Comuni, Patriziati, Consorzi di Comuni, ecc.) dovrebbero essere esaurite ben due vie di ricorso; per altre invece, il Tribunale cantonale amministrativo giudicherebbe quale istanza unica. Ma quest’impostazione diventa ancora meno comprensibile se si pon mente al fatto che, le decisioni emanate nell’ambito dell’applicazione del concordato intercantonale sugli appalti pubblici sono oggetto di un unico controllo giudiziario, esercitato dal Tribunale cantonale amministrativo.
Articolo 34
Decisioni impugnabili

In questo disposto vengono enumerate tutte le decisioni che, nell’ambito di una procedura di aggiudicazione, devono rivestire la forma di decisioni amministrative impugnabili a titolo indipendente (soluzione questa per altro già ritenuta dal CIAP
).

L’impugnabilità a titolo indipendente fa sì che in caso di rinuncia a presentare ricorso, per esempio contro la scelta dei partecipanti nella procedura selettiva, questa decisione non può più essere impugnata nel giudizio riguardante l’aggiudicazione vera e propria della commessa.

Articolo 35
Motivi di ricorso

Nella procedura di ricorso, le contestazioni sono limitate alla violazione del diritto e all’eccesso e abuso di potere di apprezzamento. L’inadeguatezza dell’aggiudicazione non può quindi essere fatta valere in sede di ricorso ed il suo esame da parte dell’istanza giudiziaria è pertanto escluso, perchè in tal modo interferirebbe nella sfera di competenze delle autorità aggiudicatrici.

L’istanza di ricorso può pertanto annullare una decisione solo se esiste un errore giuridico.

Articolo 36
Garanzie per spese processuali

Questa norma consente di richiedere alla parte ricorrente la prestazione di garanzie per le spese presunte del processo e all'autorità giudiziaria di dichiarare il ricorso inammissibile ove tali garanzie non siano fornite nel tempo assegnato. Tale possibilità è prevista, ad esempio nella procedura federale (cfr. art. 150 cpv. 1 e 4 OG e 63 cpv. PA) e solo parzialmente dall'art. 28 cpv. 3 LPAmm, giusta il quale può essere richiesto un anticipo soltanto per l'assunzione di prove che potrebbero implicare spese considerevoli.

Articolo 37
Effetto sospensivo

Il ricorso non ha di principio effetto sospensivo. 

Esso può essere decretato d'ufficio dal Presidente del Tribunale o chiesto con istanza di parte. La sua concessione, se richiesta dal ricorrente e suscettibile di causare un notevole pregiudizio, può essere condizionata dalla prestazione di adeguate garanzie finanziarie (art. 37 cpv. 2). Il conferimento dell'effetto sospensivo dipenderà ovviamente dalla ponderazione degli interessi pubblici e privati che si contrappongono
.
Le prospettive di esito favorevole o sfavorevole del ricorso nel merito entreranno in considerazione come criterio solo eccezionalmente, in casi limite e alla condizione che tali prospettive fossero evidenti
.

Esso dovrebbe comunque essere negato quando, già a prima vista, il gravame apparisse manifestamente sprovvisto di probabilità di successo
.

Articolo 38
Decisione

Questo disposto regola le conseguenze dell'accoglimento del ricorso interposto dal concorrente escluso dall'aggiudicazione. 

L'effetto di una simile decisione differisce a seconda che al ricorso sia stato concesso l'effetto sospensivo. In quest'ipotesi infatti, gli atti saranno inviati all'amministrazione aggiudicatrice per un nuovo giudizio.

Il capoverso 2 presenta invece l'ipotesi inversa: se il Tribunale accoglie il gravame quando il contratto è già stato comunque concluso, all’istanza di ricorso resta unicamente la possibilità di costatare l’illiceità della decisione.

L’eventuale riconoscimento dei danni spetterà, come fissato dall’art. 39 cpv. 2, al giudice civile.

Articolo 39
Risarcimento dei danni

Sull'ammontare di un simile risarcimento occorre fare le seguenti e doverose precisazioni.

Colui che partecipa a una gara d'appalto non ha di regola alcun diritto a ottenere la delibera né può pretendere che la scelta dell'ente appaltante sia effettuata a proprio favore anziché a favore di un terzo
.

Da quanto precede ne consegue che, l'ammontare dell'indennità consiste, di principio, nel riconoscimento delle spese causate al concorrente dallo studio dell'offerta e allestimento del capitolato d'appalto. Difficilmente potrà essergli riconosciuta un'indennità per perdita di guadagno
.
Per poter aspirare a tanto, il concorrente dovrebbe infatti dimostrare che le irregolarità commesse nella procedura di concorso hanno avuto quale conseguenza l'esclusione della sua offerta, che altrimenti, sarebbe risultata vincente
.

CAPITOLO VIII - CONTRATTO E SUE CONDIZIONI
Articolo 40
Contratto

Come espresso all’art. 4 si definisce commessa un contratto oneroso
 stipulato tra il committente e un offerente, riguardante l'esecuzione di lavori edilizi o del genio civile, l'acquisto di beni mobili o la prestazione di servizi
.

Appena cresciuta in giudicato l’aggiudicazione, il committente deve pertanto stipulare un contratto scritto.

Articolo 41
Divieto di cessione

Questo disposto riprende nella sostanza quanto già previsto dall’attuale articolo 29 LApp.

Articolo 42
Sanzioni amministrative

Questa norma riprende il concetto già presente nell’attuale legge all’art. 31.

Per meglio rispondere ai requisiti formali (base legale chiara e formale) necessari per giustificare le sanzioni amministrative, l’articolo definisce chiaramente cosa si intende per gravi violazioni
. In sede di consultazione questa norma é stata criticata dalla Commissione della concorrenza alla luce di un’interpretazione restrittiva dell’art. 3 LMI.

Articolo 43
Vigilanza

La vigilanza sulla corretta applicazione della legge verrà effettuata dal Consiglio di Stato per il tramite del Dipartimento competente.

Articolo 44
Disposizioni transitorie

Questo articolo stabilisce che la legge esplicherà effetti unicamente per l’aggiudicazione 

di commesse che sono state messe a concorso o aggiudicate dopo la sua entrata in vigore.

5.
Rapporto con linee direttive ed il piano finanziario

Questa riforma rientra negli obiettivi elencati nelle linee direttive 1995-1999. Essa non comporta per il momento alcun aumento di personale.

Vogliate gradire, onorevole signora Presidente, onorevoli signore e signori Consiglieri, l’espressione della nostra alta stima.

Per il Consiglio di Stato:

La Presidente, M. Masoni

Il Cancelliere, G. Gianella

Disegno di

LEGGE

sulle commesse pubbliche

Il Gran Consiglio

della Repubblica e Cantone Ticino

visto il messaggio 28 ottobre 1998 no. 4806 del Consiglio di Stato,

d e c r e t a :
CAPITOLO I - PRINCIPI GENERALI

Articolo 1

Scopi
La presente legge:


a)
disciplina in maniera trasparente la procedura per l'aggiudicazione di commesse pubbliche: edili, forniture e di servizi.


b)
promuove un’efficace e libera concorrenza tra gli offerenti;


c)
garantisce la parità di trattamento tra tutti gli offerenti, nonché un'aggiudicazione imparziale;


d) promuove l'impiego economico delle risorse finanziarie pubbliche.




Articolo 2

Amministrazioni aggiudicatrici
1Alla presente legge sottostanno il Cantone, i comuni e gli altri enti preposti a compiti cantonali o comunali retti dal diritto cantonale o intercantonale, fatta eccezione della Banca dello Stato.




2Vi sottostanno pure altre amministrazioni aggiudicatrici per opere sussidiate, quando il sussidio cantonale supera il 50% della spesa sussidiabile e 1’000’000.- di franchi.




3Sono possibili deroghe per l'aggiudicazione di opere sussidiate dalla Confederazione se la legge o l'Autorità federale lo prescrivono.




Articolo 3

Eccezioni
1Nell’assegnazione delle commesse, l’amministrazione aggiudicatrice non è tenuta a seguire le disposizioni di questa legge se:


a)
sono minacciati i buoni costumi, l’ordine pubblico e la sicurezza;


b)
lo esigono la protezione della salute e della vita dell’uomo o vengono messi in pericolo animali o vegetali;


c)
sono lesi dei diritti di protezione in materia di proprietà intellettuale


2La presente legge non é applicabile per l’aggiudicazione di commesse sottoposte al concordato intercantonale sugli appalti pubblici.




Articolo 4

Definizioni
1Si definisce commessa edile, un contratto a titolo oneroso tra amministrazione aggiudicatrice e offerente per l'esecuzione di opere di edilizia o genio civile.




2Si definisce commessa di fornitura, un contratto a titolo oneroso tra amministrazione aggiudicatrice e offerente per l'acquisto di beni mobili, segnatamente mediante compravendita, leasing, locazione, affitto o nolo-vendita.




3Si definisce commessa di servizio, un contratto oneroso tra amministrazione aggiudicatrice e offerente riguardante la fornitura di una prestazione che non può essere annoverata tra le commesse edili o le forniture.




Articolo 5

Principi procedurali
1Nell'aggiudicazione di commesse pubbliche devono essere osservati i seguenti principi:


a)
assicurare in tutte le fasi della procedura la parità di trattamento tra gli offerenti aventi domicilio o la loro sede in Svizzera, nella misura in cui i Cantoni di provenienza garantiscono la reciprocità;


b)
garantire una concorrenza efficace;


c)
aggiudicare la commessa unicamente a offerenti che garantiscono l’adempimento degli obblighi verso le istituzioni sociali, il rispetto delle disposizioni in materia di protezione dei lavoratori e dei contratti collettivi di lavoro vigenti nel Cantone per categorie di arti e mestieri; dove non esistono, fanno stato i contratti nazionali mantello;


d)
aggiudicare la commessa unicamente ad offerenti che garantiscono la parità uomo donna, in ambito salariale;


e)
rispettare le norme di ricusa;


f)
vietare la negoziazione delle offerte;


g) tutelare la natura confidenziale dei dati comunicati dall'offerente.



Offerenti esteri
2Questi principi sono pure applicabili agli offerenti che hanno la loro sede o il loro domicilio:


a)
in uno degli Stati parte dell'Accordo GATT, nei limiti fissati dal concordato intercantonale sugli appalti pubblici, purché essi garantiscano la reciprocità;


b) in altri Stati, nella misura in cui sono stati conclusi accordi analoghi.



CAPITOLO II - TIPI DI PROCEDURA


Articolo 6

Tipi e scelta della procedura
1Una commessa pubblica viene aggiudicata nell’ambito di una procedura libera o selettiva.




2È ammessa la procedura a invito o un incarico diretto per commesse di poca entità definite per gruppi di categoria o in presenza di condizioni o esigenze particolari.




3Una commessa non può essere suddivisa con l’intento di eludere l’applicazione delle norme sulla procedura libera o selettiva.




4Il Consiglio di Stato, sentiti gli ambienti economici (categorie professionali), fissa le condizioni che consentono la scelta dell'aggiudicazione mediante procedura ad invito e incarico diretto.




Articolo 7

Procedura libera
1L’amministrazione aggiudicatrice mette pubblicamente a concorso la commessa prevista.




2Tutti i candidati possono presentare un'offerta.




Articolo 8

Procedura selettiva
1L’amministrazione aggiudicatrice mette pubblicamente a concorso la commessa prevista.




2Tutti i candidati possono presentare una domanda di partecipazione.




3L’amministrazione aggiudicatrice determina in base ai criteri di idoneità fissati dalla legge o dai documenti di gara, i candidati che possono presentare un'offerta.




4Essa può limitare il numero degli offerenti da invitare se lo richiede l'esecuzione razionale della procedura di aggiudicazione.




Articolo 9

Concorso di progettazione
1Si definisce concorso di progettazione quella procedura intesa a fornire all’amministrazione aggiudicatrice, soprattutto nel settore della pianificazione territoriale, dell’urbanistica, dell’architettura e dell’ingegneria civile, nonché dell’elaborazione dei dati, un piano o un progetto, selezionati da una giuria in base ad una gara con o senza assegnazione di premi.




2La giuria è composta unicamente da persone fisiche indipendenti dai partecipanti al gara.




3Il Consiglio di Stato ne regola la procedura.




Articolo 10

Procedura ad invito
1Nella procedura ad invito l’amministrazione aggiudicatrice decide quali offerenti vuole invitare direttamente, senza pubblicazione del bando di gara, a presentare un'offerta entro un termine adeguato.




2Gli offerenti devono essere rispettosi dei principi procedurali dell’art. 5 cpv. 1 lett. c) e d) della presente legge.




3Il numero di offerenti da invitare non può essere inferiore a tre.




Articolo 11

Incarico diretto
L’amministrazione può aggiudicare, eccezionalmente una commessa direttamente ad un offerente senza bando di gara.



CAPITOLO III - PROCEDURA LIBERA E SELETTIVA: NORME COMUNI


Articolo 12

Elementi del bando
Gli elementi del bando sono:

a)
l’avviso di gara;

b)
le prescrizioni generali d’appalto;

c)
la descrizione dell’oggetto della gara, il luogo d’esecuzione e le eventuali prescrizioni speciali;

d) il modulo d’offerta.




Articolo 13

Premi e penalità
Nei documenti di gara e nel contratto l’amministrazione aggiudicatrice può prevedere delle penalità in caso di inadempienza, come pure premi in caso di anticipata consegna dell’opera.




Articolo 14

Pubblicazioni
1Le pubblicazioni avvengono nel Foglio ufficiale cantonale.




2Per casi particolari può essere prevista la pubblicazione nel Foglio ufficiale svizzero di commercio e/o negli organi di pubblicazione previsti dagli accordi internazionali.




Articolo 15

Termini
L’amministrazione aggiudicatrice fissa un termine per inoltrare le domande di partecipazione o per la presentazione delle offerte, in modo che tutti gli offerenti dispongano di sufficiente tempo per esaminare la documentazione ed elaborare la domanda o l'offerta.




Articolo 16

Specifiche tecniche
L’amministrazione aggiudicatrice definisce le necessarie specificazioni tecniche nella documentazione di gara.

A tal fine tiene conto, per quanto possibile, delle norme internazionali o di quelle nazionali che traspongono norme internazionali.



CAPITOLO IV - OFFERENTE


Articolo 17

Idoneità degli 
offerenti
1L’amministrazione aggiudicatrice può esigere dagli offerenti le necessarie prove d’idoneità finanziaria, economica e tecnica.




2Le prove d’idoneità possono essere richieste se indicate nei documenti di gara.




3Il Consiglio di Stato definisce nel regolamento i titoli tecnici minimi vincolanti per le singole categorie d’opera.




Articolo 18

Capacità economica
e finanziaria
1La capacità economica e finanziaria dell’offerente può essere provata mediante le seguenti referenze:

a)
idonee garanzie bancarie o di altri istituti che garantiscono l'erogazione dei crediti in caso di assegnazione della commessa;

b)
bilanci o loro estratti e, per le persone giuridiche, gli ultimi rapporti dell'organo di revisione;

c)
dichiarazione concernente la cifra d’affari globale e l'entità dei lavori eseguiti dall’offerente negli ultimi esercizi.




2I documenti di gara precisano quali referenze devono essere fornite, come pure eventuali altre informazioni da presentare.




Articolo 19

Capacità tecniche
La capacità tecnica dell’offerente può essere precisata mediante:

a)
documenti di studio e attestati di capacità professionale dei dirigenti e/o dei collaboratori professionali dell’offerente ed in particolare delle persone responsabili dell'esecuzione della commessa;

b)
dichiarazione riguardante le capacità in personale e i mezzi tecnici che concorrono nello svolgimento della commessa;

c)
l’elenco dei lavori eseguiti negli anni precedenti l’appalto, corredato dai certificati di buona esecuzione dei lavori più importanti, indicanti l’importo, il periodo e il luogo d’esecuzione;

d)
attestati sull'esistenza di un sistema riconosciuto di gestione della qualità;

e)
estratto del casellario giudiziario dei quadri dirigenziali e delle persone che sono responsabili dell'esecuzione della commessa;

f)
l’importanza dei lavori che l’offerente intende subappaltare, come pure la comunicazione della ragione sociale e della sede dei subappaltanti che partecipano all’esecuzione delle commesse.




Articolo 20

Consorzio
1Il consorzio tra offerenti è ammesso.




2L’amministrazione aggiudicatrice può tuttavia limitare o escludere questa possibilità nel bando.




3Ogni consorziato deve rispettare tutti i requisiti richiesti dalla presente legge e può partecipare ad un unico consorzio.




Articolo 21

Subappalto
Il subappalto è vietato salvo se ammesso negli atti di gara; ogni subappaltante deve rispettare tutti i requisiti richiesti dalla presente legge.




Articolo 22

Esclusione
L’amministrazione aggiudicatrice esclude dalla procedura gli offerenti che:

a)
non adempiono i criteri di idoneità;

b)
hanno dato all’amministrazione aggiudicatrice indicazioni false;

c)
non rispettano i principi sanciti all’art. 5 lett. c) e d) della legge;

d)
hanno comportamenti tali da impedire un’effettiva e libera concorrenza o da ostacolarla in modo rilevante;

e)
sono oggetto di una procedura di concordato o di fallimento.



CAPITOLO V - OFFERTE


Articolo 23

Offerta
1Gli offerenti devono inoltrare la loro offerta per iscritto, in modo completo e tempestivo.




2L’amministrazione aggiudicatrice esclude dalla procedura le offerte tardive o quelle che presentano lacune formali rilevanti.




Articolo 24

Domande di partecipazione
Le domande di partecipazione ad una procedura selettiva, presentate in modo completo e tempestivo, possono essere inoltrate all’amministrazione aggiudicatrice anche per telegramma, telefax, telex o altri mezzi previsti dal Regolamento.




Articolo 25

Indennità
1Gli offerenti non hanno di regola diritto ad alcuna indennità per l’elaborazione delle offerte.




2Sono possibili eccezioni, in particolare per prestazioni preliminari di studio, solo se indicate dai documenti di gara.




Articolo 26

Deroghe e varianti
Offerte deroganti dai moduli e dai progetti, oppure varianti nei metodi e programmi di esecuzione sono ammesse unicamente nei casi contemplati nell’avviso di gara.




Articolo 27

Validità delle offerte
1Le offerte sono vincolanti e non possono essere ritirate per tre mesi dalla scadenza di gara.




2L’amministrazione aggiudicatrice può prevedere, nei documenti di gara, un termine differente.




Articolo 28

Apertura delle offerte
1Le offerte sono aperte in seduta pubblica conformemente all’avviso di gara.




2L’amministrazione aggiudicatrice tiene un verbale d’apertura nel quale vengono indicati i nomi degli offerenti, gli importi delle offerte e le eventuali osservazioni concernenti i documenti e le irregolarità già manifestatesi al momento dell’apertura.




3A tutti gli offerenti e alle associazioni di categoria è garantito, su richiesta, il diritto di prendere visione del verbale.



CAPITOLO VI - AGGIUDICAZIONE


Articolo 29

Aggiudicazione
1L’amministrazione aggiudica la commessa all'offerta economicamente più vantaggiosa, determinata in base a diversi criteri quali il termine, la qualità, il prezzo, l’economicità, i costi di servizio, il servizio clientela, l’adeguatezza della prestazione, l’estetica, la compatibilità ambientale e il valore tecnico.




2I criteri di aggiudicazione devono essere indicati nei documenti del bando, in ordine di importanza.




3Trattandosi di beni ampiamente standardizzati, l’aggiudicazione della commessa può avvenire anche tenendo conto unicamente del criterio del minor prezzo.




Articolo 30

Decisione
1La decisione di aggiudicazione, come pure quella di esclusione, è comunicata ai concorrenti.




2Essa deve indicare i motivi dell’esclusione di determinati offerenti o offerte e i criteri di aggiudicazione adottati.




Articolo 31

Annullamento e rinuncia
1In presenza di importanti motivi, l’amministrazione aggiudicatrice non è tenuta ad aggiudicare la commessa sulla base delle offerte ricevute.




2Essa può indire una nuova gara, rinunciare totalmente o parzialmente alle prestazioni, senza obbligo di risarcimento.




Articolo 32

Conclusione del contratto
1Il contratto con l’offerente può essere concluso dopo l’aggiudicazione, scaduto il termine di ricorso, a meno che l’istanza di ricorso abbia concesso l’effetto sospensivo.




2Se al ricorso non è stato accordato effetto sospensivo, l’amministrazione aggiudicatrice comunica tempestivamente all’istanza di ricorso la conclusione del contratto.



CAPITOLO VII - RIMEDI GIURIDICI


Articolo 33

Ricorso
1Contro le decisioni delle amministrazioni aggiudicatrici è dato ricorso diretto al Tribunale cantonale amministrativo.




2L’art. 13 della legge di procedura amministrativa non è applicabile.




Articolo 34

Decisioni impugnabili
Sono considerate decisioni impugnabili singolarmente mediante ricorso al Tribunale cantonale amministrativo:

a)
gli elementi del bando;

b)
l’esclusione dell’offerente;

c)
la decisione sulla scelta dei partecipanti nell’ambito della procedura selettiva;

d)
l’aggiudicazione, l’interruzione o annullamento della procedura.




Articolo 35

Motivi di ricorso
1Il ricorso è proponibile contro:

a)
le violazioni di diritto, compreso l’abuso e l’eccesso del potere di apprezzamento;

b)
l’accertamento errato o incompleto di fatti giuridicamente rilevanti.




2Non può essere addotto il motivo dell’inadeguatezza.




Articolo 36

Garanzie per le spese processuali
1Chiunque adisce l’autorità di ricorso deve, su ordine del Presidente, fornire garanzie per le spese processuali presunte.




2Per motivi speciali, il Presidente può dispensare interamente o parzialmente dalla prestazione di garanzie.




Articolo 37

Effetto sospensivo
1Il ricorso non ha effetto sospensivo. Il Presidente può accordarlo, d’ufficio o su istanza di una parte.




2La concessione dell’effetto sospensivo può essere subordinata alla prestazione di un’adeguata garanzia.




3La procedura è retta dagli art. 21 segg. della legge di procedura per le cause amministrative.




Articolo 38

Decisione
1L’autorità di ricorso può annullare la decisione e decidere essa stesso nel merito.

Essa può pure rinviare la decisione, con o senza condizioni vincolanti, all’amministrazione aggiudicatrice affinché renda una nuova decisione.




2In caso di accoglimento del ricorso, se la decisione di aggiudicazione ha già dato luogo alla stipulazione del contratto, l’autorità di ricorso si limita ad accertarne l’illiceità.




Articolo 39

Risarcimento dei danni
1L'amministrazione aggiudicatrice risponde dei danni cagionati se viene accertata l’illiceità della loro decisione.




2La domanda di risarcimento deve essere presentata, al più tardi un anno dopo l’accertamento, al giudice civile del foro dell’amministrazione aggiudicatrice.



CAPITOLO VIII - CONTRATTO E SUE CONDIZIONI


Articolo 40

Contratto
1Operata l’aggiudicazione, viene stipulato un contratto scritto.




2Fanno parte del contratto gli atti, i piani e i progetti che sono stati alla base del bando di gara.




Articolo 41

Divieto di cessione
1L’Assuntore deve assicurare in proprio la commessa aggiudicata.




2La cessione totale o parziale del contratto a terzi è vietata e comporta la sua rescissione, riservato l’obbligo di risarcimento dei danni causati all’amministrazione aggiudicatrice.




3In casi eccezionali e per motivi gravi, con il preventivo consenso scritto dell’amministrazione aggiudicatrice, il contratto può essere ceduto, in tutto o in parte, a terzi, oppure è consentito associarsi con altre ditte, sempre che queste adempiano tutti i requisiti prescritti dalla presente legge.



CAPITOLO IX - DISPOSIZIONI FINALI E TRANSITORIE


Articolo 42

Sanzioni amministrative
1In caso di gravi violazioni della presente legge, l’amministrazione aggiudicatrice può escludere il contravventore da ogni aggiudicazione per un periodo massimo di 5 anni.




2Sono considerate gravi violazioni:

a)
la cessione parziale o totale del contratto senza l’accordo dell’amministrazione aggiudicatrice;

b)
il subappalto senza l’accordo dell’amministrazione aggiudicatrice;

c)
l’ottenimento dell’aggiudicazione sulla scorta di false indicazioni;

d)
le condanne giudiziarie per cattiva condotta dei lavori o per infrazioni alle disposizioni legislative sulla protezione dei lavoratori o sui contratti collettivi di lavoro nei cinque anni precedenti l’aggiudicazione;

e)
i comportamenti che impediscono un’effettiva e libera concorrenza o la ostacolano in modo rilevante;

f)
la corruzione attiva o passiva ai sensi del Codice penale svizzero.




Articolo 43

Vigilanza
Il Consiglio di Stato, tramite il Dipartimento competente, vigila sulla corretta applicazione della legge.




Articolo 44

Disposizioni transitorie
La presente legge è applicabile all’aggiudicazione delle commesse che sono state messe a concorso o aggiudicate dopo la sua entrata in vigore.




Articolo 45

Entrata in vigore
Decorsi i termini per l’esercizio del diritto di referendum, la presente legge è pubblicata nel Bollettino delle leggi e degli atti esecutivi.

Il Consiglio di Stato ne fissa la data dell’entrata in vigore.




Allegato
ABROGAZIONI E MODIFICHE DI LEGGE
I.
Abrogazioni di leggi

Con l’entrata in vigore della presente legge è abrogata:

(
Legge sugli appalti del 12 settembre 1978.

II.

Modifica di leggi
Con l’entrata in vigore della presente legge sono modificate:

(
Legge organica comunale del 10 marzo 1987:



art. 113
abrogato


art. 113a)
abrogato


art. 114
abrogato
(
Legge sulla municipalizzazione dei servizi pubblici del 12 dicembre 1907:



art. 14
abrogato
(
Legge sul consorziamento dei Comuni del 21 febbraio 1974:



art. 21 cpv. 1 lett. g)   abrogato

(
Legge organica patriziale del 28 aprile 1992:



art. 95
abrogato

(
Legge sulla protezione e sull’esercizio delle professioni d’ingegnere e architetto e dei tecnici progettisti del 20 marzo 1990:



art. 33
abrogato



art. 34
abrogato



art. 35
abrogato



art. 36
abrogato



art. 37
abrogato
� cfr. Messaggio federale concernente l'approvazione degli accordi GATT/OMC (Uruguay-Round), pubblicato nel Foglio ufficiale federale N. 42 Volume IV del 24 ottobre 1994, n. 4.1.2.1 pag. 346 e 347, cfr. pure messaggio concernente i necessari adattamenti del diritto interno per la ratifica degli Accordi GATT/OMC (Messaggio 2) del 19 settembre 1994 n. 621.15 pag. 1145, pubblicato nel Foglio ufficiale federale n. 42 Volume IV del 24 ottobre 1994;


� F. U. n. 13 del 13 febbraio 1996, termine di referendum 13 marzo 1996. Il concordato è entrato in vigore con la pubblicazione della dichiarazione di adesione nella Raccolta ufficiale delle leggi federali N. 19 del 21 maggio 1996 pag. 1438 e segg.;


� Messaggio n. 4444 del 16 ottobre 1995 paragrafo II n. 1 lett. b) pag. 3;


� Entrata vigore il 1 giungo 1996


� RS 725.111;


� Essa costituisce la risposta federale al bisogno di trasposizione delle regole GATT;


� STA 28 luglio 1972 in re G.; STA 20 dicembre 1973 in re R.;


� Eros Ratti, Il Comune, Volume II, pag. 1337


� Nicolas Michel, La conclusion des marchés publics, par. 13.6 , pag. 57;


� Scolari, Diritto amministrativo Vol. N. 50 pag. 47 , Blaise Knapp, Précis de droit administratif, 4 ed., Helbing & Lichtenhahn, N. 360 e segg., pag. 76 e segg.;


� vedi nota precedente;


� Michel, op. cit. N. 13.4 e segg. pag. 57 e segg.; STF  3 novembre 1992 in re G. 2A. 343/1991 2P 304/1991;


� Michel, op. cit.  N. 13.20 pag. 66;


�  Nicolas Michel, , La conclusion des marchés publics, ed. Georg, Genève 1979, N. 15.5 pag. 91;


�  Per alcuni esempi, vedi Michel , op. cit. n. 15.6 pag. 91 e seg.;


�  Osservazioni del Segretariato della Commissione della concorrenza del 9 ottobre 1997,  N. 9 Commento all’art. 28 pag. 6; Osservazioni 28 ottobre 1997 della Conferenza svizzera dei direttori delle pubbliche costruzioni, della pianificazione del territorio e della protezione dell’ambiente, N. 5 commento all’art. 28 pag. 3; P. Galli- D. Lehmann- P. Rechsteiner, Das öffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, Schulthess Polygraphischer Verlag, Zürich, 1996. N. 468 e segg. pag. 144 e segg., 720 e segg. pag. 209 e segg.; P. Tercier, La libéralisation du marché de la construction, in Journées du droit de la construction , Fribourg, 1997, N. 2 lett. e)  par. . 2  pag.  24;


� ris. gov. n. 10978 del 18 dicembre 1991;


� RL. n. 7.1.4.1.3;


� Messaggio concernente i necessari adattamenti del diritto interno per la ratifica degli Accordi GATT/OMC (Uruguay-Round), pubblicato sul Foglio federale N. 42 Vol. IV del 24 ottobre 1994 pag 1147;


� Peter Galli, Daniel Lehmann, Peter Rechsteiner, Das Öffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, ed. Schulthess  Polygraphischer Verlag Zürich, capitolo 8, n. 379 e 380 pag. 119 e in particolare n. 399 pag. 124


� Nicolas Michel, " La conclusion des marchés publics", éd. Georg Genève 1979 N. 01 pag. 1;


� presa di posizione del 28 ottobre 1997 ad art. 2;


� Sulla nozione di contratto oneroso, cfr. Nicolas Michel, La passation des marchés publics en droit européen, in Journées du droit de la construction 1993, Volume II pag. 69, Séminaire pour le droit de la construction, Friborgo;


� Christian Bock, Das europäische Vergaberecht für Bauaufträge, in Basler Studien zu Rechtwissenschaft, ed Helbing & Lichtenhahn, 1993, ISBN 3-7190-1297-2, pag. 265 e 266 lett. e; Thierry Vinois, L'ouverture des marchés publics à l'horizon 1993, in Aspects du droit des marchés publics, pag. 40. Confronta poi Allegati 1 e 2;


� cfr. messaggio sulla legge federale sugli acquisiti pubblici, commento dell'art. 5 pag. 1152 Foglio federale N. 42 Volume IV del 24 ottobre 1994;


� messaggio appena citato pag. 1152. Per forniture strettamente connesse con i lavori, giusta l'art. 25 cpv. 1 LApp. si intendono :" ad esempio, materiale di sottofondo per le strade, barriere di protezione, cordoni di granito, arredamenti infissi nelle costruzioni). Dall'altro quelle non intimamente legate ai lavori soggetti alla legge sono  "(ad esempio carburante, sale antigelo, mobilio, corpi illuminanti)", cfr. ris. gov. n. 10238 del 18 dicembre 1990 in re E. W. SA. Per la determinazione del valore soglia di una commessa edile e delle relative forniture, confronta Bock, op. cit. pag. 268 e seg.;


� cfr. messaggio citato, commento all'art. 5 pag. 1151;


� cfr. Observations de la Commission de la concurrence du 9 octobre 1997 concernant le project de législation sur les marchés publics du Canton du Tessin du 30.5.1997 punto 3 pag. 2 e seg.;


� Direttiva 92/50 del 18 giugno 1992 che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di servizio


� Michel, Les principes de passations des marchés publics en droit européen, in Journés du droit de la construction 1993, pag. 68;


� cfr. STA 14 febbraio 1974 in re V. e D.;


� Messaggio n. 4444 parte 4 n. 4.1 lettera a) pag. 11;


� ris. gov. n. 1252 del 18 febbraio 1992 in re F e B, SA, RDAT 1982 no 14 e STA 8 febbraio 1985 in re D. S.; STA 27 ottobre 1980 in re A. Sulla nozione ed effetti del bando e del capitolato, ris. gov. n. 6449 del 29 novembre 1995 in re P. SA;


� ris. gov. n. 1067 del 22 febbraio 1995 in re D, STA 14 febbraio 1974 in re V. e D.;


� ris. gov. n. 1362 del 5 marzo 1980 in re M.;


� ris. gov. n. 7089 del 25 settembre 1990 in re K., SA;


� direttive di esecuzione del CIAP edizione 1 dicembre 1995 § 15 (in seguito direttive). Stando a queste ultime, nei documenti di concorso non dovranno essere esatte o indicate marche di fabbrica o di commercio, brevetti, modelli o tipi, né l'origine di prodotti a meno che non esistano altri mezzi sufficientemente precisi per indicare la qualità del prodotto richiesto. E` comunque ammessa l'indicazione di prodotti equivalenti.


Sul significato di questa nozione vedi ris. gov. n. 9447 del 10 novembre 1993 in re A. SA "..... Lo Zingarelli, Vocabolario della lingua italiana, decima edizione, pag. 1828, alla voce "tipo" tra le varie definizioni riporta: "genere, in relazione al prezzo e alle caratteristiche, detto di prodotto di vendita"; cfr. pure. RDAT 1982, N.14;


� Nicolas Michel, " La conclusion des marchés publics", éd. Georg Genève 1979 N. 01 pag. 1;


� Michel, opera appena citata. N. 15.23 - 15.24 e riferimenti, pag. 98-99; prof. Walter Stoffel, Le nouveau droit des cartels et la construction, pubblicato in Droit de la construction 3/88 pag. 52 e segg. in particolare  II B pag. 55 e III A pag. 58, cfr. direttive versione 1 dicembre 1995 § 23 lett. e;


� François Perret, Due nuovi delitti di concorrenza secondo la legge federale contro la concorrenza sleale del 19 dicembre 1986, in atti della giornata di studio del 28 ottobre 1988, edito dalla Commissione ticinese per la formazione permanente dei giuristi, quaderno 1, 1989 paragrafo II pag. 36 e segg.;


� Art. 7 della legge federale sulla concorrenza sleale;


� DTF 102 Ia 541 e rif.; RDAT 1978 n. 47, STF 17 febbraio 1993 in re C. & S. n. 392/1992 idem n. 390/1992. Da notare che una simile soluzione è pure compatibile con le direttive europee, cfr. decisione  in re Rusch Portuguesa LDA ( C-113/89) cons. 12 a 18, riportata da N. Michel, Les marchés publics dans la jurisprudence européenne, ed. Un. Friborgo, 1995, ISBN 2-8271-0712-0, Par. 7 N. 471, pag. 114-115;. 


Sul tema si segnala un interessante articolo di Eric Maugé, Rôle de la Confédération et des Cantons dans la mise en oeuvre du droit de l'EEE en matière de marchés publics cantonaux et communaux, in Aspects du droit des marchés publics, ed. Universitaires Fribourg 1992, ISBN 2-8271-0586-1, § 5 lett. C pag. 67 seg.;


� Al paragrafo 222.4. commento all'art. 5 pag. 1062 si legge infatti che:


" Conformemente all'art. 3 cpv. 3 lettera a, l'applicazione dei contratti collettivi in vigore nel luogo d'esecuzione rispetta il principio della proporzionalità e quindi è ammissibile soltanto quando la protezione voluta non può essere ottenuta altrimenti. Poiché il livello di protezione dei singoli contratti collettivi di lavoro dei diversi settori economici in Svizzera è per lo più paragonabile, nell'aggiudicazione si dovrà di regola tener conto dei contratti collettivi in vigore nel luogo di provenienza. Inoltre, gli offerenti che possono offrire le loro prestazioni a condizioni più vantaggiose - a causa per esempio di un livello dei prezzi più basso nel luogo di provenienza o a causa dell'eliminazione di elevati costi interni - non devono più essere svantaggiati" e oltre... "il disegno di LMI autorizza l'applicazione di contratti in vigore nel luogo d'esecuzione soltanto nella misura in cui non sussiste il pericolo di un vero e proprio dumping sociale."


� Commissione della concorrenza, documento citato N. 6 pag. 4;


� messaggio n. 4444 parte 4 , n. 4.1 lett. d). pag. 11 e seg.;


� art. 20 LAPub. e 26 OAPub.;


� Direttive concordato CIAP § 26;


� E. Ratti," Il Comune Organizzazione politica e funzionamento", Vol. II, pag. 1287, ed. Poncioni SA 1988;


� Nicolas Michel, " La conclusion des marchés pubblics", éd. Georg Genève 1979 N. 01 pag. 1;


� Confronta lois sur les marchés publics du Canton du Valais del 23 giugno 1998 e Lois sur les marchés publics du Canton de Vaud del 24 giugno 1998;


� Messaggio n. 4444 del 16 ottobre 1995 , N. 4.2.2 pag. 13;


� Accordo GATT, Allegato II.4.b art. X pag. 807 e seg. Numero minimo previsto dalle direttive § 7 cpv. 3 e dall'Ordinanza federale sugli acquisti (art. 12 cpv. 1) tre;


� Ratti, op. cit. pag. 1337;


� Ratti, op. cit., pag. 1293;


� ris. gov. n. 5497 del 1 luglio 1992 in re I e riferimenti ivi citati;


� ris. gov. n. 6144 del 11 agosto 1992 in re S.;


� Messaggio sulla legge federale sugli acquisiti pubblici, commento all’art. 12 pag. 1158;


� Sulle modalità ed i requisiti da ossequiare in applicazione dell'art. 13 LApp., vedi Malfanti, Gli aspetti pratici e la procedura della legge sugli appalti, in RDAT I-1993 pag. 505 e segg.;


� Gauch Peter, Der Werkvertrag, Zürich 1985, 3a ed, no. 437, pag. 125;


� Gauch, op. cit., no 121 e segg., pag. 34 e segg.);


� Gauch, op. cit. n. 124 e segg., pag. 35 e segg;


� cfr. ris. gov. n. 4396 in re K. del 25 giugno 1991;


� François Bellanger, La sélection des offres en droit suisse et en droit communautaire, publ. in Aspects de droit des marchés pubblics, ed. Universitaires Fribourg, pag. 90 e seg.;


� cfr. Rapporto della Commissione della legislazione sul messaggio n. 2543 del 8 settembre 1981 concernente la modifica della legge sugli appalti del 12 settembre 1978, pag. 7;


� Messaggio concernente i necessari adattamenti del diritto interno per la ratifica degli accordi GATT/OMC, commento all’art. 21 LAPub. pag. 1161 e seg.;


� DTF 104 Ia 213 e segg., Droit de la construction 1991 N. 148 pag. 94;


� DTF 104 Ia 213 e segg.;


�  DTF 104 Ia 213 e segg.;


� RDAT 1983 N. 3 pag. 4 segg.;


� cfr. Rapporto della Commissione della legislazione par. 2. pag. 1 e segg. in particolare pag. 5 e 6;


� ris.gov.n. 3848 del 15 giugno 1988 in re A.;


� Al proposito, confronta Malfanti Vinicio Influenza dell’accordo intercantonale sugli appalti nella legislazione cantonale, in RDAT I-1996 N. 7.1. pag. 258 e seg.;


� La concessione o meno dell'effetto sospensivo dovrà essere valutata anche alla luce dell'art. XX par. 7 dell'Accordo GATT (Allegato II.4.b pag. 818 e seg.), che prevede l'obbligo di poter disporre di misure provvisionali rapide per rimediare ad eventuali violazioni dell'Accordo; Nicolas Michel, La protection juridique, in Séminaire - Université de Lausanne del 1 marzo 1996 organizzato da (CEDIDAC), di probabile pubblicazione, pag. 12;


� DTF 107 Ia 270/71, 98 V 222, RDAT 1982 N.40 consid. 2;


� DTF 107 Ib 339 cons. 2c;


� DTF 115 Ia 78 e seg. 106 Ia 326 consid. b;


� cfr. Bertil Cottier e Anne Sophie Rieben, "Le sort du contrat en cas d'admission du recours contre la décision d'adjudication", Etude de droit comparé, in Aspects du droit des marchés publics, ed. Universitaires Fribourg, 1992, pag. 203 e seg.;


� Cottier et Rieben, op.cit. pag. 203;


� Sulla nozione di contratto oneroso, cfr. Nicolas Michel, La passation des marchés publics en droit européen, in Journées du droit de la construction 1993, Volume II pag. 69, Séminaire pour le droit de la construction, Friborgo;


� Christian Bock, Das europäische Vergaberecht für Bauaufträge, in Basler Studien zu Rechtwissenschaft, ed Helbing & Lichtenhahn, 1993, ISBN 3-7190-1297-2, pag. 265 e 266 lett. e; Thierry Vinois, L'ouverture des marchés publics à l'horizon 1993, in Aspects du droit des marchés publics, pag. 40. Confronta poi Allegati 1 e 2;


� S. Bucher, L’exigence de base légale et les sanctions répressives, prévues par des réglementations cantonales sur les soumissions à l’encontre des soumissionaires/adjudicataires, in Etude de droit comparé, in Aspects du droit des marchés publics, ed. Universitaires Fribourg, 1992, pag.149 a 169;








3

