5989
6 novembre 2007
TERRITORIO
Rapporto del Consiglio di stato sulla mozione 27 novembre 2006 presentata da Mauro Dell’Ambrogio e cofirmatari (ripresa da Christian Vitta) "Commesse pubbliche: rispettare la legge e l’autonomia dei committenti”

Signora Presidente,

signore e signori deputati,

con la mozione del 27 novembre 2006, il gruppo PLR chiede, in sostanza, che ai committenti pubblici, nel rispetto di quanto sancito dall’art. 32 della Legge sulle commesse pubbliche (LCPubb)
, venga garantita la massima autonomia nel fissare i limiti di ponderazione di ogni singolo criterio di aggiudicazione. Esso critica poi gli interventi operati dall’Autorità di vigilanza su quegli enti pubblici che non si attengono alla regola fissata dall’art. 53 cpv. 5 Regolamento sulle commesse pubbliche (RLCPubb) e del Concordato intercantonale sugli appalti pubblici (CIAP)
.

In particolare i mozionanti formulano le seguenti richieste:

· accertare la situazione di diritto per quanto concerne la carenza di delega legislativa e l’obbligo di rispettare l’autonomia degli altri committenti
 soggetti alla LCPubb;

· trarne le conseguenze e rivedere il Regolamento di applicazione, affinché resti uno strumento di orientamento procedurale, sia per l’Amministrazione pubblica sia per gli altri enti soggetti alla LCPubb, ma non più di imposizione a questi ultimi di norme sostanziali non volute dal legislatore.

A tale riguardo, lo scrivente Consiglio prende posizione come segue.
1.
Delega legislativa (legalità dell’art. 53 cpv. 5 RLCPubb) e obbligo di rispettare l’autonomia degli altri committenti

Scopo delle ordinanze amministrative (o regolamenti) è quello di facilitare l’applicazione delle norme di rango superiore. In particolare esse possono stabilire regole complementari di procedura, precisare norme giuridiche indeterminate e colmare delle lacune
.

Giusta l’art. 2 LCPubb, sono assoggettati alla legge cantonale sulle commesse pubbliche, il Cantone, i Comuni e gli altri enti preposti a compiti cantonali e comunali. Il relativo regolamento di applicazione ha lo scopo di disciplinare in modo uniforme l’applicazione delle disposizioni di legge e quelle del Concordato intercantonale sugli appalti pubblici (art. 1 RLCPubb). Ne discende che l’applicazione delle disposizioni del regolamento a tutti i committenti assoggettati alla legge è proprio dettata dalla necessità di creare sul territorio cantonale una prassi il più omogenea possibile dei disposti di legge; questo nell’intento di facilitare i compiti a tutti gli utenti (committenti e concorrenti).

L’applicazione dell’art. 53 cpv. 5 RLCPubb (corrispondente sostanzialmente all’art. 42 cpv. 3 vRLCPubb) nell’ambito di una procedura di concorso pubblico non cantonale è già stata esaminata dal Tribunale cantonale amministrativo, il quale non vi ha riavvisato alcuna violazione ai principi della delega legislativa e della legalità
. 

Questo articolo, infatti, non fa altro che precisare e concretizzare i disposti dell'art. 32 LCPubb, giusta il quale, il committente aggiudica la commessa a favore dell'offerta più vantaggiosa determinata sulla scorta di diversi criteri, quali il termine, la qualità, l'economicità, i costi di servizio, il servizio alla clientela, l'adeguatezza della prestazione, l'estetica, la compatibilità ambientale e il valore tecnico (cpv. 1). I criteri di aggiudicazione, soggiunge la norma, devono essere indicati nei documenti del bando, in ordine d'importanza (cpv. 2). Trattandosi di beni ampiamente standardizzati, conclude l'art. 32 LCPubb, l'aggiudicazione della commessa può avvenire anche tenendo conto unicamente del criterio del minor prezzo (cpv. 3). Il principio della trasparenza esige che i criteri di aggiudicazione vengano determinati già al momento dell'apertura del concorso, al fine di evitare che in sede di aggiudicazione il committente li stabilisca a piacimento per giustificare una determinata scelta. In questa ottica, l'art. 10 lett. k) RLCPubb prescrive che ad ogni criterio e/o sottocriterio di aggiudicazione venga attribuito anche il relativo fattore di ponderazione. 
Di conseguenza, anche se la sottostima o un esagerato fattore di ponderazione di un singolo criterio potrebbero costituire un eccesso o un abuso del potere d’apprezzamento
 censurabile – in sede di ricorso – quale violazione del diritto
, risulta evidente che l’art. 53 cpv. 5 RLCPubb non è imperativo ma ha il valore di una semplice raccomandazione. 

Del resto, va pure rilevato che una delle difficoltà maggiori alla quale sono confrontati i committenti consiste proprio nel determinare la ponderazione minima e massima del criterio legato al prezzo. Unico dato certo, infatti, è che esso deve sempre figurare tra i criteri di aggiudicazione, la sua ponderazione non può quindi essere ridotta allo 0%. Evidente è pure il fatto che, più la commessa è complessa, più si giustifica di attribuire al prezzo un peso minore. Tenuto conto dello scopo della procedura di aggiudicazione, ossia l’impiego parsimonioso delle risorse finanziarie pubbliche (articoli 1 cpv. 1 lett. d. LPubb e 1 lett. d. CIAP), il fattore di ponderazione non può, in ogni caso, essere irrisorio. Una ponderazione inferiore al 20% è stata ritenuta ancora ammissibile dal Tribunale federale
. Di converso, per commesse semplici si può giustificare un fattore dell’80%
. 
Tenendo conto di questi principi, non è quindi da escludere che, per le commesse d’importanza media può giustificarsi una ponderazione inferiore al 50%
. 

L’art. 53 cpv. 5 RLCPubb va quindi letto nell’ottica dell’indicazione di principio, volta ad orientare proceduralmente il committente, sia esso il Cantone o un altro ente pubblico sottoposto alla LCPubb.

2.
Portata della direttiva dell’Ufficio lavori sussidiati e appalti pubblicata sul F.U. n. 93/2006 del 21 novembre 2006
Nella direttiva in oggetto, l’Ufficio lavori sussidiati e appalti si è limitato a segnalare delle anomalie riscontrate in diversi bandi di concorso, invitando i committenti a prendere contatto con lo stesso ufficio per valutare i casi speciali. Questo, per rendere più coerente l’applicazione del disposto citato.

Conformemente all’art. 60 RLCPubb, l’obbligo di sottoporre preventivamente gli atti di gara all’ufficio in questione è limitato ai lavori sussidiati e quando il sussidio cantonale supera il 50% della spesa o fr. 1'000'000.-. Questa norma, ripresa dalla precedente legge sugli appalti, è motivata dal fatto che, quando lo Stato eroga dei sussidi, esso deve pure verificare le procedure d’assegnazione delle commesse, affinché le stesse vengano assegnate in ossequio alle disposizioni legali, concordatarie e, di riflesso, a quelle degli accordi internazionali. 

Sulla scorta di queste considerazioni, lo scrivente Consiglio non ritiene quindi necessario apportare delle modifiche al vigente assetto normativo.

Vogliate gradire, signora Presidente, signore e signori deputati, l'espressione della nostra massima stima.

Per il Consiglio di Stato:

La Presidente, P. Pesenti
Il Cancelliere, G. Gianella

Annessa:  Mozione 27.11.2006

MOZIONE

Commesse pubbliche: rispettare la legge e l'autonomia dei committenti

del 27 novembre 2006

La Legge sulle commesse pubbliche (LCPubb) dice:

Art. 46 

Il Consiglio di Stato vigila sulla corretta applicazione della legge.

Essa non delega però al Consiglio di Stato il compito di regolare ulteriormente la materia.

Secondo il diritto costituzionale e amministrativo, la vigilanza è ben diversa dalla delega legislativa. In mancanza di quest'ultima, il Governo può regolamentare le procedure esecutive che gli incombono, ma non può completare né dare interpretazioni autentiche né, ancor meno, correggere le norme sostanziali della legge: segnatamente quando essa è applicata da terzi.

Ciò significa, in particolare, che gli altri committenti soggetti alla LCPubb (Comuni, privati sussidiati ecc.) devono rispettare la Legge, ma non il Regolamento emanato dal Governo.

Di fatto il Governo confonde il suo ruolo di autorità di vigilanza (nei confronti di enti terzi) con quello di esecutore della LCPubb, quando committente è lo Stato (e in pratica dà istruzioni alla sua amministrazione).

Un esempio d'attualità dimostra quanto inaccettabilmente in là sia andato il Governo. 

La LCPubb dice:

Art. 32 

1II committente aggiudica la commessa a favore dell'offerta più vantaggiosa determinata sulla scorta di 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.

Nel Regolamento di applicazione della LCPubb il Consiglio di Stato ha prescritto (senza fare differenza se ciò debba valere solo per la propria amministrazione o per tutti gli altri enti soggetti alla LCPubb):

Criteri di aggiudicazione

Art. 53 

(... )

5Di regola la ponderazione di un singolo criterio non deve superare il 50%.

Da una recente pubblicazione sul Foglio ufficiale del Cantone Ticino risulta che il "di regola" è stato tolto, e che l'Ufficio appalti dello Stato rifiuta l'approvazione preventiva dei bandi di altri enti committenti, nei quali il prezzo (perché di questo si tratta, dietro la formula apparentemente neutra del Regolamento) è ponderato più del 50%.

Questa disposizione viola anche sostanzialmente l'art. 32 LCPubb: se già è possibile tenere conto unicamente del criterio del prezzo per beni ampiamente standardizzati (cpv. 3), per beni almeno parzialmente standardizzati non si vede perché impedire ai committenti di indicare, per il prezzo, una percentuale più elevata del 50%.

Il buon senso medesimo chiede che per opere di non particolare difficoltà, per esempio la costruzione di un muro di sostegno definito in tutti i suoi aspetti (materiali da usare, dimensioni, ecc.) un Comune possa e debba nel bando di concorso indicare il prezzo come criterio ampiamente prioritario per l'aggiudicazione (70-90% della ponderazione).

A parte queste considerazioni di merito, condivisibili o meno, questo è solo un esempio.

Determinante è che il Consiglio di Stato può dettare una regola come questa a se stesso (di fatto all'Amministrazione cantonale) in quanto autorità committente, per formulare i bandi di concorso per le commesse del Cantone; sulla base del suo potere di vigilanza, non ha invece la base legale per dettarla agli altri enti pubblici (o enti privati sussidiati) quando sono loro i committenti.

Anche la norma di Regolamento, che in determinati casi fa obbligo agli altri committenti soggetti alla LCPubb di sottoporre preventivamente all'Ufficio appalti dello Stato i loro bandi, eccede manifestamente quella che in origine, secondo l'intento del legislatore (cfr. rapporto commissionale

sulla LCPubb), doveva essere una consulenza volontariamente accessibile e non un potere di veto preventivo concesso all'Ufficio appalti del Cantone.

Siamo consapevoli delle difficoltà di coordinare l'applicazione di una materia complessa, a motivo ad esempio del sovrapporsi, in certi casi, delle norme del Concordato intercantonale sugli appalti pubblici. Ma un riesame critico è inevitabile.

Chiediamo pertanto al Consiglio di Stato di:

-
accertare la situazione di diritto per quanto concerne la carenza di delega legislativa e l'obbligo di rispettare l'autonomia degli altri committenti soggetti alla LCPubb;

-
trarne le conseguenze e rivedere il Regolamento di applicazione, affinché resti uno strumento di orientamento procedurale, sia per l'Amministrazione pubblica sia per gli altri enti soggetti alla LCPubb, ma non più di imposizione a questi ultimi di norme sostanziali non volute dal legislatore.

Per il Gruppo PLR:

Mauro Dell'Ambrogio

Adobati - Merlini - Vitta 

� RU n. 7.1.4.1


� RU n. 7.1.4.1.6


� I mozionanti contestano l’applicabilità dell’articolo 53 ad altri committenti che non siano lo Stato


� A. Scolari, Diritto amministrativo , parte generale, II edizione N. 117 e 118 pag. 62


� STA del 7 gennaio 2002 in re C. SA n. 52.2001.0453


� Zbl 2000 pag. 273, BEZ 1999 n. 13, DC/2/2004 pag. 57 S.11;


� D. Esseiva, Les problèmes liés aux prix, in BR/DC Sonderheft Vergaberecht 2004 pag. 28 ;


� DTF 129 I 326 consid. 9.2 BR/DC 2/2004 pag. 65 e segg, n. S 18; BR/DC 2/2004 pag. 64 S9, D. Esseiva, op. cit. nota a piè pagina n. 20 pag. 28;


� D. Esseiva, op. cit nota a piè pagina n. 21 pag. 28 e 29;


� D. Esseiva, op. cit pag. 29
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