Oggetto: Disciplina applicabile al procedimento di affidamento degli incarichi di redazione dei «programmi operativi» individuati dal § 10 del Bando regionale “Programmi territoriali integrati” per gli anni 2006 – 2007, approvato con D.G.R. 11 dicembre 2006, n. 55-4877.  

Si riportano di seguito alcuni chiarimenti sulla possibilità di affidare gli incarichi mediante procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara, posto che le risorse regionali devono essere impegnate dai beneficiari finali entro il 31 dicembre 2007, pena la perdita delle risorse stesse, ai sensi della Deliberazione C.I.P.E. 20 settembre 2004, n. 20.

La disciplina applicabile:

Occorre innanzi tutto distinguere l’ipotesi in cui si voglia affidare a più operatori economici, o con diversi incarichi, la redazione degli studi relativi ai singoli interventi previsti nel programma, da quella in cui si voglia affidare la redazione di tutto il programma operativo ad un unico soggetto (suggerita come ottimale nella formulazione del quesito).

1) Affidamento separato della redazione degli studi relativi ai singoli interventi:

Nel caso in cui si voglia affidare a soggetti diversi, o con distinti incarichi, la redazione degli studi relativi ai singoli interventi previsti nel programma integrato (comprensivo di opere pubbliche, interventi privati, azioni immateriali, ecc.), la disciplina applicabile varia a seconda del tipo di incarico.

Ove l’incarico abbia ad oggetto la redazione di «studi di fattibilità di opere pubbliche o di interesse pubblico» (ex § 10, lett. b, del Bando regionale), sembra doversi applicare la disciplina sull’affidamento dei servizi attinenti all’architettura ed all’ingegneria di cui agli artt. 62 e ss. d.P.R. 21 dicembre 1999, n. 554 (Regolamento di attuazione della legge quadro in materia di lavori pubblici, ai sensi dell’art. 3 della legge 11 febbraio 1994, n. 109, e successive modificazioni), di cui sono stati abrogati soltanto gli artt. 55, 57 e 59 (d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163, art. 256, c. 1 e 4), da interpretarsi alla luce delle previsioni in materia di incarichi di progettazione di opere pubbliche, di cui agli artt. 90 e ss. del d.lgs. n. 163 del 2006, cit..

La redazione degli studi di fattibilità costituisce infatti senz’altro un servizio attinente «all’architettura e all’ingegneria anche integrata», ai sensi dell’art. 50, del d.P.R. n. 554 del 1999, cit., anche se non assimilabile ad un incarico di progettazione di lavori pubblici ai sensi dell’art. 90, cit. (Autorità per la Vigilanza sui ll. pp., delib. 5 aprile 2001, n. 104: pur ritenendo che le norme sull’affidamento degli incarichi di progettazione non disciplinino l’ipotesi in cui al professionista sia affidata la redazione degli studi di fattibilità, non esclude che «la stazione appaltante possa legittimamente mutuare, per l’affidamento del relativo incarico, la procedura prevista (…) per gli incarichi di progettazione»), 

Per quanto attiene, invece, agli ulteriori contenuti del programma operativo, l’affidamento sembra riconducibile alla nozione di appalto pubblico di servizi, avente ad oggetto una prestazione di «servizi attinenti all’architettura e all’ingegneria, anche integrata», ovvero «attinenti all’urbanistica e alla paesaggistica», o comunque di «servizi affini di consulenza scientifica e tecnica» (ex d.lgs. n. 163 del 2006, all. IIA, categoria n. 12, cit.»), che si distinguono da quelli precedentemente richiamati e sono pertanto sottratti dall’applicazione del d.P.R. n. 554 del 1999, cit., perché non connessi alla successiva realizzazione di un’«opera» o di un «lavoro» pubblico, come definiti dall’art. 3, c. 7 e 8, del d.lg.s. n. 163 del 2006, cit. 

Ad essi si applicherà pertanto la disciplina sugli appalti pubblici di servizi di cui al d.lgs. n. 163 del 2006, cit.

2) Affidamento ad un unico soggetto della redazione di tutto il programma operativo:

Qualora si voglia affidare ad un unico soggetto la redazione di tutto il programma operativo, sembra doversi preliminarmente individuare l’«oggetto principale del contratto», con applicazione analogica del criterio previsto per i contratti misti dall’art. 14 del d.lgs. n. 163 del 2006, cit.: nella maggior parte dei casi coinciderà presumibilmente con la redazione degli studi di fattibilità, da cui discende l’applicabilità della disciplina di cui agli art. 62 e ss. del d.P.R. n. 554 del 1999, cit. (una parte significativa dei programmi si incentra sulla realizzazione di opere pubbliche).

****

A) La disciplina applicabile agli incarichi di redazione di studi di fattibilità: 

Occorre premettere che, quale che sia il valore dell’incarico, l’affidamento a liberi professionisti, singoli od associati (ivi compresi i restauratori di beni culturali), a società di professionisti, a società di ingegneria, a raggruppamenti temporanei costituiti dagli stessi soggetti e a consorzi stabili di società di professionisti e di società di ingegneria (come individuati dall’art. 90, c. 1, lett. h, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit.), deve essere determinato dalla carenza nell’organico dell’amministrazione aggiudicatrice di personale tecnico, ovvero dalla difficoltà di rispettare i tempi della programmazione dei lavori, o di svolgere le funzioni di istituto, presupposti che vanno accertati e certificati dal responsabile del procedimento (art. 90, c. 6, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit.).

· Incarichi di importo pari o superiore a 100.000 euro:

Nell’ipotesi in cui l’incarico di redazione degli studi di fattibilità sia superiore alla soglia di rilevanza comunitaria (211.000 euro ai sensi dell’art. 28 del d.lgs. n. 163 del 2006, cit.), si applica la disciplina sugli appalti di servizi di cui alla parte II, titolo I del d.lgs. n. 163 del 2006, cit.

Nel caso in cui l’importo dell’incarico sia compreso tra 100.000 e 211.000 euro occorre fare riferimento alla specifica disciplina di cui agli art. 62 e ss. del d.P.R. n. 554 del 1999, cit., che ne prevede l’affidamento mediante licitazione privata.  Si noti peraltro che la soglia di 40.000 euro indicata dalla norma citata va ritenuta superata a seguito dell’entrata in vigore della l. 1° agosto 2002, n. 166, di modifica dell’art. 17 della l. 11 febbraio 1994, n. 109, con innalzamento del limite a 100.000 euro (confermano l’applicabilità dell’art. 62, cit., con soglia innalzata a 100.000 euro: Autorità per la vigilanza sui ll. pp. Determ. 13 novembre 2002 n. 30; cfr., altresì, Autorità per la vigilanza sui ll. pp. Delib. 14 aprile 2004 n. 58; Id. delib. 24 novembre 2004 n. 175; Id. delib. 22 ottobre 2003 n. 272; Id. delib. 15 ottobre 2003 n. 267).

- In particolare sulla possibilità di affidare gli incarichi superiori alla soglia di 100.000 euro mediante procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara:

Il prossimo scadere del termine fissato dalla Deliberazione C.I.P.E. 20 settembre 2004, n. 20, punto 6.7, ove si prevede che «le risorse (…) non impegnate entro il 31 dicembre 2007, attraverso obbligazioni giuridicamente vincolanti da parte dei beneficiari finali (…) saranno riprogrammate da questo Comitato (…)», richiamato dall’Atto integrativo dell’APQ Sviluppo Locale, pare costituire motivo di eccezionale urgenza idoneo a giustificare il ricorso alla trattativa privata senza previa pubblicazione del bando di gara ai sensi dell’art. 57, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (cfr. Cons. Giust. Amm. Reg. Sic., sez. cons., 23 giugno 1992, n. 222/92, ove si specifica che «è indubbio che possa costituire motivo di eccezionale urgenza l’imminenza scadenza di un termine fissato dalla legge per la definizione del procedimento amministrativo, a pena di decadenza del relativo potere»).

La circostanza non è infatti imputabile alle stazioni appaltanti, né esse avrebbero potuto prevedere il prolungarsi dell’iter amministrativo di redazione e approvazione della graduatoria e assegnazione dei contributi (iter conclusosi con la D.G.R. 27 settembre 2007, n. 12 – 7010), nonché dalla definizione delle indicazioni per la redazione del Programma operativo – II Parte del bando, ex par. 10, determinata dall’adozione di due successive deliberazioni  regionali di proroga del termine (di cui alle D.G.R. 2 aprile 2007, n. 23-5618, e D.G.R. 23 luglio 2007, n. 22-6485).


Sembra pertanto applicabile la  procedura di cui all’art. 57, c. 6, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (su cui vedi infra), previa idonea motivazione sui presupposti di urgenza nell’avviso pubblico e nella misura in cui sia strettamente necessario.

- Incarichi di importo inferiore a 100.000 euro:

Per l’individuazione della disciplina applicabile all’affidamento degli incarichi di redazione degli studi di fattibilità di importo inferiore a 100.000 euro, sembra doversi fare riferimento all’art. 91, c. 2, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit., che, pur dettato con riferimento specifico agli incarichi di progettazione, fornisce utili indicazioni sull’interpretazione da darsi all’art. 62, del d.P.R. n. 554 del 1999, cit., coerentemente con i principi di tutela della concorrenza.

Ai sensi dell’art. 91, cit., gli incarichi di importo inferiore a 100.000 euro «possono essere affidati dalle stazioni appaltanti a cura del responsabile del procedimento» a liberi professionisti, singoli od associati (ivi compresi i restauratori di beni culturali), a società di professionisti, a società di ingegneria, a raggruppamenti temporanei costituiti dagli stessi soggetti e a consorzi stabili di società di professionisti e di società di ingegneria (come individuati dall’art. 90, c. 1, lett. h, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit.), «nel rispetto dei principi di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza, e secondo la procedura prevista dall’art. 57, c. 6». Si specifica inoltre che l’invito deve essere rivolto «ad almeno cinque soggetti, se sussistono in tale numero aspiranti idonei».  


Non è più pertanto possibile l’affidamento fiduciario originariamente previsto dall’art. 17, c. 12, della l. n. 109 del 1994, cit., ai sensi del quale le stazioni appaltanti affidavano l’incarico, per il tramite del responsabile del procedimento, a professionisti «di loro fiducia, previa verifica dell’esperienza e della capacità professionale degli stessi e con motivazione della scelta in relazione al progetto da affidare» (la modifica della relativa previsione si deve peraltro già alla l. 18 aprile 2005, n. 62, a seguito di rilievi formulati dalla Commissione europea). 


D’altra parte lo stesso procedimento di affidamento fiduciario era assistito da particolari garanzie di pubblicità specificate in sede di interpretazione dell’art. 62, c. 1, del d.P.R. n. 554 del 1999, cit., ove si prevedeva che l’affidamento fosse preceduto da «adeguata pubblicità dell’esigenza di acquisire la relativa prestazione professionale» e che l’avvenuto affidamento fosse «reso noto con adeguate formalità, unitamente alle motivazioni della scelta effettuata».

- Sulla procedura di affidamento:

Il rispetto dei richiamati principi comunitari di non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza è stato interpretato nel senso dell’irrinunciabilità di una procedura competitiva e comparativa, seppur semplificata (si vedano: Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici, Delib. 20 febbraio 2007, n. 49; Id., Delib. 13 dicembre 2006, n. 112; Id., Delib. 10 ottobre 2006, n. 73; Id., Delib. 11 luglio 2006, n. 49; Id., Determ., 23 novembre 2005, n. 9).


Deve essere data adeguata pubblicità all’esigenza di acquisire la prestazione professionale in oggetto: in merito si è sostenuto che la stazione appaltante possa individuare i soggetti da invitare o ricorrendo ad albi di professionisti depositati presso l’ente, purché periodicamente aggiornati e seguendo il criterio della rotazione dei nominativi cui rivolgere l’invito, ovvero tramite la pubblicazione di un apposito avviso pubblico, in cui devono essere precisati gli elementi essenziali della prestazione (il relativo importo, il tempo massimo per l’espletamento dell’incarico, il termine di ricezione delle offerte non inferiore a ventisei giorni dalla data di pubblicazione dell’avviso, ecc.). 


L’avviso dovrà essere pubblicato con tempi e modalità commisurate all’entità e importanza dell’incarico (a titolo esemplificativo sono state indicate quali modalità adeguate di pubblicità la pubblicazione dell’avviso sull’albo pretorio, sul sito internet dell’ente, nonché la diffusione presso gli Ordini professionali).


I requisiti richiesti ai partecipanti devono essere proporzionali all’incarico.


L’invito deve essere rivolto ad almeno cinque soggetti, salvo che sussista un numero inferiore di aspiranti idonei, e deve contenere gli elementi essenziali della prestazione.

Nella fase di valutazione delle offerte deve aversi riguardo alle caratteristiche qualitative di progetti e studi in precedenza redatti dall’offerente, ritenuti affini all’opera cui si riferisce l’incarico per tipologia ed importo.


La determinazione conclusiva della procedura deve essere pubblicata con le stesse modalità previste per l’avviso e motivata sulla base della comparazione delle offerte.

****


B) La disciplina applicabile agli incarichi diversi dalla redazione di studi di fattibilità di opere pubbliche (appalti pubblici di servizi):


Ove si intenda affidare incarichi di redazione del programma operativo che non comprendono la redazione di studi di fattibilità di opere pubbliche, occorrerà applicare la disciplina in tema di appalti pubblici di servizi di cui al d.lgs. n. 163 del 2006, parte II, titolo I e II.


Nell’ipotesi in cui l’importo dell’incarico sia superiore a 211.000 euro, ovvero alla soglia c.d. di rilievo comunitario, sarà possibile ricorrere alla procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara solo «nella misura in cui sia strettamente necessaria» e motivando adeguatamente sull’urgenza della procedura ai sensi dell’art. 57, c. 2, lett. c, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit.

Qualora invece l’importo dell’incarico sia inferiore a 211.000 euro, si applicherà la disciplina di cui al d.lgs. n. 163 del 2006, cit., art. 121, 124 e 125 come integrata dal regolamento statale e dai regolamenti locali.

In particolare, sembra potersi ricorrere al cottimo fiduciario di cui all’art. 125, c. 11, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit., che descrive una procedura sostanzialmente analoga a quella prevista per gli incarichi di progettazione di lavori pubblici inferiori a 100.000 euro (rispetto dei «principi di trasparenza, rotazione, parità di trattamento» e consultazione di almeno cinque operatori economici «se sussistono in tale numero soggetti idonei»).

****
In sintesi:

1) Se l’incarico comporta esclusivamente, o in via prevalente, la redazione di studi di fattibilità di opere pubbliche:

A) se di importo superiore a 211.000 euro: applicazione degli artt. 53 e ss. del d.lgs. n. 163 del 2006, cit., salva la procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara con motivazione dell’estrema urgenza della procedura ex art. 57, c. 2, lett. c, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (nei limiti in cui sia strettamente necessaria);

B) se di importo compreso tra 100.000 e 211.000 euro: applicazione dell’art. 124 del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (esclusione degli obblighi di pubblicazione in ambito sovranazionale) e dell’art. 62 del d.P.R. n. 554 del 1999, cit. (licitazione privata), sempre salva la procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara con motivazione dell’estrema urgenza della procedura ex art. 57, c. 2, lett. c, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (nei limiti in cui sia strettamente necessaria);

C) se di importo inferiore a 100.000 euro: applicazione dell’art. 91, c. 2, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (invito rivolto ad almeno cinque operatori, previa idonea pubblicità)

2) Se l’incarico non comporta la redazione di studi di fattibilità di opere pubbliche:

A) se di importo superiore a 211.000 euro: applicazione degli artt. 53 e ss. del d.lgs. n. 163 del 2006, cit., salva la procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara con motivazione dell’estrema urgenza della procedura ex art. 57, c. 2, lett. c, del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (nei limiti in cui sia strettamente necessaria);

B) se di importo inferiore a 211.000 euro: applicazione degli art. 121, 124 e 125 del d.lgs. n. 163 del 2006, cit. (possibile cottimo fiduciario: invito rivolto ad almeno cinque operatori, previa idonea pubblicità).
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