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Servizi e forniture
Gli affidamenti ad evidenza pubblica informale e quelli diretti – Introduzione alla figura del RUP
RUP e progetto, CONSIP, cottimo fiduciario ed incarico professionale, rinnovi e proroghe, servizi dell’allegato II B, cooperative sociali e associazioni di volontariato, servizi ingegneristici sotto i 100.000 euro, sponsorizzazione e concessione di servizio, comuni fino a 5.000 abitanti 

Il seminario intende sciogliere l’equivoco di fondo (generato dallo stesso legislatore) secondo cui procedura “informale” vorrebbe dire negazione della necessità di “evidenza pubblica”. In realtà, al di là degli eccezionalissimi casi nei quali è ammesso l’affidamento c.d. “diretto” (con i suoi problemi), garantire concorrenza per il mercato è un principio ordinario dell’affidamento di qualsiasi contratto pubblico, a partire dal cottimo c.d. “fiduciario” fino ai servizi allegato II B, fino ai servizi del c.d. “terzo settore”, fino alla sponsorizzazione e fino alla concessione di servizio.

Il seminario intende chiarificare tutte le figure diverse dall’appalto ordinario (e comunque a partire dalla non soggettiva e troppo spesso fraintesa nozione di quest’ultimo) e le modalità del loro affidamento.

Si esamineranno anche problematiche di carattere più generale, ma di maggiore criticità applicativa, anche alla luce dei quesiti in aula che saranno posti dai singoli partecipanti. In particolare, si tratterà del RUP e del progetto di servizio o di fornitura.

Il seminario ha carattere strettamente teorico-pratico.

■ Le problematiche emergenti con il codice dei contratti (D.Lgs. 163/2006), quale modificato dal D.L. 70/2011 convertito nella L. 106/2011
– Il sistema CONSIP e la necessità di legittimarsi a procedere in modo autonomo, dopo il D.L. 98/2011 convertito nella L. 111/2011. La giurisprudenza amministrativa sul rispetto dei parametri-CONSIP come condizione di stipulazione del contratto. L’adempimento in materia di sicurezza, in ipotesi di adesione a CONSIP.

–
Il sistema in economia nella modalità dell’amministrazione diretta, ovvero dove nasce l’in house providing che arriva fino alla società costituita secondo i principi della sentenza Teckal. La difficoltà di configurare il cottimo come rientrante nell’auto-esecuzione. I casi pacifici di eseguibilità in cottimo fiduciario nel codice dei contratti. I casi di cottimo non normati dal codice e i margini di auto-regolamentabilità dell’Ente. Gli affidamenti sotto-soglia nei principi di diritto comunitario direttamente applicabili: l’equivoco della gara informale e l’indagine di mercato nel nuovo significato. Gli elenchi aperti. Il superamento della teoria classica sul cottimo e l’assimilazione sostanziale del cottimo all’appalto. L’affidamento diretto fino ad importo inferiore a quarantamila euro, le condizioni di applicabilità e il profilo della garanzia della convenienza erariale. La verifica dei requisiti, la pubblicità di seduta, l’anomalia, la comunicazione ai contro-interessati nel cottimo procedimentalizzato e lo stand still. Altri problemi.
– Gli incarichi di collaborazione e il rapporto fra il codice dei contratti e il D.Lgs. 165/2001: il criterio discretivo ultimo per individuare la normativa applicabile; l’irrilevanza sia del criterio soggettivo sia di quello inerente alla natura della prestazione; il problema del danno erariale egualmente rilevante anche laddove si applichi il codice dei contratti. La sussumibilità del regolamento per gli incarichi nel regolamento per le spese in economia.
– Il divieto di «rinnovo tacito»; la proroga automatica come ipotesi diversa dal «rinnovo tacito»; la «rinnovazione» abrogata dalla legge comunitaria 2004: l’indifferenza del nomen (rinnovo o proroga); la c.d. “proroga tecnica”; la «ripetizione di servizi analoghi»; la ripetibilità del servizio di tesoreria e dei servizi di cui all’allegato II B; l’«opzione»: l’opzione per «ulteriori commesse» e l’opzione per il «rinnovo»; aspetti comuni e differenze fra «opzione» e «ripetizione di servizi analoghi»; il «rinnovo» di forniture.
– L’affidamento dei servizi di cui all’allegato II B: la natura di servizi c.d. “sotto osservazione” e la loro precisa individuazione; il radicale superamento della giurisprudenza nazionale, dopo la Comunicazione interpretativa UE del 23 giugno 2006; la procedura di affidamento (aperta “informale”, ovvero negoziata con bando), ovvero il ricorso al cottimo; la pubblicità, i termini, i requisiti di qualificazione e l’avvalimento; i criteri di aggiudicazione, l’anomalia e le problematiche della sicurezza.
– La problematica degli affidamenti «ispirati a esigenze sociali»: la diretta affidabilità di prestazioni che non configurano un pubblico appalto; le cooperative sociali di tipo b) e l’affidamento sopra e sotto soglia comunitaria; il regime di affidamento per le prestazioni eseguibili dalle cooperative sociali di tipo a); il regime di «affidamento dei servizi alla persona ai sensi dell’art. 5 della legge 8 novembre 2000, n. 328»; l’art. 52 del codice dei contratti (riserva di partecipazione e riserva di esecuzione) e la differenza di disciplina rispetto alla L. 381/1991.
– L’affidamento diretto (ovvero, il principio di liberà delle forme), il sondaggio di mercato fra più operatori (ovvero, la “vecchia” indagine di mercato), la “gara informale” senza avviso preventivo (ovvero, la procedura negoziata ad invito diretto), la “gara informale” con avviso preventivo (ovvero, la “nuova” indagine di mercato), la procedura ristretta semplificata “informale” (ovvero, il sistema degli elenchi aperti), il sorteggio pubblico per la selezione dei soggetti da invitare a presentare offerta.
- Il D.Lgs. 20 marzo 2010, n. 53, così come modificato dal D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104 (così come modificato dal D.Lgs. 15 novembre 2011, n. 195): le modifiche recate al codice dei contratti pubblici, in ordine agli aspetti di procedura: 

● l’esecuzione d’urgenza: la regola; le eccezioni e l’incompatibilità col diritto comunitario; il problema per i cottimi e per i servizi dell’allegato II B;

● il termine dilatorio per la stipulazione: la regola; il problema della decorrenza del termine; le eccezioni;

● la sospensione obbligatoria della stipulabilità del contratto; 

● le comunicazioni d’ufficio: soggetti destinatari; modalità; contenuto; istruzioni per il disciplinare di gara e per il modello di istanza di ammissione alla gara;

● l’accesso semplificato;

● l’avviso volontario per la trasparenza preventiva;

● l’informativa in ordine all'intento di proporre ricorso giurisdizionale: materie di inerenza; oggetto; contenuto; termine decadenziale; forma; soggetto destinatario; carattere autonomo; la determinazione della stazione appaltante, il carattere del termine e l’a-tecnicità ovvero l’atipicità dell’autotutela, le responsabilità in caso di inerzia; la non autonoma impugnabilità del diniego di autotutela;

● il termine per il ricorso nel caso in cui sia mancata la pubblicità del bando: il problema per i servizi dell’allegato II B e per gli affidamenti in economia;

– Altri problemi, giurisprudenza, soluzioni operative.
■ Le problematiche emergenti con il regolamento attuativo del codice (d.P.R. 207/2010)

– Introduzione alla figura e alle responsabilità del RUP, fra codice e regolamento attuativo.
– La necessaria progettazione dell’appalto di servizio o di fornitura.
– La verifica della regolarità contributiva al fine dell’accertamento della qualificazione dell’operatore economico: la definizione di DURC e la possibile casistica in cui, nei servizi, il DURC sia insussistente; l’inerenza della verifica della regolarità contributiva a tutti i contratti e il problema per il cottimo fiduciario; la teorica triplice acquisizione d’ufficio del DURC, dal procedimento di gara alla stipulazione del contratto; l’acquisizione d’ufficio del DURC per la verifica della regolarità contributiva in capo al subappaltatore, da parte della stazione appaltante pubblica; la sufficienza dell’autocertificazione, nei contratti fino a ventimila euro.
– La disciplina dell’affidamento dei servizi attinenti all’architettura e all’ingegneria di importo inferiore ad EUR 100.000, quale paradigma di riferimento per le procedure di cottimo c.d. “fiduciario”. 
– Il mercato elettronico negli aspetti giuridico-procedurali.

– Il sistema in economia: la dovuta applicazione residuale della disciplina prevista dal regolamento attuativo del codice per gli affidamenti “in appalto” di servizi e forniture nei settori ordinari; la (parziale) necessità di un regolamento di ente o di un atto amministrativo generale; l’insussistenza dell’obbligo dello stesso livello di pubblicità previsto per gli “appalti” ordinari sotto soglia; l’obbligo di garantire «massima trasparenza», par condicio, «non discriminazione» e «concorrenza»; l’obbligo di post-informazione; l’«indagine di mercato» e il silenzio normativo in ordine alla sua pubblicizzazione sul sito internet dell’ente; l’effettuabilità dell’«indagine di mercato» tramite ricorso ai mercati elettronici; l’avviso per la creazione dell’elenco; l’iscrizione in elenco come condizione non necessaria per la partecipazione ai cottimi; il carattere sempre aperto dell’elenco; la creazione di elenchi comuni e l’utilizzo di elenchi altrui; la verifica dei requisiti «in qualsiasi momento»; il contenuto della «lettera d’invito»; la stipulazione semplificata; il sistema in economia mediante uso degli strumenti elettronici; il sistema in economia mediante mercato elettronico; l’accertamento della congruità dei prezzi, tramite la “classica” indagine di mercato o tramite i cataloghi elettronici; termini di pagamento e procedure contabili. Lo svolgimento del sotto-sistema dell’amministrazione diretta.


■ Oltre il sistema-appalto: la sponsorizzazione e la concessione di servizio


– La sponsorizzazione.


– La concessione di servizio: la struttura del contratto. La modalità procedurale nel codice dei contratti. La finanza di progetto col diritto di prelazione nel regolamento attuativo: il problema aperto. I paradigmi dell’asilo nido e della residenza sanitaria assistita.


– Il contratto di tesoreria.
■ Le principali novità recate dal D.L. 70/2010 (c.d. “decreto sviluppo”), convertito nella L. 106/2011
L’estensione del principio dell’autocertificazione; la tipizzazione delle cause di esclusione dalle gare ed i problemi aperti, in relazione a specifiche fattispecie; i «contratti esclusi» e il riferimento al c.d. «ambito di applicazione oggettiva» del codice; i requisiti di ordine generale di cui all’art. 38 del codice; l’applicabilità, fino al 31 dicembre 2013, del sub-criterio di aggiudicazione dell’esclusione automatica, in ipotesi di adozione del criterio del prezzo più basso, per tutta la fascia di importo inferiore alla soglia comunitaria.

■ Il codice antimafia

Il codice antimafia (D.Lgs. 159/2011): la puntuale disamina delle disposizioni ad applicabilità immediata e differita. 

■ Lo statuto delle imprese
La L. 180/2011: la disciplina degli appalti pubblici (art. 13); i contratti di fornitura con posa in opera (art. 15).
■ La legge di stabilità 2012
L’art. 10, comma 12 (abrogazione delle tariffe professionali), e l’art. 15 (la modifica del d.P.R. 445/2000).
■ Il decreto Monti

Le novità recate dal D.L. 201/2011, convertito nella L. 22 dicembre 2011, n. 214: la questione aperta degli affidamenti ancora esperibili in proprio per i comuni con popolazione non superiore a 5.000 abitanti. 
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