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2.1.

Situazione iniziale e problematica

L'Organo intercantonale per gli appalti pubblici (OiAp) ha adottato all’unani-
mita il riveduto Concordato intercantonale sugli appalti pubblici (revCIAP) in oc-
casione dell’assemblea plenaria straordinaria tenutasi il 15 novembre 2019. |
Cantoni si stanno occupando di elaborare le basi giuridiche necessarie per ade-
rire al revCIAP. Il margine di manovra per il diritto cantonale di esecuzione &
sancito nell’articolo 63 capoverso 4 revCIAP, secondo cui i Cantoni possono
emanare disposizioni di esecuzione in particolare per gli articoli 10, 12 e 26 nel
rispetto degli impegni internazionali della Svizzera.

In seguito a diverse domande pervenute, la DTAP ha ritenuto opportuno chie-
dere una perizia che chiarisse I'interpretazione dell’art. 63 cpv. 4 revCIAP. In
proposito ci & stato chiesto di rispondere alle seguenti domande:

1. La delega di cui all’art. 63 cpv. 4 CIAP consente ai Cantoni di stabilire
ulteriori criteri di aggiudicazione nelle loro leggi di applicazione, in
particolare la considerazione delle differenze del livello di prezzi nei
Paesi in cui le prestazioni vengono fornite?

2. Quali altre possibilita, conformi al Concordato, esistono per tenere
adeguatamente conto delle esigenze delle imprese svizzere che ope-
rano nei settori dell’industria e dei servizi?

La perizia e stata chiesta senza pregiudizio dei risultati. Le opinioni in essa
espresse sono esclusivamente quelle degli autori.

Executive Summary (per i lettori che hanno fretta)

Margine di manovra per il diritto cantonale di esecuzione

L’art. 63 cpv. 4 revCIAP consente ai Cantoni di emanare disposizioni di esecu-
zione, in particolare per gli articoli 10, 12 e 26 del Concordato. Le «disposizioni
di esecuzione» sono norme di natura organizzativa, attuativa o concretante. Le
disposizioni di esecuzione devono rimanere entro i limiti sanciti dalla legge e, in
particolare, non possono stabilire nuove disposizioni che limitino i diritti dei de-
stinatari o impongano loro nuovi obblighi.
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2.2.

Dal testo della norma, dalla sua genesi e dal confronto con la disposizione pa-
rallela dell’art. 60 revLAPub risulta che il Cantone non ha la facolta di sancire
nuovi criteri di attribuzione (in termini generali e astratti) mediante il diritto di
esecuzione.

Considerazione delle differenze del livello di prezzi nell’ambito di applicazione
dei trattati internazionali

L’ambito di applicazione dei trattati internazionali non contempla la possibilita
di considerare le differenze del livello di prezzi nel luogo della fornitura sito in
territorio straniero. Un simile criterio di aggiudicazione sarebbe diametral-
mente contrario agli impegni internazionali della Svizzera (in particolare ai prin-
cipi del trattamento nazionale e della non discriminazione). Gli impegni assunti
dalla Svizzera e dagli altri Stati contraenti (accordi di libero scambio) servono a
garantire la reciproca apertura del mercato. Un criterio di aggiudicazione se-
condo cui vengano considerate anche le differenze del livello di prezzi nel luogo
della fornitura sito all’estero potrebbe quindi applicarsi a priori solo agli appalti
nei quali la Svizzera non ha assunto impegni di diritto internazionale all’aper-
tura del mercato.

Dal momento che I'Allegato 5 dell’appendice per la Svizzera al GPA 2012 assog-
getta praticamente tutte le prestazioni di servizio all’ambito di applicazione dei
trattati internazionali, per la considerazione delle differenze del livello di prezzi
(e la conseguente correzione) rimane solo il settore al di sotto dei valori soglia.
Tuttavia, nei rapporti bilaterali tra la Svizzera e i Paesi dell’'UE alle commesse al
di sotto dei valori soglia si applica I’art. 6 cpv. 3 dell’Accordo bilaterale tra la
Svizzera e I'UE sugli appalti pubblici. Nell’ambito del mercato interno
dell’Unione europea, al quale la Svizzera puo accedere liberamente in virtu
dell’Accordo bilaterale concluso con I'UE, si applicano quindi i principi del trat-
tamento nazionale e della non discriminazione anche agli appalti al di sotto dei
valori soglia. Questo impegno (vincolante) di diritto internazionale sarebbe vio-
lato da un criterio di aggiudicazione che valuti le prestazioni di offerenti prove-
nienti dai Paesi dell’UE sulla base di diversi livelli di prezzi o di potere d’acqui-
sto.
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2.3.
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Considerazione delle differenze del livello di prezzi nell’ambito di non applica-
zione dei trattati internazionali

Pur non considerando gli impegni di diritto internazionale nelle commesse al di
sotto dei valori soglia, il campo di applicazione del criterio del prezzo in que-
stione sarebbe fortemente limitato. La forchetta tra i valori soglia (inferiori) vi-
genti nel diritto interno per la procedura di pubblico concorso o selettiva e i va-
lori soglia (superiori) sanciti nei trattati internazionali & molto stretta. Occorre
distinguere tra le forniture e le prestazioni di servizio da un lato e le prestazioni
edili dall’altro.

Non considerando gli impegni di diritto internazionale nel settore al di sotto dei
valori soglia e assoggettando questi appalti al criterio del prezzo in questione,
per le forniture e le prestazioni di servizio potrebbero essere valutate com-
messe con un valore stimato compreso tra 150 000 e 350 000 franchi «rettifi-
cate in base al livello di prezzi». Per gli appalti di forniture e prestazioni di servi-
zio con un valore della commessa inferiore a 250 000 franchi si puo ricorrere
alla procedura mediante invito. Questa procedura consente al committente di
selezionare gli offerenti da ammettere alla procedura.

Al criterio del livello di prezzi rimane dunque soltanto un certo campo di appli-
cazione per le prestazioni edili con un valore della commessa compreso tra

250 000 franchi (rami accessori dell’edilizia) o 500 000 franchi (ramo principale
dell’edilizia) e 8,7 milioni di franchi. La rilevanza pratica di questo ambito & tut-
tavia limitata in quanto il valore della commessa viene sostanzialmente stabilito
sulla base del valore complessivo di tutte le prestazioni edili determinanti per
un’opera edile, anche se vengono aggiudicati diversi tipi di commesse (cosid-
detta regola dell’opera edile; art. 16 cpv. 3 revCIAP). In tal modo pure le com-
messe minori rientrano facilmente nell’ambito di applicazione dei trattati inter-
nazionali se sono parte di un progetto globale.

Questa rilevanza residua della clausola del livello di prezzi € comungque solo teo-
rica, poiché viene ulteriormente limitata da diversi fattori. Infatti, il criterio non
puo mai essere applicato se lo Stato (sede dell'impresa) accorda la reciprocita a
un offerente estero rispetto agli offerenti svizzeri. Inoltre, una correzione per il
livello di prezzi rappresenterebbe un’insolubile contraddizione del principio
della neutralita competitiva (liberta economica) e dei principi e degli obiettivi
fondanti del diritto in materia di appalti pubblici, segnatamente quello dell’eco-
nomicita (impiego parsimonioso dei fondi pubblici) e quello della parita di trat-
tamento sancito nella Costituzione.
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2.4.

12

13

14

L'importanza del criterio del livello di prezzi nell’ambito di non applicazione dei
trattati internazionali & relativizzata da un’altra disposizione del CIAP (art. 6
cpv. 2 revCIAP), secondo cui gli offerenti esteri sono ammessi alla procedura a
condizione che lo Stato in cui hanno sede accordi la reciprocita. Un commit-
tente e quindi libero di decidere se ammettere offerenti esteri a presentare
un’offerta se il loro Paese d’origine non concede la reciprocita. Esiste la possibi-
lita di soppesare l'interesse al mutuo accordo della reciprocita con altri inte-
ressi. Non emerge quindi I'imperativa necessita di una correzione del prezzo
che vada al di la di cio.

Difficolta pratiche nell’attuazione

A prescindere dall’ammissibilita giuridica della clausola del livello di prezzi, la
sua applicazione pratica porrebbe le autorita di applicazione del diritto (servizi
di aggiudicazione e giudici) di fronte a difficili questioni di valutazione e di inter-
pretazione. In mancanza di dati attendibili, chi € chiamato ad applicare il diritto
sarebbe posto di fronte a problemi difficilmente risolvibili. Da un lato i diversi
livelli di prezzi dovrebbero essere determinati separatamente per ognuno dei
mercati degli appalti pubblici (e non soltanto in base a forniture, prestazioni
edili e prestazioni di servizio). Dall’altro non esistono parametri praticabili e de-
ducibili in giudizio su come procedere concretamente a una correzione dei
prezzi.

Il problema prevalentemente pratico dell’approccio di per sé discriminante con-
siste nel differenziare tra le «prestazioni fornite all’estero» e quelle svizzere. Le
annose discussioni sul cosiddetto «progetto Swissness» (revisione della legge
sui marchi e della legge sulla protezione degli stemmi pubblici in merito alle in-
dicazioni di provenienza) hanno rivelato chiaramente che la Svizzera non &
un’isola. Una prestazione deve essere considerata come fornita all’estero se (i)
e fornita da un offerente con sede all’estero; (ii) & fornita da un offerente sviz-
zero, ma con risorse estere (materie prime, prestazioni anticipate, prodotti fi-
niti, manodopera); (iii) il contributo della Svizzera alla creazione di valore € infe-
riore al 33 % / 50 % / 66 %; oppure (iv) I'offerente non paga imposte in
Svizzera? E come procedere nei casi (che potrebbero rappresentare la regola) in
cui le materie prime, le prestazioni anticipate, i prodotti finiti e la lavorazione
hanno origine in diversi Paesi?

Potrebbe capitare di frequente che le imprese svizzere si avvalgono di materie

prime o prestazioni anticipate estere che poi sono trasformate in Svizzera o da
subappaltatori esteri. Determinare la «svizzeritudine» di queste prestazioni e la
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15

16

2.5.

17

prima grande sfida. In una valutazione complessiva potrebbe risultare spesso
che la parte preponderante della creazione di valore (nonostante il design sviz-
zero o la lavorazione in Svizzera) riguarda I'estero. In tal modo sarebbero pena-
lizzate proprio le imprese innovative svizzere con catene di fornitura internazio-
nali.

Consideriamo I'acquisto di un veicolo a motore (p. es. da parte della polizia o
dei pompieri) per comprendere le difficolta cui un servizio di aggiudicazione e
confrontato. L’acciaio per i veicoli € prodotto da minerale di ferro (provenienza:
Cina, Australia, Brasile, India) e/o da materiali riciclati di cui non puo essere sta-
bilita la provenienza. Negli altiforni o nelle acciaierie (Germania, Austria, Sviz-
zera: Gerlafingen e Emmenbriicke) viene quindi trasformato in ghisa e, tramite
diversi fornitori, arriva ai fabbricanti dei veicoli, che in sostanza sono integratori
di sistemi. Acquistano componenti da centinaia di aziende fornitrici, dal vetro
per i finestrini alla tecnologia. | veicoli sono normalmente assemblati all’estero,
poiché la Svizzera non dispone (piu) di produttori o integratori rilevanti. La ven-
dita e la manutenzione dei veicoli sono poi effettuate da societa locali con per-
sonale locale. Anche i servizi connessi, tra cui la gestione dei parchi veicoli e il
finanziamento, sono di norma forniti localmente. A questo punto chi é chia-
mato a quantificare e valutare le quote svizzere ed estere non potra che fallire.

Per i suddetti motivi sarebbe molto difficile correggere i prezzi dell’offerta per
le prestazioni fornite all’estero in modo non arbitrario. Tale approccio porte-
rebbe da un lato a un onere amministrativo notevolmente maggiore, dall’altro
a una considerevole incertezza del diritto. Di conseguenza 'introduzione di un
ulteriore criterio di aggiudicazione mediante le disposizioni di esecuzione non e
giustificata.

Approcci alternativi

Il revCIAP mette a disposizione dei servizi di aggiudicazione diversi strumenti
(compatibili con il diritto internazionale) per considerare in particolare le esi-
genze delle piccole e medie imprese (PMI). Queste possibilita sono elencate di

seguito:

- suddivisione di grosse commesse in diversi lotti per agevolare alle PMI
I’accesso al mercato;

- rinuncia ad applicare agli offerenti criteri di idoneita eccessivi;
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- considerazione dell’offerta di posti di formazione per apprendisti che se-
guono la formazione professionale di base, di posti di lavoro per i lavora-
tori piu anziani o del reinserimento professionale di disoccupati di lunga
durata (art. 29 cpv. 2 revCIAP; criteri applicabile solo alle commesse
nell’ambito di non applicazione dei trattati internazionali);

- concessione di un margine discrezionale a favore dell’autorita di aggiudi-
cazione nella definizione dei requisiti tecnici per la scelta e la pondera-
zione dei criteri di aggiudicazione, notevole importanza dei requisiti qua-

litativi della prestazione;

- ammissibilita dei criteri della sostenibilita e dell’innovazione riferiti al

prodotto.

18 Per proteggere il mercato del lavoro svizzero € inoltre possibile ricorrere agli
strumenti della legge sui lavoratori distaccati', che nella prassi ha dato buoni
risultati.

2.6. Tabella ricapitolativa

ATI = ambito di applicazione dei trattati internazionali

NATI = ambito di non applicazione dei trattati internazionali / mercato interno

Offerenti esteri ATI NATI/reciprocita NATI/mercato interno
Accesso al mercato Si Si NO

Protezione giuridica Si LIMITATA NO

Livello dei prezzi NO NO LIMITATO

Formazione di apprendisti |NO NO S

Suddivisione in lotti SI SI SI

minimi previsti nei contratti normali di lavoro (RS 823.20).

Legge federale dell’8 ottobre 1999 concernente le misure collaterali per i lavoratori distaccati e il controllo dei salari
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19

3.1.

20

3.2.

21

2

Ecologia Si Sl Sl

Criteri qualitativi Si S S

Dalla raffigurazione grafica risulta che gli strumenti enunciati al nm. 17 (giuridi-
camente ammissibili e attuabili nella prassi), tra cui la suddivisione in lotti o I'in-
serimento di criteri di sostenibilita e orientati alla qualita, possono essere appli-
cati senza restrizioni dai servizi di aggiudicazione svizzeri anche nei confronti
degli offerenti esteri nell’ambito di applicazione e in quello di non applicazione
dei trattati internazionali. D’altro canto, la considerazione delle differenze del
livello di prezzi nel luogo della fornitura sito all’estero € possibile unicamente
nell’ambito del mercato interno e comunque solo limitatamente.

Fonti giuridiche

Osservazione preliminare

Il diritto cantonale (di esecuzione) si inserisce in un vasto corpus di leggi inter-
nazionali e nazionali che viene sintetizzato di seguito. Gerarchicamente gli atti
cantonali si collocano sul livello piu basso dell’ordinamento giuridico.

Diritto internazionale

L’Accordo dell’lOMS sugli appalti pubblici (Government Procurement Agreement
[GPA]) rappresenta il fondamento nel diritto internazionale della legislazione in
materia di appalti pubblici. La sostituzione del precedente GPA del 19942 con il
riveduto GPA del 2012 (GPA 2012) ha fornito I'occasione per rivedere le leggi
nazionali in materia di appalti pubbilici. Il GPA 2012 e stato formalmente adot-
tato il 30 marzo 2012 ed ¢ entrato in vigore il 6 aprile 2014, quando e stato rag-
giunto il quorum necessario degli Stati firmatari.

RS 0.632.231.422
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Insieme con gli accordi multilaterali dell’«Uruguay Round» (GATT, GATS e
TRIPS) costituisce uno dei pilastri dell’ordinamento del commercio mondiale. La
sua funzione principale consiste nell’aprire i mercati nazionali degli appalti pub-
blici agli offerenti esteri senza discriminazioni. Le leggi nazionali sugli appalti
pubblici non devono essere emanate o applicate nell’'intento o con I'effetto di
tutelare gli offerenti nazionali o di discriminare gli offerenti esteri (in merito ai
principi si rimanda al cap. 4)3. Con la revisione del 2012 dell’Accordo & stato
esteso il suo campo d’applicazione, semplificato e attualizzato il testo e discipli-
nato I'impiego dei mezzi elettronici. Per la Svizzera I'importanza della revisione
consiste in particolare nell’ampliato accesso al mercato estero per le imprese
svizzere, nel rafforzamento della concorrenza tra gli offerenti, nel chiarimento
delle questioni inerenti all’assoggettamento, nella maggiore flessibilita della
procedura di appalto e nell’adeguamento alle sfide future, p. es. I'aggiudica-
zione elettronica®. In qualita di Paese esportatore la Svizzera beneficia in misura
particolare dell’accesso ai mercati esteri e, quindi, della liberalizzazione.

Oltre al GPA esistono altri accordi rilevanti per il diritto in materia di appalti
pubblici, segnatamente I’Accordo bilaterale tra Svizzera e UE> (Accordo Sviz-
zera-UE) e la Convenzione dell’AELS ®. Con I’Accordo Svizzera-UE il campo di ap-
plicazione del GPA e stato esteso a livello di distretti e di Comuni. Inoltre, i mer-
cati settoriali (traffico ferroviario, telecomunicazioni, distribuzione di gas e
acqua nonché appalti da parte di imprese private nei settori dell’erogazione di
acqua e di energia e nella fornitura di servizi di trasporto) sono stati assogget-
tati al GPA. Con la ratifica della riveduta Convenzione dell’AELS del 21 giugno
2001 I'apertura perseguita con I’Accordo bilaterale Svizzera-UE dei mercati de-
gli appalti pubblici & stata estesa agli altri Paesi dell’AELS. A questi trattati inter-
nazionali si aggiungono numerosi accordi bilaterali di libero scambio con oltre
30 Paesi. Tutti chiedono I'abbattimento delle barriere commerciali e la circola-
zione transfrontaliera di merci e servizi.

Modello di messaggio del 16 gennaio 2020 concernente la revisione totale del Concordato intercantonale sugli ap-
palti pubblici (CIAP) , https://www.dtap.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/ivoeb-2019/ (modello di messaggio); messag-
gio del 15 febbraio 2017 concernente la revisione totale della legge federale sugli acquisti pubblici, FF 2017 1587
segg. (Messaggio revLAPub), pag. 1594 seg.

Modello di messaggio, pag. 8.

Accordo del 21 giugno 1999 tra la Confederazione Svizzera e la Comunita europea su alcuni aspetti relativi agli ap-
palti pubblici, RS 0.172.052.68, in vigore dal 1° giugno 2002.

Convenzione del 4 gennaio 1960 istitutiva dell’Associazione europea di libero scambio (AELS), RS 0.632.31.
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25

26

7
8
9
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Diritto federale e diritto cantonale

In ambito cantonale gli impegni di diritto internazionale sono stati e vengono
attuati a livello di Concordato. Le basi giuridiche gia in vigore erano frammen-
tate. Il Concordato intercantonale del 25 novembre 1994/15 marzo 2001 sugli
appalti pubblici (vCIAP)’ conteneva solo alcune disposizioni centrali, mentre
ogni Cantone aveva proprie leggi di applicazione e leggi sulle commesse pubbli-
che con i relativi regolamenti di applicazione. Per rispondere all’intento di ar-
monizzazione tra la legislazione federale e quella cantonale, il CIAP riveduto
(revCIAP) € in molte parti identico alla revLAPub. Negli oltre 60 articoli sono
enunciate disposizioni importanti che contengono norme di diritto, mentre ai
Cantoni & lasciata sostanzialmente I'emanazione di puntuali disposizioni di ese-
cuzione (cfr. cap. 7).

A livello federale I’'attuazione avveniva sinora mediante la gia vigente legge fe-
derale sugli acquisti pubblici (VLAPub)?® e |a relativa ordinanza sugli acquisti pub-
blici (vOAPub)®. Mentre I’ambito di non applicazione dei trattati internazionali
o settore interno era disciplinato esclusivamente nel terzo capitolo della
vOAPub, la LAPub riveduta (revLAPub) contiene disposizioni concernenti I'am-
bito di applicazione dei trattati internazionali e quello di non applicazione dei
trattati internazionali. Disposizioni di minore rilevanza o semplicemente esecu-
tive (concernenti I'ambito di applicazione e quello di non applicazione dei trat-
tati internazionali) sono ora contenute nel livello normativo opportuno nella
OAPub riveduta (revOAPub).

Il diritto in materia di appalti pubblici & integrato tra I’altro dalla legge del 6 ot-
tobre 1995 sul mercato interno (LMI)*°. La LMI contiene prescrizioni per gli ap-
palti pubblici di Cantoni, Comuni e altri enti preposti a compiti cantonali e co-
munali. Secondo I'articolo concernente lo scopo, la LMI garantisce a ogni
persona con domicilio o sede in Svizzera I'accesso libero e non discriminato al
mercato (art. 1 cpv. 1 LMI), segnatamente al fine di facilitare gli scambi econo-
mici in Svizzera, armonizzare le condizioni di accesso al mercato, aumentare la
competitivita dell’economia svizzera e rafforzare la coesione economica della
Svizzera (art. 1 cpv. 2 LMI). A tal fine (e a complemento del divieto di discrimi-
nazione sancito nel diritto internazionale) la legge vieta le discriminazioni tra
offerenti nazionali, esterni e locali.

RS 172.056.5.
RS 172.056.1.
RS 172.056.11.
RS 943.02
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Principi e obiettivi del diritto in materia di appalti pubblici

Rilevanza dei principi e degli obiettivi del diritto in materia di appalti pubblici

Il diritto in materia di appalti pubblici si basa su una serie di principi e obiettivi
sanciti talora espressamente, talora per analogia nei trattati internazionali e
nelle legislazioni nazionali. Essi trovano riscontro nella ricca giurisprudenza dei
tribunali svizzeri. Le norme del diritto in materia di appalti pubblici (lasciate ta-
lora aperte) devono essere sempre interpretate in linea con tali principi e obiet-
tivi, quindi pure la norma di delega di cui all’art. 63 cpv. 4 revCIAP. Occorre ri-
correre ad essi anche nel valutare le pratiche connesse al diritto sugli appalti
pubblici ove manchino specifiche norme giuridiche.

In Svizzera la revisione del diritto in materia di appalti pubblici ha fornito |'occa-
sione di arricchire lo scopo della legge e del Concordato di ulteriori aspetti (art.
2 revCIAP/revLAPub), segnatamente quelli legati alla sostenibilita nonché i con-
cetti della «concorrenza equa» e della lotta alla corruzione. Tuttavia questi
obiettivi secondari sono non facilmente conciliabili con gli impegni contratti nei
trattati internazionali o con gli altri principi e obiettivi dell’aggiudicazione.

Accesso al mercato e concorrenza

Uno dei principali obiettivi del diritto sugli appalti pubblici & I'apertura dei mer-
cati degli appalti pubbilici, ai quali dovra essere possibile accedere con la garan-
zia dell’uguaglianza giuridica e della non discriminazione!. Non & dunque un
caso che il diritto sugli appalti pubblici abbia avuto origine nell’ambito dell’Or-
ganizzazione mondiale del commercio. La liberalizzazione del commercio e I'ac-
cesso ai mercati degli appalti pubblici vanno di pari passo, come é stato tema-
tizzato nel preambolo del GPA 2012:

«Recognizing the need for an effective multilateral
framework for government procurement, with a view to
achieving greater liberalization and expansion of, and

Art. 1 cpv. 1 vCIAP; art. 2 lett. c revCIAP/revLAPub, capoverso 2 del preambolo del GPA 1994.
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32
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13

14

15

improving the framework for, the conduct of interna-
tional trade» (evidenziazione aggiunta)®?.

La liberalizzazione del commercio e I'abbattimento delle barriere di accesso al
mercato si fondano sulla consapevolezza che sono a vantaggio di tutti: offe-
renti, servizi di aggiudicazione e contribuenti. Proprio la Svizzera, in qualita di
Paese esportatore, beneficia in misura particolare dell’accesso ai mercati esteri
e, quindi, della liberalizzazione. Il libero accesso al mercato deve essere garan-
tito sia nei rapporti internazionali (ossia nell’ambito di applicazione del GPA) sia
nel settore interno (LMI).

La liberalizzazione crea e promuove la concorrenza, di conseguenza il diritto in
materia di appalti pubblici & essenzialmente un diritto della concorrenza. In
Germania, per esempio, i principi del diritto degli appalti pubblici sono sanciti
nella legge contro le restrizioni alla concorrenza (Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen; GWB)!3. La concorrenza garantisce la qualita e I'efficienza della
prestazione fornita. Le correzioni al modello dell’economia di mercato, che sta
alla base della costituzione economica svizzera, sono necessarie solo se (e sem-
pre se) occorre correggere disfunzioni del mercato (esternalita, beni pubblici).

Secondo I'art. 2 lett. d revCIAP/revLAPub il diritto sugli appalti pubblici perse-
gue una «concorrenza efficace». Questo concetto viene presupposto dalla
legge sui cartelli, ma non vi & definito. Secondo un’idea generale (e non neces-
sariamente sbagliata), la concorrenza ¢ efficace se svolge le sue funzioni fonda-
mentali: impiego ottimizzato delle risorse (funzione allocativa), adeguamento
alle condizioni esterne (funzione adattativa) nonché sviluppo di nuovi prodotti
e processi di produzione (funzione di scoperta o innovativa)!4. Questa concor-
renza non sara mai perfetta. Gia la funzione di regolamentazione dello Stato
per difendere i superiori interessi pubblici pone limiti all’azione delle forze di
mercato. La legge sui cartelli intende garantire i migliori risultati possibili del
mercato®®.

Nella traduzione italiana non ufficiale: «riconoscendo la necessita di un efficiente quadro multilaterale per il sistema
degli appalti pubblici, al fine di ottenere una maggiore liberalizzazione ed espansione del commercio mondiale e di
migliorare il quadro internazionale per il suo svolgimento».

Legge del 27 luglio 1975 contro le restrizioni della concorrenza, parte 4 «Vergabe von 6ffentlichen Auftragen und
Konzessionen», §§ 97-184.

Messaggio del 23 novembre 1994 concernente una legge federale sui cartelli e altre limitazioni della concorrenza
(Legge sui cartelli, LCart), FF 1995 | 389 segg., pag. 417; sulla nozione trattazione approfondita in HETTICH, «Wirksa-
mer Wettbewerb»: Theoretisches Konzept und Praxis, Diss. San Gallo 2003.

DTF 135 11 60 consid. 3.1.1.
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Nel corso dei dibattiti parlamentari si e fatto strada nella legge I'aggettivo
«equo»'®, In altre parole, la concorrenza perseguita con il diritto sugli appalti
pubblici deve essere non solo «efficace», ma anche «equa» che, secondo I'uso
comune, significa «corretta» e «giusta», un comportamento che corrisponde
alle regole dell'umana convivenza. Non si tratta quindi di un termine giuridico
con un preciso contenuto significante. Equita puo avere significati diversi in fun-
zione della situazione e della prospettiva. Questo inserimento potrebbe essere
motivato da considerazioni parimenti determinanti per la menzione di «econo-
mico e sostenibile» nella lett. a dell’articolo concernente lo scopo (cfr. cap. 4.6).
L’equita & dunque vista come contrappeso alla «pura» concorrenza sui prezzi
alla quale gli offerenti svizzeri sono esposti sui mercati degli appalti pubblici. Se
ne conseguono misure compensatorie volte a tutelare gli offerenti svizzeri nei
confronti della concorrenza straniera, si viene a creare un conflitto con i principi
del GPA (cfr. cap. 6.3).

Economicita dell’appalto, impiego parsimonioso dei fondi pubblici

Il diritto sugli appalti pubblici & un autentico strumento di controllo dell’im-
piego dei fondi pubblici’. La sua funzione essenziale consiste nel provvedere a
un impiego efficiente delle risorse statali. Di conseguenza il principio dell’im-
piego economico o parsimonioso dei fondi pubblici non & solo un fondamento
del diritto budgetario, ma anche di quello degli appalti. Il preambolo del GPA
2012 lo esprime nel seguente modo:

«Recognizing that the integrity and predictability of
government procurement systems are integral to the
efficient and effective management of public re-
sources»

(evidenziazione aggiunta)®®.

Il principio & contenuto anche nel dettagliato articolo concernente lo scopo
delle leggi rivedute (art. 2 lett. c revCIAP/revLAPub). Sia i tribunali cantonali sia
il Tribunale federale si rifanno regolarmente al principio della gestione parsimo-
niosa dei fondi pubblici (oltre ad altri principi) come parametro per valutare la

Bollettino ufficiale: Consiglio nazionale, 17.019, 1010: https://www.parlament.ch/it/ratsbetrieb/amtliches-bulle-

tin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=43597.

17
18

BEYELER, Ziele und Instrumente des Vergaberechts, 2008, nm. 131.
Nella traduzione italiana non ufficiale: «riconoscendo che I'integrita e la prevedibilita di un sistema degli appalti pub-

blici sono imprescindibili per una gestione efficiente ed efficace delle risorse pubbliche».
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Cfr.

procedura di aggiudicazione®®. Tuttavia, mentre prima i fondi pubblici dovevano
essere gestiti in modo «economico»?® o «economico ed efficace»??, ora & su-
bentrata la moderna nozione dell’«impiego (economicamente) sostenibile dei
fondi pubblici», senza implicare con cid un nuovo orientamento dell’attuale
prassi di aggiudicazione.

Parita di trattamento

Ambito di applicazione dei trattati internazionali: trattamento nazionale e
non discriminazione

| principi del trattamento nazionale e della non discriminazione sono i pilastri
portanti non solo del GPA?2, ma anche di tutto il diritto dell’Organizzazione
mondiale del commercio (GATT, GATS e TRIPS)?3. Cio si palesa gia nel pream-
bolo del GPA 2012, secondo cui le misure nell’ambito del sistema degli appalti
pubblici non possono essere elaborate, accettate né applicate per proteggere
offerenti, beni o servizi nazionali o per discriminare offerenti, beni o servizi
esteri.

| due principi cardine del sistema del commercio internazionale sono illustrati
nell’art. IV n. 1 e 2 (Non-Discrimination) del GPA 2012:

«1. With respect to any measure regarding covered procurement, each Party,
including its procuring entities, shall accord immediately and unconditionally to
the goods and services of any other Party and to the suppliers of any other Party
offering the goods or services of any Party, treatment no less favourable than
the treatment the Party, including its procuring entities, accords to:

a. domestic goods, services and suppliers; and

per esempio sentenza del Tribunale federale 2P.164/2004 del 25 gennaio 2005, consid. 5.7.3; 2P.146/2006

dell’8 novembre 2006 consid. 2 e 3; decisione della Commissione federale di ricorso in materia di acquisti pubblici
BRK 4/06 consid. 2; decisioni giudiziarie e amministrative del Cantone di Lucerna LGVE 2001 Il n. 10, pag. 180 seg.
Art. 1 cpv. 1 lett. c vLAPub.

Art. 1 cpv. 2 lett. b della legge federale sulle finanze della Confederazione (LFC).

ANDERSON/MULLER, The revised WTO agreement on government procurement (GPA): Key design features and signifi-
cance for global trade and development, 2017, S. 965; NicHoLAs, Work of UNCITRAL on government procurement:
purpose, objectives and complementarity with the work of the WTO, in: Arrowsmith/Anderson (Hrsg.), The WTO
Regime on Government Procurement: Challenge and Reform, 2011, pag. 766.

TRUEB, Umweltrecht in der WTO, 2001, pag. 27.
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39

24

b. goods, services and suppliers of any other Party.

2. With respect to any measure regarding covered procurement, a Party, includ-
ing its procuring entities, shall not:

a. treat alocally established supplier less favourably than another locally es-
tablished supplier on the basis of the degree of foreign affiliation or own-
ership; or

b. discriminate against a locally established supplier on the basis that the
goods or services offered by that supplier for a particular procurement are
goods or services of any other Party.»

(evidenziazione aggiunta)®*

Gli Stati contraenti e i loro committenti sono quindi tenuti gia in virtu dei trat-
tati internazionali a trattare le imprese estere come quelle nazionali e a evitare
discriminazioni (anche tra offerenti esteri). Cio implica che i servizi di aggiudica-
zione non trattano un offerente locale meno favorevolmente di un altro offe-
rente locale a causa del controllo o della partecipazione da parte straniera®.
Una disposizione analoga a quella dell’art. IV n. 1 e 2 GPA si trova nell’art. 6 cpv.
1 dell’Accordo Svizzera-UE.

Dimensione costituzionale

Il principio della parita di trattamento e della non discriminazione dei concor-
renti deriva dalla liberta economica sancita nella Costituzione (art. 27 e art. 94
Cost.). La menzione nell’articolo concernente lo scopo della legge (art. 2 lett. ¢
revCIAP/revLAPub) non ha dunque un proprio significato. La liberta economica
impegna lo Stato a comportarsi conformemente al principio della neutralita
competitiva, ad accordare la parita di trattamento ai concorrenti (un tempo

Nella traduzione italiana non ufficiale: «1. In riferimento alle misure riguardanti gli appalti pubblici contemplati dal

presente Accordo ogni Parte contraente, inclusi i suoi servizi di aggiudicazione, deve accordare immediatamente e
incondizionatamente ai beni e ai servizi di qualunque altra Parte contraente e ai fornitori di qualunque altra Parte
contraente che offra beni e servizi un trattamento non meno favorevole di quello che la Parte contraente, inclusi i
suoi servizi di aggiudicazione, accorda a: a) beni, servizi e offerenti nazionali e b) beni, servizi e offerenti di un’altra
Parte contraente. 2. In riferimento a una misura riguardante gli appalti contemplati dal presente Accordo una Parte
contraente, inclusi i suoi servizi di aggiudicazione, si astiene dal: a) trattare un fornitore con sede nel territorio nazio-
nale in modo meno favorevole di un altro fornitore con sede nel territorio nazionale in funzione del grado di controllo
o di partecipazione al capitale da parte straniera; o (b) discriminare un fornitore con sede nel territorio nazionale
poiché le merci o i servizi che questo offerente propone per un determinato appalto sono beni o servizi di un'altra
Parte contraente.»

25

Bock, Das WTO-Submissionstibereinkommen, AJP/PJA 6/95, pag. 709 segg., 712.
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«cointeressati all'impresa») e a evitare misure che impediscano la libera con-
correnza. Interventi di polizia economica, che limitino o distorcano la libera
concorrenza, sono in linea di principio vietati®®.

Gli operatori economici esteri possono appellarsi alla liberta economica solo
nella misura in cui sono loro accordati corrispondenti diritti nell’ambito di appli-
cazione dei trattati internazionali?’. Nel contempo le misure adottate dal legi-
slatore o dalle autorita che limitino o distorcano la concorrenza tra offerenti na-
zionali ed esteri sono difficilmente conciliabili con la costituzione economica
svizzera.

Dimensione del diritto sugli appalti pubblici

| principi della parita di trattamento e della non discriminazione costituiscono i
due pilastri portanti del diritto sugli appalti pubblici poiché senza di essi una
concorrenza efficace sarebbe impossibile. In virtu di essi non € consentito inflig-
gere a un offerente svantaggi che non valgono per altri né accordargli vantaggi
preclusi agli altri offerenti. Per esempio, non € ammesso valutare un offerente
nell’ambito della verifica dell’idoneita secondo un criterio piu severo di quello
riservato ad altri concorrenti, né e consentito fissare, abolire o ammorbidire cri-
teri d’idoneita o specifiche tecniche a favore di un solo offerente.

In virtu del principio del trattamento nazionale (offerenti esteri) € altresi vietata
la discriminazione degli offerenti stranieri (tra loro)?®. Secondo I'art. 5 cpv. 1
LM, le decisioni dei Cantoni, dei Comuni e di altri enti preposti a compiti canto-
nali o comunali nell’ambito degli appalti pubblici non devono discriminare co-
loro che hanno il proprio domicilio o la propria sede in Svizzera, in modo con-
trario all’articolo 3%°. l’art. 3 LMI (restrizioni del libero accesso al mercato)
sancisce che agli offerenti esterni non puo essere negato il libero accesso al
mercato. Le restrizioni sono ammissibili solo entro limiti ridotti, in particolare se
si applicano nella stessa misura agli offerenti locali (art. 3 cpv. 1 LMI).

Il principio della parita di trattamento non contiene tuttavia un obbligo di pro-
mozione o di protezione a favore di determinati gruppi di offerenti. Natural-
mente, le differenze in termini di risorse ed esperienze pongono i partecipanti

DTF 138 1 378 consid. 8.3; OFK-Biaggini, art. 94 Cost., N 4 seg.
BEYELER, Ziele und Instrumente des Vergaberechts, 2012, nm. 1399; affermazione del diritto basato sull’accordo sulla

libera circolazione delle persone: DTF 131 | 223.

28
29

DTAF 2019/2 consid. 6.8.3; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 61.
TF, sentenza 2C_111/2018, consid. 3.2.
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al mercato su piani diversi. Non & compito dei committenti pubblici correggere
a posteriori tali discrepanze con misure mirate di promozione, sostegno o pro-
tezione. In caso contrario il concetto della libera concorrenza sarebbe stravolto.

Trasparenza

La trasparenza della procedura di aggiudicazione & necessariamente correlata al
principio della parita di trattamento. La trasparenza crea il presupposto di una
procedura equa, libera dalla corruzione, e dell’accesso al mercato di nuovi offe-
renti*°. Deve assicurare il controllo e la tracciabilita delle decisioni e ha dunque
una doppia finalita: la garanzia della qualita e la verificabilita delle decisioni di
aggiudicazione.

Il nuovo articolo di principio IV del GPA 2012 recita (n. 4):

«A procuring entity shall conduct covered procurement in a transparent and im-
partial manner that:

a. is consistent with this Agreement, using methods such as open tendering,
selective tendering and limited tendering;

b. avoids conflicts of interest; and

c. prevents corrupt practices»

(evidenziazione aggiunta)3?.

Parimenti I'art. 3 cpv. 1 dell’Accordo Svizzera-UE dichiara che I’Accordo «in-
tende assicurare ai fornitori e ai prestatori di servizi delle due parti, in modo
trasparente e scevro da qualsiasi discriminazione, un accesso reciproco agli ap-
palti». Al principio della trasparenza € dedicato anche il dettagliato articolo XVI
(Transparency of Procurement Information) del GPA 2012, che disciplina tra
I'altro I'informazione degli offerenti e gli obblighi di pubblicazione e di docu-
mentazione dei servizi di aggiudicazione.

CFR. ANDERSON/MULLER, The revised WTO agreement on government procurement (GPA): Key design features and

significance for global trade and development, 2017, pag. 965.

31

Nella traduzione italiana non ufficiale: «/ servizi di aggiudicazione svolgono appalti contemplati dal presente Accordo

in modo trasparente e imparziale affinché: a) siano conciliabili con il presente Accordo, in quanto vengono utilizzati
metodi tra cui la procedura di pubblico concorso, selettiva o per incarico diretto, b) non insorgano conflitti di inte-
ressi e c) siano impedite pratiche corrotte.»
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La legislazione riveduta menziona la trasparenza della procedura di aggiudica-
zione nell’articolo concernente lo scopo cosi come avveniva nel diritto previ-
gente (art. 2 lett. b revCIAP/revLAPub). Il revCIAP e la revLAPub contengono
inoltre numerose disposizioni in materia di trasparenza che riguardano in primo
luogo I'informazione attiva, ossia I'attivita di informazione che I'autorita svolge
spontaneamente o d’ufficio (p. es. art. 14 cpv. 2, art. 24 cpv. 1, art. 27 segg., art.
35 segg.). Alla trasparenza si rinuncia soltanto qualora essa ostacoli lo svolgi-
mento dei compiti del committente oppure comprometta i legittimi interessi
dell’offerente (cfr. art. 45 cpv. 3 revCIAP/revLAPub).

Obiettivi secondari: ecologia, protezione sociale ed esigenze economiche

Di recente é stato chiesto da piu parti che gli appalti pubblici non rispondano
soltanto ai suddetti principi di base e obiettivi primari, bensi considerino anche
le questioni sociali e la salvaguardia dell’ambiente. L’art. X par. 6 GPA 2012
menziona espressamente, in stretta relazione con il principio della non discrimi-
nazione di cui all’art. X par. 1, la realizzazione di obiettivi di politica ambientale
e delle risorse.

Nel corso della revisione del GPA 2012 non é stato raggiunto un consenso sulla
dimensione sociale della sostenibilita o sull’applicazione di criteri sociali all’ag-
giudicazione di appalti pubblici. In considerazione di cio, gli Stati contraenti del
GPA hanno convenuto di avviare un programma di lavoro sugli appalti sosteni-
bili*2. Nell’lambito di questo programma, cominciato nel febbraio del 2017, gli
Stati contraenti del GPA verificano, dal punto di vista degli obblighi di non di-
scriminazione di cui all’art. IV GPA 2012, come possono aggiudicare appalti pub-
blici in modo sostenibile non solo economicamente, ma anche ecologicamente
e socialmente in linea con il principio del «miglior rapporto costo/benefici» e
con i loro impegni commerciali internazionali®3. Fino a quando non sara trovato
un consenso a livello internazionale, gli Stati contraenti del GPA hanno un certo
margine di manovra nell’impostazione e nell’attuazione delle leggi nazionali3*.

Art. XXIl par. 8 lett. a (iii) GPA 2012.

33 Cfr.in proposito WTO, Committee on Government Procurement, Key Take-Aways from the Committee’s Sympo-
sium on Sustainable Procurement. Report by the Secretariat. Scaricabile dal sito: https://docs.wto.org/dol2fe/Pa-
ges/FE_Search/FE_S_S005.aspx (visitato |'ultima volta il 18 febbraio 2020).

34

Modello di messaggio, pag. 28 seg.; messaggio concernente I'approvazione del Protocollo che modifica I’Accordo

dell’lOMC sugli appalti pubblici, FF 2017 1787, pag. 1804, 1845 seg.
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In Svizzera le suesposte esigenze, definite anche come «obiettivi secondari»®®,
sono state espresse tra I'altro nell’ampliata norma di scopo della legislazione
riveduta (art. 2 lett. a revCIAP/revLAPub). Tuttavia, mentre il progetto del Con-
siglio federale parlava ancora della ben nota triade della sostenibilita econo-
mica, sociale ed ecologica®, nel corso dei dibattiti parlamentari I’elenco & stato
integrato con la nozione di sostenibilita sotto il profilo «dell’economia pub-
blica»3’. Questa aggiunta era motivata dalla volonta che lo Stato consideri le
conseguenze dei suoi appalti anche sotto il profilo dell’economia pubblica
(nell’ottica di una politica occupazionale e congiunturale attiva)®. Nel corso dei
dibattiti parlamentari non si € manifestata una comprensione unitaria dell’ag-
giunta prevista, tuttavia € sembrato che alcuni votanti vedessero nella «sosteni-
bilita sotto il profilo dell’economia pubblica» un meccanismo di compensazione
che potesse fungere da correttivo per il livello salariale e di protezione piu ele-
vato in Svizzera rispetto all’estero’.

4.7. Excursus: gestione dei conflitti tra gli obiettivi in generale

51

35

36

37

38

39
40

L'ordine di elencazione dell’articolo 2 revCIAP/revLAPub non significa che il
primo principio enunciato abbia la priorita su quelli seguenti. Secondo il mo-
dello di messaggio, tutti i principi chiedono di essere osservati in pari misura,
pertanto sono inevitabili conflitti tra gli obiettivi*C. Per esempio, la trasparenza
e la concorrenza non sono facilmente conciliabili. Un’apertura pubblica delle
offerte con la divulgazione dei prezzi offerti, come avviene tuttora in alcuni
Cantoni, porta a un disciplinamento dei committenti, nel senso che e garantita
I'integrita delle offerte una volta presentate. Nel contempo cio produce un in-
desiderato scambio dei prezzi, che proprio nei mercati con un numero limitato
di offerenti invita a comportamenti concordati.

STEINER, Sekundarziele im 6ffentlichen Beschaffungswesen: In welche Richtung schwingt das rechtspolitische Pen-
del?, in: Jusletter 16 gennaio 2012; Deutscher Stadtetag, Die Beriicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht,
pag. 6 seg., 16.

Cfr. in proposito alla nozione tridimensionale della sostenibilita STEINER, Nachhaltige Beschaffung, BR/DC Sonderheft
2004, pag. 54.

Bollettino ufficiale: Consiglio nazionale 2018 N 1001, pag. 1010: https://www.parlament.ch/it/ratsbetrieb/amtli-
ches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=43597. Gia nel rapporto Brundtland del 1987 «Our
Common Future» é stato segnalato che i contenuti specifici del concetto di sostenibilita saranno caratterizzati diver-
samente, poiché ogni gruppo culturale o sociale interpretera a suo modo i margini di manovra per una gestione sta-
bile a lungo termine, sociale, ecologica ed economica.

Bollettino ufficiale 2018 N 1001/1004: https://www.parlament.ch/it/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulle-
tin-die-verhandlungen?Subjectld=43597.

Bollettino ufficiale 2018 N 995/1003

Modello di messaggio, pag. 27.
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53

5.1.1.
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In numerosi casi gli obiettivi legislativi sono stati concretizzati con altre disposi-
zioni specifiche (per esempio i requisiti di un bando [art. 35], 'osservanza delle
disposizioni in materia di tutela dei lavoratori e delle condizioni di lavoro [art.
12], la pubblicazione del bando e della documentazione del bando [art. 48], le
sanzioni in caso di comportamento lesivo della concorrenza [art. 45] o la prote-
zione giuridica [art. 51 segg.]). Le situazioni conflittuali che permangono devono
essere risolte soppesando i diversi interessi nel rispetto degli impegni di diritto
internazionale assunti dalla Svizzera. |l rapporto tra gli obiettivi primari e secon-
dari solleva particolari interrogativi (cfr. in proposito precedente cap. 5.1.1).

Campo di applicazione degli obiettivi secondari

Ambito di applicazione dei trattati internazionali

| suddetti obiettivi secondari (cfr. precedente cap. 4.6) devono essere conciliati
con 'obiettivo dell’apertura del mercato e i principi della parita di trattamento
e della non discriminazione degli offerenti stranieri, pertanto non & chiaro fino
a che punto possano esplicare i loro effetti. Per appurarlo occorre distinguere
tra le misure di politica ambientale e sociale da un lato e le misure di politica
economica dall’altro.

Obiettivi di politica ambientale e sociale

Tutte le prestazioni da fornire in Svizzera devono imperativamente osservare le
articolate disposizioni vigenti in Svizzera in materia di protezione ambientale e
tutela dei diritti umani e sociali (art. 12 cpv. 1 e 3 revCIAP/revLAPub). Per le
prestazioni che devono essere fornite all’estero, devono essere osservate
(come requisito minimo) le convenzioni fondamentali dell’Organizzazione inter-
nazionale del lavoro (OIL), le prescrizioni in materia di protezione dell’ambiente
nonché le convenzioni internazionali per la protezione dell’ambiente designate
dal Consiglio federale (art. 12 cpv. 2 e 4 revCIAP/revLAPub). Inoltre c’é da chie-
dersi fino a che punto la sostenibilita ecologica e sociale puo avere un ruolo
nell’aggiudicazione delle commesse pubbliche.

Nella prassi del Panel sugli articoli lll e XX GATT il limite di demarcazione tra am-
missibilita e non ammissibilita dei criteri ecologici & stato tracciato nel seguente
modo: per quanto riguarda gli standard di prodotto e di qualita gli Stati con-
traenti hanno un’ampia autonomia nella scelta del livello di protezione e degli
strumenti, purché non formulino tali criteri con I'intenzione o per conseguire
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57

I'effetto («Aim or Effect») di privilegiare gli offerenti nazionali rispetto ai con-
correnti esteri.

In merito agli standard di prodotto, ossia i requisiti posti al processo di fabbrica-
zione, la situazione e piu complessa. Qui viene verificato di volta in volta se tali
processi si ripercuotono sulla qualita dei prodotti. Se cio non si verifica, ossia se
i processi di produzione e la qualita dei prodotti sono disgiunti, occorre appu-
rare in uno stadio successivo se la protezione di beni ambientali extraterrito-
riali, uno tra gli altri lo strato di ozono, si basa su un’adesione internazionale a
valori comuni che puo essere accertata, per esempio, con accordi multilaterali
di protezione. Infine, anche qui entra in gioco I'«Aim and Effect» della regola-
mentazione. Se I'«architettura» di una normativa ha come obiettivo primario la
protezione di un’industria nazionale dalla concorrenza, I'appello a interessi su-
periori di protezione deve essere valutato criticamente*L. Il Tribunale ammini-
strativo zurighese, in una sentenza riguardante I"acquisto di trucioli di legno per
riscaldamento, si € espressamente allineato alla suesposta prassi del Panel. Se-
condo il Tribunale non & consentito considerare la provenienza del legno da un
«biotopo boschivo particolarmente naturale e ricco di specie», poiché cio costi-
tuisce una valutazione delle condizioni di produzione e non delle caratteristiche
del prodotto®?.

A questo approccio ¢ stato obiettato che dovrebbe essere accordata allo Stato
una maggiore liberta nella scelta dei suoi fornitori, a condizione che il commer-
cio tra gli Stati non sia penalizzato®?. Chi adduce tale argomentazione miscono-
sce la natura del GPA come accordo concernente gli aspetti degli appalti pub-
blici che incidono sugli scambi commerciali. I| GPA non verte sullo scambio
generale di beni o servizi, bensi sull’accesso ai mercati nazionali degli appalti
pubblici. | criteri secondo gli articoli lll e XX GATT devono essere comunque uti-
lizzati a complemento per comprendere le disposizioni del GPA. Sono quindi
senz’altro rilevanti lo scopo e I'effetto («Aim and Effekt») di una misura con la
quale viene ristretta la cerchia degli offerenti. Se si volesse proteggere I'appello
alla «sostenibilita» delle prestazioni richieste indipendentemente dai motivi e
dagli effetti di una misura, si spalancherebbero le porte a pratiche protezionisti-
che. In assenza di un consenso internazionale tra gli Stati contraenti del GPA
(cfr. prec. nm. 49), gli aspetti della sostenibilita sociale devono essere valutati
secondo gli stessi criteri.

41 sulla tematica: TRUEB, Umweltrecht in der WTO, 2001, pag. 343 segg.

42

Tribunale amministrativo di Zurigo: VB.1998.00369 consid. 3c, 4.

43 STeINER, Umweltfreundliche Beschaffung — vergaberechtliche Moglichkeiten und Grenzen, studio sul diritto degli ap-

palti pubblici svolto su mandato della Commissione degli acquisti della Confederazione (CA), 2006, pag. 40 segg.
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5.1.2. Obiettivi di politica economica

58 Devono essere valutati diversamente gli obiettivi inseriti nella legislazione rive-
duta della «sostenibilita sotto il profilo dell'economia pubblica» e della «con-
correnza equa» (art. 2 lett. a e d revCIAP/revLAPub). Cosi come i criteri intro-
dotti dal Parlamento federale delle «differenze del livello di prezzi» e della
«affidabilita del prezzo», questi aspetti mirano dichiaratamente a proteggere gli
offerenti locali rispetto ai concorrenti stranieri e a praticare una politica attiva a
favore dell’occupazione e della congiuntura (cfr. prec. cap. 4.6)*. Tali misure di
politica economica e strutturale penalizzano in modo mirato gli offerenti esteri.
Gli autori non conoscono altri Stati contraenti del GPA che abbiano adottato ap-
procci simili nelle loro leggi.

59 Le misure protezionistiche contraddicono diametralmente I'obiettivo dell’aper-
tura del mercato e violano i principi della non discriminazione e del trattamento
nazionale. Cio & vero anche se vengono giustificate con il pretesto della prote-
zione ambientale e sociale. In questi casi (in cui non ci si ricollega direttamente
al luogo di origine di un offerente) la discriminazione non & diretta, ma certa-
mente indiretta (e altrettanto contraria ai trattati internazionali). Nell’ambito di
applicazione dei trattati internazionali non c’e@ dunque mai spazio per conside-
rare il vantaggio di un appalto «sotto il profilo dell’economia pubblica» (o con-
giunturale) o il mantenimento di una concorrenza «equa», qualunque ne sia la
definizione, tra offerenti di diversa provenienza. Tutto il resto comporterebbe
una violazione degli impegni internazionali assunti dalla Svizzera. Con queste
premesse le Camere federali hanno giustamente subordinato i criteri enunciati
nell’art. 29 al «rispetto degli impegni internazionali della Svizzera».

60 Da quanto suesposto consegue che nell’ambito di applicazione dei trattati in-
ternazionali esiste un limitato margine di manovra per i criteri di politica am-
bientale e sociale, mentre gli obiettivi motivati «sotto il profilo dell’economia
pubblica», quindi protezionistici, sono di per sé contrari al diritto internazio-
nale, pertanto non possono essere tenuti in considerazione né nella legislazione
né nella sua applicazione. Occorre approfondire se e in che termini questi
obiettivi possono trovare spazio nell’ambito di non applicazione dei trattati in-
ternazionali.

44 Cfr., tra tanti, Consiglio nazionale, CAMERA PRIORITARIA, PARDINI (Gruppo socialista), Bollettino ufficiale 2018 N 992 del
13 giugno 2018.
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5.2. Ambito di non applicazione dei trattati internazionali

61 All’ambito di non applicazione dei trattati internazionali o settore interno non si
applicano (o non si applicano direttamente) gli impegni internazionali assunti
dalla Svizzera, di conseguenza il legislatore e le autorita chiamate ad applicare il
diritto hanno un margine discrezionale leggermente pil ampio per quanto ri-
guarda la considerazione degli obiettivi secondari. La rilevanza pratica dell’am-
bito di non applicazione dei trattati internazionali € comunque limitata, come
dimostreremo subito.

5.2.1. Limitata rilevanza dell’ambito di non applicazione dei trattati internazionali
5.2.1.1. Cantoni

62 A livello cantonale la rilevanza dell’ambito di non applicazione dei trattati inter-
nazionali & essenzialmente limitata ai seguenti casi:

- Sotto il profilo soggettivo sottostanno all’ambito di applicazione dei trat-
tati internazionali le autorita dello Stato e le unita amministrative cen-
trali e decentralizzate, comprese le istituzioni di diritto pubblico a livello
cantonale, distrettuale e comunale nell’ottica del diritto cantonale e co-
munale, ad eccezione delle loro attivita commerciali (art. 4 cpv. 1 rev-
CIAP). Nell’ambito di non applicazione dei trattati internazionale rien-
trano invece soltanto i) altri enti preposti a compiti cantonali e comunali
(ad eccezione delle loro attivita commerciali) come pure ii) oggetti e pre-
stazioni di servizio, che sono sovvenzionati con fondi pubblici per oltre il
50 per cento dei costi complessivi (art. 4 cpv. 4 revCIAP).

- In termini oggettivi sottostanno all’ambito di applicazione dei trattati in-
ternazionali tutte le importanti prestazioni edili* e in linea di principio
tutte le forniture (beni)*®. Anche I’elenco (positivo) delle prestazioni di
servizio rilevate & lungo e comprende gran parte delle commesse di per-
tinenza della prassi degli appalti pubblici*’. Non vi rientrano per esempio
la fornitura di personale a prestito (classificazione provv. 872), determi-
nati servizi legali (parte della classificazione provv. 861) o attivita scienti-
fiche («fundamental research», classificazione provv. 91114).

5 Cfr, Allegato 6 dell’appendice per la Svizzera al GPA2012.
46 cfr, Allegato 4 dell’appendice per la Svizzera al GPA 2012.
47 Ctr, Allegato 5 dell’appendice per la Svizzera al GPA 2012.
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- Commesse al di sotto dei valori soglia secondo i trattati internazionali:
nell’ambito di non applicazione dei trattati internazionali rientrano da un
lato le commesse edili, il cui valore complessivo &€ compreso tra 250 000
franchi (rami accessori dell’edilizia) o 500 000 franchi (ramo principale
dell’edilizia) e 8,7 milioni di franchi. La rilevanza pratica di questo ambito
e tuttavia limitata in quanto il valore della commessa viene sostanzial-
mente stabilito sulla base del valore complessivo di tutte le prestazioni
edili determinanti per un’opera edile, anche se vengono aggiudicati di-
versi tipi di commesse (cosiddetta regola dell’opera edile; art. 16 cpv. 3
revCIAP)*8. Dall’altro, I’'ambito di non applicazione dei trattati internazio-
nali riguarda le prestazioni di servizio e le forniture il cui valore della
commessa & compreso tra 250 000 e 350 000 franchi®.

5.2.1.2. Confederazione

63 Anche a livello federale (ossia nell’ambito di applicazione della revLAPub) la ri-
levanza pratica dell’lambito di non applicazione dei trattati internazionali € limi-
tata:

- Sotto il profilo soggettivo, ora (a differenza del diritto previgente) sotto-
stanno all’ambito di applicazione dei trattati internazionali tutte le unita
amministrative dell’Amministrazione federale centrale e decentrata con-
formemente all’art. 2 LOGA. A differenza dell’elenco in linea di principio
esaustivo delle unita amministrative secondo il GPA 1994, I’elenco ripor-
tato nell’Allegato | (Svizzera) del GPA 2012 & puramente esemplificativo.

- Per quanto riguarda I'assoggettamento oggettivo degli appalti, vale
guanto detto sul diritto cantonale (cfr. prec. nm 62). Soltanto alcuni ser-
vizi vengono aggiudicati al di fuori dell’ambito di applicazione dei trattati
internazionali.

- Commesse al di sotto dei valori soglia secondo i trattati internazionali:
hanno una certa rilevanza le commesse il cui valore & inferiore ai valori
soglia secondo i trattati internazionali, ma superiore ai valori soglia
nell’ambito di non applicazione dei trattati internazionali della LAPub,

48 Contro-eccezione (clausola bagatella): si applica una disposizione diversa solo se il valore delle singole prestazioni
non raggiunge due milioni di franchi e la somma di tali valori non supera il 20 per cento del valore complessivo
dell’'opera edile.

49 cfr. allegati 1 e 2 revCIAP.
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64

5.2.2.

65

66

quindi devono essere messe a pubblico concorso. Si tratta delle presta-
zioni edili di un valore compreso tra 250 000 franchi (rami accessori
dell’edilizia) o 500 000 franchi (ramo principale dell’edilizia) e 8,7 milioni
di franchi®. Anche qui si applica la gia menzionata regola dell’opera

edile, che limita la rilevanza pratica di questo ambito.

Impegni della Svizzera secondo I’Accordo bilaterale Svizzera-UE

Per cio che riguarda le procedure e le pratiche di aggiu-
dicazione degli appalti al di sotto dei valori soglia fissati
nell’articolo 3, paragrafo 4 le parti s’impegnano ad in-
coraggiare i rispettivi enti interessati a trattare i forni-
tori e i prestatori di servizi della controparte conforme-
mente alle disposizioni del paragrafo 1. Le parti
convengono che entro cinque giorni dall’entrata in vi-
gore del presente Accordo si proceda a valutare il fun-
zionamento di questa disposizione alla luce delle espe-
rienze compiute nelle reciproche relazioni. A tal fine il
Comitato misto elaborera elenchi che riflettano le situa-
zioni in cui trova applicazione il principio enunciato nel
presente articolo 6.

50 cfr, allegati 1 e 2 revCIAP.

Da quanto suesposto risulta evidente che quasi tutti i tipi di commesse pubbli-
che rientrano nell’ambito di applicazione dei trattati internazionali se sono rag-
giunti i valori soglia determinanti. Di conseguenza, I'ambito di non applicazione
dei trattati internazionali ha una rilevanza economica molto esigua, tra I'altro a
causa dell’elenco positivo dei servizi ampliato nell’ambito del GPA 2012. Sol-
tanto in questo limitato ambito di applicazione potrebbero esplicare un effetto
(limitato) gli obiettivi secondari con un orientamento di politica economica
(«sostenibilita sotto il profilo dell'economia pubblica» o «concorrenza equa»).

Nell’art. 6 cpv. 3 dell’Accordo Svizzera-UE la Svizzera si € impegnata a osservare
i principi del trattamento nazionale e della non discriminazione anche per le

commesse al di sotto dei valori soglia. In concreto questa disposizione general-
mente poco considerata sancisce quanto segue:

La disposizione non precisa se questo «obbligo di estensione» riguardi solo le
commesse dei committenti settoriali (i cui valori soglia sono disciplinati nell’art.
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67

5.2.3.

68

69

70

3 cpv. 4) oppure tutti i committenti. A quanto ci risulta, il Comitato misto non
ha ancora chiarito tale aspetto. A favore della seconda opzione (validita gene-
rale) depongono la posizione sistematica dell’art. 6 nel capitolo «Disposizioni
generali e finali» e il nesso ai principi generali del trattamento nazionale e della
non discriminazione. Si ricorda che I’Accordo Svizzera-UE ha un’importanza per
il campo di applicazione del GPA rispetto agli Stati membri dell’UE che va molto
al di la dell’assoggettamento di determinati committenti settoriali.

Cio premesso, la considerazione di obiettivi e criteri estranei all’aggiudicazione
(per esempio le differenze del livello di prezzi o il diverso potere d’acquisto
all’estero) potrebbe violare gli impegni assunti dalla Svizzera nell’Accordo Sviz-
zera-UE nei confronti di offerenti dell’Unione europea anche per le commesse
al di sotto dei valori soglia.

Appalti esteri in caso di reciprocita

Il gia circoscritto campo di applicazione degli obiettivi secondari conosce un’ul-
teriore limitazione: secondo I’art. 6 cpv. 2 revCIAP/revLAPub, i servizi di aggiudi-
cazione sono obbligati ad ammettere a presentare un’offerta gli offerenti
esteri, a condizione che lo Stato in cui hanno sede accordi la reciprocita, ossia
che ammetta offerenti svizzeri alle sue procedure di aggiudicazione (principio
della reciprocita). Questa regola traspone al settore interno I'obiettivo
dell’apertura del mercato nei confronti degli offerenti esteri e, quindi, il princi-
pio di diritto internazionale del trattamento nazionale. Il Consiglio federale
tiene un elenco degli Stati che si sono impegnati ad accordare alla Svizzera I'ac-
cesso al mercato (art. 6 cpv. 3 revCIAP/revLAPub).

Dal momento che altri Stati applicano la stessa riserva, le possibilita delle im-
prese svizzere di accedere ai mercati esteri dipendono sostanzialmente dalla
concessione della reciprocita. In altre parole: se i servizi di aggiudicazione sviz-
zeri violano il principio della reciprocita nel senso che discriminano offerenti
esteri, anche agli offerenti svizzeri sara precluso I'accesso ai mercati degli ap-
palti pubblici esteri. Alla luce dell’art. 6 cpv. 2 revCIAP/revLAPub sono dunque
escluse misure protezionistiche nei confronti di Stati che accordano la recipro-
cita. Qui vale quanto detto in merito all’ambito di applicazione dei trattati inter-
nazionali (cfr. cap.5.1).

Nel rimanente ambito di non applicazione dei trattati internazionali i servizi di

aggiudicazione hanno comunque la possibilita di non ammettere offerenti
esteri alla procedura di aggiudicazione, pertanto viene meno la necessita di
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6.1.

71

6.2.
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adottare ulteriori misure protezionistiche (per esempio nell’ottica di criteri di
aggiudicazione discriminatori).

Criteri di aggiudicazione

Funzione dei criteri di aggiudicazione

| criteri di aggiudicazione servono a valutare le offerte. Mediante la selezione e
la ponderazione dei criteri di aggiudicazione un servizio di aggiudicazione puod
garantire che I'appalto vada all’offerta piu vantaggiosa®! per le sue esigenze
concrete o, secondo la precedente terminologia®?, all’offerta piu favorevole dal
profilo economico o economicamente piu vantaggiosa. Anche il GPA sancisce in
proposito che I'appalto sia assegnato alla «most advantageous tender»°3, Per
determinarla si ricorre al criterio del prezzo e, di norma, ad altri criteri di aggiu-
dicazione, riferiti anche alla qualita (cfr. prec. cap. 6.2).

Liberta di impostazione dei servizi di aggiudicazione

Secondo la prassi diffusa, nella definizione dei criteri di aggiudicazione il servizio
di aggiudicazione dispone di un’ampia liberta di impostazione®*. L’art. 39 rev-
CIAP/revLAPub non contiene un elenco esaustivo, ma solo esemplificativo dei
possibili criteri di aggiudicazione, come evidenzia I'espressione «in particolare».
Entro i limiti stabiliti dalla legge (cfr. prec. cap. 6.3), il servizio di aggiudicazione
e quindi sostanzialmente libero di scegliere i criteri che rispondano meglio
all’obiettivo dell’appalto e di stabilire altri criteri che non sono menzionati nella
legge. Lo stesso vale in linea di principio per la ponderazione dei singoli criteri.

A prescindere dall’appalto di beni (ampiamente) standardizzati, I'offerta «piu
vantaggiosa» o «pil favorevole dal profilo economico» non puo essere definita

Art. 41 revCIAP/revLAPub.

Cfr. art. 21 cpv. 1 vLAPub; cfr. anche art. 4 cpv. 1 lett. e Accordo Svizzera-UE.

Art. XV par. 5 lett. a GPA 2012.

DTF 143 11 553 consid. 6.3.2; 140 | 285 consid. 4.1; Tribunale amministrativo di Zurigo: VB.2016.00300 consid. 4.4;

cfr. in generale sulla discrezionalita del servizio di aggiudicazione nel definire I'oggetto dell’appalto (anche «liberta
di definizione»); DTF 137 Il 313 consid. 3.3.1; TF, sentenza 2P.282/1999 del 2 marzo 2000, consid. 3a.
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6.3.
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esclusivamente dal prezzo piu basso®. In questo senso & prassi corrente valu-
tare le offerte anche in base a caratteristiche tra cui la qualita, i tempi di conse-
gna, il servizio clienti, il contenuto innovativo, la competenza specialistica, la
salvaguardia dell’ambiente e cosi via. Persino per i beni standardizzati vengono
sistematicamente posti requisiti elevati non solo alla qualita, ma anche alla so-
stenibilita ecologica del prodotto e alla protezione sociale. Questi aspetti sono
considerati nelle condizioni di partecipazione, nei criteri di idoneita e nelle spe-
cifiche tecniche. Una concorrenza in funzione esclusiva dei prezzi non si verifica
neppure nei casi in cui il prezzo e 'unico criterio di aggiudicazione.

Inammissibilita di criteri estranei all’aggiudicazione

Il margine di manovra dei servizi di aggiudicazione nel definire i requisiti dell’ap-
palto e limitato dai principi e dagli obiettivi del diritto sugli appalti pubblici,
primi tra tutti il principio della parita di trattamento e il divieto di discrimina-
zione. La scelta dei criteri non puo infatti equivalere a un celato protezioni-
smo°®. Inoltre i criteri devono essere giustificabili oggettivamente e nell’ottica
del progetto concreto di appalto®’. Non sono dunque ammessi criteri estranei
all’aggiudicazione, tra i quali si annoverano in particolare quelli con un obiettivo
di politica economica o fiscale®®.

Sui rimanenti limiti da considerare nella definizione dei criteri di aggiudicazione
esiste una ricca casistica. Sono criteri di idoneita o di aggiudicazione estranei
all’aggiudicazione (quindi fondamentalmente non ammessi) tra I'altro:

- i criteri che esigono una determinata quota di valore aggiunto in Sviz-
zera®;
’

- i criteri con un obiettivo di politica strutturale, che privilegiano alcuni
concorrenti o gruppi di offerenti oppure prevedono una «giusta alter-
nanza e distribuzione» delle commesse®?;

DTF 138 | 143 consid. 4.2.; Tribunale amministrativo di Zurigo: VB.2004.00477 consid. 6; GALLI/MOSER/LANG/STEINER,

Praxis des o6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 879 pag. 394 seg.

56

DTAF 2019/2 consid. 6.8.3; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 839 e

872 con rif.
57 Tra tanti, DTAF 2019/2 consid. 6.8.3.; Tribunale amministrativo di Zurigo: VB.2000.00381. consid. 3b.

58
59
60

Tribunale amministrativo di Zurigo: VB.2000.00381. consid. 3b.
Tribunale amministrativo del Cantone di Argovia: AGVE 2009 Nr. 38 consid. 3.3.2.
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 918 seg. con rif.
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66
67

- i criteri con una motivazione di politica regionale o fiscale, p. es. la consi-
derazione dell’obbligo fiscale o dell'importanza di un contribuente nel
distretto dell’autorita di aggiudicazione®'; in questo senso il Tribunale
amministrativo dei Grigioni, per esempio, ha designato i «motivi sotto il
profilo dell’economia pubblica o fiscali (p. es. formazione degli apprendi-
sti, domicilio fiscale, posti di lavoro locali, distribuzione opportuna)»
come criteri non pertinenti, che non possono essere considerati dal di-
ritto sugli appalti pubblici®?;

- in generale tutti i tipi di criteri subordinati (senza un motivo oggettivo)
alla condizione della residenza in loco (domicilio o sede sociale) oppure
alle cognizioni locali degli offerenti®?, cosi come le clausole percentuali a
favore di offerenti indigeni®*.

Nell’ambito di non applicazione dei trattati internazionali la legislazione rive-
duta ammette a determinate condizioni la considerazione della formazione di
apprendisti, per quanto sia anch’essa un criterio estraneo all’aggiudicazione
(art. 29 cpv. 2 revCIAP/revLAPub). Secondo la prassi di alcuni tribunali canto-
nali, questo e avvenuto in particolare se al criterio non veniva attribuito un
peso eccessivo®. Gli aspetti della protezione ambientale (anche nell’ambito di
applicazione dei trattati internazionali) possono essere tenuti in considerazione
soprattutto se si ripercuotono direttamente sulla prestazione richiesta, in caso
contrario sono ammessi solo in via eccezionale (cfr. prec. cap. 5.1.1). Per esem-
pio, secondo il Tribunale federale le vie d’accesso e di trasporto possono essere
considerate solo se hanno conseguenze su un prolungato lasso temporale e
non svolgono semplicemente un ruolo accessorio®.

Occorre precisare che i criteri estranei all’aggiudicazione non sono ammessi
neppure se dissimulati. Si pensi, per esempio, al caso in cui gli offerenti locali
sono privilegiati considerando impropriamente le vie di trasporto®’. In generale

AGVE 1997 pag. 361; Tribunale amministrativo del Cantone di Argovia: BE.98.00401, consid. 2¢/bb; GALL/Mo-
SER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 839.

Tribunale amministrativo dei Grigioni: PVG 2000 n. 72 consid. 2a.

GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 920 seg. con rif.
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 928 con rif.

Secondo il Tribunale amministrativo di Zurigo, al criterio della formazione degli apprendisti puo essere attribuita
una ponderazione massima del 10 per cento; Tribunale amministrativo di Zurigo: VB.2012.00055; VB.2003.00268
consid. 4.3; cfr. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des offentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 930.

TF, sentenza 2P.342.1999 del 31 maggio 2000.

Tribunale amministrativo di Zurigo: VB.2010.00598 consid. 4.5.1.; GALLI/MOSER, nm. 925.
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vale quanto segue: i criteri estranei all’aggiudicazione, ove siano eccezional-
mente ammessi (poiché oggettivamente motivabili e basati su un sufficiente
fondamento giuridico), non possono essere eccessivamente ponderati rispetto
ad altri criteri®®.

6.4. Rilevanza del criterio del prezzo

78

79

80

68

69
70
71
72
73

Il prezzo e un parametro competitivo essenziale, quindi deve imperativamente
essere tenuto in considerazione, come risulta gia dal principio della gestione
parsimoniosa dei fondi pubblici e dallo scopo della procedura di aggiudicazione
di determinare I'offerta pil vantaggiosa sotto il profilo economico (cfr. prec.
cap. 4.3)%. Per quanto riguarda la ponderazione del prezzo rispetto ad altri cri-
teri di aggiudicazione, i servizi di aggiudicazione hanno un notevole margine di-
screzionale.

D’altro canto, per determinare I'offerta piu vantaggiosa nell’assegnazione di
commesse complesse o di prestazioni di servizio intellettuali il prezzo ha una
ponderazione normalmente inferiore; qui diventano infatti prioritari altri criteri,
tra cui la qualita o i termini. Tuttavia, secondo la giurisprudenza del Tribunale
federale, anche nell’aggiudicazione delle commesse complesse il prezzo di una
prestazione richiesta deve essere tenuto in considerazione almeno per il 20 %’°.
Il Tribunale federale ritiene che persino nelle commesse complesse una tale
ponderazione & al limite minimo del consentito’!. Solo in casi assolutamente
eccezionali, ossia in particolare nell’aggiudicazione di commesse complesse
(per esempio nei concorsi di architettura e d’ingegneria), per i quali i costi di
realizzazione dei progetti sono molto piu rilevanti dei costi di progettazione
dell'ingegnere o dell’architetto, il criterio del prezzo puo essere eccezional-
mente tralasciato’2.

Inoltre, una ponderazione relativamente limitata del criterio del prezzo non puo
essere ulteriormente indebolita dal metodo di valutazione utilizzato’®. Non &

TF, sentenza 2P.46 e 47/2005 del 16 settembre 2005, consid. 5.1; cfr. anche Tribunale amministrativo del Cantone
di Argovia: WBE.2008.150, dove & stato si accettato il criterio estraneo all’aggiudicazione (ma previsto dalla legge)
della «giusta alternanza e distribuzione», ma con una ponderazione del 5 % appena.

Cfr. anche BRK 25/05 consid. 3a/bb; Tribunale amministrativo del Cantone di Zurigo: VB.2010.0058 consid. 5.5.
Cfr. DTF 1301 241, consid. 6.3; 129 1 313, consid. 9.2; TF, sentenza 2P.230/2006 del 5 marzo 2007, consid. 4.1.

DTF 1291313 segg.

GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 854.

DTF 1301 241, consid. 6.1; 129 1 313, consid. 9.2; TF, sentenza 2P.230/2006 del 5 marzo 2007, consid. 4.1.
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6.5.
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ammesso utilizzare un metodo che nel criterio di aggiudicazione del prezzo con-
senta di attribuire il maggior numero di punti non all’offerta con il prezzo piu
basso, ma a un’altra offerta’.

Considerazione delle «differenze del livello di prezzi» come possibile criterio
di aggiudicazione?

Nell’ambito di applicazione dei trattati internazionali qualunque misura volta a
privilegiare gli offerenti nazionali non & consentita a prescindere (sull’illiceita
degli obiettivi di politica economica nell’"ambito di applicazione dei trattati in-
ternazionali si rimanda al precedente capitolo 5.1.2). Cio vale anche per i criteri
di aggiudicazione che considerano eventuali vantaggi competitivi (tra cui condi-
zioni produttive o locali) di offerenti esteri a loro pregiudizio. Simili interventi di
politica economica o protezionistica violano i principi della parita di tratta-
mento e della non discriminazione sanciti nel GPA. E dunque esclusa la conside-
razione delle differenze del livello di prezzi nella valutazione dell’offerta.

Nell’ambito di non applicazione dei trattati internazionali i servizi di aggiudica-
zione non hanno alcun obbligo di ammettere offerenti esteri alla procedura, a
meno che lo Stato in cui ha sede I'offerente non accordi la reciprocita agli offe-
renti svizzeri (cfr. prec. cap. 5.2.2). A prescindere da cio, I'introduzione e I'appli-
cazione di criteri di aggiudicazione che penalizzino direttamente o indiretta-
mente offerenti esteri rispetto agli svizzeri appaiono problematiche sotto
diversi aspetti:

sebbene gli offerenti esteri possano appellarsi alla liberta economica solo
nell’ambito delle garanzie di diritto internazionale, eventuali misure sancite dal
legislatore o dalle autorita che limitino o distorcano in modo mirato la concor-
renza a favore di determinati attori economici sono in contraddizione con il
principio della neutralita competitiva dello Stato (art. 94 Cost.). Il criterio delle
«differenze del livello di prezzi», cosi come altre misure protezionistiche, & un
elemento anticoncorrenziale e, quindi, estraneo all’aggiudicazione. Di conse-
guenza é difficilmente conciliabile con i principi fondanti e gli obiettivi del di-
ritto sugli appalti pubblici (parita di trattamento, non discriminazione, apertura
del mercato, gestione parsimoniosa dei fondi pubblici). Questo criterio po-

74 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungswesens, 2013, nm. 854 con rif.
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85

86

trebbe quindi porre i servizi di aggiudicazione (e, in caso di ricorso, anche I'au-
torita giudiziaria) di fronte a difficili questioni di interpretazione e di valutazione
per ogni nuovo progetto di appalto pubblico.

Se, nonostante la mancanza di un impegno di diritto internazionale, un servizio
di aggiudicazione consente a offerenti esteri di partecipare all’appalto, com’e
sua facolta farlo, non pud semplicemente ignorare i principi di aggiudicazione.
In tali casi dovra invece attenersi al principio della parita di trattamento e al di-
vieto di discriminazione’. La considerazione delle differenze del livello di prezzi
nella valutazione dell’offerta potrebbe essere in questo caso tacciata di com-
portamento contraddittorio o arbitrario. A seconda della condotta del servizio
di aggiudicazione, per |'offerente interessato potrebbe insorgere il diritto (de-
ducibile in giudizio) non solo di partecipare alla procedura, ma anche che I'ag-
giudicazione sia verificata dall’autorita giudiziaria’®.

In ogni caso un simile modo di procedere (ammissione e successiva discrimina-
zione degli offerenti) implica un considerevole potenziale di conflitto e genera
incertezza del diritto da parte sia dei servizi di aggiudicazione sia degli offerenti
(svizzeri ed esteri). Cosi occorrerebbe decidere ogni volta di nuovo come risol-
vere concretamente il dilemma tra i principi della parita di trattamento, dell’ac-
cesso al mercato e dell'impiego economico dei fondi pubblici da un lato e I'esi-
genza di tutelare il Paese dall’altro. | servizi di aggiudicazione devono quindi
decidere prima se intendono ammettere gli offerenti esteri. Una volta deciso, si
applicano le stesse regole di aggiudicazione per tutti. Chi dice A deve dire anche
B.

La considerazione delle differenze del livello di prezzi appare problematica an-
che alla luce delle prescrizioni concernenti il criterio del prezzo. L’applicazione
di questo criterio porterebbe a un livellamento (basato su diverse condizioni lo-
cali) delle differenze di prezzo, quindi indebolirebbe parzialmente, se non com-
pletamente, il criterio del prezzo. Non e chiaro come sarebbe possibile conci-
liare questa relativizzazione con la giurisprudenza esposta, il che aumenterebbe
ulteriormente I'incertezza del diritto.

7> secondo il Tribunale amministrativo di Zurigo, lo stesso vale se nell’lambito di una procedura mediante invito un ser-

76

vizio di aggiudicazione invita non solo gli offerenti indigeni, ma anche quelli di altre regioni: Tribunale amministra-
tivo di Zurigo: VB.2004.00305 consid. 5.1; VB.2000.00391 consid. 3c.

BEYELER, Ziele und Instrumente des Vergaberechts, 2012, nm. 1447; cosi approvato in Tribunale amministrativo del
Cantone di Argovia: WBE.2014.219, 21.8.2014, AGVE 2014, pag. 196 segg., n. 34, consid. 4.1.
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7.1.
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Le difficolta di carattere piu pratico e il potenziale di conflitto nell’attuazione
del criterio delle «differenze del livello di prezzi» sono approfonditi nel capi-
tolo 8.

Portata della norma di delega (art. 63 cpv. 4 revCIAP)

L'art. 63 cpv. 4 revCIAP sancisce il diritto dei Cantoni di kemanare disposizioni
di esecuzione in particolare per gli articoli 10, 12 e 26». Ci si chiede quale sia la
portata di questa norma di delega e, in particolare, se i Cantoni possono preve-
dere su tale base ulteriori criteri estranei all’aggiudicazione nell’ambito delle
leggi di applicazione. | seguenti aspetti sono contrari a una simile interpreta-
zione:

Situazione iniziale: disciplinamento completo nel revCIAP

Il CIAP gia in vigore era concepito come legge quadro, che in appena 22 articoli
conteneva solo I'essenziale. Inoltre era competenza dei Cantoni disciplinare la
materia nell’ambito delle loro leggi di applicazione e delle leggi sulle commesse
pubbliche (art. 13 vCIAP). Oltre a disciplinare la pubblicazione e i termini, i Can-
toni dovevano in particolare definire i criteri di idoneita e di aggiudicazione. In
proposito venivano spesso riprese integralmente o almeno parzialmente le Di-
rettive d’aggiudicazione (DAAP) relative al CIAP. Lo stesso avveniva a livello fe-
derale: la vOAPub sancisce disposizioni puramente esecutive, ma anche conte-
nenti norme di diritto, per esempio nel capitolo 3 (acquisti che non sottostanno
alla vLAPub) e nel capitolo 4 (concorsi di progetti e concorsi di studio e realizza-
zione).

In questo ambito la revisione rappresenta un cambiamento di paradigma. Il rev-
CIAP e la revLAPub armonizzati sono concepiti in larga misura come atti esau-
stivi, che necessitano al massimo di alcune aggiunte o concretizzazioni. Tutte le
disposizioni essenziali sono ora disciplinate nella legge o nel Concordato se-
condo il livello normativo opportuno. In questa ottica va anche quanto esposto
nel messaggio concernente la LAPub:

«Il disegno di legge stabilisce in modo conciso, ma suffi-
cientemente chiaro, i diritti e gli obblighi degli offerenti
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7.2.

92
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nonché le procedure e la protezione giuridica. Disposi-
zioni di esecuzione a livello di ordinanza sono necessarie
solo in pochi settori specifici.»””

Lo stesso vale per il revCIAP. Le legislazioni cantonali gia vigenti sugli appalti
pubblici diventano dunque in gran parte obsolete. Di conseguenza anche il mo-
dello di decreto di adesione (progetto del 24 settembre 2019)78 si limita a pun-
tuali disposizioni di secondaria importanza (in particolare in merito a questioni
di competenza).

Testo e scopo della norma

La nozione di «disposizioni di esecuzione» & generalmente utilizzata nel linguag-
gio giuridico per le norme che precisano disposizioni astratte contenute nella
legge, ossia le concretizzano ed eventualmente colmano lacune giuridiche se-
condarie, ove siano necessarie all’attuazione della legge. Le disposizioni di ese-
cuzione devono rimanere entro i limiti imposti dalla legge e, in particolare, non
possono stabilire nuove disposizioni che limitino i diritti dei destinatari o im-
pongano loro nuovi obblighi, anche qualora tali norme fossero conciliabili con
lo scopo della legge”.

La formulazione scelta nell’art. 63 cpv. 4 revCIAP («disposizioni di esecuzione in
particolare per gli articoli 10, 12 e 26») esprime in primo luogo che le menzio-
nate norme primarie non contengono un disciplinamento esaustivo, quindi i
Cantoni devono precisarle. Altre disposizioni, per esempio I’art. 29 revCIAP (cri-
teri di aggiudicazione), non sono menzionate. L'espressione «in particolare»
esprime si che I’elenco non e esaustivo, d’altro canto la limitazione a tre articoli
specifici sottolinea il fatto che la legge € sostanzialmente esaustiva e che neces-
sita unicamente di puntuali concretizzazioni, altrimenti si sarebbe rinunciato a
elencare gli articoli. Ciononostante, i Cantoni hanno la facolta di emanare pre-
scrizioni organizzativo-procedurali subordinate in merito alla forma (p. es. mo-
dalita di apertura delle offerte o ulteriori organi di pubblicazione), ai termini
(nell’lambito di non applicazione dei trattati internazionali) e alle competenze
(p. es. organi di vigilanza).

Messaggio revLAPub, FF 2017 1617.
Pubblicato nel sito https://www.dtap.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/ivoeb-2019/.
DTF 1241127, consid. 3b.
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7.3.
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Genesi della norma

L’art. 63 cpv. 4 revCIAP si rifa all’esigenza espressa da alcuni Cantoni di ema-
nare disposizioni di esecuzione su aspetti molto specifici, mentre il progetto ori-
ginario di Concordato non conteneva alcuna disposizione attuativa. Secondo il
modello di messaggio questa esigenza riguarda segnatamente gli articoli 10, 12
e 26. In proposito era prioritaria I’esigenza di assoggettare altri appalti pubbilici
(da parte delle casse pensioni cantonali e nell’ambito dei provvedimenti ine-
renti al mercato del lavoro) al diritto cantonale. D’altro canto doveva essere
consentito ai Cantoni concretizzare le deroghe caso per caso al principio del
luogo d’origine sancito dal diritto sul mercato interno (art. 3 LMI), per la vo-
lonta di lasciare loro una certa liberta d’azione e tenere cosi conto delle loro
particolarita (art. 46 Cost.). Inoltre si rimanda alla competenza parallela del
Consiglio federale di emanare disposizioni di esecuzione conformemente all’art.
60 revLAPub®, La richiesta da parte di un Cantone di integrare I’art. 29 cpv. 1
revCIAP con un riferimento alle differenze del livello di prezzi e stata respinta a
larga maggioranza in occasione dell’assemblea plenaria straordinaria dell’OiAp
tenutasi il 15 novembre 2019.

Questi elementi concernenti la sistematica e la genesi della legislazione sono
chiaramente contrari a un’interpretazione estensiva dell’art. 63 cpv. 4 revCIAP.
Gli articoli 10 (eccezioni), 12 (disposizioni in materia di tutela dei lavoratori) e
26 (condizioni di partecipazione), per i quali alcuni Cantoni hanno riscontrato
una particolare necessita di concretizzazione, disciplinano specifici aspetti della
procedura e sono di portata limitata rispetto ad altre disposizioni. Nessuna di
gueste disposizioni riguarda criteri estranei all’aggiudicazione e pratiche discri-
minatorie. Ma soprattutto, con la chiara bocciatura della proposta di minoranza
in occasione dell’adozione del revCIAP, I'OiAp ha lasciato chiaramente inten-
dere, in qualita di organo determinante del revCIAP, che I'inserimento di una
disposizione concernente la presa in considerazione delle differenze del livello
di prezzi all’estero € inammissibile e indesiderato.

Rimane da chiarire fino a che punto debba essere rilevante I'art. 46 cpv. 3 Cost.
menzionato nel modello di messaggio. La disposizione sancisce il principio di
sussidiarieta nell’attuazione del diritto federale. Tuttavia il CIAP € un Concor-
dato che i Cantoni si sono impegnati spontaneamente a osservare nell’interesse
di una prassi di aggiudicazione il piu possibile unitaria. Se ai diversi Cantoni fos-
sero accordate ampie competenze (legislative) sovrapposte, si mancherebbe

Modello di messaggio in merito all’art. 63 cpv. 4 revCIAP.
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I'obiettivo di armonizzazione. Inoltre, anche il confronto contenuto nel modello
di messaggio con la competenza esecutiva del Consiglio federale (art. 60 revLA-
Pub) & contrario all’ipotesi che il legislatore cantonale debba poter emanare al-
tre norme di diritto (in proposito cfr. cap. 7.4).

Concludiamo dunque che ai Cantoni e preclusa la possibilita di inserire nuovi o
ulteriori criteri di aggiudicazione (in termini generali e astratti) nelle loro leggi di
applicazione. Cio vale in particolare, ma non solo, per i criteri di aggiudicazione
con i quali i servizi di aggiudicazione sarebbero autorizzati a un comportamento
discriminatorio, che non & conciliabile con i principi del revCIAP.

Confronto con la disposizione parallela (art. 60 revLAPub) e con la revOAPub

Infine si impone uno sguardo al regime del diritto federale, tanto piu che il mo-
dello di messaggio concernente la revisione del CIAP motiva I'integrazione
dell’art. 63 cpv. 4 tra I'altro con la norma di competenza di tenore simile di cui
all’art. 60 revLAPub («esecuzione») (cfr. prec. nm. 94). Il cpv. 1 dell’art. 60
revLAPub autorizza il Consiglio federale a emanare «disposizioni di esecu-
zione», secondo il cpv. 2 della disposizione rispettando «le esigenze dei perti-
nenti trattati internazionali». Anche qui si tratta di una tradizionale competenza
esecutiva come ricorre in numerose leggi federali, che in sé sarebbe non indi-
spensabile sulla scorta della generale competenza esecutiva riconosciuta al
Consiglio federale dall’art. 182 cpv. 2 Cost. Anche il legislatore federale presup-
pone con cid che la legge disciplini i diritti e i doveri dei destinatari della norma
in modo esaustivo e, a differenza di quanto avveniva nel diritto gia vigente, che
siano necessarie solo puntuali disposizioni di esecuzione.

La conclusione cui si giunge € la stessa osservando il contenuto del revCIAP or-
mai adottato, che disciplina, oltre all’esenzione dei mercati settoriali dall’assog-
gettamento al diritto sugli appalti pubblici, in particolare alcuni aspetti della
procedura di aggiudicazione (dialogo, obblighi di documentazione ecc.), I'orga-
nizzazione di concorsi e mandati di studio paralleli (art. 22 revLAPub), la lingua
della procedura e alcune questioni marginali (verifica del prezzo in assenza di
concorrenza, esclusione e sanzioni ecc.). Si tratta di norme che riguardano la
tecnica procedurale o disciplinano le competenze, con carattere esecutivo e
non sostitutivo della legge.
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7.5. Preminenza del diritto federale e del diritto concordatario

100 Gli obiettivi e i principi del diritto sugli appalti pubblici scaturiscono da un lato
dagli accordi internazionali stipulati dalla Svizzera (GPA, Accordo Svizzera-UE
ecc.; cfr. prec. cap. 3.2), dall’altro sono sanciti dal diritto nazionale, segnata-
mente nella Costituzione federale e (per gli appalti cantonali) nella LMI e nel
revCIAP. Nella pertinente prassi giudiziaria vengono ripetutamente sottolineati
tra gli obiettivi in particolare I'apertura del mercato e la concorrenza (efficace),
come pure la gestione parsimoniosa dei fondi pubblici e il principio della parita
di trattamento.

101 La Costituzione federale e le leggi federali prevalgono sulle disposizioni canto-
nali contrarie (art. 49 cpv. 1 Cost.). Lo stesso vale, analogamente a quanto av-
viene nel rapporto tra diritto internazionale e diritto nazionale, per il rapporto
tra il diritto concordatario e le leggi cantonali, se il primo (come nel caso del
revCIAP) contiene disposizioni legislative (art. 48 cpv. 5 Cost.). | Cantoni non
possono dunque porre in vigore un diritto contrario al Concordato oppure esi-
mersi dagli impegni assunti appellandosi al diritto cantonale®®. Ove lo facessero,
la validita delle norme che violano il Concordato e sospesa per la durata del
Concordato. In proposito ¢ irrilevante se il diritto cantonale & antecedente o
successivo al diritto intercantonale. Il diritto intercantonale prevale su quello
cantonale a livello intercantonale e intracantonale®?.

102 Di conseguenza le leggi di attuazione cantonali non sono applicabili nella misura
in cui contengono norme contrarie al diritto federale o al diritto concordatario.
Questo vale anche per i criteri di aggiudicazione che violino i principi del diritto
sugli appalti pubblici.

8. Attuazione pratica del criterio del livello dei prezzi

103 A prescindere dai suesposti ostacoli di natura giuridica, la considerazione delle
«differenze del livello di prezzi» solleva una serie di questioni pratiche com-
plesse e in gran parte irrisolte.

81 DTF 138 1435, consid. 1.3.2; 100 la 418, consid. 4.

82 Su tutto SCHWEIZER/ABDERHALDEN, St. Galler Kommentar zu Art. 48 BV, nm. 60 segg. con altri rif.; BSK BV-WALD-
MANN/SCHNYDER von Wartensee, Art. 48, nm. 67 segg.
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8.1.

104

105

106

Mancanza di confronti del potere d’acquisto specifico per settore o ramo eco-
nomico

Alcuni prodotti e servizi costano di pil in Svizzera che all’estero, altri (p. es. nel
mercato dell’elettronica®®) sono pil convenienti. Il «livello di prezzi» (comun-
gue venga concretamente misurato) in Svizzera riflette quindi solo un prezzo
medio sintetico, tuttavia non considera le notevoli discrepanze esistenti tra di-
versi settori e rami economici, per non parlare dei singoli gruppi di prodotti o
servizi. Per esempio, se nel 2018 i prezzi dei generi alimentari in Svizzera erano
del 60 % superiori a quelli della media dell’UE, gli alcolici e i tabacchi costavano
il 20 % in piu, gli elettrodomestici il 13 % e I’energia appena il 5 %. Per i mezzi di
trasporto pubblici la Svizzera si collocava al di sotto della media dell’UE del 4 %
e per i mobili del 12 %24,

Un appalto pubblico si riferisce sempre a un bene concreto o a una prestazione
specifica, pertanto nella valutazione delle offerte il livello generale dei prezzi in
Svizzera non e uno strumento idoneo di raffronto. Per esempio, un’offerta nel
settore dell’elettronica o dell’energia (nonostante non vi sia una differenza del
livello di prezzi) dovrebbe essere corretta per lo stesso fattore di un’offerta nel
settore alimentare, quindi sarebbe difficile da spiegare che su questi mercati la
situazione della concorrenza e inversa. Per concepire un criterio del livello dei
prezzi il piu possibile «equo» ai sensi dell’art. 2 lett. d revCIAP/revLAPub e im-
pedire valutazioni arbitrarie, dovrebbero essere inevitabilmente approntati raf-
fronti dei prezzi specifici per settore o ramo economico.

La raccolta e il costante aggiornamento di dati attendibili specifici per settore
rischierebbero di comportare un enorme onere burocratico. Per non sottrarsi
all'obiettivo di armonizzazione, la Confederazione e i Cantoni dovrebbero po-
tersi accordare su standard unitari a livello svizzero.

83 Cfr. tra I'altro lo studio della Sorveglianza dei prezzi «Preis und Kosten», Berna 2014, pag. 16, disponibile in tedesco,
scaricabile all’'indirizzo https://www.preisueberwacher.admin.ch/dam/pue/de/dokumente/stu-
dien/preise_und_kosten.pdf.download.pdf/preise_und_kosten.pdf.

84 Cfr. le statistiche Eurostat, scaricabili all'indirizzo https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/in-
dex.php/Comparative_price_levels_of_consumer_goods_and_services?_sm_au_=
iVVtrvJDWrNB5kD6#Price_levels_for_food.2C_beverages.2C_tobacco.2C_clothing_and_footwear.
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8.2.
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Mancanza di criteri distintivi tra offerte nazionali ed estere

Inoltre non e chiaro come distinguere tra offerte estere e nazionali, quindi in
quali casi il criterio di aggiudicazione della «differenza del livello di prezzi» po-
trebbe essere comunque applicato. E ipotizzabile una scelta tra diversi punti di
riferimento:

- Prima di tutto ci si potrebbe basare sullo Stato (di domicilio) dell’ offe-

rente. In questo caso le offerte degli offerenti, che non sono domiciliati
in Svizzera, dovrebbero essere considerate diversamente dal punto di vi-
sta del prezzo. Questo criterio avrebbe il vantaggio della semplicita, tut-
tavia si rivela inappropriato a un esame piu attento: infatti le imprese
estere potrebbero eluderlo senza problemi fondando una succursale in
Svizzera. Inoltre sarebbe difficile comprendere perché una societa che ha
sede in Svizzera ma produce (prevalentemente) all’estero debba essere
trattata diversamente da una societa con sede all’estero.

- Secondariamente ci si potrebbe riferire al grado di creazione di valore in

Svizzera, definendo prima di tutto la quota determinante (p. es. 60 %,
51 % o 30 %). Ma come misurare concretamente e comprovare la crea-
zione di valore & una questione piuttosto ardua. Il criterio dei costi di
produzione solleva alcuni interrogativi: nei costi di produzione rientrano
soltanto i costi delle materie prime, dei salari ecc. o anche i costi di ri-
cerca e sviluppo? Come devono essere trattati i costi di marketing (p. es.
pubblicita e immissione sul mercato), di imballaggio e del servizio clienti?
A partire da quando un prodotto naturale (p. es. il legname, la ghiaia o
I’acqua) e da considerarsi svizzero? E come fare per i prodotti ad alta in-
tensita di materie prime, per i quali le materie prime necessarie non
sono disponibili in Svizzera o lo sono solo limitatamente? Quali criteri
deve soddisfare una prestazione di servizio per essere considerata «sviz-
zera»? A quale Stato sarebbero da attribuire i prodotti o i servizi ai quali
partecipano consorzi o subappaltatori di diversi Stati, che potrebbe rap-
presentare una situazione piuttosto frequente? Occorrerebbe verificare
se alcuni criteri possono essere considerati analogamente alla legisla-
zione «Swissness».

- In terzo luogo, dopo che nelle Camere federali la considerazione delle

differenze del livello di prezzi & stata ripetutamente motivata con la pre-
servazione dei posti di lavoro in Svizzera, ci si potrebbe infine basare sul
numero di posti di lavoro o sul grado di occupazione in Svizzera. In que-
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8.3.
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sto caso occorrerebbe definire tra I'altro la quota di tale prestazione la-
vorativa sull’'oggetto dell’appalto e se possano essere considerati solo i
lavoratori svizzeri (o quelli con dimora in Svizzera) oppure anche i fronta-
lieri e gli stagionali.

Mancanza di un metodo per considerare le differenze del livello di prezzi

Infine rimane del tutto da chiarire come valutare concretamente nell’offerta la
«differenza del livello di prezzi»:

- le misure teoricamente ipotizzabili spaziano da una deduzione (conte-

nuta) di punti fino all’esclusione delle offerte in questione. Un’altra va-
riante potrebbe consistere nel rettificare i prezzi offerti in base al fattore
«differenza del livello di prezzi». A tal fine i servizi di aggiudicazione non
potrebbero esimersi dallo stabilire i livelli di prezzi nei Paesi rilevanti per
le offerte ricevute, per calcolare poi la differenza di prezzo per ogni of-
ferta o Paese.

- Successivamente si dovrebbe decidere fino a che punto considerare le

differenze tra i diversi livelli di prezzi nella valutazione dei prezzi. Le dif-
ferenze di livello vengono tradotte interamente o solo parzialmente nei
prezzi offerti?

- Non e chiaro neppure come valutare i beni e i servizi che non possono

essere attribuiti a un solo Stato. Per gli oggetti di numerosi appalti la ca-
tena di produzione e quella di fornitura comprendono piu Stati e conti-
nenti. In questo caso sarebbe necessario tenere conto di tutti i livelli di
prezzi dei Paesi coinvolti? Come dovrebbero essere ponderate le risul-
tanti differenze rispetto al livello di prezzi svizzero?

- Sebbene il livello dei prezzi in Svizzera sia in linea di massima superiore a

quello della maggior parte degli altri Paesi, come visto in precedenza il
livello dei prezzi all’estero puo essere piu elevato di quello in Svizzera a
seconda del gruppo di prodotti. Per esempio, i costi dell’energia in Dani-
marca, Germania o Belgio (almeno per i privati) sono piu alti di quelli in
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Svizzera. Lo stesso dicasi per i dispositivi elettronici o i mobili®>. C'e
quindi da chiedersi se, in questi casi, i prezzi degli offerenti svizzeri do-
vrebbero essere rivisti al rialzo.

8.4. Burocrazia, incertezza del diritto e rischio di ricorso

109 Dalle precedenti domande emerge quanto lavoro e quante incertezze compor-
terebbe I'attuazione del criterio delle «differenze del livello di prezzi», che non
coinvolgerebbe solo le autorita chiamate ad applicare il diritto (servizi di aggiu-
dicazione e tribunali), ma in particolare gli offerenti svizzeri ed esteri. Dovreb-
bero sempre prevedere e considerare nei loro calcoli dei prezzi che i prezzi of-
ferti non corrispondono ai prezzi finali alla base della valutazione, bensi
sarebbero corretti in base a un certo fattore (verso I'alto o verso il basso). Le
numerose problematiche applicative da chiarire aumenterebbero il rischio di

ricorso.
9. Possibili alternative
110 Considerando i suesposti ostacoli giuridici, i fattori d’incertezza e le difficolta

pratiche nell’attuazione consigliamo di verificare approcci alternativi. Anche
senza l'introduzione di ulteriori criteri di aggiudicazione, il diritto sugli appalti
pubblici offre diverse misure conformi al diritto internazionale, al diritto fede-
rale e al Concordato per tenere in debita considerazione le esigenze delle pic-
cole e medie imprese (PMI) locali:

- Nell’'ambito di non applicazione dei trattati internazionali gli offerenti
esteri devono essere ammessi alla procedura solo se lo Stato in cui
hanno sede accorda la reciprocita (art. 6 revCIAP/revLAPub).

- | servizi di aggiudicazione sono in linea di principio liberi di suddividere le
grosse commesse in diversi lotti. E altresi ammesso che un offerente ot-
tenga solo un numero limitato di lotti (art. 32 cpv. 3 revCIAP/revLAPub).
In realta questo costituisce un intervento nella struttura del mercato,
problematico nell’ottica del principio della neutralita competitiva dello

85 Cfr. le statistiche Eurostat, scaricabili all’indirizzo https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/in-
dex.php/Comparative_price_levels_of_consumer_goods_and_services?_sm_au_=
iVVtrvJDWrNB5kD6#Price_levels_for_food.2C_beverages.2C_tobacco.2C_clothing_and_footwear.
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Stato, tuttavia il legislatore prende in considerazione tale limitazione
nell’interesse del mantenimento a piu lungo termine della concorrenza
(pluralita di offerenti).

- Inoltre, le caratteristiche degli offerenti piccoli e medi possono essere
tenute in considerazione purché vengano stabiliti criteri d’idoneita op-
portuni (ossia non eccessivi). | requisiti posti in termini di capacita finan-
ziaria, organizzazione ed eventuali referenze dell’offerente devono es-
sere sempre proporzionati e opportuni per I'operazione di appalto in
questione.

- Per le commesse pubbliche che non rientrano nell’ambito di applica-
zione dei trattati internazionali il committente puo considerare a titolo
complementare in quale misura I'offerente propone posti di formazione
per gli apprendisti nella formazione professionale di base, posti di lavoro
per i lavoratori pit anziani o il reinserimento professionale di disoccupati
di lunga durata (art. 29 cpv. 2 revCIAP/revLAPub), comunque a condi-
zione che il criterio non sia eccessivamente ponderato. Inoltre il numero
dei posti di formazione deve essere messo in relazione con il numero
complessivo di posti di lavoro dell’offerente in questione con succursale
o sede in Svizzera. E determinante il valore relativo e non il dato asso-
luto®®.

- Anche nella definizione delle specifiche tecniche e nella scelta e nella
ponderazione dei criteri di aggiudicazione i committenti hanno un consi-
derevole margine discrezionale nel quale i tribunali intervengono solo in
caso di violazioni del diritto. | servizi di aggiudicazione hanno dunque la
facolta, soprattutto per i beni non standardizzati, di attribuire alla qualita
dell’oggetto dell’appalto una ponderazione maggiore rispetto al prezzo,
sia nell’ambito delle specifiche tecniche sia in quello dei criteri di aggiu-
dicazione.

- Entro determinati limiti sono ammessi anche criteri di sostenibilita e in-
novazione riferiti al prodotto, a condizione che si riferiscano all’oggetto

dell’appalto, siano oggettivamente motivabili e non costituiscano una
forma celata di discriminazione.

86 Cfr. TF, sentenza 2P.242/2006 del 16 marzo 2007, consid. 4.2.1 segg.
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111 Per proteggere il mercato del lavoro svizzero € inoltre possibile ricorrere agli
strumenti della legge sui lavoratori distaccati, che nella prassi ha dato buoni ri-
sultati.

112 Per dare un peso maggiore alle esigenze delle PMI e motivare i servizi di aggiu-

dicazione ad adottare le menzionate misure giuridicamente ammesse (e altre),
alle leggi di applicazione potrebbe essere aggiunto un passaggio introduttivo di
questo tenore:

«I servizi di aggiudicazione tengono conto delle esigenze
e della capacita delle piccole e medie imprese osser-
vando opportunamente i principi generali del diritto in-
ternazionale e del diritto costituzionale elvetico nonché
della legge sul mercato interno.»
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