QUESITI SULLE MODIFICHE AL TESSERINO DI RICONOSCIMENTO in vigore dal 07/09/10
“Dato che anche l’art. 1656 c.c. stabilisce che l’appaltatore non può dare in subappalto l’esecuzione dell’opera o del servizio se non è stato autorizzato dal committente” ciò significa che l’obbligo introdotto dall’art. 5 della L. n. 136/10 di indicare sulla tessera l’autorizzazione al sub-appalto trova applicazione per tutti gli appalti, sia pubblici (art. 118 D. Lgs. 163/06) che privati?
“Si rinviene nel TU 81/08 una qualche disposizione che obblighi il committente ad autorizzare i sub-appalti? Dalla lettura dell’art. 5 della L. n. 136/10 non si rinviene l’indicazione che l’obbligo di autorizzazione al sub-appalto da parte del committente sia applicabile unicamente agli appalti pubblici. Come si interpreta tale articolo?” 

Rispetto al primo quesito posto occorre preliminarmente chiedersi, giacché l’art. 1656 c.c. è inserito in un codice entrato in vigore nel 1942, quale sia la motivazione che ha spinto il legislatore, con l’art. 5 della L. 136/10, a provvedere a richiedere l’autorizzazione al sub-appalto, quando in realtà questo è un obbligo già previsto e necessario da quasi settant’anni. Sembrerebbe quella attuale una richiesta inutile e ripetitiva.

In realtà la risposta sta nella diversa natura dell’autorizzazione richiesta negli appalti privati (art. 1655 e ss cod. civ) rispetto a quelli pubblici (art. 118 co. 2, 8 e 9 del D. Lgs. 163/06). Ma procediamo per gradi.

L’autorizzazione richiesta dal legislatore del cod. civ. con l’art. 1656 è esclusivamente espressione di autonomia negoziale di diritto privato che determina due conseguenze: 

1) per giurisprudenza consolidata, tale autorizzazione può avvenire per facta concludentia e quindi, allo stesso modo del contratto d’appalto di cui all’art 1655 c.c., non per iscritto. In quest’ultimo articolo si parla esclusivamente di contratto senza specificarne la forma (scritta o orale) per cui esso non deve necessariamente essere scritto ma può essere anche verbale/orale.

2) la mancanza di autorizzazione determina unicamente delle conseguenze civilistiche (risarcimento danni), da dirimersi tra le parti mediante causa civile solo nell’ipotesi in cui l’opera finita presenti dei vizi rispetto a quanto concordato tra le parti, non sanzioni erogate dagli organi di vigilanza, e aventi natura penale, come avviene invece per la mancata autorizzazione negli appalti pubblici(specifica notizia di reato per violazione dell’art. 21 della L. 646/82 secondo cui: <<Chiunque, avendo in appalto opere riguardanti la pubblica amministrazione, concede anche di fatto, in subappalto o a cottimo , in tutto o in parte, le opere stesse, senza l'autorizzazione dell'autorità competente, è punito con l'arresto da sei mesi ad un anno e con l'ammenda non inferiore ad un terzo del valore dell'opera concessa in subappalto o a cottimo e non superiore a un terzo del valore complessivo dell'opera ricevuta in appalto>> 

<<Nei confronti del subappaltatore e dell'affidatario del cottimo si applica la pena dell'arresto da sei mesi ad un anno e dell'ammenda pari ad un terzo del valore dell'opera ricevuta in subappalto o in cottimo. E' data all'amministrazione appaltante la facoltà di chiedere la risoluzione del contratto>>). 

Quello che si vuol dire è che la ratio della previsione di cui all’art 1656 c.c. si rinviene nella natura fiduciaria del contratto d’appalto, in base alla quale il committente è chiamato a valutare unicamente (e liberamente) la compatibilità del subappalto con il proprio interesse a veder realizzata l’opera appaltata a regola d’arte, mentre le condizioni per l’ammissibilità del subappalto, di cui all’art. 118 del d.lgs. nr. 163 del 2006, non appaiono affatto intese unicamente a tutelare l’interesse dell’amministrazione committente all’immutabilità dell’affidatario ma tendono invece a evitare che nella fase esecutiva del contratto si pervenga, attraverso modifiche sostanziali dell’assetto d’interessi scaturito dalla gara pubblica, a vanificare proprio quell’interesse pubblico che ha imposto lo svolgimento di una procedura selettiva e legittimato l’individuazione di una determinata offerta come la più idonea a soddisfare le esigenze della collettività cui l’appalto è preordinato.

Interesse pubblico che si palesa, primo, nel conferire all’Amministrazione un potere di controllo avente finalità di ordine pubblico ed inteso a prevenire il rischio di infiltrazioni criminali nelle commesse pubbliche e secondo, nell’esigenza di “procedimentalizzare” la fase che precede la stipula dei contratti delle amministrazioni pubbliche, allo scopo di rendere trasparente e imparziale la scelta del contraente, in modo da evitare il rischio di abusi e distorsioni in conseguenza della particolare posizione del soggetto pubblico e al tempo stesso garantire che la scelta medesima sia la più rispondente al criterio del miglior impiego possibile delle risorse pubbliche per il soddisfacimento dei bisogni della collettività.

Non bisogna mai confondere i diversi piani su cui si muove il diritto privato rispetto alle esigenze pubblicistiche.
Tale diversità di piani la si rinviene non solo se esaminiamo e confrontiamo l’art. 1656 c.c. rispetto all’art. 118 del D. Lgs. 163/06 ma anche se si prende in esame il sistema degli appalti così come delineato nel TU 81/08 con riguardo sia al TIT I (Principi generali) sia al TIT IV (Cantieri temporanei e mobili).

Non rinveniamo nel TU 81/08 alcuna disposizione similare a quelle contenute nel Codice dei contratti pubblici che si individuano principalmente, ma non solo, nell'art. 118, c. 2, ult. periodo, co. 8 e 9 del D. Lgs. 163/06.
L'affidamento in subappalto o in cottimo è sottoposto alle seguenti condizioni (co. 2, ult. periodo del D. Lgs. 163/06):

1) che i concorrenti all'atto dell'offerta o l'affidatario, nel caso di varianti in corso di esecuzione, all'atto dell'affidamento, abbiano indicato i lavori o le parti di opere ovvero i servizi e le forniture o parti di servizi e forniture che intendono subappaltare o concedere in cottimo;

2) che l'affidatario provveda al deposito del contratto di subappalto presso la stazione appaltante almeno venti giorni prima della data di effettivo inizio dell'esecuzione delle relative prestazioni;

3) che al momento del deposito del contratto di subappalto presso la stazione appaltante l'affidatario trasmetta altresì la certificazione attestante il possesso da parte del subappaltatore dei requisiti di qualificazione prescritti dal presente codice in relazione alla prestazione subappaltata e la dichiarazione del subappaltatore attestante il possesso dei requisiti generali di cui all'articolo 38;

4) che non sussista, nei confronti dell'affidatario del subappalto o del cottimo, alcuno dei divieti previsti dall'articolo 10 della legge 31 maggio 1965, n. 575, e successive modificazioni.

Nel successivo comma 8 si dispone invece che l'affidatario che si avvale del subappalto o del cottimo deve allegare alla copia autentica del contratto la dichiarazione circa la sussistenza o meno di eventuali forme di controllo o di collegamento a norma dell'articolo 2359 del codice civile con il titolare del subappalto o del cottimo. Analoga dichiarazione deve essere effettuata da ciascuno dei soggetti partecipanti nel caso di raggruppamento temporaneo, società o consorzio. 

La stazione appaltante provvede al rilascio dell'autorizzazione entro trenta giorni dalla relativa richiesta; tale termine può essere prorogato una sola volta, ove ricorrano giustificati motivi. Trascorso tale termine senza che si sia provveduto, l'autorizzazione si intende concessa. Per i subappalti o cottimi di importo inferiore al 2 per cento dell'importo delle prestazioni affidate o di importo inferiore a 100.000 euro, i termini per il rilascio dell'autorizzazione da parte della stazione appaltante sono ridotti della metà.

Infine il comma 9 che in via generale, anche se soggetta a deroghe, stabilisce e impone che "L'esecuzione delle prestazioni affidate in subappalto non può formare oggetto di ulteriore subappalto".

Si tratta, come può ben vedersi, di regole e procedure specifiche non riscontrabili nella disciplina degli appalti privati contenuta nel TU 81/08.

Infatti nell'articolo 26 TU 81/08 al co. 1 l'obbligo preliminare alla stipula ed esecuzione del contratto d'appalto di lavori servizi e forniture imposto al committente datore di lavoro si limita unicamente alla verifica tecnico professionale nei termini seguenti (salvo future modifiche o aggiunte che saranno operate dal decreto che più o meno prossimamente sarà emanato dalla Commissione consultiva permanente di cui all'art. 6 del TU

81/08): 

1) iscrizione alla CCIAA

2) autocertificazione dell'Impresa appaltatrice e dei lavoratori autonomi sul possesso dei requisiti di di idoneità tecnico - professionali richiesti.

Ma il principio che più d'ogni altro conferma questa impostazione è contenuto nell'art 26, co. 7, TU 81/08 in cui si afferma che per quanto non diversamente disposto dal Decreto Legislativo 12 aprile 2006 n. 163, trovano applicazione in materia di appalti pubblici le disposizioni del presente Decreto 81/08, ossia è solo il codice dei contratti pubblici a fare proprie tutte quelle disposizioni del TU 81/08 che non siano incompatibili con le proprie estendendo l'applicabilità della normativa contenuta nel TU 81/08 anche alla disciplina degli appalti pubblici e non viceversa.

Ciò significa che il TU 81/08 e la relativa disciplina degli appalti privati in esso contenuta è dotato di una propria completezza, autonomia e indipendenza normativa senza bisogno di alcuna integrazione ad opera di altre leggi.  

Lo stesso dicasi per la disciplina relativa alla verifica tecnico professionale delineata dall'art. 90, co. 9, lett. a) e ALL. XVII del TU

81/08: in questa ipotesi rispetto all'art. 26, la verifica dell'idoneità è ben più articolata e puntuale ma nell'elenco della documentazione da richiedere tanto nei confronti delle imprese (v. punto 1 All. XVII) quanto del lavoratori autonomi (v. punto 2 All. XVII) non vi è alcuna richiesta o procedura di autorizzazione da rispettare anzi al punto 3 dell'ALL. XVII si stabilisce chiaramente che, anche in caso di subappalto, il datore di lavoro dell’impresa affidataria verifica l’idoneità tecnico professionale dei sub appaltatori (imprese) con gli stessi criteri di cui al precedente punto 1 e dei lavoratori autonomi con gli stessi criteri di cui al precedente punto 2 dello stesso allegato. 

Infine, rispetto alle altre due novità, la prima, che consiste nell'inserimento della data di assunzione per i dipendenti delle imprese che operano in regime di appalto o sub-appalto, non trova alcuna difficoltà applicativa in quanto è sufficiente per attuarla un'integrazione del tesserino di riconoscimento, mentre è l'altra novità a destare molte perplessità con riguardo alla sua utilità pratica dato che un lavoratore autonomo può lavorare, e di fatto lavora, in molti cantieri durante lo stesso periodo per cui imporgli di indicare nel tesserino il nominativo del committente avrebbe solo l'effetto di un appesantimento burocratico senza reale utilità considerato anche che il più delle volte il lavoratore autonomo ha ricevuto l'appalto da altra impresa esecutrice invece che dal committente per cui non è tenuta né può adempiere a tale obbligo perché può non conosce il nominativo del committente.

Pertanto piuttosto che l'ipotesi assurda di far predisporre tanti cartellini quanti sono i committenti dei diversi cantieri per i quali il lavoratore autonomo sta lavorando è sufficiente far munire lo stesso lav. autonomo del contratto d'appalto in cui risultano i nomi dei due contraenti e quindi anche quello del committente, altrimenti, nel caso di contratti d'appalto o di sub-appalto verbali, ritengo che sia compito e dovere dell'organo di vigilanza indagare e approfondire i rapporti tra i vari appaltatori e il committente mediante il ricorso allo strumento delle sommarie informazioni ex art. 13 della L. 689/81 o in alternativa delle dichiarazioni spontanee ex art. 350, ult. comma c.p.p. senza ricorrere ad alcun tipo di provvedimento se non, al massimo, predisponendo una semplice disposizione.

Isp. dott. Francesco Gallo
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