PN

Autorita per la vigilanza
sui contratti pubblici
di lavori, servizi e forniture

Relazione annuale 2012
kN

Roma, Senato della Repubblica - 17 luglio 2013




Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici
di lavori, servizi e forniture

Presidente
Sergio Santoro

Componenti del Consiglio

Luciano Berarducci
Giuseppe Borgia
Piero Calandra
Andrea Camanzi
Sergio Gallo
Alfredo Meocci

www.avep.it



Bozza Indice

1. Il quadro di riferimento. ... ............. ... ...l
1.1 11 contesto economtico e di finanza pubblica......................oiiiiiiiiiiii
1.2 11 contesto normativo e la sua evoluzione nel triennio 2010-2012..............cccoiiiiiiiiiiiiiiiiiii,
2. La nuova visione strategica, le innovazioni introdotte e in corso..............................cocoeeiii.
2.1 1l nuovo profilo dell’ AUEOTTEA. ..........coouiiiiiiiii i e
2.2 La Banca dati nazionale dei contratti pubblici (BDNCP).............cooooiiiiiiiiiii
2.3 T1Sisterna AVCPASS. .....couiiiii i
2.4 11 Portale della tYASPATENZA. ..............iiuiiii it

3. Il mercato dei contratti pubDIICT..................cooiiiiiiiiiiiiii i
3.1 Sintesi delle elaborazioni della domanda e dell’offerta di contratti pubblici..........................ocooiiii
3.2 Sintesi delle elaborazioni degli appalti agQiudicati....................coooiiiiiiiiiiiii
3.3 Le societa di ingegneria e le societd professionali..................c.ccooiiiiiiiiiiiiiiiii
3.4 L’attivita sanzionatoria per mancato invio dati................cooiiiiiiiiiiiiiiiii
3.5 I prezzi di riferimento in ambito SANIEATIO. ..............oiiiiiiiiiiiiiiiii
3.6 Evoluzione applicativa dell’istituto dell’avoalimento....................oooiiiiiiiiiiiii

4. La qualificazione del mercato e 'attivita di vigilanza sul sistema di qualificazione........................
4.1 Problematiche connesse all’applicazione del DPR 207/2010 in materia di SOA e relativi atti dell’ Autorita...

4.2 Novita introdotte dall’articolo 20, c. 1, lett. d) della legge 4 aprile 2012, n. 35 in materia di graduazione
delle sanzioni interdittive per gli OPerAtOri..........co.iuuiiiiiiiiii i
4.3 Anomalie riscontrate nello svolgimento dell’attivita sanzionatoria ex art. 48 del Codice dei Contratti.......

4.4 Procedimenti sanzionatori a carico delle SOA..............ocoiiiiiiiiiiiiiii
4.5 Obblighi di comunicazione all’Autorita ex art. 6, commi 9 e 11 del Codice dei Contratti........................
4.6 Casellario informatico e attivitd SANZIONALOTIA. ..............c.iiiiiiii i,
4.7 Banca dati Certificati di Esecuzione Lavori (CEL)...............cciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii
5. L’attivita di vigilanza sui contratti di lavori, servizi e forniture..................................ocoo.
5.1 Le patologie del mercato dei contratti pubblici...................cooiiiiiiiiiiiiii
5.2 Lavigilanza sui contratti di [AVOFI. ............oiiiiiiiiiiii i
5.3 La vigilanza sui contratti di Servizi e fOorniture..............oooiiiiiiiiiiiiii
5.4 Segnalazioni alla Procura della Corte dei Conti sulle irregolarita e violazioni constatate e sui problemi di

FIPO SISTEITIICO. ..o
5.5 Protocollo di Legalita “Grande Progetto POmpei”...............cc.oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii

5.6 Analisi degli @SPOSEL. ...........cuuiiiiiiiii i
6. L’attivita di regolazione a favore dei soggetti della domanda e dell’offerta dei contratti pubblici........
6.1 Lattivita di studio e regolazione in ausilio del mercato.....................coooiviiiiiiiiiii
6.2 I nuovi strumenti per I'analisi dell impatto della regolazione.....................ccoooviiiiiiiiii
6.3 La standardizzazione e la riduzione dei costi amministrativi nelle gare d'appalto..................................

6.4 L’utilizzo strategico degli appalti pubblici. ...t

pag. 101
pag. 103

pag. 104
pag. 105
pag. 106
pag. 107
pag. 111
pag. 111
pag. 136
pag. 158



7. L’attivita consultiva e il precontenzioso. ................c.oouiiiiiiiiiiiiiiii

7.0 L'GtHOIEA CONMSUITTOM. ..o\t e e e e e e e e et et e

7.2 IT PrecomenZIOS0. .. ...

8. Le indagini conoscitive e gli Studi di SETEOTe. ... ...........c.iuiiiiiiiiiiiiiiii i

8.1 1l rispetto del principio d’indipendenza delle SOA di cui all’art. 64 del D.P.R. n. 207/2010.....................

8.2 Quesiti in merito ai servizi di architettura ed ingegneria a seguito dell’entrata in vigore del decreto legge 24
gennaio 2012, n. 1, convertito in legge 24 marzo 2012, 1. 27..........ccoiiiiiiiiiiiiiiiiiii

8.3 Affidamenti acquisiti dalle societa Toscana Energia Green Spa, Toscana Energia Spa e Consiag Servizi s.r.1.
da parte di pubbliche amministrazioni della Regione Toscana prevalentemente nell ambito della gestione
calore, pubblica illuminazione e distribuzione del gas.....................c.ccoiiiiiiiiiiii

8.4 Affidamenti nei settori di servizi e forniture nella Provincia di Sassari - dati relativi agli affidamenti negli
anni 2010-20TT. ..o

8.5 Settore sanitario - ricognizione sulle procedure d’appalto per la fornitura di materiale per emodinamica -
ausili per incontinenza - prestazione dei SrvIZI CONMESSI ...............ceiuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieie,

8.6 Le infrastrutture strategiche: evoluzione normativa e focus sulle varianti e sul contenzioso.....................
8.7 Metodi e procedure per la verifica dell’anomalia dell’offerta in sede di gara..............................oooe.
8.8 La sicurezza negli appalti di servizi e forniture a cinque anni dalla data di entrata in vigore della normativa

8.9 Gli affidamenti in regime di emergenza. Il mutato quadro NOFMALIVO ..............oooiviiiiiiiiiiiiiiiiii i,

9. 11 contenzioso e la contrattualistica pubblica ................................cooiiiiiiii

10.

9.1 Attivita e dati della Camera Arbitrale nel 2012..............cc.oiiiiiiiiiiiiiiii
9.2 I dati relativi agli arbitrati amministrati e all’attivita della Camera Arbitrale...............................c.
9.3 I dati relativi ai lodi liberi e amminiStrati ...................oooiiiiiiiiiiiiiii
9.4 Tipologia del COMEENZIOSO. ...... .. it
9.5 Valore delle controversie/Spese di condanng e SOCCOMBENZA. ..................oeiiiiiiiiiiiiiiiiii,
9.6 1 compensi AglT AYDIEIT........c..ovuiiiiii i
9.7 1compensi @i C.T.UL ..o.ooiuiiii i
9.8 Altre spese di funzionamento dei collegi arbitrali......................cocoiiiiiiiiiiii
Scenari eVOIUTIUL. ...
Appendice A - Le elaborazioni dell’OSServatorio.................c.couiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee e
Al La domanda di contratti pubblici....... ...
A2 L'offerta potenziale nel settore degli appalti pubblici di lavori..................cooiiiiiiiiiii
A3. Gli appalti pubblici aggiudicati di importo a base d’asta compreso tra 40.000 € e 150.000€....................
A4. I ribassi di aggiudicazione nei contratti di importo a base d’asta compreso tra 40.000 € e 150.000€.........
Ab. Le societd d'ingegneria e professionli..................cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii
Appendice B - Attivita di regolazione dellAutorita. ...t
B1. Determinazioni — anno 2002............ccoviiiiiiiiiiniiiii e
B2. Determinazioni - anno 2013...........ccouiiiiiiiiiii
B3. Segnalazioni - annio 2012...........cc.iiiiiiiiiiiiiii i
B4. Segnalazioni - annio 2013.........ccoouiiiiiiiiii

pag. 251

pag. 257

pag. 260
pag. 264
pag. 275
pag. 288
pag. 298
pag. 311
pag. 311
pag. 313
pag. 317
pag. 319
pag. 322
pag. 325
pag. 329
pag. 331
pag. 333
pag. 341
pag. 341
pag. 378
pag. 388
pag. 416
pag. 431
pag. 435
pag. 435
pag. 441
pag. 443
pag. 444

II



CAPITOLO1

IL QUADRO DI RIFERIMENTO

1.1 Il contesto economico e di finanza pubblica

Nel 2012, in Italia & proseguita la caduta del prodotto che & diminuito del
2,4 per cento. Nella crisi economica pitt acuta dalla fine della Seconda
Guerra Mondiale, il nostro Paese ha visto ridursi il Pil del 6,9 per cento
rispetto al 2007, mentre il reddito disponibile delle famiglie, nelle stesso
periodo, si & contratto del 9,5 per cento. La produzione industriale e
inferiore di un quarto al livello pre-crisi, mentre il valore aggiunto nel
settore delle costruzioni si & ridotto di quasi il 22 per cento. La recessione
quindi si € manifestata soprattutto come contrazione della spesa delle
famiglie e delle imprese e il decumolo delle scorte, solo in parte
controbilanciato dal contributo positivo delle esportazioni nette, legato sia
all’andamento ancora favorevole delle vendite all’estero, sia alla flessione
delle importazioni. Questa sfavorevole congiuntura si é riflessa in maniera
negativa sulla dinamica del mercato del lavoro. Nella media del 2012
I'occupazione si & ancora ridotta dello 0,3 per cento rispetto all’anno
precedente, mentre 1'offerta di lavoro é cresciuta in maniera sostenuta. Ne e
derivato un marcato aumento del tasso di disoccupazione, passato dall’8,4
per cento nel 2011 al 10,7 nel 2012. Tra i piu giovani quest'ultimo ha
raggiunto nel quarto trimestre del 2012 il 39 per cento, il livello piu alto dal
1992. 1l tasso di disoccupazione ha superato il 50 per cento tra le giovani
donne del Mezzogiorno.

Nel 2012 l'indebitamento netto delle amministrazioni pubbliche e
diminuito per il terzo anno consecutivo, al 3 per cento del PIL (4,5 nel 2010;
3,8 nel 2011). L’avanzo primario e salito all'l,2 per cento del PIL al 2,5.
L’incidenza del debito delle amministrazioni pubbliche sul prodotto e

passata dal 120,8 per cento del 2011 al 127 per cento del 2012. Circa un terzo

dell’aumento del 2012 e dovuto alla quota a carico dell'Italia dei prestiti
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erogati dallo European Financial Stability Facility (EFSF) e dei versamenti al
capitale dello European Stability Mechanism ESM).

L’incidenza sul prodotto delle entrate delle amministrazioni pubbliche &
aumentata di 1,5 punti, al 48,1 per cento, superando il precedente massimo
registrato nel 1997 (47,4 per cento); quella delle spese primarie & salita di 0,1
punti, al 45,6 per cento. Per il secondo anno consecutivo la spesa primaria
corrente si e ridotta in termini nominali (-0,5 per cento; -0,1 nel 2011).
L’incidenza della spesa per interessi sul PIL & passata dal 5 per cento al 5,5,
riflettendo ancora una certa pressione degli investitori sul mercato dei
nostri titoli pubblici. Sulla scorta di questi risultati 1'Italia e uscita dalla
procedura di infrazione per deficit eccessivo. Le deboli prospettive della
domanda e la difficolta di accesso al credito hanno determinato una forte
contrazione degli investimenti fissi lordi, che nel 2012 sono diminuiti dell’8
per cento.

Focalizzando 1'attenzione allo specifico settore dei contratti pubblici, il 2012
¢ stato contrassegnato da una modesta flessione generale (-4,8% del valore
complessivo degli appalti) che tuttavia é risultata fortemente diversificata
sia per tipologia e sia per classi di valore dei contrattil. I contratti pubblici
di lavori, ad esempio, nel 2012 registrano un decremento in valore di circa
il 25% rispetto al 2011. La riduzione e trasversale per qualunque classe di
importo considerata anche se particolarmente forte per lavori di importo
superiore a 25 mln di euro (per i lavori appartenenti a questa classe la
riduzione nel 2012 e del 36%).

Nel 2012 i contratti di fornitura mostrano un calo contenuto del 2,4%
mentre cresce il valore dei contratti di servizi ma cio, soprattutto, per
I'affidamento di una concessione di gestione rifiuti dell’ ATO Toscana
Centro di 5,5 mld di euro (questo servizio impatta come gara sul 2012
anche se gli effetti della relativa spesa saranno necessariamente

pluriennali).

' I dati relativi ai contratti di importo inferiore a 40.000 € non sono stati oggetto di analisi a
causa di un loro necessario consolidamento.
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Numero Importo
Tipo classe
Contratto 2011 2012 Variazione 2011 2012 Variazione
percentuale percentuale

>=40.000 € <=150.000 € 23.225 19.099 -17,8 1.958.577.521 1.630.102.021 -16,8
>150.000 € < 5.000.000 € 21.436 17.857 -16,7 12.742.707.564 | 10.695.421.013 -16,1

Lavori
>=5.000.000 € < 25.000.000 € 488 401 -17,8 4.693.152.591 4.051.568.094 -13,7
>= 25.000.000 101 86 -14,9 14.410.007.495 9.165.028.004 -36,4
Totale 45.250 37.443 -17,3 33.804.445.171 | 25.542.119.132 -24,4
>=40.000 € <=150.000 € 33.772 27.184 -19,5 2.681.911.519 2.185.990.277 -18,5
>150.000 € < 5.000.000 € 19.263 16.921 -12,2 13.087.189.612 | 11.592.709.293 -11,4

Servizi
>=5.000.000 € < 25.000.000 € 1.044 827 -20,8 10.402.202.923 8.332.254.669 -19,9
>= 25.000.000 237 215 9,3 13.038.510.435 | 21.195.750.961 62,6
Totale 54.316 45.147 -16,9 39.209.814.490 | 43.306.705.200 10,4
>=40.000 € <=150.000 € 35.185 27.228 -22,6 2.823.091.236 2.180.996.569 -22,7
>150.000 € < 5.000.000 € 16.718 15.146 94 11.022.054.176 | 10.407.218.993 -5,6
Forniture | - _ 5 000,000 € <25.000.000 € 696 640 8,0 6.671.285.412 |  6.370.553.154 45
>=25.000.000 104 119 14,4 6.607.691.255 7.507.305.674 13,6
Totale 52.703 43.133 -18,2 27.124.122.079 | 26.466.074.389 -2,4
>=40.000 € <=150.000 € 92.182 73.511 -20,3 7.463.580.276 5.997.088.867 -19,6
>150.000 € < 5.000.000 € 57.417 49.924 -13,1 36.851.951.352 | 32.695.349.299 -11,3

Totale
>=5.,000.000 € < 25.000.000 € 2.228 1.868 -16,2 21.766.640.927 | 18.754.375.916 -13,8
>=25.000.000 442 420 -5,0 34.056.209.185 | 37.868.084.639 11,2
Totale Complessivo 152.269 125.723 -17,4 | 100.138.381.740 | 95.314.898.721 -4,8

Dal Documento di Economia e Finanza del 2013, si evince come nel conto
economico delle amministrazioni pubbliche il 2013 e il 2014 dovrebbero
essere anni caratterizzati da una ulteriore riduzione di consumi intermedi.
L’ammontare di investimenti fissi lordi si riduce, rispetto al 2012, in tutto il
periodo 2013-2017. Effettivamente i dati dell’Osservatorio fotografano, per
il 2012, questa riduzione nel volume degli appalti.

Volendo fare un confronto con altri Paesi?, il rapporto in Italia tra la spesa
in appalti da parte delle amministrazioni pubbliche e il livello di spesa
generale e rimasto costante nel periodo 2007 - 2011. Per altri Paesi che, al
pari dell'ltalia, si trovano a dover ridisegnare profondamente le proprie
scelte pubbliche come la Spagna, la Grecia, I'Irlanda o IIslanda, la
riduzione degli appalti in rapporto al livello generale di spesa sembrerebbe

essersi gia avviata nel periodo 2007-2011. In Italia il minor volume di spesa

? Si veda a questo proposito il documento dell’OCSE “Government at a glance 2013:
procurement data”
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nel settore degli appalti potrebbe essere letto come modifica strutturale
delle politiche di spesa e da qui la necessita di adottare nel breve-medio
periodo una programmazione e strategie in linea con numeri
profondamente diversi rispetto a quelli finora conosciuti.

Le informazioni a disposizione dell’Osservatorio mostrano, ad esempio,
una fetta sempre maggiore di contratti affidati tramite procedure negoziate
che diventano quelle piu utilizzate dalle stazioni appaltanti. In un’ottica di
ridimensionamento della domanda la scelta di affidare contratti con
procedure negoziate dovrebbe essere in parte ripensata per diverse ragioni
che attengono sia alla necessita di far evolvere un intero mercato e sia alla
possibilita di sfruttare vantaggi economici che scaturiscono dall’utilizzo di
procedure aperte.

Le procedure negoziate utilizzate pitt spesso per appalti di importi ridotti
non creano competizione e conseguentemente possono influire sulla
struttura dell’offerta. Una domanda pubblica capace di creare competizione
¢ anche in grado di selezionare sul mercato le imprese migliori che avranno
maggiori possibilita di crescere e di competere oltre che sul mercato
nazionale anche sui mercati stranieri. Il recente rapporto sulle PMI del
Ministero dello sviluppo economico’ confronta, tra le altre cose, il numero
di PMI in Italia con quello di altri Paesi europei. In Italia si registra il
numero piu elevato di micro imprese rispetto a quello di altri Paesi simili
per capacita produttiva e dimensioni. Rispetto alla Germania, ad esempio,
il numero di micro imprese in Italia e pitt del doppio. Se da un lato e
fondamentale creare le condizioni per fare impresa e forse altrettanto
necessario fornire le condizioni affinché le imprese possano poi crescere
secondo naturali logiche di evoluzioni cicliche. Il settore dei contratti
pubblici in un momento in cui & sottoposto ad un ridimensionamento
dovrebbe creare le condizioni per rendere le imprese competitive ed
efficienti. Incentivare 1'utilizzo di procedure aperte risponde anche a queste

finalita.

3 Small Business Act - Rapporto 2013 - Ministero dello sviluppo economico
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L’altra finalita e quella immediatamente riconducibile alla c.d. spending
review. Nel testo della presente Relazione sono illustrati i primi risultati di
uno studio degli effetti sul ribasso di aggiudicazione che scaturiscono dalla
scelta di una procedura negoziata ovvero una aperta. Le procedure aperte
si conformerebbe nettamente piti vantaggiose in termini di prezzo
incrementando in questo modo le possibilita di risparmio per le
amministrazioni. Gli strumenti di spending review possono essere associati
non solo a tagli mirati della spesa ma anche e piu semplicemente a
comportamenti “virtuosi”.

L’intento del legislatore e stato, con la spending review, quello di intervenire
con apposite misure tese a snellire i procedimenti sottesi all’acquisizione di
beni, servizi e lavori, ad efficientare il mercato ed a contenere i costi di
partecipazione delle imprese alle gare per 1'aggiudicazione degli appalti.
Uno dei piu rilevanti interventi adottati dal Governo italiano riguarda
I'introduzione del processo di revisione della spesa pubblica, , finalizzato
ad eliminare gli sprechi e le inefficienze, a garantire il controllo dei conti
pubblici, a liberare risorse da utilizzare per la realizzazione di interventi di
sviluppo, a ridare efficienza alla Pubblica Amministrazione allo scopo di
concentrare l’azione nei settori di maggiore sofferenza. La politica di
spending review adottata dal Governo mira, pertanto, a migliorare il
processo di decisione e di allocazione delle risorse, nonché le performance
delle amministrazioni pubbliche in termini di economicita, qualita ed
efficienza dei servizi offerti ai cittadini. Con tale metodologia si intende
adottare un sistema razionale di valutazione e programmazione che
ottimizzi il mix di risorse umane e materiali a disposizione delle pubbliche
amministrazioni, in modo tale che la riduzione della spesa non si traduca in
una riduzione della quantita di servizi erogati dalle pubbliche
amministrazioni bensi nell’eliminazione degli eccessi e degli sprechi.

L’ Autorita, in forza dei compiti ad essa attribuiti dalla normativa vigente e
nel consueto spirito di cooperazione interistituzionale, & stata piu volte
chiamata a collaborare per il conseguimento degli  obiettivi di
razionalizzazione della spesa pubblica alle numerose iniziative intraprese

dal Commissario Straordinario nominato ad hoc dal Governo. Ha infatti

La politica di
spending review
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fornito dati, predisposto studi ed elaborato analisi prospettiche in specifici
ambiti degli appalti pubblici appositamente individuati dal Commissario
per il perseguimento delle finalita di spending review. La consistente
riduzione della spesa pubblica, generata in primis dalla scarsita di risorse
finanziarie a disposizione dei soggetti pubblici a causa del perdurare della
crisi economica iniziata sin dal 2008 e del naturale impatto delle misure di
razionalizzazione della stessa nel settore dei contratti pubblici, ha
comportato nell’anno 2012 una sensibile flessione della spesa destinata agli
appalti e forti ripercussioni negative sull’occupazione nei settori correlati.

Il mercato degli appalti pubblici, contrariamente al sistema degli acquisti
del settore privato e all’edilizia privata, nei primi anni del manifestarsi
della crisi non aveva risentito dei suoi effetti in virtu del fatto che la spesa
pubblica che scaturisce dalla stipula di contratti da parte delle
amministrazioni, come peraltro gia rilevato dall’Autorita in occasione della
stesura della Relazione al Parlamento per 1'anno 2008, ¢ programmata con
largo anticipo rispetto alla sua manifestazione finanziaria. Nel corso invece
del 2012 sono state avvertite in modo massiccio le conseguenze economiche
e le cospicue ripercussioni sul livello occupazionale del Paese.

Si pud comprendere a fondo la portata degli effetti della riduzione della
spesa per contratti pubblici sull’occupazione se si tiene conto dell’analisi
gia effettuata dall’Autorita relativamente all'impatto degli appalti sul
mercato del lavoro. E stato infatti calcolato che a fronte di una spesa di un
miliardo di euro investita in lavori pubblici, si creano complessivamente da
11.700 a 15.600 occupati, di cui circa 7.800 rappresentano l'effetto diretto
degli appalti e gli altri invece I'indotto prodotto dai contratti pubblici, vale
a dire I'effetto indiretto su fornitori e prestatori di servizi.

Peraltro, come gia rilevato nella Relazione al Parlamento per I'anno 2009, il
valore di 71.000 euro (valore medio) per ogni posto di lavoro creato dagli
appalti nei lavori pubblici si discosta poco dal rapporto tra PIL e volume
complessivo dell’'occupazione (misurata in unita di lavoro) del nostro
Paese. Tale rapporto infatti, calcolato sui dati del 2009, & pari a 63.000 euro,
di poco inferiore ai 71.000 euro calcolati dall’Autorita per i soli lavori

pubblici. L'importo di 63.000 euro puo essere interpretato come la
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produttivita media (in valore) dell'occupazione italiana e puo
rappresentare un utile riferimento per misurare !'effetto complessivo non
solo degli appalti di lavori, ma del complesso degli appalti di lavori, servizi
e forniture. Si pud presumere che gli appalti producano complessivamente
effetti diretti ed indiretti sull’occupazione simili a quelli prodotti dall’intera
spesa aggregata del Paese, di cui peraltro gli appalti pubblici rappresentano
una parte significativa.

Riferendo, pertanto, tale calcolo alla riduzione dell'importo complessivo
degli appalti pubblici registrato nell’anno 2012 rispetto al 2011, calcolato
rispettivamente in 95,3 mld di Euro e 100,1 mld di euro, emerge che la
riduzione dell’occupazione nel settore dei contratti pubblici nel 2012
portera ad un calo mediamente di circa 76.000 unita rispetto al 2011. Va
precisato che ai fini di tale calcolo é stato considerato I'ammontare degli
appalti di importo superiore a 40.000 euro in quanto i dati relativi ai
contratti di importo inferiore non risultano confrontabili con il 2011 poiché
rilevati solo a decorrere dalla seconda meta del 2011.

Un altro aspetto del settore dei contratti pubblici che riveste particolare
rilievo a livello nazionale e quello relativo alla questione del ritardo nei
pagamenti della Pubblica Amministrazione verso i propri fornitori ed ai
gravi danni che ne derivano per il sistema delle imprese. Infatti, le aziende
che operano nel settore pubblico e che quindi traggono il loro profitto dalle
commesse pubbliche sono da sempre soggette all’onere aggiuntivo
rappresentato dall’'ulteriore costo che sono costrette a sostenere per far
fronte al dilatato arco temporale, spesso di proporzioni assai considerevoli,
compreso tra il momento della liquidazione dei costi gestionali e quello
dell’effettivo incasso del corrispettivo pattuito. Ovviamente le imprese
devono considerare tale onere ai fini della determinazione del prezzo
offerto in sede di gara. Una delle immediate conseguenze di tale
problematica & la penalizzazione delle piccole e medie imprese che piu
difficilmente riescono a strutturare un’offerta che possa contenere la “quota
finanziaria” necessaria per colmare, in termini economici, i tempi
eccessivamente lunghi con cui la Pubblica Amministrazione provvede al

pagamento dei propri contratti di fornitura di beni, servizi e lavori. Un
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mercato cosi strutturato finisce quindi con il privilegiare le grandi imprese
e colpire, in maniera irreversibile, le piccole e medie imprese che rischiano
sempre piu di uscire definitivamente dal sistema, falsando peraltro il
regolare andamento del mercato e violando i pitt elementari principi di
concorrenza imprenditoriale.

In considerazione dell’ammontare del debito complessivo delle
amministrazioni nei confronti delle imprese, valutato in pitt ambiti tra i 90
ed i 130 miliardi di euro e dovuto principalmente alla carenza di liquidita
ed alla difficolta di gestire il ciclo passivo da parte della PA, il tema assume
un ruolo cruciale. E per questo motivo che il Governo ha deciso di
sbloccare i pagamenti della Pubblica Amministrazione in pit tranche ed ha
infatti approvato il decreto Legge 8 aprile 2013, n. 35 sui pagamenti dei
debiti della Pubblica Amministrazione alle imprese, sui cui contenuti ci si

soffermera nel paragrafo successivo.

1.2 Il contesto normativo e la sua evoluzione nel triennio 2010 - 2012

Il quadro normativo degli ultimi tre anni si presenta carico di novita
legislative prevalentemente rivolte a rispondere a crescenti esigenza di
legalita, trasparenza e rigore nella gestione della spesa pubblica, sulla base
di un procedimento di complessiva razionalizzazione della stessa. In un
contesto legislativo complesso ed ancora in divenire, si pud cercare di
descrivere i diversi interventi che hanno direttamente o indirettamente
avuto incidenza sul settore dei Contratti Pubblici distinguendoli per
finalita prevalenti, tenendo presente che non & possibile procedere ad una
separazione settoriale netta, in quanto i singoli provvedimenti hanno
spesso interessato pitt aree tematiche e risposto a pitt di una finalita. Cio
premesso, si pud tentare una sintesi dei piu rilevanti provvedimenti
normativi nel triennio di riferimento articolandoli secondo quattro ambiti
principali: trasparenza ed informatizzazione; razionalizzazione della spesa
(c.d. spending  review) e centralizzazione della committenza;
razionalizzazione nell’ambito del settore sanitario; riduzione dei debiti

della pubblica amministrazione. Si conclude, infine, con un riferimento ad
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ulteriori provvedimenti che hanno comunque avuto un impatto di rilievo

sul Codice dei Contratti.

a.  Trasparenza e informatizzazione

Connessa ad esigenze di ordine pubblico di contrasto alla criminalita
organizzata e di prevenzione delle infiltrazioni criminali nella gestione dei
fondi pubblici, & la Legge n. 136/2010 recante il ‘Piano straordinario contro
le mafie’ che ha messo a regime per la generalita dei contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture, di qualunque importo, una forma di controllo
degli interventi, la tracciabilita dei flussi finanziari. Il meccanismo & volto a
rendere trasparenti le operazioni finanziarie connesse all’utilizzo di fondi
pubblici, per il controllo sui flussi finanziari e I'intercettazione di eventuali
interferenze malavitose. In questo contesto, ed in base alle integrazioni
apportate dal DL 187/2010 (convertito con Legge n. 217/2010), e stato
indicato quale strumento di tracciabilita finanziaria il codice CIG, rilasciato
dall’Autorita di Vigilanza sui Contratti Pubblici su richiesta della stazione
appaltante, identificativo del singolo lotto di gara, unitamente al pit
generale codice di progetto CUP, assegnato da parte del Comitato
Interministeriale per la Programmazione Economica - CIPE.

Finalita di promozione della legalita, trasparenza e concorrenza nel
contesto degli affidamenti pubblici, sono sottese anche alle previsioni del
DL 70/2011, c.d. Decreto Sviluppo, convertito con Legge n. 106/2011 che,
tra le altre cose, ha modificato gli articoli 46 e 64 del Codice dei Contratti
introducendo disposizioni finalizzate alla redazione di bandi tipo. In
questo caso l'obiettivo di garantire un concreto rispetto dei principi di
rilievo comunitario di massima partecipazione, concorrenza e
proporzionalita nelle procedure di gara, evitando esclusioni per la
violazione di prescrizioni meramente formali, viene perseguito mediante la
tipizzazione delle cause di esclusione dalle gare, cause che possono essere
solo quelle previste dal Codice dei contratti pubblici e dal relativo
regolamento di esecuzione ed attuazione, con irrilevanza delle clausole
addizionali eventualmente previste dalle stazioni appaltanti nella

documentazione di gara. Sempre il D.L.n. 70/2011 ha modificato il Codice
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dei Contratti prevedendo la predisposizione di modulistica standardizzata
per la dichiarazione dei requisiti di partecipazione di ordine generale e, per
appalti di servizi e forniture e per appalti di lavori di importo inferiore a
150.000 euro, dei requisiti di partecipazione economico finanziari e tecnico
organizzativi.

Nell’arco temporale considerato, inoltre, il legislatore ha dedicato
un’attenzione particolare alla promozione dell'informatizzazione della
pubblica amministrazione come strumento di efficacia, efficienza e
semplificazione. Vanno in questa direzione le modifiche apportate al
Codice dell’ Amministrazione Digitale, D.Lgs.. n. 82 del 7 marzo 2005
integrato dal D.Lgs.. n. 235 del 30 dicembre del 2010, attraverso le quali &
stato tracciato il quadro legislativo per l'attuazione della digitalizzazione
dell’azione amministrativa con contestuale definizione di precisi diritti dei
cittadini e delle imprese in materia di uso delle tecnologie nelle
comunicazioni con le amministrazioni. Tra le indicazioni di maggiore
rilievo, si segnalano: l'introduzione del concetto di firma elettronica
avanzata conformemente alla normativa comunitaria, con cui e possibile
sottoscrivere un documento informatico con piena validita legale; 1'utilizzo
della posta certificata per le comunicazioni e la trasmissione dei documenti
nei rapporti con le pubbliche amministrazioni; I'impiego di protocollo
informatico e fascicolo elettronico, con contestuale dematerializzazione dei
documenti presso le pubbliche amministrazioni. Determinanti, inoltre,
come in seguito meglio si dira, le previsioni sullo scambio di dati tra
amministrazioni, per evitare che il cittadino o I'impresa debbano fornire
piu volte gli stessi dati gia trasmessi alle amministrazioni titolari di banche
dati. La misura del rilievo attribuito dal legislatore a tale disposizione si
evince dalla previsione del potere del Presidente del Consiglio dei Ministri
di nominare un commissario ad acta in caso di inerzia delle amministrazioni
nell’adozione delle convenzioni aperte per assicurare I’accessibilita dei dati.
Alle modifiche al Codice dell’Amministrazione digitale, solo un primo
passo per 'avvio del disegno del legislatore, hanno fatto seguito ulteriori
disposizioni, tra le quali il Piano e-government 2012, e diverse previsioni

contenute nei  D.L.5/2012 (Decreto Semplificazioni), D.L.83/2012 e
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L.134/2012 (Decreto Sviluppo), D.L.95/2012 e L.135/2012 (Spending
Review), D.L.Crescita 2.0, DDL 50/2012 (Semplificazioni bis), fino alla
Legge di Stabilita 2013 di cui appresso si dira.

In questa sede si segnala, anche come esempio di combinazione tra
disposizioni che si succedono nel tempo, da un lato, I'inserimento, ad opera
degli articoli 62 bis e 60 del Nuovo Codice dell’ Amministrazione Digitale,
della Banca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici (di seguito BDNCP)
istituita presso 1’Autorita che ne e soggetto gestore, tra le Banche Dati di
interesse Nazionale che rappresentano l'insieme delle informazioni raccolte
e gestite digitalmente, la cui conoscenza e utilizzabile dalle pubbliche
amministrazioni per l'esercizio delle proprie funzioni; dall’altro, il disposto
del successivo D.L.n. 5/2012, convertito con Legge n. 35 del 4 aprile 2012,
che nel contesto della spending review ha introdotto nel Codice dei Contratti
un nuovo art. 6 bis, in forza del quale dal 1° gennaio 2013, la BDNCP
diventa ulteriormente strumento attraverso il quale le stazioni appaltanti e
gli enti aggiudicatori verificano il possesso dei requisiti di carattere
generale, tecnico organizzativo ed economico per la partecipazione alle
procedure di affidamento dei contratti pubblici. La ratio dell’art. 6 bis &
direttamente riconducibile all’esigenza, espressa dal Nuovo Codice
dell’Amministrazione Digitale, di ridurre gli oneri amministrativi derivanti
dagli obblighi informativi che gli operatori economici devono sostenere per
partecipare alle procedure di affidamento dei contratti pubblici, e cio
promuovendo l'informatizzazione del sistema attraverso la valorizzazione
della articolata banca dati gia esistente.

A prescindere dagli esempi di settore, inoltre, possono essere ricordate le
nuove disposizioni sulla documentazione amministrativa introdotte nel
D.P.R. n. 445/2000 dalla Legge n. 183/2011 (Disposizioni per la formazione
del bilancio dello Stato - Legge di stabilita 2012), in forza delle quali dal 1
gennaio 2012 le certificazioni rilasciate dalla pubblica amministrazione in
ordine a stati, qualita personali e fatti, sono valide ed utilizzabili solo nei
rapporti tra privati, mentre nei rapporti con gli organi della pubblica
amministrazione e i gestori di pubblici servizi i certificati e gli atti di

notorieta vanno sempre sostituiti da dichiarazioni sottoscritte
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dall’interessato. Le amministrazioni pubbliche e i gestori di pubblici servizi
sono, inoltre, chiamati ad acquisire d’ufficio le informazioni oggetto delle
dichiarazioni, nonché tutti i dati e i documenti in possesso dei soggetti
pubblici, previa indicazione, da parte dell'interessato, degli elementi
indispensabili per il reperimento delle informazioni o dei dati richiesti.
Ancora una volta si tratta di una previsione che non solo si colloca nel solco
di principi tracciato dal Nuovo Codice dell’Amministrazione Digitale, ma &
in linea anche con le disposizioni sulla verifica dei requisiti introdotte nel
Codice dei Contratti.

In un contesto di riforme normative finalizzate al contrasto della corruzione
e dell'illegalita nella pubblica amministrazione, non pud sottovalutarsi
I'importanza dell’interconnessione delle istituzioni, con lo scopo di dare
luogo a misure di prevenzione generale, controlli e sanzioni mediante
I'introduzione di strumenti finalizzati al perseguimento di obiettivi quali la
trasparenza, la semplificazione, la vigilanza collaborativa attraverso 'uso
dell'ICT.

Tra questi strumenti rientrano certamente quelli contemplati da alcune
delle disposizioni della Legge n. 190/2012 recante misure per la
prevenzione e la repressione della corruzione e dellillegalita nella pubblica
amministrazione.

Al riguardo, il decreto legislativo n. 33 del 14 marzo 2013 di attuazione
della disciplina della Legge n. 190/2012 sugli obblighi di pubblicita,
trasparenza e diffusione di informazioni, precisa che la trasparenza
concorre ad attuare il principio democratico e i principi costituzionali di
eguaglianza, imparzialita, buon andamento, responsabilita, efficacia ed
efficienza nell’utilizzo delle risorse pubbliche, integrita e lealta nel servizio
della nazione, oltre ad essere condizione di garanzia delle liberta
individuali e collettive. A tal fine vengono definiti precisi diritti, come
quello all’accesso civico nei confronti dell’Amministrazione, dettagliati
obblighi di pubblicita dell’Amministrazione c.d. trasparente che coprono di
fatto ogni aspetto della vita e dell’organizzazione dell’amministrazione
medesima e organismi di controllo sul rispetto delle previsioni di Legge,

quali in primo luogo la Commissione per la valutazione, l'integrita e la
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trasparenza delle pubbliche amministrazioni (CIVIT) ed anche I’ Autorita di
Vigilanza sui Contratti Pubblici, ma solo con riferimento ad alcuni aspetti
specifici che rientrano nel proprio ambito di competenza.

In particolare, il comma 32 dell’art. 1 della richiamata Legge, in relazione
agli affidamenti di contratti pubblici espletati o in corso definisce obblighi
di pubblicazione nei confronti delle amministrazioni, delle societa da esse
partecipate e delle loro controllate. Si tratta della pubblicazione sui
rispettivi siti web delle informazioni essenziali inerenti la vita del contratto,
attraverso apposite tabelle riassuntive rese liberamente scaricabili in un
formato digitale standard aperto che consenta di analizzare e rielaborare,
anche a fini statistici, i dati informatici. E previsto inoltre un termine di
espletamento dell’adempimento, entro il 31 gennaio di ogni anno, termine
che per il solo anno 2013, in forza della Legge n. 228/2012 (Legge di
Stabilita 2013), & stato prorogato al 31 marzo 2013.

In quest’ambito si inserisce il potere di vigilanza dell’ Autorita, in quanto &
previsto che le amministrazioni trasmettano le stesse informazioni, in
formato digitale, affinché possano essere pubblicate sul suo sito web in una
sezione liberamente consultabile da tutti i cittadini. L Autorita cura, inoltre,
la trasmissione alla Corte dei Conti, entro il 30 aprile di ciascun anno
(termine prorogato al 30 giugno per il solo anno 2013 in forza della Legge
n. 228/2012), dell’elenco delle amministrazioni che hanno omesso di
trasmettere e pubblicare, in tutto o in parte, le informazioni di cui sopra, nel
formato indicato dal comma 32 e secondo quanto stabilito con delibera e
comunicato del 22 maggio 2013.

Inoltre, e sempre con finalita di trasparenza, ¢ previsto che 1’Autorita
rediga uno schema tipo per le informazioni sui costi unitari di realizzazione
delle opere che le amministrazioni pubbliche sono tenute a pubblicare sui
loro siti istituzionali e sono altresi raccolte e pubblicate sul suo sito
istituzionale dell’ Autorita al fine di consentire un’agevole comparazione.
L'importanza dell’interconnessione tra le istituzioni si coglie anche nella
pitt recente evoluzione delle disposizioni in materia di contabilita e finanza
pubblica, riformate con Legge n. 196/2009. In particolare, in attuazione del

principio di armonizzazione dei bilanci pubblici & stata prevista
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I'istituzione di una banca dati unitaria delle amministrazioni pubbliche per
consentire il piti agevole consolidamento e monitoraggio dei dati di finanza
pubblica, 'acquisizione di informazioni per dare attuazione al federalismo
fiscale (anche in relazione alle previsioni della Legge n. 42/2009), nonché
la predisposizione di una base normativa di riferimento per l'attivita di
analisi e valutazione della spesa. Si tratta di una banca dati istituita presso
il Ministero dell’Economia e delle Finanze e finalizzata a raccogliere tutte le
informazioni relative ai dati contabili delle amministrazioni pubbliche,
nonché qualsiasi altra informazione utile all’attuazione della riforma
contabile e del federalismo fiscale. E espressamente previsto che
'acquisizione di informazioni avvenga attraverso l'interscambio dei flussi
informativi con altre amministrazioni pubbliche che gia realizzano
rilevazioni di dati, e cid sempre, in coerenza con i principi statuiti nel
Nuovo Codice dell’ Amministrazione Digitale, al fine di semplificare e
rendere meno gravosi gli obblighi di comunicazione ai quali sono tenute le
amministrazioni nei confronti dei soggetti istituzionalmente preposti al
controllo. La citata disposizione ha trovato progressiva attuazione nel
disposto dell’art. 5 del D.Lgs.. n. 229/2012 e, conseguentemente, nelle pitt
articolate previsioni del Decreto del Ministero dell’Economia e delle
Finanze del 26 febbraio 2013 che ha fornito il dettaglio dei dati, concernenti
la realizzazione di opere pubbliche, che le amministrazioni pubbliche
destinatarie di finanziamenti e agevolazioni a carico del bilancio dello Stato
sono obbligate a detenere nei propri sistemi gestionali e inviare alla banca
dati delle amministrazioni pubbliche.

Meritano, altresi, menzione gli interventi normativi in materia di forma dei
contratti pubblici e di pubblicazione dei bandi. Il primo ha novellato il testo
dell’art. 11, comma 13, del Codice (D.L.18 ottobre 2012, n. 179, convertito
con modificazioni dalla Legge 17 dicembre 2012, n. 221 cd. decreto
sviluppo bis), estendendo al settore dei contratti pubblici 1'utilizzo delle
modalita elettroniche di stipulazione in linea con le misure di
informatizzazione pubblica e progressiva dematerializzazione dei
procedimenti amministrativi adottate nel pit ampio quadro dell’Agenda

Digitale. Il secondo si e articolato, in effetti in una successione di
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disposizioni di Legge: I'art. 32 della L.18 giugno 2009, n. 69 (rubricato
“Eliminazione degli sprechi relativi al mantenimento di documenti in
forma cartacea”) ha stabilito che a far data dal 1° gennaio 2010, gli obblighi
di pubblicazione di atti e provvedimenti amministrativi «aventi effetto di
pubblicita legale si intendono assolti con la pubblicazione nei propri siti
informatici da parte delle amministrazioni e degli enti pubblici e che le
pubblicazioni effettuate in forma cartacea non hanno effetto di pubblicita
legale; la L.6 novembre 2012, n. 190 (cd. Legge anticorruzione), che ha
introdotto, tra le altre cose, obblighi di pubblicita sui siti delle pubbliche
amministrazioni di alcuni procedimento inclusi quelli di «scelta
del contraente per l'affidamento di lavori, forniture e servizi, ; infine 'art.
34, comma 35, del D.L.18 ottobre 2012, n. 179 (“Ulteriori misure urgenti per
la crescita del Paese”, cd. decreto sviluppo bis), come modificato in sede
di conversione dalla L.17 dicembre 2012, n. 221, secondo cui a partire dai
bandi e dagli avvisi pubblicati successivamente al 1° gennaio 2013, le spese
per la pubblicazione sono rimborsate alla stazione appaltante
dall’aggiudicatario entro il termine di sessanta giorni dall’aggiudicazione.
Queste previsioni, prive di idoneo coordinamento tra loro, hanno destato
non poche perplessita interpretative circa [leffettiva modalita di
assolvimento, da parte delle stazioni appaltanti, degli obblighi di
pubblicazione, perplessita che hanno reso necessario uno specifico atto di

segnalazione dell’ Autorita.

b.  Razionalizzazione della spesa pubblica e la centralizzazione della committenza
Le esigenze di razionalizzazione della spesa pubblica e di maggiore rigore e
controllo, maturate nel contesto della persistente crisi finanziaria, hanno
determinato numerosi interventi del legislatore concentrati in prevalenza
nel corso dell’anno 2012.

Si tratta di quella normativa d’emergenza che va sotto il nome di spending
review e che, lungi dal dettare disposizioni transitorie e congiunturali, si &
posta come obiettivo la revisione strutturale dell’assetto della spesa
pubblica. In questo contesto numerosi sono stati gli interventi che hanno

riguardato la disciplina degli affidamenti pubblici.
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In particolare, nel 2012 si € avuta la successione di due decreti Legge, c.d.
spending review 1 e 2, seguiti poi da un “decreto crescita’.

Il primo decreto della spending review, D.L.n. 52/2012, tra le altre cose, ha
inteso promuovere con decisione un percorso di centralizzazione della
committenza gia avviato con precedenti interventi normativi. Al riguardo
va ricordato che gia la Legge n. 136/2010, recante il Piano straordinario
contro le mafie e pure sopra richiamata, aveva previsto l'istituzione, in
ambito regionale, di una o piu stazioni uniche appaltanti (SUA), per
perseguire finalita di trasparenza regolarita e economicita nella gestione dei
contratti pubblici. Erano state, quindi, dettate disposizioni di attuazione
con il D.P.C.M. 30 giugno 2011. Successivamente, inoltre, I’art. 11 del D.L.n.
98/2011, convertito con Legge n. 111/2011, aveva previsto 'avvio, da parte
del Ministero dell'Economia e delle Finanze, di un piano volto
all’ampliamento della quota di spesa per gli acquisti di beni e servizi
gestita attraverso strumenti di centralizzazione nel contesto di un sistema
a rete tra le centrali di committenza, gia formalmente istituito con Legge
Finanziaria per il 2007 (Legge n. 296/2006). L’art. 23 del D.L.n. 201/2011
aveva, quindi, previsto una nuova modalita di gestione accentrata degli
appalti per i comuni con popolazione non superiore a 5.000 abitanti
ricadenti nel territorio di ciascuna provincia. La disposizione, introducendo
il comma 3 bis all’art. 33 del Codice dei Contratti Pubblici ha introdotto,
con decorrenza dal 31 marzo 2013 (termine prorogato di 12 mesi dall’art.
29, co. 11 ter, del D.L.n. 216/2011), I'obbligo per tali enti di avvalersi di una
centrale di committenza unica per l'acquisizione di lavori, servizi e
forniture.

In questo contesto, il primo decreto della spending review ha, in primo luogo
espressamente esteso 1'obbligo di approvvigionarsi attraverso le
convenzioni-quadro gestite da CONSIP a tutte le amministrazioni statali
centrali e periferiche. Da rilevare, in merito, che la successiva Legge n.
228/2012 (Legge di stabilita 2013) e intervenuta poi ad integrare questa
previsione normativa estendendo l'obbligo di ricorrere alle convenzioni
quadro anche agli istituti ed alle scuole di ogni ordine e grado, alle

istituzioni educative ed alle istituzioni universitarie, in precedenza escluse.
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In secondo luogo, sempre il D.L.n. 52/2012 ha inteso dare nuovo sviluppo
al sistema a rete tra le centrali di committenza, gia ideato con Legge
Finanziaria per il 2007 ma rimasto di fatto inattuato, mediante
I'attribuzione al Commissario Straordinario per la per la spending review, tra
le altre competenze, dell’obiettivo di promuovere lo sviluppo della rete. Il
Commissario Straordinario, pertanto, nel corso del 2012 ha istituito un
tavolo di lavoro permanente con I’Autorita di Vigilanza sui Contratti
Pubblici e le maggiori Centrali di Committenza nazionali, al fine di definire
congiuntamente criticita, soluzioni ed un piano di azione operativo.

Il secondo decreto di spending review, il D.L.n. 95/2012, convertito con
Legge n. 135/2012, ha ulteriormente rafforzato la tendenza alla
centralizzazione della committenza facendo rivivere la sanzione della
nullita dei contratti stipulati in violazione dei parametri prezzo - qualita
definiti da CONSIP. Inoltre, nello specifico settore sanitario e stato previsto
che gli enti del servizio sanitario nazionale, ovvero, per essi, le regioni e le
province autonome di Trento e Bolzano, abbiano 1'obbligo, a pena di nullita
del contratto e di responsabilita amministrativa per illecito disciplinare, di
utilizzare, per l'acquisto di beni e servizi relativi alle categorie
merceologiche presenti nella piattaforma CONSIP, gli strumenti di acquisto
e negoziazione telematici messi a disposizione dalla stessa CONSIP,
ovvero, se disponibili, dalle centrali di committenza regionali di
riferimento.

I1 D.L.95/2012, ha inoltre introdotto alcune modifiche in tema di
raggruppamenti tra imprese, risoluzione e recesso dai contratti di fornitura
e servizi e limiti agli affidamenti diretti ed all’in house providing.

Agli interventi normativi sopra indicati ha fatto seguito il c.d. ‘decreto
crescita’” o “sviluppo bis’, D.L.n. 179/2012 del 18 ottobre 2012, convertito con
Legge n. 221/2012, che ha previsto l'istituzione dell’Anagrafe Unica delle
Stazioni appaltanti presso 1’Autorita di Vigilanza, con obbligo di iscrizione
e di aggiornamento annuale dei dati identificativi, a pena di nullita degli
atti adottati dalla stazione appaltante e responsabilita amministrativa e
contabile dei funzionari. Inoltre, & stata modificata la disciplina delle

garanzie di buona esecuzione, introducendo uno svincolo automatico delle
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garanzie per le opere poste in esercizio prima del collaudo e nel caso in cui
questo esercizio si protragga per oltre un anno, facendo salva una quota,
pari massimo al 20%, svincolabile solo dopo 1’emissione del certificato di

collaudo.

c.  Razionalizzazione nel settore sanitario

L’esigenza di fronteggiare la crisi economica ha portato, inoltre, il
legislatore a rivolgere particolare attenzione al settore sanitario, ambito nel
quale un intervento di razionalizzazione era da ritenersi non solo urgente,
ma anche opportuno per realizzare consistenti risparmi di spesa.

In questo contesto, I'art. 17, comma 1, lett. a) del D.L.n. 98/2011, convertito
con Legge n. 111/2011, ha previsto, nelle more del perfezionamento delle
attivita concernenti la determinazione annuale dei costi standardizzati per
tipo di servizio e di fornitura da parte dell'Osservatorio dei Contratti
Pubblici, la definizione da parte dello stesso ed attraverso la Banca Dati
Nazionale dei Contratti Pubblici, di prezzi di riferimento, alle condizioni di
maggiore efficienza dei beni, ivi compresi i dispositivi medici ed i farmaci
per uso ospedaliero, delle prestazioni e dei servizi sanitari e non sanitari
individuati dall’Agenzia per i servizi sanitari regionali (AGENAS) tra
quelli di maggiore impatto in termini di costo a carico del servizio sanitario
nazionale.

La norma, in particolare, delinea un procedimento per la definizione dei
prezzi di riferimento da fornire alle regioni che e stato puntualmente
seguito dall’Osservatorio per la definizione di un primo elenco di prezzi
pubblicato il 1° luglio 2012. Successivamente, , il legislatore ha ritenuto, con
le ulteriori previsioni dell’art. 15, comma 13 lettera b) del D.L.95/2012,
convertito con Legge n. 135/2012, di rendere i prezzi cosi determinati
rilevanti ai fini di una possibile rinegoziazione, da parte delle stazioni
appaltanti, dei contratti ancora in essere con i fornitori e dell’eventuale
recesso dai contratti in corso. Sono poi state apportate ulteriori modifiche
all’art. 17 DL 98/2011 dall'art. 14, comma 5, D.L.13 settembre 2012, n. 158,
(convertito, con modificazioni, dalla L.8 novembre 2012, n. 189) che hanno

confermato la validita dell’utilizzo del metodo percentile, gia utilizzato
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dall’Osservatorio dei Contratti Pubblici nella determinazione del primo
elenco dei prezzi di riferimento ed ¢ stata in tal modo specificata la nozione
di ‘condizioni di maggiore efficienza’ del prezzo di riferimento. Infine,
sempre in ambito metodologico, & stato definito il numero minimo di
rilevazioni da effettuare per rilasciare il prezzo di riferimento e, con
riferimento ai dispositivi medici, oggetto delle maggiori difficolta nella
definizione dell’unita standard da rilevare, e stato disposto che sulla base
dei risultati della prima applicazione della norma, a decorrere dal 1°
gennaio 2013 l'individuazione dei dispositivi da rilevare debba essere
effettuata dall’AGENAS sulla base di criteri fissati con decreto del Ministro
della Salute, di concerto con il Ministro dell’Economia e delle Finanze,
relativamente a parametri di qualita, standard tecnologico, sicurezza ed
efficacia.

Il disegno di razionalizzazione robustamente avviato con menzionato il
D.L.n. 98/2011 e stato ulteriormente integrato, come gia sopra rilevato,
dalla previsione dell’obbligatorieta del ricorso agli strumenti di acquisto e
negoziazione telematici messi a disposizione dalla stessa CONSIP o dalle

centrali di committenza di riferimento.

d. Idebiti della Pubblica Amministrazione

Strettamente collegata alle problematiche di crescita del sistema produttivo
ed alla spending review e la tematica dei ritardi dei pagamenti delle
pubbliche amministrazioni nei confronti dei fornitori, pitt volte messa in
evidenza dall’Autorita in occasione di Segnalazioni e delle precedenti
Relazioni al Governo ed al Parlamento, ed a cui si & gia accennato nel
paragrafo precedente. Anche in quest’ambito il contesto normativo &
sensibilmente mutato nel triennio di riferimento ed ancora adesso
provvedimenti di notevole rilievo sono in fase di elaborazione. La prima
significativa novita si € avuta, su impulso dell’'Unione Europea, con la
Direttiva n. 2011/7/UE del 16 febbraio 2011 relativa alla lotta contro i

ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, che ha sostituito la

precedente direttiva n. 2000/35/CE, introducendo alcune novita di rilievo
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in tema di limiti alla derogabilita del termine di pagamento nelle
transazioni con le Pubbliche Amministrazioni, saggio di interessi da
applicare in caso di mora, allargamento dell’efficacia delle nuove
disposizioni al mercato dei lavori pubblici, e non piu solo a servizi e
forniture. La direttiva e stata recepita con D.Lgs.. n. 192/2012, su delega
conferita attraverso l'art. 10 dello Statuto delle Imprese (Legge n.
180/2011), e la scelta e stata quella di inserire le disposizioni di carattere
innovativo nel D.Lgs.. n. 231/2002 che aveva a suo tempo recepito la
precedente direttiva sui ritardi di pagamento. Le nuove disposizioni sono
formalmente entrate in vigore il 1° gennaio 2013, anche se la loro attuazione
continua a presentare non poche perplessita legate soprattutto alle
difficolta nella gestione dei debiti da parte delle pubbliche amministrazioni,
bloccate da stringenti vincoli di spesa. Contestualmente, sempre nel 2013, e
stato adottato il decreto Legge n. 35/2013 recante disposizioni urgenti per il
pagamento dei debiti scaduti della pubblica amministrazione con
I'intenzione di sbloccare i pagamenti senza sforare i vincoli imposti dal
Patto di Stabilita, attraverso la definizione di un processo di liquidazione
che verra ulteriormente definito con la Legge di stabilita 2014 e che include
un censimento completo di tutti i debiti commerciali scaduti o in scadenza,
una distinzione tra tipologie di crediti, la possibilita di compensare i debiti

e i crediti della pubblica amministrazione.

e.  Ulteriori interventi

Risponde ad un’esigenza di razionalizzazione della disciplina comunitaria
in materia di procedure di aggiudicazione di appalti di lavori, servizi e
forniture nei settori della difesa e della sicurezza il D.Lgs.. n. 208/2011, in
vigore dal 15 gennaio 2013, di recepimento della direttiva 2009/81/CE del
Parlamento Europeo e del Consiglio. Il provvedimento ha modificato gli
articoli 16, 17, 18 e 196 del Codice dei Contratti riportando la disciplina in
materia di forniture di materiale militare, di lavori, servizi e forniture
connessi o per fini specificamente militari e sensibili, in un testo unico che
consente, da un lato, di disciplinare la materia compiutamente, anche

mediante ampio rinvio al Codice dei Contratti, dall’atro di definire con
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precisione l’ambito dei contratti sottratti alla disciplina dei contratti
pubblici.

Vanno ricordate, infine, le modifiche introdotte nel Codice dei Contratti
con finalita di promozione dello sviluppo delle piccole e medie imprese. Si
fa riferimento, in primo luogo, all’inserimento del comma 1 bis nell’art. 2
che suggerisce il frazionamento degli appalti in lotti funzionali, ove
possibile ed economicamente conveniente, al fine di agevolare I'accesso
delle piccole e medie imprese (modifica introdotta dal D.L.201/2011,
convertito con Legge n. 214/2011). Pit1 di recente, sono stati modificati gli
articoli 34 e 37 del Codice dal D.L.n. 179/2012, convertito con Legge n.
221/2012, con esplicita inclusione delle reti tra imprese tra soggetti ai quali

possono essere affidati contratti pubblici.
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CAPITOLOII

LA NUOVA VISIONE STRATEGICA, LE INNOVAZIONI
INTRODOTTE E IN CORSO

21 Il nuovo profilo dell’ Autorita

La complessita normativa e le novita di Legge, descritte nel capitolo I,
hanno investito le funzioni e le competenze dell’ Autorita che negli ultimi
anni e stata costantemente chiamata ad attivarsi per rispondere alle
previsioni del disposto normativo. In particolare, le attivita dell’ Autorita si
sono articolate lungo un percorso che, da un lato, I'ha vista piu volte
intervenire con atti di carattere generale di orientamento e regolazione del
Mercato, al fine di fornire indicazioni interpretative ed applicative riferite
ad un quadro normativo sempre pitt complesso o per dare attuazione a
previsioni normative, dall’altro lato, ed anche in conseguenza di
quest’ultimo aspetto, ha determinato una progressiva evoluzione della sua
struttura e delle sue funzioni.

Con riferimento ai quattro ambiti nei quali puo essere articolata la sintesi
dei pitt importanti provvedimenti normativi intervenuti negli anni 2010-
2012, gia indicati nel capitolo I, si puo rilevare quanto segue.

Rispetto al primo ambito, I’Autorita ha assunto un ruolo determinante nel
perseguimento di obiettivi di trasparenza ed informatizzazione tramite la
progressiva evoluzione della sua struttura in modo da poter assolvere a
nuovi compiti. Si ricorda, al riguardo, che per effetto delle modifiche
apportate al Codice dell’ Amministrazione Digitale in tema di scambio
diretto di dati tra amministrazioni titolari di banche dati accessibili per via
telematica e amministrazioni, € stata inclusa tra le basi di dati di interesse
nazionale la Banca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici (BDNCP) istituita
presso I'Autorita per la Vigilanza sui Contratti Pubblici di lavori, servizi e
forniture, in cui confluiscono i dati previsti dall'articolo 7 del Codice dei
Contratti.

L’ Autorita, gia in possesso di una cospicua banca dati sui contratti pubblici,

alimentata da comunicazioni per via telematica a far data dal 2008,
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strutturata in modo da assolvere non solo a finalita di raccolta e
monitoraggio dei dati sul ciclo di vita di un contratto pubblico, ma anche
agli ulteriori adempimenti di comunicazione previsti dal Codice ha,
quindi, provveduto ad una progressiva ristrutturazione dell’assetto di tale
patrimonio informativo, alla luce delle indicazioni contenute anche nel
Nuovo Regolamento attuativo del Codice, art. 8 D.P.R. n. 207/2010, e delle
disposizioni del nuovo art. 6 bis introdotto nel Codice dal D.L. n. 5/2012.
Pertanto & stata strutturata la Banca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici,
articolata in tre sezioni, relative, rispettivamente, ai lavori, alle forniture ed
ai servizi. La sezione dedicata ai lavori si articola, inoltre, in due subsezioni,
una relativa alle imprese qualificate e l'altra alle imprese non qualificate,
esecutrici di lavori di importo inferiore o uguale a 150.000 euro. Parte
integrante della BDNCP e, tra le altre, la banca dati dei Certificati
Esecuzione Lavori (CEL), informatizzata e centralizzata, nata per
contrastare il fenomeno dell'utilizzo di certificati lavori falsi per il
conseguimento dell’attestazione di qualificazione. La banca dati dei CEL,
oltre ad assolvere alla funzione di unico contenitore digitale disponibile per
gli operatori del settore, offre un quadro completo delle opere pubbliche in
fase di esecuzione, in grado di rilevare le principali criticita che emergono
nel corso dell’espletamento dell’appalto, legate ad esempio alle categorie di
lavorazione, alle stazioni appaltanti, all’ambito territoriale, ai
subappaltatori, alle zone territoriali sensibili. I1 D.L. n. 70/2011, convertito
dalla Legge n. 106/2011, ha opportunamente esteso il meccanismo dei
certificati di esecuzione anche ai settori dei servizi e delle forniture
mediante la previsione dell’obbligo dell’invio telematico all’Autorita dei
Certificati relativi all’Esecuzione delle Prestazione di servizi e forniture
(CEP, comma 3-bis, art. 42 D.Lgs.. n. 163/2006). Cio al fine di far confluire
nella Banca dati nazionale dei contratti pubblici tutte le informazioni
riportate nei CEP, contrastando il fenomeno delle false certificazioni.

Per perseguire finalita di semplificazione, in base al contenuto del nuovo
art. 6 bis del Codice dei Contratti, introdotto dal D.L. n. 5/2012, e stato
istituito un sistema per la verifica online dei requisiti per la partecipazione

alle procedure di affidamento, denominato Authority Virtual Company
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Passport - AVCPASS. Le modalita operative, nonché la tempistica relativa
all’attivazione ed alla progressiva obbligatorieta del sistema sono state
illustrate dall’Autorita con la Deliberazione n. 111/2012 e gli allegati
documenti illustrativi.

Inoltre, al fine di rendere il patrimonio informativo sul ciclo di vita dei
contratti Pubblici il pitt possibile completo, la soglia di rilevazione delle
informazioni sul ciclo di vita del contratto, gia abbassata dal legislatore da
150.000 euro a 50.000 euro con D.L. n. 52/2012, & stata ulteriormente
ridimensionata a 40.000 euro, in forza del Comunicato del 29 aprile 2004,
per consentire la rilevazione uniforme e puntuale dei dati sui contratti
pubblici a partire da questa soglia pitt bassa, gia valorizzata da precedenti
Comunicati, come soglia minima di rilevazione semplificata dei dati sui
contratti pubblici.

In merito alle modifiche dell’assetto telematico di rilevazione e
condivisione dei dati, sopra indicato, si ritiene indispensabile evidenziare
quanto segue. Le nuove modalita di comunicazione dei dati all’Autorita e
di verifica telematica ai fini delle procedure di gara richiedono
necessariamente uno sforzo delle stazioni appaltanti e degli operatori del
mercato volto all’adeguamento dei propri sistemi alle nuove procedure
informatizzate. Inoltre, 'aumento delle funzionalita della Banca dati dei
Contratti Pubblici impone, in molti casi, un ulteriore sforzo di
compilazione di dati per una puntuale trasmissione degli stessi, e cio pur a
fronte dell’agevolazione rappresentata dagli scambi telematici di
informazioni tra amministrazioni. Sarebbe fuorviante, tuttavia, ritenere
questi aspetti esclusivamente elementi di complessita del sistema tali da
inficiare la validita dell’ampia operazione di informatizzazione di un
settore vitale per l'economia del Paese, quale quello del mercato dei
contratti pubblici. Al contrario un periodo, anche complesso, di
assestamento funzionale appare naturale e fisiologico, dato il profondo e
radicale mutamento in atto del sistema di relazioni tra stazioni appaltanti,
operatori economici e Pubblica Amministrazione, ivi inclusa 1’Autorita di
Vigilanza. Si tratta di un mutamento necessario per il perseguimento degli

obiettivi di progressiva e globale informatizzazione della Pubblica
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Amministrazione, delineati nel contesto dell’Agenda Digitale Italiana e, piu
in generale, dell’Agenda Digitale Europea. Appare evidente che, affinché
I'informatizzazione auspicata possa essere realmente strumento di efficacia,
efficienza e razionalizzazione, e indispensabile il corretto avvio del
procedimento, circostanza che necessariamente richiede una fase di
adeguamento, durante la quale & prevedibile che insorgano complessita
legate sia alla scarsa preparazione al cambiamento da parte dei soggetti
destinatari dei benefici finali, sia alla fisiologica necessita di assestamento
dei nuovi sistemi informatizzati. Del resto, che cio corrisponda, pitt in
generale, alla realta dell’attuale momento di transizione & testimoniato
dall’analogia delle dinamiche di adeguamento e delle criticita riscontrate in
tutti i settori nei quali si sta realizzando il progressivo e radicale processo
di informatizzazione, e dunque non solo nell’ambito dei contratti pubblici,
ma anche nel settore della Giustizia, dell’Istruzione, in ambito tributario,
solo per fare alcuni esempi.

Ai fini del perseguimento dell’obiettivo di trasparenza della Pubblica
Amministrazione, [’Autorita & intervenuta con propri atti di
determinazione per fornire al mercato linee guida interpretative, come &
avvenuto in materia di tracciabilita dei flussi finanziari, con Ia
determinazione n. 4/2011 che, alla luce dell’esperienza acquisita nel primo
periodo di applicazione della Legge n. 136/2010, ha inteso fornire linee
interpretative ed applicative anche in relazione ad alcune specifiche
fattispecie. Inoltre, in attuazione delle previsioni contenute negli articoli 46
e 64 del Codice dei Contratti, come modificati dal D.L. n. 70/2011,
I’Autorita ha dapprima predisposto un documento contenente ‘prime
indicazioni sui bandi tipo’, sottoposto a due consultazioni pubbliche nei
mesi di settembre 2011 e luglio 2012 ed acquisito il parere del Ministero
delle infrastrutture e dei Trasporti e, quindi, con Determinazione n. 4/2012,
emanata anche alla luce delle osservazioni e del parere raccolti, ha avviato
un procedimento piu complesso, finalizzato alla progressiva elaborazione
di documenti di regolazione del mercato, di natura vincolante per Legge,

ossia i bandi tipo.
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Ed ancora, a sostegno delle misure volte a promuovere la trasparenza delle
pubbliche amministrazioni, 1’Autorita ha elaborato la Deliberazione n.
26/2013 ed il Comunicato del 22 maggio 2013 contenenti le indicazioni per
I’assolvimento degli obblighi di pubblicazione e trasmissione di cui al
comma 32 dell’art. 1 della Legge n. 190/2012. La delibera ed il comunicato
citati sono volti a definire puntualmente gli adempimenti a cui sono tenuti i
soggetti obbligati e le modalita di verifica da parte dell’ Autorita finalizzate
al referto alla Corte dei Conti. Ulteriori indicazioni sono state fornite,
altresi, per la registrazione presso 1’Anagrafe Unica delle Stazioni
Appaltanti e diffuse dall’ Autorita con Comunicato del 16 maggio 2013.
Sempre nel contesto di atti a carattere generale volti a fornire con una serie
di indicazioni di chiarimento del dettato normativo in materia di pubblicita
e trasparenza, e stata emanata la Determinazione n. 1/2013, recante
indicazioni interpretative concernenti la forma dei contratti pubblici ai
sensi del novellato art. 11, comma 13 del Codice che ha esteso al settore dei
contratti pubblici 1'utilizzo delle modalita elettroniche di stipulazione . Con
la Segnalazione al Governo ed al Parlamento del 27 marzo 2013, invece,
I’ Autorita ha messo in evidenza complessi nodi interpretativi in materia di
forme di pubblicita di avvisi e bandi relativi a contratti pubblici, che
rendono opportuno un nuovo intervento del legislatore.

Con riferimento al secondo dei quattro ambiti nei quali e stata in
precedenza articolata la sintesi dei pitt importanti provvedimenti normativi
intervenuti negli anni 2010-2012, I’ Autorita ha fornito supporto operativo e
tecnico nel contesto della collaborazione con il Commissario Straordinario
per la spending review per la riattivazione del processo di definizione di un
sistema a rete tra le centrali di committenza e per I'individuazione di settori
di spesa pubblica nei quali si annidano particolari inefficienze.

Pitt nel dettaglio, tenuto anche conto delle risultanze dell'indagine
effettuata dall’Osservatorio dei Contratti Pubblici per la determinazione dei
prezzi di riferimento, che ha mostrato la necessita di ottimizzare il sistema
di approvvigionamento della pubblica amministrazione anche attraverso
una maggiore standardizzazione dei beni e servizi, sono state audite le

Centrali di Committenza e le stazioni appaltanti capofila e la CONSIP
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S.p.A. con l'intento di promuovere il confronto tra i soggetti interessati
all’attuazione del previsto sistema a rete, per la rimozione di eventuali
ostacoli. A seguito degli incontri avvenuti a fine 2012, sono state enucleate
le maggiori criticita, consistenti nell’esiguita del numero delle centrali di
committenza effettivamente operanti, nella inadeguata formazione delle
stazioni appaltanti e nella mancata diffusione delle best practices gia
esistenti, nella difficolta ad individuare le quantita acquistate nei singoli
contratti, utili ad un processo di standardizzazione degli acquisti. Sono stati
individuati, altresi, i principali obiettivi che il sistema a rete dovra
perseguire, tra i quali la condivisione delle informazioni, anche attraverso
'utilizzo della BDNCP, la definizione di modalita ottimali di acquisto per
ogni singola categoria merceologica, la centralizzazione di alcune
competenze complementari a quella di acquisto che arrecherebbero
notevoli vantaggi se svolte su larga scala, come la ricerca, la formazione e la
consulenza in ambito giuridico e merceologico.

L’Autorita, sempre nel corso dell’anno 2012, ha inoltre fornito supporto
operativo al Commissario Straordinario per la spending review conducendo
un’indagine sugli importi dei canoni di locazione passiva delle
amministrazioni non centrali e delle societa partecipate. La rilevazione ha
avuto avvio nella seconda meta del 2012 ed ha consentito 1'acquisizione di
dati ed elaborazioni utili alla definizione di un piano di razionalizzazione
del settore.

Importante e stato, altresi, il ruolo dell’Autorita nel contesto di

I prezzi di razionalizzazione della spesa nel settore sanitario. Sulla base del disposto

riferimento

normativo (art. 17, co. 1 lett. a primo periodo D.L. 98/2011 e s.m.i.)
I'Osservatorio dei Contratti Pubblici ha intrapreso l'istruttoria che ha
condotto all’elaborazione dei prezzi di riferimento pubblicati con
provvedimento del 1° luglio 2012 unitamente ad una guida alla lettura che
ha rappresentato un elemento ulteriore di trasparenza della procedura. La
pubblicazione dei prezzi di riferimento, con le medesime modalita, e stata
quindi aggiornata il 1° agosto e, da ultimo, il 1° novembre 2012.

Successivamente, con D.L. n. 158/2012 e stata confermata la validita del
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procedimento utilizzato dall’Osservatorio dei Contratti Pubblici per la
determinazione dell’elenco dei prezzi di riferimento.

Nell'intervallo temporale tra le modifiche apportate dall’art. 15 D.L. n.
95/2012 che ha reso i prezzi di riferimento determinanti ai fini della
rinegoziazione dei contratti in corso e quelle introdotte dal D.L. n. 158/2012
che hanno confermato la wvalidita del procedimento seguito
dall’Osservatorio, diverse societa farmaceutiche hanno promosso ricorsi al
TAR Lazio avverso i provvedimenti di richiesta di rinegoziazione delle
singole aziende sanitarie e dell’elenco dei prezzi di riferimento predisposto
dall’Osservatorio, come atto presupposto. I ricorsi hanno riguardato, in
particolare, sia alcuni principi attivi, sia alcuni dispositivi medici, sia alcuni
servizi, ed in tutti i casi e stata richiesta, in via cautelare, la sospensione
dell’elenco dei prezzi predisposto dall’Osservatorio. Diverse Ordinanze
hanno in prima battuta accolto le istanze di sospensiva cautelare. Tuttavia,
successivamente, ed a seguito di maggiore approfondimento il TAR ha
cambiato orientamento, riconoscendo che [listruttoria condotta
dall'Osservatorio & stata sufficientemente prolungata, ha considerato la
specificita dell’oggetto, ed ha operato sulla base di un idoneo campione di
riferimento, rispondendo in tal modo alle specifiche funzionalita di
rilevazione demandate dalla norma. Il TAR ha chiarito, inoltre, che tutte le
contestazioni relative ai provvedimenti di rinegoziazione, ivi incluse le
questioni di conformita alla normativa nazionale e comunitaria, ricadono
esclusivamente nello specifico contenzioso tra la singola stazione
appaltante e 1'operatore economico, e non possono riguardare, invece, il
provvedimento di determinazione dei prezzi pubblicato dall’Osservatorio.
Infine, ha riconosciuto, in sede di bilanciamento di interessi, che prevale,
perché di maggior rilievo, quello teso a non sospendere
indeterminatamente l'atto generale impugnato (elenco dei prezzi
pubblicato dall’Osservatorio) che e utilizzabile anche ai fini della
razionalizzazione della spesa per nuovi servizi in affidamento.

Allo stato, alcuni dei giudizi sono giunti a sentenza di primo grado. In
merito & possibile, pertanto, riferire che per principi attivi non

biotecnologici e servizi in ambito sanitario il TAR, confermando il piu
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recente orientamento, ha rigettato le istanze di annullamento dei prezzi di
riferimento determinati dall’Osservatorio. Diversamente ha agito, invece,
per i dispositivi medici, rilevando una eccessiva eterogeneita dei beni che
non puo legittimare la definizione di prezzi unitari di riferimento. Al
riguardo si sottolinea, tuttavia, che proprio per i dispositivi medici la
questione é stata affrontata direttamente dal legislatore che, dopo aver reso,
con l'art.15 del D.L. n. 95/2012 i prezzi di riferimento determinanti ai fini
della rinegoziazione dei contratti in corso, ha previsto altresi che a
decorrere dal 1° gennaio 2013 I'individuazione dei dispositivi da rilevare a
cura dell’'Osservatorio dei Contratti Pubblici debba essere effettuata
dall’AGENAS sulla base di criteri fissati con decreto del Ministro della
Salute, di concerto con il Ministro dell’Economia e delle Finanze,
relativamente a parametri di qualita, standard tecnologico, sicurezza ed
efficacia. Sul punto, pertanto, 1’Autorita ha gia avviato, sulla base del
nuovo dettato normativo, le attivita per la rideterminazione dei prezzi
indicati.

In ultimo, con riferimento alle pitt recenti modifiche normative volte alla
promozione e sviluppo delle piccole e medie imprese, I’Autorita dopo una
prima consultazione, ha adottato 1’Atto di Segnalazione n. 2 del 27
settembre 2012 che suggeriva proposte di modifica normativa per
agevolare la partecipazione delle reti di impresa alle procedure di gara per
I'aggiudicazione di contratti pubblici. In accoglimento delle osservazioni
contenute nel citato atto di segnalazione, & stato emanato il D.L. 18 ottobre,
2012, n. 179, convertito con modificazioni dalla Legge 17 dicembre 2012, n.
221, che, introducendo nell’art. 34, comma 1, del Codice una nuova lettera
e-bis), ha ammesso a partecipare alle procedure di affidamento dei contratti
pubblici «le aggregazioni tra le imprese aderenti al contratto di rete ai sensi
dell'articolo 3, comma 4-ter, del decreto-Legge 10 febbraio 2009, n. 5,
convertito, con modificazioni, dalla Legge 9 aprile 2009, n. 33». Data la
rilevanza ed il carattere innovativo della disposizione, 1’Autorita ha,
quindi, deliberato di effettuare una nuova consultazione degli operatori del
mercato e delle amministrazioni coinvolte, sul testo della futura

determinazione di carattere interpretativo.
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2.2 Labanca dati nazionale dei contratti pubblici (BDNCP)

La necessita di semplificare e rendere piu efficace I'adempimento degli
obblighi informativi relativi al mercato dei contratti pubblici ed assicurare,
al contempo, la trasparenza e il controllo dei dati forniti, anche al fine di
garantire il rispetto della legalita e prevenire fenomeni di corruzione, sono i
presupposti che hanno portato alla nascita di una Banca Dati Nazionale dei
Contratti Pubblici (BDNCP) dedicata ad ospitare e gestire in maniera
omogenea ed unitaria i dati raccolti dall’Autorita riguardanti i contratti
pubblici (D.Lgs.. n. 235 del 30 Dicembre 2010, art. 62 bis) .

L’ Autorita, in forza del ruolo istituzionale svolto, aveva intrapreso, sin dal
2008, un progetto di integrazione ed evoluzione delle banche dati utilizzate
per la gestione delle informazioni relative ai contratti pubblici nazionali. A
seguito delle modifiche introdotte al Codice dell' Amministrazione Digitale,
tale progetto si e rafforzato ed ha condotto all’effettiva progettazione e
sviluppo della BDNCP, della quale I’Autorita rappresenta, dunque, il
soggetto detentore e gestore.

La progettazione e lo sviluppo della BDNCP sono stati ispirati ai seguenti
principi:

. integrazione in un'unica base dati delle informazioni raccolte
nell'ambito delle attivita istituzionali dell'Autorita per rispondere alle
esigenze di ottimizzazione delle risorse dedicate e di efficacia dei processi
di raccolta e controllo del dato;

J gestione di dati congrui, logicamente aggregati, accessibili,
affidabili, aggiornati in tempo reale, sicuri e confrontabili nel tempo;

J utilizzo dei dati nei processi di gestione dei contratti pubblici.

In base a quanto stabilito dall’art. 7. Comma 4, lett.a) del D.Lgs.. n. 163 del
12 Aprile 2006, I’ Autorita «provvede alla raccolta e alla elaborazione dei dati
informativi concernenti i contratti pubblici su tutto il territorio nazionale e, in
particolare, di quelli concernenti i bandi e gli avvisi di gara, le aggiudicazioni e gli
affidamenti, le imprese partecipanti, 'impiego della mano d'opera e le relative

norme di sicurezza, i costi e gli scostamenti rispetto a quelli preventivati, i tempi di
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esecuzione e le modalita di attuazione degli interventi, i ritardi e le disfunzioni».
Coerentemente con gli obiettivi istituzionali previsti e in qualita di
organismo indipendente con il compito di vigilare sul mercato dei contratti
pubblici, I’Autorita rappresenta pertanto il soggetto chiave nel garantire la
tutela della legalita del mercato, anche attraverso la gestione dei relativi
dati strategici.
Il patrimonio informativo gestito, oltre a rappresentare un elemento
indispensabile per l'attivita svolta dall’Autorita in termini di analisi e
vigilanza del mercato dei contratti pubblici, e caratterizzato da una forte
rilevanza strategica, in ottica di tutela della legalita e della trasparenza. La
BDNCP rappresenta un nodo centrale per tutte le attivita di monitoraggio e
verifica dei requisiti delle imprese che operano sul territorio nazionale
nell’ambito del mercato dei contratti pubblici.
Dal punto di vista tecnico, la Banca Dati Nazionale dei contratti Pubblici &
una base di dati unitaria che raccoglie, integra e riconcilia i dati concernenti
i contratti pubblici trasmessi dalle Stazioni Appaltanti (SA). La BDNCP &
stata progettata e sviluppata per consentire I'interoperabilita, attraverso la
cooperazione applicativa, sia con sistemi interni all’Autorita, sia con
analoghi sistemi di altre Amministrazioni pubbliche.
L’insieme dei dati raccolti e gestiti attraverso la BDNCP & in continua
crescita, sia da un punto di vista quantitativo che qualitativo, al fine di
rispondere con sempre maggiore puntualita ed accuratezza alle nuove
esigenze di governo della spesa pubblica per le quali la BDNCP costituisce
una base dati unica di riferimento per la disciplina e il controllo della
materia dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in ottemperanza
ai principi di correttezza e trasparenza delle procedure di scelta del
contraente e di economica ed efficiente esecuzione dei contratti.
Per poter rispondere a tali rapidi mutamenti di contesto, la BDNCP é stata
articolata in 4 aree principali corrispondenti alle principali categorie di dati
presenti:

e Area Anagrafica: contiene i dati riguardanti i soggetti che a vario

titolo sono coinvolti nel corso del ciclo di vita di un contratto

pubblico, dalle stazioni appaltanti agli operatori economici.
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e Area Appalti: contiene i dati raccolti per il monitoraggio dei
contratti pubblici, forniti dalle stazioni appaltanti durante il ciclo di
vita degli stessi contratti. Tutti i dati sono fra essi correlati
attraverso l’identificativo univoco associato ad ogni contratto,
denominato CIG (Codice Identificativo di Gara). Tale codice, oltre a
consentire l'identificazione delle procedure di gara e a correlare
tutti i dati raccolti nell’attivita di monitoraggio, e utilizzato quale
riferimento per il tracciamento dei flussi finanziari dalle
amministrazioni pubbliche verso gli operatori economici di mercato
per il pagamento di lavori, servizi e forniture acquisiti attraverso
procedure di gara e come previsto dalla Legge 136/2010. Inoltre, &
correlato al Codice Unico di progetto di investimento Pubblico
rilasciato dal CIPE per l'identificazione dei finanziamenti erogati
per specifici progetti d'investimento pubblici.

e Casellario: contiene i dati riguardanti i requisiti di ordine generale
degli operatori economici e la loro capacita tecnica attraverso i
certificati di esecuzione lavori emessi dalle stazioni appaltanti o gli
attestati di qualificazione gestiti dalle SOA.

® Maintenance: contiene i dati necessari alla corretta gestione delle
informazioni presenti nella BDNCP e dei servizi erogati
dall’Autorita (ad es. classificazioni e tassonomie utilizzate,
descrizioni comuni e relative codifiche, dati di tracciamento delle
operazioni effettuate, ecc.). L'accesso ai dati avviene mediante
specifici servizi per ogni area che garantiscono la coerenza e la

sicurezza delle informazioni gestite.

Nella seguente figura e rappresentata una schematizzazione della struttura

della BDNCP:
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v' Anagrafica

Servizi di Anagrafica

Anagrafica

Casellario

Servizi Casellario

v' Casellario

v' Dati su bandi di gara
ed appalti

v" Ciclo di vita dei
contratti

Servizi Appalti

Maintenance

Servizi Maintenance

La mole di informazioni gestite nella BDNCP e distribuita sulle principali

aree secondo le proporzioni rappresentate nella seguente figura:
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Come accennato, la BDNCP ha origine dall’integrazione ed evoluzione di
dati provenienti da diversi sistemi nati nel tempo per gestire differenti
aspetti del mercato dei contratti pubblici.

I sistemi alimentanti la BDNCP raccolgono e gestiscono tipologie di dati
diversificate, raccolte nel corso del ciclo di vita degli affidamenti operati
dalle stazioni appaltanti e riferite agli eventi ed alle principali fasi ad essi
associate. I dati raccolti, opportunamente correlati tra loro nell’ambito della
banca dati, consentono, dunque, di osservare il contratto pubblico nel suo
complesso e di monitorarne I'intero ciclo di vita.

Nel seguito sono riportati i sistemi attraverso i quali sono gestiti i principali

flussi di dati che vanno ad alimentare la BDNCP:
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Sistema di Monitoraggio delle Gare (SIMOG) - utilizzato dalle stazioni
appaltanti e dalle Sezioni Regionali dell’Osservatorio per la comunicazione
dei dati relativi al procedimento di affidamento, quali: I'anagrafica della
gara e dei relativi lotti, il soggetto aggiudicatario, gli importi significativi
(ad es. importo a base d’asta, di aggiudicazione, ecc.), il ribasso minimo,
massimo e di aggiudicazione, e tutte le informazioni utili per la verifica

dell’esecuzione del contratto (stati di avanzamento, varianti e conclusione).
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Sistema delle Attestazioni - utilizzato dalle SOA (Societa Organismo di
Attestazione) per la gestione dei certificati di attestazione rilasciati alle
imprese ai fini della qualificazione; contiene informazioni relative agli
Operatori Economici qualificati che possono partecipare agli appalti
pubblici di lavori con importo a base d’asta superiore a 150.000 € in base
alla classificazione conseguita nonché tutte le informazioni relative a tali
imprese, quali ad esempio le informazioni societarie, tecniche (classifiche di
appartenenza, certificazioni possedute, mezzi, attrezzature), economiche,
ecc..

Sistema per la gestione delle Annotazioni sul Casellario delle Imprese -
utilizzato dalla stessa Autorita per la gestione delle segnalazioni e delle
annotazioni nei confronti delle imprese che partecipano agli affidamenti
pubblici. Contiene le informazioni relative alle imprese nei cui confronti
vengono emessi provvedimenti interdittivi alla partecipazione delle gare
pubbliche e che possono, dunque, comportare anche la perdita dei requisiti
necessari ai fini della partecipazione agli affidamenti pubblici.

Sistema per i Certificati di Esecuzione Lavori (CEL) - utilizzato dalle
stazioni appaltanti per 'emissione dei certificati che si riferiscono a lavori
eseguiti nell’ambito di appalti gestiti; raccoglie le informazioni concernenti
i lavori svolti dagli operatori economici a seguito di aggiudicazione e
contrattualizzazione dell’appalto, ovvero tutti i dati salienti relativi
all’esecuzione degli stessi.

Sistema Riscossione - utilizzato dai soggetti, stazioni appaltanti ed
operatori economici, per il versamento dei contributi all’ Autorita in sede di
gara attraverso i sistemi messi a disposizione da istituti bancari e soggetti
abilitati al servizio di riscossione.

Sistema degli Avvalimenti - alimentato dalle SA, contiene i dati relativi ai
soggetti che hanno utilizzato listituto dell’avvalimento ai fini della
qualificazione e dell’esecuzione dei contratti pubblici.

Sistema Precontenzioso - utilizzato dalla stessa Autorita per la gestione
delle richieste di parere pervenute, contiene i dati relativi ai soggetti

(stazioni appaltanti ed operatori economici) che hanno richiesto
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all’Autorita un parere extra-giudiziale al fine di risolvere una controversia
sorta riferibile ad un contratto pubblico.

Sistema Tracciabilita - utilizzato dalle stazioni appaltanti per
'acquisizione di CIG utilizzati esclusivamente per la tracciabilita dei flussi
finanziari; contiene i dati inerenti le procedure di selezione del contraente
utili a tracciare i flussi finanziari dei pagamenti nell’ambito dei contratti

pubblici.

2.3 Il sistema AVCPass

Coerentemente con gli obiettivi istituzionali precedentemente indicati e con
il protocollo di intesa con la Funzione Pubblica, I’Autorita ha avviato, gia a
partire dallo scorso anno, il progetto pilota, Fascicolo Virtuale, volto a
migliorare le performance e la trasparenza del mercato.

Nell’ambito di tale progetto sono state individuate due stazioni appaltanti
pilota per la sperimentazione del sistema con riferimento alle seguenti gare:
. stazione appaltante Estav Centro - Gara per la fornitura di
attrezzature sanitarie (settore: Forniture, importo a base d'asta: circa €
500.000, numero di partecipanti: 5, criterio di aggiudicazione: offerta
economicamente pitl vantaggiosa);

o stazione appaltante Comune di Verona - Gara di ristrutturazione
del canile municipale (settore: lavori, importo a base d'asta: circa €
1.500.000, numero di partecipanti: 259, criterio di aggiudicazione: prezzo
piu basso).

Il progetto ha condotto alla realizzazione di un sistema informatico che
consente all’'operatore economico 1'accesso e il caricamento nella BDNCP,
nel rispetto della normativa vigente e dei requisiti di sicurezza stabiliti, di
documenti, firmati digitalmente, riguardanti il procedimento di gara ed
utili nella fase di valutazione dei requisiti e selezione del contraente.
Nonostante nella fase di sperimentazione del progetto, 'accesso al sistema,
il caricamento della documentazione e la creazione del Fascicolo Virtuale
da parte dell'Operatore Economico (in breve OE) non fossero attivita

obbligatorie, il 37% circa degli operatori partecipanti alle due gare (98
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operatori economici) ha richiesto I'accesso al sistema ed il 12% (31 operatori
economici) ha presentato in gara il Fascicolo Virtuale creato a sistema.

Le innovazioni normative intervenute a fine 2011 hanno previsto
I'obbligatorieta della verifica dei requisiti generali e speciali degli OE in
sede di gara tranne la BDNCP. Si é reso, pertanto, necessario lo sviluppo
del sistema AVCpass (Authority Virtual Company Passport) come evoluzione
del progetto del Fascicolo Virtuale.

In particolare, come in precedenza affermato nel capitolo introduttivo, la
Legge di Stabilita emanata a novembre 2011 ha modificato il D.P.R.
445 /2000, rafforzando il disposto secondo il quale?:

. le certificazioni rilasciate dalla Pubblica Amministrazione in ordine
a stati, qualita personali e fatti sono valide e utilizzabili solo nei rapporti tra
privati; tali certificazioni, pertanto, non possono essere prodotte agli organi
della Pubblica Amministrazione da parte di un privato, il quale puo
ricorrere alle sole dichiarazioni di cui agli articoli 46 e 47;

. le amministrazioni pubbliche e i gestori di pubblici servizi sono
tenuti ad acquisire d'ufficio le informazioni oggetto delle dichiarazioni
sostitutive di cui agli articoli 46 e 47.

Tale previsione ha sancito cosi il divieto, da parte delle stazioni appaltanti,
di richiedere agli operatori economici la documentazione e le certificazioni
di comprova dei requisiti, laddove le stesse siano prodotte da altre
Amministrazioni Pubbliche (requisiti ex art.38 Dlgs 163 /2006).
L’innovazione normativa di pit recente emanazione e di maggiore impatto
e rappresentata dalla Legge n. 35 del 4 Aprile 2012 di conversione del DL n.
5 del 9 Febbraio 2012 (Semplifica Italia), secondo cui «i soggetti pubblici e
privati che detengono i dati e la documentazione relativi ai requisiti di carattere
generale, tecnico-organizzativo ed economico-finanziario sono tenuti a metterli a
disposizione dell' Autorita entro i termini e secondo le modalita previste dalla stessa

Autoritar.

Y Art. 15 - Norme in materia di certificati e dichiarazioni sostitutive e divieto di introdurre,
nel recepimento di direttive dell'Unione Europea, adempimenti aggiuntivi rispetto a quelli
previsti dalle direttive stesse.
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Tale norma sancisce inoltre 1'obbligatorieta, a partire dal 1 gennaio 2013,
per le Stazioni Appaltanti e gli Enti aggiudicatori, di verificare il possesso
dei requisiti di carattere generale, tecnico-organizzativo ed economico-
finanziario esclusivamente tramite la Banca Dati Nazionale dei Contratti
Pubblici (BDNCP) gia istituita presso I’Autorita.

Al fine di dare attuazione a quanto delineato nell’ambito delle innovazioni
normative introdotte, viene inoltre stabilito che «I"’Autorita stabilisce con
propria deliberazione, i dati concernenti la partecipazione alle gare e la
valutazione delle offerte in relazione ai quali & obbligatoria 1'inclusione
della documentazione nella Banca dati, nonché i termini e le regole tecniche
per l'acquisizione, l'aggiornamento e la consultazione dei predetti dati
contenuti nella Banca dati».

Le evoluzioni normative delineate hanno reso dunque “obbligatorio”
I'impiego della BDNCP nell’ambito delle verifiche effettuate dalle stazioni
appaltanti in sede di gara ed hanno attribuito all’Autorita la responsabilita
della realizzazione di un progetto volto al raggiungimento di elevati livelli
di efficienza, risparmio di costi ed innovazione nella PA.

Le principali linee guida seguite nell'elaborazione del macro-processo di
riferimento, afferiscono principalmente a:

. semplificazione del flusso procedurale rispetto al progetto pilota
Fascicolo Virtuale;

. minimo impatto sulle procedure di svolgimento delle gare per tutti i
soggetti coinvolti;

. supporto nel processo di comunicazione tra stazione appaltante ed
operatori economici, in particolare per quanto attiene la comprova dei
requisiti di partecipazione;

. supporto nei confronti dell'operatore economico sia nella fase di
produzione che di verifica dei requisiti richiesti dalla stazione appaltante.

Il sistema AVCpa.ss consente ai soggetti, coinvolti a diverso titolo nelle
procedure di affidamenti, di interagire e scambiare informazioni necessarie
in tempi ridotti. Rispetto al processo tradizionale che prevedeva attivita di
richiesta e ricezione di documenti cartacei a soggetti diversi ed in modo

reiterato nel tempo, il nuovo modello prevede la disponibilita presso la
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BDNCP di documenti informatici utili per la comprova dei requisiti di
carattere generale, tecnico-organizzativo ed economico-finanziario.
AVCpass garantira vantaggi sostanziali per:

J gli operatori economici che sosterranno minori oneri amministrativi
per operare nel mercato dei contratti pubblici attraverso la logica del riuso
dei documenti di comprova dei requisiti ricorrenti e la possibilita di
attingere a Banche Dati esterne (es. Infocamere, INAIL, ecc.), oltre al fatto
di poter fare affidamento sulla maggior certezza dei dati (verificati
attraverso banche dati certificate);

. le stazioni appaltanti che, attraverso una semplificazione nel
processo di reperimento della documentazione, vedranno ridotte le
tempistiche associate all’esperimento della verifica dei requisiti
(attualmente di 70 gg con punte di 90 gg). Cio implichera una riduzione dei
costi associati alla gestione di una procedura di gara derivanti dalla
disponibilita della documentazione senza dover gestire direttamente e
reiterare richieste ad Amm.ni ed operatori economici;

o le Amministrazioni certificanti che invieranno i dati/documenti di
competenza ad un unico interlocutore (AVCP) invece di dover interagire
piu volte con numerose Stazioni Appaltanti. L’AVCpass rendera disponibile
a tutte le Stazioni Appaltanti i documenti ottenuti dagli Enti Certificanti per
la comprova dei requisiti;

. tutti gli stakeholders del mercato che vedranno assicurata una
maggior trasparenza ed efficacia amministrativa che si traduce anche in
riduzione sostanziale del potenziale contenzioso ed in una maggiore
trasparenza del mercato.

Ai fini della verifica dei requisiti di cui all’art. 38 (D.Lgs.. 163/06) e,
dunque, della messa a disposizione delle stazioni appaltanti della
documentazione necessaria per la comprova degli stessi, 1"Autorita ha
predisposto e sta tuttora arricchendo una serie di servizi per favorire lo
scambio, in cooperazione applicativa, dei suddetti documenti con gli Enti
Certificanti; cid0 rendera possibile un accrescimento del patrimonio

informativo disponibile attraverso ’accesso, la consultazione e la possibilita
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di ottenere le informazioni direttamente dalle banche dati esterne delle
Amministrazioni detentrici delle informazioni.

Tra i principali soggetti coinvolti attraverso accordi di cooperazione definiti
o in via di sviluppo sono presenti:

Q INFOCAMERE: per la disponibilita del certificato CCIAA e dei
bilanci di societa di capitali;

Q INPS: per la disponibilita dei dati relativi alla consistenza ed al
costo del personale dipendente e disabile, cioe del Modello
DM10/UNIEMENS;

Q INAIL: per la disponibilita del DURC (Documento Unico di
Regolarita Contributiva) e dei dati relativi a infortuni sul lavoro,
georeferenziazione dei cantieri, etc.;

Q INARCASSA: per la disponibilita dei certificati di regolarita
contributiva di ingegneri, architetti e studi associati;

a ACCREDIA: (Ente italiano di accreditamento delle societa che
svolgono attivita di certificazione ISO): relativamente alle certificazioni di

qualita ISO (settore EA 37);
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Q MINISTERO DELLA GIUSTIZIA: per la disponibilita del
certificato del Casellario Giudiziale;

a MINISTERO DELL'INTERNO: per la disponibilita della
certificazione antimafia;

Q AGENZIA DELLE ENTRATE: per la disponibilita delle
dichiarazioni dei redditi degli OE in forma diversa da societa di capitali
(modelli 740, 750 o Modello Unico, modelli riepilogativi annuali 770,
certificato di regolarita fiscale).

Il modello operativo del sistema AVCpass si articola su 3 fasi distinte del
procedimento di affidamento: Partecipazione alla procedura, Apertura delle
buste e sorteggio ed Aggiudicazione.

Nel dettaglio il sistema prevede due distinte componenti, entrambe
accessibili dalla sezione dei Servizi ad accesso riservato del portale Internet
dell’ Autorita: una dedicata all’operatore economico ed una dedicata alla
stazione appaltante, rispettivamente AVCpass Operatore Economico ed
AVCpass Stazione Appaltante.

In caso di associazioni temporanee di imprese, la componente dedicata
all’'operatore economico consente, alle Societa mandanti, tramite la
funzione di PassOE, di identificare per ciascun affidamento il relativo CIG e
creare il proprio codice identificativo denominato PassOE al quale saranno
associati tutti i documenti attestanti il possesso dei requisiti richiesti. La
societa mandataria, nell’ambito della creazione del proprio Pass visualizza
le Societa mandanti, procede accettando o rifiutando il mandato e genera il
PassOE complessivo da inviare alla stazione appaltante.

La componente AVCpass Stazione Appaltante del sistema, invece, consente
alle stazioni appaltanti ed agli Enti aggiudicatori di verificare il possesso
dei requisiti di cui all’art. 6 bis, comma 1, del D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163,
mediante i documenti messi a disposizione nell’ambito del sistema
AVCpass.

Il sistema delineato dal legislatore in merito alla verifica on-line dei
requisiti tramite BDNCP rappresenta uno strumento fondamentale di
attuazione del processo di digitalizzazione e semplificazione della Pubblica

Amministrazione.
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N

Nella seguente figura & rappresentato in maniera sintetica il modello

operativo del sistema AVCpass.

e[| RUP accede a Sistema, richiede e
perfeziona il CIG. Segnala i
requisiti/documenti di comprova;

Partecipazione e|| partecipante (uno o piu OE) accede a

alla gara Sistema, compila AVC,,g lo stampa e
lo invia.

ela SA apre le buste, conferma i partecipanti e}
eventualmente effettua le verifiche (ex DPR 445/2000);
e|a SA inserisce a Sistema i partecipanti sorteggiati e richiede
i documenti per la comprova (ex Art. 48 del Codice);
*|'OE/AVCP carica a Sistema e/o recupera i documenti
Apertura delle richiesti per la comprova;
ey | °la SA accede a Sistema, visualizza la documentazione ed
effettua le verifiche;
ela SA inserisce a Sistema gli esiti delle verifiche e la
graduatoria provvisoria, assegnando i fascicoli al RUP. /

|l RUP richiede i documenti per la comprova dei requisim
del partecipante allo stesso ed alle Amministrazioni
Certificanti;

¢|'OE/AVCP caricano e/o recuperano i documenti per la
comprova;

ela SA accede a Sistema, visualizza la documentazione ed
effettua le verifiche;

ela SA inserisce a Sistema gli esiti delle verifiche, aggiudica
la gara e chiude il procedimento;

ela SA scarica il fascicolo contenente tutti i documenti di
comprova richiesti nella procedura /

Aggiudicazione

Il sistema AVCpass consente, dunque, ai soggetti coinvolti a diverso titolo
nelle procedure di gara pubbliche di interagire e scambiare informazioni

necessarie in tempi molto pitt contenuti rispetto al passato.
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24 Il Portale della trasparenza

Sulla base di quanto disposto dall’ art. 8 comma 1 del Decreto Legge 7
maggio 2012, n. 52 (convertito in Legge, con modificazioni, dall'art. 1,
comma 1, L. 6 luglio 2012, n. 94), I’ Autorita ha reso disponibile al pubblico
(tra i servizi di accesso libero) dal mese di gennaio 2013 il portale dei
contratti pubblici in Italia, denominato Portale della trasparenza.

Il sistema risponde all’esigenza di garantire la trasparenza dei contratti
pubblici e consente 1'accesso ai dati raccolti dall’ Autorita presso la BDNCP
mediante report predefiniti disponibili sul portale Internet dell’ Autorita.
L’accesso ai dati puo avvenire attraverso tre modelli di rappresentazione:

J rappresentazione di sintesi: contiene 1'elenco dei CIG risultato della
selezione e alcune informazioni correlate (ad es. Stazione Appaltante,

Oggetto gara, Oggetto Lotto);

J rappresentazione del Bando: contiene la visualizzazione del bando
di gara;
. rappresentazione di dettaglio: contiene le informazioni dettagliate

del ciclo di vita del contratto (ad es. aggiudicazione, avanzamento
contratto).

Attraverso il portale e possibile effettuare tre differenti tipi di ricerca sui
dati disponibili riferiti a bandi attivi o scaduti:

1. ricerca Base: consente la ricerca attraverso l'indicazione, in
alternativa o congiunta, della stazione appaltante o dell’operatore
economico (mediante codice fiscale o denominazione) e dell’oggetto della
gara;

2. ricerca Avanzata: estende i criteri di affinamento della ricerca base,

consentendo la ricerca attraverso la specificazione, in alternativa o
congiunta, di una serie di informazioni caratterizzanti la gara, tra le quali:
tipologia di gara (lavori, servizi, forniture), settore (ordinario, speciale),
tipologia di contratto, classe d’importo, categoria di classificazione richiesta
per lavori, localizzazione dell’intervento, date di scadenza, pubblicazione
ed aggiudicazione, CPV o categoria prevalente per l'intervento, procedura

e criterio di aggiudicazione;

46



La nuova visione strategica, le innovazioni introdotte e in corso

3. ricerca per CIG: consente la ricerca attraverso l'indicazione del CIG

associato alla gara.
In futuro saranno rese disponibili funzionalita che consentiranno, all'utente
che accede al sistema, di fornire feedback o segnalazioni di incongruenze

riscontrate nei dati pubblicati e I'accesso ai documenti del bando di gara.

2.5  Altri servizi in corso di realizzazione

L’ Autorita é costantemente impegnata nel miglioramento dei servizi offerti,
in particolare nella loro evoluzione in relazione al mutamento del contesto
normativo e per rispondere alle crescenti esigenze di trasparenza e di
miglioramento dell’efficienza dell’azione amministrativa.

In tale ambito, nel corso del 2013 sono previsti importanti interventi tra i
quali, ad esempio, la messa a disposizione di nuove funzionalita
nell’ambito del sistema AVCPass per consentire una pit diretta
integrazione con i sistemi informatici delle stazioni appaltanti finalizzata
alla cooperazione applicativa e I'interscambio diretto di informazioni per la
verifica dei requisiti in sede di gara.

Per quanto riguarda i nuovi servizi in fase di definizione e sviluppo e le
integrazioni a servizi esistenti, & opportuno evidenziare le seguenti
iniziative:

o Anagrafe Unica delle Stazioni Appaltanti:

L’art.33-ter del decreto Legge 18 ottobre 2012, n.179, convertito con
modificazioni dalla Legge 17 dicembre 2012, n.221, recante “Ulteriori misure
urgenti per la crescita del Paese”, ha istituito, presso 1’Autorita, I’ Anagrafe
Unica delle Stazioni Appaltanti (AUSA) nell’ambito della Banca Dati
Nazionale dei Contratti Pubblici (BDNCP) di cui all’art. 62-bis del Codice
dell’Amministrazione Digitale. Lo stesso art. 33-ter prevede per le stazioni
appaltanti di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, I'obbligo di
iscrizione presso tale Anagrafe Unica e di aggiornamento dei dati
identificativi, pena la nullita degli atti adottati. Tale previsione normativa
consentira di fornire al mercato dei contratti pubblici un riferimento certo
riguardo alle informazioni sui soggetti classificati come stazioni appaltanti,

sulla base delle quali potranno essere definiti anche modelli di
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classificazione delle stesse stazioni appaltanti analogamente a quanto gia
avviene per le imprese. A tale scopo, sulla base delle competenze e dei dati
raccolti per il monitoraggio dei contratti pubblici, I’Autorita ha fornito
prime indicazioni con il Comunicato del 16 maggio 2013 sopra ricordato ed
ha contestualmente avviato un apposito intervento volto ad individuare il
modello di organizzazione e gestione dell’Anagrafe Unica dal quale
deriveranno piu puntuali modalita operative e di funzionamento. In
particolare, saranno individuati e definiti il ciclo di vita delle stazioni
appaltanti e le fasi che lo compongono.

. Portale della trasparenza accessibile via mobile apps:

un ulteriore passo nella direzione della trasparenza del mercato dei
contratti pubblici sara ottenuto con la messa a disposizione di apposite
applicazioni per dispositivi mobili, quali smartphone e tablet, liberamente
scaricabili ed utilizzabili per l'accesso alle informazioni pubblicate nel
Portale della trasparenza precedentemente introdotto. Tali applicazioni
(tecnicamente dette apps), le prime sviluppate e messe a disposizione
dall’ Autorita, apriranno di fatto a nuove modalita di fruizione e di utilizzo,
anche in mobilita, delle numerose informazioni raccolte nella BDNCP da
parte di tutti i soggetti interessati.

. Certificati di Esecuzione delle Prestazioni per servizi e forniture:
ai fini della qualificazione delle imprese per la prestazione di servizi e
forniture, sulla base di quanto previsto all’art. 42, comma 1, lettera a), del
D.Lgs.. n. 163/2006, ¢ in corso di definizione il modello unificato per la
certificazione di esecuzione delle prestazioni attraverso il quale le stazioni
appaltanti dovranno inserire nella Banca Dati Nazionale dei Contratti
Pubblici le certificazioni rilasciate in merito agli operatori economici,
secondo quanto previsto dal comma 3-bis dell’art.42 di cui sopra. Oltre ad
uniformarne la struttura attraverso un modello standard, 1'emissione dei
Certificati di Esecuzione delle Prestazioni per servizi e forniture, anche
sulla base delle informazioni presenti presso la BDNCP raccolte nel corso
del monitoraggio dei contratti pubblici, consentira la verifica
dell’autenticita di tali certificati analogamente a quanto gia avviene per i

lavori con il Certificato di Esecuzione Lavori, attraverso la disponibilita di
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un apposito servizio erogato dall’Autorita per 'emissione e la verifica dei
certificati da parte di tutte le stazioni appaltanti.

. Razionalizzazione del modello di acquisizione dei dati:

al fine di rispondere alle crescenti richieste di semplificazione dell’onere a
carico delle stazioni appaltanti per il monitoraggio dei contratti, e stata
avviata la completa revisione, in ottica di razionalizzazione e
consolidamento, del modello e dei flussi di raccolta dei dati sul mercato dei
contratti pubblici. Il processo di revisione vede coinvolte trasversalmente le
principali competenze dell’ Autorita ed ha I'obiettivo di individuare tutte le
informazioni significative necessarie per il monitoraggio e la vigilanza del
mercato dei contratti pubblici, partendo dalla definizione delle diverse fasi
del ciclo di vita dei contratti pubblici e degli eventi caratterizzanti ciascuna
fase, per ogni tipologia di contratto prevista dal Codice. Le informazioni
individuate saranno raccolte nell’ambito della fase od evento in cui sono
tipicamente generate o integrate, per poi essere rese disponibili a tutte le
successive fasi per le quali saranno ritenute significative. Cio consentira un
notevole aumento dellefficienza del processo di raccolta delle informazioni
e, nel contempo, una rilevante semplificazione dello stesso, con conseguenti
benefici attesi sia per le stazioni appaltanti (meno informazioni richieste e
solo quando sono significative) che sul fronte della qualita e tempestivita
dei dati raccolti (eliminazione di ripetizioni di richieste degli stessi dati e di
eventuali conflitti fra gli stessi dati raccolti nell’ambito di fasi diverse). Il
risultato di questo processo di revisione portera al disegno e quindi allo
sviluppo di nuovi servizi a supporto dei processi di monitoraggio, analisi e
vigilanza del mercato dei contratti pubblici e consentira il consolidamento e
I'integrazione di numerosi servizi nati per scopi settoriali e stratificatisi nel
tempo, conseguendo un significativo passo in avanti sul fronte della
semplificazione, trasparenza ed efficienza.

Per conseguire il miglioramento dell’efficienza e dell’efficacia dell’azione
amministrativa dell’Autorita, & in corso la progressiva adozione di
strumenti di Business Process Management a supporto della gestione dei

processi interni a partire da quelli con alta rilevanza per I'esterno (ad es. il
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processo di vigilanza) e di strumenti di Business Intelligence a supporto delle

analisi e delle decisioni.
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CAPITOLO III
IL MERCATO DEI CONTRATTI PUBBLICI

3.1. Sintesi delle elaborazioni della domanda e dell’offerta di contratti

pubblici

3.1.1. La domanda di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture di
importo uguale o superiore a 40.000 euro

Il presente paragrafo contiene una sintesi della domanda di contratti
pubblici di importi maggiore o uguale a 40.000 euro. Nelle tabelle di
appendice (allegato A1) sono riportate le elaborazioni sotto il profilo di una
serie di variabili separando i contratti di importo compreso tra 40.000 e
150.000 euro e quelli di importo superiore a 150.000 euro. Si e tentato, in
questo modo, di rendere pit facile possibile un confronto con i dati esposti
nelle Relazioni annuali degli anni passati.

Il 2012 e stato caratterizzato da 125.723 procedure perfezionate!, per un
ammontare complessivo di 95,3 mld di euro.

In termini di numerosita di procedure, 1'82,2% della domanda ha
interessato i settori ordinari e i1 17,8 % i settori speciali (tabella 1).

Al livello di tipologia di contratto, il 29,7% del totale delle procedure
perfezionate riguarda i lavori, il 36% i servizi e il 34,3% le forniture. Le
procedure che afferiscono alla domanda di servizi sono, pertanto, le pit
numerose. Anche se si analizzano gli importi, i servizi assorbono la quota
maggiore dell'importo complessivo della domanda (45,4% per i servizi,
27,8% per le forniture, 26,8% per i lavori). Dalla composizione percentuale
delle tipologie contrattuali, sia per quanto riguarda la numerosita delle
procedure sia per cido che attiene al loro valore, emerge l'assottigliarsi

sempre pilt evidente della domanda di lavori che viene superata non solo

' I dati si riferiscono alle procedure di affidamento di importo a base di gara uguale o
superiore a 40.000 euro che sono state perfezionate sul sito dell’Osservatorio entro marzo
2013. In altre parole, rientrano nell’analisi tutte le procedure per le quali é stato pubblicato
un bando (nel caso di procedure aperte) o per le quali & stata inviata una lettera di invito
(nel caso di procedure ristrette o di procedure negoziate con o senza previa pubblicazione
del bando).
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dai servizi, dato gia evidenziato dall’Autorita nei suoi rapporti, ma anche
dalle forniture.
Tabella 1 - Distribuzione del numero di procedure di affidamento di contratti pubblici,

dell'importo complessivo e dell'importo medio per settore e per tipo di contratto
Dati 2012 - Importo base d'asta superiore o uguale a 40.000 euro

Tipo di Numero procedure
Settore Importo complessivo | Importo medio
contratto perfezionate
Lavori 32.538 18.368.811.686 564.534
Settore Servizi 35.264 34.444.469.729 976.760
Ordinario Forniture 35.668 19.708.510.218 552.554
Totale 103.470 72.521.791.633 700.897
Lavori 4.905 7.173.307.445 1.462.448
Settore Servizi 9.883 8.862.235.471 896.715
Speciale Forniture 7.465 6.757.564.171 905.233
Totale 22.253 22.793.107.088 1.024.271
Lavori 37.443 25.542.119.132 682.160
Servizi 45.147 43.306.705.200 959.238
Totale
Forniture 43.133 26.466.074.389 613.592
Totale 125.723 95.314.898.721 758.134

A livello di importo medio delle procedure da appaltare, i settori speciali
sono caratterizzati da contratti di importo piu elevato (1,02 milioni di euro
dei settori speciali contro 700 mila euro dei settori ordinari).

Grafico 1 - Distribuzione percentuale della domanda (numero di procedure attivate e

importo da affidare) per settore e per classe d'importo
Dati 2012 - Importo base d'asta superiore o uguale a 40.000 euro

Numero (%)

Numero (%)

Importo (%) Numero (%) Importo (%) Importo (%)

Totale Settori Ordinari Settori Speciali

m >40.000 € <150.000 € m>150.000 € <5.000.000 € = >=5.000.000 € <25.000.000 € m>=25.000.000
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L’analisi per classe di importo (grafico 1) evidenzia che pit1 della meta delle
procedure perfezionate, sia in numero sia in valore, riguarda contratti di
importo compreso tra 40.000 e 150.000 euro. E interessante notare che le
procedure di importo superiore a 25 min di euro, pur essendo
numericamente poco numerose (solo lo 0,3% del totale delle procedure
perfezionate), rappresentano quasi il 40% del valore complessivo della
domanda.

I grafici 2 e 3 mettono a confronto, a prescindere dal settore ordinario o
speciale, la distribuzione della domanda (numero di procedure attivate e
importo da affidare) per classe di importo nelle tre tipologie di contratto
considerate facendo emergere alcune differenze tra i tre diversi mercati.
Grafico 2 - Distribuzione percentuale della domanda (numero di procedure attivate) per

classe di importo (base d’asta) del contratto da affidare
Dati 2012 - Importo base d'asta superiore o uguale a 40.000 euro

100,0 -
80,0 -
60,0 -
40,0 A

20,0 -

0,0 T T T
Lavori Servizi Forniture
m >=25.000.000 m>=5.000.000 € < 25.000.000 € m > 150.000 € < 5.000.000 € m>40.000 € <150.000 €

Grafico 3 - Distribuzione della domanda (importo da appaltare) per classe di importo
(base d’asta) del contratto da affidare
Dati 2012 - Importo base d'asta superiore o uguale a 40.000 euro

100,0 -
80,0 -
60,0 -
40,0 -

20,0 -

0,0 T T T
Lavori Servizi Forniture
m >=25.000.000 m>=5.000.000 € < 25.000.000 € m > 150.000 € < 5.000.000 € m>40.000 € <150.000 €
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Si puo osservare che se si considera il numero delle procedure attivate
(grafico 2), la struttura della domanda per classe di importo e
sostanzialmente analoga, per le tipologie contrattuali di servizi e forniture,
con pitt del 60% delle procedure attivate per importi compresi tra 40.000 e
150.000 euro. Nel caso dei lavori il numero di procedure e sostanzialmente
equamente ripartito tra quelle di importo fino a 150.000 euro e quelle di
importo superiore a 150.000 euro.
Considerando, invece, il valore delle procedure attivate, si vede come per i
lavori quasi il 42% dell’ammontare complessivo riguarda contratti di
importo compreso tra 150.000 e 5 mIn di euro. Nel caso dei servizi le quote
piu consistenti di valore ricadono nei contratti di importo superiore a 25
miln di euro. Cido dovrebbe fare ulteriormente riflettere su quella che
potrebbe definirsi una modifica strutturale della domanda di contratti
pubblici che si sta spostando dai settori normalmente piu tradizionali
dell’edilizia verso settori, in alcuni casi, pitt innovativi.
L’analisi dei dati disaggregata per procedura di scelta del contraente e per
tipologia di contratto (grafico 4) conferma l'elevato numero di contratti
affidati attraverso procedure negoziate.

Grafico 4 - Distribuzione della domanda (numero di procedure attivate) per tipo di

contratto da affidare e per procedura di scelta del contraente
Dati 2012 - Importo base d'asta superiore o uguale a 40.000 euro

mn.c.
100,0
m Altre procedure
80,0 - L] Proce.edura ne.goz.iata senza
previa pubblicazione
m Procedura negoziata previa
60.0 - pubblicazione
m Procedura ristretta
40,0 B Procedura aperta
20,0 4
0,0 r r "

Lavori Servizi Forniture
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Nel caso dei contratti di lavori pubblici, i contratti affidati attraverso
procedure negoziate senza previa pubblicazione di un bando raggiunge
quasi il 50%; questa procedura diventa, quindji, la pit utilizzata per affidare
lavori pubblici. Nel caso dei lavori la procedura aperta viene utilizzata solo
per affidare il 18% del totale dei contratti. Nell’ambito dei servizi la
suddivisione del numero dei contratti per procedura non & molto dissimile
dal settore dei lavori pubblici. I contratti di fornitura sono quelli per i quali
le procedure aperte sono utilizzate nel 34% dei casi. Tuttavia, anche per i
contratti di fornitura le procedure negoziate con e senza pubblicazione di
un bando sono quelle piti largamente usate (35% le procedure negoziate
senza previa pubblicazione di un bando e 21% quelle negoziate con

pubblicazione di un bando).

3.1.2. L’offerta di lavori pubblici. Analisi del sistema delle imprese
qualificate

L’attuale sistema di qualificazione per gli esecutori di lavori pubblici?
prevede che la qualificazione sia obbligatoria ‘per chiunque esegua i lavori
pubblici affidati dalle stazioni appaltanti, di importo superiore a 150.000
euro’ (art. 60, comma 2, D.P.R. 207/2010).

Gli attestati di qualificazione rilasciati dalle SOA alle imprese e trasmessi
all'’AVCP ai sensi dell’art. 70, comma 6 del D.P.R. citato contengono
numerose informazioni (codice fiscale dell'impresa, sede legale, date di
rilascio e validita dell’attestato, categorie di qualificazione, classifiche, ecc.)
utili per un’analisi statistica delle caratteristiche del sistema delle imprese
qualificate e della sua evoluzione nel corso del tempo.

Se il periodo 2007-2011 e stato caratterizzato da una crescita pressoché
costante del numero di imprese qualificate, nel 2012 i dati mostrano come il
numero di imprese abilitate ad eseguire lavori pubblici di importo

superiore a 150.000 euro abbia subito una notevole riduzione passando da

2 1l sistema di qualificazione dei lavori pubblici viene istituito con il D.P.R. 34/2000,
‘Regolamento recante l'istituzione del sistema di qualificazione per gli esecutori di lavori
pubblici ai sensi dell’art. 8 della L. 11 febbraio 1994, n. 109, e successive modificazioni’. La
disciplina sulla qualificazione e recentemente confluita, con alcune modifiche e integrazioni,
nel D.P.R. 207/2010 ‘Regolamento di esecuzione e di attuazione del D.Lgs. 163/2006.
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39.072 imprese nel 2011 a 36.357 nel 2012, segnando un decremento di quasi
il 7% in un solo annod. Se, pertanto, fino al 2010 'andamento del mercato
dei lavori pubblici si era mostrato anticiclico, la riduzione della domanda
avvenuta negli ultimi due anni anche nell’ambito del settore pubblico dei
lavori sembrerebbe avere come naturale conseguenza una riduzione
dell’offerta potenziale.

Il grafico 5 mostra I'andamento del numero delle imprese qualificate nel
periodo considerato, in base a quanto desumibile dalla banca dati degli

attestati di qualificazione disponibile presso I'Osservatorio.4

Grafico 5 - Numero di imprese qualificate al 31/12 - anni 2007-2012
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Alle 36.357 imprese qualificate a fine 2012 corrispondono 104.545 categorie
di qualificazione (2,9 categorie ad impresa).

A supporto delle analisi presentate nel seguito sono disponibili,
nell’Appendice A2, delle tabelle di dettaglio contenenti tutti i dati elaborati
(tabelleda 1a 8).

L’analisi per forma giuridica mostra un peso di quasi il 65% delle societa di
capitali rispetto alle altre forme giuridiche; in prevalenza, le societa di

capitali sono organizzate come societa a responsabilita limitata (59,7% del

3 Il numero delle imprese qualificate al 31/12 di ciascun anno coincide con il numero degli
attestati emessi dalle SOA e validi alla data di riferimento indicata.

4 1 dati sono consolidati a marzo 2013 sulla base degli attestati trasmessi dalle SOA
all'Osservatorio dell’ AVCP.
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totale). Le societa di capitali sono, nel loro insieme, qualificate per un
numero medio di 3,1 categorie ad impresa, valore superiore alla media
generale (2,9).

Le societa di persone e le ditte individuali rappresentano congiuntamente
una fetta di quasi il 31% del sistema di qualificazione mentre il restante 4%
e costituito dalle societa cooperative e dai consorzi. Dal punto di vista del
numero di categorie ad impresa, le societa cooperative e i consorzi
rappresentano le fattispecie giuridiche con il migliore indicatore medio (5,1
categorie ad impresa).

Il grafico 6 riporta la distribuzione delle imprese e delle categorie di

qualificazione secondo la forma giuridica dell'impresa attestata.

Grafico 6 - Distribuzione delle imprese e delle categorie di qualificazione per forma
giuridica - dati 2012

69,60%

64,81%

12,72%

Societa di Societa di Ditte Societa
capitali persone individuali cooperative e
consorzi

mN. imprese (%) ®N. categorie (%)

Un ulteriore approfondimento circa le caratteristiche del sistema di
qualificazione ha riguardato la capacita delle imprese di diversificare le
tipologie di lavorazioni da eseguire. Come gia osservato attraverso i dati
presentati in questo paragrafo, il numero di categorie ad impresa &
mediamente pari a 2,9 ma questo indicatore assume valori molto

differenziati in base alla forma giuridica dell'impresa attestata e alla sua
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localizzazione. La distribuzione delle imprese per numero di categorie di
qualificazione (tabella 3 dell’ Appendice A2) conferma che il settore delle
imprese qualificate € molto specializzato su poche categorie di lavorazioni.
Poco meno del 60% delle imprese possiede al massimo due categorie di
qualificazione, poco meno del 75% ne possiede al massimo tre. Questo
aspetto riguardante la forte specializzazione delle imprese su un numero
limitato di lavorazioni caratterizza il sistema delle imprese qualificate
ormai da diversi anni senza mostrare segni di evoluzione verso una
maggiore capacita di diversificazione della propria attivita da parte delle
imprese esecutrici di lavori pubblici.

Il grafico 7 riporta sull’asse delle ascisse il numero di categorie di
qualificazione e sull’asse delle ordinate la percentuale di imprese e mostra

in maniera molto evidente il fenomeno descritto.

Grafico 7 - Percentuale di imprese qualificate al variare del numero di categorie di
qualificazione- dati 2012
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La distribuzione per classifica massima di qualificazione mostra come circa
il 60% delle imprese siano qualificate al massimo per importi che rientrano

nella terza classifica (inclusa la III-bis).
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Grafico 8 - Numero medio di categorie di qualificazione ad impresa per classifica
massima
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I numero medio di categorie ad impresa tende ad aumentare con il
crescere della classifica massima di iscrizione come evidenziato dai dati del
grafico 8, andando a denotare una maggiore capacita di diversificare le
lavorazioni da parte delle imprese che si qualificano per importi piu alti.

Le tabelle 5 (valori assoluti) e 6 (valori percentuali) dell’Appendice A2
riportano i dati sulle categorie di qualificazione disaggregati in base a due
variabili di analisi, la categoria di opera e la classifica di qualificazione. Le
categorie di lavorazioni per le quali le imprese si qualificano con maggiore
frequenza (tabella 5) sono la OG1 - Edifici civili e industriali (19,7% del
totale), la OG3 - Strade, autostrade, ponti, viadotti, ferrovie, metropolitane
(13,1% del totale), la OG6 - Acquedotti, gasdotti, oleodotti, opere di
irrigazione e di evacuazione (9,3% del totale) e, per le categorie speciali, la
OS30 - Impianti interni elettrici, telefonici, radiotelefonici e televisivi (5%
del totale).

Dall’analisi dei dati per categoria di lavorazione e per area geografica
(tabella 7 dell’Appendice A2) emerge che il 39% delle categorie di
qualificazione si concentra nelle regioni del Nord, il 41% nelle regioni del
Sud e Isole e il 20% al Centro.

E stata, infine, condotta una analisi sul consolidamento dei rapporti tra le

imprese qualificate e le Societa Organismi di Attestazione (SOA). L’analisi e
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stata condotta verificando se, nell’emissione degli ultimi attestati di
qualificazione, I'impresa ha continuato o meno a scegliere la stessa SOA.

La tabella 2. evidenzia la percentuale di imprese che, nell’emissione di un
nuovo attestato, hanno continuato a scegliere la stessa SOA; si tratta di una

percentuale che si potrebbe definire di fidelizzazione.

Tabella 2 - Percentuale di fidelizzazione delle imprese qualificate

% di riattestazione dell'impresa

DENOMINAZIONE SOA con la stessa SOA - (verifica sulle
ultime 2 attestazioni)
ARGENTA SOA 64,23%
ARTIGIANSOA 94,79%
ATT.LCO. SOA 91,83%
ATTESTA S.P.A. 91,22%
AXSOAS.P.A 89,23%
BENTLEY S.P.A. S.O.A. 89,42%
COSTRUTTORI QUALIFICATI OPERE PUBBLICHE S.P.A 89,07%
DAP ORGANISMO DI ATTESTAZIONE S.P.A. 97,18%
EURO-SOA SPA 98,29%
GE.RL.M. SOA 93,77 %
IMPRESOA S.P.A. 90,42%
ITALSOA S.P.A. 85,13%
LA SOATECH S.P.A. 57,10%
MEDITERRANEA SPA 93,76%
NORDALPI SPA 93,40%
PEGASO SOA S.p.a 76,32%
PROTOS S.P.A. 97,41%
QLP SPA 86,09%
S.0.A. RINA 90,71%
SOA HI-QUALITY 76,93%
SOA CONSULT SPA 64,24%
SOA IC 92,21%
SOAN.CS. - Spp.A. 52,94%
SOA QUADRIFOGLIO 91,68%
SOALAGHIS.P.A. 85,29%
SOATEAM 88,71%
UNISOA S.P.A. 96,52%
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Dalla tabella si vede come, salvo alcune eccezioni, le imprese tendano
attestarsi molto spesso con la stessa SOA. La percentuale media di

attestazione con la stessa SOA &, infatti, del 85,8%.

3.2 Sintesi delle elaborazioni degli appalti aggiudicati

Le analisi sui contratti di appalto aggiudicati sono svolte sull'insieme delle
informazioni comunicate dalle stazioni appaltanti all'Osservatorio di
competenza (in alcuni casi 1'Osservatorio centrale, in altri i singoli
Osservatori regionali/ provinciali).

La tabella 3 sottostante mette a confronto, per il singolo Osservatorio
regionale e per I'Osservatorio centrale, il numero di CIG acquisiti per i
quali sarebbe stata necessaria la  successiva comunicazione
dell’aggiudicazione ai sensi dell’art. 7, c. 8, D.Lgs. 163/2006 e del
Comunicato del Presidente dell’ Autorita di dicembre 2010.

La colonna delle percentuali di adempimento fornisce una indicazione dei

dati attesi delle aggiudicazioni rispetto alle acquisizioni di CIG.

Tabella 3 - Confronto per Osservatorio regionale di competenza tra le "Aggiudicazioni
del 2012 comunicate ed elaborate" e i "CIG perfezionati banditi nel 2012"
Appalti di importo a base d'asta maggiore o uguale a 40.000 euro

CIG perfezionati | Aggiudicazioni del
banditi nel 2012 | 2012 comunicate ed Stima
Osservatorio Regionale (Importo a base | elaborate (Importo a | percentuale
d'asta maggiore o | base d'asta maggiore | adempiment
uguale a 40.000 o uguale a 40.000 o
euro)* euro)
PIEMONTE 7.210 3.249 45,1
VALLE D'AOSTA 935 855 91,4
LOMBARDIA 15.126 6.808 45,0
PROVINCIA AUTONOMA DI TRENTO 3.285 765 23,3
PROVINCIA AUTONOMA DI
2.770 1.021 36,9
BOLZANO
VENETO 8.464 5.152 60,9
FRIULI V.G. 3.115 1.247 40,0
LIGURIA 2.958 1.553 52,5
EMILIA ROMAGNA 8.800 3.491 39,7
TOSCANA 5.729 2.741 47,8
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UMBRIA 1.200 1.005 83,8
MARCHE 1.826 1.543 84,5
LAZIO 7.588 2.952 38,9
ABRUZZO 1.783 1.216 68,2
MOLISE 634 302 47,6
CAMPANIA 5.891 241 4,1

PUGLIA 4.874 1.687 34,6
BASILICATA 1.229 389 31,7
CALABRIA 1.959 506 25,8
SICILIA 4775 3.288 68,9
SARDEGNA 4.737 2.621 55,3
AMBITO NAZIONALE 26.227 17.955 68,5
TOTALE 121.115 60.587 50,0

* Nell'analisi sono stati considerati esclusivamente i CIG per i quali era dovuta/possibile la trasmissione

dell'aggiudicazioni nel 2012

Scorrendo la tabella si evince chiaramente come i dati comunicati sulle
aggiudicazioni rappresentino solo il 50% di quelli relativi alla
pubblicazione di un bando o all'invito in una procedura ristretta o
negoziata.

Per queste ragioni, le analisi e le elaborazioni presentate in questo
paragrafo e nelle tavole di appendice dedicate devono essere valutate con

estrema cautela.

3.21 Appalti aggiudicati con importo a base d’asta compreso tra 40.000
e 150.000 euro®.

Nel 2012 il consolidamento delle comunicazioni riguardante gli appalti
aggiudicati di importo compreso tra 40.000 e 150.000 euro permette di
fornire un quadro piu completo ed esaustivo sui principali fattori che
caratterizzano gli appalti di piccole dimensioni®.

In generale, la quota dei contratti aggiudicati appartenenti a questa classe
di importo ¢ maggiore per le forniture, sia in termini di numero (40,6% del
totale) sia in termini di valore (40,1% del totale). Il valore medio delle

aggiudicazioni e, invece, sostanzialmente simile tra le tre tipologie

5 Per un maggior dettaglio si vedano le tabelle in Appendice A3.1.
6 Per un maggior dettaglio si vedano le tabelle in Appendice.
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contrattuali e varia tra i 71.800 euro delle forniture e i 74.100 euro dei
servizi.

A livello di procedura € naturale che le aggiudicazioni di questi contratti
avvengano prediligendo le procedure negoziate. Cid € vero in particolare
per i lavori e per i servizi. Per queste tipologie di contratto le procedure
aperte sono abbastanza marginali per numerosita e valore. I contratti di
fornitura, invece, aggiudicati anch’essi attraverso una prevalenza delle
procedure negoziate, mostrano anche un discreto utilizzo di procedure
aperte che rappresentano il 24,6% del totale delle aggiudicazioni (la stessa
percentuale ¢ pari al 6,6% dei lavori e al 7,2% nei servizi).

La suddivisione dei lavori aggiudicati per categoria prevalente &
sostanzialmente analoga quella di importo superiore a 150.000 euro. Le
aggiudicazioni di importo compreso tra 40.000 e 150.000 euro si
concentrano nelle categorie OG1 (edifici civili industriali) e OG3 (strade,
autostrade, viadotti, ecc.)

Anche la suddivisione delle forniture aggiudicate per CPV mostrano un
andamento simile a quello delle aggiudicazioni di importo superiore a
150.000 euro concentrandosi nel settore sanitario.

I servizi che si concentrano - al pari di quelli aggiudicati di importo
superiore a 150.000 euro - nella raccolta rifiuti, nella riparazione e
manutenzione e nell’informatica, evidenziano per le aggiudicazioni di
importo a base d’asta tra 40.000 e 150.000 euro, una presenza anche di
quelli giuridici e di consulenza.

Questi appalti di importo modesto sono espletati principalmente dalle
amministrazioni comunali, in particolare per i lavori, e delle aziende

sanitarie sul versante delle forniture.

3.22 Appalti aggiudicati con importo a base d’asta superiore a 150.000
euro’
Con riferimento al 2012 sono stati elaborati, sia per i settori ordinari sia per

quelli speciali, i dati relativi a 11.069 contratti di lavori, 9.391 contratti di

71 dati di questo paragrafo sono riportati in Appendice A.3.2
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forniture e 8.761 contratti di servizi di importo a base d’asta superiore a
150.000 euro, per un importo complessivo di contratti aggiudicati pari a
circa 35,7 mld di euro.

Limitatamente al settore dei lavori pubblici, il valore complessivo
aggiudicato é risultato di 9,6 mld di euro per un importo medio a contratto
di circa 874 mila euro. Poco piu dell’'84% dei contratti aggiudicati presenta
una base d’asta non superiore al milione di euro confermando come la
maggior parte degli appalti di lavori sia strutturalmente di importo non
elevato.

Dall’analisi dell’oggetto dell’appalto e della categoria prevalente (tabelle 2 e
3 in Appendice A.3.2)8 la distribuzione dei contratti tra le diverse categorie
considerate risulta simile a quella degli anni precedenti al 2012. Circa un
quarto dei contratti aggiudicati presenta come categoria prevalente la OG1
(edifici civili e industriali) mentre un altro 23% riguarda le strade,
autostrade, ponti, viadotti, ecc. (OG3). Le categorie prevalenti dei restanti
contratti risultano fortemente frammentate tra le diverse voci di categorie
generali e specializzate previste dal D.P.R. 207/2010.

In maniera speculare a quanto detto per l'analisi della domanda, nelle
aggiudicazioni di lavori il ricorso alla procedura negoziata senza previa
pubblicazione di un bando si conferma la procedura piu utilizzata. Se poi si
sommano le procedure negoziate senza previa pubblicazione e con
pubblicazione di un bando si arriva ad un peso percentuale paria poco piu
del 55% (la stessa percentuale era, nel 2011, del 47%) rispetto a tutti gli
appalti di lavori aggiudicati e comunicati.

L'importo medio di aggiudicazione per i contratti che utilizzano la
procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando si & ridotto,
rispetto all’anno precedente, a 362.000 euro (era di 480.000 nel 2011). Per le
procedure maggiormente competitive, come quelle aperte, questo importo

si attesta a quasi 1,4 mIn di euro.

® I dati suddivisi per categoria d’opera e per categoria prevalente non sono del tutto
confrontabili in quanto 1'individuazione della categoria d’opera avviene attraverso I"analisi
testuale dell’oggetto dell’appalto mentre quella della categoria prevalente avviene per
mezzo delle categorie indicate nel bando di gara. Inoltre la disaggregazione per categoria
prevalente ¢ molto pitt numerosa di quella per categoria d’opera.
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Per 1'85% dei contratti di lavori le stazioni appaltanti hanno utilizzato come
criterio di aggiudicazione il massimo ribasso. L'importo medio di
aggiudicazione dei contratti aggiudicati al massimo ribasso e stato pari, nel
2012, a 615.000 euro contro un importo medio di 2,5 mIn di euro dei
contratti aggiudicati con I'offerta economicamente piti vantaggiosa.

La distribuzione dei contratti di lavori aggiudicati nel 2012 in base alla
tipologia di lavoro si caratterizza per la forte numerosita degli interventi di
manutenzione (41,6%) che rappresentano il 25,6% del valore delle
aggiudicazioni.

A livello di distribuzione geografica degli interventi aggiudicati si deve
considerare necessariamente la disomogeneita, a livello territoriale, delle
comunicazioni all’Osservatorio centrale.

Si sottolinea, pure, che a differenza delle analisi svolte per la domanda,
dove il dato raccolto si riferisce all’ambito di competenza territoriale della
stazione appaltante, nel caso delle aggiudicazioni i dati sulla localizzazione
si riferiscono all’area geografica in cui viene eseguito il contratto come
conseguenza della comunicazione del codice Istat di esecuzione
dell’appalto®. In generale, la Lombardia e la regione con la piu alta
percentuale sia di numero di lavori aggiudicati, sia di importi aggiudicati
(rispettivamente con il 16,7% ed il 22,9%).

Dalla disaggregazione dei contratti aggiudicati per tipologia di stazione
appaltante si evince come i comuni siano le amministrazioni ad aver
aggiudicato la maggior parte dei lavori (37,7%); a livello di importo essi,
tuttavia, hanno aggiudicato solo il 18,1% dell'importo complessivo
dell’aggiudicato. Completamente diverso il caso degli enti e concessionari
di ferrovie che, pur avendo aggiudicato solo il 2,7% dei lavori, hanno
assorbito il 15,3% dell’'importo complessivo delle aggiudicazioni.

I contratti di servizi di importo a base d’asta maggiore di 150.000 euro
aggiudicati nel 2012 e comunicati all’Osservatorio sono pari a 8.761 per un

valore di 14,4 mld di euro.

Le considerazioni fatte in questa sede per la localizzazione riguardano anche i contratti di
servizi e forniture
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Pit del 90% dei contratti di servizi aggiudicati non supera i 5 mIn di euro.
In quasi il 61% dei casi i contratti aggiudicati di servizi sono compresi nella
classe di importo tra 150.000 e 500.000 euro. La distribuzione degli importi
aggiudicati ricade per poco pitt del 49% nella classe di importo superiore a
15 miIn di euro.

Dalla distribuzione per codice CPV dei servizi, nessuna categoria appare
nettamente predominante né in termini di numeri né in termini di importo.
Tuttavia, i “servizi di riparazione e manutenzione”, i “servizi informatici” e
i “servizi fognari, di raccolta dei rifiuti, di pulizia e ambientali” sono quelli
che pitt pesano come numerosita e come importo complessivo aggiudicato.
La distribuzione dei contratti aggiudicati di servizi per procedura di scelta
conferma, come per i contratti aggiudicati di lavori, una prevalenza delle
procedure negoziate con e senza previa pubblicazione di un bando. A
livello di importo complessivamente aggiudicato le procedure aperte
pesano per il 47,6% del totale.

Nei servizi il ricorso al criterio dell’offerta economicamente pitu
vantaggiosa risulta pari al 32% dei contratti aggiudicati a cui corrisponde
pitt del 55% dell’ammontare complessivamente aggiudicato.

Anche per i servizi le amministrazioni comunali sono quelle che pitt hanno
aggiudicato contratti. Se si guarda il valore complessivo dei servizi
aggiudicati sono, tuttavia, le centrali di committenza e le aziende del
servizio  sanitario nazionale ad aver aggiudicato I'importo
complessivamente piu elevato.

I contratti di forniture aggiudicati nel 2012 di importo superiore a 150.000
euro, comunicati all’Osservatorio, sono 9.391 per un importo complessivo
di aggiudicazione ¢ di 11,6 mld di euro.

Al pari di quanto appena detto per i servizi, i contratti di forniture
aggiudicati mostrano una forte concentrazione nelle prime tre classi di
importo (fino a 5 mln di euro). Tuttavia, il 40% dell'importo
complessivamente aggiudicato nelle forniture, ricade nella classe di
importo maggiore a 15 mIn di euro.

Anche nel 2012 i contratti di forniture aggiudicati, disaggregati per codice

CPV, confermano la predominanza delle apparecchiature mediche e dei
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prodotti farmaceutici (il 56,7% di tutti i contratti aggiudicati di forniture).
In questa categoria ricade, inoltre, pitt del 34% del valore dei contratti
aggiudicati.

Le aggiudicazioni delle forniture suddivise per procedura di scelta
mostrano un utilizzo prevalente delle procedure aperte (45,7% dei casi per
un importo del 48,4% sull'importo complessivo).

Il criterio di aggiudicazione maggiormente utilizzato nelle forniture &
quello del massimo ribasso, analogamente alle altre tipologie di contratto.
La distribuzione dei contratti di forniture aggiudicati per tipologia di
stazione appaltante vede il prevalere, come e lecito aspettarsi dalla
distribuzione per CPV, delle aziende del servizio sanitario nazionale e delle
centrali di committenza regionali, spesso molto attive nel settore della

sanita, sia in termini di numero di contratti che di importo.

3.22.1 Un approfondimento sui ribassi di aggiudicazione nel settore
delle forniture e dei servizi (appalti di importo a base d’asta superiore a
150.000 euro)

Le informazioni sui ribassi di aggiudicazione, analizzate per differenti
variabili, sono illustrate nel dettaglio in Appendice A4.2 Si precisa che, come
per gli anni passati, le tabelle riportano i valori medi dei ribassi solo
quando questi sono risultati maggiori di zero.

Al di la dell’analisi descrittiva, verificabile in Appendice, nel presente
paragrafo si tenta di fare un esercizio sulle variabili che influenzano i
ribassi di aggiudicazione attraverso la costruzione di un opportuno
modello di regressione.

L’analisi e stata condotta solo sulle tipologie di appalto di servizi e
forniture in quanto proprio in questi ambiti contrattuali € maggiormente
presente il fenomeno di ribassi uguali a zero e il numero medio di
partecipanti risulta molto basso essendo pari a circa 3 operatori economici
contro una media di 25 operatori economici che partecipano alle procedure
per l'affidamento di lavori pubblici.

Il modello stimato, sia per gli appalti di forniture che per quelli di servizi, &

del seguente tipo:
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ribasso = a + B_1 (procedura) + B_2 (numero partecipanti) +

B_3 (importo base asta)

I calcolo dei coefficienti & stato eseguito separatamente per i contratti di
servizi e per quelli di forniture e, all'interno delle due tipologie contrattuali,
separando tra settori ordinari e settori speciali.

La variabile della procedura di aggiudicazione utilizzata nel modello & una
variabile qualitativa dicotomica potendo assumere il carattere di
“procedura aperta” ovvero di “procedura negoziata”10.

Al fine di evitare influenze del criterio di aggiudicazione, il modello ha
utilizzato solo procedure di affidamento aggiudicate con il criterio del
massimo ribasso (escludendo, pertanto, quelle aggiudicate con offerta
economicamente pitt vantaggiosa). L'utilizzo del criterio del massimo
ribasso dovrebbe, inoltre, contribuire a scremare il set dei dati analizzati da
quei contratti tendenzialmente pitt complessi e per i quali il prezzo non
costituisce I'unica variabile per selezionare 1'aggiudicatario.

Nella fabella sottostante sono riportati i risultati del modello analizzato per
le tipologie contrattuali di servizi e forniture e per i settori ordinari e speciali:

Tabella 4 - I risultati di stima del modello sui ribassi

N.
. B-1
Osservazioni R ( p
a rocedura 2 3
(anni 2011 e P g g
aperta)
2012)
Settori 7,52 3,03 | -0,02
2.242 0,29 | 0,11
ordinari (***) (***) (***)
Forniture
Settori 5,57 1,74 | -0,02
828 011 | 2,67
SpeCiali (***) (***) (***)
Settori 2,73 5,91 2,12 | -0,04
2.422 0,34
Ordinari (***) (***) (***) (***)
Servizi
Settori 3,79 3,12 -
1.704 0,27 | 0,45
speciali (***) (***) | 0,003

(***) significativita <1%

' Ai fini dell’analisi sono state considerate solo queste due procedure escludendo qualsiasi
altra tipologia di procedura di affidamento.
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I valori stimati dal modello mostrano chiaramente come I'utilizzo delle
procedure aperte influenzi in modo rilevante la misura del ribasso di
aggiudicazione. L’aumento del numero dei partecipanti svolge una
ulteriore influenza positiva sul ribasso.

Nel caso dei contratti pubblici di fornitura, ad esempio, il modello ha
fornito un R?pari a 0,29 nei settori ordinari e pari a 0,11 nei settori speciali.
Per i contratti di fornitura sono stati analizzati complessivamente 3.070
contratti di importo a base d’asta superiore a 150.000 euro (nello specifico
2.242 contratti di forniture nei settori ordinari e 828 contratti nei settori
speciali) relativi agli anni 2011 e 2012. Sono stati esclusi i contratti di
forniture di medicinali in quanto spesso, in questo settore specifico, i ribassi
possono risultare nulli quando le amministrazioni procedono all’acquisto
di prodotti brevettati. Il valore stimato dei parametri e risultato
statisticamente significativo e coerente di segno mostrando come, in
generale, 'utilizzo delle procedure aperte e 'aumento del numero dei
partecipanti influenzino positivamente il ribasso di aggiudicazione.
Focalizzando l'attenzione al solo parametro della procedura (£_1), il
modello mostra come l'utilizzo della procedura aperta rispetto alla
procedura negoziata faccia aumentare in media il ribasso di aggiudicazione
di 7,5 punti percentuali negli affidamenti dei settori ordinari e 5,6 punti
negli affidamenti nei settori speciali.

Il modello, seppur migliorabile attraverso un incremento del numero di
osservazioni e soprattutto l'inserimento di ulteriori variabili esplicative,
puo fornire delle prime indicazioni di policy attraverso una valutazione
quantitativa sulla spesa che puo essere influenzata dalla scelta operata
dalla stazione appaltante in merito alla procedura di affidamento.

Se si considera che tra il 2011 e 2012 circa 41,2 mld di euro di contratti di
servizi e forniture sono stati affidati con procedure negoziate e se si tiene
conto che in circa il 60% dei casi queste procedure sono associate al criterio
del massimo ribasso, ¢ possibile stimare che un semplice cambio di scelta
da parte delle stazioni appaltanti nell’utilizzo di procedure aperte avrebbe

prodotto nel biennio 2011-2012 maggiori ribassi e - anche applicando
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percentuali pitt prudenti di quelle risultanti dal modello - un risparmio
complessivo di oltre un miliardo di euro.

I risparmi sarebbero ulteriormente amplificati se le procedure aperte, come
prevedibile, aumentassero la partecipazione e quindi la competizione tra
operatori economici; in questi casi l'effetto complessivo sarebbe di un
ulteriore incremento del valore del ribasso di aggiudicazione.

E quindi d’obbligo una riflessione sugli strumenti di spending review che
non necessariamente sono riconducibili a tagli e razionalizzazione della
spesa ma anche e piu semplicemente alla ricerca di comportamenti che
generano risparmi. La possibilita legittima di utilizzare le procedure
negoziate dovrebbe essere fatta in un contesto in cui considerare
congiuntamente i vantaggi di questa procedura ma anche gli svantaggi
legati alla probabilita di una maggiore spesa. Un’analisi di questo tipo
dovrebbe essere tanto pitt necessaria in un momento di forti vincoli di

bilancio e di scarsita di risorse.

3.3 Le societa di ingegneria e le societa professionali

Le Societa di ingegneria e professionali (di seguito Societa) rientrano tra i
soggetti legittimati per fornire alle pubbliche amministrazioni, come recita
il Codice degli appalti all'articolo 90, comma 1, prestazioni relative alla
progettazione preliminare, definitiva ed esecutiva di lavori nonché altri
servizi quali direzioni dei lavori incarichi di supporto amministrativo alle
attivita del responsabile procedimento e del dirigente competente alla
formazione del programma triennale dei lavori pubblici. I nuovo
Regolamento del Codice degli appalti all'articolo 254 dispone 1'obbligo per
le societa che collaborano con il settore pubblico, di comunicare all'Autorita
informazioni salienti della societa di ingegneria, entro 30 giorni
dall'approvazione del bilancio.

Vale la pena di richiamare l'attenzione su questa innovazione apportata dal
Regolamento, indice di un impegno concreto del legislatore nella auspicata
direzione di semplificazione degli oneri burocratici a carico delle societa,
visto che la cadenza delle comunicazioni stesse viene ridotta ad un unico

momento nell'arco di un intero anno.
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Le informazioni trasmesse dalle societa, attraverso la compilazione di
apposite schede disponibili nel sito dell'autorita, vanno ad implementare il
Casellario delle societa di ingegneria e professionali che consente alle
stazioni appaltanti di acquisire on line, informazioni precise sulla societa ai
fini delle verifiche delle incompatibilita di cui all’art. 253 del D.P.R.
207/2010.

Per la presente Relazione sono state approntate alcune elaborazioni sui dati
archiviati nel Casellario delle societa di ingegneria e professionali raccolti
per I'anno 2012; i risultati vengono di seguito commentati mentre le relative
tabelle vengono allegate in apposita sezione nell'appendice A5.

Le dimensioni di analisi si soffermano su alcune caratteristiche salienti
delle societa: circoscrizione geografica, distribuzione regionale, natura
giuridica, risorse umane (con riferimento specifico al numero di dipendenti
e collaboratori direttamente impiegati nello svolgimento delle funzioni
professionali e tecniche).

Storicamente dal 2000 (anno di inizio della rilevazioni per il Casellario) al
20 febbraio 2013 (ultima data disponibile per le societa per confermare le
schede compilate), le societa che hanno trasmesso almeno una
comunicazione dei dati, ammontavano a 2358.

Nel corso del 2012, le societa accreditate al Casellario che hanno effettuato
almeno una comunicazione all’Autorita, sono solo 721. Venendo alla
ripartizione territoriale, basata sulla circoscrizione di appartenenza della
sede legale della societa, queste risultano presenti per il 52,1% nel Nord
Italia, per il 25,7% al Centro e per il 22,2% al sud. (Tabella 1 - Appendice
A5).

Analizzando la distribuzione regionale delle societa, riportata nella tabella
2 in appendice, emerge subito come le regioni con il maggior numero di
societa siano la Lombardia (15,5 %), il Lazio (15,3 %) ed il Veneto (13,3)
confermando cosi per il 2012 la graduatoria emersa nell'anno precedente.
Le regioni Molise, Valle d'Aosta Basilicata, si posizionano invece alla fine
della distribuzione con percentuali oscillanti intorno all’'uno percento del

totale delle societa elaborate.
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Con riguardo alla distribuzione per natura giuridica (Tabella 3 - Appendice
A.5) si evidenzia che 1'80,7 % delle societa ¢ nella forma di societa a
responsabilita limitata, mentre il 10 % ricorre al profilo di societa per
azioni. Si posizionano al terzo posto le societa cooperative, pari al 3,7 % del
totale. Le restanti tipologie di natura giuridica mostrano percentuali molto
piccole intorno all'1% del totale.

Nella tabella 4 (Appendice A.5) viene sintetizzata la distribuzione delle
societa per classi di dipendenti. Rispetto all'anno scorso si nota una
riduzione del numero totale dei dipendenti, certamente dovuto alla crisi
che interessa 1'economia in generale . I1 51,5 % delle societa (371 unita)
occupa tra 1 e 10 lavoratori dipendenti, il 10,1 % utilizza tra 11 e 25
dipendenti, mentre solo 15 societa rientrano nella classe “oltre 100
dipendenti”, occupando pitt del 61% del totale dei lavoratori dipendenti.
Va segnalato infine che 229 societa non hanno inserito dati riguardanti la
numerosita dei lavoratori dipendenti occupati.

La propensione delle societa di avvalersi della collaborazione di
professionisti € mostrata nella tabella n. 5 (Appendice A.5) che riporta la
distribuzione per classi, dei collaboratori attivi all'interno delle societa
stesse. Dalla tabella risulta che il 39 % delle societa di ingegneria e
professionali si posiziona nella classe “1 e 10” per un numero complessivo
di 1000 collaboratori occupati pari a circa la meta dei collaboratori censiti.
Statisticamente il numero delle societa che non hanno indicato collaboratori
e pari circa alla meta delle societa censite.

Infine nella tabella 6 e riportato I'andamento delle cancellazioni di societa
dal casellario a partire dal 2004. E particolarmente evidente come il numero
di imprese cancellate nei vari anni si sia molto ridotto, oscillando tra uno e
10 richieste. Tuttavia nel 2013 si rileva un picco notevole spiegabile in
prima approssimazione, sia con l'andamento avverso del ciclo economico,
che come risultato dell'intensa attivita di monitoraggio svolta dall'Autorita
nei confronti delle societa per sollecitare l'aggiornamento delle loro

posizioni nel Casellario.
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3.4 L’attivita sanzionatoria per mancato invio dati

La violazione degli obblighi da parte delle stazioni appaltanti, dei doveri di
informazione di cui all’art. 6, co. 9 e art. 7, co. 8 del Codice dei Contratti e
di ogni altro obbligo di comunicazione previsto dal Codice dei Contratti e
dal relativo Regolamento attuativo ha portato all’avvio del procedimento
sanzionatorio nei confronti dei responsabili dei procedimenti, nominati ai
sensi della L. 241/90 ovvero nei confronti dei responsabili
dell’adempimento ai sensi dell’art. 10 del Codice dei Contratti, ipotesi
quest’ultima riferita alle stazioni appaltanti che non sono amministrazioni
aggiudicatrici o organismi di diritto pubblico.

Nel corso del 2011 I’ Autorita, avendo riscontrato in via autonoma - oppure
a seguito di segnalazione della SOA competente - che per alcuni appalti di
lavori pubblici le stazioni appaltanti avevano rilasciato il certificato
esecuzione lavori (CEL) in via cartacea senza aver provveduto al relativo
inserimento informatico presso il sito dell’Autorita, ha provveduto a
richiederne l'adempimento ai sensi dell’art. 6, co.9, del Codice dei
Contratti.

La richiesta in esame ha come riferimento il disposto dell’art.40 del Codice
dei contratti, per il quale gli Organismi di attestazione acquisiscono detti
certificati unicamente dall’Osservatorio dei Contratti pubblici, nonché il
comunicato del Presidente dell’Autorita del 6 luglio 2006, pubblicato sulla
G.U. dell'11 luglio 2006, che ha previsto a decorrere da quest’ultima data
I'obbligo per le stazioni appaltanti di rilasciare i certificati esecuzione lavori
esclusivamente attraverso la procedura telematica disponibile sul sito
dell’ Autorita.

L’art. 83, co. 5, del regolamento ha, quindi, previsto che i certificati
esecuzione lavori siano trasmessi all'Osservatorio mediante inserimento nel
casellario informatico secondo le modalita telematiche previste
dall’ Autorita, mentre il successivo comma 7 ha disposto che detti certificati
non siano utilizzabili ai fini dell’attestazione SOA fino al loro inserimento
nel casellario informatico.

In relazione ai certificati antecedenti la data dell'11 luglio 2006, invece, la

richiesta di adempimento ai sensi del summenzionato art. 6, co. 9, del
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Codice dei contratti ha riguardato le fattispecie, segnalate dalle SOA, nelle
quali le stazioni appaltanti non avevano provveduto a dare conferma della
veridicita di detta documentazione, utilizzata dall’operatore economico in
sede di attestazione.

Altra fattispecie ricorrente & quella in cui la stazione appaltante ha omesso
di effettuare la nuova emissione di certificati esecuzione lavori, secondo
l'allegato B1 dell’art. 357, co. 14, del Regolamento, ai fini del conseguente
rilascio dell’attestazione SOA. Il predetto art. 357, co. 14, ha disposto - per i
CEL emessi fino al centottantesimo giorno dalla data di entrata in vigore
del Regolamento e contenenti una o piu di alcune categorie di cui all’all. A
del D.P.R. 34/2000 - che le stazioni appaltanti, su richiesta degli operatori
economici interessati o della SOA attestante, provvedano a riemettere per
intero i CEL secondo l'allegato Bl del Regolamento indicando le nuove
categorie individuate dal Regolamento medesimo. La norma in esame
precisa, inoltre, che tale procedura e avviata “fermo restando quanto
previsto dall’art. 83, co.5” in merito all’inoltro telematico dei CEL.

Con riferimento a tutte le sopra citate ipotesi, nei casi in cui si e riscontrata
la mancata ottemperanza alle richieste dell’Autorita, e stato avviato il
procedimento  sanzionatorio nei confronti dei responsabili dei
procedimenti.

Inoltre, I’Autorita ha avviato un’attivita di monitoraggio dei flussi
informativi richiesti dal predetto art. 7 per gli appalti pubblici di lavori,
servizi e forniture con riferimento ai dati successivi al perfezionamento
della scheda CIG. Le criticita riscontrate oggetto di contestazione alle
Stazioni Appaltanti hanno riguardato le fattispecie di mancato
perfezionamento del CIG (acquisito il CIG, non e stata comunicata la data
di pubblicazione del bando e di scadenza delle offerte), la mancata
presenza dei dati relativi all’aggiudicazione della gara, nonché dati
incongruenti (ad esempio, importi indicati nella scheda di aggiudicazione
superiori all'importo a base d’asta).

Ad una prima attivita di sollecito verso i responsabili dei procedimenti

inadempienti agli obblighi informativi in questione, & seguita una formale
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richiesta di informazioni e di trasmissione dei dati ai sensi dell’art. 6,
commi 9 e 11, del Codice dei Contratti.

A seguito delle opportune verifiche effettuate allo scadere del termine per
I'adempimento, & stato disposto l'avvio del relativo procedimento
sanzionatorio nei confronti dei responsabili.

Nel corso dell’anno 2012 sono stati definiti 237 procedimenti sanzionatori
ricadenti nelle fattispecie sopra menzionate.

Ai fini della commisurazione della sanzione si e tenuto conto non solo
dell'importo dell’appalto ma anche della dimensione della stazione
appaltante nonché, in generale, delle seguenti giustificazioni fornite dagli
interessati:

- gravoso carico di lavoro a fronte di comprovate carenze organiche
degli Uffici competenti;

- difficolta di reperimento della documentazione, in quanto riferita ad
appalti poco recenti;

- problematiche connesse con la riorganizzazione degli uffici;

giustificazioni legate ad assenza per malattia o congedo;

- tardiva acquisizione della richiesta dell’Autorita a causa della
lentezza nella gestione degli Uffici Protocollo della amministrazioni
interessate ovvero per disguidi interni agli Uffici relativamente
all’assegnazione della posta;

- avvenuto adempimento dopo l'avvio del procedimento
sanzionatorio.

D’altro canto, sono state considerate quali circostanze aggravanti gli
inadempimenti relativi a pitt appalti, la recidivita degli interessati, la
mancata partecipazione al procedimento sanzionatorio e, in particolare, il
mancato adempimento anche dopo l'avvio dello stesso. Tale ultima
considerazione assume particolare rilievo in quanto la ratio dei
procedimenti in questione & quella di consentire all’Autorita di disporre di
un data base completo e, comunque, di informazioni esaustive
relativamente agli appalti oggetto di monitoraggio, ai fini

dell’espletamento delle proprie attivita istituzionali.
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3.5 I prezzi di riferimento in ambito sanitario

Nel corso del 2012 l’Autorita e stata fortemente impegnata nel dare
attuazione a quanto disposto dall’art. 17 della Legge 111/2011.

Tale disposizione, nella sua inziale versione ha, infatti, attribuito
all'Osservatorio dei Contratti Pubblici, nelle more del perfezionamento
delle attivita concernenti la determinazione annuale dei costi standardizzati
per tipo di servizio e di fornitura, il compito di fornire alle regioni,
attraverso la propria banca dati (Banca Dati Nazionale dei Contratti
Pubblici, disciplinata dal Codice dei Contratti e dal Nuovo Codice
dell’Amministrazione Digitale) un’elaborazione dei prezzi di riferimento,
alle condizioni di maggiore efficienza dei beni, compresi i dispositivi
medici e i farmaci per uso ospedaliero, delle prestazioni e dei servizi
sanitari e non sanitari individuati dall’Agenzia per i servizi sanitari
regionali (Agenas) tra quelli di maggiore impatto in termini di costo a
carico del servizio sanitario nazionale.

L’ Autorita nel corso del 2011 ha, pertanto, avviato una serie di incontri con
altri soggetti istituzionali, in primis I’Agenas, per I'individuazione di quei
prodotti e di quei servizi per i quali calcolare i prezzi di riferimento.

Nel periodo compreso tra novembre e dicembre 2011, I’Agenas ha redatto e
comunicato all’Autorita I'elenco di dispositivi medici, farmaci di uso
ospedaliero e servizi che hanno un maggiore impatto in termini di costo a
carico del Servizio Sanitario Nazionale.

Sono stati inoltre predisposti i questionari per la raccolta delle informazioni
relative alle voci indicate negli elenchi trasmessi dall’ Agenzia.

Sebbene i farmaci e i dispositivi selezionati siano stati solo quelli a maggior
impatto economico e nonostante si sia cercato di limitare 1'insieme per
rendere la rilevazione dei dati “tollerabile” da parte delle amministrazioni
coinvolte, il numero delle voci merceologiche & stato elevato: 147 tipologie
farmacologiche, 186 tipologie di dispositivi medici, 38 articoli di
guardaroba e 53 articoli di cancelleria. Questi numeri sono stati
controbilanciati da una serie sostanzialmente esigua di informazioni

richieste: solo 5/6 per ogni voce oggetto di analisi. Tra i servizi sono state
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selezionate dall’Agenas tre tipologie: la ristorazione, la pulizia e la
lavanderia. La preparazione dei relativi questionari, pero, e risultata
particolarmente critica, data la natura complessa di tali servizi: cid deriva
dalla tendenza di questi ad essere articolati in pitt sottoservizi coesistenti
secondo combinazioni diverse, nonché dall’elevato numero di variabili che
possono influenzare il prezzo del contratto. Le informazioni raccolte per
ciascun servizio, di conseguenza, sono state piuttosto numerose: cio e
risultato inevitabile avendo voluto adottare un livello di standardizzazione
non eccessivo per ciascun servizio, a cui associare prezzi di riferimento
realmente utili per le finalita previste dalla Legge.

Poiché non era possibile elaborare direttamente le informazioni contenute
nella Banca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici (BDNCP), in quanto ad
oggi queste informazioni non consentono di arrivare ad un dettaglio tale da
poter fare confronti omogenei tra prodotti e servizi, sono state selezionate
89 amministrazioni rappresentative di tutte le regioni. La selezione e stata
eseguita secondo criteri volti a conciliare l'esigenza di minimizzare il
numero di amministrazioni coinvolte, e quindi l'onere di referto
informativo, con quella di buona riuscita della rilevazione. Piti in dettaglio
la selezione delle amministrazioni & avvenuta scegliendo per ciascuna
“Regione” attraverso la Banca Dati Nazionale dei Contratti Pubblici
(BDNCP), le amministrazioni operanti in ambito sanitario che avevano
effettuato piti acquisti sia in termini di numero che in termini di valore.
Sono state anche inserite tutte le amministrazioni che svolgono il ruolo di
centrale di committenza regionale.

Infine, e stata presa in considerazione anche la popolazione residente nel
2010 in ciascuna regione (fonte Istat), effettuando anche ulteriori
aggiustamenti “manuali”. Il campione definitivo e risultato formato da 89
soggetti a cui sottoporre i questionarill.

L’indagine pilota per verificare che i questionari fossero correttamente
interpretati, & stata condotta con due amministrazioni operanti nella

Regione Lazio.

11T questionari relativi ai farmaci ai dispositivi medici e ai servizi di lavanderia, pulizia e
ristorazione sono stati sottoposti ad un sottoinsieme di 66 amministrazioni.
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Una volta selezionate le stazioni appaltanti a cui rivolgere la richiesta dati e
predisposti i questionari definitivi su base telematica, sono state spedite,
principalmente per Posta Elettronica Certificata (PEC), delle lettere di
preavviso indirizzate alle amministrazioni rientranti nel campione ed
aventi ad oggetto la richiesta dei nominativi dei RUP a cui rivolgere
direttamente la successiva richiesta di dati informativi. Detta richiesta ha
poi assegnato il termine di 30 giorni per la trasmissione dei dati
all’Osservatorio attraverso 1'utilizzo della piattaforma informatica resa
disponibile attraverso il collegamento con il sito web dell’ Autorita.

Per i servizi sono state chieste le informazioni dei contratti in corso. Per le
forniture sono state chieste informazioni relative all'ultimo contratto di
acquisto comunque non antecedente al 2010.

Si fa presente come tutte le attivita poste in essere avessero come scopo
l'esigenza di fornire prezzi tali da:

° fungere da benchmark “virtuosi” e, allo stesso tempo, realisticamente
raggiungibili da parte delle regioni e delle amministrazioni appaltanti
meno “virtuose”;

. rafforzare la capacita di controllo e razionalizzazione della spesa
sanitaria delle regioni.

Inizialmente, la norma contenuta all’art. 17 della Legge 111/2011 non &
stata interpretata con una finalita di vigilanza ma piuttosto con lo spirito di
mettere a disposizione delle amministrazioni operanti nella sanita pubblica
uno strumento di orientamento in un settore dove & molto difficile valutare
possibili differenze qualitative di un servizio o di un prodotto.
L’acquisizione dei dati € avvenuta supportando le amministrazioni con un
manuale e con due apposite caselle di posta elettronica a cui rivolgere
dubbi sull’interpretazione dei questionari ovvero sulle modalita di utilizzo
della procedura telematica di trasmissione.

I dati raccolti sono stati successivamente elaborati; 1’attivita di elaborazione
e stata preceduta da puntuali verifiche al fine di eliminare o correggere
quei valori che presentavano degli elementi di criticita e che, pertanto,
avrebbero potuto compromettere la precisione dei risultati finali.

Preliminarmente si e proceduto utilizzando appositi software di analisi
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statistica per individuare i possibili valori di prezzo anomali. Nella
maggior parte dei casi i valori anomali sono stati verificati contattando
direttamente i responsabili della trasmissione dei dati, sia per via telefonica
sia mediante mail.

La maggior parte dei dati anomali, puntualmente verificati, sono stati quelli
corrispondenti ai valori pitt bassi della distribuzione statistica in quanto, in
una logica di contenimento della spesa, piu degli altri potevano costituire
un riferimento.

I prezzi elaborati hanno riguardato i valori di posizione delle distribuzioni
statistiche analizzate. La scelta dei prezzi di riferimento da pubblicare e
avvenuta in considerazione della complessita dei servizi, dei dati a
disposizione, dell’obiettivo di fornire strumenti utili al contenimento della
spesa e della eterogeneita all'interno di ciascuna categoria di bene e
servizio (eterogeneita che pure e stata valutata attraverso i questionari di
rilevazione).

Il prezzo di riferimento rilasciato & stato fissato, per i principi attivi e per i
dispositivi medici uguale al 10° percentilel2. Nel caso del servizio di
lavanderia e di pulizia il prezzo di riferimento considerato e stato quello
corrispondente al 20° percentile mentre nel caso della ristorazione come
prezzo di riferimento e stato indicato quello in corrispondenza del 25°
percentile.

Per tutte le categorie di beni e servizi oggetto di indagine oltre al prezzo di
riferimento sempre inferiore al prezzo mediano, & stato pubblicato anche
quest'ultimo. Il prezzo mediano, infatti, & stato pubblicato potendo
costituire un utile termine di confronto in tutti quei casi in cui il prezzo di
riferimento, che per sua natura rappresenta una misura sintetica dei prezzi
comunicati, non riesca pienamente a dar conto dell’eterogeneita, anche
qualitativa, dei beni e servizi acquistati.

L’elaborazione dei prezzi di riferimento in ambito sanitario € avvenuta con

il continuo confronto con altre amministrazioni pubbliche: Agenas,

12 . q e . N . . . .

Nel caso dei dispositivi medici il prezzo e stato inizialmente fissato al 10° percentile se il
numero di osservazioni era superiore a dieci ( per osservazioni comprese tra 5 e 10 il prezzo
scaturiva dalla media tra il prezzo del 10° e il prezzo del 25° percentile).
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Ministero della salute, Ministero dell’economia.

Dopo la prima pubblicazione dei prezzi di riferimento, avvenuta il 1° luglio
2012, e intervenuto il D.L. 95/2012, convertito dalla Legge 7 agosto 2012, n.
135, il quale ha previsto, all’art. 15, comma 13 lettera b), di inserire nel
citato art. 17, la seguente disposizione: “Qualora sulla base dell'attivita di
rilevazione di cui al presente comma, nonché sulla base delle analisi effettuate dalle
Centrali regionali per gli acquisti anche grazie a strumenti di rilevazione dei prezzi
unitari corrisposti dalle Aziende Sanitarie per gli acquisti di beni e servizi,

emergano_differenze significative dei prezzi unitari, le Aziende Sanitarie sono

tenute a proporre ai fornitori una rinegoziazione dei contratti che abbia I'effetto di

ricondurre i prezzi unitari di fornitura ai prezzi di riferimento come sopra
individuati, e senza che cio comporti modifica della durata del contratto. In caso di
mancato accordo, entro il termine di 30 giorni dalla trasmissione della proposta, in

ordine ai prezzi come sopra proposti, le Aziende sanitarie hanno il diritto di

recedere dal contratto senza alcun onere a carico delle stesse, e cio in deroga

all'articolo 1671 del codice civile. Ai fini della presente lettera per differenze

significative dei prezzi si intendono differenze superiori al 20 per cento rispetto al
prezzo di riferimento”.

La modifica normativa appena citata ha sostanzialmente modificato il
significato dei prezzi di riferimento che da benchmark sono diventati dei
veri e propri valori su cui le singole amministrazioni hanno il diritto di
confrontarsi e rinegoziare condizioni contrattuali in essere.

La norma ha poi subito una ulteriore modifica con il D.L. 13 settembre
2012, n. 158, convertito dalla L. 8 novembre 2012, n.189 (in vigore dall'll
novembre 2012) che ha regolamentato la scelta del percentile quale metodo
per definire i relativi prezzi di riferimento stabilendo che: “Per prezzo di
riferimento alle condizioni di maggiore efficienza si intende il 5° percentile, ovvero
il 10° percentile, ovvero il 20° percentile, ovvero il 25° percentile dei prezzi rilevati
per ciascun bene o servizio oggetto di analisi sulla base della significativita
statistica e della eterogeneita dei beni e dei servizi riscontrate dal predetto
Osservatorio. Il percentile é tanto piu piccolo quanto maggiore risulta essere
I'omogeneita del bene o del servizio. Il prezzo e rilasciato in presenza di almeno tre

rilevazioni.,”
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Al di la di quelli che saranno gli sviluppi normativi e giurisprudenziali,
questi ultimi dovuti alla proposizione di una serie di ricorsi che gli
operatori economici hanno nel frattempo attivato, si sottolinea come la
possibilita di avere dei valori di riferimento su categorie pii o meno
omogenee di prodotti e servizi possa condurre a centrare piu facilmente
alcuni obiettivi di spending review senza procedere a quei tagli lineari spesso
ampiamente avversati.

Alcune simulazioni con i dati a disposizione portano a concludere che sui
soli servizi di lavanderia, ristorazione e pulizia, l'utilizzo di prezzi di
riferimento pud portare ad avere risparmi che possono stimarsi in una
percentuale variabile dal 4,6% per il totale della spesa della ristorazione al
14,6% del valore di spesa del servizio di pulizia in sanita.

Per i farmaci e per i dispositivi medici, per i quali sono stati elaborati i
prezzi di riferimento, i risparmi possibili potrebbero raggiungere
rispettivamente il 7,4% e il 24,6%.

L’attivita di elaborare valori di benchmark dovra, presumibilmente, rivestire
una rilevanza sempre maggiore e cio nella doppia finalita di contenimento
della spesa e di orientamento per le stazioni appaltanti quando decidono la

base d’asta.

3.6 Evoluzione applicativa dell’istituto dell’avvalimento

L’istituto dell’avvalimento, disciplinato dall’art. 49 del Codice dei Contratti,
consente una piu ampia partecipazione alle gare in un’ottica di massima
apertura del mercato degli appalti alla concorrenza, poiché permette a
soggetti (cd. ausiliati) privi di requisiti di ordine speciale (economico,
finanziario e tecnico) di partecipare alle procedure di aggiudicazione dei
contratti pubblici sulla base dei requisiti posseduti da altri soggetti (cd.
ausiliari). L’avvalimento puo riguardare anche l'attestazione SOA e puo
essere, altresi, utilizzato per conseguire la qualificazione SOA.

Lo strumento dell’avvalimento, oltre a rendere dinamica l'offerta per

effetto dell’entrata nel mercato di nuovi soggetti operanti nel settore,
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contribuisce, tra l'altro, al contenimento della spesa pubblica, favorendo il
perseguimento del principio di economicita.

L’art. 49, comma 11, del Codice dei Contratti prevede I'invio all’Autorita,
degli atti di avvalimento, unitamente al nominativo del soggetto
aggiudicatario del contratto. Con Comunicati del Presidente del 24
novembre 2010 (in G.U. n. 279 del 29.11.2010) e del 28 settembre 2012 sono
state specificate le modalita di trasmissione di tali informazioni. In
particolare, con il primo Comunicato e stato previsto l'invio, per via
telematica, degli atti di avvalimento relativi alle gare espletate a partire dal
30 luglio 2010, mentre il secondo Comunicato ha disposto, esclusivamente
per contratti di servizi e forniture, che a decorrere dal 15 ottobre 2012 gli
atti di avvalimento trasmessi all’Autorita in via telematica siano integrati
con la comunicazione differita (upload) di tutta la documentazione prodotta
dai concorrenti ai sensi dell’art. 49, comma 2.

Nel sistema sopra delineato, nel quale listituto dell’avvalimento viene
concepito essenzialmente come un mezzo pro-concorrenziale, I’analisi delle
informazioni presenti nella banca dati dell’ Autorita ed acquisite in base agli
obblighi di Legge sopra specificati consente di verificare 1'eventuale
sussistenza di fenomeni distorsivi del mercato connessi all’anomalo utilizzo

dello strumento in esame.

3.6.1 Analisi delle informazioni presenti in BDNCP

Le informazioni presenti nella banca dati dell'Osservatorio dei Contratti
Pubblici, relative all'ultimo triennio (2010-2012), evidenziano un netto
incremento, nel tempo, delle comunicazioni inerenti gli atti di avvalimento.
Va precisato che i dati relativi al 2010 sono caratterizzati da significative
carenze in considerazione del fatto che 1'avvio della rilevazione telematica
si € avuto solo a partire dalla seconda meta dell’anno (dal 30 luglio 2010). In
ogni caso, per completezza di esposizione, si riportano nei grafici e nelle
tabelle che seguono anche i dati estratti per I’anno 2010.

L'effettivo utilizzo dello strumento telematico di rilevazione e cresciuto

significativamente a partire dal 2011, grazie al funzionamento a pieno

regime della nuova procedura informatica che consente di acquisire in
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maniera efficace e standardizzata il maggior numero di informazioni
possibili inviate dalle stazioni appaltanti. Comparazioni temporali piu
attendibili devono, pertanto, tenere in considerazione i dati rilevati a
partire dall’anno 2011.

La Tabella 5 e il relativo Grafico 9 di seguito riportati evidenziano che
dall’analisi dei dati relativi agli anni 2011 e 2012 emerge che l'uso

dell’istituto dell’avvalimento ha subito una forte accelerazione.

Tabella 5 - Avvalimenti 2010 - 2012

2010 | 2011 | 2012

Numero Avvalimenti 1.695 | 4.674 6.216

Numero Appalti aggiudicati per i quali & presente almeno un atto di

avvalimento 823 | 1.509| 1.735

Numero medio di avvalimenti per appalto (rispetto al totale degli appalti con

avvalimento) 2,06 3,10 3,58

Grafico 9 - Gli avvalimenti nel tempo
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Prendendo in esame le fasce d'importo (Tabella 6, Grafico 10), si evince che
la variazione percentuale registrata nel 2012 rispetto al 2011 e positiva in
tutte le classi d’importo, con valori che vanno da un minimo del 23,26 %

nella classe “<= 500.000 €” ad un massimo di circa il 180 % nella classe “>=
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1.000.000 € < 5.000.000 €”, ad eccezione della classe “>= 500.000 € <
1.000.000 €” per la quale si registra una flessione del 22,4 %. Tale flessione
fondamentalmente ascrivibile alle recenti norme che hanno modificato, a
partire dal maggio 2011, la soglia relativa ai lavori, innalzando 1'importo
degli appalti al di sotto del quale & possibile adottare la procedura
negoziata da 500.000 euro ad 1.000.000 di euro. Ci6 in quanto l’affidamento
con procedura negoziata senza bando ai sensi dell’art. 122 del Codice, come
modificato, avviene con invito da parte della stazione appaltante che
verosimilmente coinvolge i soggetti a quest'ultima gia noti per essere gia in
possesso dei requisiti necessari per 1'esecuzione dell’opera. Di
conseguenza, 1'utilizzo dell'istituto dell’avvalimento nella corrispondente
classe di importo, con riferimento ai soli lavori, ha subito, tra il 2011 ed il
2012, un decremento di circa il 28%. Per contro, 'incremento medio

complessivo relativo a tutte le classi é risultato di circa il 33 %.

Tabella 6 - Distribuzione degli avvalimenti per fascia di importo

Numero Numero Numero
Fascia Avvalimenti Avvalimenti Avvalimenti (@012-
2010 2011 2012 20112011

<=500.000 € 616 2.240 2.761 23,26%
>=500.000 € < 1.000.000 € 412 1.482 1.150 -22,40%
>=1.000.000 € < 5.000.000 € 228 673 1.881 179,49%
>=5.000.000 € < 25.000.000 € 115 225 307 36,44 %
>=25.000.000 € 28 54 117 116,67 %
N.C. 296 - - -

Totale 1.695 4.674 6.216 32,99%
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Grafico 10 - Gli avvalimenti per classe di importo
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La Tabella 7 ed il Grafico 11 evidenziano l'incremento dell’utilizzo dello

strumento rispetto a ciascuna tipologia contrattuale. L’incremento, come &

facile osservare, & generalizzato: la fattispecie contrattuale “Lavori” cresce di

circa il 31 %, quella “Forniture” di circa il 34 %

maggior incremento di circa il 42 % rispetto al 2011.

Tabella 7 - Gli avvalimenti per tipologia contrattuale

e nei “Servizi” si rileva il

LAVORI 1.290 3.851 5.057 31,32%
SERVIZI 255 689 979 42,09%
FORNITURE 134 134 180 34,33%
N.C. 16 0 0 -
Totale 1.695 4.674 6.216 32,99%
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Grafico 11 - Gli avvalimenti per tipologia contrattuale - variazione percentuale 2012/2011
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Considerando, invece, 'utilizzo dello strumento in relazione ai diversi
ambiti territoriali (Tabella 8, Grafico 12), si puo rilevare che al Nord la
crescita e stata nettamente superiore rispetto a quella riscontrata nelle altre
zone. Infatti, nel 2012 si & registrato nel Nord un incremento rispetto
all’anno 2011 di circa il 62%, nel Centro del 36,85 %, nelle Isole del 24,2 % e

nel Sud l'incremento, decisamente piti contenuto, € stato del 5,62 %.

Tabella 8 - Gli avvalimenti per area geografica

NORD 573 1.147 1.859 62,07 %
CENTRO 699 1.669 2.284 36,85%
SUD 317 1.263 1.334 5,62%
ISOLE 103 595 739 24,20%
N.C. 3 0 0 -
Totale 1.695 4.674 6.216 32,99%
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Grafico 12 - Gli avvalimenti per area geografica - variazione percentuale 2012/2011
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Con riferimento ai soli atti di avvalimento relativi ad appalti di lavori per
I'anno 2012, al fine di procedere ad un’analisi pitt puntuale, anche
nell’ottica di rilevare potenziali criticita presenti nel mercato di riferimento,
sono stati estratti tutti gli atti di avvalimento in cui sono stati indicati i
requisiti di categoria e classifica. Il totale di tali atti & 4.865, ripartito per
1.831 imprese ausiliate. Emerge, quindi, che ogni impresa ausiliata ha fatto
piu volte ricorso all’avvalimento nell’anno di riferimento (Tabella 9 riga n.
1).

Si e proceduto, successivamente, a ripartire il totale di atti di avvalimento
di cui sopra tra quelli relativi a imprese ausiliate qualificate e quelli relativi

a imprese ausiliate non qualificate (Tabella 9 righe n. 2 e 3).

Tabella 9 - Avvalimenti Lavori 2012

Atti Avvalimento Lavori - Con

requisiti di Categoria e Classifica 4.865 100,00% 1.831 100,00%
Atti avvalimento Imprese non

qualificate 1.646 33,83% 573 31,29%
Atti avvalimento Imprese qualificate | 3.219 66,17% 1.258 68,71%
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Con riferimento al dato relativo agli atti di avvalimento delle imprese
ausiliate qualificate (3.219 atti di avvalimento per 1.258 imprese ausiliate,
Tabella 5 riga 3) & stato confrontato, per ciascun atto, categoria e classifica
richieste in sede di avvalimento con categorie e classifiche possedute
dall’ausiliata alla data della richiesta di avvalimento (‘data avvalimento’),
come risultanti da attestazione SOA valida alla medesima data. Il risultato

di tale indagine é riportato nella Tabella 10.

Tabella 10 - Classificazione Avvalimenti Lavori 2012

AVVALIMENTI ANNO 2012 - LAVORI Atti | % Atti | Imprese ausiliate | % Imprese

Atti di avvalimento relativi ad integrazioni nella

classifica 323 | 10,03% 191 15,18%

Atti di avvalimento di imprese che pur avendo i

requisiti si avvalgono dei requisiti di altre 144 4,47 % 111 8,82%

Atti di avvalimento relativi a categorie non

possedute 2.733 | 84,90% 939 74,64 %
Atti avvalimento relativi ad imprese qualificate non

classificati/non confrontabili 19 0,59% 17 1,35%
Totale 3.219 | 100,00% 1.258 100,00%

Le Tabelle (9 e 10) consentono di valutare l'efficacia della disposizione
normativa sull’avvalimento (art. 49 del Codice) con riferimento all’apertura
del mercato. Permettono, infatti, di vedere qual e il livello di partecipazione
delle imprese non qualificate (Tabella 9, riga 2). Inoltre, con riferimento alle
imprese qualificate, permettono di rilevare il numero di quelle che hanno
goduto di maggiori possibilita di partecipazione alle gare per mezzo di
avvalimento di categorie e classifiche non possedute o possedute solo in
parte (Tabella 10, righe 1 e 3).

Da ultimo, emerge dalla Tabella 10 l’esistenza di un fenomeno che, pur di
entita contenuta (meno del 5% degli atti e meno del 9% delle imprese
ausiliate, si veda Tabella 10, riga 2) merita adeguato approfondimento, in
quanto riguarda l'utilizzo dello strumento dell’avvalimento da parte di
imprese che hanno gia i requisiti dei quali chiedono di avvalersi. Occorre
valutare, pertanto, se tale comportamento si traduce, in effetti, in una
maggiore concorrenzialita del mercato (possibilita per le imprese di

partecipare contemporaneamente a pit affidamenti) ovvero, al contrario, in
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un’anomala concentrazione dello stesso (poche imprese attive su piu
appalti).

Si potrebbe ritenere che finché la percentuale del fenomeno rimane
contenuta, come attualmente risulta (meno del 5% degli atti di
avvalimento) gli effetti pro-concorrenziali siano maggiori di quelli di
concentrazione del mercato, viceversa qualora questa percentuale cresca in
maniera sostenuta, potrebbero ravvisarsi gli estremi di una patologia.
Un’ulteriore analisi dei dati pervenuti, sempre per contratti di lavori,
nell’anno 2012, e stata condotta con riferimento alle imprese ausiliarie ed
alla frequenza con la quale le stesse hanno prestato i requisiti.

Le elaborazioni effettuate mostrano la presenza di due consorzi che,
nell’anno di riferimento, avendo preso parte, rispettivamente, a ben 273 e
204 atti di avvalimento, coprono quasi il 10% della totalita degli

avvalimenti.
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CAPITOLO 1V

LA QUALIFICAZIONE DEL MERCATO E L’ATTIVITA’ DI
VIGILANZA SUL SISTEMA DI QUALIFICAZIONE

4.1 Problematiche connesse all’applicazione del D.P.R. 207/2010 in
materia di SOA e relativi atti dell’Autorita.

Con l'entrata in vigore del nuovo Regolamento di attuazione del Codice dei
Contratti Pubblici, e stata introdotta una nuova disciplina della
qualificazione, che ha posto alcune difficolta interpretative ed applicative,
soprattutto in relazione al periodo transitorio tra il vecchio e nuovo regime,
disciplinato dall’art. 357 del D.P.R. 207/2010, destinato a valere per 365
giorni e successivamente prorogato di altri 180 giorni dall’art. 1, comma 1,
Legge 119/2012. In particolare, per quanto riguarda le attestazioni rilasciate
in vigenza del D.P.R. 34/2000, si disponeva che queste mantenessero
validita fino alla naturale scadenza prevista per ciascuna di esse,
introducendo, per le attestazioni rilasciate nelle categorie cd. variate (in
quanto modificate dal nuovo Regolamento nella determinazione e
riconoscimento dei requisiti), la cessazione di validita al termine del
periodo transitorio.

Le citate disposizioni limitavano la partecipazione alle gare in dette
categorie variate nel periodo transitorio alle imprese in possesso di
un’attestazione di qualificazione rilasciata nel previgente regime D.P.R.
34/2000, laddove nel comma 17 del medesimo articolo 357 risultava
espressamente previsto che le attestazioni rilasciate dalle SOA nelle
categorie variate ai sensi del D.P.R. 207/2010 potessero essere utilizzate, ai
fini della partecipazione alle gare, a decorrere dal trecentosessantaseiesimo
giorno dalla data di entrata in vigore del Regolamento.

Relativamente ai certificati di esecuzione lavori, poi, al fine di consentire il
passaggio dal vecchio al nuovo regime, I'art 357, comma 14 del D.P.R. n.
207/2010, nella sua formulazione originaria, prevedeva che le stazioni
appaltanti, su richiesta dell'impresa interessata, provvedessero ad emettere

nuovamente per intero, secondo l'allegato B1, detti certificati, rilasciati ai

91

La qualificazione
nel settore dei
lavori pubblici



La segnalazione
dell’ Autorita

Le modifiche
normative a

seguito della
segnalazione
dell’ Autorita

Capitolo IV

sensi del D.P.R. n. 34/2000 ed afferenti alle categorie variate (OG11, OS2,
0S7, 0S8,0512, OS18, e OS21), consentendo in tal modo di renderli
compatibili con le nuove declaratorie contenute nel D.P.R. n. 207/2010.

La previsione della riemissione dei CEL destava diverse preoccupazioni, in
ragione delle difficolta operative incontrate dalle stazioni appaltanti nel
reperimento degli atti contabili relativi ad appalti risalenti nel tempo.

A fronte dell’operativita del suddetto quadro normativo I’Autorita &
intervenuta segnalando al Ministero delle Infrastrutture i profili
problematici derivanti dall’applicazione delle previsioni afferenti il regime
transitorio e formulando alcune proposte risolutive, con particolare
riferimento alle criticita relative alla riemissione delle certificazioni nelle
categorie variate, ma anche alle questioni riguardanti l'idonea direzione
tecnica per la qualificazione nelle categorie relative ai lavori sugli immobili
soggetti alle disposizioni in materia di beni culturali e ambientali, alla
disciplina della qualificazione per le imprese che hanno affidato lavorazioni
in subappalto, nonché alla questione relativa ai requisiti richiesti per il
riconoscimento della categoria OG11.

Le proposte formulate dall’Autorita al fine della semplificazione del
problema della riemissione dei certificati di esecuzione dei lavori rilasciati
nel regime di cui al D.P.R. n. 34/2000 risultano recepite in parte dal
legislatore, che, con il D.L. 6 giugno 2012, n. 73, convertito, con
modificazioni, dalla L. 23 luglio 2012, n. 119, ha inserito nell’art. 357 il
comma 14-bis, che ha individuato i criteri che consentono 1'utilizzazione
degli stessi ai fini della qualificazione nel regime di cui al D.P.R. n.
207/2010.

In particolare si evidenzia che, per quanto concerne i certificati di
esecuzione dei lavori relativi alla categoria OG 11 di cui all'allegato A del
D.P.R. n. 34 del 2000, e stata introdotta 1"utilizzazione degli stessi secondo
un criterio convenzionale che consente di attribuire l'importo delle
lavorazioni eseguite nella categoria OG11 alle categorie specialistiche di cui
si compone la nuova categoria OG11, secondo le percentuali di seguito
indicate: categoria OS 3: 20 per cento; categoria OS 28: 40 per cento;

categoria OS 30: 40 per cento.
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Per le certificazioni relative alle altre categorie variate (OS12, OS18, OS21,
0S2, OS7 e OS8) di cui all'allegato A del n. 34 del 2000, e stata consentita
l'utilizzazione delle stesse in determinate categorie di cui all'allegato A del
nuovo Regolamento senza riemissione, prevedendo, viceversa, la
riemissione, secondo l'allegato B1 del D.P.R. n. 207/2010, come facolta che
le imprese interessate possono esercitare per l'utilizzazione degli stessi
certificati, ai fini della qualificazione in altre categorie specificamente
individuate nel nuovo Regolamento.

Per quanto riguarda la validita delle attestazioni rilasciate ai sensi del
D.P.R. n. 34/2000 nelle categorie variate, per le quali, come sopra detto,
I'art. 357, comma 12, del D.P.R. n. 207/2010 prevedeva la cessazione di
validita a decorrere dal trecentosessantaseiesimo giorno dalla data di
entrata in vigore del Regolamento, le modifiche introdotte dalla Legge di
conversione n. 119/2012 hanno invece consentito alle imprese di utilizzare i
suddetti attestati per la partecipazione a gare nelle categorie individuate
dalla norma fino a naturale scadenza; la stessa norma precisa, altresi, che
cessano di avere validita le attestazioni nelle categorie variate relative a
quelle imprese che hanno ottenuto, a seguito della riemissione dei
certificati di esecuzione dei lavori ai sensi del sopra citato comma 14-bis e
secondo le modalita sopra indicate, l'attestazione nelle corrispondenti
categorie modificate dal nuovo Regolamento.

A seguito di tali innovazioni normative € comunque emersa la necessita di
interventi interpretativi dell’Autorita in merito all’applicazione del nuovo
criterio di valutazione convenzionale dei certificati di esecuzione lavori
relativi alla categoria OGl11, al fine di garantire che le SOA operino con
imparzialita ed equo trattamento.

In particolare, con il Comunicato n. 76 del 19 dicembre 2012 e stato definito
il limite temporale di applicazione del suddetto criterio convenzionale,
precisando che, in applicazione delle disposizioni contenute nei commi 14-
bis e 15 dell’art. 357 del D.P.R. n. 207/2010 e tenuto conto che, dalla fine del
periodo transitorio, anche le lavorazioni eseguite ai sensi del D.P.R. n.
34/2000 devono essere certificate riportando le nuove declaratorie

regolamentari, la valutazione convenzionale € ammessa per le certificazioni
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relative a lavori eseguiti sulla base di contratti i cui bandi o avvisi siano
stati pubblicati ai sensi del D.P.R. n. 34/2000, emesse entro la data del
04/12/2012, coincidente con la fine del periodo transitorio.

Considerato inoltre che, sino all’intervenuta introduzione del comma 14 bis
sopra citato, alcuni certificati di esecuzione lavori, rilasciati per lavorazioni
eseguite ai sensi del D.P.R. 34/2000, erano stati gia riemessi secondo
l'allegato B1 del nuovo Regolamento, nello stesso comunicato 1’Autorita ha
precisato che I'applicazione convenzionale puo essere richiesta, ad istanza
di parte, anche con riferimento alle lavorazioni riportate in certificati che
siano stati riemessi da parte delle stazioni appaltanti secondo l'allegato Bl
del D.P.R. n. 207/2010.

Per ragioni di omogeneita e par condicio 1’Autorita ha precisato, inoltre,
che il criterio convenzionale previsto dal comma 14-bis dell’art. 357 del
D.P.R. n. 207/2010 puo essere applicato anche ai certificati rilasciati da
committenti non tenuti all’applicazione del Codice dei Contratti Pubblici e
del Regolamento, purché emesse entro la data del 04/12/2012 e che
risultino riconducibili alla categoria OG11 come disciplinata dal D.P.R.
34/2000.

Con riferimento agli wulteriori profili di criticita determinati
dall’applicazione delle nuove disposizioni in materia di qualificazione delle
imprese operanti nel settore dei lavori pubblici, si segnala I'adozione da
parte dell’Autorita del Comunicato n. 74 del 1 agosto 2012, recante i criteri
da seguire nell'esercizio dell'attivita di attestazione per la valutazione dei
requisiti per la dimostrazione dell'idonea direzione tecnica delle imprese
alla luce delle innovazioni introdotte dal D.P.R. n. 207/2010.

Il contenuto del predetto comunicato e stato oggetto di un preliminare
confronto, in sede di audizione, con il Ministero per i Beni e le Attivita
Culturali e con le associazioni di categoria rappresentative delle SOA e
delle imprese, nonché con il Ministero delle Infrastrutture.

Nel comunicato risulta precisato che, a far data dall’8 giugno 2011, data di
entrata in vigore del D.P.R. n. 207/2010, gli operatori economici che
richiedono il conseguimento o il mantenimento della qualificazione in

classifiche pari o superiori alla IV, devono dimostrare il possesso del
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requisito di idonea direzione tecnica, in caso di rilascio di nuova
attestazione, o il mantenimento del medesimo requisito, in caso di verifica
triennale o di variazione minima che comporti la rivalutazione dell'idonea
direzione tecnica, mediante presentazione di adeguato titolo di studio
prescritto, posseduto dal proprio direttore tecnico, non risultando ammessa
la deroga prevista dall’art. 26, comma 7, del D.P.R. n. 34/2000, che
consentiva di conservare I'incarico di direttore tecnico a coloro che, pur non
avendo il titolo prescritto, gia svolgevano tale funzione alla data di entrata
in vigore del D.P.R. n. 34/2000.

Inoltre per le categorie OS2-A, OS2-B e OS25 sono state fornite indicazioni
di dettaglio sulla modalita di verifica dei titoli di studio richiesti dalla
normativa in vigore per l'espletamento del ruolo di direttore tecnico.
L’Autorita ha inoltre chiarito che le indicazioni fornite nel comunicato,
interpretative della normativa in materia, si applicano ai contratti di
attestazione (prima attestazione, rinnovi, verifiche triennali, variazioni che
comportino la rivalutazione dell’idonea direzione tecnica) sottoscritti ai
sensi del D.P.R. n. 207/2010 a far data dall’'08/06/2011, con la
specificazione che il riscontro da parte dell’Autorita di attestazioni
rilasciate in regime del D.P.R. 207/2010 in difformita delle norme
regolamentari in materia e delle indicazioni contenute nello stesso
Comunicato avrebbe comportato i necessari e conseguenti provvedimenti
dell’ Autorita a carico delle SOA inadempienti.

Con il successivo comunicato n. 75 del 24 ottobre 2012 1’ Autorita, avendo
rilevato difficolta interpretative da parte degli Organismi di Attestazione
nell’applicazione delle nuove disposizioni relative alla valutazione
dell’idonea direzione tecnica, al fine di evitare che le prospettate difficolta
potessero comportare aggravamenti economici a carico degli operatori
economici, ha consentito alle imprese, che avevano ottenuto attestazioni
rilasciate in difformita delle prescrizioni regolamentari, di evitare la
decadenza delle medesime attestazioni, adeguando prontamente la propria
struttura organizzativa in modo da garantire il rispetto dei requisiti e dei
titoli di studio previsti dal Regolamento D.P.R. 207/2010 per i Direttore

Tecnici.
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41.1 Ulteriori problematiche interpretative connesse alle disposizioni
del D.P.R. n. 207/2010 in tema di qualificazione delle imprese e relativi
interventi dell’ Autorita.

L'art. 76 del D.P.R. n. 207/2010 ha regolamentato la materia della
qualificazione SOA relativamente ad attestazioni ottenute sulla base di
operazioni di trasferimento del complesso aziendale o di un suo ramo. Tale
norma, prevede, al comma 9, che nei casi di fusione o altra operazione di
trasferimento d’azienda o di un suo ramo il nuovo soggetto puo avvalersi,
per la qualificazione, dei requisiti posseduti dalle imprese che ad esso
hanno dato origine, purché il contratto di affitto abbia durata non inferiore
a tre anni. Il disposto del comma riporta sostanzialmente quanto gia
disciplinato dalla precedente normativa di cui al D.P.R. 34/2000 in materia
di trasferimento di beni aziendali, aggiungendo solamente I'innovazione
della dimensione temporale per i casi di affitto, che non possono essere
inferiori ai tre anni. Al comma 10, poi, dispone che, in caso di cessione del
complesso aziendale o di un suo ramo, il soggetto richiedente I’attestazione
deve presentare alla SOA una perizia giurata, redatta da un soggetto
nominato dal tribunale competente per territorio, come documento
probante in base al quale le SOA accertano quali requisiti speciali di cui
all’articolo 79 del richiamato D.P.R. n. 207/2010 sono trasferiti al
cessionario con l'atto di cessione. In questo modo la prerogativa di valutare
la sussistenza del reale trasferimento dei requisiti risulta garantita da un
soggetto terzo.

La circostanza che il legislatore abbia richiamato gli “affitti” in un comma
separato rispetto al comma 10 (dove si citano soltanto le “cessioni” da
assoggettare alla perizia giurata) ha portato alcuni operatori a ritenere
esentate dall’obbligo di perizia le fattispecie di affitto d’azienda.

L"Autorita si e pronunciata al riguardo in occasione della predisposizione
del manuale denominato “Modalita di dimostrazione dei requisiti di cui
agli articolo 78 e 79 del D.P.R. 5 ottobre 2010, n.207” (pubblicato nella
Gazzetta Ufficiale n. 182 del 6 agosto 2011), esprimendo 'avviso che, per

ragioni di omogeneizzazione, sia necessaria la redazione della “perizia
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giurata” anche nei casi di affitto d’azienda (punto B - requisiti di ordine
speciale).

Le SOA e le imprese si sono prontamente uniformate alla interpretazione
fornita dall’Autorita, ma nel corso del 2012 si & verificato che alcuni
Tribunali non abbiano assolto alle richieste delle imprese di nominare un
perito, in quanto a loro avviso non sussisteva uno specifico obbligo di
Legge.

La questione e stata oggetto di monitoraggio da parte dell’Autorita
attraverso acquisizione di elementi informativi presso le SOA. Queste
hanno fornito i dati e gli esiti al riguardo nel settembre scorso, da cui risulta
che l'inconveniente ¢ ormai in fase di esaurimento, poiché quasi tutti i
tribunali, = hanno messo a regime le modalita di espletamento
dell'innovativa procedura proposta dall’articolo 76, in linea con le
indicazioni dell’Autorita. Si verifica ancora qualche caso isolato, come
avvenuto ad esempio a Terni (risolto attraverso un intervento specifico
presso il Tribunale interessato) e pili recentemente a Reggio Emilia
(richiesta Exim Group srl), in ragione dei quali I’Autorita ha inserito nel
programma operativo per l'anno 2013 I’attivazione delle opportune
iniziative e accordi presso il Ministero della Giustizia volte a garantire
uniformita di comportamento dei Tribunali interessati.

L’indagine conoscitiva intrapresa presso le SOA, ha rivelato inoltre altri
aspetti di criticita soprattutto sull’eterogeneita dei contenuti della perizia
giurata. Alcune perizie, infatti, presentano una scarsa qualita, mentre altre
contengono nozioni sovrabbondanti ai fini della qualificazione. Inoltre,
alcune sono tarate sul “valore” aziendale, altre solo sui “requisiti”, altre
ancora su entrambi. Alcuni periti, poi, svolgono il proprio incarico
valutando esclusivamente l'aspetto documentale, mentre altri effettuano
anche l'accesso presso le strutture aziendali; in alcuni casi le perizie sono
state redatte sulla scorta di mere autodichiarazioni del rappresentante
legale dell'impresa, in altri i periti si rivolgono alle SOA stesse per avere
indicazioni circa il contenuto delle perizie da redigere, per cui i dati
riportati in perizia risultano equivalenti ai report di valutazione che

predispongono le SOA, in altri ancora redigono la perizia ripercorrendo il
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complesso dei requisiti previsti dal D.P.R. 207/2010, accertando pure le
“idonee referenze bancarie dell'impresa” mediante accesso ai conti correnti
bancari dell’azienda. E stato, tra 'altro, evidenziato dalle SOA che spesso
le perizie non vengono legate all’atto di cessione o di affitto, che quasi
sempre €& precedente alla redazione della perizia giurata. Alla perizia,
dunque, si ricorre solo per mero adempimento di Legge, pur
rappresentando essa un documento propedeutico all’atto di cessione in
quanto precipuamente finalizzata ad accertare la sussistenza delle
condizioni per pervenire alla sottoscrizione dell’atto stesso. Infine, per
quanto attiene ai costi sostenuti dalle imprese, si & rilevata una marcata
eterogeneita delle parcelle corrisposte ai periti professionisti, in quanto il
costo della perizia non e predeterminato con l'affidamento dell’incarico.
L'importo medio varia dai 1.500/2.000 euro ai 2.500/5.000 euro con punte
anche di 15.000 euro.

A fronte delle criticita emerse, 1I’Autorita ha predisposto un programma di
intervento correttivo (da attuare nel corso dell’anno 2013) che si prefigge di:
J stabilire una griglia di parametri minimi che devono essere
compresenti nelle perizie giurate per garantirne I’'omogeneita (valutazione
dell’avviamento, dell’attrezzatura, dei requisiti speciali ecc.);

. identificare meglio i requisiti che devono possedere i periti per
espletare I'incarico loro conferito (tecnici, dottori commercialisti, ecc.);

. individuare le modalita di accertamento da parte dei periti dei
parametri abilitativi al requisito della cessione o altro trasferimento di beni
da parte dei soggetti che vi concorrono (documentale e per accesso diretto
presso l'azienda);

J identificare gli elementi per predisporre un tariffario congruo a cui i
Tribunali possono fare riferimento per individuare preventivamente il
compenso che dovra essere liquidato al perito nominato.

In merito alla possibilita di estendere i principi validi ai fini della
qualificazione SOA per le ipotesi di cessione/affitto del complesso
aziendale o di un suo ramo, ivi compresa la necessita di presentare la
perizia giurata di stima del compendio aziendale, allistituto del comodato

di azienda, l'’Autorita ha ritenuto tali ipotesi tassative e di stretta
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interpretazione, per cui ne & consentita 1'interpretazione estensiva, ma non
quella analogica. Cio in considerazione del fatto che le ipotesi di subentro
nella fase di partecipazione alla gara e nella titolarita del contratto in fase
esecutiva, rispettivamente previste dagli artt. 51 e 116 del D.Lgs. n.
163/2006, sono espressamente consentite solo al cessionario, all'affittuario
ovvero al soggetto risultante dall'avvenuta trasformazione, fusione o
scissione, senza citare il comodatario, ed integrano fattispecie derogatorie
dei principi generali di non modificabilita del soggetto partecipante alla
procedura di gara e del contraente individuato con procedure ad evidenza
pubblica.

Di conseguenza le cessioni di azienda che consentono il subentro nella
titolarita dei contratti di appalto in corso di esecuzione sono solo quelle
espressamente previste dall'art. 2558 c.c., ossia l'acquisto dell'azienda e
l'affitto dell'azienda, con possibilita di ricomprendere in queste ipotesi,
attraverso lo strumento dell'interpretazione estensiva, anche le cessioni di
ramo d'azienda e l'affitto di ramo d'azienda, come peraltro chiaramente
esplicitato dal legislatore nell'art. 51 del D.Lgs. n. 163/2006, ma con
assoluto divieto di estendere tali ipotesi, in via analogica, a fattispecie come
il comodato di azienda.

Interpretando l'art. 76, comma 9, del D.P.R. n. 207/2010 in combinato
disposto con gli artt. 51 e 116 del D.Lgs. n. 163/2006, I’ Autorita ha ritenuto
quindi, per ragioni di ordine logico-sistematico, di interpretare il silenzio
del legislatore in ordine al comodato di azienda nel senso della volonta di
non consentire all'impresa comodataria di azienda di attestarsi utilizzando
i requisiti dell'azienda comodante in godimento.

Con il Comunicato alle SOA n. 73 del 16 maggio 2012, 1’Autorita &
intervenuta in merito a tale questione, affermando che la tassativita delle
fattispecie delineate dall’art. 76, commi 9 e 10, del D.P.R. n. 207/2010 e la
conseguente impossibilita di equiparare il comodato d’azienda all’affitto
(per il quale é richiesta in aggiunta una durata minima di tre anni)
impediscono all'impresa comodataria di avvalersi, ai fini della

qualificazione SOA, dei requisiti dell'impresa comodante.
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Al fine di salvaguardare le sorti degli attestati nel frattempo rilasciati in
forza di contratti di comodato d’azienda gia stipulati, 1I’Autorita ha
prospettato, come alternativa alla dichiarazione di decadenza da parte della
SOA emittente, la possibilita per le imprese comodatarie, in accordo con le
imprese comodanti, di procedere ad una modificazione del contratto di
comodato ovvero ad una novazione oggettiva dello stesso con un titolo
idoneo a conseguire comunque la titolarita dell’azienda e, quindji, il diritto

al mantenimento dell’attestato.

4.1.2 L’art. 85 del D.P.R. n. 207/2010

L'art. 85 del D.P.R. n. 207/2010, invece, reca la disciplina della
qualificazione per le imprese che hanno affidato lavorazioni in subappalto,
introducendo elementi di profonda innovazione rispetto a quanto stabilito
nella previgente normativa regolamentare di cui al D.P.R. n. 34/2000.

La possibilita riconosciuta all'impresa affidataria di utilizzare, per la
propria qualificazione SOA, lavorazioni non effettivamente eseguite dalla
stessa, in quanto subappaltate a terzi, costituisce un’eccezione alla regola
che attribuisce la qualificazione in base all’effettiva esecuzione di lavori
realizzati dall'impresa da qualificare ed ha una specifica natura premiale
nei confronti dell'impresa affidataria, in relazione alle attivita di
coordinamento e di vigilanza svolte nei confronti dell'impresa
subappaltatrice, nonché per le responsabilita assunte nei confronti della
stazione appaltante in merito alla regolarita e al buon esito dei lavori
realizzati in subappalto.

L’attuale testo dell’art. 85, comma 1, lett. b), solleva alcune problematiche
di carattere interpretativo, in particolare per quanto attiene alla disciplina
prevista nei punti 2) e 3) della citata lettera b), relativamente alla
qualificazione dell'impresa affidataria derivante dall’'utilizzo dei lavori di
ciascuna delle categorie scorporabili subappaltate oltre il limite del 30%-
40%. In particolare, in base alla formulazione letterale della norma, sorge il
dubbio circa la possibilita per 'impresa affidataria di far valere - per la
propria qualificazione nella categoria scorporata - la parte dei lavori da essa

effettivamente realizzati in detta categoria, in quanto non subappaltati.
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Rispetto a tale questione 1’ Autorita ha fornito una lettura della norma che,
da un lato, aderisce alla regola della corrispondenza tra i lavori
effettivamente realizzati dall'impresa affidataria e quelli da essa utilizzabili
ai fini della propria qualificazione e, dall’altro lato, ¢ conforme alla
funzione premiale nella quale si traduce la possibilita riconosciuta
all'impresa affidataria di utilizzare, per la propria qualificazione, i lavori da
essa subappaltati.

Con il Comunicato alle SOA n. 77 del 19 dicembre 2012, infatti, |’ Autorita
ha adottato linterpretazione secondo la quale, in caso di categorie
scorporabili subappaltate singolarmente oltre la soglia prevista del 30% o
40%, le previsioni dell’art. 85, comma 1, lett. b) del D.P.R. n. 207/2010 si
applicano soltanto alla quota di categoria scorporabile effettivamente
subappaltata, lasciando intatta ai fini qualificatori la parte di lavoro

realizzata dall’impresa direttamente.

4.2 Novita introdotte dall’art. 20, comma 1, lett. d) della Legge 4 aprile
2012, n. 35, in materia di graduazione delle sanzioni interdittive per gli
operatori economici

Il casellario informatico, introdotto con il D.P.R. n. 34/2000, art. 27, & stato
istituito dall’ Autorita con determina n. 16/23 del 15/12/2001. Nel tempo si
sono susseguite innumerevoli modifiche normative, specialmente per
quanto riguarda le istruttorie relative alle segnalazioni, per la conseguente
iscrizione delle annotazioni al casellario in capo agli Operatori economici
per le fattispecie segnalate.

In particolare negli ultimi anni, sia le pronunce giurisprudenziali che I'art.
8, comma 12, del D.P.R. 207/2010, hanno fatto si che lattivita di
inserimento delle notizie avvenisse a seguito di istruttorie condotte
secondo i principi del contraddittorio fra le parti, in applicazione delle
norme sempre piu cogenti della Legge n.241/1990 in materia di
trasparenza amministrativa.

Nel corso del 2012 una importante innovazione e stata introdotta dall” art.
20 comma 1, lett. d) del decreto-legge n. 5 del 9 febbraio 2012, “Disposizioni

urgenti in materia di semplificazione e di sviluppo”, convertito con Legge
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n. 35/2012, che ha modificato il comma 1-ter dell’art. 38 del D.Lgs. n.
163/2006 di cui all’art. 4, comma 2, lett. b) del D.L. n. 70/2011, convertito
con Legge n. 106/2011. Per effetto del suddetto intervento normativo &
stato attribuito all’Autorita - in caso di riscontrata falsita della
dichiarazione o della documentazione presentata dagli Operatori
economici sul possesso dei requisiti di carattere generale - il potere di
graduare la sanzione interdittiva ivi prevista “fino ad un anno” invece di
imporre la sanzione fissa di un anno indipendentemente da ogni
valutazione discrezionale. Cio, analogamente a quanto gia stabilito dall’art.
48 del Codice nell’ambito della verifica del possesso dei requisiti di ordine
speciale, consente all’Autorita di sospendere il concorrente dalla
partecipazione alle procedure di affidamento per un periodo compreso tra
uno e dodici mesi sulla base della gravita della violazione accertata. A
differenza, pero, di quanto disposto dall’art. 48 summenzionato, la norma
de qua non prevede un minimo edittale di interdizione dalle gare pubbliche,
con la conseguenza che si e ritenuto possibile comminare la sanzione
punitiva dell’esclusione anche per periodi di tempo inferiori ad un mese.
Anche l'articolo 1, comma 5 del decreto-legge 2 marzo 2012 n. 16
“Disposizioni urgenti in materia di semplificazioni tributarie, di
efficientamento e potenziamento delle procedure di accertamento”,
convertito in Legge con modificazioni, dalla Legge 26 aprile 2012, n. 44, ha
novellato I'articolo 38, in particolare il comma 2, dell’articolo 38 del Codice,
in riferimento al comma 1, lett. g), specificando che costituiscono violazioni
definitivamente accertate quelle relative all’obbligo di pagamento di debiti
per imposte e tasse certi, scaduti ed esigibili.

Da ultimo si evidenzia che nel corso del 2012, alla luce delle rilevanti
modifiche normative introdotte e sopracitate, e stata deliberata dal
Consiglio dell’Autorita la determinazione n. 1 del 16 maggio 2012
concernente “Indicazioni applicative sui requisiti di ordine generale per
I'affidamento  dei  contratti  pubblici” al fine di  offrire
indicazioni integrative alle stazioni appaltanti e agli operatori economici in
merito ai requisiti di carattere generale rispetto alla determinazione n. 1 del

2010. Al riguardo, di maggiore rilevanza alcuni chiarimenti in merito
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all’applicazione del nuovo Codice delle leggi antimafia e delle misure di
prevenzione (D.Lgs. del 6/9/2011), con riferimento ai richiami previsti
dall’articolo 38, comma 1, lett. b) del Codice nonché alla valutazione di
sentenze di condanna di reati che incidono sulla moralita professionale e
reati di partecipazione ad un’organizzazione criminale, corruzione, frode,

riciclaggio (art. 38, comma 1, lett. c).

4.3 Anomalie riscontrate nello svolgimento dell’attivita sanzionatoria
ex art. 48 del Codice dei Contratti.

I procedimenti definiti dall’Autorita nel 2012 relativamente alle
comunicazioni di esclusione dalle procedure di gara a seguito di verifica ex
art. 48 del codice sono stati 163, di cui archiviati 65 e sanzionati 98 di cui 24
con annotazione.

E stato riscontrato il persistere di disfunzioni applicative, le quali sembrano
imputarsi ad una eccessiva rigidita della norma rispetto alla varia casistica
che puo proporsi in gara. Con riferimento all’art 48 del codice che dispone
I'incameramento della cauzione provvisoria quale automatica conseguenza
del provvedimento di esclusione da parte delle stazioni appaltanti quando
la prova del possesso dei requisiti di ordine speciale “non sia fornita, ovvero
non confermi le dichiarazioni contenute nella domanda di partecipazione o
nell’offerta, le stazioni appaltanti procedono all’esclusione del concorrente dalla
gara, alla escussione della relativa cauzione provvisoria ed alla segnalazione del
fatto all’Autorita..” Sull’automatismo dell’incameramento della cauzione il
Tribunale Amministrativo Regionale per il Veneto, con ordinanza n. 20 del
16 novembre 2010, ha sollevato, in riferimento agli articoli 3 e 97 della
Costituzione, questione di legittimita costituzionale dell’articolo 48,

“"

ritenendo che “ nella presente e ben notoria fase di crisi economica”,
appare una disciplina “iniqua”, perché permette un prelievo patrimoniale
forzoso in danno delle imprese, volto a sanzionare “in via indifferenziata
mancanze oggettivamente valutabili in modo diverso e proporzionale
all’intrinseca gravita del fatto”.

Da questo punto di vista, benché la norma sia stata dichiarata immune da

profili di illegittimita costituzionale (cfr. Corte costituzionale ordinanza
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Corte Costituzionale 13 luglio 2011, n. 211), 'automatico incameramento
della cauzione al mero decorso del breve termine sancito dall’art. 48 rischia
di generare un duplice effetto negativo: da un lato, la stessa
amministrazione procedente puo® vedersi costretta a riesaminare la
sanzione comminata ed a restituire la cauzione escussa; dall’altro,
all’operatore economico resta, come unica e costosa alternativa, il ricorso in
sede amministrativa, spesso preordinato al solo fine di vedersi restituita la
cauzione versata e non alla riammissione alla procedura di gara.

Rispetto ad un utilizzo distorto della verifica ex art. 48, I’Autorita ritiene
che l'escussione della cauzione debba avvenire soltanto a valle del

procedimento sanzionatorio per evitare di arrecare danni all'impresa.

4.4 Procedimenti sanzionatori a carico delle SOA

I nuovo Regolamento ha previsto all’art. 73 una serie di sanzioni
amministrative (pecuniarie, provvisoriamente interdittive e
definitivamente interdittive) nei confronti degli Organismi di Attestazione
per irregolarita, illegittimita o illegalita commesse nel rilascio delle
attestazioni, in attuazione di quanto disposto dall’art. 40, comma 4, lett. g),
del Codice.

L’Autorita, nell’esercizio del suddetto potere sanzionatorio, ha avviato
nell’anno 2012 n. 5 procedimenti sanzionatori nei confronti di alcune SOA,
definendone n. 4 con l'irrogazione di sanzioni pecuniarie, alle quali, in
alcuni casi, e stata aggiunta I'applicazione della sanzione della sospensione
dell’autorizzazione a svolgere I'attivita di attestazione .

Inoltre, ha istruito, nel corso del 2012, n. 110 procedimenti relativamente
all’art. 40, comma 9-quater, del D. Lgs. 163/06, che ha previsto l'iscrizione
nel casellario informatico delle imprese che, ai fini del rilascio
dell’attestazione di qualificazione, presentano falsa dichiarazione o falsa
documentazione, a seguito dell’accertamento, ad opera dell’Autorita, della

riferibilita all'impresa dei fatti contestati in termini di dolo o colpa grave.
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4.5 Obblighi di comunicazione all’Autorita ex art. 6, commi 9 e 11 del
Codice dei Contratti

Ai sensi dell’art. 6, commi 9 e 11, del D. Lgs. 163/06, I’ Autorita ha il potere
di sanzionare i soggetti che si rifiutano od omettono di fornire documenti,
informazioni o chiarimenti vari senza giustificato motivo, ovvero
producono documentazione non veritiera. A riguardo, nel 2012, sono stati
istruiti 55 procedimenti, di cui 32 conclusi con provvedimento del
Consiglio e 23 archiviati.

Relativamente alle mancate comunicazioni ex art. 74 co. 6 D.P.R. 207/10, le
segnalazioni pervenute nel 2012 sono state complessivamente 26, di cui 12
concluse con provvedimento del Consiglio e 2 archiviate. Le annotazioni
nel Casellario Informatico sono state n. 1402, di cui n. 1367 ai sensi dell’art.
87, comma 6 D.P.R. 207/2010 (variazione della direzione tecnica) e n. 35 ai

sensi dell’art. 8 comma 5 D.P.R. 207/2010 (variazione dei requisiti generali).

451 Provvedimenti interdittivi emanati dal Ministero delle
Infrastrutture.

Nel Casellario vengono inoltre inseriti, ai sensi dell’art. 8 comma 2 lett. cc)
del D.P.R. 207/10, i provvedimenti interdittivi emanati dal Ministero delle
Infrastrutture a seguito dell’adozione, da parte degli organi di vigilanza del
Ministero del Lavoro e delle AA.SS.LL., di provvedimenti di sospensione
dell'attivita imprenditoriale conseguenti alle ipotesi di: a) impiego di
personale non risultante dalla documentazione obbligatoria in misura pari
o superiore al 20 per cento del totale dei lavoratori presenti sul luogo di
lavoro; b) gravi e reiterate violazioni in materia di tutela della salute e della
sicurezza sul lavoro.

Nel corso del 2012 sono state inserite nel Casellario 963 annotazioni, delle
quali 142 relative a notifiche di provvedimenti adottati nel 2011, 492
relative ad imprese operanti nel settore dei lavori (24 in possesso di
attestazione SOA) e 329 relative a imprese operanti nel settore servizi e

forniture.
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4.6 Casellario informatico e attivita sanzionatoria

Settore lavori

Premesso che nel corso del 2012 per lavori superiori ai 40.000 euro sono
stati rilasciati dall’ Autorita 37.443 CIG, le segnalazioni pervenute sono state
complessivamente n. 1065 di cui n. 495 per falsa dichiarazione.

Di queste ultime ne sono state lavorate n. 198 ed inserite nel casellario
informatico n. 53 annotazioni che hanno interdetto per un tempo massimo
pari ad un anno gli Operatori economici oggetto di segnalazione
all’Autorita. L’inserimento di tali annotazioni & avvenuto ai sensi
dell’articolo 8, comma 2, lettera s) del D.P.R. 207/2010 ed e stato
conseguente alle decisioni del Consiglio dell’Autorita a conclusione del
procedimento in contraddittorio. Relativamente alle annotazioni come
notizia utile per il Casellario informatico Lavori sono state inserite n. 406
annotazioni ai sensi dell’art. 8, comma 2 del D.P.R. n. 207/2010 per le quali
e stato svolto il contraddittorio in applicazione dell’art.8, comma 12, del
D.P.R. n. 207/2010.

Le 53 annotazioni per falsa dichiarazione hanno riguardato, in misura
prevalente e pressoché identica, la carenza dei requisiti della lett. c) e lett. i)
dell’art. 38 del Codice, mentre tra le 406 iscrizioni di notizie utili, rilevante &
il numero di segnalazioni delle stazioni appaltanti per risoluzioni
contrattuali (circa 250) conseguenti ad episodi di ritardi od inadempimenti
durante la esecuzione del contratto. Altre annotazioni hanno riguardato le
informative prefettizie tipiche, emesse ai sensi dell’ex art. 10, comma 7, del
D.P.R. n. 252/98, cosi come sostituito dagli artt. 91 e 94, del D.Lgs. 6/2011
n. 159. Viene confermato il trend di segnalazioni relative alle irregolarita
contributive in materia di previdenza ed assistenza (lett. i) dell’art. 38), per
mancanza del requisito di cui alla lett. ¢ dell’art. 38 del Codice, per
collegamento sostanziale (lett. m-quater dell’art. 38). Si evidenzia,
altresi, un incremento delle segnalazioni relative a contraffazione di
documenti rilasciati dagli Operatori economici.

Nello svolgimento dell’attivita istruttoria si € notato, infine, che le

segnalazione delle stazioni appaltanti non sempre sono effettuate in modo
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esauriente, circostanza quest'ultima che provoca una dilatazione
dell’attivita di accertamento amministrativo.

Settore servizi e forniture

Le segnalazioni pervenute nell’anno 2012 per il settore servizi e forniture
sono state in totale 590 (di cui 450 per false dichiarazioni e n. 140 per notizie
utili).

Le annotazioni comportanti fattispecie previste come cause di esclusione
dalla partecipazione alle gare o comunque utili per le stazioni appaltanti
sono state in totale 185, di cui n. 48 per forniture e n. 131 per servizi.

Anche in questo caso le annotazioni piu ricorrenti hanno riguardato la
mancata comprova dei requisiti di ordine generale di cui all’art. 38, comma
1, lett. c) e lett. i), ovvero non aver dichiarato, da parte dell'Operatore
economico, le pronunce di condanna o l'aver commesso violazioni gravi,
definitivamente accertate alle norme in materia di contributi previdenziali e
assistenziali. E da aggiungere che, a seguito dell’introduzione da parte del
decreto sviluppo (D.L. 70/2011) della valutazione dell’elemento soggettivo
da parte dell’Autorita (art. 38, comma 1 ter), numerose sono le
archiviazioni delle segnalazioni per falsa dichiarazione a seguito del
riconoscimento, da parte dell’Autorita, che le dichiarazioni sono state rese
senza dolo o colpa grave, in considerazione della rilevanza o della gravita

dei fatti da parte del dichiarante.

4.7 Banca dati Certificati di Esecuzione Lavori (CEL)

Come previsto dalla disposizione di cui all’art. 83, co. 4 e 5, del D.P.R. n.
207/2010 i certificati di esecuzione dei lavori, redatti in conformita allo
schema in allegato B) e contenenti I'espressa dichiarazione dei committenti
in merito alla esecuzione regolare e con buon esito dei lavori, sono
trasmessi a cura delle stazioni appaltanti all’Osservatorio dell’Autorita
affinché le Societa organismo di attestazione ne acquisiscano conoscenza e
possano procedere, all’esito delle verifiche, all’attestazione dell’esistenza,
tra gli altri, dei requisiti tecnico organizzativi, ai sensi dell’art. 40, co. 3, lett.

b) del D.Lgs. n. 163/2006.
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Quanto alle modalita operative I’Autorita ha stabilito, in primo luogo, gli
adempimenti necessari all'utilizzazione, da parte delle stazioni appaltanti,
della procedura informatica all'uopo predisposta (cfr. Comunicato del
Presidente del 6 luglio 2006) e, in secondo luogo, ha fornito indicazioni sia
alle stazioni appaltanti, affinché effettuino controlli periodici sul Casellario
ai fini della permanenza in capo all'impresa appaltatrice dei requisiti di
qualificazione inizialmente richiesti, sia alle SOA (cfr. Determinazione n. 6
del 27 luglio 2010). Queste ultime, in particolare, sono onerate di invitare le
stazioni appaltanti a confermare la veridicita dei CEL rilasciati in data
anteriore all'll luglio 2006 e non inseriti nel Casellario informatico, pena
I'irrogazione della sanzione di cui all’art. 6, co. 11 del Codice;
analogamente, per i CEL successivi alla data indicata, gli organismi di
attestazione sono tenuti a segnalare all’ Autorita il mancato inserimento nel
casellario degli stessi, dando luogo alla fase sollecitatoria ed eventualmente
a quella sanzionatoria.

La normativa primaria stabilisce, infatti, che le SOA acquisiscano
unicamente dall’Osservatorio i certificati di esecuzione lavori (art. 40, co. 3,
lett. b), che d’altro canto non risultano utilizzabili fino al loro inserimento
nel Casellario informatico (art. 83, co. 7, del D.P.R. n. 207/2010).

Nel corso dell’anno 2012 e stato adottato sull’argomento un ulteriore atto, il
Comunicato del Presidente del 23 maggio 2012, mediante il quale 1’Autorita
ha comunicato che a decorrere dalla medesima dato il sistema per
I'emissione dei certificati di esecuzione lavori e stata completata con la
nuova funzionalita di rilascio relativa alla fattispecie dell’affidamento al
Contraente Generale, rinviando quanto agli aspetti pratici alle istruzioni
riportate nel Manuale utente pubblicato sul portale internet ma precisando
due importanti aspetti.

Innanzi tutto, e stata chiarita la circostanza per cui l'utilizzo dei certificati in
esame ¢ finalizzato esclusivamente a consentire ai soggetti di ottenere la
qualificazione per I'esecuzione di lavori pubblici e non la qualificazione a
Contraente generale; infine, & stata fornita 1'indicazione secondo la quale
deve essere emesso un unico CEL per l'intero procedimento, da aggiornare

in coincidenza con i vari stati di avanzamento.
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Un ulteriore atto che ha riguardato anche i CEL, oltre che i certificati
attestanti 'avvenuta esecuzione di servizi e forniture prestati a favore di
amministrazioni o enti pubblici, € rappresentato dalla fondamentale
Deliberazione n. 111 del 22 dicembre 2012, mediante la quale I’ Autorita ha
dato attuazione alla disposizione di cui all’art. 6-bis del Codice riguardante,
come ampiamente illustrato nella parte relativa della presente Relazione, la
Banca dati nazionale dei contratti pubblici (BDNCP).

Nell’atto richiamato viene istituito, infatti, il nuovo sistema di verifica dei
requisiti attraverso la Banca dati denominato AVCPASS, attraverso il quale
sono resi disponibili, dopo l'acquisizione, i certificati di esecuzione lavori e
quelli corrispondenti per servizi e forniture utili per la comprovazione dei
requisiti di carattere tecnico-organizzativo ed economico-finanziario (cfr.

art. 6, co. 3, lett. b) della Delibera).
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CAPITOLO V

L’ATTIVITA DI VIGILANZA DELL’AUTORITA SUGLI
APPALTI DI LAVORI, SERVIZI E FORNITURE

Nel corso dell’anno 2012, I’Autorita ha svolto la propria attivita di
vigilanza sugli appalti di Lavori Servizi e Forniture mantenendo
'articolazione secondo due aree di competenza: a) area istruttoria
indirizzata alla verifica della corretta applicazione della Legge nei mercati
dei lavori, dei servizi e delle forniture mediante I'esame di numerosi
esposti e segnalazioni provenienti da cittadini ed imprese; b) area ispettiva
indirizzata allo svolgimento di ispezioni su tutto il territorio nazionale,
secondo un apposito piano annuale, con riferimento a settori e/o interventi
caratterizzati da rilevanti criticita.

La vigilanza ¢ stata attuata anche con attivazione di indagini specifiche su
talune patologie ed in particolare sul fenomeno dei ritardati pagamenti nel
settore dei dispositivi medici mediante ispezioni su quattordici aziende
sanitarie e aziende ospedaliere.

Tuttavia, hanno avuto rilievo anche segnalazioni o esposti motivati, su
istanza di parte, di particolare rilevanza con presunte anomalie in sede di
gara, oltre casi attinenti la fase esecutiva.

Di seguito si illustrano i tratti essenziali dell’attivita espletata orientata
anche ad analizzare le patologie del mercato dei contratti pubblici di

lavori, servizi e forniture.
5.1 Le patologie del mercato dei contratti pubblici

L’attenzione & stata orientata nella individuazione delle patologie del
mercato e nella verifica del rispetto dei principi di cui all’art. 2 del Codice
dei Contratti pubblici con riguardo anche al principio di efficienza che si
traduce per le amministrazioni appaltanti nell’obbligo di ispirare la propria
attivita contrattuale al criterio dell’utilizzazione ottimale delle risorse
finanziarie e umane disponibili per il raggiungimento degli obiettivi

prefissati. Nella prospettiva di delineare in maniera piu approfondita
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alcune patologie del mercato di costruzione di alcune opere infrastrutturali
strategiche, l'attenzione e stata rivolta, attraverso l'analisi dei dati -
estrapolati dalla Banca dati dell’Autorita - verso alcuni aspetti del
funzionamento del mercato dei lavori, come gli scostamenti tra tempi
contrattuali e tempi di realizzazione ed il formarsi di procedimenti
contenziosi.

Si rappresenta di seguito 1’esame di alcuni casi caratterizzati dalle patologie
sopra richiamate.

a) Le patologie nei lavori di costruzione delle grandi opere

al) Nuova linea metropolitana Metro 4 di Milano

La linea M4 e una metropolitana leggera, ad automatismo integrale o
driverless, sviluppata interamente in sotterraneo da Lorenteggio (zona sud
di Milano) a Linate (a nord, in adiacenza dell’aeroporto di Linate); lo
sviluppo dellintera linea, & di circa 15,2 km con 21 stazioni. Nel punto di
contatto delle due tratte, Sforza-Policlinico, S.Babila, si trovano gli snodi di
altre importanti vie di trasporto ferroviario e metropolitano esistenti a
Milano, compresa una linea di collegamento diretto all’area di EXPO 2015.
Il valore complessivo dell'opera posta in gara e di € 1.698.709.532,00
compresa la progettazione di € 9.900.000,00.

La maggiore criticita rilevata ha riguardato il ritardo dell’obbligo spettante
al socio aggiudicatario di consegnare all’Amministrazione il contratto di
finanziamento, a seguito del quale potra essere costituita la societa mista
Pubblico-Privato deputata alla costruzione e gestione dell’opera, attesa la
stringente necessita di eseguire i lavori in tempo utile per I'EXPO 2015.

Al fine di contenere le disfunzioni prodottesi dopo l'aggiudicazione,
I’Amministrazione comunale di Milano ha concordato con l'aggiudicatario
il differimento della conclusione del closing finanziario entro il termine del
maggio 2013, termine ritenuto idoneo a salvaguardare il raggiungimento
del rilevante obiettivo EXPO2015 d’importanza nazionale. L’Autorita ha
invitato I’Amministrazione comunale a curare, con la massima puntualita,

il rispetto degli impegni assunti con il nuovo termine convenuto.
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a.2) Realizzazione dell’intervento, da attuarsi nella Regione Sardegna,
per 'ammodernamento delle statale SS 131 “Carlo Felice” del tronco
compreso tra il km 23+885 e km 32+412 e del tronco compreso tra il Km.
32+301 e il Km. 41+000.

I due interventi sono stai sottoposti ad accertamento ispettivo in relazione
alle criticita riguardanti 'aumento considerevole dell'importo contrattuale,
sia nella fase progettuale che in quella di esecuzione, il rispetto del
cronoprogramma dei lavori e la presenza di rilevante contenzioso. Il
progetto complessivo, nel quale sono compresi i due interventi, consiste
nella realizzazione di tre lotti di lavori di ammodernamento ed
adeguamento del tracciato esistente della S.S. Carlo Felice Cagliari - Porto
Torres tra il km 23+885 e km 32+412 ( I lotto ) tra il km 32+412 e km 41+000
(II lotto) e tra il km 41+000 e km 47+000 ( III lotto ) per uno sviluppo totale
di 23 km, e per un importo complessivo di € 133,340 min. Si tratta dunque
di una tratta omogenea rientrante negli itinerari della Legge obiettivo n. 443
del 21.12.2003 la cui realizzazione & inserita nel Programma Straordinario
ANAS 2003. Il finanziamento é stato attribuito dal CIPE con delibera del
29.09.2004 per un contributo complessivo pluriennale pari a € 11.353 mIn
per 15 anni.

Ambedue gli appalti sono stati affidati mediante l'istituto dell’appalto
integrato per la progettazione esecutiva e la realizzazione dei lavori.

Per il tronco tra il km 23+885 e km 32+412, di importo contrattuale pari a
€17.151.522,37, si ¢ rilevato che il procedimento complessivo - dalla gara
del 2004 fino all’attualita - si & sviluppato con forti ritardi e con una
percentuale di realizzazione dei lavori (25% circa) troppo bassa rispetto al
residuale tempo per 1'ultimazione dei lavori che risulta inferiore all’anno.

A seguito delle variazioni/integrazioni al progetto definitivo, posto a base
di gara, € risultato un incremento contrattuale del 43,58 % - mediante
I'impiego dei ribassi d’asta fino all’'occorrenza di € 31.100.000,00 del
finanziamento della Delibera CIPE 43/2004. Sono state redatte ed
approvate tre perizie di variante e pertanto I'importo contrattuale ha subito

un aumento complessivo del 62,3%.
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Con riferimento al primo tronco e stato concluso un accordo bonario, ai
sensi dell’art. 240 del Codice, pari a € 5.210.370,85, per opere eseguite al
14.10.2011. La voce piu rilevante accordata e rappresentata dalla ridotta
produttivita di cantiere connessa alle problematiche espropriative, per
impossibilita di accedere alle aree oggetto di esproprio.

L’Autorita, nel presupposto di prestazione oggettivamente possibile, ha
fatto presente che I’amministrazione avrebbe dovuto esigere
dall’appaltatore 'impegno di diligenza e cooperazione necessario per la
realizzazione e conclusione dell’opera.

Per il tronco tra il km 32+412 e km 41+000, di importo complessivo per
lavori pari a € 29.487.385,29, il procedimento globale - dalla gara del 2004
fino all’attualita - si & sviluppato con aumento contrattuale rideterminato, a
seguito della redazione del progetto esecutivo e delle varianti, in €
41.651.363,9 e con notevole contenzioso, percentualmente rilevante rispetto
all’entita dei lavori realizzati. E stato infatti definito un Atto transattivo per
un importo riconosciuto di € 13.650.000,00 ed é in corso la definizione di un
ulteriore accordo bonario ai sensi dell’art. 240 del Codice.

I lavori in stato di esecuzione avanzato non potranno comunque essere
conclusi completamente entro i tempi previsti dal contratto.

Alla luce della ricostruzione sintetica dei procedimenti esaminati in sede
ispettiva sono state confermate le criticita rilevate dall’Autorita circa
I'aumento significativo dei costi per variazioni rispetto alle previsioni contenute
nel progetto di gara, il ritardo nell’esecuzione per ridotta produttivita nei
cantieri e rischio di non concludere i lavori nei tempi stabiliti, nonché il
ragguardevole contenzioso riconosciuto (€ 5.210.370,85 per il I tronco e €
13.650.000,00 per il II tronco) rispetto a quanto effettivamente eseguito.
Pertanto, oltre ad emergere un costo maggiore delle opere, anche per la
presenza di contenzioso, si sono potuti rilevare gli effetti negativi
conseguenti al ritardo che deriva nella realizzazione dei lavori.

Si e rilevato un uso non coerente dell’istituto del contenzioso da parte
dell'impresa al solo fine di correggere la formulazione dell’offerte non

pienamente ponderate in sede di appalto, o per recuperare parte del ribasso
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offerto, o, infine, per il riconoscimento di ulteriori e maggiori lavori che
dovrebbero essere invece contemplati in varianti in corso d'opera.
Frequentemente I’ Autorita ha avuto modo di osservare come il contenzioso
aumenti notevolmente i costi ed influisca sui tempi di esecuzione del
contratto anche, in media, di un ulteriore 11%.

Conseguentemente 1’Autorita ha ritenuto di rappresentare all’ ANAS le
criticita rilevate con l'ottica che venga assicurato il completamento delle
opere nel rispetto del cronoprogramma definitivo approvato, anche al fine
di evitare un danno per la collettivita con 'intralcio al regolare svolgimento
di trasporti e collegamenti ed eventuali conseguenti maggiori costi.
L’Autorita ha inoltre evidenziato la necessita per 'amministrazione di
provvedere, in ogni caso, al monitoraggio periodico del rispetto dei tempi
procedimentali attraverso la tempestiva eliminazione delle eventuali

anomalie.

a.3) Lavori di adeguamento a 4 corsie della S.S. 640 di Porto
Empedocle - Itinerario Agrigento-Caltanissetta - A19 - I Lotto

La strada SS 640 collega la parte sud occidentale dell’isola all’autostrada
A19. L'intero intervento di riqualificazione della strada & previsto in due
lotti e I'appalto oggetto di indagine riguarda il I° lotto ricadente nel
territorio della provincia di Agrigento ed e eseguito utilizzando l'istituto
del general contractor.

Le opere in appalto sono costituite da tre gallerie artificiali e otto svincoli e
da ventuno viadotti, mentre tra la viabilita secondaria e gli svincoli &
prevista la costruzione di cinque nuovi viadotti e I'adeguamento di uno
esistente. Lo sviluppo totale dei viadotti & di circa 6 km.

I preliminari approfondimenti effettuati hanno evidenziato alcuni elementi
di criticita riguardanti: a) la protrazione dei tempi di progettazione
esecutiva e di esecuzione; b) 'aumento dei costi dei lavori; ¢) varianti e
contenziosi che hanno indotto 1’Autorita ad un approfondimento ispettivo,
tutt’ora in corso.

A seguito della definizione dell'istruttoria, tutt'ora in corso, 1’Autorita

rappresentera alla stazione appaltante le criticita rilevate affinché vengano
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attivate le doverose azioni per evitare il loro ripetersi e per attivare una

celere conclusione delle opere.

a4) Stato di attuazione del programma delle infrastrutture strategiche
di cui alla Legge 21/12/2001 n. 443 - Scheda n. 83 Grandi Stazioni.
L’appalto in questione rientra nel ‘Programma Grandi Stazioni’, che é stato
inserito, con delibera CIPE n. 121 del 21/12/2001, tra gli interventi relativi
alle Infrastrutture strategiche di preminente interesse nazionale, con
relativo finanziamento pari a 261 Miln di Euro.

Il “Programma’ di grandi stazioni e stato articolato in ‘macro’ lotti, da
affidare mediante il sistema dell’appalto integrato, con il criterio
dell’offerta a prezzi unitari.

Riguardo al Lotto ‘Centro’, avente ad oggetto 1'“Adeguamento funzionale e
infrastrutture complementari alle stazioni di Bologna Centrale, Firenze S.M.N.”, il
bando di gara e stato pubblicato il 02/08/2005, 1'aggiudicazione &
intervenuta in data 21/12/2006 (per l'importo di €.50.593.709,26), il
contratto e stato stipulato il 23/02/2007 e I'effettivo inizio dei lavori e
avvenuto in data 21/09/2009. L’ultimazione degli stessi, secondo le
disposizioni contrattuali (1.124 giorni, decorrenti dal verbale di consegna
delle attivita di progettazione esecutiva, redatto il 26/04/2007), sarebbe
dovuta intervenire entro il maggio 2010.

L’accertamento ispettivo svolto ha consentito di rilevare che 'avanzamento
dei lavori eseguiti e liquidati, a tutto agosto 2012, risulta pari al 28% del
totale (circa 12,08 MIn di Euro), che le opere previste per la stazione di
Firenze SM.N. potranno - con molta difficolta - essere concluse, come
previsto, entro la fine del corrente anno, mentre per stazione di Bologna
Centrale le opere interne potranno essere concluse non prima di settembre
2013 e le opere esterne - se l'iter autorizzativo si dovesse compiere nel pit
breve tempo possibile - vedranno il loro termine non prima del 2015.

Per quanto riguarda la tempistica di esecuzione, si deve quindi prendere
atto che lo scopo di “favorire il contenimento dei tempi”, costituente uno degli
obiettivi della Legge 443/2001, non e stato raggiunto, dato che a distanza di

undici anni dall’avvio della procedura si registra circa il 30% di
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avanzamento dei lavori. Deve tuttavia aggiungersi che la tipologia
dell’intervento, sia nella sua originaria configurazione (opere interne ed
esterne di 13 Stazioni dislocate in tutta Italia, a loro volta articolate in
decine di sub-interventi o WBS), sia per il Lotto ‘Centro” esaminato (con un
estremo frazionamento delle lavorazioni, come testimoniano i 73 verbali di
‘consegna parziale” a tutt’oggi redatti) non si prestava al migliore utilizzo
dei principali istituti introdotti dalla L. 443/2001 (affidamento a general
contractor e contingentamento dei tempi connessi al rilascio delle varie
autorizzazioni, permessi, ecc.).

Le criticita emerse riguardano quindi il notevole ritardo rispetto alla
tempistica di esecuzione prevista, 'incremento dei costi (allo stato non
ancora definibile, in quanto la perizia di variante relativa alle opere esterne
della stazione di Bologna non e ancora stata formalmente redatta) ed il
contenzioso (che non e stato ancora affrontato compiutamente) con il
soggetto aggiudicatario.

Lo stesso rapporto fra la stazione appaltante e 'aggiudicatario esprime un
notevole grado di criticita, essendo intervenute gia diverse formali diffide
ad adempiere, rivolte da Grandi Stazioni S.p.A. all’A.T L.

Riguardo al Lotto ‘Nord Ovest’,, avente ad oggetto 1'“Adeguamento
funzionale degli edifici di stazione e opere infrastrutturali complementari: Genova
Porta Principe e Genova Brignole; Opere infrastrutturali complementari agli
edifici stazione: Torino Porta Nuova e Milano Centrale”, il bando di gara e stato
pubblicato il 02/08/2005, l'aggiudicazione & intervenuta in data
21/12/2006 (per I'importo di €.45.419.705,86), il contratto e stato stipulato il
22/02/2007 e leffettivo inizio dei lavori & avvenuto in data 10/09/2009
(dopo alcune consegne parziali urgenti disposte negli ultimi mesi del 2008).
L’ultimazione degli stessi, secondo le disposizioni contrattuali (915 giorni,
decorrenti dal verbale di consegna delle attivita di progettazione esecutiva,
redatto il 26/04/2007), sarebbe dovuta intervenire entro la fine di ottobre
2009. L’accertamento ispettivo svolto ha consentito di rilevare che
I'avanzamento dei lavori eseguiti e liquidati, a tutto agosto 2012, risulta
pari al 30% del totale (circa 18 MIn di Euro).

Le criticita emerse riguardano, quindi, il notevole ritardo rispetto alla
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tempistica di esecuzione prevista, l'incremento dei costi (allo stato
superiore al 36%, anche se in parte legato alla richiesta di eseguire opere
integrative), il contenzioso con soggetti terzi (che ha reso lungamente
indisponibili ~ alcune aree), ed infine le vicende soggettive
dell’aggiudicatario.

Lo stesso rapporto fra la stazione appaltante e I'aggiudicatario esprime un
notevole grado di criticita, poiché le difficolta economico-finanziarie dello
stesso, poi aggravate dal coinvolgimento dei suoi vertici aziendali in
vicende giudiziarie e infine recentemente approdate al recesso contrattuale,
hanno - di fatto - fortemente influenzato per un notevole lasso di tempo
I'andamento dell’appalto (giunto fino allo “stallo totale”), scaricando quindi
anche su Grandi Stazioni S.p.A. le conseguenze di problematiche che
avrebbero dovuto restare estranee al soggetto pubblico preposto alla

gestione dell’intervento programmato.

a.5)  Potenziamento infrastrutturale Voltri - Brignole all’interno del
nodo ferroviario di Genova.

L’intervento costituisce parte integrante dell’asse ferroviario Ventimiglia-
Genova- Novara-Milano (Sempione), incluso tra i sistemi ferroviari del
corridoio plurimodale Tirrenico - Nord Europa, che rientra nel primo
programma delle infrastrutture strategiche approvato con delibera CIPE n.
121, in data 21 Dicembre 2001 ai sensi dell’art.1 della L. 443/2001, (“Legge
Obiettivo”). Al fine di potenziare il traffico passeggeri a lunga percorrenza
e merci l'intervento prevede la realizzazione del collegamento fra il porto
di Genova Voltri, la direttrice costiera Italia-Francia e le direttrici nord/est;
I'intervento prevede, altresi, di potenziare il traffico metropolitano-
regionale della direttrice Genova Voltri-Genova Brignole e di dedicare
inoltre al traffico metropolitano-regionale la linea dei Giovi.

L’appalto trova articolazione in quattro lotti costruttivi che prevedono la
realizzazione degli interventi relativi alle opere civili ed alle specialistiche
ferroviarie dell’intero collegamento tra le stazioni di Genova- Voltri e di
Genova-Brignole. I lavori sono stati affidati nel 2009 per I'importo netto di

€ 272.871.948,08, e la consegna dei lavori e stata formalizzata il 30/01/2010

118



L’attivita di vigilanza sui contratti di lavori, servizi e forniture

con scadenza del 27/09/2012. Allo stato risulta pendente un contenzioso
con il Consorzio Appaltatore, a seguito di riserve espletate per lavori
eseguiti al 30 giugno 2012, per un importo complessivo di € 271.010.339,41,
a fronte dell'importo contrattuale pari a € 281.218.540,51, definito con il
primo atto integrativo modificativo. Alla fine del 2012 risultano emessi stati
di avanzamento lavori corrispondenti al 4,2% dell'importo contrattuale a
fronte di un previsto avanzamento lavori di circa il 33%. Il rallentamento
nei lavori, come rappresentato dalla committenza, & dipeso da svariate
criticita connesse con l'acquisizione delle aree di cantiere, con 'avvio delle
cantierizzazioni, nel ritrovamento imprevisto di manufatti contenenti
amianto in edifici da demolire e nella predisposizione delle opere di
imbocco delle nuove gallerie, nella difficolta operativa nelle lavorazioni di
scavo delle gallerie dovuta alla complessa urbanizzazione in cui e inserito il
progetto, nei rallentamenti delle fasi di scavo e consolidamento delle
gallerie indotti dalla alternanza delle caratteristiche dei terreni interessati
che, sebbene previsti progettualmente, hanno comportato un
riadeguamento delle fasi e delle modalita realizzative. Una ulteriore
problematica affrontata nell’esecuzione deriva dai condizionamenti ai turni
di lavoro ed al ciclo produttivo dello scavo delle gallerie dovuti ai limiti
imposti dal Comune di Genova per il rumore e le vibrazioni prodotte.

In tale contesto si intravede una notevole dilazione dei tempi di
ultimazione dell’intera opera che potrebbe vanificare gli obiettivi di
sviluppo territoriale previsti con la costruzione dell’opera stessa.

Per quanto riguarda il contenzioso, qualora dovessero ritenersi accolte tutte
le riserve espletate dall’appaltatore, ovvero parte di esse, si avrebbe un
notevole aumento del costo dell’intervento. A detto intervento va aggiunto
anche il costo delle varianti in corso di redazione, il cui valore ad oggi non
e stato definito.

L’ Autorita proseguira nell’accertamento istruttorio al fine di verificare se vi

& stata la risoluzione delle criticita rilevate.
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a.6) Collegamento autostradale Dalmine Como Varese - Valico del
Gaggiolo ed opere connesse. (1° lotto tangenziali di Como e Varese;
tratta A8- A9 del collegamento autostradale)

A seguito dell’elaborazione dei dati dell’Autorita sono state programmate
le indagini sull’appalto con l'obiettivo di acquisire documenti ed
informazioni con riguardo all’aumento significativo dei costi.

L’appalto avente ad oggetto la progettazione definitiva ed esecutiva e la
realizzazione con qualsiasi mezzo dell’intervento autostradale in questione
e stato affidato al contraente generale, ai sensi dell’art. 176 del D.Lgs.
163/2006 e s.m.i. - mediante procedura ristretta di cui all’art. 177 - sulla
base di un Progetto preliminare e allegate prescrizioni contenute nella
Delibera di approvazione CIPE n. 77/2006. L'opera in questione
rappresenta una parte (tratte A8-A9 e I° lotto tangenziali CO1 - VA1)
dell’intero Sistema Viabilistico Pedemontano che si compone di un asse
autostradale di 67 km suddiviso in 5 tratte, le tangenziali di Como e di
Varese per 20 km ed un sistema di “opere connesse” e “opere di viabilita
locale”, per uno sviluppo complessivo di circa 70 km.

La concessione di costruzione ed esercizio della autostrada e stata affidata
dall’ANAS alla societa Autostrada Pedemontana Lombarda S.p.a., con
convenzione in data 29 maggio 1990.

L’autostrada Pedemontana Lombarda é inserita nel I programma delle
infrastrutture strategiche di cui alla Legge 21 Dicembre 2001 n. 443. In data
19 febbraio 2007, ai sensi di quanto disposto dall’art. 1 comma 979 della
Legge 27 dicembre 2006, n. 296 (Legge Finanziaria 2007) e stata costituita
tra ANAS S.p.A. ed Infrastrutture Lombarde, la Societa Concessioni
Autostradali Lombarde S.p.A. ( CAL ), alla quale sono state trasferite le
funzioni e i poteri di soggetto concedente ed aggiudicatore attribuiti ad
ANAS Spa per la realizzazione dell’ Autostrada Pedemontana Lombarda.

Il fabbisogno dell'iniziativa nel periodo di costruzione ¢ finanziato per
3.183 milioni di euro da linee di credito a lungo termine, per 536 milioni di
euro da capitale di rischio (di cui 22 milioni di euro versati al 31.12.2008
come da Bilancio approvato) e per 1.245 milioni di euro da contributo

pubblico.
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Tale disponibilita totale, e limitata nel valore pari al 35,74% ai sensi di
quanto riportato al punto 12.3, del Piano Economico Finanziario allegato
alla Convenzione Unica, mentre tra le condizioni d’appalto era previsto
I'onere del prefinanziamento da parte del Contraente Generale per un
importo non inferiore a € 390.620.905,82 ( 50% del prezzo a base di gara).

In data 26/08/2008 é stato stipulato il contratto, per un importo a corpo
pari a € 629.664.723,77, per l'affidamento a contraente generale della
progettazione definitiva ed esecutiva e della realizzazione con ogni mezzo
del 1° lotto della tangenziale di Como, del 1° lotto della tangenziale di
Varese e della tratta A8 - A9 tra Autostrade Pedemontana Lombarda S.p.a
e Pedelombarda S.c.p.a..

Conseguentemente all’approvazione del progetto definitivo, il concedente
APL, in data 4 febbraio 2010, procede alla stipula del 1° Atto Aggiuntivo
per 'importo di € 853.015.318,54. In data 31 ottobre 2012 viene stipulato il
2° Atto aggiuntivo di importo pari a €.901.568.819,50.

Con le nuove condizioni stabilite con I’ Atto aggiuntivo n. 2 si € determinata
una riduzione degli oneri spettanti al G.C. pari a € 22.000.000,00, calcolati
quali oneri finanziari conseguenti a quanto stabilito sul prefinanziamento.
Pertanto gli oneri del concessionario restano stabiliti in € 37.132.910,39.
Nelle conclusioni delle risultanze istruttorie, sono stati evidenziati oltre
all’aumento significativo dei costi, soprattutto palesi problemi di
finanziabilita sottesi alla completa e tempestiva attuazione degli interventi.
L’avanzamento dei lavori e pari al 58,63% nella Tratta A, 31,61% nella
Tratta CO1 e 34,40% per la Tratta VA1 per un totale del 45,52% , mentre
I'importo delle riserve al 32° Sal ammontano ad € 35.948.767,93.
L’istruttoria ha evidenziato che non era stata opportunamente definita una
coerente analisi dei rischi associati e una adeguata valutazione preventiva
delle risorse occorrenti e disponibili per la realizzazione e gestione delle
opere in attuazione dei principi di cui all’art. 2 del Codice dei contratti. E
evidente che le carenze finanziarie a carico del concedente APL accentuano
il rischio che l'opera avviata non possa essere portata a compimento in
tempi coerenti con i principi richiamati e congruenti con il programma

generale attivato.
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Lo scostamento di alcune prescrizioni contenute negli atti di gara e quelle
contenute in contratto non appare in linea con il principio di
immodificabilita dell’offerta e l'invarianza delle condizioni negoziali
stabilite in sede di bando.

La previsione della sospensione dei lavori in assenza di disponibilita
finanziaria del concedente non solo € a scapito dell’interesse pubblico ma
non consentita, tenuto, peraltro, anche conto della favorevole
ricontrattazione in capo al G.C. dell’entita del prefinanziamento da erogare,
oggetto di offerta in sede di gara.

In conclusione, l'istruttoria sulla maggior parte delle opere esaminate ha
evidenziato i ritardi che si sono generati principalmente nella
presentazione dei progetti esecutivi, da parte del general contractor ovvero
dell’affidatario dell’appalto integrato, con conseguente differimento dei
termini di conclusione dei lavori e notevoli incrementi dei costi a seguito
delle variazioni/integrazioni al progetto definitivo.

Emerge, con evidenza, la necessita di inserire negli elaborati posti a base di
gara opportune clausole che eliminino la possibilita di compensare i ritardi
nella presentazione dei progetti esecutivi con i tempi di esecuzione dei
lavori, con il conseguente annullamento della relativa penale. Tale
circostanza deve essere anche sottratta a wun’eventuale sorta di
patteggiamento all’atto della stipulazione del successivo Atto Aggiuntivo,
imponendo cosi il rispetto dei tempi contrattuali inseriti negli elaborati di
gara.

In alcuni altri casi sono emerse una serie di difficolta nella gestione
dell’esecuzione da parte dell’affidatario, che hanno indotto un eccessivo
rallentamento dei lavori determinato dalla complessita dell’'opera da
realizzarsi e dalle condizioni di esecuzione in aree altamente urbanizzate.
In tale circostanza non si € concretizzata una attenta valutazione delle
condizioni preesistenti, ostacolanti il regolare svolgimento dei lavori.

Si e intravista una notevole dilazione dei tempi di ultimazione delle opere
che inficia, in tal modo, ogni obiettivo di sviluppo territoriale previsto con

la costruzione delle opere stesse.
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Un ulteriore elemento problematico e rappresentato dalla presunta criticita
della situazione economica di alcuni appaltatori che risulta in tutta
evidenza dalla inadeguata capacita di uomini e mezzi messi a disposizione
nei cantieri ispezionati. Di fatto le carenze finanziarie a carico del
concessionario o del general contractor accentuano il rischio che l'opera
avviata non possa essere portata a compimento in tempi coerenti e
congruenti con il programma generale attivato.

Nei riscontri ispettivi sono stati rilevati, in quasi tutti gli appalti, I’aumento
considerevole dell'importo contrattuale e la presenza di rilevante
contenzioso che in alcuni casi supera I'importo contrattuale.

L’Autorita ha spesso ribadito che 'approdo all'immancabile contenzioso
offre, tra l'altro, un eventuale salvataggio dall’offerta non pienamente
ponderate in sede di appalto, o per recuperare parte del ribasso offerto, o,
infine, per il riconoscimento di ulteriori e maggiori lavori che dovrebbero
essere invece contemplati in varianti in corso d'opera.

Il contenzioso, ha assunto una valenza tale da essere spesso tenuto presente
al momento della presentazione dell’ offerta, cosi da conformare addirittura
i comportamenti delle imprese, sempre piu attente non tanto alla proposta
ed alle soluzioni innovative, quanto al possibile esito positivo del
successivo contenzioso, spesso arbitrale.

Si pud dedurre, quindi, che nelle procedure esaminate non sia stata
opportunamente definita una coerente analisi dei rischi associati e una
adeguata valutazione preventiva delle risorse occorrenti e disponibili per la
realizzazione e gestione delle opere in attuazione dei principi di cui all’art.

2 del Codice dei contratti.

b) Fenomeno dei ritardati pagamenti nel settore dei dispositivi
medici

Nell’ambito del Piano delle Ispezioni per 'anno 2012, e stata espletata
un’attivita di accertamento focalizzata sui ritardati pagamenti nel settore
sanitario a seguito di alcune segnalazioni, tra cui quella di Assobiomedica,

che evidenziavano rilevanti anomalie e ritardi nei tempi medi di
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pagamento per le forniture da parte delle Aziende Sanitarie Locali, delle
Aziende Ospedaliere e delle altre strutture sanitarie pubbliche.

Sulla base dei dati forniti da Assobiomedica ed espressivi dei DSO
(acronimo di ‘Days of Sales Outstanding”), numero di giorni che separano la
data di emissione dalla data di incasso della fattura, si € proceduto ad
individuare un campione di Aziende, sufficientemente espressivo della
complessiva realta italiana, da sottoporre ad accertamento.

Pertanto, sono state estrapolate n. 14 Aziende Sanitarie ed Ospedaliere,
sull’intero territorio nazionale, incrociando i dati significativi del ritardo nei
pagamenti con quelli indicativi del peso demografico e del conseguente

presumibile rilievo economico del volume di spesa annua.

Tabella 1 - Giorni di ritardo nei pagamenti per le Aziende selezionate

Area Azienda Regione Tipo Azienda Ritardo | Bacino di utenza
in gg. (popolazione servita)

ASL 12

Nord Veneto territoriale 488 863.000 (ab. Provincia)
Veneziana

Nord ASL 16 Padova Veneto territoriale 302 934.000 (ab. Provincia)

Nord ASL Bologna Emilia territoriale 371 992.000 (ab. Provincia)

Nord ASL 2 Savonese Liguria territoriale 286 288.000 (ab. Provincia)
ASL 1 Massa

Centro Toscana territoriale 708 204.000 (ab. Provincia)
Carrara

Centro | ASL Roma E Lazio territoriale 790 593.000 (bacino utenza)

Centro | ASL Roma C Lazio territoriale 521 563.000 (bacino utenza)

Centro | AS Regionale Molise territoriale 805 320.000 (ab. Regione)
ASL Napoli 1

Sud Campania territoriale 1484 1.080.000 (bacino utenza)
Centro

Sud ASL Napoli 3 Sud | Campania territoriale 700 1.020.000 (bacino utenza)

Sud AO Ciaccio Calabria ospedaliera 1137 369.000 (ab. Provincia)
ASP Reggio

Sud Calabria territoriale 839 567.000 (ab. Provincia)
Calabria

Isole AO Garibaldi Sicilia ospedaliera 930 1.090.000 (ab. Provincia)

Isole AO Cannizzaro Sicilia ospedaliera 725 1.090.000 (ab. Provincia)

In dettaglio, sono state selezionate n. 4 Aziende al Nord (ubicate in Veneto,
Emilia Romagna e Liguria), n. 4 Aziende al Centro (ubicate in Toscana,
Lazio e Molise), n. 4 al Sud (ubicate in Campania e Calabria) e n. 2 nelle

Isole (Sicilia), come riportato nella tabella 1.
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In alcuni casi, relativi al Veneto, al Lazio ed alla Campania, sono state scelte
due Aziende Sanitarie Locali per le quali - pur in situazioni analoghe della
limitrofa collocazione territoriale e del similare peso demografico - i dati
acquisiti evidenziavano, almeno all’apparenza, significative differenze nei
ritardi di pagamento.

Per la Toscana la scelta e caduta sull’Azienda Sanitaria Locale 1 di Massa
Carrara, i cui DSO risultavano anormalmente piu elevati rispetto a tutte le
restanti Aziende aventi sede nella Regione. Infine, sono state inserite nel
campione da indagare anche alcune Aziende Ospedaliere (in particolare
quelle caratterizzate in negativo nel documento riepilogativo dei DSO
rilevati), al fine di valutare gli aspetti di interesse anche e soprattutto alla
luce del diverso regime di finanziamento rispetto alle Aziende territoriali;
infatti, se queste ultime ricevono un contributo sulla base del costo-
procapite per assistito, come ‘quota del Fondo Sanitario Regionale’, e con esso
devono provvedere a tutte le esigenze sanitarie della popolazione residente
nell’ambito di competenza, le Aziende Ospedaliere ottengono un rimborso
in funzione delle prestazioni eseguite, sulla scorta dei corrispondenti DRG,
ovvero Diagnosis Related Groups, traducibile con la formula Raggruppamenti
omogenei di diagnosi.

Il calcolo dei tempi medi di pagamento nei confronti dei fornitori di
dispositivi medici, utilizzando come indicatore il DSO, costituisce un
riferimento “tecnicamente’ improprio, poiché esprime “il numero di giorni
che separano la data di emissione dalla data di incasso della fattura”, e non tiene
percio in alcun conto quelli che sono i tempi procedurali legati alla
indispensabile fase della liquidazione del credito vantato ed a quella

successiva del pagamento!.

1 Secondo I'art. 4, comma 2, lett.d), del D.Lgs.n.231/2002 (“Attuazione della direttiva 2000/35/CE
relativa alla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali”), se il termine per il
pagamento non e' stabilito nel contratto, gli interessi decorrono, automaticamente, alla scadenza di
30 giorni dalla data dell'accettazione o della verifica eventualmente previste dalla Legge o dal
contratto ai fini dell'accertamento della conformita' della merce o dei servizi alle previsioni
contrattuali, qualora il debitore riceva la fattura o la richiesta equivalente di pagamento in epoca
non successiva a tale data. L'art. 50 della L. n .833/1978 e l'art. 6 della L.n.724/1994 (tuttora
vigenti) consentono di dilazionare il pagamento delle forniture in ambito sanitario fino ad un
massimo di 90 giorni. Solitamente, nei contratti di foniture delle Aziende Sanitarie il termine di
pagamento e quindi fissato in 90 giorni dall’accettazione dei beni acquistati, accompagnati dalla
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Dal valore del DSO evidenziato andrebbe percio scorporata una quota-
parte che, alla luce dell’attuale normativa, puo arrivare fino ad un massimo
di 90 giorni, oltre all’eventuale tempo necessario per I’accettazione (o
collaudo positivo) della fornitura resa.

Questa notazione non riduce, pero, la complessiva rilevanza del fenomeno
evidenziato, poiché - di fatto - i ritardi mediamente indicati appaiono di
grave entita (da 300 a 1500 giorni), lasciando presupporre l'assoluta
mancanza di rispetto delle condizioni contrattuali che regolamentano i
termini di pagamento delle prestazioni rese alle pubbliche amministrazioni.
Su questo tema 1" Autorita ha gia avuto modo di esprimersi in linea generale
sulla Disciplina dei pagamenti nei contratti pubblici di forniture e servizi, con
riferimento alla fase di redazione dei documenti di gara e di quelle
successive della partecipazione e della sottoscrizione del contratto (cfr.
Determinazione n. 4 del 07/07/2010).

Gli accertamenti sono stati effettuati con l'ottica di ricostruire il
complessivo iter procedurale di acquisto e pagamento dei dispositivi
medici e, qualora possibile, degli altri principali beni di consumo, ponendo
attenzione alle varie fasi intercorrenti tra I'ordine di fornitura e la materiale
corresponsione degli importi dovuti (ricezione dei beni acquistati,
effettuazione delle previste verifiche di natura qualitativa e quantitativa,
liquidazione ed emissione degli ordinativi di pagamento); il tutto con
riferimento alla disciplina dei termini contrattuali, all’utilizzo di eventuali
procedure informatizzate ed alla possibile corresponsione degli interessi
moratori e legali, dovuti al ritardo nei pagamenti.

Le realta prese in esame sono risultate tutt’altro che omogenee, poiché la
differente collocazione regionale, il modello organizzativo e la situazione
contingente di ciascuna delle varie aziende ispezionate, hanno dato luogo a
problematiche non sempre comparabili e legate all’esistenza di:- ‘piani di
rientro dal disavanzo sanitario’ su base regionale; processi pitt o meno
avanzati di centralizzazione degli acquisti; avvio di procedure regionali per la

gestione dei debiti accumulati; recenti accorpamenti tra aziende in esito a

presentazione della contestuale fattura. Puo percio ritenersi che il ritardo nei pagamenti si configuri
solo oltre tale limite temporale.
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riorganizzazioni territoriali; commissariamento di quegli Enti afflitti da gravi

disavanzi e/ o gestioni inefficienti.

Tabella 2 - Elaborazioni sui ritardati pagamenti

Ritardo nel pagamento (in giorni)
valore segnalato
Azienda Regione trend Valore elaborato dai
Stima
agosto dati acquisiti
ottobre 2011
2012

ASL 12 Veneziana Veneto 488 449 495
ASL 16 Padova Veneto 302 307 282
ASL Bologna Emilia 371 304 348
ASL 2 Savonese Liguria 286 269 267
ASL1 Massa Carrara Toscana 708 710 5172
ASL Roma E Lazio 790 434 2313
ASL Roma C Lazio 521 445 3944
AS Regionale Molise 805 998 854
ASL Napoli 1 Centro Campania 1484 1836 3635
ASL Napoli 3 Sud Campania 700 836 185¢
AO Ciaccio Calabria 1137 999 4407
ASP Reggio Calabria Calabria 839 910 822
AO Garibaldi Sicilia 9308-268 237 189
AO Cannizzaro Sicilia 7259-219 286 142

I dati acquisiti sul posto scontavano, percio, carenze e difformita nelle
modalita, occorrendo ricercare sistemi di elaborazione utili ad estrapolare

da elementi conoscitivi spesso dissimili (e talora non sovrapponibili) i

2. 1l ritardo, connesso prevalentemente a malagestione (oggetto di procedimento penale in corso), si
sta riducendo in esito alla concessione di contributi straordinari da parte della Regione Toscana.

3. La Regione Lazio, con la procedura informatizzata denominata "Accordo pagamenti’ si e impegnata
a corrispondere direttamente il credito entro 180 giorni dalla richiesta - su base volontaria - dei
fornitori.

4. Idem come nota che precede.

5. Tale valore riguarda solo le liqguidazioni dirette, escludendo cioe il debito anteriore (crediti scaduti a
tutto il 30/06/2011), trasferito - previa adesione volontaria dei fornitori - alla Regione Campania, con
specifica procedura informatica di certificazione dei crediti, che dovrebbe portare al pagamento rateale
entro 270 gg.

6. Idem come nota che precede.

7. Tale valore non tiene conto del debito anteriore al 31/12/2008, la cui gestione é stata delegata alla
Regione Calabria.

8. La segnalazione riporta entrambi i valori; i fatti inducono a ritenere corretti quelli

minori.

9. Idem come nota che precede.
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medesimi indici di lettura del fenomeno indagato. Il primo step
dell'indagine consistente nella verifica dell’entita dei ritardi lamentati &
rappresentato nella su riportata tabella di sintesi (Tabella 2).

Come puo evidenziarsi, in 6 casi su 14 il dato segnalato dalle Associazioni
di Categoria e stato sostanzialmente confermato, mentre in altri 6 casi i dati
appaiono migliori di quanto indicato in via preventiva, ma solo perché si
limitano agli acquisti meno risalenti negli anni, dal momento che la
gestione del debito pregresso accumulato dalle Aziende é stato delegato
alle Regioni, le quali hanno avviato autonome iniziative centralizzate per
affrontare la questione.

I residuali casi riguardano 2 Aziende Ospedaliere, le cui problematiche
sono certamente inferiori rispetto a quelle che investono le Aziende
Territoriali; tuttavia, i parametri rilevati (189 e 142 giorni per il pagamento
delle fatture) - pur se distanti dalle situazioni patologiche evidenziate -
risultano comunque ben maggiori dei tempi normativamente previsti per
garantire il tempestivo pagamento delle pubbliche forniture.
Conseguentemente, in tutti i casi nei quali e stata appurata l'effettiva
sussistenza ed entita dei denunciati ritardi, 1'indagine si & indirizzata
sull'incidenza del cosiddetto “ciclo passivo’, nell'ipotesi - condivisa da molte
autorevoli esperti - che la carente capacita di gestirlo, da parte degli enti
pubblici, possa costituire una delle principali ragioni del ritardo nei
pagamenti. E stato ritenuto utile annotare anche le considerazioni espresse
dai rappresentanti delle Aziende ispezionate, volte ad ipotizzarne i
presumibili rimedi, comprendendo tra questi l'avvio di eventuali
procedure di certificazione dei crediti.

Per quanto riguarda le Aziende Sanitarie Locali, & stato frequentemente
rappresentato che il contributo indistinto F.S.R. - Fondo Sanitario Regionale,
attribuito in conto esercizio per provvedere a tutte le attivita di
competenza non sarebbe sufficiente a far fronte a tutte le necessita, ed in
alcuni casi renderebbe problematico perfino assicurare i Livelli Essenziali di
Assistenza (LEA).

Nonostante le iniziative assunte nel tempo per ridurre i costi (in particolare

nelle Aziende aventi sede nelle Regioni sottoposte ai cosiddetti ‘piani di
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rientro’), vi sarebbe - in generale - un costante sbilancio fra entrate ed
uscite, tale da impedire la tempestiva soddisfazione di tutti i creditori e da
imporre conseguentemente un ordine di priorita nel procedere ai
pagamenti dovuti. In questo ordine, secondo quanto riferito, la precedenza
viene solitamente attribuita alle spese fisse correlate al personale ed ai
medici convenzionati in medicina generale, cui fanno seguito gli
emolumenti ai centri convenzionati ed accreditati, alle farmacie ed ai
prestatori di servizi; solo successivamente si procede al pagamento delle
forniture cosiddette ‘ordinarie’, tra le quali quelle relative ai dispositivi
medici, nell’ambito delle insufficienti risorse residue disponibili. Cio
darebbe origine al costante accumulo di fatture emesse dai fornitori di
dispositivi medici, in esito ad ordini di acquisto irrinunciabili, ancorché
privi di copertura finanziaria, con il conseguente ritardo nella
formalizzazione del pagamento di quanto dovuto, il cui ammontare tende
altresi a crescere progressivamente, per effetto dei contenziosi instaurati dai
creditori.

Per quanto riguarda gli ospedali di rilievo regionale o interregionale
costituiti in Aziende Ospedaliere, dotate di propria personalita giuridica e
di autonomia imprenditoriale, si e detto che il finanziamento da parte della
Regione viene effettuato con la remunerazione a tariffa sulla base dei
D.R.G. (Diagnosis Related Groups). Nell’ambito del rimborso per D.R.G. &
contenuta la spesa dei dispositivi medici, che costituiscono una “quota”
importante del costo del percorso di cura ospedaliero. In linea generale, la
tariffa si riferisce al costo medio dell’assistenza per tutti i pazienti attribuiti
all’intero ospedale, che costituisce I'effettiva unita di finanziamento.

Anche nel caso delle AA.OO., i pagamenti verso i fornitori dei dispositivi
medici vengono effettuati in relazione alla disponibilita di cassa, in quanto
prioritariamente viene assicurata 1'erogazione dei servizi di prima necessita
quali quelli di mensa, energia, pasti per degenti, pulizie e sorveglianza. E
stato, inoltre, sottolineato come l'insoddisfacente tempistica nei pagamenti
sia in alcuni casi dovuta al ritardo con cui le Regioni effettuano i
trasferimenti, acuendo la penuria di liquidita, di cui gli enti sanitari

soffrono e generando il fenomeno del trascinamento del debito.
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Nessuna delle Aziende ispezionate ha evidenziato un risultato d’esercizio
positivo e che - pur con nette differenze tra i vari casi presi in esame - le
perdite pit1 consistenti (anche in termini percentuali) riguardano le Aziende
Territoriali, cui sono attribuite la maggior parte delle competenze in tema
di tutela della salute.

Nel corso dell’indagine si & potuto rilevare come ogni Azienda disponga di
sistemi informatici per la gestione del bilancio aziendale e delle procedure
di liquidazione e pagamento dei titoli di debito. Cio detto, gli accertamenti
svolti hanno evidenziato che la fase di liquidazione delle fatture e quella di
emissione del successivo ordine di pagamento si completano in tempi
oggettivamente piu lunghi di quanto prevedono sia gli ordinari rapporti
commerciali, sia le imminenti direttive comunitarie in materia. In proposito
sono state fornite giustificazioni ricollegabili alla carenza di idoneo
personale (a causa del blocco del turn over), alle pregresse riorganizzazioni
(con i conseguenti strascichi di natura logistica), aggiungendo talora anche
la considerazione che a causa della mancanza di liquidita non avrebbe
comunque avuto alcun utile effetto concentrare le risorse d’'Ufficio
(distogliendole da altre necessarie mansioni) per anticipare il
perfezionamento di un ordinativo di pagamento privo di copertura
economica, per i motivi precedentemente citati. Conclusivamente, le
verifiche svolte hanno evidenziato che - seppure in talune Aziende il ‘ciclo
passivo’ costituisca effettivamente una criticita - la parte preminente dei
ritardi riscontrati nei pagamenti ai fornitori dei dispositivi medici non
dipende da inefficienze amministrative.10

Le elaborazioni dei dati ricevuti conducono ad esiti sostanzialmente
convergenti con le dichiarazioni rese in sede di accertamento ispettivo dai
rappresentanti delle Aziende selezionate, allorquando sono state illustrate
per sommi capi le fonti economiche di entrata e di uscita, al fine di
evidenziare le croniche difficolta di gestione aziendale, che sarebbero da
porre alla base dei ritardi nei pagamenti ai fornitori dei dispositivi medici

(occupanti - per scelta pressoché obbligata - I'ultimo posto nella classifica

10. L’A.S.P. di Reggio Calabria si distingue dagli altri casi esaminati per la massiccia presenza di fatture non
pagate, per la lentezza e/o I'assenza dei relativi controlli da parte dei vari uffici preposti ai riscontri di rito.
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delle priorita da seguire negli impegni di spesa). In effetti, anche dall’esame
dei Conti Economici tratti dai bilanci consuntivi per I'anno 2011 di molteplici
Aziende (quando disponibili), si rileva che il risultato d’esercizio mantiene
un valore negativo, cioe¢ presenta un disavanzo, con un trend che a volte &
peggiorativo rispetto alle annualita precedenti, a volte migliorativo, ma
comunque con un saldo sempre passivo. Entrando nel merito delle voci di
spesa sostenute, cosi come dettagliate tra i Costi della produzione, si
evidenzia che gli acquisti di beni sanitari costituiscono una quota
relativamente modesta del totale delle spese (in media non superiore al
10%), mentre assumono un peso molto maggiore il costo del personale e -
soprattutto - gli acquisti di servizi (tranne che per le AA.OO.). Quindi appare
non infondata la giustificazione fornita dai rappresentanti delle Aziende
ispezionate, i quali hanno posto l'accento sulla insufficienza delle rimesse
regionali, che sarebbero assorbite quasi per intero dalle spese indifferibili
per l'acquisto di servizi sanitari, per il personale ed altro, costringendo a
rimandare il pagamento ai fornitori dei dispositivi medici. Per fornire un
maggiore dettaglio dell’incidenza della spesa relativa all’acquisto di beni si
riportano di seguito le tabelle espressive delle principali voci di costo

dichiarate dalle Aziende, tratte dai Conti Economici gia utilizzati in

precedenza:
ASL 12 Veneziana ASL 16 Padova
Acquisto Beni 71.442.000 9,79% Acquisto Beni 29.942.000 3,67%
Acquisto

419.205.000 57,47 % Acquisto servizi 662.182.000 81,27 %
servizi
Costo

199.651.000 27,37% Costo personale 100.591.000 12,35%
personale
Altri costi 39.138.000 5,37 % Altri costi 22.063.000 2,71%
ASL Bologna ASL 2 Savonese
Acquisto Beni 144.230.000 8,37% Acquisto Beni 91.124.000 15,28 %
Acquisto

1.098.814.000 63,75% Acquisto servizi 267.291.000 44,83 %
servizi
Costo

401.025.000 23,27 % Costo personale 207.779.000 34,85%
personale
Altri costi 79.613.000 4,62% Altri costi 30.020.000 5,04 %
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ASL 1 Massa Carrara ASL Roma E
Acquisto Beni | 60.887.000 13,76% Acquisto Beni 45.855.000 2,82%
Acquisto

206.584.000 46,70% Acquisto servizi 1.356.568.000 83,41%
servizi
Costo

149.733.000 33,85% Costo personale 152.086.000 9,35%
personale
Altri costi 25.174.000 5,69% Altri costi 71.879.000 4,42%
ASL Roma C AS Regionale Molise
Acquisto Beni | 72.643.000 5,76% Acquisto Beni 78.433.000 14,27 %
Acquisto

937.033.000 74,27 % Acquisto servizi 231.507.000 42,12%
servizi
Costo

207.152.000 16,42% Costo personale 210.891.000 38,37%
personale
Altri costi 44.751.000 3,55% Altri costi 28.808.000 5,24%
ASL Napoli 1 Centro ASL Napoli 3 Sud
Acquisto Beni 173.004.000 8,62% Acquisto Beni 117.378.000 8,18%
Acquisto

1.061.582.000 52,89% Acquisto servizi 921.604.000 64,26%
servizi
Costo

632.985.000 31,54% Costo personale 334.693.000 23,34%
personale
Altri costi 139.567.000 6,95% Altri costi 60.492.000 4,22%
AO Ciaccio Catanzaro ASP Reggio Calabria
Acquisto Beni 38.883.000 22,47 % Acquisto Beni 39.266.000 7,50%
Acquisto

19.749.000 11,41% Acquisto servizi 292.720.000 55,92%
servizi
Costo

100.419.000 58,02% Costo personale 168.774.000 32,24%
personale
Altri costi 14.014.000 8,10% Altri costi 22.732.000 4,34%
AO Garibaldi Catania AO Cannizzaro Catania
Acquisto Beni 33.832.000 21,00% Acquisto Beni 42.681.000 19,62%
Acquisto

37.504.000 23,28% Acquisto servizi 33.157.000 15,24%
servizi
Costo

75.663.000 46,97% Costo personale 118.798.000 54,61%
personale
Altri costi 14.106.000 8,76% Altri costi 22.902.000 10,53%
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Volendo anche fornire una valutazione di sintesi complessiva, si evidenzia
che I'incidenza media dell’acquisto di beni, rispetto al totale della spesa qui
analizzata, risulta pari all’8,48% (di cui 8,18% per i beni sanitari), contro il
61,54% per l'acquisto di servizi (di cui 56,50% per i servizi sanitari) ed il
24,96% per il costo del personale (di cui 20,26% per il personale sanitario).
Appare percido abbastanza chiaro che il ritardo nel pagamento dei
dispositivi medici non pud essere esaustivamente affrontato
considerandolo un problema a sé stante, poiché altre voci di spesa -
ritenute ‘prioritarie’ e di portata economica ben maggiore - assorbono la
quasi totalita delle risorse disponibili, giudicate peraltro insufficienti dalle
Aziende. In tal senso, puo ritenersi che la situazione di carenza dei fondi
abbia radici antiche e che - seppure alcune delle Aziende stiano adottando
scelte ispirate a modelli gestionali ed organizzativi caratterizzati da
maggiore efficienza ed innovazione - il peso del debito pregresso risultera
ancora gravoso per diversi anni, in assenza di specifici interventi. Infatti,
I'imposizione di un tetto di spesa alle Aziende Sanitarie non ha impedito,
almeno in passato, il prodursi di disavanzi consistenti. Cio ha comportato,
fino ad oggi, la necessita del ripianamento ex post dei deficit prodotti dalle
strutture sanitarie pubbliche, da parte dello Stato. La perdurante situazione
deficitaria puo essere, peraltro, desunta dalla lettura di alcuni dati dello
Stato patrimoniale 2011, laddove per molte Aziende si rileva che i ‘Debiti
verso fornitori” ascendono ad importi non di rado doppi, tripli, quadrupli (o
ancora maggiori) del volume medio annuo di acquisti per beni sanitari, a
comprova della tesi che le risorse disponibili non consentono di onorare
tempestivamente tutti gli obblighi verso i propri creditori e che il debito si &
progressivamente accresciuto nel corso degli ultimi anni. Pertanto, risulta
evidente che la situazione non pare di facile ed immediata risoluzione,
richiedendo la concomitanza di prospettive di sufficiente liquidita corrente,
di revisione della programmazione regionale (come si accennera pill
avanti) e di ottimizzazione gestionale.

Questo stato di sofferenza ha spesso, comportato lo sviluppo di
contenzioso giudiziario per ritardati pagamenti (attivato sia dai creditori

che dai loro cessionari di credito, a cui con crescente frequenza si rivolgono
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le imprese alla ricerca di liquidita) e la conseguente necessita di sviluppare
pratiche amministrative per la ricerca di accordi di bonario componimento
delle vertenze, nonché lo sviluppo di portali regionali sostitutivi degli uffici
delle aziende sanitarie per 1'accesso diretto ai pagamenti, con conseguente
moltiplicazione di funzioni. Inoltre, la pressoché certa soccombenza delle
aziende sanitarie negli esiti giudiziari con i creditori, comporta 1'esborso di
ulteriori oneri per interessi per ritardato pagamento non favorevoli per le
casse pubbliche, gia a corto di liquidita.l?

Le verifiche svolte hanno evidenziato che negli ultimi anni i pagamenti per
interessi di mora e spese legali - intervenuti a seguito di ‘decreto ingiuntivo’,
‘azione legale” e ‘sentenza del giudice’ - hanno raggiunto cifre ragguardevoli,
sia pure ridotte - in sede di transazione - rispetto alle iniziali pretese. In
entrambi i casi, i tempi di soddisfazione dei creditori sono superiori a quelli
che potrebbero definirsi ‘normali” (nello specifico, entro 180 giorni per il
Lazio e con rate fino a 270 giorni per la Campania, decorrenti dalla formale
liquidazione operata dalle competenti Aziende), ma 1’adesione dei fornitori
sembra confortare sufficientemente la bonta di tali iniziative, data anche
'assenza di soluzioni alternative migliori.

Un cenno al caso dell’Azienda di Massa e Carrara, il cui enorme passivo,
attestatosi a circa 225 MIn di euro nel 2010, ha formato oggetto di
un’indagine penale. Preso atto di tale patologia, I’ Azienda - oltre a fruire di
contributi regionali straordinari extra F.S.R., per iniziare a tacitare i
creditori - ha avviato un processo per il progressivo ripianamento dei
debiti, adottando uno specifico meccanismo di revisione, finalizzato al
puntuale monitoraggio ed alla pianificazione di ogni singola spesa, con
attribuzione delle relative connesse responsabilita.

Per quanto riguarda la seconda esigenza, pare quanto mai necessario

proseguire sulla strada recentemente intrapresa con il supporto di idonee

1 In merito si rileva che ad 0ggi il tasso di interesse moratorio per i ritardati pagamenti e dell’8%, che
si somma al saggio d'interesse del principale strumento di rifinanziamento della Banca centrale
europea. (Comunicato del MEF, in GU n. 162 del 13 luglio 2012). Anche la Corte dei Conti nel 2010
ha rilevato che il mancato pagamento nei termini, del debito a scadenza, produce interessi moratori
che penalizzano, oltremodo, i gid pesanti risultati d’esercizio e la penuria di liquidita continua ad
alimentare, anche, l'indebitamento delle aziende. Il lungo lasso temporale entro il quale vengono
soddisfatti i crediti, vantati dai fornitori, alimenta, ulteriormente il debito per mora automatica e per
aumento del contenzioso delle imprese creditrici.
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previsioni normative, miranti a: 1) individuare delle prassi di verifica delle
congruita dei costi, sulla base di costi standardizzati; 2) individuare sistemi
di codifica omogenea, anche a livello nazionale, per la contabilizzazione
degli acquisti, la puntuale gestione della contabilita economico -
patrimoniale ed una corretta gestione dei magazzini; stimolare le unioni di
acquisto e gli acquisti centralizzati per razionalizzare la spesa. Infatti, con il
recentissimo D.Lgs.. n.192/2012, che si applichera alle transazioni
commerciali concluse a decorrere dal 1° gennaio 2013, vengono stabiliti
termini ancora piu stringenti per procedere ai pagamenti e vengono altresi
rideterminate le modalita per il calcolo e la decorrenza degli interessi per
ritardato pagamento.

In sintesi gli accertamenti condotti presso le 14 Aziende Sanitarie
(Territoriali e Ospedaliere) hanno confermato la sussistenza del denunciato
ritardo nel pagamento dei dispositivi medici; 1’entita temporale del suddetto
ritardo e risultata significativamente inferiore ai valori nelle sole realta in
cui sono state attivate procedure centralizzate di pagamento dei debiti
pregressi, con delega attribuita - di norma - alla Regione. 11 “ciclo passivo”
- cioé la gestione amministrativa della fattura, dalla ricezione al pagamento
-benché frequentemente caratterizzato da lentezze burocratiche,
contribuisce solo in parte al ritardo rilevato. La causa principale addotta
dalle Aziende risiede nella inadeguatezza dei contributi erogati dalle
Regioni, che risulterebbero insufficienti ad assicurare la liquidazione dei
costi sostenuti per l'erogazione delle prestazioni richieste, obbligandole per
conseguenza a stabilire un ordine di priorita nel procedere ai pagamenti.
Appare necessaria una generale riorganizzazione in termini di efficienza
del Sistema Sanitario Nazionale, al fine di razionalizzare le principali voci
di spesa. Il notevole debito complessivamente accumulato - incrementato
peraltro dai frequenti contenziosi - pud essere utilmente ‘aggredito’
attraverso il ricorso a procedure centralizzate di certificazione dei crediti,
anche per evitare negativi effetti di trascinamento sulla corrente attivita
amministrativa delle Aziende. In mancanza dell’auspicata riorganizzazione
sussiste un elevatissimo rischio che - pur immettendo sufficienti risorse nel

sistema - 'attuale crisi di liquidita possa ricrearsi, nel breve-medio periodo.
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5.2 La vigilanza sui contratti di lavori

La vigilanza dell’ Autorita si € occupata nel corso del 2012 di contratti di
particolare rilevanza economica e realizzativa che hanno evidenziato
criticita nelle procedure, sia in fase programmatoria, di affidamento ed

esecutiva, che di seguito si illustrano.

a) Linea B1 della Metropolitana di Roma

L’Autorita e gia intervenuta, nel corso dell’esecuzione dell’opera, con due
deliberazioni: a) la n. 281 del 4 ottobre 2007 circa la possibilita di affidare
all’esecutore dei lavori in corso della Linea B1 anche il prolungamento della
medesima linea, dalla stazione Conca d’Oro fino alla stazione di Piazzale
Ionio; b) la n. 31 del 9 marzo 2011, con la quale ha ritenuto di rilevare la non
conformita dell'operato della stazione appaltante in merito a
riconoscimenti di somme all’appaltatore in relazione alle economie
derivanti dalla variante introdotta in sede di redazione del progetto
esecutivo.

Il progetto dell’'opera, nella sua concezione originale, ha previsto la
realizzazione della diramazione della Metro B da Piazza Bologna a Piazza
Conca d’Oro, con una lunghezza di circa quattro chilometri e altrettante
stazioni (Nomentana, Annibaliano, Libia e Conca d’Oro).

La spesa complessiva di € 482.900.000,00, determinata con il progetto
definitivo, risulta finanziata per il 52% dal comune di Roma e per il 48% dal
Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti ai sensi della L. 211/92.

I1 7 ottobre 2004 e stato aggiudicato I'appalto integrato - ai sensi dell’art.19,
comma 1, lett. b) della L. n. 109/94 e s.m.i. -per la progettazione esecutiva e
I'esecuzione dei lavori all’A.-T.I. Consorzio Risalto (mandataria), per un
importo pari ad euro 358.723.042,10 (di cui euro 2.609.204,45 per la
progettazione esecutiva ed euro 356.113.837,65 per I'esecuzione dei lavori).
Il tempo di esecuzione era stabilito in 2.040 giorni totali (di cui per attivita
realizzative 1.620 giorni).

I Comune di Roma ha affidato alla societa Roma Metropolitane s.r.1 lo
svolgimento delle attivita connesse alla realizzazione, ampliamento,

prolungamento e ammodernamento della linea metropolitana.
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L'opera, successivamente all’appalto, e stata interessata da diverse
modifiche. Una prima “variante” e scaturita nella fase di redazione della
progettazione esecutiva con un’economia pari a € 5.989.651,06; in
particolare, in sede di redazione del progetto esecutivo sono state
modificate le scelte tecniche piti innovative del progetto definitivo sulla
tipologia di esecuzione delle stazioni (volta attiva, arco cellulare),
proponendo, invece, una soluzione piu tradizionale (top-down).

I lavori sono stati consegnati il 7 novembre 2005. Durante 1'esecuzione, una
seconda variante - indicata dalla stazione appaltante quale “terre -
archeologia - jet grouting”- ha ridefinito I'importo complessivo dei lavori in
€ 374.892.628,09. Le circostanze da cui e derivata I'esigenza della seconda
variante hanno determinato un ritardo complessivo stimabile in circa 14
mesi rispetto al cronoprogramma contrattuale.

Successivamente, con Ordinanza del Sindaco n. 20 del 28.3.2007 ¢ stata
approvata la variante con cui sono state apportate ulteriori modifiche alla
tratta, in particolare 'eliminazione della stazione Nomentana. Il nuovo
importo contrattuale, a seguito della soppressione della stazione
Nomentana é stato ridefinito in € 330.343.321,38, comprensivo di un premio
di accelerazione di 22.000.000,00 di euro, finalizzato al perseguimento
dell’obiettivo di aprire la linea B1 all’esercizio nella primavera 2011.

Con la medesima Ordinanza e stata, inoltre, affidata a Roma Metropolitane
s.r.l. 1a funzione di stazione appaltante e tutti i compiti connessi al processo
progettuale e realizzativi della tratta Conca d’Oro - Ionio. Ulteriori
modifiche ed integrazioni sono state apportate successivamente e
contrattualizzate con il IV Atto Integrativo al contratto di appalto, in data
03.11.2009 per cui I'importo contrattuale totale si e attestato alla somma di €
360.894.183,93, mentre il termine di ultimazione delle opere e stato
procrastinato al 30.09.2011.

Con il V Atto Integrativo in data 11.10.2010 I'importo contrattuale e stato
ridefinito in € 360.799.757,35. La S.A. ha effettuato, inoltre, un’ultima
ridefinizione del cronoprogramma dei lavori in considerazione
dellinserimento in contratto delle lavorazioni necessarie per 'attuazione di

prescrizioni di enti terzi, in particolare impartite dall’Esercente e fatte
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proprie dalla Commissione di Agibilita nelle fasi conclusive dell’appalto,
rideterminando l'importo contrattuale complessivo in € 368.755.086,53,
mentre il termine di ultimazione é& stato definitivamente fissato al
19.12.2011.

Infine, con il VI Atto Integrativo e modificativo del contratto, sottoscritto il
21.09.2011, l'importo contrattuale e stato ridefinito in € 366.080.738,63,
tenendo conto anche delle indicazioni fornite dall’Autorita con
deliberazione n. 31/2011.

La consegna delle opere della tratta Bologna Conca d’Oro ¢ avvenuta in via
“anticipata”, prima che sia intervenuto il collaudo tecnico-amministrativo,
ai sensi delle disposizioni dell’art. 200 del D.P.R. 554/99.

La Commissione di Agibilita costituita dal Ministero delle Infrastrutture e
dei Trasporti, ai sensi delle previsioni dell’art. 5 del D.P.R. 753/80, a
seguito di una campagna di prove effettuate sulle opere eseguite, ha
espresso, in data 08.06.2012, parere positivo all’apertura all’esercizio. Nella
stessa data 'USTIF ha rilasciato il nulla osta tecnico per la sicurezza
all’apertura al pubblico della tratta, ai sensi dell’art. 4 del D.P.R. 753/80;
infine, la Regione Lazio - Dipartimento Istituzionale e Territorio -
Direzione Regionale Trasporti con il Decreto n. A05829 del 11.06.12 ha
autorizzato, ai sensi del medesimo articolo, I’apertura al pubblico. Pertanto
la tratta & entrata in esercizio in data 13.06.2012.

L’Autorita, preso atto delle notizie riportate dai mezzi di informazione
circa malfunzionamenti nella fase di esercizio, ha disposto un’attivita
istruttoria, che ha contemplato, tra l'altro, un’audizione dei collaudatori
della Linea, previa acquisizione dei rilievi formulati da ATAC S.p.A. e che
ha rilevato quanto segue.

A seguito dell’apertura al pubblico, in piti occasioni, si e registrata
I'interruzione dell’esercizio per il blocco di circuiti di binario. Roma
Metropolitane ha evidenziato che I’Apparato Centrale Computerizzato di
Conca d’Oro costituisce il nuovo sistema di comando e controllo della
nuova linea B1 ed e atto a regolare, in sicurezza, la circolazione ferroviaria
in corrispondenza al bivio di Bologna e nella stazione di Conca d’Oro,

tramite impianti completamente computerizzati. La Ditta esecutrice
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dell’Apparato (Ansaldo STS) e intervenuta a risolvere i ripetuti
malfunzionamenti. Ulteriori disagi per l'utenza sono stati determinati
anche da malfunzionamenti degli impianti ascensori e scale mobili. In data
06.07.2012, come evidenziato da ATAC a Roma Metropolitane, risultavano
comunque 4 impianti di scale mobili fuori servizio sui 67 installati. La
contabilita finale dei lavori datata 02.10.2012 prevedeva un totale generale
di € 365.789.419,38 ed una penale per il ritardo di 30 giorni pari a €
2.250.000,00.

Particolarmente rilevante dal punto di vista economico risulta il
contenzioso che si & sviluppato nel corso dei lavori, costituito da: un primo
accordo bonario ai sensi dell’art. 31-bis della L. n. 109/1994, con il quale e
stata riconosciuta la somma di € 24.595.536,07 (IVA esclusa), un atto di
transazione ex art. 239 del D.Lgs.. n.163/2006 per un importo di €
29.351.956,21 (IVA esclusa), un secondo accordo bonario, ai sensi dell’art.
31-bis della L. n. 109/1994, con il quale e stata riconosciuta la somma di €
22.074.810,02 (IVA esclusa), una terza procedura di accordo bonario, ai
sensi degli artt. 240 e 240-bis del Codice, avviata in data 18.06.2012.

Allo stato, risultano apposte al conto finale riserve ancora da trattare per €
90.031.896,38.

Complessivamente, 'ammontare delle riserve formulate dall’appaltatore
nel corso dell’appalto, escludendo l'importo di quelle successivamente
ritirate, e stato di € 314.194.219,07, importo prossimo a quello contrattuale.
L’Autorita ha conclusivamente rilevato come la partecipazione
dell’appaltatore alle scelte progettuali esecutive non abbia evitato la
formulazione di dette riserve. Ha anche osservato come "avvio della terza
procedura di accordo bonario non appaia coerente con la previsione
normativa dell’art. 31-bis della L. 109/1994, come modificato dalla L.
166/2002, la quale stabiliva che “la procedura per la definizione dell’accordo
bonario puo essere reiterata per una sola volta”; tale disposizione e stata
confermata dal comma 2 dell’art. 240 del D.Lgs.. n.163/2006.

Si e rilevata, inoltre, in relazione ai tempi del procedimento l'apparente
incongruenza di un termine per l'ultimazione dei lavori piu volte

procrastinato (infine stabilito al 19.12.2011) di contro alla rilevante esigenza,
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tale da introdurre il premio di accelerazione, di completare anticipatamente
'opera.

Nella sostanza, si & osservato come i tempi che la stazione appaltante
intendeva recuperare con l'introduzione del premio siano stati nuovamente
concessi all’appaltatore con una serie di proroghe e tempi aggiuntivi; in tal
modo, in assenza di pitt puntuali informazioni, emergerebbe che, con
riferimento alle opere principali, la produttivita dell’appaltatore, successiva
all’introduzione del premio, sia stata di fatto ricondotta a quella ordinaria.
Come & noto, I'importo economico del premio dovrebbe tener conto dei
maggiori oneri che l'appaltatore & costretto a sostenere per la maggiore
produttivita richiesta (impiego di doppi o tripli turni di lavoro, necessita di
approvvigionare pitt rapidamente i materiali,...); tuttavia, nel caso in
esame, non € parso con evidenza come l"appaltatore possa aver sostenuto
tali maggiori oneri, essendo stato il termine di esecuzione ripristinato alle
previsioni iniziali.

Si e ritenuto necessario un approfondimento della questione anche alla luce
del riconoscimento di rilevanti riserve per circostanze che sembrerebbero
non aver consentito una intensificazione della produttivita (limiti alle
deroghe al rumore) e contemporanea corresponsione, con tempi prorogati,
del premio di accelerazione, che presupporrebbe, invece, un incremento
della produttivita. Emergono in definitiva, riconoscimenti economici a
favore dell’appaltatore per due circostanze, ognuna delle quali
sembrerebbe escludente altra.

I Consiglio, in relazione a quanto sopra, con deliberazione n. 9 del 6 marzo
2013 ha segnalato alla stazione appaltante:

. la necessita che i Collaudatori accertino puntualmente 1’avvenuto
adempimento dell’Appaltatore all’obbligo di ultimare le lavorazioni
finalizzate alla realizzazione delle osservazioni/prescrizioni scaturite
dall’Esercente e fatte proprie dalla Commissione di Agibilita nonché
valutino eventuali responsabilita e conseguenti oneri economici imputabili
allo stesso Appaltatore o ad altri soggetti, in relazione alla mancata o
ritardata attuazione delle osservazioni/prescrizioni di cui sopra e alle

carenze e malfunzionamenti riscontrati nella fase di avvio dell’esercizio;
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. I'esigenza di una verifica puntuale per valutare se i maggiori oneri
riconosciuti all’appaltatore siano estranei o, di contro, riconducibili a
circostanze e responsabilita gia contrattualmente in capo allo stesso;

J che I'avvio della terza procedura di accordo bonario non sia coerente
con le disposizioni normative in materia;

J che il termine per l'ultimazione dei lavori sia stato fortemente
procrastinato con varie proroghe e termini aggiuntivi (che, pertanto, hanno
sostanzialmente ricondotto la produttivita dell’appaltatore a quella prevista
dal contratto iniziale) e che nel contempo, sia stato riconosciuto
all’Appaltatore un ingente premio di accelerazione, ritenendo, pertanto,
necessarie approfondite valutazioni al riguardo;

J che il contemporaneo riconoscimento all’Appaltatore del premio di
accelerazione e di riserve economicamente rilevanti per circostanze che non
avrebbero consentito una intensificazione della produttivita, quali i limiti

alle deroghe al rumore.

b) People Mover di Bologna

Il People Mover & una infrastruttura di trasporto ad automazione integrale,
senza macchinista a bordo, ideata per collegare I’ Aeroporto G. Marconi e la
Stazione Centrale FF.SS. di Bologna. Allo stato, il Comune di Bologna ha
approvato il progetto esecutivo elaborato dal Concessionario (Marconi
Express), ma non ha ancora dato corso all'inizio dei lavori. A breve sara
svolta una seconda audizione, finale, per la definizione del procedimento.
La maggiore criticita rilevata e contestata al Comune e alla Marconi
Express, consta nell’ingresso post gara nella governance del Concessionario,
di un’azienda comunale deputata a svolgere la gestione dell'opera di
trasporto e nella previsione (con atto parasociale) della fuoriuscita del socio
esecutore subito dopo la fase di realizzazione dell'investimento. Con cio
trasformando la “concessione” in “appalto”.

L’ Autorita ha rilevato che risultava: “provato un ampio e sostanziale deficit
di conformita del patto parasociale del 13.01.2010 sottoscritto dai soci della

Marconi Express al codice dei contratti pubblici e, segnatamente, all’art.2,
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comma 1, agli artt. 142 e seguenti nonché all’art. 153 del D.Lgs.. n.163/2006.
Inoltre, le misure novative prospettate per il patto parasociale non sono
ugualmente rispettose del D.Lgs.. 163/2006 dovendosi ricorrere, per
integrare la compagine societaria del Concessionario, o alle procedure di
evidenza pubblica o all’annessione di altri soggetti idonei cui affidare
direttamente 1'esecuzione della concessione.

Non sembra neppure pregevole la considerazione, enfatizzata da Marconi
Express, secondo cui, allo stato, il patto non produrrebbe effetti se non
dopo l'inizio della gestione. In realta esso fa sorgere gia nella fase di
costruzione i vari oneri di cofinanziamento per i soci.

Appare altresi disarmonico sostenere, da un lato, la teoria del perfetto
isolamento (ring fence) della Marconi Express rispetto alle sorti finanziarie
dei soci e quindi pro-quota del Comune Concedente, dall’altro, pianificare
una riduzione graduale dell’esposizione di Trasporto Passeggeri Emilia
Romagna (TPER) rispetto alle previsioni di crescita ad oggi previste nel
patto del 13.01.2010 fino al 100 % della societa di progetto stessa.

Sono stati quindi invitati il comune di Bologna e la Marconi Express a
rivisitare i patti parasociali del 13.01.2010 al fine di rimuovere le criticita, le
disfunzioni e il contrasto con il codice dei contratti pubblici, per le
motivazioni evidenziate, con particolare riferimento allo smobilizzo del
Consorzio Cooperative Costruzioni e l'ingresso di TPER SpA (gia ATC
SpA) nella societa di progetto Marconi Express, nonché a definire,

eventualmente, la sorte dei costi delle fideiussioni.

) Scuole - Lo stato di attuazione del Piano straordinario di messa in
sicurezza degli edifici scolastici ubicati in zone a rischio sismico ex lege
n. 292/02 art. 80, c. 21 - Interventi su edifici scolastici di proprieta della
Provincia di L’Aquila ubicati nei Comuni di Avezzano e Sulmona.

L'indagine e stata avviata a seguito della richiesta, formulata dal
Commissario Delegato per la Ricostruzione, di valutare la conformita al
Codice degli appalti delle procedure adottate dalla Provincia dell’Aquila

per la realizzazione degli interventi su edifici scolastici ubicati nei Comuni

di Avezzano e Sulmona. Gli interventi in questione si collocano nell’ambito
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delle attivita finalizzate alla ricostruzione e al ripristino della funzionalita
degli edifici danneggiati dagli eventi sismici del 6 aprile 2009 da attuare in
regime di somma urgenza. In particolare, 1'indagine ha riguardato i
seguenti edifici scolastici:

- Comune di Avezzano: Liceo scientifico “Vitruvio Pollione”, Liceo classico
“Alessandro Torlonia”, Istituto d’Arte “Vincenza Bellisario”, I.P.S.A.A. “A.
Serpieri”, LT.C. “Galileo Galilei”, I.T.G. “Alberti”, Liceo pedagogico
“Benedetto Croce”;

- Comune di Sulmona: I.T.C./L.T.G. “A. De Nino/R. Morandi”, Istituto
statale d’Arte “G. Mazara”, Liceo socio pedagogico e delle scienze sociali
“G.B. Vico”.

Per tali interventi, il Presidente della Provincia dell’Aquila & stato
individuato dal Commissario delegato quale soggetto attuatore (decreto
commissariale n. 63 del 31.05.2011) degli interventi stessi, con conferimento
delle deroghe di cui all’'O.P.C.M. 3753/2009 e s.m.i., nei limiti definiti nel
parere della Commissione Tecnico Scientifica in data 29.04.2011.

La Provincia dell’Aquila ha adottato, per I'individuazione dei soggetti cui
affidare la realizzazione delle opere, la procedura aperta ponendo a base di
gara il progetto preliminare e ricorrendo alle modalita di cui all’art. 53,
comma 2, lett. c), del D.Lgs.. 163/2006. Utilizzando le deroghe del
Commissario delegato, ¢ stata richiesta la presentazione in sede di offerta
del progetto definitivo-esecutivo.

I risultati dell'indagine hanno, in primo luogo, rilevato come la
determinazione dei compensi per gli incarichi di collaudo, affidati a
personale interno di altre amministrazioni aggiudicatrici, sulla base delle
tariffe professionali sia in contrasto con le previsioni di cui all’art. 120,
comma 2-bis, del D.Lgs.. 163/2006 che equipara, ai fini della procedura di
affidamento dell’incarico di collaudo, il personale interno alla Stazione
appaltante e quello appartenente ad altre amministrazioni aggiudicatrici.
Con riferimento alle procedure di gara per la realizzazione degli interventi,
I’Autorita ha osservato che i tempi ridotti assegnati per la presentazione
delle offerte, in deroga all’art. 70 del Codice, hanno contribuito alla

redazione di progetti di non altissimo livello caratterizzati da discordanze
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tra gli elaborati grafici e il computo metrico estimativo, con conseguenti
problemi sia in fase di gara che di rendicontazione delle lavorazioni. A tal
proposito, ’Autorita ha ritenuto che in conformita a quanto stabilito dagli
artt. 7 e 32 del Capitolato prestazionale, la Stazione appaltante, per
I'individuazione delle obbligazioni contrattuali in capo all’appaltatore e
quindi delle lavorazioni effettivamente facenti parte dell’offerta risultata
aggiudicataria, debba far riferimento agli elaborati progettuali e non al
computo metrico, evidenziando come il problema delle discordanze
doveva essere affrontato gia in fase di gara, essendo stato rilevato dalla
Commissione, che avrebbe dovuto verificare con I'impresa quali
lavorazioni venivano effettivamente ricomprese nell'importo offerto, al fine
di poter esprimere un opportuno punteggio di valutazione dell offerta
stessa, e in sede di validazione del progetto ai sensi dell’art. 47 del D.P.R.
554/99.

I bandi per gli interventi di cui all’oggetto, essendo finalizzati alla messa in
sicurezza degli edifici scolastici, hanno favorito come elementi di
valutazione delle offerte quelli connessi al miglioramento del
comportamento sismico dei fabbricati e alla rapidita di esecuzione, criteri
che, pertanto, appaiono coerenti con gli obiettivi perseguiti.

Tuttavia, ¢ emersa la carenza nei bandi di gara di ulteriori criteri volti a
valutare la “qualita” delle soluzioni proposte, di particolare rilevanza nel
caso di un appalto concorso in cui il concorrente & chiamato a sviluppare la
soluzione progettuale piti idonea partendo da un progetto preliminare.
Particolarmente rilevante ¢ apparso il caso del bando per l'intervento di
messa in sicurezza e ampliamento dell’istituto Pollione di Avezzano, che ha
introdotto tra i criteri di valutazione dell’offerta quello relativo alla
“Proposta progettuale Campus”, distinto a sua volta in due sub criteri. Il
cosiddetto Campus, tuttavia, non era oggetto specifico dell’appalto; e stato
richiesto ai concorrenti solo la presentazione di una “proposta progettuale”
e I'impegno economico per la realizzazione di parte delle opere extra-
contratto dell’eventuale Campus.

I criteri connessi alla progettazione del Campus e al finanziamento della

sua realizzazione, non avendo diretta connessione con [l'oggetto
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dell’appalto, non possono ritenersi elementi validi per misurare il valore
dell’offerta. Inoltre, trattasi di parametri aleatori giacché non risulta avviata
alcuna procedura concreta per la realizzazione del “Campus”, circostanza
che pone anche il problema della destinazione dell'impegno finanziario
assunto dall’aggiudicatario in caso di mancata attuazione dell’intervento.
L’inserimento di tale criterio ha favorito, inoltre, l'insorgere di un
contenzioso che ha portato il TAR Abruzzo a ritenere illegittima
'aggiudicazione per mancato rispetto del principio di evidenza pubblica di
separazione tra offerta tecnica e offerta economica, con riconoscimento a
favore del ricorrente, secondo classificato, del danno in equivalente e
curriculare con possibile danno per l'erario connesso al maggior esborso
economico da parte della Stazione appaltante.

Alla luce di quanto sopra, 1’Autorita ha ritenuto opportuno segnalare la
questione alla Corte di Conti e alla Procura della Repubblica per quanto di

competenza.

d) Ospedali: Policlinico Umberto I - Lavori di riqualificazione,
bonifica ed adeguamento delle gallerie ipogee e lo smaltimento delle
opere in amianto delle cabine idriche esistenti.

L’Autorita ha svolto un’indagine sui lavori di riqualificazione, bonifica ed
adeguamento delle gallerie ipogee, eseguiti presso il Policlinico Umberto I
di Roma, a seguito di alcune segnalazioni.

Da quanto accertato, il progetto definitivo dell’intervento e stato redatto
dall'AFC Tecnica dell'Azienda Policlinico per un importo di € 24.527.078,65.
L’aggiudicazione & avvenuta a favore dell'ATI Societa Italiana Costruzioni
S.p.A. (mandataria) - Eugenio Ciotola S.p.a., con progettazione esecutiva a
cura dell'associazione temporanea fra professionisti Studio Carrara
International s.r.l. (capogruppo) - A.T.- Advanced Technologies s.r.l.,, che
ha offerto un prezzo per l'esecuzione dei lavori, ad esclusione degli oneri
per la sicurezza, di € 11.631.727,77 (ribasso 37,13%) e la progettazione
esecutiva ad € 0,00. L’ATI ha proposto significative migliorie al progetto a
base di gara, in particolare la realizzazione di un cavedio sottopavimento

dell’altezza di 2,00 m. (in luogo del previsto cavedio dell’altezza di circa

145



Capitolo V

1.00 m per la collocazione degli impianti). Nelle more della stipula del
contratto, 'ATI e stata posta in condizione di approfondire le indagini
anche distruttive, non effettuate in fase di progettazione.

I contratto di appalto & stato stipulato in data 19 marzo 2008 ed il progetto
esecutivo redatto dall’ATI e stato approvato dal Direttore Regionale per
I'Edilizia Sanitaria il 22.05.2008 per un importo complessivo pari a €
16.067.407,30 e conseguentemente i lavori sono stati consegnati in data 9
maggio 2008, con ultimazione prevista al 21 dicembre 2010.

Solo successivamente all’esecuzione di alcuni lavori, I’ATI ha segnalato
situazioni di dissesto nel sistema fognario presente nel secondo livello
ipogeo, e numerose criticita sugli impianti idraulici e antincendio,
percolazioni dai manti stradali superiori ed altri casi di umidita diffusa,
maggior numero di cassoni in amianto da rimuovere.

A tale situazione e stato fatto fronte con una variante senza aumento di
spesa, che ha comportato rilevanti modifiche al progetto approvato. In
particolare e stato eliminato il previsto cunicolo accessibile destinato
all’alloggiamento di impianti .

Nel corso dei lavori sono state redatte ulteriori due perizie, anche queste
senza aumento di spesa; tuttavia i relativi atti di sottomissione non sono
stati sottoscritti dall’impresa. Lo stato finale ha attestato un importo netto
dei lavori eseguiti di € 11.806.726,37, con una minore spesa rispetto
all’importo contrattuale di € 518.797,80.

Nel corso dell’esecuzione dei lavori & scaturito un rilevante contenzioso che
ha dato avvio ad un procedimento di accordo bonario. La Commissione,
costituita ex art. 240 del Codice, ha valutato le riserve per un valore
complessivo richiesto pari a € 18.514.526,34, (148% circa dell'importo
contrattuale); sono stati segnalati mancati pagamenti per un importo di
oltre 4 milioni di euro, dovuti a ritardi nell’erogazione del finanziamento
regionale, con la conseguente maturazione, a giudizio dell’ATI, delle
circostanze di cui all’art. 133 del D.Lgs.. 163/2006, in forza del quale la
stessa ha dichiarato unilateralmente la risoluzione del contratto. Il

procedimento di accordo bonario non ha comunque avuto esito.
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Per gli accertamenti di collaudo 1'accesso alle gallerie e stato espressamente
autorizzato dal custode giudiziario, nominato a seguito del sequestro delle
gallerie operato su disposizione dell’ Autorita Giudiziaria.

L’Autorita ha osservato che l'intervento e stato avviato sulla base di un
progetto definitivo, da ritenersi carente, secondo quanto prescritto dall’art.
93, comma 4 del D.Lgs.. 163/2006, di approfondite indagini anche sulla
situazione degli impianti e delle strutture esistenti. Tra Il'altro, la
validazione del progetto posto in gara risulta essere stata attestata dal RUP
solo successivamente all’approvazione del progetto e alla pubblicazione del
bando di gara, in contrasto con quanto stabilito dall’art. 47, comma 1 del
D.P.R. 554/99; nel documento non risulta alcun riferimento a indagini
nell’area oggetto dell'intervento e quant’altro necessario ad assicurare
I'immediata cantierabilita del progetto.

Come precedentemente illustrato, in sede di gara I’ATI ha proposto, quale
variante migliorativa, significative modifiche del progetto definitivo
redatto dalla stazione appaltante e 1’Autorita ha ritenuto di ravvisare in
capo all’ATI la responsabilita per la carente verifica dello stato dei luoghi in
funzione della variante migliorativa proposta in sede di gara.

D’altra parte, la stazione appaltante non avrebbe dovuto procedere
all’approvazione del progetto esecutivo in assenza di una puntuale verifica,
sulla base delle indagini effettuate dall’ATI, della fattibilita della soluzione
proposta dalla stessa. E evidente come tale verifica avrebbe impedito
'avvio dei lavori sulla base di ipotesi non corrette (immediata utilizzabilita
del secondo livello ipogeo per la allocazione degli impianti) e,
probabilmente, avrebbe posto in discussione lo stesso risultato della gara.
La redazione del progetto esecutivo, in assenza di un puntuale rilievo dello
stato di fatto o, comunque, con soluzioni inadeguate alle risultanze dello
stesso, nonché I'approvazione del progetto e I'avvio dei lavori in assenza di
una verifica della immediata fattibilita degli stessi, € da ritenersi in
contrasto con le seguenti disposizioni:

- art. 93, comma 5, del D.Lgs.. 163/2006, che prescrive la redazione del
progetto esecutivo sulla base “degli studi e delle indagini compiuti nelle fasi

precedenti e degli eventuali ulteriori studi e indagini, di dettaglio o di verifica delle
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ipotesi progettuali”, quest'ultime particolarmente necessarie nel caso
specifico per la nuova soluzione progettuale proposta in sede di gara;

- art. 47, comma 2, del D.P.R. 554/99, il quale evidenzia la necessita che,
prima dell’approvazione del progetto esecutivo, il RUP verifichi “la
completezza della documentazione relativa agli intervenuti accertamenti di
fattibilita tecnica, amministrativa ed economica dell’intervento”;

- art. 129, comma 1 del D.P.R. 554/99, ove prescrive, all’atto della consegna,
la verifica e dichiarazione che lo stato dei luoghi ¢ tale da non impedire
I'avvio e la prosecuzione dei lavori come progettualmente previsti.

Alla luce delle problematiche emerse, che non hanno poi consentito
'esecuzione dei lavori come previsti, la stazione appaltante ha provveduto
a redigere una prima perizia di variante, affidando Iincarico di
progettazione al medesimo progettista impiantistico redattore
dell’esecutivo per I’ATI aggiudicataria dei lavori.

La scelta operata, pur dettata da ragioni di urgenza, non & apparsa coerente
con le disposizioni normative in materia in quanto l'affidamento diretto di
tale incarico (di importo stimato in € 60.000,00) e apparso in contrasto con
la procedura prevista dall’art. 91, comma 2 del D.Lgs.. 163/2006, per
mancato confronto concorrenziale tra almeno cinque soggetti idonei;
inoltre, non e stato evidenziato come il professionista incaricato fosse gia
estensore, per I’ATI aggiudicataria, del progetto esecutivo. Detta ultima
circostanza e apparsa in contrasto con le disposizioni di cui all’art. 53,
comma 2, lett. b) del D.Lgs.. 163/2006, che ben separano la redazione della
progettazione definitiva, eseguita dalla stazione appaltante, dalla redazione
di quella esecutiva, svolta dall’aggiudicatario. Considerazioni del tutto
analoghe sono emerse per la seconda perizia di variante, la cui redazione &
stata affidata ai medesimi progettisti dell’esecutivo.

Le cause della prima perizia, ascritte alla lettera b) (fatti
imprevisti/imprevedibili) e c) (specificita del bene su cui si interviene) del
comma 1 dell’art. 132 del D.Lgs.. 163/2006, per 1’Autorita non appaiono
giustificate.

Per quanto riguarda la validazione del progetto di variante & stato

osservato che, dalla documentazione fornita, non risulta siano stati
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acquisiti pareri e autorizzazioni delle istituzioni competenti; in particolare
non risulta essere stato acquisito il parere dei VV.FF. sulle nuove soluzioni
della variante, tra cui quella che contempla, in prima fase realizzativa,
I'abbandono della originaria soluzione di compartimentazione in cavedio
di alcune tipologie di impianti, in attesa del ripristino della soluzione
progettuale originaria. L’ Autorita ha rilevato, in merito alla variante, che il
contenimento dell'importo contrattuale entro quello iniziale & ottenuto solo
con il rinvio ad una fase successiva di lavorazioni previste. Inoltre, in
relazione al rispetto della “sostanza del progetto”, appaiono significative le
modifiche apportate laddove lavori per oltre il 50% dell'importo
complessivo del progetto sono stati sostituiti con altri, contestualmente
all’introduzione, tra I'altro, di ben 140 nuovi prezzi.

Di fatto, con la variante, che, ove correttamente valutata, avrebbe
evidenziato un consistente aumento di spesa rispetto all'importo
progettuale, e stato significativamente modificato il progetto iniziale, sotto
I"aspetto sia tecnico che economico.

In definitiva, la procedura adottata non e apparsa coerente con quanto
disposto dall’art. 134 del D.P.R. 554/99, mentre sono emerse perplessita
circa la stessa ammissibilita della variante in relazione alle rilevanti
modifiche tecniche ed economiche introdotte, che non sembrano essere
state valutate nella loro giusta rilevanza ed hanno alterato
significativamente i termini contrattuali.

Le successive varianti hanno sostanzialmente completato 1'iter avviato dalla
prima variante, operando una rimodulazione delle lavorazioni previste e
I'inserimento di nuove categorie di lavoro sotto I'apparente costanza della
spesa rispetto al progetto iniziale.

L’ Autorita ha ritenuto, infine, di formulare alcune considerazioni circa la
procedura di accordo bonario avviata su riserve basate principalmente sul
fatto che le modifiche apportate al progetto hanno completamente
modificato la prestazione da eseguire e sulla ridotta produttivita
determinatasi per cause non imputabili all’ATI. L'importo delle richieste

avanzate ha superato quello contrattuale.
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Il procedimento, da quanto riferito, non ha avuto esito. E evidente,
pertanto, come le procedure attuate, oltre alle criticita gia richiamate,
abbiano anche determinato una situazione di rilevante contenzioso tra
I’ATI e la stazione appaltante, ancora, allo stato, irrisolto, che potrebbe
comportare ulteriori maggiori oneri per quest’ultima.

L’Autorita, oltre a formulare le proprie osservazioni alla stazione
appaltante e all’ATI esecutrice dell'intervento, ha disposto, stanti i profili di
danno emersi, in relazione alla non utilizzazione delle gallerie, alla
eventualita di ulteriori interventi di adeguamento e/o rifacimento nonché
agli eventuali ulteriori maggiori oneri che potrebbero derivare dal
contenzioso, di segnalare il caso alla competente Procura regionale della
Corte dei conti.

Ha disposto, inoltre, atteso che sulla vicenda era in corso un’indagine
giudiziaria, di rimettere I'esito dell’istruttoria alla Procura della Repubblica

per eventuali profili di interesse della stessa.

e) Lavori di realizzazione della nuova sede dell’ASI in Roma

L’ Autorita, su richiesta della Corte dei Conti - Procura regionale presso la
Sezione giurisdizionale per il Lazio, ha svolto accertamenti istruttori in
ordine alle cause della lievitazione dei costi dei lavori di realizzazione della
nova sede dell’ASI in Roma - Tor Vergata.

Dagli accertamenti effettuati € emerso come, in un primo tempo, 1'opera
fosse stata localizzata su un’area della ex Caserma Montello nel Quartiere
Flaminio e per la progettazione della nuova sede nel 1999 fu bandito un
concorso europeo aggiudicato all’arch. Massimiliano Fuksas che ultimo la
progettazione definitiva il 10/08/2001. Tuttavia, a seguito dell’entrata in
vigore del D.Lgs.. 04/06/2003 n. 128 avente per oggetto il “Riordino
dell’ Agenzia spaziale Italiana”, I’ Agenzia individuo una diversa ubicazione
della nuova sede mediante una convenzione stipulata nel 2004 fra ASI e
I'Universita di Tor Vergata (integrata con due atti aggiuntivi, 'ultimo del
2008) con la quale l'Universita concedeva, per un periodo di 30 anni,
rinnovabile per uguale periodo (portati poi a 99 anni a seguito della 2°

integrazione avvenuta nell’ottobre 2008), I'utilizzo di un’area di circa 60.000
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mq a fronte di un canone annuo di € 80.000,00, a cui si sono aggiunti, nelle
integrazioni del 2008, il pagamento per il progetto urbanistico del comparto
su cui era localizzata 1'opera (importo stimato € 35.000,00), la progettazione
e realizzazione del sovrappasso su via della Sorbona (importo stimato €
700.000,00) e la realizzazione di parcheggi pubblici (importo stimato €
3.500.000,00). Tale accordo ha previsto, inoltre, che il progetto preliminare
della nuova struttura fosse redatto dall’Ateneo per un corrispettivo di €
118.000,00.

L"AS], vista I'indisponibilita in quel momento di competenze professionali
adeguate, ha affidato, ai sensi dell’art. 19, co. 3 L. 109/94, la funzione di
stazione appaltante al Servizio Integrato Infrastrutture e Trasporti per il
Lazio, I’Abruzzo e la Sardegna (SIIT).

Nel frattempo il contenzioso con l'arch. Fuksas, sorto a causa della revoca
dell’incarico, si € concluso con un atto transattivo. Complessivamente, per
la progettazione gia svolta e per compensare la perdita dell’incarico delle
attivita ancora da eseguire, ASI ha sostenuto la spesa complessiva di €
1.378.177,22.

Il progetto esecutivo e la realizzazione dell’opera, sono stati affidati
mediante una gara ristretta fra ditte di fiducia dell’Amministrazione per
'esigenza di particolari misure di sicurezza e segretezza. L’appalto & stato
affidato alla S.A.C. - Societa Appalti Costruzioni Spa, che ha offerto il
massimo ribasso (6,57%) sull’'importo a base d’asta di € 44.954.325,21. 1l
30/11/2005 e stato stipulato il contratto per un importo di € 42.133.101,51
(di cui € 40.630.166,51 per i lavori).

L’ Autorita, con deliberazione n. 109 del 12 dicembre 2012, richiamando il
lungo e intricato iter che ha caratterizzato la realizzazione della nuova sede
dell’AS], ha, in primis, evidenziato l'inutile dispendio di denaro pubblico
per il concorso di progettazione, per la progettazione definitiva e parte di
quella esecutiva relativi all'iniziale sede ASI di via Masaccio -
definitivamente abbandonata nel 2003 - nonché per la conseguente
vertenza con il progettista vincitore. L’ Autorita ha, inoltre, evidenziato una
serie di anomalie e criticita, sia nella fase di affidamento dei lavori, sia

durante l'esecuzione degli stessi.
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Una prima eccezione é stata sollevata circa la qualificazione degli incarichi
di “consulenza” per la redazione del progetto definitivo affidati dal SIIT a
professionisti esterni. L’affidamento, da parte della S.A., di incarichi di
“consulenza” per la redazione del progetto definitivo, & da ritenersi, infatti,
non conforme alle disposizioni dell’art. 17 della L.109/94 (allora vigente),
che non contempla incarichi di consulenza nell’ambito della progettazione
(cfr. Deliberazione n. 76 del 19/07/2005).

L’ Autorita ha anche contestato il frazionamento artificioso di tali incarichi -
di importo complessivo pari ad € 442.123,15 - affidati ai sensi dell’art. 17,
co. 12 della L. 109/94, evitando le procedure piu rigorose che l'importo
avrebbe richiesto; tra I’altro, & stato rilevato come uno dei progettisti abbia
avuto affidati due incarichi; e stata, quindi, superata la soglia contemplata
per 'affidamento diretto anche in relazione al singolo professionista.

Anche l'incarico per il coordinamento della sicurezza in fase di esecuzione,
di importo superiore alla soglia comunitaria (€ 430.000), e stato affidato
discrezionalmente, in palese violazione della succitata norma.

Altro punto saliente, evidenziato dall’Autorita, concerne la questione
relativa alla sottrazione dell’appalto alla concorrenza, ai sensi dell’art. 33
della L. 109/94 e dell’art. 82 del D.P.R. 554/99, trasferiti e novellati,
successivamente nel D.Lgs.. n. 163/06 agli artt. 17 e 27. L’ Autorita non ha
rilevato provvedimenti volti a segretare 1'opera, evidenziando
I'indeterminatezza e genericita delle motivazioni addotte. Sull’esigenza
della segretezza la Corte dei Conti con Delibera n. 1/2008/P ha provveduto
a precisare che il giudizio di segretezza spetta esclusivamente al Ministro,
in quanto le valutazioni di merito riguardanti motivi di sicurezza e
riservatezza attengono alla sfera politica e non a quella amministrativa.
L’Autorita ha ritenuto, pertanto, che vi sia stata una forzatura
nell’applicazione della normativa ex art. 33 L. 109/94, anche perché, prima
della formale segretazione, le esigenze di riservatezza - peraltro
riguardanti una piccola porzione del nuovo fabbricato - avrebbero potuto
garantirsi anche nell’ambito di un’ordinaria procedura di gara aperta,

risultando sufficiente inserire nel bando la semplice richiesta - a tutti gli
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operatori interessati - di dimostrare il possesso del necessario requisito di
abilitazione, rappresentato dal NOS.

La limitazione della concorrenza operata pud aver determinato
I'affidamento dei lavori a condizioni meno vantaggiose per
I"'amministrazione; si e rilevato, infatti, come la gara informale abbia visto
la partecipazione di sole n. 6 imprese e l'aggiudicazione per un ribasso del
6,57%, valore particolarmente modesto rispetto a quelli che usualmente si
registrano per l'affidamento di opere simili in procedure concorsuali.
L’Autorita ha anche evidenziato 'anomalia della clausola contenuta nella
lettera di invito ai concorrenti alla gara che ha rimandato all’aggiudicazione
la nomina dei professionisti incaricati della progettazione esecutiva,
consentendo  l'individuazione, quali  progettisti per l'impresa
aggiudicataria, dei principali “consulenti” della S.A. per il progetto
definitivo, con conseguente elusione, di fatto, delle disposizioni di cui
all’art. 17, co. 9 della L. 109/94.

Inoltre, relativamente ad ulteriori incarichi di consulenza affidati dal SIIT
per la progettazione definitiva delle opere di completamento (anno 2011)
nonché per I'attivita di coordinatore per la sicurezza in fase di esecuzione,
incarichi affidati a soggetti operanti nello Studio Professionale gia
intervenuto nel progetto definitivo ed esecutivo, ha evidenziato come tali
incarichi abbiano, in ogni caso, violato la suddetta disposizione di legge,
ora contenuta ed ampliata nell’art. 90, co. 8 del D.Lgs.. 163/06, atteso che lo
stesso Studio Professionale era stato gia nominato dall’appaltatore per la
redazione del progetto esecutivo.

Per quanto riguarda le varianti in corso d’opera, I’Autorita ha rilevato come
le modifiche complessivamente apportate abbiano comportato
I'introduzione di ben 309 nuovi prezzi, rispetto ai 513 utilizzati per la stima
del progetto posto a base di gara, il cui valore rappresenta quasi il 30%
rispetto all'importo del contratto; € evidente, pertanto, come il progetto
iniziale, sia stato profondamente modificato in corso d’opera.

L’elemento, pero, che & apparso del tutto ingiustificato & stato I’anomalo
inserimento, nel quadro economico della seconda variante in corso d’opera,

di importi per circa 20 milioni di euro fra le somme a disposizione della
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S.A. per la progettazione e I'esecuzione di opere di completamento, atteso
che tale previsione ha determinato, di fatto, una rilevante
modifica/integrazione del progetto iniziale.

I CTA del Provveditorato, in data 27/10/2010 ha espresso parere
favorevole anche al progetto definitivo delle opere di completamento,
dell'importo di € 11.202.732,54 che, in tal modo, ha trovato capienza nelle
rimodulate somme a disposizione dell’amministrazione. Tali lavori sono
stati affidati alla SAC Spa ai sensi dell’art. 57, co. 5, lett. a) D.Lgs. 163/06, in
quanto ritenuti funzionalmente ed operativamente collegati al contratto
principale, con un ribasso del 15% migliorando il ribasso dal 6,57%
applicato ai lavori del contratto principale.

Al riguardo I’Autorita ha rilevato la non conformita dell’affidamento dei
lavori relativi a tali somme alle disposizioni di cui all’art. 57 co. 5, lett. a) del
D.Lgs.. 163/06, in quanto per alcune opere previste non si ravvisano i
presupposti di imprevedibilita stabiliti dal succitato articolo, riscontrando
come siano compresi tra dette opere interventi quali pareti mobili,
allestimenti vari per 1l’Auditorium e le altre sale conferenze minori,
impianto di sicurezza per la nuova sede, ossia lavori immaginabili e
progettabili gia nell’originario progetto.

La deliberazione & stata inviata, oltre che ai soggetti interessati per le
valutazioni di propria competenza, alla Corte dei Conti - Procura regionale

presso la Sezione giurisdizionale per il Lazio per i profili di competenza.

f) Contratti di lavori dei Beni culturali: Affidamento dei lavori di
restauro del Complesso di S. Apollonia di Firenze

A seguito delle informazioni acquisite, € emerso che I'intera opera prende
I'avvio con un provvedimento del Direttore dell’Azienda del 21 dicembre
2000 con il quale viene approvato il Programma di realizzazione degli
interventi di ristrutturazione del Complesso di S. Apollonia, stabilendo
contemporaneamente che a seguito dell’esiguita delle risorse finanziarie
disponibili sia dato il via ad una prima parte degli interventi complessivi
previsti (1° lotto), per un importo di lavori di € 2.040.028,03 oltre ad €

72.744,95 per oneri della sicurezza. Tale lotto viene posto a gara tramite
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licitazione privata ai sensi dell’art. 21, co.1, lett.a) della Legge 109/1994 in
vigore. I lavori vengono aggiudicati in data 05/12/2002 per I'importo di €
1.786.164,76 ed iniziati il 04/07/2003. A seguito dell’approvazione di n. 3
perizie suppletive e di variante l'importo dei lavori aumenta a €.
2.602.686,05, e il termine per la conclusione fissato al 26/09/2005. Come
affermato dalla S.A. nella nota di risposta ai chiarimenti richiesti, a tutt’oggi
i lavori non risultano essere stati collaudati in quanto non risulta essere
stato emesso il certificato di ultimazione dei lavori, mentre i locali risultano
utilizzati dalla Mensa Universitaria S. Apollonia e dalla Fondazione
Mediateca Regionale Toscana.

A seguito di intervenuti nuovi accordi con la Regione Toscana (protocollo
di intesa del 11/02/2005 e successiva convenzione del 14/11/2005 con la
Fondazione Mediateca Regionale Toscana) durante I'esecuzione dei lavori
del 1° lotto venivano assegnate ulteriori risorse all’Azienda. Pertanto, anche
per arricchire la gamma dei servizi da erogare agli studenti e trasformare il
luogo in centro di attivita e aggregazione culturale di primaria importanza
per la citta di Firenze, con provvedimento del Direttore dell’Azienda del
15/05/2006 veniva approvato il progetto del 1° stralcio esecutivo del 2°
lotto dei lavori e contestualmente veniva affidato all'impresa facente parte
del raggruppamento di imprese aggiudicatarie dei lavori del 1° lotto,
I'esecuzione dei lavori ivi previsti per un importo contrattuale di €
583.600,66 a trattativa privata per lavori complementari, ai sensi dell’art. 7
co4 D.Lgs. 30/2004, i cui lavori avevano inizio in data 25/05/2006 e
sarebbero dovuti ultimare in data 07/09/2006. Anche in questo caso, pero,
a tutt’oggi i lavori non risultano essere stati collaudati in quanto non risulta
essere stato emesso il certificato di ultimazione dei lavori, mentre i locali
risultano utilizzati dalla Mensa Universitaria S. Apollonia.

A seguito della sottoscrizione, il 12/05/2006, della convenzione con la
Fondazione Toscana Spettacolo é stato stabilito di destinare parte dei locali
del Complesso di S. Apollonia a nuova sede della Fondazione medesima.
Pertanto, per rendere fruibili i locali adeguatamente messi a norma, con
provvedimento del Direttore dell’Azienda del 18/08/2006 veniva

approvato il progetto del 2° stralcio esecutivo del 2° lotto dei lavori e
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contestualmente veniva affidato all'impresa gia incaricata dei lavori del 1°
stralcio esecutivo e facente parte del raggruppamento di imprese
aggiudicatarie dei lavori del 1° lotto, I'esecuzione dei lavori ivi previsti per
un importo contrattuale di € 86.606,65 con la procedura del cottimo
fiduciario ai sensi dell’art. 204 co. 4 D.Lgs. 163/2006, i lavori avevano
inizio in data 01/06/2006 e venivano ultimati in data 03/08/2006.
Successivamente veniva approvata una perizia suppletiva per maggiori
lavori pari ad € 19.937,92. Anche in questo caso non ¢ stato emesso l'atto di
collaudo finale ovvero il certificato di regolare esecuzione; & stato, pero,
redatto ed approvato il conto finale per un importo finale dei lavori di €

Le risultanze
dell’indagine 106.004,47, mentre i locali risultano utilizzati dalla Fondazione Toscana

dell’ Autorita
Spettacolo e come archivio della Fondazione Mediateca Regionale Toscana.
A seguito delle risultanze dell'indagine svolta, I’Autorita ha rilevato:

e il contrasto con quanto stabilito dagli artt. 172, 173 e 199 del D.P.R.
554/1999, nel caso dei lavori di cui al 1° lotto, al secondo lotto 1°, 2° e 3°
stralcio in quanto non appare essere stato redatto il certificato di
ultimazione dei lavori né il collaudo finale;

e il contrasto con le procedure previste dall’art. 132 del D.Lgs. 163/2006, nel
caso dei lavori del 4° e 5° stralcio esecutivo del 2° lotto, affidati con
procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando di gara, in
quanto appare emergere l'approvazione “ora per allora” dei maggiori
lavori eseguiti dall'impresa. Con riferimento al 5° stralcio del 2° lotto,
inoltre, e stato rilevato il contrasto con 'art. 112 del D.Lgs.. 163/2006, con
I'art. 52, co. 1, lett. d), punto 2. i). e con l'art. 53, co. 2, lett. i) del D.P.R.
207/2010, in quanto l'affidamento di opere complementari, per un importo
di € 239.553,82, giustificato dalla S.A. appaltante da sopravvenute
circostanze impreviste motivate dalle richieste del Comando provinciale
dei Vigili del Fuoco in sede di preparazione della documentazione
necessaria per l'ottenimento del Certificato di Prevenzione Incendi, appare
non plausibile in quanto la S.A. ha proceduto all’aggiudicazione dei lavori
nel 2008 sulla base di un parere del 1999. Quanto rilevato fa ritenere che il
progetto posto a base di appalto non fosse adeguatamente corredato di tutti

i pareri, permessi ed autorizzazioni, compreso quello della Soprintendenza,
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necessari alla effettiva appaltabilita dell’opera, nonché della verifica da
effettuare prima dell’avvio dei lavori;

Il contrasto con quanto stabilito dall’art. 7 co.4 del D.P.R. 554/1999 e da
quanto successivamente ribadito dall’art. 9 co.4 del D.P.R. 207/2010 nei
limiti ivi stabiliti - cumulo di incarichi - in quanto l'attuale RUP appare
incaricato nelle vesti di responsabile unico del procedimento, progettista e
direttore dei lavori nei progetti del 2° lotto, 1°, 2°, 3°, 4° e 5° stralcio
esecutivo dal 07/02/2000 al 03/05/2011, data dalla quale ha assunto la
funzione di RUP altro dipendente della S.A;

il contrasto con quanto stabilito dall’art.123 del D.P.R. 554/1999, il quale
stabilisce 'unicita della figura del Direttore dei lavori in capo ad una sola
persona, salvo la possibilita per la stazione appaltante, nella istituzione
dell’ufficio di direzione dei lavori, di affiancare tale soggetto con eventuali
assistenti con funzioni di direttore operativo o di ispettore di cantiere, in
quanto in tutti i lavori esaminati emerge l'affidamento degli incarichi
direzione dei lavori ad una pluralita di figure professionali fino al
09/01/2009, data in cui, per i lavori in corso di esecuzione, vengono
revocati i precedenti incarichi e viene nominata un’unica figura
professionale.

La questione & stata segnalata alla Sezione Giurisdizionale della Corte dei

Conti per la Toscana.

8) Contratti di sponsorizzazione dei Beni Culturali- Procedure di
sponsorizzazione - Accordo per 1’Anfiteatro Flavio (Colosseo)

L’Autorita ha avuto modo di chiarire alcuni aspetti fondamentali del
contratto di sponsorizzazione nella contrattualistica pubblica, in occasione
dell’affidamento dei lavori di restauro dell’ Anfiteatro Flavio (Colosseo).

A tale riguardo é stato apportato un significativo contributo alla
definizione dell’istituto e alle sue diverse declinazioni, mettendo a fuoco le
diverse fattispecie di sponsorizzazione tecnica, prevista dall’art. 26 del
Codice e sottoposta agli obblighi di pubblicita stabiliti dall’art. 27 del
Codice stesso, destinata a disciplinare 1'acquisizione o la realizzazione di

lavori, servizi e forniture a cura e a spese dello sponsor, e di sponsorizzazione
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pura o di puro finanziamento, nella quale lo sponsor si impegna nei confronti
della stazione appaltante esclusivamente al riconoscimento di un
contributo in cambio del diritto di sfruttare spazi pubblicitari e che, in
quanto contratto attivo, & sottratto alla disciplina codicistica e sottoposto
alle norme di contabilita di Stato, le quali richiedono 1'esperimento di
procedure trasparenti.

La conferma in sede legislativa e intervenuta successivamente con la Legge
n. 35/2012, che ha novellato il Codice dei contratti pubblici con
I'introduzione dell’art.199-bis, ove appunto é disciplinata la procedura per

la selezione di sponsor con specifico riferimento ai beni culturali.

5.3 La vigilanza sui contratti di servizi e forniture

a) Contratti affidati da SOGEI

La societa, partecipata interamente dal Ministero dell'Economia e delle
Finanze (MEF), ha per oggetto prevalente la prestazione di servizi
strumentali all'esercizio delle funzioni pubbliche attribuite al MEF. In
quanto organismo di diritto pubblico/amministrazione aggiudicatrice &
tenuta al rispetto delle norme in materia di contratti pubblici, in particolare
delle disposizioni del D.Lgs.. n.163/2006.

L’Autorita a partire dal 2011 ha avviato un’istruttoria relativamente agli
appalti banditi dalla Societa negli anni 2006-2010, ai fini della verifica della
legittimita delle procedure d’affidamento poste in essere.

A seguito delle prime risultanze istruttorie, la Sogei ha evidenziato che
l'attivita di approvvigionamento svolta ha avuto il costante controllo dei
numerosi organi interni oltre ad essere soggetta al controllo della Corte dei
Conti ed operare secondo gli indirizzi espressi dal Dipartimento delle
Finanze del MEF.

La Societa opera con un “Regolamento del processo di acquisizione di
lavori, beni, servizi della Sogei S.p.A.”, adottato in data 16.12.2008 ed
attualmente in fase di verifica e aggiornamento.

Ha segnalato che sono stati affidati con la procedura di cottimo fiduciario
414 contratti su un totale di 1.505, pari al 5% del valore complessivo degli

appalti gestiti dalla Societa; ha evidenziato, infine, che solo in due casi si &
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verificato un superamento della soglia di ammissibilita del cottimo in
conseguenza delle varianti.

Dall'esame dei dati e dal confronto con quelli presenti presso
I'Osservatorio, si sono riscontrati casi in cui i limiti stabiliti dall’art. 125 per
il ricorso al cottimo fiduciario - anche se per entita modesta- non appaiono
rispettati.

Le tematiche oggetto di approfondimento hanno riguardato:

contratti affidati con procedura negoziata, di importo particolarmente

rilevante;

Oggetto di esame sono stati 31 contratti relativi ad acquisizione di HW e
SW e quelli affidati sulla base dell'istituto della segretazione, riferiti all’arco
temporale 2006/2010.

Sui contratti segretati, in relazione ai presupposti di legittimita della
sottrazione alle ordinarie procedure di gara, & stato sottolineato che
I'obbligo di segretazione di aree ritenute particolarmente “sensibili” risale
alla stessa origine dell’attivita svolta dalla Societa, negli anni "70. Dal 2009
la sottrazione alle ordinarie procedure & stata legittimata dal
provvedimento del Direttore Generale delle Finanze n. 58/5/2009 del
7/10/2009 che, alla luce delle modifiche intervenute all’art.17 del Codice
dei contratti pubblici, ha effettuato una sostanziale ricognizione delle aree
‘segrete” di Sogei, dislocate su varie sedi. Precedentemente all’emanazione
del provvedimento n. 58/2009 risultavano stipulati n. 5 contratti per un
importo complessivo superiore ai 6 MIn di Euro, di cui n. 4 aggiudicati allo
stesso operatore economico (il primo in esito a confronto concorrenziale ed
i successivi con ‘trattativa diretta’).

In relazione alle modalita di individuazione delle ditte invitate, si e rilevato
che su 31 interventi, n. 16 sono stati affidati direttamente e n. 15 sono stati
preceduti da un confronto concorrenziale.

Dei 5 contratti stipulati prima della modifica normativa che ha esteso la
fattispecie dei contratti ‘segretati’ anche a quelli relativi al Sistema
Informativo della Fiscalita, solo uno avente ad oggetto il ‘Servizio di
presidio continuativo, di conduzione e manutenzione degli impianti presso

al sede SOGEI" di importo pari a €.3.530.000,00, e stato preceduto da un
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confronto concorrenziale cui sono stati invitati n. 15 operatori economici e
che ha fatto registrare n. 5 offerte, con aggiudicazione in favore della Edil
Ars Srl.

La medesima ditta e risultata affidataria diretta di n. 2 integrazioni al
contratto base (dal 2006 al 2009) e si e anche aggiudicata un nuovo
confronto concorrenziale - sempre per la gestione del Servizio descritto in
precedenza - dopo lintroduzione della norma che consentiva la
segretazione di servizi, lavori e forniture afferenti il Sistema Informativo
della fiscalita. Tale procedura (di importo pari a € 4.800.000,00) si e svolta
sulla base di n. 4 offerte. Secondo quanto dichiarato, per tale affidamento
sarebbe intervenuta la risoluzione contrattuale in data 31/01/2012.

Gli ulteriori affidamenti ‘segretati’ intervenuti nel 2010 ed assistiti da
confronto concorrenziale, riguardano prevalentemente attivita di tipo
professionale (7 casi su 9), con corrispettivi variabili da € 74.000,00 a €
401.840,00 e coinvolgimento di un numero limitato di operatori economici
(da un minimo di 3 ad un massimo di 6 per singolo confronto).

Per quanto riguarda i criteri di individuazione dei soggetti da invitare alla
presentazione di un’offerta i rappresentanti della Sogei hanno chiarito che:

- la selezione degli operatori economici per le opere segretate avveniva
attingendo ad indagini di mercato; successivamente gli Uffici procedevano
alla verifica del possesso del NOS in capo ai soggetti selezionati,
ricercandone la presenza negli elenchi che - periodicamente e fino al 2005 -
I’ Autorita Nazionale per la Sicurezza (A.N.S.) in seno alla Presidenza del
Consiglio dei Ministri (oggi UCSe - Ufficio Centrale per la Segretezza,
nell’ambito del Dipartimento Informazioni per la Sicurezza) trasmetteva
alla Sogei; in epoca pill recente, la verifica é stata demandata direttamente
alla medesima Autorita;

- i casi di affidamento diretto di acquisizione di HW e SW sono
riconducibili a condizioni di urgenza o alla necessita di eseguire prestazioni
complementari ad altre precedentemente affidate, o aventi carattere di
unicita del prodotto; nei relativi casi, 'operatore economico individuato e
stato invitato a presentare un’offerta migliorativa rispetto ad una base

d’asta, ove preventivata, oppure a determinare una stima as built, che
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comunque veniva sottoposta a verifica di congruita da parte di soggetti
terzi qualificati (Universita, Ministero dei LL.PP, ecc.).

Ricorso a procedure negoziate con particolare riferimento a quelle

caratterizzate da “confronto concorrenziale”

L’Autorita ha osservato che il ricorso alla procedura negoziata, previo
confronto concorrenziale, di cui all’art. 125 del Codice, ¢ avvenuto, per
alcuni casi, con il superamento del limite di importo stabilito per il ricorso
al cottimo fiduciario. E stato rilevato anche artificioso frazionamento di
contratti, in contrasto con le disposizioni dell’art. 29, comma 4 del D.Lgs.. n.
163/2006.

L"Autorita ha rilevato la mancanza di un Elenco degli operatori economici
al fine di assicurare la possibilita di accesso agli affidamenti in economia a
soggetti idonei interessati. Non risultano, infatti, previsioni in tal senso nel
“Regolamento del processo di acquisizione di lavori, beni e servizi della
Sogei S.p.A.”.

L’ Autorita con deliberazione n. 48/12 ha, pertanto, ritenuto con riferimento
ai casi esaminati, che le procedure seguite da Sogei S.p.A. per I'affidamento
di contratti di lavori, servizi e forniture con procedura negoziata non siano
state rispettose dei principi di libera concorrenza, trasparenza, economicita,
richiamati dall’art. 2 del Codice dei contratti pubblici.

L"Autorita ha rilevato, per quanto attiene agli specifici contratti affidati con
procedura negoziata aventi ad oggetto la fornitura di prodotti hardware o
software e i servizi connessi, analizzati nel corso attivita ispettiva, come
spesso i contenuti dei contratti (o offerte-contratti) siano disallineati
rispetto alle previsioni normative del D.Lgs.. n.163/06 e s.m.i, con
previsioni che appaiono tutelare in misura maggiore 1 operatore
economico. Cio si rileva, ad esempio, per quanto riguarda le modalita di
pagamento (mediante rate anticipate trimestrali), la garanzia dell’esatto
adempimento (non e disciplinata la prestazione della cauzione definitiva),
la disciplina del subappalto, il collaudo e le penali (non presente) e -
benché non specificamente normata dal Codice dei contratti pubblici, in

analogia a quanto previsto per il settore ‘lavori” - la possibilita di recesso.
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Ha rilevato, inoltre, per alcuni contratti oggetto di specifica attivita
ispettiva, affidati direttamente e non riconducibili ad acquisizione di
prodotti HW o SW, l'assenza di motivazione che giustifichi il ricorso alla
procedura negoziata e di un’adeguata valutazione economica. In alcuni
casi si e rilevato il ricorso all’affidamento diretto e successive proroghe,
anche in presenza di importi superiori alla cosiddetta “soglia europea’, in
mancanza dei necessari presupposti anche della sussistenza di una
situazione di urgenza.

Analogamente é stata rilevata, in relazione a contratti per i quali sono state
ritenute ricorrere misure di riservatezza o segretezza, la non conformita
delle procedure di affidamento degli stessi, con particolare riferimento alle
modalita di selezione degli operatori economici affidatari o invitati ai
confronti concorrenziali, con le disposizioni dell’art. 2 del Codice, che
presuppongono il rispetto dei principi di “imparzialita, parita di
trattamento, trasparenza, proporzionalita”. Tra l'altro, tra gli operatori
invitati ai confronti concorrenziali per l'affidamento dei suddetti contratti,
secondo quanto comunicato dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri -
Dipartimento Informazioni per la Sicurezza - Ufficio Centrale per la
Segretezza, taluni non sono risultati in possesso del NOS e altri non in
possesso di abilitazione operante.

Pertanto 1’ Autorita ha disposto l'invio della deliberazione all’A.D. di Sogei
S.p.A. per le proprie valutazioni e i provvedimenti da adottare in relazione
ai rilievi formulati, nonché alla Procura della Repubblica, per quanto di

competenza.

b) Determinazione dei compensi dei CTU nelle controversie arbitrali
con i General Contractors nell’ambito dei contratti per la realizzazione di
tratte AV/AC.

L’Autorita , a seguito di richiesta di RFI S.p.A, si € occupata della tematica
dei compensi dei CTU nelle controversie arbitrali tra la stessa societa e i
General Contractors, nell’ambito di contratti per la realizzazione di tratte

della rete ferroviaria AV/AC.
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Precedentemente 1’ Autorita aveva precisato che negli arbitrati Alta Velocita
i compensi dei CTU avrebbero dovuto essere determinati in base alla
normativa “vigente al momento della costituzione... dei collegi” arbitrali.
Pertanto, essendo al momento di costituzione dei collegi degli arbitrati in
questione vigente 1'art. 241 del D.Lgs.. n.163 /2006, detti compensi dei CTU
andrebbero determinati secondo i riferimenti fissati dal D.P.R. 115/2002,
richiamati dal predetto articolo.

Invece, nel caso segnalato i Collegi arbitrali hanno liquidato ai CTU
compensi piu elevati e, al rifiuto di RFI di corrispondere tali somme, i
General Contractors si sono offerti di pagare (talvolta hanno in effetti gia
pagato) la quota di competenza di RFI SpA eccedente quanto stabilito dal
D.P.R. 115/2002.

RFI SpA ha evidenziato, inoltre, che anche quando i Collegi hanno valutato
i compensi con riferimento al D.P.R. 115/2002, gli stessi hanno adottato
criteri di applicazione non conformi a quelli generalmente adottati
dall’Autorita, liquidando un compenso per ciascun quesito posto, calcolato
in base al valore del singolo quesito, anziché un unico corrispettivo sul
valore complessivo dei quesiti.

La Societa ha evidenziato anche come, sotto il rilevante profilo
dell'imparzialita dei CTU, costituisca anomalia/irregolarita/violazione la
circostanza che i CTU:

- sin dall'inizio della consulenza sappiano che potranno percepire il
compenso che eccede i limiti stabiliti dal D.P.R. 115/2002 solo dalla parte
privata;

- durante la consulenza effettivamente percepiscano dalla parte
privata anche le quote di compensi di competenza di RFI che eccedono i
limiti stabiliti dal D.P.R. 115/2002.

L’Autorita ha esaminato la documentazione fornita da RFI S.p.A.
contenente una casistica dei procedimenti arbitrali in corso e dei compensi
richiesti dai CTU dalla quale si ricava che gli arbitrati segnalati hanno date
di costituzione dei collegi tutte successive all’entrata in vigore del Codice
dei contratti (dal 20.7.2006 al 26.6.2008) e attengono a contenziosi di

importo elevato (da 380 milioni di euro a 1.713 milioni di euro).
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La questione viene ad estendersi, inoltre, anche ai compensi degli Arbitri,
atteso che dapprima l'art. 29, comma 1-quinquiesdecies, lettera b) del D.L.
30.12.2008, n. 207, come convertito con Legge 27.2.2009, n. 14 e poi l'art. 5
del D.Lgs.. 20.3.2010, n. 53 hanno introdotto disposizioni contenenti
significative limitazioni ai compensi del collegio.

L’Autorita ha osservato come, nell’ambito dei procedimenti arbitrali,
assuma un ruolo particolarmente significativo l'attivita del CTU.

Il consulente tecnico & infatti incaricato dal Collegio arbitrale di fornire
risposta, sulla base della propria qualificazione professionale ed esperienza,
a quesiti connotati da valenza tecnica, la cui soluzione é rilevante ai fini
delle decisioni del Collegio stesso. Il CTU, in particolare, assumendo una
posizione terza rispetto ai consulenti incaricati dalle parti, svolge un ruolo
determinante per l'esito della vertenza, ruolo che, pertanto, deve essere
connotato dalla massima imparzialita. La disponibilita dei general
contractors a corrispondere ai CTU compensi superiori alla norma, anche
assumendosi 1'onere della quota di competenza pubblica, pud certamente
ricondursi all'intento di pervenire quanto piu rapidamente possibile alla
definizione della controversia e, quindi, all’eventuale riconoscimento delle
richieste economiche formulate. Tuttavia, appaiono fondate le
preoccupazioni di RFI SpA, circa il fatto che la corresponsione di compensi
ai CTU in misura disomogenea tra la stazione appaltante e il general
contractors venga a costituire, sia pure solo potenzialmente, un elemento
lesivo del principio di imparzialita che deve connotare 1’azione del CTU.

L’ Autorita, si & gia espressa sull’argomento dei compensi ad Arbitri e CTU
nell’adunanza del Consiglio del 27 luglio 2010, fornendo, quindi, risposta
con nota prot. 50025 del 29.7.2010, della quale si ricavano alcune principali
indicazioni in relazione agli interventi del sistema ferroviario AV che
ricadono nella disciplina dettata per i settori speciali.

La Legge 109/94 e s.m. stabiliva, all’art. 32, che, nel caso di controversie
insorte tra stazione appaltante e imprese nell’esecuzione di contratti
pubblici, il giudizio fosse demandato ad un collegio costituito presso la
Camera arbitrale, il cui funzionamento era disciplinato dagli artt.150 e 151

del D.P.R. 554/99 (articoli successivamente abrogati in quanto dichiarati
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illegittimi dal Consiglio di Stato con sentenza n. 6335/2003) e dal D.M.
398,/2000.

Successivamente la Legge n. 80/2005 (di conversione del D.L. n. 35/2005)
ha modificato I'art. 32 della Legge 109/94: in caso di accordo tra le parti il
procedimento poteva svolgersi secondo il modello dell’arbitrato libero ai
sensi del codice di procedura civile, lasciando agli arbitri il potere di
autoliquidazione dei compensi, pur se con l'obbligo di applicare le tariffe
allegate al D.M. n. 398/2000, mentre, nel caso di mancato accordo,
I'arbitrato si sarebbe dovuto svolgere secondo il modello di arbitrato
amministrato dalla Camera arbitrale, applicando le norme del D.M. n.
398/2000 e, solo per quanto da esso non disciplinato, le norme del codice
di procedura civile.

Il D.Lgs.. 163/2006 ha confermato il suddetto doppio binario, disponendo,
pero, sotto il profilo della procedura, sia per 'arbitrato libero che per quello
amministrato, il riferimento al codice di procedura civile.

I D.Lgs.. n. 53/2010 (attuazione della direttiva 2007/66/CE che modifica le
direttive 89/665/CEE e 92/13/CEEE per quanto riguarda il miglioramento
dell’efficacia delle procedure di ricorso in materia d’aggiudicazione degli appalti)
ha modificato gli artt. 241 e seguenti del Codice, con disposizioni tendenti
ad un rafforzamento degli strumenti di definizione delle liti alternativi al
processo. In relazione alle tariffe le modifiche hanno tenuto conto della gia
intervenuta Legge n.14/2009 (di conversione del D.L. n. 207/2008), che ha
contemplato il dimezzamento delle tariffe allegate al D.M. 398/2000 e che
ha vietato incrementi dei compensi massimi legati alla particolare
complessita delle questioni trattate.

Il modificato art. 241 ha stabilito, inoltre, che “il compenso per il collegio
arbitrale, comprensivo dell’eventuale compenso per il segretario, non puo
comunque superare l'importo di 100 mila euro”.

Inoltre, riguardo alle spese del giudizio arbitrale imputabili all’eventuale
consulente tecnico o altro ausiliario, il comma 13 dell’art. 241 prevede che il
relativo compenso sia liquidato dal collegio arbitrale, ai sensi degli artt. 49 e

50 del D.P.R. 115/2002 (“Testo unico delle disposizioni legislative in materia di
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spese di giustizia”), nella misura derivante dall’applicazione delle tabelle ivi
previste.

L’Autorita, dopo tale preliminare ricognizione, ha quindi evidenziato
come, sulla base anche di parere dell’Avvocatura dello Stato, la data di
costituzione del Collegio arbitrale segni il momento in cui viene in essere
I'obbligo di rendere il lodo nei termini prefissati.

Ne deriva che, ove i collegi siano costituiti nella vigenza della Legge
n.109/94, per gli arbitrati, in quanto relativi ad interventi ricadenti nella
disciplina dei settori esclusi (attualmente settori speciali), non sono
applicabili le disposizioni contenute nella Legge n.109/94 e s.m. e nel
D.P.R. 554/99; per tali arbitrati trova dunque applicazione il codice di
procedura civile. Ove i collegi siano, invece, costituiti successivamente
all’entrata in vigore del D.Lgs.. n.163/2006, gli arbitrati sono disciplinati
dalle disposizioni degli artt. 241 e seguenti del Codice, applicabili anche ai
settori speciali, come precisato dall’art. 206 del Codice.

Non trova, invece, applicazione la disciplina transitoria di cui all’art. 253,
comma 34, del medesimo decreto legislativo, in quanto riferita ad arbitrati
contemplati in contratti d’appalto stipulati in epoca precedente all’entrata
in vigore del Codice, ma soggetti ab origine all’applicazione della Legge
n.109/94 e s.m. e del relativo regolamento di attuazione.

Ulteriori indicazioni sono state fornite dal Consiglio della Camera
Arbitrale, con provvedimento del 9.10.2008, in relazione alla formulazione
al CTU di piu quesiti e di vertenze di importo eccedente quello massimo
contemplato dalle tabelle (€ 516.456,90).

In base a quanto rilevato, I’Autorita ha ritenuto che agli arbitrati relativi a
contratti AV/AC i cui collegi siano stati costituiti successivamente
all’entrata in vigore del D.Lgs.. n.163/2006, debbano applicarsi le
disposizioni di cui all’art. 241 del medesimo decreto legislativo; ha
ritenuto, pertanto, che i compensi dei CTU debbano essere liquidati dal
collegio arbitrale, ai sensi degli artt. 49 e 50 del D.P.R. 115/2002, nella
misura derivante dall’applicazione delle tabelle ivi previste, con

riferimento al valore complessivo della controversia e compensando con
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vacazioni le prestazioni relative a quesiti di valore superiore al limite di €
516.456,90.

Infine, ha ritenuto che il compenso degli Arbitri debba essere valutato sulla
base di quanto disposto dall’art. 241, comma 12 del Codice, con le tariffe
contemplate dal D.M. lavori pubblici n. 398 del 2.12.2000, tenendo conto
che, nel caso di collegi costituiti successivamente all’entrata in vigore della
L. n.14/2009 (29.2.2009), i compensi massimi e minimi stabiliti dalle
predette tariffe sono dimezzati e sono vietati incrementi dei compensi
massimi legati alla particolare complessita delle questioni trattate, mentre,
nel caso di collegi costituiti successivamente all’entrata in vigore del D.Lgs..
n.53/2010 (27.4.2010), il compenso per il collegio, comprensivo
dell’eventuale compenso per il segretario, non pud comunque superare

I'importo di 100 mila euro.

c) Gestione e manutenzione degli impianti di illuminazione
pubblica in Comuni prevalentemente della Lombardia

L’Autorita ha esaminato la problematica dei servizi pubblici locali per gli
aspetti riguardanti gli impianti di illuminazione pubblica. In particolare, la
tematica riguarda l'affidamento, senza previo espletamento di procedure
ad evidenza pubblica, del servizio di gestione e manutenzione degli
impianti di pubblica illuminazione da parte di numerose Amministrazioni
comunali prevalentemente della Lombardia attraverso la stipula o il
rinnovo, ai sensi dell’art. 113 T.U.E.L., approvato con il D.Lgs..267/2000
cosi come successivamente modificato, di Convenzioni per la gestione e
manutenzione degli impianti di illuminazione pubblica insistenti sui
territori comunali in favore della Societa Enel Sole, precedente gestore e, in
taluni casi, proprietaria di tutti o di parte degli impianti.

Le segnalazioni al riguardo pervenute, sia da parte di numerosi Comuni
sia da singoli operatori economici e associazioni di categoria, hanno
riguardato l'ipotesi della sottrazione al mercato e alla concorrenzialita una
quota-parte consistente di servizi pubblici locali e che sia stata di fatto
ostacolata la libera competizione degli operatori del settore. Le note

vicende referendarie e la travagliata produzione normativa sulla materia
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hanno accompagnato le diverse fasi di osservazione del fenomeno, in cui
sono ancora presenti vaste aree di anomalia rispetto ai principi comunitari
di apertura alla concorrenza.

In particolare la titolarita della proprieta degli impianti, non
esclusivamente in capo agli enti locali ma sovente in promiscuita con il
gestore uscente, nonché proroghe o rinnovi delle Convenzioni giunte a
termine, hanno determinato problemi di non facile soluzione nella fase
transitoria verso il passaggio ad un sistema di affidamento con procedure
ad evidenza pubblica secondo i noti principi di concorrenzialita e
trasparenza. L’ Autorita ha pertanto espresso le proprie considerazioni nel
senso che:

. il servizio di pubblica illuminazione & un servizio pubblico locale e
in quanto tale soggiace alle regole previste per essi e la sua gestione deve
essere affidata con procedure ad evidenza pubblica conformi al diritto
comunitario e al Codice dei contratti pubblici;

. sono da escludere tutte le forme di proroga o di tacito rinnovo degli
affidamenti in corso, se non per il tempo necessario all’espletamento di
procedure ad evidenza pubblica;

. per le gestioni in essere, occorre, previa determinazione del valore
degli impianti per l'acquisizione al patrimonio comunale e l’assunzione
effettiva del titolo di proprieta in capo ai Comuni, procedere
all’espletamento delle procedure di evidenza pubblica (ovvero agli
affidamenti in conformita alla normativa europea), evitando il
mantenimento di situazioni monopolistiche, sulla base della relazione di
cui al comma 13 dell’art. 34 D.L. 179/2012, da pubblicarsi entro la data del
31/12/2013;

J bandire la gara per l'affidamento del relativo servizio, con i dati
concernenti le caratteristiche tecniche degli impianti e delle infrastrutture,
il loro valore contabile di inizio esercizio, secondo parametri di mercato, le
rivalutazioni e gli ammortamenti e ogni altra informazione necessaria per
definire l'appalto (ex art. 25, comma 6, D.L. 1/2012, convertito in L.
27/2012). Pertanto, deve essere fornita all’ente locale, da parte del gestore

uscente, una dettagliata descrizione degli impianti esistenti, della relativa
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funzionalita o della necessita di interventi di messa a norma, al fine di
mettere in condizione gli stessi di predisporre bandi atti a consentire
un’offerta tecnico-economica consapevole ed affidabile da parte degli
operatori;

. l'ammissione della societa Enel Sole s.r.l. alla gara indetta da
CONSIP in data 8.10.2009 nonché 1'aggiudicazione in favore della stessa di
n. 3 lotti € avvenuta in aperta violazione dell'art. 23-bis, comma 9, decreto-
legge 112/2008 (convertito in L. 133/2008) nel testo all'epoca vigente, ove
sussisteva ed era pienamente vigente il divieto di partecipazione alle gare
anche per le societa partecipate da societa quotate in mercati

regolamentati.

d) Gara europea con procedura ristretta per l'affidamento della
concessione per lo sfruttamento del complesso immobiliare di Roma
Tiburtina, con gestione funzionale dello stesso mediante affidamento a
imprese terze dei servizi di conduzione e manutenzione ordinaria
L’istruttoria e stata avviata ai fini della verifica della legittimita del bando
e della procedura ristretta per l'affidamento della concessione per lo
sfruttamento del complesso immobiliare di Roma Tiburtina, con gestione
funzionale dello stesso mediante affidamento a imprese terze dei servizi di
conduzione e manutenzione ordinaria.

La forma contrattuale prescelta dalla S.A.(RFI) & stata quella della
concessione di servizi, affidata mediante procedura ristretta, che attribuisce
integralmente al concessionario 1'alea della gestione, ivi inclusa quella
collegata al corrispettivo da reperire direttamente dall'utenza. A tali
concessioni si applica I'art. 30 D.Lgs.. 163/2006, per cui I’affidamento di tali
concessioni deve essere preceduto dall’espletamento di procedure ad
evidenza pubblica che, sebbene disciplinate in maniera meno rigida
rispetto ai contratti d’appalto di servizi, debbono svolgersi nel rispetto
altrettanto rigoroso dei principi desumibili dal Trattato e di quelli dettati
per i contratti pubblici. Occorre, inoltre, prevedere una predeterminazione
dei criteri selettivi e per esse & previsto, ove compatibile con 'oggetto, che

le offerte e i contratti debbano contenere un piano economico-finanziario al
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fine di verificare la copertura degli investimenti e della connessa gestione
per tutto I’arco temporale prescelto.

Nel Piano Economico Finanziario I'amministrazione verifica 1’attendibilita
della proposta e la sua concreta fattibilita sotto due concorrenti profili: da
una parte sotto il profilo della concreta realizzazione dell’opera pubblica,
senza oneri finanziari per la pubblica amministrazione, dall’altra, sotto il
profilo della idoneita ad assicurare una fonte di utili in grado di consentire
il rimborso del prestito e la gestione proficua dell’attivita espletata.

Sulla base di dette premesse sono state riscontrate le seguenti principali
criticita: sul termine di presentazione della domanda di partecipazione in
quanto la scarsa partecipazione del mercato alla gara de qua pare
un’ulteriore conferma della scarsa apertura alla concorrenza, anche per la
non congruita dei termini inizialmente previsti dalla S.A. per la
partecipazione alla gara in esame; sull'importo presunto del contratto
essendo 1'oggetto del contratto costituito dalla gestione commerciale e dalla
gestione funzionale del complesso immobiliare tanto gli importi della
prima come della seconda, dovevano essere compresi nel valore presunto
di gara. L’art. 29, comma 1, D.Lgs.. 163/2006 dispone infatti che “il calcolo
del valore stimato degli appalti pubblici e delle concessioni di lavori o servizi
pubblici é basato sull’importo totale pagabile al netto dell'IVA, valutato dalle
stazioni appaltanti”, importo che, nel caso delle concessioni, proviene
dall’utenza.

Come gia rappresentato dall’Autorita, “Per le concessioni, in particolare, nella
nozione di “importo totale pagabile” é sicuramente da ricomprendere il flusso dei
corrispettivi pagati dagli utenti per i servizi in concessione (...) il canone a carico
del concessionario potra, altresi, essere computato ove previsto, ma certamente
proprio in quanto solo eventuale non puo considerarsi (...) l'unica voce indicativa
del valore della concessione”. L'erronea determinazione dell’'importo della
concessione ha determinato la mancanza di una trasparente e corretta
informazione agli operatori economici sui reali valori della concessione.

Il bando di gara prevedeva, con riferimento alla gestione funzionale, che
I'esecuzione della manutenzione e conduzione ordinaria dovesse essere

(sub) affidata a terzi in quanto la S.A. affidava a terzi mediante la gara in
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esame, la gestione dell’intero complesso immobiliare della stazione AV di
Roma Tiburtina. La mancata indicazione del valore della gestione
funzionale della stazione Tiburtina nell'importo presunto di gara ¢ stato
ritenuto non quantificabile poiché strettamente dipendente dalle capacita
operative e gestionali del concessionario e dalle condizioni contrattuali
stabilite con gli appaltatori. Proprio sulla scorta di cio, si pud dunque
affermare la criticita di non avere inserito nel bando il valore presunto della
gestione funzionale, dell'intero complesso immobiliare mancando cosi di
informare correttamente il mercato sui presunti valori della concessione che
intendeva affidare in conformita all’art. 29 D.Lgs.. 163/2006.

Per quanto riguarda lo sfruttamento economico, si ¢ rilevato che la stazione
appaltante ha calcolato il valore presunto del contratto facendo riferimento
al solo canone annuo da corrispondere al concedente relativo alla locazione
delle aree strettamente commerciali, corrispondenti ad una parte delle aree
economicamente sfruttabili (10.000 mq circa rispetto ai 17.000 mq
complessivi), atteso che per i restanti 7.000 mq, utilizzabili come aree
conferenziali, mostre ed esposizioni non avrebbe ritenuto ipotizzabile alcun
corrispettivo.

Mentre occorreva calcolare il valore dell'affidamento nel rispetto delle
regole di cui all’art. 29 del codice dei contratti “il quale impone di riferirsi al
fatturato presunto derivante dalla gestione del servizio”, intendendo con cid che
il calcolo relativo alla determinazione dell'importo del servizio oggetto di
concessione deve essere effettuato tenendo conto dei ricavi ipotizzabili in
relazione alla futura gestione.

Cio puo aver inciso sulla “ponderazione della congruita dei requisiti speciali di
partecipazione”12 nonché “aver reso piu difficoltosa per gli operatori economici
interessati la formulazione di un’offerta economica consapevole” .

Sui motivi giustificativi della scelta della durata (trentennale) della
concessione e dei requisiti di partecipazione, la S.A. si e limitata a indicare
generici motivi di opportunita. La durata trentennale della concessione &
stata giustificata con l'esigenza della S.A. di uniformare la scadenza della

concessione de qua, con quella di altre due concessioni per la gestione di

12 AVCP, Delibera n. 13 del 12/03/2010.
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due stazioni ferroviarie aventi durata quarantennale, al fine di “rientrare
nella piena detenzione delle stazioni in maniera unitaria”, nonché per rendere
tale durata compatibile con la normativa vigente in materia di locazione
commerciale. E apparso evidente la carenza di ragioni oggettive a
giustificazione della durata della concessione (ad es. ingenti investimenti e
la conseguente necessita di assicurare all’operatore economico tempi
congrui per l'ammortamento, al fine di garantire il giusto equilibrio
economico-finanziario) che appare irragionevolmente lunga.

I requisiti di capacita tecnica ed economica scelti sono stati anch’essi
giustificati con un riferimento estremamente generico all”’entita
significativa” da gestire. Il requisito economico richiesto, alla luce delle
motivazioni addotte dalla S.A., & apparso sproporzionato in relazione al
valore presunto indicato nel bando e nel disciplinare di gara, sia sotto il
profilo quantitativo che qualitativo, con effetti fortemente restrittivi della
concorrenza.

Appare, altresi, restrittivo della concorrenza anche la scelta di limitare la
tipologia e conseguentemente il numero dei complessi immobiliari
utilizzabili ai fini del calcolo del fatturato, facendo riferimento a tre sole
destinazioni d"uso: stazioni ferroviarie, aeroportuali e porti turistici.

Sui requisiti di capacita tecnica, si rileva l'assenza di giustificazioni
oggettive per la scelta della S.A. di limitare il requisito dell’esperienza
pregressa alla sola gestione di aree ferroviarie, aeroportuali e porti turistici
(analogamente a quanto previsto per il requisito economico del fatturato) e
alla gestione pregressa della stessa superficie complessiva di quella della
stazione ferroviaria oggetto di gara (cio trova conferma nella scarsa
partecipazione del mercato posto che alla gara hanno partecipato due sole
Societa: Grandi Stazioni S.p.A. e Centostazioni S.p.A., entrambe del gruppo
FS, che attualmente gestiscono, l'una le maggiori stazioni della rete
ferroviaria nazionale; la seconda, le stazioni minori).

Correlativamente a cio, in considerazione del fatto che l'oggetto del
contratto € misto e che i servizi, lavori e forniture oggetto di gara sono
diversi tra loro, si ritiene che la S.A. abbia omesso di richiedere requisiti sia

tecnici che economici idonei a selezionare operatori in possesso delle
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capacita tecnico-organizzative ed economico-finanziarie necessarie per
eseguire tutti i servizi, i lavori e le forniture messi a gara, a nulla valendo il
fatto che successivamente il potenziale concessionario avrebbe avuto la
facolta o l'obbligo di affidare a terzi, tutte o parte delle attivita messe a
gara.

A seguito dell’esame degli atti di gara, emerge che il concessionario della
gestione funzionale del complesso immobiliare, spogliato dei servizi di
conduzione e manutenzione, resti tale solo di nome ma non di fatto,
essendo affidatario solo dei compiti di stazione appaltante (accanto a quelli
di programmazione e pianificazione dei servizi e di controllo degli
esecutori); inoltre, a fronte di questo “incarico”, per tale attivita viene
previsto anche un compenso forfetario (calcolato in misura percentuale sui
costi posti a carico della S.A. in ragione delle estensioni delle superfici di
sua esclusiva competenza) che pit che renderlo coerente con la fattispecie

della concessione, lo rende meglio inquadrabile in quella dell’appalto.

e) Affidamento in concessione del servizio di distribuzione del gas
metano nel territorio di Roma Capitale

La societa Enel Rete Gas S.p.A. ha segnalato all’Autorita che 1'affidamento
della concessione del servizio di distribuzione del gas metano, di importo
pari a € 1.245.400.000,00 per la durata di 12 anni, avrebbe dovuto avere ad
oggetto la distribuzione del gas non solo per il territorio di Roma Capitale,
ma per l'intero ambito territoriale minimo, ossia I'ambito “Roma I - Citta
ed impianto di Roma” comprendente il Comune di Roma,
Frascati, Grottaferrata, Marino, Rocca di Papa, Ciampino e Fiumicino.
Circa il rilievo segnalato dall’esponente, la S.A. ha precisato che il bando &
stato pubblicato il 26/09/2011, mentre il decreto recante la individuazione
dei nuovi ambiti territoriali di gar, ex art. 46 bis, comma 2, L. 29 novembre
2007 n.222 e ss.mm., non risultava ancora completato.

La S.A. ha, precisato che la concessione con Italgas (gestore dal 1991)
e scaduta ex lege in data 31/12/2009 in virtu del combinato disposto
dell’art. 15, comma 7, D.Lgs.. 23 maggio 2000 n. 64/2000 e dell’art. 23 D.L.
273/2005, convertito nella L. 23 febbraio 2006 n. 51 ed il processo per
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il nuovo affidamento e iniziato nel 2009, a seguito della Deliberazione di
G.C. n. 412/2009. 1l procedimento di preparazione degli atti di gara ha
avuto per oggetto rilevanti e complesse attivita preparatorie, compresa la
stima, in contraddittorio con il gestore uscente, di tutti gli impianti
realizzati da quest’ultimo nel corso della concessione. L’intesa su tale stima
e stata raggiunta solo il 29/07/2011 dal Comitato paritetico per il servizio
gas.

L’ Amministrazione ha ricordato che l'esistenza obiettiva di tali difficolta e
la loro riconducibilita alla responsabilita del gestore uscente sono state
accertate dall’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato con il
provvedimento n. 23114 del 14/12/2011 con il quale detta Autorita ha
sanzionato Italgas per abuso di posizione dominante, ex art. 102 TFUE e
art. 14, L. 10 ottobre 1990 n. 287, consistente nel ritardo e rifiuto di
fornire informazioni necessarie ai fini della realizzazione di gare
competitive per il riaffidamento del servizio di distribuzione del gas
naturale nei Comuni di Roma [..]”, sanzionando, anche in termini
economici, il comportamento scorretto di Italgas Spa. Inoltre, avverso
il bando di gara, Italgas ha proposto ricorso al Giudice Amministrativo e
tale ricorso é stato dichiarato inammissibile in primo grado ed in
appello (sentenza TAR Roma, Sez. II, n. 1799/2012, sentenza CdS, Sez. V,
n. 1187/2012).

L’istruttoria dell’ Autorita ha rilevato che gli ambiti per lo svolgimento del
servizio di distribuzione del gas sono stati introdotti dall’art. 46 bis,
comma 2 del D.L. 159/2007 (in vigore dal 3/10/2007), convertito nella L.
222/2007. Al fine di incentivare 1'aggregazione tra enti locali, il successivo
comma 3, stabilisce che la gara per 1'affidamento del servizio e bandita per
ciascun bacino ottimale, entro 2 anni dall’individuazione dell’ambito, da
stabilirsi entro 1 anno dalla pubblicazione del D.L. stesso.

I 177 ambiti territoriali per la distribuzione del gas (di seguito ATEG) sono
stati successivamente determinati dal Decreto 19/01/2011 del Ministero
dello Sviluppo economico che ha stabilito che gli enti locali di ciascun
ambito affidano mediante gara unica i servizi di distribuzione del gas (ai

sensi dell’art. 2, comma 1, D.M. citato) e che le gare per le quali non e stato
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pubblicato il bando o non e decorso il termine per la presentazione delle
offerte, sono aggiudicate unicamente in base ai predetti ambiti territoriali
(art. 3 comma 3).

L’art. 24, comma 4, del D.Lgs.. 1 giugno 2011 n. 93 (in vigore dal
29/06/2011) ha precisato che: “Gli enti locali che, per I'affidamento del servizio
di distribuzione di gas naturale, alla data di entrata in vigore del presente decreto,
in caso di procedura di gara aperta, abbiano pubblicato bandi di gara, o, in caso di
procedura di gara ristretta, abbiano inviato anche le lettere di invito, includenti in
entrambi i casi la definizione dei criteri di valutazione dell'offerta e del valore di
rimborso al  gestore uscente, e mnon siano pervenuti all'aggiudicazione
dell'impresa  vincitrice, possono procedere all'affidamento del servizio di
distribuzione di gas naturale secondo le procedure applicabili alla data di indizione
della relativa gara. Fatto salvo quanto previsto dal periodo precedente, a
decorrere dalla data di entrata in vigore del presente decreto le gare per
'affidamento del servizio di distribuzione sono effettuate unicamente per
ambiti territoriali di cui all'articolo 46-bis, comma 2, del decreto-legge 1°
ottobre 2007, n. 159, convertito, con modificazioni, dalla Legge 29 novembre 2007,
n. 222.”

Successivamente, con il D.M. 18/10/2011 sono stati individuati i comuni
appartenenti a ciascun ambito territoriale. Nelle premesse dello stesso
D.M. si Legge “Visto il decreto legislativo 1° giugno 2011, n. 93, recate, fra
I'altro, attuazione della direttiva 2009/73/CE, relativa a norme comuni per il
mercato interno del gas naturale, ed in particolare I'art. 24, comma 4, che,
superando le disposizioni dell'art. 3, comma 3, primo periodo del decreto
interministeriale 19 gennaio 2011, prevede che dall'entrata in vigore del suddetto
decreto legislativo le gare per I'affidamento del servizio di distribuzione del gas
naturale sono effettuate unicamente per ambiti territoriali, facendo salve le gare
che all'entrata in vigore del medesimo decreto legislativo sono pervenute, in caso
di procedura aperta, alla pubblicazione del bando di gara, o, in caso di procedura di
gara ristretta, anche all'invio della lettera di invito, purché in entrambi i casi
riportino la definizione dei criteri di valutazione dell'offerta e del valore di
rimborso al gestore uscente” .

Pertanto, dopo il 29 giugno 2011, deve ritenersi che il legislatore abbia

previsto che nuove gare possano essere indette solo a livello di ambito
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territoriale minimo, precludendo al singolo comune la possibilita di
bandire una gara autonoma per l'affidamento del servizio di distribuzione
del gas. In tal senso si & pronunciato il giudice amministrativo con la
sentenza del 29/03/2012, n. 555 Tar Brescia sez. II, aggiungendo
“Cio ancorché i decreti ministeriali, attuativi delle disposizioni normative relative
alla costituzione degli ambiti, siano stati adottati, in parte, solo dopo la
pubblicazione del bando. La norma, infatti, a prescindere dai tempi tecnici
necessari per l'adozione della disciplina di dettaglio per 'attuazione delle scelte
operate dalla Legge in ordine al sistema di affidamento della gestione del servizio di
distribuzione del gas, inequivocabilmente pone il divieto, nelle more, di procedere
all'indizione di autonome gare da parte dei singoli comuni: in tale periodo, quindi,
il servizio dovra essere garantito dal gestore attuale”.

Dal momento che il bando della gara in questione e stato pubblicato il
26/09/2011, la S.A. avrebbe dovuto operare al fine di indire la gara per
I'affidamento del servizio di distribuzione del gas per l'intero ambito
territoriale piuttosto che per il solo Comune di Roma.

L’Autorita ha riconosciuto che la volonta dell’Amministrazione circa
I'affidamento in parola sia stata manifestata gia nel 2009 ed il
comportamento anticoncorrenziale dell’incumbent abbia dilatato i tempi
relativi all'indizione della gara, come anche richiamato dall” Antitrust, con
il provvedimento su richiamato.

L’Autorita ha, quindi, ritenuto che la Stazione Appaltante avrebbe dovuto
indire la gara per l'affidamento del servizio di distribuzione del gas per
'intero ambito territoriale di appartenenza, ai sensi dell’art. 24, comma 4,
del D.Lgs.. 1 giugno 2011 n. 93.

Con riguardo ai potenziali ulteriori aspetti di criticita emersi dal bando,
I’ Autorita ha censurato la discrezionalita lasciata alla Commissione di gara
nell’attribuire i propri punteggi in carenza di precisazione anche di sub-
criteri, non essendo conforme con la disciplina dell’offerta economicamente
pit vantaggiosa contenuta nell’art. 83, comma 4, del Codice, come

modificata dal D.Lgs.. 11 settembre 2008, n. 152.
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f) Gare per l'affidamento in concessione di “servizi per il
pubblico”, ex art. 117 del Codice dei Beni Culturali, e di “servizi
strumentali” presso i principali siti culturali nazionali

Nell’anno 2012 & proseguita l'attivita di indagine in materia di gestione e
valorizzazione dei beni culturali. L'indagine nasceva dell’esigenza di far
luce, in particolare, sulle principali cause dell'ampio contenzioso
sviluppatosi sugli affidamenti dei cd. “servizi aggiuntivi”.

L’'intervento dell’Autorita ¢ stato, inoltre, sollecitato dall’Associazione
Confcultura - associazione delle imprese private che gestiscono i servizi
per la valorizzazione, fruizione e promozione del Patrimonio Culturale - la
quale ha posto all’attenzione dell’Autorita su alcune gare della
Soprintendenza Speciale per il Patrimonio Storico Artistico ed Etno-
Antropologico e per il Polo Museale della Citta di Roma, della Direzione
Regionale per i Beni Culturali e Paesaggistici del Lazio, della
Soprintendenza  Speciale per il Patrimonio  Storico,  Artistico
ed Etnoantropologico e per il Polo Museale della Citta di Firenze, della
Soprintendenza Speciale per i beni archeologici di Napoli e Pompei,
ritenute non conformi alle norme del Codice dei Contratti Pubblici.

La Soprintendenza di Roma ha indetto tre distinte gare, nello
specifico, per l'affidamento dei servizi di “Libreria” con base d’asta (b.a.)
per netti euro 9.163.000,00, del servizio di “Ristoro” b.a. per netti euro
6.199.227,00 e dei servizi “Integrati”, b.a. per netti euro 40.579.329,00; tutte
aventi scadenza 15.09.2010, per un rapporto contrattuale avente durata 6
anni con verifica intermedia del perdurante equilibrio economico del
rapporto al termine del primo triennio.

La Soprintendenza di Napoli e Pompei ha bandito tre distinte procedure
ristrette, due per l'affidamento in concessione dei servizi di “Libreria”
nelle Aree archeologiche di Pompei ed Ercolano (NA), b.a. per netti euro
2.656.204,00, e nei Siti culturali di Napoli e provincia e Reggia di Caserta,
b.a. per netti euro 4.039.364,00 ed una per l'affidamento dei servizi
“Integrati” nelle Aree archeologiche di Pompei, Ercolano ed altre (NA),
b.a. per netti euro 83.889.120,00; tutte con scadenza 15.09.2010, per un

rapporto contrattuale avente durata di 6 anni con verifica intermedia, al
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termine del primo triennio, del perdurante equilibrio economico del
rapporto.

La Soprintendenza di Firenze ha indetto due procedure di gara, una per
'atfidamento dei servizi di “Libreria” con b.a. per netti euro 47.100.000,00
e l'altra per l'affidamento dei servizi “Integrati” con b.a. per netti euro
160.700.000,00; tutte con scadenza 15.09.2010, per un rapporto contrattuale
avente durata 6 anni con verifica intermedia, al termine del primo triennio,
del perdurante equilibrio economico del rapporto.

La Direzione Regionale del Lazio ha indetto due procedure di gara, una
per affidare in concessione i servizi di “Ristoro”, b.a. per netti euro
2.618.000,00 e laltra per l'affidamento in concessione dei servizi
“Integrati”, b.a. per netti euro 28.854.000,00; tutte con scadenza il
15.09.2010 e durata 8 anni. Sulle gare segnalate e in corso l'intervento del
Giudice Amministrativo.

L’Autorita, considerata l'importanza strategica ed economica della
questione, ha avviato un procedimento di vigilanza nei confronti di
ciascuna Amministrazione procedente, nonché della competente Direzione
per la Valorizzazione del Patrimonio Culturale del Ministero per i Beni e le
Attivita Culturali (di seguito anche “Direzione”).

L’Autorita nel corso dell’esame dello stato attuale delle procedure, ha
rilevato la preoccupante fase di stallo delle varie gare in essere.

Nel merito dei singoli profili contestati nelle gare in oggetto, I’Autorita ha
rimesso le proprie considerazioni nella Deliberazione n. 10/2013, ritenendo
di tutta evidenza I'importanza di stimare tutti i servizi che compongono il
complessivo affidamento in concessione, al fine di garantire condizioni di
trasparenza, parita di trattamento, non discriminazione e di corretta
informazione del mercato di riferimento sulle complessive e reali
condizioni di gara.

L’ Autorita ha specificato che l'estensione della durata delle concessioni ad
otto anni rispetto alla durata media indicata dal MiBAC di sei anni, non
risulta supportata da documentazione probante circa la valutazione di
sostenibilita economica dei servizi con riguardo all’arco temporale,

risalente all’epoca dell’indizione della gara.
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L’Autorita ha ritenuto opportuno soffermarsi anche sul contesto
di riferimento in merito al ruolo che i “servizi per il pubblico” (art. 117,
D.Lgs.. n. 42/04) rivestono nell’ambito della valorizzazione del patrimonio
culturale italiano, obiettivo strategico per 1’economia del Paese, dalla quale
e scaturito un rilevante processo di ristrutturazione della domanda nel
mercato dei servizi delle attivita di valorizzazione e gestione dei beni
culturali. Infatti, il Ministero ha provveduto, nel maggio 2010,
all’aggiornamento e all'integrazione delle “Linee guida in materia di
attivazione ed affidamento in concessione dei servizi per il pubblico negli
istituti della cultura italiani” con conseguente elaborazione di nuovi
bandi-tipo per 'affidamento dei servizi de quibus, cui le Amministrazioni
periferiche hanno fatto riferimento nel disegno delle rispettive procedure.
Tuttavia, nonostante il notevole impegno profuso dal MiBAC nell’attivita
di regolamentazione & sorto un notevole contenzioso, con ripercussioni
sulle aggiudicazioni e con ritardi di quasi tre anni.

Nelle more della conclusione delle procedure di selezione segnalate, i
servizi in esame continuano ad essere erogati dai precedenti gestori in
regime di proroga; proroghe - occorre evidenziare - ormai non piu
sostenibili a livello normativo e, dunque, foriere anche di possibili profili
dannosi per l'erario.

Si palesa pertanto la necessita di dare una definizione alla spinosa
situazione creatasi nel mercato dei servizi aggiuntivi museali, con
particolare riferimento alla rete museale statale, affinché il mercato superi
la situazione di stallo in cui versa, rendendo prioritari i criteri di
innovazione nella progettazione strategica e gestionale, al fine di rendere
competitivo sulla scena internazionale e sempre piu redditizio I'immenso

patrimonio culturale del Paese.
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5.4) Segnalazioni alla Procura della Corte dei Conti sulle irregolarita e
violazioni constatate e sui problemi di tipo sistemico

a) Rimozione e smaltimento controllato di prefabbricati contenenti
amianto installati a seguito del sisma del 23 novembre 1980 - secondo
stralcio

L’Autorita ha rilevato che il Comune di Torella dei Lombardi con la
Deliberazione n. 183 del 2001 ha affidato fiduciariamente 1'incarico di
progettazione definitiva ed esecutiva, direzione lavori, nonché
coordinamento della sicurezza in fase di progettazione ed esecuzione dei
lavori di rimozione e smaltimento controllato di prefabbricati contenenti
amianto installati a seguito del sisma del 23 novembre 1980 - secondo
stralcio; subordinando la determinazione del compenso al limite imposto
agli affidamenti fiduciari dalla Legge all’epoca vigente, pari a 40.000 Euro,
e il pagamento del compenso medesimo all’ottenimento del finanziamento,
in contrasto con quanto stabilito dall’articolo 17 comma 12 bis della Legge
n. 109/1994 vigente all’epoca dell’affidamento, il quale vieta espressamente
di subordinare il pagamento dei compensi relativi allo svolgimento della
progettazione e delle attivita tecnico-amministrative ad essa connesse
all’ottenimento del finanziamento dell’opera progettata.

In relazione al valore dellincarico affidato con la suddetta deliberazione
n.183 del 2001, il Comune con successiva deliberazione, n.51 del 2003,
rettificava la precedente al fine di contenere entro I'importo di 40.000 Euro
il valore della parcella professionale del professionista incaricato, limitando
le prestazioni richieste alla sola progettazione esecutiva. L'importo delle
prestazioni professionali, come specificato dalla convenzione del
20/03/2003, & stato, pertanto, convenzionalmente stabilito in Euro
32.375,03. Successivamente, tale impostazione di intenti viene conclusa con
la determinazione del responsabile dell’area tecnica n. 199 del 2004, con la
quale si affidano gli ulteriori incarichi di direzione dei lavori e
coordinamento sicurezza al medesimo professionista, il cui importo di
parcella viene convenzionalmente stabilito con l'atto di rettifica del
02/08/2006 in Euro 61.740,60, cumulativamente inferiore alla soglia dei
100.000 Euro.

180



L’attivita di vigilanza sui contratti di lavori, servizi e forniture

N

Nel merito I’Autorita si & gia espressa (cfr. determinazione n. 2/2002)
chiarendo che I'artificioso frazionamento degli incarichi in pitu lotti ed il
conseguente loro affidamento a trattativa privata comporta 1'elusione delle
procedure concorsuali, non solo sotto il profilo delle forme di pubblicita
richieste dal valore della prestazione, ma anche in rapporto alle procedure
di scelta del contraente. Peraltro, non ottemperare alle suddette prescrizioni
comporterebbe anche wuna manifesta violazione della normativa
comunitaria, che dispone esplicitamente: “nessun insieme di servizi da
appaltare puo essere frazionato allo scopo di sottrarlo alla sua
applicazione” e, con riferimento agli incarichi di progettazione, stabilisce
che “in caso di ripartizione del servizio in piu lotti ai fini della
determinazione degli onorari si deve tener conto della somma del valore
dei singoli lotti” (cfr. Direttiva 92/50/ CEE).

Inoltre, con la Deliberazione n. 5 del 18/01/2006, I’ Autorita ha stabilito che
nel caso I'affidamento degli incarichi di progettazione sia riferito sempre ad
un medesimo intervento 'importo presunto della prestazione deve essere
calcolato cumulativamente, ossia sommando gli importi di tutti i servizi
oggetto di ciascun appalto, e devono essere applicate le procedure previste
per I'importo totale dei servizi da affidare.

Quanto rilevato e stato inviato alla competente Procura della Corte dei
Conti, per le proprie valutazioni di eventuali profili di danno erariale
dovuti alla differenza tra quanto dovuto a titolo di onorari professionali
calcolati in conformita alle disposizioni della L.143/1949 e s.m.i. (Art. 14 -
Classe e categoria delle prestazioni: I/a) rispetto quanto effettivamente

erogato al professionista.

b) Ulteriori segnalazioni
L’ Autorita nel corso del 2012 ha avuto occasione di segnalare alla Corte dei
Conti una serie di questioni, oltre alcune gia descritte, concernenti

irregolarita e violazioni che possono riassumersi nel seguente modo:
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Deliberazione n. 103 del 5 dicembre 2012

Principali problematiche rilevate: parziale illegittima sospensione dei
lavori, variazioni apportate non in linea con le condizioni di cui all’art.132

del Codice.
Deliberazione n. 89 del 24 ottobre 2012

Principali problematiche rilevate: affidamento incarichi progettazione e
direzione lavori in violazione delle disposizione di legge; tardiva e/o
mancanza valutazione errore progettuale; approvazione perizie di variante
non il linea con le vigenti disposizioni; affidamento alla stessa impresa
esecutrice di ulteriori lavori attraverso I'uso improprio dell’art.125 comma
8 del Codice nonché di lavori extracontrattuali non preventivamente

autorizzati.
Deliberazione n. 53 del 16 maggio 2012

Principali problematiche rilevate: violazione delle norme di diligenza nella
predisposizione degli elaborati economici del progetto esecutivo per errata
compilazione dell'Operatore Economico e non ottemperanza del RUP ai
dettami dell’art. 47 del D.P.R. 554/99; le lavorazioni previste nella perizia

di variante avrebbero dovuto essere oggetto di altro affidamento.
Deliberazione n. 35 del 4 aprile 2012

Principali criticita rilevate: inosservanza norme per la verifica preventiva
archeologica, per la validazione del progetto e per le varianti e il

manifestarsi di errori progettuali.
Deliberazione n. 34 del 4 aprile

Principali criticita rilevate: subordine del pagamento del compenso per la
progettazione all’erogazione del finanziamento per la realizzazione

dell’opera; carenze progettuali ascrivibili a carente valutazione dello stato
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dei luoghi e perizia di variante originata da insufficienza di indagini

geologiche-geotecniche del progetto posto a base di gara.

Deliberazione n. 29 del 21 marzo 2012

Principali criticita rilevate: progetto definitivo posto a base di gara privo
dei necessari pareri, nulla osta ed autorizzazioni di legge; appalto integrato
non in linea con disposizioni all’epoca vigenti; restrizione concorrenza per

pagamento delle opere in unica soluzione a collaudo ultimato.

5.5 Protocollo di legalita “Grande Progetto Pompei”

L’area archeologica di Pompei costituisce un patrimonio internazionale dal
punto di vista artistico e culturale che necessita di interventi di tutela
sistematici tanto da indurre il Ministero per i Beni e le Attivita Culturali a
predisporre un piano per il restauro, denominato “Grande Progetto
Pompei”, successivamente presentato all’'Unione Europea che ne ha
disposto il finanziamento per 105 milioni di euro nell’ambito del POI -
FESR 2007-2013.

Nell'intenzione del Ministero, il Grande Progetto Pompei rappresenta un
sistema organico di interventi di messa in sicurezza e restauro della parte
scavata dell’area archeologica con l'obiettivo di: 1) arrestare gli effetti di
ammaloramento degli edifici, degli apparati architettonici e di quelli
decorativi; 2) contenere il rischio idrogeologico; 3) migliorare la fruizione
generale del sito.

Il progetto e attuato nel quadro di una “Intesa Interistituzionale”
sottoscritta in data 20 gennaio 2012 tra il Ministero dell’Interno, il Ministro
della Coesione territoriale, il Ministero per i beni e le attivita culturali, il
Ministero dell’istruzione, dell’'universita e della ricerca, I’Autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.

Detta Intesa e diretta ad assicurare che il piano di interventi previsti nel
progetto venga realizzato ponendo in essere tutte le misure idonee a
garantire un rigoroso rispetto della trasparenza delle procedure e prevenire
i tentativi di infiltrazioni criminali anche attraverso una costante

collaborazione tra i soggetti coinvolti e ad una rete di monitoraggio sugli
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appalti di lavori, servizi e forniture, nonché mediante la tracciabilita dei
flussi finanziari connessi alla realizzazione delle opere.

Per le suddette finalita con l'art.1 dell’Intesa, & stato istituito, presso la
Prefettura di Napoli, il “Gruppo di lavoro per la legalita e la sicurezza del
Progetto Pompei”, di seguito denominato “Gruppo di lavoro” di cui fa
parte un rappresentante dell’ Autorita.

In data 5 aprile 2012, e stato sottoscritto alla presenza del Presidente del
Consiglio, dei Ministri competenti e del Presidente dell’Autorita il il
Protocollo di Legalita tra la Prefettura-U.T.G. di Napoli e la Soprintendenza
Archeologica di Napoli e Pompei con [lobiettivo di assicurare la
realizzazione del preminente interesse pubblico alla legalita e trasparenza
delle procedure per la realizzazione delle opere previste dal “Progetto
Pompei”. In particolare, I'art. 5 prevede che il Gruppo di lavoro collabori
con la Soprintendenza nella predisposizione dei bandi di gara e dei relativi
contratti, ai fini dell'inserimento di clausole e condizioni finalizzate a
prevenire tentativi di infiltrazione criminale nel ciclo di realizzazione delle
opere, monitori le procedure di gara anche al fine di evitare forme di
concorrenza sleale e monitori la corretta realizzazione degli interventi
anche promuovendo l'attivazione del potere di accesso ai cantieri.

Il Protocollo di legalita & un documento facente parte integrante degli atti
di gara con lo scopo di garantire la trasparenza delle procedure di gara
secondo il modello di verifiche definite dalle Linee Guida predisposte dal
Comitato di Coordinamento per 1’Alta Sorveglianza delle Grandi Opere ed
approvate dal C.LP.E. con delibera in data 3 agosto 2011 pubblicata sulla
Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana n. 3 del 4 gennaio 2012.

A seguito della prima fase di collaborazione relativa ai primi 5 bandi, di cui
le rispettive gare sono in corso, ¢ emersa l'esigenza di disciplinare le
modalita di collaborazione del Gruppo di lavoro con la Soprintendenza
mediante la formalizzazione di un protocollo operativo di II livello.

Ai sensi di quanto previsto dall’art. 5 del Protocollo di legalita, al fine di
poter garantire un efficace svolgimento delle proprie funzioni e di
pianificare le attivita di sicurezza, e stato formulato detto Protocollo

operativo di II livello atto a stabilire modalita e tempi di collaborazione con
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la Soprintendenza e la Prefettura, anche in relazione a questioni specifiche
o situazioni di criticita dedotte dal Gruppo.

In adesione alle indicazioni del Protocollo sono state attivate tra il Gruppo e
la Soprintendenza alcune verifiche sull” articolazione delle misure volte alla
prevenzione e repressione dei tentativi di infiltrazione mafiosa mediante la
predisposizione di una Banca Dati necessaria per consentire al gruppo di
Lavoro ed al gruppo interforze della Prefettura il monitoraggio del flusso
informativo dei dati relativi alla filiera delle imprese che, a qualunque
titolo, partecipino all’esecuzione delle Opere.

Le informazioni da inserire nella Banca dati devono consentire il

monitoraggio:
i. della fase di esecuzione dei lavori dei soggetti che realizzano le
opere;
ii. dei flussi finanziari connessi alla realizzazione delle opere, nel

rispetto del principio di tracciabilita di cui all’art.3 Legge 13

agosto 2010, n. 136 e delle modalita di monitoraggio finanziario

di cui all’art.10;

iii. delle condizioni di sicurezza dei cantieri;

iv. del rispetto dei diritti dei lavoratori impiegati, nonché garantire
da:

a. la prevenzione di interferenze illecite;

b. laregolarita degli Accessi in cantiere;

c. il monitoraggio dei flussi finanziari;

d. la definizione dei criteri di una metodologia di calcolo
dell’aliquota forfettaria, da inserire nel quadro economico
delle opere e finalizzata a coprire i costi per l'appaltatore
derivanti dall’attuazione delle misure volte alla repressione
della criminalita e dei tentativi di infiltrazione mafiosa
previsti nel sopraindicato protocollo.

Le modalita di monitoraggio dell’esecuzione delle opere, partendo dal
censimento delle situazioni di evidenti criticita riferibili alla sorveglianza
del sito ed alla presenza di coloni in attivita all'interno dell’area

archeologica, sono stabilite previo parere del Prefetto.
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Per detto monitoraggio e stato ritenuto necessario conoscere il piano di
controllo coordinato di cantiere e sub cantiere da redigere a cura della
Soprintendenza anche in relazione alla compresenza di pitt cantieri nella
contestuale fruizione degli scavi da parte dei visitatori.

Una tematica rilevante in trattazione riguarda la questione degli accessi per
lavoratori ed automezzi in orari prestabiliti dei diversi cantieri operativi e
la questione dei compiti da attribuire ai presidi delle forze dell’ordine quali:
v controllo noli, attrezzature e macchinari;

v riconoscimento e identificazione del personale appartenente alla

filiera delle imprese autorizzate ad accedere ai cantieri;

v controllo delle bolle di carico delle merci;

v controllo dei materiali provenienti dai movimenti di terra in uscita;
v tutti i controlli con particolare riferimento al “settimanale di
cantiere”.

5.6 Analisi degli esposti

L’attivita istruttoria svolta sugli esposti nel corso del 2012 puo sintetizzarsi
nei numeri che seguono. Nel caso di esposti in ordine ai quali non sono
stati ravvisati dubbi interpretativi o per i quali e stato possibile richiamare
una precedente delibera dell’ Autorita, sono stati definiti direttamente dalla
Direzione competente, ai sensi di quanto previsto dall’art. 2 comma 4 lett.
a) e b) del relativo Regolamento di Vigilanza. Le questioni per le quali sono
state riscontrate rilevanti illegittimita o non conformita alla vigente
normativa, ivi compresi profili di danno erariale o di rilevanza penale, sono
state oggetto di apposita delibera. L’attivita di vigilanza ha, altresi,
compreso la successiva verifica del conseguente adeguamento da parte
degli operatori del settore alle determinazioni dell’ Autorita, nonché l'esame
di numerosi bandi di gara relativi a procedure in corso di svolgimento, che
a fronte delle riscontrate illegittimita, hanno richiesto un tempestivo
intervento, conclusosi, in molti casi, con disposti annullamenti e/o
integrazioni e/o correzioni degli stessi ad opera delle stazioni appaltanti

interessate.
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In sintesi:

- Esposti

segnalazioni

3.978.290.585,09 e numero 532;

concernenti Lavori:
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importo €

- Esposti e segnalazioni concernenti Servizi e Forniture: importo

€ 7.745.987.670,82 numero 506;

- Totale Istanze pervenute: importo € 11.724.278.255,91; numero

1038.

Infine, a seguito dell’attivita istruttoria sopra rappresentata nonché

dell’attivita ispettiva, sono state adottate dall’Autorita n. 112 Deliberazioni

di cui n. 31 attinenti ai lavori e n. 81 attinenti i servizi e le forniture.

Le istanze pervenute classificate per oggetto sono riportate nelle seguenti

tabelle:

Tabella 3 - Istanze pervenute classificate per oggetto - Lavori

Oggetto Numero Importo Totale
Collaudi e Direzione Lavori 18 €9.661.257,00
Concessioni 8 € 904.679.220,00
Ferrovie 6 €51.719.372,00
Lavori di messa in sicurezza 4 €1.690.433,00
Lavori di natura elettrica 31 €39.692.212,00
Lavori sulle reti fognarie 11 €15.437.785,89
Metropolitane 3 € 86.574.389,00
Opere Viarie 37 € 887.060.401,89
Project Financing 4 € 402.949.000,00
Restauro 14 €44.191.311,00
Servizi di ingegneria ed architettura 75 €1.100.542.352,19
Settore idrico 5 € 78.470.131,00
Opere Edili 209 € 333.162.190,00
Altro 107 €22.460.530,12
Totale 532 € 3.978.290.585,09
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Tabella 4 - Istanze pervenute classificate per oggetto - Servizi e Forniture

Oggetto Numero Importo Totale
Fornitura di Arredi e Cancelleria 9 € 15.898.350,00
Servizi Antincendio 5 € 4.337.586,00
Servizi Balneari 2 €118.207,00
Servizi di gestione del verde Pubblico 7 € 32.848.775,00
Servizi di Pulizia 42 € 158.986.705,00
Servizi di raccolta e smaltimento rifiuti 35 €186.428.261,52
Servizi di ristorazione 23 € 63.933.686,00
Servizi di sicurezza 6 € 3.755.814,00
Servizi di vigilanza 8 €3.954.122,00
Servizi energetici 28 €1.945.946.628,00
Servizi Finanziari 37 €122.529.434,00
Servizi idrici 6 € 474.841,00
Servizi informatici e di Archiviazione 19 € 65.784.539,00
Servizi meccanici 4 € 44.586.723,00
Servizi sanitari e sociali 78 €1.403.575.536,22
Servizi Stradali 86 €513.916.177,08
Altro 111 €3.178.912.286,00
Totale 506 € 7.745.987.670,82
Tabella 5 - Istanze pervenute e catalogate per importo - Lavori

Fascia d’importo Numero Importo Totale
Da 0€ a 150.000€ 121 € 8.235.673,42
Da 150.000€ a 500.000€ 95 €27.472.590,48
Da 500.000€ a 1.000.000€ 59 €43.007.803,00
Da 1.000.000€ a 5.000.000€ 110 € 283.678.419,00
Da 5.000.000€ a 15.000.000€ 39 € 321.751.247,00
Da 15.000.000€ a 50.000.000€ 11 € 304.444.326,19
Oltre 50.000.000€ 13 €2.989.700.526,00
Istanze con importo non definito 84
Totale 532 € 3.978.290.585,09
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Tabella 6 - Istanze pervenute e catalogate per importo - Servizi e Forniture

Fascia d'importo Numero Importo Totale
Da 0€ a 150.000€ 129 €6.764.014,72
Da 150.000€ a 500.000€ 81 € 21.357.650,08
Da 500.000€ a 1.000.000€ 47 € 34.691.036,00
Da 1.000.000€ a 5.000.000€ 75 €166.668.374,22
Da 5.000.000€ a 15.000.000€ 33 €246.862.902,80
Da 15.000.000€ a 50.000.000€ 18 €508.674.558,00
Oltre 50.000.000€ 15 € 6.760.969.135,00
Istanze con importo non definito 108
Totale 506 €7.745.987.670,82

Tabella 7- - Istanze pervenute e catalogate per importo - Lavori, Servizi e Forniture

Fascia d’importo Numero Importo Totale
Da 0€ a 150.000 € 250 €14.999.688,14
Da 150.000€ a 500.000€ 176 € 48.830.240,56
Da 500.000€ a 1.000.000€ 106 €77.698.839,00
Da 1.000.000€ a 5.000.000€ 185 €450.346.793,22
Da 5.000.000€ a 15.000.000€ 72 €568.614.149,80
Da 15.000.000€ a 50.000.000€ 29 €813.118.884,19
Oltre 50.000.000€ 28 €9.750.669.661,00
importo non definito 192
Totale 1038 € 11.724.278.255,91

Tabella 8 - Istanze pervenute catalogate per regione - Lavori
Descrizione Numero Importo Totale

Abruzzo 16 € 36.563.070,89
Basilicata 19 € 223.314.031,00
Calabria 31 €82.537.625,00
Campania 68 € 679.687.342,00
Emilia Romagna 15 €1.412.501.562,00
Friuli Venezia Giulia 5 €3.785.617,00
Lazio 53 €99.875.382,19
Liguria 1 €110.170,00
Lombardia 49 €265.111.917,00
Marche 16 €93.999.239,00
Molise 11 €20.453.021,48
Piemonte 18 €27.225.921,53
Puglia 63 €166.531.252,00
Sardegna 22 €33.671.801,00
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Sicilia 54 €185.375.965,00
Territorio Nazionale 12 € 15.664.349,00
Toscana 25 €485.111.272
Trentino Alto Adige 14 € 27.199.418,00
Umbria 6 €10.954.703,00
Valle d'Aosta 6 € 34.569.981,00
Veneto 28 € 74.046.945,00
Totale 532 € 3.978.290.585,09
Tabella 9 - Istanze pervenute catalogate per regione - Servizi e Forniture
Descrizione Numero Importo Totale
Abruzzo 14 € 69.361.101,00
Basilicata 2 € 59.558,00
Calabria 17 €2.804.982,00
Campania 88 € 251.750.118,02
Emilia Romagna 26 €16.708.331,08
Friuli Venezia Giulia 5 €3.225.222,00
Lazio 76 €2.165.630.474,00
Liguria 6 € 4.524.646,00
Lombardia 38 €48.101.383,00
Marche 6 € 31.159.000,00
Molise 8 €1.107.070,00
Piemonte 9 € 16.998.550,00
Puglia 47 €2.263.383.077,72
Sardegna 19 €170.081.683,00
Sicilia 60 €1.749.145.460,00
Territorio Nazionale 24 € 727.558.686,00
Toscana 15 €119.145.975,00
Trentino Alto Adige 9 €18.691.612,00
Umbria 7 €45.783.440,00
Valle d'Aosta 6 € 6.208.585,00
Veneto 24 € 34.558.717,00
Totale 506 € 7.745.987.670,82

Tabella 10 - Istanze pervenute catalogate per regione - Lavori, Servizi e Forniture

Descrizione Numero Importo Totale
Abruzzo 30 €105.924.171,89
Basilicata 21 € 223.373.589,00
Calabria 48 € 85.342.607,00
Campania 156 € 931.437.460,02
Emilia Romagna 41 €1.429.209.893,08
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Friuli Venezia Giulia 10 €7.010.839,00
Lazio 129 € 2.265.505.856,19
Liguria 7 €4.634.816,00
Lombardia 87 € 313.213.300,00
Marche 22 €125.158.239,00
Molise 19 € 21.560.091,48
Piemonte 27 €44.224.471,53
Puglia 110 €2.429.914.329,72
Sardegna 41 € 203.753.484,00
Sicilia 114 €1.934.521.425,00
Territorio Nazionale 36 € 743.223.035,00
Toscana 40 € 604.257.247,00
Trentino Alto Adige 23 € 45.891.030,00
Umbria 13 € 56.738.143,00
Valle d'Aosta 12 € 40.778.566,00
Veneto 52 € 108.605.661,00
Totale 1038 € 11.724.278.255,91

Tabella 11 - Istanze trattate dagli uffici e definite nel periodo di riferimento
(dall'1/01/2012 al 31.03.2013) Tali dati sono comprensivi anche della trattazione degli
arretrati - Lavori

Classificazione Numero Importo Totale
Istanze inoltrate al Consiglio 56 €2.341.378.323,29
Definite dai Dirigenti ai sensi dell'art. 2 c. 186 €156.276.868,00
5,6
Archiviate - Definite dal DG ai sensi 187 € 1.653.082.457,64
dell'art. 2 c. 4,7
Totale 42 € 4.150.737.648,93

Tabella 12 - Istanze trattate dagli uffici e definite nel periodo di riferimento dall'1/01/2012
al 31.03.2013) Tali dati sono comprensivi anche della trattazione degli arretrati - Servizi e

Forniture

Classificazione Numero Importo Totale
Istanze inoltrate al Consiglio 83 €2.017.361.232,00
Definite dai Dirigenti ai sensi dell'art. 2 c. 187 € 688.697.545,72
5,6
Archiviate - Definite dal DG ai sensi 220 €2.934.918.649,10
dell'art. 2 c. 4,7
Totale 490 € 5.640.977.426,82
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Tabella 13 - Istanze trattate dagli uffici e definite nel periodo di riferimento dall'1/01/2012
al 31.03.2013) Tali dati sono comprensivi anche della trattazione degli arretrati - Lavori,
Servizi e Forniture

Classificazione Numero Importo Totale

Istanze inoltrate al Consiglio 139 € 4.358.739.555,29
Definite dai Dirigenti ai sensi dell'art. 2 c.

373 € 844.974.413,72
5,6
Archiviate - Definite dal DG ai sensi

407 € 4.588.001.106,74
dell'art. 2 c. 4,7
Totale 919 €9.791.715.075,75
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CAPITOLO VI

L’ATTIVITA DI REGOLAZIONE A FAVORE DEI SOGGETTI
DELLA DOMANDA E DELL’OFFERTA DEI CONTRATTI
PUBBLICI

6.1 L’attivita di studio e regolazione in ausilio del mercato

Nel corso del 2012 lattivita legislativa relativa alla contrattualistica
pubblica e stata rivolta ad una pluralita di obiettivi tra i quali la maggiore
efficacia ed efficienza della spesa pubblica, la semplificazione delle
procedure amministrative, la riduzione dei costi di partecipazione alle gare,
una maggiore possibilita di accesso delle piccole e medie imprese alle
procedure di gara. Si tratta di funzioni che investono direttamente ed
indirettamente l'attivita dell’ Autorita, chiamata a svolgere nuove funzioni
di semplificazione e di orientamento del mercato. Per tali ragioni ed al fine
di dare maggiore impulso all’attivita di regolazione, 1’Autorita ha
potenziato le proprie funzioni di indirizzo e guida anche per soddisfare la
crescente domanda, proveniente dal mercato, di standardizzazione delle
procedure di gara, nell’ottica di una riduzione dei costi di partecipazione

delle imprese alle gare e del contenzioso.

6.2 I nuovi strumenti per ’analisi dell’impatto della regolazione

Una puntuale analisi di impatto della regolazione, oltre a rispondere a
precisi obblighi normativi, rappresenta un modo per dare pit cogenza agli
atti di indirizzo e regolamentari dell’Autorita; cio vale soprattutto in un
momento in cui l'attivita dell’Autorita tende a spostarsi dalla cosiddetta
“soft requlation” verso forme pil1 incisive di intervento.

Uno dei primi atti che sta predisponendo 1’ Autorita in tal senso e il nuovo
Regolamento per I'AIR che si affianchera ed integrera il Regolamento del
2011 sulla disciplina della partecipazione ai procedimenti di regolazione
dell’ Autorita. Il Regolamento dovra disciplinare le modalita di scelta degli
ambiti su cui intervenire, dei provvedimenti su cui condurre un’analisi di

impatto della regolazione, dei soggetti interessati dal provvedimento
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(innanzitutto stazioni appaltanti e operatori economici) da coinvolgere
nella consultazione e le relative modalita di coinvolgimento, nonché
dovranno essere individuate le modalita per trattare le risposte pervenute,
specie quando contengono valutazioni non coerenti con latto finale
adottato, e per la verifica ex-post di impatto della regolazione.

Guardando all’esperienza dei provvedimenti del 2012 e del primo trimestre
2013, si puo osservare come la scelta dei settori su cui intervenire sia stata
legata a modifiche normative che hanno assegnato nuove competenze
all’Autorita (Determinazione n. 1/2012, Indicazioni applicative sui requisiti di
ordine generale per l'affidamento dei contratti pubblici, e Determinazione n.
4/2012, BANDO-TIPO. Indicazioni generali per la redazione dei bandi di gara ai
sensi degli articoli 64, comma 4-bis e 46, comma 1-bis, del Codice dei contratti
pubblici) o hanno prodotto incertezze interpretative in capo agli operatori
economici (Determinazione n. 1/2013, Indicazioni interpretative concernenti
la forma dei contratti pubblici ai sensi dell’art. 11, comma 13 del Codice), oppure
sulla base di criticita emerse nel corso dell’attivita di vigilanza
dell’ Autorita.

L’Autorita ¢ intervenuta, infatti, in materia di avvalimento
(Determinazione n. 2/2012), di affidamenti in deroga a favore di
cooperative sociali (Determinazione n. 3/2012) e di affidamenti di servizi
assicurativi e di intermediazione assicurativa (Determinazione n. 2/2013) a
seguito sia delle criticita riscontrate sulla base dei dati dell’Osservatorio che
delle numerose segnalazioni pervenute.

Per I'adozione di tutte le determinazioni sopracitate sono state condotte, in
continuita con la prassi dell’Autorita, estese consultazioni con i soggetti
interessati (Istituzioni, organismi rappresentativi di stazioni appaltanti e di
operatori economici, ecc.), che sono stati invitati a partecipare alle audizioni
0, nei casi in cui queste non si sono tenute, a produrre proprie
considerazioni in merito ai documenti di consultazione predisposti, nonché
attraverso le cosiddette consultazioni on-line, aperte a tutti i soggetti
comunque interessati. In alcuni casi, dopo una prima consultazione, gli
uffici dell’Autorita hanno predisposto un secondo documento di

consultazione, che recepiva parte delle osservazioni ricevute o indicava le
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ragioni per cui alcune di queste non potevano essere considerate, per
sottoporlo ad una seconda consultazione. Infine, sempre in materia di
partecipazione di soggetti terzi all’attivita di regolazione dell’Autorita si
rileva che in taluni casi, quale quello della determinazione sulle cooperative
sociali, la predisposizione del documento di base ¢ avvenuta al termine dei
lavori di un tavolo tecnico a cui hanno partecipato i soggetti coinvolti dalla
materia.

Infine, si intende sottolineare come la Determinazione n. 2/2013 in materia
di assicurazioni sia stata accompagnata da un “Documento di lavoro”
contenente le motivazioni per le scelte effettuate dall’Autorita e una
risposta puntuale alle osservazioni ricevute nel corso della consultazione. A
tal fine, specie per le questioni pilt controverse, si é fatto ricorso ad una
rassegna della giurisprudenza, della letteratura economica in materia e
delle esperienze estere, nonché sono stati indicati i vantaggi e gli svantaggi
dell’adozione di soluzioni alternative.

Nella Determinazione n. 2/2012 L’avvalimento nelle procedure di gara,
I’Autorita, dopo aver effettuato una rapida ricostruzione della genesi
dell’istituto nel diritto comunitario e nel Codice dei contratti, ha focalizzato
'attenzione sui requisiti che possono formare oggetto di avvalimento. In
particolare, ha osservato che le problematiche piu delicate sono poste da
quei requisiti che, pur non essendo elencati nell’articolo 38 del Codice, sono
connotati da un’intrinseca natura “soggettiva” in quanto acquisiti sulla
base di elementi strettamente collegati alla capacita soggettiva
dell’operatore e non scindibili da esso (ad esempio, la certificazione di
qualita, l'iscrizione ad Albi speciali, I'iscrizione alla Camera di Commercio).
Nello specifico, I’Autorita ha ritenuto la certificazione di qualita requisito
non suscettibile di avvalimento considerando che tale posizione rifletta
meglio sia la natura sostanziale della certificazione, sia il dato formale-
testuale, emergente dal diritto comunitario e nazionale, che disciplina la
certificazione di qualita in un articolo distinto e separato rispetto a quelli
dedicati ai requisiti speciali proprio per sottolinearne la differenza.

Per quanto concerne l'iscrizione in albi professionali, I’ Autorita, partendo

dal dato secondo cui essi costituiscono un insieme disomogeneo, ha
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specificato che ove l'iscrizione vada ad impattare sulla disciplina pubblica
delle attivita economiche e, pertanto, sia legata al possesso di requisiti
personali attinenti all’idoneita professionale e/ o sia sottoposta a limitazioni
circa i soggetti in grado di esercitare quell’attivita, per esempio attraverso
un meccanismo autorizzatorio basato sul possesso di condizioni
strettamente personali, come il certificato del casellario giudiziale o il
certificato dei carichi pendenti, allora non sara possibile ammettere il
ricorso all’avvalimento. Nel caso in cui, invece, l'iscrizione all’albo sia
legata alla presenza di requisiti che possono essere oggetto di avvalimento,
per esempio il volume d’affari dell'ultimo triennio, 1’Autorita non ha
ravvisato ostacoli all’applicabilita dell’istituto in esame.

L’Autorita ha ribadito, poi, la necessita di allegare il contratto di
avvalimento alla documentazione per la partecipazione alle procedure
concorsuali per I'aggiudicazione dei contratti pubblici e, piti in generale, il
carattere precettivo delle disposizioni di cui al comma 2 dell’art. 49 del
Codice, la cui inosservanza deve essere sanzionata con l'esclusione del
concorrente. L’Autorita, inoltre, ha svolto importanti puntualizzazioni in
riferimento all’applicabilita dell’istituto dell’avvalimento al settore dei
lavori pubblici, con particolare attenzione all’attestazione SOA. Sotto
questo profilo, & stato chiarito che 1’avvalimento puo avere ad oggetto solo
I’attestazione SOA e non i singoli requisiti di cui la stessa & espressione; sul
significato da attribuire al disposto del comma 6 dell’art. 49 del Codice,
I’Autorita ha ritenuto che esso debba essere interpretato nel senso di
limitare, nel settore dei lavori, il ricorso all’avvalimento ad una sola
impresa ausiliaria per ciascuna categoria di qualificazione, salvo le
eccezioni previste dalla stessa disposizione. E stata, pertanto, condivisa
I'interpretazione dell’art. 49, comma 6, del Codice secondo cui non e
possibile sommare le classifiche possedute da due imprese al fine di
costituire un “soggetto” qualificato in quanto e preferibile che la stazione
appaltante si trovi di fronte ad un concorrente integralmente dotato dei
requisiti piuttosto che di fronte a due soggetti che individualmente non li

possiedono.
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Si sono reputate applicabili anche ai settori dei servizi e delle forniture le
disposizioni contenute nel comma 1 dell’art. 88 del Regolamento; si &
ritenuto, altresi, che l'avvalimento possa trovare applicazione anche ai
servizi di ingegneria e architettura, seppure con le specifiche limitazioni
derivanti dalle peculiarita proprie di queste attivita caratterizzate dall’alto
livello di “personalizzazione” della prestazione.

Per quanto riguarda i raggruppamenti temporanei, si ¢ affermato che, sulla
base della normativa vigente, non si ravvisano limitazioni all’applicazione
dell’istituto, con la conseguenza che deve ammettersi il ricorso sia
all’avvalimento esterno (da parte di un’impresa ausiliaria esterna al RTI ed
in favore di un suo membro) che a quello interno (nel caso in cui l'ausiliaria
sia anche mandante o mandataria del raggruppamento dell'impresa
avvalsa).

Infine, la determinazione n. 2 ha affrontato la questione del rapporto tra
avvalimento e subappalto giungendo alla conclusione per cui, a normativa
vigente, l'utilizzo del subappalto, anche nel perimetro tracciato
dall’avvalimento, va coordinato con le prescrizioni contenute nell’art. 118
del Codice e nelle norme regolamentari (art. 170 del Regolamento) che
dettano la disciplina pubblicistica del subappalto, non espressamente
derogate dalla disciplina sull’avvalimento. Pertanto, il subappalto, non
potra superare i limiti stabiliti dal Codice e dal Regolamento e sara
sottoposto alle condizioni ivi previste in fase di esecuzione del contratto.
Nella Determinazione n. 2/2013, Questioni interpretative concernenti
Uaffidamento dei servizi assicurativi e di intermediazione assicurativa, dopo aver
condotto un’estesa analisi sulle problematiche del mercato assicurativo e
dell’intermediazione assicurativa, ha proposto diverse misure che, se
opportunamente implementate, potrebbero essere d’ausilio per rimuovere
talune inefficienze. Si tratta, in questo caso, di un intervento che, pur
finalizzato sempre a garantire l'efficacia e l'efficienza delle procedure di
gara, va oltre la mera interpretazione delle norme del Codice ma cerca di
agire su prassi consolidate del mercato. A tal fine, saranno necessari atti

regolamentari aggiuntivi, tra cui anche la predisposizione di bandi-tipo.
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Il prodotto assicurativo rappresenta un input fondamentale per le
pubbliche amministrazioni e il mancato ottenimento di una copertura
assicurativa puo impedirne la prestazione dei servizi istituzionali, come ad
esempio nel caso del trasporto pubblico locale, o pud determinare pesanti
conseguenze sulla qualita e sui costi di servizi fondamentali, quali quello
sanitario.

In un mercato caratterizzato da costi dei sinistri crescenti a fronte di risorse
economiche non sempre sufficienti, il rischio di mancato incontro tra
domanda e offerta di prodotti assicurativi aumenta esponenzialmente.
L’Autorita ha rilevato anche come il disegno dei bandi di gara non sempre
e funzionale a garantire la partecipazione delle imprese. In molti casi chi
vuole partecipare non ha elementi sufficienti per quotare il rischio e
preferisce evitare di assumere impegni che possano comportare perdite
elevate. Solo il precedente assicuratore e in grado, in molti casi, di
partecipare alla gara poiché conosce il rischio da assumere. I dati
dell’Osservatorio testimoniano in modo inequivocabile tale situazione:
oltre il 30% delle gare non viene aggiudicato e circa due terzi delle gare
aggiudicate lo & a seguito della presentazione di una sola offerta.
L’Autorita, fermo restando che su talune problematiche, quali il
riconoscimento dell'indennizzo per i sinistri di minore rilevanza, potrebbe
essere opportuno anche un intervento legislativo, ritiene necessario che le
stazioni appaltanti pongano in essere tutte quelle iniziative di prevenzione
dei rischi e di gestione dei sinistri, fondamento necessario per contribuire a
ridurre il costo della polizza e rendere piut “appetibile” per il mercato la
fornitura di un servizio assicurativo specifico.

In merito alla possibilita per un concorrente diverso dal precedente
aggiudicatario di formulare un’offerta assicurativa, 1’Autorita ha indicato
come requisito imprescindibile per garantire una maggiore partecipazione
e la par condicio tra i partecipanti alle gare la messa a disposizione di un set
informativo completo. Spesso la mancanza di informazioni deriva
dall’organizzazione della stazione appaltante che rende difficile il
reperimento di informazioni interne all’amministrazione stessa e dalla

mancata fornitura dei dati dall’attuale assicuratore. Riguardo al primo
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aspetto si e indicata I'opportunita di far convergere tutte le informazioni
necessarie ad un unico soggetto incaricato della gestione del prodotto
assicurativo (cio permetterebbe di superare anche un ulteriore aspetto
segnalato dalle imprese di assicurazione circa la difficolta di gestire la
polizza, dovendo trattare con piu strutture diverse della stessa
amministrazione). Per quanto concerne il secondo aspetto, I’Autorita ha
invitato le stazioni appaltanti a prevedere nei bandi clausole che
impongano, a pena di sanzioni, alle imprese aggiudicatarie di fornire le
informazioni necessarie per quotare i sinistri, con modalita e tempi
appropriati per la redazione dei documenti per la gara relativa al rinnovo
delle coperture, senza che da cid derivino oneri elevati per le imprese che
finirebbero inevitabilmente per scaricarsi sui costi delle polizze.

Per quanto concerne le procedure di gara 1’ Autorita ritiene opportuno che
vengano predisposte linee guida o capitolati di riferimento; in assenza dei
quali o nel caso di appalti particolarmente complessi 1’ Autorita ritiene che
si possa prevedere nella lex specialis la possibilita di presentare varianti in
sede di offerta, secondo le modalita di cui all’art. 76 del Codice, ovvero si
possa valutare l'opportunita di procedere all’aggiudicazione della gara
mediante la procedura di dialogo competitivo, ai sensi dell’art. 58 del
Codice.

L’Autorita ha ritenuto, infine, non conforme con il Codice dei contratti la
prassi prevalente di riconoscere un diritto di recesso a favore delle imprese
aggiudicatarie, di fatto, illimitato. Si ritiene, invece, che qualora si voglia
mantenere tale facolta, in considerazione delle peculiarita del settore
assicurativo, sia necessario rendere il contenuto di tali clausole piu
aderente alle previsioni contenute nel Codice ed alla disciplina civilistica. A
tal fine, dovrebbero essere contrattualmente disciplinati gli eventi in
conseguenza dei quali ricorrere ad wuna revisione del prezzo (o
eventualmente di altre condizioni contrattuali) in corso di validita della
polizza o, come extrema ratio, atti a fondare il diritto di recesso dal contratto.
In merito all’affidamento dei servizi di intermediazione assicurativa,
I’ Autorita ha in primo luogo ribadito che i servizi di intermediazione siano

mantenuti distinti da quelli assicurativi, propriamente intesi. Si tratta,
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infatti, di servizi distinti, prestati da soggetti diversi. La pratica, ancora
presente, compromette in maniere evidente il corretto funzionamento dei
meccanismi concorrenziali nei due mercati.

L’Autorita ha, inoltre, prestato particolare attenzione alle modalita di
remunerazione del servizio di intermediazione assicurativa, ritenendo che
'attuale prassi predominante, che consiste nel remunerare il broker con
commissioni calcolate in percentuale dei premi futuri, non sia conforme
con le previsioni del Codice. Cid poiché la percentuale e calcolata su
grandezze non note al momento della valutazione delle offerte (i premi
futuri), grandezze che dovrebbero essere influenzate dall’attivita
dell’intermediario, attraverso le attivita di prevenzione dei rischi e di
gestione dei sinistri, di individuazione dei fabbisogni assicurativi e di
collaborazione alla predisposizione dei bandi di gara. Inoltre, poiché la
remunerazione &, in parte, legata ai risultati della sua attivita e inevitabile
che si creino conflitti di interesse e incentivi distorti per il broker. Diviene
allora necessario individuare forme alternative di remunerazione del broker
maggiormente incentivanti.

Nella determinazione sono state indicate alcune modalita di remunerazione
di detta attivita alternative, indicandone i vantaggi e gli svantaggi.
Collegato a cio, nella determinazione si e affrontato il problema della
presunta gratuita del servizio di intermediazione assicurativa, sostenuta da
una parte minoritaria della giurisprudenza amministrativa e da taluni dei
partecipanti alla consultazione. Sulla base di una rassegna della
giurisprudenza e di analisi economiche sono state illustrate le ragioni per
cui si ritiene di non poter aderire a tale prospettazione. Tuttavia, I"’Autorita
ha osservato che l'idea che il contratto non sia a titolo oneroso conduce
diverse stazioni appaltanti a non assegnare alcun ruolo al prezzo in sede di
valutazione delle offerte e a basare tale valutazione su criteri dimensionali
delle imprese. Si tratta anche in questo caso di comportamenti non in linea

con il Codice.
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6.3 La standardizzazione e la riduzione dei costi amministrativi nelle
gare d’appalto

Una parte consistente dell’attivita piu recente dell’Autorita e orientata
verso l'introduzione di strumenti idonei a semplificare la partecipazione
alle gare e a ridurre i relativi oneri di gestione. I segnali piu evidenti in
questo senso sono l'introduzione del sistema denominato AVCPass,
trattato nel secondo capitolo della relazione, e la predisposizione dei
cosiddetti bandi-tipo.

Tra i molteplici compiti che il legislatore ha affidato all’Autorita fin dalla
sua costituzione (art. 4, comma 16, lett. g) della Legge 109/94 ora confluito
nell’art. 7. del codice dei contratti) vi ¢, infatti, la formazione di archivi di
settore e la formulazione di tipologie e modelli unitari in materia
contrattuale da mettere a disposizione delle amministrazioni interessate.
Pertanto, I'attivita di regolazione dell’AVCP si e nel tempo orientata anche
alla redazione di “linee guida”, contenenti i cosiddetti “bandi-tipo”, cioe
linee guida per la compilazione dei bandi di gara e relativi disciplinari e
lettere di invito, che recano le indicazioni attuative della normativa di
settorel.

A fronte della competenza generale di cui al citato art. 7 del Codice, il
successivo articolo 64, comma 4-bis - introdotto dall’art. 4 del D.L. 13
maggio 2011, n. 70, convertito dalla L. 12 luglio 2011, n. 106, stabilisce che “i
bandi sono predisposti dalle stazioni appaltanti sulla base di modelli (bandi-tipo)
approvati dall' Autorita, previo parere del Ministero delle infrastrutture e dei

trasporti e sentite le categorie professionali interessate, con 1'indicazione delle cause

1 A titolo esemplificativo, in tale ambito si inserisce la pubblicazione (sul supplemento
ordinario n. 143 alla Gazzetta Ufficiale n. 206 del 4 settembre 2000) delle “Tipologie unitarie
di bandi di gara per l'affidamento dei lavori pubblici” che hanno costituito, nella fase
transitoria del sistema di qualificazione per 1'esecutori di lavori pubblici, introdotto dal
D.P.R. 34/2000, le linee-guida per le stazioni appaltanti nella gestione della delicata fase
dell'affidamento dei lavori.

Tali tipologie sono state poi aggiornate a seguito dell’entrata a “regime” del sistema unico di
qualificazione e nuovi modelli di bando di gara sono stati pubblicati nel 2002.

Appartiene alo stesso filone di intervento la determinazione n. 3/2009 con la quale
I’ Autorita, all'indomani delle modifiche apportate al Codice dal decreto legislativo n. 152 del
11 settembre 2008, ha elaborato i modelli di documenti di gara per l'affidamento delle
concessioni in project financing, ai sensi del novellato art. 153 del Codice. Lo stesso dicasi per
la determinazione n. 2 dell'll marzo 2010 che ha affrontato le principali problematiche
relative alla disciplina applicabile all’esecuzione del contratto di concessione di lavori
pubblici.

201



Capitolo VI

tassative di esclusione di cui all'articolo 46, comma 1-bis. Le stazioni appaltanti
nella delibera a contrarre motivano espressamente in ordine alle deroghe al bando-
tipo”.

La norma opera un esplicito rinvio alle “cause tassative di esclusione”,
secondo quanto previsto dal nuovo comma 1-bis dell’art. 46 del Codice -
introdotto dall’art. 4, comma 2, lett. d) del citato D.L. n. 70/2011 - secondo
il quale le stazioni appaltanti possono escludere i candidati o i concorrenti
«in caso di mancato adempimento alle prescrizioni previste dal presente codice e dal
regolamento e da altre disposizioni di legge vigenti, nonché nei casi di incertezza
assoluta sul contenuto o sulla provenienza dell’offerta, per difetto di sottoscrizione
o di altri elementi essenziali ovvero in caso di non integrita del plico contenente
'offerta o la domanda di partecipazione o altre irregolarita relative alla chiusura
dei plichi, tali da far ritenere, secondo le circostanze concrete, che sia stato violato il
principio di segretezza delle offerte; i bandi e le lettere di invito non possono
contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusione. Dette prescrizioni sono
comungque nulle».

L’introduzione nel Codice della previsione secondo cui i bandi sono
predisposti dalle stazioni appaltanti sulla base di modelli (bandi-tipo)
approvati dall’Autorita, risponde alla duplice esigenza di semplificare il
compito delle stazioni appaltanti nella predisposizione della
documentazione di gara e, al contempo, attraverso la standardizzazione
delle procedure, semplificare la partecipazione alle gare. Il mantenimento
della necessaria flessibilita e invece assicurato dalla possibilita di introdurre
deroghe al bando-tipo, fornendo le motivazioni della scelta.

Anche la previsione della tassativita delle cause di esclusione dalla gara
risponde ad una duplice esigenza di semplificazione e certezza del diritto,
proponendosi di evitare, nel rispetto dei principi di massima
partecipazione e di concorrenza, che le esclusioni dalle procedure di gara
possano essere disposte a motivo della violazione di prescrizioni
meramente formali.

Le due disposizioni vanno lette congiuntamente. La redazione dei bandi-
tipo consente, infatti, di supplire alla mancanza di una norma ricognitiva

della violazioni comportanti 1'esclusione dalle gare e costituisce, pertanto,
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un parametro certo con cui misurare la correttezza dell’operato delle
stazioni appaltanti, tenute a motivare espressamente le deroghe alle
previsioni dei bandi tipo. Si tratta, inoltre, di uno strumento flessibile, che,
opportunamente emendato nel tempo, permette di recepire eventuali
modifiche normative ed assicurare un elevato grado di standardizzazione
nelle procedure di gara, con rilevanti benefici in termini di riduzione del
contenzioso.

L’Autorita, con la determinazione n. 1/2012, Requisiti di ordine generale per
I'affidamento di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture ai sensi dell'articolo
38 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 nonché per gli affidamenti di
subappalti. Profili interpretativi ed applicativi, ha fornito indicazioni
interpretative in merito ai requisiti generali per la partecipazione alle
procedure di affidamento dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.
A seguito dell’entrata in vigore del citato D.L. 70/2011, I’Autorita ha
ritenuto opportuno intervenire nuovamente sulla materia, offrendo
indicazioni integrative rispetto a quelle contenute nella determinazione n. 1
del 2010. Particolarmente significative sono le indicazioni relative alle
lettere b), c), h) che si sintetizzano di seguito. Gli interventi normativi citati
hanno innanzitutto investito la fattispecie di cui alla lett. b) del comma 1
dell’articolo 38 del Codice, relativa ai soggetti sottoposti a procedimenti per
I'irrogazione di misure di prevenzione antimafia. Per effetto delle
modifiche si amplia 1'elenco degli interessati comprendendo ora anche il
socio unico, persona fisica, ed il socio di maggioranza in caso di societa con
meno di quattro soci. A tal proposito, 1’Autorita ha dato indicazioni
sull'interpretazione delle espressioni “persona fisica” e “socio di
maggioranza”, chiarendo che 1’accertamento della condizione che conduce
alla esclusione dalla gara va limitato, quanto al primo profilo,
esclusivamente al socio persona fisica anche nell'ipotesi di societa con
meno di quattro soci e, quanto al secondo profilo, al soggetto che detiene il
controllo della societa (controllo di cui si dispone anche potendo contare
solo sulla maggioranza relativa). L"Autorita ha chiarito che nel caso di

societa con due soli soci, i quali siano in possesso ciascuno del 50% della
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partecipazione azionaria, le dichiarazioni previste ai sensi dell’articolo 38,
comma 1, lettere b) e c) del Codice devono essere rese da entrambi i soci.

Ai fini della operativita dei riscontri che le stazioni appaltanti debbono
condurre, si considera pendente il procedimento per l'irrogazione di una
misura di prevenzione soltanto a seguito delliscrizione, nell’apposito
registro della cancelleria del tribunale, della proposta di applicazione della
misura, personale o patrimoniale, formulata da uno dei soggetti legittimati
(Procuratore nazionale antimafia, Procuratore della repubblica, Direttore
della direzione investigativa antimafia, Questore). Conseguentemente, la
richiesta di verifica del possesso del requisito de quo va fatta al tribunale del
luogo di residenza/dimora del soggetto persona fisica che rilascia la
dichiarazione di insussistenza della circostanze ostativa di cui trattasi.

In relazione alla lett. c) del comma 1 dell’articolo 38, viene precisato che
non rilevano, ai fini dell’esclusione dalle gare, i reati per i quali sia
intervenuta la riabilitazione, l'estinzione, la depenalizzazione o la revoca
della condanna, pertanto, una volta intervenuta la riabilitazione ovvero
l'estinzione, la depenalizzazione o la revoca della condanna, il concorrente,
nelle dichiarazioni per la partecipazione alle gare, non deve piu
menzionare le condanne per cui si siano verificate le vicende sopra
elencate. Altro punto qualificante della recente riscrittura della lett. c)
dell’articolo 38 e quello che vede ridotto da tre anni ad un anno il c.d.
periodo rilevante, al fine della cessazione dalle cariche. L’ Autorita ha, poi,
chiarito che, in ogni caso, qualora vi siano soggetti cessati dalla carica,
nell’anno antecedente la data di pubblicazione del bando di gara, per
pregressa condotta delittuosa, al fine di evitare di incorrere nell’esclusione
e nel divieto, 'operatore economico deve dimostrare che vi sia stata
completa ed effettiva dissociazione della condotta penalmente sanzionata.
La norma, innovando rispetto alla precedente disposizione, non fa piu
riferimento all’adozione di atti o misure di completa dissociazione; cid puo
essere inteso nel senso che la prova della dissociazione dalla condotta puo
essere liberamente desunta dagli atti prodotti dall’'impresa concorrente. A
tal proposito l’Autorita ha individuato diversi indici rivelatori

dell’effettivita della dissociazione nei comportamenti concludenti facendo
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riferimento a quelli gia indicati nella determinazione n. 1/2010. Altro
profilo di interesse & quello relativo ai soggetti tenuti a rendere le
dichiarazioni di cui alla lett. ¢) in esame, I’Autorita, aderendo alla tesi
sostanzialistica, ha precisato che tutti gli amministratori muniti di potere di
rappresentanza devono necessariamente rendere la dichiarazione richiesta
dall’art. 38 del Codice a prescindere dal fatto che nella sostanza svolgano o
meno tale attivita. E stato poi specificato, che, il procuratore ad negotium &,
in generale, escluso dall’'onere di rilasciare la dichiarazione di non
sussistenza delle ipotesi ostative previste dall’art. 38, comma 1, lett. c).
L’ Autorita ha sottolineato che con la differente formulazione del comma 2
dell’art. 38 del Codice -dove viene specificato che, in sede di dichiarazione
dei requisiti, il concorrente deve dichiarare tutte le condanne penali
riportate, ivi comprese quelle per le quali abbia beneficiato della non
menzione- il legislatore ha definitivamente chiarito che spetta
all'amministrazione il giudizio sulla gravita delle eventuali condanne
riportate; conseguentemente € obbligo del concorrente dichiarare tutti i
pregiudizi penali subiti, non competendo a quest'ultimo effettuare
valutazioni in ordine alla gravita del reato ascrittogli o del pregiudizio
penale riportato.

Recependo gli orientamenti dell’Autorita e della giurisprudenza, il
legislatore ha riscritto la lett. h) e ha inserito nell’art. 38 il comma 1-ter; la
lettera h) prevede che la stazione appaltante debba escludere, senza alcun
margine di discrezionalita, gli operatori economici che risultino iscritti nel
casellario informatico dell’Osservatorio per aver gli stessi presentato
documentazione falsa o reso false dichiarazioni in relazione a requisiti o
condizioni rilevanti per la partecipazione a procedure di gara e per
I'affidamento di subappalti. A sua volta il neoinserito comma 1-ter
stabilisce che in caso di presentazione di falsa documentazione o di falsa
dichiarazione nelle procedure di gara e negli affidamenti in subappalto, la
stazione appaltante ne informi I’Autorita la quale dispone l'iscrizione nel
casellario informatico ai fini dell’esclusione dalle procedure di gara e dagli
affidamenti di subappalto ai sensi del comma. 1, lettera h), per un periodo

massimo di un anno, decorso il quale l'iscrizione e cancellata e perde
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comunque efficacia, qualora ritenga che la falsa dichiarazione o la falsa
documentazione sia stata resa con dolo o colpa grave in considerazione
della rilevanza e della gravita dei fatti. La novella legislativa prevede che la
sanzione dell’iscrizione nel casellario non possa essere mai automatica, ma
venga comminata all’esito di un’indagine sulla sussistenza, nel caso
specifico, dell’elemento soggettivo consistente nell’accertamento del dolo o
della colpa grave, in considerazione della rilevanza o della gravita dei fatti
oggetto della falsa attestazione. E stato ricordato, poi, che la stazione
appaltante, qualora ravvisi falsita nelle dichiarazioni rese dal concorrente,
provvede all’esclusione dello stesso dalla procedura concorsuale, atteso che
I'esistenza di false dichiarazioni, sul possesso dei requisiti rilevanti per
I"'ammissione ad una gara d’appalto, si configura come causa autonoma di
esclusione dalla gara. L’Autorita ha ricordato che la necessita
dell’esclusione si ricava da una lettura comparata del citato articolo 38 con
le disposizioni dettate dal D.P.R. 28 dicembre 2000 n. 445, secondo cui “il
dichiarante decade dai benefici eventualmente conseguenti al
provvedimento emanato sulla base della dichiarazione non veritiera”.
Sempre in adempimento delle suddette disposizioni 1’ Autorita, dopo aver
esperito due consultazioni degli operatori del settore e dopo aver acquisito
il prescritto parere del ministero competente, ha emanato l'atto di
determinazione n. 4 del 10 ottobre 2012 (BANDO-TIPO. Indicazioni generali
per la redazione dei bandi di gara ai sensi degli articoli 64, comma 4-bis e 46,
comma 1-bis, del Codice dei contratti pubblici).

Il “bando-tipo” specifica le cause di esclusione legittime secondo i criteri
stabiliti dall’art.46, comma 1-bis del Codice e costituisce, pertanto, il quadro
giuridico di riferimento sulla base del quale le stazioni appaltanti sono
tenute a redigere la documentazione di gara, salva la facolta di derogare a
quanto ivi previsto, previa motivazione nella delibera a contrarre.

In merito al potere delle stazioni appalti di derogare alle prescrizioni
contenute nel bando tipo dell’Autorita, nella Determinazione 4 viene
precisato che le eventuali deroghe, seppur motivate, non possono
consistere nell'introduzione di clausole contrastanti con il disposto del

citato art. 46, comma 1-bis, atteso che le stesse, in tal caso, sarebbero affette
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da nullita. Si precisa pertanto che rispetto alle ipotesi tipizzate nel bando-
tipo, le stazioni appaltanti possono prevedere ulteriori cause di esclusione,
previa adeguata e specifica motivazione, solo con riferimento a disposizioni
di leggi vigenti ovvero alle altre regole tassative previste dall’art. 46,
comma 1-bis, del Codice.

Il Documento analizza le varie ipotesi di esclusione, ripartendo le stesse
secondo i criteri stabiliti dall’46 comma 1-bis e, pertanto, secondo la loro
riconducibilita, rispettivamente, al mancato adempimento delle
prescrizioni previste dal Codice e dal regolamento o da altre disposizioni di
legge, alla carenza di elementi essenziali e all'incertezza assoluta sul
contenuto o sulla provenienza dell’offerta ed alle irregolarita concernenti
gli adempimenti formali di partecipazione alla gara.

Nella determinazione viene altresi precisato che detta suddivisione non
deve intendersi in maniera rigida, poiché sussistono ipotesi di esclusione
riconducibili contemporaneamente a pit di uno dei criteri indicati dalla
norma.

Le ipotesi che rientrano nella prima categoria, riguardano tutti i
comportamenti per cui il codice, il Regolamento, o altra disposizione di
legge sancisca un obbligo o un divieto, o piu in generale, prescriva un
adempimento essenziale ad assicurare il corretto svolgimento  del
confronto concorrenziale. Si precisa che in alcuni casi 1'esclusione opera a
prescindere da una espressa previsione nel bando di gara (come nel caso
del mancato possesso dei requisiti di carattere generale di cui all’art.38 del
Codice) poiché, in tal caso, vengono in rilievo norme di legge di natura
imperativa a cui non ¢ ammessa alcuna deroga. Negli altri casi, invece, sara
onere delle stazioni appaltanti specificare nei bandi e nelle lettere di invito,
che un determinato comportamento € imposto a pena di esclusione.

Nella Determinazione vengono illustrati insiemi omogenei di cause di
esclusione che possono essere legittimamente inseriti nei bandi di gara.
Nell’'atto di determinazione n. 4/2012, in conformita all'indirizzo
giurisprudenziale, vengono fornite importanti chiarimenti sui soggetti

tenuti a rendere le prescritte dichiarazioni sul possesso dei requisiti e sul
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contenuto delle dichiarazioni stesse, con particolare riferimento al requisito
di cui all’art.38, comma, 1 lett. c).

Riguardo ai requisiti speciali di partecipazione e alle modalita di verifica,
dopo aver puntualizzato le differenze tra il regime previsto dagli artt. 41 e
42 per le ipotesi di servizi e forniture, viene precisato che 1'art. 48 del codice
esplica i propri effetti nei confronti di tutti i partecipanti, ivi incluse le
micro, piccole e medie imprese.

Deve infatti ritenersi che il comma 4 dell’art.13 della Legge 11 novembre
2011, n. 180 (cd. Statuto delle imprese), secondo cui “la pubblica
amministrazione e le autorita competenti, nel caso di micro piccole e medie
imprese chiedono solo all'impresa aggiudicataria la documentazione
probatoria dei requisiti di idoneita previsti dal codice di cui al D.Lgs.
n.162/2006”, non abbia inteso modificare I’ambito soggettivo di operativita
della verifica a campione, né sottrarre a tale verifica le MPMI. La norma,
nel fare riferimento alla “impresa aggiudicataria”, non puo che riguardare i
controlli esercitati ai sensi del comma 2 dell’art. 48 e, cioe, quelli che
regolarmente la stazione appaltante effettua nei confronti del primo e del
secondo graduato. Essa non attiene, invece, ai controlli a campione svolti ai
sensi del precedente comma 1, perché gli stessi vengono posti in essere in
una fase antecedente all’apertura delle offerte presentate e, quindi,
all'individuazione dell’aggiudicatario.

La deroga di cui all’art. 13, comma 4, quindi incide soltanto sull’operativita
del comma 2 dell’art. 48 con I'effetto di esentare il secondo classificato,
qualora non sorteggiato in sede di verifica a campione ed appartenente alla
categoria delle MPMI, dal produrre la documentazione probatoria
(adempimento che dovrebbe effettuare soltanto in caso di effettiva
aggiudicazione a seguito di mancata comprova dei requisiti da parte del
primo aggiudicatario).

In tema di requisiti di partecipazione vengono inoltre forniti utili
chiarimenti con riguardo alla partecipazione dei raggruppamenti
temporanei e dei consorzi.

In particolare in merito al principio di corrispondenza tra quote di

partecipazione e quote di esecuzione, principio sancito dall’art. 37 del
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codice, si precisa che a seguito delle modifiche apportate al comma 13
dell’art. 37 dall’art.1, comma 2-bis del decreto legge 6 luglio 2012, n.95, nel
testo integrato dalla Legge di conversione 7 agosto 2012, n.135, 1'obbligo di
corrispondenza in fase di esecuzione vale solo per i lavori pubblici.
Pertanto, nel caso di servizi e forniture, 'obbligo di specificazione ai sensi
del citato art. 37, comma 4, del Codice, deve ritenersi assolto sia in caso di
indicazione, in termini descrittivi, delle singole parti del servizio da cui sia
evincibile il riparto di esecuzione tra le imprese associate sia in caso di
indicazione, in termini percentuali, della quota di riparto delle prestazioni
che saranno eseguite tra le singole imprese.

Viene inoltre affrontato il tema dei raggruppamenti “sovrabbondati”,
ovvero i raggruppamenti costituiti da due o piu imprese che gia
singolarmente posseggono i requisiti finanziari e tecnici per partecipare alla
gara. Al riguardo, si afferma l'inammissibilita di un divieto generale di
partecipazione di tali raggruppamenti, dovendo la questione essere
valutata in relazione alla eventuale concreta portata anticoncorrenziale,
nella medesima ottica che connota I'art. 38, comma 1, m-quater.

Riguardo alle cause di esclusioni ascrivibili al terzo gruppo (carenza degli
elementi essenziali od incertezza assoluta sul contenuto dell’offerta o sulla
provenienza dell’offerta), nella determinazione vengono esaminate diverse
fattispecie, distinte per insiemi omogenei, ed in particolare, vengono trattati
gli adempimenti relativi alla sottoscrizione dell’offerta, alla presentazione
della cauzione provvisoria e all'effettuazione del sopralluogo ed
all’accettazione delle condizioni generali del contratto.

In ultimo, vengono esaminate le fattispecie legittime di esclusione relative
alla violazione di quelle disposizioni che sono volte ad assicurare
I'integrita dei plichi contenenti I'offerta o la domanda di partecipazione e,
in definitiva, il corretto svolgimento della procedura di gara.

A valle dell’approvazione del “bando-tipo”, 1’Autorita sta procedendo ad
elaborare specifici bandi tipo distinti in base all'oggetto del contratto
(lavori, servizi o forniture) che, oltre a riprodurre le clausole relative alle
cause tassative di esclusione, conterranno le ulteriori puntuali indicazioni

sulla gestione della gara. La scelta in tal senso effettuata e funzionale anche
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all’aggiornamento tempestivo dei contenuti del bando-tipo e dei connessi
bandi-tipo specifici, avuto riguardo all’evoluzione normativa e
giurisprudenziale.

Con riferimento all’elaborazione dei bandi-tipo per gli appalti di servizi e
forniture, considerata la delicatezza e I'importanza del compito, anche in
relazione alla numerosita, eterogeneita e complessita degli ambiti
merceologici presenti nel settore, 1’Autorita, nel mese di marzo c.a., ha
predisposto il documento “Bandi-tipo per l'affidamento dei contratti
pubblici di servizi e forniture” per una consultazione on line. Lo scopo della
consultazione e quello di raccogliere osservazioni e proposte
sull'individuazione degli specifici settori sui quali si ritiene prioritaria
un’attivita regolatoria e sulla metodologia per I'adozione dei bandi - tipo
previsti dall'articolo 64, comma 4-bis, del Codice, il quale prevede che “i
bandi sono predisposti dalle stazioni appaltanti sulla base di modelli
(bandi - tipo) approvati dall’ Autorita”.

In merito a quest’ultimo aspetto, si deve tenere presente che il crescente
aumento della spesa pubblica e le esigenze connesse ai vincoli di bilancio,
hanno indotto il legislatore ad introdurre rilevanti modifiche al sistema di
approvvigionamento di beni e servizi da parte delle pubbliche
amministrazioni mediante il rafforzamento della centralizzazione degli
acquisti e 1'utilizzo dell’e-procurement.

Alla luce del nuovo quadro normativo, si ¢ posta anche l'esigenza di
verificare le modalita applicative dello strumento del bando-tipo rispetto
alle procedure d’acquisto centralizzate espletate da centrali di committenza
o stazioni uniche appaltanti, nonché rispetto alle procedure gestite con
sistemi telematici, quali, ad esempio, i sistemi dinamici di acquisizione e i
mercati elettronici. Al riguardo, occorre considerare che tali sistemi si
basano, solitamente, su meccanismi a due fasi, nei quali la centrale di
committenza/ente appaltante effettua una prima procedura di affidamento
(sulla base di un minimo comune denominatore relativo al
servizio/fornitura da porre a base di gara) che sara poi completata e
“personalizzata” dalla singola amministrazione acquirente nella successiva

fase di aggiudicazione dello specifico appalto. In tale contesto, si dovra
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effettuare una valutazione non solo in ordine alla rilevanza dei settori
merceologici oggetto di convenzione/accordo quadro ma anche in
relazione alle fasi della procedura di acquisto che potrebbero essere piu
utilmente regolati con I'approccio dei bandi-tipo.

Relativamente al contenuto e alla struttura dei bandi-tipo, si prevede
I'elaborazione di modelli specifici per ciascun settore individuato, che
consisteranno in documenti di gara (disciplinare di gara, lettera di invito),
articolati per sistemi di affidamento (procedura aperta, ristretta, negoziata),
importo a base di gara (sopra e sotto soglia comunitaria) e criteri di
aggiudicazione (prezzo pilt basso e offerta economicamente pil
vantaggiosa). Nei bandi-tipo verranno definiti gli elementi essenziali della
procedura di affidamento, con il duplice scopo di agevolare i contraenti
pubblici nella predisposizione della documentazione di gara e al contempo,
attraverso la standardizzazione della documentazione e delle procedure,
semplificare la partecipazione alle gare e rendere piti agevole, mediante
I’eliminazione di contenziosi, la formazione e l'esecuzione del contratto.
Tale processo di standardizzazione si integra con la semplificazione del
processo di partecipazione, qualificazione e verifica dei requisiti attraverso
il sistema previsto dall’articolo 6-bis del Codice, cui 1’Autorita ha
recentemente dato attuazione mediante la deliberazione n. 111 del 20
dicembre 2012, che ha istituito un sistema per la verifica on-line dei requisiti
per la partecipazione alle procedure di affidamento.

Nei modelli confluiranno, altresi, le clausole tassative di esclusione gia
indicate nella determinazione n.4/2012.

I vari modelli saranno scaricabili dal sito internet dell’ Autorita in formato
liberamente utilizzabile e conterranno una serie di alternative al fine di
consentirne 'adattamento alle varie fattispecie concrete. I modelli saranno
accompagnati da un vademecum che indichera gli elementi necessari e quelli
eventuali che possono essere inseriti dalla stazione appaltante ed illustrera
le modalita di compilazione ed utilizzo dei modelli di bando. Al
documento verra, altresi, allegata una tabella, che guidera le stazioni
appaltanti nelle possibili alternative. Inoltre, come gia sottolineato,

riprendendo il contenuto del bando-tipo generale, verranno fornite
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indicazioni sulle clausole tassative di esclusione e sulle parti del modello
che potranno essere derogate dalle stazioni appaltanti, previa adeguata
motivazione, come previsto dall’art. 64 del Codice. A titolo esemplificativo,
saranno fornite indicazioni su come articolare i requisiti di partecipazione,
anche in relazione alle diverse tipologie di operatori economici singoli o
raggruppati, sulle modalita di aggiudicazione del contratto e
sull’attribuzione dei punteggi tecnico/economici.

I bandi-tipo saranno oggetto di aggiornamenti “automatici” nel caso di
modifiche normative o orientamenti giurisprudenziali consolidati
intervenuti successivamente ed inoltre saranno sottoposti a valutazione di
impatto (VIR) dopo un primo periodo di operativita e monitorati
costantemente anche sulla base di eventuali quesiti o osservazioni
pervenute.

Nel documento sottoposto a consultazione pubblica sono stati indicati,
inoltre, alcuni dei settori che possono essere considerati prioritari per
'elaborazione di linee guida e/o bandi-tipo, individuati sulla base delle
problematiche emerse nell’ambito dell’attivita istituzionale di vigilanza
svolta dall’Autorita, tenuto conto della rilevanza nel mercato degli appalti
pubblici. I settori sono quelli di seguito indicati.

In ambito sanitario, 1’Autorita ha riscontrato diverse problematiche con
riferimento alle forniture di prodotti farmaceutici, apparecchiature
medicali, dispositivi medici e materiale di consumo specialistico. In
particolare, le criticita rilevate riguardano la frammentazione delle gare in
un numero molto elevato di lotti e I'imprecisa definizione dell’oggetto della
gara e delle basi d’asta. Ulteriori problematiche, inoltre, sono emerse in
relazione alle modalita di valutazione dell'offerta economica e
all'individuazione dei criteri di valutazione tecnica.

Il facility management comprende un insieme di servizi eterogenei, tra i quali
rientrano le pulizie, la manutenzione degli impianti e, nella versione
integrata del global service, ulteriori prestazioni, come la ristorazione, la
reception, il giardinaggio, ecc..

Nel settore sono state riscontrate varie problematiche relativamente

all’affidamento dei diversi servizi. In generale, si e rilevato un utilizzo
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improprio dell’offerta economicamente piti vantaggiosa, in relazione alla
corretta definizione dei criteri di valutazione dell’offerta tecnica e
all’attribuzione dei relativi punteggi. Ulteriori aspetti critici sono stati
riscontrati con riferimento alla valutazione del costo della manodopera
nella formulazione delle basi d’asta e alla genericita dei bandi di gara che
hanno, altresi, potenziali riflessi negativi in sede esecuzione del contratto.
Altri aspetti, oltre a quelli indicati, che potrebbero essere oggetto di un
intervento dell’Autorita, riguardano la definizione dei requisiti di
partecipazione, in relazione alla numerosita ed eterogeneita delle
prestazioni richieste e le modalita di articolazione delle formule per
'assegnazione dei punteggi tecnico/economici.

L’Autorita ha recentemente riscontrato alcune criticita relative
all’affidamento dei servizi di gestione e manutenzione degli impianti di
pubblica illuminazione da parte di numerose amministrazioni comunali.
Pitt nello specifico, le criticita rilevate riguardano: i) l'affidamento diretto
del servizio in favore di societa miste, talvolta comprensivo di ulteriori
servizi relativi alla riqualificazione energetica e alla sicurezza degli
impianti, attraverso la proroga o il rinnovo di convenzioni in essere; ii) la
partecipazione di societa miste a procedure di gara in contrasto con la
normativa allora vigente, che precludeva la possibilita per le societa non
quotate in borsa, titolari di contratti affidati in via diretta, di partecipare a
gare indette da enti pubblici; iii) I'inadeguatezza delle informazioni fornite
alla stazione appaltante da parte del gestore incumbent, in ordine allo stato,
al valore ed alle caratteristiche tecniche degli impianti, necessarie per la
predisposizione della documentazione di gara, iv) le modalita e le
condizioni economiche per il passaggio degli impianti dal gestore privato
all’ente pubblico e il conseguente affidamento dei relativi servizi mediante
procedura ad evidenza pubblica.

L’Autorita ha effettuato nel triennio 2009-2011 alcune indagini volte a
verificare lo stato di attuazione della normativa in materia di affidamento
dei servizi di raccolta e di smaltimento dei rifiuti urbani. Le indagine svolte

hanno fatto emergere un fenomeno di diffusa frammentazione dei servizi,
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non solo dal punto di vista territoriale ma anche nella gestione della varie
tipologie di servizio (raccolta, trasporto, recupero e smaltimento).

Tali modalita di gestione si pongono in contrasto con le indicazioni
contenute nel Codice dell’ambiente (D.Lgs. 3 aprile 2006, n.152) che
indirizzano verso una gestione unitaria delle varie fasi del ciclo che
caratterizza i servizi ambientali.

Le indagini effettuate, inoltre, hanno messo in evidenza il perdurare del
fenomeno degli affidamenti diretti del servizio a societa miste pubblico-
private, riscontrando aspetti di non conformita alle disposizioni legislative
vigenti ed alla giurisprudenza costituitasi in materia.

Ulteriori attivita di vigilanza, infine, oltre a confermare l'esigenza di
accelerare il percorso verso l'espletamento di procedure di gara per
I'individuazione del gestore unico, hanno messo in luce la necessita di
verificare le modalita di attivazione dei rapporti contrattuali tra il gestore
del servizio integrato ed i soggetti (talvolta operatori privati) titolari degli
impianti di recupero e smaltimento dei rifiuti nonché I'opportunita
analizzare alcune criticita legate alle procedure di gara indette dagli stessi
gestori per la fornitura di mezzi ecologici necessari all’espletamento del
servizio, come, ad esempio, gli elevati oneri connessi alla presentazione di
prototipi e alle relative prove di funzionamento.

Nel 2010 é stato costituito un apposito tavolo tecnico per lo studio delle
problematiche del settore dei servizi di ingegneria ed architettura i cui
risultati sono confluiti nella determinazione n. 5/2010. Alla luce del mutato
quadro normativo a seguito dell’entrata in vigore del D.P.R. 5 ottobre 2010,
n. 207 recante Regolamento di attuazione del Codice e delle novita
introdotte in materia di tariffe professionali, I’Autorita intende proseguire
le attivita avviate dal tavolo con la finalita di rivedere e aggiornare le linee
guida per I'affidamento di detti servizi che sono state fornite nella suddetta
determinazione. In tale sede, si valutera 1'opportunita di elaborare bandi-
tipo specifici che tengano conto, per la determinazione dei corrispettivi da
porre a base di gara, delle indicazioni contenute nel regolamento (D.M. 20
luglio 2012 n. 140, recante la determinazione dei parametri per la

liquidazione da parte di un organo giurisdizionale dei compensi per le
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professioni regolarmente vigilate dal Ministero della Giustizia) emanato ai
sensi dell’art. 9, comma 2, del decreto legge 24 gennaio 2012, n. 1,
convertito con modificazioni dalla Legge 24 marzo 2012, n27, e
successivamente modificato dall’art. 5 del decreto legge 22 giugno 2012, n.
83, convertito dalla Legge 7 agosto 2012, n. 134.

Anche la determinazione n. 1/2013 persegue gli obiettivi di
standardizzazione e riduzione dei costi amministrativi per la
partecipazione agli appalti pubblici. Con tale determinazione, infatti,
I’Autorita ha fornito chiarimenti in ordine all’interpretazione da darsi
all’art. 11 del Codice dei contratti, a seguito della novella normativa di cui
all'art. 6, comma 3, del D.L. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito con
modificazioni dalla L. 17 dicembre 2012, n. 221 (cd. decreto sviluppo bis).

In particolare I’ Autorita ha precisato che: 1'applicazione dell’art. 11, comma
13, del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 & circoscritta alla species di contratto
pubblico di cui all’art. 3 del Codice; i contratti pubblici di cui all’art. 3 del
medesimo Codice debbono essere redatti, a pena di nullita, o mediante atto
pubblico notarile informatico o in forma pubblica amministrativa, con
modalita elettronica secondo le norme vigenti per ciascuna stazione
appaltante, a cura dell'Ufficiale rogante dell’amministrazione
aggiudicatrice, o mediante scrittura privata, per quest'ultima, quindi, resta
ammissibile la forma cartacea e le forme equipollenti ammesse
dall’'ordinamento; la “modalita elettronica” della forma pubblica
amministrativa puo essere assolta anche attraverso l'acquisizione digitale
della sottoscrizione autografa, nel rispetto di quanto prescritto dall’art. 25,

comma 2, del D.Lgs. 7 marzo 2005, n. 82.

6.4 L’utilizzo strategico degli appalti pubblici

Nella proposte di revisione delle Direttive comunitarie in materia di appalti
pubblici il legislatore europeo sembra spingere verso un maggior ricorso ad
un uso strategico del sistema degli appalti, nel senso di considerarli, sotto
determinate ipotesi, quale strumento di politica industriale, sociale,
ambientale e di innovazione. Invero, I'attenzione per tali problematiche &

gia presente nell’attuale quadro regolatorio e anche alcuni interventi di
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natura generale dell’Autorita possono essere letti in tale direzione. Si
possono considerare al riguardo la richiamata determinazione sulle
assicurazioni, nella quale sono contenute indicazioni su come aumentare la
concorrenza nel mercato di riferimento, l'atto di segnalazione relativo alle
misure per la partecipazione delle reti di impresa alle procedure di gara per
I'aggiudicazione di contratti pubblici, volto ad estendere la possibilita di
partecipare alle gare anche alle piccole e medie imprese, nonché la
determinazione n. 3 del 2012, relativa alle modalita di partecipazione delle
cooperative sociali.

Ad ulteriore riprova dell'importanza attribuita dal legislatore alle
cooperative sociali, si deve ricordare come il recente provvedimento
denominato spending review, esclude dall’obbligo di procedure disciplinate
dal Codice dei contratti gli affidamenti a cooperative sociali, di cui alla
Legge 8 novembre 1991, n. 381, confermando la deroga contenuta nella
richiamata Legge (art. 4, comma 6, del decreto legge 6 luglio 2012, n. 95,
convertito con modifiche dalla Legge 7 agosto 2012, n. 135).

La determinazione n. 3 del primo agosto 2012 contiene linee guida per gli
affidamenti a cooperative sociali ai sensi dell” art. 5, comma 1, della Legge
n. 381/91 ed offre alcune indicazioni anche con riguardo all’applicazione
dell’art. 69 del Codice, in tema di cd. clausole sociali.

Le linee guida, frutto di un’ampia consultazione con le stazioni appaltanti e
gli operatori economici interessati, forniscono alle stazioni appaltanti ed
agli operatori economici chiarimenti in ordine all’ambito di applicazione
soggettivo ed oggettivo del citato art. 5, nonché alle modalita di
affidamento delle relative convenzioni. Il punto di partenza dell’analisi
condotta e costituito dal peculiare valore della richiamata disposizione che
costituisce concreta attuazione dell’art. 45 della Costituzione, secondo cui la
Repubblica riconosce la funzione sociale della cooperazione a carattere di
mutualita e senza fini di speculazione privata e ne promuove e favorisce
I'incremento con i mezzi pit idonei, assicurandone, con opportuni
controlli, il carattere e le finalita. La norma va, inoltre, letta in connessione
con un contesto europeo sempre pit attento al tema dell’integrazione degli

aspetti sociali nella contrattualistica pubblica.
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In tale quadro generale, con riferimento all’ambito soggettivo di
applicazione dell’art. 5, le linee guida rammentano che le convenzioni
possono essere stipulate da tutti gli enti pubblici, compresi quelli economici
e le societa a partecipazione pubblica. Soggetti beneficiari delle convenzioni
di inserimento lavorativo, per contro, sono esclusivamente le cd.
cooperative sociali di tipo “B” (cfr. art. 1, comma 1, lettera b), Legge n.
381/1991). Secondo l'avviso gia espresso dall’Autorita, le linee guida
ribadiscono che l'iscrizione all’albo regionale ¢ condizione necessaria per la
stipula delle convenzioni per le cooperative sociali aventi sede in Italia ed i
loro consorzi (cfr. anche parere AVCP n. 40 del 2 aprile 2009).

Circa I'ambito oggettivo di applicazione, le linee guida rimarcano che
oggetto della convenzione possono essere servizi e forniture al di sotto
della soglia di rilievo comunitario, con esclusione dei lavori e dei servizi
pubblici di rilevanza economica. Viene, tuttavia, precisato che 1'oggetto
della convenzione non si esaurisce nella mera fornitura di beni e servizi,
essendo qualificato dal perseguimento di una peculiare finalita di carattere
sociale, consistente nel reinserimento lavorativo di soggetti svantaggiati che
giustifica la deroga alle regole ordinarie dettate dal Codice dei contratti per
gli appalti sotto soglia. Tale profilo, unitamente al successivo monitoraggio
in termini quantitativi e qualitativi, deve, quindi, essere al centro della
convenzione e, a monte, della determina a contrarre ex art. 11, comma 2, del
Codice dei contratti. La finalita del reinserimento lavorativo, inoltre, deve
essere coniugata con la necessita che la durata delle convenzioni non superi
un limite temporale ragionevole, avuto riguardo all’oggetto della
convenzione medesima. Le Linee guida chiariscono, poi, che il rinvio alle
soglie comunitarie operato dalla Legge n. 381/1991 ha natura dinamica e
che si applica il metodo comunitario di calcolo del valore stimato
dell’appalto, come recepito dall’art. 29 del Codice dei contratti.

In merito alle modalita di affidamento della convenzione, le linee guida
escludono che il ricorso allo strumento convenzionale possa tradursi in una
deroga completa al generale obbligo di confronto concorrenziale, giacché
'utilizzo di risorse pubbliche impone comunque il rispetto dei principi

generali della trasparenza e della par condicio. Viene, dunque, posto
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'accento sul profilo della pubblicita preventiva, suggerendo, come buona
prassi di settore, che nell’ambito della programmazione dell’attivita
contrattuale (anche a prescindere dall’avvenuta adozione del programma
facoltativo di cui all’art. 271 del Regolamento di attuazione), l'ente
individui le esigenze di approvvigionamento di beni e servizi che possono
essere soddisfatte mediante le convenzioni ex art. 5 della Legge n.
381/1991, per poi procedere alla pubblicazione, sul proprio profilo
committente, di un avviso pubblico, atto a rendere nota la volonta di
riservare parte degli appalti di determinati servizi e forniture alle
cooperative sociali di tipo B, per le finalita di reinserimento lavorativo di
soggetti svantaggiati. In applicazione dei generali principi di buona
amministrazione, economicita, efficacia e trasparenza (oltre che, in alcuni
casi, di specifiche disposizioni di legge regionale), 'ente, ove sussistano pitt
cooperative interessate alla stipula della convenzione, promuove
I'esperimento di una procedura competitiva di tipo negoziato tra tali
soggetti.

La determinazione specifica che l'ambito della deroga al Codice dei
contratti & limitato alle sole procedure di aggiudicazione: e, quindi,
applicabile la disciplina dettata dal Codice dei contratti e dal Regolamento
attuativo sia per quanto attiene ai requisiti di partecipazione ed alle
specifiche tecniche sia per l'esecuzione delle prestazioni, nonché con
riguardo agli obblighi di comunicazione nei confronti dell” Autorita.

Le Linee guida affrontano, infine, il tema delle cd. clausole sociali previste
in via specifica dall’art. 5, comma 4, della Legge n. 381/1991 e, in via
generale, dall’art. 69 del Codice dei contratti secondo cui “le stazioni
appaltanti possono esigere condizioni particolari per I'esecuzione del contratto,
purché siano compatibili con il diritto comunitario e, tra I'altro, con i principi di
parita di trattamento, non discriminazione, trasparenza, proporzionalitd, e purché
siano precisate nel bando di gara, o nell'invito in caso di procedure senza bando, o
nel capitolato d'oneri. Dette condizioni possono attenere, in particolare, a esigenze
sociali o ambientali”. Le clausole sociali inserite devono, quindi, essere
compatibili con il diritto comunitario e, in particolare, con i principi di

parita di trattamento, non discriminazione, trasparenza e proporzionalita.
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Le linee guida rammentano che, proprio al fine di valutare tale
compatibilita, I'articolo 69, comma 3, del Codice dei contratti ha previsto la
possibilita per le stazioni appaltanti di richiedere un parere preventivo non
vincolante all’ Autorita. Sotto il profilo formale, le linee guida ribadiscono la
costante interpretazione dell’Autorita secondo cui le condizioni di
esecuzione devono essere adeguatamente evidenziate in una clausola

espressa del bando di gara.
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CAPITOLO VII
L’ATTIVITA’ CONSULTIVA E IL PRECONTENZIOSO

7.1 L’attivita consultiva
L’attivita consultiva ha riguardato numerosi argomenti; si riportano di
seguito quelli aventi rilevanza generale tralasciando tutti quelli che si

riferivano a fattispecie applicabili al caso specifico.

71.1 Appalto di lavori nei settori speciali - cauzione provvisoria e
definitiva - artt. 75 e 113 del Codice dei Contratti

E stato sottoposto all’attenzione dell’Autorita un bando di gara relativo
all’affidamento di lavori nei settori speciali (servizi ferroviari), censurato
sotto due diversi profili:

1) La prevista non operativita del meccanismo di riduzione della
cauzione provvisoria di cui all’art.75, comma 7 D.Lgs. 163/2006, per le
imprese in possesso di certificazione di qualita.

2) L’obbligo per 'appaltatore di stipulare una fideiussione bancaria o
assicurativa che preveda l'escussione a prima richiesta della somma
garantita, in favore della stazione appaltante, senza che il fideiussore possa
“opporre eccezioni in ordine a qualsivoglia vicenda nel rapporto principale, ivi
compreso il fallimento dell’affidatario”, alla stregua di un vero e proprio
contratto autonomo di garanzia.

Quanto al primo profilo, gli artt. 40, comma 7 e 75, comma 7
D.Lgs.163/2006 stabiliscono che l'importo della cauzione e ridotto alla
meta per gli operatore economici ai quali sia stata rilasciata da organismi
accreditati la certificazione del sistema di qualita conforme alle norme
europee della serie UNI EN ISO 9000. Nel caso prospettato, pero, la
procedura di affidamento era bandita da un ente aggiudicatore nel settore
dei servizi ferroviari, ai sensi dell’art. 3, comma 29 D.Lgs. 163/2006 e
dell’allegato VI-D al Codice, come tale non soggetto alla diretta
applicazione della parte II del Codice, concernente gli appalti di lavori,

servizi e forniture nei settori ordinari (nella quale rientra, appunto, la
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disciplina sul dimezzamento della cauzione provvisoria di cui ai citati
articoli 40 e 75, che non figurano tra le norme cui fa rinvio, per i settori
speciali, 1'art.206). L'ultimo comma dell’art. 206 del Codice stabilisce,
invero, che gli enti aggiudicatori operanti nei settori speciali “...possono
applicare altre disposizioni della parte 11, alla cui osservanza non sono obbligati in
base presente articolo, indicandolo nell’avviso con cui si indice la gara...”
pertanto, non puo che ritenersi legittima la lex specialis che abbia escluso
'operativita del beneficio della riduzione della cauzione per le imprese in
possesso della certificazione del sistema di qualita.

In relazione al secondo profilo, oggetto della contestazione era stato
I'inserimento, nello schema di cauzione definitiva, della clausola di
escussione a prima richiesta della somma garantita senza che il fideiussore
“possa opporre eccezioni in ordine a qualsivoglia vicenda nel rapporto principale,
ivi compreso il fallimento dell’affidatario”. In tal modo, si faceva rilevare, la
cauzione verrebbe a configurarsi come un contratto autonomo di garanzia
in deroga agli artt. 1939 e 1945 c.c. ed in contrasto con lo schema tipo
vigente in materia di appalti pubblici fino ad approvazione ministeriale di
nuovi schemi (art.252 D.Lgs. 163 /2006).

Anche sotto questo profilo si e richiamato quanto precisato in relazione alla
disciplina del dimezzamento della cauzione provvisoria.

Quanto all’estensione della garanzia all’ipotesi di fallimento dell’'impresa
appaltatrice, tale clausola era riferibile alla sola ipotesi della risoluzione
contrattuale per inadempimento dell’appaltatore pronunciata prima del
fallimento, mentre il fideiussore non risponde della mancata esecuzione
delle opere conseguente allo stato di insolvenza che abbia determinato il
fallimento dell’'impresa.

L’Autorita ha, dunque, avuto modo di chiarire che un ente aggiudicatore
operante nei settori speciali puo discrezionalmente predisporre il contenuto
negoziale degli schemi di cauzione definitiva da sottoporre alle imprese
appaltatrici, né possono ritenersi fondati i dubbi avanzati circa la liceita
della stipulazione di un contratto autonomo di garanzia nel quale l'istituto

fideiussore si impegna a pagare a prima richiesta alla stazione appaltante,
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rinunciando ad opporre eccezioni in ordine alla validita e all’efficacia del

contratto d’appalto.

71.2 Annullamento di contratto stipulato come contratto di appalto e
non come concessione di servizi

In un caso, che riguardava un ente locale (Comune di Borgia), I'Autorita &
stata interrogata sulla possibilita di annullare in autotutela I'atto che ha
portato all'affidamento di una concessione di servizi. Preliminarmente, il
quesito ha richiesto un'indagine intorno alla differente qualificazione
contrattuale quale appalto e quale concessioni di servizi; successivamente,
e stata valutata la legittimita e opportunita della procedura adottata nel
caso di specie (procedura negoziata senza pubblicazione di bando di gara).
L'indagine ha dunque preso le mosse dalla corretta qualificazione del
contratto pubblico stipulato tra l'istante e la ditta aggiudicataria. A tal
riguardo, e stato rilevato che nei contratti di concessione il corrispettivo
dell'operatore economico consiste nel diritto di gestire il servizio o I'opera o
in tale diritto accompagnato da un prezzo. E stato anche chiarito che
I'operatore economico assume il rischio della gestione e che, normalmente,
il pagamento di una tariffa da parte di utenti quale corrispettivo del
servizio evidenzia la presenza di un contratto di concessione, anche quando
il rischio trasferito all'operatore economico risulta essere minimo. E stata
rilevata, inoltre, la necessita che sull’operatore economico sia trasferito un
rischio di domanda e un rischio di disponibilita, oltre che - nel caso di
concessione di lavori - il rischio di costruzione. Tali indicazioni,
inizialmente contenute in una decisione di Eurostat, sono ormai pacifiche in
giurisprudenza e sono costantemente accolte dall'Autorita ai fini della
corretta classificazione dei contratti pubblici (cfr. Eurostat, Long term
contracts between government units and nongovernment partners, AVCP,
determinazione 26 ottobre 2011 n. 6, parere di precontenzioso 9 febbraio
2011, n. 28, deliberazione 24 febbraio 2011, n. 29, deliberazione 31 marzo
2010, n. 19, determinazione 11 marzo 2010, n. 2)..

La Corte di giustizia, chiamata a pronunciarsi sulla differenza tra appalto

concessione, ha recentemente affermato che il rischio di gestione economica
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del servizio deve essere inteso come rischio di esposizione all'alea del
mercato, il quale puo tradursi nel rischio di concorrenza da parte di altri
operatori, nel rischio di squilibrio tra domanda e offerta di servizi, nel
rischio di insolvenza dei soggetti che devono pagare il prezzo dei servizi
forniti, nel rischio di mancata copertura integrale delle spese di gestione
mediante le entrate o nel rischio di responsabilita di un danno legato ad
una carenza del servizio. Al contrario, non sono considerati determinanti
quei rischi legati alla cattiva gestione da parte dell’operatore economico,
dal momento che questo genere di rischi ¢ insito in qualsiasi contratto,
indipendentemente dalla tipologia.

Nel caso di specie, I’ Autorita - in considerazione della mancanza del rischio
di domanda, trattandosi di un servizio a domanda indifferenziata, e
rilevando che la mera previsione di penali contrattuali non é sufficiente a
determinare un rischio di disponibilita, essendo il sistema delle penali
generalizzato per tutti i contratti pubblici e disciplinato dall’art. 133 del d.
lgs. 12 aprile 2006 n. 163 e dagli art. 145, 257 e 298 del D.P.R. 5 ottobre 2010,
n. 207 - ha ritenuto non trattarsi di una concessione di servizi. Peraltro,
I'Autorita ha giudicato non rilevante, ai fini della corretta qualificazione il
contratto, la natura di servizio pubblico locale di pubblica illuminazione. In
tal senso, il fatto che una determinata attivita sia storicamente considerata
un servizio pubblico locale, come 1'illuminazione, il trasporto pubblico, la
distribuzione di acqua e gas e che - come tale - venga assunta dal legislatore
o dagli enti locali sulla base di scelte politiche, non pud mettere in dubbio
che non tutti i servizi pubblici locali devono o possono essere affidati
tramite concessione, giacché & possibile che siano prestati in forma di
appalto e non tutte le concessioni di servizi sono servizi pubblici locali.
Tutto cid premesso, I'Autorita ha affermato che - anche nel caso in cui si
ritenesse che il contratto presenti i caratteri della concessione - I'articolo 30
del d.lgs 163/2006 fissa i livelli minimi necessari dell’evidenza pubblica,
che non necessariamente sono sufficienti ad assicurare il rispetto dei
principi comunitari richiamati al comma 3. Nel caso specifico, I'Autorita,
dopo aver considerato che la asserita concessione oggetto di affidamento

assumeva un valore pari a piu di sette volte la soglia stabilita per i servizi,
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ha ritenuto del ‘tutto insufficiente la pubblicita realizzata
dall'amministrazione comunale.

Poste queste premesse, 1'Autorita - pur senza giungere ad affermare la
necessita di annullamento della gara (e del contratto) in autotutela- ha
tuttavia dato atto dell'orientamento prevalente del legislatore e della
giurisprudenza che indicano la strada secondo cui i vizi di legittimita
sintomatici di una grave alterazione delle condizioni di concorrenza tra gli
operatori economici rendono l'interesse privato dell’aggiudicatario
contraente tendenzialmente recessivo e giustificano un eventuale

annullamento del contratto.

71.3 Sull’ambito di applicazione degli artt. 4 e 5 del D.P.R. 207/2010,
concernente 1'obbligo delle stazioni appaltanti di operare la ritenuta
dello 0,50% sull'importo netto progressivo delle prestazioni

L'Autorita & stata interrogata sull'applicabilita delle disposizioni che
riguardano lintervento sostitutivo della stazione appaltante in caso di
inadempienza contributiva (art. 4 del D.P.R. n. 207/2010) e retributiva (art.
5 del D.P.R. n. 207/2010) dell’esecutore e del subappaltatore, nonché la
connessa disposizione sul Documento unico di regolarita contributiva (art.
6 del D.P.R. n. 207/2010). Preliminarmente - ai fini della ricostruzione e
della applicabilita della disciplina secondo i principi generali del diritto
intertemporale - e stato riconosciuto che tali disposizioni non attengono
propriamente agli aspetti procedimentali dell’affidamento dei contratti
pubblici, ma riguardano piuttosto la disciplina dell’esecuzione del
contratto. Sotto il profilo teleologico, tuttavia, e stato dato atto che le
predette disposizioni perseguono finalita generali, che vanno al di la della
specifica tipologia di contratto pubblico oggetto di affidamento e sono
propriamente volte a garantire 'osservanza della disciplina lavoristica,
contributiva, previdenziale e assistenziale da parte dell’impresa esecutrice
di contratti pubblici di lavori, servizi e forniture e del subappaltatore.

Alla luce di tale premessa e stato, tuttavia, precisato che la regolarita

contributiva e il rispetto di ogni obbligo derivante dal rapporto di lavoro

appaiono, altresi, una declinazione, in fase esecutiva, di quanto stabilito dal
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Codice con le previsioni dell’art. 38, comma 1, lett. e) ed i), laddove si
richiama - tra i requisiti generali di partecipazione alle gare - il necessario
rispetto della disciplina lavoristica e delle norme in materia di contributi
previdenziali e assistenziali. Al riguardo é stato richiamato il principio di
diritto di recente riaffermato dal Consiglio di Stato secondo cui “il Durc
regolare (...) e requisito che accompagna l'intera fase di esecuzione del contratto,
essendo necessario al fine del pagamento secondo gli stati di avanzamento e al fine
del pagamento della rata di saldo dopo il collaudo” (Consiglio di Stato,
Adunanza plenaria 4 maggio 2012, n. 8).

In tal senso, e stato riconosciuto che I'art. 38 del Codice - gerarchicamente
sovraordinato e funzionale ad introdurre le tutele lavoristiche,
previdenziali e assistenziali nell’ambito della disciplina degli appalti
pubblici - rappresenta la norma primaria di cui le norme secondarie,
contenute negli artt. 4, 5 e 6 del D.P.R. n. 207/2010 costituiscono diretta ed
immediata attuazione in fase esecutiva del contratto.

Alla luce di queste considerazioni, I'Autorita ha riconosciuto la massima
capacita di applicazione delle suddette norme. In primo luogo,
riconoscendone 1'applicabilita anche contratti in corso di esecuzione, senza
violare il principio generale del tempus regit actum, non incidendo tale
interpretazione sulla portata delle obbligazioni gia assunte dalle parti. In
secondo luogo, riconoscendone Il'applicabilita indipendentemente dalla
specifica tipologia di contratto pubblico oggetto di affidamento, includendo
quindi anche contratti di durata, quali la fornitura di acqua, energia
elettrica, in sede di liquidazione delle singole periodiche fatture inerenti i
beni somministrati. In terzo luogo - in virtt della nozione comunitaria del
concetto di imprenditore, che prescinde dalla natura pubblica o privata del
soggetto medesimo - la disposizione e stata ritenuta applicabile ai suddetti
contratti anche qualora gli stessi siano affidati ad aziende interamente
pubbliche, operanti in regime di esclusiva. Infine, I'Autorita ha riconosciuto
l'applicabilita della suddetta trattenuta anche alla fase di esecuzione degli
appalti di servizi elencati nell'Allegato IIB, alla luce de interpretazione del
Consiglio di Stato secondo cui il principio che tutti coloro che prendono

parte all'esecuzione dei pubblici appalti devono essere in possesso dei
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requisiti morali di cui all'articolo 38 puo essere considerato un principio di
tutela della par condicio e dunque deve applicarsi anche nei contratti
esclusi in tutto o in parte dall'applicazione del codice. Nei contratti esclusi
puo non esigersi il medesimo rigore formale dei cui all'articolo 38, ma resta
inderogabile la sostanza, ossia il principio dei soggetti devono avere
requisiti morali e che il possesso dei requisiti vada verificato (Consiglio di
Stato, Sez. V, 17 maggio 2012, n. 2825, cfr. altresi Consiglio di Stato, Sez. VI,
15 giugno 2010, n. 3759).

7.1.4 Altri interventi di regolazione

Con l'art. 45, comma 1, del D.L. n. 201 del 06 dicembre 2011, convertito
dalla Legge 22 dicembre 2011, n. 214, il legislatore ha introdotto il comma 2-
bis nell’art. 16, D.P.R. n. 380/2001 (Testo unico delle disposizioni legislative
e regolamentari in materia edilizia). Tale modifica ¢ andata ad incidere
sulla disciplina della realizzazione delle opere a scomputo degli oneri di
urbanizzazione, prevista dagli articoli 32 e 122, comma 8, del D.Lgs. n. 163
del 2006.

A seguito delle menzionate modifiche, sono pervenuti all’Autorita
numerosi quesiti aventi ad oggetto le possibili interpretazione a vario titolo
connesse alla nuova formulazione della normativa. I quesiti proposti
riguardavano, in particolare, il criterio di determinazione della soglia di
rilevanza comunitaria, la disciplina transitoria applicabile, I'ampiezza della
nozione di “verde attrezzato”, 1'assoggettamento o meno delle procedure
esecutive degli oneri di urbanizzazione primaria - al di sotto della soglia
comunitaria ed oggi sottratte all’applicazione del Codice dei contratti - agli
obblighi informativi nei confronti dell’Autorita ed alla disciplina sulla
tracciabilita dei flussi finanziari di cui alla Legge 13 agosto 2010, n. 136.

In merito, attraverso le previsioni della Deliberazione in precedenza
richiamata, si  ritenuto di evidenziare come, a seguito delle modifiche -
introdotte dal comma 2-bis richiamato - alla disciplina della realizzazione
delle opere a scomputo degli oneri di urbanizzazione, qualora I'importo dei
lavori afferenti le opere di urbanizzazione primaria sia inferiore alla soglia

comunitaria, ai fini del calcolo per la determinazione della soglia di
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riferimento occorre valutare separatamente l'importo complessivo delle
opere di urbanizzazione primaria da quello relativo alle opere di
urbanizzazione secondaria. Si chiarisce inoltre nel provvedimento che, ove
I'importo delle opere di urbanizzazione primaria sia superiore alla soglia
comunitaria, rimane fermo il criterio indicato nella determinazione n. 7 del
20009.

Altro aspetto affrontato dalla Deliberazione e costituito, come accennato in
precedenza, dall’assenza di un espresso regime transitorio. In proposito si &
avuto modo di evidenziare come la nuova disciplina, contenuta nel citato
D.L. n. 201/2011, si applichi agli interventi “per i quali ['accordo tra
amministrazione e privato si sia perfezionato successivamente all'entrata in vigore
del decreto stesso (6 dicembre 2011)”. Per gli accordi perfezionatisi prima del 6
dicembre 2011, invece, trova applicazione la previgente disciplina, ferma
restando “la facolta del privato e dell’amministrazione comunale di addivenire, di
comune accordo, ad una modifica della convenzione edilizia gia stipulata”.

A seguito dell’entrata in vigore dell’articolo 9 del decreto legge 24 gennaio
2012, n. 1, convertito con Legge 24 marzo 2012, n. 27, che ha disposto
I'abrogazione delle tariffe professionali, I’Autorita ha avviato un tavolo
tecnico con gli operatori del settore e le istituzioni competenti, allo scopo di
consultare il mercato per fornire indicazioni alle stazioni appaltanti circa le
modalita di individuazione dei corrispettivi da porre a base di gara per
prestazioni di servizi di ingegneria e di architettura - ivi compresi quelli
previsti negli appalti di progettazione ed esecuzione di lavori pubblici di
cui all’articolo 53, comma 1, lett. b) e c) del D.Lgs. n. 163 del 2006 (di
seguito “Codice”) - nonché circa le modalita di determinazione dei requisiti
di partecipazione alle gare e di verifica della congruita delle offerte.

Inoltre, in tale ambito, anche alla luce dei numerosi quesiti e segnalazioni
pervenuti dagli operatori e dalle stazioni appaltanti, I’Autorita ha ritenuto
necessario fornire alcune indicazioni con apposita Deliberazione, la n.
49/2012. Tale provvedimento si € occupato in particolare di tre profili
specifici - le modalita di individuazione del corrispettivo da porre a base di
gara; la determinazione dei requisiti di partecipazione; la verifica di

congruita delle offerte - ed in proposito ha chiarito agli operatori che “Ia

228



L’attivita consultiva e il precontenzioso

determinazione dell'importo a base di gara per i servizi di architettura ed
ingegneria debba discendere da una corretta analisi della prestazione richiesta, al
fine di garantire la qualita del servizio, di individuare le corrette modalita di
affidamento e la relativa pubblicita, nonché di fornire elementi per la valutazione

della congruita delle offerte” .

7.2 1l Precontenzioso

L’istituto in parola, introdotto sulla base dell’evoluzione della disciplina
comunitaria dall’art.6, comma 7, lett. n) del D.Lgs.163/2006 e annoverabile
tra gli strumenti del tipo alternative dispute resolution (A.D.R.), diretti ad
assicurare una composizione delle controversie insorte tra le parti pit agile
e veloce rispetto al sistema giudiziario, assegna all’Autorita la funzione di
componimento delle controversie insorte in fase di scelta del contraente. Si
tratta di una funzione di natura consultiva, in base alla quale I’Autorita, su
iniziativa delle parti interessate, € chiamata ad esprimere un parere non
vincolante relativamente a questioni insorte durante lo svolgimento delle
procedure di gara.

Attraverso tale istituto il legislatore ha voluto evidentemente introdurre un
meccanismo deflattivo del contenzioso relativo alle procedure di gara,
volto a prevenire e tendenzialmente a ridurre il ricorso al giudice
amministrativo.

Pur trattandosi di un intervento privo di forza vincolante, la particolare
qualificazione tecnica e la terzieta dell’organo emanante il parere, ne fanno
uno strumento dotato di grande forza persuasiva in grado di porsi come
una valida ed efficace soluzione per le liti insorte in fase di gara. Viene di
fatto scoraggiato il ricorso al giudice per la soluzione della controversia, sia
nel caso che l'avviso sia stato favorevole alle ragioni del privato, sia
nell'ipotesi opposta, perché l'impresa potrebbe valutare linutilita di
sottoporre al giudice motivi che non hanno superato il vaglio dell’AVCP.

I vantaggi che l'istituto presenta sono evidenti: deflazione del contenzioso
giurisdizionale, contenimento di tempi e costi, in termini di strutture e di
risorse umane, che il ricorso giurisdizionale richiede, nonché, per gli utenti

che si rivolgono all’Autorita (privati ed amministrazioni), 1'ottenimento
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senza dover versare alcun corrispettivo, di un parere finalizzato a
rimuovere e correggere le violazioni lamentate dalle parti in una fase in cui
le stesse possono ancora essere efficacemente emendate.

L’istituto del precontenzioso & disciplinato, oltre che dal richiamato art. 6,
comma 7, lett.n) del D.Lgs. 163/2006, anche da un apposito Regolamento
attuativo emanato dall’Autorita e da ultimo modificato nel marzo 2012
(pubblicato sulla G.U. serie generale del 17 marzo 2012) che ne disciplina
nel dettaglio la procedura.

Gli elementi caratterizzanti il procedimento di precontenzioso, cosi come
previsti dal citato Regolamento, possono essere cosi sintetizzati:

- il ricorso alla procedura e facoltativo, rimesso, ciog, alla libera
iniziativa di una o di entrambe le parti; al fine di valorizzare la natura di
strumento di conciliazione del precontenzioso, nell’ottica del pieno
perseguimento dell’obiettivo per cui lo stesso € nato, e cioé consentire di
giungere ad wuna soluzione condivisa di potenziali controversie,
mantenendo rapporti di reciproca collaborazione tra le parti interessate;
nella recente modifica al Regolamento & stata inserita una distinta
disciplina dell'istruttoria delle istanze, che tende ad incentivare la richiesta
di parere congiunta garantendo un avvio dell’istruttoria non subordinato
ad una valutazione di rilevanza (che & invece prevista per le istanze
presentate singolarmente) e tempi particolarmente celeri di conclusione del
procedimento;

- la questione sottoposta all’attenzione dell’ Autorita deve attenere ad
una specifica procedura di gara e deve rappresentare una reale (ancorché
potenziale) controversia insorta tra le parti durante lo svolgimento di una
procedura ad evidenza pubblica, restando cosi al di fuori dell’ambito di
intervento del precontenzioso tutto quanto attiene alla fase di esecuzione
dei contratti;

- nel corso del procedimento & garantito il principio del
contraddittorio attraverso il deposito, da parte dei soggetti coinvolti, di
memorie e documenti utili, attraverso modalita telematiche, senza
particolari formalismi in modo da assicurare snellezza e celerita della

procedura senza ulteriore aggravio a carico degli utenti;
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- trattandosi di procedimento che si attiva su istanza di parte, il
parere emesso sara strettamente collegato al petitum, non potendo andare al
di la di quanto espressamente dedotto in sede di presentazione dell’istanza.
Nel corso degli anni, dall'inizio dell’attivita di precontenzioso (ottobre
2006), si & avuto modo di registrare un flusso pressoché costante di richieste
(oltre 500 richieste di parere ogni anno), segno del favorevole accoglimento
che tale strumento trova presso gli stakeholder del mercato dei contratti
pubblici come valida alternativa al ricorso giurisdizionale, alla luce dei
tempi e dei costi elevati che questo richiede. Significativi, pertanto,
possono dirsi gli effetti deflattivi che si sono ottenuti, anche grazie al fatto
che generalmente le stazioni appaltanti si sono spontaneamente adeguate
all’orientamento espresso dall’Autorita; da evidenziare, inoltre, che, nelle
ipotesi in cui la controversia, gia portata all’attenzione dell’Autorita, sia
stata ulteriormente rimessa al vaglio del giudice amministrativo,
quest’ultimo ha, nella maggior parte dei casi, condiviso 1'orientamento
assunto dall’ Autorita.

Il ricorso al precontenzioso da parte degli operatori del settore ha fatto
dunque registrare un dato di continuita negli anni, anche a seguito
dell'introduzione nel nostro ordinamento (con il D.Lgs. 53/2010)
dell’istituto dell’informativa in ordine all’intento di proporre ricorso ex
art.243-bis del D.Lgs.163/2006. In base a tale ultima disposizione
I’operatore economico che intenda proporre ricorso giurisdizionale avverso
provvedimenti della stazione appaltante ne informa quest’ultima
attraverso una comunicazione recante una sintetica e sommaria indicazione
dei presunti vizi di illegittimita e dei motivi di ricorso che si intendono
articolare in giudizio (salva in ogni caso la facolta di proporre in giudizio
motivi diversi e ulteriori); la stazione appaltante, entro quindici giorni dalla
comunicazione, invia le proprie determinazioni in ordine ai motivi indicati
dall’interessato, stabilendo se intervenire o meno in autotutela.

Sebbene i margini per presentare un’istanza di parere all’Autorita siano piu
ampi rispetto a quelli per l'informativa di ricorso, non essendo richiesta
I'adozione di un atto immediatamente lesivo da parte della stazione

appaltante e potendosi avviare il procedimento di precontenzioso anche
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sulla base di un principio di controversia (¢ sufficiente anche un semplice
scambio di corrispondenza tra le parti, proprio perché la finalita del
precontenzioso € quella di orientare le scelte della stazione appaltante nel
tenere comportamenti corretti e nell’adottare provvedimenti conformi alla
normativa di settore), evidenti sono i punti di contatto tra i due istituti.
L’istituto della informativa di ricorso ha infatti in comune con il
precontenzioso la finalita di evitare il ricorso al giudice amministrativo,
sollecitando l'adozione di provvedimenti in autotutela della stazione
appaltante o quanto meno una congrua motivazione in ordine alla mancata
adozione degli stessi, cosi da risolvere in sede “precontenziosa”, appunto,
eventuali controversie tra stazione appaltante e operatore economico
relativamente a questioni insorte durante lo svolgimento di una procedura
di gara; la comune finalita e il segmento temporale di intervento dei due
istituti in parte coincidente (il parere all’Autorita non pud piu essere
richiesto una volta intervenuto un provvedimento di aggiudicazione
definitiva) puo inevitabilmente determinare una sovrapposizione dei due
strumenti.

Alla luce di quanto detto, sarebbe stato, pertanto, auspicabile trovare forme
di coordinamento tra i due istituti, peraltro piu volte invocate dall’ Autorita
stessa, in modo da consentire una utile interazione tra gli stessi. Ad
esempio si potrebbe prevedere che, tutte le volte in cui il parere richiesto
all’Autorita non possa essere reso (per esigenze di approfondimento
istruttorio) nel termine di quindici giorni concesso alla stazione appaltante
per l'eventuale adozione di provvedimenti in autotutela, e la stazione
appaltante ritenga opportuno attendere il pronunciamento dell’ Autorita al
fine di assumere le proprie decisioni sulla scorta di un autorevole parere
emesso dal massimo organo dell’Autorita indipendente di settore, tale
comportamento della stazione appaltante possa essere positivamente
considerato sotto il profilo della diligenza, in caso di eventuale ricorso
giurisdizionale, ai fini della decisione sulla condanna al pagamento delle
spese processuali e al risarcimento del danno.

Nonostante la sottolineata mancanza di coordinamento, tuttavia, si &

potuto constatare come anche a seguito dell’introduzione dell’istituto della
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informativa di ricorso, negli ormai oltre due anni di vigenza dello stesso,
nessuna flessione delle richieste di parere si sia verificata e anche in
presenza di una informativa di ricorso (cui difficilmente, peraltro, consegue
I'adozione dei richiesti provvedimenti in autotutela da parte della stazione
appaltante), magari avviata in parallelo ad una istanza di parere presso
I’ Autorita, I'operatore economico scelga di non proseguire nella direzione
del ricorso giurisdizionale ma di coltivare preferibilmente il procedimento
di precontenzioso dinanzi all’Autorita di Vigilanza, segno della vitalita di
uno strumento che continua a svolgere una propria autonoma e specifica
funzione.

Nel corso del 2012 il Consiglio dell’Autorita ha emesso 212 pareri relativi
ad appalti di lavori, servizi e forniture nei settori ordinari e nei settori
speciali, di cui il 27% (n. 58) relativi ad istanze presentate da stazioni
appaltanti, il 69% (n. 145) relativi ad istanze presentate da imprese,
associazioni o ordini professionali e il 4% (n. 9) relativi ad istanze
presentate congiuntamente dalla stazione appaltante e da uno o piu

operatori economici.

Figura 1 - Numero pareri di precontenzioso rilasciati - Anni 2009/2012
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In 97 casi I’ Autorita ha formulato un giudizio di conformita della disciplina
di gara e/o dell'operato della stazione appaltante ai principi e alla
normativa di settore, mentre in 79 casi, nell’accogliere le doglianze
prospettate dagli operatori economici o dalle associazioni di categoria, ha
censurato la disciplina di gara predisposta dalla stazione appaltante o
ritenuto illegittimi provvedimenti di esclusione e/o di ammissione oggetto
di contestazione; nei restanti casi l'intervento dell’ Autorita & andato nella
direzione di indicare, a fronte di dubbi interpretativi mostrati dalle stazioni
appaltanti, i comportamenti pitt opportuni da tenere o i provvedimenti da
adottare nel rispetto della discrezionalita amministrativa che permane in
capo alle stesse.

Sotto il profilo del merito delle questioni sottoposte all’attenzione
dell’Autorita, esse hanno riguardato principalmente contestazioni circa
I'operato della stazione appaltante in sede di gara, in relazione
all’ammissione ovvero all’esclusione di concorrenti dalla procedura, con
riferimento al possesso dei requisiti di carattere generale o economico-
finanziari e tecnico-organizzativi o alle modalita di presentazione della
documentazione amministrativa; in molti casi si & trattato di segnalazioni
rivolte ad ottenere una pronuncia dell’Autorita in ordine a clausole dei
bandi di gara relative a requisiti di partecipazione, ritenute lesive della
concorrenza, sproporzionate e illogiche e percio limitative del mercato
degli appalti.

Di seguito alcune delle principali e pitt ricorrenti tematiche affrontate in
ambito precontenzioso nell’anno 2012.

La novella legislativa che ha introdotto il comma 1 bis all’art.46 del Codice
dei Contratti ha determinato la tipizzazione delle cause di esclusione dalle
gare, riducendo il potere discrezionale delle stazioni appaltanti ed evitando
che le esclusioni possano essere disposte a motivo della violazione di
prescrizioni meramente formali, la cui osservanza non risponde ad alcun
apprezzabile interesse pubblico, con 'obiettivo di assicurare il rispetto dei
principi di rilievo comunitario di massima partecipazione, concorrenza e

proporzionalita.
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L’intento perseguito dal legislatore e stato, dunque, quello di evitare che il
mancato adempimento di prescrizioni meramente formali potesse
determinare una contrazione dei partecipanti alla gara, con conseguente
riduzione della concorrenza e sacrificio dell'interesse della stazione
appaltante a scegliere la migliore offerta tra un ampio ventaglio di
soluzioni proposte; qualora l'ipotesi di esclusione prevista nella lex specialis
non fosse riconducibile a quelle tipiche previste dal Codice dei Contratti,
non sarebbe pit1 possibile comminare 1’esclusione.

Alla luce della richiamata ratio ispiratrice della disposizione, I’ Autorita, piu
volte chiamata a valutare, in sede precontenziosa, la legittimita di clausole
dei bandi gara che introducevano prescrizioni meramente formali a pena di
esclusione, ha censurato, ad esempio, la clausola di un bando nella parte in
cui prevedeva, a pena di esclusione, I'obbligo dei concorrenti di presentare
copia del bando e del disciplinare di gara controfirmati su ogni pagina dal
legale rappresentante, non potendosi ritenere la sottoscrizione del bando e
del disciplinare un onere sostanziale e non formale. L’art. 46 co. 1 bis,
infatti, fa esclusivo riferimento al difetto di sottoscrizione o di altri
elementi essenziali dell'offerta, mentre nell'ipotesi portata all’attenzione
dell’ Autorita si trattava dell'omessa sottoscrizione non gia dell'offerta, ma
dei documenti disciplinanti la gara la cui conoscenza ed accettazione si da
per presupposta dal momento in cui il concorrente partecipa alla gara con
la presentazione di una offerta.

Analogamente veniva censurata anche una clausola che prevedeva che il
plico dovesse contenere, a pena di esclusione, tre buste debitamente
sigillate e controfirmate sui lembi di chiusura con l'indicazione del mittente
e che su ciascuna delle tre buste dovesse essere riportata, a pena di
esclusione, l'indicazione dell'impresa concorrente e dell’'oggetto
dell’appalto. L’indicazione dell’oggetto della gara su ciascuna delle tre
buste custodite all’interno del plico correttamente sigillato e presentato dal
concorrente € da considerarsi mera formalita non sorretta da alcuna
apprezzabile ratio ed e pertanto da considerarsi illegittimo il
provvedimento di esclusione disposto nei confronti di un concorrente che

abbia omesso di riportare lI'oggetto della gara sulla busta dell’offerta

235



Requisiti di
ordine generale
art. 38

Capitolo VII

economica posta all'interno del plico contenitore, essendo garantita
I'esigenza di certezza circa il contenuto o la provenienza dell’offerta dalla
inclusione in un unico plico sigillato e controfirmato sui lembi delle tre
buste relative all’offerta dell'impresa concorrente.

Una delle tematiche affrontate con maggior frequenza in ambito
precontenzioso, anche alla luce delle recenti modifiche della disciplina in
esame, € quella relativa ai requisiti di ordine generale, spesso all’origine dei
provvedimenti di esclusione adottati dalle stazioni appaltanti.
Preliminarmente, 1’Autorita ha confermato la obbligatorieta del
provvedimento di esclusione in tutte le ipotesi di omissione delle
dichiarazioni previste dall’art. 38, anche a fronte della novella legislativa
introdotta con il comma 1 bis dell’art. 46, dovendosi intendere quest'ultima
norma nel senso che I'esclusione dalla gara puo essere disposta sia nel caso
in cui la legge o il regolamento la comminino espressamente sia nel caso in
cui la legge imponga adempimenti doverosi o introduca norme di divieto,
come nel caso dell’art. 38, pur senza prevedere espressamente I"esclusione.
L'incompletezza o la falsita delle dichiarazioni di cui all’art.38, commi 1 e 2,
e l'inosservanza degli adempimenti prescritti determinano, per il chiaro
tenore della legge, 1'esclusione dell’operatore economico a prescindere da
una espressa previsione al riguardo della disciplina di gara (trattandosi di
norma imperativa infatti la lacuna e colmata mediante il meccanismo di
integrazione automatica) e senza che la stazione appaltante possa ricorrere
al cd. soccorso istruttorio.

Con riferimento ai soggetti che sono tenuti a rendere le dichiarazioni di cui
all’art. 38, I’Autorita ha sempre affermato che la finalita dell’articolo 38
citato e quella di attuare un controllo effettivo sull'idoneita morale degli
operatori economici, con riferimento a tutti i soggetti in grado di impegnare
all’esterno I'impresa, tanto da richiedere le dichiarazioni non solo in capo
agli amministratori muniti di legale (e formale) potere di rappresentanza,
ma anche ai direttori tecnici e, in determinate ipotesi, anche al socio di
maggioranza. La disposizione normativa in parola va, dunque, interpretata
nel senso che coloro i quali rivestono cariche societarie, alle quali e per

legge istituzionalmente connesso il possesso di poteri rappresentativi, sono
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in ogni caso tenuti a rendere la dichiarazione in essa prevista. Con le
modifiche apportate all’art. 38 dal D.L. 70/2011, il legislatore ha inteso
estendere il controllo anche ai soci di societa di capitali con socio unico o
con meno di quattro soci, con la conseguenza che il procedimento di
prevenzione o le condanne penali menzionate sono causa di esclusione
anche se riguardano il socio persona fisica nel caso si tratti di socio unico di
societa di capitali ovvero di socio di maggioranza in societa di capitali con
meno di quattro soci.

Alla luce di cio ’Autorita ha considerato sanzionabile il comportamento di
un operatore economico che, ad esempio, in caso di societa a responsabilita
limitata con tre soci aventi egual quota di partecipazione, si sia limitato a
produrre le sole dichiarazioni del titolare e del direttore tecnico omettendo
di produrre anche quelle relative ai tre soci; essi, infatti, ancorché
detengano in misura paritaria la partecipazione alla societa, sono, ciascuno
per suo conto, espressione di una convergente potesta dominicale e
direzionale della societa, ed ¢, pertanto, conforme, allo spirito della legge,
che il controllo preventivo sia effettuato nei confronti di tutti e tre i soci.

Tra le principali tematiche affrontate in ambito precontenzioso nel corso
dell’anno 2012, ricorrente risulta essere quella dell’avvalimento, affrontata,
nei sui diversi aspetti, in circa venti pareri.

In termini generali, I’ Autorita ha ribadito costantemente che I’avvalimento
dei requisiti speciali ¢, in linea di principio, di applicazione generale e
consente al partecipante ad una gara di avvalersi dei requisiti di carattere
economico, finanziario, tecnico di un altro soggetto. Alla luce di tale
consolidato orientamento, sono stati censurati alcuni bandi di gara, nella
misura in cui escludevano ad esempio la possibilita di ricorrere
all’avvalimento per soddisfare il requisito del possesso dell’attestazione
SOA o per il requisito di capacita tecnica relativo ai servizi analoghi.

In merito alla possibilita di ricorrere all'istituto dell’avvalimento anche per
la certificazione di qualita, 1’Autorita ha confermato il proprio
orientamento, sostenendo che la certificazione di qualita debba ritenersi un
requisito soggettivo in quanto attinente ad wuno specifico status

dell’imprenditore (I'aver ottemperato a determinate disposizioni normative
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preordinate a garantire alla stazione appaltante che 1'esecuzione delle
prestazioni contrattuali avverra nel rispetto della normativa in materia di
processi di qualita) e pertanto, non puo essere oggetto di avvalimento.

Tale orientamento e stato ribadito anche con riferimento al caso particolare
di avvalimento relativo alla certificazione COA rilasciata dall'ENAC, la
quale attesta che il vettore aereo possiede la capacita professionale e
I'organizzazione aziendale necessarie a garantire la conduzione degli
aeromobili in condizioni di sicurezza e, ai sensi dell’art. 777 cod. nav., non &
cedibile a terzi. La certificazione COA rappresenta, dunque, un requisito
strettamente soggettivo inerente alla disciplina pubblicistica dello
svolgimento dell’attivita di trasporto aereo e, come tale, non puo essere
oggetto di avvalimento nelle gare d’appalto. Secondo I'orientamento
ripetutamente espresso dall’Autorita, infatti, quando un’abilitazione
ovvero il possesso di una certificazione assuma rilevanza nella disciplina
pubblica delle attivita economiche, e sia legata al possesso di requisiti di
affidabilita attinenti all’idoneita professionale, ovvero sia sottoposta a
limitazioni circa i soggetti in grado di esercitare quell’attivita, non sara
possibile ammettere 1’avvalimento, che finirebbe per sovvertire le scelte
operate dal legislatore in ordine alla regolazione ed all’esercizio di
determinate attivita.

Altro profilo dellistituto dell’avvalimento su cui 1’ Autorita e stata pitt volte
chiamata a pronunciarsi € quello relativo al possibile ricorso all’istituto in
esame sub specie di sommatoria delle attestazioni SOA rispettivamente
possedute dalla concorrente ausiliata e dall’ausiliaria entrambe in una
classe inferiore rispetto a quella richiesta dalla disciplina di gara. A tal
proposito, I’Autorita ha affermato che va escluso dalla gara il concorrente
che, al fine di colmare la parziale carenza della qualificazione SOA, si
avvalga di un’impresa ausiliaria a sua volta priva dell’intero requisito
richiesto dal bando. La finalita dell’avvalimento non & quella di arricchire la
capacita (tecnica e/ o economica) del concorrente, ma quella di consentire a
soggetti, che ne siano privi, di concorrere alla gara ricorrendo ai requisiti di
altri soggetti, se e in quanto da questi integralmente e autonomamente

posseduti, in coerenza con la normativa comunitaria sugli appalti pubblici
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che e finalizzata al perseguimento della massima concorrenza, come
condizione per la pit efficiente e sicura esecuzione degli appalti. Pertanto,
il divieto di frazionamento del requisito di qualificazione di cui all’art. 49,
comma 6, del D.Lgs. n. 163/2006, nei confronti di piti imprese ausiliarie, si
applica anche ai rapporti tra impresa ausiliata ed una singola impresa
ausiliaria.

Quanto alla possibilita di fare ricorso all’istituto dell’avvalimento
all'interno di un raggruppamento o di un consorzio (ad esempio ipotesi di
una consorziata esecutrice che si avvale di un requisito del consorzio di cui
fa parte) 1’Autorita, affrontando la questione in alcuni pareri, ha avuto
modo di affermare come tale possibilita sia pacificamente ammessa.
L’avvalimento interno all’associazione temporanea d’imprese o al
consorzio ¢, inoltre, oggi, espressamente consentito dall’art. 49, comma 1,
del D.Lgs. n. 163/2006, secondo le formalita indicate al comma 2, lett. g),
del medesimo articolo.

Ancora in merito al ricorso all’avvalimento in caso di raggruppamento di
imprese (caso in cui l'intero raggruppamento nel suo complesso si era
avvalso del requisito di un"unica impresa ausiliaria) si e potuto chiarire che
I'art. 49, comma 1 nel far riferimento al concorrente “raggruppato” tra i
soggetti che possono ricorrere all’avvalimento, vada interpretato nel senso
che il raggruppamento inteso non quale soggetto unitario, ma quale unione
di soggetti distinti, possa soddisfare i requisiti di capacita richiesti
avvalendosi di pitt imprese ausiliarie rispetto a tutte le imprese che lo
compongono. E solo al singolo operatore economico, dunque, e non anche
al raggruppamento, che e consentito avvalersi, per il possesso di alcuni
requisiti, di una azienda ausiliaria.

Con riferimento ai requisiti cd. di carattere speciale, di capacita economico
finanziaria e tecnico professionale, I’Autorita, pitt volte chiamata a valutare
la legittimita di clausole dei bandi di gara ritenute potenzialmente lesive
dei principi di concorrenza e massima partecipazione, ha costantemente
affermato che le amministrazioni nell'indire una gara possono fissare,
nell’ambito della propria discrezionalita amministrativa, requisiti di

qualificazione tecnica ed economica pitt rigorosi e restrittivi di quelli
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minimi previsti dalla normativa interna o comunitaria, per specifiche
esigenze imposte dal peculiare oggetto dell’appalto. L'esercizio di siffatta
potesta non si sottrae, pero, all’'osservanza dei limiti intrinseci della
discrezionalita amministrativa ossia ai principi di ragionevolezza e
proporzionalita, ed in ogni caso non pud avere leffetto di limitare
indebitamente 1’accesso alla procedura di gara ed il confronto
concorrenziale in un determinato settore.

Si e ribadita, tuttavia, I'opportunita che la congruita e la ragionevolezza dei
requisiti di ammissione siano vagliate in concreto, ponendo attenzione alla
natura delle prestazioni effettivamente rimesse all’appaltatore, secondo la
disciplina contrattuale predisposta dall’Amministrazione, e con riguardo
all’oggetto dell’appalto ed alle sue specifiche peculiarita: la richiesta di un
determinato requisito va percio correlata al concreto interesse perseguito
dell’Amministrazione nella selezione del miglior contraente. Cosi, ad
esempio, veniva ritenuta conforme alla normativa di settore la clausola di
un bando di gara che, nell’ambito di un affidamento di servizi, richiedeva
come requisito di partecipazione alla gara il possesso di bilanci in utile
d’impresa nell’ultimo triennio disponibile; tale disposizione, in linea con la
previsione dell’art. 41 del D.Lgs.163/2006 che consente la dimostrazione
del possesso dei requisiti economici e finanziari attraverso la presentazione
di bilanci, non e apparsa affetta da vizi di illogicita e irragionevolezza,
sebbene richiedesse dei bilanci in utile, in quanto grazie a tale elemento la
stazione appaltante era in grado di scegliere tra concorrenti che mostravano
una maggiore affidabilita economico finanziaria rispetto a quelli i cui
bilanci presentavano perdite di esercizio.

Tra le clausole dei bandi di gara che sempre piu frequentemente sono
oggetto di contestazione da parte degli operatori economici, vi sono quelle
relative ai termini di pagamento, nella misura in cui le stazioni appaltanti
stabilendo termini di pagamento che vanno ben al di la dei trenta giorni
indicati dal legislatore comunitario, impongono un sacrificio
sproporzionato ai creditori.

Ad avviso dell’Autorita 1'imposizione della dilazione dei termini per il

pagamento introdurrebbe un indebito vantaggio per I'amministrazione,
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considerata, in ragione dei poteri autoritativi di cui dispone nella fase
pubblicistica dell’attivita negoziale, alla stregua di parte contrattuale forte.
A tal proposito, e stata considerata illegittima, ad esempio, una clausola di
lex specialis in base alla quale 1'appaltatore doveva assoggettarsi ai rischi
derivanti da eventuali ritardi nei pagamenti dovuti a ritardi nell’erogazione
dei finanziamenti da parte degli enti competenti, rinunciando ad ogni
richiesta di interessi per tali ritardi. Se e previsto, infatti, che la Pubblica
Amministrazione operi sulla base di principi e regole particolari nella fase
di selezione del contraente privato, e cio a tutela della concorrenza, della
trasparenza della scelta e dell’efficienza della spesa, lo stesso non puo
affermarsi per quanto riguarda invece la fase dell’esecuzione e quella
conclusiva del contratto, ovvero il momento del pagamento del
corrispettivo pattuito. In tale fase infatti i rapporti tra amministrazione e
contraente privato devono essere improntati ad una sostanziale par
condicio.

Sono, pertanto, da considerarsi inique clausole, come quella censurata, che
espongono l'appaltatore a rilevanti oneri finanziari e organizzativi e al
rischio di insolvenza, determinando una palese sproporzione tra il
vantaggio economico riconosciuto all’amministrazione e il sacrificio

imposto ai creditori.
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CAPITOLO VIII
LE INDAGINI CONOSCITIVE E GLI STUDI DI SETTORE

8.1 Il rispetto del principio di indipendenza delle SOA di cui all’art.
64 del D.P.R. n. 207/2010

L’art. 40, comma 3, del D.Lgs.. n. 163/2006 e l’art. 64, comma 4, del D.P.R.
n. 207/2010 impongono alle SOA di assicurare e mantenere nell’esercizio
dell’attivita di attestazione l'indipendenza di giudizio e l'assenza di
qualunque interesse commerciale, finanziario che possa determinare
comportamenti non imparziali o discriminatori. La garanzia
dell'indipendenza e dell’assoluta imparzialita nello svolgimento delle
funzioni pubblicistiche affidate alle SOA riguarda, in maniera trasversale,
I'intera struttura societaria ed organizzativa degli organismi di
attestazione, a cominciare dalla compagine sociale e dagli organi
amministrativi, di direzione e controllo fino al personale assunto a vario
titolo nell’organico delle SOA. Cio implica che la verifica del rispetto del
principio di indipendenza della SOA nel suo insieme si traduce nel
controllo specifico del singolo soggetto che di essa fa parte.

L’'ampiezza e la formulazione volutamente generica del principio di
indipendenza delle SOA non consente I'individuazione a priori di tutte le
circostanze idonee ad integrarne le fattispecie lesive, ma necessita della
valutazione puntuale di tutti gli elementi presenti caso per caso.

La disciplina prefigurata dal legislatore in materia ha previsto alcuni
meccanismi di salvaguardia del principio di indipendenza, soprattutto sul
versante dell’azionariato SOA, tra cui l'individuazione di alcune categorie
di soggetti, considerati ex se incompatibili sotto il profilo dell'indipendenza,
ai quali & preclusa in modo assoluto la partecipazione al capitale sociale
delle SOA (art. 66, comma 1, del D.P.R. n. 207/2010), nonché la necessita
del preventivo nulla osta dell’Autorita in caso di trasferimento, a
qualunque titolo, di partecipazioni azionarie al suddetto capitale sociale.
Nulla osta che I’Autorita pud negare quando la partecipazione azionaria

e/o il soggetto titolare di essa siano suscettibili di influire sulla corretta
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gestione della SOA o di comprometterne il requisito dell'indipendenza (art.
66, commi 3 e 4, del D.P.R. n. 207/2010).

Il legislatore ha previsto altresi uno strumento di vigilanza circa il rispetto
del principio di indipendenza, obbligando le SOA, ai sensi dell’art. 64,
comma 5, del D.PR. n. 207/2010, a dichiarare e adeguatamente
documentare, entro 15 giorni dal loro verificarsi, le eventuali circostanze
che possano implicare la presenza di interessi idonei ad influire sul
requisito dell'indipendenza e sanzionando espressamente la mancata

Le indicazioni comunicazione all’ Autorita in tal senso.

dell’ Autorita sul

principio di Al fine di assicurare un monitoraggio costante sul mantenimento del
indipendenza . o . . . o
delle SOA requisito dell’indipendenza in capo alle SOA e di rendere attuabile 1'art. 64,

comma 5, del D.P.R. n. 207/2010, 1’Autorita ha indicato alle SOA di
compiere controlli trimestrali sulla propria composizione sociale e struttura
organizzativa, dandone riscontro all’Autorita (punto 1.3 delle Linee Guida
allegate alla Determinazione n. 1 del 15 marzo 2011).

Dai riscontri delle comunicazioni trasmesse dalle SOA in esito ai controlli
trimestrali compiuti nell’anno 2012, conformemente alle Linee Guida
allegate alla Determinazione n. 1/2011, sono emersi elementi di notevole
criticita ed eterogeneita, soprattutto con riferimento alle diverse modalita
operative adottate nello svolgimento delle verifiche trimestrali e al novero
dei soggetti sottoposti al controllo.

In taluni casi, si e rilevato un controllo parziale e insufficiente delle SOA sia
sotto il profilo soggettivo (sono stati sottoposti a verifica solo gli azionisti,
lasciando fuori tutti gli altri soggetti componenti lintera struttura
organizzativa della SOA), sia sotto il profilo oggettivo (alcune SOA si sono
limitate a trasmettere le visure camerali acquisite, incluse eventualmente
quelle da cui emergevano situazioni di criticita o vera e propria
incompatibilita, senza compiere alcuna valutazione sulla compromissione
del requisito dell’indipendenza).

Inoltre, nel convincimento che il controllo trimestrale si dovesse limitare
alla sola acquisizione delle visure camerali relative ai soggetti sottoposti a
verifica, le SOA hanno dimostrato di non tenere conto di altre circostanze,

come l'espletamento di attivita lavorative o di consulenza presso operatori
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nel settore dei lavori pubblici o presso stazioni appaltanti o come lo
svolgimento di incarichi di natura politica 0 amministrativa presso stazioni
appaltanti o presso soggetti privati operanti nel settore dei lavori pubblici.
Sono stati, altresi, completamente trascurati i rapporti familiari e di
coniugio o convivenza dei soggetti sottoposti a verifica, laddove invece
eventuali partecipazioni sociali, cariche e attivita imprenditoriali svolte dal
coniuge/convivente e dai parenti configurano circostanze che possono
risultare idonee a pregiudicare I'indipendenza e I'imparzialita della SOA.
Sulla base di tali risultanze, I'’Autoritda ha intensificato l'attivita di
monitoraggio e vigilanza sul rispetto del principio di indipendenza,
richiedendo in particolare alle SOA di estendere sistematicamente il
controllo ai rapporti di coniugio/convivenza e di parentela (in linea retta e
collaterale di primo grado) dei soggetti facenti parte della propria
composizione sociale e dell’intera struttura organizzativa.

Il collegamento di natura parentale o coniugale e risultato, infatti, in
numerosi casi, sintomatico e rivelatore della sussistenza di situazioni di
criticita, se non addirittura di evidente incompatibilita, di alcuni soggetti
con il principio di indipendenza. Tali situazioni, declinabili in vario modo,
hanno integrato di volta in volta gli estremi del conflitto di interessi,
concreto o anche meramente potenziale, fino ad arrivare alla sostanziale
elusione del divieto di partecipazione al capitale sociale delle SOA da parte
dei soggetti di cui all’art. 66, comma 1, del D.P.R. n. 207 /2010.

Cido ha dato luogo a vari interventi dell’Autorita, che, assumendo
provvedimenti calibrati sull’entita del rischio di commistione e di
pregiudizio per il requisito dell'indipendenza, ha di volta in volta negato il
nulla osta all'ingresso di soggetti nella compagine sociale o nella struttura
organizzativa della SOA, o addirittura ha revocato 1’autorizzazione a suo
tempo rilasciata nei confronti di soggetti gia facenti parte della SOA sulla
base di accertati collegamenti familiari, ovvero ha concesso 1'autorizzazione
al soggetto istante, imponendo in tal caso alla SOA I'obbligo di astenersi
dall’esercizio dell’attivita di attestazione nei confronti degli operatori
economici riconducibili al soggetto autorizzato anche attraverso legami

parentali o di coniugio/convivenza (obbligo di astensione cui fa cenno
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esplicito anche il Consiglio di Stato in sede consultiva nel parere n.
852/2011).

Infine, I’obbligo imposto alle SOA di comunicare “le eventuali circostanze che
possano implicare la presenza di interessi idonei ad influire sul requisito
dell'indipendenza”, unitamente al riconoscimento del potere discrezionale
attribuito all’Autorita nella valutazione ultima di tali circostanze, hanno
portato, altresi, all'avvio di procedimenti sanzionatori nei confronti delle
SOA totalmente o parzialmente omissive circa la dichiarazione dei suddetti
fattori di pericolo. Cido € avvenuto soprattutto in occasione dell’attivita di
riscontro compiuta in relazione alle verifiche trimestrali delle SOA ed ha
ulteriormente avvalorato la tesi che I'indipendenza di una SOA puo essere
compromessa anche nel caso si verifichino fattispecie di pericolo e a
prescindere dall’accertamento di concrete situazioni di conflitto di
interesse, potendo rilevare quali circostanze idonee a ledere il principio di
indipendenza quelle che determinano anche solo il rischio di conflitti di
interesse nella futura attivita di attestazione in ragione di possibili
collegamenti tra 'attivita della SOA e I'attivita di soggetti esterni (societa,

imprese, stazioni appaltanti).

8.2 Quesiti in merito ai servizi di architettura ed ingegneria a seguito
dell’entrata in vigore del decreto legge 24 gennaio 2012, n. 1, convertito in
Legge 24 marzo 2012, n. 27.

A seguito dell’entrata in vigore dell’articolo 9 del decreto legge 24 gennaio
2012, n. 1, convertito con Legge 24 marzo 2012, n. 27, recante: «Disposizioni
urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita» che
ha disposto I'abrogazione delle tariffe professionali, ’Autorita ha ritenuto
necessario fornire alcune prime indicazioni in relazione a tre profili, e
precisamente: 1) le modalita di individuazione del corrispettivo da porre a
base di gara; 2) la determinazione dei requisiti di partecipazione; 3) la
verifica di congruita delle offerte.

La precedente disciplina aveva gia subito una significativa modifica a

seguito dell’eliminazione delle tariffe minime obbligatorie, introdotta
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nell’ordinamento da parte della c.d. “Legge Bersani” (decreto legge 4 luglio
2006, n. 223, convertito in legge, con modificazioni, dall’art. 1 Legge 4
agosto 2006, n. 248). Nella determinazione n. 4 del 2007 1’ Autorita, nel
ritenere che I'abolizione dell’obbligatorieta dei minimi tariffari si riferisse
anche agli affidamenti di servizi di ingegneria e architettura, aveva
affermato che le stazioni appaltanti potevano comunque legittimamente
determinare il corrispettivo a base d’asta utilizzando il Decreto Ministeriale
4 aprile 2001 (“Aggiornamento degli onorari spettanti agli ingegneri e agli
architetti”), ove motivatamente ritenuto adeguato, indicazione poi recepita
dal legislatore nel D.P.R. n. 207 del 2010 (in seguito anche Regolamento).
L’articolo 9 del decreto legge 24 gennaio 2012, n. 1 stabilisce, I'abrogazione
delle tariffe delle professioni regolamentate nel sistema ordinistico, e le
disposizioni che, per la determinazione del compenso del professionista,
rinviano a dette tariffe. La tariffa rimane in vigore limitatamente alla
liquidazione delle spese giudiziali e solo fino a centoventi giorni successivi
alla data di entrata in vigore della legge di conversione del decreto legge,
termine stabilito affinché il Ministero della Giustizia adotti parametri di
riferimento mediante un apposito decreto. Tali parametri riguardano solo
il caso di liquidazione da parte di un organo giurisdizionale del compenso
del professionista (ad esempio spese giudiziali, liquidazione di una CTU,
compenso non stabilito dalle parti, ai sensi dell’articolo 2233 del codice
civile).

L’ Autorita ha, pertanto, ritenuto fornire le seguenti indicazioni:

1. L'importo a base di gara

I primo profilo preso in considerazione riguarda le modalita di
determinazione dell'importo a base di gara, alla luce della integrale
abrogazione delle tariffe professionali, che incide anche sulle disposizioni
del Codice e del Regolamento. Nel corso del tempo e stato ribadito che il
corrispettivo, tenuto conto della natura e della complessita dei servizi a
base di gara, sia congruo al fine di garantire, in funzione di salvaguardia
dellinteresse pubblico, la qualita delle prestazioni (cfr. determinazioni nn.
1/2006, 4/2007 e 5/2010), poiché una carente progettazione, oltre a

determinare la realizzazione di opere pubbliche di minor pregio, & stata
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dall’Autorita individuata in pit occasioni come la fonte principale di
maggiori costi e tempi di realizzazione, nonché di riserve e di ricorsi
giurisdizionali.

A tal fine le stazioni appaltanti, nella determinazione dell'importo a base di
gara per l'affidamento dei servizi di ingegneria devono indicare con
ed il loro valore - con le modalitd di calcolo, ai sensi dell’articolo 264,
comma 1, lett. d) del Regolamento, anche ai fini dell'individuazione delle
soglie previste dall’articolo 91 del Codice ed ¢, altresi, funzionale ad una
piu efficace verifica della congruita delle offerte ed alla esatta e
proporzionale determinazione dei requisiti di partecipazione alla gara.

Lo stesso articolo 9, nel comma 4, prevede che il compenso per le
prestazioni professionali & pattuito, nelle forme previste dall’ordinamento,
al momento del conferimento dell’incarico professionale.

Quindi, in base a quanto prescritto dal secondo e terzo periodo del comma
4 dell’articolo 9, si rileva che il corrispettivo € comunque determinato
tenendo conto:

a) del grado di complessita dell’incarico;

b) dell’'importanza dell’opera;

¢) di tutte le voci di costo, comprensive di spese, oneri e contributi.

In base a tale indicazione si ricava che la determinazione dell’importo
dell’affidamento deve fondarsi su una valutazione che utilizzi riferimenti
concreti che consentano di:

a) assicurare un adeguato svolgimento della prestazione;

b) assicurare la qualita del servizio dal momento che, come piu volte
rilevato, eventuali carenze di questo si ripercuoterebbero inevitabilmente
sulla realizzazione dell’opera in termini di valore della stessa e maggiori
costi;

¢) individuare correttamente le modalita di affidamento e la pubblicita da
attuare;

d) valutare la congruita delle offerte formulate dai partecipanti.

Inoltre, ai sensi dell’articolo 279 del D.P.R. n. 207 del 2010, anche in caso di

appalti di servizi, occorre procedere alla progettazione del servizio prima
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di avviare le procedure di affidamento (cfr. determinazione n. 7 del 24
novembre 2011, paragrafo 3).
In attesa delle future determinazioni dell’Autorita in merito, i responsabili
del procedimento, per individuare gli importi a base di gara, potrebbero
riferirsi ai costi sostenuti dalla propria amministrazione, o da
amministrazioni consimili, negli ultimi anni. In tal senso, il calcolo
dell'importo da porre a base di gara dovrebbe trovare una coerenza con i
compensi minimi e massimi pagati negli ultimi anni dalle stazioni
appaltanti, per servizi tecnici, relativamente alle diverse tipologie ed
importi di lavori e di opere individuate sulla base delle tabelle 1, 2 e 3
allegate alla determinazione n. 5 del 7 luglio 2010 e per uguali livelli
progettuali.
A tal fine, gli importi dei compensi corrisposti ai progettisti negli ultimi
anni, rapportati all'importo dei lavori progettati, eseguiti e collaudati
potrebbero fornire la percentuale di incidenza del costo della fase
progettuale sul totale dell'importo dei lavori; tale percentuale, rapportata
poi al costo preventivato dei lavori e delle opere da progettare,
determinerebbe I'importo da porre a base di gara per i servizi tecnici
(articolo 264, comma 1, lettera c) del D.P.R. n. 207 del 2010). Va tuttavia
precisato che gli importi corrisposti in passato sono da considerarsi al netto
dei ribassi offerti in gara e, pertanto, per una corretta procedura
concorrenziale, 'importo degli oneri di progettazione da porre a base di
gara, come prima determinato, andrebbe incrementato della media dei
ribassi ottenuti nel passato.
2. Le modalita di definizione dei requisiti di partecipazione
Un secondo profilo prospettato e quello relativo alle modalita di
definizione dei requisiti di partecipazione alle gare e di specificazione dei
mezzi di prova del loro possesso. L’ Autorita ha, quindi, elaborato le tabelle
n. 1, n. 2 e n. 3, allegate alla determinazione n. 5 del 27 luglio 2010, nelle
quali e stato costruito un prospetto, a pit livelli, che indica:

- al primo livello la “destinazione funzionale e/o complementare e/o

integrativa delle opere e dei lavori” oggetto dei servizi attinenti

all’architettura e all'ingegneria quali per esempio “organismi edilizi
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per l'istruzione”, “organismi edilizi per i servizi sanitari”, “opere a
rete per la mobilita”, “opere speciali per la mobilita”;

- al secondo livello la “identificazione e specificazione delle opere di
ogni destinazione funzionale”, per esempio con riferimento agli
“organismi edilizi per listruzione”, “asili”, “scuola materna”,
“scuola elementare”;

- al terzo livello la classe e categoria dell’articolo 14 della Legge n. 143
del 1949 di appartenenza di ogni opera o lavoro.

Tale prospetto puo essere utilizzato anche dopo l'abrogazione delle tariffe,
prevedendo che nei bandi di gara non si faccia pit riferimento alle classi e
categoria dell’abrogata tabella dell’articolo 14 della Legge 143 del 1949, ma
direttamente al primo livello del prospetto (destinazione funzionale e/o
complementare e/o integrativa delle opere) individuato sulla base
dell’opera del secondo livello del prospetto (identificazione e specificazione
delle opere) da progettare. I concorrenti, per dimostrare il possesso dei
requisiti, devono fare riferimento ai progetti da essi redatti per una delle
opere del secondo livello, che dipende direttamente dal primo livello
indicato nel bando, i cui certificati devono riferirsi alle classi e categorie
dell’abrogato articolo 14 della Legge n. 143 del 1949, indicati al terzo livello
del prospetto. Esemplificando: qualora, per ipotesi, si debba affidare un
progetto per una scuola elementare, il bando dovra prevedere che i
concorrenti possano dimostrare il possesso dei previsti requisiti con
progetti redatti per le opere appartenenti agli “organismi edilizi per
l'istruzione” quali, per esempio, “asilo nido”, “scuola materna”, “scuola
elementare”, “scuola media”, “liceo classico”, “liceo scientifico”,
“universita”. Il possesso dei requisiti potra essere documentato dai
concorrenti con certificati, attestanti la progettazione di una delle opere
indicate al secondo livello del prospetto, a loro rilasciati, in passato, da una
stazione appaltante, con riferimento alle classi e categorie dell’abrogato
articolo 14 della Legge n. 143 del 1949, indicate al terzo livello del

prospetto.
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3. La verifica di congruita

La terza questione da affrontare concerne la verifica di congruita degli
importi risultanti dalle offerte di ribasso dei concorrenti. L"Autorita, nella
determinazione n. 5 del 2010, ha sottolineato I'importanza di tale verifica,
fornendo suggerimenti alle stazioni appaltanti.

La finalita della verifica dell’anomalia dell’offerta ¢ quella di evitare che
offerte troppo basse espongano I’amministrazione al rischio di esecuzione
della prestazione in modo irregolare e qualitativamente inferiore a quella
richiesta e con modalitd esecutive in violazione di norme, con la
conseguenza di far sorgere contestazioni e ricorsi.

Al riguardo, ad esempio, sul piano operativo si pud considerare non
congruo lI'importo che, al netto del ribasso offerto in gara, risulta inferiore
in misura elevata rispetto all'importo in base al quale, al netto del ribasso
medio offerto in passato, & stato individuato 'importo a base di gara. Tale
verifica, in sostanza, consente di ritenere adeguato il compenso da
corrispondere solo qualora esso risponda ai valori di mercato. Un altro
parametro puo essere inoltre costituto dalla non congruenza del
corrispettivo con limporto stabilito per lincentivo ai dipendenti
dell’amministrazione dallo stesso art. 92 del Codice.

L’Autorita ha, pertanto, ritento la determinazione dell'importo a base di
gara per i servizi di architettura ed ingegneria debba discendere da una
corretta analisi della prestazione richiesta, al fine di garantire la qualita del
servizio, di individuare le corrette modalita di affidamento e la relativa
pubblicita, nonché di fornire elementi per la valutazione della congruita

delle offerte.

8.3 Affidamenti acquisiti dalla societa Toscana Energia Green s.p.a.
(TEG), Toscana Energia S.p.A. (TE) e Consiag Servizi s.r.l. (CS) da parte
di pubbliche amministrazioni della Regione Toscana prevalentemente
nell’ambito della gestione calore, pubblica illuminazione e distribuzione
del gas

L’Autorita, ha avviato l'istruttoria sugli affidamenti acquisiti dalla societa
Toscana Energia Green s.p.a. (TEG), Toscana Energia S.p.A. (TE) e Consiag

Servizi s.r.l. (CS) di seguito sinteticamente rappresentati.
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a) societd Toscana Energia Green S.p.A.

L’istruttoria verte su affidamenti diretti disposti in favore di TEG da parte
del Comune di Pietrasanta e dell’Azienda Ospedaliero-Universitaria Pisana
- AOU Pisana, nonché sulla gara indetta dal Comune di Pistoia, avviata su
impulso di parte, per l'affidamento del servizio energia e tecnologico per
gli impianti (gestione calore) di pertinenza del Comune di Pistoia, per 5
anni ed un importo posto a base d’asta di € 9.646.000,00.

La valutazione circa la legittimita degli affidamenti oggetto d’indagine ha
imposto, in corso d’istruttoria, anche l'esame delle molteplici vicende e
operazioni societarie che hanno portato nel tempo TEG a divenire titolare
di contratti pubblici di servizi.

TEG e una societa per azioni di diritto italiano, costituita da Toscana
Energia Spa ( societa a capitale misto (48,13% Italgas, 51,28% capitale
pubblico - oltre 90 Comuni toscani, Provincia di Pisa, Publiservizi srl - e
0,59% Monte di Paschi di Siena) quale socio unico.

Al momento dell’avvio dell’istruttoria, nel 2011, risultava che TEG

svolgesse le seguenti attivita:

e il servizio di gestione calore in n. 12 comuni toscani, di cui n. 10
sulla base di affidamenti diretti e n. 2 sulla base di “affidamento
tramite offerta”. Tutti gli affidamenti in questione risalgono ai primi
anni del 2000. Di questi, risultava la scadenza di n. 6 nel corso del
2012, di n. 2 nel 2013 e la gestione in regime di proroga di n. 4;

e il servizio di conduzione e manutenzione di impianti termici in 3
comuni toscani, di cui n. 2 per “acquisizione tramite offerta” e n. 1 per
acquisizione diretta, su richiesta della P.A. (tramite uso di impianti
di proprieta di TEG), poi gestito in proroga dal 31/10/2010;

e i servizi di global service in 2 enti pubblici, entrambi preceduti da
gara;

e il servizio di pubblica illuminazione in n. 1 comune, acquisito
tramite gara per il periodo 01/01/2010-01/01/2012, e n. 6
concessioni ventennali per la progettazione, realizzazione e

manutenzioni di impianti fotovoltaici per 6 comuni toscani nel
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corso del 2011, ottenuti a seguito di procedura ad evidenza
pubblica.
Nel merito dell’istruttoria si sono rilevati i seguenti profili di criticita in
contrasto con i principi generali comunitari di cui all’art. 2 del Codice dei
contratti pubblici:

- la cessione di contratti di “gestione calore” e di “pubblica
illuminazione”in capo a TEG, originariamente ottenuti tramite
affidamento diretto da societa diversa da TEG ed a diverso titolo a
questa transitati;

- T'affidamento diretto del contratto di gestione calore con il comune
di Pisa;

- Tlillegittima partecipazione di TEG a procedure ad evidenza
pubblica stante la posizione privilegiata nel rapporto con alcuni enti
locali, dovuta al mantenimento di un regime di esclusiva dei servizi
di pubblica illuminazione e di gestione calore;

Cio vale anche nel caso della gara indetta il 26/04/2010 dal Comune di
Pistoia per l'affidamento del servizio energia e tecnologico per gli impianti
di pertinenza del comune, a cui TEG, gestore uscente in virtt della citata
acquisizione del ramo di azienda “gestione calore”, ha partecipato
aggiudicandosi il servizio. Sulla gara in questione, ed in particolare, sulla
possibilita per TEG di partecipare alla detta procedura, si & definitivamente
pronunciato il Consiglio di Stato con la sentenza n. 936 del 15/02/2013, con
annullamento dell’aggiudicazione della gara in esame in favore di TEG.

L’ Autorita ritiene che TEG, societa che opera sul libero mercato, non possa
avvantaggiarsi di contratti affidati da pubbliche amministrazioni senza
procedure ad evidenza pubblica, né se affidati direttamente alla stessa né se
ottenuti in virtu di cessioni da parte di soggetti terzi, a loro volta titolari di
contratti pubblici affidati direttamente.

In entrambi i casi, ritiene che i relativi contratti siano in contrasto con i
principi dettati dal Trattato nonché, nel caso di cessioni di contratti, anche
in difformita con gli artt. 116 e 118 del Codice dei Contratti pubblici. In
considerazione delle disposizioni normative intervenute di recente (art. 34,

comma 21 del D.L. 179/2012, con le modificazioni introdotte dalla legge di
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conversione n. 221/2012), i contratti di pubblica illuminazione non
conformi alla disciplina europea devono essere adeguati ai requisiti previsti
dalla normativa europea entro il termine massimo del 31/12/2013.
Perdurando gli affidamenti diretti acquisiti da enti pubblici in contrasto con
i principi del Trattato, TEG deve essere esclusa, per i motivi sopra esposti,
dalla gara indetta dal Comune di Pistoia per la gestione calore, come
peraltro definitivamente accertato dal giudice amministrativo. Tutti i
contratti gestiti in passato in regime di proroga in assenza del carattere di
temporaneita e di strumento atto esclusivamente ad assicurare il passaggio
da un regime contrattuale ad un altro, risultano in violazione del disposto
dell’art. 23 della L. n. 62/2005 ed i principi di cui all'art. 2 del codice dei
contratti pubblici ed in particolare, della libera concorrenza, parita di
trattamento, non discriminazione e trasparenza; tanto vale anche per gli
eventuali contratti ancora gestiti in proroga.

b) Toscana Energia S.p.A. (TE)

TE & una societa a capitale misto pubblico privato il cui capitale e cosi
ripartito: 48,08% Italgas, 40,79% comuni toscani (circa 80), 10,38%
Publiservizi, 0,16% Provincia di Pisa e 0,59% Monte dei Paschi di Siena. TE
si e formata a seguito di diverse operazioni societarie che hanno coinvolto
anche varie societa toscane quali AGES S.p.A. (di seguito AGES) costituita
da 27 comuni toscani, Banca Toscana e Monte dei Paschi di Siena e dal
socio privato Italgas. TE gestisce il servizio di distribuzione del gas in oltre
100 comuni toscani ed il servizio di pubblica illuminazione in 7 comuni
toscani.

L’istruttoria ha ravvisato i seguenti profili di criticita.

1. Incremento dei servizi pubblici gestiti da TE

TE, nel tempo, ha incrementato i servizi pubblici da essa gestiti sia per
I'effetto dell’ingresso di nuovi soci pubblici nella compagine societaria, sia
per l'effetto di operazioni societarie, non preceduti da procedure ad
evidenza pubblica. I contratti ottenuti in virta di affidamenti diretti e
transitati a qualunque titolo a TE, dopo l'ingresso del socio privato Italgas,

non sono conformi alla normativa poiché configurabili quali veri e propri
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affidamenti diretti, sottratti alla concorrenza, nonché contrari ai principi
comunitari di pubblicita, trasparenza e parita di trattamento.

2. Sulla partecipazione di TE a procedure ad evidenza pubblica

Sotto altro profilo, e stato accertato che TE, in passato, ha partecipato anche
a procedure ad evidenza pubblica indette da enti locali quali: la gara
indetta dal Comune di San Giovanni Valdarno per l'affidamento del
servizio di distribuzione del gas naturale; la gara indetta dal Comune di
Viareggio per la selezione del socio industriale.

Partecipando a gare per l'affidamento di commesse pubbliche, TE ha
potuto godere - in virtt degli affidamenti diretti di cui sopra - di un
vantaggio rispetto a altri potenziali concorrenti, cio tanto nel settore della
distribuzione del gas (attualmente 1'unico in capo a TE) quanto in altri
settori relativi alla gestione di contratti pubblici e servizi pubblici locali.

3. Le proroghe

In tema di distribuzione del gas, la disciplina dettata dall’art. 15 D.Lgs..
164/2000, prevedeva che gli affidamenti diretti potessero proseguire per il
solo periodo transitorio (termine massimo 31/12/2009), terminato il quale
questi avrebbero dovuto cessare, previa selezione di un nuovo gestore dei
servizi da parte di comuni (sino al 29/06/2011), con procedura di gara, da
indirsi, ai sensi dell’art. 14, comma 7, D.Lgs.. 167/2000, almeno un anno
prima della scadenza del vecchio affidamento “in modo da evitare soluzioni di
continuita nella gestione del servizio”.

Successivamente, il legislatore ha dapprima introdotto la facolta per gli enti
locali di indire gare aggregandosi in ambiti territoriali ottimali minimi (con
I’art. 46-bis, comma 2, D.L. 159/2007, convertito, con modificazioni, dalla L.
222/2007, entrato in vigore il 03/10/2007), trasformandolo, poi, a decorrere
dal 29 giugno 2011, in obbligo di indire le gare unicamente per ambiti
territoriali minimi (ATEM) a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 24,
comma 4, del D.Lgs.. 1 giugno 2011 n. 93.

I 177 ambiti territoriali minimi per la distribuzione del gas (ATEM) sono
stati determinati dal Decreto del Mi.SE. del 19/01/2011 (pubblicato sulla
G.U. 74 del 31/03/2011) mentre i comuni appartenenti a ciascun ambito

territoriale sono stati individuati con il successivo il D.M. 18/10/2011.
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TE e titolare di n. 105 contratti pubblici di distribuzione del gas, scadenti sia
prima che dopo il termine del periodo transitorio, la cui esecuzione pur
dovendo cessare a tale data, & proseguita oltre detto termine e prosegue a
tutt’'oggi, in regime di proroga, a causa della mancata indizione, a tutt’oggi,
delle gare di cui sopra, da parte dei comuni, prima e degli ATEM, poi.
Tuttavia, nel settore della distribuzione del gas, I'attuale normativa, 1'art.
14, comma 7, D.Lgs.. 164/2000, prevede che fino al subentro del nuovo
gestore, individuato a seguito delle gare di cui all’art. 14, comma 1, il
servizio venga garantito dal gestore uscente, sul quale gravava 1’obbligo di
proseguire la gestione del servizio, limitatamente all’ordinaria
amministrazione.

Pertanto, allo stato attuale, la prosecuzione dei contratti di distribuzione
del gas da parte di TE pare ammissibile, sino all’aggiudicazione delle
nuove gare da parte dei comuni capofila degli ATEM; dall’altro, si ritiene
che sia urgente e non pit1 procrastinabile ’avvio delle procedure di gara da
parte dei comuni capofila dei citati ATEM.

In conclusione I'istruttoria ha rilevato che:

e ¢li affidamenti diretti ottenuti da TE a qualunque titolo (ivi incluse
la cessione di contratto e di ramo di azienda, I'ingresso di nuovi soci
pubblici nel capitale, la fusione di societa ed ogni altra fattispecie
sopra individuata) successivamente all'ingresso del socio privato
Italgas siano illegittimi poiché configurabili quali veri e propri
affidamenti diretti sottratti alla concorrenza nonché contrari ai
principi comunitari di pubblicita, trasparenza, par condicio;

e la partecipazione a procedure ad evidenza pubblica sia avvenuta in
contrasto con il principio comunitario della parita di trattamento tra
operatori economici nonché con la normativa settoriale;

e per effetto dell’art. 15, comma 7, D.Lgs.. 164/2000 e delle modifiche
intervenute sulla normativa di settore, tutti gli affidamenti diretti di
distribuzione di gas predisposti in favore di TE, attualmente in
corso di esecuzione, gestiti in regime di proroga, a decorrere dal 29
giugno 2011, siano ammissibili sino al subentro del nuovo gestore

selezionato con gara dai comuni capofila degli Ambiti Territoriali
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Minimi (ATEM), cosi come previsto dall’art. 24, comma 4, del
D.Lgs.. 1 giugno 2011 n. 93; motivo per cui si ritiene urgente e
improcrastinabile l'indizione di gare da parte dei suddetti enti
affidatari.
C) societa Consiag Servizi s.r.l. (CS)
CS si definisce societa in house, a totale capitale pubblico: il 15% del capitale
e di proprieta di 15 comuni della provincia di Prato e il restante 85% e di
Consiag spa (Consiag). A sua volta Consiag € una societa a totale capitale
pubblico, posseduta da 24 comuni toscani. Tutti i 15 comuni soci di CS sono
anche soci di Consiag. CS svolge in favore dei comuni soci diversi servizi,
sulla base di affidamenti diretti. In particolare, CS espleta principalmente
servizi di pubblica illuminazione; gestione calore. Inoltre, CS svolge in
favore dei soci anche i seguenti ulteriori servizi: manutenzione e
conduzione impianti a servizio di un sottopasso ferroviario;gestione
manutentiva e call center del sistema informativo comunale;
videosorveglianza e/o sistemi di accertamento di violazione stradale;
manutenzione strade e aree pubbliche pavimentate ed attivita inerenti la
segnaletica stradale.
Dopo aver definito in generale i tratti dell” in house providing, I'istruttoria
ha rilevato che CS non soddisfi i requisiti elaborati dalla giurisprudenza
contrariamente a quanto asserito dal TAR Toscana, con la sentenza n. 2090
del 20/12/2012 e, quindi, che i 16 contratti oggi gestiti da CS (ovvero n. 14
contratti gestiti ad avvio istruttoria, n. 18 a luglio 2012) non siano conformi
alla normativa in tema di contratti pubblici poiché assentiti dagli enti locali
alla stessa societa in carenza dei requisiti giustificanti I’affidamento in house
in particolare per 1'assenza del requisito del controllo analogo dei comuni

soci diretti ed indiretti di CS.

8.4 Affidamento nei settori di servizi e forniture della Provincia di
Sassari - dati relativi agli affidamenti negli anni 2010 e 2011
Nell’ambito della propria attivita di vigilanza, di cui all’art. 6 del D.Lgs..

163/2006, I’ Autorita ha disposto 1'avvio di un accertamento riguardante gli
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affidamenti nei settori di servizi e forniture effettuati negli anni 2010-2011
attuati dalla Provincia di Sassari anche al fine di verificare la corretta
applicazione del procedimento di verifica dei requisiti economico -
finanziari in sede di gara.

Pertanto, al fine di poter effettuare un puntuale esame della questione, la
Provincia e stata invitata a far conoscere gli esiti delle gare riferite a tutte le
richieste di CIG avvenute negli anni 2010-2011 e la tipologia dei
procedimenti intrapresi, anche in relazione alle comunicazioni di cui all’art.
48 del Codice del contratti, inviate all’ Autorita.

La Provincia interpellata ha trasmesso i documenti relativi a n. 165
procedimenti di gara e le relative determinazioni di affidamento dei servizi
e delle forniture.

Dall’approfondimento  effettuato dall’Autorita, sulla scorta della
documentazione trasmessa, si € potuto rilevare che su n. 154 procedimenti
attivati nel periodo in esame la maggior parte sono riferiti ad affidamenti
diretti di importo inferiore a 20.000,00 euro ed a procedure negoziate senza
previa pubblicazione di bando, ovvero adesioni a convenzioni CONSIP,
mentre i restanti n. 11 procedimenti hanno riguardato principalmente
procedure aperte.

L’analisi effettuata su detti dati ha indotto a ritenere che il mancato inoltro
di segnalazioni ai sensi dell’ex art. 48 del Codice deriverebbe dalla
circostanza che il procedimento di verifica a campione non ha avuto luogo
essendo la maggior parte degli affidamenti avvenuta mediante affidamenti
diretti in economia, circostanza richiamata e affrontata nella

“

Determinazione dell’Autorita n. 5/2009 recante Linee guida
sull’applicazione dell’art. 48”.

All’esito dell’istruttoria dell’Ufficio, I’ Autorita ha ritenuto di rappresentare
alla Provincia di Sassari le seguenti considerazioni ed osservazioni.

In diverse procedure, di importi rilevanti, sono state riscontrate alcune
criticita riferite all’istituto del rinnovo/proroga ed in particolare in quelle
di seguito indicate:

(i) CIG 0541423C61 - AlLIIB del Codice - Servizio di riscossione coattiva

sanzioni amministrative per € 1.000.000,00 per un anno: nel capitolato di
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gara la Provincia si e riservata la possibilita di “ prorogare/rinnovare “ ai
sensi dell’art. 57 comma 5 lett. b) del D.L.gs. 163/06, senza indicarne
'intervallo temporale e senza computare detto rinnovo nel valore globale
del contratto anche ai fini della richiesta dei requisiti economico -
finanziari;

(ii) CIG 0542760BB5 - AILIIB del Codice - Servizio somministrazione
lavoro per € 900.000,00 per anni tre: nel capitolato di gara la Provincia si &

“

riservata la possibilita di prorogare/rinnovare” per un periodo
equivalente, con onere stimato senza computare detto rinnovo nel valore
globale del contratto anche ai fini della richiesta dei requisiti economico -
finanziari;

(iii) vari CIG - All. IT A del Codice - Procedura aperta servizio di trasporto
per n. 8 lotti nel capitolato di gara é stata inserita la previsione di rinnovo
per due anni. E stato osservato dall’Autorita che in linea di principio, il
rinnovo o la proroga di un contratto d’appalto di servizi o di forniture
stipulato da un’amministrazione pubblica - al di fuori dei casi contemplati
dall'ordinamento - danno luogo a procedure negoziate non consentite. La
recente giurisprudenza ha stabilito che, una volta scaduto il contratto,
I"'amministrazione deve, qualora abbia ancora la necessita di avvalersi dello
stesso tipo di prestazioni, effettuare una nuova gara (cfr. CdS sent. n.
3391/2008, CdS sent. n. 445/2010; TAR Lazio, sent. n. 310/2011).

La disciplina della materia, indicata dai Giudici amm.vi - e specificamente
'art. 23 della L. 18 aprile 2005, n. 62 - ha vietato il rinnovo dei contratti (
comma 1), consentendo solo la “proroga” dei contratti per acquisti e
forniture di beni e servizi “per il tempo necessario alla stipula dei nuovi
contratti a sequito di espletamento di gare ad evidenza pubblica a condizione che la
proroga non superi comunque i sei mesi e che il bando di gara venga pubblicato
entro e non oltre novanta giorni dalla data di entrata in vigore della presente
legge”.

Nella fattispecie, invece, le proroghe-rinnovi sono state previste negli atti di
gara per un tempo superiore a quello consentito, anche con un aumento del
valore globale, non computato inizialmente ai fini della richiesta dei

necessari requisiti di partecipazione.
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In merito poi al “procedimento di gara relativa al “Servizio di assistenza per
disabili per un importo di € 734.464,00” (gia oggetto di segnalazione di cui
all’art. 48 del Codice) va osservato che la criticita’ del caso riguarderebbe la
fase dell’affidamento diretto, operato dopo I'aggiudicazione provvisoria e
in assenza del riscontro delle dichiarazioni rese in sede di gara
dall’operatore affidatario, rivelatesi successivamente difformi.

Sul punto, I’Autorita ha spesso sottolineato che e possibile il ricorso
all’istituto della consegna dei servizi in via d'urgenza unicamente a seguito
di aggiudicazione definitiva e nelle more della successiva stipulazione del
contratto. ( cfr. Determinazione n. 2/2005).

Si ritiene, pertanto, opportuno rappresentare la contrarieta alle indicazioni
normative  dell’affidamento  d'urgenza  disposto nel segmento
procedimentale tra I'aggiudicazione provvisoria e quella definitiva e la sua
eccessiva durata tanto da non poter essere considerato straordinario e,

tanto da legittimare 'utilizzo di procedure derogatorie.

8.5 Settore sanitario: ricognizione sulle procedure d’appalto per la
fornitura di materiali per emodinamica - ausili per incontinenza -
prestazione dei servizi connessi

L’attivita istruttoria svolta dall’Autorita ha riscontrato pit volte,
nell’ambito della sanita, il problema della carente programmazione e
gestione dei fabbisogni (soprattutto nelle regioni meridionali, quali la
Sicilia e la Puglia). Tale carenza ha frequentemente investito anche le
correlate procedure di affidamento ed esecuzione dei servizi/forniture,
determinando criticita nella definizione dell’oggetto dell’appalto e degli
aspetti contrattuali, e dando origine, molto spesso, ad un rilevante utilizzo
delle procedure negoziate, dei rinnovi co