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Interventi per 1a legalita negli appalti pubblici:

il ruolo dell’Avcp

di Sergio Gallo

1.1. Considerazioni introduttive

E sempre tempo per fare un bilancio sugli interventi
posti in essere a favore della legalita negli appalti dalle
istituzioni competenti; allo stesso modo, & sempre una
buona occasione quella che consente di riflettere ed in-
terrogarsi sulle attivita poste in essere dagli organi, pre-
posti alla vigilanza e/o alla regolazione del mercato di
riferimento, qual & per esempio 'Autorita per la vigilan-
za sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture (*).
Ed infatti solo dopo un’attenta analisi dei fenomeni che
caratterizzano ed in alcuni casi affliggono specifici set-
tori del mercato, si & in grado di riflettere sul percorso
- in parte programmato ed in parte da programmare
~ che & necessario definire e seguire per contrastare o
quanto meno limitare, gli ancora esistenti, tentativi di
influenza e/o infiltrazione criminale.

Prima di argomentare sul ruolo dell’Avcp e sugli in-
terventi da essa posti in essere, nel corso degli anni,
a favore della legalita negli appalti pubblici si ritiene

opportuno svolgere alcune riflessioni, che non potranno
certamente essere esaustive, sulla figura delle autorita
indipendenti nell'ordinamento giuridico italiano.

1l dibattito sulle autorita indipendenti, sul loro ruolo,
sulleloro competenze e sui confini alle loro attivita, ha
appassionato e continua ad appassionare gli accademici
e gli operatori del diritto rimanendo, ancora oggi, un
tema di grande attualita (%).

La dottrina italiana si & soffermata sia sugli aspetti me-
ramente privatistici quali, per esempio, la potesta delle
autorita indipendenti di intervenire sull’autonomia pri-
vata delle parti (%), sia sugli aspetti pubblicistici e pro-
cessuali. Nella presente trattazione, perd, non sara pos-
sibile analizzare i molteplici aspetti che caratterizzano
le autoritd indipendenti anche perché consapevoli della
varieta di opinioni che & possibile scorgere in dottrina
con riferimento ad un cosi complesso argomento (*).
Parte degli studiosi guarda alle autorita indipendenti
convinto che non si tratti di “ordinarie amministrazio-
ni” in quanto lontane dalla concezione weberiana di
amministrazione verticale ripartita per ministeri ed
attuatrice delle direttive governative (°); si tratterebbe,
piuttosto, di un modello di amministrazione alternati-

‘energia elet- -
su ajcuni aspetti:
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vo a quello ministeriale (°). Una parte della dottrina ha
definito le autorita indipendenti 'esempio di una nuo-

“tecnica di governo” di alcuni settori pubblici con
il fine di tutelare determinati diritti fondamentali ();

altra autorevole dottrina le ha definite “un fenomeno”

giuridico caratterizzato dalla storica rinuncia dello
Stato al diretto intervento in economia ().

Appare condivisibile la rifles-

sione di quanti hanno sostenuto

L ) ‘ ‘ Una parte della dottrina
che Je autorita indipendenti sono o e
ha definito le autorita indi-
pendenti 'esempio di una
nuova “tecnica di governo”
di alcuni settori pubblici con
il fine di tutelare determinati
diritti fondamentali; altra au-
torevole dottrina le ha defi-
nite “un fenomeno” giuridico
caratterizzato dalla storia ri-
nuncia dello Stato al diretto R
. ) ) cessi di liberalizzazione con un
intervento in economia , , :

unite dall’interesse pubblico che
hanno il fine di tutelare; interes-
se pubblico che & perseguito in
via immediata tramite attivita
di regolazione con l'adozione di
provvedimenti normativi a carat-
tere generale ed astratto nonché,
quando la legge affida ad esse la
competenza per le controversie
fra privati, tramite 'applicazione
della legge per la tutela dei diritti
inviolabili dei consociati (°).

Le autorita indipendenti sono
state istituite nel quadro di
un “cambiamento di regi-
stro della disciplina pubbli-
ca delle attivita private” con la sostituzione, allo
Stato imprenditore, di uno Stato regolatore (*).
Con le Authorities I'intervento pubblico assume una
nuova forma, la regolazione, che non si preoccupa pilt
di influire sugli scopi perseguiti dagli operatori, po-
nendo una “disciplina finalistica” ma si limita a det-
tare le “regole del gioco” volte a correggere le criticita
presenti nel mercato mediante norme “condizionali”
che prefigurano i criteri di comportamento a cui si do-

:G PAVAN:. Le autonté ammtmstratlvel
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vrebbero uniformare tutti gli operatori (). Si tratta,
dunque, di amministrazioni altamente specializzate
che vigilano su settori nevralgici dell’economia nazio-
nale e consentono di esercitare un controllo capillare
sul mercato rendendo pit1 agevole I'individuazione dei
fenomeni distorsivi che caratterizzano il mercato stes-
so. Del resto, la conoscenza specialistica del mercato e
delle sue patologie & indispensa-
bile per definire interventi mirati
che consentano il ripristino della
legalita. Una simile osservazione
trova conforto anche nella rela-
zione al disegno di legge recante
disposizioni in materia di rego-
lazione e vigilanza sui mercati
finanziari e di funzionamento
delle Auatorita indipendenti, A.S.
1366, presentato nel corso della
XV legislatura; nella presentazio-
ne del disegno di legge la volonta
del legislatore appare chiara ed
¢ quella di accompagnare i pro-

sisterna efficace di regolazione e
vigilanza, basato su organismi
pubblici indipendenti, autonomi,

altamente specializzati ed in grado di agire in maniera
efficace e trasparente ('?).

1! ruolo dell’Autorita per la vigilanza sui contratti pub-
blici di lavori, servizi e forniture - che nell’ordinamento
nazionale rappresenta anche il tutore della disciplina
europea dei contratti - va contestualizzato nel com-
plesso, e qui forse troppo sinteticamente rappresentato,
sistema delle autorita indipendenti. Un sistema caratte-
rizzato da differenze anche notevoli fra le Authorities (%)

ndentl in Ital:a inwww.filodiritto.it.
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che deriva, come rilevato dalla dottrina () e come
emerso dall’indagine conoscitiva sulle Autorita in-
dipendenti effettuata dalla Commissione Affari Co-
stituzionali della Camera dei Deputati nel corso della
XVIlegislatura (%), anche dal fatto che esse sono state
istituite in base alle necessita del momento e dei singoli
settori, senza un progetto unitario, determinando lat-
tribuzioni di competenze, attivita e funzioni diverse nel
corso del tempo (**); situazione che ha poi consentito ad
una parte degli studiosi di classificare le Authorities in
autorita di garanzia, di regdlazione e di vigilanza (7).
Le classificazioni dottrinali, pur
necessarie, non rendono il siste-
ma delle autorita indipendenti
pit chiaro e dai contorni pit de-
finiti (**). La mutevolezza delle
competenze assegnate a ciascu-
na autorita nel corso degli anni,
comporta la possibilita di regi-
strare delle mutazioni rispetto
alla classificazione originaria
¢, secondo parte della dottrina,
PAutorita per la vigilanza sui contratti pubblici ne &
Pesempio; ’Avcp inizialmente ricondotta al genus delle
autorita di regolazione, oggi assume “un ruolo pii si-
mile a quello dell’Autorita Antitrust, che non a quello
delle autorita di regolazione in senso proprio” (*°).

‘ c It ruolo del’Autorita per fa
vigilanza sui contratti pubbli-
ci di lavori, servizi e forniture
va contestualizzato nel com-
plesso sistema delle autorita
indipendenti

1.2. LAvep e Pesercizio della funzione di Vigilanza

I codice dei contratti pubblici attribuisce all Avep mol-
teplici funzioni e competenze fra le quali certamente
rilevanti quelle in materia di vigilanza. LAutorita eser-
cita un potere di vigilanza sui contratti pubblici, anche
regionali, finalizzato a garantire il rispetto della concor-
renza nelle procedure di gara e verifica la correttezza
del sistema di qualificazione delle imprese operanti nel
settore dei lavori pubblici, afferma correttezza e traspa-
renza nella scelta del contraente nonché economicita ed
efficienza nell’esecuzione dei contratti.

Nell'ambito dell’attivita di vigi-
lanza, PAutorita garantisce l'os-
servanza della legislazione e veri-
ficala regolarita degli affidamenti
e 'economicita di esecuzione dei
contratti, accertando che da que-
sti non derivi pregiudizio per il
pubblico erario. Detta funzione
¢ svolta sia a seguito di segna-
lazioni o esposti provenienti da
cittadini e imprese sia d’iniziativa
della stessa Autorita sulla base di

1)

un apposito piano annuale, con riferimento a settori efo
interventi caratterizzati da rilevanti criticita. Appare
chiaro che lattivita di vigilanza ha natura strategica per
il “Sistena Paese” in quanto consente la rilevazione di
alcune delle patologie che affliggono il mercato.

raﬁvo m http i/nvista ssef ft, : :
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Nel 2012, a seguito della vigilanza operata dall’Avcp,
sono emerse, per esempio, forti criticita in ordine agli
scostamenti tra tempi contrattuali e tempi di realizza-
zione delle opere con conseguente aumento dei pro-

cedimenti contenziosi. Lattivita ispettiva eseguita ha -

riguardato contratti di particolare rilevanza economica
e realizzativa consentendo di mettere in evidenza la
presenza di criticita nelle procedure di gara, sia in fase
di programmazione sia di afhdamento ed esecuzione.
Tra le opere di particolare entita, oggetto dell’attivita
di vigilanza, si segnala la Linea
Bl della Metropolitana di Roma
con riferimento alla quale PAuto-
rita ha adottato, il 6 marzo 2013,
un’apposita deliberazione (**) con
la quale sono state evidenziate le
problematiche inerenti la proce-
dura. Certamente rilevante anche
Pattivita di vigilanza esercitata
con riferimento al c.d. People
Mover (*') di Bologna nonché il
Piano straordinario di messa in
sicurezza degli edifici scolastici
ubicati in zona a rischio sismico.

‘Con riferimento a quest’ultima

opera, PAutorita ha avuto modo di segnalare la carenza
nei bandi di gara di criteri volti a valutare la “qualita”
delle soluzieni proposte, aspetto ritenuto di particolare
rilevanza nel caso di un appalto concorso in cui il con-
corrente ¢ chiamato a sviluppare la soluzione progettua-
le piti idonea partendo da un progetto preliminare (*%).
Lattivita di vigilanza ha riguardato anche il settore
dei servizi e delle forniture; a tal proposito si ricorda,
per esempio, UAffidamento in concessione del servizio
di distribuzione del gas metano nel territorio di Roma
Capitale con riferimento al quale & stata segnalata la ne-
cessita che la stazione appaltante provvedesse ad indire
la gara per Pafidamento del servizio di distribuzione
_del gas per 'intero ambito territoriale di appartenenza.

L'Autorita ha, inoltre, censurato eccessiva discreziona-

_ {20} Deliberazione n. 9/2012.

‘aéroporto € la stazione ferroviaria di Bologna.

* ‘mento, disponibile sul sito wwiw.avcp.

‘ ‘ Lattivita di vigilanza eser-
citata dall'Autorita oltre ad
essere funzionale a garantire
un sistema di controllo sulle
procedure di gara & anche fun-
zionale allo svolgimento delle
attivita di competenza di altri
soggetti istituzionali

) Per una analisi dettaghata in metito ali'attivata di vi da

{23) In dottrina fra gl altri S EoA 1 regolament/ delle autontk )
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lita lasciata alla Commissione di gara nellattribuire i
punteggi in carenza di precisazione anche di sub-criteri,
non essendo conforme con la disciplina dell’offerta eco-
nomicamente pilt vantaggiosa (ex art. 83, comma 4 del
codice).
Lattivita di vigilanza esercitata dall’Autorita oltre ad
essere funzionale a garantire un sistema di controllo
sulle procedure di gara & anche funzionale allo svol-
gimento delle attivita di competenza di altri soggetti
istituzionali; non deve essere trascurata la funzione
di supporto ed ausilio che PAu-
torita svolge nell’esercizio delle
sue funzioni. Infatti, nei casi in
cui Autorita, a seguito della
propria attivita ispettiva, rilevi
un possibile danno erariale e/o
fattispecie integranti gli estremi
di un reato, adotta una delibera
cui si accompagna la conseguente
segnalazione alla Corte dei conti
ed alla Procura della Repubblica
(**) per le attivita di competenza.
, , Sitratta, dunque, di un’attivita di
servizio che consente l'attivazione
di eventuali ulteriori procedure
di controllo. Per queste ragioni appare necessario va-
lorizzare, e se possibile ampliare, Pattivita di vigilanza
ad oggi svolta dall’Avcp magari consentendo alla stes-
sa, in caso di inottemperanza a quanto rilevato dalla
stessa nell esercizio dell’attivita di vigilanza, lesercizio

di correlati poteri sanzionatori, di natura interdittiva
€ pecuniaria.

1.3. Principio di trasparenza negli appalti:
il ruolo della BDNCP e del’ AUSA

Un corretto ed efficace esercizio dell’attivita di vigilanza
& agevolato dallesistenza di un sistema quanto piti pos-
sibile trasparente; tale convinzione trova oggi sostegno

(21) Si tratta diuna mfrastruttura di trasporto ad automazeone egraﬂe senza macchnmsta a bordo udeata per collegare :

pietata daﬂ’Auto‘ v.la Be!gzlone annuaie al Parlaj

; mlmstratyve md:pendé{;ti; op. cit., p. 45ss.




Contratti pubblici

AVCP e legalita negli appalti

nelle scelte del legislatore che, per la prima volta con
I'approvazione del d.Igs. n. 150 del 2009, ha introdotto
nell'ordinamento giuridico italiano il principio di tra-
sparenza. Com’¢ noto il principio di trasparenza é di
derivazione comunitaria, costantemente applicato dalla
Corte di Giustizia europea insieme a quelli di concor-
renza, di parita di trattamento, di non discriminazione,
di mutuo riconoscimento e di proporzionalita. Rinno-
vare I'impegno per un‘amministrazione trasparente &,
dunque, non solo opportuno ma necessario sia per dare
piena attuazione alla disciplina nazionale sia per non
incorrere in possibili procedure di infrazione da parte
dell’Unione europea (**).

L’Autorita ha risposto prontamente agli input del legisla-
tore in materia di trasparenza, pubblicita dei dati, infor-
matizzazione dei processi amministrativi, conoscibilita
delle informazioni riguardanti operatori economici e
stazioni appaltanti.

Da diverso tempo I'Avcp & impegnata nella realizzazione
dell’ambizioso progetto riguardante la costruzione della
Banca dati nazionale dei contratti pubblici (BDNCP)
e di recente anche nella predisposizione dell’Anagra-
fe unica delle stazioni appaltanti {(AUSA). Si tratta di
due iniziative importanti, entrambe affidate dalla legge
all’Aatorita, che vanno proprio nella direzione di creare
un’amministrazione in grado di garantire appalti sicuri
€ trasparenti.

Con riferimento alla BDNCP, l'art. 6-bis, comma 1,
del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 dispone
che dal 1° gennaio 2013 la documentazione compro-
vante il possesso dei requisiti di carattere generale,
tecnico-organizzativo ed economico-finanziario per
la partecipazione alle procedure disciplinate dal co-
dice sia acquisita tramite la Banca dati nazionale dei
contratti pubblici istituita presso Autorita. DAvcp, al
fine di agevolare gli operatori del settore, ha elaborato e
predispesto un sistema per la verifica on line dei requi-
siti per la partecipazione alle procedure di affidamento
c.d. “AvcPass” (Authority Virtual Company Passport) in
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funzione dal 1° gennaio 2014 (**). La ratio della previ-
sione legislativa e dei conseguenti interventi attuativi
posti in essere dall’Autorita ¢ quella di procedere ad una
compieta informatizzazione del sistema di verifica dei
requisiti che garantisca al contempo la semplificazione
delle procedure di gara, il contenimento degli oneri a
carico dei soggetti partecipanti e, quindj, il progressivo
contenimento dei costi per la partecipazione alle proce-
dure di athdamento dei contratti pubblici. Cobiettivo &
quello di realizzare un servizio che consenta la verifica
immediata della correttezza delle informazioni rese dal-
le imprese e permetta di rilevare quasi in tempo reale
eventuali criticitd e/o fenomeni di illegalita in maniera
da attivare tempestivamente le conseguenti procedure
divigilanza (%). '

Nell’ambito delle attivita funzionali alla creazione di un
sisterna degli appalti quanto pili possibile trasparente, si
inserisce, come accennato, 'istituzione presso I'Autorita
dell’Anagrafe Unica delle stazioni appaltanti (art. 33-
ter, d.1. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito in legge 17
dicembre 2012, n. 221).

A far data dal 1° gennaio 2014, le stazioni appaltanti di
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture hanno
I'obbligo di richiedere I'iscrizione al’AUSA e di ag-
giornare annualmente i dati identificativi; in caso di
inadempimento ¢ prevista la nullita degli atti adottati e
la responsabilita amministrativa e contabile dei funzio-
nari responsabili. A tal proposito, si segnala la necessita
di un chiarimento inerente il soggetto competente ad
eccepire la nullitd degli atti, anche se é possibile im-
maginare che il legislatore intendesse presupporre una
competenza del gindice amministrativo.

La ratio della norma, ancora una volta, appare chiara:
uramministrazione trasparente che conosce e classifica
le stazioni appaltanti operanti sul proprio territorio &
sicuramente un’amministrazione piu efficiente ed in
grado di garantire il rispetto delle regole da parte degli
operatori. [1 28 ottobre 2013, Autorita con la pubblica-
zione di un proprio comunicato ha chiarito che ciascuna

F!Msta m 6/2013 p; 8 ss £
3 unie neue adunanze dell’a maggzo e del 2] gxugno 2013
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stazione appaltante ¢ tenuta a nominare con apposito
provvedimento il soggetto, denominato Responsabile
dell’Anagrafe per la stazione appaltante (RASA), incari-
cato della verifica e/o della compilazione e del successivo
aggiornamento, almeno annuale, delle informazioni e
dei dati identificativi della stazione appaltante. LAuto-
rita effettuerd apposite verifiche sui provvedimenti di
nomina. Lobiettivo, ancora una volta, & quello di sem-
plificare identificando un unico soggetto responsabile
per ogni stazione appaltante, intesa come amministra-
zione aggiudicatrice od altro soggetto aggiudicatore,
indipendentemente dall’articolazione della stessa in
uno o pit centri di costo. La tra-
sparenza e la conoscibilita delle
informazioni, accanto ad una
maggiore responsabilizzazione
dei pubblici funzionari e/o degli
operatori a vario titolo coinvolti,
¢ fondamentale per migliorare la
qualita dei servizi e garantire la
legalita nello svolgimento delle
procedure. Trasparenza quale
deterrente alle infiltrazioni cri-
minali (7).

1! principio di trasparenza ha tro-
vato pieno accoglimento anche
nella legge 6 novembre 2012, n.
190, anche detta legge anticorru-
zione; all’art. 1, comma 15 della citata legge, il legislatore
afferma che la trasparenza amministrativa costituisce
livello essenziale delle prestazioni concernenti i diritti
sociali e civili ai sensi dell’art. 117, secondo comma,
lettera m) della Costituzione; la stessa norma dispone,
altresi, che Famministrazione assicura la trasparenza
mediante la pubblicazione nei siti web istituzionali delle
pubbliche amministrazioni delle informazioni relative
ai procedimenti amministrativi fra cui i procedimenti
di scelta del contraente per 'afidamento di lavori, for-

(27) Per una nﬂessnone suﬂa na rd ur ca deﬂe centrah dl committenza comunalek ed il tema della trasparenza sn V.

“in questa Rivista; n, ! 4/2013
“costituzionalmente o
{28} 'S. ToscHEl, Dalia
appam pubbhcl pass

‘ ‘ La trasparenza e la co-
noscibilita delle informazioni,
accanto ad una maggiore re-
sponsabilizzazione dei pubblici
funzionari /o degli operatori
a vario fitolo coinvolti, & fon-
damentale per migliorare la
qualita dei servizi e garantire
la legalita nello svolgimento
delle procedure

:gs n 33/‘2013 cnt p 32

AVCP e legalita negli appalti

niture e servizi, anche con riferimento alla modalita
di selezione prescelta ai sensi del codice dei contratti
pubblici (**). Anche in questo ambito, il ruolo assegnato
all’Avcp appare nevralgico.

In primo luogo, deve essere ricordato che le informazio-
ni rilevanti, nell’accezione stabilita dalla suddetta legge
n. 190, sono quelle che gia la stazione appaltante comu-
nica all’Autorita ai sensi dell’art. 7, comma 8 del codice
dei contratti pubblici. Deve essere, inoltre, rilevato che
il legislatore — da ultimo con Yapprovazione del d.Igs. 14
marzo 2013, n. 33 - ha assegnato all’Autorita anche il
compito di acquisire in formato digitale tutti i dati pub-
blicati dalle stazioni appaltantial
fine di renderli conoscibili, una
volta catalogati in base alla tipo-
logia di stazjone appaltante e per
regione, sul proprio sito web in
un’apposita sezione consultabile
da tutti i cittadini. UAutorita avra
il compito di verificare le ammi-
nistrazioni che hanno omesso,
in maniera parziale o totale, di
pubblicare e comunicare i dati, e
trasmettere il relativo elenco alla
Corte dei conti, eventualmente
sanzionando i soggetti inadem-
pienti ai sensi dell’art. 6, comma
11 del codice (¥).

UAutorit, nonostante si tratti di una norma molto recente,
ha gia provveduto ad attivare una fattiva collaborazione
con la Corte dei conti al fine di predisporre ogni adem-
pimento necessario per dare piena attuazione al dettato
normativo; sono gia in corso di predisposizione appositi
accordi di collaborazione che consentano alla Corte dei
conti di interrogare la Banca dati dei contratti pubblici
anche al fine di acquisire ogni ulteriore eventuale infor-
mazione necessaria ai fini dello svolgimento della propria
attivita istituzionale. Le norme sopra richiamate hanno un




Contratti pubblici

AVCP ¢ legalita negli appalti

comune obiettivo che ¢ quello di consentire agli organismi
competenti, Avcp e Corte dei conti in primis, di individuare
le anomalie nel comportamento dei soggetti che partecipa-
no alle procedure di gara nonché delle stazioni appaltanti
che gestiscono il denaro pubblico, al fine di “mettere in
sicurezza” ancora una volta il sistema degli appalti.

Gli interventi normativi degli ultimi anni sono tenuti
insieme da un fil rouge che & quello di garantire tra-
sparenza da un lato e pubblicitd delle informazioni
dall’altro, al fine di favorire il rispetto della legalita
anche attraverso la conoscibilita e la circolazione dei
dati per addivenire ad un miglioramento complessivo
della c.d. “macchina burocratica”.
Del resto, I'etimologia della pa-
rola “burocrazia” corrisponde ad
“una organizzazione di persone e

‘ ‘ E indipendenza del re-
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Parte della dottrina considera la regolazione indipenden-
te quale funzione indispensabile nei settori in cui opera
urt'impresa pubblica in quanto lo Stato non pud al contem-
po svolgere il ruolo di imprenditore e di regolatore. E I'in-
dipendenza del regolatore che ne legittima la sua azione (*);
il regolatore deve essere indipendente rispetto al governo,
imparziale e neutro rispetto agli operatori del mercato (*2).
Nell'ambito dell’attivita di regolazione una competenza
molto importante, recentemente assegnata all’Autorita,
& quella inerente la predisposizione dei Bandi tipo. Lart.
64, comma 4-bis del d.1gs. 12 aprile 2006, n. 163 attribui-
sce all’Autorita il compito di elaborare specifici modelli
{bandi-tipo) sulla base dei quali
le stazioni appaltanti sono tenu-
te a predisporre i propri bandi di

risorse destinate alla realizzazio-
ne di un fine collettivo secondo
criteri di razionalita, imparziali-
ta, impersonalita” (*°).

Un impegno comune per affer-
mare la legalita nel sistema degli

golatore che ne legittima la
sua azione; il regolatore deve
essere indipendente rispetto
al governo, imparziale e neu-

gara. 11 10 ottobre 2012 PAutorita
ha emanato la determinazione n.
4, denominata “Bando-tipo. Indi-
cazioni generali per la redazione
dei bandi di gara [...]” finalizzata
a dare attuazione al combinato
disposto degli artt. 46, comma

appalti, anche attraverso la tra-
sparenza e la pubblicita, non fa
altro che contribuire a ripensare il concetto di “burocra-
zia” attribuendogli, nuovamente, una valenza positiva.

1.4. L'attivita di regolazione e il principio di legalita:
i bandi tipo

Lattivita di regolazione svolta dalle autorita indipendenti
& argomento molto ampio che meriterebbe uno studio a
parte; ma, ancora una volta nella presente trattazione, si
prova a fornire qualche utile elemento di riflessione che
consenta di inquadrare l'attivita di regolazione esercitata,
nello specifico, dall’Autorita per la vigilanza sui contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture.

tro rispetto agli operatori del
1-bis e 64, comma 4-bis del codi-

mercato , ,
ce, secondo cui le cause tassative

di esclusione dalle gare devono essere indicate nei mo-
delli approvati dall’Autorita. Questo primo bando-tipo
costituisce il quadro giuridico di riferimento sulla base
del quale le stazioni appaltanti sono tenute a redigere la
documentazione di gara, quanto alla individuazione delle
cause tassative di esclusione, salva la facolta di derogare
motivando, nei termini in esso specificati.

Nell’'ambito dell’attivita di regolazione, e quindi an-
che nella predisposizione dei bandi-tipo, I'Autorita ha
fatto propri quegli strumenti e quei meccanismi che
la dottrina considera come fattori di legittimazione e
stabilizzazione delle regole (*). Ci si riferisce, in parti-
colare, ai procedimenti di consultazione e di notice and
comment, all'obbligo di ricorrere alle analisi di mercato

1 naz:onaﬁ edorganrsml euraper, Retazmne al convegno
edi un modeﬂo di wgrlanza e regolaz:one de: mercati, 28

i opee Relazmne al Convegno tenthSi a Mllano it19
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prima di modificare le regole, alla sottoposizione delle
decisioni di regolazione al sindacato giurisdizionale (**).
E opinione condivisa che la funzione di predisposizione
dei bandi-tipo consente di intervenire a limitare le si-
tuazioni di contrasto o incoerenza nella stesura della
documentazione di gara e, quindi, contenere il proli-
ferare del contenzioso sia in fase di gara sia nel corso
dell’esecuzione dell’appalto; allo stesso tempo & un’i-
niziativa funzionale a semplificare, agevolare e orien-
tare i contraenti pubblici nella predisposizione della
documentazione di gara limitando I'infiltrazione della
criminalita.

La tipizzazione delle cause di esclusione dalle gare e la
predisposizione di modulistica
standardizzata per la dichiarazio-
ne dei requisiti di partecipazione
di ordine generale e speciale sono
tutte iniziative intraprese per fa-
vorire la riduzione delle possibili
infiltrazioni criminali nel settore
degli appalti.

Proprio con riferimento ai bandi-
tipo sorge spontanea la riflessio-
ne, ormai condivisa da parte della
dottrina, di riconoscere all’Avcp
il potere, gia attributo ad altre
autoritd indipendenti, di legitti-
mazione processuale attiva (**).
Cio consentirebbe all’Autorita di
tutelare in via preventiva gli interessi generali di traspa-
renza ed efficienza del mercato dei contratti pubblici, in
caso di mancata ed ingiustificata conformita da parte
delle stazioni appaltanti ai bandi tipo predisposti ad
opera dell’Avcp.

Sia la predisposizione dei bandi-tipo sia I'individua-
zione dei costi e dei prezzi di riferimento, che ai sensi
dellart. 7, comma 4, lett. ¢) del codice ’Autorita é tenuta
ad elaborare, sono attivita che hanno un impatto no-

: (34)L TORCH!A L ‘regol i

‘ ‘ Sia la predisposizione dei
bandi-tipo sia I'individuazio-
ne dei costi e dei prezzi di
riferimento, sono attivita che
hanno un impatto notevole sul
sistema degli appalti in quanto
permettono di elaborare livelli
standard di riferimento limi-
tando la discrezionalita delle
stazioni appaltanti
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tevole sul sistema degli appalti in quanto permettono
di elaborare livelli standard di riferimento limitando
la discrezionalita delle stazioni appaltanti. Si tratta di
competenze che possono essere considerate come una

funzione di standardizzazione” a carattere preventi-
vo che consente di favorire il corretto funzionamento
del mercato dei contratti pubblici, il suo sviluppo e
l'aumento della sua competitivita interna, nonché lo
sviluppo degli operatori economici ed in particolare
delle piccole e medie imprese.

1.4.1. Tracciabilita dei flussi finanziari

Altro argomento non trascurabi-
le nell’ambito di una riflessione
inerente la legalita negli appalti ¢
certamente quello della traccia-
bilita dei flussi finanziari. Sull’ar-
gomento PAutorita & intervenuta,
all'indomani dell’approvazione
della legge 13 agosto 2010, n.
136, con la pubblicazione della
determinazione n. 8/2010. Suc-
cessivamente ha ritenuto di do-
ver aggiornare e fornire ulteriori
indicazioni operative ed ha per
questo adottato la determinazio-

ne n. 4 del 7 luglio 2011 sostituti-

va delle precedenti.

Nei citati atti di regolazione, aventi carattere generale,
I’Avep ha ribadito che la disciplina dettata in materia di
tracciabilita dei flussi finanziari rappresenta uno degli
strumenti che lordinamento appronta nel dichiarato in-
tento di arginare la penetrazione economica delle orga-
nizzazioni mafiose nell’attivita di esecuzione delle com-
messe pubbliche. La finalita specifica & quella di rendere
trasparenti le operazioni finanziarie relative all’utilizzo

anche nella reiaz;one La regelazfone
iferimento ad unac.d. “legltttmaz’one
el procgagigmento di fotma;qene delle

2013; si v. anche R. De Nicrous, /i

i e forniture, intervento al-convegno

‘del mercato def contrattt pubbltc:
dif ubbhcaz;one
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del corrispettivo dei contratti pubblici, in modo da con-

sentire un controllo a posteriori sui flussi finanziari pro-

venienti dalle amministrazioni pubbliche ed intercettare
eventuali usi degli stessi da parte di imprese malavitose.

La citata legge n. 136 costituisce, pertanto, la sintesi di

un approccio innovativo alle strategie di contrasto dei

tentativi di penetrazione mafiosa nell’'economia legale,

di cui le disposizioni sulla tracciabilitd rappresentano

solo un tassello, anche se fondamentale.

Con I'obiettivo di prevenire le infiltrazioni mafiose negli

appalti pubblici, la legge prevede che tutti i movimenti

finanziari connessi a contratti di appalto (e relativi su-
bappalti e subcontratti) debbano essere effettuati secondo
modalitd in essa stabilite che ne garantiscano la piena
tracciabilita. Obiettivo finale dell’impianto normativo
¢ principalmente quello di anticipare “il pili a monte
possibile” la soglia di prevenzione, creando meccanismi
che consentano di intercettare i fenomeni di intrusione
criminale nella contrattualistica pubblica, attraverso una
rete di monitoraggio idonea a coinvolgere e responsabi-
lizzare le componenti sane del sistema, nonché in grado

di far emergere indicatori di anomalie e di distorsioni

della libera concorrenza e del mercato, in relazione ai

quali avviare mirate attivita di contrasto. I pilastri fon-
damentali dell’art. 3 della legge n. 136/2010 sono, dunque:

a) T'utilizzo di conti correnti dedicati per I'incasso ed i
pagamenti di movimentazioni finanziarie derivanti
da contratto di appalto;

b) il divieto di utilizzo del contanté per incassi e pa-
gamenti di cui al punto a) e di movimentazioni in
contante sui conti dedicati;

c) Yobbligo di utilizzo di strumenti tracciabili per i
pagamenti.

Di recente 'Autorita ¢ intervenuta sul tema della trac-

ciabilita dei flussi finanziari attraverso l'utilizzo di un

altro importante strumento a sua disposizione: i pare-
ri giuridici; si tratta di un’ulteriore competenza che la
legge attribuisce all’Avcp e che appare di fondamentale

importanza in termini di servizio reso agli operatori
del settore (*%).

ura ed effétti dei parer
scolli di legalita sono previs
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1.5. Forme di callaborazione con altri soggetti
istituzionali e considerazieni conclusive

11 ruolo dell’Autorita & connotato da un ampio profi-
lo di autonomia nell’esercizio dei propri poteri. Ma,
altrettanto chiaro ¢ che PAvep pud esercitare appieno
tali poteri - sia di vigilanza e di regolazione nonché
sanzionatori - a garanzia del principio di legalita, solo
attraverso un‘ampia collaborazione con gli altri soggetti
istituzionali a cid preposti.

Gli interventi di regolazione e vigilanza, di cui si & sopra
detto, si inseriscono, infatti, in un progetto pit ampio di
contrasto alla criminalitd e di affermazione di una cul-
tura della legalita e della sicurezza cui ’Avcp - ma anche
altre autorita indipendenti - insieme al Governo ed al
Parlamento, sta contribuendo, in maniera decisa, ormai
da qualche anno.A tal riguardo, giova ricordare, per
esempio, I’'introduzione della normativa sulla interdit- .
tiva antimafia che indirettamente sembra incidere sulle
cause di esclusione dalle procedure ad evidenza pub-
blica in riferimento al criterio della idoneita morale del
concorrente. Proprio la necessita di creare un apparato
di norme e di rapporti interistituzionali volti a limitare
i pericolosi collegamenti tra organizzazioni mafiose,
pubbliche amministrazioni e procedure ad evidenza
pubblica & fra i motivi che giustificano 'introduzione
prima e la diffusione poi dei c.d. “patti di integritd negli
affidamenti pubblici” e dei “protocolli di legalita” (7).
Si tratta, com’é noto, di un sistema di condizioni la
cui accettazione & configurata dalla stazione appaltante
come presupposto necessario e condizionante la parte-
cipazione dei concorrenti alla procedura di gara.
Anche in tale ambito IAutorita ha assunto, sin dal prin-
cipio, un ruolo di prim’ordine. Giova ricordare I'impe-
gno, intrapreso nel luglio del 2000 e reso operativo il 21
novembre dello stesso anno, fra Ministero dell’interno
e l'allora Autorita per i lavori pubblici, di collaborare
attraverso la stipula di appositi protocolli per conse-
guire, tramite le prefetture, la promozione e la tutela

té‘éhfg(téﬁpre néocasiqne, per ‘chfgéﬁre le sopra rjchiamate‘;
srne le tipologie dei pareri espressi dallAvep siv. ML,

;eﬁiﬁﬁéfMiﬁismh degﬁ"i’niékni del 23 giugho 2010.
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della legalita e della trasparenza nel settore degli appalti.
LAvcp nella determinazione n. 4 del 2012 (*) si & pro-
nunciata anche sulla legittimita di prescrivere l'inseri-
mento di clausole contrattuali che impongono obblighi
in materia di contrasto alle infiltrazioni criminali negli
appalti nell’ambito di protocolli di legalita/patti di in-
tegritd. La suddetta determinazione ¢ stata 'occasione
per precisare che “mediante I'accettazione delle clau-
sole sancite nei protocolli di legalita al momento della
presentazione della domanda di
partecipazione e/o dell’offerta,
I'impresa concorrente accetta,
in realta, regole che rafforzano
comportamenti gia doverosi per
coloro che sono ammessi a parte-
cipare alla gara e che prevedono,
in caso di violazione di tali do-
veri, sanzioni di carattere patri-
moniale, oltre alla conseguenza,
comune a tutte le procedure con-
corsuali, della estromissione dalla gara”.

Nella citata determinazione I’Avcp ha chiarito che -
anche nel quadro di tassativita legislativa ~ la previ-
sione dell’accettazione dei protocolli di legalita e dei

patti di integrita, quale possibile causa di esclusione,
& consentita ().

consentita

Parte della dottrina sostiene che l'art. 1, comma 17
della legge n. 190/2012, ai sensi del quale “le Stazioni
appaltanti possono prevedere negli avvisi, nei bandi
di gara o lettere di invito che il mancato rispetto delle
clausole contenute nei protocolli di legalita o nei patti
di integrita costituisce causa di esclusione dalla gara”,
debba essere letto in combinato disposto con Vart. 46,
comma 1-bis del d.Igs. n. 163/2006 che stabilisce la san-
zione espulsiva “in caso di mancato adempimento alle
prescrizioni previste [...] da [...] disposizioni di legge
vigenti”; in forza delle citate norme “& possibile disporre
legittimamente I'esclusione dalla gara dei concorrenti
che non manifestano la volonta di aderire ai protocolli

(38) Avcp, detenmnazxone 10 ottobre ﬁ.
gara a' sen3| degh artt. 64 comma 4

o U
(40} A: MASSARI ie nowta per glt appa
.22 ss :

‘ ‘ L'Avep ha chiarito che la
previsione dell'accettazione
dei protocolli di legalita e dei
patti di integrita, quale pos-
sibile causa di esclusione, &

2n 4 ecante “Bando-ttpo !ndtcazmm generalt per la redazione dei bandl di
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di legalita o ai patti di integrita richiamati nella lex
specialis” (*%).
Potrebbero essere fatti molti esempi di progetti impor-
tanti nei cui atti di gara vi sono anche i protocolli di
legalita o i patti di integrita; ma a titolo meramente
semplificativo si ricorda il Protocollo di legalita firma-
to nel 2012 nell’ambito dell'opera “Grande Progetto
Pompei”. I soggetti istituzionali coinvolti nel citato
progetto sono stati, e sono ancora molti, ma certamente
determinante ¢ stato il coinvolgi-
mento della Prefettura di Napoli
presso la quale ¢ stato istituito
un gruppo di lavoro, di cui fa
anche parte anche PAvcp, con il
compito di collaborare con la So-
printendenza speciale per i beni
archeologici di Napoli e Pompei
nella predisposizione dei bandi
, , di gara e dei relativi contratti, ai
fini del’inserimento di clausole e
condizioni finalizzate a prevenire i tentativi di infiltra-
zione criminale nel ciclo di realizzazione delle opere;
evitare forme di concorrenza sleale e monitorare la cor-
retta realizzazione degli interventi anche promuovendo
Pattivazione del potere di accesso ai cantieri.
Negli ultimi anni il numero dei protocollo d’intesa
per la legalita, sottoscritti da una quantita sempre pit
elevata di soggetti, ¢ proliferato. Un’attenta lettura dei
Protocolli ha consentito di intravedere alcune delle
esigenze degli operatori di settore a livello locale; si
tratta per lo pint di una richiesta di supporto e assistenza

~nello svolgimento delle procedure di gara che spesso si

manifesta attraverso V'istituzione dei c.d. Osservatori
provinciali sugli appalti, cui ¢ afhdato anche il compito
di assicurare l'esercizio delle attivita di monitoraggio
dell’intero ciclo di realizzazione dell’appalto.

La collaborazione e il raccordo con altri soggetti isti-
tuzionali, a tutti i livelli di governo, appare quanto mai
utile per realizzare interventi adeguati al sistema degli
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appalti; la complessita del settore vigilato necessita di
convergenze e sinergie per ottenere risultati quanto pitt
possibili efficaci. Anche per questi motivi sono state
avviate una serie di collaborazioni che hanno con-
sentito la realizzazione di importanti interventi netla
lotta alle infiltrazioni criminali. 11 22 marzo 2012, per
esempio, ¢ stato sottoscritto un accordo fra Avcp e As-
sociazione nazionale dei comuni
italiani avente la finalita di ren-
dere operativa, secondo quanto
isposto nelle norme, la preven-

‘ ‘ LAnci e 'Avcp stanno pre-

Appalti&Contratti  :

degli appalti. Il nuovo modello dovrebbe consentire alle
regioni di difendere al contempo i legittimi interessi
delle imprese virtuose, assicurare la leale concorrenza
delle'imprese sul mercato nonché garantire ai lavoratori
i necessari ed imprescindibili standard di sicurezza nei
luoghi di lavoro. Anche con PAutorita anticorruzione
(CIVIT) ¢& stato siglato, nel mese di novembre 2012, un
importante Protocollo d’intesa
nel quale sono stati assunti reci-
proci impegni affinché, in colla-
borazione, le Autorita assicurino

zione di ogni possibile tentativo
di infiltrazione della criminalita
organizzata nel settore degli ap-
palti e delle concessioni di lavori
pubblici, anche attraverso la pro-

disponendo apposite linee gui-
da per una corretta redazione
della documentazione di gara
e per una migliore gestione
delle procedure di affidamento

il rispetto del principio dilegalita
e di trasparenza nelle procedure
di affidamento dei contratti pub-
blici favorendo il rispetto della li-
bera concorrenza nel settore.

mozione sul territorio, nei limi- : .
ti delle rispettive competenze, degh appalt
della corretta applicazione del

codice dei contratti e delle nuo-

ve disposizioni del codice delle leggi antimafia (d.lgs. 6
settembre 2011, n. 159, modificato ¢ integrato dal d.igs.
15 novembre 2012, n. 218). Fra le novita introdotte nel
sistema degli appalti non dobbiamo dimenticare le
stazioni uniche appaltanti (SUA). Secondo il Piano
nazionale antimafia, le regioni - al fine di contenere
le possibili infiltrazioni della criminalita organizzata
- hanno l'obbligo di costituire e SUA. UAnci e PAvcp
stanno lavorando a questo progetto ed in particolare
stanno predisponendo apposite linee guida per una
corretta redazione della documentazione di gara e per

una migliore gestione delle procedure di affidamento

Sinergia e collaborazione, legali-
’ , ta e trasparenza, sono le parole

d’ordine su cui investire nel pros-

simo futuro. Appare evidente che
la strada che 'Autorita per la vigilanza sui contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture dovra seguire ¢
quella di intensificare I'impegno finora profuso nell’e-
sercizio dellattivita di regolazione e di vigilanza anche
utilizzando le potenzialita della Banca dati nazionale
dei contratti pubblici. Ma, accanto alle attivita che in
autonomia ’'Avcp dovra svolgere per favorire un miglio-
ramento del sistema degli appalti pubblici, & necessario
definire un nuovo modello di governance, anche attra-
verso la valorizzazione dei rapporti di collaborazione
fra amministrazioni, associazioni di categoria ed orga-

nizzazioni sindacali, che garantisca maggiore garanzia
di efficienza e legalita.
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