CONTROLLI TRADIZIONALI E DISCIPLINA DEI CONTRATTIP  UBBLICI

(considerazioni e spunti di riflessione)

Il sistema dei controlli sui contratti pubblici

La forte esigenza di legalita — in questi ulti terp volte sostenuta, quantomeno a parole — e la
stretta connessione tra legalitd e contrasto alteuzione hanno riportato alla ribalta il tema dei
controlli, come possibile strumento per superarsitaazione di emergenza che e resa evidente
pressoché guotidianamente dalle inchieste giudkziar

Ma sarebbe sicuramente antistorico oggi riteriativita di controllo come mero strumento di una
legalitd formale, e non anche come strumento chesesde la crescita del mercato “sano”,
nell'ottica che le norme comunitarie ci prospettanamai da decenni.

Il tema dunque richiede un approccio che non gtilal’esposizione dei “controlli tradizionali”,ce

al loro ruolo ma che, pur muovendo da questi, teragdo delle esperienze anche negative finora
maturate e delle indicazioni comunitarie, nella gpettiva di aumentare il tasso di legalita
complessiva e favorire le imprese corrette trogmsso, anche se silenziosamente, marginalizzate.

Muovendo dal sistema dei controlli tradizionaliatjistoricamente posti e modificati, e verificaga |
situazione attuale, appare necessario pertantardg modalita per superare o guantomeno ridurre
le attuali criticita.

Nella collettivita — molto spesso oggetto di unsuificiente o scorretta informazione — ma talvolta
anche tra operatori qualificati si € nel tempo cati I'opinione che i fenomeni negativi cui si
assiste derivino da un cattivo funzionamento deitrodli, di cui viene da piu parti segnalata
'eccessivita, la sovrapposizione, con affermaziawnclusiva della loro inutilitd anche per

limpatto negativo sulla tempestivita dell’azionellé pubbliche amministrazioni.

Questa opinione e fondata, lo si deve riconoscere alcuni dati di fatto veri, fatti che peraltro
costituiscono solo una parziale e limitata rappresgone della realta, e ad un’obiettiva valutagion
dei problemi non ha certo giovato il voler assaeiaraddirittura identificare la difesa dei controll
di legittimita con una difesa corporativa del rueldei “privilegi” della Corte dei conti.

Si e radicata, nel tempo anche I'opinione che tradindi legittimita fossero sostanzialmente iduti

in quanto garanzia di una mera “legittimita forniakenza considerare che da un lato un controllo
di legittimita correttamente espletato e direttoamtertare non il mero rispetto delle forme, ma
anche la conformita dei “contenuti” alle finalitallk norme, dall’altro che analoga affermazione
potrebbe essere sostenuta anche nei confronti dalldazione di legittimita operata dal giudice

amministrativo, confinata nei limiti dei motivi dcorso.

Occorre quindi, sia pur brevemente, ricordare qudll sistema attuale dei controlli sull'attivita
contrattuale della Pubblica amministrazione, nglle varie articolazioni, per verificarne lo stato d
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attuazione e l'efficacia, anche a fini di prevemaodi fenomeni distorsivi dell’esercizio delle
pubbliche funzioni e della concorrenza nel mercato.

Il punto di partenza é costituito storicamente dahtrollo preventivo di legittimita, connotato
dall’'effetto impeditivo dell’efficacia dell'atto @ non venga valutato positivamente al termine del
procedimento di controllo.

A seguito della riforma dell’attivita di controlidella Corte dei conti (e dopo il tentativo, in uhe
decreti legge susseguitisi nel 1993 di introduardelgittimazione del Procuratore della Corte dei
conti ad impugnare gli atti illegittimi davanti gludice amministrativo), per le Amministrazioni
dello Stato, lart. 3 della L. 14 gennaio 1994 M 2dispone l'assoggettamento al controllo
preventivo di legittimita, tra gli altri, dei proedimenti del CIPE e dei decreti che approvano
contratti delle amministrazioni dello Stato, esellus aziende autonome, se attivi di qualunque
importo e se passivi quando d’'importo superiora sdiglia comunitaria per quelli relativi a lavori e
di valore superiore a un decimo di tale soglia glkeraltri contratti nonché per gli “atti che il
Presidente del Consiglio richieda di sottoporre geraneamente a controllo preventivo o che la
Corte deliberi di assoggettare, per un periodordetato, a controllo preventivo in relazione a
situazioni di diffusa e ripetuta irregolarita rie in sede di controllo successivo”.

Al riguardo si deve peraltro osservare che noneraancate, in dottrina, critiche al mantenimento
del controllo sui provvedimenti di approvazione dentratti, in quanto provvedimenti di gestione
rientranti nella competenza dei dirigenti, ladddaeCostituzione all’art. 100 secondo comma
prevede il controllo preventivo di legittimita “dugtti del Governo”.

Quanto al controllo di atti su richiesta del Presig del Consiglio o in base a delibera della Corte
dei conti, non risulta che sia stato mai attivato.

Concreta attuazione ha avuto, al contrario, il it su segmenti dell’attivita contrattuale
esercitato nell'ambito del controllo sulla gestiopeevisto dallo stesso art. 3 quarto comma,
controllo che ha avuto ad oggetto, nel tempo, aitev fenomeni quali quelli relativi alla
realizzazione delle metropolitane di Roma e Milam®l passante di Mestre, delle opere
infrastrutturali dei porti, dei lavori delle “granstazioni”, del sistema delle barriere della laguh
Venezia. Proprio quest’ultima fattispecie, oggedtouna deliberazione del 2009, e emblematica
della sostanziale inadeguatezza dello strumenteal@tollo sulla gestione ad evitare illegittimita
(oltre che illiceita di rilievo penale) e ad assane I'efficienza, ove si considerino le indagini
dell’Autorita giudiziaria ordinaria sviluppate inugsti ultimi due anni.

In proposito, la previsione dell'ottavo comma dediesso art. 3 — secondo cui nelllambito del
controllo sulla gestione la Corte dei conti puoedeare alle amministrazioni pubbliche non
territoriali il riesame di atti ritenuti non confor a legge, con obbligo di dette amministrazioni di
trasmettere gli atti adottati a seguito di riesanm®n ha dimostrato alcuna concreta efficacia.

Nell’ambito del cosiddetto “controllo collaborativdeve essere ricordata anche la possibilita per le
Regioni e gli Enti locali di chiedere alle Sezioegionali di controllo della Corte “pareri in mater

di contabilita pubblica”, ai sensi dell'art. 7 dell. 5 giugno 2003 n. 131. Pur trattandosi in tpes
caso di un’attivita non riconducibile ad alcunaleldigure “tipizzate” di controllo, si deve rilevar
come sempre piu frequentemente i pareri richig¢stngano all’attivita contrattuale, con particolare
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riguardo a quelle tipologie di contratti innovat{gpecialmente il leasing immobiliare e il contwatt
di disponibilitd) per i quali mancano consolidatieatamenti della giurisprudenza del giudice
amministrativo e che, per le concrete modalitaatedninazione dell'oggetto, possono presentare
aspetti problematici non solo sotto il profilo detegolarita finanziaria, ma della stessa legitémi

In questi casi il “parere” reso dalla Sezione dnteollo viene a costituire, talvolta, I'unico
“precedente” che diviene sostanzialmente la lingdaycui le Amministrazioni si adeguano, con un
efficacia che richiama, sia pur in maniera atteaukt situazione del “caso-pilota” che veniva a
determinarsi presso le Amministrazioni statali @ust® delle deliberazioni della Sezione di
controllo sulla legittimita degli atti assoggettatcontrollo preventivo.

Il Codice dei contratti pubblici, adottato col DAR aprile 2006 n. 163, piu volte modificato con
interventi scoordinati e contraddittori, (cui egsio a distanza di 4 anni, il DPR 2010 n. 207,
contenente il regolamento di attuazione), all'atf. (Fasi delle procedure di affidamento) — dopo
aver disciplinato ai commi 10, 10-bis e 10-teeiimine dilatorio e gli effetti delle proposizioneld
ricorso — al comma 11 dispone che “Il contratta&oposto alla condizione sospensiva dell’esito
positivo dell’eventuale approvazione e degli atontrolli previsti dalle norme proprie delle stazio
appaltanti o degli enti aggiudicatori”’, con unanimia necessariamente generica che, con Il
richiamo alle norme proprie delle stazioni appdltanriferisce a quel sistema dei controlli il cui
ambito e limitato, come gia in precedenza rilevato.

Il successivo art. 12, dopo aver previsto al pricoonma l'approvazione dell’aggiudicazione
provvisoria da parte dell’organo competente secdimidinamento della stazione appaltante, ed al
secondo comma che il contratto stipulato & soggelfeventuale approvazione dell’organo
competente, al terzo comma dispone che I'approwazdael contratto di cui al secondo comma (e
cioe quella del contratto stipulato) &€ sottoposfia ‘@ventuali controlli” previsti dall’ ordinament
del soggetto aggiudicatore, dettando i termini eertni 'organo di controllo deve pronunziarsi,
termini decorsi i quali il contratto diviene effma Cio ferme restando “le norme vigenti che
contemplano controlli sui contratti pubblici al i prevenzione di illeciti penali”:

Lo stesso uso del termine “eventuali” riferito antrolli rende evidente ictu oculi la reale
consistenza di questi, limitati, come si & dettte amministrazioni statali, mentre il riferimensd
controlli “al fine di prevenzione di illeciti penéale stato dalla dottrina riferito ai c.d. contioll
antimafia non essendo possibile individuare aip@l@gie di “controlli” con quella finalita.

L’art. 17 settimo comma dello stesso Codice ha iptevper i contratti segretati o che esigono
particolari misure di sicurezza, oggetto di unadiitile disciplina derogatoria, quando sono posti
in essere da amministrazioni statali, esclusivam&nsottoposizione al controllo successivo della
Corte dei conti, che si deve pronunziare ancha satiolarita, sulla correttezza e sull’efficacidlale
gestione, riferendo annualmente al Parlamento.

Ancora l'art. 122 ottavo comma del Codice (intradoton uno dei D.Lgs. correttivi) relativo ai
contratti di lavori sotto la soglia comunitariasplone, per le opere di urbanizzazione, che “prima
dellavvio dell’'esecuzione delle opere, gli uffizcnici delle amministrazioni locali interessate
trasmettano alle competenti Procure regionali d€ltate dei conti gli atti adottati e tutta la
documentazione relativa agli interventi edilizi dealizzare a scomputo degli oneri di

urbanizzazione”. Ancora una volta una disposizicime prevede una forma impropria e indiretta di
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“controllo”, non gia della conformita alle normegenti, ma solo in ordine alla verifica
dell'esistenza di un danno, con gli ulteriori limderivanti dalla successiva disposizione contenuta
nell'art. 17 del D.L.n. 78 del 2009 sui poteri igtori delle Procure regionali.

L’art. 10 settimo comma del DPR n. 207 del 2010ind@do puntualmente i compiti del RUP, con
una disposizione di non immediata lettura e di apdw difficile applicazione dispone a suo carico
I'obbligo di rendere il conto giudiziale in relane al contratto di cui € responsabile, senza che si
comprenda agevolmente la finalita della disposiietessa, tenuto conto dell’oggetto del giudizio
di conto, cosi come disciplinato dalle norme gelnechiamate.

Il D.Lgs. 30 giugno 2011 n. 123, sulla riforma dentrolli di regolaritd amministrativa e contabile

e sul potenziamento dell'attivita di analisi e takione della spesa, all'art. 5 secondo comma, ha
confermato il controllo preventivo di legittimitaelle Ragionerie centrali e delle Ragionerie
territoriali dello Stato sui decreti di approvazeodi contratti o atti aggiuntivi, sugli atti di ¢mho e
sugli affidamenti diretti, con esclusione dei cattirsegretati, sottoposti al solo controllo corlab

Per gli atti delle Regioni a statuto ordinario eelkfjudegli Enti locali, i controlli di legittimitasono
stati soppressi definitivamente, dopo le primernife parziali, con la L. 15 maggio 1997 n. 127, che
ha abolito le Commissioni di controllo sulle regied ha soppresso sostanzialmente il controllo dei
Comitati regionali, per cui sui singoli atti relata procedure contrattuali, anche di importo
superiore alle soglie comunitarie, non € previstarea forma di controllo “esterno” di legittimita,
ma soltanto il “controllo del servizio di conttolinterno, cosi come previsto, in via di principio
dal D.Lgs. 30 luglio 1999 n. 286 ed attuato dagelo Ente con proprie disposizioni, un controllo
che, anche per il contesto in cui viene espletatm) ha alcna reale efficacia impeditiva o
dissuasiva.

L’art. 239 del T.U. 267 del 2000 sugli Enti locatiel determinare le funzioni dellorgano di
revisione, dispone che questo vigila sulla regtdadontabile, finanziaria ed economica della
gestione relativamente, tra I'altro, all'attivitardrattuale. Peraltro, tenuto conto del rilievo pesn
crescente degli aspetti dell’equilibrio finanziareo del rispetto del patto di stabilita interno,
concretamente tale funzione non €, in genere, tgdeparticolare attenzione.

Nessun controllo esterno di conformita degli altea aormativa vigente e previsto per le societa a
partecipazione pubblica, non solo quelle a partaigme non totalitaria, ma anche per quelle
totalmente partecipate e per quelle aventi i reguielle societa “in house”, salvi i poteri di
indagine e valutazione del Collegio dei sindaci,aek 2403 Cod.civ., un controllo interno con
scarsa efficacia.

Dunque, la maggior parte degli atti relativi ai tratti pubblici, e per un importo complessivo
assolutamente preponderante, se si escludono lengstrarioni statali nei limiti ricordati, non &
soggetta ad alcun controllo che verifichi ex amtddgittimita delle procedure e la conformita a
legge dei relativi atti.

L’evoluzione dei controlli della Corte dei conti inmateria finanziaria



La situazione sia giuridica sia di fatto espostiarigultato — ampiamente previsto ma sottostimato

delle riforme degli anni 90 che, per dar spazigmhcipio di autonomia in contrapposizione al

centralismo, e nell'ottica di separare l'attivitagbverno della pubblica amministrazione, propria
degli organi “politici” da quella gestionale, affith alla dirigenza, hanno ritenuto superata
limpostazione della normativa previgente, che gascun plesso di amministrazioni prevedeva un
controllo di legittimita “esterno” (Corte dei con€ommissioni di controllo sulle Regioni, Comitati
regionali di controllo) , ritenendo piu conformedattato costituzionale la costruzione di un sistem
di “controlli interni” a ciascuna struttura publdic anche per favorire una maggiore

responsabilizzazione delle strutture pubbliche.

Al tempo stesso si e ritenuta superata I'impostezidel controllo sui singoli atti, privilegiando in
maniera a dir poco eccessiva, la cultura del “t&daf, accentrando l'attenzione sulla valutazione
dei risultati conseguiti con I'azione amministrativispetto alle scelte operate dagli organi di
governo della struttura, e quindi puntando quaslussramente il sistema sui controlli di gestione
interni e su un generalizzato controllo della Calgeconti sulla gestione, da operare tenendo conto
anche dei controlli interni.

In questo quadro, quindi, il profilo della legitiitan dei singoli atti — ritenuta talvolta addirittuun
inutile orpello — e stato sostanzialmente trasoyraé non dimenticato, al punto che non sono
mancate in dottrina voci secondo cui il formalisewbil frazionamento del controllo conducono alla
conseguenza che “la legalita scaccia I'utilitd”,cloe addirittura nel nuovo sistema prevale il
principio del raggiungimento di un buon complessisultato della gestione, anche in presenza
della illegittimita di singoli atti.

Le altre forme di “controllo” via via introdotte nosingole, isolate e non coordinate disposizioni,
come visto, prive di sostanziale efficacia sul teowlella legittimta degli atti e del potenziale
contrasto alla corruzione, hanno avuto nellimmexdian effetto di deterrenza, che e ben presto
svanito nel momento in cui gli operatori si sonsi @nNto della loro reale portata, rapportata anche
alla concreta conoscibilita degli atti ed ai lindtioperativita delle strutture della Corte deitton

Ai controlli “tradizionali” gia descritti nel corsdell’ultimo decennio, con una serie di disposizion
via via piu stringenti, alla Corte dei conti sonatsaffidati controlli sempre piu penetranti sui
bilanci degli enti locali e degli enti del SSN d sigpetto del patto di stabilita interno, controll
costituenti un “sindacato di legalita e regolaridélle gestioni finanziarie ai fini dell’eventuale
adozione di misure correttive funzionali a garantir rispetto complessivo degli equilibri di
bilancio.

Infatti, le ricorrenti e sempre piu consistentiscfinanziarie, soprattutto nell’ambito degli Enti
locali, hanno spostato ancor piu, come detto, telfetione — in verita da parte della dottrina gia
posta a fondamento della riforma dei controlli degini 90 — sulla c.d. legittimita finanziaria dell
gestioni, oggetto di numerosi e continui interveldl legislatore che ha in questo senso ampliato le
competenze della Corte dei conti, spesso con pdimenti d’'urgenza e solo in questi ultimi tempi
con una visione piu meditata e generale. Sintmaati I'elevazione a rango costituzionale (art.
119) del divieto di indebitamento per spese nonw#stimento (gia ritenuto principio di buona
gestione) a fronte del sintetico riferimento al buemdamento e imparzialita del’amministrazione
contenuto nell’art. 97, unico cardine essenzialgodacipio di legalita nellamministrazione.



L'istituzione dell’Autorita di vigilanza come strum ento esterno di garanzia sul sistema degli
appalti

In questo quadro 'unico intervento del legislatdieetto a costruire un nuovo sistema di garanzie é
stata, anticipando una linea evolutiva adottata iposede CEE, [listituzione dell’Autorita di
vigilanza sui lavori pubblici, disposta dall’art. 4della L. 11 febbraio 1994 n. 109 (c.d. legge
Merloni), ma poi costituita formalmente soltantd ©@99.

Un’Autorita di settore, dotata di un esiguo cagtdl risorse umane e un ancor piu esiguo capitale
di risorse finanziarie, con gli ambiziosi obiettigi vigilare sui contratti pubblici, garantire il
rispetto dei principi di correttezza e trasparedefie procedure e delle regole della concorrenza,
'economicita di esecuzione e l'eventuale confiduiiea di pregiudizio per I'erario, formulare
proposte di modifiche normative, e, ancora, vigilaul sistema di qualificazione delle imprese,
istituire un sistema di definizione dei costi stard.

Soprattutto nel periodo corrispondente alla prinoasdiatura questa Autorita, interpretando in
senso estensivo i propri poteri, ha svolto un rymdicolarmente attivo, attraverso I'adozione di
atti a valenza generale (atti di regolazione, aeit@szioni, schemi di bandi-tipo) e di numerose
segnalazioni al Parlamento, e con una consistetit@aadei Servizi Ispettivi, determinando da un
lato forti aspettative di affermazione della legalel settore e dall’altro le scontate reazionchdi
vedeva fortemente contestati le proprie procedwanéenuti degli atti ad esse connessi.

Considerando positiva I'esperienza nel settordad@iri pubblici, il Legislatore, conla L. 2006

62, ha trasformato I'Autorita in Autorita di vigihza sui contratti pubblici, estendendone le
competenze a tutti gli appalti, anche di fornitiwedi servizi, ed anche a quelli esclusi
dall'applicazione del Codice, senza peraltro pralere a potenziarne gli strumenti operativi: da un
lato la dotazione di personale (che, per le sugiroricorrispondenti all’originaria competenza
dell’Autorita, aveva una professionalita spiccatateeorientata al settore dei lavori), dall’altro gl
effettivi poteri di intervento.

In effetti, la legge 109/1994 aveva dato allAVLPoteri di indagine e vigilanza, ma non
corrispondenti poteri impeditivi o repressivi, in’'ottica corretta ma che non teneva conto della
vastita dei fenomeni negativi che andavano nuovénemergendo, restando affidata al giudice
amministrativo la tutela della legittimita, se eaqdo sia stato proposto un ricorso, e questo sia
“effettivo” e non meramente “di facciata”, e comwegei limiti dei motivi addotti.

L'unico potere sanzionatorio dell’Autorita (rimasteostanzialmente inalterato anche dopo
numerose riforme) era quello previsto nei confralet funzionari delle stazioni appaltanti in caso
di mancata trasmissione delle informazioni oblditiga in via automatica o richieste nella singola
fattispecie e nei confronti delle imprese inadempie ordine alla dimostrazione del possesso dei
requisiti di partecipazione alle procedure di afitento dei contratti.

Malgrado tale limitatezza organizzativa e di potirintervento, per molti anni quello dell’Autorita
ha in concreto costituito I'unica forma di “contimlesterno” anche anteriore all’esecuzione degli
atti soprattutto per gli enti locali e per le st&@iela questi partecipate, con effetti spesso disgua
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in ordine a procedure non conformi alle disposiziigenti. Cio sia pure creando situazioni di

iniziale contrasto con la giurisprudenza del giedmmministrativo, contrasto che peraltro, in

assenza di specifiche rilevazioni in argomentalasase di dati di esperienza comune si pud
affermare abbia costituito un fenomeno limitatofrante degli effetti sostanzialmente positivi

dell'attivita complessivamente svolta.

In questo quadro non sono mancate anche espedenataborazione istituzionale — ancorché non
formalizzata — tra 'AVLP, le Procure della Repubhbl e le Procure della Corte dei conti, per
accertamenti e valutazioni congiunte di illegittigailliceita-dannosita di procedure ed atti a
margine di fenomeni connotati da profili criminosi.

Nel tempo, peraltro, con il mutare delle consiliafjulAVLP divenuta AVCP ha soffermato

maggiormente la sua attenzione sugli effetti ecanoensul mercato delle irregolarita rilevate nel
“sistema” degli appalti pubblici, ponendo in secorgano l'attivita ispettiva, in fase di recupero
soltanto nell’'ultimo periodo prima del suo assordinto nellANAC.

In altri termini, aboliti i controlli preventivi,n questi ultimi 10 anni non si puo dire raggiunto
I'obiettivo, che gia si era posto il legislatorenca legge n. 109/1994, di avere in materia di tavo
pubblici progetti completi e immediatamente caatidr, riduzione dei tempi di realizzazione delle
opere, certezza dei costi.

Evidentemente la “colpa” delle inefficienze precail@on derivava dal meccanismo dei controlli
“tradizionali” o dall’incapacita di chi li effettuea, ovvero non derivava “solo” da tali fattori.

Del resto, il tempo di una procedura di controlleyentivo raramente superava un paio di mesi:
ben poco rispetto a tempi della progettazione,adetlelta del contraente col sistema dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa e I'esame dellerteffanomale, per non dire del processo
realizzativo in stretto senso, contrassegnato traggesso da sospensioni dei lavori connesse, ad
esempio, all’adozione di varianti, al reperimedionuovi finanziamenti, alle vicende soggettive
delle imprese realizzatrici.

Quanto al contenuto del controllo, occorre ricoedahe nel frattempo si e finalmente giunti ad
affermare — e rilevante é stato al proposito I'appdella Corte di cassazione — che nel concetto di
legittimita rientra anche I'economicita, nel sedsaongruita dei mezzi rispetto ai fini.

La situazione non € molto dissimile nel segmeniglidigopalti di servizi, troppo spesso connotati
all'origine da scarsa definizione delle qualita/aita delle prestazioni, con conseguenti effetti
negativi sulla loro esecuzione, sul grado di sdddisne reale del beneficiario delle prestazioni
stesse e sul rapporto prezzo pagato-risultatoudtien

Ciascuna delle anomalie e criticita riferite e ataggetto di segnalazione da parte non solo degli
Organi di controllo e vigilanza (in particolare NAP/AVCP e la Corte dei conti) ma anche da
parte di associazioni di categoria del mondo psifegle e imprenditoriale, dando luogo spesso
all'adozione di norme “ad hoc”, non inserite in @@$suto coordinato ed omogeneo, bensi in testi
compresi talvolta in provvedimenti d’urgenza o ed#iggi finanziarie.

Piu di recente, nel solco delle linee della L. &amabre 2012 n.190 — che ha individuato I'attivita
contrattuale come una delle piu esposte al risaliiocorruzione — e contestualmente alla
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soppressione (per incorporazione) del’lAVCP nellAG, l'art. 37 del D.L. 24 giugno 2014 n. 90
ha disposto, per gli appalti di valore pari o sigrer alla soglia comunitaria, I'obbligo di
trasmissione direttamente all’Autorita delle vatiam corso d’opera, unitamente al progetto
esecutivo, all’atto di validazione e ad appositaziene del responsabile del procedimento, mentre
per gli appalti di importo inferire alla soglia Bbligo di comunicazione € nei confronti
dell'Osservatorio dei contratti pubblici, sempreefpe valutazioni e gli eventuali provvedimenti di

competenza” del’ANAC stessa.

Il ruolo dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato

Il rilevante impatto che una non corretta gestiatad|’attivita contrattuale delle Pubbliche

amministrazioni ha sul mercato e oggetto da temggli dnterventi anche dell’Autorita garante
della concorrenza e del mercato.

Interventi che, pur non potendo essere comprediaoetzione anche piu lata di “controllo”,
possono avere una forte efficacia dissuasiva nefra@oti di comportamenti anomali sia delle
stazioni appaltanti, il cui carattere illegittimome in alcun modo direttamente rilevabile, sidedel
imprese.

In quest’ottica I'Autorita antitrust ha espressa piolte il proprio parere qualificato su aspetti
importanti sotto il profilo non solo del “mercataha della stessa legittimita ed efficacia dell’'uso
degli strumenti contrattuali, come ad esempio l'useproprio dei contratti misti, o dei
raggruppamenti temporanei di imprese, e l'affidatoediretto di appalti di servizi a societa a
partecipazione pubblica.

Piu di recente, é stato introdotto un nuovo mearaai selettivo fondato sul cosiddetto “rating”
delle imprese e, da ultimo, attraverso il Vademeqoen le stazioni appaltanti sulle criticita
concorrenziali nel settore degli appalti pubblidhutorita ha dato concrete indicazioni su profili
rientranti nell'alveo della legittimitd “sostanzél delle procedure, che meritano di essere
approfonditi per verificarne la riconducibilita allfigure “tradizionali” della legittimita, in
particolare a quella dell’eccesso di potere.

Un’azione, quella dell’Autorita antitrust, le cubignzialita nel produrre effetti positivi sull’attia
amministrativa e nel mercato non sono state ficoraprese a fondo né nel mondo istituzionale, né
in quello imprenditoriale.

L’evoluzione del sistema comunitario degli appalte gli spunti in materia di controlli



In ambito comunitario, nel frattempo, sono statratteo perfezionati gli strumenti per favorire
guell’apertura del mercato che aveva costituito delle ragioni fondamentali dell’istituzione nel
1957 degli organismi comunitari.

Infatti, dopo l'adozione nel 1989 della secondeettiva lavori e della prima direttiva ricorsi (
89/665), e della prima direttiva che trasformaweeitori esclusi in settori speciali (90/531), nel
1993 venivano adottate le direttive 92/50 (prinrattiva sui servizi), 93/36 (sulle forniture), 33/
sui lavori, 93/38 (seconda direttiva sugli ex setsclusi).

Dopo una prima modifica nel 1992 della direttiveorsi, nel 1996 veniva pubblicato il libro verde
sugli appalti pubblici, nel quale si richiamavatténzione sulla necessita, da parte degli Stati
membri, di assicurare I'osservanza del diritto caitario “segnatamente attraverso sistemi di
controllo e di sanzioni che siano efficaci ed ahbian effetto dissuasivo”, segnalando I'esperienza
della Svezia che aveva affidato il controllo dedlee amministrazioni ad un’Autorita indipendente,
cui si riconosceva il merito di “impedire, per étfo stesso di esistere, che si verifichino fatti
suscettibili di dare origine a reclami, riducendusicil potenziale carico di lavoro per i giudici
nazionali e le istituzioni comunitari”.

Nel 2004 venivano adottate le due “nuove” direttthe rendevano ancor piu dettagliata ed ampia
la disciplina degli appalti nei settori speciald(®&/17) e nei settori ordinari (2004/18) e pocpalo
veniva sottoposta a revisione la direttiva ricacsh la direttiva 2007/66, che ha introdotto prafen
innovazioni, tra cui lo stand still, proprio netitento di evitare l'affidamento di appalti con
procedure non conformi ai principi ed alle dispamiz comunitarie.

Da ultime, oggetto delle relazioni di questo Comaegle direttive 2014/23, 2014/24 e 2014/25,
tuttora in attesa di recepimento.

In particolare, il Considerando 121 della dirett®@14/24 dopo aver auspicato da parte di ciascuno
Stato membro I'attivazione di un monitoraggio susk@ato di applicazione della normativa sugli
appalti, cosi testualmente si esprime: “Gli Staginmbri dovrebbero mantenere la facolta di definire
le modalita di tale monitoraggio e di decidere dbvra effettuarlo in pratica; in questo contesto
dovrebbero anche mantenere la facolta di decideiiensonitoraggio debba basarsi su un controllo
a posteriori estrapolato da campioni o su un ctioteistematico ex ante delle procedure di appalto
pubblico contemplate dalla presente direttiva. Bble essere possibile sottoporre eventuali
problemi all'attenzione degli organismi competeatital fine non dovrebbe essere necessario che
coloro che hanno effettuato il monitoraggio siaregittimati a stare in giudizio in modo
indipendente dinanzi a corti e tribunali”.

Il successivo Considerando 122 sottolinea chettadini, i soggetti interessati, organizzati o meno
e altre persone o organismi che non hanno accdlespracedure di ricorso di cui alla direttiva
89/665/CEE hanno comunque un interesse legittimaualita di contribuenti a un corretto
svolgimento delle procedure di appalto. Dovrebbgeotanto avere la possibilita, con modalita
diverse dal sistema di ricorso di cui alla direiti89/665/CEE e senza che ci0 comporti
necessariamente una loro azione dinanzi a cantbengli, di segnalare le eventuali violazioni dell
presente direttiva all’autorita o alla strutturamgetente. Al fine di non creare duplicazioni di
autorita o strutture esistenti, gli Stati membrvigibbero essere in grado di prevedere il ricorso ad

autorita o strutture di controllo generali, orgatii vigilanza settoriali, autorita di vigilanza
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comunali, autorita competenti in materia di coneopa, al Mediatore o ad autorita nazionali
competenti in materia di audit”.

L’art. 83 della direttiva, in attuazione di taliipeipi, dispone che gli Stati membri debbono
assicurare che i compiti di monitoraggio, infornuamg, e sostanzialmente di vigilanza “siano svolti
da uno o piu organismi, autorita o strutture”, midi¢are alla Commissione, e che “se le autori& o |
strutture di controllo individuano di propria insiva o sulla base di informazioni pervenute
violazioni specifiche o problemi sistemici, hand@otere di segnalare tali problemi ad autorita
nazionali di controllo, organi giurisdizionali er& autorita o strutture idonee....".

Per quanto concerne le esperienze maturate inSa#ti, meritevole di particolare attenzione € la
situazione della Repubblica austriaca, nella gaglartire dalla fine degli anni '90 opera I'Aut@rit

di vigilanza federale sugli appalti (BVA-Bundesvangeamt), che, pur non essendo un Ufficio
giudiziario, svolge funzioni di verifica preliminamella correttezza delle procedure di appalto del
Governo federale, delle autorita regionali e Iqcaldegli appalti anche di alcuni enti erogatori di
servizi di pubblica utilita.

L’ambito di tale verifica si estende alla valutamodelle eventuali chances di successo del soggetto
privato che ha effettuato la segnalazione di if&g@, valutazione parzialmente vincolante nel
successivo giudizio di risarcimento da azionareadé\al Tribunale civile.

Un’Autorita che, malgrado la sua natura non giwatiai, € stata piu volte (ed ormai univocamente)
ritenuta dalla Corte di giustizia CEE legittimata differenza della Corte dei conti) a sollevare
guestioni pregiudiziali in materia di interpretazéodi disposizioni comunitarie.

Le illegittimita e le inefficienze nell'attivita contrattuale della P.A. e le possibilita di contrasto
con strumenti di controllo

L'inefficienza della spesa negli appalti pubbli@riva da una serie di fattori, alcuni dei qualiidanti da
comportamenti illegittimi o non sufficientementezianali delle Amministrazioni, altri da fenomeni
distorsivi che si verificano nel mercato, altri are legati a comportamenti criminosi: corruzione,
concussione, alterazione dell’andamento delle gabbliche.

In questo ambito, negli appalti pubblici — non ei#ntemente da quelli privati — la corruzione (cquee la
concussione e l'alterazione delllandamento nelle)gdetermina inevitabilmente un aumento del pretmo
I’Amministrazione dovra pagare, e cio indifferentate se si tratti di appalti di lavori, fornitureservizi, in
guanto il corruttore non solo deve riversare sekzpo I'importo di quanto pagato al funzionario plidib
corrotto, ma facendo affidamento sulla complicitguest’'ultimo, puo utilizzare nell’esecuzione dgpalto
sistemi che gli consentono di risparmiare rispattoalori sulla cui base sono stati stimati i costgli atti
contrattuali, usando materiali, macchinari o risotenane di minore qualita o di minore professidaali
ovvero in misura minore, cosi aumentando anche amiena molto consistente il proprio profitto con
evidente svantaggio delle imprese corrette.
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L'esame di alcuni dei piu frequenti aspetti critit@ll'attivita contrattuale delle Pubbliche ammtrézioni
puo essere di ausilio per verificare se e qualumisli contrasto possono essere adottate e, pko ghe qui
interessa, se e quale capacita interdittiva puteave sistema di controlli ex ante e concomitanti.

Tra i piu rilevanti fattori che determinano criticisi possono cosi ricordare:

A)

B)

C)

D)

E)

F)

G)

H)

La scarsa capacita programmatoria da parte dell’Aistnazione acquirente, da cui deriva |l
frazionamento degli appalti (con conseguente peerdi#i vantaggi derivanti dalle economie di
scala e maggiori costi operativi interni dell Amrnsinazione), I'impossibilita di sfruttare
momenti favorevoli del mercato (riduzione dei prezacquisti tempestivi in un mercato con i
prezzi in tendenziale aumento), la necessita dinéce a strumenti contrattuali eccezionali o non
consentiti (proroghe, rinnovi, estensioni)

L’asimmetria informativa consistente in: scarsaasmenza dei valori reali dei beni o dei servizi;
scarsa conoscenza delle modalita di impostaziondeiesistemi di valutazione dei piani
economico-finanziari soprattutto nelle operazionP&P; scarsa conoscenza del fenomeno dei
cartelli di imprese nei singoli mercati

La scarsa capacita di integrare la visione giugidaon quella economica e conseguente
mancanza di clausole che assicurino la governagl€esecuzione del contratto

La scarsita di risorse, che induce ad utilizzareamiera impropria strumenti giuridici consentiti
dall'ordinamento (PPP: finanza di progetto e legsimmobiliare) per i quali si ha scarsa
preparazione

Un uso non pienamente cosciente dei rischi insitiparticolari tipologie di contratti o in
particolari meccanismi di determinazione del prefeontratti misti, contratti “in service”,
determinazione del prezzo in base a percentualtildzo di beni e/o servizi etc.)

La pressione psicologica sull'adozione del meccaaisli scelta dell’offerta (preferenza per il
sistema dell’'offerta economicamente piu vantaggiigaetto al prezzo piu basso) in base alla
non corretta affermazione, in via assoluta, clpegkzo piu basso penalizza la qualita

La scarsa attenzione al controllo dell'esecuzioek abntratto con perdita della capacita di
assicurare il corretto rapporto spesa-benefici

La convinzione dell”ineluttabilita” delle scelte enancanza di processi di valutazione e
correzione delle scelte gia effettuate

| fenomeni corruttivi o di alterazione del mercdtovano facile ingresso sfruttando molte delleiaita
indicate.

In particolare, 'aumento del prezzo del contrattdoblico, a seguito di fenomeni corruttivi o diestizione
del mercato, pud avvenire sostanzialmente attravehse meccanismi, che possono essere adottati
separatamente o0 congiuntamente:

1)
2)

Le differenze quantitative o qualitative sui berdtariali, macchinari utilizzati e energie umane;
L'utilizzazione strumentale — mediante alteraziategli stati di fatto o falsificazione di atti — di
norme di legge o contrattuali che prevedono lardetezione del prezzo in funzione di variabili
non correttamente predeterminate, il riconoscimeltmaggiori compensi a seguito della necessita
di nuove prestazioni non espressamente considemteontratto, o nel caso di prolungamento
anomalo e non consentito della durata contrattale.

Nella fase anteriore alla stipulazione del contrattpossono rilevare:

a)

Determinazione del valore del contratto mediantzzir“gonfiati” o “gonfiando” la quantita dei
materiali o delle prestazioni necessatri
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b) Uso improprio dei contratti misti, che, avendo ajgjetto contestualmente I'effettuazione di lavori,
la fornitura di beni e la prestazione di servieinde possibile alterare I'entita realmente necissar
per la buona esecuzione dell’appalto, od anchés gate pubbliche, attenuare la concorrenza

c) Fissazione del compenso spettante all'appaltatmndmbase all’attivita effettivamente espletata, m
in percentuale rispetto ai risultati conseguiti’dahministrazione appaltante

Nella fase di esecuzione del contratto si possibenare, rispetto a quanto previsto nel contratto:

d) Utilizzazione di materiali, macchinari o energieama in quantita minore o di minore qualita;

e) Esecuzione di prestazioni in misure minore o diagrénqualita;

f) Richiesta di maggiori compensi per attivita nonrespamente previste nel contratto e non verificate
dal’Amministrazione

Com’é evidente, molti dei fattori distorsivi o dellanomalie indicati attengono agli atti inizialillde
procedura, che possono essere affetti da vizi ifipbetezza od errori) suscettibili di essere riteea ante,
prima che la procedura venga portata a compimento.

Altri fattori distorsivi 0 anomalie attengono aleodalita ed ai tempi di esecuzione del contratquindi
possono essere rilevati soltanto mediante sistewdrdica ex post di natura tecnica ed operatiia,spesso,
anche tali sistemi di verifica sono condizionatiaéncompletezza od erroneita degli atti che diieano il
rapporto contrattuale, verificabili.

Considerare tutti i controlli ex ante come gararddédla mera “legalita formale” appare quindi ridhut
soprattutto quando fattori distorsivi 0 anomalieagjano all'impostazione della procedura di affidatog
con riflessi immediati anche sulla partecipazioltee @rocedura stessa e, quindi, sul mercato diimifento.

Non sarebbe inutile un approfondimento sistemagicaiascuno degli aspetti ricordati (e sugli alte sono
sfuggiti a questa sintetica rassegna) per indivieluguale possa essere lo strumento di contrasto e
I'Organismo competente ad attivarlo.

Cio non senza ricordare che nel “vecchio” contrgleventivo di legittimita affidato alla Corte debnti
rientravano anche gli atti approvativi di variagegoroprio una deliberazione in materia pose n8818 basi
per contrastare la prassi di affidare la progettazidelle varianti allimpresa esecutrice dei l@vav sui
mandati di pagamento degli stati di avanzamentorigiper i quali si puo ricordare la deliberaziociee
impedi di pagare prezzi “gonfiati” risultanti da’imdagine penale in corso).

Conclusivamente, appare opportuna una serena ewfapgita rimeditazione complessiva del
sistema dei controlli anche preventivi sull'attivitontrattuale delle Pubbliche amministrazioni, e
del rapporto tra attivita di controllo e attivitdugsdizionale. non gia nell'ottica di un’emergenza
che pure esiste, o del mero rafforzamento dei pdtesingoli Organi od Istituzioni dello Stato o
centrali, bensi in una visione complessiva e coatdi che al tempo stesso sia strumento di garanzia
della legalita, e quindi di contrasto a fenomersitatisivi nell’esercizio dei poteri pubblici e nella
gestione delle risorse finanziarie pubbliche, erele promozione di un mercato aperto e
concorrenziale, nel quale possano trovare spaguadide imprese “migliori”.

Claudio Galtieri
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