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1. Premesse

L’azione dell’ Autorita di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture costituisce uno strumento di rilevante pregio al fine di garantire la
corretta applicazione della normativa che regola I’attivita contrattuale della
pubblica amministrazione.

Com’ e noto, la disciplina riguardante i contratti pubblici ha trovato organicita
solo con I’entrata in vigore del d.lgs n. 163/2006%, che, recependo le direttive
comunitarie 2004/17 e 2004/18, ha riorganizzato la frammentaria disciplina
esistente’, apportando, nel contempo, diverse innovazioni, al fine di adeguare il
diritto interno agli orientamenti comunitari.

L’art. 6 del Codice, cosi come riformulato a seguito delle recenti modifiche,
disciplina, ampliandone i poteri e le funzioni, I’attivitd di un organismo gia
presente nell’ordinamento, poiché istituito con la legge n. 109/94, indicando i
principi cui la relativa azione deve ispirarsi, pur lasciando al potere regolamentare
dell’organismo stesso la facolta di normare in dettaglio le modalita attraverso cui
raggiungere gli obbiettivi indicati dalla legge®.

L’ esigenza di attribuire ad un’Authority il potere di vigilare sull’attivita
amministrativa riguardante la delicata materia dei contratti pubblici é sorta al fine
di perseguire I’obbiettivo della corretta applicazione della normativa e di evitare,
0 quantomeno ridurre, il contenzioso innanzi al giudice amministrativo e penale,

1 M. sanINo (a cura di), Commento al Codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e
forniture, Torino, 2006; M GRECO, A. MASSARI Il nuovo codice dei contratti pubblici, Rimini,
2006; C. GIURDANELLA Commento al Codice dei Contratti Pubblici. Come cambiano gli appalti
pubblici di lavori, di forniture e di servizi dopo il D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, Napoli, 2007;
AAVV Trattato sui contratti pubblici, a cura di M. A. Sandulli ed altri, Milano, 2011.

2 AAVV., L’appalto di opere pubbliche, a cura di R. Villata, Torino, 2004; AA.VV., La legge
“quadro” in materia di lavori pubblici, a cura di A. Carullo e A. Clarizia, Padova 2004; G.
BENACCHIO - V. SIMONI, Appalti pubblici, in Repertorio di diritto comunitario civile e
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L’appalto integrato Rimini, 2003; C. ALBERTI Tutela ambientale, politica sociale e appalti:
verso uno sviluppo sostenibile del Mercato unico. Primi interventi interpretativi della
Commissione Ce, in Riv. trim. app., 2002, 1, 161; E. MELE, | contratti delle pubbliche
amministrazioni Milano, 2002; L. GIAMPAOLINO, M. A. SANDULLI, G. STANCANELLI, Commento
alla legge quadro sui lavori pubblici sino alla ““Merloni ter”, Milano 1999; E. STICCHI DAMIANI,
La nozione di appalto pubblico. Riflessioni in tema di privatizzazione dell’azione amministrativa,
Milano, 1999; P. SANTORO, Manuale dei contratti pubblici, Rimini, 1999, 936; F. LAURIA |
pubblici appalti: disciplina comunitaria e giurisprudenza italiana, Milano, 1998; P. MICHIARA,
L’appalto di opere pubbliche tra diritto comune e diritto speciale. Profili ricostruttivi dell’istituto,
Padova, 1997; A. CIANFLONE, L’appalto di opere pubbliche, IX ed., Milano, 1993.

® E. CANNADA BARTOLI, Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici, in A. ANGELETTI (a cura di),
La riforma dei lavori pubblici, Torino, 2003; L. GIAMPAOLINO, Le linee dello sviluppo del quadro
normativo dei settori speciali e I’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici, in giustamm., 2009;
L. IevA, L’autorita di vigilanza sui lavori pubblici, ivi



che per molti anni, ha travagliato la pubblica amministrazione. Tale contenzioso €
stato determinato dal moltiplicarsi di azioni illegittime e delittuose in pregiudizio
dell’interesse pubblico ed in violazione dei principi di concorrenza e trasparenza
cui si deve ispirare, in qualsiasi momento, I’azione amministrativa, con
conseguenti interruzioni dei procedimenti contrattuali e notevoli ritardi nella
realizzazione dell’interesse pubblico, posto come obbiettivo della procedura
stessa.

L’istituzione di un’autorita amministrativa ad hoc, caratterizzata da indipendenza
funzionale, di giudizio e di valutazione, nonché da autonomia organizzativa, €
stata finalizzata a prevenire I’esecuzione di atti amministrativi illegittimi ed
evitare il verificarsi di conseguenze pregiudizievoli sia per i privati che per
I’amministrazione stessa. Tale funzione non poteva essere attribuita che ad un
organismo indipendente®, la cui naturale funzione si traduce nel garantire il
corretto esercizio dell’azione amministrativa, anche nei confronti dei privati,
nonché il rispetto del principio di trasparenza nell’azione dello Stato all’interno
dei mercati.

Com’e noto, alla fine degli anni Ottanta, il sistema amministrativo italiano era
caratterizzato dall’accentramento (nello Stato) delle funzioni amministrative.
Nonostante il dettato di cui all’art. 5 Cost., il processo di regionalizzazione e
I’affermazione delle autonomie locali sono stati molto lenti ed hanno trovato
concretezza solo con le riforme degli anni 90 e con la legge costituzionale n.
3/2001, che, nella cornice del processo di integrazione europea, hanno comportato
la redistribuzione delle funzioni amministrative tra diversi livelli di governo,
nonché tra poteri pubblici e privati.

Con I’adesione dell’Italia al Trattato di Roma e la progressiva trasformazione
della Comunita in una federazione di Stati, I’interventismo nell’economia ha
lasciato il posto al mercato ed alla concorrenza®.

Tale fenomeno é stato ulteriormente aggravato dagli squilibri nei conti pubblici
dello Stato, che avevano reso insostenibile la gestione dell’economia ed il
finanziamento delle imprese private. Ne € derivato un processo di
privatizzazione®, che ha determinato il trasferimento della gestione economica
dallo Stato al settore privato. L’attribuzione delle funzioni relative ad attivita

* M. PIERRI, Autorita indipendenti e dinamiche democratiche, Padova, 2009; A. LA SPINA- S.
CAVATORTO, Le autorita indipendenti, Bologna, 2008; F. MERUSI — M. PASSARO, Le autorita
indipendenti, Bologna, 2003; Id., Autorita indipendenti, in Enc. dir., VI agg., Milano, 2002, 143
ss.; P. LAZzARA, Autorita indipendenti e discrezionalita, Padova, 2001; M. CLARICH, Le autorita
indipendenti raccontate agli economisti, in Dir. amm., 1999, pagg. 181 ss.; A. PREDIERI,
L’erompere delle autorita amministrative indipendenti, Firenze, 1997; G. PERICU, Brevi riflessioni
sul ruolo delle autorita amministrative indipendenti, in Scritti in onore di V. Ukmar, Padova,
1997, 963 ss.; G. AMATO, Autorita semi-indipendenti ed autorita di garanzia, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1997, 645 ss.; M. PASSARO, Le amministrazioni indipendenti, Torino, 1996; AAVV., |
garanti delle regole, a cura di Cassese e Franchini, Bologna, 1996; M. MANETTI, Poteri neutrali e
Costituzione, Milano, 1994.

* F. MerusI Democrazia e autoritd indipendenti, Bologna, 2000, 14 ss. il quale descrive il
fenomeno come “I’assassinio” dell’art. 41 della Costituzione determinato dall’adesione dell’Italia
al Trattato di Roma sulla istituzione della Comunita economica europea, in quanto il mercato
comune, fondato sugli istituti del mercato e della concorrenza, e la progressiva trasformazione
della Comunita in una federazione di Stati hanno determinato, in Italia, I’abbandono del sistema
dell’interventismo statale nell’economia in favore del mercato e della concorrenza. Sul corretto
funzionamento del mercato v. D. SiCLARI, Modelli di sussidiarieta orizzontale. La
centralizzazione delle informazioni sui rischi di pagamento, Padova, 2006, 25 ss.

® M.P. CHITI, Regolamentazione e mercato nella disciplina degli appalti pubblici, in
Privatizzazioni ed efficienza della pubblica amministrazione alla luce del diritto comunitario, a
cura di A. ANGELETTI, Milano, 1996, 144 ss.



economiche ai privati ha determinato I|’esigenza, da parte dello Stato,
dell’esercizio di una funzione regolatoria e di vigilanza, al fine di evitare i gravi
pregiudizi che potrebbero derivare dalla gestione incontrollata delle imprese in
regime di oligopolio. In particolare, nei settori aperti alla concorrenza ed al
mercato, la pubblica amministrazione, abbandonata I’attivita di gestione ed
erogazione dei servizi, ha assunto la veste di soggetto regolatore imparziale, al
fine di assicurare l'efficienza e I'affidabilita dell’azione amministrativa e di
prevenire le disfunzioni e i rischi di conseguenze dannose per l'intero sistema
economico.

2. L attivita di vigilanza della pubblica amministrazione

Il progressivo venir meno della funzione imprenditoriale dello Stato (nonché delle
regioni e degli enti locali) in favore della crescente espansione delle attivita a
rilevanza economica ha determinato la riduzione della vigilanza su enti o aziende
pubbliche e I’affidamento della gestione di numerose funzioni dello Stato a
soggetti esterni  (processo di esternalizzazione) o a soggetti privati attraverso
I’uso del potere convenzionale.

Al fine di perseguire obbiettivi di pubblico interesse, avvalendosi del potere di
diritto privato, lo Stato, puo stipulare delle convenzioni con soggetti privati
affinché essi compiano attivita di interesse pubblico, pur mantenendo la natura di
soggetto privato. Tali attivita possono, fra I’altro, essere gestite sia da imprese che
da persone giuridiche senza fini di lucro (ONLUS), che agiscono nel
perseguimento dell’interesse pubblico, indipendentemente dalla relativa natura
giuridica. All’inizio degli anni ’90 (si vedano la |. n. 218/1990, sulla
privatizzazione delle banche pubbliche, le leggi 29 gennaio 1992, n. 35 e 8 agosto
1992 n. 359, sulla trasformazione e la privatizzazione degli enti pubblici
economici, e la legge 30 luglio 1994, n. 474, sulla privatizzazione delle societa
con partecipazione pubblica), €& iniziato un processo di privatizzazione,
finalizzato, da una parte, ad assicurare alle imprese pubbliche la competitivita
necessaria all’accesso al mercato concorrenziale e, dall’altra, a conseguire il
risanamento del debito pubblico’.

La privatizzazione si concreta nella trasformazione della natura giuridica dell’ente
pubblico in societa per azioni (dal punto di vista formale) e nella dismissione
delle partecipazioni pubbliche in favore delle societa stesse (dal punto di vista
sostanziale). Tale procedimento ha determinato I’eliminazione delle imprese-
organo (aziende autonome) e delle imprese-ente (enti pubblici economici) in
favore delle societa per azioni, nonché il trasferimento della funzione di gestione
dei servizi pubblici e imprenditoriali dello Stato ai soggetti di diritto privato, con
conseguente profonda trasformazione dell’intervento del potere pubblico nel
sistema economico. Alla privatizzazione, infatti, € seguita la liberalizzazione
determinata dall’esigenza di eliminare il monopolio dello Stato e consentire
I’esercizio di attivita di interesse pubblico ai soggetti di diritto privato secondo le
regole della libera concorrenza®. Ma il passaggio da un regime pubblicistico di
monopolio ad un regime privatistico liberalizzato all’insegna delle regole della
concorrenza non ha garantito con immediatezza il perseguimento degli interessi

7'S. CASSESE, Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato?, in Riv. it. dir.
pubbl. comunit., 1996, 581 ss.; F. BONELLI, Il codice delle privatizzazioni nazionali e locali,
Milano, 2001, 13 ss.

8 M. D’ALBERTI, Libera concorrenza e diritto amministrativo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2004, 2,
347 ss.



pubblici®. Da qui I’imperiosa esigenza che lo Stato-gestore fosse trasformato in
Stato-regolatore™®, con I’introduzione di regole specifiche per ogni settore
dell’economia, intese a limitare il potere monopolistico ed assicurare adeguata
informazione ai consumatori, garantendo, in loro favore, I’erogazione delle
prestazioni essenziali a condizioni accessibili a tutti'. La predetta attivita di
regolazione e stata affidata a soggetti pubblici indipendenti dal Governo, deputati
alla cura di un singolo interesse pubblico, che si pongono in posizione
sovraordinata rispetto al rapporto tra cittadini ed operatori economici, al fine di
verificarne la corrispondenza ai canoni normativi ed alle regole di comportamento
(finalizzate a garantire la tutela degli utenti) e sanzionare ogni azione contraria
alle predette regole imposte dall’ordinamento con provvedimenti impugnabili
innanzi alla magistratura amministrativa.

La trasformazione dello Stato gestore in Stato-regolatore ha determinato la
modifica sostanziale dell’attivita di vigilanza che I’amministrazione esercitava gia
prima della riforma degli anni ’90.

L’ affermarsi del decentramento e delle autonomie locali ha determinato il venir
meno della vigilanza dello Stato nei confronti degli enti locali, mentre la
privatizzazione degli enti di gestione delle partecipazioni pubbliche ha
determinato il venir meno della vigilanza-direzione del Ministero delle
Partecipazioni statali.

Tradizionalmente, la vigilanza era considerata una figura organizzatoria di
amministrazione attiva concretantesi, oltre che nel controllo di legittimita, da
parte di un soggetto sugli atti compiuti da altro soggetto, nell’adozione di
provvedimenti di approvazione, di nomina di commissari straordinari, di
scioglimento di organi, di norme di indirizzo.

Dalla predetta tradizionale funzione va distinta la vigilanza nell’ambito delle
attivitd economiche, dotata di caratteri peculiari, poiché prescinde dai vincoli
dell’organizzazione amministrativa ed é funzionale alla tutela di specifici interessi
pubblici. A tal fine, essa non é legata alla verifica della legittimita di atti, ma al
perseguimento di pubblici interessi, attraverso il controllo dell’attivita globale®?
compiuta da enti pubblici o da enti privati di interesse pubblico, attraverso
I’esercizio di poteri tipizzati (vigilanza, regolazione, controllo, potere
sanzionatorio) e peculiari a seconda delle competenze di ogni autorita. Tali
organismi sono stati istituiti al fine di assicurare la tutela dei valori
costituzionali'®, con particolare riferimento al principio della libera concorrenza.
Si tratta di autorita amministrative in posizione di indipendenza rispetto al
controllo del Governo, dotate del potere di vigilare sulle attivita riguardanti

° G. DELLA CANANEA, Privatizzazioni senza autoritd™ di regolazione?, in Giorn. dir. amm., 1997,
487 ss.

19 A LaSPINAE G.MAJONE, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000; G. TESAURO - M. D’ ALBERTI,
Regolazione e concorrenza, Bologna, 2000; S. FREGO LuPPl, L’amministrazione regolatrice,
Torino, 1999.

1S, CassESE, Regolazione e concorrenza, in Regolazione e concorrenza, a cura di G. Tesauro-M.
D’Alberti, cit., 11 ss.; M. LIBERTINI, Le riforme del diritto dell’economia: regolazione e
concorrenza, in Giorn. dir. amm., 2002, 805 ss.; S. CAsSESE, Dalle regole del gioco al gioco con
le regole, in MCR, 2002, 266; G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova,
2001, 625 ss.; M. ANTONIOLI, Mercato e regolazione, Torino, 2001.

125, AMOROSINO, Tipologie e funzioni delle vigilanze pubbliche sulle attivita economiche, in Dir.
amm. 2004, 723 ss.; IDEM, Principi «costituzionali», poteri e fonti normative: lo jus commune dei
mercati finanziari, in Dir. banc. e merc. fin., 2003, 335 ss.

3 C. RossaNo, Manuale di diritto pubblico, Napoli, 2007, 222.



specifici settori, attraverso I’imposizione di regole e I’applicazione di sanzioni nei
confronti dei trasgressori.

L’indipendenza dei predetti organismi'* & giustificata dal carattere tecnico
dell’attivita che esercitano, in quanto le decisioni adottate si concretano
nell’applicazione della legge sulla base di valutazioni tecniche’®. La predetta
caratteristica fa si che le autorita, pur dovendo trasmettere periodiche relazioni al
Governo ed al Parlamento in ordine all’attivita svolta, non sono vincolate
all’indirizzo politico del Paese e possono adottare decisioni nella qualita di
soggetti terzi, alla stregua degli organi giurisdizionali.

Pur essendo indipendenti, le autorita svolgono funzioni di amministrazione attiva
e rispondono all’esigenza di tenere lontani dalla sfera di influenza politica settori
ritenuti particolarmente delicati*®, quali la privacy, la moneta, la tutela dei
consumatori, la concorrenza ed il mercato, appunto, i contratti pubblici.

3. L’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici: profili organizzativi
L’estensione della competenza dell’organo di vigilanza (gia istituito come
Autorita di vigilanza per i lavori pubblici) a tutti i contratti in materia di lavori,
servizi e forniture non ha determinato rilevanti modifiche nell’ambito dell’area
organizzativa e della composizione®”.

L’Autorita & costituita da organi (Consiglio e Presidente) e da uffici ausiliari
(Nucleo di valutazione, Commissione di controllo di regolarita contabile;
Comitato per il precontenzioso) ed e, altresi, articolata in Uffici di diretta
collaborazione con il Presidente, Uffici del Segretario Generale e Direzioni
Generali (cui sono assegnati dirigenti di seconda fascia e personale appartenente
alle aree funzionali). Per espressa previsione del comma 4 dell’art. 2 del
Regolamento di organizzazione, tutti gli organi dell’ Autorita di vigilanza operano
in applicazione dei principi di efficienza, efficacia ed economicita ed esercitano la
loro azione al fine di perseguire obbiettivi di pubblico interesse con riferimento ai
fini istituzionali dell’ Authority.

Il Consiglio é composto da sette membri, nominati di concerto dai Presidenti di
entrambe le Camere, i quali effettuano la scelta fra soggetti dotati di particolare
cognizione ed esperienza nel settore giuridico, economico e tecnico che offrano
garanzie sulla correttezza ed obiettivita del proprio operato.

R, PEREZ, Autorita indipendenti e tutela dei diritti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1996, 120.

> F. MERusI, Democrazia e autorita indipendenti, cit., 71; P. LAZZARA, Autorita indipendenti e
discrezionalita cit., 105; F. CINTIOLI, Giudice amministrativo, tecnica e mercato, Milano 2005,
319 ss.. Sulle valutazioni tecniche della pubblica amministrazione si veda., V. BACHELET,
L attivita tecnica della pubblica amministrazione, Milano, 1967; F. LEDDA, Potere, tecnica e
sindacato giudiziario sull’amministrazione pubblica, in Dir. proc. amm. 1984, 379; C. MARZUOLI,
Potere amministrativo e valutazioni tecniche, Milano, 1985; A. AZzZENA, Spunti per una
riflessione su: regole tecniche e merito amministrativo, in relazione alla possibilita di sindacato
giurisdizionale sulla discrezionalita, in Studi in ricordo di E. Capaccioli, Milano 1988, 600 ss.; F.
SALVIA, Attivita amministrativa e discrezionalita tecnica, in Dir proc. amm., 1992, 685 ss.; D. DE
PRETIS, Valutazione amministrativa e discrezionalita tecnica, Padova, 1995.

* F. MerusI, Considerazioni generali sulle amministrazioni indipendenti, in Mercati e
amministrazioni indipendenti, a cura di F. Bassi-F. Merusi, Milano 1993, 157 ss., secondo cui la
tutela della concorrenza é caratterizzata da esigenze diverse, che possono essere soddisfatte da
autorita indipendenti differenti.

" F. D’OTTAVI, Art. 6, in AAVV. Commento al codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture, Torino, 2007; M. CORSINI, art. 6., in R. GAROFOLI-G. FERRARI (a cura di), Codice degli
appalti pubblici e nuova direttiva ricorsi, Roma, 2009



A tal fine, la norma impone un rigoroso regime di incompatibilita fra la funzione
di membro del predetto collegio®® e quella di dipendente di enti pubblici o privati;
e fatto, altresi, divieto ai componenti di rivestire cariche pubbliche elettive o
all’interno di partiti politici, nonché di svolgere attivita professionale o di
consulenza.

Gli esperti chiamati a ricoprire tali cariche possono accettare la nomina, optando,
presso I’amministrazione di appartenenza, per la posizione di fuori ruolo o di
aspettativa, al fine di non incorrere nella decadenza dall’incarico.

La norma non specifica il periodo di tempo in cui vige il regime di
incompatibilita. Nel silenzio della legge, tale periodo si ritiene riferito
esclusivamente alla durata in carica dei componenti, la cui cessazione produce il
venir meno del regime speciale e transitorio. Ne deriva che i componenti I’organo
collegiale potrebbero ricoprire incarichi nelle amministrazioni controllate
immediatamente prima della nomina o successivamente alla scadenza del
mandato™®.

Laddove I’incompatibilita sorga o sia resa nota in corso di espletamento
dell’incarico (art. 3, comma 3 del Regolamento), il Consiglio, esperiti i necessari
accertamenti e sentito il componente interessato, deve fissare un termine, non
inferiore a trenta giorni, entro cui egli & obbligato ad eliminare la causa di
incompatibilita. Decorso inutilmente tale termine, il Presidente del collegio ha
I’obbligo di informare i Presidenti delle Camere affinché vengano presi i
provvedimenti consequenziali.

Nonostante il rigido regime di incompatibilita, il regolamento consente, in
maniera espressa, ai membri del Consiglio, di svolgere attivita scientifica,
convegnistica e seminariale. Si tratta, infatti, di manifestazione di liberta di
pensiero e di attivita di ingegno che deve, comunque, essere consentita a dei
tecnici esperti in specifiche discipline che molto spesso sono proprio studiosi
versati nella ricerca. Il Consiglio e dotato del potere di deliberare sugli atti
regolamentari di carattere generale, nonché in materia di organizzazione e
funzionamento dell’ Autorita.

Il Presidente é eletto a maggioranza dei componenti. Egli rappresenta I’organismo
ed ha il compito di convocare il Consiglio e dirigerne le riunioni, nonché di
adottare gli atti e provvedimenti necessari all'esecuzione delle deliberazioni del
Consiglio e vigilare sulla corretta attuazione, da parte del Segretario Generale,
degli indirizzi deliberati dal Consiglio e sulle altre attivita di cui lo stesso
Segretario risponde al Consiglio. Nei casi in cui sia necessario provvedere con
urgenza tale da non poter attendere la prima seduta utile del Consiglio, é attribuito
al Presidente il potere di adottare provvedimenti che saranno sottoposti alla
ratifica?® del Consiglio nella prima riunione successiva all’adozione degli stessi.

I membri dell’Autorita di vigilanza ricoprono la carica per sette anni, senza
possibilita di conferma nell’incarico, e continuano ad esercitare le loro funzioni
fino alla nomina dei nuovi membri.

8 Sulla collegialitd v. A. CARACCIOLO LA GROTTERIA, Dipartimento (dir amm), in Enc. giur.
Treccani, XI, Roma, 1986, pag. 5.

9 M. I LuLLO, L autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in
M. SANINO (a cura di), Commento cit.,72. 1l testo non definitivo dell’art. 4, comma 3, della legge
Merloni (non trasfuso in quello definitivo) prevedeva che i componenti dell’autorita non potessero
ricoprire le cariche di cui al regime di incompatibilita nel periodo immediatamente successivo e
nei cinque anni precedenti alla nomina, al fine di garantire una maggiore obiettivita all’operato
dell’organo.

2 v/, sull’argomento A. CARACCIOLO LA GROTTERIA, La ratifica degli atti amministrativi,
Milano, 1998



L’Autorita di vigilanza e dotata di autonomia organizzativa, funzionale e
regolamentare, nonché di indipendenza di giudizio e di valutazione e, pertanto,
del potere di esercitare le proprie funzioni senza interferenze da parte degli organi
politici.

4. | poteri.

L’Autorita di vigilanza e dotata di molteplici poteri, elencati ai commi 5-7
dell’art. 6 del Codice, che ne indicano le funzioni ed il relativo settore di
riferimento.

4.1 Potere di vigilanza

Il comma 5 dispone che I’Autorita esercita le sue funzioni di vigilanza®* su tutti i
contratti pubblici di interesse nazionale e regionale, siano essi sottoposti 0 meno
alla disciplina dettata dal Codice. In particolare, per cio che riguarda i contratti
regolati dal Codice, I’Autorita assolve alla funzione primaria di vigilare
sull’operato delle amministrazioni al fine di accertare che vengano rispettate tutte
le norme che regolano il potere contrattuale della pubblica amministrazione. Per
quanto concerne i contratti che non sono regolati dal codice, I’Authority é
chiamata a verificare, tenendo conto delle concrete fattispecie contrattuali, la
legittimita della non applicazione delle norme codicistiche ed il rispetto dei
principi contenuti nell’art. 2, che richiama I’art. 97 Cost., di cui deve essere
permeata tutta I’attivita amministrativa. Tale attivita di vigilanza e finalizzata,
oltre che ad accertare la legittimita dell’esclusione dei predetti contratti
dall’ambito di applicazione della normativa in oggetto, a controllare I’osservanza
dei principi di concorrenza, correttezza e trasparenza delle procedure, nonché
I’applicazione dei principi di economicita ed efficienza nell’esecuzione dei
contratti stessi.

La nozione di vigilanza e stata piu volte oggetto di discussione da parte della
dottrina, che ha formulato in merito diverse teorie a seconda della riconducibilita
o meno di tale potere nell’ambito di un rapporto organizzatorio®. Se, infatti, la
vigilanza si concretasse in una ingerenza interorganica o intersoggettiva sulla
legittimita (meno invasiva di quella riservata al superiore gerarchico), andrebbe a
sovrapporsi al controllo. Se, al contrario, si ritenesse che la vigilanza non sia
soggetta ad alcun legame con I’organizzazione amministrativa®, si tratterebbe di
una funzione finalizzata alla tutela dell’interesse pubblico curato dal soggetto
sottoposto a vigilanza, che nulla avrebbe in comune con il controllo di legittimita
sugli atti (ed & questo I’orientamento piu recente).

Nel caso di specie, I’Autorita assolve a compiti di garanzia sulla corretta
applicazione delle norme primarie e secondarie, nonché del principio di
economicita nell’esecuzione dei contratti, accertando che da essi non possa
derivare alcun pregiudizio per le casse dello Stato. Si tratta, pertanto, di un
controllo limitato alla vigilanza sull’applicazione di norme e principi, finalizzato
alla tutela della libera concorrenza®®, che non si estrinseca nella modifica
dell’attivita della pubblica amministrazione e degli operatori economici nel
settore, in quanto I’ Autorita € dotata di un potere di vigilanza privo di capacita di

2l 5. AMOROsINO, Tipologie e funzioni cit., 741 ss.; A. COLETTA, Modalita di esercizio della
vigilanza da parte dell’autorita per la vigilanza sui lavori pubblici. La programmazione e la
progettazione, in Riv. trim. app., 2001, 2.

2 G. MORBIDELLI, Sul regime amministrativo delle autoritd indipendenti, in Le autorita
indipendenti nei sistemi istituzionali ed economici, a cura di A. Predieri, Firenze, 1996, vol. I, 166
SS.

28 3. VALENTINI, Vigilanza, in Enc. dir., XLVI, Milano, 1993, 7009.

2 F. CINTIOLI, Op. cit., 329.



esecuzione®, considerato che, effettuato il controllo, tale potere si converte in
eventuali segnalazioni e proposte.

Nel caso in cui I’Autorita riscontri il verificarsi di gravi violazioni o di non
corretta applicazione della disciplina in esame, é tenuta a darne notizia al Governo
ed al Parlamento con un atto ad hoc e soltanto laddove ne ravvisi I’esigenza,
considerato che essa & dotata di un forte potere discrezionale in merito
all’opportunita, al contenuto ed al momento in cui inviare la segnalazione.

Tale nota € un atto indipendente dalla relazione che I’Autorita trasmette
annualmente a Governo e Parlamento, segnalando le disfunzioni rilevate nei
settori di propria competenza, con particolare riguardo a tutti gli aspetti elencati
all’art. 6, comma 7, lett. h).

In particolare, la relazione annuale verte sui problemi relativi all’utilizzo, ai fini
della scelta del contraente, di procedure diverse da quelle concorsuali; alla
inadeguatezza della pubblicita degli atti; alla stipula di negozi in cui, nel
concordare il prezzo, non siano stati rispettati gli standard dei costi determinati
annualmente dall’Osservatorio dei contratti pubblici; alla frequenza con cui le
amministrazioni si avvalgono del potere di sospendere I'esecuzione dei contratti o
di apportare varianti in corso di esecuzione; all’inadempimento o tardivo
adempimento degli obblighi nei confronti dei concessionari e degli appaltatori;
all’eccessivo proliferare del contenzioso.

L’ Autorita esercita, altresi, attivita di vigilanza sul sistema di qualificazione delle
imprese.

Com’ é noto, I’art. 8 della legge Merloni aveva modificato il tradizionale sistema
di qualificazione, basato sull’iscrizione all’Albo nazionale dei costruttori,
attribuendo ad organismi di diritto privato (SOA societa organismi di attestazione)
il potere di rilasciare certificati di qualificazione delle imprese sulla base della
verifica dei requisiti tecnico-organizzativi, economico-finanziari e della qualita
aziendale.

L’Autorita pud, nei modi previsti dal regolamento, annullare le attestazioni
rilasciate in difetto dei presupposti stabiliti dalle norme vigenti, nonché
sospendere, in via cautelare, le predette certificazioni. Ne & derivato
I’ampliamento dei poteri dell’ Autorita, che, oltre ad autorizzare le SOA a svolgere
I’attivita di cui sopra, pud ritirare I’autorizzazione®, nonché intervenire con
provvedimento cautelare o cassatorio sulle attestazioni dalle stesse rilasciate.
L’annullamento (e/o sospensione) delle attestazioni rilasciate dalle SOA
costituisce I’unica ipotesi in cui I’Autorita puo esercitare il potere di provvedere
in via diretta nel caso di irregolarita rilevate nell’esercizio della vigilanza. Si tratta
di una innovazione apportata alla disciplina previgente dal Codice, che ha recepito
I’orientamento prevalente della giurisprudenza amministrativa, secondo cui
I’Autorita di vigilanza puo esercitare il potere di annullare direttamente le
attestazioni rilasciate dalle Soa nel caso in cui I’organismo, ricevuta la

% L. ARCIDIACONO, La vigilanza nel diritto pubblico, Padova, 1984, 150, secondo cui se la
vigilanza non & dotata della capacita provvedimentale, perde gran parte della sua effettiva
incidenza in quanto non riflette la posizione di supremazia che connota I’organo di controllo.

% In tal senso T.A.R. Lazio -Roma, Sez. Ill, 19 settembre 2006, n. 8812 in Red. amm. TAR 2006,
9, secondo cui I’Autorita é legittimata a procedere alla revoca dell'autorizzazione SOA per perdita
del requisito dell’indipendenza anche per presunzioni, ancorché sulla base di indizi precisi e
concordanti; Id, 02 maggio 2011 n. 3736; Cons. Stato, VI, 24 settembre 2009 n. 5721 in Foro
amm. CdS 2009, 9, 2121



comunicazione da parte dell’ Autorita stessa, non abbia provveduto a rimuovere
I”illegittimita entro il termine all’uopo assegnato?’.

4.2 Potere consultivo e di risoluzione preventiva delle controversie

L’Autorita di vigilanza svolge anche una importante funzione consultiva.

Al fine di limitare I’insorgenza delle controversie giudiziarie fra i soggetti
interessati alla gara di appalto, I’Autorita, su richiesta della stazione appaltante o
delle altre parti, pud esprimere un parere sui problemi giuridici e procedurali sorti
durante lo svolgimento della gara. Tale parere non & vincolante, ma puo
prospettare la soluzione della controversia. Si tratta di un procedimento
finalizzato a risolvere gli aspetti problematici della procedura senza dovere
necessariamente ricorrere all’intervento dell’autorita giurisdizionale. In sostanza,
considerati i caratteri peculiari (indipendenza, competenza tecnica ed oggettivita)
e I’autorevolezza dell’ Autorita, € stato attribuito ad essa il potere di indicare la
possibile soluzione di una controversia, al fine di evitare la proposizione di
giudizi®®,

Il potere di risolvere in via precontenziosa le controversie e stato regolato, in
maniera dettagliata, dalla stessa Autorita di vigilanza, che ha emesso il “Nuovo

" T AR. Lazio-Roma, Sez. IIl, 23 maggio 2006, n. 3749 in Red. amm. TAR 2006, 11 ; T.AR.
Sicilia Catania, Sez. IV, 13 marzo 2006, n. 353, in Foro amm. TAR 2006, 4 1274; T.A.R. Lazio-
Roma, sez. I, 5 dicembre 2005, n. 12931, in ivi. TAR 2005, 12 3989, secondo cui ¢ illegittimo il
provvedimento dell’Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici di annullamento di una
attestazione SOA il quale, pur a fronte di specifiche argomentazioni dell'impresa interessata, si
limiti ad affermare l'insussistenza di controdeduzioni utili sui fatti contestati, senza eseguire una
compiuta indagine. 1l Collegio ha ritenuto, altresi, che, nel sistema “unico” di qualificazione delle
imprese a progettare e realizzare opere pubbliche, I’Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici
sia dotata anche del potere di vigilanza e controllo, incidente direttamente sulle attestazioni emesse
dalle SOA, attivabile d'ufficio o su richiesta dell'impresa interessata ovvero di impresa terza,
mediante il quale I’Autorita detta alla SOA il contenuto dell'atto che essa deve adottare, tanto in
caso di rilascio dell'attestazione che di modifica o revoca di attestazione gia rilasciata, e puo
provvedere essa stessa all'annullamento o alla modifica dell'attestazione; T.A.R. Sicilia-Catania,
Sez. 1V, 20 ottobre 2005, n. 1786, in Riv. amm. app. 2005, 4 359, secondo cui & illegittima
I'ammissione a una gara d'appalto di opere pubbliche di un'impresa cessionaria di un ramo
d'azienda di altra impresa, la cui attestazione SOA era stata annullata dall’ Autorita di vigilanza sui
lavori pubblici per falsitd della documentazione prodotta in sede di procedura di rilascio
dell'attestazione stessa; Cons. Stato, Sez. VI, 22 marzo 2005, n. 1178, in Foro amm. CdS 2005, 3
885, secondo cui, in base al sistema delineato dal D.P.R. n. 34 del 2000, spetta all’Autorita per la
vigilanza sui lavori pubblici procedere all'annullamento delle attestazioni di qualificazione ritenute
illegittime, con l'onere di indicare previamente alla SOA I'atto da adottare e nel presupposto della
successiva inerzia di questa; Id., 7 settembre 2004, n. 5843, in Serv. pubbl. e app.i 2005, 228.
L’Autorita di vigilanza puo intervenire in via diretta sulle attestazioni SOA, invalidandole in tutto
0 in parte, dopo aver segnalato l'illegittimita alla SOA, se quest'ultima rimane inerte. Infatti, la
necessita che il sistema di qualificazione sia efficiente ed efficace, importa che vi sia un'urgenza in
re ipsa nell'adozione degli interventi prescritti. Pertanto, I’Autorita, nell'indicare alla SOA il
contenuto degli atti, potra assegnare un termine molto breve, decorso il quale potra in via diretta
indicare alla stessa il contenuto dell'atto da adottare, dando contestualmente avviso di avvio del
procedimento, ai sensi dell'art. 7 I. 7 agosto 1990 n. 241, all'impresa interessata.

%BA.CLARIZIA, Il c.d. pre-contenzioso tra deflazione dei processi ed effettivita dei poteri
dell’Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in giustamm,
2008; S.OGGIANU, La composizione stragiudiziale e deflattiva del contenzioso in materia di
appalti pubblici: I’informativa in ordine all’intento di proporre ricorso ex art. 243 bis D. Lgs. n.
163/2006 e il parere dell’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici per la soluzione
extragiudiziale delle controversie ex articolo 6, comma 7, lettera n) del D.Lgs. n. 163/2006, in
giustamm, 2011.



29 affidando la

regolamento sul procedimento per la soluzione delle controversie
decisione alla commissione per la risoluzione delle controversie.
Il predetto procedimento ha inizio su impulso di parte, ed in particolare della
stazione appaltante, di un operatore economico o di soggetti portatori di interessi
pubblici o privati, nonché portatori di interessi diffusi costituiti in associazioni o
comitati, i quali possono trasmettere I’istanza, seguendo in maniera dettagliata il
modello pubblicato sul sito dell’Authority, utilizzando sia il tradizionale
strumento del servizio postale con raccomandata che il fax e la posta elettronica
certificata, attenendosi alle modalita prescritte dalle recenti norme che
attribuiscono valore giuridico all’invio di atti e documenti attraverso lo strumento
telematico. L’istanza deve contenere tutti gli elementi (indicazione dell’istante,
dei controinteressati, dell’aggiudicazione provvisoria, oggetto ed importo a base
d’asta della gara) idonei a consentire al decidente di valutare, in maniera
adeguata, le ragioni delle parti anche tramite audizione delle stesse ove ne venga
fatta istanza.

L’istanza non compilata correttamente o non corredata dai documenti prescritti al
comma 3 dell’art. 4 del regolamento (bando di gara, disciplinare, capitolato
tecnico, lista delle categorie delle lavorazioni per gli appalti di lavori, eventuale
provvedimento di esclusione, corrispondenza intercorsa fra la stazione appaltante
e I’operatore economico, in caso di esclusione, copia dell’eventuale segnalazione
del fatto al Casellario informatico) é ritenuta inammissibile. L’ inammissibilita e,
altresi, prevista dall’art. 3 nelle ipotesi in cui: a) I’istanza di parere riguardi una
questione inerente la fase successiva al provvedimento di aggiudicazione
definitiva; b) é stato gia proposto ricorso al TAR; c¢) in assenza di una
controversia insorta fra le parti interessate; d) qualora I’istante non appartenga alle
categorie di soggetti legittimati ad adire I’ Authority.

Al fine di evitare che la decisione dell’ Authority divenga inutile a causa del
decorso del tempo, se I’iniziativa proviene dalla stazione appaltante, questa deve
impegnarsi a non compiere atti pregiudizievoli ai fini della risoluzione della
questione fino alla decisione dell’ Autorita. Se I’iniziativa proviene da una parte
diversa, I’Autorita invita la stessa a prendere il medesimo impegno. Su impulso
della parte istante, I’Ufficio del precontenzioso avvia I’istruttoria procedimentale
entro cinque giorni dalla ricezione dell’istanza (seguendo il modello generale di
cui alla legge n. 241/1990), con la comunicazione di avvio del procedimento
trasmessa sia all’istante che ai controinteressati individuabili nel corpo
dell’istanza. Nel medesimo atto & contenuta la convocazione per I’audizione delle
parti. Al riguardo, va segnalato che, mentre all’art. 4, comma 2, del regolamento e
previsto che la parte debba formulare all’interno dell’istanza la richiesta di
audizione, I’art. 6 attribuisce all’ufficio del precontenzioso il potere di valutare,
sulla base della documentazione e delle informazioni acquisite, la necessita di
procedere ad audizione delle parti interessate.

L’interpretazione piu immediata del combinato disposto dei predetti articoli porta
a ritenere che la parte interessata all’audizione, debba obbligatoriamente farne
richiesta, mentre spetta all’ufficio valutare la necessita e I’utilita della predetta
audizione che sara compiuta solo nell’ipotesi in cui ci0 possa agevolare la
decisione. In tal caso, detta procedura potrebbe paragonarsi alla fase istruttoria
processuale, nell’ambito della quale spetta alle parti chiedere I’ammissione dei
mezzi istruttori, ma é riservato al giudice il potere di valutarne la conducenza e
I’utilita ai fini del decidere.

2 1n www.avcep.it

10



D’altro canto, ci si chiede quali possano essere le conseguenze della mancata
richiesta di audizione, nell’ipotesi in cui I’ufficio non ritenga completa
I’istruttoria, mentre gli elementi mancanti potrebbero essere acquisiti proprio
attraverso I’audizione. Considerato che I’obbiettivo che si intende raggiungere
attraverso il procedimento precontenzioso & quello di risolvere la controversia e
che I’art. 4 non contempla alcuna ipotesi di decadenza derivante dalla mancata
proposizione dell’istanza di audizione, &€ da ritenersi che essa possa essere
comunque disposta dall’ufficio nell’ipotesi in cui sia ritenuta indispensabile ai fini
del decidere e debba essere effettuata entro dieci giorni dalla data di inizio del
procedimento istruttorio. L’audizione viene svolta presso [I’Ufficio del
precontenzioso, in presenza del dirigente dell’Ufficio Affari Giuridici o di un suo
delegato, del responsabile del procedimento, quale relatore, e del dirigente
dell’Ufficio del precontenzioso. Alla stregua di quanto previsto all’art. 10-bis
della legge n. 241/1990, anche nel procedimento di cui si tratta I’amministrazione
procedente pud chiedere alle parti di integrare le informazioni contenute
nell’istanza, fissando all’ uopo il termine di dieci giorni. Se nel corso
dell’istruttoria viene presentato ricorso innanzi all’autorita giudiziaria, il
procedimento viene dichiarato improcedibile. Mentre I’attivita istruttoria viene
compiuta dall’Ufficio del precontenzioso, la decisione finale é affidata alla
Commissione per la soluzione delle controversie, composta da due Consiglieri
dell’ Autorita, individuati a rotazione, in carica per un periodo di due mesi. | lavori
della Commissione, che deve decidere entro dieci giorni dalla conclusione
dell’istruttoria, possono essere compiuti alla presenza dei dirigenti dell’Ufficio
Affari Giuridici e dell’Ufficio del precontenzioso. La decisione viene assunta dal
Consiglio dell’Autorita, tenendo conto dello schema di parere proposto dalla
Commissione o, qualora non lo condivida, discostandosene motivatamente.

L’attivita dell’Autorita, preordinata alla soluzione delle controversie in via
precontenziosa, si concreta nella formulazione di un parere, non vincolante, per
due ordini di ragioni la prima delle quali € connessa all’esigenza di tenere ben
distinti il potere dell’ Autorita dal potere giurisdizionale o arbitrale.

Com’e noto, infatti, le controversie relative alle procedure di gara possono essere
risolte dal giudice amministrativo nella sua giurisdizione esclusiva® o, in
alternativa, mediante arbitrato rituale di diritto di cui all’art. 12 c.p.a.".

La seconda ragione attiene alla natura amministrativa dell’ Authority (su cui si
tornera in seguito), la cui attivita, in relazione alla funzione de qua, € regolata
dall’art.6, comma 7, lett. n), con richiamo all’art. 1, comma 67, terzo periodo,

% M. GIORGETTI, Amministrazioni indipendenti e giurisdizione, in AA.VV., Trasformazioni
dell’amministrazione e nuova giurisdizione, Milano, 2004, p. 171 ss.; A. BOTTO, Amministrazioni
indipendenti e risarcimento del danno, in F. FRANCARIO (a cura di), Diritti, interessi e
amministrazioni indipendenti, Milano 2003, 121-128; F. FRACCHIA, Appalti pubblici al di sopra
della soglia comunitaria, giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo e art. 33 d.lg. 80/98,
in Foro it., 1999, I, c. 2276; W. CORTESE, Momenti e luoghi salienti di una transizione: la tutela
giurisdizionale amministrativa e i suoi sviluppi al cospetto delle amministrazioni indipendenti, in
Dir. proc. amm., 2001, 430 ss.

1 A, ROMANO TASSONE, L’arbitrato, in Il processo davanti al giudice amministrativo. Commento
sistematico alla legge n. 205/2000, a cura di B. SASSANI, R. VILLATA, Torino 2001, 397 ss.; A. LA
TORRE, L’arbitrato in materia di lavori pubblici, in suppl. a Giust. civ. n. 11/2006; A.
CARACCIOLO LA GROTTERIA Profili dell’arbitrato nel diritto amministrativo, in Dir. proc. mm.,
2007, 3, 721 ss.; G.l. FERRARI, art. 241, Arbitrato in R. Garofoli-G. Ferrari (a cura di), Codice
degli appalti pubblici cit.
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della legge 23 dicembre 2005 n. 266, che individua le modalita attraverso cui
I’Autorita, nell’esercizio del potere di autonomia finanziaria ed organizzativa,
determina I’ammontare ed i criteri di riscossione delle contribuzioni ad essa
dovute da parte dei soggetti pubblici e privati sottoposti al suo potere di
vigilanza®. Il riferimento alla predetta norma & determinato dalla natura
dell’attivita dell’Authority, che si estrinseca in un servizio a carattere oneroso
erogato a richiesta di parte.

L’obbiettivo che il legislatore ha inteso raggiungere con I’introduzione
dell’istituto in esame &, senz’altro, quello di limitare il numero delle controversie
innanzi al giudice amministrativo, attribuendo ad un organo tecnico dotato di
particolari competenze nei settori oggetto di interesse, il compito di guidare,
attraverso le proprie pronunce, le amministrazioni durante la fase pubblicistica del
procedimento ad evidenza pubblica. La predetta istanza pud essere, infatti,
presentata in relazione a questioni sorte non dopo I’aggiudicazione definitiva ed €
volta a stimolare una risposta da parte dell’Autorita ai quesiti formulati dagli
istanti, che, ritenuto condivisibile il riscontro dell’ Authority, possono far proprio
il contenuto del parere e procedere, eventualmente, alla stipula del contratto.

Il procedimento innanzi all’Autorita di vigilanza ha carattere di estrema celerita
ed é inteso a fornire le chieste indicazioni durante lo svolgimento della gara, in
modo da consentirne la prosecuzione alla luce del relativo riscontro, da assicurare
in tempi brevi, al fine di non pregiudicare I’esito della gara, con aggravamento
della procedura e dilatazione dei tempi di conclusione.

Dalla lettura del dato normativo si evince che I’Authority pud emettere, in via
ordinaria, dei pareri non vincolanti e, solo eventualmente, indicare agli istanti la
modalita di risoluzione di una controversia. Nel primo caso il parere € espressione
del potere consultivo dell’Autorita di vigilanza, che e chiamata a risolvere dei
dubbi sorti (in capo alla stazione appaltante o alle altre parti legittimate a proporre
istanza) durante la fase pubblicistica della gara, in merito alla corretta
applicazione di tutte le norme che regolano la procedura. A tal fine (come sopra
detto), I’istanza deve essere corredata di tutti gli elementi necessari a consentire
all’Autorita di fornire ai richiedenti la corretta interpretazione delle norme
riguardanti il procedimento ad evidenza pubblica, suggerendo agli stessi le
modalita di applicazione delle norme al caso concreto. L’intervento dell’ Autorita
e finalizzato ad emettere a favore dell’istante una dichiarazione di giudizio che si
concreta in un apprezzamento formulato da un organo collegiale, alla luce
dell’esito di una complessa istruttoria e sulla base delle norme tecniche e
giuridiche applicabili alla fattispecie. Si tratta di una particolare forma di

% 11 citato articolo cosi recita: “L’Autoritd per la vigilanza sui lavori pubblici pud, altresi,
individuare quali servizi siano erogabili a titolo oneroso, secondo tariffe determinate sulla base del
costo effettivo dei servizi stessi”.

¥ T.A.R. Campania-Salerno, Sez. I, 8 settembre 2006, n. 1313, in Foro amm. TAR 2006, 6 1961
secondo cui l'onere contributivo di cui all'art. 1, comma 67, I. n. 266/2005, dovendo soccorrere alle
spese necessarie al funzionamento dell'Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici, si configura
unicamente nei casi in cui lI'impresa intenda partecipare ad una pubblica gara per I'esecuzione dei
lavori pubblici e non anche nei casi di appalto di servizi; T.A.R. Sicilia Catania, Sez. IV, 1 agosto
2006, n. 1297 in Red. amm. TAR 2006, 9
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subprocedimento che ha inizio su istanza dell’amministrazione procedente o dei
soggetti interessati, prosegue con un’attivita istruttoria compiuta dall’organo
preposto (ufficio del precontenzioso) e si conclude con una decisione emessa da
altro organo collegiale.

L’atto finale & espressione del potere valutativo dell’organo consultivo, il cui
giudizio & strumentale alla decisione dell’amministrazione procedente che e
chiamata a provvedere. L’esigenza di avvalersi dell’intervento dell’organo
consultivo nasce, in particolare, nelle ipotesi in cui I’applicazione della norma
presenta aspetti di notevole complessita, non solo giuridica, ma anche tecnica,
come in tutte le ipotesi in cui le stazioni appaltanti sono chiamate a compiere la
valutazione dei requisiti economici e tecnici degli operatori partecipanti alla gara.
Di qui I’esigenza di rivolgersi ad un organismo dotato di grande competenza
tecnica, al fine di ricevere degli apporti conoscitivi, contenenti apprezzamenti e
consigli** in relazione alle difficolta interpretative ed applicative delle norme
incontrate dalla stazione appaltante nell’esercizio del potere decisorio. Detti atti
hanno natura strettamente consultiva proprio perché il loro contenuto non e
vincolante per I’amministrazione che, esaminato il parere, puo decidere di non
tenerne conto, sia pur motivando tale decisione. Il parere®, infatti, lungi dal
condizionare la decisione dell’amministrazione, & strumentale a tale decisione,
poiché si concreta nel fornire all’organo, dotato del potere provvedimentale,
elementi di giudizio liberamente valutabili.

L’esigenza di rivolgersi all’Autorita pud sorgere anche nell’ipotesi in cui
I’operato della stazione appaltante si ponga in contrasto con le aspettative degli
interessati, cioe quando la decisione dell’amministrazione possa determinare il
dissenso di uno o piu partecipanti alla gara che, al fine di ottenere giustizia, si
potrebbero rivolgere al giudice amministrativo. In tal caso, il ricorso all’Autorita
di vigilanza non e finalizzato ad ottenere un suggerimento sulle modalita
applicative della legge, ma é volto a conseguire una proposta di risoluzione della
insorgenda controversia. La predetta soluzione puo essere suggerita se I’istanza e
formulata nel momento in cui I’'amministrazione intenda emettere (0 ha gia
emesso) un provvedimento pregiudizievole per una delle parti, che puo essere
oggetto di impugnativa, anche se la gara non si & ancora conclusa con
I’aggiudicazione. Si pensi, ad esempio, all’esclusione di alcuni partecipanti per
carenza dei requisiti di ordine generale o speciale, cui & precluso presentare
I’offerta, o all’esclusione per anomalia dell’offerta.

4.3 Potere di proposta

La particolare competenza di cui e dotata I’Autorita nell’esercizio dei poteri di
verifica, accertamento e controllo di cui sopra implica la possibilita di individuare
incongruenze o difficolta nell’applicazione corretta delle norme (siano esse
primarie o secondarie) e di formulare proposte, oltre che al Ministro, cosi com’era
previsto nel precedente testo normativo, anche al Governo.

Le proposte al Ministro riguardano la revisione del regolamento, mentre quelle
nei confronti del Governo riguardano la modifica della normativa sui contratti.

La proposta e annoverata fra gli atti d’impulso, in quanto si traduce nell’iniziativa
di un soggetto, nei confronti di un altro soggetto legittimato dall’ordinamento a

¥ L. MAZzAROLLI ed altri, Diritto Amministrativo, Bologna 2005, 1574

® E. FRANCHINI, Il parere nel diritto amministrativo, Milano, 1945; CORREALE, Parere (dir. amm)
, in Enc. dir., XXXI, Milano, 1981, 676; F. TRIMARCHI, Parere, in Enc. giur., XIl, Roma, 1990;
A. TRAVI, Parere nel diritto amministrativo, in Dig. disc. pubbl., X, Torino, 1995, 600 ss
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provvedere, volta a perseguire un determinato obiettivo che il primo non ¢ in
grado di attuare autonomamente.

Ne deriva un rapporto di cooperazione nell’ambito del quale, mentre il soggetto
proponente esercita il potere, conferitogli dalla norma, di sollecitare I’adozione di
un determinato provvedimento, indicando il contenuto che questo dovrebbe
assumere, il destinatario della proposta puo provvedere in conformita al contenuto
di tale atto propulsivo. Infatti, la determinazione che ne consegue ¢ il risultato
della discrezionalita del soggetto sollecitato ad adottarla, il quale dispone di
liberta di scelta in ordine al contenuto, al carattere positivo o negativo, al tempo e
al modo della decisione stessa, salvo il caso che egli sia vincolato dall’atto
d’iniziativa.

La fattispecie in oggetto assume a suo fondamento I’interesse pubblico concreto
che ispira I’atto d’iniziativa e che giustifica la richiesta d’intervento dell’autorita
competente a pronunciarsi sul provvedimento da emanare, per dare assetto a
determinati interessi pubblici o privati, sulla base della prospettazione della
proposta individuatrice del provvedimento e del suo contenuto.

Da qui la tesi che I’esercizio del potere di proposta permette di “articolare su piu
autorita definite la responsabilita della decisione”®, considerato che questa € il
risultato della partecipazione di piu soggetti 0 amministrazioni secondo modalita
tipiche®’. Ma oltre all’ipotesi della proposta, quale espressione del potere
d’iniziativa, esistono nel diritto amministrativo altre fattispecie che riflettono il
significato polisenso attribuito a tale termine, con cui vengono indicati atti diversi,
che possono incidere altrimenti nell’ambito del procedimento. Basti pensare alla
proposta endoprocedimentale o scaturita dal dibattito in seno ad un organo
collegiale e formulata da un membro del collegio: in tali casi, il contenuto della
proposta non puo certamente coincidere con I’atto di iniziativa procedimentale.

Mentre nel primo caso la proposta € strettamente legata all’atto d’impulso del
procedimento, sussistendo un’immediata interrelazione tra la manifestazione della
prima e la nascita del secondo, per cui compete al soggetto proponente
individuare il bene della vita giuridicamente rilevante da tutelare, nel secondo
caso la proposta di adottare un certo provvedimento si inserisce in un
procedimento gia instaurato ed e il risultato della considerazione degli elementi
procedimentali gia acquisiti, con la conseguenza che I’autorita chiamata a
decidere puo provvedere sulla base della valutazione del contenuto dell’atto finale
prospettato nella proposta medesima®.

Dalle nozioni di cui sopra discende che la proposta e esternazione di un “desiderio
giuridico”, ossia si concreta in manifestazioni, che, sebbene si svolgano nei modi
e nelle forme previste dall’ordinamento, non sono idonee ad attuare all’esterno il
fine cui tendono. Si tratta di manifestazioni giuridiche, in quanto disciplinate dal
diritto, che instaurano rapporti esterni con effetti giuridici che possono costituire
condizione o presupposto per il formarsi di altre volonta, ma che sono incapaci di
perseguire I’obiettivo desiderato.

Ecco perché il predetto indirizzo esclude che tali manifestazioni concretino degli
atti di volonta, essendo questi ultimi, com’e noto, produttivi di effetti giuridici nel
mondo esterno. Cio non significa che le manifestazioni di desiderio non possano
determinare effetti giuridici, ma questi sono la proiezione del desiderio esplicitato,

% M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, |1, Milano 1988, 531 ss.
%" A. TRAVI, Proposta in Dig. disc. Pubbl., Torino 1997, 102
% A. TRAVI, Proposta, cit., 104
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mentre I’evento auspicato € un risultato che potra essere perseguito mediante
I’opera di un altro soggetto con una propria manifestazione di volonta™.

La dottrina piu recente configura la proposta come un atto amministrativo di
natura mista, che e espressione, nel contempo, di una manifestazione di volonta e
di giudizio. Si tratta, infatti, di una manifestazione di volonta comprensiva della
forrg(l)JIazione di un giudizio in ordine all’opportunita di provvedere con un dato
atto™.

Da qui I’affermazione che la proposta non costituisce soltanto un atto di iniziativa
procedimentale, bensi di determinazione dell’oggetto, considerato che inerisce
all’emanazione di un dato provvedimento su cui I’autorita decidente e chiamata a
pronunziarsi®®.

Si discute, pero, se I'autorita destinataria della proposta sia obbligata soltanto a
procedere o0 anche a provvedere e se tale atto di iniziativa ne limiti la
discrezionalita in ordine all’emanazione e al contenuto del provvedimento.

La soluzione sembra discendere dalla diversita di tipologia delle proposte, che si
distinguono in obbligatorie, facoltative, vincolanti e non vincolanti.

Le proposte obbligatorie costituiscono elemento indefettibile perché I’organo
decidente possa avviare il procedimento o decidere, determinano il dovere di
procedere, ma lasciano all’amministrazione chiamata a pronunziarsi il potere di
valutare I’opportunita di provvedere e di assecondare o meno il contenuto della
proposta, nonché di adottare, eventualmente, un diverso provvedimento, specie se
siano stati acquisiti elementi di giudizio difformi da quelli considerati dal soggetto
proponente.

Le proposte obbligatorie non condizionano I’attivita dell’organo destinatario, nel
senso che questo puo adottare I’atto anche in mancanza di proposta e, laddove
questa venga formulata, pur dovendo valutarla, non € vincolato dal contenuto
della stessa e puo provvedere in maniera difforme.

Le proposte vincolanti comportano per I’amministrazione decidente non soltanto
I’obbligo di dare corso al procedimento, bensi di provvedere in conformita al loro
contenuto, o facendolo proprio, a meno che non emergano chiari vizi di legittimita
della proposta. In quest’ultimo caso, I’autorita competente a decidere potrebbe
astenersi dall’adottare I’atto proposto, purché con provvedimento specificamente
motivato®, non sembrando ammissibile che essa non possa esercitare un
sindacato sulla legittimita della proposta. Diversamente opinando, non solo si
verrebbe implicitamente a riconoscere al soggetto che ha formulato la proposta
I’attribuzione del potere provvedimentale vero e proprio, bensi si verrebbe a
vanificare di fatto il criterio legislativo di ripartizione delle competenze fra
autorita proponente e autorita decidente.

Viceversa, se I’esito del predetto sindacato fosse favorevole alla validita della
proposta, I’autorita decidente non solo non potrebbe sottrarsi all’emanazione, ma
dovrebbe adottare il provvedimento in conformita al contenuto della proposta
stessa.

L’Autorita di vigilanza e dotata del potere di formulare proposte facoltative e non
vincolanti.

¥ M. BRACCI, La proposta in diritto amministrativo, Firenze 1961, 20.

0 A.M. SANDULLI, Il procedimento amministrativo, Milano 1964, 155.

*1 P. FERRO LUzzI - G.CASTALDI (a cura di), Commentario sulla nuova legge bancaria, Milano
1996, tomo 111, 124 e ss.

%2 sul rapporto tra motivazione e giustificabilita del provvedimento vedi le osservazioni critiche di
A. ROMANO TASSONE, Motivazione dei provvedimenti amministrativi e sindacato di legittimita,
Milano 1987, 42 e ss.
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Tali proposte sono da ritenersi facoltative poiché le modifiche legislative o
regolamentari possono essere compiute anche in assenza di proposta
dell’ Autorita, il cui intervento assume particolare rilievo solo perché proveniente
da un organo dotato di ampia competenza tecnica, non rende realizzabile la
modifica dal punto di vista giuridico procedurale, ma puo assicurare la validita
tecnica della norma modificata con particolare riferimento alla sua applicabilita da
parte della pubblica amministrazione nella specifica materia in esame.

Il carattere facoltativo si evince, altresi, dalla formulazione dello stesso art. 6,
comma 7, lett. f) e g), in quanto, come sopra accennato, I’obbligatorieta della
proposta deve essere prevista dalla legge, che, nel caso di specie, inquadra le
proposte dell’ Autorita di vigilanza fra le manifestazioni dei molteplici poteri che
essa esercita discrezionalmente.

La natura non vincolante delle proposte in esame deriva dalla riconducibilita delle
stesse nell’ambito del diritto costituzionale.

Invero I’espressione “proposta” si riscontra anche nel diritto costituzionale, specie
con riguardo al procedimento di formazione della legge, ad iniziativa dei soggetti
cui la Costituzione conferisce I’esercizio di tale potere giuridico. Si parla cosi, ad
esempio, di proposta di legge di iniziativa parlamentare o di iniziativa popolare
oppure regionale®®. Si tratta, perd, di ipotesi di impulso del procedimento
legislativo, a cui € riconosciuta una funzione di stimolo e non di proposta in senso
tecnico®. Infatti, dalla presentazione di una proposta di legge non scaturisce alcun
effetto vincolante nei riguardi delle determinazioni delle Camere, che, pertanto,
non sono tenute a passare alla fase costitutiva per approvare o0 meno tale disegno.
La conferma di cio discende dal dato obiettivo che la maggior parte delle proposte
di legge, specie se di iniziativa parlamentare, non giunge neppure all’esame delle
assemblee legislative.

Ne deriva I’evidente diversita di natura e di effetti della proposta di legge, rispetto
alla normale concezione della proposta che & dato riscontrare nell’ambito dei
rapporti con la pubblica amministrazione. Mentre nel primo caso il termine
“proposta” ha un valore atecnico, tendente ad attivare il procedimento legislativo
senza produrre alcun effetto obbligatorio nei confronti dell’attivita deliberativa
delle assemblee parlamentari, nel secondo caso ha la natura di strumento
propulsivo di un procedimento preordinato all’emanazione di uno specifico atto
con un contenuto definito.

Appare chiaro che se la proposta non ha carattere vincolante nel caso
dell’emanazione di una norma, essa conservi lo stesso valore laddove detta norma
debba essere semplicemente modificata.

Nel caso in esame potrebbe, tuttavia, ipotizzarsi una fattispecie di proposta
facoltativa ma con effetti vincolanti, considerata la particolare competenza tecnica
di cui é dotato I’organo proponente.

E’ appena il caso di notare che la proposta dell’ Autorita di vigilanza, formulata
nell’ipotesi in cui questa rilevi I’opportunita e la necessita di una modifica
legislativa o regolamentare, sia meritevole di particolare considerazione ed
interesse da parte del Governo e del Ministro competente, stante le peculiari
funzioni esercitate dall’Autorita con riferimento alla tutela e garanzia della
legalita dell’azione amministrativa in materia contrattuale.

*% Su tali diverse specie di iniziativa v. T. MARTINES, Diritto costituzionale, Milano 2005, 271 e
sS.

“ L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova 1998, 325; M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo,
I1, Milano 1970, 839.
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4.4 Poteri istruttori e sanzionatori

Al fine di esercitare i propri poteri, I’Autorita di vigilanza puo svolgere una
complessa attivita istruttoria ed ispettiva ogni qualvolta ve ne sia I’esigenza.

La predetta attivita istruttoria puo essere sia di carattere documentale che di
carattere accertativo o valutativo. L’Autorita puo, infatti, richiedere a tutti i
soggetti competenti (alle stazioni appaltanti, agli operatori economici esecutori
dei contratti, alle SOA, ad ogni altra pubblica amministrazione e ad ogni ente,
anche regionale, operatore economico o persona fisica), documenti, informazioni
e chiarimenti relativamente ai lavori, servizi e forniture pubblici, in corso o da
iniziare, al conferimento di incarichi di progettazione, agli affidamenti; puo
disporre perizie tecniche e analisi economiche e statistiche nonché la
consultazione di esperti in ordine a qualsiasi elemento rilevante ai fini
dell'istruttoria, nonché avvalersi del Corpo della guardia di Finanza per
I’esecuzione di verifiche ed accertamenti, in relazione all'imposta sul valore
aggiunto e alle imposte sui redditi.

In tal guisa, il legislatore ha esteso la capacita di indagine dell’Autorita,
ampliando sia la categoria dei soggetti obbligati a fornire i documenti e le
informazioni richieste, che gli strumenti istruttori di cui la stessa puo
discrezionalmente avvalersi.

Il potere di disporre ispezioni puo essere esercitato d’ufficio o su istanza di una
parte interessata. L’ampiezza dei poteri dell’Autoritd si percepisce tenendo
presente che la stessa pud sanzionare, con pena pecuniaria, coloro i quali
omettano di fornire le informazioni®® o di esibire i documenti richiesti o
nell’ipotesi in cui rendano informazioni non veritiere.

Le stesse sanzioni pecuniarie possono essere disposte nei confronti degli operatori
economici che non rispondano (o non lo facciano in maniera corretta e veritiera)
alle istanze delle stazioni appaltanti, degli enti aggiudicatori e degli organismi di
attestazione, relative all’accertamento del possesso dei requisiti di qualificazione
delle imprese.

Ne deriva che il potere sanzionatorio € rivolto non soltanto ai soggetti che
adottano comportamenti contrari alle istanze dell’ Autorita, ma a tutti quei soggetti
capaci di determinare, con I’omissione o con informazioni errate, la violazione del
principio di concorrenza e di buon andamento del settore degli appalti.
L’inflizione di una pena pecuniaria costituisce la prima fase di un complesso
procedimento disciplinare che pud colpire i dipendenti pubblici che hanno violato
una delle norme di cui sopra. Detto procedimento ha inizio su impulso
dell’ Autorita che e tenuta ad inviare apposita segnalazione all’amministrazione
competente.

Com’é noto, tutti i dipendenti delle pubbliche amministrazioni sono soggetti a
responsabilita disciplinare ed amministrativa® nel caso in cui adottino

** In argomento v. E. CARACCIOLO LA GROTTERIA, Carenza di informazione e responsabilita, in
F. MANGANARO-A. ROMANO TASSONE (a cura di), | nuovi diritti di cittadinanza: il diritto d’
informazione, Torino, 2005, 177 ss.

% G. CoLz, La responsabilita dei funzionari pubblici, in Commento sistematico della
Costituzione italiana, diretto da P. CALAMANDREI e F. LEVI, Firenze, 1950, I, 247; F. MERUSI, La
responsabilita dei pubblici dipendenti secondo la Costituzione: I’art. 28 rivisitato, in Riv. trim dir.
pubbl., 1986, 41; A. CORPACI, La responsabilita degli amministratori e dipendenti pubblici nella
giurisprudenza della Corte dei conti, in La responsabilita pubblica in pratica, a cura di D. Sorace,
Bologna, 1994, 477 ss.; G. DE SETA, La responsabilita per danno all’erario per i funzionari
pubblici nei principali paesi della CE, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 1994, 267; M. CAMMELLI,
C. BOTTARI € M. RECCHIONI (a cura di), Riforme amministrative e responsabilita dei pubblici
dipendenti, Rimini, 1996; F. GARRI, Responsabilita degli amministratori e dipendenti pubblici, in
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comportamenti contrari alle norme di saggia attivita amministrativa, in violazione
del rapporto fiduciario con I’ente e nel caso in cui arrechino danno
all’amministrazione con dolo o colpa grave.

Le sanzioni possono essere inflitte ai dipendenti laddove gli elementi della
responsabilita vengano accertati con procedimento disciplinare. In tal caso,
qualora i dipendenti pubblici contravvengano all’obbligo di fornire all’ Autorita di
vigilanza le informazioni richieste, questa pud darne notizia alla Corte dei conti®’,
sollecitando I’avvio del procedimento nei confronti del dipendente, il cui esito
verra comunicato all’ Autorita.

La stessa funzione sollecitatoria viene esercitata dall’Autorita nel caso in cui
rilevi violazioni delle norme e delle procedure, cosi come previsto dall’art. 6 del
Codice, per cui la stessa trasmette gli atti, unitamente ad una relazione esplicativa,
agli organi di controllo, nonché al giudice penale o alla Corte dei conti a seconda
che emergano profili penalistici o danni all’erario.

Durante I’attivita istruttoria esercitata dall’Autorita, sono applicate particolari
regole in materia di diritto d’accesso.

Al fine di favorire la celerita e speditezza, nonché I’efficacia dell’attivita
istruttoria dell’ Autorita di vigilanza, il Codice fa divieto di accedere ai dati ed alle
informazioni riguardanti gli operatori economici destinatari delle indagini. Tale
disposizione ha carattere preventivo e codifica un potere del quale, normalmente,
si avvalgono le amministrazioni, allorché, ricevuta un’istanza di accesso e ritenuto
che I’accoglimento della stessa possa determinare un aggravamento della
procedura, puo differire I’accesso ad un momento successivo.

Nel caso in esame, viene previsto dalla norma un differimento generalizzato
rispetto ai dati oggetto di indagine, che, nel periodo in cui si svolge I’istruttoria, si
ritengono protetti dal segreto d’ufficio.

L’imposizione di tale veto, costituisce un regime di carattere eccezionale rispetto
alla ordinaria disciplina del diritto di accesso cui sono sottoposti gli atti di cui
sopra quando non & in corso I’istruttoria dell’ Autorita.

Il potere sanzionatorio si esplica, altresi, in virtu del disposto dell’art. 38, comma
1 ter, inserito dal c.d. “decreto sviluppo” (decreto-legge 13 maggio 2011, n. 70,
convertito con legge 12 luglio 2011, n. 106), secondo cui, se I’operatore
economico presenti alla stazione appaltante dichiarazioni o documenti falsi, a
seguito della segnalazione della stazione appaltante, I'Autorita, ritenuta la
sussistenza di dolo o colpa grave in considerazione della rilevanza o della gravita
dei fatti, dispone I’iscrizione nel casellario informatico ai fini dell’esclusione dalle
procedure di gara e dagli affidamenti di subappalto ai sensi del comma 1, lett. h),
per un periodo di un anno. Tale iscrizione ha efficacia solo per un anno, decorso il
quale si ritiene cancellata®.

4.5. Potere normativo

L’Autorita di vigilanza, nell’esercizio dell’autonomia normativa di cui € dotata,
disciplina sia le funzioni che é chiamata ad esercitare che I’organizzazione interna
all’Autorita stessa attraverso I’emanazione di regolamenti*®, atti di

Enti pubbl., 1998, 259; L. TORCHIA, La responsabilita, in S. CASSESE, (a cura di) Trattato di
diritto amministrativo, Milano, 2003, 1649 ss.; L. MERCATI, Responsabilita amministrativa e
principio di efficienza, Torino, 2002.

" L. GIAMPAOLINO, Prime osservazioni sull’ultima riforma della giurisdizione della Corte dei
conti: innovazioni in tema di responsabilita amministrativa, in Foro amm., 1997, 3328.

B n argomento V. F. MATTEUCCI, Le dichiarazioni di «moralita» nel Codice: vecchi dubbi e
nuovi interventi dell' Autorita di vigilanza sui contratti pubblici, in Foro amm.- TAR, 2010, 647.

* C. FRANCHINI, L’organizzazione, in S. CASSESE (a cura di) Trattato di diritto amministrativo,
cit., 268; A. Pi1zzorusso, Il potere regolamentare dopo la I. n. 400/1988, in Scritti per Mario
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programmazione o di pianificazione. Tali atti, pur essendo di natura normativa e
funzionale all’organizzazione dell’attivita dell’Autorita e dei suoi poteri, non
possono sfuggire alle garanzie partecipative attribuite ai privati, in virtu di quanto
é previsto dall’art. 13 della L. n. 241/1990.

La deroga alla predetta norma é prevista dal Codice all’art. 8, che impone
all’Autorita I’analisi dell’impatto della normazione su tutti gli interessati e la
consultazione preventiva degli stessi.

In particolare, I’Autorita e tenuta a rendere edotti tutti gli interessati del contenuto
dell’atto che intende emettere per consentire loro di formulare osservazioni, allo
scopo di sottoporre all’attenzione dell’organo collegiale gli interessi di cui essi
sono portatori e che intendono tutelare. A tal fine I’Autorita, pur non essendo
vincolata a decidere in accoglimento delle istanze dei privati, deve esaminare e
valutare, con decisione motivata, le loro osservazioni.

I regolamenti costituiscono fonte normativa in materia di accesso ai documenti
amministrativi ed in merito alle modalita di esercizio della vigilanza e dei poteri
sanzionatori ed istruttori. Essi, in particolare, fissano i termini entro cui devono
essere inviati all’Autorita i dati richiesti e regolano I’eventuale attivita istruttoria
da esercitarsi, ad opera dei funzionari dell’Autorita stessa, presso le sedi delle
amministrazioni o delle imprese per acquisire elementi e chiarimenti sulle
procedure di aggiudicazione adottate.

Al fine di garantire il contraddittorio con gli interessati, il regolamento prevede le
modalita di convocazione di tutti i soggetti che I’Autorita ritenga opportuno
sentire prima di emettere un atto.

Al momento, I’Autorita risulta dotata, fra gli altri, del regolamento di
organizzazione, del regolamento per la pubblicazione degli atti sul sito, del
regolamento di contabilita, del regolamento di attivita vigilanza e ispettiva e del
regolamento per I’attivita precontenziosa.

5. L’Osservatorio dei contratti pubblici.

L’art. 7 del Codice, riprendendo quanto previsto dalla legge n. 109/1994,
individua i compiti e regola le modalita di funzionamento dell’Osservatorio dei
contratti*’.

Si tratta di una struttura che opera nell’ambito dell’Autorita, svolge
principalmente la funzione di raccogliere ed elaborare i dati relativi ai contratti ed
e composta da una sezione centrale e da sezioni regionali con sede nei capoluoghi
di regione e nelle province autonome.

Considerato che la materia della raccolta ed elaborazione dei dati ha natura
trasversale e, al pari della disciplina dei lavori pubblici, rientra nella legislazione
concorrente, 1 criteri dell’articolazione delle sezioni regionali vengono definiti
dall’ Autorita di concerto con la Conferenza Stato-Regioni e Province autonome.
La sezione centrale dell’Osservatorio ha il compito di raccogliere ed elaborare i
dati relativi ai contratti, le cui procedure sono svolte in tutto il territorio nazionale,
avvalendosi di un collegamento informatico con le stazioni appaltanti e con le

Nigro, Milano, 1991, I, 507 ss.; A. ROMANO TASSONE, La normazione secondaria, in L.
MAZzAROLLI, G. PERICU, A. ROMANO, F.A. ROVERSI MONACO, F.G. ScocA (a cura di), Diritto
amministrativo, Bologna, 2005.

V. in argomento S. CARRA-M. PROTTO, Osservatorio sull’autorita per la vigilanza sui lavori
pubblici, in Urb e app., 2001, 3; S. COSTABILE, Osservatorio dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture, in M. BALDI- R. TOMEI (a cura di), La disciplina dei contratti pubblici:
commentario al codice appalti, Milano 2007, 118 ss.
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Regioni, al fine di acquisire le informazioni in tempo reale; favorisce la
formazione di archivi di settore e garantisce I’accesso ai dati, anche per via
informatica, attraverso il proprio sito.

La norma elenca in maniera dettagliata le modalita di gestione del sito, con
particolare riferimento alla pubblicazione dei bandi, degli avvisi di gara, alla
formazione di archivi e conservazione di atti venuti a scadenza o non ancora
scaduti, nonché di un archivio contenente massime giurisprudenziali e lodi
arbitrali riguardanti lo specifico settore.

L'Osservatorio opera in collaborazione con il CNIPA in virtu di rapporti
convenzionali, anche attraverso collegamento con gli analoghi sistemi della
Ragioneria generale dello Stato, del Ministero del lavoro e della previdenza
sociale e degli altri Ministeri interessati, dell'lstituto nazionale di statistica
(ISTAT), dell'lstituto nazionale della previdenza sociale (INPS), dell'lstituto
nazionale per l'assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), delle regioni,
dell'Unione province d'ltalia (UPI), dell’Associazione nazionale comuni italiani
(ANCI), delle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura e delle
casse edili, della CONSIP.
Appare chiaro come I’Osservatorio sia una struttura che, operando nell’ambito
dell’Autorita di vigilanza, offre a tutti gli interessati alle gare gli strumenti
necessari percheé sia rispettato il principio di libera concorrenza e di trasparenza,
esercitando la funzione di pubblicita notizia. A tal fine, I’art. 7, comma 8, prevede
I’obbligo, per le stazioni appaltanti, relativamente ai contratti di valore superiore a
€ 150.000/00, di comunicare all'Osservatorio tutti i dati completi relativi alla
procedura (il contenuto dei bandi, dei verbali di gara, i soggetti invitati, I'importo
di aggiudicazione, il nominativo dell'affidatario e del progettista)>* entro trenta
giorni dalla data dell'aggiudicazione o di definizione della procedura stessa o,
limitatamente ai settori ordinari, entro sessanta giorni dalla data del loro
compimento ed effettuazione (in tal caso dovranno essere resi noti I'inizio, gli stati
di avanzamento e l'ultimazione dei lavori, servizi, forniture, I'effettuazione del
collaudo, I'importo finale).

| dati relativi ai lavori di interesse delle regioni o degli enti locali devono essere
comunicati alle sezioni regionali dell’Osservatorio, che si occuperanno di
trasmetterli alla sezione centrale.

Le sezioni regionali svolgono, altresi, la funzione di intermediari fra la sezione
centrale e il sovrintendente per i beni architettonici ed ambientali in ordine alle
informazioni che lo stesso deve trasmettere all’Osservatorio in merito alle attivita
compisléte a tutela dei predetti beni, in esecuzione di quanto disposto dal d.lgs. n.
42104,

*> T.AR. Veneto-Venezia, Sez. |, 16 maggio 2005, n. 2024, in Foro amm -Tar, 2005, 1437,
secondo cui la mancata impugnazione dell’iscrizione nel casellario informatico ai sensi dell'art. 27
d.P.R. 25 gennaio 2000 n. 34 non determina I'inammissibilita del ricorso avverso il
provvedimento di esclusione da una gara per dichiarazione mendace nella parte in cui
I'amministrazione appaltante ha segnalato il fatto all’ Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici,
in quanto I’iscrizione € un atto consequenziale e vincolato, stante il dovere dell’ Autorita, per il
tramite dell'Osservatorio dei lavori pubblici, di procedere alla puntuale e tempestiva annotazione
nel casellario.

*2 In argomento v.M. CAMMELLI (a cura di) Il codice dei beni culturali e del paesaggio, Bologna,
2004; A. MANSI, La tutela dei beni culturali e del paesaggio, Padova, 2004; R. TAMIOZZO, La
legislazione dei beni culturali e paesaggistici, Milano 2004; M. TORSELLO, Le ragioni di una
codificazione, in www.giustizia-amministrativa.it, 2004; A. ANGIULI -V.CAPUTI JAMBRENGHI (a
cura di), Commentario al codice dei beni culturali e del paesaggio, Torino, 2005; E. CARACCIOLO
LA GROTTERIA La funzionalizzazione del diritto del proprietario dei beni culturali, in Codice delle
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Le regole relative agli obblighi di informazione in favore dell’Osservatorio vanno
applicate a tutti gli appalti, tranne quelli espressamente esclusi dalla norma.

Anche in questo caso, cosi come avviene per le informazioni richieste
dall’ Autorita di vigilanza, questa puo infliggere una sanzione pecuniaria a coloro i
quali omettano di fornire all’Osservatorio i dati richiesti.

Altra funzione svolta dall’Osservatorio € quella di elaborare i prospetti statistici
dei contratti di rilevanza comunitaria e di quelli relativi ai settori di specifico
interesse®®, nonché di determinare, annualmente, i costi di ciascuna tipologia di
lavoro, a seconda delle aree territoriali, nonché dei servizi e forniture, avvalendosi
dei dati forniti dall'lSTAT e tenendo conto dei parametri qualita- prezzo di cui
alle convenzioni stipulate dalla CONSIP, ai sensi dell’art. 26 legge 23 dicembre
1999, n. 488.

L’individuazione dei prezzi standard persegue il duplice scopo di fornire alle
stazioni appaltanti dei parametri di riferimento ai quali uniformarsi e di
semplificare I’azione di verifica dell’Autorita di vigilanza, che pud piu
agevolmente individuare gli appalti il cui valore si discosti eccessivamente dagli
standard.

L’art. 7, dopo aver descritto le funzioni dell’Osservatorio e le modalita di
esercizio delle stesse, prevede I’intervento del Ministro dell’Economia e delle
Finanze nell’attuazione di un potere precettivo e di vigilanza.

Il primo potere viene esercitato attraverso la definizione delle modalitd mediante
le quali I’Osservatorio deve rilevare ed elaborare i prezzi di mercato dei principali
beni e servizi acquistati dall’amministrazione. L’altro consiste nella vigilanza
sull’attivita delle amministrazioni relativamente all’esecuzione degli obblighi ed
all’applicazione dei criteri normativi previsti per la verifica dei prezzi corrisposti.
Al fine di assicurare I’esercizio delle predette attivita, la norma prevede una
misura sanzionatoria da applicarsi alle amministrazioni inadempienti, che si
concreta nella proposta di riduzione, in sede di presentazione al Parlamento del
disegno di legge di bilancio, degli stanziamenti in favore di tali amministrazioni.
5. L impugnabilita degli atti dell’ Autorita di vigilanza

A norma dell’art. 119 del d.lgs. 2 luglio 2010 n. 104 le decisioni delle autorita
indipendenti, sono impugnabili innanzi al giudice amministrativo con rito
abbreviato. Tale norma (che riproduce I’art. 4 della legge n. 205/2000) fa
chiarezza nel campo dell’impugnabilita delle decisioni delle autorita indipendenti,
dei limiti del relativo sindacato giurisdizionale, nonché del riparto di giurisdizione
fra giudice amministrativo ed ordinario®.

L’impugnabilita delle decisioni delle authorities € stata per lungo tempo oggetto
di dibattito. In particolare si & discusso sulla convenienza di un sindacato
giurisdizionale di decisioni assunte, nell’ambito di materie di interesse collettivo,

cittadinanze a cura di R. Ferrara, F. Manganaro, A Romano Tassone, Milano, 2006, 206 ss.; ID.
La valorizzazione dei beni culturali di proprieta privata, ivi, 684 ss.

%% Gli artt. 250 e 251 del Codice prevedono che I’Osservatorio rediga il prospetto statistico dei
contratti pubblici aggiudicati nei settori ordinari e speciali entro il 20 ottobre di ogni anno sulla
base dei dati forniti dalle amministrazioni aggiudicatrici ed entro il 30 giugno relativamente agli
appalti di rilevanza comunitaria affidati nell'anno precedente. In particolare, i settori speciali
riguardano gas, energia termica, elettricita, acqua, trasporti, servizi postali, sfruttamento di area
geografica.

> A. ROMANO TASSONE, Situazioni soggettive delle amministrazioni indipendenti, in Annuario
AIPDA 2002, Milano, 2003, 305 ss.
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da autorita formate da membri scelti con criteri molto selettivi per cio che
riguarda sia la competenza che il regime di incompatibilita®.

La soluzione a tale quesito puo essere offerta dal riconoscimento alle authorities
della natura di autorita amministrative (che, per i caratteri che le
contraddistinguono, non sono riconducibili né alle autorita legislative né a quelle
giurisdizionali), dotate di potere tecnico-discrezionale, in virtu del quale sono
tenute ad effettuare una ponderazione di interessi, con riferimento ad uno
specifico obiettivo primario®®.

Altra parte della dottrina ritiene che le predette autorita amministrative non siano
dotate di potere discrezionale (o tecnico-discrezionale), ma vincolato in quanto
esse sono ordinate a disciplinare I’esercizio di diritti fondamentali, protetti dalla
Costituzione. Tali diritti non sembra possano costituire oggetto dell’esercizio di
un potere discrezionale, in cui la valutazione di merito sia sottratta al sindacato
del giudice e rispetto alla quale il titolare del diritto fondamentale non puo
ottenere alcuna forma di tutela.

Considerato che le materie oggetto della conoscenza delle authorities hanno
carattere prevalentemente tecnico, il potere delle autorita indipendenti, si ritenga
discrezionale o vincolato, & assoggettato ai concetti giuridici indeterminati ed ai
criteri tecnici, che devono essere interpretati ed applicati in maniera conforme ai
dettati normativi®’. Da qui I’esigenza di sottoporre le decisioni delle autorita
indipendenti al sindacato del giudice amministrativo, il quale dovra verificare che
le valutazioni complesse di tipo probabilistico compiute dalle stesse siano
compatibili con le norme tecniche ed i concetti giuridici indeterminati che
regolano la fattispecie®.

Il sindacato dell’autorita giurisdizionale pud essere esercitato sugli atti a
contenuto provvedimentale, con la conseguenza che I’operato dell’Autorita di
vigilanza é sottoposto ad un controllo limitato ai provvedimenti di annullamento o
sospensione delle attestazioni rilasciate dalle SOA, a norma dell’art. 6, comma 7,
lett. m), secondo cui nell'esercizio del potere di vigilanza I'Autorita, in caso di
constatata inerzia degli organismi di attestazione, puo annullare le attestazioni
rilasciate in difetto dei presupposti stabiliti dalle norme vigenti, o sospenderle, in
via cautelare.

Diversamente a quanto accade in relazione all’esercizio di poteri differenti (potere
di proposta, segnalazioni, pareri o proposte per la risoluzione delle controversie), i
provvedimenti di annullamento sono autonomamente impugnabili innanzi al
giudice amministrativo®®, poiché si tratta di atti non endoprocedimentali, ma
immediatamente lesivi, che vengono emessi con I’obbiettivo di ripristinare la
legalita, impedendo la partecipazione alle gare a quelle imprese che hanno
ottenuto l'attestazione sulla base di presupposti insussistenti, cosi frustrando la
ratio posta a base dellistituzione della vigilanza sugli organismi di
qualificazione®.

%S, CASSESE Le autorita indipendenti : origini storiche e problemi odierni, in | garanti delle
regole, a cura di C. Franchini - S. Cassese, Bologna, 1996, 222.

% R. VILLATA, Giurisdizione esclusiva e amministrazioni indipendenti, in AIPDA op. cit., 201 ss.
" E. MERUSI, Giustizia amministrativa e autorita indipendenti, in AIPDA op. cit., 184-187.

% Cons. Stato, Sez. VI, 1 ottobre 2002 n. 5156, in Giur. it. 2003, 356

* R. MORZENTI PELLEGRINI, Dell' inammissibilita del ricorso avverso atti dell’autorita per la
vigilanza sui contratti pubblici, in Foro amm.- CdS, 2010, 1980

% |n tal senso, Cons. Stato, sez. VI, 13 maggio 2011 n. 2931; 24 settembre 2009 n. 5721; 20 luglio
2009 n. 4500.
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Sono, altresi, soggette ad impugnazione le sanzioni pecuniarie inflitte nei
confronti dei trasgressori dell’obbligo di offrire le informazioni ed i documenti
richiesti dall’ Autorita, a norma dell’art. 134, comma 1, lett. ¢), c.p.a.

6. Autorita di vigilanza ed autorita indipendenti

Dall’analisi innanzi compiuta appare evidente che I’Autoritda presenta delle
caratteristiche che la differenziano dalle altre autorita indipendenti, al cui modello
e ricondotta dall’art. 6 commi 4 -6 del Codice.

Come sopra accennato, il potere decisorio e limitato alle attestazioni rilasciate
dalle SOA (che possono essere sospese od annullate) ed e escluso rispetto alle
procedure di aggiudicazione ed ai contratti. D’altra parte, tali procedure sono
oggetto di una complessa attivita istruttoria dell’Autorita, che e legittimata a
richiedere alle amministrazioni ed agli operatori economici tutte le informazioni
ritenute necessarie, sanzionando i trasgressori dell’obbligo di fornirle, ed a
segnalare eventuali illegittimita od irregolarita agli organi competenti a
provvedere alla repressione dei comportamenti difformi dalla norma.

L’ Autorita svolge, pertanto, un ruolo inquisitorio®, che consiste nell’acquisizione
dei dati e nella conseguente sollecitazione a Governo, Parlamento, organi
giurisdizionali ad esercitare le proprie funzioni sulla base delle osservazioni di un
collegio dotato di particolare competenza in un ambito caratterizzato da peculiare
tecnicismo, quale € il settore degli appalti.

Da qui le incertezze sulla natura dell’ Autorita di vigilanza e sulla riconducibilita
della stessa nell’alveo delle autorita indipendenti, stante I’attribuzione ad essa di
poteri pitl limitati® rispetto alle altre autorita, che sono dotate di un ampio potere
provvedimentale di carattere sanzionatorio®.

Cio e dovuto al particolare settore in cui la predetta Autorita opera, considerato
che molti organi dell’amministrazione possono intervenire nelle procedure in
esame (ognuno nei limiti della propria competenza) esercitando attivita
provvedimentale e sanzionatoria. L’ attribuzione di maggiori poteri all’ Autorita in

81|, BERTONAZzI, Organi pubblici di sovrintendenza e controllo, in AAVV., L’appalto di opere
pubbliche, a cura di R. Villata, Torino, 2004, 49; M. ANTONUCCI, L’Autorita per la vigilanza sui
lavori pubblici: un organismo amministrativo con funzioni meramente ricognitive?, in |
T.T.AARR., 2003, 1, ss

82 |_a limitatezza dei poteri dell’autorita di vigilanza ha determinato la riconduzione della stessa fra
le “false autorita indipendenti”secondo la definizione data da F. MERUSI M. PASSARO Le autorita
indipendenti, Bologna, 2003, 55, cfr A. CARULLO Commento agli artt. 4 e 5 della L. 109/1994, in
La legge quadro in materia di lavori pubblici a cura di A. Carullo A. Clarizia, Padova, 2004, 330
e ss. secondo cui nonostante il legislatore descriva I’autorita di vigilanza dotata di autonomia le
relative competenze non sono di piena autonomia ma si collocano in una “posizione intermedia tra
le agenzie, incardinate nella struttura di governo che dall’esecutivo vanno a dipendere e le autorita
indipendenti vere e proprie”. In relazione alla funzione “giustiziale” V. CAPUTI JAMBRENGHI, La
funzione giustiziale delle autorita indipendenti, in F. Francario (a cura di) Diritti, interessi ed
amministrazioni indipendenti, Milano, 2003, 68.

% Tale affermazione, gia rassegnata da chi scrive nella prima edizione di questo commentario
(pag. 103) ¢ stata criticata da S. AMOROSINO, L’ autorita per la vigilanza sui contratti pubblici:
profili di diritto dell’economia (dalla trasparenza alla concorrenza), in Concorrenza e Mercato,
2010, 305, al cui spirito critico sono, probabilmente, sfuggite le considerazioni di fondo e
conclusive dello scritto cui egli si riferisce. Infatti, nel contributo del 2008 sull’argomento, la
scrivente, dopo aver evidenziato talune perplessita sulla natura giuridica dell’ Autorita di vigilanza,
che, peraltro, sono proprie della dottrina dominante, & giunta alla conclusione che sembra trattarsi
di autorita indipendente con prevalente funzione di regolazione. Sull’attivita di regolazione v. S.
PIGNATARO, L’Authority di vigilanza nel codice dei contratti pubblici, Torino, 2010, 170 ss.; C.
CELONE, Legalita, interpretazione adeguatrice e risultato amministrativo nell’attivita di
regolazione dell’Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici, in M. IMMORDINO-A. POLICE (a cura
di), Principio di legalita e amministrazione di risultati, Torino, 2004, 355 ss.
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oggetto potrebbe determinare la sovrapposizione fra la sua attivita e quella degli
altri organi.

In particolare, le imprese che operano nel settore dei contratti sono sottoposte al
controllo dell’Autorita antitrust, che puo sanzionare quelle che agiscono in
violazione del principio di libera concorrenza, mentre i dipendenti della pubblica
amministrazione che arrechino alla stessa un danno erariale, con riguardo ad una
procedura di aggiudicazione o ad un contratto, sono soggetti alla giurisdizione
della Corte dei conti.

Anche I’autorita giurisdizionale® esercita il suo potere di controllo in maniera
diversa a seconda della materia oggetto di sindacato: le procedure ad evidenza
pubblica sono sottoposte alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo,
di cui all’ art. 133 del.c.p.a.®>, mentre le controversie che hanno per oggetto
I’esecuzione dei contratti (compresa la controversia avente ad oggetto
I’accertamento della legittimita del recesso di una pubblica amministrazione da un
contratto di affidamento di pubblici servizi)rientrano nella giurisdizione del
giudice ordinario®.

Rispetto agli organi di controllo, I’Autorita di vigilanza svolge un ruolo di
intermediazione, in quanto, una volta individuato un vizio, sollecita I’organo
competente ad effettuare I’intervento necessario. Tale funzione non puo essere
esercitata nei confronti dell’autorita giurisdizionale, poiché I’ Autorita non é dotata
del potere di impugnare gli atti ritenuti illegittimi, spettando tale legittimazione
solo a coloro i quali siano lesi da un atto o da un comportamento
dell’amministrazione.

L’Autorita in esame svolge, pertanto, una funzione di prevenzione e di moral
suasion, fornendo alle amministrazioni dei pareri, sia pur non vincolanti, circa i
modi di esercizio delle attivita e il fine che essa persegue non e quello di
sanzionare e reprimere i comportamenti illegittimi ma di far si che le

% E. FOLLIERI, La tutela nei contratti della Pubblica amministrazione nella giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo, in Dir. proc. amm., 1999, p. 295 ss.; F.G. ScocA, Giurisdizione e riti
processuali in materia di appalti di lavori pubblici, in L’appalto fra pubblico e privato, Milano,
2001, p. 3 ss.; P. SALVATORE, Il contenzioso tra impresa e stazione appaltante dalla fase della
gara alla fase dell’esecuzione del contratto, in Cons. Stato, 2001, 11, p. 1931 ss.; R. DE NICTOLIS -
F. CARINGELLA, Giurisdizione esclusiva e pubblici appalti, in F. CARINGELLA —M. PROTTO (a cura
di), Il nuovo processo amministrativo. Dopo due anni di giurisprudenza, Milano 2002, 450 ss.; F.
CARINGELLA, Giudice amministrativo e risarcimento del danno: dai problemi teorici ai dilemmi
pratici in Il nuovo processo amministrativo cit., 550 ss.; F. SAITTA, Le condanne risarcitorie del
giudice amministrativo, in Giust. civ., 2000, 109 ss.; M. LIPARI, | riti abbreviati: I’ambito della
disciplina e il concreto funzionamento del giudizio accelerato, in Il nuovo processo
amministrativo, cit., 804 ss; M. LIPARI, Il processo speciale in materia di opere pubbliche
delineato dall’articolo 4 della legge n. 205/2000 ed il nuovo articolo 23-bis della legge n.
1034/1971, in www. giustizia-amministrativa.it.

% T.ARR. Lazio-Roma, Sez. Ill, 3 agosto 2006, n. 6911, in Red. amm. TAR, 2006, 7-8, ma vedi
anche T.A.R. Campania - Napoli, Sez. VII, 31 marzo 2006, n. 3304, in Foro amm. TAR, 2006, 3,
1078, secondo cui la cognizione delle controversie sulla procedura di scelta del contraente, in
ipotesi di appalti di servizi di valore inferiore alla soglia comunitaria, deve ritenersi comunque
attribuita al giudice amministrativo in sede di giurisdizione generale di legittimita.

® T A.R. Friuli Venezia Giulia -Trieste, 30 agosto 2006, n. 526, in Red. amm. Tar 2006, 7-8;
T.A.R. Calabria- Catanzaro, Sez. Il, 13 marzo 2006, n. 281, in Foro amm. TAR 2006, 3 1118 ;
Cons. Stato, sez. V, 28 febbraio 2006, n. 4440, in D&G - Dir. e giust. 2006, 34 90. In dottrina, F.
SAITTA, Esecuzione dei contratti ad evidenza pubblica e giudice amministrativo: la (persistente?)
«specialita» della giurisdizione esclusiva alla ricerca di un'identita smarrita, in Dir. proc. amm.,
2004, 29 ss.
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amministrazioni si astengano dall’agire in maniera difforme dal dettato
normativo®’.

L’esigenza di verifica dell’applicazione oggettiva della norma nel settore dei
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture assume particolare rilievo, poiché si
tratta di un settore in cui spesso imparzialita formale ed imparzialita sostanziale
non coincidono®,

La necessita che venga assicurata [I’effettiva tutela della concorrenza
imprenditoriale costituisce il presupposto per I’attivita dell’Autorita che, a
differenza dell’ Autorita antitrust, agisce sulle stazioni appaltanti al fine di tutelare
il mercato dall’ingerenza di amministratori e favorire la crescita delle imprese
specializzate ed abilitate a fornire il migliore servizio all’amministrazione.

Ne deriva che, nonostante la natura di autorita indipendente, affermata dalle sopra
riportate disposizioni del codice®®, I’Authority svolge prevalenti funzioni di
regolazione e, pur lasciando ampio spazio agli organi competenti ad emettere
sanzioni, assolve pienamente alla funzione di vigilare sulle procedure inerenti
all’attivita contrattuale della pubblica amministrazione, al fine di porre limite
all’attivita amministrativa illecita nell’ambito di un settore di particolare interesse
quale quello dei contratti pubblici.

%7 Corte cost., 7 novembre 1995 n. 482, in Riv. trim. appalti 1995, 75, secondo cui I’Autorita &
titolare di una funzione di garanzia che non surroga né sostituisce alcuna competenza di
amministrazione attiva o di controllo in quanto I’organo collegiale ¢ titolare di attivita strumentale
e non ha la capacita di ingerenza nelle scelte dell’amministrazione.

% A. CARULLO, Commento agli artt. 4 e 5 della L. 109/1994, in La legge quadro in materia di
lavori pubblici, a cura di A. Carullo e A. Clarizia, Padova, 2004, 328.

% v/, sull’argomento diffusamente S. PIGNATARO L’Authority di vigilanza nel codice dei contratti
pubblici cit., 83 ss.
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