
Autorità per la Vigilanza sui Contratti Pubblici
di Lavori, Servizi e Forniture

"NORME

(Testo approvato dalla Camera dei Deputati il 15 marzo 2011)

Come è noto, il Disegno di Legge recante "Norme per la tutela della libertà d'impresa. Statuto delle

imprese" è stato approvato dalla Camera dei Deputati ed inviato al Senato il 16 marzo 2011 (Atto

Senato n. 2626).

Il DDL in esame contiene alcune disposizioni inerenti la disciplina dei contratti pubblici e

modificative del Decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 recante "Codice dei contratti pubblici di

lavori, servizi e forniture", nonché taluni richiami alle competenze dell'Autorità per la Vigilanza sui

Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture. Si ritiene opportuno, pertanto, procedere alla

disanima di quegli articoli del DDL che riguardano gli appalti pubblici e per i quali, considerate le

funzioni e le competenze istituzionalmente attribuite all'Autorità per la Vigilanza sui Contratti

Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture, si propongono alcuni suggerimenti.

1.

Per quanto riguarda i pagamenti nei rapporti tra pubbliche amministrazioni e tra imprese, il Lgs.

163/2006, art. 6 comma 7 lettera h.5, attribuisce all'Autorità il monitoraggio e la vigilanza nel

settore dei contratti pubblici anche con riferimento al mancato o tardivo adempimento da parte

dell'Amministrazione degli obblighi nei confronti di concessionari ed appaltatori. L'Autorità è

intervenuta in più occasioni sulla questione dei ritardati pagamenti, fornendo alle stazioni appaltanti

indicazioni operative finalizzate ad un comportamento delle stesse in coerenza con le attuali

disposizioni (Determinazione n. 4 del 2010, relativa a servizi e forniture e la Determinazione n. 5

del 2002 relativa ai lavori pubblici). Ad esempio è stata rilevata l'iniquità delle clausole di un bando

di gara in cui la stazione appaltante stabilisce unilateralmente un termine di pagamento e una

decorrenza interessi moratori 4 n. 231/2002
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Il problema dei ritardi di pagamento delle pubbliche amministrazioni è nella maggior parte dei casi

connesso all'assoggettamento di queste ultime alla disciplina del Patto di stabilità interno. regole

vigenti del patto di stabilità limitano la capacità di spesa degli enti locali con vincoli che in concreto

si traducono nell'impossibilità di procedere al pagamento.

Per tale motivo le previsioni del comma 4 dell' art. l Odel 2626, ed in particolare quelle relative

ad un sistema di diffide e sanzioni nei casi di ritardato pagamento, mancato versamento degli

interessi moratori e mancato risarcimento dei costi di recupero, aggravano ulteriormente il quadro

dei ritardi di pagamento imputabili alle pubbliche amministrazioni, rimanendo, allo stato attuale,

unica attività di rilievo quella del monitoraggio del settore.

2. Considerazioni sull'art. 12 del DDL 2626

Il Disegno di Legge n. 2626 prevede un articolo 12 rubricato "Disciplina degli appalti pubblici"

dalla lettura del quale emergono le seguenti considerazioni.

Il primo comma dell'art. 12, prevede che lo Stato, le regioni e gli enti locali, attraverso i rispettivi

siti istituzionali, rendano disponibili informazioni sulle procedure ad evidenza pubblica, ivi incluse

quelle sugli appalti di importo inferiore alle soglie comunitarie, nonché informazioni sui bandi per

l'accesso agli incentivi da parte delle piccole e medie imprese.

La disposizione risulta generica e necessiterebbe di ulteriori specificazioni. Il riferimento a

'procedure ad evidenza pubblica non chiarisce pienamente la fattispecie a cui si vuole fare

riferimento. Infatti, tutte le procedure, comprese le negoziate sono procedure ad evidenza pubblica.

Se, quindi, le previsioni del DDL afferiscono a procedure con pubblicazione di bando, si rileva che

la previsione in esame riprende, senza nulla aggiungere, i contenuti di disposizioni normative già

vigenti, come ad esempio l'art. 3, comma 35, del Codice dei Contratti Pubblici che prevede che sul

sito informatico della stazione appaltante (c.d. profilo del committente) siano pubblicati gli atti e le

informazioni relative agli appalti di importo sia superiore che inferiore alle soglie fissate

dall'Unione Europea, ivi incluse informazioni complementari e aggiuntive.

Se, invece, la disposizione esame intende fare riferimento a tutte le procedure, con o senza

pubblicazione bando, è con suggensce
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necessità obblighi tra i da osservare negoziate

senza previa pubblicazione del bando.

Con riferimento agli incentivi, si fa presente che nel panorama delle stazioni appaltanti si rilevano

comportamenti non uniformi ed arbitrari e, pertanto, il settore necessita di adeguata

regolamentazione, prima ancora che di previsioni inerenti alla mera pubblicità. Inoltre, ai fini di

una armonizzazione delle modalità di divulgazione delle informazioni inerenti gli incentivi alle

imprese, si potrebbe valorizzare il ruolo dello sportello unico dei contratti pubblici, previsto

dall'art. 9 del D.lgs. n. 163/2006, che già fornisce alle imprese informazioni di carattere generale

relativamente alle procedure poste in essere dalle amministrazioni.

In relazione al comma 2, lettere a), b) e c) dell'art. 12 del DDL in esame, si rileva che si tratta di

disposizioni e principi comunque desumibili dal d.lgs. n. 163/2006 (art. 29 con riferimento alla

ripartizione in lotti; art. 37, con riferimento all'aggregazione tra imprese), ovvero conosciuti in altre

disposizioni di legge (si veda il Testo Unico degli Enti Locali nella recente modifica normativa per

ciò che attiene alle società miste pubblico-private per la gestione dei servizi pubblici locali ed alla

conseguente scelta con gara a doppio oggetto del socio privato; si pensi, ancora, alla contrastata

definizione degli ambiti di servizio ottimali per la gestione del servizio idrico). Tutto ciò andrebbe

tenuto presente ai fini di un coordinamento con le disposizioni del DDL.

Con particolare riferimento al contratto di rete tra imprese, richiamato dal comma 2 lettera b)

dell'articolo 12 del DDL, si aggiunge che l'istituto, già in~rodotto con l'art. 3 comma 4-ter del d.l.

lO febbraio 2009, n. 5 convertito con modificazioni dalla legge 9 aprile 2009, n. 33 e

successivamente modificato nel 2010 , ha da subito presentato un'applicazione problematica. Il suo

richiamo nel DDL, pertanto, per il suo impatto sistemico sulla disciplina dei consorzi e delle ATI,

merita una specifica e puntuale riflessione.

In merito alla lettera d) del comma 2 del DDL, si segnala che le stazioni appaltanti

attualmente dispongono della possibilità di prevedere nei bandi di gara l'obbligo per i

concessionari di affidare a terzi una percentuale minima, non inferiore al 30o~, del valore

globale dei lavori (art. 146 D.lgs. n. 163/2006). La disposizione trova frequente applicazione
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accrescere l'ali uota minima di a alti che il concessionario di lavori ubblici deve affidare a

assi dall'attuale 30o/ò a140o/ò •

parte quanto appena rilevato sulla disposizione in esame, maggiormente critico si presenta il

disposto del comma 4 dell'art. 12 del DDL 2626, in quanto determina una immediata ed implicita

abrogazione di quanto previsto attualmente dall'art. 48 del d.lgs. 163/2006 in materia di verifica del

possesso dei requisiti dei partecipanti alla gara.

L'eliminazione, per le micro, piccole e medie imprese, della verifica a campione prevista

dall'art. 48 del Codice, lungi dal favorire una maggiore concorrenzialità ed un più agevole

accesso al mercato, incentiverebbe, al contrario, la formazione di cordate tra imprese, in

quanto il mancato controllo a campione prima dell'aggiudicazione potrebbe favorire la

partecipazione di soggetti privi di requisiti ad esclusivo e preordinato sostegno dell'unica

offerta costruita ad arte per ottenere l'aggiudicazione. A ben vedere, pertanto, la norma di cui

legislatore.

ragione dell'applicabilità della disposizione in commento solo alle micro, piccole e medie

si una grave disparità

medesima gara, che sottoposte a regimi di verifica differenti a seconda delle loro

dimensioni, in contrasto con il principio di parità di trattamento previsto dal Trattato VE,

Direttiva 18/2004/CE e dall'art. 2 del Codice, con conseguente prevedibile aumento del

contenzioso.

ultimo, si segnala che il DDL non definisce compiutamente il dimensionamento delle micro,

piccole e medie imprese, limitandosi ad un semplice rinvio alla direttiva 2003/361/CE che, tuttavia,

lascia un rilevante margine di discrezionalità agli Stati membri, con il rischio di dubbi interpretativi

sull'ambito di applicazione delle nuove disposizioni.

semplificazione delle procedure, si rileva che l'utilizzo delle autocertificazioni in sede di gara è già
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previsto dalla normativa vigente (art. 74 co. 6 D.lgs. n. 163/2006). Del pari, con riferimento a

quella parte del comma in esame che vieta alle pubbliche amministrazioni di chiedere alle imprese

documentazione o certificazioni già in possesso della pubblica amministrazione, va ricordato che il

codice dei Contratti Pubblici richiama l'art. 43 del DPR 445/2000 che già prevede che le

amministrazioni pubbliche e i gestori di pubblici servizi non possono richiedere atti o certificati

concernenti stati, qualità personali e fatti che siano attestati in documenti già in loro possesso o che

comunque esse stesse siano tenute a certificare. Inoltre, l'art. 60 del Nuovo codice

dell'Amministrazione Digitale (D.Lgs. n. 82/2005 come da recente modificato ed integrato dal D.

19s. n. 235 del 30 dicembre del 2010) prevede l'istituzione di una base di dati di interesse nazionale

la cui conoscenza è utilizzabile dalle Pubbliche Amministrazioni per l'esercizio delle proprie

funzioni ed è volta alla costituzione di un sistema informativo unitario. È disposto, in particolare

(art. 50 D.Lgs. n. 82/2005 e s.meÌ. ), che qualunque dato trattato da una pubblica amministrazione

sia reso accessibile e fruibile alle altre amministrazioni quando ciò sia necessario per lo svolgimento

dei compiti istituzionali dell'amministrazione.

Per rispondere alle finalità di semplificazione e snellimento delle procedure, espresse dal DDL in

esame, si potrebbe, inoltre, valorizzare quanto l'Autorità già sta facendo per agevolare la verifica

dei requisiti delle imprese e la consultazione dei dati in possesso dell'Osservatorio (costituzione

della Banca Dati Nazionale Contratti Pubblici - BDNCP - dichiarata banca dati di interesse

nazionale e progetto di realizzazione di un 'libretto telematico delle imprese' che consenta,

tramite l'interconnessione delle banche dati di diverse amministrazioni di ridurre gli adempimenti

per le imprese ed i tempi delle connesse verifiche). Si fa presente, infine, che il Codice dei Contratti

Pubblici attualmente prevede, per la verifica dei requisiti di ordine generale (art. 38 D.lgs. n.

163/2006), la consultazione obbligatoria dei dati in possesso dell'Osservatorio dell'Autorità.

In ordine al divieto di richiesta di requisiti finanziari sproporzionati rispetto al valore dei beni o dei

servizi oggetto dei contratti (comma 5 dell'art. 12 del DDL), per i lavori pubblici la norma già

stabilisce la relazione tra requisiti finanziari ed importo dei lavori (DPR 34/2000 artt. 3, 18 e 28,

confluiti negli artt. 61, 79 e 90 del nuovo Regolamento emanato con DPR 207/2010) mentre

è stabilito e La questione va

comunque affrontata non solo per appalti piccolo e medio importo riguardanti i servizi e
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Si rileva, infine, che la previsione del comma 6, che sembra suggerire l'introduzione di nuovi

obblighi di trasparenza e tracciabilità dei flussi finanziari, si pone, da un lato, in contrasto con le

previsioni della recente legge n. 136/2010 e s.mei. e, dall'altro, in contrasto con l'intento di

semplificazione proprio del DDL in esame, quanto preluderebbe all'introduzione ulteriori

adempimenti burocratici che si aggiungerebbero a quelli già previsti modo assai dettagliato dalla

menzionata legge.

3. Considerazioni sull'art. 13 del DDL 2626

Art. 13, comma letto a) - Procedure negoziate e servizi di progettazione

Con riferimento all' innalzamento della soglia per l'affidamento di servizi di progettazione proposto

dall'art. 13, comma 1, lette a) del DDL n. 2626 al fine di favorire l'accesso delle micro, piccole e

medie imprese al mercato, si formulano le seguenti osservazioni.

La modifica normativa prevede che solo gli incarichi di progettazione di importo superiore alle

soglie comunitarie, come definite dall'art. 28, comma 1 lettere a) e b) siano soggetti al rispetto delle

procedure di affidamento indicate nella parte II, titolo I del Codice (d.lgs. n. 163/2006), cioè in altri

termini fino alla soglia comunitaria il responsabile del procedimento potrà affidare gli incarichi

professionali sulla base dell'art. 57 comma 6 del codice acquisendo almeno cinque preventivi.

Poiché attualmente le gare sotto i 100.000 euro, in base ai dati relativi ai bandi dell'anno 2010,

risultano essere circa 10.475, mentre quelle di importo inferiore alla soglia comunitaria Il.036, ne

consegue che ulteriori 561 incarichi professionali potrebbero essere affidati in futuro con procedura

negoziata senza previa pubblicazione del bando. In considerazione del fatto che gli appalti di

importo superiore alla soglia comunitaria risultano essere soltanto 697, ne consegue che il 44%

circa degli appalti che oggi vengono effettuati con gara verrebbero sottratti alle procedure

concorrenziali, con grave danno per il mercato, anche in ragione del fatto che già attualmente il

numero degli appalti per i sono è _~.IL .............'-I
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quanto riguarda conseguenze delle procedure negoziate senza

bando si rinvia alle osservazioni che sono illustrate nel paragrafo che segue.

comma letto b) -- rrt.'CejaUI'f'e negoziate e aOJrJa,'1'

Come rilevato dall'Autorità nella Segnalazione al Governo ed al Parlamento del 16 giugno 20 l O

sulla predisposizione della legge annuale per il mercato e la concorrenza, nel corso del 2009 si è

potuto constatare un deciso incremento del ricorso alla procedura negoziata senza previa

pubblicazione del bando. La tendenza è stata confermata anche nel 2010, come emerge chiaramente

dai in possesso dell'Osservatorio.

L'incremento del ricorso. alla procedura negoziata senza bando di gara non può che essere

logicamente riconducibile all'aumento della soglia di ammissibilità di tale procedura fino a 500.000

euro effettuato tramite l'inserimento del comma 7-bis all'articolo 122 del Codice dei contratti

operato dal D.L. 23 ottobre 2008, n. 162, convertito con legge 22 dicembre 2008, n. 201.

Rispettosa della scelta del base

attraverso il controllo del mercato, si sente obbligo rilevare la necessità un intervento

normativo che individui, in caso negoziata senza

rotazione dei soggetti chiamati negoziazione dalle amministrazioni aggiudicatrici, base

un elenco annualmente predisposto con apposito bando.

si evidenzia con forza la necessità tra i nr'lft4'lInll anua,lmlen1te eJlenlCa'[1

dall'art. 122, comma 7...bis, anche della pubblicità, adesso assente. Si segnala, ftDalteOlll1r1ren

che ciò sarebbe coerente anche con le finalità indicate nell'art. 12 del DDL esame.

In assenza di questi interventi, fortemente auspicati dall'Autorità, la modifica normativa

proposta con il Disegno di legge in esame finirebbe per accentuare rilevanti criticità che non

possono essere sottovalutate. Il ricorso, sempre più frequente, alla procedura negoziata senza

bando, produce, infatti, rilevanti fenomeni distorsivi del mercato che si pongono

diametralmente in contrasto con finalità se uite dalle islatore del in commento.

Non va sottovalutato che nella procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando il rischio

abusi e discriminazioni è elevato proprio in ragione della maggiore discrezionalità riconosciuta

alle stazioni appaltanti. Tale discrezionalità, peraltro, dovrebbe normativamente collegarsi
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responsabilità nell'espletamento della 'negoziazione' al fine adeguarla

esigenze dell'amministrazione, ma quasi mai trova riscontro in questi termini nella pratica

attuazione.

Ulteriore effetto distorsivo dell'eccessivo ricorso a questo tipo di procedura di scelta del contraente

si riflette anche sul sistema di qualificazione. Ed infatti, le poche imprese favorite dall'adozione

questo strumento usufruiscono della possibilità di acquisire maniera più semplice requisiti per

~it1"1r1l.1.:~1"'rIll13n1·.n di contratti futuri, grazie al maggior fatturato così ottenuto.

Sull'art. 15 si rileva, infme, che compiti di monitoraggio e analisi del settore delle micro, piccole e

medie imprese, ivi inclusa la raccolta puntuale di dati relativa ai contratti pubblici ai quali le stesse

accedono e l'elaborazione degli stessi anche al fine di verificare l'impatto della regolamentazione di

settore, rientrano già, per le specifiche competenze relative, rispettivamente, al settore della

concorrenza e delle commesse pubbliche, tra quelle istituzionalmente attribuite alle Autorità di

settore, non ravvisandosi, in merito, la necessità dell'istituzione una nuova Autorità Garante, ma

piuttosto quella di un potenziamento delle competenze già a disposizione.
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