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INTRODUZIONE

Gli appalti pubblici in Italia sono disciplinati dal Codice dei contratti pubblici
(D.Igs. n. 50/2016), il quale rappresenta un nuovo capitolo nella storia ormai
secolare della disciplina settoriale degli appalti pubblici. Esso recepisce un
pacchetto di direttive europee 2014/24/UE (appalti), 2014/25/UE (settori speciali)
e 2014/23/UE (disciplina riguardante i contratti di concessione di lavori e servizi),
affermando in questo modo I’impostazione unitaria della disciplina che
caratterizzava anche il precedente Codice (D.lgs n.163/2006), c.d. Codice de Lise,
il quale viene integralmente sostituito. Il Codice vigente contiene norme di tipo
organizzativo frutto della volonta del Legislatore nazionale di porre rimedio alle
carenze strutturali del mercato dei contratti pubblici e di creare una disciplina
unitaria e uniforme in grado di regolare i vari aspetti degli appalti pubblici, anche
attraverso il recepimento delle direttive a carattere europeo. In origine, la disciplina
dei contratti della pubblica Amministrazione era contenuta nella normativa sulla
contabilita dello Stato, in quanto essa aveva I’obiettivo di garantire una gestione
corretta ed efficiente del danaro pubblico e quindi principalmente mirava ad
assicurare le condizioni economiche piu favorevoli all’Amministrazione
incentivando la concorrenza tra le imprese e a tutelare 1’Amministrazione dal

rischio di collusione tra queste ultime. Tali obiettivi venivano perseguiti tramite una



serie di regole e procedure relative alla gara pubblica al fine di escludere o limitare
la discrezionalita dell’Amministrazione. A partire dagli anni Settanta e Ottanta del
secolo scorso, soprattutto grazie all’influenza europea, 1’impostazione della
discplina subisce una profonda mutazione. Infatti, essa si concentra soprattutto
sull’esigenza di aprire il mercato degli appalti pubblici alla concorrenza, anche a
livello europeo, tramite I’introduzione di regole finalizzate a promuovere la
pubblicita dei bandi di gara e la trasparenza. Inoltre, la struttura della disciplina
italiana ¢ influenzata dell’approccio meno formalistico della normativa europea.
Quest’ultima privilegia un modello piu flessibile e aperto attribuendo maggiori
spazi di discrezionalita all’ Amministrazione. Cosi, mentre I’approccio tradizionale
in merito alle procedure ad evidenza pubblica mirava a contenere la discrezionalita
delle Amministrazioni al fine di evitare il rischio di collusione, 1’approccio di
derivazione europea tende a lasciare alle pubbliche Amministrazioni maggiori spazi
di valutazione e maggiore flessibilita consentendo momenti di confronto, ai fini
conoscitivi, con le imprese (es. dialogo competitivo, partenariato per
I’innovazione). Il Codice, come accennato in precedenza, regola vari aspetti degli
appalti pubblici, occupandosi soprattutto di disciplinare la procedura
amministrativa che le pubbliche Amministrazioni, a differenza dei privati, sono
obbligate ad avviare qualora volessero concludere un contratto a seguito di uno
scambio sul mercato in qualita di acquirenti. A questo proposito, nel primo capitolo

del presente lavoro di tesi si approfondisce la differenza tra un acquisto pubblico ed



un acquisto privato, indagando sulle motivazioni che rendono necessaria una
disciplina speciale in grado di regolare i contratti pubblici, richiamando cosi la
teoria dell’agenzia (principal-agent) e i conseguenti problemi di asimmetria
informativa (azzardo morale e selezione avversa) capaci di condurre al fallimento
dello Stato. Il quadro normativo e gli aspetti generali del Codice degli appalti
vengono approfonditi nel secondo capitolo, il quale si occupa anche di indagare
sugli effetti del D.lgs. 50/2016 e di riflettere sui risultati raggiunti con la sua entrata
in vigore in merito al tema della trasparenza e della digitalizzazione degli appalti
pubblici. Tale capitolo prosegue trattando gli interventi legislativi piu significativi
che si sono susseguiti nell’arco di poco piu di quattro anni di vigenza del Codice
appalti, ad iniziare dal Correttivo sino al Decreto “Cura Italia”, sottolineando come
la disciplina dei contratti pubblici risulti mutevole e poco stabile. Si ¢ visto in
precedenza come la disciplina italiana riguardante gli appalti pubblici risenta
dell’influenza europea; in effetti questo € avvenuto anche per quanto riguarda la
centralizzazione degli acquisti. Il secondo capitolo continua affrontando tale
tematica e quindi quello che riguarda le aggregazioni, le centrali di committenza e
la qualificazione delle stazioni appaltanti, sottolineando come questa diviene una
priorita a seguito del recepimento delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE. Come
precedentemente accennato, la parte pubblica puo pervenire all’individuazione del
contraente privato solo a seguito di un lungo e complesso procedimento

amministrativo, e cosi il medesimo capitolo si occupa di descrivere le fasi principali



che caratterizzano tale procedimento: programmazione, progettazione, affidamento
ed esecuzione. Per quanto riguarda 1’affidamento, a seconda che 1’appalto sia di
importo superiore o inferiore alla pertinente soglia, 1’Amministrazione
aggiudicatrice ¢ tenuta a rispettare norme diversificate; pertanto il sottoparagrafo
2.5.1 illustra i criteri di calcolo del valore dell’appalto e le procedure di affidamento
in base alle soglie comunitarie. Il sottoparagrafo 2.5.2, intitolato “Le procedure di
scelta del contraente e 1’e-procurement pubblico”, riguarda le procedure di scelta
del contraente e mette in luce I’importanza dell’e-procurement pubblico, inteso
come I’insieme delle tecniche e degli strumenti relativi agli appalti pubblici
aggregati che permettono alle P.A. di approvvigionarsi di beni e servizi tramite
I’uso di strumenti tecnologici avanzati attraverso i1 quali € possibile pervenire a tale
scelta. Il secondo capitolo prosegue con il sottoparagrafo 2.5.3 che tratta i motivi di
esclusione dalle procedure di appalto analizzando 1’articolo 80 del Codice, il quale
disciplina I’identificazione dei requisiti di carattere generale che 1 concorrenti
devono avere per poter partecipare agli affidamenti pubblici. Infine, il medesimo
capitolo si conclude con il sottoparagrafo 2.5.4, quest’ultimo analizza, tramite
I’articolo 83 del Codice, 1 criteri di selezione dell’operatore economico, i1 quali
fanno rifeirmento ai requisiti di idoneita professionale, la capacita economico-
finanziaria e le capacita tecnico-professionali. Gli operatori economici che fanno
piu difficolta a partecipare agli appalti pubblici sono le Piccole Medie Imprese

(PMI). 11 terzo capitolo, oltre ad evidenziare I’importanza strategica delle PMI e il



loro rapporto con il Public Procurement, si occupa di analizzare le barriere
riguardanti la partecipazione delle PMI al mercato degli appalti pubblici e di fare
luce sugli strumenti in grado di facilitare il loro accesso a tale mercato, quali: e-
public procurement, suddivisione in lotti, subappalto e raggruppamento temporaneo
di imprese. Successivamente, nel medesimo capitolo al paragrafo 3.4, si analizzano
i principali articoli del Codice vigente che sostengono e tutelano la partecipazione
delle PMI alle procedure di gara degli appalti pubblici. Si prosegue con il paragrafo
intitolato “Politica di supporto alle PMI”, il quale illustra le politiche di supporto,
sia a carattere europeo sia a carattere extra europeo, a favore delle PMI. Le politiche
di supporto alle Piccole Medie Imprese a livello europeo sono approfondite nel
sottoparagrafo 3.5.1, il quale tratta del Codice di buone pratiche europeo, e nel
sottoparagrafo 3.5.2, il quale approfondisce il concetto di “territorialita” come
parametro di valutazione. Per quanto riguarda invece il procurement extra europeo,
esso viene affrontato nel sottoparagrafo 3.5.3, dove si analizzano in particolare il
set aside e il bid price preferences (BPP). Infine, volgendo uno sguardo all’attualita
in merito al tema degli appalti pubblici, la situazione di emergenza sanitaria legata
alla diffusione del Covid-19 e la conseguente crisi economica che ne ¢ derivata
hanno portato all’adozione di misure urgenti. Il quarto capitolo del presente lavoro
di tesi nonché 'ultimo, si occupa proprio di illustrare le principali disposizioni
introdotte in merito agli appalti pubblici durante il periodo dell’emergenza sanitaria,

quali: il Decreto “Cura Italia”, la “Comunicazione” interpretativa sull’applicazione
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delle norme in vigore riguardanti gli appalti pubblici nella situazione di emergenza
legata al Covid-19 pubblicata dalla Commissione europea e le indicazioni ANAC,

il Decreto Semplificazioni, il Decreto Liquidita ed infine il Decreto Rilancio.
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Capitolo 1

GLI APPALTI PUBBLICI SOTTO UNA PROSPETTIVA

ECONOMICA

1.1 La differenza tra un acquisto pubblico ed un acquisto privato

Le procedure ad evidenza pubblica o anche la semplice negoziazione diretta nel
caso degli appalti pubblici, rappresentano un atto di scambio su un determinato
mercato. Nel caso in cui quest’ultimo sia concorrenziale, oltre alla presenza della
pubblica Amministrazione (P.A.), sono presenti anche altri acquirenti di beni,
servizi e lavori dello stesso genere e una quantita pit o meno elevata di fornitori.
Le P.A., a differenza dei privati che si rivolgono al mercato in qualita di acquirenti
o committenti intenzionati ad un singolo atto di acquisto, sono caratterizzate da
alcune peculiarita dettate dalla disciplina generale del Codice degli appalti.
Innanzitutto, a differenza dei soggetti privati, le Amministrazioni pubbliche hanno
I’obbligo di avviare una procedura prevista dalla normativa sui contratti pubblici,
andando incontro cosi ad un “costo di transazione”. I costi di transazione sono sia
quei costi (non di mercato, né di produzione) che i contraenti di uno scambio di
mercato devono sostenere per trovare un accordo, sia quei costi che occorre
sostenere per far rispettare all’altro contraente I’accordo concluso. L’impresa si

rivolge al mercato qualora i costi di organizzazione interni superano i costi relativi
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all’esecuzione dell’operazione attraverso uno scambio sul mercato aperto'. Nelle
procedure ad evidenza pubblica, sono costi di transazione i continui adempimenti
burocratici che caratterizzano le complesse fasi della procedura amministrativa. Tali
fasi comportano costi diretti come risorse finanziarie e professionali da impiegare
e costi indiretti in termini di tempi spesso lunghi riguardanti 1’avviamento della
procedura, considerando anche le reiterate contestazioni in sede giudiziaria. Questi
costi sopportati dalle stazioni appaltanti, spesso non sono compensati da guadagni
di efficienza in termini di acquisizione di informazioni utili per la selezione
dell’offerta migliore. Inoltre, la mancanza di una programmazione temporale degli
acquisti o eventuali ritardi nella conclusione dei contratti pubblici possono causare,
per le pubbliche Amministrazioni, inefficienze funzionali in grado di
compromettere 1’efficacia dell’azione volta al perseguimento di interessi pubblici?.
Tale specificita, pud essere spiegazione del fatto che di frequente le
Amministrazioni pubbliche, nei casi previsti dalle disposizioni contenute nelle

direttive europee e nel Codice dei contratti pubblici, preferiscono evitare le

! Coase, Ronald H., (1937), The nature of the firm, Economica, 4:386.

2 Clarich, M., Contratti pubblici e concorrenza, Astrid Rassegna — N. 19/20135.
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procedure ad evidenza pubblica® a favore della procedura negoziata senza
pubblicazione di un bando®. Inoltre, con la disciplina pubblicistica riguardante la
redazione e la pubblicazione dei bandi, le pubbliche Amministrazioni nella veste di
acquirenti, sono messe nelle condizioni di rivelare, prima di procedere all’atto di
acquisto, le proprie preferenze ai fornitori. Infatti, la stazione appaltante ¢ tenuta a
redigere il bando affinché¢ sia un atto capace di raggiungere 1’obiettivo di massima,
consapevole e qualificata partecipazione dei soggetti interessati. Questi ultimi
devono essere messi nelle condizioni, tramite la chiarezza e 1’accuratezza del

bando, di partecipare alla procedura selettiva in maniera informata e consapevole.

3 Con procedure ad “evidenza pubblica” si intende I’iter che la pubblica Amministrazione
deve rispettare al fine di pervenire alla stipula di un contratto. L’ Amministrazione, nello
svolgere tale procedimento, & sottoposta ad obblighi di imparzialita e buon andamento
dell’azione amministrativa posti dall’art. 97 della Costituzione. Tali principi sono volti
principalmente ad evitare che I’ Amministrazione instauri rapporti basati su favoritismi.

4 La procedura negoziata senza previa pubblicazione del bando ¢ una tipologia di procedura
negoziata che prevede 1’aggiudicazione di un contratto pubblico da parte della stazione
appaltante, ma senza I’espletamento dell’ordinaria fase preliminare di pubblicazione del
bando di gara. Secondo il Codice dei contratti pubblici, tale procedura ¢ attivabile qualora
sussistano gli specifici presupposti indicati dagli artt. 63, c. 2-5 (settori ordinari) e 125

(settori speciali).
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La redazione del bando costituisce una garanzia di trasparenza, imparzialita e tutela
del favor partecipationis’. 11 bando di gara rappresenta I’atto attraverso il quale la
P.A. rivela I’intenzione di aggiudicare un appalto e la sua pubblicazione, oltre a dare
avvio alla gara, definisce le regole che la stazione appaltante e i concorrenti devono
rispettare nella fase di procedura selettiva. La pubblicazione del bando soddisfa il
principio essenziale di pubblicita, il quale garantisce la tutela e la promozione della
concorrenza. Nel caso di un mercato libero e concorrenziale, gli acquirenti privati
non rivelano ex ante le proprie preferenze e anzi il rapporto con il potenziale
fornitore consente loro di affinarle o modificarle via via, fino al momento in cui
matura la decisione finale di acquisto®. Le strategie negoziali delle P.A. sono
condizionate da ulteriori vincoli in conseguenza dell’applicazione dei principi

generali richiamati dal diritto europeo e nazionale in tema di gare pubbliche. Ad

5 Principio volto a promuovere una pil ampia partecipazione delle imprese alle gare
pubbliche.

® In epoca recente sono state introdotte procedure piu flessibili (ad esempio la procedura
competitiva con negoziazione e il dialogo competitivo disciplinati dagli artt. 29 e 30 della
direttiva 2014/24/UE). Con queste, I’amministrazione puo affinare, nel corso della
procedura, le proprie preferenze acquisendo dai potenziali contraenti un insieme piu

completo di informazioni.
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esempio, I’Amministrazione non pud utilizzare pratiche di fidelizzazione del
fornitore che agevolano un’esecuzione puntuale e precisa delle prestazioni né puo
prorogare o rinnovare liberamente un contratto qualora il fornitore abbia soddisfatto
le aspettative della stazione appaltante o, in caso contrario, escludere il fornitore
dalla possibilita di stipulare ulteriori contratti. Si ¢ visto come le P.A., in veste di
acquirenti sul mercato, sono caratterizzate da molteplici peculiarita e sottoposte a
regole speciali in tema di contratti. Queste regole impongono una serie di vincoli e
di formalita che influiscono sull’attivita di scelta del contraente e che possono

essere considerate in qualche modo penalizzanti.

1.2 Teoria economica dell’agenzia

Al fine di spiegare le ragioni della disciplina speciale dei contratti pubblici, € utile
richiamare la teoria dell’agenzia (principal-agent). Il rapporto di agenzia ¢ un
contratto in base al quale un soggetto (principale) affida ad un altro soggetto
(agente), dietro pagamento di un corrispettivo, ’incarico di fornire un bene o di
erogare un servizio per conto del principale stesso. Se entrambe le parti sono

massimizzatori di utilita, ¢ probabile che I’agente non agira sempre nell’interesse
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del principale, ma talvolta sara spinto ad agire in nome di interessi propri’. Nei
contratti pubblici si possono riconoscere almeno due problemi di agenzia: il primo
si riferisce ai rapporti tra P.A. e fornitori, mentre il secondo ai rapporti tra stazione
appaltante e dirigente/funzionario responsabile della procedura di gara®. In
relazione alla prima questione si consideri che, nei contratti pubblici, la P.A.
acquirente riveste il ruolo di “principale” e il fornitore il ruolo di “agente” e che tra
i due sorge un rapporto di committenza. I problemi che emergono derivano dalla
presenza contemporanea di due fatti: la non coincidenza di interessi tra principale
e agente ¢ le cosiddette asimmetrie informative, cio¢ il differente set di
informazioni di cui il principale e I’agente dispongono. Quindi, gli obiettivi dei due
soggetti possono non coincidere. Il principale persegue 1’obiettivo di effettuare un
acquisto conveniente sia dal punto di vista qualitativo, sia dal punto di vista
economico. Egli ha interesse a che il lavoro sia realizzato rispettando certi standard
di qualita e al prezzo piu basso per quella data qualita. Invece, 1’agente persegue
I’obiettivo di massimizzare il profitto cercando di sfruttare le informazioni di cui il

principale non € a conoscenza. Infatti, con riferimento alle specifiche caratteristiche

7 Jensen, Michael C. and William H. Meckling, Theory of the firm: Managerial behavior,
agency costs and ownership structure, 1976.

8 Clarich, M., Contratti pubblici e concorrenza, Astrid Rassegna — N. 19/2015.
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della prestazione, 1’agente dispone di informazioni maggiori rispetto a quelle del
principale (asimmetrie informative) e questo rende complessa una serie di attivita
come la redazione dei bandi, l’individuazione di soggetti dotati di idonea
professionalita, la valutazione della qualita dell’ offerta, la valutazione dell’impegno
e della correttezza con cui chi opera ¢ chiamato a realizzare il lavoro e quindi il
monitoraggio in sede di esecuzione delle prestazioni. Dunque, vi ¢ il rischio che il
lavoro non rispecchi la qualita desiderata e/o che i prezzi siano piu elevati di quelli
che si formerebbero in un mercato in cui sono presenti minori asimmetrie
informative. La presenza di regole pubblicistiche ¢ necessaria per allineare gli
incentivi e prevenire eventuali comportamenti opportunistici posti in essere
dall’agente a danno del principale. 1l secondo problema di agenzia emerge con
riferimento alla divergenza degli incentivi che motivano il comportamento del
funzionario (agente), che si occupa di servizi di acquisto o della singola procedura
di gara, e il comportamento dell’ Amministrazione di appartenenza (principale). In
questo caso, 1’agente pud avere interesse a mantenere buoni rapporti con alcune
delle imprese partecipanti, pud essere sottoposto a pressioni da parte dei vertici
politici dai quali dipende il suo avanzamento di carriera, pud essere tentato a
praticare estorsione, pud essere spinto ad accettare tangenti o piu in generale a
godere di altri vantaggi impropri. Le nuove direttive intervengono sui conflitti di
interesse obbligando gli Stati membri ad adottare misure opportune atte a prevenire,

individuare e porre rimedio a queste situazioni in modo da scongiurare qualsiasi
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distorsione della concorrenza e alterazione della parita di trattamento. Il concetto di
conflitto d’interesse ¢ chiarito nell’art. 24 della direttiva 24/2014/UE. Secondo tale
direttiva si ¢ in presenza di conflitto di interesse quando gli operatori di una stazione
appaltante hanno un interesse diretto o indiretto, che puo essere di tipo economico,
finanziario o di altro genere, il quale pud minare la loro imparzialita e la loro
indipendenza. Un’altra motivazione che rende necessaria 1’introduzione di regole
speciali per i contratti dell’Amministrazione pubblica riguarda la particolare
posizione di quest’ultima nella veste di contraente. Le stazioni appaltanti possono
assumere una posizione di debolezza o di forza. La debolezza ¢ riconducibile ai
rischi sopra considerati di intromissioni indebite di interessi individuali. Invece, la
posizione di forza emerge in specifici mercati (ad esempio il settore delle armi, in
cui lo Stato ha una posizione di monopsonio nel mercato nazionale oppure il settore
sanitario, si pensi all’acquisto di farmaci e attrezzature mediche da parte del
Servizio sanitario nazionale) nei quali la P.A., nel ruolo di grande acquirente, ha
una collocazione di mercato che si presta ad abusi, 1 quali possono essere contrastati
tramite procedure competitive trasparenti e basate su principi di non
discriminazione. Tuttavia, le norme di evidenza pubblica si prefiggono 1’obiettivo
di tutelare gli interessi della collettivita, che sono rappresentati nel caso particolare
dall’esigenza di avere a disposizione beni, servizi ed opere di qualita adeguata al
prezzo piu basso possibile, cercando di impedire eventuali comportamenti degli

amministratori in contrasto con 1’interesse pubblico. Queste norme si basano su tre
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pilastri: la trasparenza delle parti contraenti, la concorrenza tra le imprese ed infine
il sistema di incentivi volto ad indurre I’agente ad adempiere correttamente al
contratto. La trasparenza permette di incrementare il numero di partecipanti alle
gare d’appalto e di monitorare il comportamento delle pubbliche Amministrazioni.
Invece, la concorrenza ¢ lo strumento piu efficace per garantire che, per una
determinata qualita, i lavori vengano svolti o i beni/servizi vengano offerti al prezzo
piu basso per la comunita. Essa influenza in maniera positiva non solo le finanze
pubbliche, ma anche la produttivita delle imprese, in quanto, premiando i migliori,
agevola e velocizza 1’adattamento della tecnologia e della struttura organizzativa
delle imprese ai modelli piu avanzati. Ad ogni modo, in assenza di un sistema di
incentivi che scoraggi I’inadempimento o il ritardo nell’adempimento da parte delle
imprese selezionate, lo stesso principio della concorrenza non ¢ in grado di produrre
1 propri effetti benefici. Infatti, € noto che la presenza di asimmetrie informative
genera fallimenti di mercato. Le principali cause di fallimento del mercato sono
riconducibili a situazioni di monopolio, alle esternalita’, alla presenza di asimmetrie

informative in grado di generare fenomeni di adverse selection (selezione avversa)

? Esistono qualora alcune delle variabili che influenzano il costo di un produttore o 1’utilita
di un consumatore sono influenzate in maniera diretta dalla scelta di produzione o di

consumo di un altro soggetto, e questo effetto non ¢ valutato né compensato.

20



e moral hazard (azzardo morale). Ad esempio, con riferimento alle asimmetrie
informative e in particolare al fenomeno della selezione avversa, si pensi al caso
delle assicurazioni. Le imprese assicurative, non conoscendo il reale rischio degli
assicurati, fissano un costo assicurativo medio tale per cui i soggetti rischiosi sono
incentivati ad assicurarsi, mentre i soggetti meno rischiosi sono incentivati a non
assicurarsi, determinando cosi un incremento dei costi complessivi per la
compagnia assicurativa, dovuto proprio al fatto di incentivare alla partecipazione
del contratto i soggetti con qualita meno favorevoli (soggetti ad alto rischio) per lo
stesso assicuratore. Come accennato in precedenza, in una situazione di asimmetria
informativa puo verificarsi anche il c.d. fenomeno del moral hazard. Quest’ultimo
riguarda, sempre prendendo come riferimento I’esempio di un’impresa
assicuratrice, la situazione in cui il soggetto, una volta assicurato, ¢ tentato di non
mettere in atto tutti gli sforzi necessari al fine di evitare ’evento dannoso, con
’effetto di causare perdite all’assicuratore'®. Gli strumenti appena trattati quali
concorrenza, incentivi e trasparenza presentano rapporti di complementarita e

rapporti di trade-off (bilanciamento)'!. I rapporti tra trasparenza e concorrenza sono

19 Bosi, P. (2015), Corso di scienza delle finanze, Bologna, Societa editrice il Mulino.
' Progetto Concorrenza di Confindustria coordinato da Cipolletta, 1., Micossi, S. e

Nardozzi, G., Appalti Pubblici e Concorrenza, Confindustria Centro Studi.
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un chiaro esempio della coesistenza di effetti sia di complementarita sia di trade-
off. La trasparenza favorisce la concorrenza, in quanto riesce a ridurre la possibilita
di collusione tra i funzionari pubblici e alcune imprese, a danno di altre. Di contro,
la collusione tra imprese risulta essere piu facilmente sostenibile quando ciascuna
impresa pud osservare il comportamento delle altre, poiché in questo caso le
imprese che non accettano di colludere sono maggiormente esposte a rischi di
rappresaglia. Mentre, il rapporto tra concorrenza e sistema degli incentivi ¢
caratterizzato da complementarita.: qualsiasi fallimento del sistema di
approvvigionamento in grado di mettere a repentaglio la capacita del settore
pubblico di fornire servizi adeguati alla collettivita, puo essere visto dagli
amministratori pubblici come un fenomeno negativo e quindi da evitare. Questo
comportamento puo spingere al mantenimento di rapporti con fornitori abituali o a
prediligere sistemi di public procurement (appalti pubblici) che consentano la
partecipazione alle gare d’appalto solo alle imprese piu grandi e che godono di una
migliore reputazione o che permettano piu ampi margini di discrezionalita nella
valutazione complessiva delle offerte. Le P.A. spesso tendono a sacrificare
I’obiettivo di garantire la concorrenza e la trasparenza negli appalti pubblici, a causa
dell’assenza di efficaci regole e incentivi per il corretto adempimento dei contratti
o talvolta la difficolta nella loro applicazione. In altri casi prevalgono 1 rapporti di
trade-off. Accrescere le possibilita di partecipazione alle gare di appalto agevola la

concorrenza tra imprese € ha come conseguenza la riduzione dei costi di
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approvvigionamento per la pubblica Amministrazione. Allo stesso tempo, anche la
valutazione di un elevato numero di offerte ¢ costosa, soprattutto quando le
necessita delle P.A. sono complesse ¢ le richieste non possono essere specificate in
modo semplice. Considerazioni analoghe valgono per la scelta tra frammentazione
e aggregazione degli appalti: un numero maggiore di appalti, ciascuno di importo
contenuto, sicuramente facilita la partecipazione delle imprese e quindi la
concorrenza, ma comporta I’aumento dei costi amministrativi. Inoltre, in tutte e due
i casi, vi ¢ il rischio che i1 costi amministrativi relativi alle gare di appalto, piu
facilmente valutabili, tendano ad avere un peso maggiore nelle decisioni degli
amministratori rispetto ai risparmi di spesa che derivano da una maggiore
concorrenza, piu difficilmente apprezzabili. D’altra parte, una frammentazione
eccessiva degli appalti, puo avere I’effetto di ridurre la partecipazione delle imprese
piu grandi e potenzialmente piu efficienti (ad esempio le imprese estere, le quali
sostengono costi irrecuperabili rilevanti al fine di avere accesso al mercato italiano),
restringendola alle sole imprese locali (effetto gradito agli amministratori locali).
Infine, la frammentazione degli appalti pud essere una soluzione adottata dagli
amministratori pubblici con 1’obiettivo di ricorrere a forme di scelta meno
vincolanti. Invece, per quanto riguarda il caso di un’eccessiva aggregazione degli
appalti, la principale conseguenza ¢ la riduzione del numero di potenziali
concorrenti e la necessita di una parte di essi di uscire dal mercato. Questo

determina una maggiore concentrazione dell’offerta nel lungo periodo. Una
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soluzione, per circoscrivere tali effetti anti-concorrenziali di lungo termine, pud
essere quella di incoraggiare 1 vincitori di grandi contratti a subappaltare parte dei
lavori, senza dimenticare che cid rischia anche di facilitare forme di stabile
collusione tra imprese. Infine, la scelta di effettuare “lavori in economia”
rappresenta senza dubbio una limitazione della concorrenza nell’esecuzione di
lavori pubblici, in quanto non vi ¢ la possibilita di fare un confronto tra i costi di
produzione della P.A. e i costi sostenuti per la produzione da eventuali operatori
privati. Allo stesso tempo, essa pud anche rappresentare uno strumento di difesa per
I’ Amministrazione pubblica, quando i prezzi che vengono proposti dalle imprese
private sono gonfiati a causa di fenomeni collusivi o di altre situazioni non
concorrenziali. In ultimo, questa scelta puo anche facilitare la stima dei costi di
produzione, migliorando la trasparenza e la concorrenza nel mercato dei lavori
pubblici. I rapporti di complementarita e di trade-off sono condizionati da alcuni
tipici fattori di contesto, in particolare dalle modalita organizzative e dalle
procedure svolte dalle Amministrazioni pubbliche!?. Al fine di migliorare
I’efficacia della disciplina degli appalti pubblici, ¢ necessario stabilire condizioni

di ordinato funzionamento delle pubbliche Amministrazioni. Se le

12 ’efficienza del sistema di approvvigionamento pubblico dipende anche da condizioni di

carattere generale, come ad esempio 1’efficienza della giustizia e le norme sociali.
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Amministrazioni, ad esempio, non sono capaci di stabilire con una certa precisione
le caratteristiche dell’opera da realizzare, sara piu arduo analizzare 1’effettiva
convenienza delle offerte. Un altro rischio correlato ¢ quello di andare incontro a
revisioni e varianti nella realizzazione dell’opera, le quali si rifletteranno su tempi
e costi, rendendo piu difficile per I’Amministrazione far rispettare gli impegni alle
imprese. Inoltre, a causa dello scarso scambio di informazioni tra le P.A., ogni
lavoro sembra essere peculiare e scarsamente comparabile con altri nonostante
spesso molte opere presentano notevoli omogeneita tecniche e realizzative. Le
diverse parti della P.A. spesso operano come enti separati € non si scambiano
informazioni sui lavori che, nel complesso, richiedono e finanziano in maniera
congiunta. Questa situazione contribuisce a rendere problematica sia la
formulazione della domanda da parte dell’Amministrazione pubblica, sia
I’individuazione dei prezzi di mercato e la valutazione delle offerte. Infine, si
riscontra un problema di scarso coordinamento decisionale tra gli enti per cui spesso
alcune opere, dopo essere state assegnate, sono soggette a sospensioni, ad esempio
per mancate autorizzazioni o per la presenza di conflitti tra 1 vari enti pubblici. Tutto
questo, oltre a causare un forte ritardo nella realizzazione e la livitazione dei costi,
contribuisce anche ad alleggerire le eventuali responsabilita delle imprese in caso
di mancata o ritardata realizzazione dell’opera e ad indebolire la capacita della P.A.

di far rispettare il corretto adempimento del contratto.
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1.3 Asimmetrie informative, azzardo morale e selezione avversa

Alla luce dei fenomeni sopra analizzati, emergono i seguenti problemi di agenzia :
la scelta dell’agente migliore (a causa dell’asimmetria informativa) e il corretto
adempimento della prestazione (a causa dell’azione nascosta). In precedenza, si ¢
discusso delle motivazioni differenti che spingono i due soggetti coinvolti,
principale (P.A.) e agente (impresa privata). Con riferimento all’agente, egli fara la
scelta che, secondo il suo calcolo razionale, massimizza la sua utilita. Quest’ultima
dipende dall’azione intrapresa e dalla remunerazione corrisposta dal principale. In
questa funzione di utilita ¢ importante prendere in considerazione anche i seguenti
parametri: il verificarsi di eventi esterni (causali e non osservabili), le conseguenze
delle scelte che vengono fatte (alcune azioni sono piu costose € comportano un
maggiore impegno rispetto ad altre) e il suo grado di propensione al rischio
(propenso, neutrale o avverso). Invece, il principale tende a massimizzare la sua
utilita in base al risultato conseguito e alla remunerazione che deve corrispondere
all’agente. In sintesi, il problema dell’agenzia ¢ quello di identificare le condizioni
ed 1 meccanismi che permettono di massimizzare ’utilita complessiva del sistema
principale-agente. Riprendendo il concetto di asimmetria informativa, con
riferimento alla P.A., si noti come quest’ultima ¢ il soggetto meno informato rispetto
ai soggetti privati. Infatti, essa spesso non ha a disposizione personale e strumenti

tali da poter accedere correttamente alle informazioni e verificarne il contenuto,
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talvolta gli addetti alla ricerca e al controllo delle informazioni non possiedono un
interesse proprio nel fare questa verifica. Allo stesso stempo, per le P.A. dotarsi di
tecnici esterni o di commissioni tecniche ¢ spesso troppo costoso € poco
conveniente. Il fenomeno delle asimmetrie informative tra pubbliche
Amministrazioni e operatori privati riguarda la valutazione delle informazioni
(ossia le caratteristiche del bene o servizio offerto dal privato all’amministrazione)
e la condotta del soggetto privato. Dunque, si ¢ in presenza di problemi di
informazione nascosta!’ e di azione nascosta'®. Anche in questa circostanza i
problemi per I’Amministrazione sono riconducibili alla scelta del contraente
migliore e all’adempimento del contratto. Al fine di ridurre le problematiche
riguardanti tali questioni, la P.A. con riferimento al primo problema, adotta
procedure ad evidenza pubblica per selezionare il miglior contraente e garantire
“I’offerta economicamente piu vantaggiosa”. Per quanto riguarda il secondo
problema, ¢ possibile adottare clausole contrattuali in grado di incentivare il
corretto adempimento e disincentivare I’inadempimento o il ritardo

dell’adempimento (ad esempio le clausole penali). Si ricordi che, il verificarsi di

13 Le azioni dopo lo scambio sono osservabili, mentre non possono essere conosciute le
motivazioni che fanno loro da base.

1411 principale non puo osservare le azioni dell’agente dopo ’avvenuto scambio.
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condizioni di imperfetto o asimmetrico accesso alle informazioni da parte degli
operatori ¢ una delle cause del fallimento del mercato. I fattori che possono
provocare il fallimento del mercato sono principalmente quattro: esternalita
(positive o negative), situazioni di potere di mercato (monopolio o piu in generale
mercati non concorrenziali), condotta degli operatori diversa da quella adottata in
mercati concorrenziali a causa della presenza di condizioni di incertezza o di

rischio, di informazione incompleta o asimmetrica o influenze di natura strategica.

1.4 11 fallimento dello Stato

Il fallimento di mercato si verifica quando il sistema organizzato in mercato non ¢
in grado di creare una situazione riconducibile all’ottimo paretiano'®. I rimedi ai
fallimenti del mercato comportano, solitamente, il ricorso all’intervento
dell’ Autorita pubblica'®. In presenza di problemi di agenzia nel rapporto tra P.A. e
soggetti privati, causati da asimmetria informativa che induce il privato a perseguire

interessi propri non in linea con quelli dell’Amministrazione committente, il

15 Dottimo paretiano si verifica quando I’allocazione delle risorse ¢ tale per cui non ¢&
possibile migliorare il benessere di un individuo senza arrecare danno ad un altro.

1 Fidone, G., Un applicazione di Analisi Economica del Diritto: la Procedura per la Scelta
del Concessionario nel c.d. Project Financing, Side Working Papers, First Annnual

Conference 2005.
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Legislatore deve intervenire tramite la creazione di norme in grado di incentivare
I’agente ad agire nell’interesse del principale committente. Dunque, quando il
problema riguarda gli incentivi, la soluzione adeguata ¢ quella di indurre un
determinato soggetto ad un comportamento conveniente per chi decide di concedere
I’incentivo. A quest’ultimo pud seguire un sistema di disincentivi che hanno
I’obiettivo di impedire il verificarsi di comportamenti pregiudizievoli. Persino le
norme giuridiche possono essere incentivanti o disincentivanti, incoraggiando certi
comportamenti e scoraggiandone altri, rendendoli pitt 0 meno convenienti secondo
le valutazioni razionali degli individui alle quali sono destinate. Pertanto, le norme
devono essere valutate per ’influenza che hanno sui comportamenti razionali dei
soggetti a cui sono indirizzate e hanno il compito di stabilire prezzi impliciti alle
varie linee di azione possibili. Per questi motivi, gli interventi del Legislatore
devono essere calibrati e sono considerati efficienti quando raggiungono 1’obiettivo
prefissato con il minor impiego di risorse possibile. Se questo non avviene, esse
rischiano di disincentivare (contro quella che ¢ I’intenzione originaria)
comportamenti corretti € determinare distorsioni indesiderate. Alla luce di ci0, se ¢
vero che 1 problemi tipici della teoria dell’agenzia sono legati alla distribuzione
asimmetrica delle informazioni (informazione nascosta) e all’impossibilita da parte
dell’amministrazione di controllare [’operato del soggetto privato (azione
nascosta), bisogna verificare se il contesto legislativo che regolamenta questo

rapporto non sia tale da determinare fenomeni riconducibili alla selezione avversa

29



o all’azzardo morale, in precedenza approfonditi. In sostanza, nel rapporto tra P.A.
e soggetto privato, in presenza di asimmetria informativa, puo capitare che le norme
disciplinanti tale rapporto e, nel caso specifico, la scelta del soggetto privato,
abbiano I’effetto contrario rispetto a quello voluto dal Legislatore, e cio¢ di
incentivare comportamenti opportunistici da parte del soggetto privato nei confronti
dell’ Amministrazione. Si noti come le organizzazioni Amministrative non hanno
vita propria, ma le loro scelte e azioni sono la conseguenza del risultato aggregato
di scelte e e azioni di singoli individui'’. Tali individui, secondo la teoria delle scelte
pubbliche!®, spesso operano attraverso un approccio individualista e razionale
cercando di massimizzare ¢ promuovere 1 propri interessi al posto di operare in
nome dell’interesse collettivo. Fenomeni quali 1I’opportunismo dei politici e dei
burocrati, inclusa la corruzione, le carenze informative con conseguenti scelte e
decisioni errate o dannose, inefficacia dei meccanismi elettorali democratici
portano lo Stato a sprecare risorse ed a violare gli interessi e il benessere della

collettivita!®. Pertanto, in questi casi, si & in presenza del cosiddetto fallimento di

17 Parolin, G. (2013), Buchanan — Tullock: Il calcolo del consenso, Saggi € Ricerche, Nuova
Umanita, pp. 647-660.

18 Buchanan, J.M., Tullock, G., (1998), 11 calcolo del consenso — Fondamentali logici della
democrazia costituzionale, Bologna, Il Mulino.

19 Franzini, M., Fallimenti del mercato e dello stato — Problemi reali e vizi ideologici.
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Stato. La teoria delle scelte pubbliche, nell’indagare le motivazioni degli attori
politici, propone un modello di interazione tra governo, cittadini e burocrazia
riguardante ’allocazione delle risorse nel settore pubblico, in cui la sovranita dei
cittadini ¢ limitata dalla struttura delle istituzioni che racchiude la legge elettorale,
la durata limitata della legislatura e la complessita dei programmi posti in votazione.
Tale struttura rappresenta un vincolo che non permette agli elettori di esprimersi su
ogni provvedimento governativo. D’altra parte, la logica d’azione del rappresentate

eletto si suppone sia orientanta alla rielezione.
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Capitolo 2

CODICE DEGLI APPALTI PUBBLICI: QUADRO

NORMATIVO E ASPETTI GENERALI

2.1 Uno sguardo ai Principi Generali del Codice degli appalti pubblici

I1 Codice dei contratti pubblici a livello nazionale si fonda su alcuni principi, quali
la trasparenza, 1 principi per 1’aggiudicazione e 1’esecuzione di appalti, i criteri di
sostenibilita energetica e ambientale, la rotazione dei contratti sotto soglia,
’utilizzo dei mezzi di comunicazione elettronici ed infine le clausole sociali e
I’obbligatorietda anche nei contratti sotto soglia. Tali principi mirano, dalla
prospettiva  dell’Amministrazione,  all’identificazione  delle  condizioni
complessivamente piu vantaggiose per I’affidamento dell’appalto, mentre dalla
prospettiva delle imprese, sono utili al fine di tutelare la concorrenza e in ultimo, si
pongono a difesa dell’interesse pubblico. Uno dei principi fondamentali su cui si
basa il Codice degli appalti ¢ quello della trasparenza, la quale ricopre un ruolo
significativo, soprattutto nell’agire delle P.A., al fine di operare in modo eticamente
corretto e perseguire obiettivi di efficacia, efficienza ed economicita dell’azione.
Inoltre, la trasparenza agevola un controllo diffuso da parte dei cittadini sulla
condotta delle istituzioni e sull’impiego delle risorse pubbliche, rappresentando

anche un deterrente per corruzione e cattiva amministrazione. Infine, la stessa
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permette, tramite regole e adempimenti costituiti a tal fine, la conoscibilita e la
comprensibilita delle procedure orientate alla realizzazione di imparzialita e buon
andamento delle iniziative amministrative e a dare conto delle scelte compiute in
vista del soddisfacimento dell’interesse generale. La principale normativa in tema
di trasparenza della P.A. la si puo ritrovare nel D.Igs. 33/20132° modificato in molte
parti dal D.lgs. 97/2016%! (c.d. “Decreto Trasparenza”). Le stazioni appaltanti, al
fine di adempiere ai propri obblighi di pubblicita, devono rispettare le norme di tale
Decreto, coordinate con quelle del Codice. Le norme piu rilevanti all’interno del
Codice degli appalti pubblici, ai fini della trasparenza, sono contenute nell’art. 29,
il quale si apre deliberando, al comma 1, che tutti gli atti riguardanti la
programmazione di lavori, opere, servizi, forniture e procedure per I’affidamento
dei contratti pubblici, ove non ritenuti riservati (art. 112) o secretati (art. 162),
devono essere pubblicati e aggiornati sul profilo del committente, ovvero il sito
informatico di una stazione appaltante in cui sono pubblicati atti e informazioni
previsti dal Codice, nella sezione ‘“Amministrazione trasparente”. Per quanto

riguarda 1 principi per I’aggiudicazione e 1’esecuzione di appalti, 1’articolo di

2 Decreto Legislativo n. 33 del 14 marzo 2013 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 80 del 5
aprile 2013.
2! Decreto Legislativo n. 97 del 25 maggio 2016 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 132 del

8 giugno 2016.

33



riferimento sul Codice ¢ I’art. 30, il quale si apre stabilendo, al comma 1, che
“L’affidamento e 1’esecuzione di appalti di opere, lavori, servizi, forniture e
concessioni, ai sensi del presente Codice garantisce la qualita delle prestazioni e si
svolge nel rispetto dei principi di economicita, efficacia, tempestivita e correttezza.
Nell’affidamento degli appalti e delle concessioni, le stazioni appaltanti rispettano,
altresi, 1 principi di libera concorrenza, non discriminazione, trasparenza,
proporzionalita, nonché di pubblicita con le modalita indicate nel presente codice”.
Inoltre, le stazioni appaltanti non possono limitare la concorrenza al fine di
agevolare o ostacolare gli operatori economici sul mercato (art. 30, c. 2). Gli
operatori economici devono rispettare gli obblighi ambientali, sociali e del lavoro
definiti dalla normativa e dai contratti collettivi (art. 30, c. 3). I criteri di
partecipazione alle gare di appalti pubblici non devono essere tali da escludere le
MPMI (microimprese, piccole e medie imprese) (art. 30, c. 8). In merito ai criteri
di sostenibilita energetica e ambientale (art. 34), tale articolo prevede 1’obbligo per
le stazioni appaltanti di inserire 1 criteri ambientali minimi (CAM) nei documenti
relativi alla fase di progettazione e alla gara. Inizialmente, questo obbligo era
previsto per almeno il 50% del valore dell’asta, successivamente con il correttivo €
stato deciso di applicare i CAM al 100% del valore d’asta. La necessita di rispettare
1 CAM in tutte le commesse, ¢ una normativa significativa di civilta, pero bisogna
evidenziare come nella pratica questa sia ampiamente disattesa. Come sottolinea il

Presidente dell’ANAC in un suo intervento del 30 gennaio 2019, in sede di
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audizione in Commissione bicamerale di inchiesta sugli illeciti ambientali, questa
che riguarda i CAM ¢ una normativa che richiede di sostenere oneri complessi con
riferimento alla gestione dei singoli appalti. Inoltre, egli fa notare come nel
momento in cui bisogna attuare nella pratica i principi in teoria condivisi, si
riscontrano delle considerevoli resistenze, in particolare da coloro i quali si
occupano degli appalti. Un ulteriore principio sul quale si basa il Codice, ¢ il
principio di rotazione nei contratti sotto soglia (art. 36). L’ obiettivo di tale principio
¢ quello di realizzare un’alternanza delle imprese affidatarie ed eliminare qualsiasi
potenziale privilegio possa essere attribuito ad un determinato “fornitore storico”,
evitando cosi eventuali limitazioni alla concorrenza, all’economicita,
all’imparzialita e al buon andamento dell’attivita amministrativa. Infine, gli ultimi
due principi generali sui quali € costruito il Codice riguardano 1’utilizzo dei mezzi
di comunicazione elettronici e le clausole sociali. Per quanto riguarda 1’utilizzo dei
mezzi di comunicazione elettronici, esso ¢ disciplinato dagli artt. 40 e 52 del
Codice. L’art. 22 della direttiva europea 2014/24/EU??, determina regole e
prescrizioni riferite alle comunicazioni e definisce alcune circostanze in cui ¢

ammessa la deroga alla loro applicabilita, recepite per intero dall’art. 52 del Codice.

22 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 febbraio 2014 sugli appalti

pubblici.
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Con I’art. 90 della medesima direttiva si fissa un termine, precisamente il 18 aprile
2018, entro il quale gli Stati membri hanno ’obbligo di attuare le disposizioni
necessarie per conformarsi alle nuove regole, e cosi ’art. 40 del Codice prevede
che le comunicazioni e gli scambi di informazioni che riguardano le procedure
attuate dalle centrali di committenza devono essere eseguite attraverso 1’utilizzo di
mezzi di comunicazione elettronici ai sensi dell’art. 5-bis del Codice
dell’ Amministrazione digitale (CAD)*. Con riferimento alla predetta norma, si
evidenzia che essa ¢ entrata in vigore immediatamente con 1’entrata in vigenza del
Codice (19 aprile 2016) senza attendere il termine dilatorio del 18 aprile 2018;
questo perché in Italia, le centrali di committenza pubbliche avevano gia 1’obbligo
di utilizzare mezzi di comunicazione elettronici in virtu del CAD. Dunque, a partire
dal 18 aprile 2018, ogni comunicazione o scambio di informazione relative alle
procedure attuate dalle stazioni appaltanti, sono svolte tramite 1’utilizzo di mezzi di
comunicazione elettronici. In merito alle clausole sociali, si prende come
riferimento 1’art. 50 del Codice. Quest’ultimo prevede che per gli affidamenti dei
contratti di appalto di lavori e servizi differenti da quelli di carattere intellettuale,

in particolare con riferimento a contratti contraddistinti da un’alta intensita di

2 Decreto Legislativo n. 82 del 7 marzo 2005 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 112 del

16 maggio 2005, Supplemento Ordinario n. 93.
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manodopera (costo della manodopera pari almeno al 50% dell’importo totale del
contratto), sia obbligatorio 1’inserimento di clausole sociali nei bandi di gara, negli
avvisi e negli inviti relativi ai contratti sopra soglia e sotto soglia. Tali clausole
sociali vengono apposte al fine di promuovere la stabilitd occupazionale del
personale impiegato e la salvaguardia delle professionalita, in accordo con il diritto
comunitario e con i principi di trattamento, non discriminazione, trasparenza e

proporzionalita.

2.1.1 Contratti esclusi dall’applicabilita del codice

Il Codice, agli artt. 4-20, delinea le tipologie contrattuali escluse dal proprio ambito
di applicabilita. Con “esclusione” dal Codice non si intende “estraneita” dallo
stesso, si precisa che 1’affidamento dei contratti esclusi deve realizzarsi tenendo
presenti I’insieme dei principi su cui ¢ basata la disciplina codicistica, quali:
economicita, efficacia, imparzialita, parita di trattamento, trasparenza,
proporzionalita, pubblicita, tutela dell’ambiente ed efficienza energetica®. La
tipologia contrattuale per eccellenza esclusa dall’applicazione del Codice ¢

I’affidamento in house (in casa). L’affidamento in house € un istituto che nasce

2% Macrina, G. (2020), Nuova guida al Codice degli appalti pubblici, Seconda Edizione,

Pisa, Pacini Editore Srl.
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nell’ambito del diritto comunitario e indica una fattispecie ben precisa: tra
I’ Amministrazione appaltante e I’appaltatore sono presenti vincoli molto stretti, tali
da non rendere esistente un’alterita di soggetti. Quando I’appaltante decide di non
affidare il servizio ad un terzo, ma lo affida ad una propria articolazione, ¢ come se,
in un certo senso, lo stesse affidando a sé stesso. Pertanto, essendo in presenza dei
predetti “vincoli stretti”, ’obbligo di indire una gara ad evidenza pubblica viene
meno. L’art. 5 del Codice esonera dall’ambito di applicabilita del Codice gli
affidamenti in house eseguiti nel settore pubblico (c.d. partenariato pubblico-
pubblico) e determina i presupposti essenziali ai fini della qualificazione in house:

e un’Amministrazione aggiudicatrice o un ente aggiudicatore esercita sulla
persona giuridica controllata, un controllo simile a quello esercitato sui
propri servizi;

e oltre I’80% delle attivita effettuate dalla persona giuridica, derivano da
compiti ad essa affidati dall’ Amministrazione aggiudicatrice controllante o
da altre persone giuridiche controllate dall’ Amministrazione aggiudicatrice;

e nella persona giuridica controllata non sono presenti partecipazioni di
capitali privati. E possibile la partecipazione di capitali privati solo se questi
non comportano controllo o potere di veto.

L’affidamento in house ¢ disciplinato anche dall’art. 192, il quale prevede che sia
costituito, presso I’ANAC, un registro delle stazioni appaltanti che operano tramite

affidamenti diretti nei riguardi di proprie societa in house. L’iscrizione nel registro
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avviene previa domanda, dopo aver controllato la presenza dei requisiti necessari,
seguendo le modalita e i criteri definiti dalla stessa Autorita. Inoltre, le stazioni
appaltanti devono esplicare le motivazioni che le hanno indotte all’atto di
affidamento in house e quindi le principali ragioni per cui hanno deciso non di
ricorrere al mercato. Le disposizione del Codice non si applicano alle attivita svolte
in base a norme internazionali (art. 16). In particolare, non si applicano ai concorsi
di progettazione (nonché concessioni) che le stazioni appaltanti devono aggiudicare
o organizzare rispettando procedure determinate da un accordo internazionale o da
un’organizzazione internazionale. Inoltre, non si applicano nel caso di appalti
pubblici e concorsi di progettazione (nonché concessioni) che le stazioni appaltanti
aggiudicano sulla base di normative previste da un’organizzazione internazionale o
da un’istituzione finanziaria internazionale e quando tali appalti, concorsi di
progettazione (nonché concessioni) sono finanziate totalmente dalla medesima
organizzazione o istituzione. Pertanto, ’inapplicabilita del Codice si manifesta
quando sussiste un doppio vincolo, ossia la presenza dell’organizzazione
internazionale o dell’istituzione finanziaria e ’esistenza di un finanziamento da
parte di queste. Ulteriori tipologie di contratti per i quali il Codice non viene
applicato sono: contratti di sponsorizzazione (art.19) e contratti relativi ad opere

pubbliche realizzate a spese del privato (art. 20).

39



2.2 Gli effetti del D.Igs. 50/2016

L’attuale modello italiano di razionalizzazione della spesa pubblica e degli appalti
pubblici risale al 2000 e uno dei pilastri & rappresentato dalla Consip S.p.a.?. Nel
2000 la Legge finanziaria affidava a Consip S.p.a. il compito di gestire il
programma di razionalizzazione della spesa pubblica e le attivita di e-procurement
(appalti elettronici). Nel 2001 sono iniziati i primi acquisti elettronici, pochi anni
dopo, nel 2003, ¢ stato invece attivato il Mercato elettronico della pubblica
Amministrazione (MEPA). Nel 2007, la Legge Finanziaria introduce altre centrali
di committenza a livello regionale, volte a formare un sistema di rete con Consip,
con |’obiettivo di ottenere un’efficace razionalizzazione della spesa e diffondere in
maniera capillare le procedure di e-procurement. La centrale di committenza ¢ un
ente aggiudicatore che svolge attivita di centralizzazione delle committenze, le
quali consistono nell’acquisizione di forniture o servizi per conto delle stazioni

appaltanti e nell’aggiudicazione di appalti o conclusione di accordi quadro®® per

25 E la centrale acquisti della P.A. italiana, il cui unico azionista & il Ministero dell’economia
e delle finanze del governo italiano.

26 £ un accordo stipulato da una o pit stazioni appaltanti con uno o piti operatori economici.
Tale accordo definisce le clausole riguardanti gli appalti da aggiudicare e individua prezzi
e quantita relative alla prestazione. L’accordo quadro risulta utile all’accorpamento di

acquisti ripetuti e costanti nel tempo di beni omogenei.
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lavori, servizi e forniture destinati alle stazioni appaltanti. Essa svolge anche attivita
di committenza ausiliare, e cio¢ delle prestazioni a sostegno delle attivita di
committenza, come ad esempio infrastrutture tecniche che permettono alle stazioni
appaltanti di aggiudicare appalti pubblici o concludere accordi quadro per lavori,
servizi o forniture; consulenza relativa all’attuazione o alla progettazione delle
procedure di appalto ed infine preparazione e gestione delle procedure di appalto in
nome ¢ per conto della stazione appaltante. La creazione delle centrali di
committenza ha lo scopo di fornire ai Comuni il supporto necessario nello
svolgimento delle gare di appalto e di ridurre il numero delle stazioni appaltanti
presenti sul territorio. 11 D.lgs. 50/2016 entrato in vigore il 19 aprile 2016 ha
istituzionalizzato la figura della “Centrale Unica di Committenza” (art. 37), gia
introdotta dal precedente Codice, il quale stabilisce che “I Comuni non capoluogo
di Provincia procedono all’acquisizione di lavori, beni e servizi nell’ambito delle
unioni dei Comuni di cui all’articolo 32 del Decreto Legislativo 18 agosto 2000, n.
267, ove esistenti, ovvero costituendo un apposito accordo consortile tra i comuni
medesimi e avvalendosi dei competenti uffici anche delle Province, ovvero
ricorrendo ad un soggetto aggregatore o alle Province, ai sensi della Legge 7 aprile
2014, n. 56. In alternativa, gli stessi Comuni possono acquisire beni e servizi

attraverso gli strumenti elettronici di acquisto gestiti da Consip S.p.A. o da altro
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soggetto aggregatore di riferimento”?’. Tale disposizione la si puo ritrovare anche
nel nuovo Codice dei contratti pubblici all’art. 37, c. 4. Le Province, a seguito della
riforma?® che le vide protagoniste, la quale prevedeva riduzione del personale,
ridimensionamento delle funzioni e revisione dei ruoli; divennero un nucelo
centrale e di supporto per i Comuni ricadenti sotto la loro giurisdizione nelle
procedure di gara. Tuttavia, le stesse Province, non avendo personale a sufficienza,
non erano in grado di ricoprire tale ruolo; inoltre gli amministratori di molti Comuni
non aderirono a questa iniziativa in quanto avevano la percezione di perdere parte
del loro potere decisionale in materia di appalti e questo ha impedito al progetto di
decollare. La struttura normativa degli appalti ¢ stata originariamente pensata al
fine di ridurre drasticamente il numero delle stazioni appaltanti, diminuire il
contenzioso, ridurre 1 tempi e 1 costi delle procedure nonché assolvere al principio
della concorrenza. L’idea di base era creare centrali uniche di committenza che
fossero dotate di personale specializzato in materie economico-tenico-giuridiche e
capace di svolgere ’intera procedura di gara per conto degli enti o affiancarne il
personale nella fase di progettazione. A partire dal 2016 le Amministrazioni hanno

iniziato a sottoscrivere delle convenzioni finalizzate alla costituzione delle centrali

27 Decreto Legislativo 163/2006, art. 33, c. 3-bis.

28 Legge n. 56 del 7 aprile 2014 pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 81 del 7 aprile 2014.
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uniche di committenza, non cogliendo pero lo spirito della norma; percio si assiste
alla costituzione di micro centrali di committenza formate da due o tre Comuni. In
questo modo non si viene a configurare una vera centralizzazione delle procedure
di gara con la conseguente creazione di strutture specializzate, ma avviene un mero
aggiramento della legge in modo da poter continuare ad operare. Questa situazione
¢ resa possibile dal fatto che dopo anni dall’entrata in vigore dell’art. 38 riguardante
la qualificazione delle stazioni appaltanti, non ¢ mai stato emanato il Decreto del
Presidente del Consiglio dei Ministri (nel 2018 circolava una bozza mai approvata
nei fatti) che avrebbe dovuto stabilire gli ambiti territoriali di riferimento in
applicazione dei principi di sussidiarieta, differenziazione e adeguatezza e inoltre
stabilire 1 criteri e le modalita per la formazione delle centrali uniche di
committenza sotto forma di aggregazione di Comuni non capoluogo di Provincia®’.
Successivamente, con 1I’approvazione del Decreto Sblocca Cantieri (D.L. 32/2019),
oltre alle numerose modifiche apportate al Codice, ¢ stato modificato il c. 4 dell’art.
37,1l quale ora stabilisce che “Se la stazione appaltante ¢ un Comune non capoluogo
di Provincia (...) puo procedere direttamente e autonomamente oppure ricorrendo

ad una centrale di committenza o a soggetti aggregatori qualificati; mediante unioni

? Terrei M. (2019), Appalti-Centrali Uniche di Committenza, Quale Futuro?, Quotidiano

Legale, Rivista Giuridica-ISSN 2784-8906.
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di Comuni costituite e qualificate come centrali di committenza, ovvero
associandosi o consorziandosi in centrali di committenza nelle forme previste
dall’ordinamento; ricorrendo alla stazione unica appaltante costituita presso gli enti
di area vasta ai sensi della legge 7 aprile 2014, n. 56”. In sostanza il Codice, fino
all’entrata in vigore del Decreto Sblocca Cantieri, non permetteva alle stazioni
appaltanti sprovviste di qualificazione di cui all’art. 38, di procedere in autonomia.
Invece, con questa modifica tutti i Comuni o enti pubblici di piccole-medie
dimensioni possono evitare di svolgere le gare rivolgendosi alle centrali di
committenza, visto che solitamente le procedure attuate da questi soggetti non
superano le soglie della nuova disposizione®®. Le centrali uniche di committenza
rappresentano uno strumento innovativo in grado di rendere le P.A. piu smart e al
passo con i tempi; queste centrali di committenza insieme alla digitalizzazione delle
procedure di gara avrebbero consentito alla pubblica Amministrazione di fare un
notevole salto di qualita. Tuttavia, D’attuazione operativa di tali centrali di

committenza € ancora in corso. Successivamente, con il Decreto Legge (D.L.) n.

30 Per servizi e forniture fino alla soglia prevista dall’art. 35, quindi 221.000 euro. Per i
lavori fino a 1.000.000 (soglia prevista precedentemente dall’art. 36, c.2, lett. ¢), ora non

piu presente in quanto abrogata dal Decreto Sblocca Cantieri.
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66/2014%!, ci si pone I’obiettivo di raggiungere un maggior grado di
razionalizzazione e centralizzazione attraverso 1’introduzione di un nuovo soggetto,
ossia gli aggregatori degli acquisti di P.A.. I soggetti aggregatori rappresentano il
miglior strumento ai fini della razionalizzazione e della centralizzazione degli
acquisti; infatti grazie alla centralizzazione ¢ possibile pervenire alla realizzazione
di economie di scala con conseguenti riduzioni di prezzi e costi delle transazioni
rivisti al ribasso. L’aggregazione della domanda ha come conseguenza un piu
ampio volume dell’oggetto di appalto da cui puo derivare sia la riduzione del prezzo
dei beni acquistati, sia I’offerta di servizi a costi minori. Inoltre, attraverso la
centralizzazione delle funzioni di committenza si riduce il numero di soggetti
organizzativi coinvolti nello svolgimento della funzione amministrativa,
pervenendo in questo modo alla riduzione del costo dei controlli legati alla
legittimita delle procedure di gara, ottimizzandone cosi I’efficacia anche nell’ottica
di prevenire fenomeni coruttivi o di mala amministrazione. D’altra parte,
I’aggregazione della domanda puo portare ad una eccessiva concentrazione del
potere di acquisto, rappresentando un forte incentivo alla creazione di cartelli e

accordi collusivi tra operatori economici funzionale alla spartizione dei lotti di gara

3! Decreto Legge n. 66 del 24 aprile 2014 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 95 del 24

aprile 2014.
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in violazione del principio di concorrenza. Un’altra criticitd riguardante
I’aggregazione della domanda ¢ relativa alle restrizioni di accesso al mercato, in
particolare ai danni delle piccole e medie imprese che non sono in grado di
soddisfare i requisiti richiesti per la partecipazione alle gare. L’aumento del volume
della domanda dovuto alla centralizzazione degli acquisti ha come effetto
I’incapacita per le piccole e medie imprese, di provvedere alla fornitura del bene o
alla prestazione del servizio, con la conseguenza di una riduzione del numero delle
imprese fornitrici e quindi del livello di competizione del mercato. Inoltre, la
costituzione di tali soggetti aggregatori ha come risvolto la riduzione del numero di
gare, perciO 1 fornitori riscontrano una rilevante concentrazione delle potenzialita
della domanda, in termini di gare espletate. Ancora, le gare richiedono una quantita
di beni maggiore rispetto a quelle che venivano richieste dai singoli enti acquirenti,
in questo modo 1 requisiti richiesti ai fornitori ai fini della partecipazione alle gare
risultano eccessivi e sproporzionati perché correlati alla dimensione della gara.
Successivamente, a seguito di queste criticita, il Decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri (DPCM) del 24 dicembre 2015 elimina 1’utilizzo degli
aggregatori fissando le soglie massime annue di acquisti autonomi in 19 categorie

di prodotti e servizi (soprattutto legati all’assistenza sanitaria). Infine, la piu grande
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riforma ¢ rappresentata dal Decreto Legislativo (D.lgs.) 50/2016°2 che ha recepito
le direttive dell’Unione Europea (UE) del 2014 nel sistema italiano. Tali sforzi
politici trovano spiegazione nell’urgente necessita di ridurre il debito e il deficit
pubblico italiano, cercando di razionalizzare la spesa pubblica e diminuire 1’elevato
numero delle P.A. (circa 35.000 unitd). L’Italia, con il D.lgs. 50/2016, prosegue la
riforma degli appalti pubblici in linea con le direttive UE 2014. Queste ultime
introducono un’innovazione normativa radicale nel sistema italiano,
un’innovazione all’insegna della flessibilita. Infatti, esse individuano come criterio
principale di aggiudicazione quello dell’“offerta economicamente piu vantaggiosa”
(OEPV), limitando I’applicabilita del criterio del “prezzo piu basso” alle eccezioni.
La motivazione principale per la quale si predilige il criterio dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa rispetto al criterio del minor prezzo, risiede nella
possibilita per la P.A., servendosi del criterio dell’OEPV nell’acquisizione di lavori,
servizi o forniture, di non concentrarsi solo sul risparmio in termini di costi ma
anche sulla qualita di cid che viene acquistato e di tenere conto anche di aspetti
ambientali e sociali. Infatti, I’offerta economicamente piu vantaggiosa, a differenza

del semplice criterio del prezzo piu basso, ¢ valutata sulla base di criteri oggettivi,

32 Decreto Legislativo n. 50 del 18 aprile 2016 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 91 del

19 aprile 2016, Supplemento Ordinario n. 10.
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come la qualita (pregio tecnico, caratteristiche estetiche e funzionali); il possesso di
un marchio di qualitd ecologica dell’UE; il costo dell’utilizzazione e della
manutenzione; le condizioni di consegna ed esecuzione. Oltre alla
razionalizzazione degli appalti, le politiche dell’UE si pongono anche altri obiettivi
come l’aggregazione, la professionalizzazione e la trasparenza delle autorita
appaltanti con I’intento di raggiungere la competitivita ed assicurare lo sviluppo e
il corretto funzionamento del mercato interno. Con riferimento alla
professionalizzazione, molti acquirenti pubblici non possiedono ancora le adeguate
competenze commerciali e tecniche e quindi spesso non sono in grado di
comprendere le procedure. Allo stesso tempo, gli appalti richiedono competenze
specialistiche, soprattutto per quanto riguarda I’approvvigionamento di soluzioni
innovative. Dunque, il D.lgs. 50/2016, attraverso la progettazione di nuovi
strumenti di appalto pubblico e la modellazione dei livelli di autonomia operativa
delle Amministrazioni aggiudicatrici in base alla loro capacita professionale, vuole
garantire una maggiore flessibilita degli enti appaltanti. La nascita delle “centrali di
committenza” e quella degli “aggregatori” degli acquisti di P.A. (riferiti a 19
categorie di prodotti di beni e servizi) ¢ strumentale all’obiettivo strategico
perseguito dall’UE: professionalizzazione degli acquirenti pubblici e
miglioramento delle loro competenze professionali. Le centrali di committenza e
gli aggregatori sono entrambi istituiti per la gestione degli appalti di importo

maggiore, per la stipulazione dei contratti quadro e accordi quadro ed infine per
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adottare procedure e strumenti piu innovativi. Inoltre, ’art. 37 del D.lgs. 50/2016
stabilisce che 1 Comuni che non sono capoluogo di Provincia non possono operare
in autonomia come Amministrazioni aggiudicatrici, ma esse devono aderire ad una
Amministrazione centralizzata qualificata. Per quanto riguarda i criteri di
qualificazione, sono definiti dall’art. 38 del D.lgs. 50/2016, il quale affida la
definizione di tali criteri al’ANAC (Agenzia Nazionale Anticorruzione)®. In
aggiunta, per realizzare 1’obiettivo dell’UE, la riforma italiana cerca di promuovere
la cooperazione nelle attivita di appalto degli enti pubblici. La riforma vuole
concedere alle autorita meno qualificate la gestione delle gare con un basso livello
di difficolta, mentre alle autorita piu qualificate (spesso centralizzate) si lasciano
gestire le gare caratterizzate da un elevato livello di difficolta e di bilancio elevato,
come procedure di dialogo negoziate e competitive. L’obiettivo di rafforzare il
ruolo delle autorita centralizzate ¢ coerente con il programma di razionalizzazione
della spesa pubblica. Infatti, lo stesso Carlo Cottarelli, durante il suo periodo come
Commissario del Governo per la revisione della spesa, stima un risparmio

potenziale pari a 7,2 miliardi circa, derivante dalla centralizzazione degli acquisti

33 Essa vigila sulla corretta applicazione delle norme sugli appalti pubblici.

49



pubblici**. Per assicurare la responsabilita, I’efficienza e I’efficacia degli appalti
pubblici, gli acquirenti pubblici dovrebbero investire nelle risorse umane e nel
fattore organizzativo. Allo stesso tempo, I’organo acquirente deve essere dotato di
capacita di pianificazione cosi da essere in grado di prevedere un’attivita di
approvvigionamento coerente con i bisogni e i vincoli percepiti (ad esempio, analisi
costi-benefici), di capacita tecniche utili ad inglobare tali bisogni in un progetto
fattibile, di competenze giuridiche in modo da rispettare i requisiti di responsabilita
e rispetto della legge ed infine di capacita economiche e di monitoraggio utili alla
progettazione di un adeguato sistema di incentivi al fine di ottenere I’offerta
economicamente piu vantaggiosa. Si noti che alcune delle soluzioni normative
adottate dal Codice italiano possono determinare un caso di gold plating™
(sovraregolamentazione) delle direttive UE. Questo rischio non concerne le gare
d’appalto superiori alle soglie europee, ma si puo determinare al di sotto di esse, in
particolar modo per le gare d’appalto superiori ad euro 40.000. Tali negoziati non

possono essere gestiti dal MEPA, per queste trattative le procedure non possono

34 Cottarelli, C. (2015), La lista della spesa. La verita sulla spesa pubblica italiana e su
come si puo tagliare, Milano, Feltrinelli.

35 Si verifica nell’ambito del procedimento di trasposizione delle direttive UE nel diritto
interno. Consiste nella sovrapposizione alle norme comunitarie di un’eccessiva

regolamentazione interna.
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essere “click and buy” (clicca e acquista). In questi casi, MEPA ¢ utilizzata come
piattaforma elettronica dove ¢ necessario utilizzare le procedure amministrative
definite dal Codice di cui all’art. 36. Per quanto riguarda i negoziati al di sotto della
soglia dei 40.000 euro, MEPA ¢ un mercato adeguato e si possono applicare le
procedure di “click and buy”. Infine, per le gare al di sotto delle soglie europee, ma
al di sopra dei 40.000 euro, le procedure semplificate dal criterio dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa, dovrebbero essere definite da una legge
nazionale. In realta, il D.lgs.50/2016 cerca di forzare I’adozione del criterio del
prezzo piu basso per le offerte al di sotto della soglia, tramite la diminuzione
dell’importanza degli elementi che definiscono il criterio dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa. Da una approfondita analisi del testo normativo
del D.lgs. 50/2016 emerge I’imposizione di ulteriori oneri amministrativi e
burocratici, dal momento che le gare d’appalto al di sotto della soglia ma superiori
a1 40.000 euro sono regolate da requisiti e procedure simili a quelle che si applicano
al di sopra della soglia dei 40.000 euro. Grazie a queste riforme, 1’Italia ricopre un
ruolo di primo piano nella diffusione e nell’utilizzo delle piattaforme di e-
procurement e possiede un sistema ben articolato, con una buona base regionale
accanto a quella del governo centrale. A causa della scarsita dei dati ufficiali, non
¢ possibile stilare una classifica a livello internazionale e tra gli Stati membri
dell’UE, ma esiste la convinzione tra gli stakeholder che I’Italia stia riuscendo ad

ottenere buoni risultati in termini di sviluppo e potenziamento del sistema nazionale
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di e-procurement, soprattutto sotto I’aspetto della varieta e della flessibilita degli
strumenti di acquisto elettronico a disposizione della pubblica Amministrazione.
Tale giudizio ¢ dimostrato anche dalla recente tendenza dell’indice DESI (Digital
Economy and Society Index)*¢. L’indice DESI ¢ calcolato come media ponderata
di cinque fattori: Connettivita (peso 25%), Capitale Umano (peso 25%), Utilizzo di
Internet (peso 15%), Integrazione di Tecnologia Digitale (peso 20%) e Servizi

Pubblici Digitali (15%).

3¢ E”un indice sintetico che misura il grado di digitalizzazione dell’economia e della societa

nei singoli paesi UE.
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Figura 2.1: DESI Index, 2018, Paesi EU
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Fonte: Structural Reforms in Italy, 2014-2017.

La figura 2.1 mostra che nel 2018 I’Italia ricopre una delle posizioni piu basse della
classifica (quinta dall’ultima posizione) dell’UE per il punteggio ponderato.
Tuttavia, ¢ interessante sottolineare che oggi 1’Italia si posiziona ai primi posti (19°
su 28) nella sub-componente dei Servizi Pubblici Digitali (istogramma bottom
arancione), mentre purtroppo per quanto riguarda 1’uso dell’e-governement 1’Italia

rimane 1’ultimo Stato membro in classifica (28° posizione).
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2.2.1 Gli effetti del D.1gs. 50/2016: alcune riflessioni

Le analisi sui dati a disposizione riguardanti 1’e-procurement, presentate nel
capitolo secondo del report “Structural reforms in Italy, 2014-2017”*’, hanno
permesso di giungere alle seguenti conclusioni. Dall’analisi empirica effettuata
emerge che i risultati della riforma degli appalti pubblici D.lgs. 50/2016 (e
successive modifiche) sono in linea con alcuni dei suoi obiettivi principali. In
particolare, la trasparenza sembra essere aumentata e cid ¢ conseguenza del
processo di digitalizzazione e del crescente ruolo dell’ANAC come autorita di
controllo. Un ulteriore segnale di maggiore trasparenza ¢ rappresentato dalla
riduzione delle aggiudicazioni dirette (tipologia piu discrezionale di procedura di
acquisto) nei settori ordinari. Tale riduzione ¢ controbilanciata da un crescente
aumento delle trattative ristrette senza pubblicazione (spesso poco trasparenti come
le aggiudicazioni dirette). Tuttavia, 1’effetto complessivo delle procedure di
aggiudicazione sulla trasparenza non puo essere pienamente analizzato con 1 dati

posseduti dal gruppo di ricerca. Con la medesima cautela, la riduzione delle

37 Studio coordinato da Sterlacchini A. e Matteucci N. con il contributo di Cucculelli M.,
Fiorillo F., D’Adda D., Temperini V., Perna A., lacobucci D., Divella M., Peruzzi V., Di
Fabio F., Perugini F. e Merkaj E. (2018), “Structural reforms in Italy, 2014-2017”, Ancona,
Universita Politecnica delle Marche Department of Economic and Social Sciences, da pag.

8 apag. 61.
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aggiudicazioni dirette fa pensare ad una diminuzione delle procedure che
permettono di sottrarsi alla concorrenza sul mercato, di conseguenza questo puod
indicare un aumento delle procedure di concorrenza. Lo stesso segnale puo derivare
dalla tendenza dei negoziati al di sotto della soglia relativa al MEPA. Inoltre, dai
colloqui effettuati da parte dei ricercatori, emerge che gli intervistati*® osservano
come per garantire la trasparenza sia necessaria la creazione di maggiori obblighi
in termini di dati e strumenti digitali, prevedendo nuovi requisiti sia per le P.A. che
per le imprese appaltatrici. Intanto, 1’aggregazione delle attivita di appalto presso le
Amministrazioni aggiudicatrici centralizzate continua ad aumentare. I risultati
emersi dalla ricerca, indicano un processo di divisione del lavoro e di
specializzazione delle attivita svolte. Infatti, gli enti centralizzati accrescono
I’importo medio delle offerte che gestiscono, mentre all’opposto, gli enti locali
(Comuni, Province e Regioni) divengono specializzati nella gestione di appalti di
importo inferiore. Queste evidenze avvalorano la teoria secondo la quale, oltre alla
specializzazione, sta avvenendo anche un processo di professionalizzazione negli

appalti pubblici italiani. Dall’analisi dei dati ANAC emergono anche le potenziali

38 ESTAR Toscana, SCR Piemonte, SORESA Campania, Municipio di Mantova, Azienda
Zero — Cras Veneto, INTERCENTER Emilia Romagna, ASUR Marche, Municipio di

Grottaferrata (Rm), Municipio di Sezze (Lt), CONSIP, AgID, Corte dei Conti.
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carenze determinate dalla riforma degli appalti pubblici. Una delle principali
questioni ¢ relativa al fatto che, dopo il D.Igs. 50/2016, 1 settori ordinari hanno
ridotto il numero e il valore aggregato degli appalti per i lavori pubblici: € un effetto
indesiderato della riforma? Ci sono sufficienti motivi per crederlo. In particolare,
nella stessa ottica, si ricordino le ipotesi avanzate da Peta®, le quali portano alla
luce anche due potenziali criticita del nuovo sistema degli appalti pubblici, ossia
I’assenza di coordinamento tra il calendario delle attivita di appalto (istituito dalla
riforma) e quello delle normative di programmazione ¢ di bilancio che gli enti
pubblici devono seguire e il rischio di produrre decisioni amministrative
indeterminate. Queste ultime potrebbero essere obiettate € messe in discussione
dall’ANAC anche dopo molto tempo, ostacolando o impedendo la realizzazione
delle opere. E cosi, I’incertezza nell’applicazione delle nuove normative rischia di
scoraggiare 1’uso dei criteri piu innovativi per 1’aggiudicazione degli appalti, quali
il miglior rapporto qualia/prezzo o il rapporto costo/efficacia. Alla luce di tale
spiegazione, un suggerimento agli organi politici ¢ quello di sincronizzare il
calendario delle attivita d’appalto e la procedura burocratica riguardante la

preparazione del bilancio che la P.A. deve rispettare. Un ulteriore suggerimento

39 Peta, A. (2017), “Gli appalti di lavori nel nuovo codice: un’analisi gius-economica delle

principali misure” Questioni di Economia e Finanza n. 400, Banca d’Italia.
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riguarda i controlli da parte dell’ ANAC. Un’adeguata delimitazione di tali controlli,
in termini di tempo, potrebbe accrescere il tasso di esecuzione delle gare d’appalto
per le opere pubbliche, favorendo cosi la certezza normativa. Inoltre, tramite
I’analisi normativa del D.lgs. 50/2016 (congiuntamente alle Linee Guida ANAC
n.4), sirileva I’applicazione di ulteriori oneri amministrativi e burocratici, in quanto
le gare d’appalto al di sotto della soglia ma superiori ai 40.000 euro sono regolate
con requisiti e procedure simili alle gare d’appalto sopra-soglia, si potrebbe essere
in presenza di gold-plating. In aggiunta, come evidenziano i risultati dell’analisi, la
riforma prevede un altro grado di contenzioso. Infatti, ora & possibile I’avvio di un
contenzioso anche nella fase di ammissione alla gara, mentre il precedente Codice
assegnava la possibilita di contenzioso solo alla fase di aggiudicazione. Dall’analisi
dei dati Consip emergono risultati interessanti. Innanzitutto, si evidenzia come nel
corso del tempo I’attivita complessiva Consip subisce una progressione costante
(sia in termini di numero che di valori monetari), parallelamente si nota anche la
crescita dell’attivita degli altri aggregatori, stabilendo cosi con Consip la rete
nazionale degli appalti pubblici. Secondo le stime del Ministero dell’Economia e
delle Finanze (MEF), alle nuove procedure di acquisto corrispondono risparmi
significativi. Con riferimento all’attivita Consip, nel 2016 si stimano risparmi pari
a 3,5 miliardi di euro. Inoltre, anche 1’attenzione nei confronti dei dati aperti
Consip-MEPA ¢ stata assai istruttiva. Infatti, emerge che tra il 2016 e il 2017, si

manifesta sia una crescente diffusione della piattaforma MEPA, sia quella delle sue
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procedure negoziate, cio¢ richiesta di offerta (RDO)* e trattativa diretta (TD)*!, le
quali contribuiscono unitamente ad un aumento generalizzato della concorrenza.
Tale deduzione si basa sulle seguenti evidenze: gli enti pubblici hanno incrementato
il valore assoluto della procedura negoziale piu tradizionale (RDO), mentre non ¢
aumentato quello del nuovo strumento semplificato (TD) introdotto dal D.lgs.
50/2016. Nel frattempo la quota dei negoziati tradizionali sul numero totale dei
negoziati ¢ diminuita. Dunque 1’obiettivo di mettere a disposizione uno strumento
digitale piu flessibile ¢ stato raggiunto. Proprio come nella volonta del Legislatore,
la procedura tradizionale ¢ maggiormente utilizzata, ma per acquisti di valore
superiore, mentre 1’utilizzo del nuovo e semplificato strumento € cresciuto in
numero ¢ viene utilizzato per acquisti di valore inferiore. Un ultima considerazione
riguarda Deffetto della riforma degli appalti sulla velocita delle procedure

burocratiche, le quali non sembrano aver migliorato sotto il punto di vista della

celerita. Ad esempio, anche in MEPA, il tempo necessario alla stipula di un

4 E uno dei canali di acquisto disponibili sul MEPA che consente alle stazioni appaltanti
di acquistare beni e servizi di valore inferiore alla soglia comunitaria.

4 E una modalita di negoziazione rivolta ad un unico operatore economico e risulta
semplificata rispetto alla RDO, in quanto non necessita delle tipiche richieste informative:
criterio di aggiudicazione, parametri di peso/punteggio, invito dei fornitori, gestione dei

chiarimenti, gestione delle buste di offerte e fasi di aggiudicazione.
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contratto ¢ aumentato con riferimento ad entrambi i tipi di procedure negoziate
(RDO e TD). In merito a quest’ultima riflessione, si pud dire che i risultati dello
studio confermano la critica avanzata da Peta (2017), riguardante I’incertezza
nell’applicazione delle nuove normative che ha come conseguenza 1’aumento del

tempo medio necessario per stipulare una trattativa.

2.3 Interventi piu significativi: dal Decreto Correttivo al Decreto “Cura Italia”
I reiterati interventi legislativi dimostrano come la disciplina dei contratti pubblici
non conosca respiro. Questi continui interventi normativi rendono la materia
piuttosto mutevole laddove invece essa avrebbe bisogno di stabilita e di non essere
sottoposta a frequenti modifiche legislative (spesso disallineate tra loro), le quali
rischiano di disorientare e confondere gli operatori. In questo paragrafo, si vogliono
approfondire quelli che sono gli interventi legislativi che si sono susseguiti nell’arco
di poco piu di quattro anni di vigenza del Codice appalti (D.lgs. 50/2016), ad
iniziare dal Correttivo sino al Decreto “Cura Italia”. Il Decreto Correttivo*? consiste
nell’insieme delle disposizioni integrative e correttive al D.lgs. 50/2016. Le

modifiche apportate dal Correttivo rappresentano novita importanti per imprese,

2 Decreto Legislativo n. 56 del 19 aprile 2017 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 103 del

5 maggio 2017, Supplemento ordinario n. 22.
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P.A. e professionisti del settore, di seguito si analizzano le principali correzioni.
Innanzittutto, per andare incontro alle esigenze delle imprese, si innalza da 1 a 2
milioni di euro la soglia di utilizzo del criterio del massimo ribasso. Tale soglia era
prevista dall’art. 95, c4, lett. a) del codice, prima che intervenisse il D.L. n.32/2019
(Decreto Sblocca Cantieri), il quale si ispira ad una sostanziale equiparazione tra i
due criteri di aggiudicazione. Con il Correttivo, cade la regola secondo cui gli
affidatari possono subappaltare solo in presenza di una esplicita previsione nel
bando di gara, anche in questo caso per cercare di venire incontro alle richieste
avanzate dalle imprese. Ancora una volta, per andare incontro alle esigenze delle
imprese ed evitare la loro estromissione dal mercato a causa delle limitazioni legate
al nuovi requisiti richiesti per I’ottenimento dell’attestazione rilasciata da Societa
organismi di attestazione (SOA)*, si prevede che le imprese per dimostrare il
possesso dei requisiti di capacita economico-finanziaria e tecnico-professionale,

possano fare riferimento al decennio antecedente (si ricorda che con il Decreto

Sblocca Cantieri la soglia ¢ divenuta quindicennale) la data di sottoscrizione del

4 La certificazione SOA ¢ un’attestazione obbligatoria che comprova la capacita
economico-tecnica dell’impresa di qualificarsi per I’esecuzione di appalti pubblici di lavori
di importo superiore a 150.000 euro e conferma che il soggetto certificato sia in possesso
di tutti i requisiti richiesti ai fini della partecipazione alla contrattazione pubblica. Tale

certificazione ¢ rilasciata da Organismi di Attestazione autorizzati.
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contratto con la SOA per il conseguimento della qualificazione. Nell’ottica di
evitare eventuali condizionamenti relativi all’autonomia di giudizio delle
commissioni, anche se si tratta di appalti “meno complessi” la cui aggiudicazione ¢
prevista con il metodo dell’offerta pit vantaggiosa o comunque di importo inferiore
a 1 milione di euro, il Correttivo prevede che i presidenti delle commissioni siano
in tutti 1 casi esterni alla stazione appaltante. Infine, per quanto riguarda il rating
d’impresa, su segnalazione dell’ANAC, non ¢ piu considerato obbligatorio, ma
costruito su base volontaria. L’art. 83, ¢.10 del codice si apre recitando “E istituito
presso I’ANAC, che ne cura la gestione, il sistema del rating di impresa e delle
relative premialita, per il quale I’Autorita rilascia apposita certificazione agli
operatori economici, su richiesta. Il suddetto sistema ¢ connesso a requisiti
reputazionali valutati sulla base di indici qualitativi e quantitativi, oggettivi e
misurabili, nonché sulla base di accertamenti definitivi che esprimono I’affidabilita
dell’impresa”. I requisiti reputazionali tengono conto dei precedenti comportamenti
dell’impresa, quali ad esempio il mancato utilizzo del soccorso istruttorio®?,
I’applicazione delle disposizioni sulla denuncia obbligatoria di richieste estorsive e

corruttive, il rispetto dei tempi e dei costi nell’esecuzione dei contratti ed infine

# Tstituto che permette di rimediare tramite 1’integrazione, a eventuali omissioni,

incompletezze e/o irregolarita a livello di informazioni e documenti.
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I’incidenza e gli esiti del contenzioso sia in sede di partecipazione alle procedure di
gara sia in fase di esecuzione del contratto. In argomento, il Decreto Fiscale®
relativamente al rating d’impresa, prevede I’obbligo per le stazioni appaltanti di
indicare nel bando di gara i criteri premiali che saranno applicati alla valutazione
dell’offerta. Inoltre, il Decreto Correttivo ha espunto il potere di raccomandazione
vincolante dell’ANAC previsto dal Codice, ovvero la misura che autorizza questa
Autorita ad intervenire in maniera tempestiva sulla gestione delle gare da parte delle
stazioni appaltanti, imponendo agli operatori di correggere gli atti o le procedure
considerate illegittime. Tuttavia, questa misura ¢ stata subito “recuperata” con il
D.L. 50/2017% (la c.d. Manovrina di riallineamento dei conti pubblici per recepire
le richieste dell’UE). Tra gli interventi piu significativi merita di essere segnalata la
Legge di bilancio 2019, la quale consiste in un pacchetto di disposizioni contenute
nell’art. 1 della Legge 145/2018%. Tali disposizioni hanno inciso sull’area degli

appalti pubblici, in particolare 1 commi riportati nella tabella 2.1.

4 Legge n. 157 del 19 dicembre 2019 pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 301 del 24
dicembre 2019.

% Decreto Legge n. 50 del 24 aprile 2017 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 95 del 24
aprile 2017, Supplemento Ordinario n. 20.

47 Legge n. 145 del 30 dicembre 2018 pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 302 del 31

dicembre 2018, Supplemento Ordinario n. 62.
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Tabella 2.1 Legge di Bilancio 2019: commi incidenti in tema appalti pubblici

Comma 912

Comma 107

Comma 130
Innalza la soglia
dell’obbligo di fare

ricorso al MEPA per la
P.A. da 1.000 a 5.000
euro,  per  quanto
concerne gli acquisti di

beni e servizi.

E previsto [I’affidamento
diretto di lavori di importo
pari o superiore a 40.000 e
inferiore a 150.000 previa
consultazione di tre operatori
economici e tramite le
procedure di cui al comma 2.,
lettera b) dell’art. 36 del
D.lgs. n.50/2016 per lavori di
importo pari 0 superiore a
150.000 e inferiore a 350.000.
La norma ¢ stata abrogata dal
D.L.

32/2019  (Decreto

Sblocca Cantieri).

I piccoli Comuni (fino a 20.000
abitanti) possono scegliere di
ricorrere alla procedura di cui
all’art. 36, c. 2, lett. b) oppure,
in alternativa, possono
procedere autonomamente
all’acquisizione di forniture e
servizi di importo inferiore a
40.000 euro e di lavori di
importo inferiore a 150.00 euro.
Tale comma ¢ rimasto valido
anche per il 2020 con la Legge
di bilancio 2020, in favore di
aventi

Comuni popolazione

inferiore a 1.000 abitanti.
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Il Governo entrato in carica il 1° giugno 2018, sin dal suo insediamento, ha
manifestato la volonta di intervenire in modo incisivo sul Codice degli appalti, in
quanto si aveva la percezione che esso avrebbe bloccato il mercato degli appalti
pubblici. A tal fine si decide di correre lungo un doppio binario: da un lato, una
completa riscrittura del Codice, da attuare tramite una Legge delega, con tempi
lunghi, dall’altro, un intervento piu rapido, da effettuare con Decreto Legge, al fine
di apportare al Codice le modifiche considerate indifferibili*®. Una considerevole
spinta per la riforma del Codice si ¢ manifestata il 28 febbraio 2019 con
I’approvazione, da parte del Consiglio dei Ministri, del disegno di Legge recante la
“Delega al Governo per la semplificazione, la razionalizzazione, il riordino, il
coordinamento e l’integrazione della normativa in materia di contratti pubblici”
presentato al Senato il successivo 22 marzo. La delega, se approvata dal
Parlamento, avrebbe autorizzato il Governo all’adozione di un nuovo Codice dei
contratti pubblici in sostituzione del D.lgs. 50/2016. Gli obiettivi principali del
Legislatore delegato, sarebbero stati quelli di rendere le disposizioni semplici e
chiare dal punto di vista del linguaggio, di stabilire adeguate proporzioni

dimensionali per quanto riguarda il numero degli articoli, dei commi e delle parole,

* Macrina, G. (2020), Nuova guida al Codice degli appalti pubblici, Seconda Edizione,

Pisa, Pacini Editore Srl.
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privilegiando una disciplina per principi e segnalando nella rubrica di ogni articolo
il corrispondente articolo delle direttive UE cui ¢ data attuazione. Tuttavia, nessuna
iniziativa di cui sopra ¢ stata intrapresa dal Governo successivo entrato in carica il
5 settembre 2019. A 3 anni esatti dall’entrata in vigore del “nuovo Codice”
(divenuto operativo il 29 aprile 2016), arriva il D.L. 32/2019* anche noto come
Decreto Sblocca Cantieri. Successivamente, la Legge 55/2019°°, anche conosciuta
come Legge di Conversione, apporta al D.L. 32/2019 (Decreto Sblocca Cantieri)
modifiche importanti e introduce novita significative, con un forte impatto
riformatore sul Codice dei contratti pubblici. Di seguito, attraverso la tabella 2.2, si
propone un confronto tra il Decreto Sblocca cantieri pre e post entrata in vigore

della Legge di Conversione, in merito agli aspetti generali di maggior impatto.

# Decreto Legge n. 32 del 18 aprile 2019 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 92 del 18
aprile 2019.
0 Legge n. 55 del 14 giugno 2019 pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 140 del 17 giugno

2019.
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Tabella 2.2 Decreto Sblocca Cantieri — Pre e Post Legge di Conversione

Pre Legge di Conversione

Post Legge di Conversione

Subappalti

La quota massima di contratto che
I’impresa aggiudicataria puo
subappaltare cresce dal 30% al 50%.
Inoltre, si abroga la norma che prevedeva
la presentazione di una terna di imprese
candidate al contratto di subappalto.

La quota di contratto subappaltabile da parte dell’impresa
aggiudicataria scende dal 50% al 40%.

Appalti di
lavori sotto
soglia

I contratti di importo inferiore a 40.000
euro, prevedono [Dalternativa tra
I’affidamento diretto e, per i lavori,
I’amministrazione diretta. [ contratti di
importo pari o superiore a 40.000 euro e
inferiore a 200.000 euro per i lavori, o
alle soglie comunitarie per le forniture e
i servizi, prevedono la procedura
negoziata. Per i lavori di importo pari o
superiori a 200.000 euro e fino alle soglie
comunitarie (di cui all’art. 35 del D.lgs.
50/2016), si prevede la procedura aperta.

Le fasce di importo previste aumentano da 3 a 5. I contratti
fino a 40.000 euro prevedono I’ affidamento diretto. I
contratti tra 40.000 euro e inferiori a 150.000 euro prevedono
per i lavori I’ affidamento diretto mentre per forniture e
servizi la procedura negoziata. I lavori di importo pari o
superiore a 150.000 euro e inferiore a 350.000 euro
prevedono I’ affidamento tramite procedura negoziata. Per i
contratti tra 350.000 euro e 1 milione di euro I’ affidamento
avviene tramite procedura negoziata.

Criteri di
aggiudicazi
one

Si prevede I’utilizzo del criterio del
massimo ribasso negli appalti sotto
soglia, infatti solo a seguito di una
apposita motivazione I’ Amministrazione
puo derogare a tale criterio.

Si elimina 1’obbligo per I’Amministrazione di derogare il
criterio del minor prezzo solo in presenza di motivazione.
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In merito ad altre disposizioni e iniziative introdotte prima dell’emergenza sanitaria,
intervenute in tema di appalti pubblici, si evidenziano in particolare: la nota di
aggiornamento al Documento di economia e finanza (Def) 2019 e le nuove soglie
comunitarie. Iniziando dall’analisi del Def 2019, per quanto riguarda il tema di
interesse del presente lavoro, emergono le seguenti dichiarazioni: “L’obiettivo del
Governo ¢ creare un sistema moderno, integrato e sicuro che tenga conto dei
connessi impatti sociali ed ambientali (...). Al fine di rilanciare gli investimenti
pubblici e privati, ¢ obiettivo del Governo introdurre, nel rispetto delle direttive
europee, strumenti diflessibilita e di semplificazione, intervenendo sulle
disposizioni del Codice dei contratti pubblici (D.Lgs. 50/2016). Si annuncia, in
particolare, che le modifiche apportate con il recente D.L. 32/2019 saranno oggetto
di un costante monitoraggio, per introdurre correttivi o integrazioni, al fine di

1 Tra i

accelerare gli interventi programmati e in corso di realizzazione (...)
provvedimenti da adottare, emerge anche il disegno di Legge Green New Deal

(Nuovo Patto Verde) nella cui bozza risiede la modifica dell’art. 80 del Codice degli

appalti pubblici, con la quale viene esteso 1’elenco delle cause di esclusione dalle

I Dossier del 4 ottobre 2019, Nota di aggiornamento del documento di economia e finanza

2019, Doc. LVII, n. 2-bis.

67



gare pubbliche. Infatti, al primo comma dell’art. 80 si decide di aggiungere la nuova
lettera b) ter “delitti contro I’ambiente di cui al titolo VI bis delcodice penale”. Con
“delitti ambientali” ci si riferisce all’inquinamento ambientale, al distrastro
ambientale, ai delitti colposi contro 1’ambiente, all’aggravante ambientale,
all’omessa bonifica e all’attivita organizzata finalizzata al traffico illecito di rifiuti.
Il Green new Deal sta acquisendo sempre piu importanza e rappresenta una strada
innovativa da percorrere verso la rinascita dell’Italia, dopo la pandemia. Sin dal suo
insediamento avvenuto nel 2019, la Presidente della Commissione europea (Ursula
von der Leyen), ha presentato e sostenuto il suo progetto per un Green Deal
europeo. L’obiettivo principale ¢, tramite politiche finalizzate al contrasto del
riscaldamento globale, trasformare 1’Europa in uno dei primi continenti a impatto
climatico zero entro il 2050. Infatti, nel Manifesto sottoscritto da numerosi
esponenti di importanti imprese e organizzazioni di imprese (ben 110) emerge
I’importanza di “misure necessarie per rendere le nostre societa, 1 nostri sistemi
sanitari e la nostra economia piu resilienti nei confronti delle pandemie,
scongiurando la crescita di altre minacce per il nostro futuro: innanzitutto la grande
crisi climatica, alimentata da un modello di economia lineare ad elevato consumo
di energia fossile e spreco di risorse naturali. E ancora, il Manifesto prosegue
sottolineando che “lo sforzo straordinario richiesto deve puntare su un progetto di
sviluppo durevole, in grado di assicurare maggiore occupazione, un benessere piu

esteso ed equamente distribuito, che pud essere basato solo su un’economia
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decarbonizzata e circolare”?. In merito alle soglie comunitarie, dal 1° gennaio
2020 sono in vigore le nuove soglie di rilevanza comunitaria, valide per il biennio
2020-2021. I valori di tali soglie, illustrati nella tabella 2.3, vengono rivisti a
ribasso e questo genera una restrizione dell’area degli affidamenti sotto soglia,

proprio quella che costituisce una grossa fetta dei contratti pubblici.

Tabella 2.3 Nuove soglie di rilevanza comunitaria — Bienno 2021/2021

Soglie attuali Soglie precedenti

Lavori 5.350.000 euro 5.548.000 euro

Forniture
(se aggiudicate da
Amministrazioni 139.000 euro 144.000 euro
aggiudicatrici che
rappresentano autoritd
governative centrali)

Servizi e forniture
(se aggiudicati da
Amministrazioni 214.000 euro 221.000 euro
aggiudicatrici sub-
centrali)

Servizi e forniture nei

settori speciali 418.000 euro 443.000 euro

52 Manifesto “Uscire dalla pandemia con un nuovo Green Deal per I’Italia”.
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Tali soglie sono state stabilite dalla Commissione europea con i nuovi regolamenti
pubblicati nella Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea. Essi sono sono divenuti
direttamente applicabili in ciascuno degli Stati membri dal 1° gennaio 2020 senza
bisogno di procedure di recepimento e percid hanno sostituito integralmente le
soglie precedentemente vigenti, contenute all’art. 35 del Codice degli appalti®*.

Oltre a quanto gia detto, gli interventi significativi piu recenti, effettuati durante il
periodo emergenziale, sono rappresentati dal Decreto “Cura Italia”, dal D.L.
76/2020 (c.d. Decreto Semplificazioni), dal Decreto Liquidita e dal Decreto
Rilancio; i1 quali verranno approfonditi nel capitolo quarto del presente lavoro di

tesl.

33 Lart. 35, comma 3, dispone che “Le soglie di cui al presente articolo sono

periodicamente rideterminate con provvedimento della Commissione europea, che trova
diretta applicazione alla data di entrata in vigore a seguita della pubblicazione nella

Gazzetta Ufficiale dell’Unione europea”.
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2.4 Aggregazioni, centrali di committenza e qualificazione delle stazioni
appaltanti

La centralizzazione degli acquisti viene introdotta, come priorita, dalle direttive
2004/17/CE>* e 2004/18/CE>*. Con I’introduzione di queste direttive, si riconosce
la necessita di consentire, dato il volume degli acquisti, un crescente aumento della
concorrenza e dell’efficacia della commessa pubblica®. Le stazioni appaltanti sono
soggette ai vincoli di aggregazione, in particolare I’art. 37 del Codice stabilisce che
le stazioni appaltanti possono provvedere autonomamente soltanto entro certi limiti
ristretti: per un valore non superiore a 40mila euro in caso di servizi e forniture e
per un valore non superiore a 150mila euro se si tratta di lavori. Oltre 1 suddetti
limiti, le stazioni appaltanti per poter effettuare un’aggiudicazione, necessitano
della qualificazione oppure ricorrono ad una centrale di committenza o si aggregano

con una o piu stazioni appaltanti, le quali possiedono la necessaria qualifica.

54 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 31 marzo 2004 pubblicata in
Gazzetta ufficiale dell’Unione europea L134/1.

5 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio del 31 marzo 2004 pubblicata in
Gazzetta ufficiale dell’Unione Europea L 134/114.

%6 Macrina, G. (2020), Nuova guida al Codice degli appalti pubblici, Seconda Edizione,

Pisa, Pacini Editore Srl.
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Tuttavia, le stazioni appaltanti possono ricorrere anche al meccanismo degli appalti
congiunti occasionali. Infatti, sempre I’art. 37, c. 10, permette alle stazioni
appaltanti di espletare in maniera congiunta uno o piu appalti specifici, come
modalitda di aggregazione alternativa alla centralizzazione sistematica degli
acquisti. In questo modo, le Amministrazioni possono raggiungere gli stessi
obiettivi di economia e di efficienza delle centrali di committenza, ma con carattere
di temporaneita. E consentito il ricorso agli appalti pubblici congiunti, purché le
stazioni appaltanti: abbiano, anche in maniera congiunta, la qualificazione in
rapporto al valore dell’appalto; identifichino un responsabile unico; siano
responsabilit in solido per I’adempimento degli obblighi definiti dal Codice. Inoltre,
le stazioni appaltanti possono anche ricorrere a centrali di committenza
transfrontaliere, allo scopo di esaltare le potenzialita del mercato interno europeo
con riferimento alle economie di scala e alla condivisione dei rischi. L’utilizzo
transfrontaliero delle centrali di committenza, consente anche di accrescere quelle
che sono le opportunita commerciali per i1 fornitori ed i prestatori di servizi. In
questo caso, la centrale di committenza applica la disciplina dello Stato membro in
cui essa stessa ha sede. Le centrali di committenza, sono soggetti che, per la loro
rilevanza o la loro superiore qualificazione, rappresentano punti di riferimento per
quanto riguarda la stipulazione di contratti pubblici per conto di altre stazioni
appaltanti. In primis, le centrali di committenza svolgono il compito di

centralizzazione delle committenze, in maniera tale da ottenere, in particolare su
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acquisti di maggiori dimensioni, risparmi sia dal punto di vista dei prezzi che dei
costi di gestione della procedura come ad esempio personale, pubblicazioni o
eventuali contenziosi. Le attivitda di centralizzazione possono consistere
nell’acquisto diretto di forniture per conto di altre stazioni appaltanti oppure nella
gestione di gare d’appalto per conto di altre stazioni appaltanti o ancora nella
definizione e conclusione di accordi quadro. Un ulteriore compito delle centrali di
committenza ¢ quello di gestire sistemi innovativi di acquisizione e mercati
elettronici, costituiti per rendere piu semplice I’acquisizione di forniture di beni da
parte delle stazioni appaltanti, sfruttando i vantaggi derivanti dalle tecnologie
informatiche. Le centrali di committenza svolgono anche attivita di tipo ausiliario,
intese come supporto all’attivita di committenza, come ad esempio consulenza
riguardante lo svolgimento delle procedure di appalto. I soggetti legittimati a
compiere le funzioni di centrali di committenza sono la Consip S.p.a., a livello
nazionale, la quale rappresenta [’unica centrale per gli acquisti delle
Amministrazioni dello Stato, e 1 soggetti aggregatori e le centrali di acquisto per
quanto riguarda 1’ambito territoriale regionale. Invece, nell’ottica di selezionare le
stazioni appaltanti aventi le migliori competenze, il Codice, sfrutta lo spazio
discrezionale lasciato agli Stati membri dalle direttive UE introducendo un nuovo
sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti. Quest’ultimo consiste
nell’incaricare I’ANAC di verificare la reale capacita delle stazioni appaltanti nel

sapere gestire I’affidamento di appalti sempre pit complessi e problematici,
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prediligendo quelle piu capaci e nel frattempo, attraverso tale selezione, procedere
ad una graduale riduzione del numero delle stazioni appaltanti stesse. Tuttavia,
nonostante 1’obiettivo principale sia quello di ridurre il numero smisurato delle
stazioni appaltanti (circa 40mila), tale numero ¢ destinato ad aumentare. In
particolare, questo aumento potrebbe derivare dalla Legge di Conversione n.
55/2019 del Decreto Sblocca Cantieri, la quale sospende sino al 31 dicembre 2020
I’obbligo per i Comuni non capoluogo di svolgere gare d’appalto attraverso
aggregazioni, ed ora il Decreto Semplificazioni®’ prevede la proproga di tale
sospensione sino al 31 dicembre 2021. Tornando alla qualificazione delle stazioni
appaltanti, 1’art. 38 del Codice prevede che il sistema di qualificazione sia gestito
dal’ANAC e permetta la composizione di un elenco di stazioni appaltanti
qualificate e di centrali di committenza. Nell’elenco vengono iscritti di diritto il
Ministero delle infrastrutture e dei trasporti (MIT), 1 provveditorati interregionali
per le opere pubbliche, 1’Agenzia Nazionale per 1’attrazione di investimenti e lo
sviluppo d’impresa S.p.a (INVITALIA) e 1 soggetti aggregatori regionali (una
centrale di committenza per ciascuna regione, se costituita). La qualificazione delle

altre stazioni appaltanti avviene attribuendo a ciascuna di esse una valutazione

37 Decreto Legge n. 76 del 16 luglio 2020 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 178 del 16

luglio 2020, Supplemento Ordinario n. 24.
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complessiva sulla capacita di effettuare in maniera efficace una procedura di gara.
I requisiti tecnico organizzativi necessari per 1’iscrizione all’elenco verranno
stabiliti con DPCM, ad oggi ancora non adottato, a cui si aggiungeranno le
disposizioni attuative del’ANAC. Ad ogni modo, i parametri oggetto di
valutazione riguarderanno le principali aree di operativita delle stazioni appaltanti:
capacita di programmazione e progettazione, fase di affidamento, fase di
esecuzione e attivita di controllo. I parametri sono distinti in requisiti di base (di
carattere quantitativo e qualitativo) e requisiti premianti. Tra i requisiti di base, ¢
inclusa anche la disposizione di piattaforme telematiche per la gestione delle
procedure di gara. Per quanto riguarda i requisiti premianti, si pensa siano utili ad
un possibile avanzamento nell’ambito della qualificazione, a differenza dei requisiti

di base, 1 quali sono necessari per la vera e propria qualificazione.

2.5 Le fasi principali degli appalti pubblici: programmazione, progettazione,

affidamento ed esecuzione

La disciplina degli appalti pubblici ¢ caratterizzata dal fatto che, conformemente
all’obbligo di rispettare i principi di non discriminazione ed evitare favoritismi o
trattamenti privilegiati a favore di particolari soggetti e quindi nel rispetto
dell’insieme dei principi contenuti nell’art. 30 del D.Igs. 50/2016, la parte pubblica

puo pervenire all’individuazione del contraente privato solo a seguito di un lungo e
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complesso procedimento amministrativo. Quest’ultimo si articola in una serie di
fasi: programmazione, progettazione, affidamento ed esecuzione. La
programmazione ¢ la fase costituita dalle attivita che permettono
all’ Amministrazione di identificare gli interventi necessari al perseguimento
dell’interesse pubblico, rispettando i principi di buon andamento, efficacia ed
efficienza. La P.A. attraverso le attivita di programmazione pud riconoscere e
analizzare le proprie esigenze e necessita effettive, valutare le strategie di
approvvigionamento piu opportune, ottimizzare le risorse nonché svolgere una
gestione razionale della spesa pubblica tramite la programmazione delle sole opere
per le quali esiste una copertura finanziaria. L’art. 21 del Codice degli appalti
stabilisce che le Amministrazioni aggiudicatrici costituiscano, con aggiornamento
annuale, sia il programma degli acquisti di beni e servizi con cadenza biennale sia
il programma dei lavori pubblici con cadenza triennale. I programmi devono essere
approvati in coerenza con il bilancio. Pertanto, il programma ¢ adottato “in
coerenza” con il bilancio e non ‘“congiuntamente” come invece stabiliva la
precedente disciplina, questo per essere appunto coerenti con le diverse tempistiche
dei soggetti pubblici che approvano il bilancio e permettendo di adottare il
programma solo nel momento in cui si € a conoscenza delle risorse disponibili. I1
Decreto Correttivo ¢ intervenuto sottolineando che, nel caso degli enti locali, 1
programmi devono essere approvati anche tenendo conto della disciplina di

programmazione economico-finanziaria di tali enti. Questo perché i tempi per la
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redazione, I’adozione e 1’approvazione dei documenti programmatori derivano
dalla disciplina applicabile alle varie pubbliche Amministrazioni. Inoltre, il
Correttivo precisa che per inserire un’opera nel programma triennale, le
Amministrazioni devono approvare in maniera preventiva, qualora sia previsto, il
documento di fattibilita delle alternative progettuali, ossia il primo livello di
definizione del progetto di fattibilita. Nella programmazione triennale dei lavori va
inserito anche il completamento delle opere pubbliche incompiute, e cio¢ le
soluzioni alternative che si intendono adottare per il loro completamento (riutilizzo,
cessione a titolo di corrispettivo per la realizzazione di altra opera pubblica, vendita
al mercato privato, demolizione). Infine, sempre nella programmazione triennale
devono essere indicati i1 lavori da avviare nella prima annualita, riportando
I’indicazione dei mezzi finanziari stanziati. Per 1 lavori di importo pari o superiore
a 1 milione di euro, ¢ approvato in modo preventivo il progetto di fattibilita tecnica
ed economica. Per quanto riguarda le forniture e i servizi, il programma biennale e
1 relativi aggiornamenti devono riportare gli acquisti di beni e servizi di importo
unitario stimato pari o superiore a 40mila euro. Le P.A. hanno I’obbligo di
comunicare, entro il mese di ottobre, I’elenco di forniture e servizi acquisiti il cui
importo supera 1 milione di euro che intendono inserire nella programmazione
biennale. Il programma triennale dei lavori pubblici ed il programma biennale
relativo all’acquisizione dei beni e dei servizi con i relativi aggiornamenti annuali

vengono pubblicati sul profilo del committente e sul sito informatico del MIT e
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dell’Osservatorio dei contratti pubblici riguardanti lavori, servizi e forniture. Un
istituto che ricopre grande importanza, soprattutto nelle prime fasi della gara
d’appalto, ¢ il dibattito pubblico. L’art. 22 del Codice prevede che le
Amministrazioni aggiudicatrici provvedano a pubblicare, nel proprio profilo del
committente, 1 progetti di fattibilita riguardanti i grandi progetti infrastrutturali e di
architettura di una certa rilevanza sociale, e quindi che hanno impatto sull’ambiente,
sulla citta o sull’assetto del territorio. Inoltre, ¢ prevista la pubblicazione degli esiti
della consultazione pubblica. Con I’istituto del dibattito pubblico si legittima il
coinvolgimento delle comunita locali dei territori coinvolti nella realizzazione di
grandi progetti infrastrutturali e di architettura di rilevanza sociale. In questo modo
1 progettisti hanno la possibilita di tenere conto dei risultati emersi nel dibattito
pubblico e nell’eventualita trasferire tali considerazioni nel progetto definitivo
dell’opera, in modo da ottimizzare il progetto e diminuire possibili contenziosi. Il
DPCM stabilisce 1 criteri per 1’identificazione delle opere per le quali vige I’obbligo
di fare ricorso alla procedura di dibattito pubblico, determinandone le modalita di
svolgimento e il termine di conclusione. Una delle fasi piu delicate delle gare di
appalto ¢ la fase di progettazione, in quanto vizi e carenze presenti in tale fase
possono generare varianti in corso d’opera o iscrizioni di riserve, le quali avrebbero
ricadute negative sul costo delle opere pubbliche. La progettazione di servizi e
forniture ¢ costituita da un unico livello e svolta da Amministrazioni aggiudicatrici

tramite propri dipendenti in servizio, per quanto riguarda la progettazione dei lavori
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si possono distinguere tre livelli: progetto di fattibilita tecnica ed economica,
progetto definitivo e progetto esecutivo. Pertanto, il processo normativo tracciato
dal Legislatore ¢ particolarmente rigido e in grado di delimitare la discrezionalita
dell’Amministrazione nelle scelte tecniche progettuali. Nel vecchio Codice le
principali finalita della progettazione consistevano nella qualita dell’opera e la sua
coerenza alle relative finalita, la conformita della stessa alle norme ambientali e
urbanistiche e il soddisfacimento dei requisiti essenziali definiti dal quadro
normativo nazionale e comunitario. Con il nuovo Codice (D.lgs. 50/2016) si
attribuiscono al progettista ulteriori obiettivi, di tipo economico (aumento del
risparmio e dell’efficienza energetica, valutazione del ciclo di vita e della
manutentabilita delle opere), di tipo urbanistico (limitato consumo del suolo) ed
anche di tipo sociologico (soddisfare 1 bisogni della collettivita). Tornando ai tre
livelli di progettazione nei lavori pubblici, il primo livello, cio¢ il progetto di
fattibilita tecnica ed economica, ha il compito di identificare la soluzione che
rappresenta il miglior rapporto tra costi e benefici per la collettivita con riferimento
alle specifiche esigenze da soddisfare e prestazioni da fornire. Il progetto di
fattibilita consiste nell’insieme delle indagini, degli studi e degli schemi grafici volti
all’individuazione di caratteristiche dimensionali, volumetriche, tipologiche,
funzionali e tecnologiche dei lavori da realizzare. Il secondo livello ¢ il progetto
definitivo, esso ha il compito di individuare 1 lavori da realizzare, rispettando le

esigenze, 1 criteri, 1 vincoli, gli indirizzi e le indicazioni che provengono dalla
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stazione appaltante e, ove presente, dal progetto di fattibilita. Inoltre, esso contiene
tutti gli elementi necessari utili per ottenere le adeguate autorizzazioni e
approvazioni, nonché la determinazione dei costi di realizzazione. Il progetto
esecutivo, il quale rappresenta il terzo livello, ¢ sviluppato conformemente al
progetto definitivo e al fine di individuare nel dettaglio i lavori da realizzare e il
relativo costo previsto. Esso deve essere redatto in modo tale da consentire
I’identificazione di ogni elemento dal punto di vista di forma, tipologia, qualita,
dimensione e prezzo. La progettazione interna ed esterna alle Amministrazioni
aggiudicatrici nei lavori viene disciplinata dall’art. 24 del Codice, il quale definisce
le strutture e 1 soggetti che possono svolgere le attivita riguardanti la progettazione,
il collaudo e il coordinamento della sicurezza della progettazione, la direzione
lavori e gli incarichi di supporto tecnico-amministrativo alle attivita svolte dal
responsabile del procedimento e del dirigente che si occupa della programmazione
dei lavori pubblici. Quindi si tratta di uffici tecnici della stazione appaltante nonché
di operatori economici per i servizi di architettura e ingegneria. In ogni caso, 1
progetti relativi ai lavori vanno approvati e la procedura di approvazione ¢
disciplinata dall’art. 27 del Codice. La norma disciplina regola le procedure di
approvazione dei progetti riguardanti i lavori pubblici, al fine di favorire speditezza
e semplificazione delle attivita amministrative e nel frattempo responsabilizzare gli
enti impegnati nella gestione dei servizi a rete e nella risoluzione delle interferenze.

Nel paragrafo 2.3 si ¢ accennato alla figura del RUP, essa ricopre un ruolo
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particolarmente significativo nella procedura degli appalti pubblici, il quale viene
esaminato e approfondito di seguito. Il ruolo e le funzioni del Responsabile unico
del procedimento ¢ disciplinato dall’art. 31 del Codice, il quale assegna al RUP un
ruolo decisivo, ossia quello di “motore” della procedura stessa. In generale, il RUP
ha il compito di coordinare e controllare le procedure di gara e di adottare le
decisioni conseguenti alle valutazioni effettuate. Invece, per quanto riguarda la sua
nomina, essa avviene nella fase di programmazione. I compiti assegnati al RUP
sono molteplici e riguardano: la cura del corretto e razionale svolgimento del
procedimento, la segnalazione di eventuali disfunzioni, impedimenti, ritardi nel
compiere gli interventi, I’accertamento della libera disponibilita di aree e immobili
necessari. Ancora, ulteriori incarichi: valida il progetto posto alla base della gara,
controlla la regolare esecuzione del contratto congiuntamente al direttore dei lavori,
autorizza modifiche e varianti applicabili ai contratti, decide sull’istanza di proroga
riguardante 1 termini di esecuzione del contratto, sospende 1’esecuzione del
contratto qualora vi sia necessitd o ragioni di pubblico interesse®. Le stazioni
appaltanti, qualora sia necessario, garantiscono supporto di varia natura (giuridico,

economico o tecnico), al RUP, soprattutto se si tratta di appalti particolarmente

38 Macrina, G. (2020), Nuova guida al Codice degli appalti pubblici, Seconda Edizione,

Pisa, Pacini Editore Srl.
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complessi sotto il punto di vista dell’opera da realizzare, la specificita della
fornitura o del servizio o che comunque presuppongono valutazioni e competenze
specialistiche. Infine, la stazione appaltante puo, al fine di giungere ad un
miglioramento quantitativo e qualitativo della progettazione e della
programmazione complessiva, costituire una strutture stabile a sostegno dei RUP
di volta in volta coinvolti in relazione alle singole procedure, assicurando in questo
modo, non solo una migliore qualita delle attivita ma anche omogeneita e coerenza
di comportamento nella gestione delle varie procedure. In questo contesto, ¢
importante analizzare quelle che sono le fasi delle procedure di affidamento
disciplinate dall’art. 32 del Codice. Tale articolo elenca e approfondisce le fasi che
compongono la procedura di evidenza pubblica, dal momento della delibera a
contrarre sino alla stipula del contratto. Il Decreto Semplificazioni, con 1’obiettivo
di contrarre 1 tempi procedimentali, stabilisce che una volta divenuta efficace
I’aggiudicazione, la stipulazione del contratto di appalto o di concessione deve
avvenire entro 1 successivi 60 giorni, salvo eccezioni. Dopo aver appurato la
presenza dell’atto di programmazione e della disponibilita finanziaria, ’atto con cui
si da inizio alla procedura ¢ la determinazione a contrarre. Quest’ultimo ¢ un atto
amministrativo di tipo programmatico, avente come unico destinatario 1’organo
dell’Amministrazione che ha il compito di rendere nota, ai soggetti esterni, la
volonta e le intenzioni dell’Amministrazione stessa, pertanto ha efficacia solo a

livello interno. Infatti, il primo atto a rilevanza esterna ¢ rappresentato dal bando di
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gara. La determinazione a contrarre deve contenere gli elementi essenziali del
contratto (oggetto, durata, prezzo, ecc.), i criteri di selezione degli operatori
economici e i criteri di selezione delle offerte. Nel caso di affidamenti sotto soglia
comunitaria avvenuti tramite affidamento diretto o procedura negoziata (art. 36), la
stazione appaltante nella delibera a contrarre identifica: 1’interesse pubblico che si
intende soddisfare; le caratteristiche delle opere, dei beni e dei servizi che si
acquistano; I’importo massimo stimato relativo all’affidamento e la corrispondente
copertura contabile; la procedura che si vuole espletare con una breve indicazione
delle ragioni; i criteri di selezione degli operatori economici e delle offerte; le
principali condizioni contrattuali. Inoltre, con riferimento agli affidamenti di cui
all’art. 36, c. 2, lett. a)® e lett. b)*", la stazione appaltante pud avvalersi
dell’affidamento diretto tramite determina a contrarre. Essa deve contenere, in
maniera semplificata: oggetto dell’affidamento, importo, fornitore, ragioni della
scelta del fornitore, possesso dei suoi requisiti di carattere generale e dei requisiti
tecnico-professionali, ove richiesti. Pertanto, ancor prima della determina a

contrarre occorre individuare il contraente e ottenere dallo stesso le dichiarazioni

%% Affidamenti di opere, servizi e forniture di importo inferiore a 40mila euro.
60 Affidamenti di importo pari o superiore a 40mila euro e inferiore a 150mila euro per i

lavori, o alle soglie di cui all’art. 35 per le forniture e i servizi.
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necessarie relative al possesso dei requisiti generali, determinare il prezzo con il
contraente e comprovare il reale possesso dei requisiti auto dichiarati dal
contraente. L’avvio della procedura di gara ¢ rappresentato dall’atto con cui si
esprime all’esterno 1’intenzione della P.A. di scegliere un contraente cui affidare la
prestazione, il quale coincide con la pubblicazione del bando di gara, seguendo le
regole stabilite dagli artt. 70, 71, 72 e 73 del Codice. Ciascun partecipante alla gara
non puo presentare piu di un’offerta, la quale rimane vincolante per tutto il periodo
indicato sul bando o nell’invito, o nel caso in cui non ci sia una indicazione
temporale, per 180 giorni dalla scadenza del termine per la sua presentazione.
L’ente aggiudicatore puo richiedere eventualmente ai concorrenti il differimento di
tale termine, rimane ad ogni operatore economico la decisione di accettare o
rifiutare la proposta di differimento. La stazione appaltante, dopo aver verificato la
proposta di aggiudicazione, si occupa dell’aggiudicazione. La proposta di
aggiudicazione deve essere approvata dall’organo competente secondo
I’ordinamento della stazione appaltante e nel rispetto del termine da esso stabilito.
Tale termine decorre dal momento in cui I’organo competente riceve la proposta di
aggiudicazione. Qualora il suddetto termine non sia determinato, esso ¢ pari a 30
giorni, decorsi 1 quali la proposta di aggiudicazione si considera approvata e diviene
aggiudicazione. Pertanto, ’atto di aggiudicazione rappresenta la conclusione della
fase di selezione del contraente. Si evidenzia che 1’atto di aggiudicazione non

corrisponde ad accettazione dell’offerta. Infatti, I’aggiudicazione, seppur definitiva,

84



non possiede valore negoziale, in quanto il rapporto obbligatorio tra stazione
appaltante e appaltatore sorge unicamente con la stipula del contratto. Tale contratto
puo essere concluso solo dopo 35 giorni dall’invio dell’ultima comunicazione
relativa al provvedimento di aggiudicazione. Il termine dilatorio di 35 giorni ¢
chiamato stand still (fermo) sostanziale. Esso rappresenta una garanzia per entrambi
i contraenti, in quanto 1’operatore economico puo sfruttare il tempo utile per agire,
in caso di atti lesivi nei suoi confronti, contro la stazione appaltante; a sua volta
I’ Amministrazionee appaltante ¢ messa nelle condizioni di poter procedere ad
un’eventuale impugnazione prima della stipula del contratto. Infine, il contratto di
appalto ¢ stipulato, a pena di nullita, con atto pubblico notarile informatico o in
forma pubblica amministrativa per opera dell’ufficiale rogante della stazione
appaltante o, in ultimo, tramite scrittura privata. La fase di esecuzione del contratto
pubblico prende avvio con la stipula del contratto e procede sino all’attuazione del
rapporto negoziale stesso. Una delle figure principali coinvolte nella fase di
esecuzione del contratto, oltre al RUP che si occupa di dirigere tale fase e ne accerta
il corretto svolgimento, ¢ quella del direttore dei lavori. La nomina del direttore
deve avvenire, su proposta del RUP, prima dell’inizio della procedura di gara, esso
svolge anche le funzioni di coordinatore per I’esecuzione dei lavori. In particolare,
le principali funzioni svolte dal direttore dei lavori sono: accettazione dei materiali,
verifica di possesso a regolarita dell’esecutore e del subappaltatore della

documentazione relativa agli obblighi nei riguardi dei dipendenti, verifica periodica
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della validita del programma di manutenzione, eventuali segnalazioni al RUP
dell’inadempimento dell’esecutore alla disciplina del subappalto, rilascio (per
contratti pubblici di importo inferiore alla soglia comunitaria) del certificato di
regolare esecuzione, eventuale disposizione della sospensione dell’esecuzione
contrattuale. Si fa presente che di norma, nei contratti di servizi e forniture, il
direttore dell’esecuzione del contratto coincide con la figura del RUP che garantisce
il controllo sui livelli di qualita delle prestazioni. Nel caso in cui non ci sia questa
coincidenza, il RUP e il direttore dell’esecuzione devono operare in stretto
coordinamento. Sempre in merito alla fase di esecuzione del contratto, I’art. 106 del
Codice disciplina le eventuali modifiche in corso di esecuzione, le quali devono
essere autorizzate dal RUP. Tale articolo regola tutte le ipotesi in cui 1 contratti di
appalto possono essere modificati senza incorrere in una nuova procedura di
affidamento, tenendo presente che la modifica non puo alterare la natura
complessiva del contratto. Infine, una importante novita in tema di modifiche, ¢ la
possibilita per I’ente appaltante di ricorrere alla “variante” in corso d’opera e questo
indipendentemente dal caso in cui quest’ultima sia stata o meno dovuta da una
circostanza sopravvenuta, imprevista ed imprevedibile al momento
dell’affidamento del contratto. Questa ¢ una grande innovazione, in quanto
I’ordinamento italiano ha sempre previsto la possibilita di adottare una variante in
corso d’opera solo nel caso di circostanze “sopravvenute”, impreviste ed

imprevedibili al momento dell’affidamento. In quanto alla sospensione dei lavori,
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essa ¢ disciplinata dall’art. 107 del Codice, il quale prevede le ipotesi, la durata e
I’eventuale proroga, sottolineando che tali disposizioni non riguardano solo i lavori
pubblici ma anche i servizi e le forniture. Il Decreto Semplificazioni interviene in
merito a tale norma, assimilando il concetto di “cause imprevedibili o di forza
maggiore” (di cui all’art. 107, c. 4) all’ipotesi in cui il rispetto delle misure di
contenimento riguardanti 1’emergenza Covid non consenta, anche solo
parzialmente, il regolare svolgimento dei lavori e la regolare esecuzione dei servizi
o delle forniture. Pertanto, questa circostanza, non essendo imputabile all’esecutore,
permette all’esecutore stesso di richiedere una proroga dei termini come previsto
dall’art. 107, c.5. Invece, per quanto riguarda la risoluzione del contratto, ’art. 108
ne determina le ipotesi e disciplina la risoluzione facoltativa (c. 1) e gli altri casi di
risoluzione per cui la stazione appaltante provvede a risolvere il contratto fout court
(immediatamente) o dopo un contraddittorio con I’appaltatore che abbia avuto esiti
negativi. In questo contesto, il Decreto Semplificazioni interviene prevedendo che
la stazione appaltante, nel caso in cui il soggetto designato non possa proseguire 1
lavori, previo parere del collegio consultivo tecnico, possa dichiarare la risoluzione
del contratto. Infine, un cenno sullo strumento del recesso, disciplinato dall’art. 109
che estende la sua applicazione anche ai contratti di forniture e servizi. Il comma 1
di tale articolo fa salvi tutti 1 casi di recesso previsti dalla normativa antimafia e
aggiunge che la stazione appaltante puo recedere dal contratto in qualunque

momento tramite una formale comunicazione all’appaltatore da darsi con preavviso
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non inferiore a 20 giorni. In ultimo, per quanto riguarda i termini di pagamento e le
clausole penali, questi sono disciplinati dall’art. 113-bis del Codice, in merito al
quale ¢ anche intervenuto il Decreto Semplificazioni tramite 1’introduzione di

norme acceleratorie che producono effetti sui tempi dei pagamenti.

2.5.1. Soglie comunitarie: criteri di calcolo del valore dell’appalto e procedure

di affidamento

I contratti di rilevanza europea sono contratti pubblici il cui valore stimato, al netto
dell’IVA (Imposta sul Valore Aggiunto), ¢ pari o supera le soglie indicate all’art.
35 del Codice®!. Sono classificati come contratti sotto soglia quelli il cui valore
stimato, al netto dell’IVA, ¢ inferiore alle soglie di cui all’art. 35. Quindi, il suddetto
articolo determina le varie soglie, le quali cambiano a seconda che si tratti di settori
ordinari o di settori speciali. Inoltre, per gli appalti di lavori viene stabilita un’unica
soglia, mentre per gli appalti di servizi e forniture le soglie si diversificano a
seconda di caratteristiche specifiche dei singoli appalti. Tali soglie sono
periodicamente riviste tramite provvedimento della Commissione europea e

rappresentano uno strumento fondamentale, nella struttura europea degli appalti,

6! Macrina, G. (2020), Nuova guida al Codice degli appalti pubblici, Seconda Edizione,

Pisa, Pacini Editore Srl.
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per determinare la disciplina applicabile. Infatti, a seconda che I’appalto sia di
importo superiore o inferiore alla pertinente soglia, 1’Amministrazione
aggiudicatrice ¢ tenuta a rispettare norme diversificate, in particolare piu dettagliate
e rigorose per gli appalti sopra soglia e meno stringenti per gli appalti sotto soglia.
I1 Decreto Semplificazioni, con i suoi obiettivi di rilancio e ripresa economica, e le
seguenti modifiche apportate dalla Legge di Conversione, determina procedimenti
di affidamento piu agevoli sia per i contratti sotto soglia che per quelli sopra soglia.
In realta, tali procedimenti derogano spesso alle procedure ordinarie previste dal
Codice, pertanto ¢ stata attribuita loro una valenza a tempo. Ad ogni modo, il valore
stimato dell’appalto deve comprendere I’importo totale pagabile al contraente, al
netto dell’IVA, comprensivo di eventuali opzioni o rinnovi contrattuali definiti nei
documenti di gara. Se la stazione appaltante ¢ formata da unita operative distinte, il
calcolo del valore stimato di un appalto deve considerare il valore totale stimato per
tutte le singole unita operative. Inoltre, per 1’appalto di lavori, servizi e forniture ¢
prevista I’anticipazione del prezzo pari al 20%, da calcolare nell’ambito del valore
stimato di cui si € detto. L’istituto dell’anticipazione mira a fornire un notevole
impulso all’iniziativa imprenditoriale, evitando che le imprese aggiudicatarie di
appalti pubblici possano trovarsi in difficolta economica nelle fasi iniziali
dell’esecuzione di un appalto. Questo strumento agisce anche a tutela delle PMI
(piccole e medie imprese). La Legge di Conversione del Decreto Sblocca Cantieri

riformula interamente le norme del Codice appalti che regolano gli affidamenti dei
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lavori sotto soglia. Infatti, I’art. 36 risulta modificato nelle diverse modalita di
affidamento e nelle corrispondenti classi di importo, come si ¢ approfondito nel
paragrafo 2.2 del presente lavoro di tesi. Si tenga presente che, in merito a questo
articolo, € poi intervenuto il Decreto Semplificazioni con ’introduzione di regole
derogatorie di carattere transitorio che si approfondiranno successivamente. In
merito al criterio di aggiudicazione, con il comma 9-bis aggiunto all’art. 36 del
Codice dalla Legge di Conversione del Decreto Sblocca Cantieri, le stazioni
appaltanti aggiudicano i contratti “sulla base del criterio del minor prezzo ovvero
sulla base del criterio dell’offerta economicamente piu vantaggiosa”. Questo
significa che, nelle procedure sotto soglia, I’ente appaltante ricorre in via ordinaria
all’aggiudicazione sulla base del criterio del minor prezzo, senza 1’obbligo di
fornire alcuna motivazione in merito alla scelta; mentre in alcuni casi particolari®?
disciplinati dall’art. 95, c. 3, vige I’obbligo di aggiudicazione tramite il criterio
dell’offerta economicamente piu vantaggiosa. In merito alle regole derogatorie
sopra accennate introdotte dal D.L. 76/2020 e dalla Legge di Conversione n.

120/2020 , si dicono “transitorie” in quanto riguardano tutte le procedure di

62 Casi di aggiudicazione nei servizi sociali e di ristorazione ospedaliera, assistenziale e
scolastica; servizi ad alta intensita di manodopera; servizi di ingegneria e architettura o di

altra natura tecnica — intellettuale e contratti ad elevato contenuto tecnologico — innovativo.
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affidamento la cui determina a contrarre (o atto equivalente) venga adottata dal 17
luglio 2020 e fino al 31 dicembre 2021. Tale disciplina prevede, per i contratti sotto
soglia, lo sfoltimento delle tipologie di affidamento, che da quattro (affidamento
diretto, affidamento diretto previa consultazione del mercato, procedura negoziata
senza pubblicazione di bando e procedure aperta) diventano due (affidamento
diretto e procedura negoziata senza pubblicazione di bando). Infatti, si innalza la
soglia degli affidamenti diretti per i lavori di importo inferiore a 150mila euro e per
i servizi e forniture di importo inferiore a 75mila euro e da 150mila euro fino alla
soglia comunitaria le stazioni appaltanti possono avvalersi di procedure negoziate
a inviti. Infine, per incentivare gli investimenti pubblici ¢ previsto che
I’aggiudicazione definitiva si verifichi entro due mesi dalla data di adozione
dell’atto di avvio del procedimento. Mentre per 1 contratti sopra soglia
I’aggiudicazione deve avvenire entro sei mesi dall’adozione della delibera. Sempre
con riferimento ai contratti sopra soglia, le procedure per 1’affidamento alle quali si
puo fare ricorso sono quelle ordinarie, quindi la procedura aperta o ristretta, la
procedura competitiva con negoziazione, il dialogo competitivo e la procedura

negoziata senza pubblicita a cui viene ampliato I’ambito di operativita.
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2.5.2 Le procedure di scelta del contraente e I’e-procurement pubblico

Le procedure ordinarie di scelta del contraente, in linea generale, sono la procedura
aperta e la procedura ristretta. La scelta tra le due procedure ¢ a discrezionalita della
stazione appaltante e per entrambe ¢ necessaria la previa pubblicazione di un bando
di gara o I’indizione di un avviso di gara. Si ricorre ad una delle altre quattro
procedure (procedura negoziata, dialogo competitivo, procedura competitiva con
negoziazione e partenariato per 1’innovazione), esclusivamente nei casi e alle
condizioni previste dalla Legge. La procedura aperta ¢ disciplinata dall’art. 60 del
Codice, il quale prevede che ogni operatore economico interessato ha diritto ha
presentare un’offerta in risposta ad un bando di gara. Il termine minimo per la
ricezione delle offerte ¢ di 35 giorni in caso di pubblicazione del bando di gara (5
giorni nel caso in cui I’offerta sia presentata in via telematica) e di 15 giorni in caso
sia stato pubblicato un avviso di gara. Invece, la procedura ristretta ¢ disciplinata
dall’art. 61 e prevede che ogni operatore economico puo chiedere di partecipare ma
ha diritto alla presentazione dell’offerta solo I’operatore invitato, tramite lettera di
invito, dalla stazione appaltante. Sia il termine minimo per la ricezione delle
domande di partecipazione che il termine per la presentazione delle offerte ¢ di 30
giorni. Una delle altre procedure, diversa da quelle ordinarie, ¢ la procedura
competitiva con negoziazione (art. 62), tramite cui le stazioni appaltanti consultano

gli operatori economici da loro scelti e negoziano con uno o piu di essi.
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L’ Amministrazione aggiudicatrice predispone i documenti di gara individuando
I’oggetto dell’appalto e descrivendo le proprie esigenze, esponendo le
caratteristiche richieste per le forniture, i lavori o i servizi da appaltare, indicando i
criteri per 1’aggiudicazione dell’appalto e 1 requisiti minimi che tutti gli offerenti
devono soddisfare. Qualsiasi operatore economico ha il diritto di presentare una
domanda di partecipazione, ma solo coloro i quali sono invitati
dall’ Amministrazione aggiudicatrice possono presentare un’offerta iniziale che
rappresenta la base per la successiva negoziazione. Pertanto, tale procedura risulta
essere simile alla procedura ristretta, ma la differenza ¢ la selezione progressiva
delle offerte. Infatti, in questo caso 1’ente aggiudicatore, dopo aver ricevuto le
offerte degli invitati, negoziano con questi le offerte iniziali e quelle successive
migliorandone 1 contenuti cosi da pervenire all’offerta finale. Si fa ricorso alla
suddetta procedura solo nei casi previsti dall’art. 59, c. 2. In tema di procedure non
ordinarie, si rileva la procedura negoziata senza previa pubblicazione di un bando
(art. 63). E una tipologia di procedura negoziata tramite cui la stazione appaltante
aggiudica un contratto pubblico senza eseguire la fase preliminare di pubblicazione
del bando di gara, ordinariamente prevista. Dunque, I’ente aggiudicatore identifica,
consulta e seleziona gli operatori economici verificandone le caratteristiche
economico-finanziarie e tecnico-organizzative. Successivamente, e€ssi saranno
invitati a presentare offerte che saranno oggetto di negoziazione. Tale procedura ¢

ammissibile solo nei casi individuati dall’art. 63, commi 2,3,4. Essa ha assunto una
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forte importanza nell’attuale contesto di emergenza sanitaria, in quanto prevista in
casi di estrema urgenza relativi ad eventi imprevedibili e non attribuibili
all’Amministrazione aggiudicatrice, in cui i termini previsti per le procedure
ordinarie o per le procedure competitive con negoziazione non possono essere
rispettati. Sempre nell’ambito delle procedure diverse rispetto a quelle ordinarie, si
approfondiscono il dialogo competitivo (art. 64) e il partenariato per I’innovazione
(art. 65). La procedura del dialogo competitivo ha origine comunitaria e consiste
nell’avvio di un dialogo, solo con i candidati ammessi, da parte della stazione
appaltante. L’obiettivo principale di tale dialogo ¢ lo sviluppo di una o piu soluzioni
volte a soddisfare le necessita dell’ente aggiudicatore e sulla base delle quali
avviene la selezione dei candidati invitati a presentare le offerte. Con riferimento a
questa procedura, qualsiasi operatore economico puo chiedere di partecipare.
Infine, per quanto riguarda il partenariato per 1’innovazione, esso nasce dalla
volonta delle stazioni appaltanti di soddisfare 1’esigenza di sviluppare prodotti,
servizi o lavori innovativi e di acquisire in un secondo tempo le forniture, 1 servizi
o 1 lavori che ne risultano, qualora tale esigenza non possa trovare soddisfazione
tramite soluzioni gia presenti sul mercato. Il sistema ricorda alcuni aspetti peculiari
della procedura competitiva con negoziazione € si caratterizza per una serie di fasi
che compongono il processo di ricerca e di innovazione, inclusa anche
eventualmente la fase finale di acquisizione del prodotto, del servizio o del lavoro

innovativo. Ora, passando ad analizzare il sistema di e-procurement pubblico, esso
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consiste nell’insieme delle tecniche e degli strumenti relativi agli appalti pubblici
aggregati che permettono alle P.A. di approvvigionarsi di beni e servizi tramite
I’uso di strumenti tecnologici avanzati, attraverso i quali si perviene alla scelta del
contraente rispettando i principi di evidenza pubblica. I principali strumenti
utilizzati in tale ambito sono: gli accordi quadro, i sistemi dinamici di acquisizione,
le aste e i cataloghi elettronici, le procedure svolte mediante piattaforme telematiche
di negoziazione. Gli accordi quadro (art. 54) rappresentano strumenti di
semplificazione e programmazione che hanno I’obiettivo di racchiudere in un’unica
procedura di scelta I’acquisto di beni o servizi o la realizzazione di lavori. Tali
acquisti devono essere caratterizzati da ripetitivita e sono acquisti per 1 quali le P.A.
non riescono a sapere in anticipo le esatte quantita da richiedere. La durata degli
accordi non puo superare i quattro anni. Mentre, il SDA (sistema dinamico di
acquisizione), disciplinato dall’art. 55 del Codice, si applica agli acquisti di beni e
servizi utilizzati sistematicamente e le cui caratteristiche, cosi come disponibili sul
mercato, rispondono alle esigenze delle stazioni appaltanti. E un sistema
interamente elettronico € vi possono partecipare tutti gli operatori economici in
grado di soddisfare i criteri di selezione. Per I’aggiudicazione, le stazioni appaltanti
rispettano le norme previste per la procedura ristretta. Infine, il MEF, anche
ricorrendo a CONSIP S.p.a., puo realizzare e gestire il SDAPA (sistema dinamico
di acquisizione della P.A.), per conto delle stazioni appaltanti, tramite la

realizzazione di strumenti organizzativi ed amministrativi. Trattandosi di un
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sistema elettronico permette una larga partecipazione e garantisce la massima
trasparenza e concorrenzialita. 11 SDAPA permette alle Amministrazioni di
negoziare appalti dal valore sia inferiore sia superiore alla soglia comunitaria. Un
altro strumento a disposizione delle Amministrazioni ¢ I’asta elettronica (art. 56).
Quest’ultima ¢ utilizzata per la selezione degli operatori, ¢ una procedura
elettronica composta da fasi successive, che agisce dopo una prima valutazione
completa delle offerte e permette di classificarle attraverso un trattamento
automatico. Talvolta, le stazioni appaltanti possono richiedere che le offerte
vengano presentate sotto forma di cataloghi elettronici (art. 57). Infine, 1’art. 58 del
Codice, prevede, sulla base delle esigenze di snellimento e accellerazione delle
procedure, che le stazioni appaltanti effettuino gare gestite completamente con
sistemi telematici. Questi ultimi, creano e attribuiscono automaticamente, a ciascun
operatore economico partecipante, 1 codici necessari per operare nel sistema. La
stazione appaltante, una volta ricevuta 1’offerta, comunica in via elettronica a

ciascun concorrente 1’avvenuto recepimento dell’offerta stessa.

2.5.3 Motivi di esclusione dalle procedure di appalto (art. 80)

L’articolo 80 del Codice, disciplina I’identificazione dei requisiti di carattere
generale che 1 concorrenti devono avere per poter partecipare agli affidamenti

pubblici. L’idoneita dei partecipanti alla gara non si valuta solo in base alla solidita
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economica e alla capacita tecnica e professionale, ma anche sulla base dei requisiti
generali riguardanti situazioni soggettive dei concorrenti stessi. In merito a tali
requisiti, sono in vigore due principi: la tassativita e la continuita, intesa come la
persistenza dei requisiti richiesti al momento della partecipazione alla gara per
I’intera durata dell’appalto. Il comma 1 del suddetto articolo, elenca una lunga serie
di fattispecie di reato che comportano il divieto assoluto di affidamento, sono reati
a seguito dei quali ¢ proibito contrattare con la pubblica Amministrazione. Le
fattispecie previste sono caratterizzate da eterogeneita, infatti si passa dalle false
comunicazioni sociali disciplinate dal Codice civile e dai delitti contro 1’ordine
pubblico o delitti contro la P.A. disciplinati dal Codice penale (c.p.)®, ai delitti
attinenti lo sfruttamento del lavoro minorile e altre forme di tratta di esseri umani.
E utile in questo contesto richiamare i contenuti dei commi 7 e 8, dove viene ripreso
il concetto, gia conosciuto a livello europeo, di self-cleaning (misure riabilitative)®*.

Esso consiste in una riabilitazione dell’impresa che, dopo aver riportato sanzioni

riguardanti la sua affidabilita, si “riabilita” appunto, tramite 1’attuazione di misure

63 Regio Decreto n.1398 del 19 ottobre1930 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 251 del 26
ottobre 1930.
6% Macrina, G. (2020), Nuova guida al Codice degli appalti pubblici, Seconda Edizione,

Pisa, Pacini Editore Srl.
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volte a dimostrare il ripristino di tale affidabilita, cosi da poter essere riammessa tra
1 soggetti legittimati a partecipare alle gare. Pertanto, secondo il comma 7,
I’operatore economico che si trovi in una delle situazioni sopra dette, puod
dimostrare di aver risarcito o di essersi impegnato a risarcire i danni causati dal
reato o dall’illecito e di essere ricorso a provvedimenti di carattere tecnico-
organizzativo volti a prevenire ulteriori reati o illeciti. Il comma 8 prevede che,
qualora la stazione appaltante ritenesse sufficienti le misure adottate dall’operatore
economico, quest’ultimo non risulta escluso dalla procedura d’appalto. In realta,
nella pratica, si sono riscontrate diverse difficolta nell’applicazione del suddetto
self-cleaning, soprattutto riguardanti le modalita con cui le stazioni appaltanti
dovrebbero valutare 1’adeguatezza delle misure intraprese dagli operatori
economici e il loro impegno. Il comma 2, sempre riferito all’art. 80, riguarda invece
1 motivi di esclusione di un concorrente dalla partecipazione ad una gara di appalto
che trovano fondamento nel Codice antimafia®; mentre il comma 3 elenca i soggetti
nei confronti dei quali sono emessi la sentenza o il decreto che stabilisce
I’esclusione. Invece, le irregolarita fiscali e contributive vengono regolate dal

comma 4, il quale specifica che deve trattarsi di volazioni gravi e definitivamente

5 Decreto Legislativo n. 159 del 6 settembre 2011 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 226

del 28 settembre 2011, Supplemento Ordinario n. 214.
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accertate. La regolarita fiscale e contributiva ¢ un requisito fondamentale di
partecipazione e deve essere posseduto dall’impresa per I’intero arco temporale in
cui si svolge il procedimento di gara. Infine, il comma 10 definisce la durata della

misura dell’esclusione dalle procedure di gara.

2.5.4 1 criteri di selezione (art. 83)

I criteri di selezione fanno riferimento esclusivamente ai requisiti di idoneita
professionale, la capacita economico-finanziaria e le capacita tecnico-professionali.
In precedenza, era un decreto del MIT a regolare il sistema di qualificazione, i casi
e le modalita di avvalimento, i requisiti e le capacita di cui 1’operatore economico
deve essere in possesso e la relativa documentazione dimostrativa. Ora, con il
Decreto Sblocca Cantieri, si prevede che sia il regolamento a disciplinare il sistema
di qualificazione. In merito ai requisiti di idoneita professionale, affinche questi
sussistano, il partecipante alla gara deve essere iscritto presso i competenti ordini
professionali. Quanto ai requisiti di capacita economico-finanziaria, il bando di gara
puo richiedere che: i concorrenti abbiano un fatturato minimo annuo, compreso nel
settore di attivita oggetto dell’appalto; i concorrenti forniscano informazioni e
documenti relativi ai loro conti annuali in grado di far emergere i rapporti tra attivita
e passivita ed infine che sussista un livello adeguato di copertura assicurativa contro

1 rischi professionali. In ultimo, per quanto riguarda le capacita tecnico-
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professionali relative a servizi e forniture, 1’ente appaltante puo richiedere requisiti
per assicurare che gli operatori economici abbiano personale dotato di risorse
tecniche ed esperienza adeguate per eseguire 1’appalto rispettando un certo standard
qualitativo. Si ricordi, che sempre nell’ambito dell’art. 83, il Correttivo ¢
intervenuto inserendo una disposizione riguardante 1 raggruppamenti temporanei.
Tale disposizione prevede che nel bando di gara vengano indicate le eventuali
misure in cui le imprese raggruppate o consorziate devono detenere i requisiti di
qualificazione, sebbene I’impresa mandataria deve comunque possedere tali

requisiti (e svolgere le prestazioni) in misura maggioritaria.
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Capitolo 3

IL RAPPORTO TRA LE PMI E GLI APPALTI PUBBLICI

3.1 L’importanza strategica delle PMI

Le PMI rappresentano il 99% delle imprese UE e in termini di occupazione
impiegano il 67% della forza lavoro europea che ¢ pari circa a a 90 milioni di
lavoratori, questo significa che quasi una persona su tre ¢ impiegata in una micro-
impresa con meno di 10 dipendenti e i restanti 2/3 in una PMI®. La
Raccomandazione UE 6 maggio 2003, n. 2003/361/CE, oltre a contenere la
definizione di micro, piccola e media impresa, risulta utile ai fini di identificare
quale impresa puo accedere a bandi e contributi pubblici. I parametri attraverso 1
quali si definiscono le dimensioni dell’impresa hanno decorrenza dal 1° gennaio

2005%. L’UE ha riservato grande attenzione nei confronti delle PMI sin

% Equabile, A. (2020), Opportunita e limiti per le PMI nel contesto del Codice dei contratti
pubblici, Diritto per il Futuro Srls.

7 Media impresa: n. dipendenti inferiore a 250, fatturato annuo non superiore a 50 milioni
di euro o il totale attivo dello Stato Patrimoniale (S.P.) non superiore a 43 milioni di euro.
Piccola impresa: n. dipendenti inferiore a 50, fatturato annuo o totale attivo S.P. non
superiore a 43 milioni di euro. Micro impresa: n. dipendenti inferiore a 10, fatturato annuo

o totale attivo S.P. non superiore a 2 milioni di euro.
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dall’introduzione delle direttive 2004/18 e 2004/17 e ancora le piu recenti
2014/23/EC e 2014/24, queste ultime recepite dal nostro ordinamento con il D.Igs.
50/2016. Attraverso tali direttive, ’UE vuole promuovere uguale accesso e
opportunita agli appalti con riferimento a tutte le imprese indipendentemente dalle
loro dimensioni. Tuttavia, nonostante tale incoraggiamento, le PMI europee
accedono agli appalti in modo poco armonico e risulta una situazione diversa per
ogni Stato membro, malgrado il tessuto economico di ogni nazione sia strutturato
in maggioranza da Piccole Medie imprese. Il peso strategico degli appalti deriva
anche dal fatto che le P.A. dei paesi dell’UE spendono in appalti pubblici circa il
14% del PIL (prodotto interno lordo), percentuale corrispondente ad un valore di

1900 miliardi di euro®®.

3.2 PMI e Public Procurement

Il Public Procurement rappresenta il processo attraverso il quale la P.A. si
approvvigiona di beni, servizi e lavori di cui necessita e si inserisce tra le voci della
spesa pubblica. Esso, puo essere utilizzato anche per raggiungere obiettivi di
carattere economico-sociale non legati alla funzionalita diretta dei pubblici uffici,

come ad esempio 1’obiettivo di ridurre I’inquinamento tramite 1’imposizione di

68 Scheda Tematica per il Semestre Europeo-Appalti Pubblici (2017).
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CAM che le aziende sono obbligate a rispettare nella fase di esecuzione dei lavori.
Data I’importanza strategica delle PMI, in termini di occupazione e valore aggiunto,
tra gli obiettivi che ci si prefigge a livello europeo attraverso il Public Procurement
c’¢ la promozione delle PMI. Coinvolgere le PMI negli appalti pubblici significa
creare una situazione WIN-WIN, dove entrambi gli operatori economici coinvolti
traggono utilita e beneficio. Le PMI hanno la certezza di avere a che fare con un
cliente corretto e affidabile, in quanto la P.A. opera rispettando leggi e regolamenti
precisi ponendo cosi entrambe le parti in una condizione paritetica; inoltre dopo la
conclusione del rapporto lavorativo, le PMI incrementano la loro credibilita sul
mercato e crescono in termini di competitivita. D’altra parte, la P.A. puo sfruttare:
il buon rapporto qualita/prezzo delle prestazioni o forniture delle PMI, proveniente
dai minori costi che esse sostengono rispetto alle grandi imprese; la flessibilita e la
capacita di adattamento delle PMI per fronteggiare al meglio le esigenze del cliente
pubblico. Tuttavia, le PMI non risultano predominanti nella quota di aggiudicazione
degli appalti pubblici. L’Italia ¢ penultima nella classifica dei paesi UE 2017 per
quanto riguarda la quota di appalti pubblici aggiudicati a PMI con un valore del

14,35% rispetto alla media europea del 51,35%%. Tale dato indica un “fallimento

9 Equabile, A. (2020), Opportunita e limiti per le PMI nel contesto del Codice dei contratti

pubblici, Diritto per il Futuro Srls.
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di mercato” dovuto ad una serie di motivazioni, come ad esempio: inadeguata
informazione data alle PMI per la partecipazione al mercato degli appalti pubblici;
eccessiva grandezza dei contratti, gestione di contratti complessi successivamente
all’aggiudicazione e maggiore esposizione a contenziosi, ritardi nei pagamenti da

parte delle P.A..

3.3 Coinvolgimento delle PMI nel Public Procurement: i principali strumenti
I paesi OCSE (Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico)
hanno 1’obiettivo di abbattere le barriere elencate precedentemente riguardanti la
partecipazione delle PMI al mercato degli appalti pubblici. A tal fine, vengono
messe in atto strategie volte principalmente a facilitare 1’accesso delle PMI ai
contratti pubblici, ma anche ad assicurare condizioni di parita in un contesto
concorrenziale, incrementare la competitivita delle PMI, stimolare la crescita di
lavoro tramite la crescita delle PMI ed infine incentivare l’innovazione. Gli
strumenti a supporto di tali strategie possono essere: 1’uso dell’e-procurement, la
suddivisione dei contratti in lotti, la costituzione di Consorzi o RTI (raggruppamenti
temporanei di imprese) che coinvolgano le PMI, semplificazione dei processi e
della richiesta di documentazione per le PMI, incentivazioni all’appaltatore
principale al fine di fare subappalti con le PMI, pagamenti piu celeri alle PMI,
agevolazioni finanziarie e alfabetizzazione digitale per le PMI. I prossimi

sottoparagrafi saranno dedicati all’analisi di tre principali strumenti tra quelli sopra
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individuati e cio¢ I’e-procurement, la suddivisione degli appalti in lotti e il

subappalto.

3.3.1 E-public Procurement

L’e-public Procurement consiste nello svolgimento di tutte le fasi del procedimento
della gara pubblica (pre-aggiudicazione, aggiudicazione e post-aggiudicazione)
tramite ['utilizzo dell’ICT (Information and Communications Technology) e
rappresenta una grande opportunita per le PMI. Attualmente, tutti i Paesi avanzati
sono in possesso di almeno una piattaforma elettronica su cui € possibile pubblicare
informazioni e opportunita di collaborazione, questo genera un effetto positivo sia
per le P.A. sia per gli operatori economici in termini di efficacia ed efficienza
rispetto alle procedure cartacee del passato. Dall’analisi di un sondaggio condotto
su un gruppo di imprese edili portoghesi’’, emergono una serie di effetti positivi di
cui le aziende beneficiano grazie all’utilizzo dell’e-procurement nel rapporto B2G
(business-to-government), quali: impatti positivi sulla competitivita delle imprese
e sull’integrazione digitale del personale, impatti economici e finanziari positivi

legati al nuovo sistema di contratti, impatti riscontrati sui modelli di marketing e

" Fernandes, Teresa & Vieira, Vitor (2015), Public e-procurement impacts in small-and-

medium-enterprises, International Journal of Procurement Management.
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politiche commerciali ed infine investimenti necessari per la conformita del nuovo
sistema. Innanzitutto, con impatti positivi sulla competitivita delle imprese e
sull’integrazione digitale del personale si intende la capacita dell’impresa, tramite
I’e-procurement, di superare i confini geografici ed essere in grado di presenziare
contemporaneamente su pit mercati pubblici, moltiplicando cosi le sue opportunita
di accesso al mercato stesso. Da un punto di vista strategico, tale strumento permette
alle imprese di accedere gratuitamente alle informazioni sulle offerte e quindi, una
volta conclusa la gara, esse possono analizzare il comportamento della concorrenza
in modo tale da sviluppare in futuro proposte piu attinenti possibili alle richieste di
offerta. Mentre, per quanto riguarda gli impatti economici e finanziari positivi legati
al nuovo sistema di contratti, si percepisce una riduzione dei costi di transazione
riguardanti il trasporto, la spedizione di documenti cartacei e la partecipazione a
sedute di apertura di buste. E utile pensare ad esempio all’apposizione della firma
digitale tramite la quale ¢ possibile perfezionare gli atti negoziali a distanza,
evitando lo spostamento dell’operatore economico verso la P.A. e risparmiando
cosi sui costi di trasporto. Ancora, con riferimento agli impatti riscontrati sui
modelli di marketing e politiche commerciali, ’'uso dell’e-procurement sotto questi
aspetti non ha generato cambiamenti rilevanti, non tutte le imprese utilizzano tale
strumento per promuoversi. Sicuramente, il fatto di essere presenti su una
piattaforma elettronica permette all’impresa di godere di maggiore visibilita rispetto

invece a chi non ¢ presente. Infine, in relazione agli investimenti necessari per la
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conformita del nuovo sistema, 1’utilizzo dell’e-procurement spinge 1’azienda ad
investire in dispositivi tecnologici e in formazione del personale sull’uso di tali
dispositivi sino alla riconversione delle mansioni non piu fondamentali. Anche
I’Italia sta promuovendo una campagna di informatizzazione delle PMI, in modo
tale che esse possano cogliere tutte le opportunita e 1 vantaggi legati all’uso dell’e-
procurement. Uno dei progetti avviati a tal fine € rappresentato da “sportelli in rete”.
Si tratta di sportelli locali che formano e istruiscono le PMI all’uso dei principali

strumenti presenti sul sito www.acquistinrete.it, cercando anche di supportare le

stesse PMI nel superamento delle difficolta connesse all’'uso dell’ICT, formarle in
merito all’uso del MEPA e sostenerle nei primi passi su tale mercato elettronico

(registrazione, uso dei cataloghi).

3.3.2 Suddivisione in lotti

In fase di programmazione le stazioni appaltanti sono obbligate a a decidere se
procedere o meno con la divisione in lotti di una gara e qualora non la prevedano,
devono dare motivazione di tale scelta come previsto dall’art. 46 della direttiva
europea 24/2014. La difficolta principale nell’effettuare tale scelta risiede nel trade-
off tra 1 risparmi generati dalle economie di scala con la stipula di un solo contratto
e I’incentivo alla concorrenza originato dalla presenza di piu lotti che aumenta sia
I’efficienza sia la partecipazione delle PMI. Per stabilire se dividere o meno una

gara in lotti € necessario analizzare le caratteristiche specifiche del mercato
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riguardante I’oggetto del contratto, in particolare: n. aziende che operano in quel
mercato, aspetti tecnici e qualitativi, velocita del cambiamento tecnologico, grado
del rischio di collusione, grado del rischio di dipendenza da un solo fornitore.
Tuttavia, ¢ importante sottolineare che la suddivisione in lotti incentiva la
partecipazione dell PMI per diverse ragioni di natura economica. In particolare, i
lotti che derivano dalla suddivisione vanno considerati come delle piccole gare
all’interno di una piu grande. Data la riduzione della grandezza, le aziende piu
piccole sono in grado di fare delle offerte in base alla loro capacita produttiva o di
garanzia ridotta. Inoltre, i lotti danno origine a piu contratti e questo incrementa la
partecipazione delle PMI, poiché esiste un ventaglio di opportunita piu ampio e
cresce la possibilita di ottenere almeno “una fetta di torta”. Ancora, nel caso in cui
il numero di lotti supera il numero dei potenziali partecipanti si innescano delle
dinamiche competitive in grado di ridurre il rischio di cartelli. Infine, in un’ottica
di breve termine, suddividere in lotti risulta piu costoso rispetto all’aggiudicazione
di un singolo contratto, d’altra parte, I’incremento della base di fornitori genera
risparmi in un’ottica di lungo termine. Tuttavia, la suddivisione in lotti puo avere
anche dei risvolti negativi qualora essi siano troppo grandi da mettere in difficolta
le piccole aziende sia nella presentazione delle offerte, per via di requisiti finanziari
stringenti, sia nella gestione dell’esecuzione del contratto a causa di limitate

capacita tecniche.
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3.3.3 Subappalto

I1 Codice dei contratti pubblici all’art. 105, c. 2 definisce il subappalto come “il
contratto con il quale l’appaltatore affida a terzi 1’esecuzione di parte delle
prestazioni o lavorazioni oggetto del contratto di appalto”. L’ANAC ha condotto
uno studio sulla distribuzione in Italia dei sub contratti nel periodo 2008-2010, in
particolare con riferimento ai contratti di lavori, dal quale emerge che 9.665
subappalti derivano da un numero di contratti pari a 4271 di importo compreso tra
150 mila euro e 20 milioni di euro. A livello aggregato emerge la presenza di 2,3
subappalti in media per ogni contratto di lavoro aggiudicato. Le risorse finanziarie
coinvolte sono pari circa a 78.069 euro per ogni singolo subappalto e 172.951 euro
con riferimento all’importo complessivo subappaltato per ogni contratto’!. L’Italia,
attraverso 1l recente Codice dei contratti, ha recepito le direttive europee
(2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE) per quanto riguarda la parte relativa al
subappalto; tuttavia, secondo la Commissione Europea, in maniera non conforme

72

al principio del favor partecipationis’*. Dunque, dopo 1’apertura di alcune

"I Equabile, A. (2020), Opportunita e limiti per le PMI nel contesto del Codice dei contratti
pubblici, Diritto per il Futuro Srls.
72 Favorire una piu ampia partecipazione delle imprese alle procedure di appalto, in modo

tale da garantire la tutela della concorrenza e la parita di trattamento.
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procedure di infrazione da parte della Commissione Europea, tra cui I'ultima
24/10/2019 — Infrazione n. 2018/2273, il Legislatore italiano decide di recepire le
richieste UE e interviene sulla norma con il Decreto Sblocca Cantieri, come
anticipato nel Capitolo 2 del presente lavoro di tesi, prevedendo che: la quota
massima di contratto che I’impresa aggiudicataria puo subappaltare sale dal 30% al
50%, il subappalto non deve piu essere indicato e previsto nei documenti di gara da
parte della stazione appaltante ma ¢ esercitabile dall’impresa in maniera autonoma,
I’obbligo in capo al concorrente di indicare la terna di nominativi dei subappaltatori
¢ sospeso, 1’obbligo della stazione appaltante di controllare in sede di gara il
possesso dei requisiti dei subappaltatori ¢ sospeso. L’approccio del legislatore
italiano, in merito all’attenzione nei confronti delle PMI, sembra non essere in linea
con con quello europeo, data I’inosservanza delle direttive europee sull’istituto del
subappalto e la sospensione, poco incisiva, di alcune parti dell’articolo oggetto di
infrazione. E possibile ricercare la motivazione nella necessita dell’Italia di limitare
fenomeni collusivi che agevolmente potrebbero insediarsi nel subappalto, a
differenza dell’UE che vede tale istituto come un’opportunita in grado di stimolare

il tessuto economico.

3.3.4 Raggruppamento temporaneo di imprese (RTI)

La definizione di “raggruppamento temporaneo di imprese” € contenuta nell’art. 3,

c.1, lett. u) del Codice dei contratti pubblici, il quale definisce il RTI come “un
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insieme di imprenditori, o fornitori, o prestatori di servizi, costituito, anche
mediante scrittura privata, allo scopo di partecipare alla procedura di affidamento
di uno specifico contratto pubblico, mediante presentazione di una unica offerta”;
tale istituto ¢ disciplinato dall’art. 48 del Codice. Un RTI viene costituito tramite il
conferimento, da parte delle imprese mandanti, di un mandato collettivo speciale
con rappresentanza a favore dell’impresa mandataria (capogruppo), in forza del
quale quest’ultima diventa il soggetto interlocutore principale nei confronti della
stazione appaltante. I raggruppamenti possono essere verticali od orizzontali, il
criterio alla base del quale avviene tale distinzione si fonda sulla ripartizione
qualitativa e quantitativa delle prestazioni affidate. In particolare, nei
raggruppamenti verticali, un operatore economico (capogruppo mandatario) svolge
lavori che rientrano nella categoria prevalente e gli altri appaltatori realizzano le
lavorazioni non rientranti in tale categoria, quindi le cosiddette prestazioni
scorporabili. Nei raggruppamenti orizzontali si assiste ad una ripartizione della
stessa prestazione tra tutte le imprese partecipanti al raggruppamento ed ¢ possibile
individuare le differenze solo su base quantitativa. La legge prevede che 1 bandi di
gara contengano, da una parte la categoria prevalente e le categorie scorporabili e
dall’altra la categoria principale e le categorie secondarie. In questo modo, facendo
tale distinzione ex ante nel bando, gli operatori interessati alla procedura di gara
possono venire a conoscenza della consistenza e della possibile ripartizione

quantitativa o qualitativa delle prestazioni richieste per 1’esecuzione dell’appalto,
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cosi da suddividere nel modo a loro piu confacente le quote o le tipologie delle
lavorazioni necessarie per lo svolgimento dell’opera. Si comprende che il
legislatore, tramite tale istituto, vuole facilitare la partecipazione delle PMI alle
procedure concorsuali, cercando di evitare la creazione di posizioni di dominio sul
mercato a sfavore dei concorrenti di modeste dimensioni che altrimenti si

vedrebbero esclusi dal settore degli appalti pubblici.

3.4 11 D.lgs. 50/2016 a tutela delle PMI

In questo paragrafo si analizzano i principali articoli del Codice vigente che
sostengono e tutelano la partecipazione delle PMI alle procedure di gara degli
appalti pubblici. In ordine, si inizia con [’analisi dell’art. 30 “Principi per
I’aggiudicazione e 1’esecuzione di appalti e concessioni” del Codice, il quale al
comma 7 stabilisce che 1 criteri di partecipazione alle gare non devono essere tali
da causare I’esclusione delle PMI. Tale comma si intreccia a filo doppio con il
comma 2 del medesimo articolo, il quale vieta alle stazioni appaltanti di ostacolare
la concorrenza al fine di favorire o svantaggiare determinati operatori economici
nell procedure di aggiudicazione. Dunque, la stazioni appaltante non puo utilizzare
la propria discrezionalitd amministrativa per scopi non istituzionali e volti
all’alterazione della competitivita; ad esempio tramite pratiche scorrette che
incidono, svantaggiando alcuni potenziali partecipanti, sulla stima del valore

dell’appalto o sulle caratteristiche richieste nella schede tecniche e/o capitolati
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tecnici. Un principio promosso dal Codice, al fine di assicurare la partecipazione
delle PMI ai bandi di gara, ¢ il “principio di rotazione” disciplinato dall’art. 36. Tale
principio stabilisce una politica di alternanza, soprattutto per le PMI, che possono
cosi avere diritto, tutte ed in egual misura, di lavorare per il cliente pubblico. La
finalita principale del criterio di rotazione ¢ quella di impedire che la stazione
appaltante rafforzi rapporti solo con alcune imprese, violando in questo modo il
principio di concorrenza. Un altro articolo del Codice che pone in rilievo la
questione della partecipazione alle gare pubbliche delle PMI ¢ Il’art. 51.
Quest’ultimo, al fine di promuovere ’accesso delle PMI al mercato pubblico,
prevede la suddivisione della gara in lotti. Inoltre, esso precisa che il valore del lotto
deve essere tale da assicurare I’effettiva possibilita di partecipazione delle PMI.
Dunque in merito all’entita, in ordine anche alle definizioni europee, la stazione
appaltante nella suddivisione dei lotti, deve considerare il valore di ognuno di essi
in modo che non superi il fatturato di una PMI. Per quanto riguarda 1’autonomia, il
bando di una procedura di gara suddivisa in lotti ¢ da considerarsi un “atto ad
oggetto plurimo” attraverso il quale avviene I’indizione non di un’unica gara, ma
di tante gare, ognuna delle quali dotata di un’autonoma procedura che si conclude
con un’aggiudicazione. Ancora, un altro articolo del Codice che comporta una
maggiore partecipazione delle PMI ¢ Dart. 83, il quale tratta dei criteri di selezione
(requisiti di idoneita professionale, capacita economico-finanziaria, capacita

tecnico-professionale), precedentemente approfonditi nel presente lavoro al
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paragrafo 2.5.4.. In particolare, con riferimento a tale articolo, si vuole porre
I’attenzione sul fatto che il favor partecipationis si realizza tramite la possibilita di
dimostrare il possesso dei requisiti in sede di partecipazione di gara tramite
un’autodichiarazione, a differenza di quanto previsto dal precedente Codice del
20006, il quale prevedeva gia in sede di offerta delle referenze documentate da
almeno due istituti bancari relative alla capacita economica e finanziaria. Inoltre, il
comma 4 del medesimo articolo contiene un elemento innovativo riguardante il
fatturato minimo richiesto, il fine principale ¢ non pregiudicare la partecipazione
alla gara delle PMI con imposizione di requisiti di fatturato sproporzionati. Si
stabilisce che quest’ultimo non possa superare il doppio del valore stimato
dell’appalto, calcolato relativamente al periodo di riferimento dell’appalto stesso.
Nel caso della suddivisione in lotti, tale comma si applica ad ogni singolo lotto,
questo per evitare ci0 che accadeva in passato, ossia che le stazioni appaltanti
richiedevano, come requisito di partecipazione, un fatturato minimo annuo in
relazione all’intera gara invece che sui lotti, restringendo cosi I’accessibilita delle
procedure di gara. In ultimo, con I’art. 105 (Subappalto), precedentemente
analizzato, si vogliono tutelare le PMI coinvolte nell’appalto in veste di
subappaltatrici. Tale articolo prevede il pagamento diretto della stazione appaltante
a favore dei subappaltatori, nel caso essi siano PMI, allo scopo di prevenire
potenziali mancati pagamenti da parte dell’appaltatore principale. L’ Anac ci tiene a

precisare che “ Non sorge, pertanto, un autonomo rapporto obbligatorio tra il
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subappaltatore e la stazione appaltante, ma quest’ultima, pagando, adempie la
propria obbligazione nei confronti dell’appaltatore e, in virtu della delegazione,

estingue anche I’obbligazione dell’appaltatore nei confronti del subappaltatore™’>.

3.5 Politica di supporto alle PMI

Le politiche europee riguardanti gli appalti pubblici non sempre riescono a facilitare
su tutti i fronti I’accesso al mercato pubblico delle imprese piu piccole, si pensi ad
esempio alle difficolta per queste ultime di ottenere prestiti convenienti o alla
difficolta di adeguarsi alla normativa di settore costantemente in evoluzione. Altre
barriere che mettono le PMI in una posizione di svantaggio rispetto alle grandi
imprese sono rappresentate dai costi fissi relativi alla partecipazione al mercato del
procurement pubblico, essendo essa legata ad un certo livello di investimento in
termini di tempo, risorse umane, risorse finanziarie e know-how. Alla luce delle
problematiche di cui sopra, ’'UE ha emesso un Codice di buone pratiche al fine di
permettere agli Stati membri di supportare le PMI nell’accesso alle gare pubbliche,

soprattutto di fronte a determinate difficolta, che verranno approfondite

3 Avv. Busia G., AG 30/2011, Oggetto: richieste di parere ai sensi del Regolamento interno
sulla istruttoria dei quesiti giuridici — Gestore Servizi Elettrici, ANCE Padova e Comune
di Foligno — problematiche relative al rapporto tra la disciplina del fallimento e delle altre

procedure concorsuali e il diritto dei contratti pubblici.

115



successivamente, le quali potrebbero determinare I’esclusione di tali imprese dal
mercato pubblico. Tuttavia, questi obiettivi non sono raggiungibili in maniera
armonica da tutti gli Stati membri, a causa delle diverse velocita con cui ognuno di
essi si adegua alle direttive europee e al grado di digitalizzazione nei diversi paesi.
Un’altra possibile soluzione utile al fine di promuovere la partecipazione delle PMI
agli appalti pubblici ¢ la valorizzazione dell’elemento territoriale delle aziende, e
cio¢ la possibilita di riservare appalti alle aziende piu vicine dal punto di vista
geografico alla stazione appaltante, tramite dei fattori di premialita attribuiti alle
stesse in sede di offerta. Infine, anche a livello extra europeo esistono degli
strumenti volti a supportare le PMI nell’accesso al mercato pubblico, si pensi ad
esempio a strumenti come il set-aside e il bid price preferences (BPP), 1 quali

verranno approfonditi nei prossimi paragrafi.

3.5.1 Codice di buone pratiche europeo

Le PMI, considerate generalmente la colonna portante dell’economia UE, meritano
particolare attenzione in relazione alla questione riguardante il loro accesso al
mercato degli appalti pubblici. Tramite I’agevolazione dell’accesso delle PMI agli
appalti pubblici si cerca di sfruttare al massimo il loro potenziale in termini di
creazione di occupazione, di crescita e innovazione. Il “Codice di buone pratiche
europeo” ¢ un documento in grado di supportare le autorita pubbliche nello sviluppo

di strategie, programmi o piani d’azione al fine di facilitare I’accesso delle PMI agli
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appalti pubblici. Uno degli obiettivi del presente Codice, oltre agevolare 1’accesso
delle PMI agli appalti pubblici, ¢ mettere nelle condizioni gli Stati membri e le
relative amministrazioni aggiudicatrici di sfruttare il potenziale delle direttive UE
in ambito di appalti pubblici, cosi da assicurare condizioni di parita a tutti gli
operatori economici che intendono partecipare alle gare di appalto pubbliche. Si
sottolinea che un incremento della partecipazione da parte delle PMI alle commesse
pubbliche ha come conseguenza 1’aumento della concorrenza nel settore degli
appalti pubblici e quindi I’aumento della convenienza per le stazioni appaltanti.
Inoltre, maggiore competitivita e trasparenza nelle pratiche di aggiudicazione degli
appalti permettono alle PMI di dimostrare il loro potenziale di crescita e
innovazione con risvolti positivi sull’economia europea. Il “Codice di buone
pratiche europeo” si basa sulle principali difficolta riscontrate nella realta dalle PMI
riguardanti I’accesso al mercato pubblico e vuole richiamare 1’attenzione degli Stati
membri e delle rispettive autorita aggiudicatrici sulle possibili soluzioni volte al
superamento di tali problematiche, quali: superare le difficolta connesse all’entita
degli appalti, garantire I’accesso alle informazioni pertinenti, migliorare la qualita
e la comprensione delle informazioni fornite, fissare livelli di capacita e requisiti
finanziari proporzionati, alleggerire gli oneri amministrativi, prestare attenzione al

rapporto qualita/prezzo piuttosto che solo al prezzo, fornire tempo sufficiente per
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redigere le offerte, garantire che i pagamenti siano effettuati puntualmente’. Per
ognuna di queste problematiche il Codice fornisce una o piu possibili soluzioni. Ad
esempio si pensi alle difficolta connesse all’entita degli appalti, le PMI spesso
riconoscono di essere escluse dagli appalti pubblici per la loro incapacita di
presentare un’offerta rivolta all’intero contratto. I1 Codice di buone pratiche
europeo suggerisce, come gia previsto dalle direttive europee, diverse soluzioni:
suddividere il contratto in lotti, sfruttare la possibilita offerta agli operatori
economici di raggrupparsi ¢ di fare affidamento sulle capacita economiche e
finanziarie e sulle competenze tecniche congiunte, sfruttare la possibilita di
concludere accordi quadro con diversi operatori economici € non solo con un
singolo fornitore, pubblicizzare meglio le opportunita di subappalto e garantire pari
condizioni ai subappaltatori. Come visto anche in precedenza, la suddivisione in
lotti degli acquisti pubblici permette 1’accesso delle PMI sia dal punto di vista
quantitativo, in quanto la grandezza dei lotti puo essere piu adeguata alla capacita
produttiva della PMI, sia dal punto di vista qualitativo, dato che il contenuto dei
lotti puo essere piu aderente al settore specializzato delle PMI. Per quanto riguarda

la possibilita di raggrupparsi e di sfruttare le capacita economico-finanziarie

™ Documento di lavoro dei servizi della Commissione, Codice europeo di buone pratiche

per facilitare 'accesso delle PMI agli appalti pubblici, Bruxelles (2008).
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congiunte, si intende che gli operatori economici possono fare affidamento sulle
capacita economico-finanziarie e sulle competenze tecniche di altre imprese al fine
di dimostrare la propria conformita in termini di capacita e competenze richieste
dall’autorita aggiudicatrice, si pensi ai RTI. La terza soluzione proposta consiste
nella possibilita di concludere accordi quadro con diversi operatori economici e
quindi di organizzare “mini gare” per le varie parti dell’accordo quadro nel
momento in cui le autorita aggiudicatrici sentano 1’esigenza di
approvvigionamento. Questa soluzione offre alle PMI la possibilita di concorrere
per contratti che sono realmente in grado di eseguire. Nell’ultima soluzione
proposta si vede nel subappalto una buona occasione per le PMI di accedere agli
appalti e apportare un valore aggiunto a livello di prodotti o servizi specialistici e
innovativi. Ad esempio, in termini pratici, il Regno Unito suggerisce di
pubblicizzare meglio le opportunita di subappalto tramite la pubblicazione sul sito
internet dei nomi delle imprese che ricoprono il ruolo di appaltatori principali e 1

dettagli dei contratti aggiudicati e di quelli futuri.

3.5.2 Criteri di scelta: territorialita come parametro di valutazione

La valorizzazione dell’elemento territoriale delle aziende consiste nella possibilita
di riservare appalti a queste ultime, tramite fattori di premialita delle stesse in sede
di offerta. L’idea che ispira tale trattamento preferenziale geografico si basa sul

fatto che le aziende ubicate nel territorio siano piu efficienti in termini di quantita
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di risorse necessarie per il raggiungimento del luogo di esecuzione dell’appalto e di
percezione della realta locale. In virtu dei principi fissati, in particolare il principio
di concorrenza, in Italia i tentativi da parte delle stazioni appaltanti di inserire la
“territorialita” come punteggio nell’offerta tecnica sono stati respinti dall’ANAC.
Quest’ultimo ha dichiarato non accettabile qualsiasi punteggio migliorativo nei
bandi di gara per le imprese locali, in quanto si violerebbe il principio di
concorrenza. Per questo motivo, ad oggi in Italia e in Europa, sono pochi i casi di
appalti a KM 0. In Europa, perlopiu nel settore della della ristorazione, i governi
hanno “aggirato” il principio di non discriminazione sostenendo i piccoli produttori
locali in modo indiretto, cio¢ tramite 1 criteri di aggiudicazione: nell’offerta tecnica
si prevede un punteggio superiore ad esempio per la frutta fresca di stagione
coltivata in un determinato territorio o comunque si tende a preferire imprese che
utilizzano la filiera corta’. I bandi di gara relativi al settore della ristorazioni sono
quelli piu adatti all’inserimento della territorialita come parametro, garantendo il
rispetto del principio di non discriminazione, soprattutto dopo la recente modifica
dell’art. 95, c. 13 del D.Igs. 50/2016, il quale stabilisce che le amministrazioni

aggiudicatrici indicano nel bando di gara “il maggior punteggio relativo all’offerta

3 Equabile, A. (2020), Opportunita e limiti per le PMI nel contesto del Codice dei contratti

pubblici, Diritto per il Futuro Srls.
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concernente beni, lavori o servizi che presentano un minore impatto sulla salute e

sull’ambiente, ivi compresi i beni o i prodotti da filiera corta o a chilometro zero”.

3.5.3 Procurement extra europeo: set aside e BPP

Il procurement extra europeo prevede delle riserve e delle preferenze nei confronti
delle PMI considerate, anche in un contesto extra europeo, la colonna vertebrale
dell’economia. I paesi extra europei, in particolare gli USA, prevedono altre due
forme di supporto all’accesso nei mercati pubblici da parte delle PMI, e cio¢: il set-
aside e 1l bid price preferences (BPP). In Europa, non ¢ consentito 1’utilizzo di tali
pratiche a supporto delle PMI, in quanto si andrebbe a violare il principio della
concorrenza e in piu generale 1 principi del gia analizzato art. 30 del D.1gs. 50/2016.
Il set-aside consiste in riserve negli appalti per le PMI, che altrimenti non
riuscirebbero ad operare su un mercato competitivo, in particolare: per gli acquisti
che superano la soglia del micro acquisto (3500 dollari) e che vanno anche oltre la
soglia dell’acquisizione semplificata (da 150.000 a 700.000 dollari), 1 governi
federali riservano una quota alle PMI qualora sul mercato siano presenti almeno
due PMI in grado di offrire quel determinato prodotto o servizio (rule of two). Nel
caso di di prodotti e servizi superiori alle suddette soglie, le grandi imprese
aggiudicatarie devono esporre un piano che preveda tra gli obiettivi un
coivolgimento delle PMI nell’esecuzione dell’appalto. Un ulteriore strumento di

aiuto alle PMI presente nei paesi extra europei ¢ il bid price preferences.
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Quest’ultimo differisce dal set aside in quanto non consiste in una riserva, ma si
tratta piuttosto di un approccio preferenziale. Tale approccio € previsto solitamente
per gare aperte con criterio di aggiudicazione al prezzo piu basso, in sede di
aggiudicazione le stazioni appaltanti procedono ad aumentare il prezzo offerto da
parte di una precisa categoria di imprese (non favorite) di un certo numero
percentuale rendendo cosi I’offerta piu alta e quindi meno conveniente. Oppure si
puo decidere di scontare di una certa percentuale il prezzo offerto da una
determinata categoria di imprese (favorita) in modo da renderla piu competitiva.
Anche in questo caso, come per il set aside, da una parte si determinano vantaggi a

favore delle PMI, dall’altra si genera un’alterazione del principio di concorrenza.
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Capitolo 4

APPALTI PUBBLICI NELL’EMERGENZA COVID-19

4.1 Decreto “Cura Italia”

La situazione di emergenza sanitaria legata alla diffusione del Covid-19 e la
conseguente crisi economica che ne ¢ derivata hanno portato all’adozione di misure
urgenti e hanno fatto sorgere nuove priorita nell’agenda operativa del governo. Il
Decreto n. 18/20207° (c.d. “Cura Italia”) rappresenta il primo Decreto-Legge
economico volto a fronteggiare I’emergenza coronavirus. Tale provvedimento
introduce delle novita che impattano in vari ambiti della societa quali sanita,
famiglia, scuola ed infine anche in materia di appalti pubblici. In questa sede si
analizzano le novita, introdotte dal suddetto Decreto, riguardanti I’oggetto di studio
del presente lavoro di tesi e cioe gli appalti pubblici. Nello specifico, si apporta una
modifica all’art. 35 del Codice (Soglie di rilevanza comunitaria), la quale stabilisce,

al comma 18, che I’erogazione dell’anticipazione del 20% sia prevista anche nel

76 Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico per
famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19.
Decreto-Legge n. 18 del 17 marzo 2020 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 70 del 17 marzo

2020.
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caso di consegna “in via d’urgenza”. La finalita ¢ quella di garantire immediata
liquidita alle imprese aggiudicatarie, anche nel caso di consegna anticipata, allo
scopo di velocizzare I’inizio della prestazione appaltata. Un’ulteriore modifica
prevede che entro il 31 dicembre 2020, sia possibile effettuare 1’acquisto di beni e
servizi informatici, tramite procedura negoziata senza previa pubblicazione di un
bando di gara individuando 1’affidatario tra almeno quattro operatori economici, dei
quali almeno una start-up innovativa o una PMI innovativa. Inoltre, sempre
nell’ambito delle novita introdotte dal Decreto “Cura Italia”, si sottolinea che
durante il periodo in cui vige lo stato di emergenza, deliberato dal Consiglio dei
ministri il 31 gennaio 2020, ’acquisto di forniture e servizi da parte di aziende,
agenzie e degli operatori del Servizio sanitario nazionale da impiegare nelle attivita
di contrasto dell’emergenza coronavirus, nel caso in cui sia finanziato in via
esclusiva attraverso donazioni di persone fisiche o giuridiche private, avviene
tramite affidamento diretto, senza previa consultazione di due o piu operatori
economici, per importi non superiori alle soglie comunitarie. Infine, si stabilisce
che le istituzioni scolastiche, qualora non sia possibile rivolgersi al mercato
elettronico della P.A. per ’acquisizione di piattaforme e di strumenti digitali
funzionali alla didattica a distanza e/o dispositivi digitali individuali per I'utilizzo
delle piattaforme, possano procedere agli acquisti anche in deroga alle disposizioni
del Codice. Una questione importante che emerge dalla disciplina introdotta dal

D.L. “Cura Italia” concerne la dichiarata sospensione dei termini procedimentali in
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materia di appalti. La Legge n. 27/20207 ha apportato diverse modifiche al Decreto
“Cura Italia”, lasciando perd impregiudicato 1’art. 103, c. 1 dello stesso Decreto in
merito alla sospensione dei termini nei procedimenti amministrativi prevista dal 23
febbraio 2020 al 15 aprile 2020 (termine prorogato al 15 maggio 2020 dal Decreto
Liquidita). Dunque, emergono sin da subito delle incertezze operative nelle stazioni
appaltanti che, da un lato devono decidere se procedere o meno con I’indizione di
nuove gare e, dall’altro lato si trovano a dover gestire concretamente le procedure
gia avviate. Il rischio di tali incertezze operative era gia stato previsto dall’ANAC
che aveva espresso le sue perplessita nell’Atto di Segnalazione n. 4 del 9 aprile
2020. In questa sede, I’Autorita segnalava la necessita di misure specifiche
riguardanti lo svolgimento delle procedure di gara, I’affidamento degli appalti
pubblici e la loro esecuzione, proprio in vista della ripresa delle attivita produttive
(la c.d. “fase 2”). Tali misure specifiche venivano richieste per evitare che
I’applicazione delle disposizione adottate in via generale per 1 procedimenti

amministrativi potesse generare problemi applicativi al settore degli appalti, come

"7 Conversione in legge, con modificazioni, del Decreto-Legge 17 marzo 2020, n. 18,
recante misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di sostegno economico
per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19.
Legge n. 27 del 24 aprile 2020 pubblicata in Gazzetta Ufficiale n. 110 del 29 aprile 2020,

Supplemento Ordinario n. 16.
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ad esempio la sospensione generalizzata delle procedure di gara, incluse quelle
d’urgenza indette dagli enti del Sistema sanitario nazionale. Tuttavia, la
segnalazione ANAC ¢ stata ignorata e le incertezze iniziali hanno lasciato spazio
all’estrema urgenza delle stazioni appaltanti di agire tempestivamente e con la
massima speditezza individuando soluzione rapide, in un momento storico

caratterizzato da una forte crisi economico-sanitaria.

4.2 Orientamenti europei e indicazioni ANAC

La Commissione europea ha diffuso una “Comunicazione” interpretativa
sull’applicazione delle norme in vigore riguardanti gli appalti pubblici nella
situazione di emergenza legata al Covid-19, pubblicata in Gazzetta Ufficiale
dell’UE n. C 108 1/1 del 1° aprile 2020. La Comunicazione vuole far luce sul quadro
europeo vigente in materia di appalti pubblici, evidenziando come esso gia permetta
agli acquirenti pubblici di acquistare beni e servizi legati all’emergenza sanitaria
(ad esempio mascherine e guanti protettivi, dispositivi medici, ventilatori
polmonari e altre forniture mediche) con tutta la flessibilita e la rapidita necessaria,
in un contesto di crisi economico-sanitaria che richiede soluzioni veloci e
intelligenti nel gestire I’enorme aumento della domanda di beni e servizi, il quale si
manifesta proprio nel momento in cui le catene di approvvigionamento sono in
difficolta o addirittura interrotte. La Commissione propone una serie di alternative

utili al fine di sveltire gli acquisti, come ad esempio la riduzione dei termini in modo
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da rendere piu celeri le procedure aperte e ristrette, sfruttando le possibilita previste
dalle direttive appalti. La Direttiva europa prevede che, con riferimento alla
procedura aperta, il termine per la presentazione della domanda di partecipazione
puo essere ridotto a 15 giorni (al posto di 30) e quello per la presentazione di
un’offerta a 10 giorni (al posto di 30). Ancora, un’altra soluzione proposta dalla
Commissione per rendere piu celeri gli acquisti ¢ il ricorso alla procedura negoziata
senza previa pubblicazione del bando. Quest’ultima ¢ ammessa qualora, per motivi
di estrema urgenza legati ad eventi imprevedibili, i termini relativi alle procedure
aperte o ristrette o competitive con negoziazione non possono essere rispettati.
Infine, wun’ulteriore soluzione suggerita dalla Commissione riguarda
I’aggiudicazione diretta ad un operatore economico preselezionato, nel caso in cui
quest’ultimo sia I’unico in grado di soddisfare le necessita dell’acquirente pubblico
nei tempi, modi e vincoli tecnici derivanti dall’estrema urgenza. Si evidenzia che le
Direttive appalti non prevedono vincoli procedurali nel caso di appalti di estrema
urgenza, ossia che devono essere eseguiti entro pochi giorni o in certi casi poche
ore. In conclusione, attraverso tale Comunicazione, la Commissione vuole mostrare
come il quadro regolatorio vigente in materia di appalti pubblici si adatti ad
applicazioni piu dinamiche e conformi al mercato in continua evoluzione, anche ad
una situazione emergenziale come quella attuale. In merito alle indicazioni
operative fornite dall’ANAC, in questa sede si elencano le piu significative

iniziative che I’ Autorita ha deciso di intraprendere al fine di guidare le stazioni
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appaltanti nella gestione degli appalti durante il periodo di emergenza sanitaria,
viene qui in rilievo la delibera n. 312 del 9 aprile 2020. Tramite questa delibera
I’ANAC ha suggerito indicazioni operative al fine di assicurare, durante
I’emergenza sanitaria, 1’attuazione di comportamenti omogenei da parte delle
stazioni appaltanti sia nella fase di partecipazione alle procedure di affidamento di
contratti che nella fase di esecuzione del contratto. In particolare, nella fase di
partecipazione alle procedure di affidamento di contratti, ¢ importante distinguere
due casi: procedure di gara per le quali non si ¢ ancora addivenuti alla pubblicazione
del bando di gara, dell’avviso o dell’invito a presentare offerte e procedure di
selezione in corso di svolgimento. Nel primo caso la delibera prevede la possibilita
per le stazioni appaltanti di valutare la necessita o I’opportunita di differire ’avvio
delle procedure di gara gia programmate e quindi puo decidere di procedere con
I’avvio solo delle procedure di gara ritenute urgenti e indifferibili. Mentre nel
secondo caso, la medesima delibera dell’ANAC esorta le stazioni appaltanti ad
assicurare la massima pubblicita e trasparenza delle determinazioni adottate in
risposta all’emergenza sanitaria. Inoltre, si prevede che la stazione appaltante adotti
ogni misura organizzativa capace di assicurare la ragionevole durata e la celere
conclusione della procedura, data la situazione emergenziale. Invece, per quanto
riguarda la fase di esecuzione del contratto, la suddetta delibera evidenzia come
I’emergenza sanitaria rappresenti causa di forza maggiore tale da giustificare il

ritardo nell’esecuzione delle prestazioni contrattuali, per cui ¢ prevista anche
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I’esclusione dell’applicazione delle penali stabilite dal Codice dei contratti pubblici

(art. 113-bis, c.2.).

4.3 Decreto Semplificazioni

Il Decreto Legge n. 76/20207%, cosiddetto “Decreto Semplificazioni”, contiene
misure urgenti riguardanti i contratti pubblici e 1’edilizia, la digitalizzazione della
P.A. e le imprese. La ratio della disciplina introdotta da tale Decreto ¢ quella di
semplificare il settore degli appalti tramite deroghe, anche se temporalmente
circoscritte, alla disciplina codicistica ordinaria. Qui di seguito, nella tabella 4.1, si
propongono gli articoli contenenti le novita apportate dal Decreto in tema di appalti

pubblici.

8 Decreto-Legge n. 76 del 16 luglio 2020 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 178 del 16

luglio 2020, Supplemento Ordinario n. 24.

129



Tabella 4.1 Decreto Semplificazioni — Le novita

Procedure per I’incentivazione degli investimenti pubblici durante il periodo
emergenziale in relazione all’aggiudicazione dei contratti pubblici sotto soglia

(art. 1)

Se la determina a contrarre ¢ adottata entro il 31 dicembre 2021 si applicano le
seguenti procedure semplificative: la soglia per gli affidamenti diretti di lavori sale a

150mila euro mentre, per i servizi e le forniture la soglia viene fissata a 75mila euro.

Procedure per I’incentivazione degli investimenti pubblici in relazione

all’aggiudicazione dei contratti pubblici sopra soglia (art. 2)

La norma disciplina le procedure applicabili ai contratti pari o superiori alle soglie
comunitarie, prevedendo che le procedure dalla stessa previste si applichino nel caso

in cui la determina a contrarre sia adottata entro il 31 dicembre 2021.

Raggruppamenti temporanei di imprese

Si prevede che alle procedure di affidamento di cui agli artt. 1 e 2 del Decreto, gli
operatori economici possano partecipare anche sotto forma di raggruppamenti

temporanei.

Conclusione dei contratti pubblici (art. 4)

Si apportano modifiche all’art. 32 del Codice, prevedendo che la stipulazione del

contratto avvenga entro 60 giorni successivi al momento in cui ¢ divenuta efficace

130




I’aggiudicazione. Qualora la stipulazione del contratto non avvenga nel termine

previsto, deve essere specificata la motivazione.

Disposizioni in materia di contratti pubblici per servizi di pulizia o di

lavanderia in ambito sanitario o ospedaliero (art. 4-bis)

Se il prezzo indicato nel bando di gara, subisce un incremento superiore al 20%; le
stazioni appaltanti, che non hanno gia provveduto alla stipula del contratto, possono
procedere alla revoca dell’aggiudicazione, qualora la procedura di affidamento sia

stata aggiudicata prima del 31 gennaio 2020.

Sospensione dell’esecuzione dell’opera pubblica (art. 5)

Si prevede la sospensione dell’esecuzione dell’opera pubblica in caso di “gravi
ragioni di ordine pubblico, salute pubblica o dei soggetti coinvolti nella realizzazione
delle opere, ivi incluse le misure adottate per contrastare I’emergenza sanitaria (...)".
Tale sospensione ¢ valida solo per il tempo necessario alla risoluzione delle cause che

la hanno determinata. Tale disposizione ¢ applicabile fino al 31 dicembre 2021.

Collegio consultivo tecnico (art. 6)

Si rende obbligatoria, fino le 31 dicembre 2021, la costituzione presso ogni stazione
appaltante di un collegio consultivo tecnico per i lavori riguardanti opere pubbliche
pari o superiori alle soglie di rilevanza europea. Tale organo ha funzioni di
sospensione dell’esecuzione dell’opera pubblica e di assistenza per la celere

risoluzione delle controversie che possono emergere nel corso dell’esecuzione.
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Fondo per la prosecuzione delle opere pubbliche (art. 7)

Si istituisce un Fondo per la prosecuzione delle opere pubbliche, a decorrere dall’anno
2020, al fine di evitare che la temporanea scarsita di risorse pubbliche intralci la
regolare e tempestiva realizzazione dell’opera in esecuzione. Per ’anno 2020 lo

stanziamento del Fondo ¢ stato pari a 30 milioni di euro.

Disposizioni urgenti in materia di contratti pubblici (art. 8)

Fino al 31 dicembre 2021 sono previste semplificazioni per le gare in atto, quali:
consegna di lavori in via d’urgenza, riduzione dei termini delle procedure ordinarie,
obbligo di sopralluogo solo laddove tale adempimento risulti strettamente
indispensabile. Mentre, per la gare scadute entro lo scorso 22 febbraio 2020, esse
devono essere aggiudicate entro il 31 dicembre 2020. La presente disposizione
contiene anche previsioni sui compiti affidati al Commissario straordinario ai fini di
attuare e gestire le misure di contrasto dell’emergenza sanitaria, quali ad esempio:
acquisizione e distribuzione di arredi scolastici, avvio delle procedure di affidamento
dei contratti pubblici fondamentali per attuare 1 piani di riorganizzazione della rete

ospedaliera e della rete assistenziale territoriale.
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4.4 Decreto Liquidita e ’incidenza sugli appalti pubblici

Il Decreto-Legge n. 23/20207°, c.d. Decreto Liquidita, segue il precedente Decreto
“Cura Italia” emanato dal Governo al fine di disporre le prima misure urgenti
nell’ambito dell’emergenza sanitaria da Covid-19. Il principale obiettivo del nuovo
Decreto Liquidita ¢ quello di mettere a disposizione delle imprese, soprattutto con
riferimento a quelle particolarmente colpite a livello economico dalla situazione
emergenziale, gli strumenti per assicurare la continuita aziendale. Tuttavia, tale
Decreto contiene anche disposizioni che coinvolgono la materia degli appalti

pubblici, le quali vengono illustrate nella sottostante tabella 4.2.

7 Decreto-Legge n. 23 del 8 aprile 2020 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 94 del 8 aprile
2020, recante “Misure urgenti in materia di accesso al credito e di adempimenti fiscali per
le imprese, di poteri speciali nei settori strategici, nonche' interventi in materia di salute e

lavoro, di proroga di termini amministrativi e processuali”.
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Tabella 4.2

Art. 23 “Proroga dei certificati di cui

all'articolo 17-bis, comma 35, del

Art. 36 “Termini processuali in

materia di  giustizia civile,

Art. 37 “Termini dei

procedimenti amministrativi e

decreto legislativo 9 luglio 1997, n. | penale, amministrativa, | dell'efficacia degli atti
241, emessi nel mese di febbraio | contabile, tributaria e | amministrativi in scadenza”.
2020 militare”.

La validita dei certificati DURF | La norma apporta una | Lanorma prevede la proroga

(Documento Unico di Regolarita

Fiscale), previsti e rilasciati
dall’Agenzia delle Entrate entro il
29 febbraio 2020, sia prolungata
fino al 30 giugno 2020. Tale norma
non sembra portare  alcun
beneficio, in quanto 1 primi DURF
richiesti ed emessi entro la fine di
febbraio sarebbero comunque
scaduti al 30 giugno, avendo di per
sé stessi una validita di 4 mesi dalla

data di rilascio.

modifica a quanto previsto

dall’art. 83 del Decreto
“Cura Italia” in merito alla
sospensione  dei  termini
processuali, in particolare a
quelli riguardanti il processo
amministrativo in ambito
appalti. 1l termine di
sospensione era
precedentemente fissato al
15 aprile 2020, poi prorogato

all’11 maggio 2020.

di un termine gia stabilito
dall’art. 103 del Decreto
“Cura Italia”, disposizione
riferita alla sospensione di
tutti 1 termini dei
procedimenti amministrativi
(inclusi quelli connessi alle
procedure di affidamento). Il
termine di  sospensione
originario, il 15 aprile, viene

posticipato al 15 maggio

2020.
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4.5 Decreto Rilancio
I 19 maggio 2020 ¢ stato pubblicato in Gazzetta Ufficiale il cosidetto Decreto

Rilancio®®

recante “Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro e
all’economia, nonch¢ di politiche sociali connesse all’emergenza epidemiologica
da COVID-19”. Tale Decreto nasce al fine di tenere sotto controllo la crisi
economica causata dalla pandemia da Covid-19 e contiene nuove misure
riguardanti la cassa integrazione, gli aiuti rivolti ai lavoratori autonomi e alle
imprese, inclusi versamenti a fondo perduto nonché disposizioni in materia di

appalti pubblici. Di seguito, nella tabella 4.3, si analizzano le norme piu rilevanti

per 1 contratti pubblici contenute nel Decreto Rilancio.

80 Decreto-Legge n. 34 del 19 maggio 2020 pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 128 del 19

maggio 2020, Supplemento ordinario n. 21.
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Tabella 4.3

Art. 65 “Esonero | Art. 81 “Modifiche | Art. 124 “Riduzione | Art. 207
temporaneo  contributi | all’articolo 103 in | aliquota IVA per le | “Disposizioni
ANAC”. materia di sospensione | cessioni  di  beni | urgenti  per la
dei termini nei | necessari  per il | liquidita delle
procedimenti contenimento e la | imprese
amministrativi ed | gestione appaltatrici”.
effetti degli atti | dell’emergenza
amministrativi in | epidemiologica  da
scadenza’”. Covid-19".
Le stazioni appaltanti e | [I DURC in scadenza | Le cessioni di beni | Fino alla data del 30
gli operatori economici | trail 31 gennaio 2020 e | funzionali al | giugno 2021, si
sono  esonerati dal | il 15 aprile 2020 | contrasto prevede che
versamento dei | conservino validita | dell’emergenza I’importo
contributi, dovuti | sino al 15 giugno2020. | sanitaria  effettuate | dell’anticipazione

al’ANAC per tutte le

procedure di gara,

31 dicembre 2020.

fino al

entro il 31 dicembre

2020, sono esenti

dall’imposta sul

valore aggiunto.

possa essere
incrementato fino al

30%.
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CONCLUSIONI

La P.A. italiana ha intrapreso un processo di riforma e innovazione caratterizzata da
una politica di contenimento della spesa pubblica che si fonda sulla
razionalizzazione organizzativa dell’attivitd contrattuale delle pubbliche
Amministrazioni stesse. Come si ¢ avuto modo di approfondire nel capitolo
secondo del presente lavoro di tesi, tale processo di razionalizzazione riguardante
la spesa pubblica e gli appalti pubblici risale al 2000. Nel 2000 la Legge finanziaria
affidava a Consip S.p.a. il compito di gestire il programma di razionalizzazione
della spesa pubblica e le attivita di e-procurement. Nel 2001 sono iniziati 1 primi
acquisti elettronici, pochi anni dopo, nel 2003, ¢ stato invece attivato il MEPA. Nel
2007, la Legge Finanziaria introduce altre centrali di committenza a livello
regionale, volte a formare un sistema di rete con Consip, con 1’obiettivo di ottenere
un’efficace razionalizzazione della spesa e diffondere in maniera capillare le
procedure di e-procurement. Questo percorso di razionalizzazione € portato avanti
sucessivamente dal D.1gs. 50/2016, il quale istituzionalizza la figura della “Centrale
Unica di Committenza”, pensata al fine di ridurre drasticamente il numero delle
stazioni appaltanti. Se I’Amministrazione avesse colto lo spirito di tale figura,

queste centrali di committenza insieme alla digitalizzazione delle procedure di gara
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avrebbero permesso loro di fare un notevole salto di qualita. Tuttavia, I’attuazione
operativa di tali centrali di committenza ¢ ancora in corso. L’Italia, con il D.Igs.
50/2016, prosegue la riforma degli appalti pubblici in linea con le direttive UE
2014. Tali direttive, oltre alla razionalizzazione degli appalti, si pongono anche altri
obiettivi come 1’aggregazione, la professionalizzazione e la trasparenza delle
autorita appaltanti con 1’intento di raggiungere la competitivita ed assicurare lo
sviluppo e il corretto funzionamento del mercato interno. Dai risultati del seguente
report “Structural reforms in Italy, 2014-2017”, si puo concludere che gli effetti
della riforma degli appalti pubblici D.lgs. 50/2016 sono in linea con alcuni dei suoi
obiettivi principali. In particolare, la trasparenza sembra essere aumentata e cio ¢
conseguenza del processo di digitalizzazione e del crescente ruolo dell’ANAC
come autorita di controllo: un segnale di trasparenza ¢ rappresentato dalla riduzione
delle aggiudicazioni dirette nei settori ordinari. Inoltre, 1 risultati emersi dalla
ricerca, indicano un processo di divisione del lavoro, di specializzazione e di
professionalizzazione delle attivita svolte. Infatti, gli enti centralizzati accrescono
I’importo medio delle offerte che gestiscono, mentre all’opposto, gli enti locali
(Comuni, Province e Regioni) divengono specializzati nella gestione di appalti di
importo inferiore. Tuttavia, sorgono anche delle criticita relative all’introduzione
del D.Igs. 50/2016, probabilmente responsabili della riduzione in termini di numero
e di valore aggregato degli appalti per i lavori pubblici nei settori ordinari. Tali

criticita, avanzate anche da Peta A., riguardano ’assenza di coordinamento tra il
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calendario delle attivita di appalto (istituito dalla riforma) e quello delle normative
di programmazione e di bilancio che gli enti pubblici devono seguire e il rischio di
produrre decisioni amministrative indeterminate. Pertanto, si suggerisce agli organi
politici di sincronizzare il calendario delle attivita d’appalto e la procedura
burocratica riguardante la preparazione del bilancio che la P.A. deve rispettare e
inoltre di delimitare, in termini di tempo, i controlli da parte dell’ANAC, cosi da
accrescere il tasso di esecuzione delle gare d’appalto per le opere pubbliche,
favorendo la certezza normativa. Inoltre, dall’analisi dei dati Consip emergono
risultati interessanti: nel 2016 si stimano risparmi pari a 3,5 miliardi di euro grazie
alle nuove procedure di acquisto. Se si pone 1’attenzione nei confronti dei dati aperti
Consip-MEPA, emerge che: trail 2016 e 11 2017, la procedura tradizionale (RDO)
¢ maggiormente utilizzata, ma per acquisti di valore superiore, mentre 1’utilizzo del
nuovo e semplificato strumento (TD) ¢ cresciuto in numero e viene utilizzato per
acquisti di valore inferiore. Dunque 1’obiettivo di mettere a disposizione uno
strumento digitale piu flessibile (TD) ¢ stato raggiunto. In ultimo, per quanto
riguarda 1’effetto del D.Igs. 50/2016 sulla velocita delle procedure burocratiche, si
puo affermare che queste non hanno migliorato. Infatti, anche in MEPA, il tempo
necessario alla stipula di un contratto ¢ aumentato con riferimento ad entrambi 1 tipi
di procedure negoziate (RDO e TD). Dall’entrata in vigore del D.lgs. 50/2016,
nell’arco di poco piu di quattro anni di vigenza del Codice, si sono susseguiti una

serie di interventi legislativi, ad iniziare dal Decreto Correttivo, passando per la
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Legge di Bilancio 2019, il Decreto Sblocca Cantieri e la Legge di Conversione, sino
al Decreto “Cura Italia”. Questi continui interventi normativi riguardanti vari aspetti
degli appalti pubblici, nonostante perseguano obiettivi di efficacia, efficienza ed
economicitd del mercato degli appalti pubblici in vista del soddisfacimento
dell’interesse generale, rendono la materia piuttosto mutevole laddove invece essa
avrebbe bisogno di stabilita e di non essere sottoposta a frequenti modifiche
legislative (spesso disallineate tra loro), le quali rischiano di disorientare e
confondere gli operatori. Il D.lgs. 50/2016, seppure con tutte le sue modifiche,
rimane un punto di riferimento anche per quanto riguarda la tutela della
partecipazione delle PMI alle procedure di gara degli appalti pubblici. Nel corso del
capitolo terzo si evidenzia come nel Codice siano presenti diversi articoli in grado
di favorire la partecipazione delle PMI al mercato degli appalti pubblici, quali: art.
30 “Principi per 1’aggiudicazione e 1’esecuzione di appalti e concessioni”, art. 36
“Principio di rotazione”, art. 51 “Suddivisione in lotti”, art. 83 “Criteri di selezione”
ed infine art. 105 “Subappalto”. Inoltre, sempre nel medesimo capitolo, si fa luce
sulle politiche di supporto alle PMI a carattere europeo ed extra europeo. A livello
europeo, nasce il “Codice di buone pratiche europeo”, il quale ha come obiettivo,
oltre quello di agevolare ’accesso delle PMI agli appalti pubblici, di mettere nelle
condizioni gli Stati membri e le relative amministrazioni aggiudicatrici di sfruttare
il potenziale delle direttive UE in ambito di appalti pubblici, cosi da assicurare

condizioni di parita a tutti gli operatori economici che intendono partecipare alle
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gare di appalto pubbliche. Sempre a livello europeo, si affaccia lo strumento della
territorialitd come parametro di valutazione, il quale consiste nella valorizzazione
dell’elemento territoriale delle aziende e nella possibilita di riservare appalti a
queste ultime, tramite fattori di premialita delle stesse in sede di offerta. Mentre, a
livello extra europeo, esistono altre due forme di supporto all’accesso nei mercati
pubblici da parte delle PMI, e cio¢: il set-aside e il BPP. Le PMI sono considerate
la colonna portante dell’economia ed ¢ per questo che si dedica particolare
attenzione in relazione alla questione riguardante il loro accesso al mercato degli
appalti pubblici. Tramite I’agevolazione dell’accesso delle PMI agli appalti pubblici
si cerca di sfruttare al massimo il loro potenziale in termini di creazione di
occupazione, di crescita e innovazione. Tutti gli strumenti visti precedentemente
volti al supporto delle PMI risultano essere buone soluzioni e apportare un reale
contributo alla loro partecipazione nel mercato degli appalti pubblici, seppure in
presenza di qualche difficolta che potrebbe riguardare lo strumento della
suddivisione in lotti, qualora essi siano troppo grandi. Come si ¢ visto in precedenza
la materia degli appalti pubblici risulta essere piuttosto mutevole; di recente, il
D.lgs. 50/2016 ¢ stato ancora una volta protagonista di una serie di interventi e
modifiche urgenti volte a supportare I’Amministrazione in questa situazione di
emergenza sanitaria legata alla diffusione del Covid-19. Nel capitolo quarto del
presente elaborato si analizzano 1 principali interventi legislativi che hanno

caratterizzato 1’ultimo periodo di crisi economico-sanitaria, partendo dal Decreto
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“Cura Italia”. Il fine principale di tale Decreto ¢ quello di supportare le
Amministrazioni consentendo loro di agire tempestivamente e con la massima
speditezza individuando soluzione rapide, nell’ambito delle procedure
amministrative. Alcune incertezze operative emergono a seguito della Legge n.
27/2020, la quale modifica in alcune sue parti il Decreto “Cura Italia”, lasciando
impregiudicato 1’art.103 riguardante la sospensione dei termini nei procedimenti
amministrativi. Le stazioni appaltanti da un lato si sono trovate a dover decidere se
procedere o meno con 1’indizione di nuove gare e, dall’altro lato a dover gestire
concretamente le procedure gia avviate. Pertanto, nonostante la volonta da parte del
Legislatore di intervenire a supporto della P.A., si ¢ di fronte all’ennesimo episodio
di disorientamento e confusione degli operatori economici a causa della poca
chiarezza e spesso della poca coerenza degli interventi legislativi che si susseguono.
Un altro Decreto che contiene misure urgenti riguardanti 1 contratti pubblici ¢ il
Decreto Semplificazioni, il quale mira a semplificare il settore degli appalti tramite
deroghe, anche se temporalmente circoscritte, alla disciplina codicistica ordinaria.
Tali misure adottate al fine di semplificare la materia degli appalti pubblici in un
contesto emergenziale, potrebbero rappresentare uno spunto per il Legislatore, il
quale in un’ottica di medio-lungo periodo, potrebbe pensare di riformare 1’intera
disciplina codicistica degli appalti all’insegna della semplicita, della fluidita e della
speditezza. In merito invece al supporto delle imprese, soprattutto a quelle

particolarmente colpite a livello economico dalla situazione emergenziale, nasce il
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Decreto Liquidita con I’obiettivo di offrire degli strumenti in grado di assicurare la
continuita aziendale. In realta, I’art. 23 di tale Decreto, il quale prevedeva la proroga
della validita dei certificati DURF, non si ¢ rivelato particolarmente utile ai fini del
supporto alle imprese, in quanto i primi certificati richiesti ed emessi entro la fine
di febbraio sarebbero comunque scaduti al 30 giugno, avendo di per sé stessi una
validita di 4 mesi dalla data di rilascio. Infine, il Decreto piu recente riguardante gli
appalti pubblici nell’emergenza Covid-19 ¢ il Decreto Rilancio. Quest’ultimo ha
I’obiettivo di tenere sotto controllo la crisi economica causata dalla pandemia da
Covid-19. Nonostante il Legislatore, attraverso i suddetti Decreti, ha cercato di
rendere il Codice degli appalti piu flessibile, dinamico e semplice in modo da
agevolare la tempestivita delle procedure amministrative in questa situazione di
emergenza sanitaria e nonostante anche la Commissione europea, tramite la
“Comunicazione” interpretativa sull’applicazione delle norme in vigore riguardanti
gli appalti pubblici, evidenzi come il quadro normativo europeo vigente in materia
di appalti pubblici sia capace di adattarsi a questo contesto di crisi-economico
sanitaria permettendo agli acquirenti pubblici di acquistare beni e servizi legati
all’emergenza Covid-19 con tutta la flessibilita e la rapidita necessaria; 1I’impatto di
tali disposizioni per i destinatari risulta essere sempre devastante a causa della
quantita di norme che vengono emanate, della loro macchinosita e spesso
incoerenza ed infine anche a causa della loro difficile interpretazione oltre che

difficile applicazione.
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