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PINTEGRAZIONE ORGANIZZATIVA EUROPEA
NEL SETTORE DEGLI APPALTI PUBBLICI

Silvia Ponzio

SOMMARIO — 1. Lintegrazione tra ordinamenti giuridici, economica € organizzativa
nel settore appalti pubblici all’epoca dellunificazione nazionale. 2. 1 principi europei
¢ nazionali in materia di appalti pubblici per la creazione di un mercato interno. 3.
Le barriere giuridiche e linguistiche come limite alla partecipazione transfrontaliera alle
gare pubbliche. 4. 1 nuovi modelli di cooperazione tra amministrazioni aggiudicatrici
europee.

I Lintegrazione tra ordinamenti giuridici, economica e organizzativa nel settore
sopalti pubblici all'epoca dell ‘unificazione nazionale

La disciplina degli appalti pubblici offre un modello di integrazione fra ordi-
- 2menti nazionali ed europeo, con la definizione di principi e 'adozione di di-
~ettive rivolte agli Stati membri che sembrano trovare giustificazione nella sem-
ore crescente rilevanza economica del settore' — che fonda I'obiettivo volto alla
—ealizzazione di un mercato interno con una integrazione economica tra gli Stati
—embri — nonché nelle peculiarita che derivano dalla natura giuridica pubbli-
- di uno dei contraenti (Cianflone, 1950: 1, 167, 244; Zanobini, 1942: 172;
\iele; 1953, 45; Cammeo, 1914: 11, 886 e 111, 1266; Racca, 2000). Dalle leg-
=i sull'unificazione amministrativa emerge chiara la nozione di ‘appalto di ope-
re pubbliche’ mentre la natura giuridica pubblica dell'opera rileva sia sul piano
soggettivo poiché la stessa & «eseguita dallo Stato o da altro ente pubblico» sia
oggettivo in relazione allimpiego dell'opera o alla destinazione della stessa ad
un pubblico servizio ovvero al perseguimento di un fine proprio dell’ente pub-
Ylico anche solo rivolto a consentire I'esercizio di una funzione amministrati-
va (Cianflone, 1950: 1; Zanobini, 1942: 172; Cavallo Perin, 2014), con con-
seguenti deroghe al diritto comune dei contratti per la scelta delle contropar-
ti contrattuali che dalle leggi di contabilita permangono negli ordinamenti na-
zionale ed europeo’.

Il processo di integrazione (economica) europea ¢ di interesse per le asso-
nanze che presenta con quello che ha coinvolto gli ordinamenti giuridici degli
Stati preunitari sin dalla prima meta dellOttocento con la proposta di istituzio-
ne di una «lega doganale»’ per la creazione di «un blocco economico omogeneo
di Stati italiani, dotato di un forte dinamismo economico e politico» (Martina,
1974: 154 sgg.) che avrebbe dovuto favorire Iistituzione di una confederazione
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italiana (si v. ex multis: Lorenzetti, 66; Pirri, 1948: 183 e 214: Quazza, 1953:
357-370; Gentili, 1914: 563-639; Gentili, 1915; Pellicciari, 2000). Con I'uni-
ficazione nazionale I'integrazione tra Stati preunitari assume una connotazione
in parte differente individuando il presupposto costitutivo in un’unificazione in
prevalenza di tipo politico o diplomatico-militare ove I'innovazione ¢ la moder-
nizzazione istituzionale oltre alla costruzione di un nuovo contesto giuridico e
amministrativo sembrano qualificarsi come elementi rivolti ad assicurare il mi-
glioramento della vita economico-sociale del Paese e dunque assurgere a presup-
posto di un’integrazione (anche) economica, in cui peculiare rilievo hanno as-
sunto gli appalti pubblici strumentali alla realizzazione del programma di opere
(pubbliche) sul territorio nazionale (Pescosolido, 2011: 1; Sandulli, 1967: 64) e,
nell’evoluzione successiva, le modalita organizzative per la gestione degli stessi.

La significativa rilevanza delle operazioni da compiere e del patrimonio am-
ministrato ha richiesto disposizioni speciali per I'affidamento dei contratti dello
Stato quale «ente morale sui generis» (Rostagno, 1887: 35; Bononi, 1898-1900:
422), integrate dalla disciplina delle formalita dei contratti e dei pubblici incan-
ti delle leggi sulla contabilitd pubblica® (Caranta, 2004: 28; Benedetti, 1999: 17
sgg.), e sotto differente profilo si & posta a fondamento di riorganizzazioni ammi-
nistrative che hanno determinato I'istituzione di aziende autonome statali poste
sotto la vigilanza del Ministero e dotate di autonomia finanziaria ovvero di altre
forme di decentramento organico prive di autonomia di bilancio, per assicurare
strutture adeguate all'adempimento delle funzioni attribuite® (compresa quella
contrattuale), comunque funzionali a garantire il compimento del programma
di opere pubbliche (es. Cassa del Mezzogiorno: su cui Tracanna, 1976: 420 sgg.).

Se l'integrazione tra ordinamenti giuridici degli Stati preunitari viene attuata
con l'iniziale estensione dei codici sardi alle province annesse seguita da un pitt
ampio coinvolgimento del Parlamento del neo-istituito Stato unitario, parimen-
ti e ancor prima I'unificazione tra amministrazioni contribuisce alla definizione
della strurtura amministrativa del Regno d’Italia con I'estensione del modello or-
ganizzativo sardo-piemontese, fortemente accentrato, con 'attribuzione di ampie
competenze ai Ministeri® e I'affermazione di un limitato autogoverno provincia-
le e comunale’ (Giannini, 1967: 1 sgg.; Amorth, 1968: 11 sgg.). Nel settore dei
lavori pubblici dalle leggi sull’'unificazione amministrativa cid si traduce in una
iniziale concentrazione delle relative competenze in capo al Ministero dei lavori
pubblici®, o perché «ricadenti dell'immediata azione operativa»’ di tale ammini-
strazione e volte alla progettazione, direzione e manutenzione delle opere o alla
polizia dei beni o poiché sottoposte all’alta vigilanza o alla direzione della stessa
e alla sua azione di polizia, nel caso di opere di competenza degli enti territoriali
minori o di strade ferrate in concessione (Sandulli, 1967: 22). La scelta eviden-
zia, secondo taluni, I'obiettivo di realizzare una unificazione amministrativa ac-
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canto a quella legislativa perseguita con la «legge per I'unificazione amministrati-
va del regno d’Iralia»' (Roehrssen, 1967: 285), che attribuisce alla giurisdizione
del giudice ordinario I'intera materia dei contratti della pubblica amministrazio-
ae'! e disciplina le opere pubbliche'? anche sotto il profilo relativo alla stipulazio-
e ed esecuzione dei relativi contratti, dunque dalla «deliberazione di creare l'ope-
ra sino all’approvazione del collaudo» con lo scioglimento del rapporto contrat-
tuale'? (Roherssen, 1967: 286; Cuneo, 1921: 1 sgg.; Racca, Yukins, 2014: 1-7).

Gia prima delle leggi sull'unificazione amministrativa la significativa inge-
renza del Governo in particolare nell’attivita di Comuni ¢ Province rivolta alla
realizzazione di opere stradali (Sandulli, 1967: 15) trova fondamento nelle esi-
genze di coordinamento della spesa, al fine di impedire che «fra ranta necessi-
@ di opere pubbliche si sciupino le forze economiche delle popolazioni in la-
vori meno udli a fronte di altri indispensabili e urgenti» e assicurare che «tutte
le parti del Regno raggiungano quel grado di benessere particolare e generale, a
cui hanno dirittor concorrendo in eguale misura a sostenere i pesi dei pubblici
servizi. Laffermazione sottende alla necessira di assicurare una programmazione
(coordinata) dunque a tutela dell’efficienza e della qualita della spesa pubblica,
ma pare costituire anche il presupposto di una effettiva unificazione territoriale
cui ¢ strumentale il regolare andamento delle opere pubbliche su tutto il terri-
torio nazionale che favorisce la creazione di un mercato nazionale degli appalti
pubblici di lavori percio ponendosi a fondamento di una integrazione economi-
ca che oggi si ritrova nell’'ordinamento dell’Unione europea in particolare nell'o-
biettivo volto alla creazione di un mercato interno', cui contribuisce una inte-
grazione tra amministrazioni pubbliche nazionali ed europee ancor prima che
tra imprese, che apre a forme di cooperazione dal lato della domanda non igno-
te gid all’epoca dell’unificazione nazionale. Si pensi alle competenze attribuite a
consorzi idraulici e marittimi nella materia delle acque interne e delle opere ma-
rittime per la cura delle relative opere, nonché alle pitt generali disposizioni sui
consorzi comunali e provinciali introdotte con la stessa legge sui lavori pubbli-
ci del 1865, per esercizio congiunto di funzioni pubbliche. Nella legge sulle
opere pubbliche l'istituzione e la disciplina di consorzi facoltativi o obbligarori
tra province ovvero tra comuni ¢ volta alla costruzione, sistemazione e conserva-
zione delle strade provinciali o comunali e delle opere che le corredano (consor-
2i stradali)'S, istituiti per 'adempimento delle funzioni dei soggetti consorziati
in capo ai quali permane la proprieta delle opere (Miele, Stancanelli, 1961: IX,
411). D’interesse risulta anche la disciplina dei consorzi di irrigazione che con-
sente a Comuni e Province «soli o associati ad altri comuni o ad altre province»
di intraprendere opere di derivazione delle acque per lirrigazione, parificati, per
espressa volonta legislativa, ai consorzi disciplinati dalle leggi in materia di opere
di irrigazione (Golda Perini, 1967: 269)"7. Listituzione del consorzio determi-
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na linsorgere di un’obbligazione all'adempimento dei compiti per cui lo stesse
¢ staro istituito, tra cui la stipulazione dei contratti di appalto con applicazione
di norme e principi che regolano la selezione del contraente (Lentini, 1950: &
Romano, 1988: VIII, 3). Levoluzione successiva conduce oltre ad una discipli-
na generale dell'istituto al ricorso a tale strumento per assolvimento di funzie-
ni settoriali'® e specifiche: i consorzi fra enti territoriali®®, i consorzi per 'utiliz-
zazione delle acque pubbliche (Pernigotti, 1958: 431), i consorzi di bonific” .
i consorzi fra istituzioni pubbliche di assistenza e beneficienza®, i consorzi &
bacino imbrifero montano®. Il modello consortile come forma di aggregazione
delle funzioni pubbliche sembra aver contribuito allo sviluppo economico e so-
ciale del Paese (Golda Perini, 1967: 271) e se ne & evidenziata la peculiare rile-
vanza per i comuni di piccole dimensioni che in ragione di risorse finanziaric «
professionali limitate singolarmente avrebbero potuto «malamente o nient'affacte
adempiere» (Miele, Stancanelli, 1961: 410, in cui si richiama la costituzione di
consorzi tra comuni compresi nel medesimo bacino imbrifero per I'esecuzione di
opere di sistemazione montana ed in genere per favorire il progresso economice
e sociale delle relative popolazioni). I consorzi amministrativi tra enti pubblici.
in particolare tra enti pubblici territoriali (Romano, 1988: 1) e, pill in generale
le forme di coordinamento e cooperazione tra soggetti pubblici differenti talo-
ra su base volontaria, talaltra coattiva® preludono nell’ordinamento nazionale
¢ in quello dell'Unione europea alla realizzazione di un’integrazione organizza-
tiva che pué costituire il presupposto del corretto ed efficiente esercizio di pub-
bliche funzioni, segnatamente della funzione appalti. Limpostazione trova oggi
conferma nelle previsioni che dapprima hanno limitato la capacita contrattuale
dei comuni non capoluogo di provincia® — limitazione poi estesa a tutte le sta-
zioni appaltanti nella disciplina di attuazione delle nuove direttive europee su-
gli appalti pubblici?® - in ragione della tipologia ¢ importo del contratto affida-
to ¢ che richiedono di verificare I'adeguatezza (qualificazione) degli acquirenti
pubblici (v. R. Cavallo Perin, Lorganizzazione delle pubbliche amministrazioni ¢
l'integrazione europea, in questo volume), aprendo a forme di cooperazione per
I'aggregazione della domanda pubblica anche a livello europeo volte ad assicu-
rare I'effettivita dei principi della contrattazione pubblica.

2. 1 principi europei e nazionali in materia di appalti pubblici per la creazione di
un mercato interno

Lanalisi dei principi relativi alla contrattazione pubblica che si sono afferma-
ti nell’ordinamento dell’'Unione europea ¢ d’interesse per la rilevata convergen-
za con quelli noti sin dalla seconda meta dell’Ottocento nel nostro ordinamen-

to (Racca, 2000: 191; Carosi, Di Carlo, 2007: 147; Buscema, 1979; Barettoni
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Arleri, 1980; Ledda, 1982). Si evidenzia, allora come oggi, I'esigenza di contra-
stare e prevenire fenomeni corruttivi e ‘I'immoralitd’ delle amministrazioni pub-
bliche e si individuano nella concorrenza leale tra operatori economici nell'ambi-
to delle gare pubbliche e nella trasparenza delle relative procedure gli scrumenti
capaci di assicurare |'efficienza della spesa e contrastare la diffusione dell'illega-
lita (Racca, 2000: 191), rafforzando nei cittadini la fiducia nelle istituzioni pub-
bliche e nella correttezza (e moralita) di funzionari pubblici che le rappresenta-
no e per le quali agiscono e garanti dell'imparzialita”. Lintegrazione tra gli or-
dinamenti europeo e nazionali ¢ stata favorita anzitutto dall’elaborazione di un
diritto europeo che si fonda sui principi ‘di una cultura del diritto amministra-
tivo’ comune agli Stati membri e che ritorna agli ordinamenti nazionali influen-
zandone le tradizioni giuridiche, I'evoluzione delle societa e il sistema di azione
dei pubblici poteri (Auby-Dutheil de la Rochere, 2014: 1283; Cavallo Perin,
2014: 41; Merusi, 2013; Racca, Ponzio, 2015).

Nella legislazione statale di contabilitd per lungo tempo oggetto di tutela &
stato «’interesse pubblico soggettivato nell’'amministrazione» (Cavallo Perin,
Racca, 2013; Romano, 1998: 1 sgg.) e i principi di concorrenza e pubblicita ne-
gli appalti pubblici sono risultati strumentali a garantire la dignita (dei funzio-
nari) dell’amministrazione pubblica non solo dall’abuso ma altresi dal sospetto
«di cui I'idea si allontana quando gli appalti siano deliberati sotto gli occhi delle
popolazioni e sotto lo stimolo della liberta degli incanti» (Vita Levi, 1876), evi-
tando indebiti favoritismi e assicurando il miglior impiego delle pubbliche ri-
sorse. Inoltre le correlate esigenze di tutela dell’'amministrazione pubblica come
‘parte debole’ nell’'ambito del rapporto contrattuale con gli operatori economi-
ci hanno favorito un’interpretazione della disciplina di selezione del contraente
come posta nell’esclusivo interesse delle amministrazioni pubbliche ¢ come li-
mite alla loro autonomia a tutela dei principi di ‘moralitd’ e di ordine pubblico.
Ne ¢ derivata la qualificazione delle relative norme come norme d’azione con
una iniziale esclusione, nella prospettiva della legge abolitrice del contenzioso
amministrativo, del sindacato quantomeno da parte della giurisdizione (Racca,
2000: 180 e 305; Salandra, 1904: 329). La capacita contrattuale del soggetto
pubblico (Miele, 1953: 45; Cianflone, 1950: 167) ¢ stata tradizionalmente as-
soggettata a «speciali norme e formalita stabilite da leggi e regolamenti» o capi-
tolati d’oneri — come atti volti a definire gli obblighi, i pesi e gli impegni che il
contraente accetta con la stipulazione del contratto — che si concentrano sulla
controparte contrattuale a garanzia dell’affidabilitd morale e per salvaguardare le
amministrazioni pubbliche dalle inadempienze delle imprese aggiudicatarie che
pregiudicano la corretta esecuzione dell’opera o del servizio (Cuneo, 1921: 101;
Cianflone, 1950: 244; Cammeo, 1914: 11, 886 e 111, 1266; Ponzio, 2006: 2; De
Cupis, 1967: 270 sgg.; Cattaneo, 1967: 12; Racca, 2000: 180)*.
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Tale tradizionale interpretazione ha aperto a significative possibilica di =

-
S

ga della regola della gara pubblica ed oscurato talora la razio della disciplinz e

- e

ropea sugli appalti pubblici che a partire dagli anni cinquanta del secolo scoe-

so ha individuato tra gli obiettivi prioritari sottesi alla definizione di principe ¢

di una disciplina di coordinamento comuni agli Stati membri la creazione &

-

un mercato interno nell’ambito del quale il principio di concorrenza® & sz
individuato come strumento capace di assicurare una pill ampia partecipazie
ne, anche transfrontaliera agli appalti pubblici e di favorire la realizzazione 2=
processo di «costruzione europear (Chiti, 1993; Amato, 1998: 14 sgg.; Racen
2003: 46; Racca, 2012: 2649; Massera, 2006: 1390). Nell’ordinamento dell -
nione europea la disciplina europea sugli appalti pubblici ¢ interpretata come
posta nell'interesse del mercato e della concorrenza (Romano, 1998: 1 sgg. ¢
1999: 3324) per favorire lo sviluppo delle imprese pit efficienti. La tutela def
concorrenza ¢ del mercato e delle posizioni soggettive degli operatori econor-
ci non esclude e anzi si integra con i principi costituzionali di buon andame==
e imparzialita (art. 97, I Cost.) che costituiscono il fondamento del contrasee =
comportamenti scorretti posti in essere dai contraenti privati in tal modo ase-
curando il corretto utilizzo delle risorse pubbliche, senza tuttavia trascurare | i~
teresse pubblico alla qualita delle prestazioni a beneficio dei cittadini (Caval
Perin, Racca, 2013: 6).

Lintegrazione nell’Unione curopea ¢ stata perseguita anzitutto attraverse
principi che, in quanto tali, sono immediatamente applicabili negli ordinames-
ti giuridici degli Stati membri e percid a tutti i contratti pubblici a prescindess
da tipologia e importo, poiché capaci, pur con differente intensitd, di incides
sul mercato interno™®. La cogenza e I'efficacia normativa dei principi europei =
ambito economico anche per gli ordinamenti interni degli Stati membri giungs
in talune prospettazioni, a qualificare gli stessi come valori comuni dell’ordinz-
mento europeo, percio capaci di limitare I'autonomia degli ordinamenti giuridi-
ci nazionali nel recepimento e nella corretta attuazione del diritto europeo, fave-
rendo l'integrazione tra gli stessi, in un contesto in cui i principi stessi assurgon«
a parametro di validica delle discipline nazionali aventi ad oggetto le procedurs
di scelta del contraente (Cavallo Perin, 2000: 41 sgg.). Rilevano, in particolare.
la libera circolazione delle merci®, la liberta di stabilimento™ e la libera presta-
zione di servizi®, nonché i principi che da essi si desumono e che sono stati og-
getto di elaborazione nella giurisprudenza della Corte di Giustizia quali la pari-
ta di tractamento (Cavallo Perin, Racca, 2013: 6)*, che richiama, in particola-
re, il divieto di discriminazione in base alla nazionalitd® e che assurge a presup-
posto logico-giuridico di una partecipazione transfrontaliera agli appalti pub-
blici, il mutuo riconoscimento e la proporzionalit posti a presidio dell'oggerri-
vitd nella selezione dei contraenti ¢ nella valutazione delle offerte in conformi-
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ta alle previsioni dei documenti di gara, sanzionando con Iillegittimita le clau-
sole discriminatorie e limitative della partecipazione (Sandulli, 1998: 108 sgg.;
Galetta, 1998, 2006: 1106 e 2013: 501 sgg.; Scoca, 2010: 289 sgg.; Cognetti,
2011: 110 sgg.; Ponzio, 2011: 2464 sgg.; Racca, Cavallo Perin, 2013: 30-35)*.
Presupposto di una corretta attuazione di tali principi sono ancora la concor-
renza tra operatori economici e la trasparenza delle procedure di selezione del
contraente’ che assicurano le migliori condizioni contrattuali evitando esclu-
sioni non proporzionate dalle trattative precontrattuali (Racca, 20005 Ponzio,
2013, 1085; Racca, Cavallo Perin, 2013: 31-35), ove ¢ proprio la disciplina del-
la concorrenza nell’ordinamento dell’'Unione Europea a mutare la natura giuri-
dica «delle norme che disciplinano i contratti con la pubblica amministrazione
da norme d’azione a norme di relazione» (Cavallo Perin, 2011: 11).

Per assicurare I'effettivita dei principi richiamati e I'apertura degli appalti pub-
blici alla concorrenza (Arrowsmith, 2014: 150-215)%, 'Unione europea ha per-
seguito sin dalle prime direttive europee (Bovis, 2007: 17 sgg.)* anche 'obiet-
tivo di un’integrazione economica degli Stati membri con la definizione per gli
appalti sopra soglia di disposizioni di coordinamento delle procedure nazionali
di selezione dei contraenti, dapprima nel settore degli appalti pubblici di lavo-
ri*” e successivamente per quelli di forniture e servizi*' e per i c.d. settori esclu-
si*?, che progressivamente si sono rivolte a perseguire obiettivi di semplificazio-
ne e modernizzazione delle procedure di scelta del contraente per I'effettivita
dei richiamati principi®. Parallelamente le istituzioni europee hanno procedu-
to all'introduzione di strumenti di ricorso efficaci e tempestivi esperibili in caso
di violazione della disciplina degli appalti pubblici per garantirne I'effettivita, e
tali da assicurare non solo la correzione delle procedure o 'annullamento degli
atti lesivi, ma altresi la tutela risarcitoria, riconoscendo in capo alle imprese in-
teressate posizioni soggettive direttamente tutelate e percio sottratte alla disponi-
bilita degli Stati membri e delle amministrazioni pubbliche*. Sicché proprio la
previsione del rimedio risarcitorio ha inciso sia sulla giurisprudenza della Corte
di Cassazione® sia sulla riforma della giustizia amministrativa giungendo all’e-
stensione della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, con il progres-
sivo riconoscimento in capo ai partecipanti alle gare pubbliche dell’esistenza di
diritti alla correttezza precontrattuale, superando il sistema tradizionale di tu-
tela giurisdizionale che per lungo tempo aveva ritenuto pienamente satisfattiva
la tutela di annullamento offerta dal giudice amministrativo che poteva, a diffe-
renza del giudice ordinario, assicurare una sorta di risarcimento in forma speci-
fica, cui faceva da corollario I'individuazione di posizioni giuridiche di interesse
legittimo non solo in capo ai partecipanti, ma anche in capo all’aggiudicatario
e altresi dopo la stipula del contratto per adempiere agli obblighi derivanti dalla
disciplina europea in materia di ricorsi (Racca, 2012: 2650). 1l sistema fonda-
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to dalle c.d. ‘Direttive ricorsi’ pare tuttavia avere determinato in taluni ordina-
menti, a differenza di altri, una proliferazione dei ricorsi, con un riconoscimen-
to, talvolta anche troppo generoso del risarcimento del danno evidenziando la
mancata integrazione europea (Racca, 2003: 38 sgg.; Sandulli, 2010: 67-102 ¢
2012: 31-56; Ponzio, 2013: 1085; Racca, 2015: 500-502).

3. Le barriere giuridiche e linguistiche come limite alla partecipazione

transfrontaliera alle gare pubbliche

Se in linea teorica I'integrazione dei principi nazionali ed europei e la disci-
plina comune europea, peraltro limitata alla fase di scelta del contraente, si sono
posti a fondamento di un coordinamento tra le legislazioni degli Stati membri‘®
e di un diritto europeo degli appalti pubblici, a quasi mezzo secolo dall’emana-
zione della prima direttiva in materia pare ancora possibile constatare le diffi-
colta nell’affermazione di un effettivo mercato interno degli appalti pubblici ove
le barriere giuridiche e linguistiche costituiscono ancora un significativo ostaco-
lo alla partecipazione transfrontaliera®” (Racca, Cavallo Perin, 2011: 193-215).

Lapertura dei mercati ha progredito secondo percorsi differenti a livel-
lo nazionale e locale, pur rivelando ancora gravi limiti, come evidenziato ad
esempio dal significativo ammontare dei contratti sottratti alla disciplina eu-
ropea’®, Il recepimento del diritto europeo degli appalti pubblici nei differen-
ti Stati membri caratterizzati da differenti usi o prassi normative e giurispru-
denziali ha ostacolato il superamento delle peculiarita dei singoli ordinamen-
ti giuridici limitando la semplificazione e consentendo talora prassi elusive dei
principi europei. Il recepimento delle nuove direttive ha costituito I'occasio-
ne per attuare una semplificazione anzitutto normativa con 'armonizzazione
delle disposizioni relative agli oneri amministrativi dei ventotto Stati membri
che sono anche in numero maggiore considerando i livelli regionali e locali, li-
mitando il ricorso al goldplating” che introducendo oneri e adempimenti ul-
teriori rispetto a quelli previsti dalle norme europee puo tradursi nel rischio di
distorsione del sistema a danno delle imprese corrette e dei cittadini (Racca,
2015: 489-512; Salvi, Sarpi, 2014: 982 sgg.) e costituire una barriera alla par-
tecipazione transfrontaliera.

La semplificazione normativa & stata attuata con il nuovo codice dei contrat-
ti pubblici (d.lgs. n. 50 del 2016) affidando I’attuazione a decreti ministeriali e
a linee guida dell’Autoritd Nazionale Anticorruzione e non ad un regolamento.
per favorire I'evoluzione del sistema, in tal modo rafforzando i poteri di vigilan-
za e sanzionatori dell’Autorita Nazionale Anticorruzione e favorendo la ‘quali-
ta della regolazione’ ove la certezza delle regole pud assicurare correrta ammini-
strazione — con lo sviluppo delle migliori pratiche favorito dallo scambio di in-
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formazioni tra amministrazioni aggiudicatrici — e prevenzione del contenzioso
per un sistema di contratti pubblici integro ed efficiente”.

Le nuove direttive europee sui contratti pubblici individuano come priorita-
rie, soprattutto in tempi di crisi economica, le esigenze di efficienza, integrita e
trasparenza nelle funzioni pubbliche (e delle relative organizzazioni) e di quali-
ta della contrattazione pubblica, per favorire una crescita dell'economia europea
(Giovannini, 2014: 4), intelligente, sostenibile e inclusiva® con un pit efficiente
impiego di risorse e finanziamenti pubblici®'. Gli appalti pubblici sono definiti
come ‘strumenti basati sul mercato’ capaci di assicurare il perseguimento degli
obiettivi indicati, assicurando il corretto confronto concorrenziale ma soprat-
tutto 'impiego di modelli organizzativi di acquisto pubblico dotati di professio-
nalich adeguate e capaci di attuare strategie innovative che involgano il lato del-
la domanda, superando la ancora diffusa frammentazione delle amministrazio-
ni aggiudicatrici e dei contratti pubblici in Europa. Lattribuzione della capaci-
th contrattuale negli ordinamenti degli Stati membri® ad oltre 250.000 ammi-
nistrazioni aggiudicatrici (in Italia: 37.000), ha infatti sino ad oggi impedito
una migliore articolazione della domanda pubblica che ove correttamente orien-
tata al perseguimento di esigenze ambientali, sociali o legate alla tutela della sa-
lute (Edler, Georghiou, 2007, 949-963; Racca, 2010: 165-178), pud stimolare
Pinnovazione e gli investimenti degli operatori economici dei mercati di riferi-
mento, favorendo la concorrenza e nuove opportunita di lavoro.

Sin dalla definizione del libro verde e della consultazione per la definizione
dei nuovi testi delle direttive sui contratti pubblici, sono stati avviati numero-
si progetti per la sperimentazione di appalti innovativi per lo sviluppo di nuo-
vi prodotti o il miglioramento di quelli esistenti assicurando efficienza, qualita
e sostenibilita della contrattazione pubblica® prefigurando nuovi modelli orga-
nizzativi per 'acquisto pubblico e procedure di selezione del contraente inno-
vative (Racca, 2014b: 10), mediante cooperazioni transnazionali tra ammini-
strazioni aggiudicatrici (in particolare tra centrali di committenza) o con la de-
finizione di documenti di gara comuni (Racca, 2010: 1727-1746; Arrowsmith,
2014: 527-528 e 535-540) capaci di superare, attraverso lo sviluppo di proce-
dure aggregare, i modelli di acquisto tradizionale da parte delle singole ammi-

nistrazioni aggiudicatrici anche in ragione dei rischi connessi allo sviluppo di
progetti innovativi.

4. I nuovi modelli di cooperazione tra amministrazioni aggiudicatrici europee

A cento anni dall'unificazione amministrativa si constatava I'efficienza del-
la rete stradale, autostradale e ferroviaria, delle opere portuali e di quelle idrau-
liche, dell’utilizzazione delle acque a scopi irrigui e di forza motrice come cor-
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relata alla «funzionalitd dell’'organizzazione amministrativa e all'elevato livello
tecnico degli organi attivi e consultivi» (Sandulli, 1967: 70), con cid richiaman-
do la capacita delle organizzazioni come essenziale all’adempimento (corretto
ed efficiente) delle funzioni affidate. Lesigenza di strutture organizzative pub-
bliche capaci di assicurare professionalita, integrita ed efficienza e la corretta at-
tuazione principi europei nell'esercizio di una rinnovata funzione appalti, si ri-
trova ai giorni nostri, in un contesto in cui la spesa relativa ai contratti pubbli-
ci in Europa raggiunge quasi il 14% del PIL*, nel 2012% e si richiede di supe-
rare i modelli di gara tradizionale svolti dalla singola amministrazione aggiudi-
catrice (Racca, 2015: 491), evitando I'eccessiva proliferazione di soggetti giuri-
dici (consorzi, unioni di comuni, stazioni uniche appaltanti e centrali uniche di
committenza) che non sempre assicura risorse adeguate all’esercizio della fun-
zione appalti con il rischio di una sommatoria di gare o di una ulteriore molti-
plicazione di enti non adeguati all'innovativo esercizio della funzione.

La nuova direttiva europea sugli appalti pubblici disciplina nuovi istituti giu-
ridici per favorire la semplificazione e I'innovazione delle procedure di selezione
del contraente e la realizzazione del mercato interno degli appalti pubblici. Si
prefigurano modelli di aggregazione della domanda pubblica e di cooperazione
transfrontaliera e transnazionale tra amministrazioni aggiudicatrici che attua-
no il principio di cooperazione amministrativa definito dal Trattato sul funzio-
namento dell’'unione Europea per «sostenere gli sforzi degli Stati membri volti
a migliorare la loro capacitd amministrativa di attuare il diritro dell’Unione»™
(Cavallo Perin, Racca, in corso di pubblicazione; Cavallo Perin, Racca, 2016:
1457 e sgg. e 1479 e sgg.), in un contesto in cui rileva un sistema integrato d:
amministrazioni (Chiti, 2012: 19 sgg.) prima ancora delle esigenze di armoniz-
zazione delle legislazioni degli Stati membri (Cortese, 2012: 168). Le forme &
cooperazione tra amministrazioni aggiudicatrici individuano il proprio fonda-
mento giuridico nell'istituto degli accordi tra amministrazioni®, che, come «
possibile desumere in via interpretativa dai principi europei e dalle norme d=
Trattati possono svilupparsi anche tra amministrazioni di Stati membri diff-
renti, individuando un livello di aggregazione adeguato oltre quello nazionz-
le (Cavallo Perin, Racca, in corso di pubblicazione, parr. 1 e 4; Cavallo Peri=
Racca, 2016: 1457 e sgg. e 1479 e sgg.).

Forme di cooperazione transfrontaliera tra amministrazioni pubbliche ris-
tano di particolare interesse per gli appalti pubblici, ove come da taluni css
vato, l'obiettivo volto alla piena realizzazione del mercato interno non puo -
camente riguardare «il lato dell’offerta» assicurando la piti ampia partecipazo-
ne delle imprese alle gare indette da una qualsiasi amministrazione ubica: =
uno qualsiasi degli Stati membri, ma deve involgere altresi il lato della do =
da (Cavallo Perin, 2014). La Corte di Giustizia ha da tempo aperto’’ allza coee

48
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perazione orizzontale, non istituzionalizzata, tra amministrazioni differenti per
garantire congiuntamente I'esecuzione di compiti di interesse pubblico che tut-
te le parti della cooperazione sono istituzionalmente chiamate a svolgere. Non
pare potersi escludere che tale cooperazione, che si affianca a quella di tipo ver-
ticale (strutturale o istituzionalizzata) che determina I'istituzione di un soggetto
giuridico (Cavallo Perin, 2011: 119-135; Cavallo Perin, Casalini, 2009: 227-
241; Casalini, Cavallo Perin, 2006: 51-97; Casalini, 2003), possa intervenire tra
amministrazioni di Stati membri differenti contribuendo al superamento delle
barriere nazionali dal lato della domanda e prefigurando un modello di integra-
zione non solo pilt normativo, ma anche organizzativo.

Laggregazione della domanda a livello europeo rileva per i significativi be-
nefici per il mercato interno in termini di economie di scala (attesi anche gli
obiettivi di spending review che si impongono alle amministrazioni pubbliche)
nonché in relazione all’interesse pubblico allo sviluppo di pilt ampie professio-
nalith nell’esercizio della funzione appalti (Cortese, 2011: 140 e 141; Cavallo
Perin, 2014)%,

Rileva il principio di adeguatezza delle organizzazioni pubbliche (art. 118, c.
I, cost.; Cavallo Perin, 2014; Cavallo Perin 2015) cui si richiede di assicurare il
corretto svolgimento delle funzioni affidate che si traduce negli appalti pubblici
nella necessita di assicurare una capacita tecnico-professionale ed economico-fi-
nanziaria degli enti pubblici, per I'attuazione di strategie di contrattazione pub-
blica corrette e innovative®. Cid & speculare a quanto da tempo si richiede alle
organizzazioni private con la dimostrazione del possesso di una capacita tecni-
co-professionale ed economico-finanziaria per stipulare contratti con la pubbli-
ca amministrazione e che ammette forme di cooperazione tra le stesse per par-
tecipare alle gare pubbliche (Cavallo Perin, 2014).

Ancora di recente si sono evidenziate numerose le difficolta di ordine giuridi-
co, riferite in particolare a «conflitti tra diverse disposizioni nazionali»*®, e prati-
co (barriere linguistiche) nell’effettuare acquisti presso le centrali di committen-
za (Racca, 2014c: 225 sgg.)™; di aleri Stati membri o nell’aggiudicazione con-
giunta di appalti pubblici a livello europeo. Tale possibilita ¢ ora esplicita nella
nuova direttiva sugli appalti pubblici anzitutto nella previsione in base alla qua-
le uno Stato membro non pud vietare amministrazioni aggiudicatrici di fruire
delle attivita offerte da centrali di committenza ubicate in altro Stato membro
con disposizione che attua il principio generale dell'ordinamento dell’Unione
europea di tutela della concorrenza per la realizzazione del mercato interno che
rileva in particolare per gli appalti sovranazionali (Racca, 2014 e 2015; Racca,
Ponzio, 2016: 380 sgg.; Ponzio, 2014). Si afferma dunque come ‘libera’ I'ade-
sione all'attivita di centralizzazione delle committenze realizzata da centrali d'ac-
quisto di altri Stati membri ¢ in tal senso sono state recepite le disposizioni eu-
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ropee nel Regno Unito ed in Francia — come in altri ordinamenti dell'Unione
europea — a differenza dell’ordinamento italiano ove si & ammesso il ricorso a
centrali di committenza ubicate in altri Stati membri solo ove le stesse svolgano
attivita di grossista percio fortemente limitando i benefici che possono derivare
al mercato interno dalla specializzazione per settori merceologici e dal coordi-
namento mediante la messa a disposizione di accordi quadro alle amministra-
zioni locali, nazionali ed europee che solo la reciprocita e la cooperazione trans-
nazionale possono garantire (Racca, 2017: 179).

Si disciplina™ inoltre la cooperazione tra amministrazioni aggiudicatrici di
differenti Stati membri per 'aggiudicazione di appalti, la conclusione di accor-
di quadro, o la gestione di sistemi dinamici di acquisizione che apre ad interes-
santi configurazioni ove intervenga non tra singole amministrazioni aggiudica-
trici, bensi tra centrali di committenza (Ponzio, 2014: 11; Racca, 2014: 225-
254), quali strutture di aggregazione della domanda pubblica capaci di assicu-
rare un pit ampio utilizzo di strumenti contrattuali (accordi quadro) e dei pit:
innovativi strumenti tecnologici per una piti ampia trasparenza dell’intero ciclo
del contratto pubblico (Racca, Yukins, 2014: 2-3). Presupposto di tale coope-
razione ¢ la definizione degli elementi essenziali del rapporto giuridico, in linea
con le previsioni gia previste negli ordinamenti giuridici nazionali, in un accorde
tra le stesse® avente ad oggetro I'individuazione delle responsabilita delle parri
e delle disposizioni nazionali applicabili®, che successivamente dovranno esserz
richiamate nei documenti di gara della procedura di aggiudicazione aggregata.

Lattuazione di simili forme di cooperazione determina la messa a disposizio-
ne di accordi quadro aggiudicati individualmente ovvero in sinergia tra centrz-
li di committenza che consente alle amministrazioni aggiudicatrici di consegisi-
re significativi risparmi, ma che soprattutto pud costituire un’occasione di con-
fronto tra centrali di committenza che puo giungere allo sviluppo di un con-
fronto competitivo anche dal lato della domanda (Cavallo Perin, 2014: 40 sgz
Lassenza di un obbligo all'acquisto o di un’adesione preventiva favoriscono
partecipazione e I'ingresso sul mercato di nuove imprese innovative con I'arrice-
lazione degli accordi quadro di lotti differenti per volume, tipologia merceo -
gica e ambito territoriale eventualmente limitando il numero di lotti da agz«
dicare allo stesso operatore economico. La previsione della suddivisione dell 2o
palto in lotti si pone in continuita con il sistema tradizionale di contabilicz o
la garanzia maggiore per I'erario veniva individuata nella promozione della coa
correnza che trovava fondamento nella pubblicita e nella regola dei pubblic: =
canti ma anche nell’esigenza di assicurare la pitt ampia partecipazione ¢ 1z me
sibilita «pei privati di assumere I'impresa anche quando non sieno forniri gramdl
capitali» con la suddivisione delle «grandi imprese» in lotti per favorire 1= com
correnza (Rostagno, 1886: 36)%.



LINTEGRAZIONE ORGANIZZATIVA EUROPEA 609

Le soluzioni organizzative per aggiudicare appalti congiunti previste dalle
nuove norme europee prefigurano anche la creazione da parte di amministra-
zioni aggiudicatrici di Stati membri differenti di soggetti cui affidare le compe-
tenze di svolgimento della gara pubblica. In particolare si richiamano i gruppi
europei di cooperazione territoriale (GECT)® e «altri soggetti istituiti in base
al diritto dell'Unione», con previsioni che possono condurre all'istituzione, da
parte di organismi di diritto pubblico, di soggetti giuridici costituiti come asso-
ciazioni curopee®” e capaci di agire come centrali di committenza curopee. Per
istituire tali soggetti giuridici occorre definire il diritro applicabile alla proce-
dura d’appalto nella legge dello Stato in cui organo competente del soggetto
congiunto ha la sua sede sociale ovvero in quella dello Stato in cui tale organo
svolge la propria artivita, che potra essere applicato per un periodo indetermi-
nato — se cid & previsto nell’atto costitutivo dell’organo congiunto — ovvero per
un periodo di tempo limitato, per talune tipologie di appalto o per singole ag-
giudicazioni. Lintegrazione di tale disciplina con le norme europee in materia
di (conflitto di leggi) di diritto internazionale privato™, consente alle ammini-
strazioni aggiudicatrici che abbiano istituito tale soggetto congiunto di indivi-
duare un diritto diverso da quello nazionale anche per la fase di esecuzione del
contratto che, come noto, tradizionalmente non ¢ disciplinata dalle Direttive
dell’Unione Furopea, favorendo, a partire da una cooperazione amministrati-
va, l'integrazione degli ordinamenti giuridici (concorrenza tra ordinamenti giu-
ridici: Cavallo Perin, 2014).

Si aprono dunque, nella prospettiva delineata, nuove possibilita di integra-
zione organizzativa che possono nell’ordinamento europeo svilupparsi nel setto-
re degli appalti pubblici proprio a partire da questi nuovi modelli organizzativi.
La collaborazione tra centrali di committenza in Europa potra favorire, anche
attraverso attivith di benchmarking, la correttezza la qualitd e Iintegrita dell'at-
tivita contrattuale pubblica assicurando, anche grazie ai nuovi strumenti tecno-
logici, un pit diffuso controllo sulla spesa pubblica.
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Note

I
2
3

6

12
13

Su tali asperri di veda infra.

Su cui si v. infra par. 2.

Il riferimento & alla proposta della Santa Sede del 25.8.1847 (dara di avvio dei negoziati), e
della firma dei preliminari tra Stato Pontificio, Granducato di Toscana e Regno di Sardegna
il 3.11.1847.

R.d. 17.02.1884, n. 2016 ¢ R.D. 4.05.1885, n. 3074. Successivamente: r.d. 18.11.1923, n.
2440 e r.d. 23.05.1924, n. 827.

Le prime forme di decentramento amministrativo sono riconducibili all'organizzazione peri-
ferica dei servizi tecnici realizzata mediante gli uffici del genio civile con competenze tecnico-
esecutive, di vigilanza ¢ amministrativo contabili, ma privi di poteri deliberativi. Tra le azien-
de autonome statali poste sotto la vigilanza del Ministero e dotate di autonomia finanziaria si
richiama: 'amministrazione ferrovie dello Stato: |. 22.4.1905, n. 137 e . 7.7.1905, n. 429 e
I'azienda autonoma statale della strada (AASS) ai sensi della l. 17.5.1928, n. 1094, poi ANAS
(d.lgs. 27.6.1946 e s.m.), per la gestione del servizio pubblico della viabilita. Tra le forme
di decentramento organico prive di autonomia di bilancio si richiamano il magistrato delle
acque istituito con |. 5.5.1907, n. 257 e s.m.; il magistrato del Po istituito con 1. 12.07.1956,
con competenza per la sistemazione idraulica del Po.

Cfr. 1. 23.3.1853, n. 1483, Riordinamento dell amministrazione centrale e della Contabilits
generale dello Stato.

R.d. 7.10.1848, n. 807, Regio decreto che provvede per IAmministrazione dei Comuni, delle
Province e delle Divisioni amministrative.

Competenze in materia di realizzazione, conservazione ¢ gestione di opere pubbliche, di
amministrazione di beni del demanio naturale, in particolare le acque interne ed opere
(non pubbliche) sottoposte alla sua vigilanza. . 20.3.1865, n. 2248, all. F, Legge sulle opere
pubbliche.

Strade ordinarie e ferrate dello Stato, acque pubbliche, porti, spiagge e fari, edifici starali
destinati a usi pubblici, e per la polizia demaniale relativa a tali beni.

L. 20.3.1865, n. 2248, che con i suoi sei allegati relativi alla legge comunale e provinciale
(all. A), alla legge di pubblica sicurezza (all. B) e di sanita pubblica (all. C), alla legge sul
Consiglio di Stato (all. D) e sul contenzioso amministrativo (all. E) e alla legge sulle opere
pubbliche (all. F) «realizza una vera e propria codificazione del diritto pubblico»: v. Camera
dei Deputati, La nascita dello Stato unitario, Roma 2011, p. 79.

L. 20.3.1865, n. 2248, Allegato E, Legge sul contenzioso amministrativo.

L. 20.3.1865, n. 2248, Allegato E, Legge sulle opere pubbliche.

Si vedano gli arte. 337 sgg. 1. n. 2248/1865, All. E, cit. Si richiamano anche le disposizioni
del r.d. 25.05.1895, relativo alla direzione dei lavori alla contabilizzazione e al collaudo degli
stessi.

Relazione alla Camera dei Deputati dell’allora ministro dei lavori pubblici Manabrea nella
presentazione del d.d.l. del 9.5.1864, di conversione del d.l. 21.10.1863, che introduceva
talune importanti modifiche in materia di strade ordinarie e acque pubbliche che attenuava
per esigenze di coordinamento I'originario decentramento.

L. n. 2248 /1865, all. F, in part. artt. 37 e 49 e 50, su cui si v. infra.

Artt. 37 € 39, 1. 2248, allegaro F, cit.

L. 29.5.1873, n. 1387, art. 10.

Pare di interesse il richiamo ai consorzi tra province per la gestione della concessione di co-
struzione delle strade ferrate: 1. 29.6.1873, n. 1475, (riferita alle province venete e di Manto-
va); quelli per I'espletamento di servizi sanitari: r.d. 1.8.1907, n. 636; consorzi tra province;

comuni; tra province e comuni per I'assunzione diretta dei pubblici servizi: T.U. 15.10.1925,
n. 2572.
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R.d. 3.3.1934 n. 383, Approvazione del testo unico della legge comunale e provincialc, artt.
156 sgg. Cass., sez. un., 12.12.1988, n. 6750, «Lente pubblico economico & caratterizzato
dall’esercizio di un'attivicd di produzione di beni o servizi, analoga a quella di un comune
imprenditore, con criteri di economicita ravvisabili nellalmeno tendenziale equivalenza dei
ricavi rispetto ai costi. Lindagine al fine di individuarne tali caratteristiche va condorta alla
stregua della disciplina legale e statutaria dellente che ne determina gli scopi ed i modi
JelPactivich in maniera stabile e conoscibile dalla generalita dei soggetti con esso in rapporto,
restando privi di rilievo elementi fatcuali contingenti, relativi alla vita dell’ente, che non si
traducano anche in un mutamento normativo e quindi duraturo e conoscibile. Ha percid
natura di ente pubblico non economico (con la conseguenza della giurisdizione del giudice
amministrativo per le controversie con i propri dipendenti) il consorzio acquedotti delle Valli
del Sele, Calore e Montestella, atteso in particolare, alla stregua del relativo statuto, che esso
— compreso fra i consorzi previsti dal r.d. 3 marzo 1934 n. 383 — provvede alla progettazione,
alla costruzione ed alla manutenzione, oltre che alla gestione, di acquedotti, reti idriche e
reti fognarie operando con il concorso di entrare (come i contributi degli enti consorziati)
estranee ad una gestione puramente economicar.

Rd. 11.12.1933, n. 1775, Testo unico delle disposizioni di legge sulle acque e impianti elettrici,
art. 12, c. 11, in cui il ministro dei lavori pubblici, sentito il Consiglio Superiore, pud imporre
ai concessionari di una derivazione d’acqua di consorziarsi per 'esecuzione di opere pubbliche.
TU. 13.2.1933, n. 215. Cass., sez. un., 17.5.1991, n. 5520. Lesecuzione di opere dirette
all'approvvigionamento idrico di centri urbani & attivita estranea alle finalita di bonifica e,
comunque, agricole, da ritenere proprie dei consorzi di bonifica ai sensi del r.d. 13.2.1933, n.
215, i quali, pertanto, non hanno titolo per pretendere che alla relativa spesa contribuiscano
gli utenti dell'impianto realizzato, proprietari o possessori di immobili siti nel comprensorio
consortile, che non abbiano fatto richiesta di tale realizzazione ai sensi e per gli effecti di cui
all'art. 26 della legge 2.6.1961, n. 454.

R.d. 23.12.1923, n. 2841.

L. 27.12.1953, n. 954, art. 1.

Disposizioni volte a incoraggiare istituzione di consorzi per le opere pubbliche stradali,
marittime e Auviali oltre che per le opere di bonifica si individuano gia nella legislazione
preunitaria. Il riferimento ¢ in particolare a: |. Sarda 20.11.1859, n. 3754, Sull'ordinamento
del servizio delle opere pubbliche.

Cfr. d.lgs. 12.4.2006, n. 163, art. 33, c. 3 bis, introdotto dall’art. 23, c. 4, legge n. 214 del
2011, poi modificato dall’art. 1, c. 4, legge n. 135 del 2012 e dall’art. 1, c. 343, legge n. 147
del 2013. 1l comma & stato infine sostituito dall’art. 9, c. 4, legge n. 89 del 2014. Cfr. anche:
Part. 23 ter, comma 1, legge n. 114 del 2014, come modificato dall’art. 8, . 3 ter, legge n.
11 del 2015, poi dall'art. 1, c. 169, della legge n. 107 del 2015. Tale ultima disposizione ha
prorogato I'applicazione alle gare bandite dal 1° novembre 2015. I comuni con popolazione
superiore a 10.000 abitanti possono procedere autonomamente per gli acquisti di beni, servi-
2i e lavori di valore inferiore a 40.000 euro (possibilita estesa dalla legge di Stabilita del 2016
anche ai comuni con popolazione inferiore a10.000 ab. Sul punto ANAC, Determinazione
n. 3 del 25 febbraio 2015, Rapporto tra stazione unica appaltante e soggetto aggregatore (centrale
unica di committenza) — Prime indicazioni interpretative sugli obblighi di cui all'art. 33, comma
3-bis, d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 ¢ ss.mm.ii. ANAC, Determinazione n. 11 del 23 settem-
bre 2015, Ulteriari indirizzi interpretativi sugli adempimenti ex art. 33, comma 3-bis, decreto
legislativo 12 aprile 2006 n.163 e ss.mm.ii. Si veda ora: ANAC, Comunicato del Presidente
del 8 gennaio 2016, ove si precisa che: con l'entrata in vigore della c.d. Legge di stabilita
2016, ¢ estesa anche ai Comuni con popolazione inferiore ai 10.000 abitanti la possibilita
di procedere ad acquisti autonomi per importi inferiori a 40.000 euro. Dal 1° gennaio 2016
P Autorita provvedera a rilasciare il Codice Identificativo Gara — CIG - a tutti i Comuni che
procedono all’acquisto di lavori, servizi e forniture sotto I'importo indicato. In ultimo: d.Igs.
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18 aprile 2016, n. 50 che ha introdotto il sistema di qualificazione delle stazioni appaltzon
che dovra essere attuaro sulla base di criteri e modality definite con d.p.c.m. Le singole ==
zioni appaltanti possono procedere direttamente e autonomamente all’acquisizione di be= «
servizi di importo inferiore 2 40.000 euro e lavori di importo inferiore a 150.000 euro
37,6 1)

Direttiva 2014/24/UE del 26.2.2014, § 136. L 28 gennaio 2016, n, 11, art. 1, lete. oo
in cui si dispone la «razionalizzazione delle procedure di spesa attraverso I'applicazione &
criteri di qualic, efficienza, professionalizzazione delle stazioni appaltant, prevedend: «
riorganizzazione delle funzioni delle stazioni appaltanti, con particolare riferimento alle ‘s
di programmazione e controllo, nonché prevedendo I'introduzione di un apposito sistema
gestito dal’ANAC, di qualificazione delle medesime stazioni appaltanti, teso a valuzzr=
Ieffettiva capacit tecnica e organizzativa, sulla base di parametri obiettiviv. D.lgs. n. 50 &=
2016, cit., artt. 37 e 38.

Comunicazione della Commissione Europea, 11.3.1998, COM (98) 143, Gl appalsi pus-
blici dell'Unione Europea, 1, ove si afferma che I'apertura del mercato pud contribuirs &
superamento dell'inefficienza della spesa, alla prevenzione della corruzione «ingenerande ne
contribuenti la certezza di un corretto investimento del loro denaron.

Si veda r.d. 23.05.1924, n. 827, art. 77. Cons. St., parere 13.06.191, in Man. Amin.: 35
La disciplina si ritrova oggi nel d.lgs. 12.04.2006, n. 163, Codice dei contratti pubblisc &
lavori, servizi e forniture, are, 34 ¢ 55. e dp.r,, 5.10.2010, n. 207, Regolamento di esecuzione «
attuazione del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, recante “ Codice dei contratti pubtes
relativi a lavori, servizi e forniture in attuazione delle Direttive 2004/17/CE ¢ 2004/18/CE- =
la Direttiva 2014/24/UE, 26.02.2014 sugli appalti pubblici ¢ che abroga la direttiva 200+ &
CE; Direttiva 2014/25/UE, 26.02.2014 sulle procedure d'appalto degli enti evogatori ne:
tori dell acqua, dellenergia, dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 200= =~
CE; Direttiva 2014/23/UE 26.02.2014 sull'aggindicazione dei contratti di concessione, C+ -
11.02.1994, n. 109, art. 8 e d.Igs. 12.06.2006, n. 163, art. 40 e d.p.r. 5.10.2010, n. 207, 2=

60-96, relacivi alla qualificazione per svolgere lavori pubblici. Si v. ora: d.lgs. n. 50 del 20+
arce. 80 e 85.

T.EU.E., artt. 119, 120 e 127.

C. giust., 15.5.2008, C-146/06, Fendt Italiana Syl c. Agenzia Dogane — Ulfficio Dogz=e &
Trento, in Foro Amm. — Cd.S., 2008: 1351; C. giust., 7.12.2000, C-324/98, T¢/cs—ru
Verlags GmbH and Telefonadress GmbH c. Telekom Austria AG, in Foro it., 2000, IV: 1- _ .
municazione interpretativa Commissione Europea 2006/C/179/02.

T.EU.E,, artt. 28-37.

T.EU.E,, artt. 49-55.

T.EU.E,, artt. 56-62.

Si evidenzia che i principi fondamentali del trattato e, in particolare il principio dellz pus
ta di trattamento ¢ di particolare interesse in presenza di un interesse transfrontaliero co-
CGCE, 23.12.2009, C-376/08, Serrantoni Srl e Consorzio stabile edili Serl c. Comuve &
Milano, in Foro Amm. C.d.S., 2009, 2781; CGCE 15.5.2008, C-146/06, Fendt lralicn: =

¢. Agenzia Dogane — Uffficio Dogane di Trento, cit; CGCE 15.5.2008, C-147/06. S5 <7
S.p.A.

T.EU.E., art. 18.

Cons. St., V, 20.4.2015, n. 2001; Cons. St., sez. V, 9.3.2015, n. 1178; Cons. St.. s==
7.11.2014, n. 5493; Cons. St., sez. V, 17.6.2014, n. 3093; TAR Lazio, Roma, I11, 05.2.
n.2129.

C. giust., 7.12.2000, C-324/98, Telaustria Verlags GmbH and Telefonadress GimbH c. Teovwm
Austria AG,, in Urb. e App., 2001, 487, con nota di E Leggiadro, Applicabilita delle D:reen
comunitarie alla concessione di servizi pubblici; C. Giust. 18.11.1999, C-257/1998. [ e
Scandinavia, in Racc. 1999, 1, 8291,
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Direttiva 2014/24/UE, cit., cons. n. 1.

Direttiva 71/305/CEE del 26.6.1971 che coordina le procedure di aggiudicazione degli appalsi
di lavori pubblici; Direttiva 77/62/CEE del 21.12.1976 che coordina le procedure di aggindi-
cazione degli appalti di forniture; Direttiva 92/50/CEE del 18.6.1992 che coordina le procedure
di aggiudicazione degli appalti di servizi pubblici.

Si ricorda tra queste anche la Direttiva 71/304/CE che specifica il divieto di discriminazioni
in base alla nazionalita. Direttiva 71/305/CEE, cit., modificata dalla Direttiva 18.7.1989 n.
89/440/CEE.

Rispettivamente: Direttiva 92/50/CEE, cit., modificara dalla Diretriva 89/295/CEE.
Direttiva 90/521/CEE del 17.09.1990.

Direttiva 2014/24/UE del 26.2.2014 sugli appalti pubblici ¢ che abroga la direttiva 2004/18/
CE; Direttiva 2014/25/UE del 26 febbraio 2014 sulle procedure d'appalto degli enti erogatori nei
settori dell acqua, dell'energia, dei trasporti ¢ dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/
CE; Direttiva 2014/23/UE del 26.2.2014 sull aggindicazione dei contratti di concessione,
Direttiva 2007/66/CE del 11.12.2007 che modifica le direttive 89/665/CEE (che coordi-
nava le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle
procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavo-
ri) e 92/13/CEE (che coordinava le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative
relative all'applicazione delle norme comunitarie in materia di procedure di appalto degli
enti erogatori di acqua e di energia e degli enti che forniscono servizi di trasporto nonché
degli enti che operano nel settore delle telecomunicazioni) del Consiglio per quanto riguarda
il miglioramento dell’efficacia delle procedure di ricorso in materia d’aggiudicazione degli
appalti pubblici.

Cass. 500 del 1999. Successivamente per la qualificazione della responsabilita precontratrua-
le come responsabilith da inadempimento degli obblighi di correttezza si v. ex multis: Cons.
Stato, sez. V, 23.1.2012, n. 265 in Foro Amm. C.d.S., 2012, 1 119, ove si richiama la possi-
bilita di qualificare I'illegittimita dell’atto come presunzione semplice della colpa dell’ammi-
nistrazione; Cons. St., sez. V, 8.11.2012, n. 5686 in Diritto e Giustizia, 2012; Cons. St., sez.
VI, 15.10.2012, n. 5279 Foro Amm. C.d.S., 2012, 10: 2667; Cons. St., sez. V, 31.7.2012, n.
4337 in Foro Amm. C.d.S., 2012, 7-8, 1980; Cons- St., sez- V, 22.2.2010, n. 1038 in Red.
Amm. Cd.S., 2012, 02. In tema: G.D. Comporti, La responsabilita oggettiva per esercizio
illegittimo della funzione amministrativa alla ricerca di un modello, nota a Cons, St., sez. V,
8.11.2012, n. 5686, in Giur. ir., 2013: 5. Piu di recente si v.: Cons. St., sez. V, 21.4.2016, n.
1599; Cons. St., sez. VI, 15.9.2015, n. 4283, in Foro amm., 2015, 2277; Cons. St., sez. I11,
29.7.2015, n. 3748, in Foro amm., 2016, 562.

Direttiva 71/304/CEE del 26.7.1971; Direttiva 2004/18/CE del 31.3.2004, § 2; Direttiva
2014/24/UE del 26.2.2014, § 136.

Commissione UE, Commission staff working paper, Evaluation Report: Impact and Effective-
ness of EU Public Procurement Legislation, cit., 1, 134. Cfr.: Ramboll Management, Ramboll
study for the EU Commission, Cross-border procurement above EU thresholds, 2011, 38. Il
rapporto evidenzia che il «50% of public procurement shall be awarded to economic opera-
tors established in less than 100 km by the contracting authoritys. Cfr. anche: Commissione
UE, 27.01.2011, Libro Verde sulla modernizzazione della politica dell’UE in materia di appalti
pubblici. Per una maggiore efficienza del mercato europeo degli appalti, COM(2011) 15 final,
4, che ammonta all'11% considerando le aggiudicazioni in favore di controllate con sede
nello Stato Membro dell’amministrazione appaltante: Commissione UE, Commission staff
working paper, Evaluation Report: Impact and Effectiveness of EU Public Procurement Legi-
slation, 27.6.2011, 1, X1I1. Cfr.: Commissione UE, Libro Verde sulla modernizzazione della
politica dell UE in materia di appalti pubblici. Per una maggiore efficienza del mercato europeo
degli appalti, COM(2011) 15 definitivo, 27.1.2011, accessibile in <http://eur-lex.curopa.cu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0015:FIN:it:PDF>, 4 (12/2016).
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Commissione UE, Commission staff working paper, Evaluation Report: Im;.mct rmfi .Eﬁ‘éctwf-
ness of EU Public Procurement Legislation, cit., 27s (pfm’ all'80% t‘legli c.tppzz/n pub?ll:c:l in .Erlt‘ro—
pa), 0 in quanto di importo inferiore alle soglie che. nleva.mo per | apphca?.nonf: della disciplina
europea o perché comunque esclusi dall’'ambito di applncaz:on‘e delle Direttive europee.ﬁ 4
Commissione UE, Smart Regulation in the European Union, COM(ZOIO)' _543. nal,
8.10.2010. Si veda: Dircttiva del PCM del 16.01.201 3, Disciplina sul rispetto dei lz-vellz mini-
mi di regolazione previsti dalle direttive europee, nonché aggiornamento del modello di Relazione
AIR, ai sensi dell'articolo 14, comma 6, della legge 28 novembre 2005, n. 246.

Consiglio di Stato, comm. spec., parere 1 aprile 2016 n. 855. ' ' ‘ ;
Commissione UE, Europe 2020 — A strategy for smart, sustainable and inclusive growth.
3.03.2010.

Direttiva 2014/24/EU, cit., considerando n. 2.

Commissione UE, Commission staff working paper, Evaluation Report - Impact and Effec-
tiveness of EU Public Procurement Legislation, cit., Part 1: VL

Commissione UE, Evaluation Report: Impact and Effectiveness of EU Public Procurement Le-
gislation, 26.6.2011, SEC(2011) 853 final, I: VI; Autorita per la Vigilanza sui Contratti
Pubblici di lavori, servizi e forniture, segnalazione 12.01 2012, n. 1, in tema di Misure per la
riduzione dei costi amministrativi negli appalti pubblici, 1.

Direttiva 2014/24/EU, cit., cons. n. 95. «E d’importanza fondamentale sfruttare pienamente
il potenziale degli appalti pubblici al fine di realizzare gli obiettivi della strategia Europa 2020
per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva. In tale contesto, & opportuno ricordare
che gli appalti pubblici sono essenziali per promuovere I'innovazione, che ¢ di primaria im-
portanza per la futura crescita in Europa. Tenuto conto delle sensibili differenze tra i singoli
settori e mercati, non sarebbe tuttavia opportuno fissare requisiti obbligatori generali per
gli appalti in materia ambientale, sociale ¢ di innovazione. Il legislatore dell’Unione ha gia
fissato requisiti obbligatori in mareria di appalti volti ad ottenere obiettivi specifici nei settori
dei veicoli per il trasporto su strada (direttiva 2009/33/CE del Parlamento europeo ¢ del
Consiglio) e delle apparecchiature da ufficio (regolamento CE n. 106/2008 del Parlamento
curopeo e del Consiglio). Inoltre, la definizione di metodologie comuni per il calcolo dei
costi del ciclo di vita ha fatto grandi progressi. Pertanto, appare opportuno proseguire su
questa strada, lasciando che sia la normativa settoriale specifica a fissare obiertivi e prospettive
vincolanti in funzione delle particolari politiche e condizioni vigenti nel settore pertinente,
e promuovere lo sviluppo e l'utilizzazione di un approccio a livello europeo per il calcolo
dei costi del ciclo di vita in modo da favorire ulteriormente il ricorso agli appalti pubblici a
sostegno di una crescita sostenibiles.

Commissione UE, Public Procurement Indicators 2011, 5.12.2012, ove si legge che «The EU
Public Procurement market amount in 2011 reaches 2,405.89 billion of Euro equal to the
19% of the EU GDP».

Commissione UE. Public Procurement Indicators 2012, 12.11.2014, dove, la spesa per lavori,
servizi e forniture nell’anno 2012 (esclusi i settori regolati dalla Direttiva 2004/17/CE) ¢
stata pari al 13,74% del PIL pari a circa 1769,58 miliardi di euro. Nello stesso anno il valore
dei contratti pubblicati sul TED ¢ stato pari a 401,68 miliardi di Euro)”. Commissione eu-
ropea — Internal Market, Public procurement indicators 2009, 11 novembre 2010, in <htep://
ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf>; sulla base
dei dati statistici forniti sia dall’Unione Europea che dal’OECD, I'ammontare totale de-
gli appalti pubblici degli enti locali risulta superiore rispetto a quella delle amministrazioni
statali. Tali dati sono stati anche recentemente ripresi dal report presentato da un gruppo di
ricerca in materia di appalti pubblici: D. Audet, Government Procurement: A Synthesis Report,
in <http://www.oecd.org/datacecd/1/21/43506020.pdf>: 151 sgg.. in cui si rileva che «pro-
curement by sub-central governments is larger than procurement by central governments
by an estimated margin of two to three times depending on the ratios measured. These facts
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highlight the importance of sub-central government in procurement policy, and pinpoint
the reasons behind the high fragmentation of implementing public procurement processes».
Commissione UE — DG internal policies, The Applicability of Internal Market rules for Inter-
Communal Co-operations, settembre 2006. Si veda anche: Public Procurement Indicators
2015 - DG GROW G4 - Innovative and e-Procurement: 2015 - totale EU 2015.3; per-
centuale PIL: 13, 7. In lralia limporto dei contratti pubblici di lavori, servizi ¢ forniture
ha raggiunto nell'anno 2013 un importo di € 87.061.974.432 di cui 21.747.525.087 per
lavori. 38.453.354.615 per servizi e 26.861.094.732 per forniture Aurorita per la Vigilanza
sui Contratt Pubblici di lavori, servizi e forniture, Relazione annuale 2013, 22 luglio 2014,
334-3366. Ci si riferisce ai contratti di importo cguale o superiore a 40.000 Euro comunicati
all'Osservatorio dei contratti pubblici.

Trattato sul Funzionamento dell'Unione europea, art. 197-

Nell'ordinamento giuridico italiano: 1. n. 241 del 1990, arc. 15.

C. giust., 9.6.2009, C-480/06, Commissione delle Comunita europee c. Repubblica federale di
Germania, Racc. 2009, pag. 1-04747, p.to 33

[l principio di cooperazione tra amministrazioni pubbliche ¢ disciplinato dal TEU.E. (art.
197) ove si stabilisce che I'Unione pud attuare incerventi di sostegno e coordinamento anche
in settori di competenza degli Stati membri per migliorare, nel perseguimento dell’interesse
comune, la capacith amministrativa degli Stati membri di attuare il diritto dell'Unione (v. art.
6 TEU.E).

L 28 gennaio 2016, n. 11, art. 1, lete. bb),in cui si dispone la «razionalizzazione delle pro-
cedure di spesa attraverso I'applicazione di criteri di qualita, efficienza, professionalizzazione
delle stazioni appaltanti, prevedendo la riorganizzazione delle funzioni delle stazioni appal-
tanti, con particolare riferimento alle fasi di programmazione ¢ controllo, nonché preveden-
do lintroduzione di un apposito sistema, gestito dal’ANAC, di qualificazione delle medesi-
me stazioni appaltanti, teso a valutarne I'effettiva capacita tecnica e organizzativa, sulla base
di parametri obiettivi». Schema di decreto legislativo recante disposizioni per Pattuazione
delle Direttive 2014/23/UE, 201 4/24/UE e 2014/25/UE, 4 marzo 2016 (sottoposto a parere
parlamentare), arct. 37-43.

Direttiva 2014/24/UE, cit., cons. 73. «Laggiudicazione congiunta degli appaldi pubblici
da parte di amministrazioni aggiudicatrici appartenenti a diversi Stati membri si scontra
Jttualmente con difficoltd specifiche di ordine giuridico riguardanti conflitti tra le diverse
disposizioni legislative nazionali. Nonostante il fatto che la direttiva 2004/18/CE consenta
implicitamente appalti pubblici congiunti transfrontalieri, le amministrazioni aggiudicatrici
si trovano tuttora di fronte a considerevoli difficolta di ordine giuridico e pratico negli ac-
quisti presso le centrali di committenza in altri Stati membri o nell’aggiudicazione congiunta
di appalti pubblici. Al fine di permettere alle amministrazioni aggiudicatrici di sfrutcare al
massimo il potenziale del mercato interno in termini di economie di scala e di condivisione
dei rischi e dei benefici, non da uldmo quando si tratta di progetti innovativi che compor-
tano rischi di entita rale da non poter essere ragionevolmente sostenuti da un’unica ammi-
nistrazione aggiudicatrice, & opportuno porre rimedio a dette difficolta. Occorre pertanto
stabilire nuove norme in materia di appalti congiunti transfrontalieri al fine di facilitare la
cooperazione tra amministrazioni aggiudicatrici e accrescere i vantaggi del mercato interno
creando opportunitd commerciali cransfrontaliere per i fornitori e i prestatori di servizi. Tali
norme dovrebbero stabilire le condizioni per l'utilizzazione transfrontaliera delle centrali di
committenza e determinare la legislazione applicabile in materia di appalti pubblici, com-
presa quella applicabile in materia di ricorsi, nei casi di procedure congiunte transfronualiere,
integrando le norme in materia di conflitto di leggi del regolamento (CE) n. 593/2008 del
Parlamento europeo e del Consiglio (1). Inoltre, amministrazioni aggiudicatrici apparte-
nenti a Stati membri diversi dovrebbero poter istituire soggetti giuridici congiunti ai sensi
del diritto nazionale o dell'Unione. Occorre stabilire norme specifiche per questa forma di
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appalti congiunti. Tuttavia, le amministrazioni aggiudicatrici non dovrebbero avvalersi dellz
possibilita di appalti congiunti transfrontalieri al fine di aggirare le norme obbligatorie di di-
ricto pubblico ad esse applicabili, in conformita del diritto dell’Unione, nello Stato membre
in cui sono ubicate. Tali norme potrebbero includere, ad esempio, disposizioni in materiz
di trasparenza e accesso ai documenti o requisiti specifici per la tracciabilita delle forniture
sensibilin.

Si prevedevano la possibilita di utilizzare modelli organizzativi come le centrali di commiz-
tenza, nonché strumenti contratruali come accordi quadro, aste elettroniche, sistemi dinam:-
ci di acquisizione e sistemi di e-procurement.

Direttiva n. 2014/24/UE, cons. n.ro 73. Cfr. Commissione UE, Documento di lavore de:
servizi della Commissione UE concernente lapplicazione del diritto UE in materia di appa'-
ti pubblici ai rapporti tra amministrazioni aggiudicatrici (“cooperazione pubblico-pubblico”.
4.10.2011, ove si distingue tra cooperazione per lo svolgimento di compiti di interesse pub-
blico in senso proprio e afidamento di attivita che richiederebbero un confronto compertitive
all'interno del mercato.

Direttiva 2014/24/UE, cit., art. 39, § 4

Direttiva 2014/24/UE, cir., art. 39, § 4.

l. 17.2.1884, artr. 3, e 38.

Direttiva 2014/24/UE, cit., art. 39, § 5.

Cfr. Vesperienza dell’ European Health Public Procurement Alliance — EHPPA, associazione
di diritro francese costituita nel 2013 al fine di facilitare la cooperazione e lo scambio di
informazioni migliorando I'efficienza nella conclusione degli appalti pubblici e valorizzare le
professionalita del settore sanitario. Vedi <http://www.ehppa.com/what-ehppa> (12/2016).
Direttiva 2014/24/UE, cons. n. 73, che richiama il Regolamento 593/2008/CE, sulla legge
applicabile alle obbligazioni contrattuali e¢d. Roma 1. Direttiva 2014/24/UE, cit., conside-
rando 73: «Al fine di permettere alle amministrazioni aggiudicatrici di sfruttare al massimo
il potenziale del mercato interno in termini di economie di scala e di condivisione dei rischi
e dei benefici, non da ultimo quando si tratta di progetti innovativi che comportano rischi
di entitd rale da non poter essere ragionevolmente sostenuti da un’unica amministrazione
aggiudicatrice, & opportuno porre rimedio a dette difficolta. Occorre pertanto stabilire nuove
norme in materia di appalti congiunti transfrontalieri al fine di facilitare la cooperazione
tra amministrazioni aggiudicatrici e accrescere i vantaggi del mercato interno creando op-
portunita commerciali transfrontaliere per i fornitori e i prestatori di servizi. Tali norme
dovrebbero stabilire le condizioni per I'utilizzazione transfrontaliera delle centrali di commit-
tenza e determinare la legislazione applicabile in materia di appalti pubblici, compresa quella
applicabile in materia di ricorsi, nei casi di procedure congiunte transfronraliere, integrando
le norme in materia di conflitto di leggi del regolamento (CE) n. 593/2008 del Parlamento
europeo e del Consiglio. Inoltre, amministrazioni aggiudicatrici appartenenti a Stati membri
diversi dovrebbero poter istituire soggerti giuridici congiunti ai sensi del diritto nazionale
o dell'Unione. Occorre stabilire norme specifiche per questa forma di appalti congiunti».
Istituito con Regolamento CE del Parlamento Europeo e del Consiglio, 5.7.2006, relativo a

un gruppo europeo di cooperazione territoriale (GECT), n. 1082/2006, modificato da Regola-
mento UE n. 1302 del 2013 (in vigore dal 22.06.2014).
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