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del’appalto ail’aggiudicatario ed accertamento di una causa di esclusione in capo ad
uno dei soggetti indicati quali sub-appaltatori, ribadendo, in tal modo, la piena
legittimita dell’esclusione se supportata da una valutazione concreta della situazione.
In buona sostanza, pertanto, nel sistema delineato dalla CGUE alla luce delle
indicazioni della Direttiva 24/14, I'assenza di limite al subappalto & controbilanciata
dalia possibilitd per 'amministrazione di verificare i subappaltatori gia in occasione
della valutazione delle offerte e della selezione dell’aggiudicatario.

Ampliare la sfera dei controlli sui sub-appalti & indispensabile, in considerazione, per
un verso, della fortissima semplificazione delle procedure di affidamento dei contratti
pubblici, per altro verso della mancata attuazione della riduzione delle stazioni
appaltanti prevista negli artt. 37 e 38 del codice degli appaiti.

Tale tematica & stata affrontata anche nella nota predisposta da quest’Ufficio, in
relazione al decreto legge 76/20 (poi convertito nelia legge 120/20), con osservazioni
che evidenziano criticita ancora pienamente attuali.

Invero, gli artt. 37 e 38 del codice degli appalti individuano due tipologie di stazioni
appaltanti, distinguendo tra:

- stazioni appaltanti qualificate di cui fanno parte anche le centrali di
committenza (iscritte in un apposito registro presso Anac);

- stazioni appaltanti non qualificate (che possono gestire in autonomia solo
acquisti di forniture e servizi di importo inferiore a 40.000 euro e affidamenti di lavori
di importo inferiore a 150.000 euro).

Tuttavia tale distinzione, da ricondurre all’esigenza di riduzione del numero delle
stazioni appaltanti esistenti (circa 32.000), non ha mai trovato concreta attuazione,
non essendo mai stato adottato il previsto decreto attuativo.

Per le medesime finalita, il codice dei contratti, all’art. 37 comma 4, stabilisce che i
comuni non capoluogo di provincia non possano mai agire in autonomia.

Tuttavia, Vefficacia di tale comma & sospesa fino al 30 giugno 2023 dall'art. 1, comma
1, lett. a), della legge n. 55 def 2019, come modificato dall'art. 8, comma 7, della legge
n. 120 del 2020 e poi dall'art. 53, comma 1, lettera a), sub. 1.2, del decreto-legge in
esame.

Conseguentemente tutti i comuni possono — attualmente sino al 30 giugno 2023 -
affidare appalti ed acquistare servizi e forniture con le procedure semplificate.

il quadro sopra descritto desta forte preoccupazione, in considerazione dei numerosi
procedimenti che hanno disvelato il pieno controllo della gestione del settore lavori
pubbiici di svariati comuni in tutto it territorio, da parte di soggetti appartenenti ad
organizzazioni mafiose o, comunque, in stabili rapporti con esse.

Tale situazione & risultata accertata con maggiore incidenza rispetto a comuni di
piccole dimensioni.

Vero & che l'art. 52 del presente decreto prevede che, nelle more di una
razionalizzazione, riduzione e qualificazione delle stazioni appaltanti, i comuni non
capoluogo di provincia non possano affidare appalti per interventi del PNRR e del PNC,
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dovendo ricorrere alle unioni di comuni, consorzi, citta metropolitane, province e
comuni capoluogo, ma tale previsione non & idonea, da sola, ad eliminare le suddette
criticita del sistema.

invero, fermo restando che l'esclusione & limitata agli interventi del PNRR e del PNC,
i comuni capoluogo di provincia sono ben 111, diversi dei quali in territori in cui
I'operativita delle mafie, soprattutto attraverso il controllo, in modo diretto o
indiretto, di appalti e pubbliche forniture, & stato acclarato in molteplici processi.
Appare, dunque, necessaria l'attuazione delle norme che prevedono la riduzione delle
stazioni appaltanti e, comungue, in via pit immediata I’eliminazione della
sospensione sino al 30 giugho 2023 (disposta dall’art. 1, comma 1, lett. a}, della legge
n. 55 del 2019, come modificato dail’art. 8, comma 7, della legge n. 120 del 2020 e poi
dallart. 53, comma 1, lettera a), sub. 1.2, del decreto-legge in esame) dell’operativita
dellart. 37 comma 4 d.lvo n. 50/2016, impedendo, in tal modo, ai comuni non
capoluogo di provincia di agire in autonomia nell’aggiudicazione di gualsiasi tipo di
appalto.

Il Procuratore nazionale
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Direzione Nazionale Antimafia e Antiterrorismo

Dost. 28444 2021 [prm

Alle Onorevoli Commissioni riunite
| (Affari Costituzionali) e VIil (Ambiente, Territorio e Lavori Pubblici)
Camera dei Deputati

Oggetto: C 3146: conversione del decreto-legge n. 77 del 2021 recante: "Governance
del Piano nazionale di ripresa e resilienza e prime misure di rafforzamento delle
strutture amministrative e di accelerazione e snellimento delle procedure”.

In relazione alla conversione del decreto legge n. 77 del 2021, mi pregio offrire a
Codeste Onorevoli Commissioni le considerazioni di seguito riportate.

PREMESSA:

Il recente decreto legge 77/2021 ha previsto importanti misure di semplificazione
volte ad accelerare le procedure di affidamento dei contratti pubblici, con disposizioni
specifiche per quanto riguarda le procedure relative agli investimenti finanziati con le
risorse previste dal PNRR e dal PNC.

Si ritiene perd necessario evidenziare come semplificazioni eccessive e controlli non
sufficientemente incisivi, possano determinare un vertiginoso incremento dei patti
corruttivi e degli affidamenti ad imprese infiltrate dalla mafia.

Quello degli affidamenti pubblici & un compartimento essenziale per le cosche,
rappresentando — oltre che un’occasione di arricchimento e di reinvestimento degli
illeciti profitti — un formidabile strumento per rafforzare il capillare controllo del
territorio e acquisire un convinto consenso sociale attraverso l'assegnazione di
occasioni di lavoro, che poi garantiranno serbatoi elettorali, capaci di condizionare
I'esercizio del diritto di voto.

Dalle analisi svoite dalla DNA sulla base dei risultati delle attivita investigative e dei
contenuti delle pronunce giudiziarie, emerge che la partecipazione delle ditte
mafiose agli affidamenti pubblici sia concentrata soprattutto nel circuito delle
autonomie locali, in particolare nei Comuni, e tra questi maggiormente in quelli di
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ridotte dimensioni che affidano una quota consistente di appalti pubblici nei settori
sanitario ed edile, ampiamente presidiati dalle imprese mafiose.

Nei piccoli Comuni le organizzazioni —come & confermato dall’esperienza giudiziaria—
stringono pit agevolmente accordi politico-mafiosi, determinando I'elezione di
soggetti che, in cambio, gestiranno la cosa pubblica favorendo le imprese contigue
alla cosca dominante, in cid agevolati dalla presenza, nei posti chiave dell’apparato
amministrativo, di soggetti vicini alle consorterie criminali la cui assunzione, nei
contesti storicamente controllati dalle cosche, & stata nel tempo favorita.

Si ritiene, pertanto, indispensabile rappresentare alcune brevi riflessioni sugli
aspetti del decreto legge, che appaiono maggiormente problematici per le esigenze
di prevenzione dell'infiltrazione mafiosa.

LAMPLIAMENTO DEI CASI DI RICORSO ALLA PROCEDURA NEGOZIATA O AD
AFFIDAMENTI DIRETTI (art. 48 e art. 51 co. 1 lett. a).

Uarticolo 48, al comma 3, prevede, per I'affidamento dei contratti pubblici relativi agli
investimenti finanziati con le risorse previste dal PNRR e dal PNC, la possibilita di
ricorrere alla procedura negoziata senza pubblicazione di un bando di gara.

Tale possibilita & limitata ai casi in cui, per circostanze imprevedibili e non imputabili
alla stazione appaltante, 'applicazione dei termini previsti dalle procedure ordinarie
possa compromettere la realizzazione degli obiettivi o il rispetto dei tempi di
attuazione previsti dai piani.

A parere delVUfficio quello che sembra un caso eccezionale, per Vurgenza delle
procedure, potra diventare una procedure ordinaria.

Le criticita pill consistenti riguardano I'articolo 51 che modifica alcune disposizioni del
DL 76/2020.
In particolare, attraverso la modifica delart. 1 di tale DL, viene prorogata sino al 30
giugno 2023 la possibilita di disporre I'aggiudicazione dei contratti sotto la soglia
comunitaria con procedure semplificate, in precedenza consentita fino al 31.12.2021;
si interviene inoltre ampliando il limite di valore che regola le procedure e
semplificando ulteriormente la procedura negoziata.
All’esito di tali modifiche le procedure semplificate consistono in:
- possibilita di procedere ad affidamenti diretti per servizi e forniture di importo
inferiore a 139.000 € (nell’originario decreto tale limite era fissato a 75.000 €)
e per lavori di importo inferiore a 150.000 €;
- possibilita di utilizzare la procedura negoziata senza bando, previa
consultazione di:
5 operatori per affidamento di servizi e forniture di importo pari o superiore a
139.000 euro (prima 75.000) e fino alla soglia comunitaria;
5 operatori per i lavori di importo pari o superiore a 150.000 euro e fino a 1
milione di euro;
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10 operatori per i lavori di importo pari o superiore a1 milione di euro e fino

alla soglia comunitaria.
Va innanzitutto evidenziato che il DL n.76, cosi modificato, ha portata generale e non
limitata agli “appalti PNRR e PNC".
Le previsioni introdotte con il precedente decreto, e poi confermate ed ampliate dal
decreto legge in oggetto, hanno in buona parte liberalizzato i criteri di affidamento
degli appalti “sotto soglia”.
Esse di fatto attribuiscono alle stazioni appaltanti la possibilita di affidare una
grande quota degli appalti pubblici sia riguardanti servizi e forniture sia lavori, senza
alcuna gara, senza alcuna forma di pubblicita ed informazione, senza criteri
sufficientemente specifici per la scelta dell’appaltatore e senza significativi controlli
sull’operato delle stazioni appaltanti, le quali potranno dunque procedere con
affidamenti diretti o semplicemente consultando complessivamente 5 o 10 ditte.
Attraverso tali semplificazioni gli amministratori dei Comuni di piccole dimensioni
(su cui si concentrano, come si & detto, le maggiori criticita) vengono a disporre di
ulteriori ed incisivi poteri, che possono prestarsi a facili distorsioni.
La norma deve infatti essere valutata in relazione all’inattuata (o avviata in minima
parte) riduzione de! numero delle stazioni appaltanti, a cui pit avanti si fara cenno.
A questo proposito si rivela illuminante la lettura dei decreti di scioglimento dei
Consigli comunali ex art. 141 TUEL, dai quali emerge il ripetuto ricorso ad affidamenti
diretti, a cottimi fiduciari e a proroghe di servizi, disposti in favore di imprese
riconducibili al locale contesto criminale, a volte persino in favore di imprese colpite
da interdittive antimafia.
Tra le altre considerazioni che si ritiene utile sottoporre alle Commissioni vi & quella
attinente il consistente rischio di penetrazione delle ditte mafiose proprio negli
appalti di minore importo.
Pub farsi riferimento all'esperienza maturata con i presidi antimafia rafforzati previsti
per EXPO 2015, dove — grazie ad una normativa specifica - vennero sottoposte ad
accertamento tutte le imprese che lavorarono su tali cantieri, indipendentemente dal
tipo di appalto o dal valore dello stesso.
Ebbene, a fronte delle oltre 80 interdittive antimafia emesse dal Prefetto di Milano,
& risultato che la maggior parte delle ditte interdette si era aggiudicata commesse
al di sotto della soglia dei 150.000 euro, a dimostrazione del fatto che le
organizzazioni mafiose prediligono inserirsi negli appalti di importo contenuto,
confidando nei “blandi” controlli per essi previsti.
Desta dunque preoccupazione il fatto che venga ora ulteriormente “liberalizzato”
I'affidamento di tali appalti.

LE SEMPLIFICAZIONI IN TEMA DI VERIFICHE ANTIMAFIA (Art. 51 co. 1 lett. c)
Viene prorogata fino al 30 giugno 2023 la semplificazione prevista dall’articolo 3,
comma 2 del DL 76 del 2020 in materia di verifiche antimafia.
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La norma prevede che, fino alla data indicata, le verifiche antimafia sull’affidamento
dei contratti pubblici avvengano attraverso il rilascio di un’informativa liberatoria
prowvisoria derivante dalla consultazione della banca dati nazionale unica delle
informazioni antimafia {anche rispetto ad un soggetto che non risulti censito) e di
tutte le ulteriori banche dati disponibili.

Di fatto si tratta di un lasciapassare provvisorio - che consente di stipulare, approvare
o autorizzare il contratto (sia pure sotto condizione risolutiva) - ottenuto
esclusivamente attraverso verifiche “statiche”, indipendentemente da quei controlli
“dinamici” che i Prefetti sono in grado di attivare e da cui sovente derivano rilevanti
informazioni, precluse invece da una verifica meramente documentale.

Come gia si era osservato nella nota predisposta da quest’ Ufficio in relazione al
decreto legge 76/20 (poi convertito nella legge 120/20), dovrebbero almeno essere
precisate, nella norma, le modalita di interrogazione delle “ulteriori banche dati
disponibili”. Infatti tra esse il sistema informatico interforze CED - SDI € certamente
il pils rilevante, posto che in esso confluiscono gli atti di tutte le forze di polizia, ivi
comprese le denunce e le comunicazioni di notizie di reato relative a persone fisiche
o giuridiche.

Considerati i diversi livelli di accesso a tale sistema informativo, sarebbe essenziale
che Pinterrogazione fosse demandata al gruppo interforze (in possesso delle
credenziali per Vaccesso al profilo investigativo), e non solo al personale
amministrativo della Prefettura.

Il medasimo art. 3 ai commi 2 e 4 stabilisce che il Prefetto, rilasciata ia liberatoria
provvisoria, debba proseguire le verifiche ai fini del rilascio della documentazione
antimafia, da completarsi entro sessanta giorni.

Nel caso in cui da tali ulteriori accertamenti {ma evidentemente anche in caso di
situazioni emerse successivamente, oltre il termine previsto) emerga la sussistenza di
una causa ostativa, e venga dunque emessa una interdittiva antimafia, la stazione
appaltante deve recedere dal contratto stipulato, provvedendo unicamente al
pagamento del valore delle opere gia realizzate e al rimborso delle spese sostenute
per I'esecuzione del rimanente.

In considerazione della forte accelerazione che caratterizzera le future procedure, &
tuttavia possibile che I'eventuale interdittiva arrivi quando I'esecuzione delle opere
da parte della ditta infiltrata dalla mafia sia ormai giunta a conclusione.

In definitiva si ritiene che la ricordata semplificazione delle procedure prevista fino
al 2023 per gli appalti sotto soglia, nonché la scelta di rinviare (fino alla medesima
data) i controlli antimafia pill pregnanti alla fase successiva all’affidamento del
contratto, possano rappresentare un forte incentivo per le organizzazioni mafiose
ad inserirsi negli appalti pubblici.

Potrebbe allora essere considerata, quale contrappeso a tale preoccupante
situazione, la possibilita di estendere i controlli antimafia — per il medesimo lasso





image5.png
temporale — a tutti gli appalti pubblici (anche quelli di importo inferiore a 150.000
euro), indipendentemente dalla tipologia e dall’importo.

Si richiama al riguardo la precedente osservazione circa la maggiore facilita per le
organizzazioni mafiose di accedere agli affidamenti di valore contenuto.

Le modifiche in tema di subappalto (art. 49)

Uart. 49 del DL ha ad oggetto le modifiche alla disciplina del sub-appalto,
sostanzialmente imposte dalla procedura di infrazione della Commissione Europea
2018/2273, nel cui contesto sono state inviate all’ltalia due lettere di costituzione in
mora (24 gennaio e 27 novembre 2019), relative alla contestazione di incompatibilita
di alcune norme in tema di contratti pubblici con tre direttive europee.

Ribadita la impossibilita di una cessione del contratto e diun affidamento a terzi della
integrale esecuzione delle prestazioni o lavorazioni oggetto del contratto di appalto,
la modifica pil rilevante, che avra concreta operativitd dall’l novembre 2021, & il
venir meno di un limite quantitativo al sub-appalto, que! limite, in origine fissato nel
30% dellimporto complessivo del contratto, di recente divenuto 40% e che, sinoal 31
ottobre 2021, sara del 50%.

Trattasi di norma imposta dalla necessita di adeguamento alle prescrizioni della C.E.
e, prima ancora, alla direttiva n. 24/14 UE, che esclude la legittimita di limiti al sub-
appalto che non siano giustificati dalla particolare natura delle prestazioni da
svolgere.

Il sub-appalto costituisce tuttavia, da sempre, il percorso principale attraverso cui
la criminalitd organizzata si ingerisce nella gestione dei lavori pubblici,
conseguendone la necessita di individuare strumenti tramite i quali limitare tale
ingerenza o, comunque, i suoi effetti.

L'attuale testo normativo prevede, a tale scopo, esclusivamente la possibilita, per le
stazioni appaltanti, di indicare nei documenti di gara le prestazioni o le lavorazioni
oggetto del contratto di appalto da eseguire a cura dell’aggiudicatario, tenendo conto
anche dell’esigenza di prevenire il rischio di infiltrazioni criminali.

A tale previsione, potrebbe aggiungersi quella — legittimata dalla stessa direttiva
2014/24/UE — relativa alla possibilita (che sarebbe meglio trasformare in obbligo),
per Pamministrazione aggiudicatrice, di chiedere alVimpresa destinataria
delVaffidamento diretto ed agli operatori partecipanti alla eventuale procedura
negoziata (vedi art.48), di indicare da subito le eventuali parti dell’appalto che
dovrebbero formare oggetto di subappalto, nonché l'identita dei subappaltatori
individuati.

Tale previsione darebbe massima trasparenza alle scelte dellimpresa aggiudicataria
dell’appalto, (scelte) che, dovendo essere effettuate — e formalmente comunicate -
prima_della_concreta aggiudicazione, potrebbero incidere sulla valutazione
discrezionale dell’amministrazione nella individuazione delle prestazioni escluse dal
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sub-appalto, valutazione che, secondo quanto gia previsto, pud essere fatta anche
avvalendosi del parere delle Prefetture competenti.

Su quest’ultimo punto, sarebbe opportuna una modifica del comma 2 dell’art. 49,
sostituendo “eventualmente avvalendosi del parere della Prefettura competente” con
“ayvalendosi obbligatoriamente del parere della Prefettura competente”, atteso che
la Prefettura ha, generalmente, la disponibilitd dei dati relativi alle imprese che
mantengono rapporti con la criminalita organizzata.

Tale previsione appare compatibile con la valutazione negativa espressa dalla
Commissione Europea con riferimento all’art. 105 comma 6 del codice degii appalti,
la cui applicazione &, peraltro, sospesa dall’art.1. comma 18 secondo periodo del DL
32/189.

Invero, la Commissione ha contestato la richiesta di indicazione di una terna di
subappaltatori, ritenendola un onere troppo gravoso per i concorrenti, ma la proposta
di cui sopra, non pone un limite numerico alla indicazione dei sub-appaltatori,
essendo, invece, finalizzata, esclusivamente a porre la stazione appaltante nelle
condizioni di conoscere preventivamente I'identita degli stessi, senza, appunto,
alcuna limitazione numerica.

Uart. 71 comma 2 della direttiva 24/14' legittima pienamente I'inserimento
dell’obbligo sopra formulato.

La predetta soluzione & stata espressamente ribadita in un passaggio della sentenza
C 63/2018 della Corte di Giustizia della UE, citato dal Presidente dell’ANAC
nell’audizione tenuta dalle Commissioni congiunte 8% e 14+ Politiche dell’Unione
europea Camera dei Deputati, del 10 novembre 2020, proprio sul tema “Ipotesi di
modifiche alla normativa nazionale in materia di subappalto conseguenti a recenti
sentenze e procedure di infrazione promosse dalla Commissione Europea”.

La Corte ha, invero, affermato che “se la stazione appaltante & in condizione di
conoscere in anticipo le parti dell’appalto che si intendono subappaltare nonché
Videntita dei subappaltatori proposti, e di verificare in capo a questi il possesso dei
requisiti di qualificazione e l'assenza dei motivi di esclusione, non vi & ragione per
introdurre un limite generalizzato e astratto per il ricorso al subappalto..”, valutando,
appunto, la irragionevolezza del limite generalizzato ed astratto al sub-appalto,
proprio in considerazione della possibilita, per la stazione appaltante, di conoscere in
anticipo V'identita dei sub-appaltatori.”

Con una successiva pronuncia (causa C-395/18 - sentenza “Tim SpA”, del 30 gennaio
2020), la CGUE ha sottolineato la necessita che non vi sia automatismo tra revoca

t Articolo 71 Subappalto...

2. Nei documenti di gara 'amministrazione aggiudicatrice pud chiedere o pud essere obbligata da uno Stato membro a
chiedere al‘offerente di indicare, nella sua offerta, Je eventuali parti dell’appalto che intende subappaltare a terzi,
nonché i subappaltatori proposti.





