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La corruzione e la
discrezionalità amministrativa:
il caso dei contratti pubblici
di Gianfrancesco Fidone

A partire dagli anni novanta, dopo i noti fatti di Tangentopoli, il Legislatore italiano ha contrasta-
to la corruzione nei contratti pubblici attraverso la limitazione della discrezionalità amministrati-
va, così rinunciando all’efficienza delle procedure. Tale tendenza è cambiata con la legge anti-
corruzione del 2012, che ha previsto misure di prevenzione della corruzione trasversali a tutte le
fasi della vita del contratto e che si fondano sulla trasparenza dell’operato della pubblica ammi-
nistrazione. Ciò induce anche a riflettere sulla “filosofia” del recepimento delle direttive europee
del 2014, che dovrà avvenire entro il mese di aprile del 2016.

La generale permeabilità della
contrattualistica pubblica a fenomeni di
corruzione

In Italia nel corso del 2014 sono emersi importanti
fatti di corruzione legati alla realizzazione di opere
pubbliche. Il riferimento è, ad esempio, alle opere di
Expo Milano 2015 e a quelle volte alla realizzazione
del Mose di Venezia. Ancora più di recente, l'in-
chiesta “Mafia Capitale” ha messo in evidenza le
contiguità tra l'Amministrazione comunale di Roma
(quella precedente a quella attualmente in carica) e
una vera e propria organizzazione criminale organiz-
zata, con l'arresto di 37 persone, compresi politici e
funzionari pubblici di alto livello. Tali fenomeni in-
ducono a riflettere sul generale problema della cor-
ruzione negli appalti pubblici e sulle attuali azioni
del Legislatore, volte a contrastare tale fenomeno.
Deve, peraltro, essere ricordato che il concetto di
corruzione è multilivello e oscilla fra dimensione

giuridica, etica ed economica (1). Tuttavia, nel-
l'immaginario collettivo il termine corruzione è
spesso associato a specifiche fattispecie di reato,
oggetto del diritto penale, da contrastarsi sul piano
della sola repressione. A tale accezione restrittiva
del termine si affianca una nozione di corruzione
più ampia, che fa riferimento a varie forme di mal-
costume politico e amministrativo, più propria-
mente da ricondurre al diritto amministrativo, che
può essere prevenuta attraverso l’applicazione di
misure riconducibili a tale disciplina. Secondo l'A-
nac (Autorità Nazionale AntiCorruzione) e il Di-
partimento della Funzione Pubblica, il termine
“corruzione” deve essere inteso come comprensivo:
(i) dell'intera gamma dei delitti contro la pubblica
amministrazione disciplinati nel Libro II, Titolo II,
Capo I, del Codice penale; (ii) delle «situazioni in
cui, a prescindere dalla rilevanza penale, rilevi il
malfunzionamento dell'amministrazione a causa
dell'uso a fini privati delle funzioni attribuite» (2).

(1) Tra i più recenti studi sulla corruzione, si possono men-
zionare: Vannucci A., Atlante della corruzione, Torino, 2012;
Palazzo F. (a cura di) Corruzione pubblica. Repressione penale e
prevenzione amministrativa, Firenze, Firenze University Press,
2011; Mattarella B.G., Le regole dell’onestà. Etica, politica, am-
ministrazione. Bologna, 2007; Merloni F. - Vandelli (a cura di)
La corruzione amministrativa, Firenze 2010. In passato vi sono
state alcune commissioni che hanno studiato il tema della cor-
ruzione e dei relativi rimedi di natura amministrativa. Si posso-
no ricordare: quella nominata dal Presidente della Camera e
presieduta da Sabino Cassese nel 1996 (il cui rapporto e` pub-

blicato in La lotta alla corruzione, Roma-Bari, Laterza, 1998);
quella nominata dal Ministro della funzione pubblica e presie-
duta da Gustavo Minervini nello stesso anno; quella nominata
dal Ministro della funzione pubblica e presieduta da Roberto
Garofoli nel 2011 (il cui rapporto e` pubblicato in La prevenzio-
ne della corruzione. Per una politica di prevenzione, in
ht tp : / /www.governo . i t /Governo In fo rma/documen-
ti/20121022/rapporto_corruzione-DEF.pdf).

(2) Piano Nazionale Anticorruzione, anno 2013, p. 13 con-
sultabile sul sito istituzionale dell'ANAC www.anticorruzione.it.
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Dunque, tale formula censura anche l'utilizzo pri-
vato di funzioni pubbliche, pur non avente rilevan-
za penale. In tal senso, può essere utile richiamare
quella prospettiva proposta delle scienze sociali che
guarda alla corruzione come “the abuse of entru-
sted power for private gain” (“l’abuso del potere af-
fidato al fine di ottenere un guadagno persona-
le”) (3). In virtù di tale definizione, sarebbero
quattro gli elementi che caratterizzano la corruzio-
ne ovvero: il potere affidato, il soggetto titolare del
potere, l’abuso collegato ad un distorto esercizio
del potere, il vantaggio privato conseguito (4).
I motivi della concentrazione dei fenomeni corrut-
tivi nel settore dei contratti pubblici appaiono di-
versi (5): si tratta di un settore caratterizzato dall’u-
tilizzo di ingenti somme di denaro pubblico, che
attirano interessi illeciti; esiste una forte polverizza-
zione della domanda in capo a una molteplicità di
pubbliche amministrazioni e organismi di diritto
pubblico, più facilmente sottratti ai controlli e alle
regole previste dalla disciplina nazionale (anche,
come si è visto, per l'effetto di disposizioni di legge
derogatorie alla disciplina generale); la complessità
della disciplina e il quadro di instabilità normativa
che caratterizza il settore, favoriscono il verificarsi
di fenomeni patologici. Il presupposto di fondo è
che quanto più è opaca e non trasparente l’azione
delle stazioni appaltanti e meno sottoposta ad ade-
guati controlli (resi più difficili dalla scarsità di in-
formazioni del controllore, dalla complessità dei
contratti e dalla inefficacia dei poteri dello stesso

controllore), tanto più concreto è il rischio di cor-
ruzione.
Non è facile fornire dati sulla corruzione nel setto-
re dei contratti pubblici, dal momento che si trat-
ta, ovviamente, di un fenomeno nascosto e non
misurabile nel suo complesso.
Per avere un’idea della consistenza del fenomeno,
precisando che si tratta di dati fondati sulla perce-
zione degli intervistati e non di dati reali, può esse-
re fatto riferimento allo speciale Eurobarometro del
2013. Tale sondaggio mostra la grande percezione
della corruzione negli appalti, sia nel caso di auto-
rità centrali che locali (6). Infatti, per il 70% degli
intervistati italiani la corruzione è diffusa negli ap-
palti pubblici gestiti da autorità nazionali, contro il
56% della media UE (solo il 9% afferma che sia ra-
ra e lo 0% che non esista). Per il 69% degli inter-
vistati italiani, la corruzione è diffusa negli appalti
gestiti dalle Autorità regionali o locali, contro il
60% della media UE (solo l’11% ritiene che sia ra-
ra e il 2% che sia inesistente).
La rilevanza del fenomeno corruttivo nel settore
degli appalti si può desumere da alcuni riscontri
empirici. Ad esempio, l’alta velocità in Italia è co-
stata 47,3 milioni di euro al chilometro per il trat-
to Roma - Milano, 74 milioni a chilometro per il
tratto tratta Torino - Novara, 79,5 milioni a chilo-
metro per il tratto Novara-Milano e 96,4 milioni a
chilometro per il tratto Bologna - Firenze. Tali dati
sono allarmanti, considerando che analoga opera è
costata appena 10 milioni a chilometro della tratta
Parigi-Lione, 9,8 milioni a chilometro per il tratto

(3) Pope J., “Confronting corruption: The elements of a natio-
nal integrity System”, Trasparency International Source Book,
2000.

(4) Secondo la teoria economica, la corruzione nasce da un
rapporto di agenzia sussistente tra amministratori - agent (ad
esempio, i politici, il sindaco, ecc.) e amministrati - principle
(destinatari dell'attività amministrativa, che, ad esempio usu-
fruiranno dell’opera pubblica o del servizio). Infatti, gli ammini-
stratori e i politici sono soggetti che dovrebbero realizzare l'in-
teresse della collettività amministrata e da questa sono diretta-
mente scelti (nel caso dei politici con le elezioni) ovvero indiret-
tamente (nel caso in cui gli amministratori pubblici siano as-
sunti da altri amministratori pubblici che dovrebbero sempre
curare l'interesse pubblico della collettività amministrata e, in
questo caso, si avrebbe un ulteriore problema di agenzia). In
tale rapporto di agenzia si ha un’asimmetria informativa a dan-
no del principle - collettività amministrata, che riguarda l'ope-
rato degli amministratori - agent. Conseguentemente, non è
detto che gli amministratori pubblici tutelino l’interesse degli
amministrati (ad esempio, nelle procedure volte all’aggiudica-
zione di un contratto, nella sua esecuzione o nelle rinegoziazio-
ni). Potrebbe succedere, infatti, che profittando dello svantag-
gio informativo della collettività amministrata l’amministratore
(che dovrebbe rappresentarla e curarne l’interesse) favorisca il
proprio vantaggio personale in danno all'interesse pubblico. In
tale contesto, dunque, si possono inserire fenomeni corruttivi,
dal momento che, in assenza di controlli adeguati e di infor-

mazione dei cittadini rappresentati, il funzionario potrebbe tro-
vare conveniente farsi corrompere e realizzare il proprio inte-
resse (coincidente con quello del privato) e non con quello del-
la collettività amministrata. Sul punto, si confrontino Napolita-
no G., Analisi Economica del diritto pubblico, Bologna, 2009,
203 e ss.; Napolitano G., La logica del diritto amministrativo,
Bologna, 2014, 28 e ss..

(5) Il tema della corruzione nella contrattualistica pubblica è
stato, tra gli altri, trattato da: Sandulli M.A. - Cancrini A., I con-
tratti pubblici, in Merloni F., Vandelli L. (a cura di), La corruzio-
ne amministrativa. Cause, prevenzione e rimedi, 2010, 437 ss.;
Vannucci A., Il lato oscuro della discrezionalità. Appalti, rendite
e corruzione, in Comporti G.D., (a cura di), Le gare pubbliche: il
futuro di un modello, Editoriale Scientifica, 2011; Racca G.M.,
La prevenzione e il contrasto della corruzione nei contratti pub-
blici (art. 1, commi 14-25, 32 e 52-58), in Mattarella B.G. (a cu-
ra di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della
corruzione, Torino, 2013. Si veda anche Clarich M., The rules
on public contracts in Italy after the Code of Public Contracts, in
Italian Journal of public law, 2013, 43-56.

(6) Si tratta di un sondaggio della Commissione Europea,
fondato sulla percezione della corruzione da parte degli intervi-
stati nei diversi Stati membri. Tali dati, dunque, non devono
considerarsi pienamente attendibili, soprattutto se singolar-
mente considerati. Tuttavia, possono dare un'idea indicativa
del fenomeno misurato, soprattutto attraverso la comparazio-
ne tra i singoli Paesi.
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Madrid - Siviglia e 9,3 milioni per il tratto della
Tokyo-Osaka (7). È chiaro che tali differenze pos-
sono dipendere da molti diversi fattori di ineffi-
cienza e non necessariamente da fenomeni corrut-
tivi ma il dato resta certamente allarmante.
L'esperienza ha anche insegnato che negli anni
'90, successivamente ai noti fatti di Tangentopoli,
si verificò un drastico abbattimento dei costi rile-
vato per la realizzazione dei lavori pubblici, proba-
bilmente anche per effetto della nota inchiesta giu-
diziaria di “Mani pulite”. Ad esempio, è stato osser-
vato che se la realizzazione del passante ferroviario
a Milano nel periodo precedente a tali fatti (anni
precedenti al 1992) era costata quasi 100 miliardi
di lire a chilometro, per effetto dell’inchiesta, il
prezzo sostenuto per i medesimi lavori si ridusse
drasticamente anche in misura del 45-50% (8).
I dati riportati (a titolo meramente esemplificativo
e senza alcuna pretesa di fornire una misurazione
reale del fenomeno) danno però l'idea di quanto
sia rilevante il problema della corruzione nella
contrattualistica pubblica in Italia.

La corruzione in relazione alle fasi della
vita dell’appalto pubblico

Tutte le fasi della contrattazione pubblica (da quel-
la di preparazione e programmazione dei contratti
a quella di progettazione, dall’aggiudicazione all’e-
secuzione) si prestano al verificarsi di fenomeni
corruttivi. Tale affermazione trova conferma nello
speciale Eurobarometro del 2013 che mostra che
gli italiani ritengono le seguenti pratiche partico-
larmente diffuse nelle gare d’appalto pubbliche: ca-
pitolati su misura per favorire determinate imprese
(52%); abuso delle procedure negoziate (50%);
conflitto di interesse nella valutazione delle offerte
(54%); turbativa d'asta (45%); criteri di selezione
o di valutazione poco chiari (55%); partecipazione
degli offerenti nella stesura del capitolato (52%);
abuso della motivazione d’urgenza per evitare gare
competitive (53%); modifica dei termini contrat-
tuali dopo la stipula del contratto (38%) (9).
Cercando di fare una breve analisi che tenga conto
altresì dei rilievi fatti dalla (soppressa) AVCP nel

corso degli ultimi anni, si possono individuare, sen-
za pretesa di esaustività, una serie di istituti critici,
che vanno collocati nelle diverse fasi della vita di
un contratto pubblico.
La fase precedente all’aggiudicazione, ovvero quel-
la dell'individuazione del fabbisogno e della pro-
grammazione e progettazione dell'intervento, appa-
re decisamente trascurata dal Legislatore, (soprat-
tutto a confronto con quella successiva dell'aggiu-
dicazione del contratto) ed è, invece, ad alto ri-
schio di corruzione. I fenomeni più diffusi sono i
bandi su misura e le specifiche tecniche su misura:
una stazione appaltante, al momento della redazio-
ne della lex specialis di gara e dei documenti tecni-
ci, che delineano il contratto di cui ha bisogno,
potrebbe richiedere prestazioni, caratteristiche, re-
quisiti che, seppur in apparenza pensati per una ga-
ra pubblica, in realtà sono predisposti ad hoc per
una o più imprese pre-individuate le quali divengo-
no le uniche concretamente candidate ad aggiudi-
carsi il contratto. In questo modo, si vanificano gli
strumenti di trasparenza e di controllo predisposti
per la fase di aggiudicazione determinando la viola-
zione della concorrenza e degli interessi degli altri
operatori economici, sostanzialmente impossibilita-
ti a vincere la gara.
La fase di aggiudicazione del contratto appare an-
ch'essa esposta al rischio di corruzione, seppure è
quella più regolata a livello europeo e nazionale e
più assoggettata alle regole di trasparenza e pubbli-
cità, oltreché ai maggiori controlli anche giurisdi-
zionali (per effetto del controllo incrociato tra con-
correnti). Come si tenterà di dimostrare nei suc-
cessivi paragrafi, non appare condivisibile l'approc-
cio sino ad oggi seguito dal Legislatore di contra-
stare la corruzione attraverso la privazione della di-
screzionalità amministrativa delle stazioni appal-
tanti. Inoltre, è di certo sproporzionata l'attenzione
che il Legislatore dedica a tale fase, in comparazio-
ne con quella precedente della preparazione del
contratto e con quella successiva dell’esecuzione.
In tale fase, vi può essere l'elusione dei principi di
gara. Sebbene, infatti, il Codice dei contratti pub-
blici e le direttive europee assicurino un’adeguata

(7) La fonte di tali dati è: Cicconi I., Il libro nero della TAV,
10.09.2011, su www.ilfattoquotidiano.it. Gli stessi dati sono ci-
tati anche dal documento della Commissione Europea
COM(2014) 38 final Bruxelles, 3.2.2014 - ANNEX 12 - Allegato
sull’Italia della Relazione della Commissione al Consiglio e al
Parlamento Europeo - Relazione dell’Unione sulla lotta alla cor-
ruzione.

(8) Fonte: dossier “Corruzione. La tassa occulta che impove-
risce e inquina il Paese”, curato da Associazione Libera e Le-
gambiente.

(9) Le percentuali corrispondono alla somma tra chi ritiene
tali pratiche molto diffuse e abbastanza diffuse. I dati non sono
molto distanti da quelli della media Europea: capitolati su mi-
sura per favorire determinate imprese (57%); abuso delle pro-
cedure negoziate (47%); conflitto di interesse nella valutazione
delle offerte (54%); turbativa d'asta (52%); criteri di selezione o
di valutazione poco chiari (51%); partecipazione degli offerenti
nella stesura del capitolato (48%); abuso della motivazione
d’urgenza per evitare gare competitive (46%); modifica dei ter-
mini contrattuali dopo la stipula del contratto (44%).
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trasparenza dell’azione amministrativa in fase di ag-
giudicazione, corredata da opportuni controlli, vi
sono casi in cui queste disposizioni vengono “legitti-
mamente” derogate in nome di principi o esigenze
considerati superiori. Il riferimento è alle deroghe
per situazioni di urgenza o emergenza, che permet-
tono all’Amministrazione di agire in maniera meno
trasparente a causa della necessità di un intervento
tempestivo e rapido (10). Altre deroghe sono pre-
viste dallo stesso Codice, che esclude espressamen-
te alcune categorie di contratti dall’applicazione
delle proprie disposizioni, pur richiedendo il rispet-
to dei principi fondamentali della materia, fra cui
la trasparenza e la pubblicità dell’azione ammini-
strativa (11).
Altra criticità è quella dell'abuso della discreziona-
lità dell’Amministrazione. Gli istituti dell’aggiudi-
cazione del contratto caratterizzati da un’ampia di-
screzionalità sono particolarmente pericolosi per la
stazione appaltante poiché rischiano di tradursi in
un abuso di tale potestà di scelta da parte delle
stesse. Il pericolo è ancora maggiore nell’ambito
della contrattazione senza gara, dove la mancanza
di pubblicità e di adeguati controlli, uniti alla scar-
sa concorrenza, rendono più esposta l’azione ammi-
nistrativa. Per tali ragioni si possono ritenere a ri-
schio corruzione il momento della valutazione del-
le offerte; le procedure negoziate, soprattutto quelle
senza una previa pubblicazione del bando (in tali
casi, l’Amministrazione ha ampia libertà di scelta
sia in merito ai soggetti da coinvolgere nelle con-
trattazioni sia in merito a come comportarsi duran-
te le stesse, senza che siano previste particolari for-
me di pubblicità di tali scelte); l’affidamento diret-
to, nel quale manca una vera e propria procedura
ma è l’Amministrazione che sceglie discrezional-
mente a chi affidare il contratto (12)
Non meno pericolosa è, però, la tendenza opposta
dell'eccessiva fiducia negli automatismi. Ad esem-
pio, l'automatica esclusione delle offerte anomale è

un criterio che non solo viola i principi di concor-
renza e par condicio fra gli operatori, ma si presta al-
tresì a forme di collusione tra gli offerenti che pos-
sono, accordandosi, manipolare a piacimento le so-
glie di anomalia; il criterio del prezzo più basso (a
torto considerato come criterio più sicuro rispetto
a quello dell’offerta economicamente più vantag-
giosa) può determinare il fatto che un operatore
economico offra un prezzo molto basso per aggiudi-
carsi il contratto, consapevole che, poi, in fase di
esecuzione, potrà farlo aumentare attraverso riserve
e altre forme di compensazione. Inoltre, il prezzo
più basso avvantaggia le imprese connesse alla cri-
minalità organizzata, che dispongono di ingenti ca-
pitali e possono, quindi, operare in condizioni più
vantaggiose di altri operatori economici, anche per
riciclare denaro sporco.
In ultimo, nella fase di aggiudicazione possono ve-
rificarsi fenomeni di collusione fra le imprese, che
possono accordarsi in modo tale da spartirsi il mer-
cato.
Rispetto alla fase dell'aggiudicazione dei contratti,
deve anche essere accolta favorevolmente la dispo-
sizione di cui all’art. 9 della l. 23 giugno 2014, n.
89, che ha convertito con modificazioni il d.l. 24
aprile 2014, n. 66, contenente “misure urgenti per
la competitività e la giustizia sociale” (decreto IR-
PEF) che ha disciplinato la figura dei “soggetti ag-
gregatori” per l’acquisizione di beni e servizi (13).
Senza entrare nel dettaglio di tale complessa disci-
plina, nell’ambito dell’Anagrafe unica delle stazio-
ni appaltanti presso la Banca dati nazionale dei
contratti pubblici (già istituita con l’art. 33-ter del
d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, convertito, con modi-
ficazioni, dalla l. 17 dicembre 2012, n. 221) è crea-
to un nuovo elenco ove dovranno iscriversi i “sog-
getti aggregatori”. Hanno l’obbligo di iscriversi in
questo particolare elenco la Consip S.p.A. (14) e
«una centrale di committenza per ciascuna regio-
ne, qualora costituita ai sensi dell’articolo 1, com-

(10) In alcuni casi, si abusa del concetto di urgenza, che
viene allargato fino a ricomprendere eventi non eccezionali né
imprevedibili (es. l’art. 5-bis, c. 5, del d.l. 7 settembre 2001, n.
343, convertito in l. 9 novembre 2001, n. 401 - oggi abrogato -
equiparava i grandi eventi alle calamità naturali, portando a di-
versi scandali come quelli dei mondiali di nuoto a Roma nel
2009, del G8 alla Maddalena nonché per i festeggiamenti per
il 150° anniversario dell’Unità d’Italia); in altri casi, interventi
dettati da effettiva urgenza portano all’adozione di apposite
leggi speciali, ma, poi, nella pratica, si traducono in operazioni
protratte per anni, ben oltre l’esigenza del momento,come nel
caso del Mose.

(11) È quanto accade per i servizi di cui all’allegato IIB del
Codice, per i contratti segretati, per alcune tipologie di contrat-
ti in settori speciali, e altri casi previsti dalla legge. La fuga dal
Codice in tali casi - nonostante l’elevato valore degli importi in-

teressati - non è assistita da controlli adeguati sull’azione am-
ministrativa che, dunque, si presta a essere terreno più fertile
per la corruzione. Si pensi, ad esempio, che i contratti segreta-
ti sono del tutto sottratti alla vigilanza dell’Avcp (oggi Anac) e
solo dal 2010 sono sottoposti all’obbligo di richiesta del Codi-
ce identificativo della gara (CIG), che permette un monitorag-
gio attenuato da parte dell’Autorità.

(12) Secondo i dati dell’Avcp, le segnalazioni che pervengo-
no all’Autorità si concentrano in alcuni settori dove è più facile
il ricorso all’affidamento diretto (fonte Relazione annuale 2013
dell’Avcp).

(13) Sul punto si rinvia a: Fidone G.- Mataluni F. - L’aggre-
gazione dei soggetti aggiudicatori di contratti pubblici fra ragioni
di integrità, specializzazione e riduzione della spesa, in Foro
amm., 11/2014.

(14) La Consip S.p.A. (nata come Concessionaria Servizi In-
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ma 455, de l la legge 27 dicembre 2006, n.
296» (15).
Peraltro, la portata di tale innovazione appare an-
dare oltre l’obbiettivo dichiarato dal Legislatore
della sola riduzione e razionalizzazione della spesa
pubblica. In realtà, la centralizzazione delle stazioni
appaltanti è collegata tanto al tema dell’efficienza
degli affidamenti, quanto a quello della lotta alla
corruzione. Quanto al primo aspetto, la centralizza-
zione delle stazioni appaltanti può garantire mag-
giore informazione e consapevolezza alla pubblica
amministrazione che si accosta a un appalto pub-
blico, riducendo la fisiologica asimmetria informa-
tiva a danno della pubblica amministrazione nei
confronti dei privati e consentendo alle pubbliche
amministrazioni di aggiudicare contratti più effi-
cienti grazie alle maggiori informazioni (specializza-
zione) di cui dispongono. Dall’altro lato, l’accorpa-
mento delle centrali di committenza riduce il nu-
mero dei soggetti da controllare e monitorare e
consente un più efficace contrasto alla corruzione,
anche attraverso la scelta di pubblici amministrato-
ri affidabili (16).
La fase di esecuzione del contratto è senza dubbio
la fase più critica, nella quale l’Avcp ha rilevato il
maggior numero di segnalazioni (17). Anche la
Commissione Europea ha osservato che «secondo
studi empirici, in Italia la corruzione risulta parti-
colarmente lucrativa nella fase successiva all’aggiu-
dicazione, soprattutto in sede di controlli della
qualità o di completamento dei contratti di opere/-
forniture/servizi» (18).

Il motivo di tale permeabilità di tale momento agli
eventi corruttivi è semplice: si tratta della fase del-
la vita dell'appalto meno regolata, dove si ha una
minore applicazione della trasparenza dell’azione
amministrativa, una minore garanzia della concor-
renza e, soprattutto, un minor numero di controlli.
Tale mancanza può giustificarsi in sede comunita-
ria, ove le direttive si occupano solo della fase del-
la scelta del contraente, per il fatto che la fase di
esecuzione di regola non pone un problema legato
al mercato unico e alla concorrenza. Meno spiega-
bile è la scelta del Legislatore interno che all'ese-
cuzione dei contratti di appalto dedica solo poche
disposizioni che spesso regolano sotto aspetti di
dettaglio (19).
Sono molteplici i momenti della fase dell'esecuzio-
ne del contratto che si prestano a forme di mani-
polazione dell’interesse pubblico in nome di inte-
ressi privati.
Uno di tali momenti è quello della modifica dei
termini contrattuali dopo l’aggiudicazione: attra-
verso l’istituto delle varianti in corso d’opera si dà
la possibilità all’Amministrazione e all’appaltatore
di modificare, anche in maniera sostanziale, il con-
tenuto del progetto inizialmente posto a base di ga-
ra o del contratto aggiudicato, vanificando in que-
sto modo l’intera procedura pubblica eventualmen-
te bandita; tali modifiche non sono sottoposte ad
attenti controlli e spesso sono decise a seguito di
un confronto personale fra la stazione appaltante e
l’appaltatore, dunque, senza la pubblicità e la tra-
sparenza necessaria. È quanto accade anche nel ca-

formativi Pubblici) è una società per azioni, di cui unico azioni-
sta è il Ministero dell'economia e delle finanze, e svolge attività
di consulenza, assistenza e supporto in favore delle Ammini-
strazioni Pubbliche per l’acquisto di beni e servizi. La società,
inoltre, svolge funzioni centrale di committenza nazionale.

(15) Art. 9, comma 1, l. n. 89/2014. Il comma 455 citato da
tale disposizione prevede che le Regioni possono costituire
centrali di acquisto anche unitamente ad altre regioni, che
operano quali centrali di committenza ai sensi dell’art. 33 del
Codice in favore delle Amministrazioni ed enti regionali. La
creazione di queste centrali di committenza regionali è stata
prevista per contenere e razionalizzare la spesa pubblica per
l’acquisto di beni e servizi. Al fine dell’iscrizione nel nuovo
elenco dei soggetti aggregatori, le Regioni devono costituire,
ove non esistente, un soggetto aggregatore (Art. 9, c. 5, l. n.
89/2014). Se, invece, la Regione ha già costituito una centrale
di acquisto con funzioni di aggregazione, allora sarà sufficiente
per la stessa designare tale centrale quale soggetto aggrega-
tore. Il Legislatore, inoltre, riconosce alle Regioni una terza al-
ternativa consistente nella possibilità di stipulare con il Mini-
stero dell’economia e delle finanze un’apposita convenzione,
in base alla quale affidare alla Consip la funzione di centrale di
committenza per gli enti del proprio territorio regionale (Art. 9,
c. 6, l. n. 89/2014).

(16) Anche altri autori hanno sottolineato come l’aggrega-
zione delle stazioni appaltanti può assicurare miglioramenti in

termini di una maggiore qualità ed efficienza delle Pubbliche
Amministrazioni nel settore dei contratti pubblici. In tal senso,
si vedano, ex multis, Cavallo Perin R., Racca G.M., La concor-
renza nell'esecuzione dei contratti pubblici, in Diritto ammini-
strativo, 2010, 325-354; Racca G.M., Le prospettive dell’aggre-
gazione nell’amministrazione dei contratti pubblici, in Aperta
Contrada (www.apertacontrada.it), 2014.

(17) Relazione annuale 2013 Autorità di Vigilanza sui con-
tratti pubblici (Avcp).

(18) Relazione della Commissione Europea sulla corruzione,
3.02.2014, COM 2014/38, annex 12 sull’Italia. (Si confronti an-
che “Public Procurement in Europe: cost and effectiveness”,
2011, su www.ec.europa.eu. Può anche essere citato, a titolo
meramente esemplificativo, un dato fornito dal quotidiano La
Repubblica (Fonte: www.larepubblica.it 22 dicembre 2011) se-
condo il quale le indagini svolte da più Procure nel triennio
2007-2010 su 33 grandi opere affidate hanno svelato come il
costo sostenuto dalle casse dell’Erario sia passato dagli iniziali
574 milioni di euro a 834 milioni finali, con un aumento, quin-
di, pari al 45% del valore iniziale dell’aggiudicazione.

(19) Si pensi agli artt. da 113 a 120 del d.lgs. n. 163/2006 e,
per i soli appalti di lavori, da 126 a 141, che devono ritenersi,
in linea di principio, applicabili anche alle concessioni, fatte
salve le disposizioni speciali dettate per la concessione di lavo-
ri dall'art. 148 del Codice e dagli artt. da 156 a 160, in relazione
alla finanza di progetto.
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so delle rinegoziazioni dei contratti aggiudicati che
spesso sono necessarie per fronteggiare esigenze
nuove che non erano emerse in fase di gara o per
aggiornare quei contratti che, a causa della lunga
durata, rischiano di diventare obsoleti. Queste mo-
difiche, connesse all’aumento dei costi contrattuali
che ne consegue con l’iscrizione delle riserve o con
la compensazione dei prezzi per rincaro dei mate-
riali, sono terreno fertile per fenomeni corruttivi
che possono dare la possibilità all’appaltatore di ot-
tenere un riequilibrio finanziario delle operazioni
che gli sono richieste o, in ogni caso, un aumento
dei ricavi dovuti per il contratto.
Anche il subappalto presenta il rischio che l’aggiu-
dicatario coinvolga nel contratto soggetti non qua-
lificati e inaffidabili. Tale rischio dipende dalla di-
screzionalità della scelta dei subcontraenti, con la
possibilità di eludere il principio di trasparenza e
aumenta quanto più è lunga e articolata la filiera
della subcontrattazione. Tali problematiche sono
connesse anche all’avvalimento, istituto in forza
del quale l’operatore economico che difetta di al-
cuni requisiti di carattere economico, finanziario,
tecnico, organizzativo richiesti dal bando può usu-
fruire di quelli che gli mette a disposizione un’altra
impresa (c.d. ausiliaria) per potersi aggiudicare il
contratto.
Per quanto riguarda la definizione delle controver-
sie, l'arbitrato (per lungo tempo esito normale dei
contratti pubblici) ha portato quasi sempre alla
soccombenza della Pubblica Amministrazione (20).
I problemi legati all’arbitrato sono anche dovuti al-
la poca trasparenza sulle nomine degli arbitri e sui
compensi che spettano agli stessi (21).
Soprattutto in fase di esecuzione dei contratti, ap-
pare necessario garantire maggiore trasparenza e
controlli più adeguati. È necessario che la traspa-
renza si traduca in misure concrete delle stazioni
appaltanti, il cui operato deve essere conoscibile e
conosciuto, anche attraverso la diffusioni del con-
tenuto dei contratti e degli atti aggiuntivi. Al con-
tempo, i controlli (anche giudiziali) dovrebbero es-
sere effettivi, tempestivi ed efficaci. Su tali aspetti,
con riguardo alla fase dell'esecuzione dei contratti,
il diritto interno appare particolarmente inadegua-
to.
Come si osserverà più avanti, alcune delle più re-
centi misure anticorruttive introdotte dal Legisla-
tore hanno correttamente riguardato la fase dell'e-

secuzione dei contratti e i momenti critici che si
sono individuati.

Irrigidimento delle procedure e
conseguente perdita di efficienza

Gli scandali emersi nel corso del 2014 dimostrano
che a distanza di oltre vent'anni da “Tangentopoli” e
dalle indagini “Mani Pulite” (che fecero emergere
una complessa rete di corruttele nel mondo degli
appalti e che determinarono la fine della c.d. “pri-
ma Repubblica” e la dissoluzione di molti dei partiti
politici che avevano governato l'Italia nel prece-
dente quarantennio), i medesimi problemi ancora
persistono.
Dopo quei fatti, la disciplina dei lavori pubblici fu
profondamente innovata con la legge 11 febbraio
1994, n. 109 c.d. “Merloni”. Tale disciplina, ispira-
ta dalla generalizzata sfiducia nei confronti delle
stazioni appaltanti e delle imprese, fu animata da
un animo purificatore e finalizzata al contrasto del-
la corruzione. Essa si fondava, peraltro, su due di-
scutibili presupposti: a) la convinzione che i feno-
meni corruttivi riguardassero per lo più l'assegna-
zione degli appalti (con sottovalutazione della fase
dell'esecuzione del contratto); b) la convinzione
che la discrezionalità amministrativa fosse fonte di
corruzione e che, al contrario, meccanismi automa-
tici di aggiudicazione, a seguito di procedure di af-
fidamento rigide ed ingessate, potessero ridurla. Ne
conseguì una legge che ha disciplinato (salvo qual-
che eccezione) la sola fase dell’aggiudicazione dei
contratti con l’irrigidimento delle procedure e il di-
chiarato intento di azzerare la discrezionalità am-
ministrativa.
Tale spirito purificatore non mutò natura con il
d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163 “Codice dei contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture”, con il quale
Legislatore ha riunito in un unico testo normativo
tutta la materia dei contratti pubblici, attuando il
recepimento del le dirett ive 2004/17/CE e
2004/18/CE. È nota, infatti, la resistenza del nuovo
Codice al recepimento degli istituti flessibili (ad
esempio, il dialogo competitivo) disciplinati dalle
direttive del 2004. Peraltro, la redazione del Codi-
ce ha costituito il momento iniziale di una serie in-
terminabile di correttivi ed emendamenti che han-
no dato grande incertezza agli operatori del settore.
Dunque, nell'ultimo ventennio, nel settore dei
contratti pubblici, la lotta alla corruzione in Italia

(20) Relazione annuale 2009 Autorità di Vigilanza sui Con-
tratti Pubblici (Avcp).

(21) Con la l. 6 novembre 2012, n. 190 (legge anticorruzio-

ne), che si descriverà nel par. 5, sono state introdotte norme
per la trasparenza della nomina degli arbitri e che limitano i
compensi degli stessi.
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è stata principalmente intrapresa attraverso l'irrigi-
dimento delle procedure amministrative, la priva-
zione della discrezionalità amministrativa, la crea-
zione di automatismi per l'aggiudicazione dei con-
tratti.
È però dimostrato che, in presenza di uno svantag-
gio informativo dell'amministrazione nei confronti
del privato appaltatore, una selezione che si fondi
solo su criteri automatici quali il prezzo conduce ad
una scelta inefficiente (ovvero si verificano feno-
meni riconducibili alla c.d. “selezione avver-
sa") (22). Non è questo il luogo appropriato ove
approfondire tale ragionamento ma, a titolo esem-
plificativo, si può fare riferimento al “mercato dei li-
moni” (“market for lemons”) del premio Nobel
George Ackerlof (23). Anche dal “teorema di equi-
valenza” dell'altro premio Nobel William Spencer
Vickrey (24), fondamentale nella teoria delle aste,
si può dedurre, senza entrare nel dettaglio, che (in
assenza delle condizioni ipotetiche che giustifichi-
no l'equivalenza, non riscontrabili in natura) il ti-
po di procedura di aggiudicazione deve essere con
attenzione scelto in relazione all'oggetto del con-
tratto.
Dunque, la scelta più opportuna della procedura di
aggiudicazione di un contratto pubblico dovrebbe
dipendere dal caso concreto, ossia dalle caratteri-

stiche del mercato e da quelle del bene da aggiudi-
care e non essere predeterminata in astratto ex an-
te. Limitando il ragionamento ai modelli di gara
che sono contemplati dal diritto positivo, la scelta
da effettuarsi riguarda da un lato il criterio di sele-
zione e all’altro la procedura di gara. Se, ad esem-
pio, per contratti con oggetto beni standardizzati
può essere vero che il miglior criterio di selezione
dell’offerta è quello del prezzo minimo, per contrat-
ti meno semplici, che hanno ad oggetto beni con
caratteristiche peculiari, sarà da ritenersi preferibile
il criterio (più flessibile) dell’offerta economica più
vantaggiosa (25).
Il punto di arrivo del ragionamento è che per ap-
palti complessi, ove lo svantaggio informativo della
pubblica amministrazione sulla qualità e le caratte-
ristiche del bene da appaltare è particolarmente
ampio, occorre ricorrere a procedure flessibili (al-
ternative a quelle aperte o ristrette) quali il dialogo
competitivo o le negoziazioni competitive che con-
sentano all'amministrazione di apprendere (e mi-
gliorare la propria informazione iniziale) in corso
di procedura. La scelta finale potrà essere così fatta
sulla base di un bagaglio informativo maggiore di
quello posseduto all’inizio della procedura e in mo-
do tale potrà essere ridotto il rischio di selezione
avversa (26).

(22) Gli economisti definiscono effetto di selezione avversa
(adverse selection) quell’effetto per il quale hanno più probabili-
tà di partecipare allo scambio volontario quei soggetti [com-
pratori o venditori] che meno possiedono le qualità preferite.
Ad esempio, ad esempio: Frank R.H. “Microeconomia”, Mila-
no, 2004 (versione italiana).

(23) Ackerlof G., The market for lemons: quality uncertainty
and the market mechanism, in Quarterly Journal of Econo-
mics, 1970. La parola "lemon" è usata nel gergo americano
per indicare un automobile che è scoperta difettosa solo dopo
che è stata comprata e potrebbe essere tradotta in italiano
con il termine, altrettanto gergale, di "bidone". George Akerlof,
Michael Spence, and Joseph Stiglitz hanno ricevuto nel 2001 il
Premio Nobel per l'Economia per le loro ricerche sulle asimme-
trie informative. Si immagini un mercato ad alta asimmetria in-
formativa a danno del compratore rispetto al venditore, quale
è quello delle automobili usate, nel quale solo i venditori cono-
scono esattamente la qualità dell'automobile in loro possesso
mentre i compratori non hanno strumenti adeguati per riscon-
trarla. In tale mercato, se il compratore fissasse come criterio
di scelta il solo prezzo (anche chiamando ribassi su tale prez-
zo), si accosterebbero alla vendita solo i venditori che posseg-
gono un'automobile di qualità corrispondente o inferiore al
prezzo fissato dal venditore. Non aderirebbero allo scambio i
venditori che posseggono automobili di qualità superiore a
quella corrispondente al prezzo indicato dal compratore. Poi-
ché il compratore non è in grado di riconoscere la qualità del-
l'automobile offerta, egli accetterebbe lo scambio con il vendi-
tore disposto a cedere la sua vettura al prezzo più basso, che
però è anche quello che possiede una macchina di qualità più
scadente, corrispondente a quel prezzo (dal momento che chi
è consapevole che la sua automobile vale più del prezzo di
scambio non sarebbe disponibile a cederla per quel prezzo). Si

avrebbe dunque un meccanismo di gara che finirebbe col sele-
zionare il bene di peggiore qualità, ricorrendo un classico
esempio di selezione avversa.

(24) Cfr W. S. Vickrey, Counterspeculation, Auctions, and
Competitive Sealed Tenders, Journal of Finance, Volume 16, Is-
sue 1 (Mar., 1961), 8-37. Vickrey ha vinto il Premio Nobel per
l'economia nel 1996.

(25) In questa diversa prospettiva, tra i numerosi scritti,
AA.VV., Handbook of Procurement, a cura di N. Dimitri, G. Pi-
ga, G. Spagnolo, Cambridge University Press, 2006; AA.VV.
The Economic Theory of Auctions, vol. I e II, a cura di P. Klem-
perer, Cheltenham, UK, Edward Elgar, 1999; P. Klemperer,
What Really Matters in Auction Design, Nuffield College, Ox-
ford, feb. 2001 (http://www.nuff.ox.ac.uk/users/klemperer); R.
P. Mcafee e J. Mcmillan, Auctions and Bidding, in Journal of
Economic Literature, 1987, 25(2), p. 699 ss.; P. Milgrom, Auc-
tions and Bidding: A Primer, in Journal of Economic Perspecti-
ves, 1989, 3(3), p. 3 ss.; P. Milgrom, Putting Auction Theory to
Work, Cambridge University Press, 2004; L Prosperetti, M.
Merini, I contratti pubblici di lavori, servizi e forniture. Una pro-
spettiva economica, in AA.VV., Commentario al codice dei con-
tratti pubblici, a cura di M. Clarich, Giappichelli, 2010, p. 27
ss.; K. M. Schmidt e M. Schnitzer, Methods of Privatization:
Auctions, Bargaining and Give-Aways, in H. Giersch (ed.), Priva-
tization at the End of the Century, Berlino, 1997, 97 ss.; e. wolf-
stetter, Auctions: An Introduction, in Journal of Economic Sur-
veys, 1995, 10(4), 367 ss.

(26) Sul punto si può rinviare a Fidone G., Le concessioni
come contratti complessi: tra esigenze di flessibilità e moltiplica-
zione dei modelli, in Cafagno M. - Botto A. - Fidone G. - Bottino
G., (a cura di), Negoziazioni Pubbliche - Scritti su concessioni
e partenariati pubblico-privati, Milano, 2013.
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Ebbene, la tendenza innegabile del Legislatore ita-
liano è stata quella di contrastare la corruzione at-
traverso la totale privazione della discrezionalità
amministrativa e il forte contrasto all'utilizzo di
procedure flessibili. A fronte della flessibilità dei
modelli comunitari, si sono previste una moltitudi-
ne di rigide procedure per l'aggiudicazione dei con-
tratti (si pensi a tutte quelle vigenti per l'aggiudi-
cazione delle concessioni di lavori), ciascuna di es-
se con norme peculiari (27).
Il Legislatore ha, dunque, scelto la strada della
moltiplicazione dei modelli tipizzati rispetto alla
strada della flessibilità delle procedure. La legge
predetermina i sistemi di aggiudicazione, cercando
di sostituirli alla discrezionalità dell’amministrazio-
ne (da esercitarsi nell’individuazione di un contrat-
to su misura o della procedura di aggiudicazione
più adatta al caso concreto), che in teoria e se be-
ne utilizzata consente maggiore efficienza. Dunque,
la tendenza è quella di condizionare ex ante le scel-
te dell’amministrazione con dettagliate procedure
di aggiudicazione e con modelli contrattuali pre-
determinati.
Ricorre spesso l’esempio del “sarto”: il diritto co-
munitario immagina che l’amministrazione possa
assumere il ruolo di un sarto incaricato di confezio-
nare un abito (procedura di aggiudicazione) su mi-
sura rispetto all’oggetto dell’affidamento. Il Legisla-
tore, a tale modello contrappone il modello dei
“grandi magazzini” in cui sono disponibili una mol-
teplicità di taglie preconfezionate (procedure pre-
determinate). Tuttavia, in relazione a contratti
complessi, modelli tipizzati (taglie preconfezionate)
non potranno mai soddisfare pienamente le esigen-
ze del caso concreto come, invece, potrebbe avve-
nire nel caso del corretto esercizio della discrezio-
nalità amministrativa (abito sartoriale). Il proble-
ma del Legislatore è, evidentemente, che non si fi-
da dell’abilità del sarto-amministrazione (capacità
di esercitare la discrezionalità amministrativa) e

della sua onestà (ovvero, teme che l’esercizio della
discrezionalità possa tramutarsi in corruzione).
La limitazione della discrezionalità amministrativa,
soprattutto nel caso di contratti complessi, è fonte
di inefficienza, dal momento che impedisce la co-
struzione di procedure di affidamento (ma anche di
modelli contrattuali) esattamente calibrate sul
contratto da aggiudicare e eseguire. L'assenza di
negoziazioni competitive impedisce alla pubblica
amministrazione di migliorare la sua conoscenza
dell'oggetto contrattuale complesso e di fare scelte
più consapevoli.
A conferma di quanto si è detto, si può fornire il
dato italiano dell'incidenza percentuale delle pro-
cedure flessibili (dialogo competitivo e procedura
negoziata) in riferimento al totale dei bandi pub-
blicati per importi superiori alla soglia comunitaria,
in comparazione con altri Paesi Europei per il pe-
riodo 2009-2013 (28): in Italia la somma dei dialo-
ghi competitivi e procedure negoziate è pari al
3,83% dei bandi pubblicati a fronte del 10% in
Francia, del 16,79% in Germania e del 9,95% nel
Regno Unito. Tali dati, dunque, misurano l’attitu-
dine al ricorso a procedure flessibili per transazioni
impegnative ed economicamente rilevanti.
Al contrario, in Italia sono spesso utilizzate le pro-
cedure negoziate, non di rado senza bando, per
contratti semplici e di importo modesto (inferiore
alle soglie comunitarie). Sul punto, si vedano ana-
lisi e tabelle contenute nella relazione annuale per
il 2012 dell’Autorità di vigilanza sui contratti pub-
blici (29). In tale caso, l’utilizzo delle procedure ne-
goziate non riflette una disponibilità dell’ordina-
mento interno a fronteggiare la complessità dei
contratti con procedure concorrenziali flessibili ma
evidenzia un'ingiustificata fuga dalla concorrenza
(probabilmente essa stessa sintomo di corruzione)
per l'assegnazione di contratti esigui e standardizza-
ti (e dunque, non complessi).

(27) In tema, AA.VV. Le gare pubbliche. Il futuro di un mo-
dello, a cura di G. D. Comporti, Editoriale Scientifica, 2011,
passim; AA.VV., Negoziazioni pubbliche. Scritti su concessioni e
partenariati pubblico-privati, a cura di M. Cafagno, A. Botto, G.
Fidone, G. Bottino, Milano, 2013, passim; G.D. Comporti, Lo
Stato in gara: note sui profili evolutivi di un modello, in Il diritto
dell'economia, 2007, n. 2; G. Greco, I contratti dell'amministra-
zione tra diritto pubblico e privato, Milano, 1986; Id., I contratti
ad evidenza pubblica, in Argomenti di diritto amministrativo, Mi-
lano 1990, cap. V, p. 67 ss; F. Ledda, Per una nuova normativa
sulla contrattazione pubblica, in AA.VV. Studi in onore di Anto-
nio Amorth, vol. I, Scritti di diritto amministrativo, Milano 1982,
317 ss.; G. Pericu, Note in tema di attività di diritto privato della
pubblica amministrazione, Milano, 1966; G. Pericu, M. Gola,
L'attività consensuale dell'amministrazione pubblica, in AA. VV.,
Diritto amministrativo, II, a cura di L. Mazzarolli, G. Pericu, A.

Romano, F. Roversi Monaco, F. G. Scoca, Bologna, 2005, p.
283 ss.; E. Picozza, L'appalto pubblico tra diritto comunitario e
diritto nazionale. Una difficile convivenza, in AA.VV., I contratti
di appalto pubblico, a cura di C. Franchini, Torino, 2010, p. 29
ss; M. Cafagno, Lo stato banditore, Milano, 2001.

(28) Per questi dati, si è attinto dal lavoro di Cafagno M.,
Flessibilità e negoziazione. Riflessioni sull'affidamento dei con-
tratti complessi, in Rivista di diritto pubblico comunitario, 2013,
pp. 991-1020. L'autore ha ricavato i dati dagli archivi del servi-
zio TED (Tenders Electronic Daily) - la versione online del Sup-
plemento alla Gazzetta ufficiale dell'Unione europea, per gli
appalti pubblici (http://ted.europa.eu/TED/main/HomePage.-
do).

(29) Il documento è reperibile sul sito dell'Autorità di vigi-
lanza sui contratti pubblici (oggi Anac), http://www.avcp.it.
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La strada seguita dal Legislatore per contrastare la
corruzione (ovvero quella della privazione della di-
screzionalità amministrativa) è stata da molti criti-
cata per il fatto che perseguendola si è a priori ri-
nunciato all'efficienza delle procedure. Detto in al-
tre parole, nel nostro Paese per contrastare la cor-
ruzione si è rinunciato all'efficienza, soprattutto
nel caso di contratti complessi, con la conseguenza
di cattive condizioni contrattuali, eccessi di spesa,
qualità scadente, commesse inutili, cattiva proget-
tazione, ecc. L'esperienza dimostra, inoltre, che le
rigidità dell'attuale regolazione dei contratti pub-
blici non hanno nemmeno contrastato in alcun
modo il dilagare della corruzione, che costituisce
una grave patologia della contrattualistica pubblica
italiana. La pretesa medicina unica per combattere
inefficienza e corruzione, consistente nella priva-
zione della discrezionalità amministrativa, ha dun-
que fallito (30).
Occorre, infatti, osservare che inefficienza e corru-
zione sono due patologie distinte della contratta-
zione pubblica. L'inefficienza si riferisce allo spreco
di denaro pubblico, alla dilatazione dei tempi di
aggiudicazione e di esecuzione dei contratti, alla
scarsa qualità dei beni acquistati dalla pubblica am-
ministrazione. Tale patologia non ha come solo
presupposto la corruzione, essendo perfettamente
possibile pur in presenza di funzionari onestissimi,
soprattutto quando la disciplina del settore non li
mette in condizione di operare in modo efficiente.
Sul punto, occorre invece sottolineare che la pre-
occupazione principale del Legislatore comunitario
è, invece, quella dell'efficienza delle scelte dell'am-
ministrazione, perseguita attraverso la grande flessi-
bilità dell’aggiudicazione. Si consideri, ad esempio,
la grande flessibilità delle procedure e l’attribuzione
all’amministrazione di margini sempre più ampi di
discrezionalità, contenute nelle nuove direttive ap-
palti 24/2014/UE e concessioni 23/2014/UE. Dun-
que, il Legislatore comunitario non rinuncia all’ef-
ficienza e sposta la lotta alla corruzione su misure
diverse da quelle basate sulla privazione della di-

screzionalità amministrativa, senza però entrare nel
merito delle stesse e lasciando gli Stati Membri di
adottare le opportune soluzioni.
Può anche osservarsi che la rigidità delle procedure
di aggiudicazione previste dalla disciplina generale
ha determinato la loro inutilizzabilità per molte
grandi e complesse opere e ha costretto il Legisla-
tore interno a prevedere apposite discipline deroga-
torie. Tuttavia, sovente le deroghe alla disciplina
generale non si sono tradotte in negoziazioni com-
petitive (volte al miglioramento della conoscenza
della pubblica amministrazione attraverso il con-
fronto concorrenziale con gli operatori economici,
ad esempio un dialogo competitivo) ma in un affi-
damenti diretti in assenza di concorrenzialità, con
conseguente ulteriore perdita di efficienza (31).
Le recenti inchieste penali hanno messo in eviden-
za tutto il sistema corruttivo che ha governato ta-
lune opere. Tuttavia, nessuna stima è probabilmen-
te possibile per calcolare le perdite di efficienza (in
termini di costi, qualità progettuale e tempistica)
che, a prescindere dagli eventi corruttivi, sono sta-
te causate dalla scelta di sistemi di aggiudicazione
inadeguati o anche da sistemi inefficienti di condu-
zione delle trattative per la rinegoziazioni dei con-
tratti in corso di rapporto.

La recente inversione di tendenza: il
potenziamento delle misure generali di
prevenzione della corruzione

La nuova disciplina anticorruzione, di cui alla leg-
ge 6 novembre 2012, n. 190, “Disposizioni per la
prevenzione e la repressione della corruzione e del-
l'illegalità nella pubblica amministrazione”, ha ri-
disegnato la disciplina generale delle misure volte
a prevenire e a reprimere la corruzione (32), inter-
venendo essenzialmente su tre fronti: a) previsione
di misure per prevenire e reprimere la corruzione
nella p.a. (anche in materia di appalti e contrat-
tualistica pubblica), con l'introduzione di nuovi
istituti giuridici (33) e la previsione di nuovi stru-

(30) Si pensi ai recenti fatti di cronaca giudiziaria che hanno
investito il Mose di Venezia e Expo Milano 2015.

(31) Ad esempio, nel caso del Mose di Venezia il concessio-
nario Consorzio Venezia Nuova fu selezionato in deroga alla di-
sciplina generale sui lavori pubblici sulla base della l.
29.11.1984 n. 798 recante "nuovi interventi per la salvaguardia
di Venezia" (c.d. seconda legge speciale per Venezia). Tale disci-
plina derogatoria ha giustificato la concessione generale e tutti
i successivi atti aggiuntivi. A distanza di trent'anni, i lavori non
sono ancora ultimati e la loro conclusione è prevista per il
2016. Sono noti gli scandali legati a episodi di corruzione ge-
neralizzata che sono emersi nel corso del 2014.

(32) Tale legge si iscrive nel più ampio quadro dei provvedi-

menti normativi italiani finalizzati alla lotta alla corruzione ed
adempie ad obblighi imposti dal diritto internazionale: si ag-
giunge, infatti, alla legge 3 agosto 2009, n. 116, di ratifica della
Convenzione dell'Organizzazione delle Nazioni Unite contro la
corruzione, adottata dall'Assemblea generale dell'ONU il 31 ot-
tobre 2003 e alle leggi 28 giugno 2012, n. 110 e 112, di ratifica
ed esecuzione di due Convenzioni siglate a Strasburgo nel
1999. Per un commento organico si rinvia a: Mattarella B.G. (a
cura di), La legge anticorruzione. Prevenzione e repressione del-
la corruzione, Torino, 2013.

(33) Si pensi, ad esempio, all’art. 54 bis del d.lgs. 165 del
30 marzo 2001, introdotto dall’art. 1, c. 51, della l. n. 190/2012
che tutela il dipendente pubblico che denuncia gli illeciti.
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menti ad hoc (ad esempio, i Piani anticorruzione);
b) delega per specifiche discipline attuative, ad
esempio, in materia di trasparenza (da cui il succes-
sivo d.lgs. 33/2012 sulla trasparenza), per la costi-
tuzione di un Codice di comportamento dei dipen-
denti pubblici (poi adottato con il d.P.R. n.
62/2013); per un nuovo regime delle incompatibi-
lità (da cui il successivo d.lgs. n. 39/2013); c) mo-
difica del vigente sistema di tutela penale della
Pubblica Amministrazione, con un sensibile au-
mento delle pene e con la ristrutturazione delle
principali figure di corruption-crime, cui sono state
aggiunte nuove fattispecie di reato.
La riforma ha decisamente potenziato le misure di
prevenzione del fenomeno della corruzione, che ne
costituiscono la caratteristica maggiormente inno-
vativa (34).
In tale ambito assume una posizione centrale l’A-
nac (Autorità Nazionale Anti - Corruzione) (35).
Tale Autorità assume compiti di amministrazione
attiva, consultiva, ispettiva e di controllo, in un
quadro di collaborazione con il Dipartimento della
funzione pubblica e con un Comitato interministe-
riale previsto dall'art. 1, c. 4, della legge. Tra gli al-
tri compiti, l’Anac approva il Piano Nazionale An-
ticorruzione (PNA) e illustra al Parlamento, entro
il 31 dicembre di ogni anno, una relazione sull'atti-
vità di contrasto della corruzione e dell'illegalità
nella pubblica amministrazione e sull'efficacia delle
disposizioni vigenti in materia (36).
Quanto alla attività consultiva, l’Anac esprime pa-
reri facoltativi agli organi dello Stato e a tutte le
amministrazioni pubbliche in materia di conformi-
tà di atti e comportamenti dei funzionari pubblici
alla legge, ai codici di comportamento ed ai con-

tratti, collettivi e individuali, regolanti il rapporto
di lavoro pubblico. Esprime, inoltre, pareri facolta-
tivi in materia di autorizzazioni allo svolgimento di
incarichi esterni da parte dei dirigenti amministra-
tivi dello Stato e degli enti pubblici nazionali (37).
I poteri di vigilanza e controllo della Commissione
riguardano l’applicazione e l’efficacia delle misure
di prevenzione alla corruzione adottate dalle pub-
bliche amministrazioni ed il rispetto delle nuove
regole sulla trasparenza dell'attività amministrati-
va. Nell’esercizio delle funzioni ispettive, la Com-
missione può richiedere notizie, informazioni, atti
e documenti alle pubbliche amministrazioni, ed or-
dinare l’adozione di atti o provvedimenti richiesti
dai piani di prevenzione alla corruzione e dalle re-
gole sulla trasparenza dell’attività amministrativa,
ovvero la rimozione di comportamenti o atti con-
trastanti con i piani e le regole sulla trasparenza ci-
tati. La Commissione e le amministrazioni interes-
sate danno notizia, nei rispettivi siti web istituzio-
nali, dei provvedimenti conseguentemente adotta-
ti.
Il Piano Nazionale Anticorruzione (PNA) è predi-
sposto dal Dipartimento della funzione pubblica
sulla base degli indirizzi forniti dal Comitato inter-
ministeriale costituito con d.P.C.M. 16 gennaio
2013 e approvato dall'Anac (38). Non si configura
come un’attività una tantum, bensì come un pro-
cesso ciclico in cui le strategie e gli strumenti ven-
gono affinati, modificati o sostituiti in relazione al
feedback ottenuto dalla loro applicazione. L’adozio-
ne del PNA tiene conto dell’esigenza di uno svi-
luppo graduale e progressivo del sistema di preven-
zione, nella consapevolezza che il successo degli in-
terventi dipende in larga misura dal consenso sulle

(34) Per l'aspetto preventivo della riforma del 2012, si se-
gnala il commento alla l. n. 190/2012 si Mattarella B.G., La
prevenzione della Corruzione in Italia, in questa Rivista, 2013,
2.123 e ss. Si confronti anche: Clarich M. - Mattarella B.G., La
prevenzione della corruzione , in Mattarella B.G. - Pellissero M.
(a cura di) La legge anticorruzione - prevenzione e repressione
della corruzione, Torino, 2013, 59-69.

(35) Il Legislatore del 2012 ha modificato la previsione di
cui all’art. 6 della l. n. 116 del 2009 che designava quale Auto-
rità nazionale anticorruzione il Ministro per la pubblica ammini-
strazione e la semplificazione, individuando quale Autorità na-
zionale anticorruzione la Commissione per la Valutazione, la
Trasparenza e l'Integrità delle amministrazioni pubbliche (Civit)
(art. 1, c. 2, l. n. 190/2012). La Civit, successivamente (ai sensi
dell’art. 5, c. 3 l. n. 125/2013) ha assunto la denominazione di
Autorità Nazionale AntiCorruzione e per la valutazione e la tra-
sparenza delle pubbliche amministrazioni (Anac). Sulla Civit si
rinvia a: Clarich M. - Mattarella B.G., La Commissione per la va-
lutazione, la trasparenza e l’integrità delle amministrazioni pub-
bliche nel panorama delle Autorità indipendenti, in Scognami-
glio G. (a cura di) Il nuovo ordinamento del lavoro pubblico e il
ciclo della performance, Promo PA, Fondazione Roma, 2010.

Sull’Anac, si confronti Cantone R. - Merloni F. (a cura di), La
nuova autorità nazionale anticorruzione, Torino, 2015.

(36) Art. 1, c. 2, lett. g), l. n. 190/2012.
(37) In particolare, tale valutazione è resa con particolare at-

tenzione alle nuove preclusioni che vietano ai dipendenti, che
negli ultimi tre anni di servizio hanno esercitato poteri autorita-
tivi o negoziali per conto delle pubbliche amministrazioni, di
svolgere, nei tre anni successivi alla cessazione del rapporto di
pubblico impiego, attività lavorativa o professionale presso i
soggetti privati destinatari dell'attività della pubblica ammini-
strazione svolta attraverso i medesimi poteri. Si confronti sul
punto l'art. 16-ter introdotto nel testo dell'art. 53 del d.lgs. 30
marzo 2001, n. 165. La stessa previsione sanziona con la nulli-
tà i contratti conclusi e gli incarichi conferiti in violazione e vie-
ta ai soggetti privati che li hanno conclusi o conferiti di con-
trattare con le pubbliche amministrazioni per i successivi tre
anni con obbligo di restituzione dei compensi eventualmente
percepiti e accertati ad essi riferiti.

(38) Art. 1 comma 2 lett. b) della l. 190/2012. Il primo PNA
è stato approvato con delibera Civit n. 72 dell’11 settembre
2013. Si tratta del primo livello (quello nazionale) del sistema
di prevenzione della corruzione, delineato dalla Riforma.
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politiche di prevenzione, dalla loro accettazione e
dalla concreta promozione delle stesse da parte di
tutti gli attori coinvolti.
Il secondo livello (quello decentrato) è costituito
dai Piani Triennali Anticorruzione che ogni ammi-
nistrazione pubblica redige sulla base delle indica-
zioni presenti nel PNA, con ricognizione dei rischi
specifici di corruzione e conseguentemente indica-
zione degli interventi organizzativi volti a prevenir-
li. Con tali piani vengono, inoltre, previsti degli
adempimenti organizzativi per le pubbliche ammi-
nistrazioni, consistenti in un’attività di pianifica-
zione per la prevenzione della corruzione ed un
conseguente regime di responsabilità (39). L'ado-
zione di piani triennali di prevenzione della corru-
zione riguarda le pubblica amministrazioni centrali,
le Regioni, le Province autonome, gli enti locali,
gli enti pubblici ed i soggetti di diritto privato sot-
toposti al loro controllo. Il soggetto preposto alla
redazione di tali piani e alla verifica della loro at-
tuazione è il responsabile della prevenzione della cor-
ruzione (40).
In sintesi, gli altri principali strumenti anticorru-
zione di natura amministrativa previsti dalla Rifor-
ma sono la previsione di codici di comportamento,
la rotazione del personale; l’obbligo di astensione
in caso di conflitto di interesse; nuove discipline
specifiche in materia di svolgimento di incarichi
d’ufficio e attività ed incarichi extra istituzionali;
una nuova disciplina specifica in materia di confe-
rimento di incarichi dirigenziali in caso di partico-
lari attività o incarichi precedenti (pantouflage - re-
volving doors); la previsione di nuovi casi di incom-

patibilità specifici per posizioni dirigenziali; nuove
discipline specifiche in materia di formazione di
commissioni, assegnazioni agli uffici, conferimento
di incarichi dirigenziali in caso di condanna penale
per delitti contro la pubblica amministrazione; pre-
visione di adeguata formazione in materia di etica,
integrità ed altre tematiche attinenti alla preven-
zione della corruzione.
Di particolare interesse sono, inoltre, le disposizio-
ni in materia di tutela del dipendente che effettua
spontaneamente segnalazioni di illecito commesse
all’interno della pubblica amministrazione, il c.d.
Whistleblower (41). Tale nuovo istituto appare par-
ticolarmente interessante. La disposizione prevede
che fuori dei casi di responsabilità a titolo di calun-
nia o diffamazione, il pubblico dipendente che de-
nuncia all'autorità giudiziaria o alla Corte dei con-
ti, ovvero riferisce al proprio superiore gerarchico
condotte illecite di cui sia venuto a conoscenza in
ragione del rapporto di lavoro, non può essere san-
zionato, licenziato o sottoposto ad una misura di-
scriminatoria, diretta o indiretta, avente effetti sul-
le condizioni di lavoro per motivi collegati diretta-
mente o indirettamente alla denuncia. L’identità
del segnalatore è, inoltre, protetta nell'ambito del
procedimento disciplinare nei confronti dell'autore
dell’illecito. L’eventuale adozione di misure discri-
minatorie nei confronti del segnalatore è segnalata
al Dipartimento della funzione pubblica alle orga-
nizzazioni sindacali maggiormente rappresentative.
Particolarmente rilevanti appaiono le misure per la
trasparenza dell'attività amministrativa, che viene
ricondotta nell'alveo dei livelli essenziali delle pre-

(39) Clarich M., Corruzione: il rischio dei cali di tensione, Gui-
da al Diritto, Sole 24 ore, 8 gennaio 2015, sottolinea che «A cir-
ca un anno dalla scadenza del termine per l’adozione del piano
triennale anticorruzione più della metà di comuni, regioni e Asl
sono rimasti inerti. Più virtuosi sono stati i ministeri con una
percentuale di adempimento del 78%. Nel complesso su
12.172 pubbliche amministrazioni obbligate, solo 5.373 sono
risultate adempienti. Meno riottose sono state le amministra-
zioni del Nord Ovest, in grave ritardo sono invece quelle del
Sud (18% di adempimenti)». Lo stesso Autore segnala il mal-
costume dei piani anticorruzione “fotocopia”, cioè confezionati
sulla base del piano nazionale con riproduzione pedissequa
delle disposizioni rilevate.

(40) La mancata predisposizione del piano e la mancata
adozione delle procedure per la selezione e la formazione dei
dipendenti costituiscono elementi di valutazione della respon-
sabilità dirigenziale (art. 1, c. 8, l. n. 190/2012). È inoltre previ-
sta una generale forma di responsabilità dirigenziale, discipli-
nare ed amministrativa (per il danno erariale e all'immagine
della pubblica amministrazione) in capo al responsabile della
prevenzione della corruzione in caso di commissione, all'inter-
no dell'Amministrazione, di un reato di corruzione accertato
con sentenza passata in giudicato (art. 1, c. 12, l. n. 190/2012).
La predisposizione del piano di prevenzione prima della com-
missione del fatto, unitamente alla prova di aver vigilato sul

funzionamento e sull'osservanza del piano consentono l'esone-
ro dai connessi profili di responsabilità (escludendo il profilo
della culpa in vigilando, ma potendo sollevare dubbi sulla bon-
tà delle scelte pianificatorie effettuate). Si tratta di un profilo di
responsabilità a confine tra imputazione oggettiva, connessa
al ruolo rivestito, e responsabilità colposa per difettosa capaci-
tà prognostica in termini di prevenzione (Così Foà S., Le novità
della legge anticorruzione, cit., 293). Tali compiti di controllo,
ed i connessi profili di responsabilità, si estendono alla verifica
dell'efficace attuazione del piano e della sua idoneità, con l'ob-
bligo di proporne la modifica quando sono accertate “significa-
tive violazioni delle prescrizioni” o quando intervengono muta-
menti nell'organizzazione o nell'attività dell'Amministrazione.
Sul piano organizzativo, il responsabile deve altresì verificare,
d'intesa con il dirigente competente, l'effettiva rotazione degli
incarichi negli uffici preposti allo svolgimento delle attività ove
è più elevato il rischio di fenomeni corruttivi (art. 1, c. 10, l. n.
190/2012).

(41) Art. 1, c. 51, della l. 190/2012 che modifica l’art. 54 bis
del d.lgs. n. 165 del 30 marzo 2001. Letteralmente per “whis-
tleblowing”, si intende “soffiare nel fischietto”. Sul punto si può
rinviare a: Cantone R., La tutela del whistleblower, in Mattarella
B.G. - Pellissero M. (a cura di) La legge anticorruzione - preven-
zione e repressione della corruzione, Torino, 2013.
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stazioni concernenti i diritti sociali e civili di cui
all'art. 117, c. 2, lett. m) della Costituzione. L'og-
getto delle misure volte alla trasparenza, in partico-
lare, riguarda i procedimenti di autorizzazione o
concessione (42); di scelta del contraente per l'affi-
damento di lavori, forniture e servizi, anche con ri-
ferimento alla modalità di selezione prescelta ai
sensi del codice dei contratti pubblici relativi a la-
vori, servizi e forniture (43); di concessione ed ero-
gazione di sovvenzioni, contributi, sussidi, ausili fi-
nanziari, nonché attribuzione di vantaggi economi-
ci di qualunque genere a persone ed enti pubblici e
privati (44); di concorsi e prove selettive per l’as-
sunzione del personale e progressioni di carriera di
cui all’art. 24 d.lgs. n. 150 del 2009 (45). La legge,
inoltre, stabilisce che il piano di prevenzione della
corruzione individui «specifici obblighi di traspa-
renza ulteriori rispetto a quelli previsti da disposi-
zioni di legge». Tale previsione implica un collega-
mento tra il piano di prevenzione ed il programma
triennale per la trasparenza, che le Amministrazio-
ni debbono adottare ai sensi dell’art. 11 del d.lgs.
n. 150 del 2009. Sono altresì dettate regole di tra-
sparenza relative ai procedimenti amministrativi e
a servizi on-line delle pubbliche amministrazio-
ni (46).
La legge ha poi delegato il Governo ad adottare
entro sei mesi un decreto legislativo per il riordino
della disciplina riguardante gli obblighi di pubblici-
tà e trasparenza (47). In attuazione di tale delega è
stato successivamente emanato il d.lgs. 14 marzo
2013, n. 33, “Riordino della disciplina riguardante
gli obblighi di pubblicità, trasparenza e diffusione
di informazioni da parte delle pubbliche ammini-
strazioni (48).
In materia di procedimento amministrativo, la ri-
forma ha rafforzato l’applicazione ai soggetti privati

preposti all'esercizio di attività amministrative dei
principi di cui all'art. 1 della l. n. 241 del 1990,
prevedendo la relativa applicazione “con un livello
di garanzia non inferiore a quello cui sono tenute
le pubbliche amministrazioni in forza delle disposi-
zioni di cui alla presente legge” (49). È stata, inol-
tre, introdotta una conclusione del procedimento
in forma semplificata (50), mediante la previsione
di un provvedimento la cui motivazione può consi-
stere in un sintetico riferimento al punto di fatto o
di diritto ritenuto risolutivo, quando l'Amministra-
zione procedente ravvisi la manifesta irricevibilità,
inammissibilità, improcedibilità o infondatezza del-
la domanda. Anche gli accordi tra Amministrazio-
ne e privati di cui all'art. 11 della l. n. 241 del
1990 devono ora essere motivati ai sensi dell'art. 3
della L. n. 241 del 1990, confermandone in tal mo-
do la piena riconduzione all'esercizio dell'attività
amministrativa ed evitando che il richiamo alla di-
sciplina dei contratti dettata dal codice civile possa
favorire un utilizzo inappropriato ed insindacabile
della discrezionalità amministrativa (51).
Come si può osservare, la Riforma del 2012 ha cer-
tamente dato particolare importanza all'aspetto
della prevenzione della corruzione, di cui momento
centrale assume la trasparenza dell'attività ammini-
strativa. Tuttavia, non è stato trascurato anche l’a-
spetto della repressione, soprattutto con interventi
a carattere penale.
Vi è stata la ristrutturazione delle principali figure
di corruption-crime, con la modificata del reato di
concussione di cui all'art. 317 c.p. (52) e di quello
di corruzione internazionale di cui all’art. 322
bis c.p.; l’art. 317 bis prevede ora la pena accessoria
dell’interdizione dai pubblici uffici anche per i reati
di cui agli artt. 319 e 319 ter c.p. (53); la confisca
per equivalente di cui all’art. 322 ter c.p., comma

(42) Art. 1, c. 16, lett. a), l. n. 190/2012.
(43) Art. 1, c. 16, lett. b), l. n. 190/2012.
(44) Art. 1, c. 16, lett. c), l. n. 190/2012.
(45) Art. 1, c. 16, lett. d), l. n. 190/2012.
(46) Art. 1, c.29 e 30, l. n. 190/2012.
(47) Art. 1, c. 35 e 36, l. n. 190/2012, i cui principi e criteri

direttivi sono elencati al c. 35, lett. da a) ad h).
(48) Tale decreto, prevede l’obbligo di pubblicazione di tut-

te le direttive, i programmi, le istruzioni, le circolari e ogni atto
che dispone in generale sull’organizzazione, sulle funzioni, su-
gli obiettivi, sui procedimenti, sull’interpretazione di norme
giuridiche (art. 26). Stabilisce, inoltre, che le pubbliche ammi-
nistrazioni devono predeterminare e pubblicare i criteri e le
modalità di concessione di sovvenzioni, contributi, sussidi e
ausili finanziari di ogni genere e tipo (art. 12). La trasparenza e
la pubblicazione di dati (consulenze, compensi ecc.) costitui-
sce la prima misura per prevenire la corruzione. Il decreto pun-
ta anche su altri strumenti: il programma triennale per la tra-
sparenza e l’integrità (art. 10); i piani di prevenzione alla corru-
zione emanati da ciascuna amministrazione sulla base di un

Piano nazionale predisposto dal Dipartimento della funzione
pubblica. Inoltre, in ciascuna amministrazione deve essere no-
minato, oltre che un responsabile per la trasparenza, un re-
sponsabile per la prevenzione della corruzione. L’osservanza
degli obblighi di trasparenza è garantita da una serie di norme
sanzionatorie.

(49) Così il testo dell'art. 1, c. 1-ter, della l. n. 241 del 1990,
come modificato dall'art. 1, c. 37, della l. n. 190/2012.

(50) L'art. 1, c. 38, l. n. 190/2012 così modifica l'art. 2, c. 1,
della l. n. 241/1990

(51) Art. 1, c. 47, L. n. 190/2012.
(52) L’art. 1, comma 75, lett. d), l. 6 novembre 2012, n.

190. Sul punto cfr. Vinciguerra S., La riforma della concussione,
in Giur. It., 2012, 12; Corbetta S., Il delitto di concussione dopo
le modifiche introdotte dalla L. n. 190 del 2012, in Dir. pen. e
processo, 2013, 3, 284; Seminara S., I delitti di concussione,
corruzione per l'esercizio della funzione e induzione indebita, in
Dir. pen. e processo, 2013, 8 - Allegato 1, 15.

(53) Art. così modificato dall'art. 1, comma 75, lett. e), L. 6
novembre 2012, n. 190.
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1, contemplata per i delitti contro la pubblica am-
ministrazione di cui agli artt. da 314 a 320, è stata
estesa all’intera gamma dei proventi criminosi (54);
tra i reati-presupposto della responsabilità ammini-
strativa da reato degli enti sono stati inseriti i reati
di “induzione indebita a dare o promettere utilità”
e di “corruzione tra privati” (55).
In secondo luogo, sono state introdotte nuove fat-
tispecie di reato, quali il “traffico di influenze ille-
cite” di cui all'art. 346 bis c.p., la “corruzione per
l’esercizio della funzione” di cui all'art. 318 c.p. e
la “induzione indebita a dare o promettere utilità”
di cui all'art. 319 quater c.p.. Particolare rilievo,
inoltre, assume la riformulazione della fattispecie
di cui all’art. 2635 c.c., ora rubricata “corruzione tra
privati”, che prevede particolari fattispecie di reato
per coloro che, ricoprendo particolari cariche (am-
ministratori, direttori generali, i dirigenti preposti
alla redazione dei documenti contabili societari, i
sindaci e i liquidatori) nell'ambito di società priva-
te, a seguito della dazione o della promessa di de-
naro o altra utilità, compiano od omettano atti, in
violazione degli obblighi inerenti al loro ufficio o
degli obblighi di fedeltà, cagionando nocumento
alla società (56).
In ultimo, la riforma ha previsto un generalizzato au-
mento delle cornici edittali di pena per i reati di Pe-
culato di cui all'art. 314 (art. 1, c. 75, lett. c); di
Concussione di cui all'art. 317 (art. 1, c. 75, lett. d);
di Corruzione per l'esercizio della funzione di cui all'art.
318 (art. 1, c. 75, lett. f); di Corruzione per un atto
contrario ai doveri d'ufficio di cui all'art. 319 (art. 1, c.
75, lett. g); di Corruzione in atti giudiziari di cui al-
l'art. 319 ter (art. 1, c. 75, lett. h); di Abuso d'ufficio
di cui all'art. 323 (art. 1, c. 75, lett. p).
Si deve segnalare anche l’introduzione di misure
per il rafforzamento dell’efficacia del giudizio di re-

sponsabilità erariale della Corte dei Conti conse-
guente a sentenza penale di condanna per reati
contro la pubblica amministrazione (quali quelli di
corruzione e concussione). Il nuovo testo art. art.
1-sexies della l. 20/1994 prevede che «nel giudizio
di responsabilità, l’entità del danno all’immagine
della pubblica amministrazione derivante dalla
commissione di un reato contro la stessa pubblica
amministrazione accertato con sentenza passata in
giudicato si presume, salva prova contraria, pari al
doppio della somma di denaro o del valore patri-
moniale di altra utilità illecitamente percepita dal
dipendente». In tali casi, quando vi sia fondato ti-
more di attenuazione della garanzia del credito era-
riale può essere disposta la misura del sequestro
conservativo dei beni del soggetto responsabile.
A parte le difficoltà applicative (57), nella sostanza
la Riforma è stata accolta con favore da Commissio-
ne Europea (58), che ha sottolineato come essa raf-
forzi soprattutto il profilo preventivo e superi la tra-
dizionale (e insufficiente) politica di lotta alla corru-
zione fondata sulla mera repressione; anche l'OC-
SE (59) ha promosso gli sforzi del Governo italiano
nel definire una più efficace politica di prevenzione
della corruzione nelle pubbliche amministrazio-
ni (60). In controtendenza, purtroppo, ancora una
volta le valutazioni sulla Riforma di alcuni esponenti
della classe politica italiana che costantemente ne
chiedono limitazioni o, addirittura, la soppressione.

Misure specifiche per la contrattualistica
pubblica: una disciplina anticorruzione
“fuori dalle gare”

Oltre alle misure generali anticorruzione che ri-
guardano la generale attività amministrativa, che
ovviamente si applicano anche al settore della

(54) Art. così modificato dall'art. 1, comma 75, lett. o), L. 6
novembre 2012, n. 190. Sul punto si v. Bevilacqua, Il sistema
sanzionatorio delineato dalla legge anticorruzione, in Giur. It.,
2012, 12.

(55) Gli artt. 25 e 25 ter del decreto legislativo 8 giugno
2001, n. 231 sono stati così modificati dall'art. 1, comma 77,
lett. a) e b), L. 6 novembre 2012, n. 190. Per approfondimenti
sui profili processuali della legge anticorruzione si rinvia a Voe-
na G. P., Profili processuali della legge anticorruzione, in Giur.
it., 2012, 12.

(56) Art. 1, c. 76, l. n. 190/2012. Per un approfondimento, si
confronti Spena A., Corruzione fra privati, in Dir. Pen. e Proces-
so, 2013, 8 - Allegato 1, 39.

(57) Tale difficoltà sono descritte nel Rapporto sul primo an-
no di attuazione della legge n. 190/2012, stilato dalla Civit (oggi
Anac) nel dicembre 2013.

(58) European Commission, Brussels 3 febbraio 2014,
COM(2014), Final Report from the Commission to the Council
and the European Parliament EU Anti-Corruption Report.

(59) OECD, Public Governance Reviews, OECD Integrity Re-

view of Italy, Reinforcing Public Sector Integrity, Restoring
Trust For Sustainable Growth, 2013.

(60) Dello stesso parere di una valutazione positiva della ri-
forma è Mattarella B.G., La prevenzione della Corruzione in Ita-
lia, in questa Rivista, 2013, n. 2, 123 e ss. L'Autore, tuttavia,
evidenzia due limiti della stessa riforma. Il primo è che il corag-
gio mostrato nella lotta alla corruzione amministrativa non ha
trovato corrispondenza nella lotta contro la corruzione politica.
In un passaggio afferma che «l’impressione e` quella di una
classe politica che riesce ad affrontare i difetti dell’amministra-
zione, ma rimane indifferente rispetto ai propri» (p. 124). Altra
critica mossa alla riforma è quella di non avere provveduto
adeguatamente sulla corruzione privata. In un altro passaggio
afferma che le due forme di corruzione (pubblica e privata)
«sono spesso collegate, in quanto certi reati commessi da pri-
vati sono spesso il presupposto o il postulato della corruzione
contro la pubblica amministrazione. Il falso in bilancio, per
esempio, e` spesso finalizzato alla costituzione di fondi occulti,
da utilizzare per il pagamento di tangenti»(p. 124).
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contrattualistica pubblica, la Riforma ha previsto
specifiche misure che riguardano tale settore.
La riforma ha operato, in primo luogo sulla mag-
giore trasparenza e pubblicità dell’operato delle sta-
zioni appaltanti, che è presupposto irrinunciabile
della lotta alla corruzione. Ferme restando le dispo-
sizioni specifiche dettate dal Codice dei contratti
pubblici, è stato previsto un contenuto minimo
della pubblicità sui siti istituzionali delle stazioni
appaltanti che riguarda la struttura proponente,
l’oggetto del bando, l'elenco degli operatori invita-
ti a presentare offerte, l’aggiudicatario, l'importo di
aggiudicazione, i tempi di completamento dell’ope-
ra o servizio o fornitura, l'importo delle somme li-
quidate (61). Per quanto specificamente riguarda le
informazioni sui costi di realizzazione delle opere
pubbliche e di produzione dei servizi erogati ai cit-
tadini, la Riforma rinvia ad uno schema tipo redat-
to dall’Anac.
Spetta, inoltre, all’ Anac pubblicare le informazio-
ni, obbligatoriamente ricevute dalle Amministra-
zioni nel proprio sito web all'interno di una sezione
liberamente consultabile da tutti i cittadini, catalo-
gate in base alla tipologia di stazione appaltante e
per Regione (62). L'elenco delle Amministrazioni
inadempienti è trasmesso dall'Anac alla Corte dei
conti entro il 30 aprile di ogni anno ed in ogni ca-
so l'inadempimento comporta a carico della stazio-
ne appaltante l'irrogazione della sanzione prevista
per la mancata ottemperanza alla richiesta di dati
ed informazioni formulata dall'Autorità (63).
Sotto altro profilo, la mancata o incompleta pub-
blicazione, da parte delle pubbliche amministrazio-
ni, delle informazioni sopra elencate costituisce
violazione degli standard qualitativi ed economici
ai sensi dell'art. 1, c. 1, d.lgs. n. 198 del 2009, in
materia di ricorso per l'efficienza delle amministra-
zioni e dei concessionari di servizi pubblici (cd.
class action pubblica) (64), oltre ad integrare in ca-
po al soggetto inadempiente gli estremi della re-
sponsabilità dirigenziale. Ulteriore addebito sanzio-
natorio è previsto a carico dei responsabili del ser-
vizio che ritardino nell'aggiornamento dei conte-
nuti sugli strumenti informatici.

Altra linea direttrice su cui si è mossa la riforma in
tema di contrattualistica pubblica è stata quella di
ampliare i poteri negoziali delle stazioni appaltanti.
I patti di integrità, richiamati anche dal Piano Na-
zionale Anticorruzione approvato con delibera Ci-
Vit n. 72 dell’11 settembre 2013, sono espressa-
mente previsti dall’art. 1, comma 17, della l.
190/2012, e rappresentano un complesso di regole
di comportamento finalizzate alla prevenzione del
fenomeno corruttivo e volte a valorizzare compor-
tamenti eticamente adeguati per tutti i concorren-
ti. Tale Patto si sostanzia in un documento che la
Stazione appaltante richiede ai partecipanti alle
gare e che permette un controllo reciproco e san-
zioni per il caso in cui qualcuno dei partecipanti
cerchi di eluderlo.
Anche i protocolli di legalità (già previsti, in via ge-
nerale, dalla direttiva del Ministero degli Interni
del 23 giugno 2010) sanciscono un comune impe-
gno ad assicurare la legalità e la trasparenza nell'e-
secuzione di un contratto pubblico, in particolar
modo per la prevenzione, il controllo ed il contra-
sto dei tentativi di infiltrazione mafiosa, nonché
per la verifica della sicurezza e della regolarità dei
luoghi di lavoro. Nei protocolli le Amministrazioni
assumono, di regola, l'obbligo di inserire nei bandi
di gara, quale condizione per la partecipazione,
l'accettazione preventiva, da parte degli operatori
economici, di determinate clausole che rispecchia-
no le finalità di prevenzione indicate.
Mediante l’accettazione delle clausole sancite nei
patti di integrità e nei protocolli di legalità, al mo-
mento della presentazione della domanda di parte-
cipazione e/o dell'offerta, l'impresa concorrente ac-
cetta regole che rafforzano comportamenti già do-
verosi per coloro che sono ammessi a partecipare
alla gara e che prevedono, in caso di violazione di
tali doveri, sanzioni di carattere patrimoniale, oltre
alla conseguenza, comune a tutte le procedure con-
corsuali, della estromissione dalla gara (65).
La legge afferma espressamente che le stazioni ap-
paltanti possono prevedere negli avvisi, bandi di
gara o lettere di invito che il mancato rispetto del-
le clausole contenute nei protocolli di legalità o

(61) Art. 1, c. 16, lett. b), della l. n. 190/2012.
(62) Art. 1, c. 15, l. n. 190/2012. In data 6 novembre 2012

Civit e Avcp hanno siglato un protocollo d'intesa per lo svolgi-
mento di attività di interesse comune, il cui contenuto è di ca-
rattere generale.

(63) Art. 6, c. 11, d.lgs. n. 163 del 2006.
(64) Sul punto sia consentito rinviare a Fidone G., L'azione

per l'efficienza nel processo amministrativo: dal giudizio sull'atto
a quello sull'attività, Torino, 2012.

(65) Cons. Stato, sez. VI, 8 maggio 2012, n. 2657; Cons.

Stato, sez. V, 9 settembre 2011, n. 5066; Cons. Stato, sez. V, 9
novembre 2010, n. 7963. In tale quadro, rientra anche la misu-
ra dell'escussione della cauzione provvisoria, che vale ad iden-
tificare e a quantificare fin dall'origine la conformazione e la
misura della responsabilità patrimoniale del partecipante alla
gara conseguente all'inadempimento dell'obbligo assunto con
la sottoscrizione del patto d'integrità o dell'accettazione delle
clausole del protocollo di legalità (Corte Cost., ord., 13 luglio
2011, n. 211).
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nei patti di integrità costituisce causa di esclusione
dalla gara (66). Tale disposizione, anche alla luce
del recente principio della tassatività delle clausole
di esclusione, si giustifica in quanto gli strumenti
in questione sono posti a tutela di interessi di ran-
go sovraordinato e le norme che li prevedono de-
vono essere considerate imperative e di ordine
pubblico (poiché volte alla prevenzione e al con-
trasto della criminalità organizzata nel settore degli
appalti) (67).
La riforma si è anche mossa nel senso dell’affidabi-
lità degli operatori economici che partecipano alle
procedure di pubbliche di scelta del contraente.
Sono, infatti, state previste le cd. white list, ossia
degli elenchi da istituire presso le prefetture di im-
prese operanti in settori di attività particolarmente
esposti all’azione della malavita organizzata, conse-
guentemente da sottoporre a controlli periodi-
ci (68). L'istituzione obbligatoria presso ogni pre-
fettura di elenchi di fornitori, prestatori di servizi
ed esecutori di lavori, riguarda i settori di attività
maggiormente esposti a rischio di infiltrazione ma-
fiosa (69). Agli elenchi sono iscritti gli operatori
economici che dalle verifiche prefettizie non risul-
tano soggetti a tentativo di infiltrazione mafiosa: la
verifica è assimilabile a quella prevista per il rila-
scio dell'informazione antimafia dall'art. 10, com-
ma 7, d.P.R. 3 giugno 1998, n. 252 e dall’art. 86
del d.lgs. 6 settembre 2011, n. 159, codice antima-
fia (70). L’iscrizione negli elenchi della prefettura
in cui l’impresa ha sede soddisfa i requisiti per l’in-
formazione antimafia per l'esercizio della relativa
attività: gli accertamenti utili all’iscrizione nelle
white list hanno infatti già completato la necessaria
attività istruttoria (71). La comunicazione prefetti-

zia può essere sostituita dall'iscrizione alle white list
per tutte le attività economiche il cui esercizio ri-
chiede la comunicazione antimafia e cioè l'attesta-
zione prefettizia dell'insussistenza delle cause di de-
cadenza o di divieto di cui all'art. 67 del codice an-
timafia (72). La verifica viene rinnovata periodica-
mente e, in caso di esito negativo circa l’insussi-
stenza del rischio di infiltrazione mafiosa, viene di-
sposta la cancellazione dell'impresa dall'elenco. Ai
fini delle verifiche, l’impresa iscritta nell'elenco
deve comunicare alla prefettura qualsiasi modifica
dell'assetto proprietario e dei propri organi sociali,
entro trenta giorni dall'avvenuta modifica. La
mancata comunicazione comporta la cancellazione
dell'iscrizione.
Ancora, vi è stato l’ampliamento del novero dei
reati che giustificano la risoluzione del contratto ai
sensi dell'art. 135 del d.lgs. n. 163/2006 (73).
Un ulteriore elemento di novità attiene alla modi-
fica della disciplina dell’arbitrato di cui all’art. 241
d.lgs. 163/2006 (74). Tali disposizioni si prefiggono
di limitare l’applicazione dell'istituto dell'arbitrato
che è tradizionalmente svantaggioso per la pubbli-
ca amministrazione e si presta ad infiltrazioni di
corruttele. Ad esempio, è previsto che il deferi-
mento ad arbitri di controversie relative all’esecu-
zione dei contratti pubblici possa avvenire solo
previa autorizzazione motivata da parte dell'organo
di governo dell'Amministrazione. È inoltre prevista
la nullità della clausola compromissoria priva di
autorizzazione preventiva o del ricorso all’arbitrato,
senza preventiva autorizzazione (75). E’, inoltre,
estesa l’applicazione delle disposizioni in materia di
arbitrato anche alle controversie relative a società
partecipate da pubbliche amministrazioni o ad esse

(66) Art. 1, c. 17 della l. n. 190/2012.
(67) In tal senso, Avcp, determinazione 10 ottobre 2012, n.

4 recante "Bando-tipo. Indicazioni generali per la redazione dei
bandi di gara ai sensi degli articoli 64, comma 4-bis e 46, com-
ma 1-bis, del codice dei contratti pubblici", spec. parte II, punto
3.

(68) Art. 1, commi 52, 52 bis , 53, 54, 55 e 56, l. n.
190/2012. Tali elenchi prefettizi erano già stati previsti da disci-
pline di settore (si ricordano i provvedimenti per la ricostruzio-
ne post-terremoto in Abruzzo di cui all'art. 16, d.l. 28 aprile
2009, n. 39, e d.P.C.M. 18 ottobre 2011; per i lavori relativi al-
l'Expo 2015 ai sensi dell'art. 3-quinquies d.l. 25 settembre
2009, n. 135 e d.P.C.M. 18 ottobre 2011; per il Piano straordi-
nario carceri di cui all’art. 17-ter d.l. 30 dicembre 2009, n. 195
e per i lavori di ricostruzione delle zone colpite dal sisma in
Emilia Romagna, Lombardia e Veneto ai sensi dell'art. 5-bis,
d.l. 6 giugno 2012, n. 74, come modificato dall'art. 11 d.l. 10
ottobre 2012, n. 174) e dall'art. 4, c. 13 del d.l. 13 maggio
2011, n. 70.

(69) Settori tassativamente indicati dall'art. 1, c. 53, della l.
n. 190/2012. Si tratta di attività “a valle” dell'aggiudicazione
degli appalti e che interessano in particolare il ciclo delle cave,

del calcestruzzo e del bitume, i cottimi, i noli a caldo e a fred-
do, lo smaltimento in discarica. La situazione di monopolio na-
turale che spesso caratterizza l'attività degli operatori di settore
condiziona inevitabilmente la scelta del subcontraente da par-
te dell'appaltatore.

(70) Entrato in vigore il 13 febbraio 2013, ai sensi di quanto
disposto dall’art. 119, c. 1, come sostituito dall'art. 9, c. 1, lett.
a), d.lgs. 15 novembre 2012, n. 218.

(71) Si pensi ai casi in cui i protocolli di legalità estendono
l'obbligo di acquisire l'informazione prefettizia per i subcontrat-
ti relativi alle attività maggiormente esposte a rischio di infiltra-
zione mafiosa, indipendentemente dall'importo del subcontrat-
to stesso: così Foà S., Le novità della legge anticorruzione, in
Urb.e app., 2013, 3, 293.

(72) Quali l'assenza di provvedimenti o procedimenti per l'ir-
rogazione di misure di prevenzione e l'assenza di sentenze di
condanna per alcune tipologie di reati.

(73) Art. 1, c. 58, l. n. 90/2012.
(74) Art. 1, c. da 19 a 25 della l. n. 190/2012. Le nuove di-

sposizioni non si applicano agli arbitrati conferiti o autorizzati
prima dell'entrata in vigore della legge in esame.

(75) Art. 1 c. 19, l. n. 190/2012.
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collegate che, comunque, abbiano ad oggetto pre-
stazioni finanziate con risorse pubbliche (76).
A seguito delle recenti inchieste penali che hanno
riguardato il Mose di Venezia e Expo 2014, di Mi-
lano, con d.l. 26 giugno 2014 n. 90, convertito in
legge 11 agosto 2014, n. 114, il Governo ha ema-
nato ulteriori disposizioni volte a garantire un mi-
gliore livello di certezza giuridica, correttezza e tra-
sparenza delle procedure nei lavori pubblici, che
completano la Riforma del 2012.
La prima grande innovazione è certamente quella
che ha previsto la soppressione dell'Autorità di Vi-
gilanza sui Contratti Pubblici - Avcp e l'assorbi-
mento delle relative funzioni da parte dell’Anac.
Tale ultima Autorità, già costituita con la l. n. 101
del 2013, dapprima ha ereditato le funzioni anti-
corruzione che la l. n. 190/2012 aveva attribuito
alla Civit (già istituita con l. n. 150/2009). Il pro-
cedimento di modifica dell’assetto e funzioni del-
l’Anac si conclude con il d.l. n. 90 del 2014 con la
soppressione dell’ Autorità di vigilanza dei contrat-
ti pubblici (Avcp) e l'attribuzione delle relative
competenza all’Anac. Inoltre, la stessa legge toglie
all’Anac la materia del controllo di performance
delle amministrazioni (ereditate dalla Civit) e la
trasferisce al Dipartimento per la funzione pubblica
della presidenza del Consiglio dei Ministri. Dun-
que, oggi Anac è a tutti gli effetti un’Autorità pre-
posta alla lotta alla corruzione in tutti i settori del-
l'attività amministrativa (77). Con specifico riferi-
mento ai contratti pubblici (a seguito della sop-
pressione dell’Avcp) Anac diviene l'Autorità di
settore che assolve il compito della vigilanza e ga-
ranzia della qualità, efficienza e efficacia dell’azione

amministrativa. L’effettività dell’azione svolta è di
fatto assicurata dai poteri sanzionatori attribuiti
nella stessa materia (78). Peraltro, l’assorbimento
dell’Avcp in Anac evidenzia quale sia la reputazio-
ne (ovvero quella di un settore fortemente corrot-
to) di cui gode il settore dei contratti pubblici in
Italia, fatta propria dal Governo.
Tra le varie misure anticorruttive disposte, certa-
mente è rilevante quella della previsione di misure
amministrative nei confronti delle imprese respon-
sabili di fenomeni di corruzione. L’art. 32 del d.l.
n. 90/2014 prevede che nell’ipotesi in cui l’autorità
giudiziaria proceda per i reati concussione, corru-
zione e turbativa d’asta ovvero in presenza di rile-
vanti situazioni anomale e comunque sintomatiche
di condotte illecite o eventi criminali attribuibili
ad un’impresa aggiudicataria di un appalto pubbli-
co (compresi i concessionari di lavori ed i con-
traenti generali), il Presidente dell’Anac ne infor-
ma il Procuratore della Repubblica e, in presenza
di fatti gravi e accertati, propone al Prefetto com-
petente l’adozione dei seguenti provvedimenti al-
ternativi: a) ordinare la rinnovazione degli organi
sociali mediante la sostituzione del soggetto coin-
volto e, ove l’impresa non si adegui nei termini
stabiliti, di provvedere alla straordinaria e tempo-
ranea gestione dell’impresa appaltatrice, limitata-
mente alla completa esecuzione del contratto di
appalto o della concessione; b) provvedere diretta-
mente alla straordinaria e temporanea gestione del-
l’impresa appaltatrice limitatamente alla completa
esecuzione del contratto di appalto o della conces-
sione (79). Nel caso in cui le indagini relative ai
reati di cui sopra riguardano componenti di organi

(76) Art. 1, c. 20 della l. n. 190/2012, modificativo dell’art.
241 del Codice appalti. Altre successive disposizioni riguarda-
no le regole sulla nomina dell'arbitro da parte dell'Amministra-
zione e vietano la partecipazione ai collegi arbitrali ai magistra-
ti ordinari, amministrativi, contabili e militari, agli avvocati e
procuratori dello Stato e ai componenti delle commissioni tri-
butarie (tutte prassi precedentemente molto diffuse). Nelle
controversie tra pubbliche amministrazioni, gli arbitri sono in-
dividuati esclusivamente tra dirigenti pubblici. Nelle controver-
sie tra pubblica amministrazione e privati, l'arbitro è nominato
dall'amministrazione preferibilmente tra i dirigenti pubblici e,
nell'ipotesi in cui ciò non sia possibile, l'arbitro viene scelto tra
soggetti di particolare esperienza nella materia oggetto del
contratto. Le nomine devono avvenire nel rispetto dei principi
di pubblicità e rotazione.

(77) In tale ambito, Anac, tra l'altro, partecipa a protocolli
d’intesa stipulati con Guardia di Finanza, Dipartimento delle
politiche comunitarie, Dipartimento di Ragioneria dello Stato e
sussistono rapporti di collaborazione con la Procura della Cor-
te dei Conti. Dell’attività svolta l’Autorità redige periodicamen-
te delle relazioni delle quali da conto alle camere Parlamentari
e Governo, potendo altresì presentare proposte di modifiche
della normativa afferente le funzioni svolte.

(78) Da segnalare che, nel quadro dell'effettività delle fun-

zioni svolte dall'Anac, in data 15 luglio 2014, è stato adottato
di concerto tra l’Anac e il Ministro dell’Interno un Protocollo di
intesa contenente Linee Guida per l’avvio di un circuito stabile
e collaborativo tra Anac - Prefetture UTG - Enti Locali per la
prevenzione dei fenomeni di corruzione e l’attuazione della tra-
sparenza amministrativa.

(79) Più nel dettaglio, il Prefetto, previo accertamento dei
presupposti e valutata la particolare gravità dei fatti oggetto di
indagine, intima all’impresa di provvedere al rinnovo degli or-
gani sociali sostituendo il soggetto coinvolto nel termine di 30
giorni; ove l’impresa non si adegui in tale termine ovvero nei
casi più gravi, provvede direttamente, con decreto alla nomina
di uno o più amministratori (non più di 3) a cui sono attribuiti
tutti i poteri e le funzioni di disposizione e gestione dei relativi
titolari. Nel periodo di vigenza di tale misura, i pagamenti al-
l’impresa sono corrisposti al netto del compenso riconosciuto
agli amministratori, e gli utili d’impresa sono accantonati in un
apposito fondo, sino all’esito del giudizio penale. È inoltre attri-
buito al Prefetto, nei casi in cui sia emessa un’informativa anti-
mafia interdittiva e sussiste l’urgente necessità di assicurare il
completamento dell’esecuzione del contratto ovvero per altre
ragioni indicate dalla norma, il potere di disporre di propria ini-
ziativa tutte le misure straordinarie contemplate dall’articolo in
commento, informando il Presidente dell’Anac.
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societari diversi da quelli destinatari dei provvedi-
menti di cui alle suddette lett. a) e b), è prevista la
possibilità di adottare misure di sostegno e monito-
raggio dell’impresa, attraverso la nomina, da parte
del Prefetto di uno o più esperti (non più di tre),
che devono fornire all’impresa prescrizioni operati-
ve (80).
Ulteriori misure di controllo preventivo in materia
di iscrizione nell’elenco dei fornitori, prestatori di
servizi ed esecutori di lavori non soggetti a tentati-
vo di infiltrazione mafiosa (81), misure relative al-
l’esecuzione di opere pubbliche, servizi e fornitu-
re (82) e, nell’ambito di queste, misure straordina-
rie di gestione, sostegno e monitoraggio di imprese,
affidandone l’attuazione al Presidente dell’Anac e
al Prefetto competente.
In ultimo, può essere segnalato, sempre sul fronte
della prevenzione della corruzione la previsione
della trasmissione ad Anac, ai fini dell’adozione
degli eventuali provvedimenti di competenza, delle
varianti in corso d’opera di cui all’art. 132, c. 1,
lettere b), c) e d), del Codice dei contratti pubbli-
ci, di importo eccedente il 10 per cento dell’impor-
to originario del contratto. Tali varianti sono tra-
smesse all’Anac unitamente al progetto esecutivo,
all’atto di validazione e ad apposita relazione del
responsabile del procedimento all’Anac entro tren-
ta giorni dall’approvazione da parte della stazione
appaltante (83).
Le nuove misure descritte hanno, dunque, costitui-
to un indubbio cambiamento di tendenza rispetto
al precedente assetto della normativa anticorruzio-
ne per il settore della contrattualistica pubblica. Il
Legislatore italiano sembra avere preso atto che
inefficienza e corruzione sono due mali diversi che
vanno combattuti con gli opportuni diversi rimedi.
La corruzione deve essere combattuta senza rinun-
ciare a priori all’efficienza dei contratti, attraverso

misure che non limitino la discrezionalità ammini-
strativa nelle procedure di affidamento, ingessando
le regole della gara. Le regole dello svolgimento
della gara non possono essere considerate “la bac-
chetta magica” per risolvere insieme i problemi di
inefficienza e di corruzione. Fuori dalle regole della
gara (e probabilmente, anche fuori dal Codice dei
contratti pubblici) occorre individuare misure con-
tro la corruzione, sia preventive che repressive, che
abbiano come presupposto la trasparenza dell’ope-
rato delle amministrazioni.
Tali misure possono e devono riguardare il conte-
sto nel quale la gara si svolge (ad esempio, la
composizione della commissione aggiudicatrice, il
rafforzamento dei vincoli di pubblicazione e tra-
sparenza del bando, la trasparenza degli atti di ga-
ra, l’affidabilità dei concorrenti, contrasto ai con-
flitti d’interesse, ecc.) ma non le regole di gara in
senso stretto, ovvero la sua tipologia, le modalità
di selezione, il criterio di scelta. Le regole dell’e-
spletamento della gara, che ne condizionano l’esi-
to (84), devono avere come obbiettivo unico
quello di selezionare la migliore offerta possibile
e, dunque, condurre ad una scelta efficiente. Al
di fuori di tali regole di gara, occorre creare un
contesto ambientale che sterilizzi le procedure
dalla corruzione.
La illustrata riforma della disciplina Anticorruzio-
ne, iniziata nel 2012 e probabilmente non ancora
conclusa, sembra andare in tale senso. Sembra,
dunque, in via di superamento l'idea (ereditata
dalla legge Merloni fin dagli anni 90) che il rime-
dio contro la corruzione possa essere trovato den-
tro le regole strictu sensu delle procedure di aggiu-
dicazione e attraverso il loro irrigidimento, con la
riduzione al minimo della discrezionalità ammini-
strativa. Le misure anticorruttive degli ultimi an-
ni, infatti, si collocano fuori dalla regolazione

(80) Art. 32, c. 8, d.l. n. 90/2014.
(81) L’art. 29 detta nuove norme in materia di iscrizione nel-

l’elenco dei fornitori, prestatori di servizi ed esecutori di lavori
non soggetti a tentativo di infiltrazione mafiosa, modificando
l’art. 1, c. 52, della l. n. 190/2012 e inserendo l’art. 52 bis, il
quale prevede che «l’'iscrizione nell'elenco di cui al comma 52
tiene luogo della comunicazione e dell'informazione antimafia
liberatoria anche ai fini della stipula, approvazione o autorizza-
zione di contratti o subcontratti relativi ad attività diverse da
quelle per le quali essa è stata disposta».

(82) Meritano menzione le misure relative all’Unità operati-
va speciale per Expo 2015 (art. 30); il divieto, fino al recepi-
mento delle direttive comunitarie 2014/24/UE e 2014/25/UE, di
transazioni della pubblica amministrazione con società o enti
esteri aventi sede in Stati che non permettono l’identificazione
dei soggetti che ne detengono la proprietà o il controllo (art.
35); il monitoraggio finanziario dei lavori relativi ad infrastruttu-
re strategiche e insediamenti produttivi; l’obbligo di trasmissio-

ne ad Anac di talune tipologie di varianti in corso d’opera
(quelle di cui al comma 1 lett. b), c) e d) art. 132 Codice appal-
ti) per gli appalti di importo pari o superiore alla soglia comuni-
taria laddove l’importo della variante ecceda il 10% dell’impor-
to originario del contratto (art. 37).

(83) Art. 37 d.l. n. 90/2014. Ai sensi del c. 2 dello stesso ar-
ticolo, per gli appalti di importo inferiore alla soglia comunita-
ria, le varianti in corso d’opera sono comunicate all’Osservato-
rio dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture, tra-
mite le sezioni regionali, entro trenta giorni dall’approvazione
da parte della stazione appaltante per le valutazioni e gli even-
tuali provvedimenti di competenza dell’ANAC. In caso di ina-
dempimento si applicano le sanzioni previste dall’art. 6, c. 11,
del d.lgs. 163/2006.

(84) Si confronti ancora il premio Nobel W. S. Vickrey,
Counterspeculation, Auctions, and Competitive Sealed Tenders,
Journal of Finance, Volume 16, Issue 1 (Mar., 1961), 8-37, già
richiamato nel par. 2 che precede.
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della gara e trovano il loro presupposto nella
maggiore trasparenza dell'operato della pubblica
amministrazione.
Non può non essere, inoltre, segnalato che molte
disposizioni contenute nella legge anticorruzione e
nel suo completamento costituito dal d.l. n.
90/2014 (norme sulla risoluzione dei contratti, sul-
l’arbitrato, sul commissariamento delle imprese
coinvolte in fatti corruttivi, misure di sostegno e
monitoraggio dell’impresa, trasmissione all’Anac
delle varianti, ecc.) riguardano la fase dell’esecuzio-
ne dei contratti che, come si è osservato, costitui-
sce il momento meno trasparente e più critico del-
la vita dei contratti pubblici. Anche tale apprezza-
bile circostanza costituisce una dimostrazione del
mutato atteggiamento del Legislatore verso il feno-
meno della corruzione nella contrattualistica pub-
blica.

Prospettive evolutive: il recepimento
delle Direttive 2014/23/UE e 2014/24/UE

I fenomeni corruttivi emersi nel 2014 costituiscono
l’esempio concreto del fallimento della regolazione
della contrattualistica pubblica in Italia, tanto sul
piano della lotta alla corruzione che su quello del

perseguimento dell'efficienza. Da più parti ormai si
invoca a gran voce una riforma della disciplina del-
l’intero settore e si è sviluppato un dibattito sulla
direzione da intraprendere.
Non vi è dubbio che l’occasione da cogliere sia
quella del recepimento delle nuove direttive in
materia di contratti pubblici (2014/23/UE sulle
concessioni, 2014/24/UE sugli appalti, 2014/25/UE
sui settori speciali), che dovranno essere recepite
entro il mese di aprile del 2016 (85). Ciò induce a
riflettere sulla stessa filosofia che dovrà ispirare i
nuovi interventi del Legislatore (86).
Nel recepimento delle direttive occorrerà evitare
l’errore commesso nel passato di tradurre una
quantità relativamente modesta di norme europee
(quelle della direttiva 2004/18/CE), praticamente
autoapplicative, in centinaia e centinaia di com-
plessi articoli del Codice dei contratti pubblici e
del suo Regolamento attuativo (87). Tale ipertrofia
normativa è da molti considerata all’origine di
inefficienze, ostacoli ed incertezze della disciplina
di settore vigente nel nostro Paese (88). L’eccessiva
regolazione, che pretende di disciplinare ex ante
tutte le molteplici e astratte possibilità, costituisce
un approccio errato alla complessità mentre una

(85) Sul tema, si possono citare i seguenti contributi, tutti
nel volume di Cafagno M. - Botto A. - Fidone G. - Bottino G. (a
cura di) “Negoziazioni Pubbliche – scritti su concessioni e parte-
nariati pubblico privati”, Milano 2013: Picozza E., Le concessio-
ni nel Diritto dell’Unione Europea. Profili e Prospettive; Levstik
S., La proposta di Direttiva sulle concessioni: una prima analisi
ricognitiva; Raganelli B., Pubblico, Privato e Concessioni in Eu-
ropa: alcuni limiti della disciplina; Cozzio M., Prime considera-
zioni sulle proposte di direttive europee in tema di Public Procu-
rement; D’Aleo E., La revisione delle direttive sui contratti pub-
blici: criticità e prospettive.

(86) Si ricordi che, nel recepimento delle precedenti diretti-
ve di settore del 2004 (la direttiva 2004/17/CE per i settori spe-
ciali e la 2004/18/CE per i settori ordinari), i diversi Paesi dell'U-
nione hanno eseguito approcci molto diversi tra loro. Sul piano
formale, deve essere osservato che il recepimento è stato at-
tuato in due diverse modalità dai diversi Paesi: la maggior par-
te dei Paesi ha varato due provvedimenti legislativi separati ed
autonomi, per la direttiva 17 e per la 18; pochi Paesi, ossia Ita-
lia, Francia e Portogallo hanno adottato un unico testo per en-
trambe le direttive. La Germania ha, invece, inglobato le due
normative, varate separatamente, nella legge generale sugli
appalti - GWB -. Si possono di seguito ricordare i provvedi-
menti di recepimento dei principali Stati Membri: oltre all’Italia
che ha recepito con il d.lgs. 163/2006 “Codice dei contratti
pubblici relativi a lavori, servizi e forniture” si possono citare:
per il Regno Unito, le Public Contracts Regulations e le Utilities
Contracts Regulations, in vigore dal 31 gennaio 2006 che rece-
piscono, rispettivamente, la direttiva 18/2004/CE e la direttiva
17/2004/CE; per la Francia il Code de Marchés Publics; per la
Germania il Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (la leg-
ge antitrust), il Vergabeverordnung- VgV (l’ordinanza sull’aggiu-
dicazione dei contratti pubblici) e i regolamenti VOB, VOL e
VOF; per la Spagna, la Ley 30/2007 del 30 ottobre 2007, in vi-
gore dal 31 aprile 2008, “Ley de contractos del sector publìco”
per il recepimento della direttiva 18 e la Ley 31/2007 per il re-

cepimento della direttiva 17. Quanto al contenuto del recepi-
mento, si deve tenere conto anche del tipo di sistema giuridico
dei differenti Paesi, riconducibile a diversi modelli generali:
quello amministrativo, simile a quello italiano (Belgio, Francia,
Spagna, Portogallo); quello civilistico (ad esempio, Germania,
Austria, Olanda); quello di common law (Gran Bretagna, Irlan-
da). I paesi di common law hanno proceduto ad un recepimen-
to fedele delle direttive comunitarie (c.d. recepimento fotoco-
pia); nei paesi con sistema di tipo civilistico è prevalso un rece-
pimento abbastanza fedele con i necessari adattamenti e con
l’aggiunta di normative tecniche; nei paesi con sistema ammi-
nistrativo, è prevalso un recepimento di tipo rielaborativo, che
ha trovato massima espressione nel Codice italiano, nei due
successivi Code (2004 e 2006) della Francia, nelle leggi 30 e
31 del 2007 della Spagna. Peraltro, l’esame delle procedure di
infrazione avviate dalla Commissione sulle misure di recepi-
mento degli Stati, mostra come proprio a questi Paesi siano
stati mossi i rilievi di maggior portata e di sistema (ad esempio
alla Francia e all’Italia), mentre la maggior parte degli altri Stati
ha avuto richieste di adeguamento al diritto comunitario anche
importanti, ma puntuali.

(87) Lo stesso considerando 2 della direttiva 2014/23/UE af-
ferma che «le norme del quadro legislativo applicabile all’ag-
giudicazione di concessioni dovrebbero essere chiare e sem-
plici. Esse dovrebbero tenere debito conto della specificità del-
le concessioni rispetto agli appalti pubblici e non dovrebbero
comportare eccessivi oneri burocratici». Il considerando 1 pre-
vede che «un quadro giuridico idoneo, equilibrato e flessibile
per l’aggiudicazione di concessioni garantirebbe un accesso
effettivo e non discriminatorio al mercato a tutti gli operatori
economici dell’Unione assicurando altresì la certezza giuridica
e favorendo quindi gli investimenti pubblici in infrastrutture e
servizi strategici per i cittadini».

(88) Per un confronto con gli altri Paesi Europei: Fidone g.,
Il sistema dei contratti pubblici spagnolo: la flessibilità dei mo-
delli garantita da programmazione e controlli, in Comporti G.D.,
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gestione corretta della stessa complessità richiede
varietà. La varietà delle risposte istituzionali ai pro-
blemi socio - economici dovrebbe presupporre la
flessibilità delle scelte dei soggetti che si trovano
ad agire in un mondo complesso. Diversamente, la
molteplicità delle regole pensate dal Legislatore in-
terno ha proprio lo scopo di contrastare la flessibi-
lità e la discrezionalità della pubblica Amministra-
zione, nel tentativo di sostituire le competenze con
le norme, la gestione con la regolazione, l'ammini-
strazione con la legislazione.
Non si dovrà più commettere l’errore di combatte-
re la corruzione con misure che implichino la ri-
nuncia all’efficienza delle procedure e dei contratti.
La limitazione della discrezionalità amministrativa
è fonte di inefficienza, dal momento che impedisce
la costruzione di procedure di affidamento e model-
li contrattuali esattamente calibrati sul contratto
da aggiudicare ed eseguire. L’assenza di negoziazio-
ni (tanto in fase di scelta del contraente che in
corso di esecuzione del contratto) impedisce alla
pubblica amministrazione di migliorare la sua co-
noscenza dell'oggetto contrattuale e di fare scelte
più consapevoli (89). Un ripensamento dell'intera
materia della contrattualistica pubblica presuppone
il perseguimento dell’efficienza e il contrasto della
corruzione con misure diverse da quelle basate sulla
privazione della discrezionalità amministrativa.
Il perseguimento dell’efficienza della contrattazione
pubblica presuppone che la procedura di affida-
mento debba avere come finalità esclusiva, attra-
verso la messa in concorrenza, la selezione dell'of-
ferta migliore. Le regole della gara non devono es-
sere considerate il mezzo per contrastare la corru-

zione se questo implica che si perda l'obbiettivo
principale della selezione della migliore offerta.
A ciò deve accompagnarsi il superamento del con-
trollo formale della legittimità dei singoli atti am-
ministrativi, che da sempre ha caratterizzato la giu-
stizia Amministrativa e Contabile del nostro Paese.
Il controllo giudiziale dovrebbe spostarsi sul risulta-
to dell’attività amministrativa complessiva, ad
esempio gli esiti di una procedura di affidamento o
dell'esecuzione di un contratto, in termini di spesa,
qualità, tempestività. A tali fini, appare necessario
stabilire a priori quale debba essere il risultato (per-
formance) programmato della pubblica amministra-
zione, anche attraverso al ricorso a valori stan-
dard universalmente riconosciuti, e poi procedere
alla verifica del risultato conseguito. Peraltro, tale
forma di controllo non necessariamente impliche-
rebbe una valutazione di merito da parte del giudi-
ce poiché, qualora il raggiungimento di una deter-
minata performance contrattuale fosse doveroso in
virtù di una legge che obbligasse l’amministrazione
prima a programmarla e poi a raggiungerla, lo stes-
so controllo avrebbe la natura di un controllo di
legittimità dell’operato complessivo (non di un sin-
golo atto) dell'amministrazione (90).
Le misure anticorruttive, che devono essere tra-
sversali a tutte le fasi della vita del contratto, de-
vono essere ideate fuori dalla gara e devono costi-
tuire un “ambiente” che renda difficile il persegui-
mento di interessi diversi da quello pubblico, ga-
rantendo il necessario presupposto della massima
trasparenza. Da questo punto di vista appare ap-
prezzabile la linea di tendenza seguita dal Legislato-
re a partire dal 2012 con la riforma della disciplina

(a cura di), Le gare pubbliche: il futuro di un modello, Editoria-
le Scientifica, 2011; Zanettini l., Le procedure di aggiudicazione
degli appalti pubblici nel Regno Unito. La fiducia nella discrezio-
nalità della stazione appaltante e l’importanza del dialogo con le
imprese, in Comporti g.d., (a cura di), Le gare pubbliche: il fu-
turo di un modello, Editoriale Scientifica, 2011; Tornos Mas j.,
Del Mar Martínez Martínez m., Las concesiones en el dercho
español. Concesión de obra pública y colaboración público-pri-
vada, in Cafagno M. - Botto A. - Fidone G. - Bottino G., (a cura
di), Negoziazioni Pubbliche - Scritti su concessioni e partena-
riati pubblico-privati, Milano, 2013; Sartorio l., Le operazioni di
partenariato contrattuale tra interesse pubblico e concorrenza:
sviluppo economico e ruolo dei privati in Italia e in Francia, in
Cafagno M. - Botto A. - Fidone G. - Bottino G., (a cura di), Ne-
goziazioni Pubbliche - Scritti su concessioni e partenariati pub-
blico-privati, Milano, 2013.

(89) I paesi di common law, che hanno recepito più fedelmen-
te le direttive 2004 e sono per tradizione meno inclini alla iper-re-
golazione, hanno dimostrato meno timore per i pericoli della fles-
sibilità delle procedure. La storia di tali Paesi, peraltro, non ha
presentato fenomeni rilevanti di corruzione nel settore degli ap-
palti. Dunque, in tali Stati le pubbliche amministrazioni conserva-
no grandi spazi di discrezionalità di scelta e i nuovi istituti flessibi-
li previsti dalle direttive sono stati recepiti senza troppi timori, an-

che perché in larga misura coincidono con sistemi già utilizzati
nei medesimi paesi. Diversamente, la maggior resistenza alla
flessibilità può essere riscontrata nei paesi di diritto amministrati-
vo. In tali Paesi, più abituati alla regolazione di dettaglio delle pro-
cedure, la preoccupazione è stata quella di disciplinare i singoli
aspetti della discrezionalità, finendo così, talvolta, per ingessarla
e limitarla. La necessità di regolare nel dettaglio i nuovi istituti a
carattere flessibile ha, inoltre, comportato problemi di coordina-
mento e ritardi di recepimento che ne hanno ostacolato l’applica-
zione pratica. Un riferimento speciale, tra questi Paesi, merita l’I-
talia che, da un lato, si è mostrata preoccupata dall’eventualità
della ripetizione di scandali e episodi di corruzione nel settore de-
gli appalti e, dall’altro, aveva una disciplina giuridica di settore
preesistente (la legge Merloni) particolarmente restrittiva che ha
fortemente condizionato il Codice. Ebbene, l’Italia è stata proba-
bilmente il Paese che ha espresso maggiori timidezze e preoccu-
pazioni nel recepimento degli istituti flessibili, come dimostrano
le sospensioni operate con i vari correttivi e il perdurante differi-
mento del dialogo competitivo fino all’entrata in vigore del Rego-
lamento attuativo del codice.

(90) Sul punto, sia consentito di rinviare a Fidone G., L’azio-
ne per l’efficienza nel processo amministrativo: dal giudizio sul-
l’atto a quello sull’attività, Torino, 2012.
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anticorruzione e, probabilmente, non ancora porta-
ta a compimento totale.
È chiaro, tuttavia, che per l’effettivo operare delle
misure anticorruttive introdotte occorrerà mettere
mano anche al sistema dei controlli (interni ed
esterni) e, in particolare modo, a quelli giurisdizio-
nali. Ad esempio, il caso del Mose ha mostrato
l’insufficienza del sistema dell’attuale giustizia pe-
nale e di quella contabile. Basti pensare che nel
rapporto sul Mose del 2009 (91), la Corte dei Con-
ti segnalava espressamente inefficienze che chiara-
mente facevano intuire aspetti patologici del siste-
ma, senza però che a tale rapporto la stessa Corte
dei Conti, la Procura o altri organi di controllo ab-
biano dato seguito (se non ben cinque anni dopo,
con le indagini penali attualmente in corso). Nul-
la, invece, si è potuto fare per rimediare alle ineffi-
cienze segnalate nello stesso rapporto.
La creazione di un quadro giuridico chiaro, stabile
ed efficiente della materia della contrattualistica
pubblica, accompagnato da una razionale ed effica-
ce disciplina per il contrasto della corruzione fon-
data sulla trasparenza dovrà anche costituire il pre-

supposto della cessazione della cattiva pratica delle
discipline derogatorie per particolari opere (che
trovano il loro presupposto proprio nell’inapplica-
bilità della disciplina generale ad opere complesse)
che sovente sono state il presupposto di inefficien-
ze e corruzione.
Dunque, l’occasione del recepimento delle nuove
direttive non dovrà essere persa se si vuole sanci-
re il definitivo cambio di rotta rispetto alle passa-
te tendenze e pervenire ad un sistema degli appal-
ti pubblici che sia non solo impermeabile alla
corruzione (e ciò dovrà essere garantito dalle ap-
posite misure anticorruttive che potranno essere
previste a completamento della Riforma iniziata
nel 2012) ma anche efficiente (e per questo, oc-
correrà pesantemente innovare nel Codice dei
contratti pubblici). Ciò suggerisce una visione
nuova e più consapevole del rapporto tra legge ed
amministrazione, fondato sulla responsabilizzazio-
ne di quest’ultima. Probabilmente, lo stesso prin-
cipio di legalità, e la forma di razionalità che lo
sostiene, esigono un ripensamento, al cospetto di
dinamiche complesse (92).

(91) Corte dei Conti, sezione di controllo sulla gestione delle
amministrazioni dello Stato, "Stato di avanzamento del progetto
di salvaguardia della laguna e della città di Venezia", 20 febbraio
2009.

(92) Deve essere anche osservato che il testo del disegno
di legge delega per il recepimento delle tre nuove direttive, re-
centemente approvato dal Consiglio dei Ministri, non sembra
avere affrontato molti dei temi sollevati nel presente scritto e
oggetto delle conclusioni di questo paragrafo. Tale disegno di

legge, in generale, prescrive al Legislatore delegato di raziona-
lizzazione il quadro normativo nelle materie degli appalti pub-
blici e delle concessioni al fine di conseguire un maggiore livel-
lo di certezza del diritto e di semplificazione dei procedimenti.
Dunque, il Legislatore delegato, nel quadro dei larghi confini
posti dal disegno di legge delega, potrebbe avere ampia facol-
tà di azione, anche in relazione alle questioni sollevate nel pre-
sente scritto.
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