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A SOA un operatore
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. Pertanto, il nodo problematico _‘_::Eﬁ_o_.ccco,
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- S anto nodale su cui sembra indispensabile f; i

-~ E spensabile fare qualche rifle
o I ile fare qualche rifle

mw:w.: nulla cv‘_c:m ¢ alla precisione del rife ::?_:o al munus — purse con i
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Iversa postazione panoramica (id est, da una visione si-
stel Mxm: ca de :m normativa a_ riforma nel settore dei lavori pubblici

¢ trattazioni relative alla SOA. in proposito, sembrano _v_::oﬁo inclinare
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colloca appena incidentalmente la figura soggettiva in parola
netla tematica del rapporto tra pubblico e privato nel diritto amminis :»::\mw N:j

Tali impostazioni, sicuramente pregevoli ed autorevoli, devono probabil-
mente di integrarsi reciprocamente ed essere inte egrate: la prima, 3 Q:N.::o non

(M) G. Z>_5r:,>7,_o, op. cit.. 146-147.
(41 G NAPOLITANO, op. cir, 148,
(142) Cosi AL MALTONI, op. cit., 428,

( v I Cr/ op. m: I-. DE 1 SONARE Y orivalta ed azione an ISt 1
S. ARDIS, So Q\\:::\\
. \\\\ inter Sse gen I o S& la ¢ \R One amministrari :

autonomia \::Q\Q nei novi mocl \\
5 >0 odellt Qc Q\:Q:\J':N.:V:\
dova, 2000. 203; G. 7:,::4 ANOL op.cir 182-184: AL MALTONI. ¢ )

ne il problema della de equotazione della tutela dei tery
st'ultima rispetto all’ipotes
pubblico.

(M) A tal proposito, G. NAPOLITANO. op. cit., 187,
ﬁ_ma: atli amministrativi dei
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to v:_ la necessita di <n::ﬁ
mento per la

cit 405 ¢ g

; , ovvero de : ::. evolimento di »_ le-
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L privati, non condividendo soluZion; astiatle di_applicazione inte-
rrale del reaime L:::::v:ﬁ:d atali soggelli e ponendo 1 aceen.
te nel caso concreto le diverse teeniche ¢ predisposte dall’ordina-
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(") Ad esempio, S. FOA, op. cir; A, A
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(H0) Ad esempio, F. DE LEONARDIS, op. cit.: G NAPOLITANO. op. cit .\r/ MALTONI, op
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sversalmente vai 10 fogie dr cont

la /cr:_:_; i quanto. trattando
ttra :_:TEF,C ¢ privato, finisce per disperdere le coord
SOA in sede di conclusiont.

Infatt, nell"ambito del secondo one di pensicro. le SOAN
ad esempio di soggett privat prepost alla cura diimteressy generaly
accostate a :.(J;:,c di cterogenca natura (H7) che hunno m comune con le stesse
tratti sostanziali E::c_:c genceric :,:::: privata ¢ gestione di mnteresse pubbli-
¢o) da non poter, a parere di chi scrive, ricondurst ad una categoria gruridica u-
nitaria.

Sembra, consczucntemente, che lo sforzo di individuare degli indict di rico-
noscimento del dovere di agire nell’interesse generale in capo alla SOA (149 s

cllate. app

Lengon

perda nel momento in cui tale canale tematico viene convoghiato nel pia ampio

flusso di considerazioni su nuovi modelli di organizzazione amministrativa sca-

turente dall’apprezzamento di tali diversi fenoment (di 70: U:__ ampic propor-

zioni), quali Fes Emf_:c:c di un servizio pubblico da p
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la privatizzazione de ,u_
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enti pubblici.
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(in particolare, le cd. s
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privata e funzione publ
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privato
vengono ricondotte ad un unitario «fenomeno di autonomizzazione dell uzione
volta alla cura dell 'interesse generale» (149). indicativo dell"affermarsi di un
modello di amministrazione di risultato ('), teso al miglioramento della g:m_:m

i
lica, varie forme di contiguita tra pubblic

delle prestazioni rese agli utenti. precipuamente nel settore economico ed
quello delle attivita sociali (13

In tale prospettiva, si prende atto dell’evoluzione
lascia sempre piu carupo d’azione all’operatore privato e
re, a regolare (anche grazie alle Autorita :E_tc_in_:: i tcfic:_ ro:_ itti di in-
teresse (1), con il definitivo superamento del sistema di «ingerenza pubbli-

del ruolo dello Stato che
tende. piu che a gesti-

(147) Ad esempio. F. DE LEONARDIS. op cit., 187 e ss. include nella formula di «woggeer
privati costituiti per la cura di inieressi generalis ligure soggettive dogmaticamente ricon-
ducibili a categorie di diversa natura. quali, appunto, le SOA| le societa di capitah per la ge-
stione dei servizi pubblici _:S: le cd. societa legali, le federazionn sportive.

(%) Per F. DE LEONARDIS, op. ¢ir.. 202, sono le norme che prevedono 1 requisi
I"abilitazione: I'incompatibilita del personale incaricato dei controlli ¢ i suoi requisiti di pre-
parazione: Iindipendenza nell esercizio delle rispettive funzioniz i principi a cui si deve ade-
guare la retribuzione: I'obbligo del segreto professionale: le forme del procedimento.

(149) F. DE LEONARDIS, op. cil.. 300.

_JC_.
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sultativ, in Scritti in onore di Elio m:,q:: IR Z;_:.: 2000, 812, F_ una ricognizione di ca-

rattere generale, cft. AL MALTONL op. i, 431 ¢ ss
i

(131 G NAPOLIT: 2 nstztone: crist {1-

NO. op. cir. 22001 quale richiama le cause di tale
scale dello Stato: esigenza di ridurre 1 sovraccarico delfe amministrazionis sviluppo delie
chiamo alla sussidiaricta orizzon-

liziative collettive a carattere solidaristico che implicanil
tale ed al suo fondamento costituzionale contenuto nellart. TR, comma 4. Cost

(152) F.DE LEONARDIS, op. cit.. 2990 G NAPOLITANO, op. cir.. 200 con abbondant
chiami dottrmali (nota 66).
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1 interrogativi

sulla effettiva portata della suddetta trasformazione.
se da intenderst in termini

di riduzione (™) o espansione (133)-(riorganizzazio-
ne (130)) delta stera pubblica rispetto a quella privata ¢, dunque, come attitudine
della prima a modulare diversamente (attraverso
Pestrinsecazione della propria sovranita.

il potere di regolazione)
A tal proposito, st ¢ fatto riferimento anche alla cd. esternalizzazione di fun-
zioni amministrative, intesa come «madilo organizzativo alternativo allu .h.ﬁmsm
zione o al mantenimento di strutture ed uffici pubblici della P.A» (157), &ﬁw
mento ottimale per garantire lo sviluppo cconomico in considerazione dei diritti
tondamentali dell’uomo. afla Tuce di principi di efficacia. economicita, semplifi-
cazione. . :

Tale_modulo alternativo, che esprime la filosolia dell’amministrazione di

LS ue., Cost) (15%). e

Un siffatta visione globale di nuovi meccanismi organizzativi si attaglia cer-
..... 1 - N
u

taimente ad una moltitudine di entitd soggettive caratierizzate daila commistione
tra profili pubblicistici e privatistici (es.. societa miste deputate alla gestione di
un pubblico servizio locale o enti privatizzati) (139).

Tuttavia, essa_non_sembra csattamente conoeniale alla SOA — senza per
questo escluderne I attinenza. alla «wuoltinlicazione. delle soluziond oroanizzali-
ven (100) che segnano il superamento della «erande dicotonaig» (1¢1) tra pubblico

gbrivato — mguanto il pur diffuso ed unanime :ﬁ:mﬁ:.m:a_:o della stessa alla
strceua di un operatore privato sQuoetto, quale Litolare mm s, al controllo

(174 G NAPOLITANO, op. iz 9 ¢ ss. Per un inquadramento dei caratteri ¢ modalita della
politica interventistica dello Stato nella prima meta del secolo scorso alla luce del principio
di socialitd, G. LANDI, L ‘organizzazione amministrativa divetta ¢ indiretta. centrale ¢ perife-
rica, in At del 11 convegno di studi di scienza deil amminisirazione (Varenna, 18-21 set-
tembre 1938). Milano. 1959, 51 ¢ ss. (spee. 61 ¢ ss.).

(134) Tra 1 fautort di tale approdo esegetico. ¢fr.. M. MAZZAMUTO. La riduzione della
sfera pubblica. Torino, 2000.

(13%) Cosi M. DUGATO. Lu riduzione della sfera pubblica?. in Dir. amni., 2002, 169 ¢
ss.. il quale critica I"affermazione dellarretramento della slera pubblica rispetto a quella di
diritto privato. sostenendo che «anzi. con riferimento al pubblico “regolatore” parrebbe ve-
vo il contrario. Il sorgere di nuovi interessi impuitati alla collettivita ha determinato 1espan-
sione dell’anivita pubblica diretia alla loro protezione. A volie, cio ha addiritnra indotto la
creazione di nuovi enti esponenziali dei nuovi interessi cd ha determinato un aumento del
pubblico come “soggetto s (p. 179).

(130) S0 CASSESE, Le privatizzazioni, arretramento ¢ riorganizzazione dello Stato?.
Riv. it dir. pubbl. comunir.. 1996, 579 ¢ ss.; V. ROPPO. Privatizzazioni ¢ ruolo del " pubbli-
co > lo Stato regolatore.in Pol. dir., 1997, 624 ¢ ss.0 G. NAPOLITANO, op. ¢it., 15 ¢ ss.

BTYACMALTONL op. et 438,

- MALTONIL op. cir., 439.
D LEONARDIS. op. ¢it.. 316.
L0y G NAPOLITANO. op. cit.. 23,

1) G NAPOLITANO, o cir. 23,

(
(
(
(
(

o0
Ca DL

Pea o MmMIMInISiraZl Scone dia o«
amimint 4 \ =

4 | ! .
per L:.:E: s tentera di esporre — limitativo e nasce presunni Hictie
i aceennata visione, per cost dire. «atomisticay dell r:,mc:__é_:.

Qi vorrebbe tentare. o questo punto. di fornire tid diversa ¢h , "
Ten , | | : N a1 w0 viuridiea della
del fenomeno i esame. sganciando 1l problema della natura gruridiea
. . T T
SOA dal richiamato mquadranieinio di G g >teg :
discriminato processo dir privatizzazione . put questa v,
) istrazione di regolazione.
dell’amministrazione di reg L
Al suddetto inquadramento - che non risulta meontestabile per quante st
. . 1 1 1 » AN . 4/. Yo N ot _.dﬂ
sercherd di evidenziare si deve presumibilmente fa decifrazione 1h ermi
cercherd . .

| cottesa alla specifica materia di cu
restrittivi della funzione pubblica realmente sottesa alla specifica mate

; ﬁ:wf,m_:p__r:,ou:u profi'o ¢ necessario _:.m.:E::.:,_:r._:ﬁ ,J,.:.__w_.:‘m_ﬁf_._.,.o, /*r:_”__c,._wmmwm.n_
caso di invertire i termini logici det superiort assunti ::c__:i.:,ﬂ: i m_r_w :r_.:.o_.w._ nw:-
la corretta evidenziazione degli estreni della funzione _:_._,.ZF.P.,__H,W.; ,:,E a0y
oetto di analisi. elementi indicativi dell’assetto c_,mm_:\,,..p:,_, 0 n__:_.ﬂ r.__“_””m, ,,:,: .
"~ In proposito. non sembra .LNN.,W_.QEL .ﬂ,_:c_:.:w_.c, .,,::.Jm ___; m_% /_, | _i_m.u:.m_”m -
pur rinvenendosi | (o, nell artivita certificato Ha _T:m_:::n N
una funzione pubblica. tuttavia, nel caso conereto. m,f”fw :_c:.,w_,,w”
saurisce la funzione pubblica che emerge dalla normativa ﬁ 1 ._J_ C ___. ¢ ?..::E:Q ;
Tenendo, infatti, presente il pit ampio contesto m_ﬁm:E:r: ¢ _ H_ WS S:S, ﬁ,o
¢ sia notato che la funzione pubblica che si sta analizzando non semora td
S

o

gty
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11 1 : NG Alifieaz > che QD
oltanto) consistere nella mera certilicazione, bensi nella qualificazione cl
wale certificazione discende in capo all’operatore. privatos ...

. . Pyt 162 2N
. e T P eg : otesta_pubblica 10-). <.
T Fanzione pubblicisintesa comeTRRIGSSIONe 1 OlS

A R S R a4 PN P

; i T =g, 11 cii_substrato
dunqué, tna complessa_ed articolata fiuzione di gl iicd N_E?, 1l ¢_ . m?@.mo
| itui ‘evidenz: ~ymentale. ma i cul Lo,
e e costituito dall’evidenza_documen ma i ,

materiale ¢ cerlamente costitut ‘ : , R etmtrarem
oiuridico discende da un solisticato sistema che troppo mm_:c_._r_y:n;_: Lt
1 vt e S L “he v \

ne ricondotto alla mera ¢manazione drun certificato. O meglio, anc

riferire tale effetto al Cortificato. ci st deve intendere sull imputabilita dell etfc

to preclusivo suo Upleg

. ] orofili proble i COnessi.
5. Proposta di un’ inerpretazione alternativa ¢ profili pr ohlematict ¢
ifi i s i elementi costitutivi di
Si tratta, a questo punto, di verificare quali siano gh p_rii_:_:r:”ﬁ_::_ '
, nio , lificazi i ali indici si atict della stessa. tor-
questa funzione di qualificazione ¢ quali gli indict sintomatict F_r ¢ sl o
i . M 1 SO 1 1 a . - ) o
nando utile. a tal fine. tenere presenti 1 tratt essenziali del quadro ng
C -
riferimento gia evidenziati. o . .
[l primo interrogativo inevitabiimente riguarda fa ttolarita ¢
di qualificazione. . o
_ﬁ:_ punto, non si puo prescindere dal tenere in considerazione il rapy e

Autoritd di vigilanza ¢ SOA ed. in particolare. Fautonizzaziomns =

ARl

T e ) Clr. G. ZANOBI

CAmpnistrazione \E:Z: . Cll. =07
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deli’atuvita di attestazione (art. 2, lett m. DR,
H) del Codice in commento).
In ragione di quetlo che si¢ finora Lr::

ferma che autorizzazione non ha aleun
\*_n .M~.—.MTU~.T/TJ \u__._\/ o \,_ .
tficatoria (10%).
uffavia. ¢io non toglie che autorizzazione ricognitiva dei requisiti legali

et

34/00, conlermato dall art.

_ r::r::r_ t.n:;: i con chi al-
cc ,_:; VC\/

e S o

della SOA. o_:‘c, a Tormalizzare Tattiuding c&rtificatona de :; n_O> stessa verso'
I"esterno nei rapporti con i E; ati imprenditori. possa legg
arc: lecame :m 1" Autorita di vigilanza e la SO .

Cio in s:m_:c ["esito, positivo_del procedimento autorizzatorio non sembra
concludere e delinire un rapporto tra soggetlq aulorizzante ¢ soggetto autorizza-

ID

come il ucr:;_

1o, L:m_:o _u._::o&o costituirne semplicemente il punto di partenza.

Con I'«autorizzazione» si crea, dunque, una sorta di vincolo interno tra Au-
torita di vigilanza e SOA r:l%:c rappresentare un primo indizio della difficolta
di analizzare e qualificarc la SOA come entita a se stante ¢ soggettivamente au-
tonoma rispetto all’ Autorita di vigilanza e di condividere, conseguenzialmentc,

["idea della estrancita (-terzieta) del controllore rispetto alla funzione di ammi-
nistrazione attiva svolta dal titolare del munus.

Tale rapporto che coinvolge I’Autorita di vigilanza e la SOA potrebbe costi-
tuire, nella nuova chiave di lettura proposta, 'elemento caratterizzante la funzione
di qualificazione, laddove si riuscisse a riscontrare in capo ad entrambi il potere di
contribuire attivamente alla verifica dei requisiti in capo alle imprese interessate e,
dunque alla qualificazione det soggetti esecutori dei lavort pubblici.

In altre parole. ci sono i presupposti per veriticare se ["autorizzazione in pa-
rola, o meglio il sistema normativo che la contempla, valga davvero a separare
ontologicamente autorizzante ed autorizzato.

Per consentire che I'indizio sopra indicato acquisisca pregnanti connotati
probatort, I'unico modo ¢ rinvenire nella riforma di settore elementi testuali che
evidenzino che la legittimazione delle imprese private ad accederc alle gare
pubbliche deriva direttamente non soltanto dalla SOA, ma, quantomeno in pari
misura. dall’ Autorita di vigilanza e dalla SOA.

V'e da accertare, si ripete, s¢_sia possibile un’interpretazione alternativa di
tale sistema normativo rispattoa.quella dell” xor.:m:mf:s privator tiolace. di fun-
zionl pubbliche di attestazione (id/ est, SOA), su_cui _,E:E::,w:‘.ﬁmo:a (id est,
Autorita di vigilanza) esercita varic forme di ro::o:o (artt. 10, ¢. 9, 14 ¢ 16
D.P.R. n. 34/00) (o).

IS

) Cosi, tra tuttl, P SALVATORIE. op. cif., 4538, che, sulla scoria deglhi indici normativi,
ntiene che « ‘autorizzazione in questione svolee il suo ordinario ruolo di rimozione di un
limite ad un’attivita che ¢ \:c:n::: di una capacita ginridica speciale scaturente dalla feg-
gen. Peruna trattazione di piv ampio respiro sulla nozione di autorizzazione, 1b.. Autori==a-
zione, in Enc. givr, IV, Roma, 1988,

ety
\ LS

il

A/

Anche se il dato normativo sembra meguin ocabile netl i putare all” A utoria
divigitanza rjr_:f:;_:r__? oteri di vigilunza (105) ¢ controllo ey
una Ictura P ,_:r:: ::Z:_: r: di ?.:Z nterpretazione,

In particolare L 1o DR 0. 3100 (rubrieato «Controlfo
le attestazioni») ( :.: _J_.c_:rf:; __ sogeesztone delfa SO
rita di vigilanza. al frr::m_.c comma, nell’esplicare in cosa c::/.?._r. tale controtlo,
rc:::_: a in capo all” Autorita di vigilanza un polere di provyedere .;:\::\:;: /
Sm::\:b condizioni L: osyervarsi nell esecuizione ael contrarto ,:\E:: »

Ora, ¢ pre esumihile che anche pite strenuo sostenitore ;.r:,_ tesi della sou
aezione della SOA al potere di controllo delAutorita di v _m__::\: stostas anche
solo per un momento. interrogato sulla peculiare conformazione dello stesso. al
di la detla interpretazione lette erale della norma.

In _x:.:cc,_:_‘c, ¢ quantomeno singolare un controllo che avrebbe ad oggeto
I’esecuzione diun ¢ contratto e che ;:::r:_ ene ﬁ_:_é la /:c,r_ f:_d__;.\_c: .m .:,:::r
.Q«\L:m_r sl attribuisce ad un so y_m,:» ~diyerso.ris contracnti - addiritturg
la ch_E di indicare (incidendo. 127::5 it ?::f::r_i sulla s:._iz_:c_:z-

1
zione pat D.,_V !

parti. A .
"TA prescindere dalla non felice formulazione della lettera normativa. viene
da chicdersi quale sia la ratio legis sottesa ad un mec ceanismo cosi audace ¢

[t it -

o dedl Auto-

COntre

i e ¥ DAt —

complicato. S o

E tenendo presenti gli enfatici richiami (gia citati) della normativa di settore
e della g ::79:; enza all’art. 97 Cost., quale _:_:C_:o ispiratore g.o:u riforma.
viene u #( sriormente da chiedersi quale beneficio ricavi il privato ::Ed:g:c.?
dallassistere a tale  potenzialmente in conducente — prova di forza tra Autorita

(t05) Come gia accennato, il Codice si riferisce espressamente ad una funzione di vigl-
Janza dell” Autorita di vigilanza, in generale, sul sistema .__ qualificazione: art 6. comma 7.
lett. m). . v o

(o) La norma in questione dispone quanto segue: «l. Lo determinazioni assunte delle
SO in merito ai contratti stipulati dalle imprese per ottenere la qualificazione sono sogaei-
1 al controllo dell autorita qualora impresa interessata ne faccia r ichiosta catro il icrnine
i trenta giorni dalla data di cffenna conoscenza della determinazion e siessd.

S L autorita, sentita Dimpresa richicdente ¢ la SO ed acquisite le mformaziont neces
sarie, provvede entro sessanld giorni ad indicare ¢lla SO jo eventuali condizioni da osse
varsi el esccusione del contratto stiputato. 1 inotemperanza da parte della SO alle ::\T
casioni dell autorita costituisce comportaniento valuiabile ar senst dell art. [0, quuiiter con-

ma del presenie regolamenton.

Llart. 10, comma 3. dispone. a sua volta, qu ue: ione ¢ e ocale
dall autorita quando .:: aceertato il venir neno dei requisiti ¢ _\t\,\ﬁ w.::&ﬁ::: di ¢ :\‘ :E_\_
articoli 7.8 ¢ 9. nonchd quando sia accertato il mancato ini=io dell aniviia sociale eniro sci
dall aurorizcazione, o quando la stessa attiviea risultiointerrotia per pii i ser niest
L autorizzazione ¢ altresi revocata nei capi \:: aravi di violazione dell obbligo di renderc le
informazioni richieste ai sensi degli ar ticoli 7.8 ¢ 9 ¢ comungue quando sia accertato che la
SOA non svolge la propria attivitd in modo cfficiente ¢ conforme alle disposizioni della leg-
ve, del presente regolumento ¢ ne [ rispetto delle procedure contenuie nel documento di cui

NO seuue: o, quiorizzaZione ¢ oreyocdld

al secondo comma flett. fi».
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dpvigtlanza e SOA, che, nella peggiore delle ipotest, lo puo portare addirittura
ad essere sfornito del titolo abilitante alla partecipazione alle gare pubbliche.

enza ﬁ_ l's f?:z ¢ stata evidenziata anche dal Codice che ha

a di ,_FJ.:_,.m\r. indicazi ,:_:: :Cr:h::_.

m ovvio r: ? co ::::_,Eo: diun potere di annullamento del*aiiesiazione
SOA i capo all’Autorita di vigilanza diventa un argomento forte a sostegno
gm:: est che st vuole dimostrare - ¢ gia da chi scrive proposta prima della ri-
rma in commento — ,.co. diun leg

ssa_che va oltre m:,: A:, V

Alla luce di tali cons gfaw_c:_ Mo_uc c_: _u_m:ﬁ_c__ ¢ ipotizzare che il legislato-

. pur avendo costruito un nuovo modello di amministrazione, abbia preferito
non abbandonare il ricorso alla tradizionale terminologia, utilizzandola, tuttavia,
in maniera atecnica ¢ che i termini della questione siano diversi da come e appaio-
no. E, pertanto, si potrebbe sommessamente alfermare che non ¢ autorizzazione
610 che viene definito autorizzazione: non o revoca della stessa ¢io che viene ga:,
uto revoca; soprattutto, non ¢ controllo cio che viene definito controllo.

Sotto tale profilo, si trova una o_: rma a quanto gia si ¢ sostenuto n un pre-
cedente lavoro (168), nel parere del Consiglio di wSS reso sullo schema di rego-
lamento, laddove viene precisato proprio 'atecnicismo del richiamo alla nozione
di revoca.

Tale ultimo aspetto ¢ quello che pit interessa ai fini della nostra indagine: si
SS_m g::n:m m:m::m: che lg_funzione di qualificazione non ¢ della SOA ma

g dell’ >c8_ apZ4,0, quantomeno, m:o:n diquest’ults na.

In maniera c:._ mEooS, Latestazione SOA non ¢ (solo) de lla SOA, ma (an-
chg) dell’ Autorita di vigilanza.

Non si nega, in questa sede, la natura ed il ruolo in generale di / :o_‘:‘w 5-
dipendente del soggetto in questione (169). bensi che, :m_ caso di specie, lo stes
s0 svolga regolazione e controllo ¢ non, piuttosto, conformazione ng esercizio
della funzione di qualificazione.

Quello che viene visto come un piano di possibile tensione agonistica tra
IAutorita di vigilanza ¢ SOA nell’emanazione delle relative attestazioni pUO
essere apprezzalo, invece, come campo elettivo di uniforme convergenza di for-

ze della medesima natura e qualitd verso un unico fine (id est, Uinteresse pub-

""O

ra
i

(107) Pur condividendosi la recente previsione normativa di tale e potere di
non si puo fare altrettanto in ordine alle argomentazioni che hanno rc:as:c la w:.:x:.:%:.
za alle J,:Qam:a co:r,_:mmo_ i

1ar :o_:m:r(_o:_ 1 fondavano, infatti, come si vedra pit avanti, proprio sul presup-
it discussioiie ¢, Qoo r:m " Autoriia svoiga un mero controiio
tificatoria pytabile alla SOA: in sostanza, un simile Ev_z.cnc_o contrad-
n_nn ] Iarm 9@ :r_ Caso a_ specie ci st trova, mvece, j_fronte ad ung piu ampl e globale
funzione di qualilicazione, chie coinvoloe attivamente sia Autorita che SOA.

(108) F. SICILIANO, L ‘insostenibile \m.mnqinn: dell 'essere :::::E: ativo, cil.

(oY) Basti, tra tatti, Ia vicostruzione di G.P. ¢

i annullamento delle ;:nm_.i_o:m,m\Q.\/‘:‘d ._;5,

C org m::u\,:o:o tra m©> »_ >:5_:;

FEAN R

V/TONE PEROESTGE

blico all
det lavori pubblict).

Per apprezzare tale funzione ab meg ,
FATC Per un momento proprio fa norniativa di ,:_._.::.. , - .

Ritornando all art. 1o, comma 2 D.P.R.n 34000 preme Tare ::;,;:t:mr I
flessione sull ammissibilita ed efficacia di :#:c:\.._,.c_: dell .).:F:.:: divigianza
sopravyenute, alla stipula del contratto tra SOA ed impresa privata. .
In ?::o luogo, la natura ;r:c 5::_: azioni da osscrvarsi» appare avulsa da

_:w_n 1¢ ¢ Ii aytonomia privata. cosi come, delresto. quello s che il Tegislatore defi- /=~

r::CLC_:T— Uct

deve addimttura sl

PR A.
o:: :—,c A_ N tra la SOA ¢d il privato, ¢he, in realta costituisce un'a F‘_‘
avyio del procedimento ::_:::LZ:/C, 1. strumentale aila

“{itcla eI NICTCSST pubblicoad una idonca quatitieazione delle imprese a bene-

ficio delle stazioni appaltanti.
In altre parole, sembra chiaro che quello che la norma .»_,,r,_._‘_\:,
i )
quSo:n aa_ contratto stipulatg» (art. 16, comma 2. D.P.R.

Zient’altro che il momento di sostanziale oé:cg:c:r de _E unzione ?_Zu__ ::

A Hrins = >
3

@:m:: cazione, che corre _::ro m, binari di un "ist utior; V (art. 15, comma 3.

C.._H._A. ifccv Ecc?_r::ra al eE.,.
Pertanto, tutti_gli_accertamenti, ~
nella suddetta fase di esecuziong.del o::::o _.Evb_dwr:‘z:n LLLEUS ;
vita di_ponderazione (seppur nella peculiare accezione di u_%:c.ﬁi_::p di para-
metri tecnici (172)) tipica dell attivita amuminisiee atba. o _
Consecuentemente, le indicazioni dell” Autorita_di_vigilanza, ::a:n.:c:pmu
> N S Pa X »
nella suddetta fase istruttoria, costituISCONO. I MQMENIQ. NN alla funzione. dr

Qi

o—
)

E
i
c
O
/
{ab]
:
N
- B
-~
—
B 2]
—
=
=
:
o
<
g
':
e

© ;r: atti-

i

pient’altro che precett, regole di conlormazione dell’attivita &j_:::u:ﬁjm,z,w_
principio di legalita, che attengono alla funzione sostanziale ncl suo farsi. ne
suo divenire: non una forma di “cantrollo (173) di difficile inquadramento acm,:wm-

tico che interverrebbe ex post, rimodulando e condiziont di un contratto gia sti-
/_vcm:o da due diversi contraenti.

)
Recuperando categoric del diritto amministrativo, tali_indicazioni non sono

(179) Si registra, tuttavia, un diverso orientamento della :::._%:_an_iz E:_:::ﬁ_.::,ﬂr
i do nerste i
che _: ritenuto di dov or declinare la propria giurisdizione in riferimento alle controversie

e - -
SOA ed imprese richicdenti affermando che tra le stesse intercorre rebbe un rapporto di natt
erifica det F.L:z_: dictro corrispettivo):
26 mar-

matico (ciod. di v
ra yrivatistica di tipo sinallagmatico (ctoe, ¢ dictra carris
A M R Lazio. Sez. 11 16 ottobre 2002, n. 8722, in wyww. grisizia-amminisirativa.i-.
20 2003. 1. 2631, in Foro amm. - TAR. 2003, 987.
i - ™ PO SN

(171y Sulla pit generale questione della fung ,
provvedimentale alla luce delle recenti riforme della 1790,

[rativ J: 05 A
s ’ y. 1l niovo procedinmento amministrativo, x::::, =003,
L e i teorid - ::,/_,:ﬁ.:_ Banki /]

€ Ss.0per

una approfondita disamina teorica antecedente alla predetta riforma. F.

hi £ 2 g
are detl amministrazione pubblica. in Dir:amm.. 2004601 ¢ ss. .
72) Sottolinea come la prey valente attivita della SOA sia riconducibile all aceertamente

F::no con risteetti ambiti di apprezzamento valutativo. S. FOA op. cil. R
Y Sulla funzione ¢ sulle forme di controllo. G. D° Z. 1AL ?::::\: m \ R

J
cura ﬁ_:, Trarrato R\?\:.:\: amministrativo. Milano, 20000 1ovol 1217 ¢ ss,

S
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A o ibbia
mimazione dellassett
Llidea del contro

lo. inoltre, non rende giustizia della eitettiva dinamica dei
rapporti tra Autorita dj vigilanza ¢ SOA, che sono cntrambi portatrici dell™inte-
resse all attuazione dell’art. 97 Cosy Hico scitore dei Tavori pubblict.
Le mdicazioni dell Auwtorita dj vigtlanza non costituiscono. infattr, attivita
ultronea. eventuale o successiv: di diversa natura ¢ qualita rispetto a quella
svolta dalla SOA.

Tale convinzione trova conforto sia nella disciplina di tale contrato (") sia
nel citato art. 16, comma 2, che, volendo mantenere un linguaggio codicistico.
alla Tontana richiama il meccanismo dell’eterointegrazione precettjvs (73 di cui
Ulart. 1339 c.c. (con la differenza che nel caso di specie ¢ 1" Autorita ad inserire

nel tessuto negoziale le indicazioni a tutela dell’interesse pubblico).
L_Autoritde la SOA sono. pertanto. i fifolari della funzione di qualificazio-
l1e; cul ¢ imputabile effetto preclusivo dell’attestazione SOA.
Ulteriore riscontro a tale convingione potrebbe rinvenirsi nel{grt. 17. com-

‘art, |
B) N [ ?I}{lﬁd\rbr
ma 2. D.P.R. n. 34700 che attribaisce all"Atitorita d; vigilanza la competenza a

la competenza a
stabilire_mediante quale documentay e L3ogeettl che intendons qualificarsi
dimostrano [’csistenza e requisiti richiesti per Ia qualiticazione, con obbligo di
espresso riferimento alle superiori determinazioni (anche in questo caso rie-
cheggia To"sehiema delrat " TTIY c.c.) nel contratto da sottoscriversi tra SOA e
impresa, _

Si potrebbero insinuare, al pit, dubbi sulla effettiva portata di tale funzione
in termini di amministrazione attiva a fronte della sua peculiare caratteristica di
strumentalita rispetto alla partecipazione delle imprese private alle gare pubbli-
che e ricondurla allo schema dj regolazione del mercato dei lavori pubblici.

da anche a voler considerare tale attivitd come di reoolazione (') in senso
lato. una simile considerazione non avrebbe alcuna incidenza sul presupposto
organizzativo di tale lunzione. che non si incardina sul modello controllore:
LQutrollato, bensi su_un diverso modulo «osmoticon, diviso (o unito) da una sot-

i H

I
I

tile membrana: "aytorizzazione.
e membran: 2aQLLZ2a7]1(

Di tale autorizzazione la ricostruzione prospettata esalts
torio del collegamento funzionale tra Autorita di vigilanza e SO

M
[72]
=
<
=
c
.

() Lretfeto primario ed esclusivo di (ale contratto ¢ meramente strumentale in quanto,
allastipula che deve essere comunicata all’Autorita di vigilanza, consegue Iattivazione del-
| .

Uistruttoria da parte della SOA. sccondo quanto previsto dall’art. 15. ¢ e 3. D.PR
2.0/00
[Shn FAVIVN

('7%) La significativa espressione ¢ rinvenibile nella parte motiva di Cons. St., Sez. V,
novembre 2004, n. 7555, in Foro ammn, - ‘DS, 2004, 3244 con riferimento all"applicazione
del suddetto meccanismo alla mancata previsione alex specialis di un contenuto richice-
sto come obbligatorio dal egy

("7%) In generale, sul modello di azione regolatrice delle autorita indipendenti, A. PaiNo.
Il giudice delle autorit amministrative indipendenti. in Dir proc.amm.,; 2004, 617 ¢ ss.
(spec. 620 ¢ ss.).

evist

1

(ol e’

quello della fegitimazione al r.:::,:::,:r. la .

Intale prospettivas si condividono fe conclusiont del ¢ onst el
mnnssibilite covviamente, prima delia vilormay della poter
“attestazione SOA 1 capo all” Autoria di s 121

Tna sulla seconda.

cirea
annullamento dell

del quadro normativo di riferimento (in particolare, artt. . conma 4. lott. i).e 8.
comma 3. 1 n. 109/94: 8. comma 5 FOCcommi e sie Tl comma 2. D.PR,
34/00) dal quale si desume i, eoppsciniento in capo all’ Autorita diun potere di
vigilanza sul sistema di ‘%E_:.(me_‘.c.:m ¢ sulla compagine societari. o
A tale indagine s widiazione, m capo alla medesima Autorita di

L presupposio du cul parte Ja summenzionata giunsprudenza ¢ la disaming

G

%

A ne st un isce 1 1aziong
un_potere. dicontrollo sulle s

estaziont (artt. 12, comma 3. 14 ¢ lo

D.P.R.n. 34/00).

In tale prospettiva, veniva superato Pempasse della mancanza di una norma

che prevedesse espressamente 1l_potere di E:E_,_m._:o:‘,:,A_n: kf_::.::.g_. vigi-
lanza sulic attestazion SOA (") praprio richiamando il modulo organizzatorio
.MF:,mmm_,chmﬁw,_g,._,\..,:: di pubbliche funzioni. B _
~ Cosi, veniva considerato irrifevante che attestazione SOA — intesa espres-
samente quale atto unilaterale della SOA C_,,C:_E:. da un soggetto formalmente
privato, posta la valenza pubblicistica della :::N_c:c, g:,mn:_ :.Q::o._wa. A
Siricavava dalla suddetta natura pubblica della funzione dj cc_.::cmN_c:a. la
sussistenza del potve di annullamento in capo aliAutorita di vigitanza: :C::.
volta acclararo, alla luce della disciplina positiva, che le SO sono soggettl
privati che esercitano una funzione pubblica, ¢ Q\E‘:\\ utorita sono attribuiti
poteri penetranti ci vigilanza e controllo sia sutic SOA c\ﬁ sulle ”,.E,uz\c.::G.E,
zioni, ¢ agevole desumere. in chiave di ricostruzione lngica ¢ sistematica, A:\
di-la del mero dato letierale  la sussistenza di un potere, in capo all .‘::QZ.E.
di- annullare in via diretia le atiesiazioni SOA [ ] Lcriteri logico e sistematico
inducono a ritenere che s¢ L dutoritg pud indicare i mnora vineolanie ‘\.\‘m:‘:‘
fenuto dell ‘attestazione, ¢ puo addirittura, in caso di inadempimento_delly MQ&

nel recepire tale contenito, sanzionare la SO preclidendone :mﬁyﬁ\\m\_\w:v
attivita (mediante lg revoco Jell for

Ldutoritg pro ;
ta sulla qtiestuzione, annudilandolay (! ).

mazione generale). a maggior ragioie

1o [ JZLIBNTIX (0100 ::EQ\:& (i [TV CITC (11 VI mﬂ\x\.ﬁ&\‘;

=993, Cons, Sr. 2004,

(777 A titolo esem ¢ L Sez. VI 2 mar i :

506 T4 aprile 20040 0. 2124 ibidem, 820: 14 . . in ,{;.,J_ pubbi ﬂm\u\ﬁ
2004.590: 7 settembre 2004, 1. 38430 i Cons. 572004, 1, 18275 19 otobre 2004 1 67 (RS
novembre 2004, n. 3845, 24 gennaio 2005, 0, 129 ¢ 22 INIE
Zic-anuninisirative. ii.

(%) 1 Tegislatore ha, come g par
Fespressa previsione del potere di annultamento delle attestazioni SOA in capo ¢
di vigilanza (art. 6. comma 7. lett. my del Codice), ,

(17 Sez. VL no 99104, ¢t che si puo leggere anche in £ b, o app. 2004,

5

g

calivo, o

anticipato. ritenuto di tagliare il nodo gordiano con
I"Autoria

o8y
SS.
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. Juesto passaggio cruciale, che si ¢ ritenuto opportuno
- non sembra del ttto appagante.

ge

3,

I _.: precisamente, non si coglie il ra
_,,:TEF,: de : attivita di rC::
di ann

portare testualmen-

pporto di causalita tra accertata natura
1izione della SOA ¢d il fondamento della potesta
che & commemo delie rel diestazioni da parte deliAutorita di vigilanza,
Sl somu _~ iclla prospetlazione tradizionale, soggetto estranco alla fun
4 certilicazione ste i 9:5: . el f -
R incompetente per legge ad i A

: oy neidere diret-

tamente sul consequenziale effeito preclusivo (130) , are dires

In tal senso, appare piu

::;:rt_:r " opzione ert neneutica opposta (¢ supe-

rata) dei giudi : “che discor
1 dici di primo :EgcA . che_disconose cono_un potere di annulla-

nento 1 s

e _o _ capo u: Autorita, in assenza di un'e gspressa previsione. jormativa (15)
altra tesiosecondo cul la_funzione di controllo ro_:o::u? implic ::&m_: la

ausuradellannullam ﬁ i
Non s 51,1 ’

Son cOmuu,w_ “:M_u_w:go W_:ov in che senso "annullamento dell’attestazione
y 1 essere considerato come una misura di mi i i

ira di minore impatto rispetto ¢
\ a ctt ¢
revoca dell"autorizzazione in capo alla SOA. | petio ol

Tals A
Tale affermazione prende spunto daila visione de

N

SRR

privato di pubbli i uate ¢
privalc I pubblica funzione e, conseguentemente. dalla criticata prospettiva di
« W% Mx_u:mo: tra Autorita di vigilanza ¢ SOA. alla luce della quale € ovvio che
alla A derivi un male minore ( |
0 meglio nessun male) dall’
dall’annullamento

m_m:%_:ovgﬁw_:w. piuttosto che dalla revoca dell’autorizzazione

/| D o re X < “uw S yw e /. { 1 N .
e maﬂ%w%zwc .m_.r mm_,rx/_gwhubmi (revoca dell’autorizzazione e annulla-

a attestazione SOA) dalla diversa pr
: : : ospettiva _um:oE::om SO
o testazione | ) ra pro-
posta, s1 puo chiaramente apprezzare che esse afleriscono a piani di inter _ f_w i
diversa natura. N
,mﬁw annullamento dell’attcstazione attiene al profilo funzionale della qualifi-
8?:%0 _:o: tocca la esistenza giuridica della SOA, ma i rapporti con i terzi, tu-
:NNaNo 1 _o:o:o esercizio della funzione di qualificazione: la revoca dell’auto-
o 1one ha risvolti organizzatori interni, incidendo, invece, sulla «membranas
) .S H and

che HL_Sm_o (0 ::_vo,i I"Autorita di vigilanza rispetto alla SOA stessa.

a v,o:_N_o:m E<o._.e<o_m al riconoscimento di un potere di :E: nto in
capo all’ Autorita di vigilanza (oggi avvalorata dal Codice) si v

a dal Codice) si
offel

<(T.

nella considerazione che esso ¢ vr::,:rn_:o: { accessorio dell’cserci

S0 soislaton
(SO 11 egrslatore del 20006, nel prevedere __ ic_
zione SOA da parte dell Autorita di vigilanza,
delle argomentazioni del C onsiglio d
allaradice il problema interpretativo,
m_o_ e che (ale 2re | 1
e wn Sm:r.r:r ,_.,:r potere di annullamento diretto non possa ¢ non debba essere con
crato come un significativo supporto all i
let a lesi, sostenuta nel
siderato come ui a nel presente lavoro, de >
:n:,_A wmv::_m::r ¢ funzionale di fondo tra Autorita di v 1eilanza ¢ SOA. ) delld omose-
sU Cir. L. leva, Comme s
. ento a T.AR. Lazio -rer, 12 : 3
Vb ¢ app. 2003, 328 ¢ v azio, scz. 1-rer, 12 marzo 2003, n. 1868,
_/J
) m_u, viamente prima dell entrata in vigore del Codice.
AR, S
$) TALR. Sicilia, Catania. Sez. 1. 3 febbrajo 2003, 0. 1720 Foro amm. - TAR, 2003

a:; to di annullamento dell attesta-
> IS0 conto Lr:; ﬁ_rcc_r\\;
1nato

cre
0

qch

¢ofctoe . |

210 del potere ¢ spetta automaticamente al sogectio tito
vigilanza) della funzione pubblica (nella species di qualilicazione).
Pertanto. pia che una misura derivante dal controlio. essu _,_E;‘_&c.,___.. el

v

.

=
'

ricostruzione proposta. una J_Fir di autoannutlamento. connaturato .

N

710 della funztone _vccc:r: di r_C:::(:\ LUTC §

Collocando tale 1stituto nella giusta prospetina della funzione a
va ¢ dei suot destinatari. contrariamente a quanto sostenuto dalla sopra crluta
grurisprudenza. risulta di magelore mapatio fspetio ¢ revoca deltautortzzas
zione.

Anche prima dell intervento del € ‘odice. ¢i siosarebbe potuti spingere olure
per contentare i cultor della tipizzazione normativa del potere ¢ pur se con
qualche :uto_./_.f rinvenire tale potere di annullamento ,:E_:::Z nella normati-
va di settore. proprio con riferimento allart. To. comma . D.P.R . 3400,

Se. infatti. I"Autorita. nel corso dell istruttoria avviata dalla SOA. ha 1l pote-

sondizioni da osservarsi, si presume che tali condiziont possano
c_:tb_:?: con gli originari orientamenti defla SOA proc edente

[RRSRRTE

re di indicare _c

_:__. ste
revalenza ha il medesimo effetto di un :::::E: ento. anche se. nel
istruttoria. prevenendo eventuaii contesta-

caso di specie. esso interviene in fase
zioni sulla certificazione finale.

[, del resto. innegabile _.::_E_.S:wm del riconoscimento del potere di annul-
lamento, in quanto esso conferisce utilita conereta ¢ finale a tutta la riforma di
settore. superando I'imbarazzante scoglio della sopravvivenza di una certifica-
sione contra legent con effetti preclusivi, nonostante ["accertamento sostanziale
della sua illegittimita.

Su tali premesse. si puo anche tentare di muovere qualeh
struzione della O> in termini di munus publicum.

Non nel senso che essa non sia aderente alle pin autore volie
tema, ma nel senso che una simile :s_uou_EN_c:c da coniezza di uno spicchio
dell’intero fenomeno organizzativo in esame.

Alla luce di .'_::_:o rilevato, non mu_Exm,E)m_:cca pacifico che la figura ac:mw
SCA sia accostabile a que ella del notaio (155), in quanto. sg ¢ vero che entrambi
svolgono una funzione dicertificazione, essi hanno caratteristiche ben diverse:la
certiticazione del notaio (promana da ed) ¢ imputabile esclusivamente allo stes-
_so: llatlestazigne SOA ¢, Contariamente a quanto sopra affermato. o nen
broveniente unilateralmente dalla sola SOA, ma anche dallAutorita di vigilanza
¢ imputabile (anche) allastess o

a figura sogecttiva dg
rita diun pums, un semplice

e rilievo alla rico-

elaborazioni sul

7

rappresenta. guale esemplio ¢ ¢lassico di titola-
_:o;:_c organizzatorio ‘:E:Z_mﬁ,,y.,v..,,_.:.r

(1%4) 11 Codice ha, pertanto. confermato, nel prevedeie espressaiies
famento de guo in capo all”Autorita div igilanza. la ricostruzione proposti.

(13%) Affronta tematiche J_#r_ iche sulla figura notarile che ne evidenziano ulteriormente
la peculiarita rispetto alle SOA, ONERUSL ] dirino t:\;;: o delle :\vd: professioni. Ordi-
ni. albi ¢ diritto di ::\:\::E:t :; liritio vigente ¢ 2003,

449 ¢ ss.

Cquasi vigente o Do amn..

A VER ey
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ed autonomo. cui sono riconducibili oli effed ¢ le responsabilita degli atti pub-
blici redattj. : v

La SOA, mveee, opera ed agisce in simbiosi con I Autorita di
la_scorta di un collegamento’ funzion : ¢
! er e, come gid, detto non ¢ mportante Natlestazione m s¢, ma la
cgale che da essa promana. . -

In tale ottica, "argomento della forma della societa per azioni non sembra di
per se solo idoneo a sorregoere la natura privatistica della SOA. (anto pit che
viene anche difficile’¢ ¢ 1 suesposti approdi ‘
spectale della societa,.

St puo affermare, invece, che la SOA & societa non speciale

vigilanza, sul-
wale creato dalla fegge e, per essa. dall*au-

=

cloe goggetto nuovo ¢ qualitativamente diverso rispetto_alla societa per a
creato_ev inove dalla legee per far parte diyna complessa eniita organizzatoria

la_cui rilevanza unitaria in termini formalmente pubblicistici pone in secondo

piang.la identita sogoettiva e formale. della stessa. T
Tale conclusione consente di ritencre senza azzardo che llaltestazione SOA
1.atto sogeettivamente € ouoeltiivamente pubbiico e, dungue i
tivo direttamente impugnabile.
Comunque, anche a volere ritenere la SSDEC \, sembra
chiaro che non ha piu tanto senso indagare sulla natura oruridica qoia SOA, 11-
levandone I'apparente discrasia tra forma privata e funzione pubblica,

uanto
verificare sistematicamente eli estremi del fenomeno oreanizzalorio di o el )-
wento che da vita alla funzione di qualiticazione.

In questo caso, pit che di irrilevanza della soggettivita privata si tratta di ir-
rilevanza di un approccio frammentario alla questione e, dunque di una isolata
indagine sulla SOA

A questo punto dell’indagine, sorge un interrogativo: posto che la suddctta
qualificazione ¢ imputabile direttamente all”Autorita di vigilanza (

quantomeno)
nella stessa musura in cui ¢ imputabile alla SOA, Iattestazione ¢ atto unico o
complesso?

L adesione alla seconda opzione dipende ancora una volta dal rilievo che
altribuisce all’autorizzazione cd. in partic

stessa di un efTetlo costitutivo di un rapporto organizzatorio.

Una simile conclusione non sarebbe poi cosi peregrina, tenendo presente la
evidenziata caratteristica indicativa di ogni fenomeno organizzatorio e, cioé. la
strumentalita rispetto all’interesse pubblico, al cui perseguimento sono preposti
entrambi i soggetti in questione.

In questa prospettiva, I"autorizzazione diventa lo strumento di riscontro
dellattitudine funzionale della futura SOA. aprioristicamente individuata, dal
modello astratto codificato dal legislatore, in norme di chiara natura organizza-
toria.

lare, dal riconoscimento in capo alla

I3
Quella che il legislatore definisce autorizzazione della SOA ad esercitare la

funzione certificatoria st sostanzia 10 uno struento i costifijizione di un’artico- 3

lazione oreanizzatoria del sistema di qualificazione che [a capo all’Autorita di
vigilanza. 4
In tale ott

Codice ulie-

/)
g

~~

NI NZTONT

N i

Jor argomento @ sostegno : « He . oo Uy
—_g_m__d_r ,”Mwmwgmﬁglp_hw,ﬁmf”m—w ,,amm,c:: di tale ._‘::.\.m.::c f‘__:s__:c_ﬁ:_.\:ﬂﬁ <_w‘r\_\—w~w‘_~_%\www“\M,._ pr,,wwuﬁ_,_
feriment y al contenuto delic attestaziont ,fC>.. e qualt «don e Hclicup expros
C::C...\»\. s peferenze che hanno pernesso il pileascioy. MENe « dal i da ey,
S oo ) .

,N.”\\N\N\N\o\ww\\w:wi HN,:}‘,,.::: ossere R::t:_:.\. ::\:.:.:, :\:::_:?,.:. _
ﬂ .f_‘o_ testo della norma sono individuabili sotto b profite-de

1

1

.. _
i | unzionalizz S dell attivita, al
livazione. tracee di procedimentalizzazione ¢ _::::_E__‘\\,_\_ﬂ__a‘r »\r.. e
;e - < . . N . R n. Ir’ -rv fr» R
i NS della tassonomica predeterminazione det requisiti dirqu ﬂ_ itic o ,__:__,,_,_
un s {to, pur delinito come privato, sono aiustificabil so :_,.: uria | ﬂ
rosmettiva i i “attivita dell™/ qtadiovigilonza,
_:.:ﬁ_gm:?:_ di raccordo sistematico con Fattivita dell Autor :;._ A,
< < . . . . . . e ‘
i icacec ensibile Ta sempre maggic 70
O cosl apparire a e comprensibile fase g &
Pud cosi apparire fogica ¢ comprenstt mpre © dimetichenst
lellattivita della SOA con nozion di diritto amministrativo puro. ¢
dacli @ /1LC N
¢ discrezionalita (!50). o
Lo stesso dicasi per il previsto ratior
1 NE) " e . . AT
sintomatico di una sempre piu stretta compene

zamento dell apparato sanzionatorio.
{razione organizzativa.

6. Conclusioni.
jeais che h tato alla creaziene
Resta da interrogarsi ancora sulla ratio fegis che :;. _E:M:r rr/:::,w.i Lo
cSLd d sl ! 8 g . o i ;
del nuovo sistema di qualificazione, fondato sull’interazione tre
¢ S
oilanza ¢ SOA. A i
i ja si ¢ -obabilmente non ¢ il ¢ i
S si ¢ anticipato. proba : il caso di scamodar §
O vt tem ﬁ atizzazione, dell’amministrazione di regolazione
2 L L .

aso di scomodare 1 piu

i L
i iversi temi della pnv
ampi ¢ diverst tenu gn. ) zzazione, dell amminis
né T:S:ﬁ:o il principio di sussidiarieta orizzontale (187).

¢s5a Opos A ¢ a Adig 3 M0, 20 setter T_.‘
i (¢] »/_ o Adige, Bolzano, '
80) Interessante. a tal pPropos 1o, 1. AR L i

! ;1 N .
2006, in For i - TAR. 2006, 28560 «f ‘aitivita “contratiiale: A\»\\.‘.Q.L:::U.ﬁ”::.: ¥
A ?.: e di i TZ,‘ ybblicistico quale conseguenzd i un atiyird Q.:. del giu-
P .Q,,.t\ﬁzn.::x. " ::\\w: m.. “.:: Ja conseguenza che va affermata \:v_GE.\,/.Lr::: e \,.J_:\
B :G;“.Ru..w W,.M”\‘\“nﬁm\::,.m h:::.c,.,E,,,‘P,, Giova al riguardo richiamare la frinzionc
amministrativo

Hiile ¢ ’ 1t Iz 7 < vilevanza pubblice C tenta ol Ml )y previsio
\ \. I [1 sicura i le t \N\\\m 1 ‘,\ \\ NS «\ (& C\\R /
to olle cortificaziont, di \ ;
( vx C [4 4 \\ 4 lellc Soct, TN eST1eSO (Ui (oo fricaiie=
¢ nita « od,
? limitato .al\ nnente d it
m\ il legi \::: 1Hon " nen Ity ’ 1

H q ore discresio-
] (e : e Soa un potere diseres
" - 12000 ha, inoltre. conferito alle . :
. DPR i 34 el - 4 N ondotta di reato sulla
ne contrattiale”. I1 1. Jone dell incidenza della condotia
i, in ordi g valutazione de (it e
. pi 1o ampio, in ordine alla . futtar el Sou
G S le: potere che ¢ chiaro siniomo Ji una \S,:LE:\::::M defle aod
o | . j syl ulcinni, la sussistenz
ienti” er yarte di questiou ‘ i
Sclienti . che determina, day ussistonso o
et Soa hanno, siciraniente, wnd ;:,..? Zion ::.\
requisiti. anche lidoneitd dellimpresa
nhia dttentarsi, Se non acldirittura
e tanto

moralita profe
nei confronti dei loro B i
mere situazioni di interesse levittimao. ol \V

. . el )
recnica. dovendo valutare, oltre al possesso de

o P )
cffettuaice determinati lavort. ..::E:\ i \Q:Cm \\A dterizzare un accordo contraituale:
: S i socziale, che deve car - . . Jamenion
i auronontia negez . e . et recolamenton.
::A::::\ e minime del corrispettivo sono gid pre ,::\:\:f dal citat ax T el
pitt che le tariffe miniie I i amuministrare, relazione lenuta in oceas
187y G ARENAL Ui nuovo nmodo di ¢ B |

o et - Roma 12 marzo m::;ﬁ Sd fi servizi pubbli-
Lomvenate e liaricta orizzontale ed i suoi risvolti soprattutto ::.:G.:L ( _. se : e
principio di sussidi _M a0 Jiaricta «orizzontaley: [e radici ¢ le ragioni it conce _\Q,XZ. O
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isat che
: ver c e p: ::r:: tra ﬁmmc:c _U:UU:S ciltadi-
:o e ::d,,,.\:::: Iociltading dea :\ﬁ:: i alleati dell amministrazione nefia oo-
stione di ina societa la cui complessitg costituisee e sfida che non pos .%: )
vincere da soles (188, . " «

1_4_:.: . . . .
LdIC HHpostdzione noti sembra :::::z

1 . stalle SOA che non sono sullo stes-
S0 prano det :EQ:: i ;: i hanno la facola, ma non I"obbligo legale di adiu-

vare 1 pubblici poteri: le SOA, come visto, hanno come unico SCOpo ¢ ragione
della loro esistenza _: atlestazione, costituendo articolazione o organizzativa del-
PAutorita di vigilanza ¢ partecipando istituzionalmente della natura pubblica di
questa.

Pia che altro, | ; ragione pre r;u:m della riforma presa in consider
mdividuarsi nell esigenza sempre pit pressante, di riorganizzazione, scaturente

dall’espansione »_r_ gia rilevato fenomeno di comple sssificazione tee cnico-giuridi-
ca (%) nel settore degli appalti. -

zione ¢ da

H&n fenomeno, pa _.:oo_g_. iente sensibile alle influe comunitarie, si so-
stanzia nella tassonomica predeterminazione di categorie e sofisticali parametri
E natura fecnica e rappresenta la soluzione ottimale di varanzia delly pur condi-
cio tra 1 concorrenti ¢ dell’affidabilita delle imprese ai :_: del buon esito dei la-

VOri, in uno scenario cui fanno da sfondo interessi pubblici di primaria rilev
ed ingenti risorse :?:F::o

Di qui, la ricerca di un meccanismo operativo che garantisca certezza e ten-
denziale incontrovertibilita dei relativi accertamenti, da un lato, e celerita e
limento di tali attivita, dall’altro.

Ne ¢ derivata in questo settore, con I'espansione della tendenza alla positi-
vizzazione degli indici di idoneita tecnica degli aspiranti alla partecipazione alla
gare ?_Z:?:n una fortissima contraziene dei margini di valutazione i ordine
all’ottimale soddisfacimento dell’interesse _u:g:oo ed un notevolissimo ridi-
mensionamento della stessa discrezionalita tecnica.

Tale nuova ro:_o_ mazione del profilo funzionale non pué non riflettersi sul
plano organizzativo.

wQ:vS. a z:?ﬁ punto naturale la creazione di un nuovo modello di sog-

tto pubblico «teenicor - ed una sua conseguente peculiare articolazione orga-
:_Nxm.:,.\: (Autoritd di vigilanza-SOA)  alicno quasi totalmente da profili pon-
;E.a:,:.. che garantisce un alto tasso di professionalita nella qualificazione dei
soggetti, contemporaneamente sollevando le stazioni appaltanti dall’onere di ri-
correre a soggetti esterni particolarmente qualificati per la verifica dei
tecnici posseduti dalle imprese.

Visto che lo strumento ottimale di tutela dell’interesse

1
. . P . I
dei lavori pubblici ¢ la regola teenica, sembra naturale ed opportu
_:_sg__gn

anza

snel-

equisiti

_c to compito della qualificazione deg
ializzati, diversi dall>’ Amministrazio

slatore abbia afl |
lavori pubblici a soggetti spe

28¢

(188) G ARENA, op. ¢ir., 5.
(1) S Graccl

I R A TR RN I |

soluzione della tptzzazione normatina
ATCIRNE

le. limitando al massimo. attraverso |
dellattivita e di tutte condizioni ¢ requisiti necessart, gl ambrt di diser
lta.

I un nuevo fecnomeno organtzzatorio. _:E:.;:_::

sull ,Frr:,::r;_: leciico r:r::; o ¢ di r(_r: ;c_ empi ¢
operaziont di L:z_:_c;\_c:r
I tal senso. il meceanismo appare Improntato su una sorta di rapporto. ge-
archico improprio - evidenzialo dal Suddetto potere di annullamento - in base
1o organiz
Lvo, ma, c_ contempo. elficieniemente non‘esige il dispicg sumento massimo di

:Em _n, ,

al quale la funzione di L:;::ocx_::r T :E:_Z?_r a tutto Tapp

_F ma ro::::_u un | ;_%c:c di g:c:; _::_5_\_:_:_:; tra la com-
. adi vigilanza. .
Efv_r:r r..:,rnb:c n_c:::: he. ¢isi potrebbe .f,_::mc-

A cﬁs&m_,,_‘,ﬂ_zm_,c teenicd, anche i 1N Senso c::?f;% dell’s

g e

torita di /ﬂ_.“:p‘:m; dotata di un pratte grado i :::_#E:E leenie ‘

Trattast di una differenza quantitativa, ¢ non qualitativa, tra i q.:m soggettl
che puo evocare un’articolazione organizzativa unitaria cd una imputazione uni-
taria della funzione di rﬂﬁ_w_____nw_x_p.__c4

Cio ¢ dimostrato. ad avviso di chi scrive, anche dall’assenza di una conces-
sione o di una procedura ad evidenza c:ac: a per la scelta delle SOAL le quali
wascono per attribuzione normativa al pari dell’ Autorita di Vigilanza. :,c:n:m
dalle norme sopra segnalate relative alla composizione. limiti ¢ regole di con-
dotta delle SOA, improntate all imparzialita ed al buon andamento.

La p:m::om\_o:o pubblicistica del soggetto tecnico complessivamente esa-
minato. anche se in controtendenza rispetto alla generale apertura al diritto pri-
vato, puo considerarsi ___ﬁ__r.,m,ﬁ_,nﬁﬂ di un modello di formalizzazione ycmm, ettiva
del collegamento interesse pubblico- -diritto pubblico (19). pur con il ricorso a
istituti che solo te ::_:Zc:_o%: nte apparlengono al dititto privato T:r_nE per
azioni: contralto). senza cor questo negarsi la odierna rilevanza della funzione
amministrativa in serso oggettivo.

Condividendo le allarmanti indicazioni di chi assiste con preoccupazione ad
un generale processo di smobilitazione delle strutture ¢ degli strumenti _::E:
cistici (191), non sembra possa parlarsi, in questi termini, com’¢ stato finora fat-

¢ a qualificard{g SO/

e i

() Rileva 1esigenza di recuperare dignita al dirtto pubblico rispetto al diritto t:i:c.
soprattutto all’esito della riforma defla 1one 241900 S0 GIACCHE L Grurisdizione anmini-
strativa e legge . 1520032 verso la riscoperta dell unitarictd dell interesse pubblico o ver-
SO una riserva ::\:E:. S Cons. S6 20050110375 ¢ ss.

(M S GIACAT Cop.ulecit, 376,11 quale rileva
riito \::::: () :1::2 (Veie diid \::,n::: NI
tizzato datla Bicamerale: ¢ quindi sull ‘onda i questo postudaro soc \:\:::: o-ormaonale st
tende a privatizzare wito il privatizzabile. a consensualizzare nito il consensualizzabile. ad
esternare tutto esternalizzabile. smobilitando le strutnure ¢ gli strumenti pubblicistci. -
sonuma si tende a ritenere che adesso sia la volta del divitio pubblico ad essere consideraio

wehinazione «wa rirencice che il di-

(&3
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. di esternalizzazione nel senso di devoluzione a soggetti esiernt alf apparato
orgamzzativo di determinate competenze ¢ funzioni, in quanto. come si ¢ cerca-
to di dimostrare, st ha a r:o fare con un nuovo modulo organtzzatorio proprio.
autonomo ¢ motivato da esigenze teeniche.

A VATS

N

P lesternn A/10N1
appaltanti grazic all’ .,:c:: pre f_:f:: delle attestaziont SOA che consentono,
altresi, di surrogare i possibili deficir deght organier delle pubbliche amministra-
zioni di profili di altissima qualificazione teenica.

In conclusione, si ¢ tentato di dimostrare, con ,f,_éc:mm: riferimento ai lavori
pubblici, che le evoluzioni normative non necessariamente devono condurre
all’abbandono di categorie concettuali U:,j,:m_,r L::: il soggetto di diritto, _E-
tendosi. nel caso di specie alleviare il peso dell’insostenibile leggerezza dell’c
serc amministrativo, attraverso una _.4::og:_m§o:o dei confini ao:o stesso.

Allo stato, si deve prendere atto dell’esistenza di un nuovo s (m tto pubbli-
co di natura tecnica che ha una sua organizzazione e, tramite la stessa. perseguc
un obiettivo di pubblico intercsse. Zﬂo_cc:go. nel suo complesso, una funzione
si ausiliaria, ma non nei confronti del tradizionale apparato amministrativo mi-
nisteriale, bensi nei confronti delle stazioni appaltanti.

L mmpostazione teorica dalla quale tentato motivatamente ﬁ: discostarsi
sicuramente su un piano descrittivo puo risultare efficace nel rendere idea del-
la complessita tecnica dell’ambito di qualificazione dei s cmm etti oca_..&o: nel
campo dei lavori pubblici, ma in essa sembrano riecheggiare i riflessi negativi
dell’estraneita del soggeito formalmente privato alla nozione di organizzazione
amministrativa.

Nonostante, infatti, la postulata irrilevanza della natura soggettiva della
SOA, ai fini di un suo inquadramento dogmatico, in linea con gli orientamenti
comunitari e con la dotlrina sopra citata, sembra che sulla stessa incomba una
sorta di presunzione di deteriorita del potere esercitato, tamponabile o compen
sabile (a garanzia det principt di ::_um:.NE:S e buon andamento) dalla salvifica
attivita di controllo dell’Amministrazione soggettivamente pubblica, cioe I’Au-
torita di vigilanza.

In tale prospettazione. alfiora subdolamente lo schema della concessione di
pubblici servizi, nella quale, come visto, la cooperazione tra il pubblico e priva-
to rimane asettica e non compenetrativa, a differenza di quanto si ¢ cercato,
all’esito dell’indagine, di dimostrare.

Qui si puod solo dare contezza di una reazione organizzativa al segnalato [e-
nomeno di complessificazione tecnico-giuridica che ha risvolti anche in ordine
al principio di legalita tradizionalmente ::cmoc 1), potendosi ricavare dalla

e

1wt confront

notrebhe coolie

'L

(192 1 collegamento tra principio di legalita ¢ la tematica organizzatoria ¢ stata affronta-
ta con riferimento alle recenti evoluzioni dei maodelli orgamizzatori, da M. SPASIANO, Spunti
di riflessione in ordine al rapporto tra organizzazione e principio di legalita: la “regola del
Diianing, 20000 131 ¢ ss.

HSTONC AV CTSO fd jedall

normativa di
siale (179,

Nel settore vggetto di studio st e potutos mtattn, con
narst della norma .::::_:,;_ del potere s dal _:::: di vistasdel ph
1o ranoo tart. 97 Cost o 1 Noerlont: DPCRC G 342000 ora il ¢
la capillaritd della disciplina che tiene testa puntichiosamente
particolare r.:_:_g_o,f.u:,ﬁ,, teenica della materia disciphnatas al fine di garant
perscguimento dei valori ¢ deglimteresst pubblicr ¢ privati comvolt

Infine. come si ¢ gid avuto modo di accennare. le indagini sul soggeto di
diritto pubblico ¢ sul suo assetto organizzativo nel settore di viferimento condu-
cono inevitabilmente a riflessioni sulla connessa nozione di potere giuridi-
co (19), che appare fortemente rinvigorita. Sul presupposto. infatt. che il prin-
cipio di rappresentativita che legittima ¢ sostanzia il petere giuridico viene ga-
rantito. con riferimento all organizzazione dello stesso, tramite esecuzione del
la (o_c:E legislativa, la peculiare teenica di tipizzazione normativa adottata per
la costruzione de _ novello sistema di qualificazione ¢ particolarmente funzionale
imere Pautoritd dello stesso ¢, per esso, dell ordinamento giuridico.

Un sistema :c::,:: y (inalizzato a garantire certezza n settor di particolare
complessita allravero una disciplina normativa analitica ¢ > puntigliosa ed un el
ficace sis ?_:u di circolazione di tale om:nNS ¢ atfermazione di autorita (')

La suddetta affermazione _:Cr_: ce, c . Ieffetto collaterale di una crisi di
identita dell’azione amministrativa, cosi ::_ ~amente avvinta dalle maglie del-
le norme.

nma una ch

v

ce). sia pe

(1) Non & cettamente questa la sede per affrontare la tematica della evoluzione ¢ crisi
del _u__:r::c di legalitd. Per una pregevole ricognizione generale che contronta il principio
di legalita in senso sostanziale (per cui la legge, oltre che a prevederlo. dovrehbe anche com-
piutamente disciplinare il potere ¢ la susseguente attivita della pubblica amministrazione)
con le recenti evoluzioni del dirito E:_:::J.:,.,_:/.c P, SANATORE, [ ovi orizzontl del
principio di legalita, in Cons. St., 2005, 11,1619 ¢

(14 Su :, A. ROMANO 1ASSONE, Note sul concetio di potere giuridico.in Annali della
T: olta S onontia ¢ n::::&t: dell Universitc di Messina, 1981, n. 2,405 ¢ ss. il quale.

v dall' i Y ne che pare attagliarsi perfettamente ._:; tematica analiz-
zatla, pone il dubbio della stessa utilita del concetto: «Tale dubbio si pone in immediata rela-
zione con la crescente consapevolezza della complessita istituzionale del mondo coniempo-
raneo e della conseguente crisi det valori programmatici espressi dal contesto nornidiive,
dal guale pure si continue a ritenere conumemente che promani. un via diretta ed esclusiva,
Iartivite giuridica della pubblica ammiinisirazione» (408).

(19%) 1l meceanismo dell aftermazione del potere autoritario che si basa sul conte
di certezze in capo alla collettivita se, nel caso di specie, sembra prodi fiesst positi-
Vi, non sempre ¢ da accettarst favorevolmente 1 op. il cir . 403,

f‘c

mna wtaz

mento

¢ de

Seost AL ROMANO TASSON
sccondo cui «oltre wn certo livello di ?.:5?.,.,.\.:,\ darticolazione, il sistema sociale nen of-

fire piit ai cittadin rilevanti prestaziond in termini di stabilita ¢ sicurezza dei valori, mancan-

do cosi ad uno dei suoi compiti fondamentali, qucllo cioé 5 rapprosentare wnd strutiird
initi in :\_::\a di cre
quest ambiio che puo rinascere, nella sua forma piic hrutale ed arbivraria. autorita la qria-
le. fungendo da strumento di riduzione della complessita sociale, riesce a garantire ai ¢itta-
dini un minimo di certezza cui appoggiarsi; in tal modo autorit .m:::\:: se siessa ed in

quanto e, senza bisogno di vicorrere ad un fondamento razionale ed obieiinvo».

are ¢ non deludere le r..\:\r:::_::,t dei i:::: .\. n

noniicd, chiiiro certi



busis

350 ot

Fale elfetto, wittavia, ¢ forse 5 no grave di quanto possa apparire
pensa che alla natura ogeettiva
ambitr del

a discreztonalila pura t,:;.

X .
- (190) _;_*;:5::_? detla natura della discrezionalita teenica ¢ dei limit della sua sindaca-
bilita grurisdizionale ¢ nisalente, anche se b ¢ VIV i i denzi
. S . se luttora oggetto di viva attenzione giurisprudenziale
o i n.,_z._f:_ e : eetto aattenzione giurisprudenziale
. - Gludice amministrativo, tecnica e mercato, Milano, 2005, che al-

:5:5 la “_::_ dlematica sia dal punto di vista sostanziale che processuale, con particolare rife-
nento alla ¢ ,

C
T

¢ s5e s0lo s
¢ lella regola teenica ed alla sua estraneina dagh
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CAPACITA FCONOMICA T TECNICA DEL I
DETPRESTATOREDESERNVIZT

SOMMARIO: | La prova della capacita economica ¢ :::(Z
Gistema Hessibile detineato dalle divettive ?C.:r::
della c:_EEE ceonomica e i 1

pel
v o_..:rr—

Cooeleisge il

S singolt mesza

3o1a ;_,r?\.:? i mmnsatva nel

acii cconomica ¢

{ession :_ e nozione ¢ distinztone tra capacita teenica @ :_c:_: feenico. - .
mezzi di prova della capacid teenico- professionale.
la stazione appaltante. 1 divieto di discriminazione delle imprese stabifite

Stati diversi dall Ttalia,

1 potere discrezionate dol-

. La prova della capacita ccononticad ¢ fincnziaria: il Codice recepisee iai-

stema flessibile delineato dalle dirertive previgenti.

Presupposto :ic_,a:::_: finch¢ un’impresa possa partecipare 4 procedut

seelta del contraente privato per affidamento di appalu di servizn o torniture

¢ Pastratta idonceita Qr; concorrente ad adempicre alla prestazione dedott i
contratto.

Nell ambito della contrattualistica pubblica, infatti. grande pilievo viene at-
irib :: atla prova che le impiese devono fornire inmerito
requisiti positivi di capacita. In particolare, ar i dell’ agoludicazioie
palto, le capacita che devono essere possedute ¢ dimostrate dalle imprese con-
correnti sono fa capacitd cconomica ¢ finanziaria ¢ quella feenico-organtzzatin.

La prima puo essere delinita in generale come Pidoneita. valutaa i astratio
ed ov anre. di un’impresa concorrente a far fronte aglh impeent ceonomier che
I"esecuzione di uno specifico appalto puo nc_:_::r:d ().

[La capacita cconomico-linanziaria. al pe i anizzativa.
_‘:9,: precipuamente nella fase cd.di qualificazione, propria di ogni gara drap-
palto. indipendentemente dalla specifica procedura adottata per Mageiudica-
zione.

di

I possessao di alund

teenico-ol
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