Appalti e impianti sportivi

di Francesco A. Caputo

Buon pomeriggio a tutti. 

Ringrazio Claudio Bocci e Patrizia Minocchi di Federculture che hanno voluto gratificarmi anche quest’anno della presenza fra i relatori, quale esperto giuridico.

Il mandato conferitomi era quello di inquadrare le problematiche e le prospettive aperte dal nuovo Codice degli Appalti con un intervento a carattere generale, propedeutico alle altre relazioni, ma il taglio molto critico di Chi mi ha autorevolmente preceduto, mi induce a stravolgere e a rimodellare la portata della relazione.

Mi tocca, quindi, permettermi di arginare le perplessità (indubbiamente fondate) dell’Arch. Messina del Credito Sportivo sul ruolo determinate che assume la “gestione” degli impianti sportivi; mi tocca, inoltre, dissentire sul suo pensiero (a mio sommesso parere: non condivisibile) che non si rinvengono importanti novità nella disciplina dell’istituto del project financing nel nuovo Codice.

Pertanto, facendo il punto sull’attuale normativa, il regime degli appalti è oggi regolato dalle Direttive comunitarie 17 e 18/2004/CE (la prima riguarda i c.d. settori esclusi: acqua, energia, trasporti e servizi postali), dalla legge delega n. 62 del 18 aprile 2005, la quale, oltre ad indicare al legislatore delegato i principi e i criteri direttivi nell’ambito dei quali recepire le citate direttive, ha anche stabilito delle specifiche e importanti novità in materia di appalto, anche con riferimento al project.

Le Direttive dovevano essere recepite degli Stati membri entro il 31 gennaio 2006; il nostro Governo – appunto sulla base della citata delega – ha provveduto il 12 aprile scorso con il D.Lgs. n. 163.

La materia dei lavori, delle forniture e dei servizi è stata riunita sotto un unico denominatore, con abrogazione espressa delle tre distinte normative di riferimento, mentre non v’è esplicita caducazione né del regolamento attuativo della “Merloni” (D.P.R. 554/99); né dei fatidici Regi decreti di contabilità di Stato (il n. 2440 del ‘23 e il n. 827 del ‘24). La questione lascerebbe spazio ad un dibattito, se vogliamo anche di matrice filosofica, ma non mi pare questa la sede più opportuna.

È opportuno, invece, riferire, all’Uditorio, anche per riguardo all’oggetto del nostro incontro, quella che mi sembra la più importante novità del novum ordo che regolamenta la materia.

In base a tale novità il titolo dell’incontro“Il nuovo codice degli appalti: l’apporto di capitali privati per gli impianti sportivi pubblici” va rimodellato e rivisitato in un’ottica che l’apporto dei privati, o meglio dell’operatore economico com’è la definizione dell’appaltatore nelle Direttive e nel nuovo Codice, non è solo un’opzione di tipo economico, ma è anche – e soprattutto – un ausilio di idee, di tecnologia, di know-how.

Oggi, il nuovo diritto degli appalti consente di instaurare, in ragione di partenaraiato, un dialogo fra le imprese e le Amministrazioni Aggiudicatrici nella fase di redazione delle regole di gara.

Questa innovazione copernicana, in uno dei più recenti scritti post - Direttiva 18/2004/CE, che è quella di interesse, ha determinato la seguente recensione: “può in ogni caso essere riconosciuto alla direttiva il merito di avere posto formalmente il problema dei contatti preliminari fra appaltante e imprese, con l’effetto di trarlo dalla segrete (talora oscure) stanze entro le quali esso si è in precedenza svolto” (R. GAROFOLI e M.A. SANDULLI, Il nuovo Diritto degli appalti pubblici nella direttiva 2004/18/CE e nella legge comunitaria n. 62/2005, Milano 2005, pp. 325), si realizza attraverso il dialogo tecnico e il dialogo competitivo.

Il primo istituto è in vigore nel nostro Ordinamento (principio del self excuting) dal primo febbraio scorso, ancorché non recepito dal nuovo Codice. Così l’apposito considerando della Direttiva: “(8) Prima dell'avvio di una procedura di aggiudicazione di un appalto, le amministrazioni aggiudicatrici possono, avvalendosi di un "dialogo tecnico", sollecitare o accettare consulenze che possono essere utilizzate nella preparazione del capitolato d'oneri a condizione che tali consulenze non abbiano l'effetto di ostacolare la concorrenza”. Come segnala il citato manuale: “Questo testo riprende e consolida quanto già si leggeva nel decimo considerando della direttiva 97/52/CE (modificativa della direttiva 92/50/CE in tema di appalti di servizi): “considerando che gli enti aggiudicatori possono sollecitare, o accettare, consulenze che possono essere utilizzate nella preparazione di specifiche per un determinato appalto, a condizione che tali consulenze non abbino l’effetto di ostacolare la concorrenza”, nonché – con formulazione identica a quella ora riprodotta – nel tredicesimo considerando della direttiva 98/4/CE (modificativa della direttiva 93/36/CE, in tema di appalti nei settori esclusi)” (R. GAROFOLI e M.A. SANDULLI, op. cit., pp. 317 e ss.).

Trattasi, quindi, di un istituto, facoltativo per le Amministrazioni aggiudicatrici, di estrema innovatività nella fase procedimentale di predisposizione delle regole di gara, in materia di appalti ad evidenza pubblica. “Regole di gara”, perché si ritiene, assumendo una posizione pronta ad essere smentita dalle evoluzioni dottrinarie e giurisprudenziali, che sia esperibile la facoltà di avvalersi di tale strumento, non solo nella preparazione dei capitolati d’oneri, come testualmente detta lo specifico “considerando”, ma anche dei bandi di gara.

Infatti il rapporto di complementarietà fra il bando e il capitolato, da redigere sotto un unico denominatore, fronteggerebbe il rischio di disomogeneità di approntamento, la cui migliore prevenzione – a beneficio dell’interesse pubblico e della massimizzazione dell’efficienza amministrativa – sembra essere quella di accorporare in una sola mens il concepimento e la stesura – di concerto, perché no, con l’Amministrazione aggiudicatrice – dei dicta di procedura, cui dovrà giocoforza conformarsi la Commissione giudicatrice, alla quale il nuovo Codice preclude l’introduzione, anche a “buste chiuse”, di elementi e/o criteri di specificazione e di dettaglio per quanto concerne l’apprezzamento delle offerte.

Diversamente, il dialogo competitivo è stato recepito dal nostro legislatore delegato, all’art. 58, anche se vi sono sentori che l’effettiva entrata in vigore non sarà, per questa specifica disposizione, quella del primo luglio prossimo, bensì del primo gennaio 2007. Anche nel dialogo competitivo si realizza una partnership pubblico-privato dopo che l’Amministrazione Aggiudicatrice, ai sensi dell’art. 11, comma 2 del nuovo Codice, ha decretato o determinato di contrarre.

Nel dialogo competitivo, in vista di appalti particolarmente complessi (peculiarità che non è propria del dialogo tecnico), cioè di commesse di cui è difficile la propedeutica impostazione tecnico-giuridica, Stazione appaltante ed operatori economici opportunamente selezionati che poi gareggeranno con le regole dell’evidenza pubblica sulla base di quanto coniato di concerto alla Stazione medesima, modellano il procedimento.

Ebbene, laddove noi leggiamo tale apporto di professionalità dei privati, prima ancora di capitali, ci rendiamo conto che nell’ambito delle gare da aggiudicare con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa l’Amministrazione, anche insieme agli operatori economici, può somatizzare i criteri di selezione del migliore offerente a quelle che sono le proprie priorità strategico-operative. Tra queste priorità, ed entro nel vivo del project, se parliamo di impianti sportivi, c’è sicuramente la gestione degli impianti stessi.

E la gestione, nelle sue sfaccettature, può sicuramente rientrare negli elementi di cui deve comporsi la proposta dell’operatore economico.

E non è vero che il project financing non presenta delle novità nel testo del nuovo Codice. Esse sono essenzialmente tre. 

La prima, quella dell’art. 152, comma 3: applicabilità ai servizi. Si apre quindi uno scenario importante per il soddisfacimento dei bisogni dell’utenza, attraverso, in questo caso senz’altro, l’apporto di capitali privati. La seconda, quella di ribadire l’assunto giurisprudenziale secondo il quale la proposta del promotore deve contenere – leggo l’apposita sezione dell’art. 153, comma 1 – “un piano economico-finanziario asseverato da un istituto di credito o da società di servizi costituite dall’istituto di credito stesso e iscritte nell’elenco generale degli intermediari finanziari, ai sensi dell’art. 106 del testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia, di cui al decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, o da una società di revisione ai sensi dell’articolo 1 della legge 23 novembre 1939, n. 1966”.

La banca, quindi, quale attore strategico del procedimento o in proprio o tramite società di servizi da essa costituita. La banca, alla cui asservazione, imprescindibilmente coeva alla proposta del promotore, Sua Maestà Banca d’Italia, com’è riportato in Atto di regolazione dell’Autorità di Vigilanza del 2001 (il numero 14), aveva ascritto il crisma di “attestazione qualificata”.

Ed ancora, la terza, quella più incisiva. Che viene ancora incontro ai dubbi sull’elemento della gestione degli impianti sportivi.

Testo del primo periodo dell’art. 153, comma 2: “Possono presentare le proposte di cui al comma 1 soggetti dotati di idonei requisiti tecnici, organizzativi, finanziari e gestionali, specificati dal regolamento, nonché i soggetti di cui agli articoli 34 e 90, comma 2, lettera b), eventualmente associati o consorziati con enti finanziatori e con gestori di servizi”.

Il gestore di servizi, quindi indipendentemente alla relativa fisionomia soggettiva, può unirsi, per esempio, al costruttore dell’impianto, stante la cumulabilità dei requisiti propri dell’ATI nel suo complesso (altra importante novità del Codice, in un processo di orizzontalizzazione dell’economia).

Penso, quindi, all’apporto – sempre attenendomi al titolo dell’incontro – che può fornire la categoria degli Enti di promozione sportiva, degnamente rappresentata a questo tavolo dal Presidente dell’UISP – Firenze Bercigli, attraverso il mondo dell’associazionismo sportivo, notoriamente avvezzo alla gestione degli impianti sportivi. Si realizza, così, quella cooperazione sinergica tra profit e non profit, la cui logica imprenditiva – per dirla con Bocci – mi sembra il migliore mix offerto dalla nuova disciplina per dipanare le perplessità dell’Arch. Messina sul ruolo determinante della gestione.

L’importante, mi sembra, e in conclusione, che in un’ottica di efficienza di politiche una materia di elevato spessore socio-economico, quale quella degli appalti, per la migliore lungimiranza operativa, è opportuno – e saggio, mi permetto di dire – che coinvolga in regime di professionalizzazione tutti gli attori che a vario titolo si collocano nelle sfere del procedimento. Questi non sono solo gli operatori economici e le Amministrazioni Aggiudicatrici, ma sono – per l’appunto – anche le banche, le assicurazioni, i professionisti e i portatori di interessi diffusi, quali le associazioni.

In siffatto concerto di sinergie si innesta l’Istituto Etico per la Promozione degli Appalti (IEOPA), di cui sono Fondatore, nella prospettiva delineata dall’art. 2 del proprio statuto: “è un’organizzazione non profit ed ha come scopo quello di professionalizzare gli attori strategici che a vario titolo gravitano nell’alveo dei procedimenti ad evidenza pubblica rendendo, anche indirettamente, beneficio ai fruitori dei procedimenti medesimi”. 

Il tutto non può che ridondare a beneficio dell’utenza e della collettività, direttamente incisa dall’esigenza di alta professionalità che incombe sui Committenti pubblici, come da allarme lanciato a suo tempo nel “Rapporto sui principali problemi dell’amministrazione dello Stato” (trasmesso alle Camere il 16 novembre 1979) da Massimo Severo Giannini, la prima autorità del Diritto amministrativo (e io mi onoro di essere discepolo di Federico Tedeschini, che di Giannini era l’allievo prediletto): “l’impiego di tecniche di amministrazione adeguate alle attività da erogare costituisce il settore di maggior carenza delle amministrazioni pubbliche”. 
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