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      INTRODUZIONE


    




    

      di Mattia Pani




       




      Publio (o Gaio) Cornelio Tacito (in latino Publius (o Gaius) Cornelius Tacitus), oratore e senatore romano, è stato uno degli storici più importanti dell'antichità vissuto tra il 56 e il 120 d.C..




      Le sue opere, gli Annali e le Historiae, illustrano la storia dell'Impero romano del I secolo, dalla morte dell'imperatore Augusto, avvenuta nel 14, fino alla guerra giudaica dell'imperatore Tito (anno 70).




      Egli è noto per l'aforisma “Corruptissima re publica plurimae leges” che è una locuzione latina secondo la quale "moltissime sono le leggi quando lo Stato è corrotto".




      In sostanza, quando c'è molta corruzione, molte sono le leggi, perché molti sono i reati e gli atti illegittimi, molti sono i cittadini che delinquono e i procedimenti amministrativi irregolari/viziati, ma scarsa è la capacità dello Stato di far rispettare la legalità.




      Di conseguenza si ricorre all'incremento delle pene e delle regole, degli atti autorizzativi o di assenso e/o nulla osta, allo stabilire una quantità infinita di circostanze, di norme e di disposizioni di dettaglio, senza però riuscire a porre un freno al problema.




      Ecco perché il citato aforisma è oggi sempre più attuale posto che proprio la corruzione ha giustificato, specialmente negli ultimi anni, l'adozione nel nostro ordinamento giuridico di numerose disposizioni che, però, non sono ancora riuscite ad arginare interamente il fenomeno che investe tutti i livelli di pubblica amministrazione[1].




      Si aggiunga che l'iperproduzione legislativa, tipica del Parlamento italiano, ha poi ulteriormente dimostrato la fondatezza del brocardo latino in quanto molte sono le leggi intervenute nel tempo in tema di corruzione senza che le stesse siano riuscite a porre effettivo rimedio al fenomeno.




      A causa di tale situazione, pertanto, il legislatore ha provato, specialmente negli ultimi anni, a dare una regolamentazione definitiva alla materia; in particolare con la recente legge anticorruzione 6 novembre 2012, n. 190 (recante “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalità nella Pubblica Amministrazione”).




      In questo senso il tentativo è stato quello di dare un minimo di organicità ad una materia complessa ed eterogenea attraverso l'individuazione di regole certe e precise.




      I buoni propositi, però, non hanno ancora sortito l'effetto voluto non solo perché l'impianto che ci si appresta a commentare è apparso, soprattutto nella sua prima versione, decisamente macchinoso, ma soprattutto perché il legislatore vi è già più volte reintervenuto[2].




      L'oggetto della presente trattazione investe le più recenti novità legislative in questa spinosa tematica che coinvolge a 360 gradi l'attività della pubblica amministrazione dal momento che incide sia sul profilo soggettivo (amministratori e dipendenti) sia sotto il profilo oggettivo (sul contenuto dei procedimenti).




      Più nel dettaglio si tratta di una disciplina che riguarda ogni fase procedimentale dell'attività della pubblica amministrazione con speciale riferimento, ovviamente, alla materia degli appalti e della trasparenza (ora rafforzata attraverso l'introduzione dell'istituto dell'accesso civico) e, non ultimo, della integrità di amministratori e dipendenti[3].




      Per comprendere la genesi della legge 6 novembre 2012, n. 190 - c.d. legge anticorruzione - è utile premettere alcune brevi considerazioni sulla diffusione del fenomeno che essa mira a contrastare.




      Innanzi tutto, sebbene nel recente passato i dati sul numero delle persone denunciate per i delitti di corruzione e concussione e sui soggetti condannati in via definitiva abbiano mostrato una flessione, tuttavia questi stessi dati dal 2008 in poi hanno mostrato un’inversione di tendenza e la qualità del fenomeno, ossia la diffusione della corruzione ai più alti livelli istituzionali, è cresciuta notevolmente[4], unitamente alla sua percezione a livello sociale.




      Non può meravigliare, allora, che secondo i più recenti studi l’attuale crisi è politica e morale, prim’ancora che economica[5] e che il costo della corruzione ha un'incidenza assai rilevante per la macchina amministrativa pubblica[6].




      I dati poc'anzi brevemente riassunti evidenziano quindi che il complesso fenomeno della corruzione appare certamente riconducibile a due distinte cause: una economica e l’altra socio-culturale.




      Quanto alla causa economica, viene in rilievo che «le scelte sottese al pagamento o all’accettazione di tangenti sono il risultato di un calcolo razionale, compiuto tenendo conto dei costi (tra cui la probabilità di essere scoperti e la severità della sanzioni previste) e dei vantaggi attesi, confrontati con il costo delle alternative disponibili»; quanto alla causa socio-culturale, invece, viene evidenziato che «il diffondersi dei fenomeni corruttivi è meno probabile in quei contesti nei quali più elevati sono gli standard morali, il senso civico, lo “spirito di corpo” e il senso dello Stato dei funzionari»[7].




      Per completezza giova ricordare che la diffusione della corruzione ha superato il livello di guardia anche su scala transnazionale così da provocare una mobilitazione della Comunità internazionale che ha condotto alla stipula di numerose convenzioni tra vari Stati oltreché all’emanazione di dichiarazioni o raccomandazioni in tema di lotta alla corruzione[8].




      Da quanto sopra ricordato è quantomai evidente che un’efficace politica di contrasto a tale fenomeno debba porsi non solo l’obiettivo della repressione del fenomeno stesso, ma ancor prima quello della sua prevenzione, mediante misure finalizzate ad assicurare l’integrità morale dei funzionari pubblici e la trasparenza dell’azione e dell’organizzazione delle pubbliche amministrazioni (ossia il buon andamento di cui all'art. 97 della costituzione).




      In tale contesto si inquadra l’approvazione, dopo un iter travagliato, della legge 6 novembre 2012, n. 190, recante “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione”, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 265 del 13 novembre 2012 ed entrata in vigore il 28 novembre 2012.




      Sebbene la legge n. 190/2012 sia stata pubblicizzata dai mezzi di comunicazione come un provvedimento incentrato su una reazione di carattere penale al fenomeno della corruzione, in realtà essa è incentrata soprattutto sulla sua prevenzione[9].




      Infatti, la norma disciplina aspetti cruciali dell’azione e dell’organizzazione delle pubbliche amministrazioni, come la trasparenza, il conferimento di incarichi, le situazioni di conflitto d’interesse, le incompatibilità dei pubblici dipendenti, i tempi dell’azione amministrativa, mentre solo l’ultima parte della legge stessa è dedicata all’introduzione di nuove fattispecie penali (traffico di influenze illecite, previsto dall’art. 346-bis cod. pen.), alla riformulazione di norme incriminatrici ed all’inasprimento delle sanzioni penali.




      Ciò ha comportato, da un lato, significative modifiche a testi legislativi fondamentali per l’attività e l’organizzazione delle pubbliche amministrazioni, come la legge n. 241/1990 (art. 1, commi 37, 38, 41 e 47), il decreto legislativo n. 165/2001 (art. 1, commi 42, 44, 46 e 51) ed il codice degli appalti (art. 1, commi 19 e 58); dall’altro il conferimento di alcune importanti deleghe legislative:




      a) quella “per il riordino della disciplina riguardante gli obblighi di pubblicità, trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni” (art. 1, commi 35 e 36), attuata con decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33;




      b) quella “per la disciplina organica degli illeciti, e relative sanzioni disciplinari, correlati al superamento dei termini di definizione dei procedimenti amministrativi” (art. 1, comma 48);




      c) quella “per la modifica della disciplina vigente in materia di attribuzione di incarichi dirigenziali e di incarichi di responsabilità amministrativa di vertice nelle pubbliche amministrazioni” (art. 1, commi 49 e 50), attuata con decreto legislativo 8 aprile 2013, n. 39;




      d) quella per il “Testo unico delle disposizioni in materia di incandidabilità e di divieto di ricoprire cariche elettive e di Governo conseguenti a sentenze definitive di condanna per delitti non colposi” (art. 1, comma 63), approvata con il decreto legislativo 31 dicembre 2012, n. 235.




      L'opera di rivisitazione delle disposizioni base in questa delicata materia è stata, ulteriormente implementata con il decreto legge 24 giugno 2014, n. 90 (in vigore dal 24 giugno 2014), contenente “misure urgenti per la semplificazione e la trasparenza amministrativa e per l'efficienza degli uffici giudiziari”, convertito con legge 11 agosto 2014, n. 114, in specie nell'art. 19 ove è disposta la “soppressione dell'Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture e definizione delle funzioni dell'Autorità nazionale anticorruzione”.




      Deve, infine, essere segnalato per l'importanza pratica che potrà avere in argomento il decreto del Presidente della Repubblica 16 aprile 2013, n. 62, con il quale è stato approvato il nuovo Codice di comportamento dei dipendenti pubblici, a norma dell’articolo 54 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165[10].




       




      Capitolo I - Le fonti normative della disciplina di contrasto e prevenzione alla corruzione e l’ambito soggettivo di applicazione


    




    

      di Alessandra Braglia


    




    

       




      1. Le fonti normativa della disciplina


    




    

      La normativa sull'anticorruzione nasce, dopo un iter molto travagliato, dalla necessità di moralizzare, sensibilizzare e migliorare l'attività della Pubblica amministrazione in modo da rendere l'azione amministrativa più efficiente e conforme ai principi costituzionali del buon governo così come previsto dall'articolo 97 della Costituzione[11].




      Come detto nell'introduzione l'obiettivo perseguito dalla nuove disposizioni normative non è tanto quello repressivo dei comportamenti corruttivi bensì quello della prevenzione[12], mediante misure finalizzate ad assicurare l’integrità morale dei funzionari pubblici e la trasparenza dell’azione e dell’organizzazione delle pubbliche amministrazioni.




      Tale impostazione deriva dal fatto che il concetto di corruzione è inteso in un’accezione ampia che trascende la dimensione del pactum sceleris finalizzato all'adozione del singolo atto d'ufficio, muovendosi per così dire, su un livello superiore in grado di condizionare opzioni di fondo della vita economica, quali le scelte sulle così dette “regole del gioco”, le decisioni sull'allocazione delle risorse economiche, le decisioni sulle modalità di affidamento delle opere pubbliche, l'efficacia del controllo sulle predette opere e sui servizi acquistati dalla pubblica amministrazione.




      Si tratta, quindi, di una nuova dimensione di corruzione sistematica che si mostra in grado di pregiudicare interessi collettivi quali l'economia pubblica, il funzionamento del mercato, la fiducia nelle istituzioni. Essa è comprensiva delle varie situazioni in cui, nel corso dell’attività amministrativa, si riscontri l’abuso da parte di un soggetto del potere a lui affidato al fine di ottenere vantaggi privati.




      In sostanza il rinnovato approccio normativo alla materia comporta che le situazioni ora rilevanti sono certamente più ampie rispetto a quelle circoscritte alle fattispecie penalistiche e sono tali da comprendere non solo l’intera gamma dei delitti contro la pubblica amministrazione disciplinati nel Titolo II, Capo I, del codice penale, ma anche le situazioni in cui - a prescindere dalla rilevanza penale - venga in evidenza un malfunzionamento dell’amministrazione; e ciò, specialmente, nell'ipotesi di utilizzo a fini privati delle funzioni attribuite ovvero nel caso di inquinamento dell’azione amministrativa ab externo, sia quando tale azione abbia successo sia quando la stessa sia contenuta a livello di tentativo[13].




      In tale contesto si inquadra la legge 6 novembre 2012, n. 190, recante “Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione”, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 265 del 13 novembre 2012 ed entrata in vigore il 28 novembre 2012.




      La legge n. 190/2012 ha operato in una duplice dimensione: da un lato ha apportato significative modifiche a testi legislativi fondamentali per l’attività e l’organizzazione delle pubbliche amministrazioni, come la legge n. 241/1990[14], il decreto legislativo n. 165/2001[15] ed il codice dei contratti pubblici[16]; dall’altro ha previsto il conferimento di importanti deleghe legislative.




      In relazione alle deleghe legislative previste dalla legge 190/2012, sono stati emanati i seguenti decreti legisaltivi:




      a) il D.Lgs. 31 dicembre 2012, n. 235, Testo unico delle disposizioni in materia di incandidabilità e di divieto di ricoprire cariche elettive e di Governo conseguenti a sentenze definitive di condanna per delitti non colposi a norma dell'articolo 1, comma 63, della legge 6 novembre 2012, n. 190;




      b) 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 amministrazioni, (art. 1, commi 35 e 36 l. 190/2012) che ha subito una recente modifica operata dal D.L. 24 giugno 2014, n. 90, in sede di conversione, avvenuta con la legge 11 agosto 2014, n. 114[17];




      c) il D.Lgs. 8 aprile 2013, n. 39, Disposizioni in materia di inconferibilità e incompatibilità di incarichi presso le pubbliche amministrazioni e presso gli enti privati in controllo pubblico a norma dell'articolo 1, commi 49 e 50 della legge novembre 2012, n. 190;




      d) il D.P.R. 16 aprile 2013, n. 62, che ha introdotto il nuovo Codice di comportamento dei dipendenti pubblici, a norma dell’articolo 54 del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, al quale deve far seguito l’approvazione di nuovi Codici di comportamento da parte delle singole amministrazioni.




      Tra le fonti primarie si segnalano, inoltre, altri testi normativi che si occupano della materia solo in alcuni articoli:




      I) il D.L. 31 agosto 2013, n. 101 (Disposizioni urgenti per il perseguimento di obiettivi di razionalizzazione nelle pubbliche amministrazioni) convertito con modificazioni dalla legge 30 ottobre 2013, n. 125 (di cui si veda, in particolare, l’articolo 5[18]);




      II) il D.L. 21 giugno 2013, n 69 (Disposizioni urgenti per il rilascio dell'economia convertito con modificazioni dalla legge 9 agosto 2013, n. 98 (d cui si veda, in particolare, l'art. 29 ter[19]).




      La materia, inoltre, a testimonianza di quanto il legislatore sia ormai sensibile all'argomento, è oggetto di continue modifiche normative il cui fine è quello di rendere l'attività di prevenzione della corruzione sempre più incisiva ed efficace.




      Importanti disposizioni sono state, dunque, previste dal già citato D.L. 24 giugno 2014, n. 90, rubricato Misure urgenti per la semplificazione e la trasparenza amministrativa e per l'efficienza degli uffici giudiziari, nel testo risultante dalla conversione avvenuta con legge 11 agosto 2014, n. 114, che da una parte ha introdotto alcune significative modifiche alla normativa di riferimento e dall'altra nuove importanti disposizioni.




      Al riguardo, le norme di speciale interesse rinvenibili nella predetta disciplina sono:




      A) l’ articolo 19, rubricato “Soppressione dell'Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture e definizione delle funzioni dell'Autorità nazionale anticorruzione”, che ha soppresso l'Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture e ne ha attribuito le funzioni, ampliandole, all'Autorità nazionale anticorruzione (ANAC)[20];




      B) l’articolo 24 bis, rubricato “Obblighi di trasparenza per le pubbliche amministrazioni”, che ha integralmente sostituito l'articolo 11 del decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33[21] relativo all'ambito soggettivo di applicazione del decreto[22];




      C) l’articolo 29, rubricato “Nuove norme in materia di iscrizione nell'elenco fornitori, prestatori di servizi ed esecutori di lavori non soggetti a tentativo di infiltrazione mafiosa”, che ha sostituito l'articolo 1, comma 52 della legge 6 novembre 2012, n. 190[23];




      D) l’articolo 30, rubricato “Unità operativa speciale per Expo 2015”, che al comma 2 attribuisce nuovi compiti all'ANAC per il controllo delle attività connesse allo svolgimento dell'evento EXPO 2014;




      E) l’articolo 31, rubricato “Modifiche all'art. 54-bis del d.lgs 165/2001 relativo alla tutela del dipendente che segnala illeciti”, che ampia il novero dei soggetti a cui il pubblico dipendente può segnalare l'illecito inserendo anche la possibilità di rivolgersi all'ANAC;




      F) l’articolo 32, rubricato “Misure straordinarie di gestione, sostegno e monitoraggio di imprese nell'ambito della prevenzione della corruzione”[24];




      G) ed, infine, l’articolo 37, “Trasmissione ad ANAC delle varianti in corso d'opera”[25].




      Accanto a tali fonti così dette di rango primario vi sono, inoltre, una serie di atti quali circolari, atti d'intesa Stato-Regioni, delibere, il Piano Nazionale Anticorruzione, le risposte della stessa Autorità Nazionale Anticorruzione alle “FAQ”[26].




      La legge 6 novembre 2012, n. 190, infatti, prevede diverse modalità per la sua attuazione nei confronti di regioni ed enti locali, comprendendosi anche lo strumento dell’intesa in sede di Conferenza unificata per quanto riguarda le Regioni e gli Enti locali[27].




      Sotto questo ultimo profilo è importarne segnalare l'intesa tra Governo, Regioni ed Enti locali del 24 luglio 2013, n. 79/CU, la quale prevede che “Le parti stabiliscono gli adempimenti di competenza di regioni, province autonome di Trento e Bolzano, province, comuni e comunità montane, con l'indicazione dei relativi termini, volti all'attuazione della legge 6 novembre , n. 190 e dei decreti attuativi (d.lgs n. 33 del 2013, d.lgs n. 39 del 2013, d.p.r 16 aprile 2013, n. 62), secondo quanto previsto dall'art. 1 commi 60 e 61, della citata legge delega. Rimane ferma l'applicazione immediata delle disposizioni legislative e delle indicazioni del Piano Nazionale , anche nei confronti selle regioni, degli enti locali degli enti pubblici e dei soggetti di diritto privato sottoposti al loro controllo per quanto non previsto nella presente intesa”[28].




      L'intesa si compone di 8 articoli che disciplinano, con riferimento alle regioni ed enti locali, le modalità applicative delle norme anticorruzione[29].




      Per quanto riguarda le circolari si segnala, in particolare, la n. 1/2014 del 14 febbraio 2014 del Ministro per la pubblica amministrazione e la semplificazione la quale si preoccupa di fornire alcuni chiarimenti circa “L'ambito soggettivo ed oggettivo di applicazione delle regole di trasparenza di cui alla legge 6 novembre 2012, n. 190 e al decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33: in particolare, gli enti economici e le società controllate e partecipate”. La questione è ora stata disciplinata in modo più chiaro dal decreto legge del 24 giugno 2014, n. 90 convertito in legge 11 agosto 2014, n. 114, in quanto l'articolo 24 bis, come detto, ha sostituito l'art. 11 del D.Lgs. 14 marzo 2013, n. 33.




      Il Piano Nazionale Anticorruzione (da ora P.N.A.), invece, predisposto dal Dipartimento della funzione pubblica ed approvato dall'ANAC ha la funzione principale di “assicurare l'attuazione coordianta delle strategie di prevenzione della corruzione nella pubblica amministrazione, elaborate al livello nazionale ed internazionale”.




      L'adozione del piano non avviene una tantum ma è aggiornata costantemente in base alle indicazioni provenienti dalle amministrazioni e alle strategie e agli strumenti che vengono via via affinati, modificati e sostituiti in relazione al feedback ottenuto dalla loro applicazione.




      Al secondo livello, invece, quello decentrato, ogni pubblica amministrazione definisce un piano triennale anticorruzione che, in base alle indicazioni del P.N.A. effettua l'analisi dei rischi specifici di corruzione e indica gli interventi organizzativi volti a prevenirli[30].




      Infine, al livello interpretativo, rilevanti sono stati i chiarimenti forniti dall'ANAC attraverso la predisposizione delle risposte - FAQ. In particolare i dubbi principali hanno riguardato l'ambito soggettivo di applicazione di tutta la normativa; il dies a quo di applicazione; i soggetti attivi volti alla prevenzione della corruzione quali il responsabile anticorruzione e quello della trasparenza che in generale coincidono[31].


    


  

OEBPS/Images/cover.jpg
MATTIA PANI
CARLO SANNA
ALESSANDRA BRAGLIA

APPALTI E TRASPARENZA
NELLA NORMATIVA
ANTICORRUZIONE

LE NOVITA INTRODOTTE DALLA L. 114/2014

PRATICA GIURIDICA =
DEI CONTRATTI PUBBLICI ((@sm

collana diretta dagli avvocati
Carmelo Giurdanella ed Elio Guarnaccia





