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Atto dii segnallazione n. 2 dlel 10 febbraio 2017

Proposta di modifica de~li articoli 83, comma 10, 84, comma 4 e 95, comma 13, del Decreto Legislativo
18 aprile 2016, n. 50

Appmva1to dal Consiglio dei!' Autorità con delibera n. 48 dei 10 febbraio 2017

n Consiglio dlell'Au1torità N azionale Anticonuzione



Premessa

L'Autorit,\ ~;]%iOn,lle Anticorruzione (di seguito, I\NAC), ai sensi dell'~lrt. 213, co. 3, lettere c) c d), del
d.lgs. 1H aprile 2016, n. 50 (nel seguito "Codice") ha il potere di segnalare al Governo e al P,lrlamento,
con apposito atto, fenomeni p<lrticolarmente gravi di inosservanza o di applicazione distorta delb
normativa di settore nonché di formubre al Governo proposte in ordine a moLÌitìche occorrenti in
relazione <111<1 normativa vigente di settore.

L'art. 1, co. 1, lett, uu), della legge n. 11/2016 assegna al legislatore delegato il compito di procedere
alla: «relùione dellJigellte sistema di qualificazione degli operatori economici in base a m'teri di omogemità, trasparenza e
llerijìcaformale e sostanziale delle capacità realizzative, delle competenze tecniche e prqfessionali, illi comprese le tùorse
umam, orgalliche all'impresa, nonché delle attività iffettillamente eseguite, introduce7ldo, inoltre, misure di premialità,
regolate da Wl 'apposita disciplina gellerale fissata dall'ANAC COlipropria determinaziolle e conllesse a criteri
reputazionali basati Slf parametri oggettitJi e misurabili e su accertamenti difÌ/litivi concerllenti il rispetto dei tempi e dei
costi nell'esecuzi01le dei contratti e la gestiom dei conte7lziosi, nonché assicurando gli opportuni raccordi con la llOm/atilla
vigente in materia di ratÌ/zg di legalità)).

II Codice, all'art, 83, co. 10, prevede che sia istituito <<pressol'ANAC, che ne Cl./rala gestiom, il sistema del
ratitzg di impresa e delle relative pmalità epremialità, da applicarsi ai soli fini della qualificazione delle imprese, per il
quale l'Autotità rilascia apposita certificazi01le. Il suddetto sistema è cOllmsso a requisiti wlutati sulla base di indici
qualitatilJi e quantitatilli, oggettivi e misurabili, lIonché sulla base di accettamenti difitlitili che espt7J7JOIIOla capacità
strutturale e di qffidabilità dell'impresa. L'ANAC dqinisce i requisiti reputazionali e i criteri di llalutazione degli stessi,
nonché le modalità di nlascio della relatilla certificazione, mediante linee guida adottate entro tre mesi dalla data di
entrata ÙI vigore del presente codice. Rielltra ileil'ambito dell'attività di gestiom del suddetto sistema la determillazione da
parte di ANAC di misure sanzionatmie amministratille mi casi di omessa o tardiva denuncia obbligatona delle richieste
estorsit/e e corruttille da parte delle imprese titolari di contratti pubblici, comprese le imprese subappaltatrici e le imprese
fomitrici di materialt~ opere e serz/izi. I requisiti reputazionali alla base del ratitzg di impresa di cui al presente co.
telzgollo conto, in particolare, del ratùzg di legalità liletJato dall'ANAC in collaboraziom COlil'Autorità Garante della
Concorrenza e del Mercato, ai smsi dell'art. 213, co. 7, nonché dei precedellti comportamentali dell'impresa, con
tifelimellto al rispetto dei tempi e dei costi nell'esecuzi01le dei contratti, all'incidmza del contenzioso sia in sede di
partecipazi01le alle procedure di gara che in fase di esecuzi01le del contratto. TelzgollO COlztOaltresì della regolmità
contn'butiva, illi compresi i l/et'fammti alle Casse edili, wlutata con tife1imento ai tre a1l1ziprecedetzti»).

II ratitzg di impresa occupa un ruolo chiave nel processo di trasformazione del mercato dei contratti
pubblici; esso è intàtti tìnalizzato a valutare, valorizzare e di riflesso promuovere la peifòrmance
contrattuale degli operatori economici e, al tempo stesso, la qualità nell'esecuzione dei contratti pubblici
e il conseguente efficientamento del mercato di riferimento. Si tratta di obiettivi raggiungibili attraverso
la selezione dei più affidabili e corretti peifòmer cui garantire l'accesso alla gara proprio tramite il più
idoneo utilizzo del ratùzg di impresa, garantendo, in tal modo, qualità, rispetto dei tempi e dei costi in fase
esecutiva. Per l'incremento del tasso di efficienza del mercato dei contratti pubblici, intàtti, è parimenti
rilevante l'abbattimento non solo dei costi di transazione connessi all'affidamento del contratto ma
anche di quelli per l'appunto connessi all'esecuzione dell'accordo.
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Il rati1tg d'impresa, ai sensi dell'art. 84, co. 4, del Codice, si inserisce quale, quarto pilastro fondamentale,
tra gli elementi su cui si è tradizionalmente basato il sistema di qualificazione, venendo giustapposto ai
requisiti di moralità di cui all'art. 80, alla capacità tecnico-professionale ed economico-organizzativo di
cui all'art. 83 e alla certificazione di qualità.

Come risulta dalla lettura delle due norme riportate in itzcipit, all'Autorità sono stati affidati dal Codice
delicati compiti di regolazione, certificazione e gestione del citato sistema di rati1tg. Ai sensi dell'art. 83,
co. 10, infatti, l'Autorità deve ddinire i requisiti reputazionali, i rispettivi criteri di valutazione, nonché le
modalità di rilascio della certificazione, da utilizzarsi ai soli fini della qualificazione degli operatori
economici nelle procedure di affidamento dei contratti pubblici.

Sin dall'entrata in vigore del Codice, l'Autorità ha dedicato il proprio impegno alla costruzione del
modello di rati1tg d'impresa e alla valutazione del suo possibile impatto sul mercato nazionale e
dell'Unione europea.

L'ANAC, in adempimento al disposto della norma sopra richiamata, ha avviato una sene di attività
propedeutiche alla costituzione del suddetto sistema. In particolare, l'Autorità ha predisposto un
documento che è stato posto in consultazione dallO al 27 giugno 2016. Sono pervenute numerose
osservazioni, dalle quali sono risultate confermate una serie di difficoltà applicative della norma, così
come congegnata (il documento di consultazione e le relative osservazioni sono pubblicati sul sito
dell'Autorità e sono liberamente accessibili).

Per ricevere ulteriori indicazioni su come superare tali criticità si è svolta, il 30 settembre 2016, una
riunione tecnica con rappresentanti delle imprese ed esperti giuridici in materia, che hanno inviato
contributi scritti. Successivamente, il 6 ottobre 2016, si è svolto un incontro con esperti economisti che
hanno analizzato, tra l'altro, le modalità applicative del rati1tg in realtà estere e nazionali.

In questo percorso, l'Autorità ha operato - e continua a operare - in aperta collaborazione col mondo
dell'impresa, delle parti sociali, degli attori istituzionali, nonché con il costante supporto di studiosi ed
esperti, in ambito sia giuridico sia economico.

Il risultato emerso da tale attività è la difticoltà di costruire un sistema coerente con la lulio della norma,
anche alla luce del principio di legge delega su richiamato, che dia certezza agli operatori economici c
alle stazioni appaltanti senZ,l introdurre adempimenti eccessivamente onerosi per la raccolta delle
informazioni necessarie alla costruzione dcI sistema e la successiva elaborazione delle stesse,
contravvenendo p.eraltro al divieto di gold platiJ{g.

1. FinaliràJdeJPistitllto e ambito di applicazione

L'A.utorità condivide i principi e le tlnalità sottese all'introduzione del mtiJ{g di impresa ritenendo l'istituto
un elemento idoneo a innescare un opportuno processo di trasformazione del mercato dei contratti
pubblici, in un ouica di efficientamento del sistema e di promozione della qualità degli operatori
economici, come .in premessa più <lmpiamente illustrato. L'istituto del mtù!g è, infltti, tinalizzato a
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valut~lrc, promuovere e valorizz,lr<: la /){'!jol'J71tlIICecontrattuale degli operatori economici e la correttezza
in fase di esecuzione, prevenendo così il rischio di catti",l esecuzione, con l'effetto di un tendenziale
innab:amento dclb qualit,ì. e dell'ef6cicnz,1 del mercato dei contratti pubblici, in linea con i principi
generali di cui all'art, 30, co. 1, del Codice.

Si tratta di una svolt,l epocale per la contrattualistica pubblica idonea a porre 1'1taJia nella condil.ione
potenzi,l1e di sviluppare un,l /Je.rl prue/ice, cui potrebbero ispirarsi i sistemi di acquisto di ,iltrÌ paesi
europei. Infatti, la qu,llit<ì. della pelformallce contrattuale, nell'intuizione del legislatore, si af6,lOc1 ai
requisiti di carattere generale e tecnico, economico e organizzativo come quarto elementu cb soppesare
ai fini dell'accesso alb gara (m,l l'ambito di attività potrebbe essere più ampio, come in seguito si
spieghenì.), quale elemento indispensabile per una reale garanzia di affidabilit,ì. dell'operatore
economIco.

A fronte di t~de condivisibile obiettivo, il lavoro svolto dall'.L\utorit,l - successivamente all'emanazione
del Codice - ha evidenziato la necessit<ì. di diversi interventi di chiarimento, da una p,lrte, e di
correzione, dall'altra, al fine di consentire l'effettiva implementazione dell'istituto in perfett<l coeren/:a
con b sua precipua natura e la sua m/io.

Rileva innanzitutto segn,dare che il colleg,lmento dell'istituto del m/it{g di iJllpl'I:.ra all',lccesso ,llla gara,
soltanto per la clualificazione dei lavori, come sembra emergere dal d,lto letterale dell'art. 83, co. 10, dci
Codice e da una lettura sistematica della steSS<l,in combinato disposto con l'<lrt. 84, co. 4, costituisce, ad
av\,iso dell':\utorit"ì., una limitazione irrag10ncvole del suo impiego in considerazione delle dimensioni
dei mercati dei servizi e delle forniture e delle numerose criticità riscontrate nel tempo proprio in ordine
alLl qualità esecutiv,l dei relativi affidamenti. Sotto questo profilo occorrerebbe, quindi, ri\'edcre il testo
dell'art. 83, co. 1() e, nel contempo, introdurre una norma speculare a quell<l contenuta nell'art. 84, co. 4,
relativamente ai servizi e alle forniture, al fine di tener conto del mliJ{g di il7lpre.ìu anche nella
qualificazione in gara, come noto, prevista in tali due settori del plI!JIi(pr()C1m:l7lelll~

A differenza di quanto previsto nella legge delega (art. 1, co. 1, letto uu), legge n. 11/2016), che fa
esclusivamente menzione di "misure di premialità", l'art, 83, co. 10, del Codice, prevede che il ratillg di
impre.ra sia basato su un sistema di "penalità e premialità", In disparte ogni considerazione in ordine
alla coerenza tra il decreto delegato e la legge delega, ciò che rileva nell'economia della presente
segnalazione è evidenziare come un sistema di pa.rt performance che sia basato esclusivamente su misure di
premi,ùità dovrebbe essere per tale ragione su base volontaria. Viceversa, un sistema che contempla
penalità deve necessariamente essere obbligatorio, in quanto nessuno chiederebbe una valutazione che
possa penalizzarlo.

Sotto tale profilo il quadro normativo di riferimento non fornisce elementi chiari nel senso della
volontarietà, anzi una lettura a sistema delle disposizioni già richiamate, soprattutto avuto riguardo
all'art. 84, co. 4, del Codice, sembrerebbe far propendere per l'obbligatorietà dell'istituto.

Ciò, peraltro, inserendosi in un sistema, quello di qualificazione nei lavori, basato su elementi certi e
determinati, che già di per sé producono l'effetto di accedere a determinate categorie e classifiche,
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farebbe funzionare il ratillg di impresa solo in un numero limitato di caSI, come incremento
convenzionale premiante. Inoltre, prevedendo che sia la Società Organismo di Attestazione (SOA) ad
attestare, tra gli altri elementi, il rating di impresa, rischia di escludere una cospicua quota di mercato,
quella al di sotto della soglia di operatività del sistema di qualificazione dei lavori median te le SOA
(contratti di importo inferiori a 150.00 euro).

Coerentemente con la tecnica della premialità, invece, l'accesso al sistema del rating di impresa dovrebbe
essere disciplinato - sgomberando in tal senso il campo da qualsiasi equivoco - su base volontaria, il che,
peraltro, consentirebbe un suo più consono ed eHicace utilizzo in ambiti operativi diversi dal sistema di
qualificazione o, più genericamente inteso, dall'accesso alla procedura di affidamento. A tal proposito si
ritiene opportuno segnalare che il rating di impresa, così come descritto dalla vigente normativa, vale a
dire costruito su un sistema di premialità (e penalità) da applicarsi ai soli fini della qualificazione delle
imprese, rischia di risolversi in un notevole aggravio burocratico per le imprese, le stazioni appaltanti e,
in ultima analisi, l'Autorità, tenute alla gestione e alla comunicazione di una serie di dati rilevanti, con
limitati effetti incentivanti al miglioramento delle peiformance se si considera che al meccanismo
dell'incremento convenzionale premiante delle classitiche cui la singola impresa può aspirare in base ai
requisiti strutturali posseduti non può riconoscersi una forza propulsiva suftlciente a far evolvere il
sistema.

Una diversa disciplina del ratùzg di imp1Y:sa,costruito su base volontaria, riferito espressamente ai tre
settori (lavori, servizi e forniture), potrebbe far propendere per il suo utilizzo in sede di offerta
economicamente più vantaggiosa secondo il miglior rapporto qualità/prezzo, includendolo tra gli
elementi già menzionati dall'art. 95, co. 13, del Codice, in luogo del ratitzg di legalità.

Quest'ultimo, infatti, non solo non può ritenersi proprio pertinente con il mercato degli appalti pubblici
- in cui, peraltro, l'affidabilità morale è già ampiamente garantita dalle previsioni dell'art. 80 del Codice
dei contratti - ma rischia di creare problemi di compatibilità con il diritto dell'Unione in tema di appalti,
se si considera che l'unica apertura che la direttiva ammette in ordine all'inserimento di requisiti
soggettivi dell'offerente in seno agli elementi oggettivi di valutazione dell'offerta riguarda
organizzazione, qualitiche ed esperienza del personale incaricato di eseguire l'appalto, qualora la qualità
del personale incaricato possa avere un'intluenza signiticativa sul livello dell'esecuzione dell'appalto (art.
67, par 2, letto b), della direttiva 2014/24/UE). Avuto riguardo alla novella normativa introdotta dalla
direttiva sul punto, appare molto più coerente, sotto il prOfIlo dell'esperienza, dare rilievo al ratùzg di
impresa e non a quello di legalità in sede di offerta economicamente più vantaggiosa.

In ogni caso anche il coordinamento dei due diversi istituti (mti/lg di impresa e mli/lg di legalità) necessit~l di
un correttivo nel rispetto di quanto prescrive la legge delega. Quest'ultima, inbtti, all'art. 1, co. 1 lett.
uu), impone al legislatore delegato solo di tenere in considerazione il m/ù{g di It~galitànclltl revisione del
sistema di qualitlcazione e non anche, come di converso stabilito dall'art. 83, co. lO, di rendere il mtù{g di
legalità un indicatore del mtù{g di impresa. Ciò soprattutto tenuto conto del f~1ttoche l'opzione prescelta
dal iegisltltore delegato pone un problema di sovrapposizione tra clementi (richiamati nel ra/il/t, di I\galità)
che già sono presi in considerazione da specifiche norme (\'. art. 80 del Codice) ai tini dell'accesso ,11],1





gara. A ciò si aggiunga, inoltre, l'innègabile limitazione che origina dalla volontarie6 del rì1/iJ(~di ù:galifà c
dalIa SU:,lcircoscrizione alIe imprese italiane e europee con sede in Italia aventi un fatturato minimo di
due mil10ni di euro annui ed iscrizione alla camera di commercio da almeno due anni. Mentre l'util1zzo
del ra/ù(~ di Ie,galtlà non pone problemi nel caso della qualitìcazione per classifìche per le quali è
necess~lrio un fltturato superiore a due milioni di euro, l'utilizzo del m/it(g di Ie,..f!plitàper t1nalit,l diverse e
ulteriori rispetto a quelle per cui è stato istituito impone necessariamente l'ihtroduzione di misure
correttive per non svantaggiare i soggetti che non possono avere accesso allo stesso.

II. Gli elementi costitutivi del rating di impresa

La norma parla di un sistema di indicatori che misurino la qualità delIa perfòrlJlallce contrattuale mediante
indici "qu,11it<ltivi e quantitativi, oggettivi e misurabili" tali da esprimere la capacitù strutturale
dclI'operatore economico e "laSU~laffìdabiIiùLa critici6 è quella di individuare indicatori che:

a) operino in maniera automatica, cosi da evitare spazi di discrezionalità' e il connesso cischio di
aumento del contenzioso;

b) non siano gi,l utilizzati ad altri tìni (di qualificazione/esclusione, di aggiudicazione, ovvero per la
costruzione del m/iJ{~ di legalità).

Qualora si condivida questa impostazione, Sla nel caso si utilizzi il mtiJ{g di ilJlpre.ra ai tini della
qualifiGlzione sia nel caso che lo stesso venga considerato come elemento premiante per la valutazione
deH'offerta - mutando, come richiesto, in tal senso la norma -, dal testo delJ'art. 83, co. lO, del Codice
andrebbero espunti tutti quegli elementi spuri, quali il riferimento alla capacità strutturale delle imprese
(già oggetto di vaJutazione in sede di qualificazione, che, peraltro, presta il tìanco a trattamenti
discriminatori per determinate imprese, avuto riguardo ai diversi modelli ,ldottati e aJJe differenti
strutture possedute), e quello al m/illg di legali/à (ciò che implica l'ingresso nel ra/ilJg di impre.ra di elementi
soggettivi ,lttinenti alb valutazione della moralità che coincidono sostanzialmente con quelli di cui
aH'art. 80).

Per converso, andrebbe, inv~ce, individuato un sistema che consenta di prendere in considerazione
l'esperienza pass,1ta degli operàtori economici già presenti sul mercato. La normativa vigente, infatti, in ,
assenza di specitìc1zioni al riguardo, induce a ritenere che la misurazione della pe~fòl7Jlall(e debba
avvenire con riferimento ai contratti stipulati successivamente alla data di entrata in vigore del Codice,
in quanto non si potrebbe differenziare il trattamento degli operatori economici sulla base di clementi
che il ,quadro normativo vigente al ,momento dell'esecuzione o nOI1 prendeva in considerazione o
stimava ad altri tìni. Ciò con l'inevitabile risvolto di un azzeramento della storia professionaJe deJJe
imprese che, in tal modo, ai fini del caJcolodel ratiJ(~ verrebbero a trovarsi in una situazione di neutralit?t
aB'avvio del sistema. Né, d'altel parte, sarebbe ipotizzabile introdurre con le sole lince guida
delI'Autorit.<l una diversa disciplina in grado di tener conto deJJa descritta esigenza, in assenza di chiara e
detìnita indicazione nella fonte di rango primario. In tale prospettiva, neJJ'attribuire un punteggio per la
storrÌa pregressa, 5:i potrebbe ipotizzare di attribuire rilievo positivo all'assenza di elementi con valore
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penahzzante per il futuro (es. "senza di contenzioso meGlmente pretestuoso, di risoluzioni contrattual,
per inadempimento, di penali oltre una certa soglia, ccc.).

Sotto un dive"o protilo non è chiaro a riterimento al potere sanzionatorio dell'ANAC nei casi d,
omessa o tardiv<1denunw obblig<1toria delle riel"este estorsive e corruttive da parte delle imprese
rital ari di contratti pubblici, comprese le imprese subappaJb>trici e le impcese fornitrici di nuteriali.
opere e servizi. J':ANAC già annota "lii fattispecie ai "ni della valutIZione della monllità delle imprese,
Glppresenb>ndo le stesse una possibile causa di csdustone per gr<1Veillecito pro/esstonale, ai seosi
dell'art. 80, co. 5, lett. I), del Codice. Poiche l'omessa o tard,va denuncia costituisce già una possibile
causa di esdusione, per le ragioni sopra indicate, la stessa non dovrebbe essere indu," nel ratù(~di
inp",-a. PeGiltro, non si puo sottacere che la norma sembra introdurre un nuovo potere sanzionatorio in
capo a1J'i\utorit;l,senza detlnire la tip%gia delle sanzioni e i limiti edittali delle stesse .

.l.l.!. Proposta di correttivi alla disciplina del Codice

AlIa luce delle considerazioni svolte - emerse nei molteplici "Ivoli di con fro oto, rappresen",ri &,
numeroSI attori del mercato dei contratti pubblici e dagli approfondimenti condotti _, tenuto conto
anche dell'esigenza di evitare qualunque pn"ibile distonia con il divieto di gold phtùif!, l'Au torità tiriene
d,e l'attuale quadro normativa non consenb> la costruzione di un sistema di ratù(g d'inlf"",a di semplice e
cerr" appli",ione, coecente con la ratio dell'istituto - cosi come essa è desumibile anche dal pertinente
principio delhl legge delega - e capace di incremen",re il t"SSOdi eH,cienza del mercato dei contratti
pubblici, garantendo qualiDi delle pcestazioni, rispetto dei tempi e dei costi, in tàse esecutiva.

L'Autorità, pertanto, esprime piena convinzione che un sistema di mtù(g d,np",-a come quello
attualmente disciplinato debba essere rivisto in considerazione:

• sia dell'attuale ",elusivo collegamento di quest'ultimo a/la qualificazione, in luogo del ptu
opportuno suo inserimento tra gli elementi di valutazione dell'offerta gualitativa;

• sia delh, sua strutturazione, basata su elemenri cbe non possono essere ritenuri, in alcuni casi,
chiari indici di past Pttfòrnas"C', e cbe, peraltro, recano con se un aggravio di oneri amministmtivi
e burocratici al sistema nel suo complesso (imprese, amministrazioOl e Autorità);

• sia della necessità di coordinatlo correttamente con il diverso istituto del mtù(g di legalità, che
presenta precisi limiti soggettivi ed oggettivi di applicazione.

Jndeelinabile si appale" l'esigenza - anche nel caso di mantenimento dell'attuale opzione di
collegamento dell'istituto con la quali"c,zione degli opemtori economici (che deve essere, in ogni caso
chiarito nei termini sopra ampiamente illustGlti) - di rivedere gli indicatori cosritutivi del mtit(g di ù'p"."1/
avendo come obiettivo di indivlduarne pochi, Facilmente mismabili, oggettiVI ed eHèttivamenre
espressivi delJaptlJipefòl'l1It/I/ce dell'impresa esecutrice.

In considerazione di guanto sopra esposto,
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l'AlllltOJl'ità Segnala

la necessità di un intervento di moditìca, nei termini sopra illustrati, alle disposizioni di cui agli articoli
83, comma 10, 84-, comma 4-e 95, comma 13 del d.Igs. n. 18 aprile 2016, n. 50.

Approvato dal Consiglio nella seduta del 10 febbraio 2017

Depositato presso la Segreteria del Consiglio 10 febbraio 2017

II Segretario, . ia EspOSI
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