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1. Le nuove regole per dichiarare la situazione di controllo e l’autonomia dell’offerta.

Le disposizioni introdotte dall’art. 3 del d.l. n. 135/2009 per consentire alle stazioni appaltanti di riscontare l’effettività delle situazioni di controllo tra imprese (in attuazione della sentenza della Corte di Giustizia CE C-538/07 del 19 maggio 2009) sono state rafforzate da alcuni emendamenti, poi confluiti nella legge di conversione (legge n. 166/2009), che coinvolgono l’Avcp con un ruolo consultivo.
L’Autorità per la vigilanza sui contratti pubblici può infatti essere chiamata a valutare se un concorrente in una gara di appalto sia sotto l’influenza di un altro partecipante alla stessa procedura selettiva.

La disposizione definisce un sistema articolato di verifica, che integra l’art. 38 del codice dei contratti pubblici, individuando come condizione ostativa a contrattare, la posizione del concorrente che si trovi, rispetto ad un altro partecipante alla stessa procedura di affidamento, in una delle situazioni di controllo previste dall’art. 2359 del codice civile, o in una qualsiasi relazione, anche di fatto, se la situazione di controllo o la relazione comporti che le offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale
I soggetti che intendono prendere parte ad una gara di appalto devono quindi chiarire la loro situazione nel momento in cui esplicitano il possesso dei requisiti di ordine generale. In questa prospettiva l’art. 3 del decreto Ronchi ha previsto una disposizione nella quale sono disciplinati gli strumenti per rappresentare la condizione del partecipante rispetto ad altri concorrenti con esso correlabili.

Il neo-introdotto comma 2 dell’art. 38 del codice dei contratti pubblici stabilisce infatti che l’impresa che vuol concorrere alla gara deve dichiarare alternativamente:
a) di non essere in una situazione di controllo di cui all’articolo 2359 del codice civile con nessun partecipante alla medesima procedura;
b) oppure di essere in una situazione di controllo di cui all’articolo 2359 del codice civile e di aver formulato autonomamente l’offerta, con indicazione del concorrente con cui sussiste tale situazione; tale dichiarazione è corredata dai documenti utili a dimostrare che la situazione di controllo non ha influito sulla formulazione dell’offerta, inseriti in separata busta chiusa. 

La norma prevede anche che la stazione appaltante è tenuta ad escludere i concorrenti per i quali accerta che le relative offerte sono imputabili ad un unico centro decisionale, sulla base di elementi univoci. Rispetto a questi dati le amministrazioni possono fare riferimento ai parametri nel tempo elaborati dalla giurisprudenza, quali:

a) la coincidenza di soggetti con poteri di amministrazione e direzione delle imprese;

b) la formalizzazione di garanzie presso la stessa assicurazione con riferimenti contrattuali e temporali progressivi;
c) l’invio delle offerte dallo stesso ufficio postale, con raccomandate in sequenza.
Il quadro normativo innovato stabilisce peraltro la verifica e l’eventuale esclusione siano disposte dopo l’apertura delle buste contenenti l’offerta economica, sancendo quindi la necessità della conclusione del percorso di gara per poter acquisire tutti gli elementi utili a dimostrare l’effettiva sussistenza del rapporto di controllo.
In questo sub-procedimento parallelo allo svolgimento della gara il ddl di conversione ha previsto un ulteriore strumento di garanzia per le stazioni appaltanti, in quanto le stesse possono richiedere all'Avcp  un parere preventivo, che deve essere reso entro dieci giorni dalla ricezione della richiesta, qualora risulti dubbia l'influenza della situazione di controllo sulla formulazione dell'offerta. 

La disposizione (comma 2-bis) stabilisce anche che una volta decorso il termine, il parere, se non reso, si intende espresso in senso favorevole al concorrente, introducendo una particolare forma di silenzio-conferma della situazione illustrata dal partecipante 
La rilevanza della situazione di controllo è comunque riferita solo al rapporto tra concorrenti, mentre in caso di avvalimento di requisiti l’art. 3 del d.l. n. 135/2009 ha abrogato la previsione dell’art. 49 che estendeva il limite anche alla relazione tra partecipante e impresa ausiliaria, eliminando l’incongruenza.
Le disposizioni introdotte dal decreto Ronchi devono essere applicate alle procedure i cui bandi o avvisi con cui si indíce una gara sono pubblicati successivamente alla data di entrata in vigore dello stesso decreto, nonché, in caso di contratti senza pubblicazione di bandi o avvisi, alle procedure in cui, alla data di entrata in vigore del decreto, non sono ancora stati inviati gli inviti a presentare le offerte.
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