Autorita pét la Vigilanza sul Contratti Publici
di Lavor, Servizl e Fornituse

Deliberazione n. D Adunanza del & Foltrlrosr 2003

Fascicolo n, 652/2012

Oggetto: servizi di promozione € ricettivi; servizi relativi alla formazione
professionale

Stazione Appaltante: Fondaziope pet J]a Formazione Fotense delPOrdine degh
Avvocati di Firenze .

Riferimenti normativ: artt. 3, 20,29 ¢ 125 del D.Lgs. 0. 163,/2006
Il Counsiglio

Vista la normativa sopra richiamata;
Vista la relazione della Ditezione Generale Vigilanza Lavori Servizi e Forniture;

Considerato 1n fatto

B pervenuta all’ Autorita una segnalazione del’ Avv. Francesco Gavitaghi con la
quale si denuncia che la Fondazione per la Formazione Forense (d’ora in poi solo
Fondazione), cul POrdine degli Avvocati di irenze ha delegato in via esclusiva i
compito di soddisfare la richiesta di atiivith di formazione, aggiornamento ¢
informazione mnomwmmwom&m, affiderebbe teiteratamente ed in via diretta, senza
espetimento di alcuna procedura ad evidenza pubblica, pit del 40% delle ore totali di
formazione deghi Ayvocati di Firenze (compresi la locazione dello spazio per lo
svolgimento dei corsi, 1 servizi tecnicl, la cancelleria, il matetiale congressuale, le spese
postali, telefoniche, fax, la progettazione didattica e la docenza, le spese di segteteria,
Velaborazione dati, le statistiche, il personale d’agenzia ¢ i relativi diritti) alla societd
Promo Leader Service Congressi Stl, pet un importo complessivo di circa 740.000
curo (dal 2006 al 2011). | |

" In particolare, secondo Pesponente, la Fondazione, in qualith di organo stabile
dell’Ordine degli Avvocatl, sarebbe da qualificare come un organismo di diritto
pubblico ai sensi dell’art. 3 comma 26, del Codice Appalti e, pertanto, sarebbe
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vincolata al rispetto delle.norme in materia di contratti pubblici per Faffidamento dej
servizi in questione, .

Sulla base delle informazioni contenute nellesposto, PAutorith ha dunque
avviato una specifica istruttoria, volta ad accettare le modaliti con cuj I Fondazione
ha effettuato gli affidamenti oggetto di contestazione,

a) tutti gli affidamenti in discussione non Superano mai, singolatmente considerati,
“la soglia dei 20.000 euto; limite, quest’ultimo, entro cuj la legge consente
Paffidamento diretto dei servizi ad un Operatote economico pivato (limite che

il D.L. 70/2011, convertito in legge 0. 106/2011, ha elevato 2 40.000 euro); in
oghi caso, anche ove fosse siata Superata tale soglia, poiché i servizj sarebbero
stati acquisiti mediante procedura d cottimo fiduciario, Ja Fondazione “Garebpe

Sata lennta solp alla previa consuliazione (non Procedimentalizzata) di abmeno 5 aperatori

~dei partecipanti,
Ritenuto in diritto

nell’alveo degli “organismi di diritto pubblico™.

A mente dell’ast. 3, comma 26, del Codice Appalti, la nozione di otganismo di
dititto pubblico & legata a tre requisiti fondamentali, la cuj contemporanea presenza
vale a confetire tale natura ad un ente;

industriale o commerciale;
b) detato di personalita giuridica;
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¢) la cul attivitd sia finanziata in miodo maggioritagio dallo Stato, dagli enti
pubblici tettitotiali o da aliri organismi di diritto pubblico; oppure la cui-gestione
sia soggetta al congollo di quest ulimi; oppure il cui organo di
" amministrazione, di ditezione o di vigilanza sia costituito da membri dei
~ quali pits della metd ¢ designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o
da altti organismi di diritto pubblico. |
~ Orbene, considerata tale definizione, nel caso di specie sembrano essere
tispettati’ tutti i requisiti menzionati: mulle questio sui ptmi due, mentre semmai il
dubbio potrebbe sorgere in relazione al terzo requisito prescittos

Dallo Statuto si evince che il Presidente e gli organi direttivi della Fondazione
sono di nomina diretta o indiretta del Consiglio del’Ordine di Firenze (cfr. artt. 7-12)
e lo stesso bilancio & sottoposto al controllo e alla valutazione del medesimo Oxdine.

Costituisce, al tempo stesso, dato pacifico in dotftina e giurisprudenza che gli
Otdini professionali siano organismi di diritto pubblico secondo la definizione che
precede, rientranti nella vasta gamma degli enti pubblici non territoriali (o, secondo
altra dottrina, nella categoria degli enti pubblici associativi) e quindi assoggettati al
regime pubblicistico degli appalti.

Siffatta qualificazione giuridica degli Osdini professionali & essenziale ai fini
della presente disamina poiché consente di considerate vetificato anche il terzo
requisito prescritto dall’art. 3, comma 26, cit.

~ In definitiva, si ritiene che la Fondazione debba ritenersi un otganismo di
diritto pubblico quanto allelemento soggettivo, perché dotato di personalitd giuridica;
mzmnﬁo ai fini perseguiti, poiché essi non attengono alla produzione o al commetcio,
ma, indipendentemente dall’assetto otganizzativo. nelle forme del diritto privato, si
carattesizzano per il perseguimento di interessi di tilievo pubblicistico; quanto, infine,
alle modalita di finanziamento o comunque di controllo dellattivita istituzionale,
poiché non v’& dubbio che esso venga svolto, come richiesto dalla legge, in maniera
préponderante da un altro organismo di diritto pubblico, quale € il Consiglio
dell’Otdine, suo unico fondatore (cfr. art. 4 dello Statuto).

Posto quarito precede, discende che Ja Fondazione deve adottare procedute ad
evideriza pubblica per Vaffidamento a privatt dei servizi connessi alle attivita
statutatiamente demandate dal Consiglio del’Ordine, giusto il disposto generalissimo
dell’art. 3, comma 25, del D.Igs. 163/2006.

-
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Risolta, cosi, in senso affermativo la questione preliminate circa Pobbligo della

Fondazione di adottate procedure ad evidenza pubblica, si devono ota esaminare le-

ragioni che hannoe indotto il medesimo Ente ad incaticate sempre e solo un operatore
economiico  (la Prtomo Leader Service Congtessi Sd, ‘in seguito  PLS).
dellotganizzazione degli eventi formativi nel petiodo oggetto di valutazione (anni
2006/2011),

La Fondazione, nelle proptia nota controdeduttiva, fa cortettamente rilevate
che'i servizi oggetto di affidamento tientrano nelPambito dell’Allegato II B del Codice
Appalti (categotia 24 — Servizi relativi allistruzione, mnnro professionale) al solo fine,
petd, di delimitare e meglio specificare le ptestazioni cffettive richieste allaffidatario,

Sotto il profilo, infatti, delleffettivo madus operands, la Fondazione — sostenendo
che 7 servigy individuati, di volta in volta, in relazione al si#igolo evento con @&v&ﬁ . provvedineinti
(delibers) el Comitato Direttivo della Fondagjone assunti in conformita all'art. 125, comma 10,
D.Igs n 163 \ 2006 ¢ di cui veniva data, di volta in volta, evidensia sul profilo della Fondazione”

— di fatto si ¢ autovincolata al dspetto delle appena citate procedure ad evideriza
pubblica.

> conferma di cio e quale principale atgomento difensivo, in relazione agli
import dei singoli affidamenti, la Fondazione dichiara che gli stessi sono setnpre stati
tuett inferiori alla soglia dei 20.000 euro, “ton consegnente ssclusions dell obbligo di seleione
\v&wg% ozvere di %E&%&N&a« di almeno cingue aperatori econamici o legittimiti dell'a affidamento
diretto exc art. 125, comma 11 (ultima parte), D.Lgs. 163/2006”,

Um:,mmmBm della documentazione pervenuta, tuttavia, non pare potets
confetmaré quanto sostenuto dalla Fondazione: dalle fatturazioni della PLS, infatti,
cmetge che alcuni eventi formativi (v; ad esempio “Convegno Area Penal” rifetito al 1
quadrimestre 2008, il cui saldo ammonta ad euro 20.782,51; “Come cambia il Codsie di

Procednra Civil” del 1 quadrimestre 2009, il cui saldo ammonta ad euro 22,092 ,08;.

“Codice di Deontolygia’del 11 quadrimestre 2009, il cui saldo ammonta ad eufo
21.121;35), pur singolarmente considerati — come indicato dalla stessa Fondazione dal

momento che le farurazioni sono quadrimestrali — superano detta soglia, anche se di

poco.
Ad ogni modo, anche ove tutt i singoli »E&mﬂmbﬁ presi in considerazione
fossero stal di importo infetiore alla citata soglia, non pare che lopetato della
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Fondazione possa considerarsi conforme alle norme in tema di contratti pubblicl, che
la Fondazione stessa si era vincolata ad ossetvate.

I asserita impossibilita di programmare in modo unitatio e preventivo tutt gli
eventi formativi per un dato petiodo di tempo non costituisce, infattl, una
argomentazione sufficientemente petsuasiva.

I.a Fondazione sostiene, al siguatdo, che non sarebbe possibile conoscere in
anticipo, allipizio di ogni anno, quali ¢ quant potrebbero essete gh eventi formativi,
“dipendendo il loro numero ¢ Ja loro organizzazione sia dalla sollecitazione degh initeressati, 5ia dalle
proposte scientifiche corvelate @ sopravveste novitd normasive ¢/ o ginrisprudenzial’. Cosicehé,
“oani evento formativo deliberato ¢d organizzato dalla Fondazione nel wi&a ot 5i riferisee Lesposto
¢ stato pertanto considerato (¢ nor poleva che pssere considerato) singolarmente ody allo 5650, %P0,
Ju decisione di vicorrere alla cventuale acguisizions in economia dei servizd ¢ dei beni connesst @
ciaseun events formativo swolto in tale periodn & stata effettnata di wolta in volta”.

Invero, posto che nessun affidamento pubblico puo avvenire senza
Pindicazione della relativa previsione di spesa, il Codice dei Contratti, alfart. 29,
stabilisce che i/ caleolo [del valore stimato del contratto, n.d.s] ... & basato sull’importo
E,&\m. pagabile al netto dellTva, valutato dalle stazioni appattants. Qhesto caliolo tiene conto
dell iniporto massimo stimato, i compresa gualsiasi forma di opzgone 0 di rinnove del contrasto”.

" A cid si aggiunga che il medesimo att. 29, al comma 11, prevede che “Ju scelta dol
yetodo per il ealiolo del valore stimato di un appalte pubblico non puo essere fatta con Vintensions di
escluderln dal campo di applicazions delle horme dettate per gli appalti di vilevanzd comunitarid’,
concétto ribadito dall’art. 125, comma 13, secondo cui “nessana prestasgone & bent,
servigi, lavori ... che non ricade nell ambite di apphicazione del presents articols [essendo
Pimporto  cormplessivo supetiore alla soglia entro cul & possibile Pacquisizione in
economia, n.d.], pud essere arfificiosaments frazionata allo scopo di sottoporta alla discipling
delly avguisizioni in economtid”. ‘

71 legislatore non richiede dunque che le stazioni appaltanti stabiliscano con
 piecisione assoluta Pimporto della base di gara, ma ritiene sufficiente Vindicazione
della spesa massima presunta pet Pacquisizione di uno specifico setvizio 0 bene,
dettando successivamente i criteri da seguire ai fini dell’effettuazione di tale stima.

~ Cid posto, non st comprende quale specificita contraddistingua gli affidamentt
dei setvizi ¢ forpiture in esame rispeito a tutd gl altd, analoghi o meno, tanto da
renidere impossibile individuazione di un loro valore economico complessivo.
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Il valote globale di un contratto, infattd, che in questo caso consisterebbe —
come visto — nell’affidamento di una attvita di gestione, organizzazione e promozione
di eéventi formativi di carattere giutidico, potrebbe essere calcolato in diversi modi: a
‘mero titolo di esempio, ci si potrebbe basare su un’'indagine di mercato, oppure su dati
statistici riferiti al’Ente stesso, o ad altd Enti che svolgano la medesima funzione, ed
alle attivitd analoghe svolte negli anni antecedenti, ,

_ In altri termini, i motivi addotti dalla Fondazione per giustificate I'assoluta
impossibilitd di una previsione globale di spesa, e dunque dell’adozione di una
proceduta ad evidenza pubblica per Paffidamento delle attivity di formazione,
appaiono infondati, né le modalitd attraverso cui Ia VFondazione regola i propr
rappotti contabii con la societd incaticats del servizio, oppure le modalita di
preparazione e gestione degli eventi formativi!, ancorché rimesse alle libere scelte
organizzative dell’Ente, possono compottare la violazione delle norme pubblicistiche
in tema di computo della base d’asta,

- Non ¢ infrequente, del resto, che per particolari tipologie di servizi /0 a causa
di E..Dmoﬂw.& circostanze contingenti, le stazioni appaltanti non siano in grado di
conoscere con certezza il costo degli stessi; cid tuttavia non puod costituite un motivo
per sottrarsi all’obbligo di individuare, anche in via solo presuntiva, limporto da porre
a base di gata: quéstultimo ha la duplice funzione di otientare le scelte degli operatori
di mercato e potenziali concotrenti circa la pattecipazione o meno alla gara, noriché di
conseritire, ai fini del rispetto delle regole della contabiliti pubblica, una
programmazione dell’attivitd contrattuale retta dai principi di economicita, efficacia ed
efficienza, cosi come disposto anche dallart. 271 del Regolamento n, 207/2010 di
esecuzione e attuazione del Codice Contratii,

Alla lucé di tali considerazioni, appare fuotrviante ammettere, ¢ome fa la
Fondazione, da un lato, “% neessaria determinazione o determinabilitd dell'aggetto ¢
dell ammontare”  di  un  affidamento pubblico e, dallaltro, sostenere
contemporaneamente che losservanza di tale ptincipio determinerebbe per la

" La'societd incaricata, salvo per quanto riguaida la progettazione didattica e la scelta della docenza,
effettuate in proprio dalla Fondazione con riferimento ad ogni singolo evento formative, ¢ delegata ad incamerare
direttamente (ove presenti) le quote di partecipazione versate da parte degli iscritti all’evento, nonché i contributi
provenienti dalle eventuali sponsorizzazioni; tutio cid che non risulta coperto economicamente da queste due voci
viene anticipato dalla society medesima, la quale successivamento presentera la fattura con Pindicazione del saldo
effettivamente dovuto'a consuntivo dalla Fondazione.
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Fondazione stessa una lesione “dellantonomia ¢ della discregionalitd necessarie per assicrare i
attivitd di formazione ¢ di aggiornamento pint qualificar ed economicamente meno onerose’.

B innegabile che una programmazione a medio-lungo tetmine comporti deglh
sforzi organizzativi, gestionali, @m@&mwobmm non indifferenti rispetto a singoli interventi
decisi di volta in volta, Tuttavia, le esigenze di controllo della spesa pubblica, di tutela
della concortenza e di garanzia dell’economicita, efficacia ed efficienza dellagire
aministrativo sono considerate dal legislatore prevalent tispetto agli eventuali,
specifici interessi dei singoli enti pubblici.

1l rappotto — per cosi dite — privilegiato che la Fondazione ‘'ha instaurato, per
sua stessa ammissione, da alcuni anni con la PLS, appare inolire censurabile anche
sotto un altro profilo.

Indipendentemente. dalle questioni strettamente economico-contabili, si deve
infatti osservare che le funzioni atttibuite dalla Fondazione a PLS, consistenti in tutte
le attivith necessarie ad organizzare levento formativo (ad eccezione della
progettazione didattica e della docenza, che timarrebbe in capo alla Fondazione),
compresa la riscossione diretta delle quote di pattecipazione e dei contributi desivanti
dalle sponsorizzazioni, potrebbefo verosimilmente suscitare intetesse in una platea
indistinte di operatori del settore, eventualmente attratti anche dalla sola possibilita di
trarre i vantaggi indiretti che un siffatto affidamento pud procurate in tetmini di
prestigio, di eantita del fatturato e di referenze per successive commesse (V. in
proposito, Consiglio di Stato, Sent. n. 466 del 28.1.2009).

Dovtebbe, pertanto, fitenersi quantomeno Opporiuno che la Fondazione,
otganismo di diritto pubblico, al fine di garantite Peffettivo rispetto dei principi di cul
allact. 2 del Codice Appalti, adotti procedure ad evidenza pubblica atte a garantire il
libeto gioco della concotrenza, la scelta delle quali vatiera in ragione delloggetto e
dellentitd complessiva della commessa.

Alla luce delle valutazioni che precedono,

Ii Consiglio

— itiene che gl affidamenti divetti ¢ffettuati dalla Fondasione, superiori alla sogha dei 20,000
euro (in vigore durante il periodo preso in consideragiont), siano stati disposti in difformitd dalle
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previsioni di cwi all’art. 125 del D.Lgs. n. 163/2006;

ritiene che la Nondazione dovrebbe programmare ¢ dunque affidare gli oventi formativi prendends

.7 %S&%ﬁ.&ﬁ un periodo di femipo sufficientersente lungo ¢ svolgendo, conseguenteminte, una
procediera ad evidenza pubblica;

. considera che anche ove la Fondazgjone non si fosse antovincolata al &%&u delle previsioni
normative confente nell'art. 125 citato, la procedura adottata non appare comungue conforme ai
Drnapi di Irasparenza e paritd di tratiamento, il vispetto dei quali vincola e stazioni appaltanti
anche nelle ipotesi di servisg rientranti nell:Allegato I1 B del ﬂe&m&\@&%&&w A
invita la Fondagione a dare risconro alla presente delibera entro tremta giorni dalla ricegione
della stessa, comunicando eventuali fnisiative assunte;

- da riandato alla Diresione Generale Vigilaniga Lavori Servizi e Forniture affinché comnnichi
i presenie %@?S alla Fondazdone, all'esponente ed alla societd controinteressata,
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