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Valorizzare l'eccellenza del “Made In” nelle forniture

La proposta di ANIMA Confindustria

CHI SIAMO

ANIMA - Confindustria Meccanica Varia - € I'organizzazione industriale di categoria del sistema
Confindustria che rappresenta le aziende della meccanica. La Federazione € formata da 34
Associazioni e gruppi merceologici e conta pit di 1.000 aziende associate, tra le piu
qualificate nei rispettivi settori produttivi.

L'industria meccanica italiana € un settore che occupa 222.000 addetti per un fatturato a
fine 2022 di oltre 55 miliardi di euro e una quota export/fatturato del 60%. Come
Federazione della Meccanica Varia e Affine, all'interno di ANIMA Confindustria sono presenti 34
diverse associazioni di carattere verticale che identificano una parte cruciale della filiera
industriale italiana coinvolta nella fornitura e subfornitura di prodotti, servizi e tecnologie in molti
ambiti, dall’edilizia alle infrastrutture dalla movimentazione e logistica alla produzione
alimentare; dalla produzione di energia a quella industriale, oltre alle tecnologie per la sicurezza
e per I'ambiente.

LAVALORIZZAZIONE DELLE IMPRESE ITALIANE NEGLI APPALTI - 1 PASSI
AVANTI NELLA LEGISLAZIONE E LE CRITICITA

Il Paese si trova di fronte ad un crocevia cruciale, anche grazie al PNRR, per il rilancio degli
investimenti, pubblici e privati. Proprio i lavori pubblici sono storicamente fattore di debolezza
nella capacita del Paese di costituire un motore di sviluppo. Riteniamo fondamentale, in questo
contesto, valorizzare I'eccellenza del "Made In”, con due principali obiettivi:
1. Sfruttare lI'effetto moltiplicatore per valorizzare le imprese italiane ed europee.
E fondamentale non disperdere le risorse pubbliche incanalando le risorse verso la
manifattura italiana ed europea, senza avvantaggiare realta industriali extra-europee,
come avvenuto in passato.
2. Garantire al Paese forniture migliori e piu sicure. Il “Made In” & garanzia di qualita
e di sicurezza, un elemento centrale nei lavori pubblici che riguardano le infrastrutture e
le costruzioni. In uno scenario globale incerto, inoltre, l'accorciamento delle filiere
produttive &€ sempre piu un elemento centrale in termini di contenimento di costi e di
tempi.

ANIMA - Federazione delle Associazioni nazionali dell'Industria Meccanica varia ed affine
via Scarsellini 13 - 20161 Milano | tel. +39 0245418.500 - fax +39 0245418.545
anima@anima.it - www.anima.it - Cod. Fisc. 80067530156
Numero di identificazione nel Registro per la trasparenza UE: 222607318896-47
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In tal senso, ANIMA ha apprezzato l'impegno verso la tutela del “Made In” dimostrato
dall’esecutivo. In particolare, l'innovazione introdotta tramite il nuovo comma 5 dell’articolo 170
relativo alle offerte contenenti prodotti originari da Paesi terzi nel nuovo Codice dei
Contratti pubblici & stato sicuramente un passo importante.

Tuttavia, questa previsione, a piu di un anno e mezzo dall'entrata in vigore, risulta
sostanzialmente ancora inapplicata. In considerazione del loro potenziale di tutela dell'industria
manifatturiera italiana, ANIMA Confindustria, in rappresentanza delle filiere della meccanica, si
mette a disposizione per un confronto con le istituzioni volto a individuare le migliori modalita
applicative per un principio che, finalmente, sentiamo condiviso anche dalla controparte politica.

1. Larevisione dell’Articolo 170 del Codice

La redazione del nuovo Codice dei Contratti pubblici ha previsto un‘innovazione importante per
la tutela del “Made In”. All'interno del Codice, infatti, € stato previsto, all’articolo 170 relativo
alle offerte contenenti prodotti originari da Paesi terzi, che le stazioni appaltanti possano
considerare il valore percentuale dei prodotti originari da Paesi terzi sul totale dei
prodotti che compongono [l'offerta tra i criteri di valutazione dell'offerta
economicamente piu vantaggiosa.

La disposizione rappresenta un’innovazione importante rispetto alla normativa del Codice
previgente, il quale prevedeva che fosse sufficiente un’autodichiarazione da parte della stazione
appaltante per la tutela delle imprese italiane ed europee contro la concorrenza sleale dei
produttori dei Paesi terzi, una norma che si era rivelata nei fatti del tutto inefficace e non
applicata.

Il nuovo Codice dei Contratti pubblici, invece, va a riconoscere per la prima volta la possibilita di
identificare tali prodotti allinterno dell’offerta, e si allinea con quanto previsto dalla normativa
europea, che raccomanda in ogni occasione possibile I'attento controllo delle offerte/forniture
con aggiudicazioni che privilegino prodotti e servizi "Made in” rispetto a quelli provenienti da
Paesi terzi, con la raccomandazione di limitare I'importo totale offerto di questi ultimi al 50%
(linee guida della Commissione europea relative le offerte di prodotti da Paesi terzi - G.U.
dell’lUnione Europea C271 del 13 agosto 2019).

Tuttavia, ad oggi, nonostante siano passati mesi dall’entrata in vigore del nuovo Codice dei
contratti pubblici, ci risulta che la norma sia purtroppo inapplicata.

ANIMA Confindustria pertanto ha elaborato una proposta che, andando a sostituire il comma 2
del citato articolo 170, essenzialmente rafforza il principio di tutela delle forniture “"Made
In”, nel rispetto del perimetro legislativo senza introdurre un'obbligatorieta di
esclusione di offerte provenienti da Paesi terzi in maniera automatica, ma introducendo
una clausola di esclusione utilizzabile dalle stazioni appaltanti come riferimento per la
preparazione degli appalti e di idonei criteri di motivazione nel caso in cui l'esclusione non sia
applicata.
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La norma elaborata non & di fatto quindi un’innovazione radicale, limitandosi ad esplicitare i
traguardi sinora raggiunti:

In via giurisprudenziale. La giurisprudenza ha sempre ammesso la possibilita di
inserimento, all'interno dei bandi, di un‘apposita clausola di esclusione automatica, senza
motivazione. A dover essere puntualmente motivata, infatti, € soltanto la scelta di non
respingere tali offerte (Tar Lazio, sentenza 21.06.2024, n. 12669 e Tar Puglia, sentenza
10.07.2024, n. 834). Peraltro, va ricordato che tale onere motivazionale costituisce
specifica declinazione del principio comunitario del cd. “comply or explain” (Principio tra
le altre cose riportato alla pag. 21 della Relazione illustrativa del Codice vigente e dal Tar
Sicilia, sentenza 28.09.2023, n. 2809, che ribadisce come la logica escludente integri una
regola, rappresentando invece I'ammissione dell’offerta I'eccezione). Soluzione, peraltro,
gia confermata dall’Anac con la delibera n. 696 del 3 luglio 2019, recentemente
richiamata nel parere n. 38 del 2024.

Dalla normativa europea. La norma, ponendosi quale adempimento agli obblighi
previsti dall’articolo 25 della Direttiva Appalti UE 2014/24 e dall’articolo 43 della
Direttiva Settori speciali UE 2014/25 tutela la parita di trattamento delle imprese
concorrenti nel rispetto del principio di reciprocita e di tutela del made in Europe.

La finalita di fondo della proposta consiste nell’evitare pratiche sleali a vantaggio delle
imprese di Paesi terzi, garantendo una leale esplicazione della concorrenza all'interno del
territorio comunitario per rispettare il fondamentale baluardo della par condicio tra contraenti.

Pertanto, si condivide nell’appendice la proposta elaborata da ANIMA.
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APPENDICE: La proposta di modifica al Codice

Proposta sostitutiva del Comma 2 dell’articolo 170 del Codice dei Contratti pubblici

Qualsiasi offerta presentata per l'aggiudicazione di un appalto di forniture pud essere respinta
se la parte dei prodotti originari di Paesi terzi, ai sensi del regolamento (UE) n. 952/2013 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 ottobre 2013, supera il 50 per cento del valore totale
dei prodotti che compongono l'offerta. Nell’esercizio di tale facolta, la stazione appaltante o I'ente
concedente pu0 avvalersi della clausola di esclusione prevista nei bandi tipo di cui all’Allegato ___
al presente articolo.

La stazione appaltante o I’'ente concedente, qualora intenda discostarsi dalla clausola di cui al
precedente periodo o comunque ammettere le offerte di cui al presente comma, dovra fornire
idonea e analitica motivazione in ordine all’'omogeneita degli standard qualitativi e tecnici di tali
prodotti, e dei relativi costi di produzione, rispetto a quelli comunitari, trasmettendo all’autorita
la relativa documentazione. Ai fini del presente articolo, i software impiegati negli impianti delle
reti di telecomunicazione sono considerati prodotti.

Tale motivazione, in particolare, dovra necessariamente avere ad oggetto i seguenti aspetti:

1. impossibilita di approvvigionarsi da produttori dell’'Unione europea e sussistenza di un
interesse pubblico alla fornitura in questione;

2. conformita dei prodotti originari di Paesi terzi agli standard qualitativi richiesti dalla
documentazione di gara e alle esigenze del servizio cui sono destinati. I suddetti prodotti
di Paesi terzi, inoltre, devono presentare le medesime caratteristiche tecniche e
qualitative di quelli offerti da tutti i concorrenti alla gara;

3. rispetto degli specifici standard internazionali nei processi organizzativi e produttivi, come
attestato dal possesso delle certificazioni ISO9001 (e successive modifiche) o dalle altre
certificazioni in materia;

4. corrispondenza degli standard qualitativi ed economici offerti rispetto a quelli
normalmente riscontrabili nel mercato degli appalti comunitari;

5. rispondenza del prezzo offerto rispetto a quelli del mercato comunitario, coerenza del
ribasso offerto rispetto al normale gioco della concorrenza;

6. omogeneita dei costi relativi ai fattori produttivi rispetto a quelli normalmente sostenuti
dalle imprese che operano all'interno del territorio comunitario (con particolare attenzione
ai costi tecnici relativi ai processi di fabbricazione e produzione, alla sicurezza degli
impianti e, in generale, alla tutela della sicurezza sul lavoro, alla tutela degli standard
retributivi e occupazionali, ai costi ambientali).

La motivazione di cui al periodo precedente dovra essere corredata da apposita documentazione
a sostegno, puntualmente richiamata nel relativo provvedimento.

La violazione delle precedenti disposizioni comporta lillegittimita del provvedimento di
ammissione alla gara, e dell’aggiudicazione eventualmente disposta, nei confronti delle imprese
o operatori che hanno formulato offerte contenenti prodotti originari di Paesi terzi in misura
superiore al 50 per cento.

Fermo quanto sopra, € facolta della stazione appaltante o dell’ente concedente imporre agli
operatori o imprese concorrenti di cui al precedente periodo, con apposita clausola di esclusione
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inserita nei bandi di gara, di allegare, all’atto dell’offerta, apposita documentazione (comprensiva
di eventuali pareri o relazioni di professionisti incaricati) riguardante gli aspetti sopra indicati (ai
punti 1-6).

Fermi restando gli altri obblighi di legge, la stazione appaltante o I'ente concedente, qualora
aggiudichi (nel rispetto di quanto stabilito dal presente articolo) una fornitura contenente
prodotti originari di Paesi terzi nella misura superiore al 50 per cento, dovra inviare all’Anac una
relazione trimestrale avente ad oggetto il perdurante rispetto dei punti 1-6 del presente comma,
con particolare riguardo alla tutela dell'ambiente, della sicurezza sul lavoro e degli standard
retributivi.

CLAUSOLA DA INSERIRE NEI BANDI TIPO

Ai sensi dell’art. 170 del D.Lgs n. 36 del 2023 (e in attuazione degli obblighi comunitari derivanti
dall’art. 25 della Dir. Appalti UE 2014/24 e dall’art. 43 della Direttiva Settori speciali UE
2014/25), sono automaticamente escluse le offerte contenenti prodotti originari di Paesi terzi in
misura superiore al 50 %.

La presente clausola di esclusione automatica si applica nel caso in cui la parte di prodotti
originari di Paesi terzi (ai sensi del Reg. UE n. 952/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio,
e successive modifiche) superi il 50 % del valore totale dei prodotti che compongono I'offerta.

A tal fine, l'originarieta del prodotto viene determinata non dalla nazionalita dell'impresa
concorrente (o dalla relativa presenza di sedi legali o amministrative all'interno del territorio UE),
ma dalla provenienza oggettiva del prodotto (cioe avendo riguardo al luogo della relativa
produzione, o alla sede dello stabilimento in cui lo stesso viene realizzato).

La presente clausola di esclusione non si applica quando il prodotto viene interamente formato
o fabbricato all'interno di uno Stato membro, o di un Paese terzo con cui I'Unione europea abbia
concluso gli accordi multilaterali o bilaterali di cui all’art. 170, primo comma, del D. Lgs. n. 36
del 2023.

Per dimostrare quest’ultima circostanza, ciascun operatore economico, a pena di esclusione,
dovra allegare all’offerta, oltre alle certificazioni di prodotto e agli altri documenti richiesti dalle
norme vigenti, documentazione idonea a comprovare:
e che la sede di produzione o di fabbricazione dei prodotti offerti si trova all’interno di uno
degli Stati membri (o di un Paese terzo di cui all’art. 170, primo comma, del D. Lgs. n.
36 del 2023);
e il valore dei prodotti o delle parti di prodotto originari di Paesi terzi (singolarmente
individuati);
o ['effettivo ed attuale svolgimento di attivita lavorative, produttive o di trasformazione nel
territorio comunitario (o in quello del Paese terzo soprarichiamato).

Tali dati potranno eventualmente risultare da apposita autocertificazione secondo le vigenti
disposizioni di legge. Nel caso in cui le informazioni o la documentazione fornite dovessero
rivelarsi erronee, inveritiere o incomplete in corso di gara, o al relativo esito, e ferma restando
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ogni altra conseguenza di legge, l'offerta verra respinta e |'aggiudicazione nel frattempo
eventualmente disposta sara revocata.
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Considerazioni legali sull’Articolo 170 del Codice dei contratti
pubblici

Il parere tecnico legale di ANIMA Confindustria

Introduzione
Larticolo 170 del nuovo Codice dei Contratti pubblici, ha sostituito I'art. 137 del vecchio

codice. La norma ¢ di ispirazione comunitaria, essendo stata introdotta, nell’ordinamento
italiano, in adempimento agli obblighi derivanti dall’art. 25 della Direttiva appalti UE 2014/24
e dall’art. 43 della Direttiva settori speciali UE 2014/25, i quali obbligano le stazioni appaltanti
degli stati membri a garantire la parita di trattamento ai soli operatori economici di paesi
terzi che abbiano concluso con I'UE accordi internazionali sugli appalti pubblici, in omaggio

al principio di reciprocita.

Nel corso degli anni I’'UE sta avvertendo sempre di piu la necessita di “salvaguardare i propri

interessi alla luce delle pratiche sleali di paesi terzi, utilizzando appieno gli strumenti di difesa

commerciale e le nostre norme in materia di appalti pubblici, nonché garantendo [l'effettiva

reciprocita in materia di appalti pubblici con i paesi terzi”*.

Nello specifico “dovrebbe essere garantita una concorrenza leale all’interno del mercato

unico e a livello mondiale, sia per tutelare i consumatori che per promuovere la crescita

economica e la competitivita, in linea con gli interessi strategici a lungo termine dell’Unione”.

L'UE, in altri termini, mira ad un’apertura reciproca dei mercati degli appalti internazionali,
ma con modalita tali da garantire determinati standards qualitativi, anche sotto il profilo
ambientale e lavorativo? (in quest’ultimo senso, possiamo gia anticipare che si tratta di

tutelare anche la sicurezza sul lavoro, e i livelli occupazionali).

L Riunione del Consiglio europeo del 21 e 22 marzo 2019, EUCO 1/19
2 Linee Guida sulla partecipazione di offerenti e beni di paesi terzi al mercato degli appalti dell’UE — Comunicazione
della Commissione C (2019) 5494 final, in www.europa.eu
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In buona sostanza, l'interesse di fondo che guida l'azione delle istituzioni comunitarie
consiste nell’evitare che un’apertura indiscriminata dei mercati (in virtu del principio della
libera concorrenza) possa pregiudicare le imprese europee, tenute a sopportare maggiori

costi a tutela dei fattori produttivi.

Cio che determinerebbe, infatti, una distorsione del meccanismo concorrenziale,
legittimando fenomeni di concorrenza sleale a tutto vantaggio delle imprese straniere, le
quali, operando in Paesi in cui il costo del lavoro € molto basso, sono dunque in grado di

formulare offerte pil competitive.

Questo il contesto in cui si iscrive il nuovo art. 170.

La fattispecie
La fattispecie ricalca sostanzialmente quella gia descritta all’art. 137 del vecchio codice degli

appalti (la quale, a sua volta, rispecchia l'art. 234 del D.Lgs n. 163 del 2006, a conferma di
come la tutela del made, e dei fattori produttivi, integri un’esigenza ormai radicata da tempo
nello scenario europeo), e si applica agli appalti pubblici di forniture con offerte contenenti

prodotti originari di Paesi terzi, con i quali I’'UE non abbia concluso alcun accordo di accesso.

La norma prevede la facolta, in capo alle stazioni appaltanti, di respingere quest’ultime
offerte, qualora la parte dei prodotti originari di tali Paesi extracomunitari superi del 50 % il

valore totale dei prodotti che compongono l'offerta.

Anticipiamo sin d’ora che le stazioni appaltanti hanno la facolta, e non 'obbligo, di rigettare
tali offerte, tuttavia, nel caso in cui preferissero invece ammetterle, la norma impone loro di

spiegare le ragioni di tale ammissione, inviando la relativa documentazione al’/ANAC.

Pertanto, se vengono in gioco, ad esempio, due offerte equivalenti (vale a dire con una
differenza di prezzo non superiore al 3 %) viene preferita quella non contenente prodotti
originari di Paesi terzi, fatta salva l'ipotesi in cui I'Ente aggiudicatore, accettando quest’ultima
non sia costretto all’acquisto di materiali con caratteristiche tecniche diverse, con aumento

sproporzionato dei costi di manutenzione, o con difficolta tecniche di utilizzo.
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La norma & praticamente rimasta invariata rispetto alle precedenti versioni (di cui agli artt.
137 del D.Lgs. n. 50 del 2016 e 234 del D.Lgs. n. 163 del 2006), eccetto che per il riferimento,
al terzo comma, alla disposizione relativa ai criteri di aggiudicazione, oggi individuata nellart.

108 del nuovo codice. E stato, inoltre, introdotto un ultimo comma.

Pertanto, valgono anche per l'art. 170 gli orientamenti gia espressi sotto il vigore di

guest’ultimi antecedenti normativi.

In particolare, si tratta, anche in tal caso, di una norma sussidiaria ed eventuale, trovando
applicazione solo in mancanza di adeguati accordi tra I'UE e i Paesi terzi (Il Codice dell’Appalto
Pubblico, a cura di S. Baccarini — G.- Chine — R. proietti, || Ed. Le Fonti del Diritto, Milano,
Giuffre).

In conclusione, puo continuare ad affermarsi che, con riferimento alle offerte in questione, il
principio della libera concorrenza nelllambito di un mercato unico non opera
automaticamente, a meno che I'UE non abbia stipulato specifici trattati volti a garantire il

principio di reciprocita (Il Codice dell’Appalto Pubblico cit.).

La ratio della norma
La ratio dell’art. 170 non & cambiata. Si tratta di garantire la provenienza comunitaria dei

prodotti o, quantomeno, che l'apertura del mercato degli appalti comunitari a Paesi terzi
avvenga nel rispetto del principio di reciprocita (Commentario breve alla legislazione sugli
appalti pubblici e privati, a cura di Carullo — ludica, quarta edizione, Cedam, 2022),
assicurando condizioni minime di tutela alle imprese comunitarie che partecipano alle gare

indette da quest’ultimi Paesi (Tar Campania — Napoli, 23 settembre 2014, n. 4695).

Nel dettaglio, “I'obiettivo di garantire a tutti gli operatori economici un trattamento uniforme
e non discriminatorio, favorendo I'ingresso di nuovi soggetti alle commesse pubbliche, viene
pertanto contemperato con l'esigenza di assicurare condizioni minime di tutela della “par
condicio” per le imprese comunitarie che partecipano alle procedure di gara. Cio spiega

I'introduzione, su impulso comunitario, di una disciplina speciale che si fonda sulla
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stipulazione o meno, tra la CE [oggi UE] e i suddetti Paesi terzi, di accordi che garantiscano
un accesso comparabile ed effettivo delle imprese comunitarie agli appalti indetti anche in

tali Paesi” (Tar Campania cit.).

Il limite del 50 %, peraltro, “assume una funzione di tutela della produzione comunitaria e, in
primo luogo a tutela dell’'occupazione nell’UE, che puo subire compromissioni per effetto dei

meccanismi della cd. globalizzazione dell’economia; essa é, dunque, posta a protezione di

valori fondamentali, quali la tutela dei lavoratori europei e dei loro standard di occupazione,

sicurezza e retribuzione che, se violati, con conseguente maggiore convenienza dei prodotti

aventi costi di produzione inferiori, costituiscono forme di concorrenza sleale

compromettenti valori fondamentali della persona, inammissibili nel nostro sistema

europeo” (Codice dei Contratti Pubblici, a cura di Gianluca Maria Esposito, Commentario di

dottrina e giurisprudenza, Utet, 2017)

In questa prospettiva, lo scopo consiste nel garantire non tanto la qualita dei prodotti in sé,
quanto, piuttosto, la par condicio, cioe la parita di accesso rispetto alle imprese che
delocalizzano la produzione in territori non compresi nell’UE, in cui non vengono garantiti

determinati standards di tutela dell’occupazione e della sicurezza sul lavoro (Tar Campania).

In altre parole, la norma e orientata alla tutela dei fattori produttivi comunitari: “/la norma
assume, infatti, una funzione di tutela della produzione comunitaria e, in primo luogo, a
tutela dell’occupazione e, dunque, posta a protezione di valori fondamentali, quali la tutela
dei lavoratori europei e dei loro standard di occupazione, sicurezza e retribuzione che, se
violati, con conseguente maggiore convenienza dei prodotti aventi costi di produzione
inferiore, costituiscono forme di con concorrenza sleale, compromettenti valori fondamentali
della persona, inammissibili nel nostro sistema europeo “(Consiglio di Stato, 8.06.2015, n.

2800).

Cio potrebbe tradursi, come anticipato, in una vera e propria distorsione della concorrenza
e par condicio tra le imprese partecipanti, intesa quale parita sostanziale di trattamento tra

i concorrenti nel procedimento di evidenza pubbilica.
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Sivuole evitare, alla fin fine, I'ingresso di imprese con costi di gestione e ambientale o tecnici
inferiori a quelli sostenuti dalle imprese comunitarie (Tar Emilia Romagna, 2.05.2017, n. 343;

Tar Veneto, 2.08.2018, n. 844).

Secondo una certa interpretazione (Tar Veneto, 8.02.2021, n. 174), la norma
rappresenterebbe un efficace strumento di equilibrio tra la tutela della concorrenza intesa
come massima partecipazione alle procedure di gara, e la tutela della concorrenza intesa
come par condicio sostanziale tra i partecipanti, i quali devono poter competere in una

posizione di parita (cioe alle stesse condizioni).

Altra impostazione ritiene che tra le finalita perseguite rientri anche quella di far si che i beni
prodotti nei Paesi terzi presentino caratteristiche tecniche e qualitative in linea con quelli

offerti dai concorrenti comunitari (Tar Veneto del 2018 cit.).

| vari elementi costitutivi della fattispecie

1. Ambito di applicabilita.

La norma si applica ai soli appalti di forniture, solo in tal caso ricorrendo il rischio di
un’indiscriminata apertura commerciale ai Paesi terzi, in difetto di adeguate garanzie di
reciprocita (Commentario breve cit., Tar Campania cit., Tar Emilia — Romagna cit., Codice dei

Contratti Pubbilici, a cura di Gianluca Maria Esposito, cit.).

Viceversa, negli appalti di lavori e servizi la maggior parte delle prestazioni affidate viene
necessariamente eseguita all'interno del territorio UE, con la conseguenza che
(quantomeno) una quota significativa del valore dell’appalto e di origine comunitaria (in
guesto senso anche Il Codice dei Contratti Pubblici, diretto da Francesco Caringella, Giuffre,

2022).

In questa direzione depone anche il senso letterale della disposizione (Il Codice dell’'appalto

Pubblico cit.).
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Nel caso di appalti misti, per determinare la natura dell’appalto si ricorre al criterio della
prevalenza economica: qualora l'appalto vada qualificato come appalto di forniture, I'ente
potra restringere la partecipazione alla gara ai soli operatorio che garantiscano l'origine

comunitaria di almeno il 50 % dei prodotti compresi nell’offerta (Commentario breve cit.).
2. La nozione di Paese terzo

Per quanto riguarda I'individuazione dei Paesi terzi, va tenuto conto che la disposizione parla
espressamente di “Paesi terzi con i quali I'unione europea non ha concluso, in un contesto
multilaterale o bilaterale, un accordo che garantisca un accesso comparabile ed effettivo

delle imprese dell’Unione europea ai mercati di tali Paesi terzi”.

Pertanto, la nozione di Paese terzo non coincide con quella di Paese non aderente all’UE, “in
quanto accanto a tale requisito [cioé I'estraneita all’lUE] occorre verificare anche 'assenza di
accordi o convenzioni tra tale Paese e la CE [oggi UE] finalizzati all’applicazione di tale
direttiva [ovvero della Direttiva 2004/17, oggi sostituita dalla Direttiva 2014/24]” (Antonio
Nicodemo, Contratti pubblici e prodotti originari di paesi terzi, in Urbanistica e appalti, n.

1/2015).

In ultima analisi, puo considerarsi terzo qualsiasi Paese extracomunitario che non abbia
ancora firmato con I"'UE accordi volti a regolare i reciproci rapporti commerciali, garantendo
un accesso comparabile ed effettivo delle imprese comunitarie agli appalti pubblici ivi indetti

(Commentario breve cit.).

Sul fronte internazionale, il principale trattato firmato dall’UE in materia & l'accordo sugli
appalti pubblici (AAP), che apre il mercato degli appalti pubblici comunitari agli Paesi

firmatari.

Tale accordo e stato concluso nell’lambito dell’Organizzazione mondiale del commercio, e
ricomprende, come firmatari, diversi Paesi, oltre all’'UE, tra i quali: Armenia, Australia,
Canada, Taipei cinese, Hong Kong, Islanda, Israele, Giappone, Liechtenstein, Montenegro,
Moldova, Norvegia, Nuova Zelanda, Corea del Sud, Singapore, Svizzera, Ucraina, Stati Uniti e

Paesi Bassi.
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Gli Stati che hanno aderito a tale accordo si sono impegnati a garantire la par condicio tra i

partecipanti alle procedure di gara, assicurando cosi il rispetto del principio di reciprocita.
3. Cosa significa “prodotti originari di paesi terzi”

Sotto il vigore del vecchio art. 234 D.Lgs n. 163 del 2006, la valutazione dell’'origine dei
prodotti doveva avvenire in conformita a quanto stabilito nel codice doganale, istituito con
Regolamento CEE n. 2913/92, il quale, all’art. 23, prevedeva che “sono originarie di un paese

le merci interamente ottenute in tale paese”.

Il successivo art. 24 precisava “una merce alla cui produzione hanno contribuito due o piu
paesi e originaria del paese in cui e avvenuta l'ultima trasformazione o lavorazione
sostanziale, economicamente giustificata ed effettuata in un’impresa attrezzata a tale scopo,
che si sia conclusa con la fabbricazione di un prodotto nuovo o abbia rappresentato una fase

importante del processo di fabbricazione”.

Tali disposizioni sono state sostanzialmente confermate dai successivi regolamenti europei,
ed in particolare dal Regolamento n. 952/2013, che all’art. 60 disciplina in modo analogo

I'accertamento dell’origine dei prodotti e delle merci.

Pertanto, il presupposto per I'applicazione della disciplina speciale & costituito non gia dalla
nazionalita delle imprese offerenti, siccome determinata dall’ubicazione della sede legale o
amministrativa, ma dal luogo di produzione dei beni, ossia dalla sede dello stabilimento in

cui questi vengono realizzati (Tar Campania, Tar Emilia, Tar Veneto 2021).

A titolo esemplificativo, “la natura italiana dell’impresa non rende italiano il prodotto
realizzato altrove, sebbene la produzione sia effettuata in proprio, dovendosi scindere il
profilo soggettivo, del produttore, da quello oggettivo, dell’origine del prodotto” (Tar

Campania cit.).

Come soggiunto anche dal Consiglio di Stato, un prodotto puo ritenersi originario di un Paese
terzo se e stato interamente ottenuto in quel Paese, a prescindere dall’origine soggettiva del

produttore.
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Infatti, la normativa comunitaria e nazionale e incentrata sulla provenienza oggettiva del
prodotto, e non sulla provenienza soggettiva dell'impresa, dovendosi tutelare i fattori
produttivi e comunitari implicati nel prodotto finito, e non la liberta di stabilimento (Consiglio

di Stato cit.).

Il che consentirebbe di ricondurre all'ambito applicativo del divieto anche i prodotti di

realizzati da un’impresa comunitaria mediante delocalizzazione in un Paese terzo.
4. L'esclusione dell’'offerta contenente prodotti originari di Paesi terzi

Come anticipato, la norma non pone, a carico della stazione appaltante, un obbligo di

respingimento dell’offerta, ma una semplice facolta.

Alla luce del principio di trasparenza dell’azione amministrativa, tuttavia, l'eventuale
esercizio di tale facolta deve tradursi nella previsione di un’esplicita clausola di esclusione

nel bando di gara (Il Codice dell’Appalto Pubblico cit.).

Invero, “Né dalla ratio né dal dato testuale dell’art. 137 emergono elementi preclusivi della
possibilita delle stazioni appaltanti di prevedere sin dagli atti di indizione della gara
I'esclusione delle offerte di prodotti di Paesi terzi in misura superiore alla soglia del 50 %" (I

Codice dei Contratti Pubblici, diretto da Caringella cit.).

Nel caso in cui contenga prodotti originari (per oltre il 50 %) di Paesi terzi, l'offerta puo

dunque essere respinta, senza necessita di motivazione (Tar Lombardia, 20.07.2020, m. 552).

In altri termini, in capo alla stazione appaltante incombe soltanto l'obbligo di motivare
I'eventuale ammissione di detta offerta, ma non anche la sua esclusione (Tar Veneto del 2021

cit.).

Da questo punto di vista, anche 'ANAC ha affermato che “Iinterpretazione sistematica
dell’art. 137, D.Lgs n. 50 del 2016 [ma lo stesso discorso vale per 'omologo art. 170 del nuovo
codice] (relativa alle offerte contenenti prodotti originari di Paesi terzi con cui I’'Unione
europea non ha concluso, in un contesto multilaterale o bilaterale, un accordo che garantisca

un accesso comparabile ed effettivo delle imprese dell’Unione ai mercati di tali paesi terzi)
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legittima la stazione appaltante a respingere le offerte di prodotti originari dei predetti paesi

a suo insindacabile giudizio laddove il valore degli stessi superi il 50 per cento del valore

totale dei prodotti che compongono l'offerta, dovendo motivare esclusivamente la scelta di

ammetterle eventualmente alla procedura trasmettendo all’Autorita la relativa

documentazione” (Delibera ANAC n. 829 del 18 settembre 2019).

Cio significa che “la stazione appaltante puo prevedere nel disciplinare di avvalersi della

facolta di legge, disponendo I'esclusione a suo insindacabile giudizio al verificarsi di un dato

meramente quantitativo e cioe quando la parte dei prodotti originari di Paesi terzi superi il
50 % del valore totale dei prodotti che compongono l'offerta, laddove in caso di ammissione
del concorrente, la stazione appaltante deve invece motivare debitamente le ragioni della
scelta trasmettendo all’autorita la relativa documentazione. Pertanto, la scelta compiuta
dalla stazione appaltante di riportare la previsione concernente l'esclusione nel disciplinare
di gara e nel capitolato speciale d’appalto appare, quindi, conforme alla disciplina dettata
dall’art. 137, comma 2, D.Lgs n. 50 del 2016 e ai principi generali regolanti la procedura di
gara” (ANAC, Delibera n. 696 del 3 luglio 2019, recentemente richiamato nel Parere n. 38 del

2024).

Come visto, dunque, I'esclusione non va affatto motivata, rispondendo ad una precisa
logica comunitaria di tutela anche dei valori fondamentali della persona, oltre che di

contrasto ad inammissibili forme di concorrenza sleale.

Pertanto, I'impresa che scegliesse di avvalersi di tale facolta di esclusione sin dai primi atti
di gara dimostrerebbe di agire nel rispetto del diritto comunitario e nazionale, anche alla

luce delle interpretazioni fornite sia dalla giurisprudenza, sia dall’/ANAC.

Preme evidenziare come, anche di recente, la giurisprudenza abbia confermato la possibilita
di inserimento, all’interno dei bandi, di un’apposita clausola di esclusione automatica, senza
motivazione, richiedendola nel sol caso di mancato respingimento dell’offerta (oltre alla
giurisprudenza gia citata, si veda Tar del Lazio, sentenza 21.06.2024, n. 12669 e Tar Puglia,

sentenza 10.07.2024, n. 834, i quali, rispettivamente, parlano di ipotesi di esclusione
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automatica senza obbligo di motivazione, e di obbligo di adeguata motivazione del mancato

respingimento dell’offerta).

Peraltro, va ricordato che tale onere motivazionale costituisce specifica declinazione del
principio comunitario del cd. “comply or explain” (V. Relazione illustrativa al D. Lgs n. 36 del
2023, pag. 21; cfr. Tar Sicilia, sentenza 28.09.2023, n. 2809, che ribadisce come la logica

escludente integri una regola, rappresentando invece I'ammissione dell’offerta I'eccezione).

Cio in linea con la stessa impostazione comunitaria, di preferenza per le offerte equivalenti
contenenti meno del 50 % di prodotti originari di Paesi terzi (cfr. Linee Guida della

Commissione europea del 2019).

5. Ll’eventuale ammissione dell’offerta contenenti prodotti originari di Paesi terzi
In breve, l'offerta contenente prodotti originari di Paesi terzi (in misura superiore al 50 %)

puo essere ammessa quando tali beni presentano “caratteristiche tecniche e qualitative in

linea rispetto a quelle dei prodotti offerti da tutti i concorrenti alla gara. Inoltre, ai fini della

verifica del rispetto delle condizioni di reciprocita, appaiono rilevanti anche i profili attinenti

ai_processi_di_produzione e di organizzazione delle imprese coinvolte, poiché questi

certamente influiscono sul costo finale dei prodotti e, conseguentemente, sulla dinamica
concorrenziale del mercato e sui rapporti tra gli operatori economici. Gli elementi relativi ai
processi organizzativi e produttivi forniscono quindi un utile riscontro circa il rispetto di
standard minimi simili tra le imprese produttrici europee e quelle di paesi terzi, che
inevitabilmente incidono sulla par condicio tra gli operatori del mercato. Svolte tali verifiche,
'offerta stessa puo essere poi analizzata anche sotto il profilo pit strettamente economico. A
tal fine, la Stazione appaltante puo avvalersi di indici e parametri di vario genere, che

consentano di mettere in luce, in particolare, eventuali processi anomali nella formazione dei

prezzi finali dei prodotti. In conclusione, deve ritenersi che 'onere motivazionale della

Stazione appaltante, come ricavabile dall’art. 137, comma 2, del d.lgs. n. 50/2016 e ss.mm.ii.,
possa essere assolto mediante il richiamo e I'analisi di elementi di natura diversa, qualitativa

e economica, che — complessivamente valutati — consentano di escludere un andamento
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patologico e abnorme delle dinamiche concorrenziali del mercato” (Tar veneto del 2018 cit.,

richiamato da Tar Lombardia cit.).

Sinteticamente, dunque, stando a quest’orientamento, la Stazione appaltante, nel caso in cui
intenda ammettere le suddette offerte, dovra fornire un’adeguata motivazione sugli
standard qualitativi e tecnici di tali prodotti, che devono essere paragonabili (cioe equivalenti
o omogeni) a quelli comunitari. Lo stesso dicasi per i fattori produttivi, i cui costi devono

essere simili a quelli sostenuti dalle imprese comunitarie.

Intuitivamente, tale onere motivazionale presuppone, oltre ad una compiuta analisi degli
elementi tecnici ed economici alla base di ciascuna offerta, anche un approfondimento delle
dinamiche produttive nei Paesi terzi, in modo da verificare la consistenza dei costi di

produzione all’interno dei relativi territori.

Con la conseguenza che, nel dubbio, la Stazione appaltante potra preferibilmente avvalersi
della facolta di esclusione, come detto insindacabile, peraltro assai piu in sintonia con le

esigenze di tutela del made.

Gli interessi degli operatori economici che hanno scelto di localizzare la produzione, dunque,
sono recessivi rispetto all’interesse alla tutela del corretto funzionamento del mercato
dell’Unione (Tar Veneto del 2021 cit.): se vi e la possibilita di approvvigionarsi dei prodotti

necessari dai produttori dell’Unione, la preferenza va data a quest’ultimi.

Spunti tratti da casi pratici.
Venendo ai casi pratici, la vicenda piu interessante e quella affrontata (vigente il vecchio art.

234 D.Lgs. n. 163 del 2006) dal Tar Campania (in Urbanistica e appalti, n. 1/2015), poi

approdata al Consiglio di Stato.

Muoviamo dalla massima: “é legittimo il provvedimento con il quale la stazione appaltante

annulla I'aggiudicazione di una gara di forniture ad una ditta che ha dichiarato — in sede di

partecipazione — di produrre la totalita dei materiali oggetto dell’appalto nella Repubblica

popolare Cinese, senza indicazione né della sede di produzione né di alcun sito produttivo
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nell’Unione Europea. La legittimita del provvedimento nel caso di specie si fonda sulla norma

contenuta nel comma 2 dell’art. 234 del D.Lgs n. 163 del 2006 che riconosce alla stazione
appaltante la facolta di respingere qualsiasi offerta se la parte dei prodotti originari di Paesi
terzi, ai sensi del regolamento (CEE) n. 2913/92 del consiglio, del 12 ottobre 1992, che
istituisce un codice doganale comunitario, supera il 50 % del valore totale dei prodotti che

compongono l'offerta”.

Si trattava di una gara d’appalto avente ad oggetto I'affidamento della fornitura di materiale

acquedottistico.

Il relativo bando di gara richiedeva, tra i vari requisiti, che la parte dei prodotti originari di

Paesi terzi non superasse il 50 % del valore complessivo di quelli offerti.

Dopo l'aggiudicazione a favore della ditta vincitrice, una volta effettuata la verifica della
documentazione tecnica di gara, si € appurato che quest’ultima, in sede di partecipazione,

aveva dichiarato di produrre la totalita dei materiali oggetto dell’appalto in Cina, senza

indicare alcuna sede di produzione o sito produttivo all’interno del territorio comunitario.

Per questo, tale aggiudicazione & stata successivamente revocata in autotutela dalla Stazione

appaltante.

La ditta in questione ha, cosi, impugnato il provvedimento di revoca, sostenendo che la
Repubblica Popolare Cinese non potesse considerarsi Paese terzo, avendo aderito al WTO
(Word Trade Organisation), che vieta ogni discriminazione ed impone la parita di trattamento

tra gli operatori commerciali.

La stessa ditta, inoltre, ha osservato di aver realizzato in proprio i materiali in questione
mediante delocalizzazione della produzione in Cina: non si trattava, dunque, di prodotti

importati da paesi terzi.

Ad avviso di quest’ultima, quindi, cio che rileva, ai fini del rispetto della normativa

comunitaria, € la paternita industriale, piuttosto che I'area geografica di produzione.
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In questo senso, se una ditta produce in Cina, ma ha la propria sede amministrativa in Italia,

la norma in questione non verrebbe in gioco.

Il Tribunale, tuttavia, ha disatteso tali argomentazioni, affermando che cid che conta non ¢ la

nazionalita dell’impresa, ma l'origine dei prodotti, vale a dire I'individuazione dell’area

geografica in cui sono stati fabbricati.

| Giudici, inoltre, hanno precisato che la Cina, pur essendo parte del WTO, non ha sottoscritto
I'accordo sugli appalti pubblici GPA (General Procurement Agreement), che solo avrebbe
effettivamente consentito I'apertura del mercato degli appalti pubblici nei confronti delle

imprese UE con la garanzia di una piena reciprocita.

Secondo il Tribunale, “non ha pregio I'assunto della ricorrente secondo cui la Repubblica
popolare Cinese non potrebbe venire definita “Paese terzo” in quanto avrebbe sottoscritto
con I'UE determinati accordi internazionali, come comprovato dagli strumenti del diritto
internazionale, atteso che nessuno degli atti succitati riguarda la materia degli appalti
pubblici. Non risulta, infatti, che tale Repubblica abbia concluso un altro accordo
internazionale che possa garantire agli operatori economici dell’lUE un effettivo accesso al

settore degli appalti di quel Paese con piena reciprocita e dignita giuridica”.

Ne discende che la Cina va considerata Paese terzo, e siccome quel che rileva ¢ il luogo di
produzione del bene, e non la sede legale o amministrativa dell’'impresa, il caso ricadeva nel
divieto di cui all’art. 234 D.Lgs n. 163 del 2006 (come detto, praticamente sovrapponibile al

nuovo art. 170).

Infatti, la ditta non aveva dimostrato di svolgere, oltre alla distribuzione commerciale, alcuna

attivita produttiva, di lavorazione o trasformazione, in ambito comunitario.

Oltretutto, la certificazione di prodotto riportava solo la sede legale e amministrativa
dell'impresa, ma non faceva alcun riferimento alla localizzazione dell’'unita operativa: in altre

parole, non risultava che la ditta svolgesse attivita produttiva nel territorio comunitario.
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Il Consiglio di Stato ha successivamente confermato la correttezza della decisione del Tar, e

delle valutazioni ivi espresse.

Merita una breve menzione anche il caso affrontato dal Tar del Veneto nella citata sentenza
8.02.202, n. 174, in cui una ditta ha chiesto I'lannullamento, previa sospensione cautelare
della relativa efficacia, dell’aggiudicazione dell’affidamento di una fornitura “chip on paper”

ad una societa con sede in Finlandia, la cui offerta conteneva prodotti originari di Paesi terzi.

Il Tar ha accolto I'istanza cautelare, osservando, in particolar modo, che “presso la sede

finlandese dell’aggiudicataria risulta, prima facie, che vengono svolti solo residuali interventi

di personalizzazione dei beni medesimi”.

Nonostante il relativo dato testuale sia cosi chiaro, la pronuncia sembra fare leva sul fatto
che, stando a quanto emerso dagli atti della procedura, gli interventi svolti dall’aggiudicataria

(presso la propria sede finlandese) sui prodotti in questione sarebbero stati meramente

marginali.

Interessante e la vicenda di cui si & occupato lo stesso Tar Veneto (in particolare con la
succitata sentenza del 2021), concernente una procedura negoziata avente ad oggetto la
fornitura di tubazioni in ghisa sferoidale per fognature, da installare all’'interno del Parco

della Pace di Venezia.

L'art. 14 del capitolato speciale prevedeva che “ai sensi dell’art. 137, comma 2, D.Lgs. n. 50
del 2016 smi, qualsiasi offerta presentata per I'aggiudicazione di un appalto di forniture puo

essere respinta se la parte dei prodotti originari di paesi terzi, ai sensi del reqolamento (UE)

n. 952/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio, supera il 50 per cento del valore totale

dei prodotti che compongono l'offerta”.

Lart. 9, dal canto suo, onerava i concorrenti alla presentazione, a pena di esclusione, di una
dichiarazione diimpegno “che, in caso di affidamento a proprio favore, i materiali forniti non
saranno originari di un Paese terzo per una quota superiore al 50 % del valore della fornitura,

ai sensi dell’art. 137 del D.Lgs n. 50 del 2016 smi”.
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Dopo la revoca in autotutela della procedura, la P.A. ha indetto una nuova procedura
negoziata, modificando I'art. 14 del capitolato nei seguenti termini: “V. spa applichera Il'art.
137, comma 2, del D.Lgs n. 50 del 2016 smi, pertanto l'offerta sara respinta qualora la parte
dei prodotti originari di paesi terzi, ai sensi del regolamento (UE) n. 952/2013 del Parlamento
europeo e del Consiglio, superi del 50 per cento il valore totale dei prodotti che compongono

l'offerta”.

In pratica, la differenza tra le due versioni del capitolato risiede nel carattere facoltativo (nella
versione originaria) o obbligatorio (nella successiva stesura) dell’esclusione dell’offerta

contenente prodotti originari di Paesi terzi.

La stazione appaltante, in definitiva, ha scelto di inserire una clausola di esclusione
automatica, che preveda il respingimento dell'offerta senza alcun ripensamento o

discrezionalita.

Per quanto di interesse, una ditta ha impugnato gli atti di gara, deducendo peraltro la
violazione dell’art. 137 citato, che attribuirebbe si (in questa prospettiva) alla stazione
appaltante la facolta di respingere l'offerta in tali casi, ma solo dopo aver ricevuto e
considerato le varie offerte, e quindi all’esito di una motivata valutazione basata sul caso

concreto.

Nella specie, tale facolta sarebbe, invece, stata illegittimamente esercitata in modo
aprioristico, ossia tramite I'inserimento, nel capitolato di gara, di una clausola di esclusione

tranchante e priva di ogni giustificazione.

Il Tar ha rigettato il ricorso, ricordando che il dettato normativo impone alla stazione
appaltante solo I'obbligo di motivare I'eventuale ammissione dell’offerta, ma non la sua

esclusione.

Sul punto, il Tribunale si e richiamato alle linee guida del’lANAC, secondo cui “la norma

legittima la stazione appaltante a respingere le offerte di prodotti originari di Paesi terzi a

suo insindacabile giudizio laddove il valore degli stessi superi il 50 per cento del valore totale

dei prodotti che compongono lofferta, dovendo motivare esclusivamente la scelta di
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ammetterle eventualmente alla procedura, trasmettendo allAutorita la relativa

documentazione” (ANAC, delibera n. 829 del 18 settembre 2019 cit.).

Prosegue, poi, lo stesso Tribunale con una puntualizzazione assai importante, che in verita
dovrebbe ispirare 'operato di tutte le Stazioni appaltanti: “come costantemente ribadito

dalle istituzioni comunitarie il mercato degli appalti pubblici costituisce la parte importante

del prodotto interno lordo dell’lUnione e rappresenta il vettore fondamentale per

l'attuazione delle politiche di governo e per la realizzazione degli obiettivi strategici nazionali,

anche di carattere ambientale e sociale. In questo senso, risulta del tutto conforme il dato
normativo — nazionale — comunitario e in alcun modo irragionevole che un soggetto pubblico

decida di acquistare prodotti che per almeno il 50 5 siano originari di paesi dell’Unione”.

Nella fattispecie, la_ricorrente risultava aver cessato ogni attivita lavorativa in Italia sin dal

2019, “trasferendo integralmente la produzione in India e negli Emirati Arabi, Paesi terzi che
non hanno stipulato alcun accordo che garantisca la reciproca apertura del mercato degli

appalti alle imprese dell’Unione, e che notoriamente non garantiscono standard organizzativi

e produttivi simili a quelli applicati dalle imprese produttrici europee”.

Sullo sfondo dell’intero impianto argomentativo del Tar, si staglia I'esigenza di evitare
assolutamente che un’indiscriminata apertura degli appalti pubblici comunitari ai prodotti
provenienti da Paesi terzi possa danneggiare la libera competizione tra imprese, gli
obiettivi di tutela dei fattori produttivi (quali, come detto, la sicurezza sul lavoro, i minimi
salariali, gli standard occupazionali) e, alla fin fine, le stesse (e pill importanti) politiche di

governo europee.

Le questioni pregiudiziali sottoposte alla Corte di Giustizia
Un breve cenno sulle questioni pregiudiziali attualmente in esame dalla Corte di Giustizia.

Il caso riguarda una gara d’appalto, indetta in Romania, avente ad oggetto la fornitura di 20
treni elettrici inter-regionali e relativi servizi di manutenzione, cui ha partecipato un

operatore economico cinese.
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La stazione appaltante, in particolare, € I'’Autorita per le Riforme Ferroviarie Rumena (ARF),
la quale ha escluso dalla gara il suddetto partecipante in quanto localizzato in Cina, Paese

che non ha firmato accordi, con I'UE, di reciproco accesso al mercato degli appalti pubblici.

Tale esclusione si fonda sul decreto legge OUG n. 25/2021 (entrato in vigore quando la gara
era ormai gia stata indetta), di recepimento della normativa comunitaria in materia di appalti

pubblici.

Tale testo normativo, in sostanza, ha ristretto la nozione di operatore economico ai fini
dell’applicazione della disciplina sugli appalti pubblici, escludendovi le imprese stabilite in
Paesi terzi che non abbiano aderito ad accordi commerciali sugli appalti pubblici con I'UE,

alle quali, pertanto, non viene piu garantita la parita di trattamento.

Limpresa in questione, pero, avendo fatto affidamento sulla precedente definizione, e quindi
sulla possibilita di partecipare alla gara in condizioni di parita di trattamento rispetto agli altri
offerenti, ha impugnato l'esclusione avanti al Consiglio Nazionale per la Risoluzione dei
Reclami (CNSC), lamentando l'illegittima applicazione retroattiva della normativa citata, in
violazione della Costituzione Rumena, dei principi di tutela dell’affidamento e della certezza

del diritto, nonché della trasparenza e parita di trattamento.

I CNSC ha respinto il reclamo, con decisione impugnata presso la Corte d’Appello di Bucarest,
la quale ha sospeso il procedimento principale, investendo la Corte di Giustizia di due
guestioni pregiudiziali, cioe chiedendole di “esaminare se tali disposizioni del diritto
dell’Unione in materia di appalti pubblici ostino a che un operatore economico, stabilito nella
Repubblica Popolare Cinese, sia escluso da una procedura aperta di appalto pubblico indetta
da un’‘amministrazione di uno stato membro, qualora tale esclusione derivi da una normativa
nazionale in cui la nozione di “operatore economico” é stata modificata al fine di trasporre
I'art. 25 della direttiva 2014/24, e tale normativa sia entrata in vigore successivamente alla
pubblicazione del bando di gara” (Conclusioni Avvocato generale Athanasios Rantos

dell’11.05.2023).
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Al di la della questione rappresentata dalla legittimita di un provvedimento di esclusione da
una procedura d’appalto basato su una normativa nazionale entrata in vigore dopo la
pubblicazione del bando, la Corte di Giustizia dovra fondamentalmente confrontarsi con un

altro aspetto, importante ai nostri fini.

Si tratta, infatti, di capire se un operatore cinese possa invocare il principio di parita di
trattamento affermato dall’art. 25 della Direttiva 2014/24, interrogativo a cui I’Avvocato
generale ha dato una risposta negativa: solo alle imprese di Paesi firmatari di accordi
internazionali sul reciproco accesso agli appalti pubblici va assicurata la par condicio rispetto

agli operatori economici degli Stati membri.

Conclusione che, ove eventualmente confermata dalla successiva sentenza della Corte di

Giustizia, si porrebbe del tutto in linea con gli orientamenti soprarichiamati.
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Linee guida per una corretta applicazione dell’articolo 170
Sulla scorta di quanto esposto, si possono individuare alcune linee guida in grado di orientare

le Stazioni Appaltanti nell’applicazione dell’art. 170.

1.

Il principio generale nella valutazione delle offerte € che vanno preferiti i prodotti di

origine comunitaria, per tali intendendosi quelli realizzati in tutto, o almeno per la

maggior parte, all’interno del territorio UE, o perlomeno in Paesi firmatari accordi
volti a regolare i reciproci rapporti commerciali con I'UE (che permettano, cioe, alle
imprese comunitarie di partecipare alle gare indette in tali Paesi in condizioni di
parita), quali I'AAP.

Onde evitare contestazioni, le clausole di esclusione andranno formalizzate, gia nei

bandi di gara, con formulazioni tali da permettere, da un lato, l'automaticita

dell’esclusione, facendo salva, dall’altro lato, la possibilita di ammettere le offerte
eventualmente indispensabili, purché nel rispetto della normativa e dei principi
esposti.

Si suggerisce I'utilizzo di incisi simili a quello riportato all’art. 14 del capitolato speciale
nel caso affrontato dal Tar di Venezia del 2021: “Verra applicato I'art. 170 del D.Lgs
31.03.2023, n. 36 e, pertanto l'offerta sara respinta qualora la parte dei prodotti
originari di paesi terzi, ai sensi del regolamento (UE) n. 952/2013 del Parlamento
europeo e del Consiglio, superi del 50 per cento il valore totale dei prodotti che
compongono l'offerta”.

Nei bandi di gara dovra essere richiesto alle imprese partecipanti di rilasciare una

dichiarazione espressa, a pena di esclusione dalla procedura, attestante l'origine

comunitaria_dei prodotti forniti, specificando se quest’ultimi siano stati realizzati

interamente nel territorio UE, o se siano parzialmente originari di Paesi terzi. In

guest’ultimo caso, I'impresa dovra specificare, sempre a pena di esclusione, il valore

dei prodotti originari di tale Paesi, di quali Paesi si tratta, e quali siano le |lavorazioni

da quest’ultima eventualmente eseguite in ambito comunitario e il relativo valore.
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Tali lavorazioni vanno individuate specificamente, e non con formulazioni generiche o
riassuntive.

4. Qualora l'offerta contenga prodotti originari di Paesi terzi, la Stazione Appaltante

dovra verificare che quest’ultimi abbiano concluso con I'UE gli accordi commerciali di

cui al punto 1., e non un gualsiasi accordo internazionale (ad esempio, abbiamo visto

che, per quanto riguarda la Cina, la sola conclusione del WTO non é sufficiente).

Se non si tratta di Paesi aderenti all’AAP (il cui elenco & facilmente consultabile), si

potrebbe ipotizzare di inserire, nei bandi di gara, un onere in capo alle imprese
partecipanti (le cui offerte contengano prodotti originari di Paesi terzi) di dimostrare,

1, del Nuovo Codice degli Appalti Pubblici.

a pena di esclusione, che tali Paesi sono firmatari di accordi di cui all’art. 170, comma

5. Onde consentire le dovute verifiche, si dovra chiedere alle imprese partecipanti di

allegare, alle offerte di gara, documentazione comprovante |'origine dei prodotti

(quali certificazioni di prodotto ecc.) con I'indicazione delle unita operative in cui sono

stati realizzati (e, dunque, non solo delle sedi legali o amministrative), la sussistenza

di_propri_stabilimenti produttivi_ o di fabbricazione (e, dunque, non solo di

smistamento o commercializzazione) all’interno del territorio UE (ad es. visure, ecc).
Nei bandi andrebbe precisato che, laddove l'impresa abbia dichiarato l'origine
comunitaria dei prodotti, senza perd dimostrare la presenza di proprie unita

produttive all’interno del territorio UE, l'offerta potra essere esclusa ai sensi dell’art.
170 in questione.

6. Nell’ipotesi residuale in cui la Stazione Appaltante preferisse comunque ammettere,

ai sensi del secondo comma dell’art. 170, l'offerta contenente prodotti originari di

Paesi terzi, la_motivazione dovra essere particolarmente rigorosa, e superare i
seguenti punti:

impossibilita di approvvigionamento dalle imprese comunitarie;

parita degli standards qualitativi offerti dai prodotti extracomunitari rispetto a

quelli originari UE, e degli aspetti tecnici connessi ai processi di fabbricazione e di
produzione;
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- parita dei costi sostenuti dalle imprese extracomunitarie rispetto a quelle che
operano all'interno del territorio UE (i costi dell'occupazione, della tutela del
lavoratore e della sicurezza sul lavoro, della tutela ambientale ecc. devono essere
sostanzialmente paragonabili);

- possibilita, per le imprese comunitarie, di partecipare, in condizioni di parita di
trattamento, alle procedure di gara indette all’interno di tali Paesi.

7. Infine, una direttiva di massima. Come detto, la corretta applicazione dell’art. 170 e
funzionale non solo al perseguimento degli obiettivi di politica comunitaria o della
tutela del made e della par condicio, ma anche (o, per meglio dire, prima ancora) alla

protezione dei valori fondamentali della persona umana.

Pertanto, sarebbe opportuno che le istituzioni forniscano un elenco dei Paesi
extracomunitari che abbiano sottoscritto gli accordi di cui al punto 1., o i cui costi di
produzione e del lavoro siano assimilabili a quelli sostenuti dalle imprese comunitarie.
Tale individuazione, infatti, aiuterebbe sia la formulazione delle offerte da parte dei

concorrenti, sia la relativa valutazione.



