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Osservazioni sullo schema di decreto legislativo recante disposizioni
integrative e correttive al codice dei contratti pubblici



Premessa

italiadecide, con il proprio Osservatorio sul Codice dei contratti pubblici intende sottoporre
alla VIII Commissione (Ambiente, Territorio e Lavori pubblici) della Camera dei Deputi
alcune riflessioni e osservazioni sullo schema di decreto legislativo recante disposizioni
integrative e correttive al Codice dei contratti pubblici di cui al decreto legislativo 31 marzo
2023, n. 36 (il Codice).

Le osservazioni qui presentate sono state redatte consultando i soci e 1 partecipanti
all’Osservatorio e tenendo conto delle linee ispiratrici dell’associazione, che hanno sempre
valorizzato il miglior rapporto pubblico-privato e la qualita delle politiche pubbliche, nonché
un approccio teso alla fiducia e al superamento della paura della firma. Quanto dedotto riflette
le istanze di un gruppo eterogeneo di operatori economici, associazioni di categoria, stazioni
appaltanti che quotidianamente sono soggetti all’applicazione della normativa in materia di
contrattualistica pubblica, e che hanno modo di constatare nella prassi le implicazioni delle
modifiche legislative effettuate e di quelle ancora in cantiere.

Preso atto della molteplicita di temi interessati dallo schema di Decreto, in questa sede ci si
limitera ad evidenziare i profili che hanno maggiormente suscitato interesse da parte degli
operatori economici che hanno addotto le proprie osservazioni al confronto indetto
dall’Osservatorio.
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Articolo 11 - Principio di applicazione dei contratti collettivi nazionali di
settore. Inadempienze contributive e ritardo nei pagamenti e ritardo nei
pagamenti.

skskosk

Commenti e criticita riscontrate

L’aspetto critico riguarda 1’individuazione del contratto collettivo “di riferimento” e il tema
delle equivalenze.

Specificatamente, ¢ stato evidenziato che (i) I’elevato numero di contratti depositati presso
I’archivio del Cnel (espressione di dumping contrattuale) rende ostico individuare i contratti
sottoscritto da agenti contrattuali che risultino effettivamente rappresentativi della realta
socio/economica che il contratto intende regolare, anche al di 1a del solo dato associativo; e (ii)
dal lato datoriale, risultano, in parte superati ¢ comunque non pienamente efficaci.

Piu nel dettaglio, con riferimento al criterio del numero complessivo delle imprese associate, si

osserva che, allo stato non esiste un meccanismo generalizzato ed omogeneo di rilevazione di
tale criterio che possa garantire che il relativo dato abbia carattere di obiettivita e verificabilita
per tutti 1 settori produttivi e le diverse forme di impresa, ai fini dell’individuazione degli
agenti contrattuali comparativamente piu rappresentativi.

Quanto al criterio della diffusione territoriale delle associazioni di rappresentanza, con
riferimento al numero delle sedi della singola organizzazione datoriale, occorre tener conto che

1 vari settori produttivi rappresentati hanno un “tessuto imprenditoriale” che risponde a diverse
forme di impresa e, di conseguenza, a diverse strutture organizzative. Ne consegue che il
criterio della diffusione territoriale dovrebbe necessariamente essere “adattato” e tener conto
delle diverse esigenze “organizzative” che la struttura della rappresentanza deve adottare per
assistere al meglio il proprio specifico e peculiare bacino di imprese associate.

Con ulteriori considerazioni con riguardo alla disciplina dell’Allegato 1.01, si ¢ riscontrato, tra
le varie criticita che (i) non ¢ tenuto in conto in maniera sufficiente che degli appalti possono
prevedere prestazioni riconducibili ad attivita diversificate, non essendo agevole individuare il
contratto collettivo nazionale o territoriale di lavoro applicabile al personale dipendente
impiegato nell’appalto o nella concessione previa valutazione della stretta connessione
dell’ambito di applicazione del contratto collettivo rispetto alle prestazioni oggetto dell’appalto
o della concessione, da eseguire anche in maniera prevalente”; (ii) sulla valutazione

dell’equivalenza, I’ Allegato appare troppo semplicistico.

Il comma 4 dell’art. 3 dell’allegato 1.01 recita “La stazione appaltante puo ritenere sussistente
[’equivalenza delle tutele quando il valore economico complessivo delle componenti fisse della
retribuzione globale annua di cui al comma 2 risulta almeno pari a quello del contratto
collettivo di lavoro indicato nel bando di gara o nell’invito e quando gli scostamenti rispetto ai



parametri di cui al comma 3 sono marginali”’. In tale frangente, non siu comprende come
possa essere valutato il valore economico complessivo senza prima creare una corrispondenza
fra i livelli di inquadramento presenti nei vari CCNL, visto che ogni CCNL ha i propri. In
aggiunta, anche una volta creata la corrispondenza, non sono stati normati gli scenari in cui un
livello di inquadramento il valore economico complessivo € superiore, mentre per un altro
livello ¢ inferiore.

Inoltre, non ¢ stata introdotta alcuna quantificazione, lasciando interdetti gli operatori
economici sul significato di scostamenti “marginali”.

A complicare ulteriormente il panorama normativo in esame, si evidenzia che le modalita per
definire 1’equivalenza sono poi ulteriormente demandate ad un successivo decreto del
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, mente nel frattempo tali questioni devono essere
risolte nella prassi applicativa con tutte le incertezze del caso.

Proposte e/o soluzioni interpretative

In sintesi, le proposte pervenute possono riassumersi nelle seguenti istanze, le quali hanno ad
oggetto I’introduzione di:

un criterio sulla presenza storica della Confederazione/Associazione nel panorama delle
relazioni industriali e della contrattazione collettiva;

un criterio fondato sulla rilevazione del numero dei rapporti di lavoro regolati, nell’ambito di
ciascun settore produttivo o per forma di impresa, da un determinato CCNL di categoria;

un criterio costituito dalla partecipazione delle associazioni sottoscriventi il contratto, ovvero
delle loro articolazioni confederali, ad organismi di rappresentanza europei ed internazionali;
un criterio fondato sulla circostanza che le associazioni datoriali abbiano forme di previdenza
complementare, assistenza sanitaria integrativa e fondi di formazione professionale, dando
luogo ad uno strutturato sistema di welfare di prossimita sulle anzidette tematiche.

Altra soluzione ¢ quella che prevede, invece di stabilire i criteri con cui valutare le
equivalenze, la definzione di un allegato in cui siano specificate le equivalenze fra CCNL
diversi onde evitare, peraltro, che una stazione appaltante accetti un’equivalenza che potrebbe
essere rifiutata da un'altra stazione appaltante.

In alrternativa, superando I’indicazione di un unico specifico contratto collettivo da parte della
stazione appaltante, si popone una indicazione ministeriale di tutti i possibili contratti
applicabili alla specifica attivita, si ampliano le possibilita per gli operatori economici di
rispettare 1 requisiti di gara evitando di dover ricorrere alla dichiarazione di equivalenza ed alle
conseguenti complesse ed aleatorie verifiche rispetto alle quali le stazioni appaltanti hanno
evidenziato difficolta operative. In ogni caso, resta in capo all’operatore economico la
responsabilita per il rispetto dei trattamenti minimi (retributivi e contributivi) previsti dal
contratto di riferimento anche in caso di applicazione di un differente contratto.



Occorre individuare in sintesi una regola semplice e valida per tutte le pubbliche
amministrazioni, che non dia adito a discriminazioni e che non costringa gli operatori a
fare dichiarazioni ponendo in capo agli stessi le responsabilita di eventuali errori di
valutazione.

Articoli 35 e 36 - Accesso agli atti

Commenti e criticita riscontrate

Le previsioni attuali, in assenza di parametri prestabiliti, rendono arduo il bilanciamento tra
principio della riservatezza, del segreto industriale/commerciale e della trasparenza in
particolare in mercati notoriamente chiusi e caratterizzati da acquisti ripetitivi. Inoltre, le
previsioni attuali comportano un elevato rischio di contenzioso a scapito della concorrenza,
laddove i mercati sono caratterizzati da pochi operatori altamente specializzati. A tal riguardo,
si evidenzia altresi che 1’esercizio del diritto d’accesso previa istanza motivata riserverebbe alla
stazione appaltante di valutare che l’accesso sia effettivamente per fini difensivi e non
meramente conoscitivi con riferimento ad informazioni utili per future gare.

In aggiunta, si registra in prima applicazione una sostanziale difficolta nel recepimento da parte
delle Amministrazioni, che per lo piu tendono a recepire passivamente le opposizioni
all'accesso agli atti.

Proposte e/o soluzioni interpretative

Appare necessario quindi sottrarre le societa operanti nei settori speciali alla disciplina attuale
che prevede 1’accesso diretto e automatizzato ai primi cinque concorrenti.

Per quanto sopra si propone di apportare le seguenti modifiche allo schema di decreto
legislativo in esame:

Dopo l’art. 7 aggiungere il seguente articolo:
«Articolo 7-bis
(Inserimento dell articolo 36-bis al decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36)
1. Dopo I’articolo 36 del decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, ¢ inserito il seguente:

Articolo 36-bis - Norme procedimentali e processuali in tema di accesso per gli appalti dei
settori speciali - Agli appalti dei settori speciali si applicano le disposizioni di cui all’art. 25
della Legge 7 agosto 1990, n. 241».



Bisognerebbe, a scopo deterrente, prevedere che in caso di accoglimento del ricorso in materia
d'accesso il funzionario responsabile del diniego ne risponde, ai fini della valutazione delle
performance individuali. Inoltre, se I'accesso agli atti non ¢ consentito dall'amministrazione,
bisogna prevedere che non decorre il termine per 1'impugnazione dell'aggiudicazione.

Articolo 60 — Revisione prezzi.

Commenti e criticita riscontrate

Emerge fin da principio la poca efficacia delle modifiche apportate nel correttivo essendo state
disattese le raccomandazioni rese al tavolo tecnico del MIT, tanto rispetto all’attivazione del
meccanismo di revisione, quanto al calcolo della variazione stessa (T0, ossia il momento dal
quale viene presa in considerazione 1’eventuale aumento dei prezzi, si rinviene alla data del
provvedimento di aggiudicazione della gara).

Inoltre, ¢ da chiarire come il meccanismo di revisione dei prezzi possa coniugarsi con la
possibilita, sempre prevista ad opera dell’Allegato 11.2-bis, di inserire nei contratti per appalti
di servizi e forniture un meccanismo di adeguamento del prezzo all’indice inflattivo
convenzionalmente individuato tra le parti.

Ulteriori temi sui quali il legislatore avrebbe dovuto pronunciarsi, risultano essere
I’applicabilita dell’istituto in esame anche agli appalti di progettazione (vista la dubbia natura
di contratto istantaneo che questi presentano) nonché la durata minima di un contratto ai fini
dell’applicazione della revisione dei prezzi.

Non da ultimo, il ricalcolo dell’80% dovrebbe essere effettuato su tutto il valore contrattuale,
non solo sulla parte eccedente il 5%.

Proposte e/o soluzioni interpretative

Per servizi e forniture, di ridurre dal 5 per cento al 3 per cento la soglia percentuale oltre la
quale scatta il meccanismo revisionale e di chiarire che la liquidazione dell’importo revisionale

nella misura dell’80 per cento sia da riferire all’intera variazione (valutare la variazione dei
prezzi a decorrere dalla data di sottoscrizione del contratto ovvero dal centottantesimo giorno
successivo alla data di scadenza per la presentazione delle offerte, se il contratto ¢ sottoscritto
dopo tale termine).



Per i lavori, di fissare la liquidazione dell’importo revisionale nella misura dell’80 per cento
dell’intera variazione, lasciando il valore del 5 per cento unicamente come soglia oltre la quale
scatta il meccanismo revisionale; in alternativa, fissare le percentuali in 2 per cento
dell’importo complessivo del contratto, come soglia oltre la quale scatta la revisione dei prezzi,
e 90 per cento, come misura della variazione dei prezzi che viene riconosciuta.

Si auspica dunque il ritorno alla precedente versione dell’art. 60, rimuovendo la franchigia
fissata dallo Schema al 5% e riconoscendo quindi 1’80% dell’intera variazione.

In alternativa, ¢, in ogni caso come detto supra, indispensabile un netto abbassamento di tale
valore. Ad esempio, portando tale soglia al 2% e riconoscendo 1’80% della variazione
eccedente tale soglia, si avrebbe un riconoscimento effettivo dei maggiori costi nella misura
del 37% nel caso di un contratto triennale e del 52% nel caso di un contratto quinquennale.

In aggiunta ad alcune delle proposte gia esaminate, si potrebbe optare per (i) la non
applicabilita delle clausole di revisione prezzi riguardo agli appalti di progettazione, con
esclusione delle ipotesi in cui I’impegno del progettista si protragga per il tempo necessario
alle verifiche della stazione appaltante e per l’esecuzione dei conseguenti interventi di
adeguamento e modifica dei documenti progettuali; e (ii) I’applicabilita per i lavori di durata
superiore ad un anno;

Articolo 67 — Consorzi non necessari

Commenti e criticita riscontrate

In prima battura, si riscontra che permane la dicitura di consorzi “non necessari”’, anche se si
pensa che i consorzi di societa cooperative hanno la funzione e lo scopo mutualistico di
promuovere la crescita e lo sviluppo delle numerose imprese socie operanti nel settore dei
lavori e dei servizi pubblici, rafforzano la loro capacita di competere sul mercato mettendo a
loro disposizione gli importanti requisiti economico-finanziari e tecnico organizzativi maturati
dal Consorzio che assume il ruolo di strumento di garanzia, anche nei confronti della stazione
appaltante, favorendo il principio di una piu ampia partecipazione delle piccole medio
imprese alle iniziative di affidamento dei contratti pubblici. Analoga funzione ¢
riconosciuta anche ai consorzi tra imprese artigiane e, in maniera differente, ai consorzi stabili.
Pertanto, la dicitura “non necessari”’ appare infelice: se ¢ stata pensata per differenziare i
consorzi disciplinati dall’art. 67 dai consorzi ordinari, sarebbe stata preferibile la formulazione
“consorzi non ordinari”’. Altrimenti, si propone di sostituire la rubrica dell’art. 67 con
“Requisiti per la partecipazione dei consorzi alle gare” (riprendendo la rubrica dell’articolo 47
del d.Igs. n. 50/2016, di analogo contenuto), oppure con “Consorzi fra societa cooperative,
consorzi tra imprese artigiane, consorzi stabili”).



In secondo luogo, I’art. 20, comma 1, lett. ¢), dello Schema precisa che per tutte le tipologie di
consorzi (non soltanto per i consorzi stabili, quindi) ¢ necessario che i requisiti di ordine
generale siano posseduti, oltre che dal consorzio, stesso, anche dalle consorziate esecutrici
nonché dalle consorziate “che prestano i requisiti”. Quest’ultima previsione, originariamente
prevista per i soli consorzi stabili i quali dimostrano il possesso dei requisiti tramite il c.d.
“cumulo alla rinfusa”, non appare applicabile ai consorzi di cooperative e ai consorzi artigiani,
1 quali per partecipare alla gara utilizzano requisiti propri, senza che vi sia un “prestito di
requisiti”, come gia previsto anche all’art. 67, comma 5, del codice.

Proposte e/o soluzioni interpretative

Per evitare dubbi interpretativi, andrebbe, quindi, chiarito che per i consorzi di cooperative
e artigiani ’assenza di cause di esclusione debba sussistere in capo al consorzio e alle
consorziate esecutrici, mentre per i consorzi stabili 1’assenza di cause di esclusione debba
sussistere, oltre che in capo al consorzio e alle consorziate esecutrici, anche in capo alle
consorziate che prestano i requisiti (nella forma dell’avvalimento, come lo Schema vorrebbe
chiarire con le modifiche da apportare all’art. 67, comma 2), con un riferimento espresso a tale
fattispecie.

Mentre al comma 3 ¢ stata adottata la modifica auspicata, inserendo all’art. 67, comma 3,
primo periodo, il seguente «Per gli operatori di cui agli articoli 65, comma 2, lettere b), c) e d)

e(...»

Articolo 119 — Subappalto

Commenti e criticita riscontrate

Il primo dato che risalta ¢ che, sebbene nella pratica accada gia comunemente che una gran
parte dei contratti di subappalto vengano affidati a PMI, una previsione di soglie minime
generalizzate (20%) appare innanzitutto eccessivamente limitativa della liberta d’impresa
e di dubbia compatibilita con ’ordinamento comunitario, che ha costantemente censurato
vincoli eccessivi e generalizzati all’utilizzo del subappalto.

La previsione in oggetto rappresenterebbe un evidente appesantimento procedimentale, in
quanto obbligherebbe alla costante verifica del rispetto di tale soglia, sia per 1’operatore
economico sia per la stazione appaltante

Riemerge nuovamente quanto gia esaminato riguardo I’art. 11, ossia il fatto che la previsione
introdotta al comma 12 non risolve la questione dell’applicazione del CCNL del
subappaltatore, pone ancora una volta il problema della dimostrazione dell’equivalenza.



Difatti, nell’applicazione pratica della norma, potrebbero emergere delle problematicita, come,
ad esempio:

a. Il subappaltatore potrebbe impiegare lo stesso personale, per un monte ore differenziato, su
piu appalti, ciascuno dei quali gli richiede di applicare il proprio specifico CCNL: dovrebbe
quindi applicare due o pitt CCNL allo stesso lavoratore.

b. Nella migliore delle ipotesi in cui il lavoratore ¢ impiegato a tempo pieno dal subappaltatore
in quello specifico appalto, il subappaltatore potrebbe dover applicare CCNL diversi a
lavoratori che operano in subappalti diversi, trovandosi a dover gestire una molteplicita di
CCNL. Si introduce cosi una complicazione che svantaggia proprio quei soggetti
subappaltatori che hanno un’organizzazione meno strutturata ¢ meno capace di rispondere a
queste complicazioni, ovvero le PMI che nelle intenzioni si vorrebbero favorire.

c. Il contraente principale potrebbe applicare un CCNL diverso da quello richiesto in gara e
potrebbe essere riuscito a dimostrare 1’equivalenza perché il suo prevede condizioni migliori.
In tale frangente, leggendo il testo della modifica, il subappaltatore, che magari ha proprio il
CCNL previsto in gara, sara paradossalmente costretto a non poterlo applicare ma dovra
applicare quello del contraente principale, proprio perché questo ¢ riuscito a dimostrare che ha
condizioni migliori del suo.

Proposte e/o soluzioni interpretative

Sarebbe auspicabile la soppressione della modifica. Alternativamente, si segnala, in ogni caso,
la mancanza, tra le imprese destinatarie della “quota di riserva” di cui si parla, delle
microimprese, essendo menzionate soltanto le “piccole e medie imprese, come definite
dall’articolo 1, comma 1, lettera o) dell’allegato I.1”. Tale dicitura andrebbe, quindi, in ogni
caso sostituita con “micro, piccole e medie imprese, come definite dall’articolo 1, comma 1,
lettera o) dell’allegato I1.1”.

Modifica al Sistema di qualificazione (art. 119 e Allegato 11.12)

Commenti e criticita riscontrate

Essenzialmente, si prevede che I’appaltatore che abbia eseguito i lavori ricorrendo al
subappalto non possa piu utilizzare tali lavori eseguiti per 1’ottenimento o il rinnovo della
propria qualificazione SOA (se non per la parte relativa alla cifra d’affari). Cio penalizzerebbe



agli operatori grandi e strutturati che, per una legittima scelta imprenditoriale, abbiano
deciso di ricorrere al subappalto, impedendogli di far valere pienamente il proprio
curriculum di esperienza che — ¢ del tutto evidente — riguarda I’interezza delle lavorazioni
eseguite, indifferentemente in proprio o in subappalto.

Proposte e/o soluzioni interpretative

Pertanto, la soluzione ottimale consisterebbe nel mantenere il sistema vigente.
Alternativamente, andrebbe mantenuta in ogni caso la possibilita di un utilizzo parziale per
I’appaltatore dei certificati relativi alle lavorazioni eseguite mediante il ricorso al subappalto, e
non un azzeramento.

Articolo 141 — Settori speciali

Commenti e criticita riscontrate

L’art. 39 dello schema di decreto correttivo introduce una serie di modifiche all’art141 del
D.Lgs 36/2023 in particolare al comma 1 lett. a) n. 1 e 2 si integra la disciplina dei settori
esclusi prevedendo I’applicabilita di norme che farebbe venire meno la facolta delle societa che
operano nei settori speciali di autoregolazione con alti costi di gestione, soprattutto con
riferimento alla disciplina delle garanzie. La disciplina che risulta da tale modifica non solo si
discosta considerevolmente rispetto alla normativa precedente, non trovando espressa
applicabilita ai settori speciali sia del D.lgs. 163/2006 che del D.lgs. 50/2016, ma non trova
neanche fondamento nella disciplina europea, con violazione palese del principio del gold
plating previsto anche all’art. 1, comma 2 della Legge 78/2022

Proposte e/o soluzioni interpretative

Si propone, quindi, di eliminare le modifiche inserite al comma 1) lett. a) nn. 1 e 2 dell’art. 39
dello schema di decreto Correttivo e in particolare I’applicazione anche ai settori speciali degli
art. 106 (Garanzie per la partecipazione alla procedura), 116 (Collaudo e verifica di
conformitd), 117 (Garanzie definitive) e 125 (Anticipazione, modalita e termini di pagamento
del corrispettivo).

In subordine, qualora si dovesse ritenere necessario il richiamo dell’art. 116 anche ai settori
speciali si propone una modifica dello stesso per i suddetti settori, cio al fine di introdurre una
semplificazione della fase di collaudo e di prevedere la facolta per la stazione appaltante di
disciplinare tale fase per le opere e per i servizi di valore inferiore alla soglia comunitaria,
consentendo al concessionario maggiore liberta ed efficienza nell’organizzazione del lavoro
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anche di collaudo. Si propongono le seguenti modifiche all’articolo 116 (Collaudo e verifica di
conformita) del decreto legislativo 36/2023:

Al comma 2 ¢ aggiunto infine il seguente periodo: “Per le imprese operanti nei settori speciali,
il collaudo finale di nuove opere o la verifica di conformita di servizi andra effettuato per i
contratti il cui valore, avuto riguardo al singolo contratto attuativo ¢ non all’accordo quadro,
sia superiore alla soglia comunitaria. Il collaudo o la verifica di conformita che sara effettuato a
campione, deve essere completato non oltre dodici mesi dall’ultimazione dei lavori o delle
prestazioni, salvi 1 casi di particolare complessita individuati dalla stazione appaltante, per 1
quali il termine puo essere elevato sino a diciotto mesi. Il certificato di collaudo ha carattere
provvisorio e assume carattere definitivo dopo due anni dalla sua emissione. Decorso tale
termine, il collaudo si intende tacitamente approvato ancorché I’atto formale di approvazione
non sia stato emesso entro due mesi dalla scadenza del medesimo termine.;

Al comma 4 ¢ aggiunto infine il seguente periodo: “Nelle imprese operanti nei settori esclusi,
la nomina del o dei collaudatori verra effettuata dalla stazione appaltante individuando proprio
personale dipendente o soggetto terzo incaricato dallo stesso, iscritto ad un albo professionale”;

Al comma 5 ¢ aggiunto infine il seguente periodo: “Per le imprese operanti nei settori esclusi,
con riferimento ai contratti di servizi e forniture, la verifica di conformita € effettuata a
campione dal RUP oppure puo essere sostituita dai controlli di qualita previsti dalla stazione
appaltante”.

Inoltre, per i settori speciali si chiede di escludere 1’applicazione dell’Allegato 11.14, in quanto
tutto quanto previsto dallo stesso viene disciplinato, laddove necessario, dalla stazione
appaltante nel bando di gara.

Articolo 193 — Il partenariato pubblico privato (PPP)

***

Commenti e criticita riscontrate

Emergono dei profili di criticita in merito all’ifer delineato dalla nuova formulazione
normativa introdotta dal legislatore. Di seguito alcune considerazioni che evidenziano i punti
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che potrebbero generare maggiori perplessita, con la conseguentemente minor appetibilita per
gli operatori economici riguardo la partecipazione a tale istituto:

Una volta dichiarato in via preliminare I’interesse pubblico alla proposta, appare peculiare la
possibilita che successivamente la stessa possa non essere confermata. Difatti, 1’elaborazione
finale ¢ il risultato di una interlocuzione continua tra I’Ente e il Proponente che, in prima
battuta, imposta una proposta e via via la modifica secondo le indicazioni che riceve dall’Ente.
Nella maggior parte dei casi, I’Ente non possiede le informazioni di base necessarie e
sufficienti per poter elaborare una Proposta in maniera compiuta (comma 2).

La procedura descritta al comma 4 ¢ verosimile che ostruira di fatto I’iniziativa privata per
svariate ragioni. Infatti, la raccolta dati/analisi di contesto/ricostruzione documentale e la
predisposizione della Proposta, rappresentano un onere significativo nel processo di un PPP,
che pero ad oggi viene sostenuta dall’operatore in virtu del fatto che, come indicato dal codice
vigente, una volta approvata la Proposta (se approvata) I’Operatore diventa il Promotore del
PPP e matura il ristoro del 2,5% delle spese sostenute. In questo caso, invece, 1’operatore
economico affronterebbe tutta la parte piu “costosa” dello sviluppo di un PPP per poi vedere il
suo lavoro messo a disposizione del mercato (senza nessuna tutela del lavoro svolto fino a quel
momento) per consentire all’Ente di ricevere altre proposte, scopo questo, che dovrebbe essere
affidato alla fase di gara successiva all’approvazione della proposta.

Al medesimo comma, non si fa menzione di quali siano i criteri mediante i quali sono
individuate le proposte da mettere in procedura comparativa; se 1’Ente, quando pubblica la
proposta originaria ricevuta, pubblica anche i criteri con i quali scegliera le proposte piu
interessanti o rimane tutto nella discrezionalita dello stesso.

Rilevano inoltre i tempi della procedura che potrebbero arrivare ad 8§ mesi e mezzo solo per
sapere se e quante proposte sono state selezionate e comparate a quella del promotore e, senza
imprevisti/stop, al termine della selezione in 14 mesi.

In sintesi, si vuole evidenziare come la maggior trasparenza applicata in tale procedura,
mediante un aumento delle dinamiche concorrenziali a monte della stessa, potrebbe essere
controproducente, rallentando recidivamente le procedure e costringendo gli operatori
economici a sopportare investimenti ingenti senza conseguire particolari risultati, vanificando
cosi gli obiettivi delineati alla base di tale riforma legislativa.

A chiosa delle osservazioni appena elencate, si sottolinea la complessita dell’istituto in esame,
e dunque della ponderazione da impiegare nell’esercizio di drafting normativo, anche in
ragione del fatto che il diritto di prelazione previsto dalla norma ¢ stato oggetto di un recente
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’Unione europea (ordinanza del Consiglio di
Stato, sez. V, n. 9449 del 25/11/2024).
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Articolo 215 - Collegio consultivo tecnico (CCT).

* % %

Commenti e criticita riscontrate

Tra le novita dello Schema, ¢ previsto che il nuovo Allegato V.2, all’articolo 2, comma 3,
estende a tutti 1 componenti del collegio - e non solo al presidente - la causa di incompatibilita
relativa “all’aver svolto, con riguardo ai lavori o servizi oggetto dell affidamento, attivita di
collaborazione nel campo giuridico, amministrativo o economico per una delle parti”.

Anche in ragione della non esatta definizione dell’ambito di operativita della previsione, si
corre il rischio di escludere da qualunque incarico di parte i professionisti che abbiano gia in
corso un rapporto di fiducia professionale con I’impresa ed abbiano, pertanto, maturato,
rispetto a specifici appalti, una forma di esperienza.

Allo stato, permangono dubbi interpretativi sui compensi che risultano essere non chiari nella
determinazione, o sproporzionati a causa della normativa non piu attuale.

Ulteriore tema oggetto di discussione verte sull’obbligatorieta dell’istituto anche in casi non
particolarmente complessi (es. forniture standardizzate), tenendo in conto i costi indiretti per la
comunita oltre ai compensi, come 1’aumento dei costi a carico dell’amministrazione in caso di
riconoscimento all’appaltatore di varianti onerose.

L’eliminazione del CCT nei servizi come obbligatorio sopra un certa soglia non deve far venir
meno la possibilita di attivarlo come facoltativo e occorerebbe incentivarne 1’utilizzo ove
necessario in quanto deflattivo del contenzioso.

Proposte e/o soluzioni interpretative

In primis, sarebbe opportuno confermare la normativa vigente, circoscrivendo la causa di
incompatibilita di cui supra al solo presidente del Collegio, che assolutamente deve essere
figura terza e imparziale.

In parallelo, le Linee guida dovrebbero essere riformate in quanto non perfettamente aderenti
alla normativa novellata dal nuovo codice e dal correttivo.

Con specifico riguardo al CCT si muovono le seguenti osservazioni:

va specificato se 1’indicazione del CCT sia onere spettante al solo aggiudicatario o anche ai
concorrenti in gara al momento della presentazione delle offerte;

¢ necessario definire i parametri per i compensi dei membri del CCT in relazione ai servizi e
forniture;
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quanto alla liquidazione dei compensi, andrebbe preso in considerazione il pagamento per
tranche al fine di incentivare la chiusura dei lavori in tempi rapidi;

prevedere per le gare in corso la possibilita di adottare CCT (previo accordo di aggiudicatario e
stazione appaltante);

Circa il limite dei 5 incarichi, si propone di chiarire che I’incarico venga computato solo
quando CCT venga poi in effetti attivato e giunga alla fase della redazione del relativo parere
(non computando dunque la mera nomina).

Nel riformulare il dato normativo in esame, si suggerisce il seguente intervento emendativo:

“All’articolo 215, comma 1, primo periodo, del decreto legislativo 31 marzo 2023, n. 36, le
parole: «puo chiedere» sono sostituite dalle seguenti: «puo chiedere, ove sia necessario e
utile,».”

In particolare, rispetto all’obbligatorieta per i CCT sembrerebbe opportuno che sia chiarito che
tale obbligatorieta riguardi solo la fase esecutiva dell’appalto e quindi solo 1’aggiudicatario. Ad
oggi, alcune stazioni appaltanti richiedono, infatti, a ciascun concorrente 1’indicazione del
componente per il CCT in fase di presentazione della documentazione amministrativa,
introducendo un onere su tutti i partecipanti che non appare giustificato. Dovrebbe dunque
essere chiarito che 1’indicazione del componente per il CCT deve avvenire solo se e quando
sara instaurato il contenzioso e non gia in fase di sottoscrizione del contratto (né tantomeno di
presentazione dell’offerta) in quanto un contenzioso sull’esecuzione del contratto potra (i)
sorgere in fase molto avanzata e, dunque, a distanza di molto tempo dalla sottoscrizione del
contratto di fornitura; (ii) riguardare diversi aspetti e tematiche relative al contratto e alla sua
esecuzione cosi che ¢ pressoché impossibile predeterminare a priori (i.e. prima che il
contenzioso insorga) la professionalita e il background tecnico-specialistico che dovranno
avere i componenti del CCT.

Inoltre, in specifici settori, si ritiEne opportuno evidenziare alcuni ulteriori punti di riflessione
e, segnatamente:

Sempre con la finalita di efficientamento evitando impatti sulla tempistica di
gestione/esecuzione dei contratti di appalto, ¢ necessario prevedere per le imprese operanti nei
settori speciali la facolta e non 1’obbligo di costituire il Collegio Consultivo Tecnico anche nel
caso di lavori diversi dalle opere pubbliche come, ad esempio, quelli tipici del mercato elettrico
che consistono in interventi di realizzazione o di manutenzione anche straordinaria di nuove
linee elettriche.

In tal senso si propone di eliminare il riferimento agli artt. 215- 219 del D.Igs 36/2023 al
comma 1) lett. a) n. 3) dell’art. 39 dello schema di decreto Correttivo e di inserire all’art. 215
(Collegio consultivo tecnico) del D.Lgs. 36/2023 al comma 1, dopo il terzo periodo, il
seguente: “E’ rimessa alla facolta delle imprese pubbliche e dai soggetti titolari di diritti
speciali o esclusivi operanti nei settori speciali per la realizzazione di lavori diversi dalla

14



realizzazione di opre pubbliche o di costruzione, la costituzione del Collegio Consultivo
Tecnico cui nel caso di costituzione si applicano le previsioni degli articoli da 216 a 219 del
presente Codice”.
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