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Registrazione presso il
Tribunale di Trani il 03.02.2011
al numero 3/2011 del Registro
dei giornali e periodici.

Vietato riprodurre anche parzialmente
i contenuti degli articoli pubblicati
senza essere autorizzati dall’editore.

I contributi presenti costiuiscono
espressione delle libere opinioni degli

autori, unici responsabili dei loro scritti,
configurandosi quali semplici analisi di studio
liberamente apprezzabili dai lettori.

Sono graditi contributi in materia di
contrattualistica pubblica da inserire nei
prossimi numeri della rivista Mediappalti.

Il materiale potra essere inviato al seguente
indirizzo e-mail: redazione@mediappalti.it,
corredato da recapito e qualifica professionale
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Tutti commettiamo errori. “Chi & senza peccato
scagli la prima pietra” annunciava Gesu secondo
il Vangelo di Giovanni. Uno sbaglio pud essere
piccolo, innocuo, oppure grave e nocivo. I primi
si risolvono con scuse e strette di mano. I secondi
con denunce, tribunali e condanne, fino al carcere.
Nella tradizione giuridica italiana la detenzione € un
periodo di tempo durante il quale il detenuto deve
essere accompagnato in un percorso riabilitativo.

L'articolo 27 della Costituzione introduce il fine
di “tendere alla rieducazione del condannato”. Il
carcere non come punto di arrivo. Una fine. Ma
come una seconda possibilita. Un luogo dal quale
poter ricominciare. Un secondo grembo materno.
Il corpo del nascituro, nel ventre della madre,
cresce e si forma per poter essere pronto alla vita.
Il percorso di una persona in carcere dovrebbe
essere qualcosa di simile. Una gestazione durante
la quale aiutare qualcuno a crescere per prepararsi
a una nuova vita, tramettendo conoscenze
culturali, competenze lavorative, socialita.

Sappiamo che nulla di questo & vero. Non lo & per
una grande parte della popolazione carceraria.
Non lo si riesce a garantire. Mancano i presupposti
perché si possa avverare. Presupposti strutturali:
il sovraffollamento rende il carcere un luogo che

rischia di incattivire chi ci deve vivere senza
poter usufruire di uno spazio vitale dignitoso e in
buone condizioni igieniche. Presupposti culturali e
sociali: le scarse occasioni di acquisire conoscenze
e professionalita, tramite progetti di formazione,
fanno decadere quel nobile ruolo riabilitativo delle
carceri.

In Italia, oggi, si contano 197 istituti penitenziari.
Un numero che sarebbe destinato a crescere se
si arrivasse a concretizzare quei progetti che, su
tutto il territorio nazionale, sono in attesa di essere
approvati, appaltati o semplicemente cantierizzati.
In lista ci sono, tra gli altri, i nuovi istituti di Savona
e Nola, ma anche progetti di ampliamento e
riqualificazione come previsto per Brescia e Udine.

Nella situazione fotografata il 30 aprile del 2022,
sulla base dei dati ufficiali del Ministero della
Giustizia, nelle carceri italiane ci sono 54.595
detenuti al cospetto dei 50.853 posti disponibili.

Il tasso di sovraffollamento € del 107,35% con
picchi del 150% nel carcere di Latina e del 190%
nel San Vittore di Milano.

“Il grado di civilizzazione di una societa si misura
dalle sue prigioni”, affermava lo scrittore russo




Fedor Dostoevskij. In molte, tante carceri italiane,
non si riescono a garantire i 3mq calpestabili per
persona all’interno delle celle. Una situazione che
posiziona il nostro paese tra quelli meno civilizzati
in ambito europeo. E non € solo questione di
spazi. La torrida estate che ci stiamo per lasciare
alle spalle ha fatto emergere gravi mancanze
strutturali che hanno aggravato la percezione della
calura all'interno degli istituti penitenziari. Non a
caso, “La calda estate delle carceri” & il titolo del
rapporto di meta anno redatto dall’associazione

Antigone.

Caldo e sovraffollamento acuiscono la criticita della
vita in carcere. Il regolamento penitenziario datato
2000 prevedeva che entro il 20 settembre 2005 ci
sarebbe dovuta essere una doccia in ogni cella. E
invece, “nel 58% delle carceri visitate c’erano celle
senza la doccia per garantire igiene e refrigerio”,
si legge nel rapporto. Si & provato ad alleviare gli
effetti del caldo con la possibilita dei carcerati di
poter acquistare ventilatori tramite il sistema di
spaccio interno alle carceri chiamato sopravvitto,
ma non tutti i carcerati hanno disponibilita
economiche per poterne acquistare uno e non
tutte le carceri hanno la possibilita di poterli far
funzionare. Nelle celle del carcere di Bolzano, ad
esempio, mancano prese e interruttori.

“Tenere delle persone in queste condizioni -
ha detto Elena Dondio, Garante per i diritti dei
detenuti di Bolzano - non pud che renderle ancora
piu fragili una volta che saranno fuori”.

E questo il punto di arrivo. Coincide con il punto dal
quale avevamo preso le mosse: garantire a chi vive
in regime di restrizione una qualita di vita dignitosa,
nella quale trovare lo slancio per imboccare strade
diverse da quelle che li hanno condotti negli istituti
penitenziari. Chi € “dentro”, lo € perché in qualche
modo non ha riconosciuto i valori della societa.
A volte, probabilmente, non ha nemmeno avuto
I'opportunita di conoscerli. Spesso, quasi sempre,
si delinque come conseguenza di un disagio.

Il carcere ha il dovere e la nobile aspirazione di
prendersi cura dei suoi ospiti. Di assolvere al
ruolo educativo della societa che per lo psicologo
e filosofo tedesco Erich Fromm non deve limitarsi
all’eta dell'infanzia ma proseguire anche a favore

X

“degli adulti di ogni eta”. Per poter far questo
ogni carcere dovrebbe garantire standard di vita
dignitosi. E qualcosa che ci riguarda. Che tocca
anche chi resta fuori. Il reinserimento nella
societa di chi ha scontato la pena & un successo
non solo per il singolo ma per tutta la comunita.
Carceri sovraffollate, prive dei servizi essenziali,
nelle quali, spesso, non sono garantiti i diritti
fondamentali dell'uomo, non sono il luogo idoneo
per avviare quei percorsi di reinserimento che
sono fatti prima di tutto di buoni esempi e di un
ambiente che avvalori le belle parole.

Nel PNRR sono previsti fondi per 132,9 milioni di
euro da investire in appalti per la realizzazione di
nuove carceri e il miglioramento delle condizioni di
quelli esistenti. Somma che dovra essere spesa tra
I'anno in corso e il 2026. Altri 200 milioni di euro,
derivanti da altre forme di finanziamento, sono gia
stati stanziai per il recupero di posti inagibili nelle
carceri di Taranto, Sulmona e Cagliari.

Avviare gare d’appalto per migliorare le condizioni
della vita carceraria. E per questa via che si puo
arrivare alla tutela deidirittiin carcere, a un processo
di integrazione scevro dalle contaminazioni di un
ambiente ostile che rischiano di allontanare invece
che avvicinare i detenuti alla socialita, esponendoli
a una recidiva nel commettere reati.

Nel 2012 una Commissione straordinaria, istituita
presso il Senato della Repubblica, si era occupata
della tutela e la promozione dei diritti umani,
pubblicando un lavoro dal quale emerge la volonta
di dare seguito al monito di Dostoevskij. Migliorare
le condizioni delle prigioni per migliorare l'intera
societa. Non & un lavoro semplice.

Non € una missione che tutti possono comprendere
senza sollevare dubbi. “Nelle carceri - si legge nel
rapporto - non ci si occupa dei diritti dei buoni ma
di quelli dei cattivi, non di quelli degli innocenti ma
di quelli dei colpevoli. E non & cosi facile, né per noi
stessi né per gli altri, capire che anche in questo
modo si difendono i diritti di tutti, si afferma lo
stato di diritto, si rende piu matura e migliore la
nostra democrazia”.
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di Ilenia Paziani

1. L'adeguamento ai prezzari regionali

Per fronteggiare l'eccezionale aumento dei costi
di produzione, in particolare
dei materiali da costruzione
e fronteggiare in generale
il caro prezzi, alimentato

Le stazioni appaltanti
liquidano il corrispettivo

= gh
o

In sintesi, l'articolo 26 del DL Aiuti, rubricato
“Disposizioni urgenti in materia di appalti pubblici
di lavori” non impone all’'appaltatore alcun
adempimento per ottenere
I'adeguamento dei prezzi
e stabilisce che le stazioni
appaltanti dovranno liquidare

dalla guerra in Ucraina che dovuto all'annaltatore il corrispettivo dovuto
dall'inflazione, il c.d. DL Aiuti i Ill'ezzal'i regiﬂna“ all’'appaltatore  non sulla
- D.L. 17 maggio 2022 n. 50, aggiornali entroil 31 base dei prezzi messi
convertito, con modificazioni, luuli 2022 tali - a gara, ma applicando
dalla legge 15 luglio 2022, n. ugiio , [l prézzar i prezzari regionali

91, ha previsto dei meccanismi
di adeguamento dei prezzi al
fine di evitare che le imprese
subiscano eccessivi pregiudizi

saranno applicabiliinvia
transitoria per le nuove
gare fino al 31 marzo 2023

aggiornati entro il 31 luglio
2022 (ormai pressoché tutte
le regioni hanno provveduto
all’aggiornamento).

economici.

Al tempo stesso, il suddetto decreto ha individuato
anche i meccanismi attraverso cui le stazioni
appaltanti reperiscono le ulteriori somme dovute
all’appaltatore e non previste in fase di gara.

I nuovi prezzari saranno in vigore fino al 31
dicembre 2022 e potranno essere utilizzati, in via
transitoria, per i progetti a base di gara approvati
entro il 31 marzo 2023.



Dopo la fase emergenziale, le regioni torneranno
invece ad aggiornare i prezzari con cadenza
annuale.

Nellemoredell’aggiornamento
dei prezzi la norma prevedeva
che, laddove le regioni non

Il meccanismo di
compensazione previsto
dal DL Riuti si applica alle

In Evidenza

in conformita all’art. 106 co. 1 lett. a) del Codice.
In tal caso, la compensazione dei prezzi viene
riconosciuta per le eccedenze
pari o superiori al 5% e fino
all’80%.*

Trattandosi di una situazione

avessero ancora provveduto gare le cui offerte sono eccezionale, che opera in
all’adeguamento, sarebbe = deroga oltre che al principio
stato  possibile  applicare s‘g:%?;g:ﬁ:::?;%g;‘g‘:ﬁ'l?' generale di immodificabilita

una maggiorazione del
20% ai prezzari utilizzati in
gara e calcolare quindi su
tale maggiorazione i nuovi
importi da  corrispondere
all’appaltatore.

Nel caso in cui i prezzari aggiornati abbiano infatti
previsto aumenti inferiori al 20%, i conguagli
saranno effettuati in sede di stato avanzamento
lavori (SAL), rispetto all’effettivo aggiornamento.

In ogni caso il maggiore importo dovuto
all’appaltatore & da calcolare, al netto del ribasso
fferto i I - lel 90%.

Da un punto di vista temporale, la norma ha
circoscritto questo meccanismo di adeguamento
prezzi alle procedure di gara il cui termine di
presentazione delle offerte era previsto entro
il 31 dicembre 2021 (quindi per tutte le offerte
presentate prima di tale data)
e per le lavorazioni eseguite

le lavorazioni eseguite e
contahilizzate nel 2022 che
AT EBBBBHINHBTBNEEENY del

dell’offerta, anche alle
eventuali clausole contrattuali

vietano la revisione
prezzo, il medesimo
comma 1 dell’articolo 26

individua anche le modalita attraverso cui le
stazioni appaltanti reperiscono gli importi ulteriori
dovuti all’appaltatore a titolo di adeguamento del
corrispettivo.

2. Le fonti per gli ulteriori importi da
corrispondere all’appaltatore a titolo
di adeguamento

In particolare, la norma specifica che il pagamento
delle somme dovute a titolo di adeguamento in
favore dell’appaltatore e effettuato al netto delle
compensazioni eventualmente gia riconosciute
o liquidate, ai sensi dell’articolo 106, comma 1,
lettera a), del codice dei
contratti pubblici.

e contabilizzate nell’anno Pl’ﬂll_m“_larmenle I?

2022. stazioni al!ll_a“anll Laddove, infatti, lo specifico
de‘mnn “e""care sé contratto avesse gia previsto

Per completezza, si rammenta possiedono i fondi per la revisione del prezzo

fronteggiare 'aumento
dei prezzi considerando:

che per le gare indette dal 27
gennaio 2022 in poi, fino al

a fronte di una apposita
clausola di revisione ivi

31 dicembre 2023, si applica |e risorse accantonate prevista, I'importo gia
con l'art. 29 del DL Sostegni- per imnrﬂ“isti irihaSSi riconosciuto dovra essere
ter, in base al quale le stazioni ’ y scomputato dall'importo
appaltanti hanno I'‘obbligo di a:(?cs:n(:::;?él::ro;llme complessivo dovuto a seguito

(applicare i prezzari aggiornati
e) prevedere nei bandi una
clausola di revisione dei prezzi

dell’applicazione dei prezzari
regionali aggiornati.

interventi ormai collaudati
AT
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1. Ad oggi risulta un vuoto normativo per quanto riguarda le gare indette prima del 27 gennaio 2022, ma
il cui termine di presentazione delle offerte € successivo al 31 dicembre 2021. Tale problematica & emersa
anche durante la prima tranche di predisposizione delle istanze da parte delle stazioni appaltanti per
I'accesso al Fondo per I'adeguamento dei prezzi, in quanto la piattaforma da utilizzare per I'invio dell’istanza
(cfr. par. 3) non consente di selezionare I'anno 2022 come termine di presentazione delle offerte.



Cio premesso, le stazioni appaltanti rinvengono le
ulteriori somme dovute per I'adeguamento prezzi
utilizzando:

- le risorse appositamente accantonate
per imprevisti nel quadro economico
di ogni intervento, fatte salve le somme
relative agli impegni contrattuali gia assunti,
e nel limite del 50%;

- le eventuali ulteriori somme a disposizione
della medesima stazione appaltante e
stanziate annualmente relativamente allo
stesso intervento;

- le somme derivanti da ribassi d'asta,
qualora non ne sia prevista una diversa
destinazione sulla base delle norme vigenti,

- le somme disponibili relative ad altri
interventi ultimati di competenza della
medesima stazione appaltante e per i quali
siano stati esegqguiti i relativi collaudi

- tificati _di I

zione.

3. Il nuovo Fondo per l'adeguamento
prezzi

Le fonti sopra esposte potrebbero tuttavia non
essere sufficienti a coprire le somme ulteriori
che le stazioni appaltanti devono corrispondere
all’appaltatore a titolo di adeguamento dei prezzi,
in applicazione dei nuovi prezzari regionali.

Pertanto, l'articolo 26 ha previsto la possibilita di

PNC, sia per interventi diversi) prevede alcune
novita.

In primo luogo, il contributo economico che
verra erogato € calcolato rispetto all’intero costo
dell’opera e non circoscritto ai soli 56 materiali che
hanno subito un rincaro superiore all’'8%, come
previsto in precedenza.

In secondo luogo, e prevista una
compartecipazione dell'impresa all’'aumento
dei costi, sulla quale ricade l'alea del 10% del
rincaro.

Ed infatti, I'importo che le stazioni appaltanti
possono riconoscere all'impresa non corrisponde
al 100% del delta risultante dal confronto tra
il prezzario posto a base di gara e il prezzario
aggiornato, bensi esclusivamente fino al 90% dei
maggiori costi sostenuti dall’impresa.

In terzo luogo, I'utilizzo dei prezzari regionali
come parametro di riferimento, costituisce una
novita che assicura la valorizzazione degli extra
costi tenuto conto delle specificita locali.

Un‘altra novita rispetto al Fondo istituito per
la compensazione dei prezzi del 2021 riguarda
I'importo complessivamente previsto per il 2022
sia per il Fondo per gli interventi PNRR e PNC e il
Fondo per gli altri interventi. Per tali fondi € infatti
prevista una dotazione pari a circa 3 miliardi di
euro, ben 15 volte in pil rispetto al Fondo previsto

accedere (esclusivamente nel 20212

per i soggetti tenuti .

all’applicazione del Codice dei B Le novita del In particolare, il Fondo di cui
contratti pubblici) al Fondo, funzionamento del nuovo alla lettera b) dell’articolo 26,
gia  previsto  dall’articolo Fondo: il contributo comma 4 (interventi diversi
1-septies, comma 8, del e calcolato rispetto dal PNRR e PNC) ha una

decreto-legge 25 maggio
2021, n. 73, convertito, con
modificazioni, dalla legge 23
luglio 2021, n. 106.

A differenza del Fondo istituito
nel 2021, il presente Fondo
(sia per interventi PNRR e

all'intero costo dell'opera,
limpresa compartecipa
ai costi, 'adeguamento e
determinato in hase allo
snecifico territorio in cui
I'intervento si svolge

dotazione complessiva pari
ad euro 770.000.000,00 per
I'anno 2022.

Tale importo € ripartito in
modo tale da assicurare
pari sostegno alle piccole,
medie e grandi imprese.

ANEAEEEE A AEEEEAREE AR ARSI

2. Fonte: Webinar tenuto dal Ministero delle Infrastrutture e delle mobilita sostenibili (cfr. https://www.

youtube.com/watch?v=iUYIFUqQSfPU).



appalti

Ed infatti, come specificato dal Decreto ministeriale
del 28 luglio 2022:

- il 34% del Fondo & destinato alla categoria
«piccola impresa», da intendersi come
Iimpresa in possesso dei requisiti di cui
all’articolo 90 del decreto del Presidente
della Repubblica n. 207 del 2010 ovvero in
possesso della qualificazione nella prima o
seconda classifica di cui all’articolo 61 del
decreto del Presidente della Repubblica n.
207 del 2010 (in possesso di qualificazioni
per importi fino a Euro 516.000);

- il 33% alla categoria «media impresa»,
da intendersi quale impresa in possesso
della qualificazione dalla terza alla sesta
classifica di cui all’articolo 61 del decreto del
Presidente della Repubblica n. 207 del 2010
(in possesso di qualificazioni per i importi
fino a Euro 10.329.000);

- il 33% alla categoria «grande impresa»,
da intendersi quale impresa in possesso
della qualificazione nella settima o ottava
classifica di cui all’articolo 61 del decreto del
Presidente della Repubblica n. 207 del 2010
(in possesso di qualificazione per importi
fino ed oltre ad Euro 15.494.000).

4. L'istanza di accesso al Fondo

Il comma 4 prevede che le istanze di accesso al
Fondo devono essere presentate esclusivamente

dalle stazioni appaltanti (gli appaltatori non
possono presentare direttamente richiesta di

accesso al Fondo) secondo specifiche tempistiche®:

- dal 1° agosto 2022 al 31 agosto 2022,
relativamente agli stati di avanzamento
(SAL) concernenti le lavorazioni eseguite
e contabilizzate dal direttore dei lavori
ovvero annotate, sotto la responsabilita
dello stesso, nel libretto delle misure dal 1°

gennaio 2022 e fino al 31 luglio 2022;

- dal 1° gennaio 2023 al 31 gennaio 2023,

relativamente agli stati di avanzamento
concernenti le lavorazioni eseguite e
contabilizzate dal direttore dei lavori

ovvero annotate, sotto la responsabilita
dello stesso, nel libretto delle misure dal 1°

agosto 2022 e fino al 31 dicembre 2022.

Con riferimento alle tempistiche, nella prima fase
di caricamento delle offerte (1°-31 agosto 2022)
sono emersi i primi problemi applicativi, ai quali ha
dato riscontro direttamente il Ministero nelle FAQ
pubblicate in data 12 agosto 2022.

In particolare, il MISM ha precisato che laddove
un SAL emesso dopo il 31 luglio 2022 comprenda
lavorazioni eseguite e contabilizzate sia antecedenti
che successive al 31 luglio, l'istanza di adesione
al Fondo debba essere presentata entro il 31

agosto 2022 per la sola parte relativa alle

1 lugli
2022 e, nella seconda tranche (1°-31 gennaio
2023), per la parte residua delle lavorazioni svolte
a partire dal 1° agosto 2022.

Sempre il comma 4 prevede, ai fini dell’accesso
alle risorse del Fondo, che le stazioni appaltanti
trasmettono telematicamente l'istanza al Ministero
delle infrastrutture e della mobilita sostenibili, ai
sensi e per gli effetti dell’art. 47 del decreto del
Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n.
445, e secondo le modalita definite dal medesimo
Ministero in appositi decreti.

L'articolo 26, comma 4, individua due tipologie di
fondo rispettivamente alla lettera a) e alla lettera
b) del medesimo comma 4.

La lettera a) e dedicata agli interventi finanziati,
in tutto o in parte, con fondi del PNRR e PNC;
mentre invece la lettera b) & dedicata a tutti gli
altri interventi.

AN AR AR AR AAAAEEA A EARRARERERREARAARRRAAEEENAANAAASNANAAAAANASANANNNAN

3. Il Ministero nei mesi di luglio e agosto 2022 ha tenuto due webinar nei quali spiega in maniera
pratica le modalita di compilazione dellistanza di accesso al Fondo. Di seguito i link rispettivamente

relativi all’accesso al Fondo per gli

interventi

PNRR e PNC https://mitgov.sharepoint.com/sites/

PubblicazioniEsterne/Documenti%z20condivisi/Forms/Allltems.aspx?id=%2Fsites%2FPubblicazioniEste
rne%?2FDocumenti%?20condivisi%2FRegistrazione%20Live%20Session%20%2D%2027%20luglio%20
2022%2Emp4&parent=%2Fsites%?2FPubblicazioniEsterne%2FDocumenti%?20condivisi&p=true&ga=1 e
relativi agli interventi diversi https://www.youtube.com/watch?v=iUYIFUqSfPU.



Per tale ragione, il Ministero ha emesso due
decreti per definire le modalita di accesso al fondo
rispettivamente:

- il Decreto 17 giugno 2022 del Ministero
delle infrastrutture e della mobilita
sostenibili recante le Modalita di utilizzo
del Fondo adeguamento prezzi di cui
all’articolo 26, comma 4, lettera a), del
decreto-legge 17 maggio 2022, n. 50,
convertito, con modificazioni, dalla legge
15 luglio 2022, n. 91;

- il Decreto 28 luglio 2022 del Ministero
delle infrastrutture e delle mobilita
sostenibili recante le Modalita di utilizzo
del Fondo adeguamento prezzi di cui
all’articolo 26, comma 4, lettera b), del
decreto-legge 17 maggio 2022, n. 50,
convertito, con modificazioni, dalla legge
15 luglio 2022, n. 91.

La richiesta per accedere al Fondo deve essere
dunque formulata tramite due diverse piattaforme
a seconda che si tratti di interventi rientranti
negli investimenti PNRR e PNC (lett.a) (https://
adeguamentoprezzipnrrart26a.mit.gov.it/
login), oppure di altri interventi (lett.b) (https://
adeguamentoprezziart26b.mit.gov.it/login) .

In entrambi i casi la richiesta che, come visto, &
redatta ai sensi del DPR n. 445/200 (la cui veridicita
€ quindi sottoposta ad apposita successiva
istruttoria), deve contenere:

- i dati del contratto d'appalto;

- la copia del SAL attestata da parte del DL e
vistata dal RUP;

- I'entita delle lavorazioni effettuate;

- l'entita delle risorse finanziare disponibili
(risorse accantonate per imprevisti +
somme stanziate annualmente dalla
stazione appaltante + somme derivanti da
ribassi d’asta + altre somme a disposizioni
per interventi gia collaudati);

- I'entita del contributo richiesto;

- gli estremi per ['effettuazione del
versamento.

Prima di presentare l'istanza & quindi necessario
verificare che la stazione appaltante non disponga

disponga in misura sufficiente allimporto da

riconoscere a titolo di adeguamento del prezzo.

La richiesta di accesso al fondo € infatti ammissibile
esclusivamente nel caso in cui non risultino
sufficienti per il pagamento del SAL le risorse
indicate espressamente al comma 1 dell’articolo
26 e indicate nel secondo paragrafo del presente
contributo.

La stazione appaltante che presenta l'istanza dovra
quindi attestare, relativamente al SAL oggetto della
richiesta di accesso al fondo, a quanto ammontino
le risorse sopra descritte ancora disponibili alla
copertura parziale dell'importo del SAL, e in
relazione alle quali si verificano le condizioni di
insufficienza per |I'accesso al contributo.

Per quanto riguarda il fondo previsto per gli
interventi diversi da quelli rientranti nel PNRR e
PNC, il decreto ministeriale del 28 luglio 2022,
agli articoli 3 e 4 stabilisce che dopo la scadenza
dei termini per la presentazione delle richieste di
accesso al Fondo, nelle more dello svolgimento
della relativa attivita istruttoria, la Direzione
generale per la regolazione dei contratti pubblici
e la vigilanza sulle grandi opere pud riconoscere
a ciascuno dei soggetti che hanno presentato
I'istanza, un’anticipazione pari alla meta
dell'importo richiesto.

Tuttavia, qualora all’esito dell’attivita istruttoria, la
richiesta di accesso al Fondo sia rigettata in tutto
o in parte, la medesima Direzione provvede alla
ripetizione totale o parziale dell'importo erogato a
titolo di anticipazione, che & versato all’entrata del
bilancio dello Stato per essere successivamente
riassegnato al Fondo.

Inoltre, qualora I'ammontare delle richieste di
accesso superi la quota del Fondo assegnata
a ciascuna categoria di impresa, le stazioni
appaltanti partecipano in misura proporzionale alla
distribuzione delle risorse disponibili.

A AR RSN SNSRI

4. Sitratta dei link indicati dal Ministero per la presentazione delle istanze per la prima trance di adeguamenti,
scaduta il 31 agosto 2022, presumibilmente per la seconda trance del 31 gennaio 2023 saranno utilizzate
le medesime piattaforme, ma si invita a verificare sul sito del Ministero prima dell’apertura della seconda

tranche di invio delle richieste.



Interessante & la previsione di cui all’articolo 5 del
Decreto ministeriale, il quale prevede che qualora
I'impresa esecutrice sia un RTI, le stazioni appaltanti
assegnano il contributo riconosciuto a valere sulle
risorse del Fondo all'impresa mandataria, la quale
poi provvede ad attribuire le risorse alle imprese
facenti parte del raggruppamento in base ad
accordi intercorsi tra le medesime imprese.
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L'avvalimento interno e i limiti posti
dall'art. 83 del Godice dei contratti:

di Alessandra Verde

1. La questione controversa

Nel nostro Codice dei contratti pubblici convivono
al momento due norme la cui compatibilita &
stata da tempo revocata in dubbio. Si tratta
dell’art. 89 e dell'art. 83, comma 8, che dettano
regole sull’avvalimento interno ai raggruppamenti
temporaneidiimprese. Su di esse si € recentemente
pronunciata la Corte di giustizia UE, mettendo fine
alle controverse questioni interpretative sorte
nell’'ultimo periodo.

L'art. 89 infatti, in tema di avvalimento, sancisce
che <<l'operatore economico, singolo o in
raggruppamento di cui all’articolo 45, per un
determinato appalto, pud soddisfare la richiesta
relativa al possesso dei requisiti di carattere
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economico, finanziario, tecnico e professionale
di cui all’articolo 83, comma 1, lettere b) e c),
necessari per partecipare ad una procedura
di gara, e, in ogni caso, con esclusione dei
requisiti di cui all’articolo 80, avvalendosi delle
capacita di altri soggetti, anche partecipanti
al raggruppamento, a prescindere dalla natura
giuridica dei suoi legami con questi ultimi>>.
Si tratta del cosiddetto avvalimento interno o
infragruppo, esplicitamente ammesso dal nostro
ordinamento, oltre che, in primis, dall’ordinamento
dell’'Unione, secondo cui, all'interno di un RTI, &
possibile che un concorrente si avvalga di uno o
pit requisiti, di cui esso sia carente, chiedendoli
“in prestito” ad altro operatore economico -
I'impresa ausiliaria - che pud anche far parte del
raggruppamento stesso.



Tuttavia, gia nel medesimo art. 89 del Codice
e contenuta una limitazione  all’istituto
dell’avvalimento quando questo abbia ad oggetto
requisiti esperienziali.

Ai sensi del secondo capoverso del comma 1,
infatti, <<per quanto riguarda i criteri relativi
all'indicazione dei titoli di studio e professionali
di cui all’allegato XVII, parte II, lettera f), o
alle esperienze professionali

Le suddette disposizioni, prese letteralmente,
danno infatti luogo a possibili antinomie: come puo
la mandataria farsi prestare un requisito da una
mandante se deve comunque possedere quello
stesso requisito in proprio in misura maggioritaria?

E se si tratta del requisito dell’esperienza pregressa,
|‘'obbligo per cui ad eseguire le prestazioni debba
necessariamente essere [l'ausiliaria mandante

come si concilia con il limite

pertinenti, gli operatori imposto dall’art. 837

economici POSSONO (..) l'art. 89 el'art. 83,

avvalersi delle capacita di altri comma 8, del Codice Si  dovrebbe ipotizzare che

soggetti solo se questi ultimi dei con“a“i' che I'avvalimento infragruppo sia

eseguono direttamente i dettano I'Bg(lle possibile ma solo a favore delle

|aVOI'I-O‘I serwz_l pf-:r cui tali sullavvalimento interno mandanti o, se rfaso a vantagg_lo

capacita sono richieste>>. - - della mandataria, soltanto in
al raggr“_nll_i!men“ misura limitata, cosi da non

Cio significa che, quando il tel_nllllranel dl |m|“'e_se, violare il limite quantitativo

contratto di avvalimento ha ad si pongono tra Iﬂrﬂ in dell’art. 83, comma 8.

oggetto il prestito del requisito anparente contrasto,

dell’esperienza pregressa, & come ha avuto modo di Tale discorso  vale  per

necessario che l‘ausiliaria si ri|e“are il consig"o di qualunque requisito, ma

impegni ad assumere un ruolo
esecutivo nello svolgimento
del servizio e non soltanto
a mettere a disposizione
dell’ausiliata il know-how e la

giustizia amministrativa
siciliana nel sollevare la
questione pregiudiziale
nanti la Corte di giustizia

soprattutto per il prestito dei
requisiti tecnico-professionali,
per cui la limitazione opera su
due fronti: quello del possesso
(con mezzi propri) del requisito

struttura organizzativa. “‘E QIIBSl'llllima Si in capo alla mandataria

€ recentemente in  misura maggioritaria e
In questa ipotesi, se l'ausiliaria nrﬂnunciala sul quello dell’esecuzione delle
e anche mandante e l'ausiliata punto confermando prestazioni (cui i requisiti
€ mandataria, si pone un |’antin0mia_ tecnico- professionali sono

problema di ripartizione delle
quote di esecuzione, in quanto,
in forza della disposizione
sopra citata, deve essere la mandante ausiliaria ad
eseguire il servizio per cui € richiesta I'esperienza
pregressa e non la mandataria ausiliata. Cio,
tuttavia, in apparente contrasto con quanto
stabilito dall’art. 83, comma 8 del Codice.

Infatti, a fronte delle suddette previsioni, il citato
comma 8 dell’art. 83, dal canto suo, stabilisce che,
nell'ambito di un raggruppamento temporaneo,
<<la mandataria in ogni caso deve possedere i
requisiti ed eseguire le prestazioni in misura
maggioritaria>>.

Tale prescrizione indubbiamente comporta di fatto
una limitazione della possibilita per un’impresa
mandataria di un RTI di fruire a suo piacimento
dell’istituto dell’avvalimento interno.

AN
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per loro natura connessi) in
capo ad essa sempre in misura
maggioritaria. Se il requisito
in prestito € quello dell’esperienza pregressa, la
mandataria si troverebbe addirittura impossibilitata
ad eseguire le specifiche prestazioni per cui
quell’esperienza sia stata richiesta, dovendo quelle
essere svolte da chi possiede il requisito. In caso di
avvalimento di un requisito di capacita economico-
finanziaria, invece, si porrebbe soltanto un
problema di ripartizione delle quote di possesso
del medesimo senza alcuna ricaduta sulla fase
esecutiva.

Si osserva sin d’ora che tali problematiche non
sorgerebbero se la mandataria di un RTI decidesse
di avvalersi dei requisiti di un soggetto esterno
al raggruppamento medesimo. Si tratta quindi di
un problema strettamente legato all’avvalimento
interno o infragruppo.



Sotto la lente

2. L'interpretazione restrittiva del

Consiglio di Stato

Fino al momento in cui il Consiglio di giustizia
amministrativa per la Regione siciliana ha posto
in dubbio la compatibilita dell’art. 83 comma 8 del
Codice con l'ordinamento europeo, il Consiglio di

confronti della stazione appaltante, assuma
una funzione di garanzia della corretta
esecuzione dell’appalto, quale il legislatore
ha ritenuto che possa riposare solo sul suo
concorso principale alla dimostrazione dei
requisiti di partecipazione ed alla esecuzione
della prestazione richiesta dalla stazione

Stato aveva a lungo sostenuto appaltante>>.
un‘interpretazione  restrittiva
delle disposizioni sopra || consig“o di Stato Ne discende che l'avvalimento
esaminate. na sostenuto cne interno o infragruppo &
rawalimﬂnlﬂ inlﬂrnﬂ certamente possibile secondo
Infatti, il Supremo Collegio* N -llile maa la giurisprudenza del Consiglio
ha piu volte ribadito che Ia 6 I]l]_S_Sl - di Stato, ma a condizione e
disposizione contenuta nell’art. Gllll[llllon_e e SIII_O a sino a che non si alteri la regola
83, comma 8, <<nello stabilire che nonsi a“e" Ia secondo cui la mandataria deve
che “la mandataria in ogni regola secondo cui la “in ogni caso”, ossia con mezzi
caso deve possedere i requisiti mandataria deve in propri, possedere i requisiti ed
ed eseguire le prestazioni in ngni caso nossederei eseguire le prestazioniin misura
misura maggioritaria”, fissa re"“is“i eu eseg“ire maggioritaria2. La medesima
una prescrizione unitaria, in cui |e nrestaZiﬂni in inte;przta;zéone élsta(t;a recepita
la fase della qualificazione = = L= = anche dal Consiglio di giustizia
e quella deII: esecuzione misura n_li!gglﬂ!'lla"a. amministrativa rgJer la ?Regione
sono strettamente collegate Tale I]ﬂSlZlﬂne_e stata siciliana.
ed il criterio di riparto valido (:_oniermata mun
per la seconda costituisce primo momento dal
diretta conseguenza e logico Consiglio di giustizia 3.Laquestionepregiudiziale
sviluppo di quello vigente per amministrativaperlia posta dal Consiglio di

la prima: cid che costituisce,
del resto, un corollario della
regola di corrispondenza tra
quote di qualificazione, quote

Regione siciliana che ha
poi, invece, sollevato Ia
questione pregiudiziale

giustizia amministrativa
per la Regione siciliana

I Consiglio di giustizia

di partecipazione e quote di dlnanZ! a“? Fﬂﬂe dl amministrativa per la
esecuzione sulla quale fa leva !IlllS“Zla. Regione siciliana si € trovato
la stessa societd resistente A A a riconsiderare la propria
all’appello>>. precedente posizione in

Il Consiglio di Stato si preoccupa anche di chiarire
fino in fondo la ratio della norma contestata,
quando afferma che <<scopo della regola citata e
quello di assicurare che I'impresa mandataria, per
il ruolo che detiene all’interno del raggruppamento
e la posizione di responsabilita che riveste nei

occasione di un appello avverso la sentenza del
TAR Sicilia, sezione staccata di Catania (Sezione
Quarta) n. 3150/2019.

In primo grado, il TAR aveva avuto modo di
accogliere il ricorso della seconda classificata in una
gara, sulla scorta del fatto che il RTI aggiudicatario

N NN

1. Si veda, da ultimo, Cons. Stato, Sez. III, n. 4206 del 01.07.2020. Nel caso esaminato, il RTI appellato
aveva dichiarato, ai fini della dimostrazione dei requisiti di capacita tecnica, una ripartizione degli stessi tra
i componenti il raggruppamento - cosi come una partecipazione delle imprese raggruppate all’esecuzione
del servizio oggetto di gara - non rispettosa della regola maggioritaria stabilita dall’art. 83, comma 8 del

Codice.

2. In senso conforme, Cons. Stato sez. III, n. 1339/2018, sez. IV, n. 5687/2017; Consiglio di giust. amm.

va Reg. siciliana n. 147/2019.



appalti

non avesse rispettato i dettami dell’art. 83 comma
8 del Codice. <<Pertanto, - ha affermato il
giudice di prime cure - sebbene, sia certamente
ammesso l|‘avvalimento, la mandataria del RTI
deve, comunque, soddisfare la predetta condizione
(possedere i requisiti ed eseguire le prestazioni in
misura maggioritaria, ndr), tanto piu considerato
che la richiamata norma pretende l|'osservanza
della regola ivi sancita “in ogni caso”>>.

In tal senso, il TAR Catania richiama appunto la
precedente pronuncia del CGARS n. 147 del 2019
citata in nota, che, confermando l'indirizzo gia
espresso dal Consiglio di Stato, aveva affermato
che <<eé innegabile come dall’insieme degli articoli
appena citati - del diritto italiano dei contratti
pubblici - si ricava una regola per cui “la mandataria
in ogni caso deve possedere i requisiti ed eseguire
le prestazioni in misura maggioritaria” (..); e
che la mandataria, tanto di un raggruppamento
orizzontale quanto di uno \verticale, debba
assumere un ruolo predominante, spendendo
i requisiti in misura maggioritaria, perché appunto
maggioritarie sono le prestazioni che deve eseguire
(...). Se dunque il Codice ed il regolamento (il D.P.R.
n. 207/2010, ndr) richiedono che la mandataria
sia davvero, in senso pieno ovvero anche
sostanziale, la capogruppo e la guida effettiva
dell’ATI, si tratta di valutare il rapporto tra
la regola di fondo appena individuata e la
possibilita, oramai pacificamente ammessa,
di ricorrere all’avvalimento ad amplissimo
spettro, permettendo che il prestito dei requisiti
avvenga anche tra partecipanti al medesimo
raggruppamento (art. 89, co. 1)>>.

Il TAR si rifa quindi alla prima posizione espressa
dal CGARS secondo cui va <<ricercata una
formula, e dunque una soluzione, che
renda compatibili le due regole, altrimenti
in apparente contraddizione, in antinomia,
I'una con l'altra (da un lato l'art. 83, comma 8;
dall’altro I’art. 89, comma 1). E questa compatibilita
non pud che essere trovata riconoscendo che
I'avvalimento infragruppo o interno e
(certamente) possibile (ma) a condizione e
sino a che non si alteri la regola secondo cui
la mandataria deve “in ogni caso” possedere
i requisiti ed eseguire le prestazioni in misura
maggioritaria>>.

In sede di appello, il CGARS si & trovato quindi
a dover nuovamente affrontare la questione della
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dubbia compatibilita tra I'art. 89, comma 1, che
ammette I'avvalimento interno e lI'art. 83, comma
8 che vi pone dei limiti.

Stavolta il Collegio non ha concluso per la
compatibilita nella misura in cui non sia travalicata
la soglia posta dall'art. 83, comma 8, ma si
e finalmente deciso a sollevare la questione
pregiudiziale davanti alla Corte europea di giustizia,
in accoglimento della richiesta in tal senso da parte
dell’appellante.

II RTI appellante ha infatti sostenuto che, nel caso
di specie, ci si trovasse dinanzi ad un avvalimento
operativo, e non di garanzia, <<un avvalimento,
cioe, nel quale non si assiste al mero “prestito
cartolare”, ma alla concreta messa a disposizione
delle risorse umane e materiali che costituiscono il
sostrato materiale del requisito stesso>>.

In questo quadro fattuale, sarebbe stato chiaro, a
detta dell’appellante, il tenore delle norme europee,
<<nel senso della indiscriminata possibilita,
espressamente estesa alla possibilita di “fare valere
le capacita dei partecipanti al raggruppamento o
di altri soggetti” (art. 63 direttiva 2014/24/UE,
paragrafo 1, comma 3)>>.

In considerazione del ragionamento svolto
dall’appellante, il CGARS ha deciso, con ordinanza
n. 1106 del 24 novembre 2020, di “passare la
palla” alla Corte di Giustizia UE. La motivazione
del rinvio & la seguente: <<E noto che l'istituto
dell’avvalimento ha una forte valenza nel diritto
euro-unitario in quanto esso ha una valenza pro-
concorrenza € non sono mancate le contestazioni
mosse allo Stato Italiano per non aver valorizzato
a pieno le potenzialita dell’istituto la cui disciplina
(art. 89 comma 1 del decreto legislativo n. 50
del 2016) reca ancora resistenze ben evidenziate
nella procedura di infrazione avviata nel 2019 dalla
Commissione europea dove un paragrafo & proprio
dedicato all’avvalimento.

Su questi presupposti si prospetta I'eventualita
che la disciplina di cui al penultimo periodo del
comma 8 dell’art. 83 (...) potrebbe incidere e
condizionare il ricorso all’avvalimento, finendo
per disattendere quanto indicato dalla direttiva
2014/24/UE del 26 febbraio 2014 che all’art. 63
paragrafo 1 non sembra porre limitazioni alla
possibilita che I'operatore economico faccia
affidamento senza restrizioni alle capacita di
altri soggetti ricorrendo all’avvalimento. (...).



Quanto previsto dal penultimo periodo del comma
8 dell’art. 83 del Codice dei contratti d.lgs. 50
del 2016 (...) finirebbe per determinare in via
interpretativa e senza violare direttamente
I'art. 63 paragrafo 1 della direttiva 2014/24/
UE, un’interpretazione della disposizione
comunitaria limitativa delle scelte effettuate
dall’operatore economico che finisce per
condizionarne le Ilibere determinazioni
dell'impresa con chiari effetti anti
concorrenziali (...)>>.

Il CGARS ha anche ribadito il proprio punto di vista,
espresso in precedenti pronunce, suggerendo che
le due disposizioni in precedenza richiamate (art.
89 comma 1 e art. 83 comma 8 del Codice) non
darebbero vita ad alcuna antinomia e potrebbero
essere interpretate nel senso che I'operatore
economico non incontri alcun limite nel ricorrere
all’istituto dall’avvalimento al fine di conquistare
capacita non possedute purché il ricorso
all’avvalimento non si spinga fino al punto da
sovvertire la regola secondo cui la mandataria deve
“in ogni caso” possedere i requisiti ed eseguire le
prestazioni in misura maggioritaria.

II CGARS ha quindi concluso la propria ordinanza
di rinvio sollevando questione di pregiudizialita e
invitando la Corte di Giustizia dell’'Unione europea,
ai sensi dell’art. 267 TFUE, a pronunciarsi sul
seguente quesito: <<se l'articolo 63 della direttiva

all’articolo 89 del codice dei contratti pubblici di cui
al decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50), in ogni
caso la mandataria deve possedere i requisiti ed
eseguire le prestazioni in misura maggioritaria>>.

4. La posizione dell’ANAC espressa nel
parere di precontenzioso reso con
delibera n. 1140 del 2020

Nelle more della pronuncia della Corte europea di
giustizia sulla questione di pregiudizialita sollevata
dal CGARS, I'Autorita Nazionale Anticorruzione
ha avuto modo di pronunciarsi su una fattispecie
concreta del tutto similare. Con delibera n. 1140
del 22 dicembre 2020, infatti ha emesso un parere
di precontenzioso che ha di fatto anticipato quella
che poi sarebbe stata la decisione della Corte di
giustizia UE.

LANAC ha infatti ritenuto che, pur essendo
pendente il procedimento di rinvio pregiudiziale
dinanzi alla CGUE, sarebbe stato possibile risolvere
la questione sulla base dei principi gia enunciati
in merito dalla Corte di Giustizia fornendo
una interpretazione delle norme codicistiche
compatibile con le direttive europee.

In primo luogo, I’Autorita rammenta come il diritto
europeo e linterpretazione delle direttive fornita
dalla Corte di Giustizia non prevedono limiti

2014/24 del Parlamento al ricorso dell’avvalimento.
europeo e del Consiglio del _ Il diritto dell’'Unione infatti
26 febbraio 2014, relativo laﬂ“ﬂstlﬂne non impone che Iimpresa
alllistituto  dell’avvalimento, pregiudiziale sollevata concorrente sia in grado di
unitamente ai  principi  di dinanzi alla Corte di realizzare direttamente, con

liberta di stabilimento e di
libera prestazione di servizi,
di cui agli articoli 49 e 56 del
Trattato sul Funzionamento

giustizia UE si fonda sul
fatto che I'art. 63 par. 1
della direttiva europea

mezzi propri, la prestazione
convenuta né vieta che un
concorrente possa avvalersi
delle capacita di una o piu

dell'lUnione Europea (TFUE), sul contratti ““hh"cl imprese ausiliarie, in aggiunta
osti all’applicazione della _ l!ﬂn_sel!lhra_llﬂﬂ'ﬂ alle proprie capacita, al
normativa nazionale ||m|laZ|9|_“,a_ﬂ|"erenza fine di soddisfare i criteri di
italiana in materia di “criteri di del diritto interno, qualificazione posti dal bando
selezione e soccorso istruttorio” alla IlﬂSSillilili‘l che di gara. Anzi, le direttive
di cui allinciso contenuto nel loperatore economico europee riconoscono il diritto
penultimo periodo del comma faccia affidamento di ogni operatore economico
8 deII’a.rt. 83 fje_l cgdlce_ dei senza restriliﬂni a“ﬂ di fare. affidamento, per un
contratti pgbbll.q di cui _aI canac“aﬂia""sngge“i deterr.nl‘natt_) ar_;palto, .sul“le
decreto legislativo 18 aprile - - capacita di altri soggetti “a
2016, n. 50, nel senso che menla_nle awallmentﬂ prescindere dalla natura
in caso di ricorso allistituto anche interno ad un n“ giuridica dei suoi legami con

dell’avvalimento (di cui
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questi ultimi” e purché sia



dimostrato alla stazione appaltante che |'offerente
disporra dei mezzi di tali soggetti necessari per
|'esecuzione della prestazione.

<<In quest’ottica, sostiene I'ANAC - sia la direttiva
2004/18/CE che la successiva direttiva 2014/24/
UE hanno consentito senza

L'Autorita, molto argutamente, fa notare inoltre
che fornire un’interpretazione dell’art. 83, comma
8, del Codice come “limite” all'avvalimento <<é
suscettibile di determinare una ingiustificata
disparita di trattamento tra l'ipotesi in cui la
mandataria di un RTIricorra all’avvalimento esterno

(per il quale gli artt. 83 e 89 del

riserve, ed in sostanziale Codice non pongono restrizioni
continuita tra loro, il cumulo LANAC, in un parere di guantitative) e [lipotesi di
delle capacita di piu operatori nrecn“tenzinso reso utilizzo di avvalimento interno.

economici per soddisfare i
requisiti minimi di qualificazione

allafine del 2020,

Cio, pur a fronte del rilievo che

anticipa le conclusioni

imposti  dall’amministrazione - - N I'avvalimento infragruppo
aggiudicatrice, purché cul I]ﬂl_!ll_llllg_ﬂ!'a Ia offre maggiori garanzie
alla stessa si dimostri che 00"3 dl gl“S“Zla “E- alla stazione appaltante in
I'appaltatore che si avvale interpretando la regola termini di responsabilita
delle capacitd di uno o di codificata nell’'art. 83, solidale tra le imprese.
svariati altri soggetti ausiliari comma 8, del Codice
disporra effettivamente dei nel senso che essa non In questo caso, infatti, alla
T e e e WD eSSOIBiNleSaCOMg  Seone o soiceres o
ri Zl = B y = .
dell’appalto. ’ Ilm“l’} all i!\!\,allmﬂ“tﬂ, ?ci:::r;)scrit,t:c;wemszIelprZstaozicl)cnei
perche cosi interpretata oggetto  del contratto di
Tale interpretazione risponde I'iSlI“ﬂl’ﬂl]llﬂ cﬂnll'al'ia avvalimento), si aggiunge il
all’obiettivo dell’apertura al diritto euro- regime rafforzato dei RTI (ex
del mercato degli appalti unitario, che non pone art. 48, comma 5, del Codice)
pubblici alla concorrenza limitazioni quantitative che prevede la responsabilita
nella misura pia ampia ne n“a“[ative solidale di tutte le imprese
possibile, a vantaggio non all'avvalimento. raggruppate nei confronti
soltanto degli operatori della stazione appaltante,
economici stabiliti negli TIIHIIIENI—— nonché dei subappaltatori e

Stati membri, ma parimenti

delle amministrazioni aggiudicatrici. In tal
modo, inoltre, si agevola I'accesso delle piccole
e medie imprese agli appalti pubblici>>.

L'’ANAC prosegue il ragionamento sostenendo che
<<la disciplina dei raggruppamenti temporanei
di imprese, in quanto espressione del principio
generale di neutralita della forma dell’operatore
economico (e quindi della necessita di garantire
I'accesso agli appalti pubblici favorendo Ia
cooperazione tra imprese) non pud essere intesa
come un limite all’avvalimento. La regola codificata
nell’art. 83, comma 8, del D. Igs. n. 50/2016 (che,
peraltro, non trova riscontro nelle direttive
europee) va quindi intesa nel senso che anche la
quota maggioritaria di requisiti che la mandataria
di un raggruppamento deve possedere puo essere
dimostrata mediante ricorso all’'avvalimento,
anche interno. D’altra parte, una diversa
interpretazione finirebbe con lo svilire la stessa
figura dell’avvalimento e il suo significato>>.
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dei fornitori, con riferimento
all’esecuzione di tutte le prestazioni oggetto di
gara>>.

L'Autorita pertanto conclude sostenendo che
<<la regola codificata nel richiamato art. 83,
comma 8, del Codice non pud essere intesa come
“limite” o “condizione” all'avvalimento, perché
cosi interpretata essa sarebbe contraria al
diritto euro-unitario che non pone limitazioni
quantitative né qualitative all’avvalimento e
che lo consente espressamente anche nell’ambito
dei raggruppamenti di imprese e, in tal caso,
sia mediante avvalimento interno sia mediante
avvalimento esterno.

Dunque, all'interno di un RTI, anche tutti i requisiti
di capacita economico-finanziaria e tecnico-
professionale della mandataria possono essere
dimostrati mediante ricorso all’avvalimento (anche
interno)>>.



5. La decisione della Corte europea di
giustizia

Con sentenza del 28 aprile 2022, pronunciata nella
causa C-642/20, la Corte di giustizia UE scioglie
finalmente ogni dubbio sull’apparente antinomia
tra I'art. 89 e l'art. 83, comma 8 del Codice.

La Corte delinea il quadro normativo europeo
richiamando innanzitutto l'art. 19 della direttiva
2014/24, nella parte in cui prevede che <«ove
necessario, le amministrazioni aggiudicatrici
possono specificare nei documenti di gara le

di lavori, di appalti di servizi e operazioni di posa
in opera o installazione nel quadro di un appalto
di fornitura, le amministrazioni aggiudicatrici
possono esigere che taluni compiti essenziali siano
direttamente svolti dall’offerente stesso o, nel caso
di un’offerta presentata da un raggruppamento di
operatori economici di cui all’articolo 19, paragrafo
2, da un partecipante al raggruppamento».

Stante questa cornice normativa europea,
nell’ordinamento italiano si prevede qualcosa di
diverso. Secondo la Corte, infatti, nell'imporre
allimpresa mandataria del raggruppamento di

modalita con cui i raggruppamenti di operatori imprese di eseguire le prestazioni «in misura
economicidevono ottemperare airequisitiin materia maggioritaria» rispetto a tutti i membri del
di capacita economica e finanziaria o di capacita raggruppamento, vale a dire di eseguire la
tecniche e professionali di cui maggior parte dell'insieme
all’articolo 58, purché cio sia delle prestazioni contemplate
proporzionato e giustificato da Conla sentenza di dall'appalto,  I'articolo 83,
motivazioni obiettive. fine aprile, 1a Corte comma 8, del nostro Codice

di gi“s[izia UE ha dei contratti pubblici ha posto
Gli ”Stati men'.1b.ri . possono. ﬁnalmenle (:hiarilﬂ |a <_<unacondiz_ionepit‘lrig_]oro_sa
stabl'llre le condizioni generali ll“estiﬂ“e S"“'an“nﬂmia di quella prevista dal!a _dlr_ettlva
relative all’'ottemperanza a ’ = 2014/24, la quale si limita ad
tali modalita da parte degli tralart. ?ge“ comma autorizzare I'amministrazione
operatori economici. Le 8 l_lﬂ“ art. 83 del aggiudicatrice a prevedere,
condizioni per I'esecuzione di un |=“““:e- a"erma“ﬂﬂ nel bando di gara, che taluni
appalto da parte di tali gruppi Iincompatibilita di compiti essenziali siano svolti
di operatori economici, diverse quest’ultimo con il diritto direttamente daun partecipante
da quelle imposte a singoli g“ro-"ni[arin_ﬂra_in al raggruppamento di operatori
partecipanti, sono giustificate caso [“ awalimento economici. Secondo il regime
da motivazioni obiettive e sono inlernﬂ, |a manﬂalaria istituito da tale diret;iva, le
roporzionate». 2 rai = amministrazioni aggiudicatrici
Prep non sara piu pbb"g.a!q hanno la facolta ggi esigere
La Corte richiama, tra gli allossederEIl_'equSItl che taluni compiti essenziali
altri, I'art. 63 della medesima e ad ?Sﬂ_g_llll'ﬂ_le siano  svolti  direttamente
direttiva che dispone che «per prestazioni in misura dall'offerente stesso o, se
quanto riguarda i criteri relativi maggioritaria. I'offerta & presentata da un

alla capacita economica e

finanziaria stabiliti a norma

dell’articolo 58, paragrafo 3, e i criteri relativi
alle capacita tecniche e professionali stabiliti a
norma dell’articolo 58, paragrafo 4, un operatore
economico puo, se del caso e per un determinato
appalto, fare affidamento sulle capacita di altri
soggetti, a prescindere dalla natura giuridica dei
suoi legami con questi ultimi. Per quanto riguarda
i criteri relativi all’indicazione dei titoli di studio e
professionali (...) o alle esperienze professionali
pertinenti, gli operatori economici possono tuttavia
fare affidamento sulle capacita di altri soggetti solo
se questi ultimi eseguono i lavori o i servizi per cui
tali capacita sono richieste. (...) Nel caso di appalti
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raggruppamento di operatori
economici ai sensi dell’articolo
19, paragrafo 2, della direttiva 2014/24, da un
partecipante a detto raggruppamento; per contro,
secondo il diritto nazionale (...), il legislatore
nazionale impone, in modo orizzontale,
per tutti gli appalti pubblici in Italia, che il
mandatario del raggruppamento di operatori

economici esegua la maggior parte delle
prestazioni>>.
Da qui, l'evidente mancato rispetto da parte

del nostro legislatore dei principi posti a livello
europeo. Prosegue infatti la Corte, affermando che
<<e vero che l'articolo 19, paragrafo 2, secondo



comma, della direttiva 2014/24 prevede che gli
Stati membri possano stabilire clausole standard
che specifichino il modo in cui i raggruppamenti di
operatori economici devono soddisfare le condizioni
relative alla capacita economica e finanziaria o alle
capacita tecniche e professionali di cui all’articolo
58 di tale direttiva. Tuttavia, quand’anche la
capacita di svolgere compiti essenziali rientrasse
nella nozione di «capacita tecnica», ai sensi degli

incoraggiare la partecipazione di raggruppamenti
come le associazioni temporanee di piccole e
medie imprese alle gare di appalto pubbliche>>.

In altri termini, I'articolo 63 della direttiva si limita
ad autorizzare le amministrazioni aggiudicatrici
ad esigere, per gli appalti di servizi, che
taluni compiti siano svolti dall'uno o dall’altro
partecipante al raggruppamento di operatori

articoli 19 e 58 della direttiva 2014/24, cio che economici. La prescrizione imposta dal nostro
consentirebbe al legislatore articolo 83, comma 8, invece,
nazionale di includerla nelle che impone tout court alla
clausole standard previste I-a sentenza sola mandataria |'esecuzione
dall’articolo 19, paragrafo 2, interpretativa della delle prestazioni in misura
della stessa, una norma come Corte di giustizia UE ha maggioritaria, <<contravviene

quella contenuta nell’articolo
83, comma 8, terzo periodo, del

portata immediatamente ¢
precettiva nel senso che :

a siffatto approccio, eccede
termini mirati impiegati

Codice dei contratti pubbilici, by = all’articolo 63, paragrafo 2
che obbliga il mandatZrio del Ia Stessaee"lcacee dell; Idirettivall pZ(I;I?lr/24 (-;
raggruppamento di operatori vincolante erga omnpg pregiudica cosi la finalita,
economici ad eseguire se“z_a alcl“_la necessita perseguita dalla normativa
direttamente la maggior parte di I‘ecelllmﬂlllﬂ da dell’'Unione in materia, di
dei compiti, va al di 1a di parte dello Stato aprire gli appalti pubblici
quanto consentito da tale membro con apposito alla concorrenza piu ampia
direttiva. Infatti, una norma I]"]Wﬂ[“mﬂ“lﬂ. La possibile e di facilitare
del _generc_al nond si. Iimit_a a norma in contrasto con I’acc_es_so delle piccole e
precisare I modo In i ildirittoeuropeodeve  ™medie imprese>>.

economici deve garantire di essere d"e“amenle Alla luce delle considerazioni
possedere le risorse umane _ l!lsanllllcata dal _ sopra svolte, la Corte
e tecniche necessarie per gl“dlce‘?‘!a“a I!“bb"ca di  giustizia UE conclude
eseguire |’appalto, ai sensi amministrazione. dichiarando che Iarticolo 63

dell’articolo 19, paragrafo 2,
di detta direttiva, in combinato
disposto con l'articolo 58, paragrafo 4, della stessa,
ma riguarda I'esecuzione stessa dell’appalto
e richiede in proposito che essa sia svolta
in misura maggioritaria dal mandatario del
raggruppamento>>.

La conclusione interpretativa cui giunge la Corte
europea non & confutata dal fatto che l'articolo
63 della direttiva sopra richiamato consenta alle
stazioni appaltanti di esigere, per gli appalti di
servizi, che «taluni compiti essenziali» siano svolti
da un partecipante al raggruppamento di operatori
economici.

La volonta del Ilegislatore europeo, in tale
frangente, & chiara nel voler <<limitare cio che
pud essere imposto a un singolo operatore di
un raggruppamento, seguendo un approccio
qualitativo e non meramente quantitativo, al fine di
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della direttiva 2014/24 deve
essere interpretato nel senso
che esso osta ad una normativa nazionale
secondo la quale Il'impresa mandataria
di un raggruppamento di operatori
economici partecipante a una procedura di
aggiudicazione di un appalto pubblico deve
possedere i requisiti previsti nel bando di
gara ed eseguire le prestazioni di tale appalto
in misura maggioritaria>>.

6. Conclusioni

Alla luce dell’esaminata pronuncia della Corte
di giustizia UE, gli operatori del diritto - stazioni
appaltanti e giudici nazionali dovranno
immediatamente adeguarsi disapplicando, nelle
procedure di appalto che di volta in volta si
troveranno ad espletare o a giudicare, il limite
imposto dall’art. 83, comma 8 del Codice.



Non vi €& infatti alcun dubbio sulla portata
immediatamente precettiva delle sentenze della
Corte di giustizia, la cui efficacia e immediata
vincolativita erga omnes €& stata a piu riprese
affermata dalla Corte Costituzionale® e confermata
dal Consiglio di Stato il quale, recentemente - con
riferimento all’istituto del subappalto per cui la
Corte di giustizia si era pronunciata affermando
I'incompatibilita della norma interna che pone un
limite quantitativo al subappalto in contrasto con
I'ordinamento euro-unitario - ha disapplicato in un
caso concreto lI'art. 105, comma 2 del Codice*.

L'interpretazione del diritto europeo, con efficacia
vincolante per tutte le autorita - giurisdizionali
e amministrative - degli Stati membri, anche
ultra partes, compete alla Corte di giustizia UE.
Pertanto, una norma interna dichiarata dalla
Corte in contrasto con l‘ordinamento UE ha come
ricaduta la disapplicazione diretta della stessa
anche da parte delle pubbliche amministrazioni
degli Stati membri.

Secondo l'orientamento consolidato della Corte
costituzionale®, <<poiché ai sensi dell’art.
164 del Trattato spetta alla Corte di giustizia
assicurare il rispetto del diritto nell’interpretazione

e nell’applicazione del medesimo Trattato, se
ne deve dedurre che qualsiasi sentenza che
applica e/o interpreta una norma comunitaria ha
indubbiamente carattere di sentenza dichiarativa
del diritto comunitario, nel senso che la Corte di
Giustizia, come interprete qualificato di questo
diritto, ne precisa autoritariamente il significato con
le proprie sentenze e, per tal via, ne determina, in
definitiva, I'ampiezza e il contenuto delle possibilita
applicative>>.

Ne consegue che <<esigenze fondamentali di
eguaglianza e di certezza giuridica postulano che
le norme comunitarie (...) debbano avere piena
efficacia obbligatoria e diretta applicazione
in tutti gli Stati membri, senza la necessita
di leggi di recezione e adattamento, come
atti aventi forza e valore di legge in ogni
Paese della Comunita, si da entrare ovunque
contemporaneamente in vigore e conseguire
un‘applicazione uguale ed uniforme nei confronti
di tutti i destinatari>>.

Non resta quindi che attendere i prossimi passi
delle stazioni appaltanti e dei giudici nazionali
dinanzi ai casi concreti di avvalimento interno che
si troveranno ad affrontare.
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3. Tra le altre, si vedano Corte Cost. n. 210 del 29.10.2015, n. 41 del 07.02.2000, n. 384 del 10.11.1994.

4. Cons. Stato, sez. V, n. 8101 del 17.12.2020

5. Si vedano, ex multis, Corte Cost. n. 170/1984; n. 113/1985; ordinanza n. 255/1999.
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Mediappalti

Il Punto

La Corte Costituzionale rigetta la questione
di legittimita costituzionale sull'applicabilita
retroattiva della lex mitior in relazione
all'escussione della garanzia prowvisoria
prevista dal nuovo Codice dei

Contratti Pubblici.

di Adriana Presti

1. Introduzione

La Corte Costituzionale, con la sentenza del 26
luglio 2022 n. 198, ha dichiarato non fondate le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 93,
comma 6, in combinato disposto con l'art. 216,
comma 1, del Codice dei Contratti Pubblici d i cui al
d.lgs. n. 50/2016 deferite dalla V Sez. del Consiglio
di Stato con l'ordinanza 26 aprile 2021, n. 3299.
Prima di esporre le ragioni alla base della decisione
della Consulta & necessaria una breve ricostruzione
della questione in fatto ed in diritto.

1.1 Sui fatti che hanno originato Ila
questione

A seguito dell’esclusione di un concorrente da una
procedura di gara bandita nel vigore del d.Igs. n.
163/2016 in ragione di una serie di irregolarita
fiscale accertate, la stazione appaltante provvedeva
all’'escussione della cauzione provvisoria prestata

non solo per I'unico lotto nel quale detto operatore
economico era risultato primo in graduatoria e
quindi aggiudicatario, ma anche - in un secondo
tempo - per tutti i lotti per i quali lo stesso aveva
presentato un’offerta, malgrado il fatto che lo
stesso non fosse risultato in relazione a questi
ultimi né aggiudicatario e neanche secondo
graduato. E cio in applicazione dell’art. 48 del
d.lgs. n. 163 del 2006, ratione temporis applicabile
alla gara in questione.

L'operatore economico escluso ed escusso, avverso
il provvedimento che disponeva |'escussione della
cauzione provvisoria per i lotti nei quali non era
risultato aggiudicatario, aveva proposto ricorso al
TAR e, a seguito del suo rigetto, si era appellato
al Consiglio di Stato, sollevando altresi questione
di legittimita costituzionale dell’art. 93, comma 6,
nel disposto combinato con I'art. 216 del d.lgs. 18
aprile 2016, n. 50, per contrasto con gli artt. 3 e
117 comma primo della Costituzione.

N NN

1. Il tema e stato trattato negli scritti di A. Presti, Al vaglio della Consulta la questione dell’applicabilita
retroattiva della lex mitior sulla escussione della garanzia provvisoria prevista dal nuovo Codice Appalti, in
questa Rivista Anno: XI, Numero: 3 e L'/Adunanza Plenaria individua nel solo aggiudicatario, e non nell’o.e.
“proposto quale aggiudicatario”, il soggetto al quale pud essere escussa la garanzia provvisoria ex art. 93,
comma 6, del Codice dei Contratti Pubblici, in questa Rivista Anno: XII, Numero 6.



1.2 Sul quadro normativo

Come noto, I'art. 93, comma 6 del d.lgs. n. 163
del 2006, la cd. “garanzia provvisoria” prestata
dagli operatori economici che partecipino ad
una gara copre la mancata sottoscrizione del
contratto dopo l'aggiudicazione dovuta ad ogni
fatto riconducibile all’affidatario o all’adozione
di informazione antimafia interdittiva emessa ai
sensi degli articoli 84 e 91 del decreto legislativo 6
settembre 2011, n. 159. La predetta garanzia viene
obbligatoriamente posta a corredo dell’offerta e
svincolata automaticamente al momento della
sottoscrizione del contratto. La norma & dunque
chiara nel circoscrivere la possibilita, per la stazione
appaltante, di escutere detta garanzia nei soli
confronti dell’aggiudicatario (recte, “affidatario”),
nei casi specifici ivi contemplati.

Ai sensi dell'art. 216, recante “Disposizioni
transitorie e di coordinamento”, del medesimo
d.lgs. n. 50 del 2016, peraltro, le disposizioni
contemplate nel vigente "“Codice dei contratti
pubblici” si applicano “alle procedure e ai contratti
per i quali i bandi o avvisi con cui si indice la
procedura di scelta del contraente siano pubblicati
successivamente alla data della sua entrata
in vigore nonché, in caso di contratti senza
pubblicazione di bandi o di avvisi, alle procedure e
ai contratti in relazione ai quali, alla data di entrata
in vigore del presente codice, non siano ancora
stati inviati gli inviti a presentare le offerte”.

Nel vigente Codice dei contratti pubblici non esiste
una disposizione espressa che, in particolare,
estenda l'applicazione della disciplina di cui al
comma sesto dell’art. 93 cit. anche alle procedure
di gara i cui bandi o avvisi siano stati si pubblicati
in epoca antecedente all’entrata in vigore del
d.lgs. n. 50 del 2016, ma relativamente alle quali
I'amministrazione si sia determinata ad escutere
la cauzione prestata da uno dei partecipanti alla
gara non aggiudicatario in un momento successivo
all’entrata in vigore dello stesso.

Ebbene nel caso di specie, la gara era soggetta
alla disciplina di cui al d.lgs. 12 aprile 2006, n.
163 e ai sensi del previgente codice dei contratti
pubblici, I'art. 48 d.lgs. n. 163 del 2006, che si
riferisce all’ipotesi di un controllo a campione che
abbia sortito esito negativo circa il possesso dei
requisiti di capacita economico-finanziaria e tecnico
organizzativa (ossia dei c.d. “requisiti speciali”)
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dichiarati dal concorrente all’atto dell’offerta, le
stazioni appaltanti procedono all’esclusione del
concorrente dalla gara, all’escussione della relativa
cauzione provvisoria e alla segnalazione del fatto
all’Autorita, a prescindere dalla posizione occupata
in graduatoria dal concorrente.

Ai sensi dell’articolo 48 (comma primo), infatti, “Le
stazioni appaltanti prima di procedere all’apertura
delle buste delle offerte presentate, richiedono
ad un numero di offerenti non inferiore al 10
per cento delle offerte presentate, arrotondato
all’unita superiore, scelti con sorteggio pubblico,
di comprovare, entro dieci giorni dalla data della
richiesta medesima, il possesso dei requisiti
di capacita economico-finanziaria e tecnico-
organizzativa, eventualmente richiesti nel bando
di gara, presentando la documentazione indicata
in detto bando o nella lettera di invito. Le stazioni
appaltanti, in sede di controllo, verificano il
possesso del requisito di qualificazione per
eseguire lavori attraverso il casellario informatico
di cui all’articolo 7, comma 10, ovvero attraverso il
sito del Ministero delle infrastrutture e dei trasporti
per i contratti affidati a contraente generale; per i
fornitori e per i prestatori di servizi la verifica del
possesso del requisito di cui all’articolo 42, comma
1, lettera a), del presente codice é effettuata
tramite la Banca dati nazionale dei contratti
pubblici di cui all’articolo 6-bis del presente Codice.
Quando tale prova non sia fornita, ovvero non
confermi le dichiarazioni contenute nella domanda
di partecipazione o nell’offerta, le stazioni
appaltanti procedono all’esclusione del concorrente
dalla gara, all’escussione della relativa cauzione
provvisoria e alla segnalazione del fatto all’Autorita
per i provvedimenti di cui all’articolo 6 comma 11.
L’Autorita dispone altresi la sospensione da uno a
dodici mesi dalla partecipazione alle procedure di
affidamento”.

A sua volta l'art. 75 del d.lgs. n. 163 del 2006,
che concerne invece il caso del contratto che non
venga sottoscritto per fatto dell’aggiudicatario, al
comma primo prevede che “L’offerta é corredata
da una garanzia, pari al due per cento del prezzo
base indicato nel bando o nell’invito, sotto forma
di cauzione o di fideiussione, a scelta dell’offerente
[...]7, di seguito precisando, al comma 6, che
"La garanzia copre la mancata sottoscrizione del
contratto per fatto dell’affidatario, ed é svincolata
automaticamente al momento della sottoscrizione
del contratto medesimo”.



Secondo un

consolidato

orientamento

giurisdizionale in ordine alla normativa di cui al

previgente Codice (cfr. TAR del Lazio, Sez. II, 13
ottobre 2020, n. 10413) & vi ¢, in linea generale,
un automatismo tra esclusione per carenza dei
requisiti di partecipazione ed escussione della
cauzione provvisoria prestata a garanzia della
quale conseguenza diretta

serieta dell’offerta,
della violazione del patto di
integrita e delle regole di gara
cui & soggetto il partecipante
(v. Cons. St,. V, 16.5.2018,
n. 2896; Cons. Stato, Sez. V,
2.2.2018, n. 691). L'escussione
della cauzione, costituisce,
infatti, conseguenza diretta ed
automatica del provvedimento
di esclusione dalla procedura di
gara per carenza dei requisiti di
partecipazione ed &€ una misura
autonoma e ulteriore rispetto
all’esclusione dalla gara, che si
riferisce, mediante |'anticipata
liquidazione dei danni subiti
dall’Amministrazione, ad un
distinto per quanto connesso
rapporto giuridico fra
quest’ultima e I'imprenditore.

In altri termini, la escussione

altro non €& che una
conseguenza vincolata e
diretta del provvedimento di

esclusione, e cid anche in quei
casi in cui l'effetto espulsivo
della procedura sia l'esito di
un giudizio di discrezionalita
tecnica dell’lamministrazione,
la quale sussume la fattispecie
concreta nella fattispecie
astratta disegnata dal
legislatore in guisa di concetto
giuridico indeterminato.

diretta ed
che prescinde
dall’elemento soggettivo,
atteggiandosi a misura
patrimoniale e ad evenienza
che i concorrenti accettano
partecipando alla selezione e al
relativo patto di integrita.

Conseguenza
automatica

La Corte Costituzionale
dichiara non fondate le
questioni di legittimita
costituzionale del
combinato disposto
degli artt. 93, comma
6, e 216, comma 1, del
decreto legisiativo
18 aprile 2016, n. 50
(Codice dei contratti
pubblici), sollevate, in
riferimento agli artt.
3 e 117, primo comma,
della Costituzione,

all'art. 49, paragrafo
1, della Carta dei
diritti fondamentali
dell'Unione europea
(CDFUE), proclamata
aNizzail 7dicembre
2000 e adattata
a Strashurgo il 12
dicembre 2007, e all'art.
1della Convenzione
per la salvaguardia dei
diritti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali
(CEDU), firmataa
Roma il 4 novembre
1950, ratificata e rese
esecutiva con la legge
4 agosto 1955, n. 848,
dal Consiglio di Stato,
sezione guinta, con
lordinanza in epigrafe
indicata.
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2. L'incidente di costituzionalita

In tale contesto, la V Sezione del Consiglio di
Stato con I'Ordinanza Collegiale n. 3299/2021, ha
ritenuto rilevante e non manifestamente infondata
la questione di legittimita costituzionale dell’art.
93, comma 6, del d.lgs. 18 aprile 2016 n. 50,
che disciplina la cauzione provvisoria prestata

dagli operatori economici che
partecipino ad una gara, nel
combinato disposto con lart.
216 del d.lgs. 18 aprile 2016
n. 50, per contrasto con gli
artt. 3 e 117, comma primo
(quest’ultimo in  relazione
all’art. 49, par. 1, della Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione
europea) della Costituzione.

Secondo il Collegio remittente
il regime di escussione della
garanzia provvisoria previsto a
suo tempo dall’art. 48 del d.Igs.
n. 163 del 2006 integrava una
forma di sanzione di carattere
punitivo a carico dell’operatore
economico che fornisce
dichiarazioni rimaste poi
senza riscontro, sanzione poi
abbandonata dalla normativa

sopravvenuta. Dalla natura
punitiva e particolarmente
afflittiva della misura

sanzionatoria amministrativa
prevista dall’art. 48 del d.Igs.
n. 163 del 2006 discendevano

pertanto le garanzie che
la Costituzione ed il diritto
internazionale assicurano

alla materia, ivi compresa la
garanzia della retroattivita
della lex mitior.

Il giudice rimettente
sottolineava, infatti, che,
per pacifica giurisprudenza
amministrativa, Iistituto

dell’escussione della garanzia
provvisoria disciplinato dal
previgente codice dei contratti
pubblici, oltre ad avere la
funzione di indennizzare
«la stazione appaltante



dall’eventuale mancata sottoscrizione del contratto
da parte dell’aggiudicatario (funzione indennitaria),
pud svolgere altresi una funzione sanzionatoria
verso altri possibili inadempimenti contrattuali dei
concorrenti».

Tale istituto, infatti, «non pu0 essere considerato
una misura meramente ripristinatoria dello
status quo ante, né ha natura risarcitoria (o
anche solo indennitaria), né mira semplicemente
alla prevenzione di nuove irregolarita da parte
dell’'operatore economico». Si tratterebbe, invece,
di «una sanzione amministrativa, seppur non in
senso proprio», dotata di «elevata carica afflittiva
(nel caso di specie, all'incirca 2k), che in assenza
di una specifica finalita indennitaria (propria della
sola ipotesi di mancata sottoscrizione del contratto
da parte dell’aggiudicatario) o risarcitoria, si
spiega soltanto in chiave di punizione dell’autore
dellillecito». Ad essa, pertanto, avrebbe dovuto
applicarsi il principio di retroattivita della Jex
mitior che, secondo la pill recente giurisprudenza
costituzionale, si estende alle «sanzioni di
carattere amministrativo che abbiano natura
“punitiva”», quale sarebbe I'escussione della
garanzia provvisoria come disciplinata dall’art. 48
del previgente codice dei contratti pubblici.

A tale riguardo, nell'Ordinanza in esame si
legge “che il regime di escussione della
garanzia provvisoria previsto a suo tempo
dall’art. 48 del d.lgs. n. 163 del 2006 possa
integrare, alla luce del richiamato consolidato
indirizzo della giurisprudenza amministrativa,
una forma di sanzione di carattere punitivo
a carico dell’'operatore economico che abbia
fornito dichiarazioni rimaste poi senza
riscontro, sanzione peraltro abbandonata
dalla normativa sopravvenuta. Non sembra
revocabile in dubbio che la misura sanzionatoria
amministrativa prevista dall’art. 48 del d.lgs. n.
163 del 2006 abbia natura punitiva e soggiaccia
pertanto alle garanzie che la Costituzione ed il
diritto internazionale assicurano alla materia,
ivi compresa la garanzia della retroattivita
della lex mitior. L’escussione della garanzia in
parola, infatti, non puo essere considerata una
misura meramente ripristinatoria dello status
quo ante, né ha natura risarcitoria (o anche
solo indennitaria), né mira semplicemente
alla prevenzione di nuove irregolarita da
parte dell’'operatore economico. Si tratta,
piuttosto, di una sanzione dall’elevata carica
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afflittiva [in taluni casi anche di diversi milioni
di euro, come nel caso al vaglio del Consiglio di
Stato, n.d.r.], che in assenza di una specifica
finalita indennitaria (propria della sola ipotesi
di mancata sottoscrizione del contratto da parte
dell’aggiudicatario) o risarcitoria, "si spiega
soltanto in chiave di punizione dell’autore
dell’illecito in questione, in funzione di una
finalita di deterrenza, o prevenzione generale
negativa, che é certamente comune anche
alle pene in senso stretto” (Corte cost., n. 63

del 2019)".

La ricordata conclusione, del resto, consegue
ad un (puntuale) inquadramento dell’ambito di
operativita del principio della retroattivita della /ex
mitior, che si fonda su un’analitica disamina della
giurisprudenza costituzionale (cfr. Corte Cost. 21
marzo 2019, n. 63; n. 394/2006; n. 236/2011 e
393/2006), nonché dei principi CEDU (art. 7 nella
lettura offertane dalla giurisprudenza di Strasburgo)
e di altre norme del diritto internazionale dei
diritti umani vincolanti per I'Italia che enunciano
il medesimo principio (tra cui gli artt. 15, comma
1, del Patto internazionale relativo ai diritti civili
e politici e 49, paragrafo 1, CDFUE, quest’ultimo
rilevante nel nostro ordinamento anche ai sensi
dell’art. 11 Cost.).

Di conseguenza, ad avviso del giudice a quo,
|‘art. 216, comma 1, del d.lgs. n. 50 del 2016,
impedendo [l'applicazione della piu favorevole
disciplina sanzionatoria dettata dall’art. 93,
comma 6, del medesimo decreto - che limita
«|'escussione della cauzione provvisoria solo a
valle dell’aggiudicazione (definitiva) e, dunque,
solo nei confronti dell’aggiudicatario» — si porrebbe
in contrasto con gli artt. 3 e 117 Cost.

3. La decisione del Giudice delle Leggi

L'esame delle questioni di legittimita costituzionale
imponeva, quindi, di verificare la correttezza
del presupposto interpretativo da cui muoveva
I'ordinanza di rimessione: l'escussione della
garanzia provvisoria, nell’ipotesi di esito
negativo del controllo a campione sul
possesso dei requisiti speciali a carico dei
partecipanti alla procedura di gara diversi
dall’aggiudicatario (art. 48, comma 1,
del d.lgs. n. 163 del 2006), ha natura di
sanzione “punitiva” agli effetti della CDFUE
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e della CEDU e, quindi, soggiace alle garanzie
dalle stesse previste, tra cui il principio di
retroattivita della lex mitior?

La Corte Costituzionale, nel dichiarare non fondate
le questioni di legittimita costituzionale sollevate
nella piu volte richiamata Ordinanza n. 3299/2021
del Consiglio di Stato, ha osservato, anzitutto,
come la ricostruzione dell'ordinanza di rimessione
in ordine alla natura di sanzione “punitiva”
dell’escussione della garanzia provvisoria, in caso di
esito negativo del controllo a campione di cui all’art.
48 del d.Igs. n. 163 del 2006, non rifletta il quadro
giurisprudenziale costituzionale e amministrativo,
che & sempre stato prevalentemente orientato in
senso opposto.

La medesima Corte, infatti, aveva gia avuto modo
di chiarire che la garanzia provvisoria prevista dal
citato art. 48 rispondeva «alla funzione di garantire
serieta ed affidabilita dell’offerta», tutelando la
correttezza del procedimento di gara, in modo da
assicurarne il «regolare e rapido espletamento»
(ordinanza n. 211 del 2011).

La funzione della garanzia provvisoria di
responsabilizzare i partecipanti in ordine alle
dichiarazioni rese e al dovere di correttezza,

«allo scopo di garantire la serieta e I'affidabilita
dell’'offerta e prevenire l'inutile e non proficuo
svolgimento di complesse attivita selettive», e
stata di recente ribadita dalla stessa Corte, con
la sentenza n. 23 del 2022, che ha dichiarato
Iillegittimita costituzionale dell’art. 17 della legge
della Provincia autonoma di Bolzano 16 aprile
2020, n. 3, laddove sospendeva l‘obbligo di
corredare |'offerta con una garanzia provvisoria
«per tutte le procedure di gara, di qualsiasi tipo e
per qualunque importo», per violazione dei limiti
statutari in relazione appunto all’art. 93 del d.Igs.
n. 50 del 2016.

In tale occasione la Corte ha infatti osservato che la
cauzione provvisoria & strettamente funzionale alla
tutela della concorrenza e serve ad assicurare la
serieta e la correttezza delle offerte presentate. La
suafunzione €, dunque, quella di «responsabilizzare
i partecipanti in ordine alle dichiarazioni rese e
al dovere di diligenza, allo scopo di garantire la
serieta e [I'affidabilita dell’offerta e prevenire
Iinutile e non proficuo svolgimento di complesse
attivita selettive (Adunanza Plenaria n. 5/2016)»
(cosi Consiglio di Stato, sezione terza, sentenza 22
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luglio 2021, n. 5517, che si riferisce alla disciplina
del nuovo codice; si vedano, altresi, Consiglio di
Stato, sezione quarta, sentenza 22 aprile 2021, n.
3255; sezione quinta, sentenze 6 aprile 2020, n.
2264 e 15 maggio 2019, n. 3151).

Del resto, se € vero che «il principio cardine delle
gare pubbliche & quello del favor partecipationis»,
questo attiene, nondimeno, solo alla partecipazione
di «operatori economici “qualificati”», che possono
«garantire, da un lato, che I'Amministrazione
individui, tra i tanti, il “miglior contraente”,
dall’altro, l'esplicazione di una piena ed effettiva
concorrenza tra le imprese in un mercato libero»
(Consiglio di Stato, sezione quarta, sentenza 19
febbraio 2021, n. 1483).

Secondo la Corte, inoltre, ancorché la pronuncia
richiamata riguardi la disciplina dettata dal nuovo
codice dei contratti pubblici, deve rimarcarsi che
essa non circoscrive la funzione della cauzione
provvisoria, in termini di garanzia della serieta delle
offerte e dell’efficienza dell’azione amministrativa,
ai soli comportamenti contrari al dovere di
correttezza dell’aggiudicatario, predicandola, per
contro, per tutti i partecipanti alla procedura di
gara.

L'evidenziata esigenza di assicurare [|'affidabilita
delle offerte e di evitare un’inutile attivita
procedimentale dell'amministrazione vale, dunque,
a sottolineare una sostanziale omogeneita di
funzioni tra le differenti ipotesi di incameramento
della garanzia provvisoria (quella di cui al
previgente art. 48 e quella di cui al nuovo art. 93,
reiterativo del precedente art. 76).

Nel ritenere il citato art. 48 del d.lgs. n. 163/2006
«strumentale rispetto all’esigenza di garantire
imparzialita e buon andamento dell’azione
amministrativa», la Corte ha sottolineato come
lincameramento della cauzione provvisoria, in
caso di esito negativo del controllo a campione,
sia «preordinato ad assicurare il regolare e rapido
espletamento della procedura e la tempestiva
liquidazione dei danni prodotti dalla alterazione
della stessa a causa della mancanza dei requisiti da
parte dell’offerente» (ordinanza n. 211 del 2011),
tenuto conto peraltro che «l’‘operatore economico,
con la domanda di partecipazione, sottoscrive e
si impegna ad osservare le regole della relativa
procedura, delle quali ha, dunque, contezza»
(ancora, ordinanza n. 211 del 2011).



La Corte Costituzionale non ha mancato di
rilevare, come in termini analoghi si sia espressa
la prevalente giurisprudenza amministrativa,
secondo la quale l'escussione della cauzione
provvisoria, in entrambe le ipotesi contemplate dal
d.lgs. n. 163 del 2006 (artt. 48, comma 1, e 75,
comma 6), «si profila come garanzia del rispetto
dell'ampio patto di integrita cui si vincola chi
partecipa ad una gara pubblica. La sua finalita &
quella di responsabilizzare i partecipanti in ordine
alle dichiarazioni rese, di garantire la serieta
e l'affidabilita dell’offerta, nonché di escludere
da subito i soggetti privi delle richieste qualita
volute dal bando» (Consiglio di Stato, Adunanza
plenaria, sentenza 10 dicembre 2014, n. 34; in
senso conforme, ex multis, Consiglio di Stato,
sezione quarta, sentenza 22 aprile 2021, n. 3255 e
sezione quinta, sentenze 10 aprile 2018, n. 2181,
19 aprile 2017, n. 1818, e 22 dicembre 2014, n.
6302). Questo perché la presenza di dichiarazioni
non corrispondenti al vero «altera di per sé la
gara quantomeno per un aggravio di lavoro della
stazione appaltante, chiamata a vagliare anche
concorrenti inidonei o offerte prive di tutte le
qualita promesse» (ancora, Consiglio di Stato,
Adunanza plenaria, sentenza n. 34 del 2014).

Pertanto, si tratta, insomma, di «una misura
di indole patrimoniale, priva di carattere
sanzionatorio amministrativo nel senso proprio»,
che costituisce l'automatica conseguenza della
violazione del dovere di correttezza gravante
sull’'offerente e realizza un’anticipata liquidazione
dei danni subiti dalla stazione appaltante (ancora,
Consiglio di Stato, Adunanza plenaria, sentenza n.
34 del 2014; in senso analogo, Corte di cassazione,
sezioni unite, sentenza 4 febbraio 2009, n. 2634,
che ne ha sottolineato l'affinita con la caparra
confirmatoria).

La Corte Costituzionale non ha perd mancato
di “bacchettare” il giudice remittente, il quale
secondo la stessa “innanzi a cosi solide conclusioni,
supportate da pronunce di questa Corte [...] non si
e confrontato”.

La Corte ha, altresi, liquidato le argomentazioni
delle Parti tratte dalla recente pronuncia
dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato, 26
aprile 2022, n. 7 della quale questa Rivista ha
trattato nello scorso Numero 6. Secondo la Corte,
infatti, non apporta alcun argomento in senso
contrario il riferimento alla funzione “punitiva”
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propria  dell'incameramento  della  cauzione
provvisoria. Né, infine, sono in grado di apportare
validi argomenti critici al riferito orientamento
giurisprudenziale le generiche considerazioni
del rimettente, che qualifica I'istituto in esame
come «una sanzione amministrativa, seppur non
in senso proprio», potendo assolvere, oltre alla
«funzione di indennizzare la stazione appaltante
dall’eventuale mancata sottoscrizione del contratto
da parte dell’aggiudicatario», «altresi una funzione
sanzionatoria verso altri possibili inadempimenti
contrattuali dei concorrenti».

La Corte ha quindi verificato I’eventuale natura
di sanzione “punitiva” dell'incameramento della
cauzione provvisoria disposto ai sensi dell’art. 48,
comma 1, del d.lgs. n. 163 del 2006.

Nel fare ci0 ha, dapprima, richiamato Ila
giurisprudenza della Corte di Strasburgo,
ricordando che «l’esistenza o meno di una “accusa
in materia penale” deve essere valutata sulla base
di tre criteri, indicati comunemente con il nome di
“criteri Engel” (Engel e altri c. Paesi Bassi, 8 giugno
1976, 8§82, serieAn. 22, AeBc. Norvegia [GC], nn.
24130/11e29758/11,8 107, 15 novembre 2016, e
Ramos Nunes de Carvalho e Sa c. Portogallo [GC],
nn. 55391/13 e altri 2, § 122, 6 novembre 2018):

° il primo & la qualificazione giuridica del
reato nel diritto interno, il secondo ¢ la
natura stessa del reato e il terzo € il grado

di severita della sanzione in cui incorre
l'interessato;
e il secondo e il terzo criterio possono

essere alternativi e non necessariamente
cumulativi» (Corte europea dei diritti
dell'uomo, grande camera, 8 luglio 2019,
Mihalache contro Romania), anche se «cid
non impedisce di adottare un approccio
cumulativo se l'analisi separata di ciascun
criterio non permette di giungere a una
conclusione chiara circa l'esistenza di una
accusa in materia penale» (Corte europea
dei diritti dell'uvomo, sezione seconda, 4
marzo 2014, Grande Stevens contro Italia).

Nella specie, I'escussione della garanzia provvisoria
- che deve essere presentata a corredo dell’offerta,
ai sensi del previgente art. 75, comma 1, del d.Igs.
n. 163 del 2006 e del vigente art. 93, comma 1,
del d.lgs. n. 50 del 2016 - non & formalmente
qualificata dall'ordinamento nazionale come
sanzione penale.
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”

Il suo eventuale carattere sanzionatorio “punitivo
va allora apprezzato sulla base dei due criteri
sostanziali di cui si e detto: da un lato, la
natura della violazione, desunta dal suo ambito
applicativo, in quanto, per essere “penale”, essa
deve essere rivolta alla «generalita dei consociati»
e non agli appartenenti ad un ordinamento
particolare, e, soprattutto, dallo scopo perseguito,
che deve essere «non meramente risarcitorio, ma
repressivo e preventivo»; dall’altro, la natura e
la gravita della sanzione cui l'interessato si trova
esposto, che deve presentare «una connotazione
afflittiva, potendo raggiungere un rilevante grado
di severita» (sentenza n. 43 del 2017).

Con riferimento al primo di questi criteri, la Corte
ha dunque sottolineato che I'escussione della
garanzia provvisoria ha un ambito applicativo
limitato agli operatori economici che partecipano
alle procedure di gara per I|'affidamento di
contratti pubblici e non & rivolta alla generalita
dei consociati. Detta escussione mira, infatti,
a garantire l'ordinato svolgersi di una specifica
procedura amministrativa, al punto che il relativo
importo non viene assicurato al bilancio pubblico in
generale, ma incamerato dalla stazione appaltante.

Lo scopo da essa perseguito, inoltre, non
€@ repressivo e punitivo, essendo volta, da
un lato, a «garantire serieta ed affidabilita
dell’offerta>, dall'altro, a consentire «l’anticipata
liquidazione dei danni subiti dalla stazione
appaltante» in caso di omessa dimostrazione dei
requisiti speciali di partecipazione dichiarati dal
concorrente in sede di presentazione dell’offerta
(ordinanza n. 211 del 2011). La stessa Corte,
nell’'ordinanza n. 211 del 2011 piu volte citata,
nel delineare la differenza e l'incomparabilita
tra l'escussione della cauzione provvisoria e le
ulteriori sanzioni applicate dall’AVCP (oggi, ANAC),
nell’ipotesi di cui al menzionato art. 48, comma 1,
ha rilevato che i provvedimenti della menzionata
Autorita, «previsti dalla norma censurata, mirano a
garantire che nel settore operino soggetti rispettosi
delle regole che lo disciplinano e, quindi, sono diretti
a sanzionare la condotta dell’offerente per finalita
ulteriori e diverse rispetto a quelle cui € preordinato
Iincameramento della cauzione provvisoria,
caratterizzato da una funzione differente da quella
che connota detti provvedimenti», una funzione
appunto di tipo riparatorio. Anche se talvolta, in
letteratura e in giurisprudenza, viene adottata la
assai generica espressione “sanzione”, trattasi
comunque di un rimedio non “punitivo”.

28

Il Punto

L'escussione della cauzione provvisoria, anche se
pud avere un effetto indirettamente punitivo del
concorrente che ha partecipato alla procedura di
gara, dichiarando il possesso di requisiti che non
ha poi confermato, risponde infatti all’esigenza
di garantire il rispetto delle regole procedurali
e, quindi, [l'affidabilita di tutti i concorrenti
e dell'offerta da essi presentata, nonché la
speditezza della procedura medesima. In questa
stessa ottica, l'incameramento della garanzia
provvisoria “sanziona” «la violazione dell’obbligo
di diligenza gravante sull’offerente» (ordinanza n.
211 del 2011), nel senso che costituisce il rimedio
apprestato dall’'ordinamento a tutela dell’interesse
della stazione appaltante alla serieta e affidabilita
dell’offerente stesso e al rispetto, da parte sua,
delle regole di gara.
L'attivita contrattuale
«sebbene svolta con i moduli autoritativi e
impersonali dell’evidenza pubblica», e infatti
inquadrabile «nello schema delle trattative
prenegoziali», da cui deriva «l’assoggettamento
al generale dovere di comportarsi secondo buona
fede enunciato dall’art. 1337 cod. civ.» (Consiglio di
Stato, Adunanza plenaria, sentenza 29 novembre
2021, n. 21). Quest’obbligo grava, ovviamente, su
entrambe le parti “della trattativa” e, quindi, non
solamente sulla stazione appaltante, ma anche
sui partecipanti alla procedura di gara e la sua
violazione da vita a responsabilita precontrattuale,
che & posta appunto «a presidio dell'interesse di
ordine economico a che sia assicurata la serieta dei
contraenti nelle attivita preparatorie e prodromiche
al perfezionamento del vincolo contrattuale»
(Consiglio di Stato, Adunanza plenaria, sentenza
n. 21 del 2021).

dell'amministrazione,

L'escussione della garanzia provvisoria risponde,
quindi, alla funzione tipica dei rimedi
apprestati dall'ordinamento a fronte di
condotte contrarie a buona fede fondanti
la responsabilita precontrattuale, che,
anche quando “sanzionano” comportamenti
scorretti imputabili alla parte, non sono
“punitivi” perché sono tesi a salvaguardare
posizioni giuridiche soggettive contro
la violazione ingiustificata del dovere di
correttezza.

Peraltro, il carattere sanzionatorio che assumono,
in taluni casi, i rimedi civilistici non implica che
essi siano conseguentemente qualificabili come
sanzioni “punitive” agli effetti della CEDU e della



CDFUE, in ragione della ormai riconosciuta natura
polifunzionale della responsabilita civile.
L'incameramento della cauzione provvisoria ¢,
insomma, un rimedio atto a sanzionare il mancato
rispetto del dovere di buona fede e correttezza
nella fase precontrattuale da parte di coloro che,
partecipando alla procedura di gara, si impegnano
a osservarne le regole.

Come accade in altri istituti previsti dal nostro
ordinamento, inoltre, alla funzione di tutela
dell'interesse dell'amministrazione ad evitare
I'inutile e non proficuo svolgimento di complesse
attivita selettive, si aggiunge quella di liquidare,
preventivamente e forfettariamente, il danno da
essa eventualmente subito.

Da qui la funzione complessa della garanzia
provvisoria e della sua escussione, volte a
rafforzare complessivamente la posizione giuridica
dell'amministrazione a tutela dell'interesse
pubblico alla concorrenza, trasparenza e legalita
delle procedure di affidamento dei contratti
pubblici di cui essa €& portatrice. «La stessa
mancanza di discrezionalita in capo all’autorita
amministrativa» (sentenza n. 276 del 2016)
chiamata ad escutere la cauzione provvisoria, la
quale consegue automaticamente all’esclusione
dalla procedura di gara per assenza o mancata
dimostrazione del requisito speciale dichiarato in
sede di offerta, costituisce un indice ulteriore del
fatto che l'incameramento di questa cauzione non
abbia carattere “punitivo”, ma sia essenzialmente
diretto a garantire il rispetto delle regole di gara,
restaurando l'interesse pubblico leso, che & quello
di evitare la partecipazione alla gara stessa di
concorrenti inidonei o di offerte prive dei requisiti
richiesti.

La Corte, pertanto, una volta escluso che la misura
persegue le finalita afflittive proprie della pena,
poste nell'interesse generale dell’ordinamento,
anziché in quello settoriale della pubblica
amministrazione coinvolta nella gara, ha aggiunto
che neppure il suo grado di severita conforta le
premesse ermeneutiche del rimettente.

Nella specie sottolineando che “/entita della
garanzia provvisoria, ai sensi dell’art. 75 del
previgente codice dei contratti pubblici, era pari al
«due per cento del prezzo base indicato nel bando
o nell'invito» e, quindi, ad una percentuale non
particolarmente elevata di esso”.

Peraltro, sempre secondo la Corte, il comma 7
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del medesimo art. 75 del d.lgs. n. 163 del 2006,
prevedeva una serie di ipotesi, cumulabili tra loro,
in cui I'importo di questa garanzia era ridotto da un
minimo del quindici a un massimo del cinquanta
per cento, giustificate dal possesso, da parte degli
operatori economici, di determinate certificazioni.

Dall'importo della garanzia provvisoria, dalla
previsione di forme alternative di costituzione
(la cauzione o la fideiussione) e dal regime delle
riduzioni previste dal legislatore, dunque, pud
ben desumersi |'assenza di quel connotato di
speciale gravita, necessario affinché la misura
pregiudizievole possa essere assimilata a una
sanzione sostanzialmente penale.

4. Conclusioni

Sulla base delle considerazioni che precedono, la
Corte Costituzionale ha ritenuto non condivisibile
il presupposto interpretativo dal quale muove
I‘'ordinanza di rimessione, che si basa sulla natura
di sanzione “punitiva” dell'incameramento della
garanzia provvisoria in caso di esito negativo del
controllo a campione ai sensi dell’art. 48 del d.Igs.
n. 163 del 2006.

La pronuncia della Corte Costituzionale si impone
sul solco di una tradizione giurisprudenziale che
probabilmente meritava di essere maggiormente
affrontata dal giudice remittente, come peraltro
osservato dalla stessa Consulta, proprio facendo
leva sulla ratio della nuova normativa introdotta
dall’art. 93 comma 6 del Codice dei Contratti
Pubblici e sui criteri CEDU testé richiamati.

Sicuramente, la consistenza della indagine é
dipesa dalla vicenda nell’lambito della quale e
stata adottata I'ordinanza n. 3299/2021, dato che
nel caso di specie si disquisiva di una esclusione/
escussione disposta a seguito di una causa
automatica di esclusione (l’accertata irregolarita
fiscale dell’operatore economico); mentre sarebbe
stato interessante includere nel giudizio di
legittimita le escussioni disposte in ragione della
discrezionalita amministrativa della S.A., stante
la natura non paritaria del rapporto tra stazione
appaltante e operatore economico partecipante
alla procedura di gara. Anche se, dato il rigoroso
e consolidato orientamento interpretativo
riaffermato dalla Consulta, nulla probabilmente
sarebbe cambiato.
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Collegio consultivo tecnico: vero strumento di
semplificazione. Aspetti operativi

di Pier Luigi Gianforte

Nell’'ambito della realizzazione dell’'opera pubblica
un aspetto rilevante, ai fini della tempestiva
attuazione degli interventi, € certamente quello
riguardante la riduzione anche in maniera predittiva
del contenzioso.

Il legislatore, consapevole dellimportanza di tale
aspetto, ha introdotto svariati strumenti per la
gestione e la risoluzione del contenzioso nella fase
pre-giudiziale e tra questi i piu noti sono I'accordo
bonario e la transazione (articoli 205 e 208 Codice
50/2016).

Pill di recente, seppur a fasi alterne, & stato
introdotto anche l’istituto del collegio consultivo
tecnico (a seguire per brevita CCT) la cui versione
attuale e in fase di applicazione da oltre un anno, a

seguito delle modifiche apportate all” art. 6 del DL
76/20 (che ha reintrodotto il CCT, dopo che la sua
istituzione iniziale ad opera dell’art.207 del DLGS
50/16, era stata abrogata dall’art. 121 comma 1
del DIgs 56/2017) dall’art. 51 comma 1 lettera e)
della legge di conversione n. 108 del 29.07.2021,
successiva al DL 77/21.

L'istituto di derivazione straniera si & largamente
diffusa anche perché molte organizzazioni hanno
elaborato regolamenti che ne contemplano e
regolano |'impiego; in Italia, seppur in ritardo
rispetto al termine stabilito, il Ministro delle
infrastrutture ha emanato il decreto di attuazione
Decreto MIMS n. 12 del 17 gennaio 2022!
pubblicato sulla GURI Serie Generale n.55 del
07/03/2022.
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1. Adozione delle linee guida per 'omogenea applicazione da parte delle stazioni appaltanti delle funzioni
del collegio consultivo tecnico. (Decreto n. 12/2022). (22A01477).



Con tale provvedimento, nel rispetto delle
disposizioni contenute nella norma primaria, il
MIMS ha disciplinato i seguenti aspetti principali:

* requisiti professionali che devono essere
posseduti da coloro che siano chiamati a
costituire un collegio consultivo tecnico;

» fattispecie di incompatibilita dei membri e
del Presidente del CCT;

e determinazione dei compensi rapportati al
valore e alla complessita dell’opera;

* modalita di costituzione e funzionamento
del CCT.

Il legislatore conscio della frammentarieta della
norma primaria ha affidato al predetto Decreto n.
12 I'arduo compito di colmare le rilevanti carenze
che caratterizzano la disciplina del CCT.

Si anticipa da subito che a parere dello scrivente
il risultato non é stato raggiunto e la disciplina
che allo stato attuale restera in vigore sino al 30
giugno 2023 (cfr. art. 6, commi 1 e 42, del d.l.
n. 76 del 2020, convertito dalla legge n. 120 del
2020 e succ. mod.) ha stentato a decollare seppur
I'obbligo di costituzione per gli appalti sopra
soglia, come discendente dall’art. 6, comma 1,
seconda parte, del d.l. 16 luglio 2020, n. 76 -
viene individuato nel 17 luglio 2020.

Sulla base della propria esperienza professionale,
che verte in gran parte proprio nella gestione
tecnica del contenzioso, si fornisce una
testimonianza di quelli che sono gli aspetti positivi
e negativi di uno strumento che certamente,
anticipando le conclusioni del proprio parere,
deve essere necessariamente rivisto e meglio
articolato nella sua auspicata messa a regime.

Tra gli aspetti piu positivi € opportuno sottolineare
la previsione introdotta dal decreto semplificazioni
76/20 in ordine alla circostanza che, laddove il
RUP si adegui al parere del collegio consultivo
tecnico, non incorra in profili di responsabilita
per danno erariale. (cfr comma 3 art. 6 del d.l.
n. 76 del 2020, convertito dalla legge n. 120
del 2020 e succ. mod.): “Linosservanza delle
determinazioni del collegio consultivo tecnico
viene valutata ai fini della responsabilita del
soggetto agente per danno erariale e costituisce,
salvo prova contraria, grave inadempimento degli
obblighi contrattuali”.

Si tratta di una norma che nel combinato
disposto con quella relativa alla previsione della
responsabilita legata al solo caso del dolo rende
evidente la manifesta intenzione del legislatore
di promuovere il funzionario che compia gli atti
a fronte del funzionario omissivo che continua a
rispondere del profilo di danno erariale anche nel
caso di colpa grave oltre che del dolo. (cfrcomma 3
art. 6 del d.l. n. 76 del 2020, convertito dalla legge
n. 120 del 2020 e succ. mod.) : "l'osservanza
delle determinazioni del collegio consultivo
tecnico é causa di esclusione della responsabilita
del soggetto agente per danno erariale, salvo il
dolo”.

Ad un anno dall'introduzione e applicazione dello
strumento in esame si pud ravvisare, quindi,
un‘alta efficacia del CCT nella gestione della
risoluzione delle riserve apposte in contabilita
perché per i motivi sopra esposti risulta agevole
per il RUP procedere al riconoscimento delle
riserve ove fondate seppur di importo significativo.
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2. comma 1: “Fino al 30 giugno 2023 per i lavori diretti alla realizzazione delle opere pubbliche di importo
pari o superiore alle soglie di cui all’articolo 35 del decreto legislativo 18 aprile 2016 n. 50, € obbligatoria,
presso ogni stazione appaltante, la costituzione di un collegio consultivo tecnico, prima dell’avvio
dell’esecuzione, o comunque non oltre dieci giorni da tale data, con i compiti previsti dall’articolo 5 nonché
di rapida risoluzione delle controversie o delle dispute tecniche di ogni natura suscettibili di insorgere
nel corso dell’esecuzione del contratto stesso. Per i contratti la cui esecuzione sia gia iniziata alla data di
entrata in vigore del presente decreto, il collegio consultivo tecnico & nominato entro il termine di trenta

giorni decorrenti dalla medesima data.”

comma 4. “Per le opere diverse da quelle di cui al comma 1 le parti possono comunque nominare un
collegio consultivo tecnico con tutti o parte dei compiti descritti ai commi da 1 a 3. Le parti possono anche
stabilire I'applicabilita’ di tutte o parte delle disposizioni di cui all’articolo 5.”



appalti

Si tratta di un ausilio determinante quello offerto
dal CCT al RUP su una materia, quella relativa alla
valutazione delle riserve, tutt’altro che agevole e
richiedente esperienza specifica non agevolmente
reperibile.

Sul medesimo tema & apprezzabile il raccordo
intervenuto con il DECRETO MIMS del 17 gennaio
2022 tra accordo bonario e collegio consultivo
tecnico: “6.1.5. Con specifico riferimento ai lavori
in corso di esecuzione alla data di entrata in
vigore del decreto-legge n. 76/2020, il CCT puo
assumere determinazioni o rendere pareri solo
su questioni che non siano gia state devolute
all’autorita giudiziaria o per le quali non siano in
corso procedure di accordo bonario.”.

Al netto dell’indubbio vantaggio dello strumento
a supporto del RUP, I'esperienza maturata quale
componente di svariati collegi ovvero quale
consulente che opera ai margini delle attivita del
collegio & francamente negativa; si lamenta, in
primis, un difetto di articolazione tra la norma
speciale del CCT e il quadro normativo generale o
per I'assenza di raccordo con il Codice dei Contratti
ed il DM 49/18.

Si pensi su tutto al mancato raccordo alle previsioni
sulla sospensione dei lavori contenuti nel codice
dei contratti e nel gia citato DM 49/2018.

Inoltre gli aspetti rimessi all'interpretazione e
correlazione con i principi generali giuridici in
particolare quelle del codice di procedura civile,
rendono l'applicazione dello strumento tutt’altro
che agevole e scevra da possibili situazioni di
criticita e contestazioni; su questi aspetti si rinvia
alla dottrina e ad una serie di interventi ben piu
qualificati da parte di giuristi, confermandone in
questa sede l'assoluta attinenza ai casi pratici (
esempio principio del contraddittorio, i designazione
del Presidente, portata del lodo contrattuale..).

Vi sono poi aspetti pratici incidenti sulla funzionalita
dell’istituto.

Un primo profilo di assoluta criticita € quello di aver
stabilito delle tempistiche molto stringenti
per l'espressione delle determinazioni (da 15
a 20 giorni) su aspetti che il piu delle volte sono
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estremamente complessi tali da richiedere notevoli
approfondimenti in un contesto operativo riservato
al solo CCT, al quale & altresi negata la possibilita
di avvalersi di consulenze tecniche a supporto.
Per quanto il presupposto della norma sia quello
di accelerare l'esecuzione delle opere € evidente
come le questioni sollevate e poste all’esame
del Collegio siano le piu disparate e dalla diversa
complessita istruttoria.

Ne deriva, il pit delle volte, che l'operato del
CCT si concentri piu nell’esigenza di rispettare le
tempistiche che affrontare la questione al cuore
del problema con la conseguenza che lil contenuto
delle determinazioni non sempre risulti pienamente
calzante e congruente.

In tale scenario la decisione di molte autorevoli
stazioni appaltanti di voler assegnare, sempre e
comunque, alle determinazioni del CCT la valenza
di lodo contrattuale puo rappresentare un evidente
salto nel vuoto...

Ecco allora che un ulteriore aspetto positivo
dellistituto, relativo alla possibilita di interessare il
CCT di questioni tecniche involgenti I'appalto viene
gravemente ridimensionato.

Se da wun lato risulterebbe comprensibile
I'intenzione di delimitare e focalizzare I'attenzione
sull’attivita del collegio aldila della competenza
dei singoli membri, dall’altro molte questioni
sottoposte al medesimo organo richiedono esami
documentali, sopralluoghi, accertamenti, che
risultano assolutamente incompatibili con le
tempistiche assegnate dal legislatore, con la logica
conseguenza che molte volte le determinazioni
vengono assunte con soluzioni che cercano di
ottemperare alle tempistiche assegnate ma non di
risolvere in maniera totale ed esaustiva le questioni
che connotano la commessa.

Se a tale aspetto si aggiunge quello ulteriore
relativo al tetto imposto sugli onorari dei
componenti del collegio e limitato ulteriormente di
recente dalle norme del PNRR (cfr. art. 35 del D.L.
30/04/2022 n. 36 comma 1 bis® aggiunto dalla
legge di conversione 29 giugno 2022, n. 79), il
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3. 1-bis.

All'articolo 6 del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, convertito, con modificazioni, dalla legge

11 settembre 2020, n. 120, il comma 7-bis ¢ sostituito dal seguente: «7-bis. In ogni caso, i compensi dei
componenti del collegio consultivo tecnico, determinati ai sensi del comma 7, non possono complessivamente

superare con riferimento all’intero collegio:



quadro si delinea completamente negativo: infatti
i limiti economici imposti al CCT, soprattutto per
appalti sopra soglia, ma inferiori a 15 milioni di
euro (che rappresentano gran parte degli appalti
del panorama italiano), originano compensi
del tutto sottostimati rispetto all'impegno e
alle professionalita che vengono richieste, con
I'ulteriore possibilita che tali incarichi attraggono
preferibilmente la dirigenza pubblica e non le
ulteriori e migliori professionalita presenti sul
mercato.

Tale assunto non pud e non deve essere letto,
ovviamente, come un attacco alla dirigenza
pubblica, alla quale, il piu delle volte, va
riconosciuta competenza e serieta operativa, ma la
constatazione che la sensibilita e I'approccio nella
valutazione di una commessa richiedono proprio
esperienze diverse, alcune riferibili certamente
alla parte pubblica altre alle professioni e al
mondo tecnico e giuridico delle libere professioni,
che in qualche modo completano e equilibrano
la decisione da dover assumere nell'alveo della
norma.

Come noto il procedimento per l'espressione dei
pareri o delle determinazioni del CCT pu0 essere
attivato da ciascuna delle parti o da entrambe
congiuntamente con la presentazione di un quesito
scritto attraverso formale richiesta direttamente al
CCT e all’altra parte.

II CCT pud esprimere pareri in relazione alla
sospensione dell’esecuzione dei lavori di (articolo
5 del DI n. 76/2020) ovvero determinazioni a
carattere dispositivo, che hanno come detto natura
di lodo contrattuale ex art. 808-ter c.p.c. (art. 6,
co. 3 DI semplificazioni), salva diversa e motivata
volonta espressamente manifestata in forma
scritta dalle parti.

Tuttavia non € infrequente imbattersi in situazioni
di discrasia e contrasto tra le determinazioni del
CCT e il modus operandi del RUP.

E accaduto, ad esempio, che un Collegio Consultivo
Tecnico si sia espresso favorevolmente, nel
ritenere:

1. applicabile l'istituto della revisione prezzi ex
art. 1 comma 398 della legge 234/2021 ad un
contratto di appalto ove, di converso, l'art. 32
del CSA escludeva qualsiasi forma di revisione
prezzi;

2. che in difetto di riequilibrio delle condizioni
contrattuali era opportuno pervenire ad una
risoluzione consensuale del contratto stesso
nonché l'applicazione dell’art. 1664 cc.

Ebbene il RUP, di fronte a tale scenario ha
assunto una decisione completamente antitetica
a quanto suggerita dal CCT, formulando richiesta
di risoluzione del contratto con contestuale
dichiarazione di scioglimento del CCT!

Si lascia ovviamente ai giuristi |I'antinomia tra la

ANEAEEEEA AR AEEE R ERAEEEEEAERE ARSI

a) in caso di collegio consultivo tecnico composto da tre componenti:

1) I'importo pari allo 0,5 per cento del valore dell’appalto, per gli appalti di valore non superiore a 50 milioni
di euro;

2) I'importo pari allo 0,25 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 50 milioni di euro e fino
a 100 milioni di euro;

3) I'importo pari allo 0,15 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 100 milioni di euro e fino
a 200 milioni di euro;

4) I'importo pari allo 0,10 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 200 milioni di euro e fino
a 500 milioni di euro;

5) I'importo pari allo 0,07 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 500 milioni di euro;

b) in caso di collegio consultivo tecnico composto da cinque componenti:

1) I'importo pari allo 0,8 per cento del valore dell’appalto, per gli appalti di valore non superiore a 50 milioni
di euro;

2) I'importo pari allo 0,4 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 50 milioni di euro e fino
a 100 milioni di euro;

3) I'importo pari allo 0,25 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 100 milioni di euro e fino
a 200 milioni di euro;

4) I'importo pari allo 0,15 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 200 milioni di euro e fino
a 500 milioni di euro;

5) I'importo pari allo 0,10 per cento per la parte del valore dell’appalto eccedente 500 milioni di euro».
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valenza del lodo contrattuale della determinazione
del CCT rapportata alla possibile concorrente e
trascendente risoluzione del contratto formalizzata
dal RUP.

E tuttavia evidente come queste situazioni
testimoniano scenari paradossali nei quali, a
fronte del giudizio di un collegio volto a riconoscere
circostanze di forza maggiore incidenti sull’appalto,
il RUP ne anticipi la determinazione provvedendo
allo scioglimento dello stesso e pervenendo alla
risoluzione del contratto in danno nei confronti
dell’appaltatore.

Il tutto con buona pace del Collegio, che nei fatti
si & trovato esautorato di ogni potere e decisione
avente peraltro come detto valore di lodo
contrattuale...

E evidente come non si possa sostenere la tesi che
una volta nominato il CCT non trovino applicazione
gli strumenti usuali previsti dal Codice degli
Appalti e tra essi la risoluzione del contratto; sul
punto, per esempio, il Consiglio di Stato (Sez.
V, 7 giugno 2022, n. 4650) ha confermato la
pronuncia del TAR Campania, sottolineando che il
collegio consultivo tecnico previsto dagli artt. 5 e
6 del d.l. n. 76 del 2020, convertito dalla legge n.
120 del 2020, interviene con funzione consultiva
nelle sole ipotesj previste dall’art. 5, comma
1, lett. a) - d), tra le quali non rientra quella del
grave inadempimento dell’appaltatore ad obblighi
contrattuali, nonché nell'ipotesi dello stesso art. 5,
comma 4, quando “la prosecuzione dei lavori ...
non possa procedere con il soggetto designato”.

Cio che qui si vuole evidenziare & come
un‘amministrazione di fronte ad una posizione
responsabile ed equilibrata assunta dal CCT
preferisca pervenire alla risoluzione del contratto
in danno!

Vediamo il caso concreto per ogni
riflessione sul punto.

opportuna

Ci si riferisce ad una commessa (scuola) avente
quale componente sostanziale il legno lamellare,
materiale questo che, come & noto, ha subito
un aumento esorbitante del costo del materiale
(il 134%!) tale da stravolgere completamente il
sinallagma contrattuale.

L'operatore economico aveva posto al CCT il
seguente quesito: “In considerazione delle note
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variazioni dei prezziintervenute inambito nazionale,
valuti il Collegio Consultivo Tecnico le variazioni di
prezzo in aumento subite dalle lavorazioni tenendo
conto dei giustificativi formulati in sede di gara e
preventivati per le varianti, rispetto agli effettivi
costi sostenuti e necessari per l'esecuzione dei
lavori, nel periodo intercorrente tra la formulazione
dell’offerta e la data odierna e cid0 con espresso
riferimento alle disposizioni dell’art. 106 comma 1
lett. a) del Codice degli Appalti.”.

I CCT dopo un attento esame e vaglio dei
documenti contrattuali era pervenuto alle seguenti
conclusioni:

"1) I prezzi nell’ambito dei quali siano presenti i
materiali oggetto della compensazione di cui ai
decreti MISM del 25 novembre 2021 e 4 aprile 2022
devono essere oggetto di revisione in coerenza
con le previsioni del legislatore, che il CCT ritiene
inderogabili.

A tal fine l'amministrazione dovra selezionare
i prezzi che compongono il computo metrico
estimativo di appalto che, contenendo i materiali
di cui ai decreti MISM in precedenza citati, devono
essere compensati ai sensi e nella misura della
normativa di cui ai decreti sopra citati.”

“2) I prezzi relativi alle lavorazioni ed oneri
della sicurezza - per