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SENATO DELLA REPUBBLICA
VIII CoOMMISSIONE LAVORI PUBBLICI

INDAGINE CONOSCITIVA SULL’APPLICAZIONE DEL
CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI

Audizione di Confindustria

PREMESSA

Pur in un contesto di tendenziale ripresa degli appalti, il Codice dei contratti
pubblici (CCP) necessita di una profonda revisione strutturale, per semplifi-
carne l'impostazione e mettere le amministrazioni nelle condizioni di poter attu-

are in modo piu certo i nuovi principi della disciplina comunitaria del 2014.

Confindustria aveva, infatti, condiviso I'impostazione generale e gli obiettivi del-
la riforma del CCP contenuti nell'iniziale DDL delega (AC 2194), finalizzati, da
un lato, a rendere piu efficiente e trasparente il mercato della domanda pubbli-
ca e, dallaltro, a contrastare in modo efficace fenomeni corruttivi. Ma gia
'approvazione della Legge Delega (n. 11/2016) ne aveva notevolmente compli-
cato la struttura, poi trasferita nella redazione del Codice.

A tre anni dall’adozione del CCP, nonostante l'intervento del legislatore con il
“correttivo” dell’aprile 2017 e gli sforzi interpretativi e chiarificatori del’ANAC,
restano diverse criticita di fondo che vanno risolte e alcune lacune che
vanno colmate, al fine di recuperare funzionalita dell’intero sistema dei contrat-
ti pubblici e di superare le inevitabili incertezze applicative a carico della stazio-

ni appaltanti e degli operatori economici.

Un dato evidente dal quale € necessario partire € che la recente riforma del
Codice ha confermato la precedente lenta e incerta attuazione degli investi-
menti, soprattutto nelle procedure decisionali, ma & stata anche insoddisfa-
cente nella regolazione dei relativi mercati e nella promozione della competitivi-

ta e dello sviluppo tecnologico delle imprese (anche per la qualificazione della



domanda pubblica), pur presentando un’elevata e condivisibile attenzione al
profilo della legalita, per ora dimostratasi perd meno efficace delle aspettative

generate.

Nello specifico, le procedure decisionali per I'impiego delle risorse sono ri-
maste troppo lente e farraginose e impediscono I'apertura in tempi accettabili
dei cantieri, aumentando cosi il gap tra stanziamenti e risorse effettivamente

spese, in particolare per le opere pubbliche.

Bisogna quindi migliorare la capacita di programmazione e la qualita della
spesa, attraverso misure urgenti e strutturali, partendo dalle principali cause
di blocco attuativo del processo di definizione e di esecuzione che, da una rico-
gnizione effettuata insieme al nostro sistema associativo, sono inquadrabili in

tre principali categorie:

1) Tecnico-amministrative e decisionali. Sono principalmente cause indi-
viduabili prima dell’affidamento e dell’apertura dei cantieri, in particolare nelle
procedure decisionali del CIPE (con annessi passaggi tra Corte dei Conti, MEF
e MIT), nel ruolo del Consiglio Superiore dei Lavori Pubblici (CSLP) e nello
svolgimento delle Conferenze di Servizi (CDS) e nelle valutazioni ambientali
(VIA/VAS), che rallentano sensibilmente il processo decisionale e di sviluppo
progettuale, soprattutto per pianificazioni (come i Contratti di Programma RFl e
ANAS) gia dotate di copertura finanziaria e di programmazione realizzativa, che
potrebbero condurre all’apertura di numerosi cantieri nel breve termine. Partico-
larmente critico € il ruolo svolto dalle valutazioni ambientali, che in alcuni settori
possono bloccare fino al’'80% degli investimenti programmati e non sempre per

motivi coerenti con le loro specifiche finalita;

2) Tecnico-esecutive. Le criticita rilevate in fase di esecuzione dei lavori
sono spesso dovute a precedenti carenze tecnico-progettuali o a imprevisti, che
di solito conducono a sospensioni in attesa di revisioni contrattuali (cd. “riserve
di cantiere”), la cui mancata risoluzione pud comportare I'apertura di contenzio-

si e, conseguentemente, al blocco dei lavori;

3) Giuridico-contrattuali. Queste situazioni di blocco si concentrano soprat-

tutto nello svolgimento della gara, per i contenziosi avviati dai concorrenti su



presunte irregolarita procedurali e/o tecniche, ma sta diventando altrettanto ri-
levante il blocco generato dalle difficolta finanziarie delle imprese affidatarie,
anche a seguito di crisi aziendale e relativa apertura di procedure concorsuali,
che in alcuni settori incide sul 20% degli investimenti ('Osservatorio congiuntu-
rale del’ANCE del Gennaio 2019 segnala che tra il 2007 e il 2019 oltre 25 mila
imprese di costruzioni entrate in procedura fallimentare e che nei 9 mesi del
2018 sono state oltre 1.600).

Cio premesso, € ragionevole ipotizzare anche un profondo ripensamento del
CCP, con la predisposizione di un articolato piu semplice, ma supportato da un
Regolamento attuativo dedicato ai lavori pubblici e di uno per i servizi e
forniture, entrambi con forza cogente, nel quale recepire i provvedimenti di
attuazione del CCP emessi fino ad oggi e completare I'attuazione delle deleghe
in esso previste; un'impostazione che sembra gia essere stata recepita, nella
parte di regolamentazione, nel DL cd. “Sblocca Cantieri”, ma che, in funzione di
una riforma strutturale basata su una delega legislativa, potrebbe creare non
pochi problemi di sovrapposizione/disallineamento sul piano normativo e rego-

lamentare e complicazioni a livello applicativo.

La prima richiesta degli operatori & quella di avere un quadro normativo
certo e vincolante, basato su alcuni principi essenziali.

La “certezza del diritto” &, infatti, il presupposto per la riduzione dei conten-
ziosi e la massima partecipazione alle gare e per la valorizzazione della compe-
titivita delle imprese. Uno dei maggiori limiti riscontrati dagli operatori in questi

ultimi anni e stato proprio il riferimento ad un quadro normativo spesso “incerto

0 “non vincolante”, che ha spesso indotto le stazioni appaltanti al “non fare’

piuttosto che al “fare”.

Altrettanto essenziale € limitare le deroghe: in recenti importanti eventi, come i
mondiali di sci di Cortina 2021, il G7 di Taormina e le Universiadi 2019, si & o-
perato con misure in deroga al CCP e non sempre in modo convincente e coe-
rente. Cio testimonia che il Codice vigente manchi ancora di alcuni tasselli es-
senziali che ne consentano un utilizzo “normale”, evitando un ricorso “quasi si-

stematico” alle eccezioni.



Sul piano regolatorio, € auspicabile una maggiore chiarezza, evitando so-
vrapposizioni di competenze con il livello legislativo, con il superamento del
sistema della cd. soft law (che purtroppo non ha dato i risultati positivi attesi)
e il ritorno del’ANAC a svolgere soprattutto funzioni di vigilanza e di monito-
raggio del settore, tipico di un’Autorita indipendente, e un ruolo importante

nell’elaborazione dei pareri di pre-contenzioso.

Sulla base di queste premesse, Confindustria & convinta che un’attenta valuta-
zione delle esigenze, congiunturali e strutturali, di modifica del CCP, da ricon-
durre ad un efficiente e coerente impiego degli strumenti normativi piu opportu-
ni, sia capace di determinare condizioni effettive di ripresa degli investimenti

pubblici.

LE DINAMICHE DEGLI INVESTIMENTI PUBBLICI E DEGLI APPALTI DI LAVORI PRIMA E
DOPO LA RIFORMA DEL CCP

L’andamento declinante degli investimenti pubblici nel nostro Paese & anche la
conseguenza di una politica infrastrutturale che non riesce ancora a dare so-
luzioni efficaci a diverse criticita accumulate almeno nel corso dell’'ultimo quin-

dicennio, di cui le piu rilevanti sono rappresentate da:

— grandi contenitori programmatici, aggregati quasi esclusivamente sulla ba-
se del consenso politico e realisticamente ingestibili, per dimensione finan-

ziaria complessiva e numerosita degli interventi;

- difficolta, a volte insormontabili e comunque molto onerose, di acquisizione

del consenso della collettivita, specie quella locale;
- procedure tecnico-amministrative lunghe e incerte;

- lievitazione sistematica dei costi di investimento, anche in corso di esecu-
zione, per carenze progettuali e relativo contenzioso, con blocchi dei pro-

cessi decisionali e realizzativi;

— limitata coerenza programmatica e assenza di valutazione economica e fi-

nanziaria degli investimenti;



— stanziamenti pubblici programmati quasi sempre rilevanti, ma con risultati di

spesa quasi sempre deludenti, sia per le grandi che per le piccole opere.

| risultati dei diversi tentativi strutturali e congiunturali di intervento normativo e
delle piu volte annunciate azioni di rilancio degli investimenti sono stati purtrop-

po deludenti.

Rispetto ad altri Paesi dell’Area Euro, stiamo “distruggendo” il capitale pubblico,
in quanto la sua ricostituzione risulta inferiore al suo deterioramento. Secondo
analisi di prossima pubblicazione’, in ltalia, tra il 2007 e il 2017, gli investimenti
fissi lordi (IFL) annui della Pubblica Amministrazione (PA) si sono ridotti del
24% in termini nominali (e addirittura del 36% in termini reali). La distruzione di
capitale pubblico, iniziata nel 2012, si € aggravata, visto che nel 2017 si é regi-
strato un investimento pubblico netto negativo per poco piu di 10,6 miliardi. In
sei anni, una perdita di oltre 41 miliardi di capitale pubblico, rilevabile fino a tut-
to il 2017.

Investimenti in opere pubbliche non residenziali (miliardi di Euro)
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21,0 \

14,0
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0,0

2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016

———Totale PA | 26,3 | 27,4 | 28,6 | 24,3 | 23,9 | 22,1 | 20,2 | 19,2 | 19,0 | 16,5

e PACentrali| 49 | 54 | 60 | 55 | 68 | 45 | 41 | 50 | 35 | 33
PALlocali | 21,3 | 21,9 | 22,4 | 18,7 | 17,0 | 174 | 159 | 141 | 154 | 132

Fonte: Elaborazioni Confindustria su dati ISTAT.

La componente che maggiormente ha influito sugli IFL della PA & quella degli
investimenti in opere pubbliche (costruzioni non residenziali). Secondo i dati ri-
levati dall’lstat, si registra un calo di quasi 10 miliardi di euro (-37,1%) nel de-

1 Paolo Guerrieri — Carlo Dell’Aringa (a cura di), “Inclusione, crescita, produttivita.
Un’Agenda per I'ltalia”, AREL-Il Mulino, 2019 (in corso di pubblicazione).



cennio 2007-2016, che diventano 12 miliardi di euro (-42,1%) nel periodo 2009-

2016, cioé a seguito della crisi.

Questi risultati sono attribuibili in larga misura anche al nuovo CCP, adottato
con il D.Lgs. n. 50/2016, che ha recepito le Direttive comunitarie in materia di
appalti pubblici e concessioni del 2014, e successivamente “corretta” dal D.Lgs.
n. 56/2017.

| dati disponibili sulle gare e gli importi messi a bando mostrano pero
un’influenza parziale del nuovo CCP sugli investimenti in opere pubbliche. A
parte il rilevante impatto della crisi tra il 2009 e il 2013, il solo anno in cui si €
registrata una sensibile flessione e stato, infatti, il 2016, proprio in coincidenza
della sua entrata in vigore, mentre nell’ultimo biennio di dati risultano in cresci-
ta, sia per i bandi complessivi sia per quelli relativi ad importi minori (fino a 1

milione di euro), sia per le amministrazioni centrali sia per le amministrazioni lo-

cali.
Andamento di bandi e importi per lavori pubblici della PA, della PA locale e di minore importo
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24.000

20.000
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12.000 A
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4.000
0 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018
o= Bandi totali (n.) 24.574/16.355/15.528|13.561(12.347|12.097|15.740| 18.642| 18.195| 19.387| 23.096
Importi totali (Min. €) 29.144/29.262|26.606|26.155(18.401|16.801|19.916| 20.240| 17.002| 21.934| 25.044
= = = = Bandi fino a 1 Min. (n.) 20.579/12.822|12.114|10.508| 9.860 | 9.652 |12.720|15.879|16.428|17.240|20.146
= === |mporti bandi fino a 1 Min. (MIn. €) | 5.607 | 3.590 | 3.501 | 2.846 | 2.436 | 2.292 | 2.958 | 3.456 | 2.827 | 3.452 | 4.107
"""" Bandi PAlocali (n.) 18.214|11.672|10.906| 9.456 | 8.616 | 8.282 |10.452|13.065|12.500/ 13.507|16.139
'''''' Importi PA locali (MIn. €) 11.992| 9.774 |10.175| 8.369 | 7.757 | 6.736 | 6.927 | 7.467 | 5.138 | 6.834 | 8.159

Fonte: Elaborazioni Confindustria su dati ANCE (Osservatorio congiunturale, vari anni).

Se confrontati con gli andamenti degli investimenti in opere pubbliche, questi
dati evidenziano soprattutto I'esistenza di criticita strutturali a monte e a valle
dei bandi, che il CCP nella sua versione attuale, e gia rivista, non €& riuscita a

risolvere.

Questa conclusione risulta confermata anche da altri dati, relativi ai tempi di at-
tuazione delle opere pubbliche, elaborati dal NUVEC-Agenzia Coesione Territo-



riale2, secondo i quali la realizzazione di un’opera pubblica richiede in media
4,4 anni, ma oscilla i 2,6 anni per lavori fino a 100.000 euro e i 15,7 anni per la-

vori di importo superiore a 100 milioni di euro.

Tempi di realizzazione per fasi delle opere pubbliche per classe d'importo (anni, mesi)

Media
>100
50-100
20-50

10-20

1-2

Classi d'importo (Milioni €)

0,5-1
0,2-0,5
0,1-0,2

<0,1

15,0

<0,1 |0,1-0,2|0,2-0,5| 0,5-1 1-2 2-5 5-10 | 10-20 | 20-50 | 50-100| >100 | Media

M Progettazione| 1,8 2,3 2,5 2,7 3,0 3,3 3,7 4,0 49 51 6,4 2,5

m Affidamento 0,4 0,5 0,6 0,7 0,8 0,9 1,0 1,1 1,4 1,4 1,7 0,6
Esecuzione 0,4 0,9 1,3 1,6 2,1 2,6 33 3,8 4,6 57 7,7 1,3

Fonte: Elaborazioni Confindustria su dati NUVEC — Agenzia Coesione Territoriale.

Gli stessi dati confermano che la maggior parte dei tempi attuativi si concentra
soprattutto nella fase anteriore (progettazione, procedure decisionali e tecnico-
amministrative) a quella di affidamento, ma anche a quella successiva (esecu-

zione), fasi che occupano larga parte della disciplina contenuta nel CCP.

LE ESIGENZE DI REVISIONE E RIFORMA DEL CCP

Misure urgenti

Considerato che un normale iter normativo di misure strutturali comportera ine-
vitabilmente una tempistica di medio-lungo periodo — attraverso il DDL Delega
di riordino del CCP all’esame del Senato (AS 1162) — & assolutamente apprez-
zabile I'intenzione del Governo di mettere subito in campo una decisa azione di

2 Nucleo di Verifica e Controllo (NUVEC) dell’Agenzia per la Coesione Territoriale, Rappor-
to 2018 sui tempi di attuazione delle opere pubbliche.



sblocco, per la quale Confindustria e la sua rappresentanza si sono rese pie-

namente disponibili per fornire contributi concreti.

Nello specifico, il pacchetto di proposte elaborato a tale ultimo scopo (che
non sembra aver avuto accoglimento nel DL “Sblocca Cantieri”) & volto a supe-
rare le situazioni di natura procedimentale, decisionale, finanziaria e processua-
le che bloccano la definizione, I'avvio e I'esecuzione delle opere pubbliche, at-

traverso:

* una piu precisa definizione e tipizzazione delle ipotesi di esclusione
della colpa grave in tema di responsabilita erariale, che spesso blocca il
responsabile amministrativo nell’adozione delle proprie decisioni. L'obiettivo
e di ricondurre entro un perimetro piu equo e proporzionato i presupposti
della responsabilita erariale dei funzionari pubblici, in modo da prevenire
situazioni di blocco e di “fuga dalla firma”. In particolare, la colpa grave
va esclusa quando 'azione amministrativa si &€ conformata a una sentenza,
alle Linee Guida del’ANAC o ad atti interpretativi, applicativi o0 comunicativi
di un’altra autorita amministrativa, ovvero quando il funzionario pubblico ha
operato applicando disposizioni legislative, regolamentari 0 amministrative

caratterizzate da particolare complessita e incertezza;

+ la semplificazione delle procedure decisionali inerenti alla programma-
zione delle opere pubbliche, mediante I'eliminazione del parere del CIPE
sui progetti per le opere gia previste da atti di pianificazione (ad es. ex
art. 201 del CCP) o programmazione e l'anticipazione del parere del
CSLP sul progetto di fattibilita tecnica ed economica, attualmente pre-

visto sul progetto definitivo;

 in applicazione della direttiva UE sui ritardi di pagamento (Dir.
2011/7/UE), va reso realmente efficace il pagamento alle imprese entro i
30 giorni complessivi, decorrenti dalla maturazione del diritto
dell’appaltatore.

Altre misure ritenute prioritarie da Confindustria sembrano invece essere
state accolte o comunque parzialmente accolte nel DL “Sblocca Cantieri”,

quali:



'abolizione dell’obbligo di indicazione della terna dei subappaltatori;
tale obbligo si pone in contrasto con le Direttive europee, che lasciano libe-
ro il legislatore nazionale per quanto concerne la cogenza, e crea problemi
nei settori ordinari e ancor di piu nei settori speciali, dove spesso il numero
degli operatori economici € gia ridotto, trattandosi di operatori con particola-
re specializzazione. La norma vigente comporta un aggravio procedurale
particolarmente oneroso, ma al contempo inutile, perché alla stessa non
corrisponde alcun interesse pubblico rilevante. Non ha senso obbligare i
concorrenti a indicare tre subappaltatori, se poi comunque si terranno spe-

cifici controlli in sede di autorizzazione al subappalto.

'eliminazione della previsione che fa discendere I'esclusione
dell’operatore partecipante alla gara anche da fatto addebitabile al su-
bappaltatore: non si ritiene ammissibile che un fatto riconducibile ad un
subappaltatore, che peraltro possa non essere conosciuto dal concorrente,
debba incidere su quest’ultimo, determinandone I'esclusione dalla gara. A
cid si aggiunga che esiste una discrasia tra la previsione contenuta nell’art.
80 e nell’art. 105, in tema di sostituzione dei subappaltatori. Come rilevato
anche dal Consiglio di Stato in sede consultiva (parere n. 2286/2016),
quest’ultima disposizione prevede la possibilita di sostituire il subappaltato-
re in relazione al quale € stata riscontrata la sussistenza di una causa di
esclusione. Tale previsione € peraltro conforme alla disciplina europea. Ap-
pare, dunque, necessario I'intervento normativo volto a superare la richia-
mata incongruenza e conseguire al contempo una semplificazione procedu-
rale conforme ai principi europei, che elimini la previsione di esclusione del
concorrente nel caso di subappaltatori che difettino dei requisiti generali,

lasciando la possibilita della loro sostituzione.

I'utilizzo dei criteri di aggiudicazione: & necessario lasciare alla discre-
zionalita della stazione appaltante la scelta del criterio, fatto salvo il ri-
corso esclusivo all’offerta economicamente piu vantaggiosa (OEPV)
per le gli appalti di servizi e forniture caratterizzati da notevole contenuto
tecnologico o che hanno carattere innovativo e per i contratti relativi ai ser-

vizi sociali e di ristorazione ospedaliera, assistenziale e scolastica, nonché
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ai servizi ad alta intensita di manodopera. Sono inoltre da rivedere i pre-
supposti alla base del ricorso allOEPV, che nell’attuale impostazione
non premia adeguatamente la qualita dell’offerta, avendo, tra I'altro, a base
di gara I'obbligo del progetto esecutivo, di per sé difficiimente migliorabile,
almeno in teoria, in quanto per definizione gia completo.

L’obbligo del ricorso al’OEPV rischia, infatti, di condurre le stazioni appal-
tanti all'introduzione di elementi di valutazione dell’'offerta anche di tipo e-
sclusivamente soggettivo (come ad esempio aver effettuato lavori analo-
ghi/similari a quello oggetto della gara, o anche il possesso di un numero
elevato di certificazioni, ecc.), che non hanno pero nulla a che vedere con
una migliore esecuzione dell’'opera, cioe I'obiettivo sostanziale dellOEPV,
ma che possono configurarsi come forme indirette di restrizione della con-

correnza e la creazione di posizioni di privilegio e di nicchie di mercato.

Ulteriori misure che, a nostro avviso, hanno carattere di urgenza non sono

state invece recepite nel DL “Sblocca Cantieri” e andrebbero opportuna-

mente prese in considerazione, quali:

la previsione di un meccanismo di graduale impegno diretto della Pre-
sidenza del Consiglio dei ministri nei procedimenti bloccati. In particola-
re, abbiamo proposto un meccanismo di spinta delle amministrazioni a
superare il blocco entro il termine di 90 giorni, scaduti i quali, la que-
stione & rimessa alla Presidenza del Consiglio dei ministri. In tale sede, ri-
sulta necessario costituire un Nucleo Operativo dedicato, composto dai
rappresentanti delle PA (anzitutto centrali), con il compito di individuare e
facilitare il superamento delle cause di blocco, nonché di rimettere le
questioni piu critiche al Consiglio dei Ministri. Tra le prerogative attri-
buite al Consiglio dei Ministri, oltre all’esercizio dei poteri sostitutivi, so-
no previsti anche eventuali commissariamenti, fermo restando che questi
ultimi potranno essere disposti anche direttamente “opera per opera”, sulla
base della valutazione e della presenza di determinati presupposti, cioe
funzionali alle diverse fasi in cui si verifica il blocco (con particolare riferi-

mento al cd. “modello RFI”, da applicare in situazioni assimilabili);
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un caso particolare di commissariamento va previsto a seguito di bloc-
co dovuto a crisi d’impresa e di infruttuoso svolgimento della cd. “proce-
dura di interpello” (dei concorrenti successivi all’affidatario impossibilitato
ad adempiere), da applicare in casi specifici di particolare rilevanza;

la previsione di una garanzia pubblica per le PMI subappaltatrici e cre-
ditrici degli appaltatori in crisi, in modo da consentire alle stesse di rine-

goziare con le banche il piano di rientro dei finanziamenti in essere;

la previsione di un procedimento di accordo bonario “speciale” per lo
smaltimento delle cause pendenti relative alle riserve di cantiere (si ri-
corda, a titolo di esempio, che il contenzioso ANAS é attualmente stimato in
10,5 miliardi di euro). In particolare, si prevede I'ordine del giudice, anche
in grado di appello, di avviare la procedura di accordo bonario, gestita
da una commissione composta da 3 membri, uno nominato da ciascuna
parte in conflitto e uno dalla Camera Arbitrale ANAC. La Commissione, alla
quale puo essere attribuita la facolta di assumere decisioni vincolanti, for-
mula alle parti una proposta che, se accettata, ha valore di transazione e,

pertanto, risolve la lite.

Misure prioritarie di carattere strutturale

Nell’ambito della riforma del CCP vanno comunque salvaguardati — e, in alcuni

casi, se possibile, resi immediatamente operativi — alcuni istituti che dovevano

rappresentare i presupposti fondanti e realmente innovativi del Codice stesso e

che restano ad oggi inattuati.

Si segnala, in particolare, la necessita di:

restituire trasparenza al mercato: € ancora da mettere a punto I'albo dei
commissari esterni e il sistema di qualificazione delle stazioni appaltanti,
come efficace elemento di selezione della committenza pubblica fondato su

competenze e merito all'interno della PA;

aumentare I'efficienza delle stazioni appaltanti: non si pud prescindere
dalla professionalizzazione e dalla formazione delle stazioni appaltanti che,

in mancanza delle competenze necessarie, non solo non saranno in grado
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di individuare le offerte qualitativamente migliori, ma avranno inoltre difficol-
ta nella predisposizione di bandi di gara che sappiano tener conto di tutti gli

aspetti rilevanti dell’offerta;

incentivare i servizi di supporto al responsabile unico del procedimen-
to (RUP): nel Codice il RUP assume un ruolo decisivo nell’iter realizzativo
dell'opera pubblica e deve essere qualificato come project manager. Occor-
re incentivare il ricorso a servizi di supporto al RUP, rendendo obbligatoria
la nomina di un Project construction manager per opere complesse e di
particolare importanza, scelto con procedure ad evidenza pubblica, come
avviene usualmente a livello internazionale e nel settore privato. Per garan-
tire tempi e costi dell'investimento occorre: (i) un soggetto (qualificato e cer-
tificato IPMA o PMI) che sia terzo rispetto a tutti gli altri soggetti coinvolti,
che consenta alla stazione appaltante di avere un controllo ferreo
dellandamento della fase esecutiva applicando tecniche di project
management ormai standardizzate in ambito internazionale; (ii)
I'individuazione del RUP solo come soggetto attuatore della soluzione e-

mersa e, quindi, non perseguibile per danni erariali;

puntare su una maggiore “qualificazione” delle imprese: bisogna sele-
zionare meglio le imprese sul mercato, valorizzando quelle adeguatamente
qualificate che abbiano una idonea capacita di contrarre con la P.A. e di
portare a compimento i lavori, una volta aggiudicati;

migliorare alcuni aspetti procedimentali della localizzazione e appro-
vazione dei progetti delle opere pubbliche: la normativa attuale pone a
carico della stazione appaltante una serie di adempimenti per la localizza-
zione delle opere pubbliche che possono anche portare ad un iter lungo e
complesso. Occorre quindi operare per velocizzare le procedure di localiz-
zazione e approvazione dei progetti delle opere pubbliche e, quindi, la loro
cantierizzazione, intervenendo su alcune incertezze normative che rendono
pitu complessa l'attivita della stazione appaltante. | processi autorizzativi dei

progetti sono molto articolati e si rilevano diversi profili di frammentarieta,
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anche in termini di fasi delle attivita per I'acquisizione dei pareri e per la
composizione della pluralita degli interessi coinvolti;

velocizzare il procedimento di gara, attraverso una tempistica certa e
perentoria: nel rispetto della trasparenza e della legalita, & necessario per-
venire piu rapidamente alla cantierizzazione dei lavori. | tempi di espleta-
mento delle gare, infatti, sono diventati eccessivamente lunghi, talvolta fino
alla paralisi delle procedure;

semplificare le procedure anche nella fase esecutiva dei lavori: anche
dopo I'apertura dei cantieri, le decisioni che spettano alla stazione ap-
paltante in fase esecutiva, a partire da quelle sul contenzioso in corso
d’opera, necessitano di procedure snelle e semplificate;

risolvere i problematici disallineamenti tra CCP e attuale Legge Falli-
mentare (LF): al riguardo, si rende necessario un significativo intervento, in
chiave di coordinamento normativo sia procedurale sia sostanziale. In pro-
posito, la c.d. “Riforma Fallimentare” di recente pubblicazione (D.Lgs n.
14/2019 — Codice della Crisi d'impresa e dell’'lnsolvenza) ha gia operato un
coordinamento, anzitutto di tipo procedurale, tra gli articoli 95 e 211 del De-
creto e gli articoli 80, co. 5, e 110 del CCP, come modificati dall’articolo 372
della LF, contribuendo cosi a superare talune incertezze interpretative ri-
scontrate nella prassi. Inoltre, la Riforma ha innovato con riferimento a: i) le
imprese in liquidazione giudiziale, ma abilitate all’esercizio provvisorio,
permettendo loro unicamente di proseguire i contratti in corso, ma non an-
che di partecipare a nuove gare, come avviene invece nell’assetto vigente;
ii) le imprese in concordato liquidatorio che, come nell’assetto vigente, pos-
sono eseguire i contratti gia stipulati, ma a condizione che un professionista
indipendente attesti che la continuazione e funzionale alla migliore liquida-
zione dell’azienda in esercizio. Tuttavia, questa operazione di coordina-
mento sostanziale dovrebbe avere una portata maggiormente innovativa,
consentendo la partecipazione alle gare e la continuazione dei contratti
pubblici pendenti solo alle imprese in concordato con continuita aziendale e
non anche a quelle in concordato liquidatorio e in liquidazione, ma abilitate

all’esercizio provvisorio. Cid anche alla luce della diversita di presupposti e
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funzioni di questi istituti, quali: difficolta transitoria e recupero della piena at-
tivita aziendale nel concordato in continuita; crisi conclamata e finalita liqui-
datoria nel concordato liquidatorio e nella liquidazione giudiziale. Peraltro,
considerato che anche le imprese in concordato con continuita potrebbero
non offrire garanzie sufficienti in merito all’effettivo adempimento, occorre-
rebbe rafforzare le condizioni per consentirne la continuazione dei contratti
in corso e, a maggior ragione, la partecipazione a nuove gare, ad esempio
prevedendo determinate percentuali di soddisfazione del ceto creditorio chi-
rografario, i.e. — per i fini che qui interessano — di fornitori e/o subappaltato-
ri. Infatti, restringendo la possibilita per le imprese in grave difficolta di con-
tinuare a muoversi nellambito della contrattualistica pubblica, da un lato,
viene tutelato I'interesse pubblico alla corretta esecuzione delle opere e,
dall’altro, viene assicurata un’effettiva concorrenza tra imprese nonché un
maggior rispetto delle prerogative di tutti gli attori della filiera;

allineare alla disciplina europea le norme del CCP sull’esclusione dal-
le gare degli operatori economici in presenza di violazioni degli obbli-
ghi fiscali (art. 80, co. 4 CCP). La disciplina UE, infatti, consente
all’operatore economico, nel rispetto di precise condizioni, di procedere al-
la regolarizzazione di tali violazioni anche nel corso della procedura. Il Le-
gislatore nazionale non ha recepito tale profilo, privando le imprese italiane
di una possibilita offerta dall’ordinamento UE e gravandole di una disciplina
pil onerosa rispetto a quella dei loro competitors europei. Inoltre, sotto il
profilo sostanziale, si segnala come la soglia stabilita per qualificare come
“grave” la violazione tributaria (5.000 euro) risulti sproporzionata al contesto
degli appalti pubblici. Tale importo, infatti, risponde a logiche proprie del si-
stema fiscale e, nellambito della contrattualistica pubblica, finisce per con-
ferire rilevanza a fattispecie marginalissime e inconsistenti, con un grave
vulnus al principio di massima partecipazione alle gare e alle finalita di me-
ritevolezza e di concorrenza effettiva;

anticipare la corresponsione dell’anticipo del prezzo del contratto al
momento della stipulazione del contratto di appalto. L’anticipazione del

prezzo persegue l'obiettivo di assicurare alle imprese affidatarie la disponi-
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bilita di risorse nella delicata fase di inizio dei lavori; anticiparne il pagamen-
to consentirebbe all’impresa di avvalersi delle relative somme anche nelle
attivita preliminari allavvio dei lavori e di rafforzare, altresi, la portata
dell’obbligo per le stazioni appaltanti di provvedere al pagamento. In sede
di stipula del contratto, infatti, 'impresa avrebbe ulteriori strumenti per assi-

curarsi I'erogazione in tempi celeri.

Un’attenzione particolare alla Legalita

In via piu generale, &€ quanto mai necessario affrontare il tema della legali-
ta. Bisogna combattere lillegalita e la corruzione senza danneggiare le im-
prese corrette, evitando controlli solo formali che non tutelano le imprese se-
rie, ma le penalizzano. In particolare, destano preoccupazione le misure afflitti-
ve nei confronti delle imprese sulla base della presunta “colpevolezza” (esten-
sione di misure prevenzione per reati contro la PA), che — come gia fatto in altri
casi con esiti positivi come, ad esempio, per 'TEXPO 2015 — potrebbero essere
sostituite da misure, gia individuate con il DL n. 90/2014, di “commissariamen-
to” o di “affiancamento” all'impresa, al fine di consentire, sia pure in un clima di

vigilanza e controllo, la prosecuzione dei lavori in corso;

* avviare una ricognizione e riorganizzazione urgente delle misure adot-
tate in materia di prevenzione dei fenomeni di infiltrazione mafiosa e
della criminalita organizzata in genere, in una ottica di snellimento e di
maggiore efficacia sostanziale, e non solo formale, delle misure, a comin-

ciare dalla normativa antimafia:

- D.Lgs. 159/2011 — Codice Antimafia: documentazione antimafia;
- L. 190/2012 — Legge Anticorruzione: “white list”;

- L. 136/2010 — Tracciabilita dei flussi finanziari;

- Delibera CIPE 15/2015 in materia di Monitoraggio Grandi Opere;
- Protocolli di Legalita / Patti d’'Integrita adottati sui territori.

Sono alcune delle norme che, in questi anni, si sono occupate del tema, spesso

in maniera confusa e “scoordinata”, creando notevoli aggravi documentali e in-
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certezze interpretative, che si sono riflesse anche sul Codice (si veda la gia ci-
tata norma sulla terna dei subappaltatori e le sue evidenti difficolta applicative):

e indispensabile un riordino ed una semplificazione degli adempimenti.

Per dare certezza alle stazioni appaltanti in sede di verifica, oltreché alle impre-
se in sede di partecipazione alla gare, occorre iniziare a ragionare in merito
all’esclusivo utilizzo del rating di legalita, ai fini dell’'ottenimento di finanzia-
menti pubblici e privati.

ULTERIORI INTERVENTI CONNESSI ALLA DISCIPLINA DEI CONTRATTI PUBBLICI

Dare maggiore efficienza al sistema dei contratti pubblici, significa anche inter-
venire su altri aspetti non direttamente regolati dal Codice, ma che incidono sul
funzionamento complessivo degli appalti. Tra questi, si segnala in particolare
I'esigenza di:

- sopprimere lo split payment: I'estensione della fatturazione elettronica é
sufficiente come arma di lotta all’evasione delllVA. In alternativa alla sop-
pressione dello split payment & necessario rendere I'I'VA una partita conta-
bilmente neutra, prevedendo per le imprese soggette a monte dello split

payment 'applicazione del reverse a valle;

— introdurre misure che permettano di definire con certezza e velocita il
contenzioso, in particolare quello in fase esecutiva. A tal fine, occorrereb-

be, anzitutto, rafforzare le sezioni specializzate in materia di impresa;

- potenziare, al contempo, gli strumenti di tutela alternativi al contenzio-
so giudiziario, attraverso, ad esempio, la valorizzazione del gia citato isti-
tuto dell’accordo bonario — da applicare anche in ipotesi di affidamento a

contraente generale.



