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Bandi in ritardo ¢ contenzioso,
sul mercato ¢ rischio subappalto

CONTRATTI PUBBLICI

Lo stop della Corte Ue
mette in difficolta le Pa
e apre la strada a ricorsi

Serve un adeguamento
del Codice del 2016
per garantire le aziende

Giorgia Romitelli

Stazioniappaltanti che potrebbe-
rodecidere di rimandare 'avvio di
gare. Imprese che avranno unavia
facile per impugnare i bandi. E
una generale situazione diincer-
tezza, che potrebbe frenare il mer-
cato.Inattesadiuninterventoda
parte del Governo che, a questo
punto, é urgente.

Nei giorniscorsiha avutorisalto
(sivedallSole 24 Ore del 27 settem-
bre)ladecisione conlaqualelaCor-
te di Giustizia dell’Unione europea
nella causa C-63/18 ha affermato
Pincompatibilita con le previsioni
del diritto eurounitario dei limiti
quantitativi al subappalto imposti
dalnostro Codice all’articolo 105 (il
Dlgs 50/2016).

La Commissione curopea aveva
gia inviato unalettera di messain
mora all'Tralia nel gennaio del 2019
contestando, tra le altre cose, il
non corretto recepimento delle di-
rettive europee del 2014 proprio
conriferimento alla disciplinana-
zionale sul subappalto. Orala Cor-
te di Giustizia ha chiarito che 'im-
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posizione in via generale e astratta
diunlimite alla prestazioni subap-
paltabili non puo essere ragione-
volmente giustificata sulla base del
fatto che tale restrizione sarebbe
un necessario strumento per con-
trastare la criminalita organizzata.
Questo obiettivo puo essere rag-
giunto con altre misure,

Inattesadiunadeguamento del
Codice - essenziale per dare a tutti
regole certe - cisichiede come do-
vranno comportarsile stazioniap-
paltanti. Il principio del primato del
diritto comunitario imporrebbe di
disapplicare I'articolo 105 e quindi
diliberalizzare il subappalto. Tut-
tavia non ¢ difficile immaginare
che, inunasituazione diincertezza
quale quella attuale,alcune stazio-
ni appaltanti possano continuare
ad applicareil Codicee quindiali-
mitare la percentuale subappalta-
bile, magariin attesa che interven-
gano le prime decisioni dei giudici
amnministrativi, se non anche
I’Anac, il Governo oil Consiglio di
Stato. Oppure alcune stazioni ap-
paltanti potrebbero decidere di at-
tendere regole piti chiare prima di
lanciare le prossime gare, con ine-
vitabili rallentamenti.

Probabile ¢ anche un incremento
del contenzioso. Infatti, quegli ope-
ratori che non potranno partecipare
alle gare per carenza dei requisiti di
ammissione, non potendoricorrere
al subappalto sopra la soglia del
40% - caso non infrequente -, sa-
ranno costretti ad impugnare da su-
bito il bando per non incorrere in
decadenze processuali. llbando con
le sue previsioni, in quanto atto am-

= Il tema dei rischi legati
alllimpatto che avra la decisione
della Corte di Giustizia Ue sul
mercato degli appalti pubblici
dei prossimi mesi & stato
affrontato da Giorgio Santilli.
L’approfondimento sottolinea
anche I'andamento positivo del
mercato: nel 2019 laripresa &
stata netta, parial +42%

ministrativo e non normativo, non
potrebbe essere disapplicato dal
giudice, ma dovrebbe essere annul-
lato, essendo il nostro sistema di
giustizia amministrativa impernia-
to sulla regola dell'impugnabilita
dei provvedimenti lesivi.

Decorsoil termine perimpugna-
relaclausola del bandolesiva della
direttiva, questa clausola pero ri-
marrebbe efficace e vincolante per
i concorrenti e per la stazione ap-
paltante, ameno chele stazioniap-
paltanti non decidano di intervenire
in autotutela, annullando la previ-
sione illegittima.

L rischio quindi che, in tale siste-
ma, le clausole anti-comunitarie in
tema di subappalto contenute nei
bandi possano comungue resistere
non é trascurabile. Rischio tanto pili
concreto con riferimento alle gare
gia pendenti, in cuiitermini perim-
pugnare il bando siano gia decorsi
epertantoun eventuale ricorso din-
nanzial giudice amministrativo sa-
rebbe tardivo.

In questo contesto si possono
immaginare rinvii pregiudizialialla
Corte di Giustizia quale ultimo ba-
luardo del diritto comunitarioo, da
parte di qualche giudice, piti corag-
gioso casi di applicazione della ri-
messioneintermini per errore scu-
sabile in considerazione del quadro
di incertezza normativa esistente,
oltre che, magari, di indicazioni
equivoche e non chiare da parte del-
le stazioni appaltanti.

Ancora una volta il tema della
certezza delle regole e dell’effettivi-
ta della tutela giuridica sono postiin
primo piano nel settore degliappal-
ti pubblici ed il ruolo della giustizia
amministrativa sara fondamentale.
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