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Appalti, Ia penale da ritardo non esclude in automatico

LEGGE EVROPEA

La sanzione deve essere
proporzionale anche
allimporto del contratto

Guglielmo Saporito

Leinnovazionial Codice dei contratt
pubbliciin tema dipenali da ritardo
(articolo 113-bis del Dlgs 5o0/2016,
modificatodall’articolo 5 dellalegge
europea 37/2019), avranno effetti
anche sulle cause di esclusione da
gare pubbliche.
Laleggeeuropeariguardale san-
zioni per il ritardo nell’esecuzione

delle prestazioni contratiuali, impo-
nendo proporzionalita ai giornidiri-
tardoe allimporto delcontratto. Di
fatto, tuccavia, linnovazione incide
anche sulle cause diesclusione dalle
gare, perché I'articolo 8o, commag
letterac-ter del decreto 5o /2016 pre-
vede un’escusione automaticadelle
imprese che abhiano subito penali
per inadempimenti. Imponendo
proporzionalita alle penalicontrat-
tuali,silimitadifattoancheil potere
diesclusione da parte dellapubblica
amministrazione.

I tema & stato approfondito dire-
cente dal Consiglio di Stato con la
sentenza 3oaprile 2019n. 2794, rela-
tiva a un appalto per smaltimento
rifiuti: un'impresa era stata infatti

esclusadauna garaper nonaver di-
chiarato precedenti sanzioni con-
trattuali, cioé penali economiche su-
bitenell’esecuzione diun preceden-
te, analogo contratto per smalti-
mento rifiuti.
L'omessadichiarazionediquesto
infortunio aveva causato in modo
automatico l'esclusione dalla gara
successiva. Secondo il Consiglio di
Stato, perd, non basta aver subito
unapenalecontrattuale per essere ri-
tenutiinidonei, soprattutto se man-
canoaltrielementi significativi o sin-
tomidi gravi errori professionali.
Questo perché un inadempimen-
to pud derivare anche da comporta-
menti di soggerti terzi o da eventi
esterni. Ad esempio, non écausadi

esclusione da successivi rapporti
contrattuali, nel settore dellosmal-
timentorifiuti, ilmancato raggiun-
gimento diunapredeterminataper-
centuale di raccolta differenziata
(Consiglio di Stato, 1346,/2018): un
conto éinfattiilrisultatoauspicato
(e non raggiunto), altro conto & la
responsabiliti chederiva daunpro-
prioerrore.

Secondo i giudici, inoltre, 1a pat-
tuizione diuna-clausola penale non
sottrae il rapporto alla disciplina ge-
nerale delle obbligazioni, cheesclude
1a responsabilita del debitore quando
costui provachel'inadempimento, o
ilritardo nell'adempimentodell'ob-
bligazione, siano stati determinati
dallimpossibilita della prestazione
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per causa non imputabile al debitore
(ad esempio, percaso fortuito: Corte
dicassazione 7180/ 2012).

Inolwre, l'importodelle penalideve
essere significativo, valutando la
gravith dell'inadempimento con il
metroadottato nellelinee guida Anac
1293 /16, chedannorilevanza a penali
di importo superiore all'1% dell’im-
portodel contratto. Oggil'articolog
della legge 37/2019 prevede penali
giornaliere traloo,3/1000el'1/1000
dell'importo contrattuale, senza po-
ter superare, complessivamente, il
10% dell'importo del contratto; ma
solo dall'’ in su la penale contrat-
tuale, secondo il Consiglio di Stato,
influisce sulle gare successive.
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