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Il Sole 24 Ore

Bandi in ritardo e contenzioso,
sul mercato ¢ rischio subappalto

CONTRATTI PUBBLICI

Lo stop della Corte Ue
mette in difficolta le Pa
eapre lastrada aricorsi

Serve un adeguamento
del Codice del 2016
per garantire le aziende

Giorgia Romitelli

Stazioni appaltanti che potrebbe-
ro decidere dirimandare I'avvio di
gare. Imprese che avranno unavia
facile per impugnare i bandi. E
unagenerale situazione diincer-
tezza, chepotrebbe frenare il mer-
cato. In attesadiun intervento da
parte del Governo che, a questo
punto, éurgente.

Neigiorni scorsi haavutorisalto
(sivedall Sole 24 Ore del 27 settem-
bre}la decisione conla qualela Cor-
te diGiustizia dell'Unione europea
nella causa C-63/18 ha affermato
I'incompatibilith con le previsioni
del diritto eurounitario dei limiti

quantitativi al subappaltoimposti
dalnostro Codice all'articolo 105 (il
Dlgs5o/2016).

LaCommissioneeuropeaaveva
giainviato unaletteradi messain
moraall'Ttalia nel gennaiodel 2019
contestando, tra le altre cose, il
non corretto recepimento delledi-
rettive europee del 2014 proprio
conriferimento alla disciplina na-
zionale sul subappalto. Orala Cor-
te diGiustizia ha chiarito che l'im-
posizione invia generale eastratta
diunlimite alla prestazionisubap-
paltabili non pud essere ragione-
volmentegiustificata sulla base del
fatto che tale restrizione sarebbe
unnecessario strumento per con-
trastare la criminaliti organizzata.
Questo obiettivo pud essere rag-
giunto con altre misure.

In attesadiun adeguamento del
Codice - essenziale per dare a tutti
regole certe - cisichiede come do-
vranno comportarsilestazioni ap-
paltanti. Il principio del primato del
diritto comunitarioimporrebbe di
disapplicare I'articolo 105 equindi
diliberalizzare il subappalto. Tut-
tavia non e difficile immaginare
che,inuna situazione di incertezza

quale guellaattuale, alcune stazio-
ni appaltanti possano continuare
ad applicareil Codice e quindiali-
mitare la percentuale subappalta-
bile, magari in attesa cheinterven-
gano le primedecisionidei giudici
amministrativi, se non anche
I'Anac, il Governo oil Consiglio di
Stato. Oppure alcune stazioni ap-
paltanti potrebbero decidere diat-
tendereregole pitichiare primadi
lanciare le prossimegare, con ine-
vitabili rallentamenti.

Probabile&anche unincremento
delcontenzioso. Infatti, quegli ope-
ratoriche non potranno partecipare
allegare per carenza deirequisiti di
ammissione, non potendoricorrere
al subappalto sopra la soglia del
40% - €aso non infrequente -, sa-
ranno costrettiadimpugnare dasu-
bito il bando per non incorrere in
decadenze processuali. Il bando con
le sueprevisioni, in guantoattoam-
ministrativoe nonnormativo, non
potrebbe essere disapplicato dal
giudice, madovrebbeessereannul-
lato, essendo il nostro sistema di
gilustizia amministrativa impernia-
to sulla regola dell'impugnabilita
dei provvedimenti lesivi.

Decorso il termine per impugna-
relaclausoladelbandolesivadella
direttiva, questa clausola perd ri-
marrebbe efficace e vincolante per
i concorrenti e per la stazione ap-
paltante,amenochelestazioniap-
paltanti nondecidanodi intervenire
inautotutela, annullando la previ-
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1l tema dei rischi legati
all’impatto che avrala decisione
della Corte di Giustizia Ue sul
mercato degli appalti pubblici
deiprossimi mesi € stato
affrontato da Giorgio Santilli.
L’'approfondimento sottolinea
anche l'andamento positivo del
mercato: nel 2019 laripresaé
stata netta, parial +42%
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sioneillegittima.

Il rischioquindiche, in tale siste-
ma, le clausole anti-comunitariein
tema di subappalto contenute nel
bandipossanocomungue resistere
non e trascurabile. Rischio tanto pitt
concreto con riferimento alle gare
gih pendenti, incul i termini perim-
pugnare il bando siano gia decorsi
epertanto un eventualericorso din-
nanzial giudice amministrativosa-
rebbe tardivo.

In guesto contesto si possono
immaginare rinvii pregiudiziali alla
Cortedi Giustizia quale ultimo ba-
luardo del dirittocomunitario o, da
parte digualche giudice, piticorag-
gioso casi diapplicazione della ri-
messione in termini pererrorescu-
sabilein 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 delleregole e dell'etfettivi-
tadella tutela giuridicasono postiin
primo piano nel settoredegliappal-
ti pubblicied il ruolo dellagiustizia
amministrativa sara fondamentale.
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