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bloceca cantieri, per appalti e
contratti arriva la controriforma

 Pagine a cura
di ANTONTO RANALLI

areri contrastanti tra
i professionisti sul co-
siddetto «Shlocca can-
tieri» Il provvedimen-
to, che & stato convertito in
legge dal Parlamento lo scor-
50 12 giugno (legge 14 giugno
2019, n. 55 di conversione in
legge, con modificazioni, del
decreto-legge 18 aprile 2019,
n. 32), contiene, tra le altre
cose, la riforma del Codice
degli appalti, la previsione di
commissari straordinari per
le opere prioritarie e nuovi
aiuti alle zone colpite dai
terremoti. I primi gludlzl tra
gli addetti ai lavori perd sono
piuttosto contrastanti.
«QOccorre evidenziare che il
continuo cambiamento delle
norme di legge che governano
la materia crea un serio pro-
blema di tenuta del sistema,
genera disorientamento tra
gli operatori di mercato (sia
stazioni appaltanti che impre-
se)», commenta Alessandro
Botto, partner di Legance,
«e questo crea una barriera
allingresso sul mercato per

Alessandro Botto

gli investitori, che mirano
invece ad avere una regola-
mentazione stabile nel tem-
po che consenta di effettuare
delle scelte razionali e non
soggette (eccessivamente) al
rischio del change of law.

Prendiamo in esame poi
alcune scelte operate: nel su-
bappalto viene sospeso fino al
31 dicembre 2020 l'obbligo di
indicare preventivamente la
terna dei pusmb}]] subappal-
tatori e sempre fino alla data
indicata é aumentato I'impor-
to massimo subappaltabile
(portato al 40%).

Ora, a parte la durata
provvisoria di tali previsio-
ni, desta perplessita la scel-
ta di fissare al 40% la quota
di subappaltabilita, poiché
non & aumentando del 10%
la quota di subappalto che si
risolve il problema che, com’e
noto, & anche all’'esame della
Commissione europea (che

ha avviato una procedura
d’infrazione anche su questo
punto): & stata infatti con-

Antonio Lirosi

testata all’Italia proprio la
scelta di un limite astratto
e generalizzato, mentre tale
scelta dovrebbe essere colle-
gata alla particolare natura
delle prestazioni da svolgere,
in una valutazione tecnico
discrezionale rimessa in con-
creto alla stazione appaltan-
te. Ebbene, risulta difficile
comprendere come
sl possa rispondere
all'obiezione mossa
dalla Commissione
aumentando del
10%, sempre in via
generale e astratta,
il limite del subap-
palto. D'altronde, se
la preoccupazione
in materia di subap-
palto & quella che
mediante tale stru-
mento possano fare
il loro ingresso nel
mondo degli appal-
ti anche soggetti le-
gati alla criminalita
organizzata, questa
preoceupazione pud
essere superata me-
diante un rigoroso screening
in capo ai subappaltatori del
possesso dei requisiti sogget-
tivi di moralita previsti dallo
stesso codice e non fissando
un limite di «tollerabilita».
Neanche lo zero virgola a
questo fine infatti dovrebbe
essere ammessol»,

Si tratta di un’operazione
normativa il cui obiettivo &
stato quello di provare a eli-
minare, o0 quantomeno atte-
nuare, alcune delle numerose
criticita riscontrate nella fase
di ideazione e progettazione
dell’appalto, in quella di scel-
ta del contraente e, infine, di
esecuzione del rapporto con-
trattuale, nell'auspicio di ac-
celerare i processi decisionali
e l'esecuzione delle opere. «I1
risultato finale, frutto di un
compromesso tra due posi-
zioni radicalmente opposte
(quella di sospendere per un
certo numero di anni il codi-

ce dei contratti e I'altra, piu
minimalista, di apportare
solo dei ritocchi in attesa di
una riforma orga-
nica) & sostanzial-
mente deludente»,
afferma Antonio
Lirosi, partner
dello studio legale
Gianni, Origoni,
Grippo, Cappel-
li & Partners, «vi
sono aspettl positivi,
ma sono superati da
molti aspetti nega-
tivi che non consen-
tono di affermare il
raggmnglmento di
un’effettiva
riduzione e
semplifica-
zione dei pro-
cessi decisio-
nali delle
stazioni appaltant,l e
di ottimizzare i pro-
cedimenti di gara, B
facilmente intuibile
come detta operazione
ha determinato note-
voli perplessita e for-
te scetticismo. Non si
puo che guardare con
favore I'abolizione del
rito super speciale che
costringeva spesso i
partecipanti alle gare
a proporre inutili ri-
corsi, non sorretti da
alcun interesse concreto, con
il risultato di aumentare a di-
smisura il numero dei giudizi
e congestionare ulteriormente
un sistema gia di per sé con-
gestionato e lento. Non a caso
come noto era gia stata pro-
posta questione di legittimita
costituzionale di tale rito.

E innegabile che la riforma
della disciplina dei contratti
sotto soglia e della normativa
sui commissari di gara susciti
delle perplessita alla luce di
quanto accaduto in passato, A
¢id si aggiunga che I'apparen-
te maggiore autonomia attri-
buita alle stazioni appaltanti
comporta per le stesse una
maggiore responsabilita nel
compimento delle proprie scel-
te sia sulle modalita, sia sui
soggetti da invitare nell'ipote-
si di affidamento sotto soglia.
Si dubita se in concreto le sta-
zioni appaltanti decideranno
di esercitare ed in che modo
tale maggiore autonomia che
implica anche scelte discrezio-
nali e quindi come tali astrat-
tamente maggiormente criti-
cabili».

11 decreto ha luci e ombre,
secondo Andrea Guarino,
fondatore dello studio lega-
le Guarino. <Io ho il sospetto,
anzi la certezza, che sia stato
fatto pit che dai politici dai
tecnici del ministero, Alcune
cose sono state fatte bene sia
dal punto di vista teenico (le
norme non sono scritte male)
sia per il loro contenuto. La

reintroduzione, seppur a tito-
lo sperimentale, dell'appalto
integrato, in cui il concorren-
te presenta un’offerta che in-
cluda anche la progettazione
dell’opera, & molto positivo.
Per due ragioni. Senza voler
mancare di rispetto a nessuno,
non sono tantissime le stazio-
ni appaltanti che sono molto
aggiornate tecnicamente. Non
sempre un progetto redatto da
una stazione appaltante & il
migliore possibile. La secon-
da ragione & che incentivando
Tappalto integrato si incentiva
lo sviluppo tecnologico delle
imprese italiane, che oggi sul

Andrea Guarino

campo internazionale sono
meno forti rispetto a quelle
straniere, proprio perché la
progettazione non sempre &
agglornata e non sempre si
ha la possibilita di sviluppar-
la. La questione di cui si & par-
lato del subappalto in realta

di gara. Questo non & un fat-
tore positivo.

Sono invece interessanti
i commi da 11 a 14, dove si
introduce una sorta di super
accordo bonario preventivo.
Si istituisce una commissio-
ne che ha il compito di diri-
mere le varie controversie che
possono sorgere. Si t‘ratta di
un meccanismo un po’ meno
formale rispetto all'accordo
bonario previsto dal codice
appalti pubblici».

«La modifica delle norme
che sostengono I'attivita con-
trattuale della pubblica am-
ministrazione, disposta dalla
legge 55/2019, deve essere
accolta, in buona parte, come
necessaria e rispondente ad
allineare la disciplina di set-
tore a esigenze che vengono
presentate da molti degli
attori coinvolti come priori-
tarie», commenta l'avvocato
amministrativista Silvano
Mazzantini, docente di
Diritto amministrativo alla
Luiss Guido Carli. «Per al-
tro verso, d’altronde, non
puo non rilevarsi che negli
ultimi 25 anni le modifiche
effettuate in materia di
affidamento dei contratti
pubblici sono state molto
pitu simili a una riorganiz-
zazione (pit 0 meno capace)
di regole preesistenti che a
un vero rinnovamento e cio
anche in occasione dell’ema-
nazione del primo «Codice» del
2006. Di questo, gli operatori
continuano a pagare un costo
molto alto, cosi come il Paese,
che pare non trovare pitt una
chiara via di accesso ove far

@ un falso problema.
Io capisco benissimo
quali gono le preoc-
cupazioni, visto che
il subappalto puo
facilitare le infil-
trazioni mafiose e
creare confusioni.
A parte che ci sono
sentenze della Cor-
te di giustizia che
affermano che il
subappalto deve es-
sere aMmesso senza
limiti, il problema &
che nessun subap-
paltatore dovrebbe
individualmente
fare la maggior
parte dell’opera.
Ma non vedo nulla
di male nella presenza di una
molteplicita di subappaltato-
i che, in percentuale anche
molto significativa, con I'ap-
paltatore principale mantie-
ne la responsabihita dell'opera.
Questo faciliterebbe I'ingresso
di imprese minori. Uipotetica
commistione tra sub appal-
tatori e criminalita si risolve
facendo dei controlli sull’affi-
dabilita. Su questo punto Il
decreto presenta un errore;
sospende le verifiche in corso

Silvano Mazzantini

passare le regole della «deci-
sione» pubblica.

Perché, in definitiva, cio
che sta offuscando la dinami-
ca dell’attivita contrattuale
pubblica, nelle sue piu dispa-
rate declinazioni, & proprio il
dissolvimento della capacita
decisionale, costretta tra I'au-
toreferenzialita dei principi
dell’'azione amministrativa
se non tradotti in strumenti
operativi di cristallina funzio-
ne - nell’'evidenza pubblica in
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Molti temono che piu che sbloccare, il dl blocchera i lavori

particolare - e le monadi pu-
nitive delle varie responsabi-
lita amministrative, contabi-
1i, disciplinari, civili e penali,
che possono colpire chi «mal
decide», ma molto pit difficil-
mente colpiranno chi non de-
cide. In questo senso la rifor-
ma fa i conti con necessita di
dettaglio, lasciando aperta la

appaltanti ad affidare contrat-
tidi scarsa qualita, specie nel
caso di prestazioni a elevata
complessita tecnica. Per le me-
desime ragioni & apprezzata
anche l'eliminazione dell'ob-
bligo di motivare il ricorso
all’'offerta economicamente
pii vantaggiosa per i contratti
sopra soglia, pur con il limite

del 30% riservato al

Lo

Elena Giuffre

questione della riforma vera
e propria di un settore che
vede nell’articolazione della
«responsabilita» dei soggetti
coinvolti la necessaria chiave
di lettura del rinnovamento.
In questo senso le modifi-
che alla modalita di acquisto
di lavori, servizi e forniture
per i comuni non capeluogo
di provincia tramite centrali
di committenza (art. 37) il di-
vieto di appalto integrato (art.
59) I'ennesima sospensione
dell’albo degli esperti tenuto
dall’Anac (art. 77), subappal-
to, regolamento unico (confer-
mato, dopo alcune esitazioni
durante l'iter di conversione),
esclusione per violazioni tri-
butarie non definitivamente
accertate (fortunatamente
non tradotta in sede di con-
versione), sono istituti assai
eterogenei da cui deriva ne-
cessariamente una difficolta
di coordinamento degli effetti
che, in alcuni casi, devono dir-
s1 — quantomeno — instabili».
Per Elena Giuffre, part-
ner a capo del dipartimento
di diritto amministrativo
Ashurst Milano, le misure in-
trodotte dal Decreto «possono
ritenersi complessivamente
apprezzabili, con qualche ec-
cezione. Sicuramente positiva
& la previsione del regolamen-
to unico delle disposizioni di
attuazione ed esecuzione del
Codice Appalti, che semplifi-
ca e da certezza alla disciplina
applicabile. Ci auspichiamo
che esso venga emanato nei
termini previsti, anche al fine
di colmare alcune disposizioni
rimaste ancora inapplicate sin
dall’entrata in vigore introdu-
zione del dlgs 50/2016, quale
ad esempio la definizione dei
livelli di progettazione. Altra
misura positiva & quella che
consente alle stazioni appal-
tanti di poter utilizzare I'offer-
ta economicamente pit van-
taggiosa per I'affidamento di
contratti sotto soglia. L'espe-
rienza ha dimostrato che il
criterio del massimo ribasso
puro, in alcuni casi, ha inu-
tilmente costretto lo stazioni

punteggio per l'of-
ferta economica.

Degna di nota &
anche la semplifi-
cazione relativa alle
procedure negoziate
fino ad un milione
di euro, unita alla
riduzione, in alcu-
ni casi, del numero
minimo di concor-
renti da invitare.
Stara alle stazioni
appaltanti evitare
che tale previsione
venga irragione-
volmente applicata
causando un'ecces-
siva limitazione
della concorrenza
anche per gli affidamenti di
limitate dimensioni.

Con riguardo al subap-
palto, invece, a parte la di-
sciplina transitoria che solo
fino al 2020 innalza il limite
massimo di quota di subap-
paltabile al 40%,in luogo del
30% a regime (che comunque
eridotto rispetto all'originaria

percentuale del 50% prevista
nel decreto), non si comprende
la scelta di consentire alle sta-
zioni appaltanti la limitazio-
ne del subappalto nel bando.
Positiva e invece la conferma
della possibilita per gli inve-
stitori istituzionali di presen-
tare proposte di PPP per opere
non presenti negli strumenti
di programmazione, i quali, in
considerazione delle risorse
finanziarie di cui dispongono,
potrebbere dare impulso a
diverse iniziative infrastrut-
turali».

11 decreto Shlocca cantieri
modifica profondamente la
struttura del Codice dei con-
tratti pubblici, in alcuni pun-
ti molto delicati, con profondi
chiaro-scuri. «I1 dato principa-
le, sul pumo dell'impostazione
di fondo, &1l superamento della
logica del Codice unitario, che
contiene tutta la disciplina, e
il ritorno al modello tradizio-
nale, antico, della disciplina
legislativa — contenuta nel Co-
dice — integrata da un regola-

mento. Si tratta di una scelta
che ne contiene molte altre,
non tutte positiver, commen-
ta Luca Perfetti, partner di
BonelliErede. <Sul

1, comma 18, dl cit.) e, nelle
more, la sospensione di aleu-
ne dlspumzwm critiche per ghi
anni 2019 e 2020, verificando-

versante negativo
& evidente il largo
clima di incertezza
della normativa,
che probabilmente
condurra a un for-
tissimo rallenta-
mento nel settore
degli appalti: a fron-
te di una disciplina
— quella del Codice
per come modificato
dal decreto sblocca-
cantieri — destinata
a venire integrata
da un regolamento
che non interverra
prima di sei mest, le
gare si fermano per
via dell'incertezza
circa le norme da applicare.
Il risultato & che il decreto
sblocca-cantieri produce un
blocco dei cantieri. Inoltre,
poiché vi sono opere che non
possono attendere e sono in-
certi i tempi di approvazione
del regolamento é facile preve-
dere il succedersi di deroghe,
discipline transitorie, norme
speciali, che sono sempre — per
definizione — in violazione del
principio costituzionale di
uguaglianza e foriere di liti
e incertezze. Sul versante po-
mtlvo, & chiaro che il decreto
shlocca-cantieri de-
potenzia in modo
molto significativo il
ruolo dell’Anac e, in
particolare, del suo
potere di dettare
norme — totalmente
al di fuori della te-
oria delle fonti nor-
mative nello Stato
di diritto — destina-
te a integrare la di-
sciplina di legge. Si
tratta — ed era uno
degli assi portanti
del Codice approva-
to nel 2016 — della
cosiddetta soft regu-
lation: in sostanza,
di un mswme di re-
gole che un’agenzia
governativa — e non un'autori-
ta indipendente — come Anac
era legittimata ad adottare
senza che avessero la forma
e la sostanza di regolamenti,
talvolta dettate caso per caso
e facili a modificarsi nel tem-
po, alterando profondamente
le garanzie dello Stato di di-
ritto e foriere di incertezze e
applicazioni a casi singoli —in
contrasto netto con l'idea che
le regole debbano essere gene-
rali ed astratte».

Per Tommaso Paparo
partner dello studio Regu-
lanetwork «l codice dei con-
tratti pubblici, approvato con
dlgs 18 aprile 2016 n. 50, dopo
un primo decreto correttivo, ha
palesato in questi tre anni di
applicazione tutti 1 suoi limiti
e le contraddizioni al punto
da portare il Parlamento, con
la legge 16 giugno 2019 n. 55,
di conversione del dl 18 apri-
le 2019 n. 32 (c.d. «dl Sblocca
cantieri»), a riconoscere la
necessita di una «complessi-
va revisione del codice» (art.

ne successivamente gli effetti
(art. 1, commi 1 e 2, dl cit.),
Questo crigi di apporto e I'in-
capacita di tradurre le istanze
del mercato e del lavoro in un
codice di facile applicazione e
determinante nell’'economia
nazionale, quella dei contratti
con lap.a., si é ripercossa sulla
stessa impalcatura culturale
che ha portato, il legislatore
del 2016, a compiere scelte
penalizzanti per il settore pro-
duttivo. Significativi sono gli
interventi posti in essere con il
dl Sblocca cantieri sull'eroga-
zione dei finanziamenti e delle
risorse finalizzate all’esecuzio-
ne dei lavori (art, 1, commi 4 e
5), sulla progettazione (art. 1,
comma 6), sul Consiglio supe-
riore dei lavori pubblici (art.
1, commi 6, 7, e 8),

cia indietro rispetto ad alcu-
ne previsioni contenute nella
versione originale, sospenden-
do in via sperimentale e per
un periodo temporale limitato
alcune disposizioni, di cui in
un primo momento si era in-
vece operata una pin incisiva
modifica o 'abrogazione tout
court: I'obbligo per i Comuni
non capoluogo di Provincia di
avvalersi delle centrali di com-
mittenza; il divieto di appalto
integrato; I'obbligo di ricor-
rere all’Albo dei commissari
dell’Anac, per la nomina dei
componenti delle commissio-
ni. La sospensione, «nelle more
della riforma complessiva del
settore» per utilizzare le pa-
role del legislatore, opera fino
al 31 dicembre 2020; entro il
30 novembre 2020 il Governo
deve presentare alle Came-
re una relazione sugli effetti
della sospensione, al fine di
consentire al Parlamento di
valutare 'opportunita del
mantenimento o mene della
sospensione stessa, Anche ghi
altri interventi realizzati, per
la quasi totalita, consistono in
deroghe solo temporanee alla
disciplina vigente, per l'oriz-
zonte 2019-2020.

Ora, il problema & questo:
la sospensione e la deroga
temporanea, per quanto con-
sentano di dare risposte im-
mediate, rischiano tuttavia di
alimentare dubbi e incertezze,
specie in un Paese dove nulla
& pit1 permanente del transito-
1i0; I'evocazione di un’ulteriore
riforma della riforma, poi, in
questa prospettiva non aiu-
ta. Regole del gioco chiare e

sulla risoluzione del
controversie relati-
ve alle riserve (art,
1, commi 10, 11, 12
e 13), sull’anticipa-
zione del prezzo per
tutti gli appalti (con
modifica dell’art.
35, comma 18, del
Codice dei contratti
pubblici, immedia-
tamente precettiva
per integrazione ex
lege dei contratti
in essere ai sensi
dell’art, 1339 cod.
civ.), sulle procedure
sottosoglia (con mo-
difica dell'art. 36 del
Codice). I1 cambio di
assetto culturale si registra es-
senzialmente nell'introduzio-
ne del comma 27-octies all’art.
216 del Codice: la materia dei
contratti pubblici torna cosi
nel suo alveo naturale della re-
sponsabilita dell’amministra-
zione attiva, con superamento
della logica paralizzante insita
nelle linee guida dell’Anac».
11 decreto «Shlocea cantieri»
ha introdotto numerose pre-
visioni finalizzate a sempli-
ficare il quadro normativo a
beneficio di amministrazioni
e imprese, alcune delle quali
vanno senz'altro salutate con
favore. «A destare qualche per-
plessita, semmai, € la tecnica
legislativa utilizzata», spiega
lavvocato Davide De Lungo
dello studio legale Marini,
«In sede di conversione, 1l testo
ha fatto per certi versi «mar-

Davide De Lungo

certe sono necessarie a tutti
gli operatori del settore: sia
alle imprese, per calcolare
con egattezza le proprie stra-
tegie d’investimento, sia alle
amministrazioni, per tarare
adempimenti e procedure,
senza la proverbiale «paura
della firma». E auspicabile,
quindi, che il legislatore non
pratichi 'epoché, cioé non so-
spenda il giudizio, ma stabi-
lizzi e semplifichi con mano
ferma il tormentato settore
dei contratti pubblici».
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