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INTRODUZIONE

La disciplina degli appalti pubblici non sembra avere pace nel nostro ordi-
namento giuridico.

I Correttivo di cui al Decreto Legislativo 19 aprile 2017 n. 56, le numerose
leggi speciali (tra le altre il decreto legge 24 aprile 2017, n. 50 recante “Disposi-
zioni urgenti in materia finanziaria, iniziative a favore degli enti territoriali, ulteriori
interventi per le zone colpite da eventi sismici e misure per lo sviluppo”, la Legge 17
ottobre 2017 n. 161 recante “Modifiche al codice delle leggi antimafia e delle misure di
prevenzione”, il decreto legge 28 settembre 2018, n. 109 recante “Disposizioni ur-
genti per la citta di Genova, la sicurezza della rete nazionale delle infrastrutture e dei
trasporti, gli eventi sismici del 2016 e 2017, il lavoro e le altre emergenze”) che sono
intervenute sull’assetto normativo delineato dal Codice dei contratti pubblici, di
cui al Decreto Legislativo 18 aprile 2016 n. 50, hanno costruito una trama di dif-
ficile lettura che ha per lungo tempo disorientato operatori economici e stazioni
appaltanti.

La complessita normativa si € riflessa in un periodo di grave crisi del merca-
to degli appalti che, nel tempo immediatamente successivo all’entrata in vigore
del Codice, ha fatto registrare una significativa flessione rispetto al precedente
anno dell’8,1%. La diminuzione della domanda ha coinvolto sia il settore dei
lavori, giunto a toccare il minimo storico nell’arco dell’ultimo quinquennio (-
38,2%), che il settore dei servizi, diminuito del 17,5% rispetto all’anno prece-
dente.

Cio anche perché il Codice dei contratti pubblici era entrato in vigore im-
provvisamente il 19 aprile 2016 senza alcun periodo transitorio in grado di con-
sentire ad operatori economici e funzionari pubblici di familiarizzare con il
nuovo difficile testo normativo.

E, proprio quando il mercato degli appalti pubblici era ormai ripartito fa-
cendo registrare nel 2018 un importante incremento del 38,7% rispetto alla fles-
sione negativa avutasi nel 2016, ¢ intervenuta la legge sblocca cantieri (d.I. 18
aprile 2019, n. 32 cvt. in L. 15 giugno 2019, n. 55) che ha profondamente inciso
su numerosi istituti degli appalti pubblici talvolta semplificando il quadro nor-
mativo talvolta rendendolo ancora pitt complesso e difficilmente comprensibile.

Il volume analizza gli istituti del codice dei contratti pubblici maggiormente
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investiti dalla rilevante portata innovativa della riforma e ha I'obiettivo di costi-
tuire al contempo una guida operativa essenziale per gli operatori economici e
le stazioni appaltanti, nonché un momento di confronto fondamentale per
I'attivita di difesa in giudizio degli avvocati.

Vengono, infatti, prese in esame le novita normative, inquadrandole in un
esame generale dell'istituto, cui segue un’analisi della giurisprudenza interve-
nuta sul punto, allo scopo di valutarne la perdurante validita e capacita orienta-
tiva nel nuovo contesto disciplinare.

Per ciascun istituto vengono poi individuati i decreti ministeriali e le Linee
guida dell’Anac ancora applicabili in quanto compatibili con il testo modificato
del codice dei contratti pubblici.

I volume nasce dalla collaborazione di un gruppo di giovani studiosi, magi-
strati, avvocati, funzionari pubblici, funzionari dell’Anac, viceprefetti che quo-
tidianamente applicano la normativa sugli appalti e sono chiamati a darle
un’interpretazione che garantisca legalita senza mai sacrificare I'efficienza am-
ministrativa e la necessita di fare degli appalti volano di sviluppo e di occupa-
zione nella nostra economia. A tutti loro va il mio grato apprezzamento per i
contributi che hanno dato al volume e alla dr.ssa Ester Mariastella Santoro un
ringraziamento speciale per 'attivita di coordinamento.

I dati del 2018 ci dicono che gli appalti valgono oltre 139 miliardi senza nep-
pure considerare 1'indotto. Costituiscono una leva di politica industriale di for-
za straordinaria e possono dare ricchezza al nostro Paese e servizi ed opere
pubbliche migliori ai cittadini. Dare alle norme un senso che spinga a fare bene
e legalmente piuttosto che a non fare, come tante volte abbiamo visto in questi
anni, & la scommessa che tutti insieme dobbiamo vincere.

Michele Corradino
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|  IL SISTEMA NORMATIVO DI REGOLAZIO-
NE DEI CONTRATTI PUBBLICI DOPO LA
LEGGE SBLOCCA CANTIERI

di Michele Corradino

1. Introduzione

Il decreto legge c.d. sblocca cantieri n. 32/2019 e la successiva legge di con-
versione n. 55/2019 hanno profondamente inciso, peraltro in termini parzial-
mente differenti, sul sistema delle fonti che regolano il sistema degli appalti.

Con lo scopo dichiarato di dare certezza al quadro normativo, il legislatore
ha scelto di tornare al regolamento governativo quale fonte unica o almeno
principale di regolazione secondaria riducendo il ruolo dei decreti ministeriali e
delle Linee guida dell’ Autorita nazionale anticorruzione.

In questo modo la lancetta dell’orologio normativo viene riportata al sistema
vigente prima dell’entrata in vigore del nuovo codice dei contratti pubblici che,
nella sua formulazione originaria, aveva cancellato il regolamento governativo
prima vigente — pur assicurandone l'ultravigenza nelle more dell’emanazione
degli atti normativi che lo avrebbero sostituito — e aveva affidato la regolamen-
tazione secondaria a diversi decreti ministeriali e alle Linee guida dell’ Anac, al-
cune vincolanti — la cui violazione si traduce in vizio del provvedimento ammi-
nistrativo — e altre non vincolanti in grado di indirizzare I'attivita amministrati-
va delle stazioni appaltanti ma dalle quali queste possono distaccarsi motivan-
do.

La linea distintiva tra Linee guida vincolanti e non vincolanti, complice an-
che la circostanza che I'attribuzione all'una o all’altra categoria non era fatta dal
legislatore ma rimessa all'interpretazione, era perd divenuta sempre piu labile e
da pil1 parti era stata lamentata la difficolta di orientarsi in un sistema normati-
vo frammentario in cui era divenuto difficile distinguere precetti cogenti e sem-
plici consigli di buona amministrazione.

Il recente dibattito giuridico e soprattutto quello politico sono stati cosi do-
minati dalla nostalgia per la cogenza del vecchio regolamento e dalla necessita
di abolire le Linee guida.
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Un obiettivo raggiunto pero solo a meta dalla legge sblocca cantieri perché la
tecnica normativa adottata non & andata nel senso di far venir meno tutte le Li-
nee guida e tutti i decreti ministeriali vigenti a vantaggio dell’emanando rego-
lamento ma di indicare nominativamente gli atti normativi abrogati con la con-
seguenza che, come vedremo a breve, nel nuovo sistema normativo convivono
regolamento unico, decreti ministeriali e Linee guida in un intreccio normativo
in cui e difficile districarsi.

2. Le fonti abrogate ma in vigore fino all’ema-
nazione del regolamento

La legge sblocca cantieri aggiungendo all’art. 216 del codice dei contratti il
comma 27 octies o incidendo direttamente sulle norme del codice che li preve-
devano ha disposto che restano in vigore fino all’emanazione del regolamento:

A) i seguenti decreti ministeriali:

1) d.m. MIT previsto dall’art. 23, co. 3 (contenuto dei livelli della progetta-
zione);

2) d.m. MIT previsto dall’art. 24, co. 2 (d.m. n. 263/2016 in tema di requisiti
per l'affidamento dei servizi di architettura e di ingegneria);

3) d.m. MIT previsto dagli artt. 83, co. 2, 84, co. 2, 199 (regolamentazione del-
le procedure di qualificazione e qualificazione del contraente generale, livelli
standard dei controlli delle SOA sui soggetti qualificati);

4) d.m. MIT previsto dall’art. 89, co. 11 (d.m. 248/2016 in tema di opere su-
perspecialistiche);

5) d.m. MIT previsto dall’art. 102, co. 8 (collaudo);

6) d.m. MIT previsto dall’art. 111, co. 1 e 2 (d.m.n. 49/2018 in tema di diret-
tore dei lavori e del direttore dell’esecuzione dei contratti di servizi e forniture);

7) d.m. MIBAC previsto dall’art. 146, co. 4 e per rinvio dagli artt. 147, co. 1 e
2 e dall’art. 150 co. 2 (d.m. 154/2017 in tema di qualificazione per appalti aventi
ad oggetto beni culturali).

B) le seguenti Linee guida di competenza dell’ Anac:

1) Linee guida previste dall’art. 31, co. 5 (linee guida Anac n. 3 sui compiti
del RUP);

2) Linee guida previste all’art. 36, co. 7 (linee guida Anac n. 4 sui contratti
sotto-soglia);

3) Linee guida previste dall’art. 84, co. 8 (sulle Soa, non emanate dall’Anac).

L'ultravigenza di alcuni di questi provvedimenti e per 1'esattezza dei decreti
ministeriali di cui ai numeri 2, 4, 6 e 7 e delle Linee guida di cui ai numerile2 e
tuttavia subordinata dal nuovo art. 216, co. 27 octies, alla sussistenza di due
condizioni:
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* che siano compatibili con il codice e

* che non siano oggetto delle procedure di infrazione n. 2017/2090 (in tema di
ritardo nei pagamenti nelle transazioni commerciali) e n. 2018/2273 (in tema

di appalti).

Giudizi entrambi che, essendo fortemente opinabili, alimenteranno con ogni
probabilita il contenzioso tra stazioni appaltanti e imprese.

Lo stesso art. 216, co. 27 octies autorizza inoltre il Ministero delle Infrastrut-
ture e I’Anac a modificare i decreti ministeriali e le Linee guida appena citati ai
soli fini dell’archiviazione delle suddette procedure.

Tale norma risponde ad una sollecitazione dell’Anac che ha evidenziato come
la sottrazione di potesta normativa da parte del decreto legge 32/19 rendesse im-
possibile giuridicamente modificare le Linee guida per renderle compatibili con
I'ordinamento euro-unitario secondo quanto richiesto dallo stesso Governo.

La precisazione normativa € in questo senso molto importante ma conferma
al tempo stesso che né il Ministero, né 1’Anac, né il Governo — se non nelle for-
me del Regolamento — potranno pill intervenire per nessun altro motivo per
modificare detti decreti e Linee guida che restano, quindi, vigenti nel testo pie-
trificato al momento dell’entrata in vigore della legge sblocca cantieri. Conside-
rato che nelle due ultime leggi organiche in materia di appalti il Governo ha
impiegato pitt di quattro anni per I'emanazione del regolamento, la situazione
non puo non destare qualche preoccupazione. A cio si aggiunge che le norme
cristallizzate nel testo anteriore alla riforma del codice rischiano di dovere esse-
re applicate comunque in quanto non incompatibili (e come tali non abrogate)
con la nuova normativa, pur essendo state introdotte in altro contesto normati-
vo e conseguentemente non pitl in grado di dare attuazione in modo adeguato
o, comunque, facilmente leggibile a norme oggi modificate dalla legge sblocca
cantieri.

L’Anac ha gia provveduto a modificare le Linee guida n. 4 sul sotto soglia al
solo fine di consentire il superamento della relativa procedura di infrazione e di
tale intervento normativo si dara conto nel capitolo dedicato al sotto soglia.

I decreti ministeriali sopra riportati ai numeri 3, 5 e 7 sono stati abrogati dal-
la legge sblocca cantieri incidendo direttamente sulle norme che li prevedevano
ma non risultano citati dall’art. 216, co. 27 octies che disciplina gli effetti transi-
tori solo con riferimento ad alcune norme. Anche per questi decreti, nella norma
che attribuisce la potesta regolamentare al governo, viene disposta l'ultra-
vigenza fino all’emanazione del regolamento e anche per questi & possibile ripe-
tere le considerazioni sopra svolte in ordine alla sottrazione della potesta nor-
mativa su eventuali modifiche in capo al MIT.

Tutti i decreti ministeriali e le Linee guida sopra indicati sono pertanto vi-
genti nei limiti sopra individuati e perderanno efficacia al momento dell’entrata
in vigore del regolamento unico.

Tutti gli altri decreti ministeriali e le altre Linee guida restano in vigore
certamente fino all’entrata in vigore del regolamento unico che avra nei loro
confronti effetti diversi che saranno presi in esame nel prossimo paragrafo.
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3. Il regolamento unico e gli effetti della sua
entrata in vigore su decreti ministeriali e Linee
guida attualmente vigenti

L’art. 216, co. 27 octies del codice dei contratti prevede che il regolamento
unico sia emanato entro 180 giorni dall’entrata in vigore della legge nelle forme
previste dall’art. 17, c. 1, lett. a) e b), 1. n. 400/1988.

Esso, pertanto, dovra essere emanato con decreto del Presidente della Re-
pubblica, previa deliberazione del Consiglio dei ministri, sentito il parere del
Consiglio di Stato. Sara sottoposto al visto ed alla registrazione della Corte dei
conti e dovra essere pubblicato in Gazzetta Ufficiale.

Il testo dell’art. 216, co. 27 octies, risultante dalla legge di conversione enu-
mera le materie su cui il regolamento & chiamato “in particolare” a dettare le
norme di esecuzione.

Tali materie sono:

a) nomina, ruolo e compiti del responsabile del procedimento;

b) progettazione di lavori, servizi e forniture, e verifica del progetto;

c) sistema di qualificazione e requisiti degli esecutori di lavori e dei contraenti
generali;

d) procedure di affidamento e realizzazione dei contratti di lavori, servizi e
forniture di importo inferiore alle soglie comunitarie;

e) direzione dei lavori e dell’esecuzione;

f) esecuzione dei contratti di lavori, servizi e forniture, contabilita, sospensioni
e penali;

g) collaudo e verifica di conformita;

h) affidamento dei servizi attinenti all’architettura e all'ingegneria e relativi re-
quisiti degli operatori economici;

i) lavoririguardanti i beni culturali.

Solo alcune di queste materie si sovrappongono a quelle disciplinate da Li-
nee guida e decreti ministeriali con la conseguenza che, in assenza di altro
provvedimento normativo, molti di questi resteranno in vigore con ulteriore
frammentazione del tessuto normativo.

In particolare, la riforma, salva diversa piti ampia interpretazione del regola-
mento nell'individuare le materie di propria competenza, non sembra investire:
1) Linee guida n. 5 di cui all’art. 78, commi 1 e 2, del codice dei contratti pub-

blici recanti «Criteri di scelta dei commissari di gara e di iscrizione degli

esperti nell’Albo nazionale obbligatorio dei componenti delle commissioni

giudicatrici», albo tuttavia sospeso fino al 31 dicembre 2020.

2) Linee guida n. 6 di cui all’art. 80, comma 13, del codice dei contratti pubblici
recanti «Indicazione dei mezzi di prova adeguati a delle carenze nell’esecu-
zione di un precedente contratto di appalto che possano considerarsi signifi-
cative per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di cui all’art. 80,
comma 5, lett. ¢) del Codice».
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3) Linee guida, non ancora adottate, di cui all’art. 83, comma 10, del codice dei
contratti pubblici in tema di rating di impresa presso 5.

4) Linee guida, non ancora adottate di cui all’art. 110, comma 6, del codice dei
contratti pubblici in tema di crisi di impresa

5) Linee guida n. 11 di cui all’art. 177, comma 3, del codice dei contratti pubbli-
ci recanti: «Indicazioni per la verifica del rispetto del limite di cui all’articolo
177, comma 1, del codice, da parte dei soggetti pubblici o privati titolari di
concessioni di lavori, servizi pubblici o forniture gia in essere alla data di en-
trata in vigore del codice non affidate con la formula della finanza di proget-
to ovvero con procedure di gara ad evidenza pubblica secondo il diritto
dell’Unione europea».

6) Linee guida n. 9 di cui all’art. 181, comma 4, del codice dei contratti pubblici
recanti il «Monitoraggio delle amministrazioni aggiudicatrici sull’attivita
dell’operatore economico nei contratti di partenariato pubblico privato».

7) Linee guida n. 7 di cui all’art. 192, comma 1, del codice dei contratti pubblici
in tema di affidamenti in house.

Tali atti resteranno, pertanto, in vigore anche dopo l'emanazione del rego-
lamento unico.

La citata norma di cui all’art. 216, co. 27 octies, prevede poi che «a decorrere
dalla data di entrata in vigore del regolamento cessano di avere efficacia le Linee guida
di cui all’articolo 213, comma 2, vertenti sulle materie indicate al precedente periodo
nonché quelle che comunque siano in contrasto con le disposizioni recate dal regolamen-
to». In questo modo la riforma interviene pure sulle Linee guida non vincolan-
ti di cui all’art. 213, co. 2, prevedendone, con norma in verita ovvia (in conside-
razione del loro rango nella gerarchia delle fonti) e perd proprio per questo ri-
schiosa sotto il profilo interpretativo, la cessazione dell’efficacia qualora vertenti
sulle medesime materie o in contrasto con le norme regolamentari.

Il riferimento sembra alle Linee guida n. 1 sui servizi di architettura e di in-
gegneria (non previste dal codice ed emanate ai sensi dell’art. 213, co. 2 del co-
dice dei contratti) che disciplinano materie affidate al regolamento.

Tali Linee guida perderanno efficacia alla data di entrata in vigore del rego-
lamento se questo disciplinera le relative materie.

Pit dubbia la sorte delle Linee guida n. 2 in materia di offerta economica-
mente vantaggiosa e delle Linee guida n. 8 in materia di procedure negoziate
senza previa pubblicazione di bando per forniture e servizi infungibili quanto
meno con riferimento agli appalti sopra soglia.

Non sembrano, invece, incrociarsi con materie disciplinate dal regolamento
emanando le seguenti Linee guida che resteranno, pertanto, in vigore:

* Linee guida n. 12 in tema di servizi legali;

* Linee guida n. 13 in tema di clausole sociali;

» Linee guida n. 14 sulle consultazioni preliminari di mercato;

* Linee guida n. 15 sulla individuazione e gestione dei conflitti di interesse
nelle procedure di affidamento di contratti pubblici.

17



A dispetto dell’esigenza di evitare la frammentazione, anche dopo
I’emanazione del regolamento, a regolare i contratti pubblici interverranno
quindi:

+ il regolamento unico, una volta emanato;
* idecreti ministeriali non abrogati dalla riforma;
* le Linee guida vincolanti non interessate dalla riforma;

* le Linee guida non vincolanti non contrastanti con il regolamento unico.

E davvero da auspicare che il regolamento individui espressamente i decreti
e le Linee guida che verranno meno al momento della sua emanazione e magari
anche quelli che restano in vigore.

Sul piano primario contribuiscono poi a delineare il quadro normativo i trat-
tati eurounitari, le direttive comunitarie n. 2014/23/UE relativa all’aggiudi-
cazione dei contratti di concessione, n. 2014/24/UE sugli appalti pubblici e n.
2014/25/UE sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori
dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali, le decisioni della Cor-
te di Giustizia e il codice dei contratti.

E non é tutto, perche la legge sblocca cantieri, come si vedra nei relativi capi-
toli di questo volume, ha scelto di sospendere I'efficacia di alcuni istituti (divie-
to di appalto integrato, albo da cui estrarre a sorte i commissari di gara e obbli-
go dei Comuni non capoluogo di Provincia di acquistare mediante centrali di
committenza) fino al 31 dicembre 2020 non agendo direttamente sul codice, che
continua a disciplinarli immodificato, ma prevedendo le relative norme nellart.
1, co. 1, lett. a), b) e ) della legge n. 55/19.

Inoltre, lo stesso art. 1, che peraltro nei commi successivi dispone le modifi-
che al codice, non solo rende inapplicabili alcune norme del codice stesso ma ne
prevede altre, anche transitorie, che regoleranno gli appalti: dalla creazione del
collegio consultivo tecnico alla disciplina dei procedimenti del CIPE, dai limiti
al subappalto alla possibilita di apporre riserve a progetti verificati o di affidare
progetti senza che sia ancora finanziata la relativa opera.

In questo modo la legge di conversione sblocca cantieri si pone quale fonte
regolativa estranea al codice aggiungendosi alle numerose leggi sopravvenute
al codice che dettano regole speciali con riferimento a determinati appalti (dalle
universiadi alla ricostruzione).

4. Decorrenza

Ai sensi dell’art. 1, co. 3, del decreto legge 32/2019 le modifiche al codice
apportate dal medesimo si applicano alle procedure i cui bandi o avvisi, con i
quali si indice una gara, sono pubblicati successivamente alla data di entrata in
vigore del decreto, nonché, in caso di contratti senza pubblicazione di bandi o
avvisi, alle procedure in cui, alla medesima data, non sono ancora stati inviati
gli inviti a presentare le offerte.
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Il decreto & entrato in vigore il 19 aprile 2019 (giorno successivo alla pubbli-
cazione del d.I. 32/2019 nella Gazzetta Ufficiale n. 92 del 18 aprile 2019).

Le norme del decreto legge modificate dalla legge di conversione si applica-
no agli appalti banditi a far tempo dal 18 giugno 2019 (giorno successivo alla
pubblicazione della I. 55/19 nella Gazzetta Ufficiale n. 140 del 17 giugno 2019).

L’art. 1, co. 2, della legge di conversione prevede che restano validi gli atti e i
provvedimenti adottati e sono fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuri-
dici sorti nella vigenza del decreto legge.

Gli atti emanati durante la vigenza del decreto legge in applicazione di nor-
me modificate dalla legge di conversione restano validi e continuano ad essere
disciplinati dalle norme vigenti al tempo della loro emanazione.
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