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IL FALLIMENTO NELLE PROCEDURE AD EVIDENZA PUBBLICA

Il Documento di Consultazione 27 febbraio 2018 avente ad
oggetto “Le Linee Guida dell' Anac di attuazione del Decreto
legisiativo 18 aprile 2016, n. 50, recanti "Requisiti

aggiuntivi delle imprese fallite o ammesse al concordato ai
sensi dell‘articolo 110, comma 5, lettera b) del Codice” e le
connesse questioni affrontate

AVV. GLORIA
MOLTENI

Milano, 19 luglio 2018
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L'art. 110°dé&| D.Lds. 18 dprife! 2846+, 50
«Le stazioni appaltanti, in caso di fallimento ... interpellano progressivamente i soggetti che

hanno partecipato all'originaria procedura di gara, risultanti dalla relativa graduatoria, al fine
di stipulare un nuovo contratto»,

«Il curatore del fallimento, autorizzato all'esercizio provvisorio ... su autorizzazione del
gludice delegato, puo. a) partecipare a procedure di affidamento di concessioni e appalti di
lavori, forniture e servizi ovvero essere affidatario di subappalto; b) eseguire i contratti gia’
stipulati dallimpresa fallita»,;

«L ANAC, sentito il giudice delegato, puo’ subordinare la partecipazione, /affidamento dj
subappalli e la stipulazione dei relativi contratti alla necessita’ che il curatore o limpresa in
concordato si avvalgano di un altro operatore in possesso dei requisiti di carattere generale,
di _capacita’ finanziaria, tecnica, economica, nonche’ di certificazione, richiesti per
laffidamento dellappalto, che si impegni nei confronti dellimpresa concorrente e della
stazione agppaltante a mettere a disposizione, per la durata del contratto, le risorse
necessarie all'esecuzione dellappalto e a subentrare allimpresa ausiliata nel caso in cui
questa nel corso della gara, ovvero dopo la stipulazione del contratto, non sia per qualsiasi
ragione piu' in grado di dare regolare esecuzione all appalto o alla concessione, nei seguenti
casi: a) se limpresa non e’ in regola con i pagamenti delle retribuzioni dei dipendenti e dej
versamenti dei contributi previdenziall e assistenziali; b) se /impresa non e’ in possesso del
requisiti aggiuntivi che ANAC individua con apposite linee guida».




La natura giuridica delle Linee Guida

- Allo stato, le Linee Guida di cui all'art. 110, comma 5 del D.Lgs. 50/2016 costituiscono «Documento di
consultazione». Tale consultazione si &€ conclusa il 29 marzo 2018; si € dunque in attesa del
provvedimento definitivo da parte dell’Anac;

- trattasi di Linee Guida c.d. vincolanti e piu nel dettaglio di «atti amministrativi generali», privi di valore
normativo (cfr. Consiglio di Stato, Parere 1 aprile 2016, n. 855; 2 agosto 2016, n. 1767);

- in ogni caso, la violazione di tali Linee Guida -proprio in quanto «atti amministrativi generali»- inficia
eventuali provvedimenti amministrativi adottati dalla stazione appaltante sotto il profilo dell’ «eccesso di
potere».
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Le questioni affrontate dalle Linee Guida di cui
all‘art. 110, comma 5 del D.Lgs. 50/2016

L'ambito di applicazione dell’art. 110, comma 5 del D.Lgs. 50/2016;
L'intervento dell’Anac;
Le ulteriori ipotesi di avvalimento cd. rinforzato;

Il rapporto fra interpello ex articolo 110, comma 1, cessione ex articolo 106, comma 1, lettera d), n. 2 e
conferma del contratto pendente ex articolo 110, comma 3 del D.Igs. 50/2016;

Il rapporto fra articolo 80, comma 5, lettera b), articolo 110, comma 3 del D.Igs. 50/2016 e articolo 104 della
L.F.;

Il rapporto fra articolo 80, comma 4, e articolo 110, comma 5, lettera a), del D.Igs. 50/2016.
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L 'ambito di applicazione dell’art. 110, comma 5
del D.Lgs. 50/2016

La disciplina recata dall’articolo 110, comma 5, del D.Lgs. 50/2016, si applica:

- agli affidamenti di appalti;
- ai subappalti;
- alle concessioni;

- alle procedure di valore inferiore alla soglia di cui all'articolo 35 del D.Lgs. 50/2016 («Le soglie di
rilevanza comunitaria sono: a) euro 5.225.000 per gli appalti pubblici di lavori e per le concessioni; b) euro 135.000 per gli
appalti pubblici di forniture, di servizi e per i concorsi pubblici di progettazione aggiudicati dalle amministrazioni aggiudicatrici
che sono autorita governative centrali; c) euro 209.000 per gli appalti pubblici di forniture, di servizi e per i concorsi pubblici
di progettazione aggiudicati da amministrazioni aggiudicatrici sub-centrali; d) euro 750.000 per gli appalti di servizi sociali e
di altri servizi specifici elencati all'allegato IX. Nei settori speciali, le soglie di rilevanza comunitaria sono: a) euro 5.225.000
per gli appalti di lavori; b) euro 418. 000 per gli appalti di forniture, di servizi e per i concorsi pubblici di progettazione; c)
euro 1.000.000 per i contratti di servizi, per i servizi sociali e altri servizi specifici elencati all'allegato IX»);

- ai settori speciali (ovverosia i settori del Gas ed energia termica, dell'Elettricita, dell’Acqua, dei Servizi di trasporto, dei
Porti e aeroporti, dei Servizi postali e dell’Estrazione di gas e prospezione o estrazione di carbone o di altri combustibili
solidi);

- in quanto trattasi di disciplina tesa al favor partecijpationis, anche alle imprese dichiarate fallite
senza esercizio provvisorio e a quelle in liquidazione coatta
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L'intervento dell’Anac

- Dovrebbe essere il giudice delegato -autorizzata la partecipazione e valutata la riconducibilita della
fattispecie a quelle previste dall’articolo 110, comma 5, lettere a) e b)- a chiederee la pronuncia
dell’Anac. Invero, l'intervento ex officio dell’Anac appare di difficile configurazione, in quanto non
conciliabile con il meccanismo autorizzatorio previsto dall’articolo 110, comma 3 (autorizzazione del
giudice delegato);

- ci si chiede, poi, se l'intervento dell’Anac debba esplicarsi sulla specifica procedura di gara o possa
avvenire in via preventiva (ad esempio, per tutte le gare autorizzate dal giudice delegato). L’Anac
avvalla la tesi per cui l'intervento € mirato alla singola partecipazione, per due ordini di ragioni: a)
per le imprese in decozione, € dirimente valutare la rischiosita della partecipazione alla specifica
gara e l'eventuale necessita di effettuare investimenti e b) l'irregolarita retributiva o contributiva,
presupposto dell'avvalimento rinforzato, ha natura dinamica e non pu0 che essere apprezzato al
momento della partecipazione;

- quanto alla questione di ammettere alla gara un soggetto indicato dallimpresa ausiliaria
successivamente al termine per la presentazione delle offerte, I'ammissibilita della sostituzione
dellimpresa ausiliaria, ora prevista dall’articolo 89, comma 3, secondo periodo, del Codice dei
contratti pubblici, depone a favore di una possibile formalizzazione successiva della dichiarazione
d'avvalimento e del relativo contratto, in presenza di specifiche circostanze (quale quella in esame);

- la norma, letteralmente, prevede che I’Anac “pudo” (e non “deve”) imporre il ricorso alla predetta
forma di avvalimento. Al riguardo, |'attribuzione di discrezionalita piena in capo all’Anac potrebbe
creare un “appesantimento istruttorio” e, soprattutto, un aggravio nella tempistica di rilascio del
riscontro, con conseguente criticita per I'impresa interessata alla presentazione dell’offerta
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Le ulteriori ipotesi di avvalimento rinforzato

L'art. 110, comma 5, lettera b) impone alll/ANAC di stabilire “requisiti aggiuntiv/’ che le imprese
devono possedere per evitare il ricorso obbligatorio all’avvalimento. La finalita dell’avvalimento cd.
rinforzato € rinvenibile nella volonta del legislatore di accrescere i margini di tutela della stazione
appaltante, attraverso il possibile subentro di un altro operatore, e al contempo evitare |I'aggravarsi
del danno per I'impresa concorrente (e di riflesso per i creditori);

n

i “requisiti aggiuntivi’ di cui parla la norma possano essere intesi nel senso di “condizioni ulteriori
(rispetto alla predetta irregolarita), che palesano situazioni di criticita tali da far presumere che
I'impresa non sara piu in grado di eseguire correttamente il programma contrattuale, quali la
congruita delle dotazioni strumentali (ossia verificare che il complesso aziendale sia ancora integro),
la capacita finanziaria (verificare se I'impresa ha liquidita da utilizzare per pagare i propri fornitori o
vi sia la necessita di fare investimenti) o quella relativa alle risorse umane (se possiede il
management per elaborare un piano industriale), tenendo conto ovviamente dell‘indicazione del
giudice delegato e, verosimilmente, della particolarita dell’appalto;

L’Anac, dunque, non dovrebbe valutare la mera fattibilita dell'esecuzione, affidata al vaglio del
giudice delegato, bensi effettuare un‘analisi di scenario prudenziale, che tenga conto dei fattori che
potrebbero determinare l'impossibilita per lI'impresa di eseguire il contratto, in caso di evoluzione
peggiorativa.
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Il rapporto fra interpello exart. 110, comma 1 e
conferma del contratto pendente exart. 110,
comma 3 del D.lgs. 50/2016

- Ai sensi dell’art. 110, comma 1, «Le stazioni appaltant], in caso di fallimento dellaggiudicatario ...
interpellano progressivamente i soggetti che hanno partecipato all'originaria procedura di gara,
risultanti dalla relativa graduatoria, al fine di stipulare un nuovo contratto»;

- Ai sensi dell’art. 110, comma 3, «J/ curatore del fallimento, autorizzato all'esercizio provvisorio, puo
eseguire [ contratti gia’ stipulati dallimpresa fallita»;

- Occorre, dunque, coordinare tali disposizioni:

A) l'applicazione del comma 1, nella sua formulazione perentoria, esclude quella del comma 3, salve le
ipotesi, per la verita residuali, in cui l'interpello non sia possibile;

B) secondo I'Anac, invece, la procedura di interpello e attivabile solo nelle fattispecie non ricomprese
nell'ambito oggettivo di applicazione del comma 3 (fallimento senza esercizio provvisorio, procedure
concorsuali o liquidatorie diverse, risoluzione, ecc.) e, pertanto, sia in caso di fallimento con
autorizzazione all'esercizio provvisorio, sia in caso di concordato con continuita aziendale, I'interpello
presuppone, in sostanza, la mancata conferma del contratto pendente, a seguito di valutazione degli
organi della procedura concorsuale.
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Il rapporto fra interpello ex art. 110, comma 1,
cessione ex art. 106, comma 1, letterad), n. 2 e
conferma del contratto pendente ex art. 110,
comma 3 del D.lgs. 50/2016

- Occorre coordinare I'art. 110 con l'art. 106 del D.Lgs. 50/2016, che -in tema di cessione del contratto-
consente, in ipotesi di ristrutturazioni societarie determinate, fra l'altro, dallo stato di insolvenza, che un
nuovo operatore economico, in possesso dei requisiti necessari di qualificazione per lo specifico
contratto, possa subentrare a quello selezionato dalla stazione appaltante in esito al procedimento
selettivo;

- si potrebbe immaginare che, in applicazione della predetta disposizione, il curatore del fallimento
(autorizzato all’esercizio provvisorio) possa evitare sia la procedura autorizzatoria di cui all’articolo 110,
comma 3, sia la (conseguente) esposizione al “rischio” di subire l'interpello previsto al comma 1 dello
stesso articolo, optando in sostanza per la cessione del contratto ai sensi dellarticolo 106, comma 1,
lettera d), n. 2 del Codice dei contratti pubblici nell'ambito della procedura concorsuale, potenzialmente
piu remunerativa e con minori rischi.
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Il rapporto fra articolo 80, comma 5, lettera b)
e articolo 110, comma 3 del D.lgs. 50/2016 e
I'art. 104 della L.F.

- L'articolo 80, comma, 5, lettera b) del Codice dei contratti pubblici esclude dalla partecipazione alle
gare (fra l'altro) le imprese fallite, e quelle per cui pende il relativo procedimento, fatto salvo quanto
previsto dall'articolo 110, che si riferisce all'impresa gia autorizzata, ex articolo 104 della Legge
fallimentare, all’esercizio provvisorio. Se ne potrebbe dedurre che I'impresa per cui pende istanza di
fallimento € esclusa dalle gare fino a che non intervengano la sentenza di fallimento (o |l
provvedimento equipollente ai sensi dellarticolo 104, comma 2, della Legge fallimentare) con
ammissione all’esercizio provvisorio e l'autorizzazione del giudice delegato a partecipare alla procedura;

-non solo ma, da un lato l'articolo 110, comma 3 richiede |'autorizzazione alla conferma da parte del
giudice delegato per limpresa autorizzata all’esercizio provvisorio, dall’altro, I'articolo 104, comma 7,
della Legge fallimentare prevede la continuazione dell’attivita, fatta salva la possibilita di scioglimento o
sospensione;

- secondo I'’Anac, una possibile soluzione potrebbe essere quella di ritenere che, fino alla pronuncia di
fallimento, i contratti continuano; dopo il provvedimento di autorizzazione all’esercizio provvisorio, per il
principio di successione delle leggi si applica I'articolo 110, comma 3. Tale norma sara applicabile,
pacificamente, anche per l'autorizzazione a partecipare alla gara dellimpresa ammessa al regime di
esercizio provvisorio, ipotesi non prevista dalla Legge Fallimentare.

5 DOTTORI EE:'ETMDMIENREI:LEIéTI E DEGLI FONDAZIONE
@ ESPERTI CONTABILI COMMERCIALISTI
i 5 10 DDCECA MILAND

™M | L A N a



Il rapporto fra articolo 80, comma 4, e articolo
110, comma 5, lettera a), del D.lgs. 50/2016

- L'articolo 110, comma 5, lettera a) ammette implicitamente che l'impresa non in regola con il
versamento dei contributi partecipi alla gara, se del caso - a seguito della valutazione dell’Anac - con
obbligatorio ricorso allavvalimento cd. rinforzato. Ma, I'art. 80, comma 4 stabilisce il principio della
regolarita contributiva quale condizione, che deve sussistere ex ante, di ammissione alle pubbliche
gare. Occorre coordinare tali disposizioni:

A) l'art. 110 deroga l'art. 80 per la logica e quella del favor partecipationis delle imprese in crisi;

B) occorre dapprima leggere l'art. 110 in armonia con quanto prevede larticolo 5 del Decreto
ministeriale 30.1.2015, come modificato dal Decreto ministeriale 23.2.2016, in tema di DURC on
line che, al comma 2, prevede per le imprese fallite ammesse all’esercizio provvisorio la condizione
di regolarita per i debiti scaduti prima dell’autorizzazione all’'esercizio provvisorio, restando inteso
che per i versamenti dovuti dopo l'esercizio provvisorio, per i quali opera un regime di prededuzione
ex articolo 111 della Legge fallimentare, I'impresa debba essere in condizioni di correntezza (cfr.
circolare Inail n. 48 del 14.12.2016);

- permane comunque la necessita di coordinamento con le disposizioni della Legge fallimentare che
prevedono, sia in caso di fallimento che di concordato preventivo, la sospensione della possibilita di
disporre pagamenti all’esterno della procedura concorsuale (artt. 51 e 168 della Legge fallimentare):
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GRAZIE PER L'ATTENZIONE
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