Premessa

Il presente lavoro costituisce la rielaborazione dell’indagine oggetto
del volume “La valutazione di affidabilita dell operatore economico. 1
motivi di esclusione dalle procedure di affidamento dei contratti pubbli-
ci”, 2017, pubblicato solo in versione e-book.

Si trattava di una “primissima” riflessione sul tema delle cause di esclu-
sione per difetto dei requisiti di ordine generale, all’indomani dell’emana-
zione del d.Ig. n. 50/2016.

All’epoca, infatti, la scelta di pubblicare il lavoro in modalita e-book
fu dettata soprattutto dalla convinzione che la questione avrebbe meritato
ulteriori approfondimenti.

Si trattava della “prima versione” di una ricerca, alla quale doveva de-
dicarsi ancora attenzione e, soprattutto, altro tempo.

In effetti, cosi € stato.

L’art. 80 del Codice si ¢ rivelata una norma complessa, di non facile
applicazione.

La giurisprudenza amministrativa presenta orientamenti tra di loro di-
vergenti in merito all’applicazione delle diverse fattispecie escludenti; tra
I’altro, il Consiglio di Stato ha gia formulato in diverse occasioni doman-
de di pronuncia pregiudiziale dinanzi alla Corte di Giustizia UE vertenti
sull’art. 80 del d.1g. n. 50/2016; il legislatore, dal canto suo, ha modifica-
to e/o integrato a piu riprese il quadro normativo nel tentativo di sempli-
ficarlo, ma in realta ha sollevato ogni volta nuovi dubbi (da ultimo, con il
d.l. n. 32/2019); ’ANAC, che dovrebbe garantire omogeneita di prassi,
ha complicato soltanto con i suoi interventi la vicenda.

Si pubblica il volume nella consapevolezza della fluidita della materia.

Tuttavia, la volonta di pubblicare deriva proprio dalla necessita di met-
tere in risalto la magmaticita dell’assetto normativo, che rende comples-
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sa la ricostruzione della decisione amministrativa ¢ pone problemi di
(in)certezza del diritto e di (im)prevedibilita della sua applicazione, in un
momento cosi delicato del procedimento di affidamento dei contratti
pubblici.

Salerno, 14.7.2019 E.R.



Introduzione

Sommario: 1. L’oggetto della ricerca. — 2. Considerazioni preliminari alla tratta-
zione del tema e prospettive metodologiche — 3. Rappresentazione sintetica delle
linee evolutive dell’indagine.

1. L’oggetto della ricerca

L’oggetto della presente ricerca ¢ il potere valutativo dell’amministra-
zione di esclusione degli operatori economici da una gara per difetto dei
requisiti di ordine generale.

Il tema dei requisiti di ordine generale' (anche c.d. di moralita o di

'In dottrina, sui requisiti di ordine generale prima del Codice dei contratti pubblici
del 2016, si vedano F. CARDARELLI, Art. 38 — Requisiti di ordine generale, in AA.VV., 1]
Codice dei Contratti Pubblici — Commento al d.lvo 12 aprile 2006, n. 163, Milano, 2007,
N. TORCHIO, Requisiti per la qualificazione, in M.A. SANDULLI-R. DE NICTOLIS-R. GARO-
FOLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici. Il regolamento di attuazione, Milano,
2011, 4597 ss.; R. GRECO, [ requisiti di ordine generale, in M.A. SANDULLI-R. DE NICTO-
LIS e R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, 11, Milano, 2008; S. STIC-
CHI DAMIANTI, [ requisiti di ordine generale, in C. FRANCHINI (a cura di), [ contratti di
appalto pubblico, Torino, 2010, 423 ss.; R. GRECO, Art. 38 — Requisiti di ordine genera-
le, in P. DE LISE e R. GAROFOLI (a cura di), Codice degli appalti pubblici, Roma, 2009;
V. CAPUZZA, L’art. 38 del Codice degli appalti: la natura del divieto di stipulare, in Riv.
trim. app., 3/2010, 952 ss.; ID., Le dichiarazioni in fase di gara sui provvedimenti di
condanna dopo la legge n. 106/2011, in www.treccani.it, 2011; A. CANCRINI-P. PISELLI-
V. CAPUZZA, La nuova legge degli appalti pubblici. Commentario al Codice dei contratti
pubblici di lavori, servizi, forniture, IGOP, 2010, 153 ss.; S. LUCE, [ requisiti degli ope-
ratori economici, in R. DE NICTOLIS (a cura di), I contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture, Milano, 2007; 1. PAGANTI, [ soggetti tenuti a rendere le dichiarazioni “di ordine
pubblico” nelle gare d’appalto, in Urb. e app., 2011, 6, 713 ss.; F. APERIO BELLA, Ri-
flessioni sul requisito di “moralita professionale”: vecchi dubbi e nuove soluzioni alla
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“ordine pubblico”?) si innesta nel quadro dei requisiti soggettivi di parte-
cipazione per I’ammissione a una procedura di affidamento dei lavori
pubblici®.

luce del “decreto sviluppo” n. 70/2011, convertito nella 1. n. 106/2011, in Foro amm.
TAR, 10-2011; R. CARANTA, [ contratti pubblici, Torino, 2012, 333-343. Dopo !’entrata
in vigore del Codice dei contratti pubblici del 2016, si veda M. LASALVIA, Commentario
al nuovo Codice degli appalti pubblici e dei contratti di concessione, Roma, 2016, 357
ss.; S. VINTI, Motivi di esclusione, in G.M. ESPOSITO (a cura di), Codice dei contratti
pubblici, Milano, 2017, 942 ss.; F. VENTURA, Commento all’art. 80, in A. CARULLO-G.
Iupica (diretto da), Commentario breve alla legislazione sugli appalti pubblici e privati,
2018, 725 ss.

2Cfr. R. GRECO, I requisiti di ordine generale, in M.A. SANDULLI-R. DE NICTOLIS e
R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, 11, Milano, 2008, 1269.

3Sotto la vigenza del Codice degli appalti del 2006, si distingueva tra criteri di sele-
zione, vale a dire i requisiti che attestano la idoneita dei concorrenti a eseguire 1’appalto,
e i criteri di aggiudicazione, vale a dire i criteri che servono ad individuare la miglior of-
ferta (Cons. Stato, sez. V, 20.8.2013, n. 4191). La giurisprudenza amministrativa ritene-
va che “Nelle gare pubbliche é indebito includere, tra i criteri di valutazione delle offer-
te, elementi attinenti alla capacita tecnica dell’impresa (certificazione di qualita e pre-
gressa esperienza presso soggetti pubblici e privati), anziché alla qualita dell offerta,
alla luce dei principi ostativi ad ogni commistione fra i criteri soggettivi di prequalifica-
zione e criteri afferenti alla valutazione dell offerta ai fini dell’ aggiudicazione, in fun-
zione dell’esigenza di aprire il mercato, premiando le offerte pin competitive, ove pre-
sentate da imprese comunque affidabili, anche allo scopo di dare applicazione al canone
della par condicio, vietante asimmetrie pregiudiziali di tipo meramente soggettivo, di
qui la necessita di tenere separati i requisiti richiesti per la partecipazione alla gara da
quelli pertinenti all’offerta ed all’aggiudicazione, non potendo rientrare tra questi ultimi
i requisiti soggettivi in sé considerati, avulsi dalla valutazione dell’incidenza dell’or-
ganizzazione sull’espletamento dello specifico servizio da aggiudicare” (in tal senso si
vedano Cons. Stato, sez. V, 20.8.2013, n. 4191; Cons. Stato, 12.11.2015, n. 5181; T.a.r.
Lazio, 20.1.2016, n. 19; T.a.r. Veneto, 19.1.2016, n. 30).

Sulla distinzione in parola e sul divieto di commistione tra requisiti di partecipazione
alla gara e requisiti delle offerte si vedano R. GRECO, I requisiti di ordine generale, in M.
A. SANDULLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici. Il. L’ organizzazione La pro-
grammazione I soggetti ammessi alle procedure di affidamento, 2008, 1268 e 1269, in
particolare nota 6; G. BERGONZINI, [ requisiti di partecipazione agli appalti pubblici di
lavori, servizi e forniture, in R. VILLATA-M. BERTOLISSI-V. DOMINICHELLI-G. SALA (a
cura di), I contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Padova, 2014, 300.

Si rinvia anche alle riflessioni di R. GRECO, [ requisiti di ordine generale, in M.A.
SANDULLI-R. DE NICTOLIS ¢ R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, 11,
Milano, 2008, il quale evidenzia che “la differenza, alquanto chiara in linea teorica,
spesso si smarrisce nella realta pratica, laddove di frequente nei bandi di gara si assiste
a forme di sovrapposizione ed ibridazione fra le due fasi, con prescrizioni che consento-
no anche in sede di aggiudicazione di valutare elementi attinenti ai criteri di selezione”.
Si rinvia, inoltre, alla giurisprudenza richiamata dallo stesso Autore, avente ad oggetto
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Il presente lavoro intende soffermarsi sui requisiti di ordine generale,
sulla valutazione dell’amministrazione e, quindi, sulle cause di esclusione
per difetto della loro sussistenza.

Non costituira oggetto di analisi I’apprezzamento da parte dell’ammi-
nistrazione dei requisiti di capacita tecnica, di quelli di capacita economi-
co-finanziaria, dei requisiti di qualificazione *.

L’art. 80 del d.Ig. n. 50/2016 sancisce le cause di esclusione di un ope-
ratore economico dalla partecipazione a una procedura di appalto o di
concessione per la mancanza dei c.d. requisiti di ordine generale. La pre-
detta norma configura il potere in capo alla amministrazione di escludere
un operatore economico dalla procedura in corso nell’ipotesi in cui ricor-
rano determinate condizioni.

I’illegittimita dei bandi che contemplavano, fra i criteri di valutazione delle offerte, ele-
menti e circostanze afferenti piuttosto alla professionalita e all’affidabilita dell’offerente.

In generale, il divieto di commistione tra requisiti di partecipazione e criteri di valu-
tazione dell’offerta derivava da quella giurisprudenza comunitaria che aveva sottolineato
la necessita di operare un’adeguata separazione tra fase di selezione dell’offerente, basa-
ta su criteri di idoneita, e fase di selezione dell’offerta, fondata sui criteri di aggiudica-
zione (cfr. Corte Giust., 24.1.2008, C-532/06; 19.6.2003, C-315/01).

La giurisprudenza del Consiglio di Stato aveva recepito dette indicazioni, adeguandole
a situazioni specifiche nelle quali veniva comunque ammessa la possibilita di considerare,
in fase di valutazione dell’ offerta, elementi che rientravano nei requisiti di partecipazione.

Il divieto di commistione tra criteri di aggiudicazione e requisiti di partecipazione ¢
stato progressivamente mitigato, ma solo ed esclusivamente con riferimento al requisito
di partecipazione relativo alla pregressa esperienza dell’offerente nel settore oggetto del-
la specifica commessa (Cons. Stato, sez. V, 3.10.2012, n. 5197).

A tal proposito, si consideri che, I’art. 95, sesto comma, del d.Ig. n. 50/2016 prevede
espressamente, tra i criteri di aggiudicazione delle offerte utilizzabili, “/’organizzazione,
le qualifiche e I’esperienza del personale effettivamente utilizzato nell ’appalto, qualora
la qualita del personale incaricato possa avere un’influenza significativa sul livello di
esecuzione dell’appalto”.

In dottrina, si rinvia alle riflessioni di A. GIANNELLI, P. PROVENZANO, A. GIUSTI,
Commento all’art. 83 — Criteri di selezione e soccorso istruttorio, in G.M. ESPOSITO (a
cura di), Commentario di dottrina e giurisprudenza, Milano, 2017, 1046 ss.

Sulla relazione tra i requisiti di partecipazione e quelli di aggiudicazione, dopo 1’e-
manazione del d.Ig. n. 50/2016, si vedano, ex multis, T.a.r. Emilia Romagna, Parma, sez.
I, 19.3.2018, n. 80; Cons. Stato, sez. V, 22.10.2018, n. 6026; in senso difforme, Cons.
Stato, sez. V, 17.1.2018, n. 279.

Cfr. anche delibera ANAC n. 70 del 24.1.2018 e delibera ANAC n. 472 del 23.5.2018.

4Su questa tematica si rinvia a A. GIANNELLI-P. PROVENZANO-A. GIUSTI, Commento
all’art. 83 — Criteri di selezione e soccorso istruttorio, in G.M. ESPOSITO (a cura di),
Commentario di dottrina e giurisprudenza, Milano, 2017, 1040 ss.
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I motivi di esclusione si presentano eterogenei e diversamente con-
formati per quanto riguarda il potere dell’amministrazione di apprezzarne
la sussistenza e, talvolta, la rilevanza. In altri termini, in alcuni casi I’am-
ministrazione deve escludere dalla gara I’operatore economico limitando-
si a verificare la ricorrenza in concreto delle condizioni previste specifi-
camente dalla legge; altre volte, invece, non solo deve “verificare” se la
condizione descritta in termini ampi e generali dall’art. 80 ricorra effetti-
vamente nel caso concreto, ma deve “valutare” se essa assuma rilievo.

A cio si aggiunga che I’amministrazione puo evitare 1’esclusione del-
I’operatore economico, in alcune ipotesi, qualora I’operatore dimostri che
vi sia stato un “ravvedimento” per la condotta sanzionabile, in altri casi,
invece, se ritenga che I’operatore economico abbia adeguatamente posto
in essere misure di risarcimento o di prevenzione di illeciti o di reati
“escludenti”.

Il tema ¢ interessante dal momento che la configurazione legislativa
del potere valutativo dell’amministrazione in sede di ammissione delle im-
prese alla gara incide sulla determinazione dell’ampiezza del sindacato giu-
risdizionale rispetto ai provvedimenti di esclusione dalle gare pubbliche.

2. Considerazioni preliminari alla trattazione del tema e prospet-
tive metodologiche

Gli atti amministrativi della procedura di affidamento dei contratti pub-
blici si inseriscono in una fase della regolamentazione dei rapporti giuri-
dici tra soggetti tradizionalmente connotata dal diritto civile e dall’au-
tonomia negoziale >

SCfr. G. GRECO, Argomenti di diritto amministrativo, Lezioni, Milano, 2013, 170.
Secondo E. Pic0zzA, L appalto pubblico tra diritto comunitario e diritto nazionale. Una
difficile convivenza, in C. FRANCHINI (a cura di), I contratti di appalto pubblico, Torino,
2010, 39, il contratto pubblico sarebbe “una creatura schizofrenica, cioé una procedura
che si trasforma in un negozio giuridico, come la farfalla dal bozzolo”; R. CARANTA, [
contratti pubblici, Torino, 2012, 4, invece, parla di un istituto “in bilico tra diritto comu-
ne e diritto speciale”. Si veda anche E. STICCHI DAMIANI, La nozione di appalto pubbli-
co, Milano, 1999, 10 ss.

La letteratura sui contratti pubblici ¢ vastissima. In questa sede ci si limita a richia-
mare ex multis soltanto alcune tra le opere piu recenti. In tal senso, si vedano F. SAITTA
(a cura di), Il nuovo Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Milano,
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Vi ¢ un intreccio tra diritto amministrativo e diritto civile .

A ci0 si aggiunga che i lavori, 1 servizi e le forniture affidati dall’am-
ministrazione comportano I’impiego di risorse pubbliche e il sostenimen-
to di costi al fine di garantire I’erogazione di prestazioni alla collettivita .

Il provvedimento di esclusione per difetto dei requisiti di ordine gene-
rale va inquadrato in siffatto sistema.

Nell’ambito dei rapporti di diritto privato ciascun soggetto ¢ libero
nell’individuazione e nella scelta del contraente ®: & libero di contrattare,
ad esempio, con un soggetto che non ¢ in grado di offrirgli garanzie di
“moralita”; I’amministrazione, invece, non pud determinarsi in tal senso.

E fin troppo noto che la formazione procedimentalizzata della volonta
dell’amministrazione derivi dalla necessita di tutelare I’interesse pubblico
al buon andamento e alla imparzialita dell’attivita amministrativa, da tra-
dursi nella stipulazione del “miglior” contratto e nell’individuazione del
“miglior contraente”.

Allo stesso tempo, tuttavia, i meccanismi che presiedono alla parteci-
pazione alla gara delle imprese devono garantire anche la piu ampia par-

2008; M.A. SANDULLI-R. DE NICTOLIS-R. GAROFALI (diretto da), Trattato sui contratti
pubblici, Milano, 2008; S. ALBERTO ROMANO, L affidamento dei contratti pubblici di
lavori, servizi e forniture, Milano, 2011; M. ANDREIS, [ contratti pubblici tra principi in-
terni e vincoli sovranazionali: mercato, ambiente, responsabilita, Milano, 2012; A. CIAN-
FLONE, G. GIOVANNINIL, L ‘appalto di opere pubbliche, Milano, 2012; R. CARANTA, [ con-
tratti pubblici, Torino, 2012; C.E. GALLO, Autorita e consenso nei contratti pubblici alla
luce delle direttive, Torino, 2014; D. SORACE (a cura di), Amministrazione pubblica dei
contratti, Napoli, 2013; R. VILLATA-M. BERTOLISSI-V. DOMINICHELLI-G. SALA (a cura
di), I contratti pubblici di lavori, servizi e fornitura, 2014; F. ASTONE, Dalla direttiva
ricorsi al codice del processo amministrativo, Milano, 2015; S. BACCARINI-G. CHINE, R.
PROIETTI (a cura di), Codice dell appalto pubblico, Milano, 2015; F. SAITTA (a cura di),
Appalti e contratti pubblici. Commentario sistematico, Milano, 2016; S. FANTINI-H. SI-
MONETTI, Le basi del diritto dei contratti pubblici: aggiornato allo schema del decreto
correttivo del Codice dei contratti pubblici, Milano, 2017; M. CORRADINO-D. GALLI-D.
GENTILE-M.C. LENOCI-C. MALINCONICO, I contratti pubblici, Milano, 2017.

8 Cfr. A. SANDULLI, Diritto amministrativo applicato, Milano, 2005, 217 ss.

M. BERTOLISSL, I contratti pubblici. Discorso introduttivo intorno ad un sistema che
non e ordinamento, in R. VILLATA-M. BERTOLISSI-V. DOMINICHELLI-G. SALA (a cura di),
1 contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Padova, 2014, 23-24. In giurisprudenza,
si veda anche T.a.r. Lazio, Roma, sez. 11, 26.1.2017, n. 1345.

8R. CARANTA, [ contratti pubblici, Torino, 2012, 6, evidenza che “il diritto dei priva-
ti sostanzialmente si disinteressa dei modi impiegati per individuare il partner contrat-
tuale (...) di norma, non impone procedimenti, forme, [’assunzione di pareri, non orga-
nizza sistemi di controllo”.
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tecipazione agli operatori economici, in ossequio agli artt. 41 e 3 Cost. e,
in misura ancora piu esplicita, sulla scorta della legislazione europea’.

Sulle specifiche questioni si tornera piu innanzi.

Tuttavia, cio che si vuole evidenziare sin da ora € che la selezione del
contraente sulla scorta delle caratteristiche soggettive incide sull’auto-
nomia della determinazione contrattuale piu di quanto non accada con i
meccanismi di selezione basati sulle caratteristiche dell’ offerta.

La ragione di cio0 va ricercata anche tenendo in considerazione la pro-
spettiva funzionale sottesa alle procedure di affidamento dei contratti
pubblici.

La sussistenza dei requisiti soggettivi (tradizionalmente suddivisi in
requisiti morali, tecnico-organizzativi ed economico-finanziari) ¢ richie-
sta affinché si pongano dapprima le basi del rapporto fiduciario tra am-
ministrazione e contraente e, solo in un secondo momento, quelle del
rapporto contrattuale vero e proprio.

L’instaurazione del rapporto fiduciario tra I’amministrazione e 1’even-
tuale aggiudicatario viene fissata sulla scorta di parametri individuati dal-
la legge.

Il difetto dei requisiti soggettivi, dunque, si traduce in una mancanza
di affidabilita soggettiva dell’operatore economico ostativa alla stipula-
zione di un contratto pubblico, prima ancora che venga presa in conside-
razione 1’ offerta.

Si consideri, infatti, che la stipulazione di un contratto pubblico da
parte dell’amministrazione involge la funzione prestazionale dei suoi prov-
vedimenti '° e I’erogazione di servizi ai cittadini '

° G. BERGONZINI, [ requisiti di partecipazione agli appalti pubblici di lavori, servizi e
forniture, in R. VILLATA-M. BERTOLISSI-V. DOMINICHELLI-G. SALA (a cura di), / contrat-
ti pubblici di lavori, servizi e forniture, Padova, 2014, 299, osserva che “in sede di am-
missione dei candidati a concorrere alle procedura di affidamento dei contratti pubblici
coesistono esigenze potenzialmente contrapposte, ma che vanno ben coordinate per rag-
giungere il miglior bilanciamento di interessi pubblici e privati

10Sulla funzione prestazionale del provvedimento amministrativo, in generale, si ve-
da S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, Torino, 2016,
362 ss., secondo il quale “dall’intreccio fra il dovere di assicurare e promuovere [’'u-
guaglianza sostanziale, che grava su ogni potere, sul potere legislativo, non meno che su
quello amministrativo, e il dovere di garantire e promuovere i diritti fondamentali, di-
scende il conferimento all’amministrazione della funzione promozionale volta alla tu-
tela e all’attuazione dei predetti valori, agendo anche per mezzo dei provvedimenti
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Dunque, nel corso della trattazione si cerchera si assumere una pro-
spettiva di analisi che vada oltre il dettato normativo “particolare” e che
provi a cogliere le ragioni delle scelte amministrative da farsi e le finalita
che queste ultime devono perseguire '*.

amministrativi. I valori di cui la legge costituisce esplicazione diventano il fulcro sul
quale si regge l'intera impalcatura della funzione prestazionale del provvedimento am-
ministrativo”.

"L indicazione di prospettiva, in termini chiari sebbene generali, ¢ di M. BERTOLIS-
SI, I contratti pubblici. Discorso introduttivo intorno ad un sistema che non é ordinamen-
to, in R. VILLATA-M. BERTOLISSI-V. DOMINICHELLI-G. SALA (a cura di), I contratti pub-
blici di lavori, servizi e forniture, Padova, 2014, 22 ss., nel momento in cui si occupa di
“dire quale e I’articolazione della materia dei contratti pubblici e per ribadire la sua
rilevanza, ove si guardi ad una societa politicamente organizzata e alle componenti che
la rinsaldano”.

12 Autorevole dottrina ha spiegato come la fisionomia di ciascun istituto giuridico &
delineata dalla concorrenza di diversi elementi, correlati tra di loro: 1’elemento finalistico
(o teleologico o funzionale) e 1’elemento strutturale (o morfologico). In tal senso si veda
F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1957, 53 ss.

L’elemento finalistico spiega le ragioni della previsione di un certo istituto all’interno
dell’ordinamento: “spiega perché il dato istituto giuridico esista e quale meta I’ordina-
mento giuridico si proponga di conseguire, mediante esso. (...) L’elemento finalistico
puo anche essere designato come elemento funzionale, per indicare che ogni istituto giu-
ridico adempie ad una sua funzione pratica, in quanto consente al soggetto che ne faccia
impiego di conseguire un determinato risultato, ossia lo scopo che egli si prefigge”
L’elemento strutturale, invece, ¢ “essenzialmente tecnico e formale, in quanto si concreti
nel modo in cui l'istituto é congegnato e articolato” (cosi F. MESSINEO, Manuale, cit.,
1957, 53-54).

Il tema della struttura e della funzione del diritto e dei singoli istituti giuridici non po-
trebbe essere compiutamente affrontato in questa sede, né la trattazione intende farvi di-
retto riferimento. Tuttavia, la conoscenza del dibattito a livello di teoria generale del di-
ritto tra strutturalismo e funzionalismo, con il superamento del primo a favore del secon-
do, nonché la cognizione della crescente importanza dell’analisi funzionale del diritto
offrono indicazioni essenziali rispetto all’approccio metodologico in questione. N. BOB-
BIO, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Roma-Bari, 2007, 3,
evidenzia che “non puo ignorarsi che in seguito alla profonda trasformazione che ha
dato ovunque origine al Welfare State, gli organi pubblici perseguono i nuovi fini propo-
sti all’azione dello stato mediante nuove tecniche di controllo sociale, diverse da quelle
tradizionali”. L’ Autore sostiene che “I’introduzione della tecnica dell’incoraggiamento
riflette un vero e proprio mutamento nella funzione del sistema normativo nel suo com-
plesso, nel modo di attivare il controllo sociale; segue il passaggio da un controllo pas-
sivo, che si preoccupa piu di sfavorire le azioni nocive che di favorire le azioni vantag-
giose, e un controllo attivo, che si preoccupa di favorire le azioni vantaggiose piu che di
sfavorire le azioni nocive” (15). Parla di “insofferenza al furore antiteleologico di Kelsen
e dei kelseniani”, che tuttavia ha trovato spazio perché ha consentito 1’elaborazione della
teoria del diritto senza contaminazioni ideologiche (50).
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Occorre partire da una siffatta premessa per inquadrare il problema del
rapporto tra i requisiti di ordine generale di partecipazione alla gara, la
valutazione dell’amministrazione e il relativo sindacato del giudice am-
ministrativo.

Si tratta di ricostruire la decisione amministrativa disciplinata dall’art.
80 del Codice dei contratti pubblici, mettendo a fuoco se e quando la in-
determinatezza di taluni concetti sia espressione di scelta amministrativa
e quando, invece, essa sia piuttosto sintomo di incertezza del sistema del-
le cause di esclusione degli operatori economici.

3. Rappresentazione sintetica delle linee evolutive dell’indagine

Analizzando il potere valutativo dell’amministrazione nelle ipotesi di
cui all’art. 80 del d.lg. n. 50/2016 s.m.i., la ricostruzione del rapporto tra
legge e amministrazione si rivela essenziale ai fini della determinazione
del contenuto precettivo del provvedimento.

Come qualsivoglia potere amministrativo, anche quello dell’ammini-
strazione di escludere un operatore economico dalla gara trova fonda-
mento giuridico nella legge, che ne prescrive le forme e i presupposti.

Le decisioni che assume 1’amministrazione si articolano attraverso at-
tivita che hanno contenuti differenti: la questione ¢ mettere a fuoco il tipo
di valutazione vale a dire I’attivita intellettiva che I’amministrazione deve
compiere € i criteri in base ai quali deve essere effettuata.

La dottrina si ¢ occupata di ricostruire le caratteristiche delle strategie
legislative di configurazione del potere dell’amministrazione e, quindi, la
natura delle disposizioni in esecuzione delle quali viene elaborata la pre-
scrizione provvedimentale '°. Si ¢ distinto, da una parte, tra strategie deci-

Sulla contrapposizione tra strutturalismo e funzionalismo si vedano anche le indica-
zioni bibliografiche di L.R. PERFETTI, Funzione e compito nella teoria delle procedure
amministrative. Metateoria su procedimento e processo amministrativo, in Dir. proc.
amm., 2014, 57, in particolare nota 10.

Sull’emersione del profilo funzionale degli istituti giuridici, sul problema della collo-
cazione della funzione nell’ambito della fenomenologia giuridica e sul rapporto tra anali-
si strutturale e analisi funzionale si veda S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provve-
dimento amministrativo, Torino, 2016, 343 ss.

13S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, Torino,
2016, 267 ss.
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sionali fondate su regole e, dall’altra, tra strategie decisionali fondate su
principi, sui concetti giuridici indeterminati e su clausole generali.

Invero, il potere di esclusione ex art. 80 del d.Ig. n. 50/2016 ¢ diver-
samente articolato e presenta caratteristiche differenti a seconda della fat-
tispecie individuata.

Occorre muovere dal presupposto che, nella realta concreta dell’azio-
ne amministrativa, la decisione sia il frutto di una pluralita di tipi di valu-
tazione, che si intrecciano, e che sia necessario sezionare le diverse attivi-
ta per rendere chiare le diverse figure ',

Dunque, si procedera ad analizzare 1 motivi di esclusione previsti dal-
I’art. 80 del d.Ig. n. 50/2016, evidenziando i caratteri dell’attivita intellet-
tiva che deve compiere I’amministrazione nell’esercizio del potere valu-
tativo a lei ascritto dalla legge.

Verranno ricostruite le differenti modalita di esercizio del potere e di de-
terminazione del contenuto del provvedimento a seconda dei presupposti.

La trattazione del tema richiedera, inoltre, 1’individuazione dell’am-
bito soggettivo di operativita delle suddette cause di esclusione.

Non potra trascurarsi che 1I’apprezzamento delle cause di esclusione da
parte dell’amministrazione non ¢ prescritto soltanto dalla legge, ma — allo
stato attuale — ¢ condizionato anche dalle Linee guide dell’ANAC.

Tale ricostruzione costuisce la premessa per la delimitazione del sin-
dacato giurisdizionale sui provvedimenti di esclusione dalla gara.

Dopo aver ricostruito e rimeditato il rapporto tra legge, potere ammi-
nistrativo e provvedimento nel quadro dell’esclusione degli operatori eco-
nomici da una procedura di affidamento per difetto dei requisiti di ordine
generale, potra indagarsi I’intensita del controllo giurisdizionale.

14 Cfr. S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, Torino,
2016, 267 ss.






Capitolo Primo

L’esclusione dell 'operatore economico
dalla procedura di affidamento dei contratti pubblici
per difetto dei requisiti generali: profili ricostruttivi
e cenni di diritto comparato

Sommario: 1. Profili storici della disciplina dei requisiti di ordine generale. Dal-
I’insindacabile scelta dell’amministrazione alla tipizzazione dei motivi di esclu-
sione dalla gara. — 2. L’art. 57 della direttiva 2014/24. — 3. L’assetto normativo
del provvedimento di esclusione dalla gara per difetto dei requisiti generali: a)
I’art. 80 del Codice dei contratti pubblici; b) le Linee guida dell’ANAC ai sensi
dell’art. 80, tredicesimo comma. — 4. L’esclusione dalla gara per difetto dei re-
quisiti di ordine generale nell’ottica della tassativita delle cause di esclusione. —
5. Valutazione dei requisiti di moralita, rating di impresa e affidabilita dell’ope-
ratore economico. — 6. Ambito di applicazione: tipologie di contratti e soggetti
partecipanti alla “gara”. — 7. Finalita delle cause di esclusione per difetto dei re-
quisiti di ordine generale: affidabilitd morale e professionale dell’operatore e tu-
tela dell’ordine pubblico economico. — 8. Cenni di diritto comparato: i motivi di
esclusione per difetto dei requisiti generali in Francia. — 9. Segue: i motivi di
esclusione per difetto dei requisiti generali in Germania. — 10. Segue: le cause di
esclusione nella Ley n. 9/2017 in Spagna.

1. Profili storici della disciplina dei requisiti di ordine generale.
Dall’insindacabile scelta dell’amministrazione alla tipizzazione
dei motivi di esclusione dalla gara

I requisiti di ordine generale rappresentano situazioni o condizioni
soggettive dell’operatore economico, la cui mancanza determina 1’esclu-
sione di quest’ultimo dalla procedura di affidamento '.

LCfr. R. GRECO, [ requisiti di ordine generale, in M.A. SANDULLI (diretto da), Tratta-
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Una sintetica ricostruzione dei profili storici dell’istituto consentira di
mettere a fuoco in che modo la disciplina attuale degli istituti in esame
sia profondamente cambiata rispetto al passato.

Tale processo ¢ stato catalizzato dall’intervento del legislatore comu-
nitario, che ha imposto agli Stati membri di adeguare la legislazione in-
terna alla predeterminazione europea dei criteri di partecipazione al fine
di garantire 1’effettiva concorrenza degli operatori economici 2.

L’ottica comunitaria ha profondamente modificato le ragioni dell’evi-
denza pubblica, traghettandola da strumento di perseguimento di interessi
pubblici dell’amministrazione a mezzo per rimuovere gli ostacoli alla li-
bera concorrenza nel mercato.

Tutto cio ha inciso anche sull’apprezzamento da parte dell’ammini-
strazione della affidabilita dell’impresa che partecipa alla gara: da mo-
mento riservato all’insindacabile giudizio della stazione appaltante, ¢ di-
ventato un “luogo” nel quale tutelare 1’apertura al mercato e la par condi-
cio partecipatorum, nel rispetto dell’ambiente e nell’ottica di garanzia
della sicurezza sul lavoro®.

Nel Capitolato generale per gli appalti delle opere dipendenti dal Mi-
nistero dei lavori pubblici (d.m. 28.5.1865), da una parte, si prevedevano,
tra le condizioni di partecipazione delle imprese, la presentazione dell’at-
testato penale e del certificato di moralita di data non anteriore di quattro

to sui contratti pubblici. II. L’organizzazione La programmazione I soggetti ammessi
alle procedure di affidamento, 2008, 1267 ss.; F. CARDARELLI, Art. 38, in AA.VV., Co-
dice dei contratti pubblici, Milano, 2007, 418 ss.; G. BERGONZINI, [ requisiti di parteci-
pazione agli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, in R. VILLATA-M. BERTOLISSI,
V. DOMINICHELLI-G. SALA (a cura di), I contratti pubblici di lavori, servizi e forniture,
Padova, 2014, 305 ss.; R. PROIETTI, Commento all’art. 38, in S. BACCARINI-G. CHINE-R.
PROIETTI (a cura di), Codice dell ’appalto pubblico, 2015, 480 ss.

2 Cosi osserva R. GRECO, [ requisiti di ordine generale, cit., 1268.

3 Cfr. E. FOLLIERI, Introduzione, in E. FOLLIERI (a cura di), Corso sul Codice dei con-
tratti pubblici, Napoli, 2017, 2-3, il quale mette in evidenza che “sul piano del procedi-
mento amministrativo, in particolare, si assiste ad una compresenza di interessi pubblici
che fanno capo non solo al soggetto titolare del potere di decidere dell aggiudicazione,
ma anche ai destinatari della decisione amministrativa. nel concreto significa che se la
stazione appaltante si trova di fronte all offerta particolarmente favorevole di un con-
corrente, ma vi é stata la violazione di una regola comportante [’esclusione, non puo, in
considerazione del vantaggio che ne deriverebbe all’interesse patrimoniale della pubbli-
ca amministrazione ammettere ['impresa che non ha rispettato la prescrizione perché si
andrebbe a ledere 'interesse pubblico, tutelato dalla normativa, allo svolgimento della
selezione nel rispetto della par condicio tra i partecipanti alla gara”.
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mesi a quella fissata per I’asta, rilasciati dalle competenti autorita, nonché
la produzione del certificato di idoneita, rilasciato dal Prefetto (Sezione I,
art. 2); dall’altra, tuttavia, I’art. 4 stabiliva che “non ostando la presenta-
zione dei documenti indicati nel precedente art. 2, |’Amministrazione si
riserva la piena e insindacabile liberta di escludere dall’asta qualunque
dei concorrenti, senza che [’escluso possa reclamare indennita di sorta,
né pretendere che gli siano rese note le ragioni del provvedimento”.

Dunque, ’ammissione delle imprese alla gara era rimessa all’esclu-
sivo e insindacabile giudizio dell’amministrazione.

La valutazione sottesa all’esclusione dalla gara di un concorrente non
doveva neppure essere comunicata all’interessato, in linea con 1’imper-
scrutabilita che all’epoca contraddistingueva I’attivita dell’amministra-
zione (ancor di piu, quella negoziale).

D’altronde, siffatta impostazione si giustificava perché gli unici interes-
si da tutelare in quella fase pre-negoziale venivano considerati quelli pub-
blici, propri dell’amministrazione (nel senso della contabilita pubblica)*.

Successivamente la disciplina della fase di ammissione alla gara nelle
procedure di evidenza pubblica si ¢ evoluta nel senso della tipizzazione
dei motivi di esclusione dalla gara, che nel tempo ha progressivamente
indirizzato I’amministrazione nelle scelte.

La questione mai sopita, invece, ¢ sempre stata quella concernente
I’ampiezza dei margini di apprezzamento nella valutazione della sussi-
stenza e della rilevanza delle fattispecie escludenti previste dalla legge,
diversamente conformata dal legislatore interno e da quello comunitario.

Per quanto riguarda le cause di esclusione negli appalti di lavori pub-
blici si faceva riferimento all’art. 75 del d.p.r. n. 554/1999, per quelle ne-
gli appalti servizi all’art. 12 del d.Ig. n. 157/1995 e per quelle negli appal-
ti di forniture all’art. 11 del d.1g. n. 358/1992°.

Intervenne in materia il legislatore comunitario con ’art. 45 della diret-
tiva comunitaria 2004/18/CE, avente ad oggetto la “situazione personale
del candidato e dell offerente”, che individuava alcune cause obbligatorie

4 Cfr. E. FOLLIERL, Introduzione, in E. FOLLIERI (a cura di), Corso sul Codice dei con-
tratti pubblici, Napoli, 2017, 1 ss.

3 Sulla evoluzione normativa delle cause di esclusione si vedano R. GRECO, I requisiti
di ordine generale, cit., 1269 ss.; G. BERGONZINI, [ requisiti di partecipazione agli ap-
palti pubblici di lavori, servizi e forniture, cit., 305 ss.
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di esclusione dalla gara, conseguenti a responsabilita penali accertate con
sentenze passate in giudicato, e altre cause di esclusione, meramente facol-
tative, legate a situazioni di inaffidabilita economica e professionale.

L’art. 38 del codice degli appalti pubblici d.lg. n. 163/2006 recepi la
norma comunitaria in maniera decisamente rigorosa, qualificando come
obbligatorie tutte le cause di esclusione previste, “evidentemente in nome
dell’interesse pubblico alla massima — per quanto possibile — affidabilita
dei potenziali contraenti dell’amministrazione”®, addirittura aggiungen-
done alcune .

Le cause di esclusione per difetto dei requisiti di ordine generale veni-
vano disciplinate in maniera unitaria per i contratti di lavori, di servizi e
di forniture nei settori ordinari ®.

I motivi di esclusione erano applicabili anche per i contratti nei settori
speciali in virtu del rinvio effettuato dagli artt. 206, primo comma, 230,
primo comma, e 238, primo comma del d.lg. n. 163/2006 ed erano richie-
sti sia per gli appalti sopra soglia sia per quelli sotto soglia comunitaria.

Sulle singole cause di esclusione si tornera nei capitoli successivi.

Cio che vale la pena evidenziare, ai fini della nostra indagine, ¢ che,
salvo le ipotesi escludenti derivanti da accertamenti penali definitivi per
alcune categorie di reati, I’ordinamento comunitario tendeva a evitare
“automatismi” nell’esclusione degli operatori economici dalla gara, so-
prattutto per quanto riguarda le fattispecie escludenti collegate a gravi er-
rori professionali, richiamando la stazione appaltante alla valutazione del
caso concreto ¢ alla “proporzionalita della scelta”.

®In tal senso, G. BERGONZINI, [ requisiti di partecipazione agli appalti pubblici di la-
vori, servizi e forniture, cit., 307.

7Si & discusso sulla compatibilitd con 1’ordinamento comunitario della previsione di
ulteriori cause di esclusione rispetto a quelle elencate nell’art. 45 della direttiva 2004/18/CE.
Sul tema, alcune pronunce della Corte di Giustizia sembrano aver legittimato 1’operato
del legislatore nazionale in tal senso, sostenendo che sia possibile introdurre altre cause
di esclusione, dirette a garantire il rispetto dei principi della parita di trattamento degli
offerenti e di trasparenza, purché tali misure non eccedano quanto necessario per rag-
giungere tale obiettivo. Si veda sul tema G. BERGONZINI, [ requisiti di partecipazione
agli appalti pubblici di lavori, servizi e forniture, cit., 307 ss.

8 Sul commento all’art. 38 del d.Ig. n. 163/2006 si vedano R. GRECO, [ requisiti di or-
dine generale, cit., 1267 ss.; G. BERGONZINI, [ requisiti di partecipazione agli appalti
pubblici di lavori, servizi e forniture, cit., 299 ss.; R. PROIETTI, Commento all’art. 38,
cit., 479 ss.
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Si ¢ assistito ad un processo europeo di tipizzazione delle circostanze
escludenti per difetto dei requisti di ordine generale, senza obliterare gli
spazi valutativi dell’amministrazione nella verifica in concreto della rile-
vanza o meno della fattispecie escludente.

Il legislatore europeo ha sempre riposto grande fiducia nella capacita
delle amministrazioni di scegliere il contraente.

2. L’art. 57 della direttiva 2014/24

L’art. 57 della direttiva 2014/24 ha previsto cause di esclusione obbli-
gatorie dalle procedure di affidamento (paragrafi 1 e 2) e cause di esclu-
sione facoltative (paragrafo 4)°.

In particolare, “le amministrazioni aggiudicatrici escludono un opera-
tore economico in qualunque momento della procedura qualora risulti
che [’operatore economico si trova, a causa di atti compiuti o omessi
prima o nel corso della procedura, in una delle situazioni di cui ai para-
grafi 1 e 2. Le amministrazioni aggiudicatrici possono escludere oppure
gli Stati membri possono esigere che le amministrazioni aggiudicatrici
escludano un operatore economico in qualunque momento della proce-
dura qualora risulti che [’operatore economico si trova, a causa di atti
compiuti o omessi prima o nel corso della procedura, in una delle situa-
zioni di cui al paragrafo 4”.

Un aspetto da segnalare rispetto alla normativa comunitaria previgente
¢ rappresentato dall’ampliamento delle categorie dei reati “escludenti”
rilevanti, dal momento che 1’esclusione ¢ prevista anche per i reati legati

®Cfr. A. POLICE, Contratti pubblici: tra ultime novita legislative ed esigenze di
semplificazione, in C. FRANCHINI-F. SCIAUDONE (a cura di), Il recepimento in Italia
delle nuove direttive appalti e concessioni, Elementi critici e opportunita, Napoli,
2015, 175 ss.; L. TORCHIA, La nuova direttiva europea in materia di appalti, servizi e
forniture nei settori ordinari, in Dir. amm., 2015, 291 ss.; E. FOLLIERI, Introduzione,
in E. FOLLIERI (a cura di), Corso sul Codice dei contratti pubblici, Napoli, 2017, 4 ss.;
F. DALLARI, [ soggetti ammessi alle procedure di affidamento, in F. MASTRAGOSTINO
(a cura di), Diritto dei contratti pubblici, Torino, 2019, 329 ss., il quale evidenzia che
“nella disciplina comunitaria si distinguono due categorie di requisiti di ordine gene-
rale: quelli obbligatori la cui assenza deve necessariamente portare all’esclusione
della procedura e quelli facoltativi per i quali la scelta di imporne o meno il rispetto é
lasciata ai singoli Stati”.
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ad attivita terroristiche, allo sfruttamento del lavoro minorile e alla tratta
degli esseri umani '°.

La novita di maggiore rilievo, inoltre, ¢ rappresentata dall’introduzio-
ne della possibilita per 1’operatore economico di “fornire prove del fatto
che le misure da lui adottate sono sufficienti a dimostrare la sua affidabi-
lita nonostante |’esistenza di un pertinente motivo di esclusione. Se tali
prove sono ritenute sufficienti, [’operatore economico in questione non é
escluso dalla procedura d’appalto”.

Trova cosi conferma 1’atteggiamento (generale) di fiducia del legisla-
tore europeo nei confronti dell’amministrazione nel settore dei contratti
pubblici; da una parte, vengono predeterminati i motivi di esclusione —
onde garantire la libera concorrenza, la par condicio tra i concorrenti e la
certezza del diritto; dall’altra, viene riservato all’amministrazione uno
spazio di valutazione nell’ipotesi in cui il concorrente abbia “sanato” la
sua posizione, in un sistema nel quale la “verifica in concreto e preferita
alle presunzioni generali” ",

3. L’assetto normativo del provvedimento di esclusione dalla gara
per difetto dei requisiti generali: a) L’art. 80 del Codice dei
contratti pubblici; ) Le Linee guida del’ANAC ai sensi del-
Part. 80, tredicesimo comma

a) L’art. 80 del Codice dei contratti pubblici
L’assetto normativo > per 1’elaborazione del provvedimento di esclu-

9Viene evidenziato da R. PROIETTI, Commento all’art. 38, cit., 483.

"WL. TORCHIA, La nuova direttiva europea in materia di appalti, servizi e forniture
nei settori ordinari, in Dir. amm., 2015, 291 ss., osserva che “nella disciplina europea
prevale la fiducia tanto nei confronti delle amministrazioni, quanto nei confronti delle
imprese. Se la ragione giustificativa principale della disciplina dei contratti pubblici sta,
per lordinamento europeo, nella necessita di determinare anche per i soggetti pubblici
un sistema di incentivi simile a quello operante per i soggetti di mercato, una volta defi-
nito questo sistema le amministrazioni devono essere libere di muoversi all’interno di
esso facendo ampio uso della loro capacita di scelta o, come noi preferiamo chiamarla,
della loro discrezionalita”.

12 espressione “assetto normativo” viene utilizzata con riferimento al complesso di
norme e di principi, di rango legislativo, costituzionale e comunitario, che concorrono a
disciplinare 1’azione amministrativa, il potere e il provvedimento amministrativo. In tal
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sione per difetto dei requisiti di ordine generale (o morali) ¢ costituito,
innanzitutto, dall’art. 80 del d.lIg. n. 50/2016.

Detta norma ha dato attuazione dell’art. 57 “Motivi di esclusione” della
direttiva 2014/24/UE, recependo in toto i motivi di esclusione individuati
dal legislatore europeo, anche quelli facoltativi (rendendoli obbligatori).

Il legislatore nazionale e quello europeo non hanno individuato in po-
sitivo 1 requisiti generali di partecipazione alla pubblica gara, ma hanno
stabilito le circostanze che comportano 1’esclusione per difetto di siffatti
requisiti 1°.

L’art. 80 del Codice dei contratti pubblici configura il potere dell’am-
ministrazione di esclusione e delinea o, per meglio dire, concorre a deli-
neare il precetto provvedimentale, talvolta anche attraverso il richiamo
espresso a norme penali o di altro tipo '.

L’art. 80, quinto comma, inoltre va integrato con le Linee guida ANAC
previste dall’art. 80, tredicesimo comma del d.Ig. n. 50/2016, in base al
quale I’ANAC ha il compito di precisare, al fine di garantire omogeneita
di prassi da parte delle stazioni appaltanti, “quali mezzi di prova conside-
rare adeguati per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di cui
al comma 5, lettera c), ovvero quali carenze nell’esecuzione di un proce-
dente contratto di appalto siano significative ai fini del medesimo comma
5, lettera c)”.

L’ANAC ha adottato le Linee guida n. 6, aggiornate a seguito dell’e-
manazione del decreto correttivo al Codice del 2017 '°.

senso, S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, Torino,
2016, 269, in particolare nt. 81.

13Si conferma una tecnica gia utilizzata in passato. Si veda S. STICCHI DAMIANI, [ re-
quisiti di ordine generale, in C. FRANCHINI (a cura di),  contratti di appalto pubblico,
Torino, 2010, 423 ss.

4 assetto normativo delle cause di esclusione per difetto dei requisiti generali non
si esaurisce nelle norme contenute nel Codice dei contratti e negli atti attuativi. Occorre
considerare che vi sono norme direttamente applicabili ab esterno in virtu del meccani-
smo di eterointegrazione del bando; in altri casi, invece, I’art. 80 richiama espressamente
altre norme di tipo penale o di altro genere che trovano applicazione nella disciplina del-
I’esclusione degli operatori economici dalla gara. Sul tema si vedano le riflessioni di V.
CAPUZZA. Le esclusioni dalle gare per appalti e concessioni non codificate dal d.lg. n.
50/2016, in Dir. e proc. amm.,2017, 188 ss.

!5 Le Linee guida n. 6 sono state approvate dal Consiglio dell’ Autorita con delibera n.
1293 del 16.11.2016; esse sono state aggiornate al d.lg. 19.4.2017, n. 56 con deliberazio-
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b) Le Linee guida dell’ ANAC ai sensi dell art. 80, tredicesimo comma

Il sistema delle Linee guida ANAC ha rappresentato una delle mag-
giori novita in materia di contratti pubblici '°.

I1 d.Ig. n. 50/2016, all’indomani della sua emanazione, ha abrogato il
sistema di regolamentazione esecutivo e attuativo imperniato sul Rego-
lamento di esecuzione !, in favore di un sistema basato una serie di atti di
regolazione adottati dai Ministeri e dall’ Autorita nazionale anticorruzione
(c.d. Linee guida) '®.

Orbene, il sistema di attuazione introdotto dal Codice dei contratti pub-

ne del Consiglio n. 1008 dell’11.10.2017, e sono state oggetto di una ulteriore revisione,
previo parere del Consiglio di Stato del 23.10.2018.

!$La dottrina ha riservato attenzione alle Linee guida ANAC. Sul tema si vedano G.
MORBIDELLI, Linee guida dell’ ANAC: comandi o consigli?, intervento al 62° convegno
di studi amministrativi di Varenna, 22-24 settembre 2016, F. CINTIOLL, [/ sindacato del
giudice amministrativo sulle linee guida di ANAC, in italiappalti.it; C. DEODATO, Le li-
nee guida dell’ ANAC: una nuova fonte del diritto?, in www.giustizia-amministrativa.it,
R. DE NicToLIs, I codice dei contratti pubblici, la semplificazione che verra, in www.
giustizia-amministrativa.it; 1D., Dalla legge delega al nuovo “Codice”: opportunita e
profili di criticita, in www.giustizia-amministrativa.it.

7Riporta C. DEODATO, L 'attuazione normativa del codice dei contratti pubblici:
configurazione giuridica, struttura e questioni applicative, in Foro amm., 2018, 1559 ss.,
che “con [’eccezione dei bandi e dei contratti tipo approvati dall’Autorita di vigilanza
dei contratti pubblici, I'assetto relativo dei contratti pubblici restava, quindi, perlopiu
compreso ed esaurito nello schema classico della fonte legislativa primaria e di un solo
regolamento di attuazione (con il completamento e l'integrazione di circolari ed istru-
zioni operative di carattere amministrativo diramate dall’Autorita di vigilanza”.

18Si tratta di un aspetto fondamentale della riforma in materia di contratti pubblici,
dal momento che, come ha osservato il Consiglio di Stato nel parere del 1.4.2017, “una
riforma, per quanto ben costruita, é tale solo quando raggiunge un’effettiva attuazione,
che sia in grado di incidere ‘in concreto’ su cittadini e imprese, migliorandone il rap-
porto con il pubblico potere, semplificando [’esercizio delle attivita private, modificando
positivamente gli indicatori dell’economia e della qualita della vita. Rispetto alla reda-
zione del codice, non é di minore importanza la successiva fase di implementazione:
l’esperienza internazionale (soprattutto in sede OCSE) insegna che il successo (o il fal-
limento) di una riforma dipende soprattutto dalla sua attuazione successiva, tramite la
normativa secondaria, la regolazione e i provvedimenti applicativi da parte delle pub-
bliche amministrazioni”.

Osserva N. LONGOBARDI, L Autorita nazionale anticorruzione e la nuova normativa
sui contratti pubblici, in Dir. e proc. amm., 2017, 26, che “I’opzione del legislatore per
un codice “snello” ha lasciato aperto un campo assai ampio agli atti attuativi, che ven-
gono conseguentemente ad assumere un’importanza decisiva”. Sul tema anche C. DEO-
DATO, L attuazione normativa del codice dei contratti pubblici: configurazione giuridi-
ca, struttura e questioni applicative, in Foro amm., 2018, 1559 ss.
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blici ha sollevato perplessita '°: sia per I’eterogenita degli strumenti sia per
la difficolta della qualificazione giuridica degli atti attuativi e, di conse-
guenza, per I’identificazione del regime giuridico? e della loro efficacia.

Secondo I’orientamento del Consiglio di Stato, espresso in sede di pa-
rere allo schema del nuovo Codice?', gli strumenti attuativi del Codice
erano distinti in tre tipologie: a) quelli adottati con decreto del Ministro
delle infrastrutture e trasporti, su proposta dell’ANAC, previo parere del-
le competenti commissioni parlamentari, b) quelli adottati con delibera del-
I’ANAC a carattere vincolante erga omnes, € in particolare le Linee gui-
da vincolanti; c¢) quelli adottati con delibera dell’ANAC a carattere non
vincolante.

Il sistema delle Linee guida ha posto da subito diverse questioni: quella
della distinzione tra Linee guida vincolanti e Linee guida non vincolanti;
quella relativa alla qualificazione e alla natura giuridica; quella relativa agli
effetti condizionanti rispetto all’operato delle pubbliche ammistrazioni.

Innanzitutto, la distinzione tra Linee guida vincolanti e Linee guida
non vincolanti crea non poche difficolta >,

La criticita di detta distinzione consiste nel fatto che non vi ¢ un crite-
rio certo in base al quale si possa effettivamente stabilire quali siano le
Linee guida vincolanti e quali, invece, quelle non vincolanti.

9 C. DEODATO, Le linee guida dell’ ANAC: una nuova fonte del diritto?, ha eviden-
ziato che “si tratta di una novita assoluta (perlomeno nei termini in cui é stata concepita
e prevista) per l’ordinamento giuridico italiano, che merita di essere esaminata e scruti-
nata in tutte le sue implicazioni dogmatiche e operative e che rivela, fin da un primo ap-
proccio interpretativo, difficolta ricostruttive del tutto peculiari e inesplorate”.

20C. DEODATO, Le linee guida dell’ ANAC: una nuova fonte del diritto?, cit.
2L Cfr. Cons. Stato, comm. spec., 1.4.2016, n. 855.

22Sulla distinzione in parola si veda C. DEODATO, L attuazione normativa del codice
dei contratti pubblici: configurazione giuridica, struttura e questioni applicative, in Foro
amm., 2018, 1559 ss., il quale esclude la valenza di criteri meramente formali o nominali-
stici, e ricorre ai tradizionali criteri di distinzione degli atti normativi da quelli amministra-
tivi generali, elaborati dalla dottrina pur nella consapevolezza del carattere mobile e incerto
del confine tra le due categorie. L’ Autore conclude sostenendo che “vanno qualificate co-
me linee guide vincolanti quelle che introducono regole di azione dirette a integrare, con
valenza generale e astratta, il precetto consacrato nella disposizione legislativa primaria
di cui costituiscono attuazione, e senza le quali quest’ultimo resterebbe sostanzialmente
monco e inapplicabile, e come non vincolanti quelle che, al contrario, si risolvono in indi-
rizzi, interpretazioni, istruzioni o raccomandazioni che, lungi dall’integrare il comando
contenuto nella legge, ne costituiscono mera, e non cogente, direttiva operativa’.
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L’espressione “vincolanti” rischia di rivelarsi fuorviante, lasciando in-
tendere — erroneamente — che le Linee guida “non vincolanti” non abbia-
no alcuna efficacia rispetto alle pubbliche amministrazioni.

Cosi non puo essere.

Se il legislatore ha avvertito 1’esigenze di devolvere all’ANAC il com-
pito di “precisare” alcune fattispecie, appare difficilmente comprensibile
che le determinazioni dell’ ANAC in alcuni casi siano “vincolanti” per le
pubbliche amministrazioni, mentre, in altri casi, non lo siano.

La seconda questione investe la natura giuridica delle Linee guida, a
seconda della diversa tipologia, e la riconducibilita di queste ultime alle
fonti del diritto o, piuttosto, alla categoria degli atti amministrativi.

Nel parere innanzi richiamato del Consiglio di Stato, non vi ¢ dubbio
circa la natura regolamentare dei decreti (lett. a).

Diverso discorso, invece, viene fatto per le Linee guida dell’ANAC.
In particolare, ad avviso del Consiglio di Stato, le Linee guida a carattere
“non vincolante” appaiono pacificamente inquadrabili come ordinari atti
amministrativi, “mentre qualche considerazione in piu richiedono le linee
guida a carattere vincolante”.

Viene precisato che “il riconoscimento per tali provvedimenti di una
vera e propria natura normativa extra orvdinem — pure proposta da talu-
no — suscita non poche perplessita di tipo sistematico e ordinamentale,
soprattutto in assenza di un fondamento chiaro per un’innovazione cosi
diretta del nostro sistema delle fonti. Questo Consiglio di Stato ritiene,
invece, preferibile [’opzione interpretativa che combina la valenza cer-
tamente generale dei provvedimenti in questione con la natura del sog-
getto emanante (I’ANAC), la quale si configura a tutti gli effetti come
un’Autorita amministrativa indipendente, con funzioni (anche) di regola-
zione. Pertanto, appare logico ricondurre le linee guida (e gli atti a esse
assimilati) dell’ ANAC alla categoria degli atti di regolazione delle Auto-
rita indipendenti, che non sono regolamenti in senso proprio ma atti am-
ministrativi generali e, appunto, ‘di regolazione’. Tale ricostruzione con-
sente di chiarire e di risolvere una serie di problemi sul piano applicati-
vo. In primo luogo, essa non pregiudica, ma anzi riconferma, gli effetti
vincolanti ed erga omnes di tali atti dell’ANAC, come disposto dalla de-
lega (in particolare dalla lett. t), che come si e detto parla di ‘strumenti
di regolamentazione flessibile, anche dotati di efficacia vincolante’. In
secondo luogo, tale assimilazione consente di assicurare anche per que-
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sti provvedimenti dell’ ANAC tutte le garanzie procedimentali e di qualita
della regolazione gia oggi pacificamente vigenti per le Autorita indipen-
denti, in considerazione della natura ‘non politica’, ma tecnica e ammi-
nistrativa, di tali organismi, e della esigenza di compensare la maggiore
flessibilita del ‘principio di legalita sostanziale’ con un piu forte rispetto
di criteri di ‘legalita procedimentale ™.

In sintesi, il Consiglio di Stato nega la natura normativa delle Linee
guida vincolanti, che non sarebbero regolamenti, ma atti amministrativi
generali e, piu precisamente, atti “di regolazione”.

Tuttavia, la dottrina ha osservato che la tesi del Consiglio di Stato in ba-
se alla quale ’ANAC non ha potesta normativa “e smentita dal diritto po-
sitivo, risulta sconfessata dallo stesso Consiglio di Stato” che, in altre oc-
casioni, invece ha sostenuto una cosa diversa®*: invero, “é stata pienamen-
te ammessa la configurabilita di funzioni normative in capo alle autorita
amministrative indipendenti. La Sezione ha in merito sottolineato il poli-
centricentrisimo ed il carattere complesso del sistema delle fonti, nle quale
criterio di gerarchia e di competenza si SOStituiscono e si SOvVrappongono
ripetutamente” (...) “Il fondamento del potere normativo delle autirorita
amministrative indipendenti — ha osservato ancora la Sezione — puo deri-
vare dall attuazione di precetti costituzionali o essere rinvenuto nell ordi-
namento comunitario” invocando il criterio di competenza >,

I1 problema di legittimita costituzionale dell’esercizio della potesta nor-
mativa da parte dell’ANAC si pone comunque, dal momento che le Linee
guida non presentano i caratteri della tecnicalita e della settorialita né inter-
vengono in un mercato che esige regolazione autonoma?’; invece, esse si
applicano “a un mercato tutt’altro che settoriale, nella misura in cui si ap-
plicano a tutte le procedure di affidamento di appalti pubblici di lavori”*°.

Contrariamente a quanto affermato dal Consiglio di Stato, anche altra
dottrina sostiene che I’uso dell’espressione “linee guida” disveli un con-

23N. LONGOBARDI, L’Autorita nazionale anticorruzione e la nuova normativa sui
contratti pubblici, in Dir. e proc. amm., 2017, 32 ss.

2N. LONGOBARDI, L’Autorita nazionale anticorruzione e la nuova normativa sui
contratti pubblici, in Dir. e proc. amm., 2017, 36.

23 Sul concetto di regolazione, si veda L. GIANI, Attivita amministrativa e regolazione
di sistema, Torino, 2002, 19 ss., 157 ss., 263 ss., 300 ss.

26 C. DEODATO, Le linee guida dell’ANAC: una nuova fonte del diritto?, cit.
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tenuto diverso, che non ¢ quello di “atti di indirizzo”, ma di veri e propri
atti normativi?’.

Secondo la tesi in esame, il sistema della “linee guida” in alcuni casi
individua una strategia legislativa di configurazione della determinazione
provvedimentale indiretta %, che presenta alcune criticita.

L’ANAC ¢ un soggetto facente parte dell’amministrazione pubblica ®.
La peculiarita della strategia legislativa in esame risiede nel fatto che il
legislatore non ha stabilito una disarticolazione della stessa funzione am-
ministrativa, prevedendo diverse amministrazioni coinvolte nell’esercizio
della funzione amministrativa, ma ha devoluto la configurazione della de-
terminazione provvedimentale ad una amministrazione diversa da quella
che deve provvedere (e non al legislatore).

Dunque, la criticita di maggiore evidenza emerge allorquando il con-
tenuto delle Linee guida si rivela non quello tipico di atto di indirizzo, ma
quando rivela natura normativa, stabilendo una disciplina generale ¢ a-
stratta, valida nei confronti di una pluralita indefinita di soggetti e di si-
tuazioni. Secondo la tesi in esame, appare difficilmente giustificabile, alla
luce dell’impianto costituzionale, il fatto che ’ANAC abbia il potere di
adottare atti di regolazione, di natura normativa, di tal genere nel settore
dei contratti pubblici.

Nondimeno sembra appropriata la qualificazione delle Linee guida in
termini di “soft law”*°.

¥ Cosi il prof. Sergio Perongini nella relazione al convegno “Exiéyerv. La dinamica
della determinazione oltre i concetti tradizionali di potere e volonta”, svoltosi ad Urbino
il 9 febbraio 2017. In tal senso, anche C. DEODATO, Le linee guida dell’ ANAC: una nuo-
va fonte del diritto?, cit.

2 Nella relazione innanzi richiamata, il prof. Sergio Perongini ha distinto tra strategie
legislative di configurazione della determinazione provvedimentale dirette e indirette. Le
strategie dirette sono quelle contraddistinte dal fatto che, il legislatore, con principi e
norme, configura il potere conferito all’amministrazione e, in definitiva, delinea il pre-
cetto provvedimentale, o concorre alla sua delineazione. Invece, le strategie legislative
indirette sono quelle che si concretano nella devoluzione a un altro soggetto pubblico del
potere di configurazione della determinazione provvedi mentale. Pit ampiamente sulle
strategie legislative di configurazione del potere legislativo, si veda S. PERONGINI, Teoria
e dogmatica del provvedimento amministrativo, Torino, 2016, 268 ss.

¥ Si tenga conto che si tratta di un’autoritd amministrativa indipendente. Sulle carat-
teristiche si veda N. LONGOBARDI, L 'Autorita nazionale anticorruzione e la nuova nor-
mativa sui contratti pubblici, in Dir. e proc. amm., 2017, 21 ss.

39SQul tema si rinvia a G. MORBIDELLI, Linee guida dell’ANAC: comandi o consigli?,
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La tormentata ricostruzione del sistema delle Linee guida dell’ANAC,
in ogni caso, ¢ il sintomo di una problematica che investe I’applicazione
delle norme del Codice*'.

Se il legislatore ha avvertito 1’esigenza di affidare ad un altro soggetto
dell’amministrazione il compito di precisare alcune norme, potrebbe si-
gnificare che tali norme non abbiano un contenuto sufficientemente spe-
cifico circa le prescrizioni in esse contenute.

Tuttavia, anziché risolvere la questione, il legislatore 1’ha complicata.

Si ¢ scaricata sull’ ANAC “un’amplissima responsabilita di tipo politi-
co” in una materia di “preminente responsabilita governativa”.

Dalla qualificazione giuridica delle Linee guida discendono conse-
guenze inevitabili circa il regime giuridico e 1’efficacia condizionante dei
relativi precetti rispetto alle decisioni amministrative.

Un discorso unitario o comune a tutte le Linee guide sarebbe impos-
sibile e poco utile ai fini della nostra indagine.

Il sistema di attuazione del Codice dei contratti pubblici ¢ stato ogget-
to di una profonda rivisitazione ad opera del d.I. 18.4.2019, n. 32, conver-
tito in legge.

La riforma “perpetua” del Codice dei contratti pubblici si ¢ orientata
verso I’abrogazione delle Linee guida vincolanti ANAC, a favore di un
Regolamento Unico di attuazione e di esecuzione; mentre “resistono”, in
ogni caso, le Linee guida non vincolanti.

Le disposizioni contenute nell’art. 1 del suddetto decreto, lettera gg)
del ventesimo comma, modificano ed integrano le norme transitorie pre-
viste nell’art. 216 del Codice dei contratti pubblici e disciplinano, altresi,
I’emanazione di un nuovo regolamento di esecuzione, attuazione e inte-
grazione del Codice *.

in Dir. amm., 2016, 275 ss.; C. DEODATO, L 'attuazione normativa del codice dei contrat-
ti pubblici: configurazione giuridica, struttura e questioni applicative, in Foro amm.,
2018, 1559 ss., parla di “inappropriatezza del richiamo alla nozione, invero molto incer-
ta, di soft law”.

31 La questione in esame viene collocata nel quadro della destrutturazione dell’assetto
delle fonti del diritto, ed in particolare della crisi che ha colpito la normazione secondaria
da C. DEODATO, L attuazione normativa del codice dei contratti pubblici: configurazione
giuridica, struttura e questioni applicative, in Foro amm., 2018, 1559 ss.

32Le disposizioni del d.1. n. 32/2019 specificano anche i contenuti del Regolamento
in questione, che avra ad oggetto: “a) nomina, ruolo e compiti del responsabile del pro-
cedimento, b) progettazione di lavori, servizi e forniture, e verifica del progetto; c) si-
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Il quadro di attuazione del Codice dei contratti pubblici, dunque, allo
stato ¢ ancora di piu ardua ricostruzione, in un groviglio di norme transi-
torie, sospensioni e futuri provvedimenti.

In questa sede, 1’attenzione viene focalizzata sulle Linee guida n. 6
concernenti “Indicazione dei mezzi di prova adeguati e delle carenze nel-
[’esecuzione di un precedente contratto di appalto che possano conside-
rarsi significative per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di
cui all’art. 80, comma 35, lett. c) del Codice” onde verificarne i contenuti
e il regime giudirico.

Le Linee guida n. 6 sono ritenute “linee guida non vincolanti”* e non
risultano interessate dalla riforma del sistema di attuazione del Codice.

Il punto ¢ che, pur aderendo alla tesi della non vincolativita delle Li-
nee guida n. 6 ¢ a quella della relativa qualificazione in termini di atto
amministrativo, resta il problema — piu complesso — concernente 1’effi-
cacia delle previsioni in esse contenute rispetto alle scelte amministrative,
e, di conseguenza, e quello della sorte delle decisioni assunte dalle pub-
bliche amministrazioni in contrasto con il contenuto delle Linee guida.

Nel prosieguo della trattazione si indagheranno, in particolare, le Li-
nee guida di cui all’art. 80, tredicesimo comma**, e le caratteristiche, ve-

stema 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 im-
porto inferiore alle soglie comunitarie; e) direzione dei lavori e dell’esecuzione; f) ese-
cuzione 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 requisiti degli operatori economici, i) lavori riguardanti i beni
culturali”.

3311 Consiglio di Stato nel parere n. 2296/2016, reso il 3 novembre 2016 dall’Adu-
nanza della Commissione speciale ha precisato: “avuto riguardo alla tipologia di Linee
guida previste dal citato art. 80, tredicesimo comma, ¢ da ritenere che quelle ivi previste
appartengano al novero di quelle a carattere non vincolante, che hanno una funzione
promozionale di buone prassi da parte delle stazioni appaltanti” (nello stesso senso, cfr.
anche Cons. Stato, sez. V, 2.3.2018, n. 1299).

Invece, sostiene il carattere vincolante delle Linee guida ANAC n. 6, A. AMORE, Le
cause di esclusione di cui all’art. 80 del d.Ig. n. 50/2016 tra Linee guida dell’ANAC e
principi di tassativita e legalita, in Urb. app., 2017, 764, sia a tutela dei principi costitu-
zionali (in particolare artt. 3, 41, 117, secondo comma, lett. e), Cost.) sia per garantire
maggiore omogeneita di prassi delle stazioni appaltanti e certezza per gli operatori eco-
nomici.

34Cfr. L. MAZZEO-L. DE PAULL, Le Linee guida dell’ANAC in tema di gravi illeciti
professionali, in Urb. app., 2018, 155 ss.
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rificando in che modo le determinazioni dell’ANAC condizionano la va-
lutazione di esclusione dell’operatore economico dalla gara ai sensi del-
Iart. 80, quinto comma, lett. c) *°.

In sede applicativa, si tratta di verificare se la stazione appaltante puo
orientarsi in misura diversa rispetto a quanto stabilito dalle Linee guida.

4. L’esclusione dalla gara per difetto dei requisiti di ordine gene-
rale nell’ottica della tassativita delle cause di esclusione

La ricostruzione dei motivi di esclusione per difetto dei requisiti di or-
dine generale deve tener conto del carattere “chiuso” delle cause di esclu-
sione dalle procedure di affidamento dei contratti pubblici*°.

In particolare, ai sensi della novella dell’art. 4, secondo comma, lett.
d), del d.I1. 13.5.2011, n. 70, veniva introdotto il comma primo bis all’art.
46 del vecchio codice degli appalti, secondo il quale “la stazione appal-
tante esclude i candidati o i concorrenti in caso di mancato adempimento
alle prescrizioni previste dal presente codice e dal regolamento e da altre
disposizioni di legge vigenti, nonché nei casi di incertezza assoluta sul
contenuto o sulla provenienza dell offerta, per difetto di sottoscrizione o
di altri elementi essenziali ovvero in caso di non integrita del plico con-

33Sulla questione N. LONGOBARDI, L ’Autoritd nazionale anticorruzione e la nuova
normativa sui contratti pubblici, in Dir. e proc. amm., 2017, 30, secondo il quale I’art.
80, tredicesimo comma, ¢ “una disposizione che si presta alla compressione della di-
screzionalita delle stazioni appaltanti”.

36 Sul tema si vedano S. Ponzio, I limiti all’esclusione dalle gare pubbliche e la ragio-
nevolezza documentale, in Foro amm.-CdS, 2011, 7 ss.; C.E. GALLO, Le prescrizioni a
pena di esclusione alla luce dell’art. 46, co. 1 bis, del codice dei contratti pubblici, in
Foro amm.-CdS, 2011, 3735 ss.; R. GIANI, Le cause di esclusione dalle gare tra tipizza-
zione legislativa, bandi standard e dequotazione del ruolo della singola stazione appal-
tante, in Urb. app., 2012, 95 ss.; R. DE NICTOLIS, Le novita dell estate 2011 in materia di
appalti pubblici, in Urb. app., 2011, 2012 ss.; M. FRANCAVILLA, A/ via il principio di
tassativita delle cause di esclusione, in Il corriere del merito, 2012, 419 ss.; B. GILIBER-
TI, La tassativita delle cause di esclusione nell’art. 46 comma 1 bis del d.lg. 16 aprile
2006 n. 163: bilancio di una riforma, in Foro amm.-Tar, 2013, 1057 ss.; F. Risso, 1/
principio di tassativita delle cause di esclusione dalle gare pubbliche e il potere di “soc-
corso istruttorio”, in Foro amm.-CdS, 2013, 2528 ss.; L. DE GREGORIIS, “4 lo parlare
agi mesura”: potere di soccorso istruttorio e non tassativita del principio di tassativita
delle cause di esclusione dalla gare di appalto”, in Foro amm., 2014, 2268.
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