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1. Contesto normativo

I decreto legislativo n. 50 del 2016 (di seguito Codice dei contratti pubblici) ha innovato
profondamente la previgente disciplina in tema di partecipazione alle procedure di affidamento delle
imprese in crisi.

L’articolo 38 del Decreto legislativo n. 163/2006, relativo alle cause di esclusione, alla lettera a),
prevedeva Uesclusione zout court delle imprese fallite e ammetteva alla partecipazione, dopo la modifica
introdotta con Legge n. 134/2012, unicamente quelle in concordato con continuita aziendale, previsto e
regolato dall’articolo 186-4is della Legge fallimentare (Regio decreto n. 267/1942).

L’articolo 80, comma 5, lettera b) del Codice dei contratti pubblici, nel fare salve le disposizioni previste
dall’articolo 110, allarga ulteriormente le maglie della partecipazione alle procedure di affidamento in
ipotesi di crisi aziendale e procedure concorsuali.

L’articolo 110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici apre, infatti, alla possibilita che anche
Iimpresa fallita, purché autorizzata all’esercizio provvisorio (articolo 104 della Legge fallimentare),
analogamente a quella in regime di concordato con continuita aziendale (articolo 186-4is della Legge
fallimentare), partecipi alle procedure di affidamento di appalti e concessioni, sia destinataria di
subappalti ed esegua 1 contratti gia sottoscritti, previa autorizzazione del giudice delegato.

In vari settori dell’ordinamento si cerca di consentire che le realta imprenditoriali, pure se in crisi e in
una situazione di doverosa soggezione alla vigilanza degli organi della procedura concorsuale, possano
continuare a stare sul mercato, se ritenuto confacente.

Come in altri, diversi ambiti regolati dal Codice dei contratti pubblici, gli interessi in gioco sono
molteplici, e non sempre univoci.

La norma intende, infatti, garantire la tutela dei livelli occupazionali delle maestranze ed evitare la
dispersione del &now-how aziendale degli operatori economici; si tratta, certamente, di interessi di
rilevanza generale per I'economia nazionale.

Non trascurabile, quanto alla tutela, ¢, inoltre, la posizione dei creditori concorsuali che confidano nel
mantenimento del ciclo economico degli operatori economici in crisi, per i quali tuttavia gli organi della
procedura concorsuale scorgono margini di operativita.

A chiusura del sistema, infine, si pone I'interesse, di pari dignita, della stazione appaltante alla corretta
esecuzione dell’appalto o della concessione.

2. Ragioni dell’intervento del’ANAC

E in questo contesto, e in particolare in riferimento alla tutela della stazione appaltante (e
indirettamente dei creditori), che si colloca I'intervento del’ANAC, previsto dall’articolo 110, comma 5
del Codice dei contratti pubblici.



Nello specifico, la norma prevede che PANAC puo subordinare la partecipazione alle procedure di
affidamento ad un avvalimento obbligatorio, in forza del quale 'impresa ausiliaria si impegna, sia nei
confronti della stazione appaltante che nei confronti dell’'impresa concorrente, a mettere a disposizione
le risorse per I'esecuzione del contratto e al successivo subentro, laddove I'impresa ausiliata non sia piu
in grado di eseguire correttamente 'appalto o la concessione.

Tale forma di avvalimento (cd. rinforzato), gia previsto dall’articolo186-4is, comma 5, della Legge
fallimentare, si caratterizza, dunque, sia per 'obbligatorieta ai fini della partecipazione alla procedura, sia
per la idoneita a precostituire il subentro dell’impresa ausiliaria nella procedura e nel contratto, laddove
nell’avvalimento ordinario, di cui all’articolo 89 del Codice dei contratti pubblici, la titolarita del
contratto permane in capo all'impresa ausiliata/concorrente.

Le ipotesi previste dall’articolo 110, comma 5, del Codice dei contratti pubblici sono due: una ¢
lirregolarita nel versamento delle retribuzioni e dei contributi previdenziali e assistenziali (lettera a),
contemplata direttamente dal legislatore; le altre (lettera b) sono rimesse allo scrutinio del’ANAC in
apposito atto regolatorio.

Si rende, quindi, necessario attuare la specifica previsione dell’articolo 110, comma 5, lettera b), del
Codice dei contratti pubblici predisponendo le relative Linee guida.

Il presente documento contiene proposte di soluzioni interpretative e operative che si sottopongono
allattenzione degli stakeholders, invitando gli stessi a far pervenire le proprie osservazioni ed
evidenziando le motivazioni a supporto delle scelte prospettate e il possibile impatto delle stesse sul
mercato.

Nei contenuti, si ritiene opportuno che le Linee guida, oltre ad attuare direttamente il precetto
normativo che chiama PANAC a stabilire le possibili, ulteriori fattispecie di avvalimento rinforzato
obbligatorio, chiariscano, a beneficio del mercato, il perimetro applicativo dell’articolo 110, comma 5,
del Codice dei contratti pubblici e il coordinamento con altre disposizioni del Codice e della Legge
fallimentare.

Di seguito si evidenziano le specifiche questioni da approfondire e le relative osservazioni, con le
sottese problematiche rilevate, fermo restando che gli stakebolders potranno evidenziare altre questioni
ritenute significative e attinenti al redigendo atto regolatorio del’ ANAC.

3. Ambito di applicazione

La disciplina recata dall’articolo 110, comma 5, del Codice dei contratti pubblici, si applica agli
affidamenti di appalti, subappalti e concessioni.

Tenuto conto del contenuto di cui all’articolo 80, comma 5, lettera b), del Codice dei contratti pubblici
e del rinvio ai principi generali operato dall’articolo 36 del Codice medesimo, si deve ritenere che le
relative disposizioni siano applicabili anche alle procedure di valore inferiore alla soglia di cui all’articolo
35 del Codice dei contratti pubblici.

Si ritiene che la disposizione in parola sia inoltre applicabile ai settori speciali, in considerazione del
richiamo operato dall’articolo 133, comma 1, del Codice dei contratti pubblici all’articolo 80 e, da
quest’ultimo, all’articolo 110.

Un aspetto da valutare riguarda la possibilita di applicare il relativo regime ad imprese assoggettate ad
una procedura concorsuale diversa dal fallimento con autorizzazione all’esercizio provvisorio e dal
concordato preventivo con continuita aziendale.



Al riguardo, ai sensi del combinato disposto di cui all’articolo 80, comma 5, lettera b) e all’articolo 110,
comma 3, del Codice dei contratti pubblici si dovrebbe ritenere inapplicabile la disciplina tesa al favor
partecipationis alle imprese dichiarate fallite senza esercizio provvisorio e a quelle in liquidazione coatta.

4. L’intervento del’ANAC

L’articolo 110, comma 5, del Codice dei contratti pubblici prevede che PANAC possa subordinare la
partecipazione alla gara, I'affidamento di subappalti e la sottoscrizione dei relativi contratti, al ricorso
all’avvalimento cd. rinforzato, sentito il giudice delegato.

La norma riproduce 'analoga previsione contenuta all’articolo 1, comma 1, lettera vv), n. 6 della Legge
28 gennaio 2016 n. 11 per lattuazione delle Direttive UE 2014/23/24/25 (Legge delega).

La prima questione da dirimere ¢ di natura procedimentale, ed afferisce alle modalita con cui si innesca
Iintervento del’ANAC: in modo autonomo ovvero su richiesta di altro specifico soggetto (giudice
delegato, impresa concorrente o stazione appaltante).

Ulteriormente, sembra utile valutare se il potere attribuito al’ANAC sia vincolato o piuttosto
discrezionale.

Sulla prima questione, pare ipotizzabile che sia il giudice delegato a dovere interessare TANAC. Infatti,
I'impresa concorrente (fallita o ammessa al concordato) non avrebbe interesse a richiedere l'intervento
del’ANAC, atteso che da cio potrebbe derivarne solo un aggravio procedimentale per la stessa.

Draltra parte, la stazione appaltante ¢ ignara della volonta dell'impresa di partecipare alla gara.

A rigore, quindi, dovrebbe essere il giudice delegato che, autorizzata la partecipazione e valutata la
riconducibilita della fattispecie a quelle previste dall’articolo 110, comma 5, lettere a) e b), del Codice dei
contratti pubblici, chiede la pronuncia del’ANAC.

L’intervento ex officio del’ ANAC appare, prima facie, di difficile configurazione, in quanto non
conciliabile con il meccanismo autorizzatorio previsto dall’articolo 110, comma 3, del Codice dei
contratti pubblici (autorizzazione del giudice delegato).

La questione in parola da la stura ad un ulteriore aspetto da valutare, ossia se I'intervento del’ANAC
debba esplicarsi sulla specifica procedura di gara o possa avvenire in via preventiva (ad esempio, per
tutte le gare autorizzate dal giudice delegato).

Al riguardo, sembra possibile affermare che la soluzione dipende dall'impostazione seguita dal giudice
delegato: se il giudice delegato autorizza la partecipazione ad una specifica procedura, allora anche
Iintervento del’ANAC si riferira a tale procedura.

Peraltro, sembrerebbe pitu conferente con la ratio legis immaginare un intervento mirato alla singola
partecipazione, per due ordini di ragioni:

1. per le imprese in decozione, ¢ dirimente valutare la rischiosita della partecipazione alla specifica
gara e eventuale necessita di effettuare investimenti, senza contare che le concessioni regolate
dal Codice dei contratti pubblici, per definizione, hanno un’intrinseca componente di
aleatorieta, talché diventa difficile ipotizzare, per tali soggetti, autorizzazioni in bianco (ad
esempio per oggetto o valore);

2. Tarticolo 110, comma 5, lettera a), del Codice dei contratti pubblici prevede, quale ipotesi di
avvalimento rinforzato, lirregolarita retributiva o contributiva. Tale condizione, di natura
dinamica, non puo che essere apprezzata al momento della partecipazione.



Nel caso si optasse per questa soluzione, occorre prevedere una procedura autorizzatoria che consenta
la partecipazione dell'impresa alla gara e, in particolare, che sia compatibile con 1 termini stabiliti per la
presentazione delle offerte.

Si potrebbe prevedere che, contestualmente all’attivazione del’ ANAC da parte del giudice delegato o di
altro soggetto, I'impresa o la stessa ANAC segnalino alla stazione appaltante la pendenza del
subprocedimento e la conseguente richiesta di ammissione provvisoria dell'impresa in decozione, fatta
salva 'eventuale necessita di integrare la domanda di partecipazione con I'avvalimento, a seguito della
determinazione adottata dal’ ANAC.

Questa soluzione consentirebbe di ovviare ad un problema di non poco momento; eviterebbe, in
sostanza, che una norma con una finalita pro-competitiva si riveli, nell’attuazione pratica, foriera di un
appesantimento, sotto il profilo degli oneri procedimentali e, di fatto, ostativa alla partecipazione a gara,
visti anche i tempi che sarebbero necessari per l'intervento di una pluralita di soggetti (giudice delegato
e ANAC). Residua, in ogni caso, il problema di ammettere alla gara un soggetto indicato dall'impresa
ausiliaria successivamente al termine per la presentazione delle offerte.

Sebbene listituto dell’avvalimento sia indubbiamente improntato a formalita che prevedono la
sottoscrizione preventiva, e la presentazione in gara, di un contratto, '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), e cio allo scopo di
consentire motivatamente all’impresa in decozione di presentare un’offerta nelle more della pronuncia
del’ANAC. Tale meccanismo, peraltro, potrebbe essere immaginato solo nelle ipotesi in cui il giudice
delegato abbia autorizzato la partecipazione e I'impresa concorrente possieda gia, ex sé, i requisiti di
qualificazione alla procedura, talché Pavvalimento obbligatorio, disposto dallANAC ai sensi
dell’articolo 110, comma 5, del Codice dei contratti pubblici avrebbe in sostanza una funzione di
garanzia.

Un ulteriore tema, come detto, ¢ legato ai connotati dell'intervento del’ANAC in applicazione del
citato comma 5.

La norma, letteralmente, prevede che PANAC “puo” (e non “deve”) imporre il ricorso alla predetta
forma di avvalimento, lasciando intendere che si ¢ in presenza di un’attribuzione di discrezionalita,
verosimilmente mista (amministrativa e tecnica) o solo tecnica, a seconda degli elementi da valutare e la
latitudine della valutazione.

E cio, anche a fronte dell'ipotesi regolata dalla lettera a): se il legislatore, anche in ipotesi on-off
(regolarita/irregolarita), facoltizza lintervento del’ANAC, allora ¢ presumibile che tale sia
I'intendimento generale del legislatore.

Tale impostazione avrebbe, peraltro, il pregio di consentire al’ANAC di effettuare un’analisi globale
della situazione dell'impresa e di decidere al meglio, caso per caso.

Per contro, non puo non considerarsi che lattribuzione di discrezionalita piena in capo al’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, che
potrebbe avere poco tempo a disposizione per formulare un’offerta meditata.

5. Le ulteriori ipotesi di avvalimento cd. rinforzato



La questione principale da analizzare riguarda I'individuazione di ulteriori ipotesi, rimesse come detto
alla preventiva cura regolatrice del’ANAC, con effetto erga ommes, nelle quali PANAC puo obbligare
I'impresa a ricorrere all’avvalimento cd. rinforzato.

L’articolo110, comma 5, lettera b), del Codice dei contratti pubblici impone al’ANAC di stabilire
“requisiti aggiuntiv’’ che le imprese devono possedere per evitare il ricorso obbligatorio a detto
avvalimento.

In base al tenore letterale della disposizione, si potrebbe ritenere che la norma intenda considerare la
possibilita di prevedere dei requisiti, di natura tecnica o finanziaria, che PANAC potrebbe richiedere in
capo alle aziende in questione, per evitare 'avvalimento.

Si potrebbe ipotizzare, astrattamente, l'utilizzo di indici finanziari, di bilancio (es. patrimonio netto), di
convenienza dell'investimento (es. van), ovvero di natura tecnica.

Si tratta, probabilmente, di indici difficili da individuare e di rigida applicazione, tenuto conto che la
disposizione impatta su imprese in decozione.

Si potrebbe, viceversa, partire dalla ratio della disposizione per valutare i possibili margini dell’intervento
regolatorio.

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 'aggravarsi del danno per 'impresa concorrente (e di riflesso per i creditori).

Il confronto con il caso gia contemplato dal legislatore (lettera a), relativo all’irregolarita nel versamento
di stipendi e contributi, sembra lasciare intendere che 1 “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 'impresa non sara piu in grado di eseguire correttamente
il programma contrattuale. Viceversa, qualora si ipotizzasse di individuare effettivamente dei requisiti
aggiuntivi che I'impresa deve possedere in termini positivi, rispetto a quelli gia stabiliti dal Codice o
dalla /fex specialis, si rischierebbe seriamente di compromettere la finalita concorrenziale dell’assetto
delineato dal legislatore, eliminando definitivamente dal mercato degli appalti pubblici le imprese che
gia si trovano in stato di decozione.

Nel senso sopra ipotizzato, si tratterebbe di individuare situazioni le quali, analogamente a quella gia
prefigurata dal Codice dei contratti pubblici, palesano la seria probabilita di non garanzia di corretta
esecuzione, al di la dell’attuale situazione di crisi, gia vagliata positivamente dal giudice delegato. In tali
situazioni, analoghe a quelle stabilite alla lettera a dell’articolo110, comma 5, del Codice dei contratti
pubblici, PANAC potrebbe optare per I'ammissione alla gara subordinatamente al ricorso
all’avvalimento della capacita di altro operatore.

Draltra parte, si puo osservare che diverse sono le ottiche valutative: il giudice delegato considera
essenzialmente I'azienda e i creditori; PANAC analizza precipuamente le ricadute per la stazione
appaltante in riferimento al contratto pubblico. Si tratta, in sintesi, di competenze diverse, anche se
complementari.

Ad esempio, si potrebbe ipotizzare di considerare, alternativamente o congiuntamente, 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 wanagement per elaborare
un piano industriale), tenendo conto ovviamente dell'indicazione del giudice delegato e,
verosimilmente, della particolarita dell’appalto.



In sostanza, si potrebbe optare per un intervento che, senza introdurre indici tecnici o finanziari
puntuali, di difficile individuazione e applicazione per societa comunque in decozione, si mantenga
nell’alveo di una valutazione complessiva, da parte del’ANAC, che valuti la concreta possibilita di
un’evoluzione peggiorativa dello scenario aziendale in grado di compromettere la buona esecuzione del
contratto e che, per effetto, richiede, a garanzia, 'avvalimento, anche sostitutivo, della capacita di
un’impresa ausiliaria. Non si tratterebbe, dunque, di realizzare un’analisi di mera fattibilita
dell’esecuzione, affidata al vaglio del giudice delegato, bensi un’analisi di scenario prudenziale, che tenga
conto dei fattori che potrebbero determinare I'impossibilita per 'impresa di eseguire il contratto, in
caso di evoluzione peggiorativa.

6. 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
Codice dei contratti pubblici

L’articolo 110, comma 1, del Codice dei contratti pubblici stabilisce, in relazione ai contratti pendenti,
che in caso di operatore economico sottoposto a procedure concorsuali o liquidatorie, fra cui il
fallimento e il concordato preventivo, la stazione appaltante interpella progressivamente i concorrenti
graduati, allo scopo di continuare la residua esecuzione del contratto.

Siccome la norma (a differenza del pregresso articolo 140 del Decreto legislativo n. 163/2006) sembra
prefigurare Pobbligo allo scorrimento della graduatoria (“interpellano”) e non distingue fra tipologie di
fallimento o di concordato, si pone il problema di coordinare tale disposizione con il terzo comma, che
invece prevede la possibilita di prosecuzione del rapporto contrattuale, dietro autorizzazione del giudice
delegato.

Sempre in tema di coordinamento normativo, occorre coordinare tale disposizione con quanto previsto
all’articolo 104 della Legge fallimentare' e all’articolo 186-4is della Legge fallimentare®, che richiama
Particolo 169-bis della stessa legge’, in tema di conferma del contratto pendente e facolta di
scioglimento. Tali norme prevedono, in caso di esercizio provvisorio nel fallimento e nel concordato
con continuita aziendale, la tendenziale conferma del contratto, salva la possibilita che 1 competenti
organi della procedura concorsuale ne dichiarino la cessazione. Si tratta, dunque, di un regime diverso
da quello previsto dall’articolo 110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici ('esecuzione del
contratto pendente deve essere autorizzata espressamente dal giudice delegato).

Si pone, quindi, in primo luogo, il problema se il comma 1 si applica anche alle fattispecie regolate dal
comma 3 e se possa essere tentata una qualche forma di interpretazione combinata. In alternativa, si
potrebbe anche ritenere che I'applicazione del comma 1, nella sua formulazione perentoria, escluda
quella del comma 3, salve le ipotesi, per la verita residuali, in cui I'interpello non sia possibile (ad

I L articolo 104 della Legge fallimentare prevede che il tribunale, nella sentenza che dichiara il fallimento, o successivamente
il giudice delegato, possano disporre Iesercizio provvisorio se dall'interruzione puo derivare un danno grave, a condizione di
non arrecare pregiudizio ai creditori. Il comma 7 prevede inoltre la continuazione del contratto pendente, salva diversa
volonta del curatore.

2 L’articolo 186-bis della Legge fallimentare regola il concordato preventivo con continuita aziendale, relativo all’ipotesi in cui
il piano previsto dall’articolo 161, secondo comma, lettera ¢) della Legge Fallimentare contempla la prosecuzione dell’attivita
di impresa da parte del debitore. Esso differisce dal concordato meramente liquidatorio, o con cessione di beni, in cui la
procedura concorsuale rappresenta la sede per la dismissione del patrimonio aziendale.

3 Lrarticolo 169-bis della Legge fallimentare consente al debitore, in caso di concordato, di richiedere I'autorizzazione
giudiziale a sciogliersi dal vincolo contrattuale o a sospendere 'adempimento del contratto per non oltre sessanta giorni,
prorogabile per una sola volta.
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esempio, per mancanza di concorrenti idonei in graduatoria cui attingere per il subentro nell’esecuzione
contrattuale).

Se non si vuole rendere znutiliter data la previsione di cui all’articolo110, comma 3, del Codice dei
contratti pubblici si deve ritenere che la procedura di interpello di cui al comma 1 sia attivabile solo
nelle fattispecie non ricomprese nell’'ambito oggettivo di applicazione del comma 3 (fallimento senza
esercizio provvisotrio, procedure concorsuali o liquidatorie diverse, risoluzione, ecc.) e che, pertanto, sia
in caso di fallimento con autorizzazione all’esercizio provvisorio, sia in caso di concordato con
continuita aziendale, I'interpello presupponga, in sostanza, la mancata conferma del contratto pendente,
a seguito di valutazione degli organi della procedura concorsuale.

Tale argomentazione trova un’ulteriore sponda nella previsione di cui all’articolo 110, comma 4, del
Codice dei contratti pubblici nella parte in cui prevede, sia per il concordato meramente liquidatorio
(ossia con cessione di beni) sia per quello cd. in bianco (di cui all’articolo 161, comma 6, della Legge
fallimentare’), che le imprese ricadenti in tali situazioni possano, se autorizzate dal giudice delegato,
eseguire 1 contratti in essere (senza possibilita, peraltro, di partecipare a nuove procedure selettive). A
maggior ragione, il mantenimento del contratto pendente dovrebbe essere perseguito nelle situazioni di
continuita aziendale senza riserva.

Analoga tematica si presenta in relazione al rapporto fra la procedura di sostituzione dell’operatore
economico nell’ambito della formazione plurisoggettiva (ATI, consorzi, ecc.), prevista dall’articolo 48,
commi 17 e 18, del Codice dei contratti pubblici’, disciplinanti rispettivamente la situazione di crisi della
mandataria e della mandante e l'articolo 110, comma 3, in tema di conferma del contratto pendente.

In analogia con quanto argomentato in ordine al rapporto con larticolo 110, comma 1, del Codice dei
contratti pubblici, si potrebbe prevedere che la procedura di sostituzione, prevista all’articolo 48, sia
attivabile solo in caso di mancata conferma da parte del giudice delegato, ai sensi dell’articolo 110,
commi 3 e 4, sussistendo piena identita di ratio rispetto alla fattispecie monosoggettiva.

Un’ulteriore riflessione merita il coordinamento della disposizione recata dall’articolo 110, commi 1 e 3,
con quanto previsto dall’articolo 106, comma 1, lettera d), n. 2 del Codice dei contratti pubblici, in tema
di cessione del contratto. Tale norma consente, in ipotesi di ristrutturazioni societarie determinate, fra
Ialtro, 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) ovvero I'impresa ammessa al concordato possano evitare sia la
procedura autorizzatoria di cui all’articolo 110, comma 3, sia la (conseguente) esposizione al “rischio” di
subire I'interpello previsto al comma 1 dello stesso articolo, optando in sostanza per la cessione del
contratto ai sensi dell’articolo 106, comma 1, lettera d), n. 2 del Codice dei contratti pubblici nell’ambito
della procedura concorsuale, potenzialmente pitt remunerativa e con minori rischi.

# L articolo 161, comma 06, della Legge fallimentare ammette il concordato con riserva, cd. in bianco, in cui il debitore, al
momento del deposito del ricorso per il concordato, si riserva di presentate il piano e la proposta in un termine fissato dal
giudice, compreso fra sessanta e centoventi giorni, eventualmente prorogabile fino a sessanta giorni.

> Secondo le disposizioni citate nel testo, in caso di (fra I’altro) fallimento e concordato preventivo, del mandatario ovvero
del mandante, la stazione appaltante puo proseguire il rapporto con altro operatore economico, in possesso dei requisiti di
qualificazione, configurandosi dunque un regime sostitutivo dell’operatore economico in procedura concorsuale.
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7. Rapporto fra articolo 110, comma 3 del Codice dei contratti pubblici e rispetto delle
procedure, delle condizioni e dei limiti previsti dall’articolo186- bis LEGGEF.

L’articolo 110, comma 3 del Codice dei contratti pubblici non reca norme di coordinamento con la
Legge fallimentare, che a sua volta contiene disposizioni afferenti al tema non abrogate dal Codice.

L’articolo 186-bis della Legge fallimentare disciplina, fra l'altro, le condizioni e i limiti per la conferma
del contratto pendente e per la partecipazione ad una nuova procedura da parte dell'impresa che
presenta istanza di concordato preventivo con continuita aziendale e che venga poi ammessa a tale
regime.

Di seguito gli aspetti che meritano una riflessione.

Quanto alla sorte dei contratti pendenti, I'articolo 186-44s, comma 3, della Legge fallimentare distingue
il regime a seconda che I'impresa abbia semplicemente presentato Iistanza (comma 3, primo periodo),
ai sensi dell’articolo 161 della Legge fallimentare, o che abbia gia ottenuto il decreto di ammissione ex
articolo 163 della Legge fallimentare (comma 3, secondo periodo).

Nel primo caso, si prevede la continuazione del contratto, salva la possibilita di scioglimento o
sospensione ai sensi dell’articolo 169-44s della legge fallimentare. E tale regime potrebbe essere
confermato alla luce dell’articolo 110, comma 3 del Codice dei contratti pubblici, dal momento che tale
norma non sembra applicabile alla fase pre-ammissione e, come sostenuto dalla giurisprudenza (si veda
al riguardo la Sentenza Trga Trento, n. 179/2017), nemmeno a quella post-omologa, nella quale
I'impresa ritorna sostanzialmente 7 bonis.

Viceversa, si potrebbe ritenere che 'articolo 110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici in forza
del principio di successione cronologica delle leggi, sia ugualmente applicabile, quanto meno alla fase di
pre-ammissione e - sebbene non vi sia perfetta identita di fattispecie rispetto all’omologa disposizione
della Legge fallimentare — richieda, pertanto, per la conferma del contratto, il nulla osta del giudice
delegato.

Nel secondo caso, il mantenimento del contratto ¢ subordinato, unicamente, alla conforme attestazione
del professionista designato dal debitore’.

Si pone il dubbio di valutare se tale disposizione sia ancora applicabile o se, viceversa, occorra
'autorizzazione del giudice delegato, come previsto in ogni caso dall’articolo 110, comma 3, del Codice
dei contratti pubblici, quanto meno al fine di dargli esecuzione.

Sembrerebbe corretto ritenere necessaria tale autorizzazione, in virtu della prevalenza dell’articolo 110,
comma 3, del Codice dei contratti pubblici in applicazione del criterio lex posterior derogat prior.

L’articolo 186-4zs della Legge fallimentare, ai commi 4 e 5, pone analoghe problematiche in relazione
alla partecipazione a nuove procedure di affidamento.

In particolare, il comma 4 prevede l'autorizzazione alla partecipazione (del tribunale) dopo il deposito
del ricorso. A seguito del’ammissione (ai sensi dell’articolo 163 della Legge fallimentare), invece,
I'impresa riacquista, ai sensi del comma 5, la capacita di partecipazione, ossia senza autorizzazione
giudiziale, laddove la stessa presenti in gara sia la relazione del professionista designato dal debitore, sia
l'avvalimento rinforzato (norma di tenore analogo a quella dell’articolo 110, comma 5, del Codice dei
contratti pubblici).

¢ 11 professionista designato dall'impresa in concordato deve attestare, in sostanza, che la conferma del contratto in essere ¢
conforme al piano di concordato e che I'impresa conserva la capacita di adempiere alle obbligazioni dedotte.
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Il dubbio posto dalla sopravvenienza dell’articolo 110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici si
riferisce alla possibilita di partecipazione nel caso dell'impresa che presenti istanza di concordato con
continuita aziendale, nelle more del decreto di ammissione ex articolo 163 della Legge fallimentare.

In caso di mera presentazione del ricorso ex articolo 161 della Legge fallimentare, se I'articolo 110,
comma 3, del Codice dei contratti pubblici non ¢ applicabile, la fattispecie dovrebbe essere regolata
interamente dall’articolo186-4zs, comma 4, della Legge fallimentare (partecipazione dietro
autorizzazione del tribunale).

L’antinomia (apparentemente insanabile) si verifica a seguito dell’avvenuta decretazione di ammissione
alla procedura.

In tale fattispecie, occorre valutare se il regime applicabile ¢ quello dell’articolo186-44s, comma 5, della
Legge fallimentare (partecipazione senza autorizzazione giudiziale, con visto del professionista e
avvalimento rinforzato), ovvero quella dell’articolo 110, comma 3 (autorizzazione del giudice delegato)
ed eventuale avvalimento rinforzato se deciso dal’ANAC.

Al riguardo, si potrebbe sostenere:

1) in applicazione del criterio della successione cronologica delle leggi, si applica il regime delineato
dall’articolo 110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici, talché I'autorizzazione del giudice
delegato ¢ sempre necessaria;

2) (interpretazione armonizzata) 'autorizzazione del giudice delegato non ¢ necessaria soltanto
nell'ipotesi in cui 'impresa ammessa presenti la documentazione prevista dall’articolo 186-/4ss,
comma 5, della Legge fallimentare; in tale ipotesi, si potrebbe argomentare, I'impresa fornisce
garanzie atte a superare la necessita del controllo giudiziale;

3) (interpretazione intermedia) l'autorizzazione del giudice delegato ¢ necessaria, in forza della
norma sopravvenuta recata dall’articolo110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici.
Tuttavia, 'impresa in concordato puo volontariamente presentare la documentazione di cui
all’articolo186-4zs, comma 5, della Legge fallimentare, allo scopo di agevolare la valutazione del
giudice delegato ai fini dell’autorizzazione ed, evitare in ogni caso, I'intervento del’ANAC ai
sensi dell’articolo 110, comma 5, del Codice dei contratti pubblici, allo scopo di semplificare e
abbreviare liter per la presentazione dell’offerta.

Anche Particolo 186-4is, comma 6, della Legge fallimentare pone dubbi interpretativi, meritevoli di
approfondimento. Tale norma prevede che, in caso di partecipazione in modalita plurisoggettiva,
I'impresa in concordato possa concorrere solo come mandante e a condizione che non vi siano altre
componenti ’ATT assoggettate ad una procedura concorsuale.

L’articolo 110 del Codice dei contratti pubblici, tuttavia, non prevede tale limite e, anzi, dal combinato
disposto di cui all’articolo 48, commi 17 e 19-zer, del Codice dei contratti pubblici, si potrebbe anche
ricavare che l'impresa in concordato possa rivestire la qualita di mandataria, dal momento che ¢
contemplata la possibilita di assoggettamento a procedura concorsuale in fase di gara ed ¢ fatto salvo
l'articolo 110, comma 5, del Codice dei contratti pubblici.

Una considerazione di carattere sistematico potrebbe fare pendere I'ago della bilancia a favore della tesi
secondo cui il limite posto dall’articolo 186-4zs, comma 6, della Legge fallimentare non sia pit operativo
in vigenza del nuovo Codice dei contratti pubblici.

Poiché tale limite non ¢ applicabile, in difetto di espressa previsione ad hoc, all’'impresa fallita autorizzata
all’esercizio provvisorio (né I'articolo 110 del Codice dei contratti pubblici né I'articolo 104 della Legge
fallimentare lo prevedono), si potrebbe ritenere, per il principio di non contraddizione e coerenza
dell’ordinamento, che la previsione dell’articolo 186-4zs, comma 6, della Legge fallimentare non sia piu
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applicabile alle imprese in concordato con continuita aziendale, pena levidente, irragionevole
sperequazione con lipotesi della partecipazione dell’impresa in regime di fallimento con autorizzazione
all’esercizio provvisorio.

8. Rapporto fra articolo 80, comma 5, lettera b) e articolo 110, comma 3 del Codice dei
contratti pubblici, e articolo 104 LEGGEF.

Anche la disciplina dell'impresa fallita autorizzata all’esercizio provvisorio pone questioni da dipanare.

L’articolo 80, comma, 5, lettera b) del Codice dei contratti pubblici esclude dalla partecipazione alle gare
(fra I'altro) le imprese fallite, e quelle per cui pende il relativo procedimento, fatto salvo quanto previsto
dall’articolo 110.

Si osserva che la disposizione non ¢ affatto speculare a quella del concordato con continuita aziendale.
Infatti, mentre lipotesi del concordato con continuita ¢ posta come eccezione alla regola di non
ammissione dell'impresa in concordato (“..., salvo il caso di concordato con continuita aziendale”), per
I'impresa fallita I'unica deroga ¢ contemplata dall’articolo 110 (comma 3), richiamato dall’articolo 80
comma 5 lettera b), del Codice dei contratti pubblici che si riferisce tuttavia all'impresa gia autorizzata,
ex articolo 104 della Legge fallimentare, all’esercizio provvisotio.

Se ne dovrebbe dedurre che mentre I'impresa che presenta istanza di concordato con continuita
aziendale ¢ ammessa a partecipare alle gare, alla condizione di cui all’articolo186-bis della Legge
fallimentare ovvero dell’articolo 110 comma 3 del Codice dei contratti pubblici (v. par. precedente),
I'impresa per cui pende istanza di fallimento ¢ esclusa dalle gare fino a che non intervengano la sentenza
di fallimento (o il provvedimento equipollente ai sensi dell’articolo 104, comma 2, della Legge
fallimentare’) con ammissione all’esercizio provvisorio e lautorizzazione del giudice delegato a
partecipare alla procedura, ai sensi dell’articolo110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici. La
diversita di regime potrebbe giustificarsi in considerazione dell’obiettiva diversita dei due istituti (crisi
conclamata e finalita sostanzialmente liquidatoria per il fallimento, difficolta transitoria e recupero della
piena funzionalita aziendale per quella in concordato).

Peraltro, un ulteriore problema di mancato coordinamento nasce anche con riguardo alle sorte dei
contratti pendenti. Infatti, da un lato Particolo 110, comma 3, del Codice dei contratti pubblici richiede
lautorizzazione alla conferma da parte del giudice delegato per I'impresa autorizzata all’esercizio
provvisorio, dall’altro, Iarticolo 104, comma 7, della Legge fallimentare prevede la continuazione
dellattivita, fatta salva la possibilita di scioglimento o sospensione.

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, del Codice dei contratti pubblici. Tale
norma sara applicabile, pacificamente, anche per l'autorizzazione a partecipare alla gara dell'impresa
ammessa al regime di esercizio provvisorio, ipotesi non prevista dalla Legge Fallimentare.

9. Rapporto fra articolo 80, comma 4, e articolo 110, comma 5, lettera a), del Codice dei
contratti pubblici

7 Dopo la sentenza dichiarativa di fallimento l'autorizzazione all’esercizio provvisorio puo essere concessa dal giudice
delegato.
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L’articolo 110, comma 5, lettera a), del Codice dei contratti pubblici ammette implicitamente che
I'impresa non in regola con il versamento dei contributi partecipi alla gara, se del caso - a seguito della
valutazione del’ANAC - con obbligatorio ricorso all’avvalimento cd. rinforzato.

Si potrebbe da cio argomentare che la norma vuole, con tale previsione, derogare all’articolo 80, comma
4, del Codice dei contratti pubblici, stabilendo un’eccezione al principio della regolarita contributiva
quale condizione, che deve sussistere ex ante, di ammissione alle pubbliche gare.

Il dubbio ¢ ancora piu pregnante, se si considera che, a seguito della valutazione del’ ANAC, I'obbligo
di avvalimento de guno potrebbe non essere applicato e che, peraltro, la norma non prevede soglie di
gravita dell’irregolarita.

Al riguardo, sembrano possibili due diverse chiavi di lettura:

a) la norma vuole in effetti eccezionalmente derogare all’articolo 80, comma 4, del Codice dei
contratti pubblici, ammettendo tali imprese alla gara, anche se non in regola con il versamento
dei contributi. La logica ¢ quella del favor partecipationis per le imprese in crisi, che
fisiologicamente hanno significativi problemi di liquidita;

b) non si tratta di una vera e propria deroga, come tale problematica sotto il profilo del rispetto del
principio della par condicio. 1.a norma considera la circostanza di non essere in regola con i
pagamenti (ossia il fatto di avere debiti con i dipendenti o con gli istituti di previdenza e
assistenza) unicamente quale motivo per imporre, se del caso, 'avvalimento rinforzato. Occorre
dapprima leggere la norma in armonia con quanto prevede 'articolo 5 del Decreto ministeriale
30.1.2015, come modificato dal Decreto ministeriale 23.2.2016, in tema di DURC on line. Tale
disposizione, al comma 1, stabilisce che I'impresa in concordato si considera regolare, dalla
presentazione del ricorso fino al decreto di omologa, a condizione che il piano di concordato
preveda l'integrale soddisfazione dei crediti degli istituti di previdenza e assistenza. Il comma 2
prevede, invece, per le imprese fallite ammesse all’esercizio provvisorio la condizione su et
simpliciter di regolarita per i debiti scaduti prima dell’autorizzazione all’esercizio provvisotio,
restando inteso che per i versamenti dovuti dopo I'esercizio provvisorio, per i quali opera un
regime di prededuzione ex articolo 111 della Legge fallimentare®, impresa debba essere in
condizioni di correntezza (cfr. circolare Inail n. 48 del 14.12.2016).

Nondimeno, nell’ottica sub b) 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), ovvero per il concordato la possibilita di moratoria, fino ad un anno
dall’omologa, del pagamento dei crediti privilegiati, in cui rientrano anche quelli contributivi (v. articolo
1806-bis, comma 2, lettera c), della Legge fallimentare.

Si dovrebbe, quindi, valutare la sussistenza di eventuali condizioni che legittimino la sospensione dei
pagamenti e I'attribuzione del coerente status di regolarita pro-fempore, ai sensi dell’articolo 3, comma 2,
lettera b), del Decreto ministeriale 30.1.2015 (regolarita per sospensione dei pagamenti in forza di
disposizioni legislative).

Ulteriormente, si consideri anche quanto dispone l'articolo 182-7er della Legge fallimentare. Tale norma
prevede che il piano di concordato possa essere approvato anche in caso di parziale falcidia dei crediti
contributivi (e di quelli tributari), a condizione che un professionista abilitato ne attesti la convenienza
tenuto conto della realizzabilita sul ricavato e del grado di prelazione.

8 I crediti ammessi in regime di prededuzione, essendo sorti durante la procedura, vengono soddisfatti, nell’ambito della
stessa, con priofita rispetto agli altri, secondo I'ordine previsto dall’articolo 111 della Legge fallimentare.
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La tematica, come sopra delineata, attesa I'analogia delle questioni sottese, ¢ dunque suscettibile di
estensione al tema della regolarita sotto il profilo tributario.

14



