IL RINNOVO DEI CONTRATTI PUBBLICI:
facciamo il punto

La questione inerente il rinnovo dei contratti pliddbeé una questione piuttosto complessa e, in
parte, anche controversa, soprattutto all’esitbidigrvento legislativo realizzato con la legge62.

del 2005 (la c.d. legge comunitaria 2004) che halifitato significativamente il quadro della
situazione.

Facciamo il punto.

A) Distinzione tra rinnovo e proroga dei contratti

Al fine di capire di che cosa si tratta quando arlg di rinnovo, ritengo che I'analisi debba
necessariamente partire da una distinzione comettla distinzione tra rinnovo e proroga dei
contratti pubblici.

Della distinzione tra rinnovo e proroga si € gib@dantemente parlato e si puo dire che almeno
guesto &€ un argomento pacifico, in quanto genergkngsolto in maniera univoca anche dalla
giurisprudenza.

Ebbene, la proroga consiste semplicemente nelmyahe la scadenza del contratto originariamente
prevista, mantenendo del tutto immodificate leeatttausole; il rinnovo, invece, presuppone una
rinegoziazione delle clausole contrattuali.

La distinzione e stata piu volte posta in questntei dalla giurisprudenza.

Da ultimo, anche dal Tar Lazio, Sez. |, con la sena n. 1064 del 13.2.2006, gia pubblicata per
esteso sul sito web www.professioneacqudliAR Lazio: la differenza tra proroga e rinnovo di
un contratto”, di Sonia Lazzini) e di cui, in questa sede,[®dria un estratto significativo:

“In altri termini, la proroga del contratto determa il solo effetto del differimento del termine di
scadenza del rapporto (il quale resta regolato dalbnvenzione annessa all’atto di affidamento di
un servizio), mentre il rinnovo del contratto, aecke in forma tacita, comporta una nuova
negoziazione con il medesimo soggetto, ossia umovato esercizio dellautonomia negoziale:
conseguentemente dimostrandosi presente una s@dtartifferenza, sia sul piano giuridico-
concettuale, che con riferimento alle ricadute wdf@i, fra gli istituti della proroga e della
rinnovazione del contratto”

Sul piano operativo, il Tar Lazio ha messo in emie una ulteriore differenza importante
intercorrente tra rinnovo e proroga:

“(...) va rimarcato che l'esercizio della prorogaiquestione — peraltro connotata da valenza
temporalmente astretta — corrisponde a facoltattegamente esercitabile dall’Amministrazione,
previo svolgimento di apprezzamento avente ampitudine discrezionale. Diversamente dalla
proroga, € invece la rinnovazione del rapporto (asxlude, per il relativo arco temporale di

vigenza, lindizione di una nuova procedura di geee) ad abbisognare di un piu congruo
conforto motivazionale: e cido in quanto essa desser preceduta dall’accertamento, ad opera
dellAmministrazione, circa la sussistenza del digabinteresse a rinnovare il rapporto con Il

precedente contraente, mediante l'acquisizionehanformale, di utili elementi di valutazione

comparativa per accertare se e il caso di orientgyer una scelta diversa o se e il caso di
confermare nel pregresso rapporto l'originario infgcutore (sussistendo in tale ultimo caso



'onere di dare contezza precisa, in base aglii @iementi acquisiti, delle ragioni di convenienza
tenute presenti)”

Come dire che la proroga consente un maggior mamjirdiscrezionalita a favore della P.A. e, in
ogni caso, non richiede specifiche motivazioni, trel rinnovo (ammesso e non concesso che,
come in seguito si vedra, sia ancora consentita)essita “di un piu congruo conforto
motivazionale’

B) L’evoluzione legislativa

Fatta la doverosa premessa che precede, in méatdistinzione concettuale tra rinnovo e proroga
dei contratti pubblici, a questo punto sembra oppar ripercorrere i vari passaggi che hanno
portato alla attuale situazione normativa.

| problemi sono sorti da quanto il legislatore geienuto con la gia citata legge n. 62 del 2005 il
cui articolo 23 ha determinato I'abrogazione ddilno periodo dell’art. 6, c. 2, legge n. 537 del
1993 e s.m.i..

In epoca antecedente al predetto intervento ldyisla’art 6, c. 2, legge n. 537 del 1993, come
modificato dall’art. 44, legge n. 724 del 1994, icegitava:

“6. Contratti pubblici.

2. E vietato il rinnovo tacito dei contratti dejeibbliche amministrazioni per la fornitura di bemi
servizi, ivi compresi quelli affidati in concessgoa soggetti iscritti in appositi albi. | contratti
stipulati in violazione del predetto divieto sondln Entro tre mesi dalla scadenza dei contrati,
amministrazioni accertano la sussistenza di ragdirgonvenienza e di pubblico interesse per la
rinnovazione dei contratti medesimi e, ove verthodetta sussistenza, comunicano al contraente la
volonta di procedere alla rinnovazione”

Pertanto, se, da una parte, tale norma ponevaigtdidel rinnovo tacito dei contratti pubblici
sanzionando con la nullita i contratti rinnovati wolazione di tale divieto, dall’altra parte,
consentiva il rinnovo espresso previo accertameealia sussistenza, ai fini del rinnovo,“cagioni

di convenienza e di pubblico interesse”

Per onor di cronaca occorre ricordare che, suomsginte, € intervenuta una ulteriore norma in
tema di rinnovo: si tratta dell’art. 27, c. 6, delégge n. 488 del 1999, che prevedeva, in sirtesi,

facolta di rinnovare, nel triennio 2000-2002, i traiti stipulati dalla Pubblica Amministrazione per

una sola volta e previa riduzione, a favore di fuksna, del prezzo cosi come stabilito nel

contratto originario, perlomeno nella misura del. 3%

Alla luce di tale intervento legislativo, c’e cha hitenuto che, successivamente al triennio 2000-
2002 (e, quindi, a partire dal 2003), il rinnovarche espresso — dei contratti pubblici non sarebbe
stato piu consentito.

Secondo tale orientamento, il predetto art. 276,clegge 488/99, avrebbe determinato una
abrogazione implicita dell’art. 6, c. 2, legge 8783, cosi come modificato dall’art. 44, legge n.
724 del 1994; in tal senso, per esempio, si € ssprié Consiglio di Stato con sentenza n. 921 del
2003:“ormai deve ritenersi implicitamente abrogato peicompatibilita I'art. 44 della L. 724/94
nella parte in cui aveva previsto, alle condiziawi stabilite, la facolta di rinnovare in modo



espresso i contratti per la fornitura di beni e @er anche per tutte le amministrazioni pubbliche d
cui all'art. 1 comma 2 D. Lgs. 29/93”

Non si € trattato, tuttavia, di un orientamentovonbd (in senso contrario a tale orientamento saved
Cons. Stato n. 2079 del 2003).

A cio si aggiunga che anche la Corte dei Conti égato I'abrogazione implicita dell’art. 6, c. 2,
legge n. 537/93, cosi come modificato dall’art. kgge n. 724 del 1994, rilevando come l'art. 44
della legge n. 724/94 sia norma di carattere géneispetto all'art. 27, comma 6, della legge n.
488/99 (Corte dei Conti, Sezione Regionale di adlatiper la Calabria, deliberazione n. 10/2003).

Aperta e chiusa la parentesi inerente la valen@ade27, c. 6, legge n. 488/99, veniamo ora alla
c.d. legge comunitaria 2004.

Infatti, come noto, la Commissione Europea ha dwoviegei confronti dell’ltalia la procedura di
infrazione n. 2110/2003, per valutare la compatéitielle disposizioni di cui all’'art. 44, legge n.
724/94, e all'art. 6, legge n. 537/93, rispetta albrmativa comunitaria in tema di appalti pubblici

La Commissione, da ultimo, cosi si & espressa) Stante un’obiettiva incertezza interpretativa
(...) si rende utile 'emanazione di apposita nor(ng che consenta di porre fine alla procedura di
infrazioné.

Ebbene, per porre fine alla procedura di infraziahkegislatore italiano ha emanato il piu volte
citato art. 23, legge n. 62/05 (legge comunitai@4) che, al comma 1,cosi ha disposto:

“L'ultimo periodo dell'articolo 6, comma 2, delladge 24 dicembre 1993, n. 537, e successive
modificazioni, € soppresso”

C) Sopravvivenza o meno dell’istituto del rinnova dontratti pubblici successivamente alla legge
comunitaria 2004.

La domanda che, a questo punto, occorrerebbe pa@si successivamente al predetto intervento
legislativo di cui all’art. 23 della legge n. 62/0%lI'Ordinamento Italiano, I'istituto del rinnowtei
contratti pubblici sia stato completamente abatitwero se, in qualche modo, sopravviva ancora
ed, eventualmente, in quale misura sopravviva.

Ebbene, occorre fin da subito chiarire che c’eé ahiale domanda, ha risposto in senso negativo e
c’e chi, al contrario, ritiene che il rinnovo dmintratti pubblici sia ancora una strada persefguibi

La tesi negativa

La tesi maggiormente diffusa € quella negativa séoola quale, a seguito dell'abrogazione
compiuta in forza dell’art. 23 della legge comun#&a2004, l'istituto del rinnovo dei contratti
pubblici, non sarebbe sopravvissuto.

In tal senso, per esempio, si € espresso il T.ARpoli con sentenza pronunciata in data
16.11.2005.

Il Giudice Amministrativo, infatti, (i) tenuto cootdel contesto nel quale il citato art. 23 e stato
emanato (i.e. la legge comunitaria 2004), (ii) tenzonto che tale disposizione segue la procedura
di infrazione mossa dalla Commissione Europea aefronti dell'ltalia proprio in relazione alle



disposizioni -oggi abrogate - di cui all'art. 6,&.legge n. 537/93 e s.m.i., (iii) individuatar&io
della norma nella volonta di adeguarsi al monittad€ommissione Europea e, quindi, di dare
maggiore tutela algrincipio dell’evidenza pubblica (obbligo di gara) materia di contratti della
pubblica amministraziong”interpreta la disposizione in esame nel sensotelere che essa sia
finalizzata ad escludere radicalmente listitutb rilenovo dei contratti pubblici.

Si riporta un estratto di tale sentenza:

“In altre parole, se si legge la norma in questionella sua interezza, non puo non rilevarsi il
collegamento logico fra le diverse previsioni: da lato, il comma 1, in attuazione delle richieste
della Commissione, elimina le disposizioni inereéhtinnovo espresso e motivato dei contratti
pubblici; dall’altro, i commi 2 e 3 disciplinano atestualmente la proroga eventuale dei contratti
stessi, facendo espresso riferimento ai contratdadsiti 0 in scadenza entro sei mesi, e
presupponendo pertanto che il rinnovo non possaaguére luogo neppure per i contratti gia
scaduti (siano essi gia 0 non ancora rinnovati eaifrata in vigore della legge), che possono
soltanto essere prorogati alle condizioni previste.

Tale orientamento, inoltre, trova un ulteriore sopjp argomentativo nella ratio legis e nella
collocazione della norma all’interno della Leggenmanitaria per il 2004, assumendo decisiva
rilevanza, al riguardo, la genesi della disposizaronsiderata.

Infatti, come gia osservato in dottrina, la Comriasg Europea ha avviato nei confronti dell’ltalia
apposita procedura di infrazione n. 2110/2003, uaqto le disposizioni dettate dall'art. 44 della
legge n. 724/1994 e dall’art. 6 della legge n. 33P3 “consentirebbero alle amministrazioni
pubbliche di attribuire, in modo diretto e senzawala procedura di messa in concorrenza, nuovi
appalti di servizi e di forniture, che verrebberast affidati mediante procedure non coerenti con il
diritto comunitario...Invero le norme in questioneeirpretate sistematicamente risultano gia
abrogate. Le censure mosse ... nondimeno muovona dalhstatazione di pronunce
giurisprudenziali e prassi amministrative orientatel senso di ammettere la vigenza delle norme
in questione. Stante un’obiettiva incertezza imetgtiva ..si rende utile 'emanazione di apposita
norma...che consenta di porre fine alla proceduranttazione ”.

Ne consegue che l'art. 23 della legge n. 62/200&iwosce la diretta risposta del legislatore alle
censure della Commissione e, per tale motivo, Borkegis e proprio quella di massimamente
tutelare il principio dell’evidenza pubblica (obgb di gara) in materia di contratti della pubblica
amministrazione. Tanto piu che i principi e le dinee comunitarie in materia di appalti
impongono il rispetto della concorrenza e della pandicio quali principi fondanti della disciplina
comunitaria degli appalti pubblici, e quindi il eso alle procedure di evidenza pubblica (gara)
nella scelta dei contraenti delle pubbliche amntna®ioni, senza che tali principi possano essere
elusi attraverso forme (quali, nell’ottica della @missione Europea, il rinnovo) alternative alla
gara”.

II' T.A.R. Napoli conclude non lasciando alcun maegidi dubbio sulla sorte dell’istituto del
rnnNovo:

“Lo scopo della norma del 2005 sembra, cosi, esgeilo di eliminare le fattispecie di rinnovo
contrattuale in sé considerato, sia esso tacitospresso, rendendo comunque necessario, alla
scadenza del contratto, I'espletamento delle gadeexidenza pubblica in conformita con la
disciplina comunitaria e con i principi generalillerdinamento”.

A favore della tesi negativa si era espresso, anpama, il Tar Lecce, con sentenza n. 3929 del
3.8.2005, di cui si riporta un estratto:

“per quanto riguarda il primo profilo, sussistedifetto di giurisdizione del giudice amministratjvo
trattandosi di controversia relativa alla fase dsexuzione di un contratto di appalto di servizi, al
guale era stata apposta (vedasi I'art. 20 del Calaito speciale — doc. n. 4 allegato al ricorso) la
clausola del rinnovo triennale, secondo quanto eoitiso dalla normativa vigente ratione temporis



(la gara risaliva allanno 2002). Peraltro, a sedgaidell’entrata in vigore della L. n. 62/2005, tale
facolta € venuta meno, potendosi far ricorso sdla proroga — di durata massima semestrale —
del contratto, nelle more dell'indizione della naoyard’ (la sottolineatura & nostra).

La tesi positiva

Il ragionamento proposto dal T.A.R. Campania (e @aA.R. Lecce) parrebbe non essere
contestabile.

Tuttavia, non manca chi ritiene che, anche a segietlintervento legislativo di cui all'art. 23,
legge n. 62/05, l'istituto del rinnovo sia ancompkcabile e cid sulla base di argomentazioni non
trascurabili (Il rinnovo dei contratti della P.A.: un istitutouwto a morire”, di Dioniso Pantano, in
www.lexitalia.it).

Ecco le argomentazioni:

- se, da una parte, I'art. 23 della legge comunit2@@4 abroga l'ultimo periodo del secondo
comma dell’art. 6, legge 537/93 e s.m.i., dallaiparte non introduce (come avrebbe potuto
fare) un divieto espresso di rinnovo dei contrattoblici;

- non essendo stato introdotto, nell'ordinamentodiweto espresso di rinnovo dei contratti
pubblici, si potrebbe ipotizzare che persista leoli@ di rinnovo, purché tale facolta sia
esercitata in conformita ai fondamentali principelld liberta di concorrenza, della
trasparenza, della efficienza, della economicitaded buon andamento dell’azione
amministrativa;

- aconferma della persistenza della facolta di mon@i sono norme di fonte comunitaria,tra
le quali l'art. 7, c. 2, lett. f), DIgs. N. 157 d&P95, che consente il ricorso alla trattativa
privata con il contraente originario (il rinnovoeldresto, non e altro che una trattativa
privata con il contraente originario) perdovi servizi consistenti nella ripetizione di serv
analoghi gia affidati allo stesso prestatore di \6er mediante un precedente appalto
aggiudicato dalla stessa amministrazione, purchiéservizi siano conformi ad un progetto
di base per il quale sia stato aggiudicato un priapgpalto conformemente alle procedure di
cui al comma 3; in questo caso il ricorso alla tedtva privata, ammesso solo nei tre anni
successivi alla conclusione dell’appalto iniziadeve essere indicato in occasione del primo
appalto e il costo complessivo stimato dei sersizicessivi € preso in considerazione
dallamministrazione aggiudicatrice per la deterramone del valore globale dell’appatto

- del resto, se non si ammettesse la persistenzafdeblta di rinnovo dei contratti pubblici,
non ci si potrebbe spiegare la ragione per la gildlegislatore, abrogando la norma che
consentiva il rinnovo espresso, non abbia, corésiente, abrogato la norma che vieta il
rinnovo tacito; usando le parole del commentata@iSo Pantano, tale argomentazione si
puo cosi spiegaréOra, sembra perlomeno bizzarro che un ordinamesdacisca la nullita
di un minus rispetto al rinnovo espresso, qual erifinovo tacito, volendo sancire
lillegittimita anche del rinnovo espresso. In soifd, non si capisce perché I'ordinamento,
pur volendo sancire (secondo la tesi che qui stesta) I'illegittimita tout court dei rinnovi,
si sia occupato di una sottocategoria dell’istitugenerale del rinnovo qual € il rinnovo
tacito: molto piu logicamente avrebbe dovuto preredlillegittimita, sanzionata con la
nullita, dei rinnovi espressi. Vietata la fattispecgpiu ampia, infatti, automaticamente
conseguirebbe il divieto della fattispecie meno &hp

In conclusione, secondo la tesi positiva, I'isttalel rinnovo € sopravvissuto alla legge comuratari
2004, anche se nell’'ambito di limiti piu ristretti.



Il innovo puo ancora essere disposto purché ci@rya in conformita ai principi di economicita e
di efficienza dell’azione amministrativa, in comniata ai principi di libera concorrenza, di par
condicio e di pubblicitd, nonché nell’ambito di pariodo di tempo comunque ristretto (gli stessi
principi ai quali deve conformarsi il rinnovo came espressamente consentito dall’art. 7, c. 2,
lett. f), DIgs. N. 157 del 1995).

D) La sorte delle clausole contrattuali che ammmettibrinnovo del contratto.

Come sopra esposto, vi sono argomentazioni udlipgr sostenere che [listituto del rinnovo, ad
0ggi, hon sia piu ammesso, sia per sostenere otre, @erti limiti, il rinnovo sia ancora consentito

Cio posto, ove si opti per la tesi secondo la quatentratti pubblici non possano piu essere
rinnovati, si pone un ulteriore problema puntualteeaifrontato in dottrina“Rapporti in corso e
rinnovazione nei contratti della P.A.”di Maria Giulia Roversi Monaco, in www.giustizia-
amministrativa.it).

Infatti, allepoca della vigenza dell’'ultimo perioddell’art. 6, c. 2, legge 537/93 e s.m.i. (che
ammetteva il rinnovo espresso), molti contratpudiati dalla Pubblica Amministrazione erano stai
strutturati in modo tale da contenere una clausb&prevedeva la facolta di rinnovare i contratti
medesimi.

La questione che si & venuta a porre € se la leggrinitaria 2004 imponga I'espunzione di tali
clausole dai contratti ovvero se tali clausole posspersistere e, quindi, consentire, ancora dggi,
rinnovo dei contratti che le contengono.

Anche in questo caso, vi sono argomentazioni faxarall’'una e all’altra tesi.

E’ possibile sostenere che le clausole inerenfiat®lta di rinnovo gia inserite nellambito dei
contratti non sia travolte dalla nuova disciplinacié sulla base di un principio fondamentale
dell'ordinamento che trova affermazione in forzdl'de. 11 delle preleggi: il principio della

irretroattivita della legge, salvo che sia diversate stabilito.

Orbene, se la legge non puo che disporre per i@ el divieto di rinnovo puo riguardare soltanto

I contratti stipulati successivamente all’entratavigore della legge n. 62/05, mentre i contratti
stipulati in epoca antecedente, contenti clausoédeatnmettono il rinnovo, potrebbero essere ancora
rinnovati.

Tuttavia, vi sono almeno due ragioni per ritendre ke clausole di rinnovo originariamente inserite
nei contratti pubblici, per effetto della nuova mativa, debbano soccombere.

Se, infatti, I'abrogazione disposta dall’art. 28gde n. 62/05, é finalizzata ad adeguarsi al monito
della Commissione Europea e, quindi, ad escludestiuto del rinnovo in quanto contrario ai
principi comunitari, il rinnovo non pu0 essere arsBe neppure per i contratti stipulati
antecedentemente a tale abrogazione, ancorchéneatitelausole che ammetterebbero il rinnovo
stesso.

Del resto, il citato art. 23, si occupa espressaenanche dei contratti scaduti o scadenti nei sei
mesi successivi all'entrata in vigore della leggaeneettendone, entro certi limiti, la proroga
finalizzata a consentire alle Pubbliche Amministvazdi rinvenire un nuovo contraente attraverso
le consuete procedure ad evidenza pubblica (conar8)2



Non solo. Occorre anche fare i conti con la naten@erativa dell’art. 23.

Visti gli artt. 1339 e 1419, cod. civ., la naturaperativa dell’art. 23 determinerebbe la necessaria
caducazione delle clausole contrarie a tale digpgo® legislativa e, quindi, delle clausole che
ammettono il rinnovo.

La conclusione suggerita in relazione all’ultiméeimogativo posto e la seguente:

“Alla luce di cio, I'art. 23, comma 1, della legge 62/2005, che, abrogando il secondo periodo
dell'art. 6, comma 2, della legge n. 537/1993, aieella sostanza il rinnovo (anche espresso e
motivato) dei rapporti contrattuali, si applica aontratti in essere al momento della sua entrata in
vigore non perché esso abbia portata retroattiva] chomento che cid non e espressamente
previsto e la norma si rivolge a contratti per iajuil rinnovo deve ancora intervenire, ma perché
ha natura imperativa e prevale sulle clausole rispead esso difformi’(in “Rapporti in corso e
rinnovazione nei contratti della P.A.tit.).

Avwv. Lorenzo Bolognini



