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DECRETO SVILUPPO:
LE NOVITA' IN MATERIA
DI CONTRATTI PUBBLICI

Il recente tecreto sviluppb(decreto legge 13 maggio 2011, n. 70, conveitittegge 12 luglio
2011, n. 106), che ha realizzato I'ennesima disuogaincursione sul gia tormentato ambito dei
contratti pubblici, ha introdotto rilevanti novitapn solo in tema di procedura negoziata nel settor
lavori, ma anche, e forse primariamente, in temaeduisiti e di clausole di esclusione. Non si
intende sottovalutare I'importanza delle novitdéma di negoziata senza previa pubblicazione di
bando di gara. Infatti, occorre ammettere che, atamte che tali novita siano limitate al sol se&ttor
lavori ed al sol ambito del sotto soglia, in quamtodificante i soli commi 7° e 7°-bis, dell’articol
122 del Codice dei contratti pubbficigli effetti saranno sicuramente notevoli. Cio, gnanto
linnalzamento della soglia di ammissibilita dellarocedura sino ad un milione di euro
comprendera, di fatto, gran parte dei pubblici é&ppmh lavori, gestiti dalle stazioni appaltanti.
Tuttavia, seppur gli effetti pratici saranno notiévoon si pud nascondere il fatto che intervenire
solo sulle soglie di ammissibilita non vuol dire dlzogo sicuramente ad una semplificazione, come
rilevato da attenta dottrifa
Ad ogni modo, la piu declamata novita riguardaAFROCEDURA NEGOZIATA SENZA
PREVIA PUBBLICAZIONE DI BANDO DI GARA , relativamente alLAVORI SOTTO
SOGLIA COMUNITARIA 3. Precisamente, il comma Bfs dell’articolo 122 & stato abrogato ed
il precedente 7° e stato integralmente modificatm innalzamento della soglia economica di
ammissibilita.
La nuova disposizione normativa € la seguente:
Art. 112, comma 7°“I lavori di importo complessivo inferiore a un mitie di euro possono essere affidati dalle
stazioni appaltanti, a cura del responsabile debgedimento, nel rispetto dei principi di non disaithazione,
parita di trattamento, proporzionalita e trasparenz secondo la procedura prevista dall'articolo, 88mma 6
I'invito é rivolto, per lavori di importo pari o @eriore a 500.000 euro, ad almeno dieci soggetpes, lavori di
importo inferiore a 500.000 euro, ad almeno cingoggetti se sussistono aspiranti idonei in tali edml lavori
affidati ai sensi del presente comma, relativi allgtegoria prevalente, sono affidabili a terzi merde subappalto
o subcontratto nel limite del 20 per cento dell'ortp della medesima categoria; per le categoriecipléstiche di
cui all'articolo 37, comma 1lrestano ferme le disposizioni ivi previste. Liawvsui risultati della procedura di
affidamento, conforme all'allegato IX A, punto doin(avviso relativo agli appalti aggiudicati), coene
I'indicazione dei soggetti invitati ed & trasmep®o la pubblicazione, secondo le modalita di clfadicolo 122,
commi 3 e 5entro dieci giorni dalla data dell'aggiudicaziodefinitiva; non si applica l'articolo 65, comma. 1

La nuova disciplina puo essere cosi riassunta:
a) Riunificazionedei due originari commi 7° e 7°-bis in uno soldoZ.
b) I lavori di importo complessivo inferiore a un moitie di euro possono essere affidati
dalle stazioni appaltanti, a cura del responsabéé procedimento, nel rispetto dei
principi di non discriminazione, parita di trattam@ proporzionalita e trasparenza, e
secondo la procedura prevista dall’articolo 57, oc@6°.

! Ora riuniti in un sol comma: il 7°.

2 Oliveri L.: “Lavori pubblici, ennesimo restyliigsu www.appaltiecontratti.conmaggio 2011.

3 Si ricorda che, attualmente, la soglia comunitpeail settore lavori & pari ad € 4.845.000,00.
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c) Per i lavori di importo pari o superiore a 500.@00q l'invito é rivolto ad almeno dieci
soggetti, se sussistono aspiranti idonei in tather.

d) Per i lavori di importo_inferiore a 500.000 euddnvito € rivolto ad almeno_cinque
soggetti, se sussistono aspiranti idonei in tathen.

e) | lavori, relativi alla categoria prevalente, soaffidabili a terzi mediante subappalto o
subcontratto nel limite del 20% dell'importo detfeedesima categoria; per le categorie
specialistiche, di cui all'articolo 37, commé’ 1destano ferme le disposizioni ivi previste.

f) L’avviso sui risultati della procedura di affidamento (pubblicazioni pgstra) deve
contenere l'indicazione dei soggetti invitatdeve essere trasmesso per la pubblicazione,
secondo le modalita di cui all’articolo 122, com8fi (profilo del committente e siti
Ministero Infrastrutture ed Osservatorio) e 5° @pp> € 500.000: Gazzetta Ufficiale e
per estratto, a scelta della stazione appaltantelmeno uno dei principali quotidiani a
diffusione nazionale e su almeno uno dei quotidemhaggiore diffusione locale nel
luogo ove si eseguono i lavori), entro dieci giodmlla data dell’aggiudicazione
definitiva.

Occorre ricordare che, proprio in relazione allacedura negoziata senza previa pubblicazione di
bando di gara, € recentemente intervenuta I'Awodit Vigilanza sui contratti pubblici, con la
determinazione 6 aprile 2011, n. 2 contenente importanti chiarimenti, particolarneent
apprezzabili per quanto concerne il cottimo fiduicia le concrete modalita di svolgimento della
procedura.

Per guanto concerne ilc6ttimo fiduciario”, I’Autorita fornisce un prezioso contributo pea |
corretta comprensione. Al riguardo, occorre segrathe gia il Codice, in ben due occastpni
chiarisce che il cottimo fiduciario € una procedueagoziata, cioe una peculiare tipologia di
negoziata, quale definita dal comma 40°, dell’'atbc3 del Codice, che ci fornisce la nozione
generale: “le procedure negoziate sono le procettui®ii le stazioni appaltanti consultano gli
operatori economici da loro scelti e negoziano goao o piu di essi le condizioni dell'appalto. II
cottimo fiduciario costituisce procedura negoziata giurisprudenza ha, da tempo, chiarito dhe “
cottimo fiduciario non puo ricondursi ad una seroplattivita negoziale di diritto privato priva di
rilevanza pubblicistica. Le regole procedurali aeciminime, che I'amministrazione si dia per
concludere il cottimo fiduciario, implicano il rigtto dei principi generali di imparzialita,
correttezza, buona fede, logicitd coerenza delldivapione etc.?. Tuttavia, nella concreta prassi
delle stazioni appaltanti si rinvengono moduli camamentali, non in linea con tali disposizioni ed
indirizzi. Modelli di condotta e concreti atti, climdiscono una concezione distorta dellistituto,
soprattutto per quel che concerne la scelta degettigda invitare alla gara e le modalita di
svolgimento della medesima. A tal riguardo, I'Aut&y pregevolmente, chiarisce quanto segue:

a) Il cottimo fiduciario non puo ricondursi ad una g®#ite attivita negoziale di diritto privato,
priva di rilevanza pubbilicistica.

b) Il cottimo fiduciario € un vero e reale procedineenli scelta del contraente e non, come
erroneamente ritenuto in passato “una particolardatita di retribuzione di una prestazione
ricompresa in un contratto di lavoro subordinatmutonomo, stipulato attraverso una libera
contrattazione della Pubblica Amministrazione coggetti privati”.

4 Art. 3, comma 40° ed art. 125, comma 4°.
® Consiglio di Stato, sez, VI*, n. 4.295/2006.



c) Conseguentemente, devono essere osservate regmedprali che, seppur minime e
semplificate, siano idonee a garantire il rispedi principi generali di imparzialita,
correttezza, buona fede, logicita e coerenza dedlévazioné.

d) La disciplina deve essere rinvenuta, oltre cheargtiolo 125, anche all’interno del Codice
medesimo. Cio consente, fra l'altro, di non ritenezorretta una prassi applicativa
dell'istituto che dia luogo a distorsioni anti-camenziali, in chiara violazione della
disciplina codicistica e dei suoi principi.

e) A conferma di cio, va rilevato che l'articolo 33&lduovo regolamento attuativo, stabilisce
che le stazioni appaltanti devono assicurare, cogueynche le procedure in economia (che
sono procedure negozidt@vvengano nel rispetto del principio della massinasparenza,
contemperando altresi I'efficienza dell'azione amistrativa con i principi di parita di
trattamento, non discriminazione e concorrenzgltraperatori economiti

In relazione all’affidamento dei lavori di importta € 100.000,00 sino ad € 500.000,00 (ora, a
seguito del Decreto Sviluppdavori_sino _ad un_milione di_eurg, I'Autoritd evidenzia
limportanza deiprincipi richiamati: non discriminazione, parita di tratemo, proporzionalita e
trasparenza. In particolare, in riferimento al piaio di parita di trattamentwiene precisato che il
medesimo vieta non solo le discriminazioni palesa anche qualsiasi forma di discriminazione
dissimulata. Di conseguenza, la stazione appaltaoniedeve consentire, ad alcuno dei concorrenti
in gara, di godere di informazioni privilegiate badndizioni vantaggiose in sede di presentazione
dell'offerta. “In questo senso, va ribadito che tutti gli operatronomici che prendono parte alla
selezione devono essere invitati contemporaneanaepiesentare le loro offerte e che le lettere di
invito devono contenere le medesime informaziorelgzione alla prestazione richiesta

Particolare attenzione merita jrincipio di proporzionalita. Tale principio € sorto grazie
all'elaborazione della dottrina e della giurisproda tedesca, particolarmente da parte della Corte
Costituzionale Federale. Costituisce unanime amento il fatto che il principio di
proporzionalita si delinea quale risultante deliume di tre diversi elementi: lidoneita, la
necessarieta e la proporzionalita in senso stretto.

Per quanto riguarda l'idonejtauno strumento appare idoneo al raggiungimentdobaittivo
prefissato, allorché con il suo ausilio si possasgeimente favorire il raggiungimento del risutiat
desiderato. Il pronostico effettuato deve risultgngstificato e ragionevole, ma comunque appare
sufficiente l'esistenza della possibilita in adtathe [|'obiettivo venga raggiunto. La Corte
Costituzionale Federale fa riferimento ad una \&laneex ante in rapporto alla quale viene
riconosciuta anche la possibilita di un errore anefélutazione circa il possibile sviluppo futuro
degli eventi. Viceversa, uno strumento appare ssu@® (necessarigtder il raggiungimento
dell’obiettivo, soltanto qualora non ne sia disfiniliei nessun altro, egualmente efficace, ma che sia
tale da incidere meno negativamente nella sfera sdejolo. Questo concetto viene spesso
sintetizzato con I'espressione icastica “imposieiodel mezzo piu mite”. L'elemento della
necessarieta impone la scelta, fra piu mezzi taftirattamente idonei al raggiungimento

® In tal senso: Consiglio di Stato, sez. VI*, n.9%/2006.

" Ad eccezione dell”amministrazione diretta’, ove &cquisizioni sono effettuate con materiali e mezppri o
appositamente acquistati o noleggiati e con pefsom@prio delle stazioni appaltanti, 0 eventualteeassunto per
l'occasione, sotto la direzione del responsabil@aeedimento

8 Inoltre, & stabilito che I'esito degli affidamentidiante cottimo fiduciario sia soggetto ad avispost-informazione
mediante pubblicazione sul profilo del committente.



dell'obiettivo prefissato, di quello la cui adozeoimmplichi le minori conseguenze negative per il
privato. Peraltro, necessarieta significa soltdnexessarieta relativa”, nel senso che viene atut
se l'utilizzazione di un dato mezzo sia indispeiisatllo scopo di raggiungere un dato obiettivo,
ma non viene, viceversa, sindacata la necessaristdell’'obiettivo prescelto. Dunque, un mezzo
ha la medesima efficacia rispetto ad un altro mezzatanto qualora esso consenta |l
raggiungimento dell’'obiettivo con la medesima isitglh Per quanto concerne, infine, I'elemento
della proporzionalita in senso stretta Corte Federale fa rilevare che una decisiatwttata dai
pubblici poteri non deve mai essere tale da gravamisura eccessiva sull’interessato, e non deve
risultare intollerabile per quest'ultimo. In alttermini, mezzo e fine non devono risultare
sproporzionati l'uno rispetto all’altro. La propdomalita in senso stretto impone di paragonare
obiettivo e mezzo e di ponderarli nella loro rigpat importanza. Il che potra anche avere, come
ultima conseguenza, che la Pubblica Amministrazidebba astenersi dall’adottare la decisione
oggetto della decisione comparativa, nonostante edsa abbia gia superato I'esame relativo,
rispettivamente alla sua idoneita ed alla sua meceta. La valutazione comparativa e
necessariamente influenzata, nel suo esito fidaljncisivita dell'intervento lesivo programmato.
Quanto piu sensibilmente si ritiene di dover inégiive nella sfera giuridica del singolo, tanto piu
rilevante dovra essere l'interesse generale dedleettivita, che con tale intervento si vuole
perseguire. Naturalmente, una valutazione cosiegmaa non pud avvenire in modo astratto, in
guanto la relativa effettuazione necessita semipcerttretizzazione.
In una recente sentenza (Tar Toscana, sez. I, itémbre 2010, n. 6.770), é stato
significativamente affermato ch@dn appare conforme al principio di proporzionaliclausola
del bando di gara, prescrivente I'esclusione deifjresa, che non osservi le previste modalita di
corresponsione del contributo di gara. Infatti, &mnzione dell’espulsione dalla gara appare
eccessiva e non proporzionata rispetto all’obiettidi garantire il pagamento del dovuto
contributo, dal momento che il pagamento medesistate effettuato con tempestivita, seppur con
mezzo irregolare in quanto diverso da quelli corpgtati’.
| giudici amministrativi toscani evidenziano chepiincipio di proporzionalita, elaborato appunto
nell’alveo della dottrina e della giurisprudenzdesca e, poi, assunto come principio generale del
diritto comunitario, trova senz’altro ingresso grsficativo rilievo anche nel nostro ordinamento.
Al riguardo, il Tar precisa che le fonti sono diser In primo luogo, il generale rinvio ai principi
comunitari, contenuto espressamente nell’articgladmma 1°, della legge n. 241/1990, come
modificato dalla legge n. 15/2005, ove si stabdishe l'attivita amministrativa persegue i fini
determinati dalla legge ed e retta da diversi gr{szonomicita, efficacia, imparzialita, pubbliié
trasparenza) e dai “principi dell'ordinamento cortaro”. In secondo luogo, il Codice dei contratti
pubblici (D.Lgs n. 163/2006) contiene numerosirrifenti:

- all'articolo 2, comma 1°, quale fondamentale pgneigenerale, in tema di affidamento;

- all'articolo 27, comma 1°, in relazione alle gae¥ pcontratti esclusi;

- all'articolo 30, comma 3°, in riferimento alle ggrer le concessioni di servizi.
Inoltre, il Tar prende atto che, in merito a taten@pio, sussiste, oltre che un’ampia elaborazione
giurisprudenziale ed approfonditi studi, anche pracisa definizione normativa, contenuta
nell'articolo 23 della legge 262/2005. Tale dispasie normativa, seppur inserita in una peculiare
disciplina di settore Qisposizioni per la tutela del risparmio e la diglna
dei mercati finanziaf), si manifesta di notevole interesse, proprio [geigenerale portata della




definizione. Precisamente, il principio di proparzalita viene inteso come “criterio di esercizid de
potere adeguato al raggiungimento del fine, comrlor sacrificio degli interessi dei destinatari”.

| giudici amministrativi ritengono che I'attivitai derifica del rispetto del principio deve svolgers
intorno a questi due profili:

a) adeguamento del potere al fine da raggiungere;

b) realizzazione del fine con il minor pregiudizio tegteressi coinvolti.

In altri termini, il sindacato giurisdizionale deverificare se:

- la decisione amministrativa risulta funzionale eitp alle finalita perseguite dalla Pubblica
amministrazione e, quindi, adeguata rispetto alfeione;

- se la medesima non risulti, ad ogni modo, ecces®lla misura, cioeé spropositata rispetto
al perseguimento dell'interesse pubblico primari@le da sacrificare “troppo” ed in modo
ingiustificato gli altri interessi coinvolti nellarocedura amministrativa.

Calando nella concreta fattispecie gli illustraggpitati ermeneutici, si perviene, ad avviso Tt
Toscana, ad una chiara conclusione: la clausolabdetio di gara, prescrivente I'esclusione
dell'impresa, che non osservi le previste modaliteorresponsione del contributo di gara, non puo
che porsi in contrasto con il principio di propamalita. Infatti, la sanzione espulsiva non tiene
affatto conto che il pagamento del contributo diaga stato, comunque, effettuato entro il termine
prestabilito. Di conseguenza, la finalita dellisto (corresponsione del contributo con tempesijvit

€ stata pienamente rispettata. Le modalita di pagtomnon possono che afferire ad elementi del
tutto formali ed estranei alla predetta finalitd. ddnseguenza, il Tar Toscana accoglie il ricorso,
gualificando la clausola e la connessa sanzioneececgessiva € non proporzionata rispetto al
predominante fine di garantire il pagamento dekiconto.

Ritornando alla determinazione AVCP n. 2/2011, oec@sservare che, ad avviso dell’Autorita,
trova applicazione iprincipio di rotazione, seppur non formalmente richiamato nel commaig°-
(e, tuttora, non richiamato nell'attuale ed uniconena 7!). Cio, in ragione della necessita di eeitar
che la stazione appaltante possa consolidare rapmdo con alcune imprese, violando, in tal
modo, il fondamentale principio di concorrenza. Fedtro, la giurisprudenza ha gia rilevato
I'esigenza di rispettare, in tale procedura negazian meccanismo di rotazione fra le impfeSer
guanto concerne I'obbligo di motivazione, si faviire che il ricorso alla negoziata ‘legittimato
dal legislatore sulla base dell'importoAd ogni modo, 'AVCP® sembra chiedere un minimo di
“sforzo motivazionale” in pit, in quanto segnalac¢te norme di cui all’articolo 122 del Codice
soggiacciono, comunque all’applicazione dei primcgenerali del diritto amministrativo: la
stazione appaltante nella delibera a contrarre fsoe una spiegazione delle ragioni che I'hanno
indotta a preferire tale procedura, atteso cheektdto normativo (cfr. articolo 122, comma 7-bis)
esprime a riguardo una possibilita, non certo urblidpo di utilizzo della procedura negozidta
Impegno motivazionale che, comunque, non deve esserfuso con la verifica di sussistenza di
diversi presupposti applicativi, quali quelli pretvidagli articoli 56 e 57 del Codice.

Per quanto riguarda modalita di individuazione degli operatori economicda consultare per

poi procedere alla “gara ad inviti”, 'Autorita neda la stringente necessita di distinguere fra
“indagine di _mercatb e successiva “gara informale ad inVitiLa prima e preordinata,
esclusivamente, a conoscere l'assetto del mercen®,i possibili potenziali offerenti ed il tipo di

° Tar Molise, sez. 1", n. 700/2009.
10 Autorita di Vigilanza sui Contratti Pubblici diviari, servizi e forniture.
| riferimento &, dunque, anche al comma 7° (lagoro ad € 100.000,00) ed al comma 8° (opere ltinizzazione a
scomputo sino alla soglia comunitaria).
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condizioni contrattuali, che essi sono in graddspaskti a praticare, senza alcun vincolo in ordine
alla scelta finale. Viceversa, la gara informalelice anche una valutazione comparativa delle
offerte, comportando, per la stazione appaltaritbligo dell’osservanza dei principi di "par
condicio” e trasparenza nelle lettere di invitoaltri termini, I'indagine di mercato é finalizzaaal
acquisire “conoscenze”, mentre la gara informal@&tta ad individuare il miglior contraente.
La giurisprudenza, gia da tempo, distingue I'indagili mercato dalla trattativa-negoziatia gara
ufficiosa € una categoria diversa dal mero sondagtiimercato, pure utilizzabile nell’ambito della
trattativa privata. 1l sondaggio di mercato tendels a conoscere l'esistenza di potenziali
contraenti e delle condizioni contrattuali che satieposti a praticare; la gara ufficiosa implica
anche una valutazione comparativa delle offertebase a criteri prefissat{(CdS, sez. VI*, n.
1.881/2001). Le due fattispecie sono, dunque, sthhaa distinte, pur se bisogna stare ben attenti,
nella concreta prassi di azione, nel non approdHlaa, partendo dall’altra, senza averne piena
cognizione. Il Tar Campani3 al riguardo, ben segnala chee“ad una prima fase, impropriamente
chiamata indagine di mercato, segue una secondauirsono espressamente richieste offerte in
busta chiusa e plichi sigillati, gli assunti sullierta assoluta delle forme delle procedura scelta
vengono meno e si appalesa il vizio proceduraléazbne dell'amministrazione, la quale non puo
scegliere, per ragioni di mera opportunita, di seguin sentiero garantista a fronte della scelta,
effettuata a monte, di procedere all'aggiudicaziacen il ricorso a trattativa privata nell'ambita d
una gara informale.
Le concrete modalita di svolgimento dell'indagine ndercato ad avviso dellAVCP, possono
essere le seguenti:

a) awviso preventivd’

b) elenchi aperti di operatori economici, da non cadfere con i vietati albi di fiducta
Tali modalita appaiono pienamente in linea conubvo regolamento, il quale, all’articolo 332,
comma 1°, prevede, appunto, che i soggetti da ttanspunel rispetto dei principi di trasparenza,
rotazione e parita di trattamento, sono individgatla base di indagini di mercato, ovvero tramite
elenchi aperti di operatori economici. Le indaginimercato, effettuate dalla stazione appaltante,
possono avvenire anche tramite la consultazioneatailoghi elettronici del mercato elettronico,
propri o delle amministrazioni aggiudicatici. L'#uita afferma chel principio di trasparenza
impone di fornire, a chi vi abbia interesse e aecfa richiesta, informazioni sulla procedura, in
modo tale da consentire la presentazione di evéintichieste di invito alla gara informaleSi
tratta di una tesi molto condivisibile, in quant@sttuisce esplicazione della teoria della
“responsabilita da contatto amministrativo”, chermte le mosse dalla nota sentenza delle SS.UU.
della Suprema Corte di Cassazione n. 500 del li8g9@ma di risarcibilita degli interessi legittimi.
Secondo tale teoria, dal contatto, piu 0 meno fegmaa cittadino e PA nascono obbligazioni di
protezione a carico della PA ed a garanzia dediitb; obbligazioni che, ove inadempiute, davano
luogo ad una responsabilita di carattere contrigttuai conseguenza, appare possibile affermare
che, a seguito di un’espressa istanza, la stazppaltante deve fornire informazioni in merito ad
una gara informale in corso di elaborazione edamld, se espressamente richiesto.

12.5ez. VII* Napoli, n. 3.304/2006.
13 |'awviso deve indicare, come minimo, una succid&scrizione degli elementi essenziali dell'appaitadella
procedura di aggiudicazione che si intende segacepompagnata da un invito a prender contattojteeeissati, con la
stazione appaltante.
14 La differenza consiste nel fatto che gli elenghersi sono formati sulla base di un avviso pubbkcsono sottoposti
ad aggiornamento almeno annuale.
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Infine, per quanto concernecriteri di scelta delle imprese da invitare alla gea informale,
I’Autorita ritiene possibili i seguenti:

a) Le esperienze contrattuali, registrate dalla steziappaltante nei confronti dell'impresa
richiedente I'invito o da invitare, purché vengspettato il principio della rotaziofte

b) L’idoneita operativa delle imprese rispetto al laalj esecuzione dei lavori.

c) Il sorteggio.

Al riguardo, occorre osservare che, secondo urrizzdi maggioritari®®, la stazione appaltante
deve invitare le imprese, che abbiano presenta@spressa richiesta. Ad ogni modo, aderendo ad
una condivisibile ottica garantistica, I’Autoritagnala che la stazione appaltante deve, in ogoi cas
indicare nella determina a contrarre i criteri, ctsanno utilizzati per I'individuazione delle
imprese da invitaré.

Invero, per poter rettamente intendere la realéapoiinnovativa della novella disciplina, occorre
ricordare le_fasi, in cui si estrinseca la neg@zisenza previa pubblicazione di bando di gara
ambito generafé. In buona sostanza, la stazione appaltante desrv@se le seguenti modalita di
azione:

1) Individuare gli operatori economici interessataajara;

2) Tali operatori vanno individuatistilla base di informazioni riguardanti le carattstiche di
gualificazione economico finanziaria e tecnico argaativa desunte dal mercataioe
come confermato dall’Autoritd nella recente deteamione n. 2/2014, attraverso awvisi
preventivi pubblicati sul sito dell'ente o attraserelenchi annuali, predisposti attraverso
pubblico avviso.

3) Individuati tali operatori interessati alla garagcorre selezionare quelli da invitare
(sorteggio, etc.).

4) Inviare la lettera di invito agli operatori selezéadi.

5) La lettera di invito deve contenergli‘elementi essenziali della prestazione richigstéioe
il preciso oggetto dell'appalto.

6) | requisiti (di ordine generale e speciale) sonanedesimi di quelli previsti per
l'affidamento di contratti di uguale importo medianprocedura aperta, ristretta, o
negoziata previo bando”.

7) 1l vincitore verra prescelto sulla base del craetel prezzo piu basso o del distinto criterio
dell'offerta economicamente piu vantaggiosa, prévamente selezionato dalla stazione
appaltante.

La legge di conversionéa, poi, introdotto le seguenti ulteriori novitd,tema di affidamenti sotto
soglia comunitaria:
a) | lavori affidati ai sensi del presente comma, reiatila categoria prevalente, sono affidabili
a terzi mediante subappalto o subcontratto neltéirdel 20 per cento dell'importo della
medesima categoria (art. 122, comma 7°).

'3 n tal senso: Tar Molise, sez. I*, n. 700/2009.
'®Tar Veneto, sez. I, n. 3.821/2003 e Tar Toscsea, I, n. 4.042/2008.
" Ovviamente, in caso di avviso preventivo talianiidevono essere specificati in tale sede.
18 Cioe, con riferimento sia al sopra che al sotgliapcome previsto dal comma 6°, dell’articolo 57
19 Determinazione AVCP n. 2 del 6 aprile 201indicazioni operative inerenti la procedura negdaigenza previa
pubblicazione del bando di gara nei contratti dipionto inferiore alla soglia comunitaria, con partitare riferimento
all'ipotesi di cui all'articolo 122, comma 7-bis Hdecreto legislativo 12 aprile 2006, n. 763
8



b) Per le categorie specialistiche di cui all’artic@®@, comma 11, restano ferme le disposizioni
ivi previste (art. 122, comma 7°).

¢) Nuova versione dell'articolo 125, comma 11°: “Pervi&i o forniture di importo pari o
superiore ajuarantamila euro e fino alle soglie di cui al comma 9, l'affidamembediante
cottimo fiduciario avviene nel rispetto dei princigi trasparenza, rotazione, parita di
trattamento, previa consultazione di almeno cinoperatori economici, se sussistono in tale
numero soggetti idonei, individuati sulla baserdiagini di mercato ovvero tramite elenchi
di operatori economici predisposti dalla stazioppadtante. Per servizi o forniture inferiori
a quarantamila euro, € consentito I'affidamento diretto da parte dedponsabile del
procedimento”.

Ad un’attenta analisi del decreto, appaiono fortetmenteressanti talune e corpose modificazioni,
aventi ad oggetto diverse disposizioni del Codice.

Primariamente, devono essere analizzate le intemseificazioni relative all’articolo 3%, in
materia dIREQUISITI DI ORDINE GENERALE , che ha sempre suscitato una vivace e diffusa
giurisprudenz&. Al riguardo, occorre segnalare che la Relazianacdompagnamento al decreto
legge pone in evidenza l'espressa volonta del lagi®e ‘di contenere la discrezionalita delle
stazioni appaltantnonché ridurre il contenzioso relativo alla faseaffidamentd?® L'intento pud
essere ritenuto meritevole e degno di accoglimentquanto occorre francamente riconoscere che,
in piu casi, la prassi delle stazioni appaltantipaéesato un’inutile formalismo, del tutto privo di
interesse e fondamento sostanZallvero, tale intento sconta un’attuazione, imniei di tecnica

di elaborazione di disposizioni normative, non tgto impeccabile, che non potra che suscitare
I'attenzione della giurisprudenza.

La prima modificazione attiene allettera “b” , dell’articolo 38, comma 1°, cioe alla situaziatie
possibilependenza di un procedimento per misure di prevenzi®e o cause ostative antimafia
Occorre osservare che la disposizione normativesame rappresenta una “peculiarita” della
legislazione italiana, che non trova alcun risoormiella normativa comunitaria, traendo origine
dall’'esigenza, prettamente interna al nostro ordienato, di evitare infiltrazioni criminali nei

% Generalmente definita come la “tremenda” disposigj in ragione della sua importanza e delle diffic
interpretative.
2L Sj ricorda, quale esempio generale, la nota pamiurisprudenziale in relazione alla possibitiiaconsiderare
l'omessa dichiarazione in tema di reati, definihente accertati, quale autonoma causa di esclysione
indipendentemente dalla reale idoneita dei medesihicidere negativamente sulla moralita profesdm
2 Relazione: LLe norme apportano alcune modifiche agli articai 8 40 semplificando la disciplina dei requisiti di
ordine generale per la partecipazione alle gareagpalto (c.d. requisiti di moralita) e delle caudeesclusione, con
l'obiettivo di contenere la discrezionalita dell@zoni appaltanti nonché ridurre il contenziosdatévo alla fase di
affidamento.
% Valga come esempio, I'esilarante prassi di intreglunei disciplinari di gara, la clausola imporena pena di
esclusione, che il contributo di gara debba essenésposto, da parte degli operatori economicicoorenti, secondo
determinate ed esclusive modalita. Giustamentgiuldsprudenza € intervenuta a censurare tali olausNon appare
conforme al principio di proporzionalita la clausotel bando di gara, prescrivente I'esclusione 'dejpresa, che non
osservi le previste modalita di corresponsione @®itributo di gara. Infatti, la sanzione dell’espidne dalla gara
appare eccessiva e non proporzionata rispetto biktivo di garantire il pagamento del dovuto cabtrto, dal
momento che il pagamento medesimo & stato effettoat tempestivita, seppur con mezzo irregolamguianto diverso
da quelli contemplati(Tar Toscana, sez. I*, n. 6.770/2010).
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contratti pubblici®. Le misure di prevenzionealle quali viene generalmente attribuita natura
amministrativa, sono dirette ad evitare la comrissidi reati da parte di determinate categorie di
soggetti considerati socialmente pericolosi. Lao|peculiarita € che esse vengono applicate a
prescindere dalla commissione di un fatto previdatia legge come reato; per questo motivo,
vengono anche definite misurarite delicturh Per questa caratteristica, esse si distinguaile d
misure di sicurezza le quali, invece, sono applicab soggetti pericolosi che abbiano gia
commesso un redtd La ratio della disposizione in esame & quella di salvaguardovvio
interesse della stazione appaltante a non congattan soggetti dediti ad attivita criminali.
L’articolo 10, della legge n. 575/1965 (“cause tigtaantimafid) sancisce il divieto di concludere
contratti di appalto, di cottimo fiduciario, di futura di opere, beni o servizi, riguardanti la
pubblica amministrazione ed i relativi subcontrattimpresi i cottimi, i noli a caldde le forniture
con posa in opera, per i soggetti interessati dalvedimento definitivo di prevenzione, di cui al
comma 2°. Come correttamente segnala I'Autoritd/igilanz&’, il procedimento & da ritenersi
“pendente” quando sia avvenuta l'annotazione detihiesta di applicazione della misura nei
registri istituiti presso le segreterie delle Preculella Repubblica e presso la cancelleria dei
tribunali, ai sensi dell'articolo 34 della legge5%/1996°,
Orbene, il_decreto sviluppba modificato il novero delle persone, che devessere esenti da
procedimenti per I'applicazione di una delle misdirgrevenzione o di una delle cause ostative.
Precisamente:

1) Per le societa in nome collettivo, tutti i soci dawno presentare le adeguate dichiarazioni.

2) Viene introdotto I'obbligo di dichiarazione persibcio unico (solo se persona fisica > legge

di conversione), ovvero per il socio di maggioramz@&aso di societa con meno di quattro
SOCci.

Dunque, la nuova disposizione normativa risult@est seguente:

“Sono esclusi dalla partecipazione alle proceduraffidamento delle concessioni e degli

appalti di lavori, forniture e servizi, né possaessere affidatari di subappalti, € non possono

24 Al riguardo, occorre osservare che, secondo wentimento dottrinario (Bellagamba), la norma noinginbe trovare
applicazione, per i contratti sopra soglia, allpiese appartenenti ad altri Stati membri dell’'Ueidturopea. Tuttavia,
va rilevato che un “aggancio” indiretto alla normat comunitaria potrebbe essere individuato néd#iatione,
manifestata dal Legislatore europeo per la lot&a @iganizzazioni criminali, al punto, come si \@dell’esame della
lettera “c”, di considerare l'appartenenza ad essene motivo assoluto ed inderogabile di preclusiaie
partecipazione alle pubbliche gare.

% Tuttavia, proprio a causa del fatto che le misdigrevenzione possono essere applicate a preseirdidla
commissione di un reato, sussistono notevoli deldmntrasti sulla loro legittimita nell’lambito dina Stato di diritto; si
ritiene infatti da piu parti che tali misure, poéchomminate solo sulla base di indizi o sospetfiadicolosita, come la
compagnia di pregiudicati, la mancanza di lavorabi ed il tenore di vita superiore alle propriesgibilita
economiche, siano connotate da elementi di arlgtéae si risolvano, in ultima analisi, in pene se$petto.

% Con il termine “nolo”, si identifica un contratii noleggiotra due soggetti, pubblici o privati, avente adjettp
l'utilizzo di un_beneSi distingue tra “nolo a fredde “nolo a caldé. 1l nolo a freddoconsiste nel fornire un besenza
alcun_operatoraddetto all'uso; viceversa, si ha la figura débraocaldo.

%" Determinazione n. 1/2010.

2 Articolo 34, comma 1°: Presso le segreterie delteure della Repubblica e presso le cancelleiii¢riieinali sono
istituiti appositi registri, anche informatici, pler annotazioni relative ai procedimenti di prevene. Nei registri viene
curata l'immediata annotazione nominativa dellesqag fisiche e giuridiche nei cui confronti sonapdisti gli
accertamenti personali o patrimoniali da parte sgjgetti titolari del potere di proposta. Il questterritorialmente
competente e il direttore della Direzione invedfiga antimafia provvedono a dare immediata comwnidicee alla
procura della Repubblica competente per territdatla proposta di misura personale e patrimonial@msentare al
tribunale competente. Le modalita di tenuta, i tipi registri, le annotazioni che vi devono essgrerate, sono fissati
con decreto del Ministro della giustizia da emanargro sessanta giorni dalla data di pubblicazide#a presente
legge nella Gazzetta Ufficiale.
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stipulare i relativi contratti i soggetti: b) nei cui confronti & pendente procedimento per
I'applicazione di una delle misure di prevenzioneuw all'articolo 3 della legge 27 dicembre
1956, n. 1423 o di una delle cause ostative preedali'articolo 10 della legge 31 maggio 1965,
n. 575; l'esclusione e il divieto operano se ladeeza del procedimento riguarda il titolare o il
direttore tecnico, se si tratta di impresa indiaidyi-secio i socio il direttore tecnico se si
tratta di societa in nome collettivo, i soci accowaari o il direttore tecnico se si tratta di
societa in accomandita semplice, gli amministratouniti di poteri di rappresentanza o |l
direttore tecnicoo il socio unico_persona fisicaovvero il socio di maggioranza in caso di
societa con meno di quattro spse si tratta di altro tipo di societa”.

Anche lalettera “c”, relativa allecause ostative penalj € stata oggetto di modificazioni. Al
riguardo, deve essere segnalato che la giurispradpiu attenta fa rilevare che la disposizione
normativa in esame fa riferimento a due distint#epi di cause ostative, che non debbono essere
confuse. Precisamente si evideAZizhe la lettera “c” fa riferimento a due categadigeati, che
occorre tener distinti non solo nella loro defioize e fonte di disciplina, ma, anche e
soprattutto, per quel che concerne gli effetti tiglaalla partecipazione alle pubbliche gare.
Infatti, la condanna definitiva per i reati, definin sede comunitariacostituisce causa
automatica di esclusione. Per quanto concerne Fnidene di tali peculiari reati, di
derivazione comunitaria, occorre osservare che:
a) Il concetto di brganizzazione criminaledeve essere desunto dall'art. 2, paragrafo 1,
dell'azione comune 98/773/GAl del Consiglio Europesecondo cui trattasi di
un'associazione strutturata da piu di due persetadilita da tempo, che agisce in modo
concertato, allo scopo di commettere reati punibdn pena, comportante la privazione
della liberta non inferiore a 4 anni o pena piuvgraReati, che costituiscono un fine in sé
ovvero un mezzo per ottenere profitti materialise, del caso, influenzare indebitamente
l'operato delle pubbliche autorita. Invero, sullase di tali elementi, appare pacifica la
riconducibilita alla previsione sia delle ipotesiassociazione a delinquerar{. 416 c.p,
che di quelle di associazione mafiosa (dft6-bisc.p.).
b) La nozione di €orruzioné va riferita all'art.3 dell'atto del Consiglio de6 maggio
1997 ed all'art.3, par. 1 dellAz.com. n. 98/742/GAkhe individuano la sola corruzione
attiva nel settore pubblico. Cio implica a resteng I'operativita dell'esclusione automatica
alle sole ipotesi di corruzione propria, ossia [@ti contrari ai doveri di ufficio e,
soprattutto, alla sola corruzione attivart( 321 c.p, ossia alla condotta commessa dal
privato corruttore nei confronti del pubblico uffate. Sembra essere fuori dal raggio di
azione della norma la concussiorat( 317 c.p, laddove unico responsabile € il pubblico
ufficiale che, abusando dei propri poteri, costerginduce il privato a prestargli un'utilita.
c) La nozione di frod€' va, invece, riferita all'articolo 1 della conveoze relativa agli
interessi finanziari delle Comunita Europee. L'gmitdi reato comunitaria si riferisce alle
sole illecite condotte, commesse in danno della @, ed astrattamente riconducibili
alla malversazione (art. 316-besp.), all'indebita percezione di erogazioni pudlid (art.
316-terc.p.), alla truffa aggravata per il conseguimedite@rogazioni pubbliche (art. 640-
bis c.p.) e di indebito conseguimento di contributhmemitari (art.2, L. n. 898 del 198p

2 Tar Sicilia, sez. Catania IVA, n. 395/2010.
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d) La nozione di ficiclaggio” fa riferimento all'articolol, Dir. 91/308/CEE relativa alla
prevenzione dell'uso del sistema finanziario a scdpriciclaggio dei proventi di attivita
illecite. Trattasi di una previsione normativa, m#@ a ricomprendere le condotte di
riciclaggio in senso stretto (aré648-bisc.p.) e quelle di impiego di denaro o utilita di
provenienza illecita (ar648-terc.p.).
Viceversa, i provvedimenti giudiziari definitivigkativi a reati gravi in danno dello Stato o
della Comunitgpossono comportare I'esclusione solo se considermtalificati, a seguito di
attento apprezzamento discrezionale della stazappaltante, come _incidenti sulla moralita
professionale In buona sostanza, per questi reati la staziqumaltante deve compiere un
"giudizio di incidenza", al fine di poter legittimeente disporre l'esclusione, che manca
completamente in relazione ai reati definiti in eg@domunitaria. Stante siffatta diversita (di
nozione, fonte di disciplina ed effetti), apparenbevidente che la dichiarazione relativa
all'insussistenza di condanne per reati di un tipa comprende in sé anche la dichiarazione
di insussistenza di condanne per reati dell'altqywo te, cioé, quelli definiti da fonti
comunitarie. La giurisprudenza piu recente conferial@ assunto, precisando chenelle
dichiarazioni rese dagli interessati, di insussisgta a proprio carico di sentenze di condanna
passate in giudicato, per reati che incidono stfl@dabilita morale e professionale, non puo
ritenersi compresa anche l'implicita dichiaraziodeinsussistenza di sentenze di condanna per uno
0 piu reati di partecipazione a un’organizzaziom@ninale, corruzione, frode, riciclaggio, quali
definiti dagli atti comunitari citati all’articolo45, paragrafo 1, direttiva CE 2004/138.
Il decreto sviluppdia introdotto le seguenti modificazioni:

1) Per le societa in nome collettivo, tutti i soci dmwno presentare le adeguate dichiarazioni
(come gia per la lettera “b").

2) Viene introdotto I'obbligo di dichiarazione persibcio unico (solo se persona fisica > legge
di conversione), ovvero per il socio di maggioraimz@&aso di societa con meno di quattro
soci (come gia per la lettera “b”).

3) L'obbligo di dichiarare le condanne definitive pegati gravi incidenti sulla moralita
professionale, vige solo per i soggetti cessatiadahrica nelllanno antecedente la
pubblicazione del bando e non piu nel triennio.

4) In caso di soggetti cessati dalla carica, 'imprdegara dimostrare non piu solo la completa
dissociazione, ma la completa ezffettiva dissociazione dalla condotta penalmente
sanzionata.

5) L'espressa previsione che I'esclusione non puoresdisposta per i reati che siano stati
depenalizzati, dichiarati estinti oppure nei casicui sia intervenuta riabilitazione del
condannato o revoca della condanna. Tale novit® dmsere collegata al comma 2°,
dell'articolo 38, ove si dispone che il concorremen e tenuto ad indicare nella
dichiarazione le condanne quando il reato & staoewializzato ovvero per le quali é
intervenuta la riabilitazione ovvero quando il tea stato dichiarato estinto dopo la
condanna ovvero in caso di revoca della condanndesimma. Quindi, siffatte situazioni
(condanne subite per reati depenalizzati, interigenabilitazione, reati estinti, revoca della
condanna) non debbono essere oggetto di dichiaiazile stazioni appaltanti non possono

%0 Tar Sicilia, sez. Catania IVA, n. 1.325/2011.
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introdurre ulteriori prescrizioni di esclusione,donseguenza anche di quanto disposto dal
novello comma 1bis, dell’articolo 46,
Per quanto concerne i reati depenalizdatgiurisprudenza ha piu volte affermato cheditalo 38,
comma 1°, lettera “c” presuppone, agli effetti dpldizio negativo in ordine alla moralita
professionale di competenza della stazione appaltéiattuale permanenza della riconduzione a
reato della fattispecie che deve essere valutatéamo, fl venir meno dell'ascrizione a reato della
condotta a suo tempo sanzionata (depenalizzazimmeYincola a dichiarare le condanne riportate
all'epoca della vigenza della norma penale apphcdal giudice, posto che le stesse non possono
piu formare oggetto della predetta valutazione imdive alla moralitd professionale
dell'imprenditoré®2.
Per quanto riguarda_i reati estjra giurisprudenza ha dato luogo a due distirdirinzi. Secondo
un primo orientamento, le sentenze “patteggiatestahte” vanno, comunque, dichiarate in sede di
gara: ‘E’ legittima I'esclusione dalla gara di un’impresd, cui legale rappresentante abbia
riportato una sentenza di patteggiamento per reatadente sulla moralita professionale, a nulla
rilevando il lungo tempo trascorso dalla commissiatel fatto e dalla pronuncia, né I'intervenuta
estinzione del reato, ne, infine, I'essere il fattedesimo relativo ad altra sociétgConsiglio di
Stato, sez. V*, n. 3.380/2003). In buona sostaaayvviso di tale indirizzo, come confermato pure
da successive pronunce (Tar Milano, sez. llI",.86@/2004), una volta verificatosi il presupposto
dell'accertamento irrevocabile della condotta saretia, gli effetti ulteriori, che si connettonoaall
peculiarita del procedimento penale patteggiato, sigipercuotono automaticamente sulla causa di
esclusione dalle gare e, piu in generale, sul cgsmerocedimento amministrativo. Secondo altro
orientamento, leggermente prevalente, I'obbligchidiativo viene meno, non appena il giudice
dell’'esecuzione penale abbia pronunciato I'estimeio“Laddove la pronuncia dichiarativa di
estinzione del reato e intervenuta, non residua gicun potere discrezionale alla stazione
appaltante, ai sensi dell’articolo 38, comma 1ttdea c, del Codice, vista la chiara ed inequivoca
lettera della legge, che impone di tener conto, woque, di quanto previsto dall’articolo 178 c.p. e
dall’articolo 445, comma 2° c.p.p. e della consageeestinzione di ogni effetto penale della
condanna, tra cui deve rientrare anche quello, tertd all'esclusione delle pubbliche gard@ar
Piemonte, n. 2.075/2008; in tal senso, anche GHS )\, n. 4.897/2008;.
Dunque, la nuova disposizione normativa risult@est seguente:
“Sono esclusi dalla partecipazione alle procedurafftdlamento delle concessioni e degli
appalti di lavori, forniture e servizi, né possoessere affidatari di subappalti, e non
possono stipulare i relativi contratti i soggetti: ¢) nei cui confronti &€ stata pronunciata
sentenza di condanna passata in giudicato, o endesseto penale di condanna divenuto
irrevocabile, oppure sentenza di applicazione dae#laa su richiesta, ai sensi dell'articolo
444 del codice di procedura pengber reati gravi in danno dello Stato o della Caitau
che incidono sulla moralita professionale; &€ conuencpusa di esclusione la condanna, con
sentenza passata in giudicato, per uno o piu tkgbartecipazione a un‘organizzazione

3 Introdotto, appunto, dal decreto sviluppo.
% Tar Lazio, sez. llI*, 26 marzo 2010, n. 4.777tahsenso, anche: Tar Veneto, sez. I*, n. 1.498200
% Anche I'Autorita di vigilanza sembra propenderer gale secondo orientamento, laddove afferma che la
discrezionalita valutativa della stazione appaé#idfd, tuttavia, limitata dalla previsione della normsecondo cui €
fatta salva, in ogni caso, I'applicazione deglitari78 del codice penale e 445 del codice di pracadenale,
riguardanti rispettivamente la riabilitazione e $#nzione del reato, per decorso del tempo, nebatisapplicazione
della pena patteggiata Determinazione n. 13/2003).
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criminale, corruzione, frode, riciclaggio, qualifidéi dagli atti comunitari citati all'articolo
45, paragrafo 1, direttiva Ce 20047/1@sclusione e il divieto operano se la sentemla
decreto sono stati emessi nei confronti: del tiwla del direttore tecnico se si tratta di
impresa individuale;-del-secitei soci o del direttore tecnico, se si tratta di societaome
collettivo; dei soci accomandatari o del direttdexnico se si tratta di societa in
accomandita semplice; degli amministratori muniti pibtere di rappresentanza o del
direttore tecnica del socio unico persona fisica, ovvero del socimdggioranzan caso
di societa con meno di quattro sosg si tratta di altro tipo di societa o consoraioogni
caso l'esclusione e il divieto operano anche nedroati dei soggetti cessati dalla carica nel
triennio cessati dalla carica nell'annantecedente la data di pubblicazione del bando di
gara, qualora I'impresa non dimostri di aver adotdti o misure di completa dissociazione
che vi sia stata completa ed effettiva dissociszella condotta penalmente sanzionata;
resta salva in ogni caso l'applicazione dell'albidy8 del codice penakedell'articolo 445,
comma 2, del codice di procedura perasclusione e il divieto in ogni caso nhon operano
quando il reato e stato depenalizzato ovvero quandtervenuta la riabilitazione ovvero
quando il reato € stato dichiarato estinto dopactandanna ovvero in caso di revoca della
condanna medesima”.
Il decreto sviluppo, in merito alla lettera “c”, m@sembra aver affrontato la vecchia ed attuale
polemica in merito all'esaustivitd della dichiazé dell'operatore economito Polemica, che
puo essere riassunta con la seguente domandardimipore deve dichiarare tutte le condanne
subite o solo quelle che lui ritiene non rilevaaitfini della moralita professionale?
Come gia detto, il decreto sviluppo ha stabilittosthe non vanno dichiarate le seguenti situazioni:
- condanne subite per reati depenalizzati; - irtenta riabilitazione; - reati estinti; - revocaldel
condanna. Per le altre situazioni?
La prevalente giurisprudenza conferma la stringemgeessita di dichiarare tutte le sentenze di
condanna subite (cabbbligo di dichiarazione dei reat) evidenziando ché formula adoperata
dall'articolo 75 del Dpr 554/99 e piuttosto genajcal fine di consentire all'lAmministrazione un
ampia valutazione discrezionale del caso concredp gtabilire la rilevanza o meno di una data
condanna penale, ancorché estranea alla qualitangirenditoré”.

34 E’ opportuno ricordare che la stazione appaltartbbligata a valutare i reati commessPef pacifico orientamento
giurisprudenziale, in materia di esclusioni dallarg di appaltoé necessaria una concreta valutazione in punto di
gravita dei reatj non integrando viceversa una sufficiente motaei del provvedimento di esclusione il mero
riferimento all'astratta incidenza che detti reatbssono avere sulla moralita del professionistatdte ottica, cioe,
quando si deve valutare I'affidabilitd o la moraliprofessionale di un soggetto non pud prescindenshe dalla
considerazione della sua professionalita, per catektempo si € manifestata, di talché i marginirdiindacabilita
attribuiti all'esercizio del potere discrezionalei dalutare una condanna penale non consentono ablico
committente di prescindere dal dare contezza dreaedfettuato la suddetta disamina e dal renderaosaibili gli
elementi posti alla base dell'eventuale definitiledierminazione espulsiva. La riportata opinione gs8ere estesa alla
diversa e speculare ipotesi dell'ammissione alleagdi un concorrente che abbia al contrario dicha#w la sussistenza
di condanne penali. In questo caso, si radica, tinfdlinteresse degli altri concorrenti (in partitare, del secondo
classificato) a conoscere le ragioni della dispostaamissione, sicché I'Amministrazione appaltanteeriuta, in
ossequio al generale obbligo di motivazione, quami@&no a dar conto dell'avvenuta presa in consideraz dei
precedenti penali dichiarati dal concorrente, appynal fine di escluderne se del caso la rilevaiizar Lazio, sez.
Roma I, n. 11.084/2009).

% CdS, sez. VA, n. 5523/2002; in tal senso, pure:LTguria, sez. |1, n. 454/2003; Tar Emilia-Romagrsez. I, n.
231/2003; CdS, sez. VA, n. 3.183/2002; CdS, semV3,466/2004.
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Al riguardo, occorre tener conto di diversi profiliargomentazione.

In primo luogo, occorre considerare il [I° commadl’ddicolo 38 del Codice dei contratti pubblici.
Tale disposizione normativa, dopo aver previstoichappresentante dell'impresa attesta il possesso
dei requisiti, mediante dichiarazione sostitutivaensi del Dpr n. 445/2000, prevede anche, sempre
a carico del rappresentante, un preciso obbligmi¢are anche le eventuali condanne per le quali
abbia beneficiato della non menzién&i tratta di un inciso della massima importanizdatti, la
norma, imponendo I'obbligo di indicare anche le aame, in riferimento alle quali si e avuto il
beneficio della non menzione, ha voluto imporre wiaara prescrizione: il rappresentante
dellimpresa deve “dichiarare tutto”, cioe deveigate tutte le condanne subite, senza fare alcuna
distinzione e, tanto meno, ritenere di essereati¢otli un potere di scelta, cioé selezionare ie laas
una propria valutazione cio che si ritiene “incig8nCerto, la norma ora indicata non era in vigore
all'epoca dei fatti. Tuttavia, € fuor di dubbio cke medesima esprime un principio (obbligo di
completa ed esaustiva dichiarazione), che non esfdica una valenza generale, ma che risulta
ricettivo di un risalente e solido orientament@,ommotivatamente, messo in discussione.

In secondo luogo, va rilevato che Il'eventuale biizione del potere valutativo allimpresa
concorrente comporta una_sostituziose non definitiva, ma almeno provvisoria, delpiesa
medesima alla stazione appaltanfale sostituzione, a ben vedere, costituisceartgosovulnus

alla struttura della gara. In sede di confrontocoorenziale, I'impresa deve comportarsi lealmente,
ispirando la sua condotta e le sue dichiaraziarareoni di collaborazione. Se si attribuisce il pete
valutativo anche all'impresa, quello della staziappaltante viene ad essere del tutto sminuito. Non
solo! L'indebita attribuzione all'impresa compoitaconferimento alla medesima di un potere, che
sconfina nell’arbitrarieta. Infatti, 'imprenditora differenza della stazione appaltante, non sareb
obbligato ad indicare i motivi, in base ai qualieme che la condanna subita non sia influente. Cio
condurrebbe ad un aberrante situazione di ingicat# disparita. L'imprenditore, immotivatamente,
puo decidere di non indicare talune condanne; daimte appaltante, viceversa, deve sempre
motivare, in omaggio anche all'articolo 3 delladegn. 241/1990, le sue valutazioni-decisioni di
incidenza!

Infine, occorre tener conto anche_di problemi pratnfatti, se il rappresentante dell’'impresa non
dichiara la condanna subita, in quanto ritiene lehmedesima non abbia incidenza, puo accadere
che la stazione appaltante non ne venga a conascknfiatti, se 'impresa “reticente” non risulta
aggiudicataria provvisoria, potrebbe non subireamtrollo, in quanto i “requisiti penali” sono al d
fuori dell’alveo applicativo dell’articolo 48 delddice, che riguarda i requisiti tecnico-organizaati

ed economico-finanziari. Cio potrebbe avere unasdecinfluenza, ai fini del calcolo dell’'offerta
anomala, in quanto se la condanna fosse stataatadicion € da escludere un’esclusione
dellimpresa medesima. Ad ogni modo, pur se l'iegar “reticente” viene controllata, anche in
guesto caso vi sono gravi effetti pratici. La stae appaltante, tranne i casi di esclusione
automatica o di palese non incidenza, dovrebbaeapin procedimento valutativo, che avrebbe
potuto avviare prima, con guadagno di tempi.

Dal discorso sinora complessivamente condotto, geeon chiarezza, la sussistenza di un obbligo
di informazione, corretta e completa, a carico siejjgetto partecipante alla gara. Informazione
corretta, nel senso che costituisce logica esptioez di un generale dovere di correttezza,
informazione completa, nel senso che deve comwitarmodo assolutamente esaustivo, tutti gli
elementi del contratto in formazione, fra cui vammmompresi i “requisiti penali”. Recentemente, |l
Tar Lazio, sez. llI*, nella sentenza n. 1.541/20€9 statuito chel'domessa dichiarazione, da parte
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di una impresa concorrente in una gara per l'affidanto di un appalto di lavori pubblici,
dell'esistenza di condanne a carico di amministratger reati che incidono sulla moralita
professionale, si manifesta gia come dichiarazioo@ veritiera, cui consegue necessariamente
I'esclusione dalla gars®.

Invero, secondo un indirizzo minoritasitoperatore economico puo scegliere quali retidrare:

“Ai sensi dell'art. 38 del D.Lgs. n. 163/2006, itgre di stabilire quali reati siano da indicare el
dichiarazione attestante il possesso dei reqursithiesti per I'ammissione alla gara, in quanto
possano incidere, per la loro gravita, sulla suaraiita professionale spetta al dichiarante con la
conseguenza che, essendo tale valutazione rimdésastazione appaltante solo in sede di
eventuale controllo, il concorrente puo legittimarteenon fare menzione dei precedenti penali non
risultanti dal certificato del casellario giudiziale da lui ritenuti non idonei a compromettere,
secondo I'id quod plerumgue accidit, la sua moaajitofessionale; pertanto va escluso che possa
gualificarsi come "falsa" dichiarazione quella centente una valutazione soggettiva del
concorrente stesso, che potrebbe semmai non essgmdivisa, ma non certo determinarne
I'esclusione dalla gara(Tar Lombardia, sez. Milano I, 27 dicembre 20007.715).

Tuttavia, I'orientamento dominante riceve semprafeone: Secondo un consolidato indirizzo
giurisprudenziale, dal quale il Consiglio di Staibene di non discostarsi, le valutazioni in ordin
alla gravita delle condanne riportate dai concortiead una gara ad evidenza pubblica ed alla loro
incidenza sulla moralita professionale spettanoieseamente alla stazione appaltante e non gia
al concorrente medesimo. Questi € pertanto obtwigaindicare tutte le condanne riportate, non
potendo operare alcuna elezione delle condanneteaknente riportate ed omettendo pertanto la
dichiarazione di alcune di esse sulla base meriecaripersonali(CdS, sez. V», n. 4.520/2010).
Ancor piu recentemente: L& valutazioni in ordine alla gravita delle condanmiportate dai
concorrenti ad una gara ad evidenza pubblica ed &ko incidenza sulla moralita professionale
spettano esclusivamente alla stazione appaltamenegia al concorrente medesimo che, pertanto,
€ obbligato a indicare tutte le condanne riportatmn potendo operare alcuna selezione delle
medesime sulla base di meri criteri persoh@liar Campania, sez. Napoli VIII*, 22 agosto 2041,
4.238).

Anche lalettera “d” , relativa allaviolazione del divieto di intestazione fiduciaria e stata oggetto
di modificazioni.

Occorre osservare che guesta particolare causstldiseone si ricollega all’esigenza di evitare che
la stazione appaltante perda il controllo del \&ryggetto, che ha partecipato alla gara. Inoltreaen
in gioco anche il principio di divieto di cessiodel contratto, a pena di nullita, previsto dagli
articoli 17, comma 3° e 18 della richiamata legge ricordato che, in materia, occorre tener conto
del D.P.C.M. 11 maggio 1991, n. 18isciplinante il controllo delle composizioni anarie dei
soggetti aggiudicatori di opere pubbliche, cheiftmie quanto segue:

% Infine, va rilevato che I'Autorita di Vigilanza hespresso la sua adesione, affermando dhéégislatore, al fine
della prova del requisito dellassenza di reati identi sulla idoneita morale e professionale, poire,capo ai
concorrenti, I'onere di produrre una autodichiararie relativa in modo specifico all'assenza delledanne penali
con beneficio della hon menzione, al fine di cotiseral’amministrazione di valutare integralmenta condotta
passata dei rappresentanti legali delle ditte cameoti, indipendentemente dal contenuto del Casell&iudiziale’
(Parere, n. 234/2008).
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- Le societa per azioni, in accomandita per aziomesponsabilita limitata, le societa
cooperative per azioni 0 a responsabilita limitedasocieta consortili per azioni o a
responsabilita limitata aggiudicatarie di opere lpidhe, ivi comprese le
concessionarie e le subappaltatrici, devono comamaicall'amministrazione
committente o concedente prima della stipula detretto o della convenzione, la
propria composizione societaria, I'esistenza ditdieali di godimento o di garanzia
sulle azioni «con diritto di voto» sulla base deikultanze del libro dei soci, delle
comunicazioni ricevute e di qualsiasi altro datrapria disposizione, nonché
l'indicazione dei soggetti muniti di procura irreabile che abbiano esercitato il voto
nelle assemblee societarie nell'ultimo anno o &albiano comunque diritto.

- Qualora il soggetto aggiudicatario, concessionarsubappaltatore sia un consorzio,
esso € tenuto a comunicare i dati di cui al commafdriti alle singole societa
consorziate che comungue partecipino alla progetiazd all'esecuzione dell'opera.

- Fermi restando gli obblighi previsti dalle normegefti, I'amministrazione
committente o concedente e tenuta a conservarecipgue anni dal collaudo
dell'opera i dati ora riportati, tenendoli a disgase dell'autorita giudiziaria o degli
organi, cui la legge attribuisce poteri di access@ccertamento o di verifica per la
prevenzione e la lotta contro la delinquenza mafios

- Ferma restando l'applicazione della disposizioneulial comma 16 dell'art. 10-
sexiesdella legge 31 maggio 1965, n. 575, aggiuntoatall7 della legge 19 marzo
1990, n. 55, le amministrazioni committenti o carex&i chiedono, in corso d'opera,
alle societa di cui al punto 1, se siano interverdriazioni nella composizione
societaria di entita superiore al 2% rispetto antuacomunicato. | risultati della
verifica sono comunicati al Ministero dei lavorilglici.

Orbene, il_decreto sviluppba stabilito che la violazione del divieto di ist@zione fiduciaria

determina I'esclusione per $ola durata di un annadecorrente dall’accertamento definitivo della

violazione.

La nuova disposizione risulta essere la seguente:
“Sono esclusi dalla partecipazione alle procedurafftiamento delle concessioni e degli
appalti di lavori, forniture e servizi, né possoassere affidatari di subappalti, e non
possono stipulare i relativi contratti i soggetti: d) che hanno violato il divieto di
intestazione fiduciaria posto all'articolo 17 dédgge 19 marzo 1990, n. 3%sclusione ha
durata di un anno decorrente dall'accertamento ml@fio della violazione e va comunque
disposta se la violazione non é stata rimdssa

Lalettera “e”, in tema dwiolazioni in materia di sicurezza é stato modificato.

Questa particolare causa di esclusione trova il femolamento nell’esigenza, oggi fortemente
avvertita in ambito comunitario, di garantire umétfiva parita di trattamento fra gli operatori

economici, al fine di salvaguardare il mercato coitawio, a fronte di nuovi assetti caratterizzati
dallespansione delle imprese, provenienti dai paesnuova industrializzazione”. Dunque, la

concorrenza fra gli operatori economici comunitariquelli provenienti da tali aree (India,

Repubblica Popolare Cinese, etc.), per essere, réale fondarsi sulla base di regole, che non
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possono prescindere dall’osservanza della normatiwaunitaria in materia di condizioni di lavoro
e sicurezza sul lavoro. Va rilevato che I'AutoritéVigilanza®’ ha segnalato che le infrazioni, per
assumere rilevanza ai fini dell'esclusione, devassere gravi e debitamente accertate, cioe
accertate in modo definitivo. Ovviamente, la vatidae di “gravita” € rimessa all’apprezzamento
discrezionale della stazione appaltante, oggettaurth congrua motivazione. La definitivita
dell'accertamento puo discendere, a seconda deidzagna sentenza passata in giudicato (laddove,
ovviamente, la violazione configuri un reato), osvda un provvedimento amministrativo divenuto
inoppugnabile (nel caso in cui la violazione coficgelo un illecito amministrativo).
Il decreto sviluppo € intervenuto, apportando gusati modificazioni:
1) Le “gravi infrazioni” diventano Violazioni gravf.
2) Le infrazioni “debitamente” accertate diventam@finitivamentéaccertate.
3) Scompare il riferimento all'Osservatorio ed al suolo di possessore di dati.
Tali novita devono essere collegate al comma 2Afadeolo 38, ove si dispone che si intendono
gravi le violazioni individuate ai sensi dell'adio 14, comma ¥, del decreto legislativo 9 aprile
2008, n. 81e successive modificazioni, fermo restando quamwisto, con riferimento al settore
edile, dall'articolo 27, comma 1is*, del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81
La legge di conversionea eliminato tutte le introdotte innovazioni.
La disposizione risulta essere, dunque, la seguente
“Sono esclusi dalla partecipazione alle proceduraffittamento delle concessioni e degli
appalti di lavori, forniture e servizi, né possoassere affidatari di subappalti, € non
possono stipulare i relativi contratti i sogget#) che hanno commesso gravi infrazioni
debitamente accertate alle norme in materia di gz@a e a ogni altro obbligo derivante
dai rapporti di lavoro, risultanti dai dati in possso dell'Osservatorio

37 Determinazione n. 1/2010.

38 viiolazioni che espongono a rischi di carattere galee- Mancata elaborazione del documento di valotezidei
rischi; - Mancata elaborazione del Piano di Emezgeed evacuazione; - Mancata formazione ed addestta;-
Mancata costituzione del servizio di prevenzioneretezione e nomina del relativo responsabile; -ndéda
elaborazione piano operativo di sicurezza (POS).

Violazioni che espongono al rischio di caduta @dtii - Mancata fornitura del dispositivo di protezioinelividuale
contro le cadute dall’alto; - Mancanza di proteziggrso il vuoto.

Violazioni che espongono al rischio di seppellinmentMancata applicazione delle armature di sostegrte &alve le
prescrizioni desumibili dalla relazione tecnicacdnsistenza del terreno.

Violazioni che espongono al rischio di elettrocugo - Lavori in prossimita di linee elettriche insamza di
disposizioni organizzative e procedurali idonegaqmgere i lavoratori dai conseguenti rischi; esenza di conduttori
nudi in tensione in assenza di disposizioni orgaatize e procedurali idonee a proteggere i lavoratai conseguenti
rischi; - Mancanza protezione contro i contatti diretti edinetti (impianto di terra, interruttore magnetobéco,
interruttore differenziale).

Violazioni che espongono al rischio d’amiante Mancata notifica all’organo di vigilanza prindall'inizio dei lavori
che possono comportare il rischio di esposizionara@nto.

39 Art. 27 — comma 1°-bis “Con riferimento all'edilizia, il sistema di glificazione delle imprese e dei lavoratori
autonomi si realizza almeno attraverso la adozeod#gfusione, nei termini e alle condizioni indiviati dal decreto del
Presidente della Repubblica di cui @iticolo 6, comma 8, lettera g) di uno strumento che condartantinua verifica
della idoneita delle imprese e dei lavoratori aotoi in assenza di violazioni alle disposizioni ldgge e con
riferimento ai requisiti previsti, tra cui la formiane in materia di salute e sicurezza sul lavoropeovvedimenti
impartiti dagli organi di vigilanza. Tale strumentpera per mezzo della attribuzione alle impreseaieldvoratori
autonomi di un punteggio iniziale che misuri taleneita, soggetto a decurtazione a seguito di &teeviolazioni in
materia di salute e sicurezza sul lavoro. L'azzerstm del punteggio per la ripetizione di violazionimateria di salute
e sicurezza sul lavoro determina I'impossibilitd fienpresa o per il lavoratore autonomo di svolgattivita nel settore
edile”.
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Modifiche allalettera “g” , in tema dwiolazioni fiscali.

La lettera “g” dell’articolo 38 ricomprende in unprevisione unitaria le disposizioni, gia
sostanzialmente omogenee per tutti i settori ddibpci contratti, in ordine all'esclusione del
concorrente, che non risulti in regola col pagameigile imposte e tasse. Il riferimento deve essere
inteso come pacificamente atecnico e generalmempiensivo della totalita delle obbligazioni di
natura fiscale e tributaria. La necessita che &ititidi violazioni “definitivamente accertate”
individua I'esigenza di un accertamento non piugetip a contestazione. Tale accertamento potra
consistere in un provvedimento giudiziario defirsti(sentenza passata in giudicato), oppure in un
provvedimento amministrativo divenuto inoppugnabile

Al riguardo, occorre segnalare la seguente promucminunitaria: E conforme all'art. 29 comma 1
lett. e) e f) della direttiva del Consiglio 18 ghm1992 n. 92/50/CEE (che coordina le procedure di
aggiudicazione degli appalti di pubblici servizi§ normativa o prassi amministrativa nazionali,
secondo cui un prestatore di servizi - il qualdaalata di scadenza per la presentazione della
domanda di partecipazione a una gara, non abbiangulato ai suoi obblighi in materia di
contributi previdenziali e tributari - puo regolazare la sua situazione a posteriori (in forza di
misure di condono fiscale o di sanatoria adottaédial Stato o in forza di un concordato al fine di
una rateizzazione o di una riduzione dei debiti edrante la presentazione di un ricorso
amministrativo o giurisdizionale) a condizione girevi, entro il termine stabilito dalla normativa

o dalla prassi amministrativa nazionali, di avemdiciato di tali misure o di un tale concordato, o
che abbia presentato un tale ricorso entro questonine™®. La sentenza & meritevole di
considerazione essenzialmente perché precisa ufilopraon definito nella precedente
giurisprudenza comunitaria, della direttiva n. @2CkE, sulle procedure di aggiudicazione degli
appalti di pubblici servizi, in riferimento al modbessere dell'ordinamento italiano. In sintesi, la
Corte, pur riconoscendo che l'articolo 29, commkett, e e f, offre la possibilita agli Stati membri
di escludere il partecipante alla gara, che nomaadtblempiuto ai suoi obblighi relativi al pagamento
di contributi previdenziali e tributari (punto 24)abilisce che spetta a tali Stati definire laiooe

di «non aver adempiuto i suoi obblighpunto 25). Secondo la Corte, anche la deternonazdel
momentoentro il quale occorre avere effettuato i pagamemr poter accedere ad una gara, €
compito dell'ordinamento nazionale (punti 30, alora il partecipante sia considerato in regola
con tale obbligo, in forza di una normativa o praszionale, che permetta la regolarizzaziane
posteriori di obblighi previdenziali o tributari, tale normeti o prassi non e in principio
incompatibile con gli obblighi derivanti dall'artio 29, comma 1, lete e f, della direttiva (punti
34-361".

Va ricordato che I’Agenzia delle Entrate, con lecalare n. 41/E del 3 agosto 2Q1a fornito le
seguenti precisazioni:

0 Corte di Giustizia Europea, sez. I, 9 febbrai6&@0

“ Sulla disciplina comunitaria relativa ai mezzi diela giurisdizionale in materia di appalti pubbliconché per un
guadro generale dei meccanismi di attuazione ndiliamento italiano della normativa comunitaria, &ARONE, Gli
appalti pubblicj in Il diritto privato dell'Unione europeaa cura di Tzzano, I, Torino 2000, 567 ss.; e, per un
inquadramento pit generale della materia nell'aaibitlla libera prestazione di servizi, cfrABTROIANNI, La libera
prestazione di servizin Diritto dell'lUnione europea. Parte speciadecura di $rR0zzI, 22 ed., Torino 2005, 221 ss.
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a) Conferma della possibilita delle imprese di autbiicare il possesso del requisito, ali
sensi del Dpr n. 445/2000.

b) Le stazioni appaltanti, in qualita di destinatagllel autodichiarazioni, possono
richiedere all’Agenzia delle Entrate conferma sarilel possesso del requisito
(“corrispondenza di quanto dichiarato con le risukkandei registri da questa
custoditr).

c) Qualunque violazione, relativa agli obblighi di pagento di imposte e tasse
amministrate dall’Agenzia delle Entrate, concrefpotesi di irregolarita fiscale,
rilevante ai fini del possesso del titolo.

d) Llirregolarita fiscale deve considerarsi venuta men dunque, non rappresentare
causa ostativa alla partecipazione alle gare, asb m cui, alla data di richiesta della
certificazione, il contribuente abbia integralmentsoddisfatto la pretesa
dell’amministrazione finanziaria, anche mediantknitdone agevolata.

e) La definitivita dell’accertamento consegue all'iteit decorso del termine per
'impugnazione, ovvero, qualora sia stata propostpugnazione, al passaggio in
giudicato della sentenza (CdS, sez. VA, n. 2213201

f)  Nella precedente circolare n. 34/E del 25 maggio72@ra previsto che gli uffici
dell’Agenzia dovessero indicare nella certificaaanche le eventuali violazioni non
definitivamente accertate, al fine di consentirBaaministrazione richiedente di
disporre di ogni elemento utile a valutare la stesiza del requisito della regolarita
fiscale. Tuttavia, tale chiarimento ha sollevatabloi, in quanto la disposizione
normativa del Codice (art. 38, comma 1°, letterd) “gchiede la definitivita
dell'accertamento, ai fini della legittima escluso Pertanto, al fine di non
determinare equivoci e per garantire parita ditdraénto con imprese aventi sede
all'estero (ove, non é prevista I'informazione amcklativamente alle violazioni non
definitivamente accertate), gli uffici devono inalie solo le violazioni definitivamente
accertate.

In una recente pronuncia (Tar Puglia, sez. Ledée 20 maggio 2011, n. 883), e stato affermato
che: “Alla luce della nuova normativa, introdotta dal Go&l dei contratti pubblici (D.Lgs n.
163/2006), emerge che la violazione fiscale provbeaclusione dalla gara allorquando sia
"definitivamente accertatavale a dire sia divenuta incontestabile per dame giurisdizionale o
per intervenuta inoppugnabilita. Solo allora, irtfatl'inadempimento tributario € indicativo del
mancato rispetto degli obblighi relativi al pagantenli imposte e tasse.

Il decreto sviluppdia introdotto le seguenti modificazioni:

1) Le violazioni in materia fiscale, ai fini dell'esdione, devono essegeavi.

2) Il 2° comma del novellato articolo 38 stabilisceechi intendono gravi le violazioni che
comportano un omesso pagamento di imposte e tassgpmporto superiore all'importo di
cui all'articolo 48bis, commi 1 e 2-bis, del d.P.R. 29 settembre 197804. Attualmente,
importo e pari ad € 10.000,00.

Nella recente sentenza del Tar Sardegna, sez. ¥{del 26 maggio 2011, e stato gia richiamato
ed applicato il decreto sviluppo in tema di viotadi fiscali. Precisamente, il tribunale
amministrativo ha evidenziato che la ratio dellspdsizione in esame €& chiara e risponde
all'esigenza di garantire I'amministrazione relativente alla solvibilita e solidita finanziaria del
soggetto con il quale contrarre e che tale norndiréttamente attuativa dell'articolo 45 della
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by

direttiva 2004/18, la quale é palesemente direttaappurare la sussistenza dei presupposti di
generale solvibilita dell'eventuale futuro contrtgetiella Pubblica amministrazione. Secondo il Tar,
dalla lettura delle due disposizioni normative (ga@a e nazionale) e della giurisprudenza correlata,
si desume il principio che il giudizio, in ordinspetto degli obblighi relativi al pagamento delle
imposte, debba strutturarsi con un concreto acoer$o della globale regolarita, sul piano
tributario, dell'impresa partecipante alla garaoe,rpiuttosto, sul mero riscontro della sussistatfiza
singole e isolate omissioni. Per sostenere la badintale assunto, il Tar segnala chsighificativo,

in materia, é I'orientamento del legislatore “cotto” (de jure condendo), che recepisce proprio
I'esigenza e l'orientamento di <restringere> le tesi di esclusione per la lettera “g” alle sole
ipotesi “gravi” (cfr. art. 4, punto 1.5 del D.L. r¥0 del 13 maggio 2011 "Semestre Europeo, prime
disposizioni urgenti per I'economia). In definitigache la valutazione dei requisiti di cui all’art.
38, lett. “g” (anteriormente alla modifica, poi iatvenuta) deve essere comunque svolta alla
stregua del canone della “ragionevolezza”, tenenpiesenti le finalita a cui la norma e
preordinata. Laddove si riscontrino delle situaziosi non grave consistenza, ovvero delle
situazioni da cui emerga l'intento non elusivo dakgole (in tal senso deve essere interpretata la
volonta di effettuare il pagamento dei tributi arfite della concessa rateizzazione), spetta alla
stazione appaltante un giudizio sulla meritevoledglbsoggetto aspirante contraente. Ed il giudizio
non puo essere limitato al mero riscontro dellassstenza di pendenze tributarie contenute nei
certificati”.

In merito a tale recentissima modificazione, ocearcordare che, anche prima, si assisteva ad un
dibattito, avente ad oggetto proprio la necessha ta stazione appaltante ponga in essere
un’indagine volta ad accertare e valutare I'entiedla violazione fiscale. Infatti, accanto ad una
giurisprudenza magagioritatiache sosteneva, a fronte del tenore letteraleade&lbrma,
linsussistenza di tale poterd [egislatore ha imposto, all’art. 38 lett. g) dellgs. n. 163/2006,
guale requisito di partecipazione alle pubblicheed’appalto, I'assenza di qualsivoglia pendenza
fiscale; tanto a prescindere dall'entita del debite da ogni valutazione di gravita
dell'inadempienza, cio a differenza del parallekquisito dell’assenza di pregiudizi penali per i
guali la legge utilizza il termine gravi reat(Tar Piemonte, sez. I*, n. 3.129/2010; CdS, seznv*
6.325/2009), si era sviluppato un diverso indiriZZeecisamente, si affermava che“presenza di
violazioni, definitivamente accertate, rispetto iagibblighi relativi al pagamento delle imposte e
tasse secondo la legislazione italiana, non integraa fattispecie di esclusione automatica
dell'impresa concorrente che le ha commesse, acprgsre dalla loro valutazione in concreto”
(Tar Lombardia, sez. Brescia I, n. 2305/2010).cémpiu recentemente: Nella formulazione
vigente ratione temporis (antecedente alla novapportata al codice degli appalti dall’art. 4 del
D.L. 13 maggio 2011 n. 70 che ha introdotto il risifo della “gravita” delle violazioni
definitivamente accertate, rispetto agli obbligkiativi al pagamento delle imposte e tasse), deve
applicarsi I'orientamento giurisprudenziale seconcdlai, ai fini della configurabilita del requisito
della regolarita fiscale non rileva I'eventuale nmesdia del debito erariale, ritenendosi preclusa
alla stazione appaltante ogni apprezzamento dison@te sulla gravita della violazione(Tar
Campania, sez. Napoli VIII*, 22 agosto 2011, n38)2

Il contrasto, quindi, & stato risolto nel segnd’dttibuzione alla stazione appaltante di un peter
valutativo, attraverso I'aggiunta “gravi”, eliminadm ogni ipotesi di esclusione automatica.

La nuova disposizione risulta essere la seguente:
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“Sono esclusi dalla partecipazione alle proceduraffitdiamento delle concessioni e degli
appalti di lavori, forniture e servizi, né possoassere affidatari di subappalti, € non
possono stipulare i relativi contratti i soggetty) che hanno commesso violaziggavi,
definitivamente accertate, rispetto agli obblighlativi al pagamento delle imposte e tasse,
secondo la legislazione italiana o quella dellddia cui sono stabiliti.

Modificazioni sono intervenute anche perlédtera “h”, in tema difalse dichiarazioni come
risultanti dai dati del Casellario Informatico.

Per quanto concerne la concreta attivita di isonei dei dati nel Casellario, la giurisprudenza
recente evidenzia la necessita di_un previo codittadio con I'impresa interessata“Nell'ipotesi

di esclusione di unimpresa, in sede di pubblicaagger via di dichiarazioni mendaci, € da
ritenersi illegittima liscrizione nel Casellarionformatico presso I'Osservatorio dei contratti
pubblici, qualora I'Autorita di Vigilanza non abbi@nstaurato il contraddittorio con l'impresa
omettendo, peraltro, di procedere alla valutazioel mendacio sotto il profilo soggettiVé
Proprio in conseguenza di tale giurisprudenza, tofita di Vigilanza ha, recentemente, approvato
un regolamento, disciplinante, appunto, le concnetelalita di esercizio del potere sanzionatorio,
prevedendo un puntuale procedimento, con ovvioraddittorio con I'impresa interessata

La giurisprudenza piu attenta ha evidenziato cleaskllario assolve ad una funzione pubblicitaria,
consentendo alle stazioni appaltanti di acquiswézie sulle imprese operanti nel mercato dei
contratti pubblici e, in particolare, di effettuarelativamente alle medesime imprese, le verifiche
prescritte dalla legge Si tratta di una funzionalifigata, nel senso che per ragioni di certezza ed
uniformita le stazioni appaltanti debbono innantitutrarre le notizie rilevanti ai fini delle
prescritte verifiche dal casellario informatico ennda altre fonff. Prima del decreto sviluppo, la
disposizione normativa faceva riferimento all’anaatecedente”, quale intervallo temporale di
riferimento. Secondo I'Autorita di VigilanZ3 il termine annuale di vigenza della causa osativ
decorre dalla data di iscrizione nel casellarioonnfatico dell'informazione in ordine alle
dichiarazioni non veritiere, rese dall'impresa. bairisprudenza aveva, poi, precisato dhe
momento da cui decorre, per le Stazioni Appaltaiitbbligo (e non solo la facolta) di escludere
dalle gare chi le ha rese, non é quello dellamaaine nel Casellario Informatico, bensi quello
della sentenza che accerta in modo definitivo ksmienza della causa di esclusione, di cui dll'ar
38, lett. h). La giurisprudenza, sul punto, € seaennon univoca, dato che accanto a sentenze che
affermano la doverosita dell'esclusione in virté dal momento - della mera annotazione (e sono,
va sottolineato, la maggioranza) ve ne sono aitre fanno decorrere I'obbligo di esclusione ed il
periodo interdittivo dalla data della sentenzaidgiva, ovvero da quella dell'eventuale reiezione
della istanza di sospensivad.'applicazione pedissequa della norma, anche a tqQuesversa
fattispecie, finirebbe, ad avviso del Collegior pmlare la regola che impone di mantenere la res
litigiosa integra per tutta la durata del giudizioggola fortemente sentita anche a livello
comunitario Una normativa nazionale, che ignorasse totalmegpiteffetti della presentazione di
un ricorso amministrativo o giurisdizionale sul@ssibilita di partecipare ad una procedura di

“2Tar Lazio, sez. llI*, n. 8455/20009.
3 Deliberazione 2 marzo 2010.
“ Tar Campania, sez. Napoli I*, n. 16.863/2010.
“S Determinazione n. 1/2010.
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aggiudicazione di appalto, rischierebbe di violamdiritti fondamentali degli interessafirar Friuli
Venezia-Giulia, 25 marzo 2010, n. 198).
Il decreto sviluppantroduce le seguenti modificazioni:
1) E’ stato eliminata la limitazione all’anno tempaali riferimento, ai fini dell’esclusione.
2) La formulazione precedente si riferiva solo allsséadichiarazioni. Ora, vengono comprese
anche le “false documentazioni”.
3) Il comma 1°ter dell'articolo 38 dispone che, in caso di preseotaz di falsa dichiarazione
o falsa documentazione, nelle procedure di gareegi raffidamenti di subappalto, la
stazione appaltante ne da segnalazione allAutchi se ritiene che siano state rese con
dolo o colpa grave in considerazione della rilewanzdella gravita dei fatti oggetto della
falsa dichiarazione o della presentazione di fdlseumentazione, dispone liscrizione nel
casellario informatico, per un periodo di un antegorso il quale l'iscrizione € cancellata e
perde comunque efficacia.
La nuova disposizione risulta essere la seguente:
“Sono esclusi dalla partecipazione alle procedurafftiamento delle concessioni e degli
appalti di lavori, forniture e servizi, né possoassere affidatari di subappalti, € non
possono stipulare i relativi contratti i soggetki) nei cui confronti, ai sensi del comma 1-
ter, risulta l'iscrizione nel casellario informatcdi cui all’articolo 7, comma 10per aver
presentato falsa dichiarazione o falsa documentszimm merito a requisiti e condizioni
rilevanti per la partecipazione a procedure di gaaer I'affidamento dei subappdlti
I comma 1ter stabilisce che, in caso di presentazione di falsehiatazione o falsa
documentazione, nelle procedure di gara e negtiaffenti di subappalto, la stazione appaltante ne
da segnalazione all’Autorita. L'Autorita, se riteerthe siano state rese con dolo o colpa grave in
considerazione della rilevanza o della gravita faéi oggetto della falsa dichiarazione o della
presentazione di falsa documentazione, disponerifisne nel casellario informaticoper un
periodo di un anno, decorso il quale l'iscrizioneancellata e perde comunque efficacia
Importante mentre la stazione appaltante esclude il conntereche abbia presentato falsa
dichiarazione o falsa documentazione nella specd@ra, senza considerare I'elemento soggettivo
e segnala la falsa dichiarazione all’'Autorita, dudsma e, invece, tenuta a considerare
limputabilita del fatto all'impresa in consideranie della rilevanza o della gravita.
A.V.C.P.: “ll fatto che il legislatore abbia demandato I'indag sull’elemento psicologico
all’Autorita si giustifica con I'esigenza di non gavare il singolo procedimento di gara con
accertamenti gravosi in ordine all’elemento psigitm del soggetto che abbia dichiarato il falso
in ordine a circostanze rilevanti ai fini di garmonché di evitare che possa alimentarsi un
contenzioso indotto dalle incertezze e dai dubtarpretativi che potrebbero insorgere in ordine a
tale questione (cfr. Consiglio di Stato Sez. Viteeza 6 giugno 2011 n. 3361). La norma
conferma, cosi, in modo chiaro che la stazione Hppte € tenuta ad effettuare la segnalazione
all’Autorita anche con riferimento alla mancata cprava dei requisiti generali e non solo con
riferimento a quelli speciali ex articolo 48 (cf€onsiglio di Stato, sentenza n. 2580 del 2 maggio
2011).0ltre alla falsa dichiarazione, la norma faoltre espresso riferimento anche alla
presentazione di falsa documentazione
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La lettera “i”, in materia diirregolaritd contributive, € rimasta immutata. Tuttavia, la
disposizione normativa deve essere letta in cai@ia al novellato comma 2°, dell’articolo,3$he
stabilisce quanto segue: “si intendono gravi dazioni ostative al rilascio del documento unico d
regolarita contributiva; i soggetti di cui all'adio 47, comma ,1dimostrano, ai sensi dell" articolo
47, comma 2il possesso degli stessi requisiti prescritti petilascio del documento unico di
regolarita contributiva.

In altri termini, il decreto sviluppba:

1) Lasciato inalterata I'originaria previsione delkusa di esclusione;

2) Ha introdotto una figura tipica di gravita: le \aaioni ostative al rilascio del DURC.
L’articolo 9 del Decreto Ministero del Lavoro e ldePrevidenza Sociale del 24.10.2007
stabilisce che la violazione, da parte del datedawbro o del dirigente responsabile, delle
disposizioni penali e amministrative in materiattela delle condizioni di lavoro indicate
nell'allegato A del medesimo Decreto, accertata poovvedimenti amministrativi o
giurisdizionali definitivi, € causa ostativa alasicio del DURC per i periodi indicati, con
riferimento a ciascuna violazione prevista dalEssb allegato.

3) Introdotto, per gli operatori economici stabilith iStati diversi dall’ltalia, I'obbligo di
dimostrare il possesso dei requisiti di regolasaatributiva.

Per quanto concerne il ribadito requisito dellaalgta” della violazione, occorre ricordare che il
decreto del Ministro del lavoro 24 ottobre 2007scglinante il D.U.R.C., fissa una soglia di
“gravita”, rilevante anche ai fini dell’esclusione. Precisate, non va qualificato come “grave” e,
quindi, non impedisce il rilascio del D.U.R.C. usmostamento inferiore o pari al 5% tra le somme
dovute e quelle versate con riferimento a cias@nogo di paga o di contribuzione o, comunque,
uno scostamento inferiore ad € 100,00, fermo restdinbbligo di versamento del predetto importo
entro i trenta giorni successivi al rilascio deUR.C. (art. 8).
La giurisprudenza minoritaria afferma che la stagi@ppaltante non ha un autonomo potere di
apprezzamento del DURCAttesa la natura giuridica del DURC e la portata glianto con lo
stesso dichiarato ai sensi dell'art. 38 comma fit, B, Codice degli appalti, non residua in capo
alla stazione appaltante alcun margine di valutagi® di apprezzamento in ordine ai dati e alle
circostanze in esso contenute, e perde di giuridicamsistenza la pretesa ad una doverosa
istruttoria, che la stazione appaltante avrebbe wovavviare, anche al fine di accertare la
sussistenza di eventuali poste in attivo nei cantirdegli enti previdenzidli(Tar Lazio, sez. Roma
17, n. 12.411/2009%.
Tuttavia, la prevalente giurisprudenza sostiene lahgtazione appaltante deve procedere ad una
valutazione in merito alla “gravita” della violazie:
“In materia di esclusione dalla partecipazione ghecedure di gara e dalla stipula dei
relativi contratti dei soggetti che hanno commessolazioni gravi, definitivamente
accertate, alle norme in materia di contributi pigenziali e assistenziali, secondo la
legislazione italiana e dello Stato in cui sonobslif, I'art. 38, comma 1, lett. i), del Codice
dei contratti pubblici, approvato con d.lg 12 aprif006 n. 163 deve essere interpretato nel
senso che il principio dell'autonomia del procedmaedi rilascio del DURC, se impone alla
stazione appaltante di basarsi sulle certificazionisultanti da detto documento,
prendendole come un dato di fatto inoppugnabiley esclude il suo obbligdi valutare se

% |n tal senso: CdS, sez. VA, n. 5.936/2010.
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le irregolarita riscontrate devono considerarsi cengravi 0 non graviagli effetti
dellammissione alla gafgCdS, sez. V*, n. 83/2011).

“In materia di esclusione dalla partecipazione ghecedure di gara e dalla stipula dei
relativi contratti dei soggetti che "hanno commessgolazioni gravi, definitivamente
accertate, alle norme in materia di contributi piggenziali e assistenziali, secondo la
legislazione italiana e dello Stato in cui sonobdig”, I'art. 38, comma 1, lett. i), del
Codice dei contratti pubblici (d.Igs. n. 163 del0B) deve essere interpretato nel senso che
il principio dell'autonomia del procedimento di afcio del DURC(documento unico
regolarita contributiva) impone che la stazione aligantedebbabasarsi sulle certificazioni
risultanti da quest'ultimo documento, prendendalene un dato di fatto inoppugnabile, e
debba altresi_valutareinnanzi tutto, se sussistono procedimenti dirattcontestare gli
accertamenti degli enti previdenziali riportati lURC, o condoni, ed in secondo luogo se
la violazione riportata nel DURC, in relazione alfpalto o fornitura in questione o alla
consistenza economica della ditta concorrente cakliek circostanze, risulti 0 no grave
(CdS, sez. IV, n. 6.907/2010).

“Se l'accertamento del requisito dell'art. 38, comindett. i) Codice contratti fosse da
rimettere agli Istituti previdenziali attraversorilascio del DURC secondo i parametri del
d.m. del 2007, si creerebbe anche una disparitdattamento tra le imprese con sede in
Italia e quelle degli altri Stati membri, non nesasamente dotate di documento
equivalente al DURC, e non si spiegherebbe consggoente il preciso richiamo che ['art.
38, comma 1, lett i), contiene - in coerenza couwlifrrezionalita della valutazione - alla
legislazione italiana o dello Stato in cui eventuehte i partecipanti sono stabifit{Tar
Calabria, sez. Reggio Calabria 1", n. 296/2010).

Al riguardo, occorre prendere atto di una impoeaptonuncia del Tar Calabria (sez. Reggio
Calabria, 23 marzo 2010, n. 291), che ha avanzikteanti statuizioni in materia, che possono
essere cosi riassunte:

La valutazione circa l'esistenza di violazioni inateria contributiva e previdenziale
costituisce oggetto di autonoma valutazione daepdetla stazione appaltante, rispetto alla
quale le risultanze del documento unico di regtdazontributiva si pongono come elementi
indiziari, da cui non si pud prescindere, ma chewque non esauriscono I'ambito di
accertamento circa la sussistenza di una violazjosmee e definitivamente accertdta

Il rapporto, che sussiste tra documento unico giblegita contributiva e valutazione finale,
circa il possesso del requisito generale di pgrgione in questione €, dunque, nel senso
che la stazione appaltante € comunque vincolagarialilitanze del d.u.r.c., in ragione della
sua natura di dichiarazione di scieffzada collocarsi fra gli atti di certificazione o di
attestazione redatti da un pubblico ufficiale eé@rdiv carattere meramente dichiarativo di
dati in possesso della pubblica amministrazionesisa® da pubblica fede ai sensi
dell'articolo 2700 c.c., facente pertanto prova finquerela di fal$d

“"In tal senso, pure: Cons. St., lll, 29 settemif?@%®n. 2345/09; VI, 4 agosto 2009 n. 4907; V, 232m£2009 n. 1755;
Tar Napoli, I, 11 gennaio 2010 n. 51; Tar Baril6,luglio 2008 n. 1755.

“8 Proprio come dichiarazione di scienza, resa pera dguardo al periodo considerato, il documentoailtro senso
non puo essere inteso che come attestante la néigotmntributiva soltanto fino alla propria scadea. E' onere della
concorrente, una volta verificata I'inidoneita pratoria del documento, attivarsi per contestare exlfe certificatore
I'apposizione di un’illegittima scadenza ovvero aisire un nuovo durdConsiglio di Stato, sez. VA, n. 1141/2010).
“9In tal senso, pure: Cons. St., IV, 12 marzo 2009488.
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» Tuttavia, una volta acquisito il documento unico rdgolarita contributiva, spetta alla
stazione appaltante decidere se le risultanze iwntenute, oggettivamente non
controvertibili, siano idonee e sufficienti anchegistificare un giudizio in termini di
gravita di una violazione che sia emersa dal @.u.r.

e In altri termini, un conto € la regolarita contribia formale rimessa al potere di
accertamento e di valutazione dell’lstituto prewiziale, un conto € la gravita di una
violazione in materia contributiva e previdenziakd, fini dell’aggiudicazione di un
contratto, che impone un’ulteriore delibazione dmte della stazione appaltante, non
poggiante solo su dati rigorosamente numerici, comece, stabilisce il D.m. 24 ottobre
2007.

» Spetta, dunque, alla stazione appaltante verificheeeventuali situazioni dall'INPS ritenute
come condizioni di irregolarita contributiva, cenante rilevanti e costituenti un grave
indizio, ai fini dell'art. 38, co. 1, lett. i), cak appalti, possano, in concreto e al di fuori di
ogni automatismo, giustificare I'estromissione dajara.

Occorre, poi, ricordare che, per giurisprudenzaaris, non esplica alcun rilievo la successiva
regolarizzazione: Poiché il momento in cui va verificata la sussigeendel requisito della
regolarita contributiva e previdenziale (cosi codigjuella fiscale) e quello di presentazione della
domanda di partecipazione alla gara, I'eventualgotarizzazione successiva, se vale a eliminare il
contenzioso tra I'impresa e I'ente previdenzialeil(fisco) non puo comportare ex post il venir
meno della causa di esclusione. La giurispruderedlaCdnsiglio ha gia avuto modo di chiarire che
deve escludersi la rilevanza di un eventuale aderapto tardivo dell’obbligazione contributiva,
guand’anche ricondotto retroattivamente, quanto efficacia, al momento della scadenza del
termine di pagamento(Consiglio di Stato, sez. VA, 12 aprile 2011, 2.283; ex plurimis,
Consiglio Stato, sez. V, 23 ottobre 2007, n.557m<C Stato, sez. IV n. 1458/2009).

Relativamente alldettera “I” , in tema diviolazione della normativa di tutela del diritto al
lavoro dei disabili, occorre osservare che, in precedenza, eranosesclsoggetti che non
presentavano la certificazione, prevista dall'atbcl7, della legge n. 68/1999. Ora, invece, Si
stabilisce che sono esclusi i soggetti che non gsonegola con la predetta normativa.

In altri termini, il decreto sviluppba:

1) Eliminato I'anacronistico obbligo di presentaretatificazione;

2) Introdotto l'obbligo di autodichiarare, in confori@i alla normativa di cui al Dpr n.
445/2000, di essere in regola con la normativaettiose, cioé con la legge n. 68/1999.
Tuttavia, la legge di conversione ha reintrodadtpiegressa versione.

La disposizione risulta essere la seguente:
“Sono esclusi dalla partecipazione alle proceduraffittamento delle concessioni e degli
appalti di lavori, forniture e servizi, né possoassere affidatari di subappalti, € non
possono stipulare i relativi contratti i soggetli: che non presentino la certificazione di cui
all'articolo 17 della legge 12 marzo 1999, n. &8ys il disposto del comma 2”.

Completamente modificata risulta esserelddera “m-bis”, in temafalsa dichiarazione o
documentazione ai fini SOA
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Nella precedente formulazione della norma, si Bta@bche erano esclusi dalla partecipazione alle
procedure di affidamento delle concessioni e dagialti di lavori, forniture e servizii soggetti,
nei cui confronti sia stata applicata la sosperesiorla decadenza dell'attestazione SOA, da parte
dell'Autorita, per aver prodotto falsa documerdagi o dichiarazioni mendaci, risultanti dal
casellario informatico”. Per effetto dell'interventcorrettivo, di cui al decreto legislativo n.
113/2007 (secondo decreto correttivo), € statadiatita, nell’articolo 38, la lettera m-bis, con la
previsione, quale ulteriore causa di esclusiondadahrtecipazione alle gare, dell’esistenza di
provvedimenti sanzionatori (sospensione o decadenzaerito all’attestazione SOA, per accertata
falsita della documentazione prodotta o delle dicddioni rese dal concorrente, ai fini del rilascio
dell’attestazione medesima. In precedenza, I'Atdodi Vigilanzad® segnalava la necessita che la
stazione appaltante, in sede di consultazione aktliario informatico, ponesse attenzione anche
all’eventuale annotazione del rilascio di una nuewtestazione, accanto all’informazione della
sospensione o decadenza. Al riguardo, I'Autorited@vzia I'importanza di verificare se la nuova
attestazione sia stata rilasciata in coerenza cantq stabilito nella determinazione n. 6/2006. In
tale provvedimento, I’Autorita ha statuito che lannmputabilita della falsita allimpresa acquista
rilevanza ai fini del rilascio di nuova attestazorCio perché, in caso di falso non imputabile,
sussistera il requisito di ordine generale di nearaeso false dichiarazioni circa il possesso dei
requisiti richiesti per I'ammissione alle pubblichare. Fra I'altro, siffatta impostazione determina
anche un owvio effetto pratico: nel casellario mfatico, oltre all’annotazione relativa alla
decadenza dell'attestazione (per falsa documemtazim mendaci dichiarazioni), dovra essere
inserita, nei riguardi dell’operatore economicogclan I'informazione relativa al rilascio di una
nuova attestazione.
Ora, con il decreto sviluppo

1) e stato introdotto I'obbligo di verificare una piske iscrizione nel Casellario;

2) denunciante la presentazione di una falsa dichimma o documentazione, finalizzata ad

ottenere il rilascio dell’attestazione SOA,
3) dunque, sembra essere venuta meno la causa dsiesellper sospensione o decadenza
della SOA.

La nuova disposizione risulta essere la seguet@nd esclusi dalla partecipazione alle procedure
di affidamento delle concessioni e degli appaltialiori, forniture e servizi, né possono essere
affidatari di subappalti, e non possono stipulanelativi contratti i soggetti: m-bis) nei cui
confronti, ai sensi dell'articolo 40, comma 9-quatésulta l'iscrizione nel casellario informatica d
cui all'articolo 7, comma 10per aver presentato falsa dichiarazione o falsauimentazione ai fini
del rilascio dell'attestazione SOA

Per quanto concerne lettera “m-ter” , in tema diomessa denuncia dei reati di concussione ed
estorsione il decreto sviluppo ha introdotto una lieve matikione.

Come si ricordera, il comma 19°, dell’articolo 2|ld legge 15 luglio 2009, n. 94 (“Disposizioni in
materia di sicurezza pubblica”) ha introdotto urovw requisito generale di partecipazione alle
pubbliche gare, che si aggiunge a quelli gia ptedall’articolo 38 del Codice. Tale nuovo
requisito (art. 38, 1° comma, lett. “tar’), sintetizzabile nella formula_"omessa denuncé rati

%0 Determinazione n. 1/2010.
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di concussione ed estorsidnsi presenta cosi articolato: Non possono pateei alle procedure di
affidamento delle concessioni e degli appalti diolg forniture e servizi, né possono essere
affidatari di subappalti, e non possono stipulasdativi contratti, i soggetti, i quali:
a) seppur non interessati da un procedimento perlizggione di una misura di prevenzidhe
o di una causa ostativa previéte
b) e pur essendo stati vittime dei reati di concussSiom di estorsioré,
c) non abbiano denunciato i fatti, oggetto di realiGaigtorita giudiziaria,
d) salvo che ricorrano i casi di esclusione di respbili$a, ai sensi dell’articolo 4, 1° comma,
della legge 24 novembre 1981, n. 889
La disposizione normativa si preoccupa di preciséie la mancata denuncia deve emergere dagli
indizi, posti a base di una richiesta di rinvioiadizio, formulata nei confronti dell'imputato nee
anni antecedenti alla pubblicazione del bando @ @sgere comunicata, unitamente alle generalita
del soggetto che ha omesso la denuncia, dal prtocardella Repubblica procedente all’Autorita di
Vigilanza, la quale ha l'obbligo di curare la pubbkione della comunicazione sul sito
dell'Osservatorio. Si € in presenza di una dispos& sicuramente “forte”, in quanto determina una
chiara anticipazione della difesa della concorreripéatti, al fine di combattere i fenomeni
concussivi ed alterativi della concorrenza, si idipee I'ingresso alle gare, per quei titolari di
imprese, che, sostanzialmente, sono state vittine deato (la concussione e 'estorsione), pur se
non hanno avuto il coraggio di presentare denumigisal modo, proprio tale obbligo di denuncia
viene elevato a requisito generale. La determima&z& preoccupa di ricordare e di evidenziare che
la novella causa di esclusione non opera se la a@rdenuncia sia riconducibile allo stato di
necessita, nel quale si trova la vittima del reR&r. quanto attiene I'ambito procedurale, I'Autéorit
di Vigilanza® segnala che, secondo la sua prospettaziorénddgine e la verifica circa la
sussistenza di tale circostanza esimente debbasereesvolte dal Procuratore della Repubblica, il
guale provvedera a trasmettere all’Autorita I'infoazione relativa allomessa denuncia solo a
seguito dell’'esito negativo di detto accertaménto
Ora, il decreto sviluppba:
1) eliminato il riferimento all'assenza di un proceeimo per I'applicazione di una misura di
prevenzione o di una causa ostativa;
2) ridotto ad un anno (dai precedenti tre) la rilevaadel’'omessa denuncia.
La nuova disposizione risulta essere la seguet@nd esclusi dalla partecipazione alle procedure
di affidamento delle concessioni e degli appaltialiori, forniture e servizi, né possono essere
affidatari di subappalti, e non possono stipularelativi contratti i soggetti: m-ter) di cui alla

*L Ai sensi dell’articolo 3 della legge 27 dicemb@56, n. 1423.
%2 Aj sensi dell'articolo 10 della legge 31 maggi®39n. 575.
33 Articolo 317 codice penale.
> Articolo 629 codice penale.
> Non risponde delle violazioni amministrative tlai commesso il fatto nell'adempimento di un doeenell'esercizio
di una facolta legittima ovvero in stato di necEssi di legittima difesa. Se la violazione € comsaeper ordine
dell'autorita, della stessa risponde il pubblicficidle che ha dato 'ordine. | comuni, le provintecomunita montane
e i loro consorzi, le istituzioni pubbliche di atenza e beneficenza (IPAB), gli enti non commérsienza scopo di
lucro che svolgono attivita socio-assistenziale sstituzioni sanitarie operanti nel Servizio sarid nazionale ed i loro
amministratori non rispondono delle sanzioni amstmative e civili che riguardano l'assunzione diolatori, le
assicurazioni obbligatorie e gli ulteriori adempittierelativi a prestazioni lavorative stipulatdladorma del contratto
d'opera e successivamente riconosciute come ragjpdavoro subordinato, purché esaurite alla dith31 dicembre
1997.
*% Determinazione n. 1/2010.
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5 viste pur essendo stati vittime de| reati
previsti e pun|t| dagh articoli 317% 629 del codlce penamggravatl ai sensi dell'articolo 7 del
decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, convertibo, modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n.
203, non risultino aver denunciato i fatti all’autta giudiziaria, salvo che ricorrano i casi pretis
dall'articolo 4, primo comma, della legge 24 novemh981, n. 689La circostanza di cui al primo
periodo deve emergere dagli indizi a base dellahigsta di rinvio a giudizio formulata nei
confronti dellimputatorei-tre-anni-antecedeniell’'anno antecedente alla pubblicazione del bando
e deve essere comunicata, unitamente alle gergerd#t soggetto che ha omesso la predetta
denuncia, dal procuratore della Repubblica procadeall’Autorita di cui all'articolo 6 la quale
cura la pubblicazione della comunicazione sul diél’ Osservatorio

Per quanto concerne la lettéra-quater”, in tema dicontrollo e collegamento sostanzialel
decreto sviluppo ha operato una completa rivisitaidella fattispecie, intervenendo attraverso la
disposizione, contenuta nel comma 2°, dell’artic®8o che dispone, ora, quanto segue:
Ai fini del comma 1, lettera m-quater), il concorte allega, ai sensi del comma 2°, dell’articolo 38
alternativamente:
a) la dichiarazione di non trovarsi in alcuna situaedi controllo di cui all'articolo 2359 del
codice civilecon alcun soggetto, e di aver formulato I'offet@onomamente; OPPURE
b) la dichiarazione di non essere a conoscenza daftagipazione alla medesima procedura di
soggetti che si trovano, rispetto al concorrenteymna delle situazioni di controllo di cui
all'articolo 2359 del codice civil@ di aver formulato |'offerta autonomamente; PORE
c) la dichiarazione di essere a conoscenza dellagigatgone alla medesima procedura di
soggetti che si trovano, rispetto al concorremesiiuazione di controllo di cui all'articolo
2359 del codice civilee di aver formulato I'offerta autonomamente.
Nelle ipotesi di cui alle lettere a), b) e c), lamone appaltante esclude i concorrenti per iiqual
accerta che le relative offerte sono imputabiliuadunico centro decisionale, sulla base di univoci
elementi. La verifica e I'eventuale esclusione sdisposte dopo I'apertura delle buste contenenti
I'offerta economica.

Rilievo centrale, in tema dCAUSE DI ESCLUSIONE, & assunto dalrticolo 46 del Codicé’,
come modificato dal comma 2, d) dell’articolo 4 detreto legge.

Sussistevano ben pochi dubbi in merito al fattoichemma 1°bis, dell’articolo 46, del Codice dei
contratti pubblici, introdotto dal recente “decrstoluppo” (decreto legge n. 70/2011, convertito in
legge n. 106/2011), avrebbe determinato non poabl@mi interpretativi ed applicativi. Cio, per
due precise ragioni. In primo luogo, per la “deézza” del settore di intervento normativo, le
cause di esclusione, da sempre guardato con ttoppce, talora eccessivo, da parte degli operatori
interessati (funzionari delle stazioni appaltamjperatori economici, giudici, avvocati, etc.). In
secondo luogo, per la presenza di opacita esegefpecbsenti nel testo normativo medesimo.

Si tratta, sicuramente, di una disposizione, valliaitare la discrezionalita “creativa” delle stan
appaltanti. Occorre, infatti, ammettere che, nonmodo infrequente, le stazioni appaltanti

*" Ora denominato:Documenti e informazioni complementari - Tassatidi¢lle cause di esclusiche
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includono nei disciplinari di gara clausole a penasclusione del tutto immotivate. Ora, lo “spazio
creativo” delle stazioni appaltanti sembra davvenitato, se non inesistente.

Veniamo alla disposizione normativa.

Il novello comma 1%is dispone quanto segue:la“stazione appaltante esclude i candidati o i
concorrenti in caso di mancato adempimento dellesprizioni previste dal presente codice e dal
regolamento e da altre disposizioni di legge vigenonché nei casi di incertezza assoluta sul
contenuto o sulla provenienza dell'offerta, peettd di sottoscrizione o di altri elementi essehzia
ovvero nel caso di integrita del plico contenentéférta o la domanda di partecipazione o altre
irregolarita relative alla chiusura dei plichi, tada far ritenere, secondo le circostanze concrete,
che sia stato violato il principio di segretezrelle offerte; i bandi e le lettere di invito nongsono
contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusoDette prescrizioni sono comunque nulle”.
Tentiamo, ora, di illustrare in dettaglio la disosne:

a) E' possibile escludere i concorrenti solo in cagoirsbsservanza delle prescrizioni
contenute nel Codice nel Regolamentoed in “altre disposizioni di legge vigenti. Tale
ultima categoria di prescrizioni (“altre disposiziodi legge vigenti”) potrebbe destare
gualche perplessita, in ragione della necessitareelata difficolta di individuare siffatte
disposizioni. Infatti, nell'ambito del Codice somoedividuabili varie disposizioni, che
esplicitano l'esclusione in caso di mancato rigpdéll'adempimento, come ad esempio in
caso di partecipazione alla medesima gara del coinse del consorziato (articolo 37,
comma 7°), oppure in caso di mancato impegno deldssore nella garanzia provvisoria a
rilasciare garanzia definitiva (articolo 75, com®3. Viceversa, per quanto concerne le
“altre disposizioni di legge vigenti”, le cause eclusione esplicite sono rilevabili, ad
esempio, nell'articolo 1, comma 67°, della leggé/2605, in base al quale l'obbligo di
versamento del contributo da parte degli operatoanomici allAVCP é condizione di
ammissibilita dell'offerta nell'ambito delle proced finalizzate alla realizzazione di appalti;
quindi il mancato pagamento del contributo costitaicausa di esclusione dalla gara. Una
fattispecie interessante e rappresentata Battd d’integritd. Trattasi di un istituto, che
mira a garantire la leale concorrenza e le parodppita di successo a tutti i partecipanti
alle gare in fase concorsuale, oltre che una dareetrasparente esecuzione del contratto
assegnato nella fase contrattuale successiva. Hati®, recepito tramite I'inclusione di
clausole negli avvisi e nei bandi di gara, vienatin sottoscritto dalle imprese partecipanti
(pena 'esclusione dalla gara) e stabilisce laprecia, formale obbligazione di conformare i
propri comportamenti ai principi di lealta, traspaza, correttezza, nonché I'espresso
impegno anticorruzione di non offrire, accettareéahiedere somme di denaro o qualsiasi
altra ricompensa, vantaggio o beneficio, sia direénte che indirettamente. L'impresa
partecipante, con la sottoscrizione del Patto wigrita, accetta delle regole tese a rafforzare
'osservanza di comportamenti, gia doverosi peomthe sono ammessi a partecipare alla
gara, e che potrebbero essere sintetizzati netiprindi non compiere atti limitativi o
distorsivi della concorrenza. Nel caso di mancaspetto degli impegni assunti con la
sottoscrizione, il concorrente accetta che possarergli applicate specifiche sanzioni, oltre
alla conseguenza, ordinaria per tutte le procedaneorsuali, dell’estromissione dalla gara.
La Stazione appaltante, dal canto suo, si impegnendere pubblici i dati piu rilevanti
riguardanti la gara, permettendo ad ogni impresatrgtirice, fornitore e operatore
economico, di conoscere e verificare gli aspettnii® dell'opera, della fornitura o del
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servizio. Orbene, il problema e rappresentato at&b fche I'adesione e la sottoscrizione del

Patto viene prevista “a pena di esclusione” e mipatta con il comma 1°-bis, dell’articolo

46, del Codice dei contratti pubblici, introdottal dDecreto sviluppo”. Ora, il problema e il

seguente: l'inserimento, in sede di bando di galel|'obbligo di aderire, a pena di

esclusione, al Patto d’integrita, costituisce wgtrisito” o una “prescrizione”?

- Se costituisce un “requisito”, allora, non dehbe trovare applicazione la novella
disposizione, sulla base di un convincente oriertdn) come vedremo fra breve.

- Se costituisce una “prescrizione”, alloraolgisa capire se rientra nell’alveo di quelle
ammesse dal comma bfs.

b) Ancora, € possibile escludere:

- Nei casi dincertezza assoluta sul contenuto o sulla proveniea dell'offerta.

- Perdifetto di sottoscrizione.

- O di altri elementi essenziali Le ultime due fattispecie presentano un probl&ina
interpretazione alquanto gravoso. La questione é séguente: il “difetto di
sottoscrizione” ed il “difetto di altri elementi €nziali” costituiscono cause autonome
di esclusione oppure sono esplicitazioni della priaitispecie (“incertezza assoluta sul
contenuto o sulla provenienza dell’offerta”)? Itriglermini, il difetto di sottoscrizione o
di altri elementi essenziali determinano I'esclugipindipendentemente dall'indicata
prima fattispecie? Se la risposta € positiva, alibfdifetto di altri elementi essenziali”
acquista una sua autonomia, facendo recuperarestalteoni appaltanti un minimo di
potere di prescrizione. Infatti, se la rispostaosifiva, le stazioni appaltanti potranno
prevedere cause autonome di esclusione, contrass#ge espressamente come
“difetto di elementi essenziali”. L’Autorita di vilgnza sembra pervenire anch’essa ad
una risposta positiva, nel suo recente documerRoin{fe indicazioni sui bandi tipo:
tassativita delle cause di esclusione e costoaderd. Documento di consultazione”).
Ovviamente, si spera che le stazioni appaltantiesiete facciano un congruo e corretto
uso di tale potere, se mai legittimamente configilea

- Ovvero nel caso dintegrita del plico contenente l'offerta o la domanda di
partecipazione o altre irregolarita relative altdusura dei plichi, tali da far ritenere,
secondo le circostanze concrete, che sia statatwidlprincipio di segretezza”.

c) | bandi e le lettere di invito non possono contergescrizioni a pena di esclusione ulteriori
rispetto a quelle ora illustrate. Tale eventualiiehittime prescrizioni sono comunque
nulle.

Orbene, al di la dell'ultima prescrizione normatillettera “c”), indubbiamente chiara (divieto di
ulteriori prescrizioni a pena di esclusione), Bteedella novella disciplina, come gia evidenziaio,
presta ad incertezze. La giurisprudenza é inteteeswdue fronti.

In primo luogo, sul versante oggettivo: cioé quallaveo applicativo della norma®olo
prescrizioni_od anche requisiti? Invero, il tenore letterale farebbe propendere [gersole
“prescrizioni”’, nel senso che la novella disciplisaapplica alle sole prescrizioni, intesi come
adempimenti formali e non ai requisiti, intesi cotiteli di partecipazione. Infatti, il comma His
parla espressamente di “prescrizioni”. Pur tuttaui@a prima pronuncia sembra estendere I'alveo
applicativo anche ai requisiti. In una gara, avextt@ggetto I'affidamento dei "servizi di pulizial d
materiale rotabile ferroviario, ambienti di lavoarge esterne ed attivita di piccola manutenzione",
si richiedeva, quale requisito di capacita tecnitdavere eseguito nel biennio 2009/2010 almeno
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un contratto del valore di € 10.000.000,00 e, terahtiva, almeno due contratti del valore di €
5.000.000,00". Chiaramente, si € in presenza dieguisito di qualificazione tecnica, individuato
dalla stazione appaltante. Non e questa la seddigguisire sulla congruita e proporzionalita del
requisito. Cio che importa e che rileva e che attdr di un requisito e non di una formale
prescrizione. Allora, il Tar Milano, per giustifie la propria decisione di accoglimento della
richiesta di sospensiva, ha sorprendentementensdter che: ih ogni caso il sopravvenuto D.L.
13.11.2011, n. 70 ha interdetto alle stazioni apgai d’introdurre nei propri bandi prescrizioni a
pena di esclusione diverse e ulteriori rispettouelte stabilite dal Codice dei contratti pubbfici
(Decreto presidenziale n. 1.171 del 15 luglio 2014)sede cautelare di appello, il Consiglio di
Stato (sez. VI*, ordinanza n. 3932 del 14 setter@bdel), ha correttamente statuito che la novella
disposizione si riferisce alle “prescrizioni” dehrdo, e non ai “requisiti”. Infatti, il CdS afferma
che: Tarticolo 46 comma 1 bis del d.Igs. 163/06 ( ciguarda le irregolarita formali dell’offerta)
non appare interdire la facolta della stazione ajpgate di richiedere alle imprese partecipanti
requisiti specifici e rigorosi a comprova della @pta tecnica, purché non esorbitanti 0 eccessivi
rispetto all'oggetto della gara

Il secondo fronte di interesse giurisprudenzialerappresentato dailisufficiente cauzione
provvisoria, presentata in sede di gara.

In una prima fattispecie, il Tar Veneto (sez. I"1876 del 13 settembre 2011), ha affermato che
“I'articolo 46, comma 1-bis del DLgs n. 163/2006gamto dall’art. 4, Il comma, n. 2, lett. “d” del
DL n. 70/2011, ha introdotto il principio di tassata delle cause di esclusione dei concorrenti
dalle procedure concorsuali, tra le quali non rieania prestazione di una cauzione provvisoria di
importo deficitario; che nel caso di specie - owergitro la cauzione era incompleta, non gia
assente - l'odierna ricorrente non poteva esseréomaticamente estromessa dalla gara, ma
doveva essere previamente invitata ad integra@lazione, emendando cosi I'errore compiuto
Ancora, in una successiva pronuncia, € stato a#fernche: 1l collegio osserva che l'atto
impugnato é stato adottato alla fine del decorssend luglio, allorché era gia entrato in vigore
l'art. 46 1 bis del d.lvo 12.4.2006, n. 163, cheyede la tassativita delle cause di esclusione dei
soggetti partecipanti agli esperimenti indetti dalp.a.. La formulazione della novella non é
chiarissima, ma sembra sottendere la volonta dajislatore di restringere l'area della
discrezionalita delle stazioni appaltanti, allorclhédigono la legge di gara e predeterminano le
cause di esclusione. La lettura della norma coradgt#condo criteri sistematici induce a ritenere
che la legge ha inteso prevedere la possibilitaainminare I'esclusione dagli esperimenti di gara
solo per l'incertezza nella provenienza della dodennel suo contenuto o nella sigillazione dei
plichi. Ogni altra ragione di non partecipazionelegcanti non pud essere prevista, a pena di
nullitd della disposizione del bando o della lestet’invito” (Tar Liguria, sez. I, n. 1.396 del 22
settembre 2011). Siamo di fronte ad un’interpretaaj che non puo essere condivisa. In primo
luogo, il non disporre I'esclusione per “insuffinte cauzione” sembra violare il principio della par
condicio, in quanto potrebbe prodursi un effett@rednte: si aggiudica I'appalto I'impresa che,
negligentemente o per dolo, ha prestato una cagzideriore al minimo legale e, quindi, ha speso
meno. In secondo luogo, sembra evidenziarsi unaspaviolazione di legge, nel senso che é
l'articolo 75, comma 1°, del Codice, che stabiliddenporto legale minimo della cauzione
provvisoria. Quindi, se I'impresa presenta un’ifisignte cauzione deve essere esclusa, non tanto
per violazione di una qualche prescrizione, previstl bando di gara o nella lettera di invito, ma
per violazione di una precisa disposizione del Caldi
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Orbene, la novella disciplina intende, meritoriateemidimensionare in modo significativo il c.d.
“formalismo senza scopo”, ovvero la tendenza adaase nelldex specialida sanzione espulsiva
dalla gara per inadempimenti meramente formaliipivalcuna funzionalita rispetto ai principi
essenziali dipar condicioe di trasparenza, che presidiano il corretto @s@ato del confronto
concorrenziale. Tuttavia, occorre procedere adttemi@ esame della nuova disposizione, che non
sembra essere, sia detto con franchezza (!), cbatattamente interpretata dalla giurisprudenza in
guesti suoi primi interventi. Attendiamo fiduciosamte i prossimi.

POSSIBILE DISCIPLINA DEL BANDO
H — AVVERTENZE - ESCLUSIONI
Resta inteso che:

- il recapito del piego rimane ad esclusivo rische whittente, ove per qualsiasi motivo lo
stesso non giunga a destinazione in tempo utile;

- trascorso il termine fissato non viene riconoscitglida alcuna offerta anche se sostitutiva
od aggiuntiva di offerta precedente;

- non sono ammesse le offerte condizionate a qusfleesse in modo indeterminato o con
riferimento ad offerta relativa ad altro appalto. ¢aso di discordanza tra la misura
percentuale indicata in cifra e quella indicatdettere e ritenuta valida quella indicata in
lettere;

- non sono ammesse offerte in aumento.

Si avverte che il comma lis dell’articolo 46 del Codice ha stabilito chéa stazione appaltante
esclude i candidati o i concorrenti in caso di matecadempimento delle prescrizioni previste dal
presente codice e dal regolamento e da altre diggms di legge vigenti, nonché nei casi di
incertezza assoluta sul contenuto o sulla proveraatell’offerta, per difetto di sottoscrizione o di
altri elementi essenziali ovvero nel caso di intigdel plico contenente l'offerta o la domanda di
partecipazione o altre irregolarita relative allehmisura dei plichi, tali da far ritenere, second® |
circostanze concrete, che sia stato violato il pymo di segretezZall medesimo comma prevede,
poi, che t bandi e le lettere di invito non possono contenetteriori prescrizioni a pena di
esclusione. dette prescrizioni sono comunque ‘hulle

In buona sostanza, le prescrizioni a pena di eéstiasono quelle:

a) previste dal Codice;

b) previste dal Regolamento;

c) previste da altre disposizioni di legge;

d) relative a casi di incertezza assoluta sul conteawdulla provenienza dell’offerta.

e) relative a casi di difetto di sottoscrizione.

f) relative a casi di difetto di altri elementi essahz

Di conseguenza, sono considerate “cause di esokision aderenza all'lllustrata disposizione
normativa, le seguenti ipotesi, concretadifétto di elementi essenziali

= Plico pervenuto oltre il previsto termine di arrjvo

= Offerta mancante od incompleta di uno dei documectiiesti, dalla legge o dal presente
bando;

= Omissione anche solo di una delle dichiaraziomidicazioni - attestazioni, indicate al punto
G.2.
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In merito alla teqgolarizzazione dei _documenti di gara ed all’articolo 46, comma 1°, del
Codice, rimasto inalterato (Yei limiti previsti dagli_articoli da 38 a 45le stazioni appaltanti
invitano, se necessario, i concorrenti a completara fornire chiarimenti in ordine al contenuto
dei certificati, documenti e dichiarazioni presetiita vi € un accesso dibattito.

In sede comunitarjada tempo, si sostiene la sussistenza, in capostdlzione appaltante, di un
potere di richiesta di integrazione e di chiarimmediicumentali, consistente nel consentire, ai
partecipanti ad una gara pubblica, l'integraziondaoregolarizzazione della documentazione
richiesta. In altri termini, la Pubblica amminigi@ne, avvedutasi in sede di gara di una
“manchevolezza”, relativa alla documentazione casgivamente presentata dall'impresa
partecipante, ha la facoltd di invitare l'impresaedesima ad integrare-regolarizzare la
documentazione medesima, onde eliminare il vigoamtrato. E’ ben evidente che, alla base di tale
potere, vi € il principio di massima partecipazi@iie gare pubbliche, il quale esige condotte non
iperformalistiche in sede di gara, al fine di noddig@enire ad esclusioni, giustificate per
imperfezioni solo formali delle offerte presentalale principio e diretto a consentire alla Puldblic
Amministrazione di valutare ed individuare la migé offerta, sulla base del maggior numero di
soggetti offerenti. Pertanto, il principio tutelaedinteressi non contrastanti fra di loro, ma anzi
riuniti in una comune “prospettiva teleologica”: lapteresse pubblico ad individuare la migliore
offerta entro un “paniere” il piu vasto possibitg;I'interesse privato, diretto a partecipare ghaa
ed, eventualmente, vincerla.

Il principio di sanabilita ha conosciuto esplicitaconoscimento nella legislazione nazionale.
L’articolo 17 del D.Lgs. n. 157/1995, ora abrogatal Codice dei contratti pubblici (D.Lgs n.
163/2006), stabiliva, infatti, che “le amministrazi aggiudicatrici invitano, se necessario, i
concorrenti a completare o a fornire chiarimentordine al contenuto dei certificati, documenti e
dichiarazioni presentati”. In tema di appalti pubiodli forniture, I'articolo 15, comma |, del D.Lgs
358/1992 (Testo Unico delle disposizioni in matetiaappalti pubblici di forniture, in attuazione
delle direttive 77/62/CEE, 80/767/CEE e 88/295/CHityr esso abrogato) conteneva una
disposizione pressoché identica.

Orbene, il problema €, chiaramente, rappresentatbindividuazione dei legittimi profili di
applicazione del principio.

Occorre rilevare che le norme, che regolano I'exddepubblica, non sono poste solo a tutela
dell'interesse dell'amministrazione, del soggetygiwdicatore, e non hanno solo lo scopo di
procedimentalizzare la volonta negoziale. Al camttaanche per l'influsso crescente del diritto
comunitario, le regole di evidenza pubblica esprnmesigenze di tutela dei principi fondamentali
della concorrenza e del mercato, e concretizzaradori dell'imparzialita e del buon andamento,
enunciati dalla Costituzione, strettamente comreatanoni fondamentali del rispetto dell'ordine
pubblico.

Le norme sull'evidenza pubblica, i principi che gego la materia, anche nel campo delle
concessioni (Commissione CE, comunicazione 29/@@R0delineano un complesso rapporto
amministrativo, non connotato da poteri privatistaell'amministrazione, ma dal dovere di
rispettare norme sempre piu cogenti e vincolatdutala del mercato e degli imprenditori,
difficilmente conciliabili con la costruzione cheipin presenza della stipula del contratto, riduca
l'incidenza dell'annullamento degli atti amminisitia presupposti alla mera annullabilita, cosi
facendo recedere le posizioni di tutela delle irmpre
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L’effetto conservativo della documentazione di gaealizzabile mediante un’attivita integrativa da
parte del soggetto partecipante, costituisce utla gessibili applicazioni pratiche del principio,
valevole in ogni ramo del diritto, di conservaziategli atti giuridici.

Come noto, questa costituisce una regola gendedterata dalla giurisprudenza, in base alla quale
si tende, per esigenze di economia dei mezzi gairiel di certezza dei relativi rapporti, a
salvaguardare i valori, sostanzialmente conformidaltto, che siano stati prodotti da un
determinato atto, ancorché viziato sul piano foem@losi, ad esempio, € stata elaborata la categoria
della “irregolaritd” del provvedimento, come viziganabile attraverso una mera correzione
materiale dello stesso e non implicante I'esercficuna nuova attivitd provvedimentale, o del
cosiddetto criterio del “raggiungimento dello scpm base al quale, si pud sorvolare sui vizi
dellatto o del procedimento, allorquando si siancoque adeguatamente curato linteresse
pubblico. Ulteriore corollario € rappresentato aatbsiddetta “prova di resistenza”, applicabile
guando, in un organismo collegiale, la partecipajancorché viziata, di un singolo membro del
consesso non sia risultata decisiva per l'adozidela deliberazione finale. Infine, si e ritenuta
ammissibile, anche in ambito amministrativo, I'adernita di quella interpretazione in funzione
conservativa, prevista in materia contrattuale'akicolo 1.376 del codice civile.

In tutte queste ipotesi, a ben vedere, l'intentomd che si intende perseguire, € rappresentato da
un’esigenza eminentemente pratica: quella di evikamaralisi del’Amministrazione, a seguito di
impugnative pretestuose, e di economizzare suflerseé pubbliche, finanziarie ed umane, da
utilizzare nei relativi procedimenti.

Quanto detto costituisce il “retroterra” teoricd geincipio di sanabilita delle irregolarita, il gle,

pur se supportato e fondato su piu che meriteagioni e valori, come illustrato, incontra dei ahia
limiti nella propria operativita.

Al riguardo, occorre segnalare che la sanabilithederegolarita trova, attualmente, il proprio
fondamento in due precise disposizioni normative.

In linea generale, nell’articolo 6, comma 1°, |etb), della legge n. 241/1990, ove si stabilidoe ¢

il responsabile del procedimento “pu0 chiedere .......... la rettifica di dichiarazioni o istanze
erronee o incomplete”. In riferimento allo speafisettore dei contratti pubblici, I'articolo 46 del
Codice, riproponendo quasi integralmente il giasilfato articolo 17 del D.Lgs. n. 157/1995,
stabilisce che “le stazioni appaltanti invitano,reEessario, i concorrenti a completare o a fornire
chiarimenti in ordine al contenuto dei certificatpcumenti e dichiarazioni presentati”.

A ben vedere, entrambe le disposizioni ed, in paldre la seconda, pongono uno Spino0so
problema: il completamento della documentazionelte dlichiarazioni omesse, sia pure in parte,
implicano un’attivitd di integrazione, invero vieda in ottemperanza al fondamentale principio
dellapar condicio In altri termini, consentire ad un’impresa, dagta o superficiale, di rimediare ad
una propria negligenza, da un lato potrebbe appafausibile, in nome del principio di massima
partecipazione, in quanto rimedia ad errori, talakelontari. Dall’altro, non vi € dubbio che, ialt
modo, si determina un’ingiustificata disparita dattamento: alcune imprese, alquanto distratte,
vengono “aiutate”, a scapito di altre, che si sdiigentemente comportate, ottemperando a tutte le
prescrizioni del bando! E’ evidente, allora, che rkegolarizzazione, nonostante il letterale
riferimento al “completamento”, non puo implicardcuma attivita integrativa, come ben
confermera, fra breve, il Consiglio di Stato. Fadtilo, la netta distinzione fra “regolarizzazioned
“integrazione documentale” costituisce un solidstptato dell’attuale giurisprudenzain“tema di
regolarizzazione di un'offerta ad una gara ad ewicke pubblica, il doveroso bilanciamento tra il
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dovere di provvedere alla regolarizzazione dei doenti presentati dai candidati ed il principio
della par condicio tra i partecipanti va, in consione, ricercato nella distinzione tra il concetto
regolarizzazionee quello di integrazione documentale, tenendo prtesehe quest'ultima non é
consentita, risolvendosi in un effettivo vulnus pehcipio di parita di trattamento, a differenza
della regolarizzazione, che attiene a circostanzeelementi estrinseci al contenuto della
documentaziorie(Tar Lazio, sez. Roma lI*-ter, n. 12.583/2007iu Recentemente:Nell'ambito
delle procedure di evidenza pubblica, dominate’ésilfjenza di garantire la parita di trattamento
dei concorrenti (v. art. 2 del Codice dei contrgitibblici, di cui al d.Igs. n. 163/2006), i poteli
regolarizzazione della documentazione richiesta lnhdo a pena di esclusione possono essere
esercitati solo se non comportino una integrazidnelementi mancanfiTar Sardegna, sez. I, n.
1.796/2008).

In un importante sentenza (sez. V*, n. 4.397/20080onsiglio di Statoha affermato cheil*
mancato esercizio del potere di regolarizzaziormeparte della stazione appaltante in sede di gara,
costituisce una facolta, insindacabile da parté giedice amministrativo. Inoltre, il suo esercizio
in concreto non puo determinare un’alterazione agdar condicio delle imprese, attraverso una
modifica dell’offerta, incidente su elementi o fatita essenziali della medesima. Infine, puo
riguardare solamente documenti gia presentati, ma dichiarazioni o documentazioni omesse,
trovando, altresi, un limite temporale nel termiperentorio, individuato dal bando, per la
presentazione delle offerte e del relativo corredlscumentale Proprio in riferimento alla
necessaria distinzione fra_“regolarizzazignattivita consentita, e _“integrazioheattivitd non
consentita, il Consiglio di Stato da inizio al prioppercorso argomentativo, nella sentenza in
esame.

In primo luogo, i giudici amministrativi di appellaffermano che il mancato esercizio di tale
facolta é insindacabileda parte del giudice amministratizdn altri termini, I'esercizio del potere

di regolarizzazione da luogo, in primo luogo, ac ufacolta”. Siffatta affermazione trova ampio
riscontro nella giurisprudenza, che, al riguardogro, utilizza il termine di “potesta discreziosial

“Il potere dellAmministrazione appaltante di invegai privati alla regolarizzazione della
documentazione, prodotta in sede di gara, costituisna potesta discrezionale e non un obbligo
(Tar Sicilia, sez. Catania II*, n. 1.459/2007; & senso, pure: CdS, sez. VA, n. 3.595/2002).
Tuttavia, il Consiglio di Stato, nella sentenzaeisame, aggiunge un “qualcosa” di importante;
afferma che il mancato esercizio del potere di l@gazazionee insindacabile da parte del giudice
amministrativg cioe non puo essere censurato in sede giudizi@artiacomporta, di conseguenza,
che il mancato esercizio, cioé la decisione di nonsentire la regolarizzazione, puo non essere
motivata, in quanto il giudice amministrativo nonodp in alcun modo, censurarla. Dunque, la
decisione di non regolarizzazione costituisce ueeisibne libera, quasi arbitraria, che travalica
I'ordinario alveo della discrezionalita amminisivat in quanto non deve essere ancorata ad alcuna
motivazione, in violazione del generale obbligonhtivazione, di cui all’articolo 3 della legge n.
241/1990! In ultima analisi, I'esercizio del poted® regolarizzazione non implica alcuna
giustificazione: la stazione appaltante e liberaskrcitarlo o meno, senza dover renderne conto.
Per dovere di completezza sul punto, occorre sagmathe giurisprudenza minoritaria (Tar
Campania, sez. Salerno I, n. 62/2007) affermailcpetere di regolarizzazione costituisce non
“una mera facolta o un potere eventuale, ma un arthrmodus procedendi

Chiarito tale aspetto, il CdS procede ad esaminiasecondo carattere essenziale del potere di
regolarizzazione: itispetto della par condiciofra le imprese concorrenti in gara. Al riguardo, i
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giudici amministrativi di appello sono, alquantdjiari: “il suo esercizio in concreto non puo
determinare una alterazione della par condicio dethprese, attraverso una modifica dell’offerta
incidente su elementi o formalita essenziali deltassa L’'osservanza del principio di parita
costituisce postulato univoco in giurisprudenzaa ‘procedura di regolarizzazione dei documenti
incontra, pur sempre, il limite della garanzia delpar condicio dei partecipanti, non essendo
consentita l'integrazione postuma dei requisitihresti a pena di esclusione, nella quale ipotesi
deve necessariamente comminarsi l'esclusione, ceme nel caso di specie, sia stata
espressamente prevista da una disposizione delddiat Sicilia, sez. Catania 11", n. 1.459/2007).
Il rispetto dellapar condiciodetermina, di conseguenzadiVieto di integrazione non € possibile
inserire, all'interno del necessario formalismogdra, elementi (documenti e dichiarazioni), non
prodotti, nella loro essenza e nel loro precisaemmno, entro i “termini ed i modi di gara”.

Infine, ad avviso del CdS, il potere di regolar@pae incontra un chiaro limite temporale: il
termine di presentazione delle offerteln altri termini, € possibile consentire la reayidzazione
solo entro un chiaro termine, quello di scadenzie dafferte, superato il quale, il necessario
formalismo delle pubbliche gare impone il venir el qualsivoglia attivita. Spirato tale termine, i
“giochi sono fatti” e non € possibile intaccaredperazioni e le attivita sino a quel momento
compiute.

Riassumendo il percorso argomentativo del ConsigjliStato, € possibile pervenire alla seguente
sintesi: il potere di regolarizzazione costituisoga facolta insindacabile, il cui esercizio deve
rispettare il generale principio giar condicig non puo dar luogo ad alcuna attivita integratva
deve esplicarsi entro il termine di presentaziogléedfferte.

Al fine di dar luogo ad un esaustivo discorso inritoeal potere di regolarizzazione, appare
doveroso far cenno a due ulteriori elementi essdinzi

Parte della giurisprudenza segnala che il poteesame deve avere a fondamento giustificativo del
suo esercizio la sussistenzainicertezze o equivoci, presenti nel disciplinare dgara, cui il
potere medesimo é diretto a porre rimedio. In &ninini, € possibile regolarizzare solo se il and
o la lettera di invito contiene prescrizioni o dale dall'incerto significato, che possono dar lmog
a dubbi interpretativi ed applicativi: La dichiarazione sostitutiva di un'impresa concaortes
attestante l'inesistenza dell'obbligo di assunzidndisabili, priva della sottoscrizione nell'ambit
della procedura di affidamento di un appalto pubblidetermina un chiaro vizio; tale difetto non
puo essere sanato da una successiva dichiarazioglBardministratore delegato, volta a
confermare il contenuto della dichiarazione, siargh& la regola della sanabilita non puo
estendersi a profili di identificazione dei docurmeprodotti dalle parti, sia perché la
regolarizzazione si utilizza quando si tratta dirgorimedio a incertezze o equivoci generati
dall'ambiguita delle clausole del bando e dellatdea di invito o, comunque, presenti nella
normativa applicabile alla concreta fattispetig(CdS, n. 364/2004). Piu recentemente:
“L’Amministrazione puo invitare le imprese a reg@taare la documentazione non in regola, solo
se linosservanza non € dovuta all'incuria dellepnese medesime, ma a fatto imputabile alla
stazione appaltant€CdS, Sez. V/; n. 12/2007).

Infine, la regolarizzazione puo essere effettuata & riferimento a Vizi puramente formali o
chiaramente imputabili a errore solo materialé, e non ad elementi essenziali dell’offertdn “
tema di riconoscimento dell'errore materiale e @natoria del medesimo, nell'ambito di procedure
caratterizzate dalla previsioni di termini di essione e dal principio della par condicio tra
concorrenti, la regolarizzazione documentale pugees consentita quando i vizi siano puramente
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formali o chiaramente imputabili a errore solo miade, e sempre che riguardino dichiarazioni o

documenti che non sono richiesti a pena di esch&si(CdS, sez. VA, n. 5.511/2007).

La giurisprudenza piu recente sembra confermairpdalzioni:
“In materia di gare pubbliche di appalto, ai sensil@rt. 46 del d.lgs. n. 163 del 2006
criteri disposti ai fini dell'integrazione documait# possono riguardare esclusivamente
documenti incompleti relativi a requisiti di partpazione, ma non l'offerta. La possibilita,
infatti, d'intervento dell'amministrazione, inteadar prevalere la sostanza sulla forma, va
considerata finalizzata soltanto ad ottenere chi@nti in ordine alla documentazione
prodotta per sanare eventualmente mere irregolaritkimali, ma non pud trovare
applicazione nel caso in cui l'incompletezza o Enpata chiarezza o la non conformita alle
prescrizioni della legge di gara riguardi I'offerta il progetto tecnici; in caso contrario,
infatti, risulterebbe violato il principio della pacondicio dei concorrenti mediante
l'integrazione o modificazione postuma dell'’ ofiercon conseguente incidenza sulla
sostanza e non solo sulla forif&dS, sez. V. n. 846/2011).

- “Nella partecipazione alle gare pubbliche di appal@ sensi dell'art._46D.Lgs. n.
163/2006 i criteri esposti ai fini dell'integrazione docemtale riguardano semplici
chiarimenti di un documento incompleto, ma non pogsservire a sopperire la mancanza
di un documento(CdsS, sez. V*, n. 5084/2010).

In una recente pronuncia (Tar Piemonte, sez. Iygho 2011, n. 739), é stato statuito quanto
segue:“L'articolo 46 del Codice dei contratti pubblici (RDgs n. 163/2006) ed il relativo dovere di
soccorso alle imprese non e invocabile, quando rlecgdura di gara e pervenuta alla fase di
valutazione dell'offerta. Invero, il perimetro digativo del citato articolo resta circoscritto e
contenuto alla fase della prequalificazione, atteke la norma dispone che la stazione appaltante
invita i concorrenti a chiarire il contenuto di di@razioni o documenti presentati in sede di oéert
ed e doverosamente delimitato temporalmente eratofialla fase nella quale I'Amministrazione
deve ammettere alla gare le imprese. Viceversandema non pud trovare applicazione per
interpretare, chiarire, completare dati afferentfiaasuccessiva fase dell'offerta in senso proprio,
pena la violazione della par conditio
Precisamente, ad avviso dei giudici amministrgii@montesi, I'articolo 46 puo trovare legittima
applicazione solo nella della prequalificazionattéso che la norma dispone che la stazione
appaltante invita i concorrenti a chiarire il cometo di dichiarazioni o documenti presentati in
sede di offerta ed e doverosamente delimitato temhpente e confinato alla fase nella quale
’Amministrazione deve ammettere alla gare le isgre A sostegno di tale esegesi, il Tar
evidenzia le seguenti due pregresse pronunce:
“L’integrazione suscettibile di richiesta in sedegdira da parte della stazione appaltante,
allo scopo di far prevalere la sostanza sulla fornsarivela finalizzata unicamente ad
ottenere precisazioni in ordine alla documentazigmedotta, in vista della sanatoria di
eventuali irregolarita formali, onde non puo esteral una tale facolta al caso in cui
lincompletezza o la non conformita alle prescrigiai gara riguardi I'offerta tecnica ed
economica, perché altrimenti verrebbe ad esseriatadl principio della “par condicio”
dei concorrenti mediante la modificazione postumall'afferta, con conseguente
inammissibile incidenza sulla sostanza e non pla salla formd (Tar Emilia Romagna,
sez. Parma, n. 90/2008).

38



- “La facolta di integrazione, si riferisce esclusivarte alla documentazione attestante il
possesso dei requisiti di capacita tecnica ed epvoa, mentre non € possibile integrare,
rettificare o precisare e, sostanzialmente, camdiagli elementi negoziali costitutivi
dell'offerta” (Tar Lombardia, sez. Brescia, n. 180/2007).

Ora, dalla lettura delle due indicate sentenzepssipile desumere cosa intenda effettivamente
sostenere il Tar Piemonte. Quando il Tar parlaadgdtequalificazione” intende riferirsi alla fase,
preliminare all'apertura del plico contenente lath, in cui si effettua I'esame della completezza
della validita delle previste autodichiarazioniregentazioni di documenti. Allora, solo in taleefas
ad avviso dei giudici piemontesi, € possibile “céetgre o fornire chiarimenti in ordine al
contenuto dei certificati, documenti e dichiarazipresentati®®. Nella successiva fase, cioé quella
dell’apertura e della valutazione dell’offeftala regolarizzazione non & piu possibile. Orbene,
anche alla luce delle precedenti sentenze riportatrre prendere atto che si e in presenza di un
orientamento, confermato anche dalla pronuncigame, diretto ad operare una diversa restrizione
del potere di regolarizzazione. Non piu solo cfiigazione di documenti gia presentati e divieto di
integrazione, ma limitazione della portata presedtdell'intera disposizione normativa alla sola
fase della “prequalificazione”, cioé quella antez@é all’'apertura del plico contenente I'offerta.
Invero, deve osservarsi che il 1° comma dell’attett del Codice fa riferimento al “contenuto dei
certificati, documenti e dichiarazioni presentalra, dal momento che anche l'offerta sembra
costituire una “dichiarazion&® per cui potrebbe agevolmente rientrare nellalpescettivo della
norma in esame, non puo che prendersi atto chiertamento giurisprudenziale indicato opera una
significativa esegesi della disposizione, che santawvalicare I'elemento puramente letterale.

In tema di controllo sul possesso dei requisitevante € la modifica apportata alificolo 48 del
Codice, relativamente atontrollo operato dalle stazioni appaltargui requisiti di capacita
economico-finanziaria e tecnico-organizzativaauto-dichiarati dai concorrenti. Al fine di
semplificare e di accelerare l'iter di verificapeevisto che la documentazione di comprovazione
del loro possesso, per gli appalti di fornituraeevizi, debba essere inserita presso la Banca dati
nazionale dei contratti pubblici, di cui all’artico62-bis del D.Lgs n. 82/2005, istituita presso
I'Autorita di Vigilanza. In tal modo, le stazionppaltanti potranno eseguire la verifica direttaraent
on line La Banca Dati Nazionale dei Contratti PubbfBDNCP), nata per la pubblicazione dei
soli bandi e avvisi, avra, dunque, il compito diniioe alle stazione appaltanti tutti i dati relata
possesso dei requisiti tecnico-organizzativi ed neomco-finanziari dei concorrenti Ove la
documentazione risulti disponibile, la Stazione afgmte dopo aver effettuato il sorteggio di cui
all'articolo 48 del Codice, non dovra piu richiedeallimpresa sorteggiata o alla prima e alla
seconda a norma del secondo comma sempre dedlard®, la dimostrazione del reale possesso
dei requisiti speciali richiesti, ma, ove dispotebidovra verificarne I'esattezza attraverso ladaan
dati istituita presso la stessa Autority.

Nell'ottica di alleggerire gli oneri burocratici onessi alle gare pubbliche, il decreto legge
introduce, nellarticolo 64 del Codice, la previsione, secondo cui le stazappaltanti dovranno

%8 Art. 46, comma 1°, Codice.
% Solo economica, in caso di massimo ribasso; opgao@omico-qualitativa, in caso di offerta econamiente pil
vantaggiosa.
9 Sij parla, infatti, sovente di “dichiarazione dfesta”.
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predisporre i bandi di gara sulla base di modedindard approvati dall’Autorita di Vigilanza,
previo parere del Ministero delle Infrastrutturedei Trasporti gredisposizione dei bandi di
gara). Nei bandi dovranno essere indicate le causeatissesdi esclusione, cosi come ora
riformulate dal comma 1°-bis dell’articolo 46. Leerdghe al cd. bando-tipo dovranno essere
espressamente motivate nella delibera a contreavero, tale disposizione deve essere correlata
con il comma 3°, dell’articolo 74, il quale stabde che: “salvo che l'offerta del prezzo sia
determinata mediante prezzi unitari il mancatoias#d di moduli predisposti dalle stazioni
appaltanti per la presentazione delle offerte rastitisce causa di esclusione”.

In tema di offerte anomale, rilevante & la mod#iocae introdottadall’articolo 253, con il nuovo
comma 20kis, in cui si stabilisce la possibilita per stazioppaltanti di procedere adlisclusione
automatica delle offerte anomale sia in tema di appalti di lavori (art. 122, com®@ che di
forniture e servizi (art. 124, comma 8°), per i tratii di importo inferiore alle soglie comunitarie
fino al 31 dicembre 2013. Prima, la possibilitgpdevedere I'esclusione automatica era molto piu
limitata nei profili economici: € 1.000.000,00 péavori ed € 100.000,00 per servizi e forniture.

Rilevanti modifiche sono state apportatefianza di progetto, di cui all’articolo 153, in cui si
prevede che gli stessi operatori economici posgmasentare alle amministrazioni aggiudicatrici
delle proposte circa la realizzazione in concessidinavori pubblici o di lavori di pubblica utiét
non rientranti nella programmazione triennale, di all’articolo 128 o negli strumenti di
programmazione approvati dallamministrazione adigiatrice sulla base della normativa vigente.
La proposta dovra contenere un progetto prelimjnara bozza di convenzione, il piano economico
e finanziario asseverato da una banca e la spegifice delle caratteristiche del servizio e della
gestione. Sara compito dellamministrazione vakitdr pubblico interesse della proposta e
richiedere le eventuali modifiche al progetto prafiare per la sua approvazione. Il progetto
preliminare cosi approvato sara messo a base aj ger I'affidamento della concessione, in cui il
proponente rivestira il ruolo di promotore. Il banplud richiedere ai concorrenti eventuali varianti
al progetto, e specificare che al promotore € wsoiuto il diritto di prelazione, che puo eseratar
ove non risultasse aggiudicatario, impegnandosa@empiere alle obbligazioni contrattuali alle
stesse condizioni offerte dall’aggiudicatario.

Ulteriori novitasono le seguenti:

a) In materia diavvalimento, & stata modificata la lettera “c”, del comma @8l'articolo 49,
in tema di obblighi di allegazione a carico delfirasa concorrente in gara: urfa
dichiarazione sottoscritta da parte dell'impresailaria attestante il possesso da parte di
quest’ultima dei requisiti generali di cui all'artilo 38,nonche” il possesso dei requisiti
tecnici e delle risorse oggetto di avvalimento

b) Per gli appalti, aventi ad oggetto la sola eseqwidi lavori affidati conprocedura
ristretta semplificata, di cui all’'articolo 123, € stata innalzata la soglia originaria, passando
da € 1.000.000,00 a € 1.500.000,00.

c) Per le varianti in corso d'opera previste allarticolo 132 al comma 3° (“varianti
migliorative”), viene specificato che devono trowazopertura nella somma stanziata per
'esecuzione dell'opera, al netto del 50% dei rébasasta conseguiti.
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d)

f)

9)

h)

)

La compensaziongeai sensi delfrticolo 133, comma 5°per aumento o diminuzione dei
prezzi dei singoli materiali legato a circostanzezionali, € fatta per la meta della
percentuale eccedente il 10%. La compensazionee vigterminata, applicando la meta
della percentuale di variazione che eccede il 10%razzo dei singoli materiali da
costruzione impiegati nelle lavorazioni contabidiez nell’anno solare precedente il decreto,
di cui la comma 6°, nelle quantita accertate dadttbre dei lavori.

E’ stata modificata la disciplina in tendak scorrimento della graduatoria, attraverso una
specifica modificazione dell’'articolo 140. Precisarte, la nuova formulazione della
disposizione normativa prevede che lo scorrimemta ossibile in caso di fallimento
dell'appaltatore o di risoluzione del contrattotiffgpecie resa ora generica e non piu limitata
come prima alla sola risoluzione per grave inademepto dell’appaltatore).

In tema diinfrastrutture strategiche, I’ articolo 165 ha previsto che il vincolo preordinato
all’esproprio abbia una durata di sette anni derdrrdalla data in cui diventa efficace la
delibera del Cipe, che ha approvato il progettdimpieare dell’opera. Entro tale termine,
pena la decadenza del vincolo preordinato all'qapwp deve essere approvato il progetto
definitivo, che comporta la dichiarazione di pubAliutilita dellopera. Il decreto di
esproprio dovra essere emanato entro il termirsettie anni dalla sopraindicata delibera del
Cipe.

Relativamenteall’ articolo 240, si prevede che, entro 30 giorni dalla comuniaazidelle
riserve da parte del direttore dei lavori, il responsabligt procedimento deve promuovere
la costituzione di un’apposita commissione (il campenso non puo superare I'importo di
65 mila euro da rivalutarsi ogni tre anni con dexréel Ministro dell’economia e delle
finanze di concerto con il Ministro delle infradtre e dei trasporti), che deve formulare
una proposta motivata di accordo bonario.

Importante limitazione viene pos#l articolo 240-bis, in cui si stabilisce che lgserve
non possono superare il 20% dell'importo contrdétu@omunque, le riserve non possono
avere ad oggetto gli aspetti progettuali, gia ogget verifica ai sensi dell'articolo 112 del
regolamento.

L’ articolo 246-bis introduce un disincentivo per Igi temerarie, ove si prevede una
sanzione pecuniaria, per la parte soccombenteadarna somma non inferiore al doppio e
non superiore al quintuplo (nel decreto originagra il “triplo”) del contributo unificato,
dovuto per il ricorso introduttivo del giudizio, gudo la decisione e fondata su ragioni
manifeste od orientamenti giurisprudenziali cordsatii

Viene istituito, presso ogni Prefetturaglénco di fornitori e prestatori di servizi non
soggetti a rischio di inquinamento mafiospai quali possono rivolgersi gli esecutori dei
lavori, servizi e forniture. La Prefettura effettuarifiche periodiche circa la perdurante
insussistenza dei suddetti rischi e, in caso dioesegativo, dispone la cancellazione
dell'impresa dall’elenco. L’elenco viene aggiornatmtinuamente dal Prefetto. L’iscrizione
nell’elenco e requisito di ordine generale peffitifmento dei subappalti.

I comma 15° dell’articolo 4 del decreto legge apaosignificative modifiche al nuovo
Regolamento attuativo del Codice, in materia di certificazioni SOA per huove categorie
specialistiche introdotte dal Regolamento. In patéire, viene prevista una modifica dell’articolo
357 del Regolamento, attraverso l'introduzione ik proroga di ulteriori 180 giorni (a decorrere
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dagli originari 180 giorni previsti dall’entrata gore del Dpr n. 207/2010), dunque al 9 giugno
2012, per l'entrata in vigore di diverse disposmjoche riguardano le certificazioni in base
allallegato Bl del Regolamento. Tra queste, assurtievo quella che impone alle
Amministrazioni di riscrivere i certificati relatinalle lavorazioni appartenenti all’attuale categor
OG11 (impianti tecnologici), suddividendo [l'importalei lavori nelle singole categorie
specialistiche OS3, OS5, 0S28 e 0S30. Si dispbmeedesimo rinvio al 9 giugno 2012, in
relazione alle categorie OS10 e OS11 ed alle dav®S7, 8, 12, 18, 20 e 21, sia per la redazione
dei bandi di gara, sia per la dimostrazione deilisety da parte delle imprese.

Ancora, e stato modificato il comma 10°, dell’antiw 267 del nuovo Regolamento, stabilendo che i
servizi di cui all’articolo 252cioe i_servizi attinenti I'architettura e I'ingegrig il cui corrispettivo
complessivo stimato sia inferiore a 20.000 eursgspao essere affidati secondo quanto previsto
dall'articolo 125, comma 11 (affidamento direttdgl codice nel rispetto dell’articolo 125, comma
10, primo periodo

Infine, occorre far cenno ad una novita, non camiennell’articolo 4 del decreto, ma
immediatamente afferente il settore dei lavori pigble dai risvolti potenzialmente stravolgenti. Si
intende far riferimento all’articolo 5, comma 2&ttera “a” del decreto legge, ove viene disposto
'inserimento all’articolo 16 del Dpr n. 380/200%kldnuovo comma 2°-bis, avente il seguente
contenuto: Nell'ambito degli strumenti attuativi e degli ag#guivalenti comunque denominati,
I'esecuzione diretta delle opere di urbanizzazigemaria di cui al comma 7, funzionali
all'intervento di trasformazione urbanistica defritorio, € a carico del titolare del permesso di
costruire e non trova applicazioneaticolo 122, comma 8, del decreto legislativo 1Rile 2006,

n. 163. In altri termini, tale disposizione disapplicanspletamente il comma 8°, dell’articolo 122
del Codice dei contratti pubblici, in tema di esgoune diopere di urbanizzazione a scomputo di
valore inferiore alla soglia comunitaria senza intervenire, pero, sul Codice medesimo, ma
attraverso una fonte normativa diversa (il Dpr 80/2001: Testo unico delle disposizioni
legislative e regolamentari in materia ediliZiaed inferioré’. Quindi, come sostenuto anche
dall’Associazione Nazionale Costruttori E&fiji “non e pill necessario esperire la procedura
negoziata, di cui all’articolo 57, comma 6°, delLBs. 163/2006, ma sara possibile procedere
direttamente alla realizzazione delle urbanizzarzistesse da parte del titolare del permesso di
costruiré. Ad avviso dellA.N.C.E., la disposizione e fiiezata a soddisfare I'esigenza di una
progettazione unitaria e, soprattutto, di un esergz contestuale e coordinata delle opere di
urbanizzazione primaria e degli interventi prindipegn quando, secondo la sua prospettazione, la
realizzazione diretta di tali opere costituisceamere connaturato alla trasformazione urbanistica
del territorio.

Ora, occorre ricordare che, in tema di opere danidzazione e di similari interventi, I'Autorita di
vigilanza, con la nota determinazione n. 4/200&hanprima del terzo decreto corretfifjoha
affermato che la realizzazione di opere o di lgwdai parte di soggetti privati, anche nelllambito d
Piani urbanistici “complessi*, rientra nella nozione di appalto pubblico di lev®i conseguenza,
I'affidamento della loro esecuzione soggiace aitxiglina, contenuta negli articoli 32, comma 1°,
lett. g) e 122, comma 8°, del Codice dei contrattibblici (D.Lgs n. 163/2006) e, dunque, deve

1 Appunto: un Dpr.

62 AN.C.E., News n. 845 del 16 maggio 2011.

81 D.Lgs n. 152/2008.

% Quali i Piani di Riqualificazione Urbana ed i Pragimi Integrati di Intervento.
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avvenire con gara, salvo il caso in cui le ammiagbni procedenti abbiano esperito,
preventivamente, una procedura ad evidenza pubpbcda scelta del privato sottoscrittore del
relativo accordo convenzionale. Il terzo decretorettvo ha confermato tale impostazione,
consentendo la procedura negoziata senza previdob@dingara per gli importi sotto soglia, ma
escludendo la possibilita di un’esecuzione diretti@eversa, tale possibilita sembra essere stata
reintrodotta dal decreto sviluppo, seppur sussisteilievo formale, che deve essere attentamente
valutato. Siffatto rilievo e rappresentato dal dathe, disponendosi la disapplicazione del solo
articolo 122, comma 8° (relativo all’esecuzionel@ealpere di urbanizzazione a scomputo sotto
soglia), resta in vigore ed in piena applicaziomagtitolo 32, comma 1°, lett. g), horma che, in
presenza di quella ora disapplicata, disciplindveolo sopra sogliaréctius I'esecuzione delle
opere di urbanizzazione a scomputo sopra sogliad, c¢he ora, proprio in virtu della
disapplicazione, dovrebbe disciplinare anche ifiaghourbanizzazione sotto soglia.

Tuttavia, in sede di conversione del decreto leggrovita e stata eliminata.
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