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M_I}\'F -CARINETTO
Uittt Piretta Collaborwsione Mingstro
UFFLEGISL Alla Autotita per la Vigilanua sui contratti

REGISTRO GFFICIALE Pubblici di lavon servizi e formi
Prot. 044828+ HV11/2009-USCITA o avon servizi e tormimre

Oggetto: Audizione presso PAutotita di Vigilanza sui contrasti pubblici sulle problemauche applicative
delPatticolo 38 del dgs. n. 163/2006.

Con riferimento alia nota n. prot. 61641 del 23.10.2009, ¢ al contenute del documento “base”
predisposto da codesta Autoritd in vista dellaudizione prevista per il giomo 11 novembre pv.

sullargomento in oggetto, si richisma Pattenzione su aloune specifiche questioni, cvidenzate nel

Pmsieguo.

1. Con riferimento al comma 1, fetr. 1), dell’art. 38 (lnﬂussisl‘t:nza d1 misure di preve.nzionc o di
cause ostative previste dalPart. 10 dells Jegge 31 maggio 1965. n. 575) st ritiene opportuno rchiamare
ael documento anche la pormativa inerente Uinformazione antimafia nel settore dei pubblici appala du

cuial A.P.R. n. 252 del 3.6.1998, recante “Regolamenio per rilascis comunicazioni ¢ informazgoni ar:ti’;r;-vg/ia "

2. Con dferimento al comma 1, lete. ¢), dell’ast, 38 (Infrazioni in materia di sicurezza e di altsi
obblighi dettvanti da rapporti di lavero) merta un approfondimento oricnramento secondo 1l quale,
nelle rmore dellintegrazione dei dau del Casellario, possono rilevare, ai fni dellesclusione, le
informazioni “munque pervenuic nella disponsbitiid della stazgone appaliante”.

Al tiguardo, sulla base del tenore letterale della norma, che non sembrerebbe lasciate spuxio a
diverse interpretazion, st potrebbe ritenere che le violazioni da dichiarare debbano risaltate unicamente
dai dad in possesso dellOsservatorio. In tal senso si & cspressa in passato larga parte della
glurisprudenza amminisaatva. Nella sentenza del 1'A.R. Veneto, Sez. 1, 15 apole 2003, n. 2401, s1

sostiene che Yesclusione dalle procedure ¢ if divieto di stipstiare i comtratts ex avt, 75/ 15 ail. sono subordinuti alle
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cirvostanzu che le suddette gravi infragioni risultine “dai daii in possesio dell'Osservalovio dei Lavori Pubblici® (...) Ia
" dinusianza (...) seconde la quale 1 dati in possesso dellOQsservatorio sarebbery scarsissimi, costituisee .n imonmniente d
rmern fatto che potrd, semmat, indurre § soggetts interessatt a formulare ai Governn pmposte di modifica dell'art. 75/ 15,
ma che non appare idonca a giusiificare wn'interpretatione della norma diversa du quells che st ricama dull‘esamne letterale
(mict non anche lngico} delia stessa, tanto piii the trattasi di norma recante causa di esclusione da gare di appaito, come lale
di siretta interpretagions”. Dcllo stesso tenore &tz sentenza def T.ALR. Sidlia, Carania, $cz. 1, 3 febbmio
2004, n. 120 che affenma che “Per @mm disposto dellurt. 75 citate non qualsiasi inadempiensa & sufficiente u
determinare lesclusione dalla gara, in quanto deve fradtarse i gravi infraziont agli obblight di lamro che stano siate
debitamente ateertate, ed inoltre defte pravi infrusions devono risultare dai duti comungue i possesso dell Ouservarorto dei
lavort pubblic (...} i chiare disposts deilart, 75 in paste de quu preciude che potia procedersi ad exslusgone @ fronte di
qualsias inadempiensa comungue aceertata dal sesgio di gara; la disposizione richiede infatti che le infrusdont risultine
dai dati in possesso dell Qsscrvatorto presso LAwtoritd di Vigilanza

Tuttavia, anche alla luece delle pit recend disposizioni nottmative in matetia di tuteta ¢ sicuregza
ded Lavoratod, testa fermo che, nelPipotesi i cul $1ano state aceettate infrazioni in materia i sicurevza ¢
di aler obblighi derivanti da rapporti di lavoro, anche Jaddove non rsultino iscritte nel casellario, Je
stesse costinuiscono I'impossibiitd di apgmdicazione del contratto ove tlevino ar fim del nlascio del
DURC che tiene conto di tale tipologia di violazioni, oltre che delle violaxioni in matetia di regolarith

contributiva ¢ previdensiale.

3. Con nferimento al comma 1, lett. h), dell’art. 38 (False dichiarazioni), st sepnala che la
disposizione telativa alP’esclusione pet false dichiarazioni, in quanto prescinde da ogmi valutazione
sull'elemento sogpettivo del falso, potrebbe porsi in contrasto con i diritto comunitario, che all’articolo
45 della direttiva 2004/18/CE, sanziona con 'esclusione solo chi si é teso “gravemente cofpevole™ di
false dichiaravioni.

Una patte della giurisprudenza italiana gia valorizza Pelemento sopgettive della “falsa
dichiarazione”, arteso che £ falso non tutto cid che non ¢ nspondente al vero, ma Gid che dolosamenre
o con prave colpa non risponde al vero. Tuttavia tale problematica poktebbe richiedere un chiarimento
normativo volto ad cvitare 1a procedura di infrazione comunitada; in quclla sede potrebbe trovare
soluzione anche la questone strettamente connessa yiguardante Iautomatsmo o meno delliscrizione
nel casellario da parte dell'Autoritd, a seguito della segnalazione della stazione appultante di falsa
dichiarazione, sulla quale la giurisprudenza non csprme un univoco otientamento, anche sc

sembterebbe che la fulsa dichiaenzione, proprio petché il fulso implica un apprezzamento, non potrebbe

formarc oggetto di una iscnzione automatea, come per altug dati che non implicano un apprezzamento,
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ma sembresebbe richicdete una valutazione previo contraddittorio, come peraltro prevede la-delibera
dell'Aurorira isrirariva del casellario informatico per servizi e fornimre.

Per quanto riguarda il contenuto del documento predisposto dall Auroriti, tispetto al conrasto
giurisprudenziale cirea la sussistenza o meno di falsa dichiarazione da parte del concostente che in sede
di gara non dichiani tutte le condanne ¢ le violazioni, laddove il bando di sraru tichieda la generica
dichiatazione di non aver commesso gravi violazioni ¢ che non siano state pronunciate sestenze
definitive per reati gravi, si titiene necessario che alle stazioni appaltanti sia fomita chiara ndicazione
cirea 12 necessita di prevedere espressamente nel bando ¢he la dichiamazione dal concottente deve
indjcare 11 modo completo ed esaustivo tutte le condanne e le violazioni, al fine di consentire alla
stazione appaltante di valutamne la gravita ai fini del’ammissione del concotrente alla gara.

Qualora nelle dichiamzioni sia omessa Pindicazione di condanne estinte o depenalizzare, si
ritiene che tale omissione non tlevi ai fini della falsitk della dichiarazione, in quanto ¢lemento che non
incide ai fint defla partecipazione alle gate, condividendo Potientamento espresso dal TAR Tazio Sci.
Il—quatc.r; 22 settembre 2009, 0. 7483, fondato sul renore lettetale della disposizione di cui allarticolo
38, comma 1, lett c), laddove prevede che “esta salva in ogni caso Lapplicazione dell articolo 178 del codice
penale ¢ dellarttcolo 345, comma 2, del codice di procedrera penale”.

4, Con dferimento al gomma 1, lett, 7), dellart. 38 (irregolarita contribunva), per quel che

concerne la questione della validied temporale del D.UR.C., si ritengono condivisibili le motivasioni
della sentenza del TAR Puglia, Lecee Sex. TIT —16 ottobre 2009 n. 2304, ditata ocl documento, che si
pronuncia nel senso della validita tnmestrale del D.UR.C. negh appalu pubblici, derivante dalla

statuizionc in tal senso da parte di disposizione legislativa di tango pomario.

5. Con riferimento al comma 1, lett. m-quater), dellarr, 38 (Simazione di controllo ai senst

defPart. 2359 c.c. ¢d imputabilita delle offerte ad un unico centro dedsionale), ai fini di una definitiva

disamina della fattispecie, si ntiene opportuno attendere Ja conversione In legge del decreto legge 25
settembre 2009, n. 135,

M. CAPO DELIUFEFICIO

(Cons. Gerardo Mastrandrea)
- '




