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ESCLUSIONE DALLA GARA

D'’APPALTO PER VIOLA-

ZIONE DEGLI OBBLIGHI CONTRIBUTIVI PREVIDENZIA-
LI ED ASSISTENZIALI: IL GIUDIZIO SULLA “GRAVITA”
DELLA VIOLAZIONE E LA CONFIGURABILITA DI UNA
FALSA DICHIARAZIONE IN CASO DI BANDO GENERICO,
ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI ED INTERVENU-

TE MODIFICHE NORMATIVE

dell’Avv. Andrea Pistilli

Brevi note circa I'esclusione dalla gara d’appalto ai sensi dell’art. 38 co. 1 lett. i) del d. Igs. n.

163/2006 in considerazione della normativa vigente e delle pronunce giurisprudenziali

Brief notes about the exclusion from the tender in accordance with art. 38 paragraph 1 let
the Legislative Decree no. n. 163/2006 in the light of current legislation and court rulings

ter. i) of

Sommario: 1 Premessa. 2. | requisiti generali. 3. La valutazione della “gravita” della violazione
contributiva: orientamenti giurisprudenziali. 4. Il contenuto della dichiarazione di inesistenza di
violazioni contributive in caso di bando generico: configurabilith o meno di una falsa dichiara-
zione. 5. 11 d.l. n. 70 del 13.5.2011 e la modifica del co. 2 dell’art. 38: riflessi sull’esclusione per
violazioni contributive. 6. La pronuncia del Consiglio di Stato, in adunanza Plenaria, del

4.5.2012 n. 8.

1. Premessa.

Secondo la lett. i) del primo commg
dell'art. 38 del d. Igs. 163/2006 (in seguito,
codice dei contratti pubblici) sono esclusi da
la partecipazione alle procedure di affidamen
to delle concessioni e degli appalti di lavort,
forniture e servizi, né possono essere affidata-
ri di subappalti, e non possono stipulare i r¢
lativi contratti i soggettfche hanno commes-
so violazioni gravi, definitivamente accertate,
alle norme in materia di contributi previden-
ziali e assistenziali, secondo la legislazion
italiana o dello Stato in cui sono stabiliti”

Tale disposizione offre lo spunto per ang-
lizzare alcune questioni piu volte post
all'attenzione del Giudice amministrativo.

La prima, su cui la giurisprudenza da temnj-
po si interroga, riguarda la possibilita per |
stazione appaltante di valutare discrezion
mente la gravita delle violazioni contributiv
(definitivamente accertate) del concorrente al
fine di disporne I'esclusione dalla gara, ovv

ro, se la stessa, per i medesimi fini, possa sol-
tanto constatare - con automatismo valutativo
circa la gravita - le risultanze del d.u.r.c..

Altra questione riguarda il contenuto della
dichiarazione di insussistenza di violazioni
contributive in caso di bando generico e la
configurabilita di una falsa dichiarazione per
violazioni non gravi.

2. | requisiti generali.

Premessa necessaria per affrontare le que-
stioni innanzi esposte, e quella di analizzare,
seppur brevemente, i requisiti di ordine gene-
rale di cui all’art. 38 co. 1 del codice dei con-
tratti pubblict, comunemente definiticause

1 Su tali requisiti, in generale: R. Proietti, @odice
dell'appalto pubblicg a cura di S. Baccarini, G. Chiné,
R. Proietti, Milano, 2011, pag. 451 e ss.; R. De Nicto-
lis, in Manuale dei contratti pubblici relativi a lavori,
servizi e forniture Roma, 2010, pag. 397 e ss.; F. Ma-
scia, in Codice dei contratti pubblicia cura di A.
Maggio e G. Steri, 2009, pag. 276 e ss.; L. Ponzone,
Requisiti di ordine generale e di idoneita professiona-
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di esclusione” in quanto determinanti
I'esclusione dalla procedura di gara se ng
posseduti dall'impresa partecipante.

Tali requisiti, i quali mirano a garantire
che il concorrente sia solvibile nonché ma
ralmente e professionalmente affidabile, $i
differenziano dai requisiti di ordine specialg
(afferenti alla capacita economico-finanziari
e tecnico-organizzativa dell’impresa) poich
mentre quest’ultimi sono parametrati alle prg
stazioni oggetto del contratto, e sono variabili
in funzione del tipo e del valore della presta-
zione, essi sono uguali per tutte le gare di ajp-
palto - sia di lavori che di servizi e di fornitu]
re - a prescindere dallimporto e dal tipo di
prestazione da svolgére

| requisiti generali devono essere posseduti
dal partecipante alla scadenza del termine per
la presentazione delle offerte - o delle dg-
mande di partecipazione nel caso di procedu-
re ristrette - e per tutto lo svolgimento della
procedura di affidamento, sino alla stipula del
contratto, pena I'esclusione ovvero la manca-
ta stipulazione.

Il possesso degli stessi poi, deve essere
rificato nei confronti di tutti i concorrenti,
non applicandosi il c.d. controllo a campion
di cui all'art. 48 del codice dei contratti, che
riguarda soltanto i requisiti di carattere spe

n

al

=

le, in Il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori,
servizi e forniturea cura di F. Saitta, 2008, pag. 231
SS..

2 Cfr. R. Greco, | requisiti di ordine generale,Tirat-
tato sui contratti pubbligidiretto da M. A. Sandulli, R.
De Nictolis, R. Garofoli, Vol. Il, Milano, 2008, pag.
1271. In particolare, l'art. 38 — applicabile anche a
settori speciali (ex esclusi) per I'espresso richiamo
perato dall’art. 206 del codicest applica agli appalti
sotto soglia comunitaria in base all’'art. 121 del d. Igs
n. 163/2006 con riferimento ai lavori, e all'art. 124,
co. 7, per quanto attiene ai servizi e alle forniture: in
verita, tale ultima disposizione ha demandato al regg-
lamento attuativo di disciplinare, secondo criteri di
semplificazione rispetto alle norme dettate dal codig
per gli appalti di importo superiore alle soglie comuni
tarie, i requisiti di idoneita morale, capacita tecnico-
professionale ed economico-finanziaria che devor]
essere posseduti dagli operatori economici, con ¢
implicitamente stabilendo che, fino a tale moment
trova integrale applicazione I'art. 38. Tuttavia, il rego-
lamento attuativo (d.P.R. n. 207/2010), ha conferma
'applicabilita di tutti i requisiti generali previsti
dall'art. 38 senza dettare, per quanto attiene gli appa
ti di servizi e forniture, criteri di semplificazione

A1%

D,

(0]

e-

ciale.

Laddove la normativa comunitaria distin-
gue tra cause di esclusiohgbbligatorie” e
cause di esclusion&acoltative”®, le cause
previste dall’art. 38, per opinione generale,
sono tutte di carattere obbligatorio. Pertanto,
in presenza di una di esse sussiste I'obbligo
per la stazione appaltante di escludere il con-
corrente (essendo venuta meno l'affidabilita
morale e I'elemento fiduciario del partecipan-
te).

Fermo restando il predetto carattere di ob-
bligatorieta, pudo comunque distinguersi tra
cause di esclusione rispetto alla cui esistenza
la stazione appaltante compie un’attivita di
mera costatazione ed altre, invece, rispetto al-
le quali F'amministrazione & chiamata a com-
piere una valutazione discrezionale su alcuni
elementi della fattispecie.

Non pare, ad esempio che possano esservi
dubbi sulla totale vincolativita dei provvedi-
menti di esclusione in caso di fallimento o di
altre procedure concorsuali in capo al concor-
rente, di cui é sufficiente che si accerti la
pendenza (art. 38 co. 1 lett. a); cosi come pu-
re in relazione alla presenza di condanne per
uno dei reati indicati dal primo comma
dell’art. 5 della dir. n. 18/2004/CE (art. 38 co.
1 lett. cf.

Non parrebbero residuare spazi di valuta-
zione nemmeno nel caso dell’avvenuta anno-
tazione nel Casellario informatico di una di-
chiarazione non veritiera che I'impresa abbia
reso in un’altra gara (art. 38 commal lett. h).

Profili di discrezionalita, invece — o quanto
meno un potere di interpretazione delle previ-
sioni normativé - sono stati riconosciuti in
capo all’lamministrazione, in primo luogo, in
ordine alla valutazione dell'incidenza della
condanna penale sull’affidabilita (moralita
professionale) del concorrente (art. 38 co. 1
lett. c). A tal fine difatti, per giurisprudenza

® Dir. 2004/18/CE, art. 45.

4 Cfr. Greco;l requisiti di ordine generalecit., pag.
1285 e seguenti.

® In tale prospettiva, F. Saittiloralitd professionale e
partecipazione alle gare (Note a margine dell'art. 12,
co. 1, lett. b) d.lgs. n. 157/199%) Riv. Trim. app.
2004, pag. 241.
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costant& il committente deve tenere in con
siderazione tutti gli elementi della fattispeci
fra cui la gravita del fatto e le modalita dell
sua commissione, oltre ampus commissi
delicti, alla sua eventuale reiterazione, nonc
alle particolarita delloggetto dell’'appalto.

Un’ampia discrezionalita della PA. sembr
poi rintracciabile nel momento in cui essa
chiamata a valutare fattispecie di (grave) n
gligenza o malafede del concorrente manif
statesi in occasione di precedenti affidamenti,
poiché si tratta di vicende che hanno visto
coinvolta la medesima committente, e nell
quali dunque il margine di apprezzamento in
ordine all'affidabilita che ci si deve attenderg
nell’esecuzione di un futuro contratto € part
colarmente significativo (art. 38 co. 1 lett. f).

Con riferimento invece alle violazioni con-
tributive di cui all’art. 38 comma 1 lett. i), o-
scillante e I'orientamento della giurispruden
za che talora ha riconosciuto alla stazione ap-
paltante lo svolgimento di un’attivita discre;
zionale, talaltra ha attribuito alla stess
un’attivita di mera constatazione.

A

3. La valutazione della“gravita” della
violazione contributiva: orientamenti giu-
risprudenziali.

Come detto, questione di primaria rilevan
za e se la valutazione della gravita delle vig-
lazioni’ previste dalla lett. i) dell’art. 38 rien-
tri nella discrezionalita della stazione appa
tante, oppure, si riduca ad una presa d’afto
delle risultanze delle certificazioni rilasciate
dagli enti competenti (previdenziali ed ass
stenziali), relative alla regolarita contributiva
delle imprese.

Al fine di esaminare tale questione, quind|,
e necessario analizzare anzitutto il sistempa

® Cds, V, 12.4.2007, n. 1723, imww.giustizia-
amministrativa.it, CdS, V, 27.4.2006, n. 2373, in
www.giustizia-amministrativa.it

" Secondo il CdS., VI, 4.4.2011, n. 2100ugo del
plurale per qualificare la condotta effrattiva delle
norme sugli obblighi di contribuzione del datore di la
voro, si collega al carattere generale ed astratto de
dato normativo, riferito all'ampia casistica delle viola-
zioni che, in concorso con la connotazione di gravita,
precludono la partecipazione del concorrente alla g&
ra”, pertanto, non esclude la ragionevolezza del pro
vedimento espulsivo la circostanza secondo cui la vi
lazione contributivd'sia stata commessa dall'impresa
una sola volta”.

predisposto dal legislatore per I'accertamento
della regolarita contributiva degli operatori
economici.

Come noto, l'art. 2 d.I. 25.9.2002, n. 210
(convertito in legge, con modificazioni, dalla
. 22.11.2002, n. 266) e l'art. 3, co. 8, lett. b
bis), d. lgs. 14.8.1996, n. 494 (come modifi-
cato dal d.Igs. 10.9.2003, n. 276) hanno intro-
dotto nel nostro ordinamento il documento
unico di regolarita contributiva (d.u.r.c.), cer-
tificato con il quale 'INPS, I'INAIL e la Cas-
sa edile attestano la regolarita di un operatore
economico per quanto riguarda il versamento
dei contributi ad essi dovuti in base alla ri-
spettiva normativa di riferimento.

Successivamente, il decreto del Ministero
del lavoro e della previdenza sociale del 24
ottobre 2007 - ad oggi il principale punto di
riferimento normativo in materia, assieme al-
la circolare esplicativa n. 5 del 30.1.2008 del-
lo stesso Ministero - nel regolamentare le
modalita di rilascio ed i contenuti del d.u.r.c.,
ha fissato, ai soli fini della partecipazione alle
gare d’appalto, una soglia tgravita” , una
vera e propria franchigia entro la quale le o-
missioni contributive vengono considerate
non gravi e non impediscono il rilascio di un
d.u.r.c. regolare (art. 3)

In particolare, secondo l'art. 8, co. 3, del
decreto non osta al rilascio del d.u.r.c. una
omissione contributiva caratterizzata da uno
scostamento inferiore o pari al 5% tra le
somme dovute e quelle versate con riferimen-
to a ciascun periodo di paga o di contribuzio-
ne o, comunque, da uno scostamento inferiore
ad € 100,00 - fermo restando I'obbligo di ver-
samento del predetto importo entro i trenta
giorni successivi al rilascio del d.u.r.&. -

A seguito dell’introduzione di tale disci-
plina, parte della giurisprudenza ha ricono-
sciuto che, ai fini della partecipazione alla ga-

8 V. StroppianaCapacita economico-finanziaria e re-
golarita contributiva: analisi di una giurisprudenza
incerta in Urbanistica e Appalti2008, pag. 1435.

1 procedimento di rilascio di tale documento € stato
di recente semplificato attraverso l'introduzione al co.
10 dell'art. 16bis del d.l. 29.11.2008 n. 185 (converti-
to dalla I. 28.1.2009 n. 2) dell’'obbligo in capo alle sta-
zioni appaltanti pubbliche di acquisire d’ufficio, anche
attraverso strumenti informatici, il d.u.r.c. dagli istituti
o dagli enti abilitati al rilascio in tutti i casi in cui € ri-
chiesto dalla legge.
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ra d’appalto, la verifica della regolaritd cont

In particolare, viene affermato da tale o-

tributiva non é realmente svolta dalle stazioni rientamento che una declaratoria di non rego-

appaltanti in quanto essa, di fatto, € demand
ta agli enti previdenziali ed assistenziali: |

a- larita contributiva contenuta nel d.u.r.c. costi-
n tuisce“grave indizio” che sia stata commessa

stazione appaltante non deve far altro che una violazione ai sensi dell’art. 38 co. 1 lett.

prendere atto della certificazione rilasciata g
tali enti, senza poterne in alcun modo sind
care le risultanz8

a

i) ma, comunque, deve escludersi ogni auto-

a- matismo valutativo da parte della stazione

appaltante, la quale, & chiamata ad apprezzare

Una tale conclusione, secondo il predetio in concreto la gravita della fattispecie senza,

orientamento - c.d‘formalistico” - derive-

peraltro, essere vincolata ai parametri utiliz-

rebbe, peraltro, dal fatto che il d.u.r.c. assume zati dal citato decreto ministeriale del 2007, il

valenza di una dichiarazione di scienza, ¢
collocarsi fra gli atti di certificazione o di at-
testazione redatti da un pubblico ufficiale e
aventi carattere meramente dichiarativo di d
ti in possesso della pubblica amministrazion

assistito da pubblica fede ai sensi dell'arf.

d
- do le risultanze del documento unico di rego-

a

a)

v

quale non costituisce disposizione attuativa
del codice degli appalfl
Similmente é stato ritenuto che, pur essen-

laritd contributiva incontrovertibili, spetti
comunque alla stazione appaltante decidere se

2700 c.c., facente pertanto prova fino a quere- le stesse siano idonee e sufficienti anche a

la di falso. Attesa la natura giuridica del dur
non residuerebbe in capo alla stazione app
tante alcun margine di valutazione o di af
prezzamento in ordine ai dati ed alle circg
stanze in esso contentite

Altro orientamento giurisprudenziale - c.d
"sostanzialistico™- ritiene invece che le irre-
golarita risultanti dal d.u.r.c. debbano comur
que essere valutate dalla stazione appalta

ai fini della partecipazione del privato alla
procedura di affidamento. In seno ad un'intef-

pretazione letterale dell'art. 38, comma 1, lef
1), difatti, le violazioni impedirebbero la par-
tecipazione solo se considerate gra
dallzl'amministrazione in sede di accertamer
to™.

9 cds, Vv, 1.8.2007, n. 4273 imvww.giustizia-
amministrativa.it; in tal senso anche I'Autorita di Vi-
gilanza sui contratti pubblici, det.12.1.2010, n. 1, i
www.avcep.it.

1 CdS, VI, 6.4.2010, n. 1930, imvww.giustizia-
amministrativa.it, TAR Calabria — RC, 23.3.2010, n.
291, in www.giustizia-amministrativa.it CdS, IV,
12.3.2009, n. 1458, itJrbanistica e Appalti 2009,
pag. 1214, con nota di BertinDURC e gare
d’appalto, tra dubbi e certezzm tal senso, vedi anche
Autorita di Vigilanza sui LL.PP., det. 12.1.2010, n. 1
in www.avcp.it

12 cds, IV, 15.9.2010, n. 6907, inwww.giustizia-
amministrativa.it; CdS, 1ll, 29.9.2009, n. 2345yi;
Cds, V, 11.5.2009, n. 2874;i; CdS, V, 1.8.2007, n.
4273, inUrbanistica e Applti, 2008, pag. 202, con
commento di L. De PaulRequisito di regolarita con-

I~
N~

al- della violazione: cio, in quanto un conto ¢ la

t.

=.

tributiva e sindacato da parte delle stazioni appaltanti

giustificare un giudizio in termini di gravita

regolarita contributiva formale rimessa al po-
tere di accertamento e di valutazione dell'lsti-
tuto previdenziale, un conto €& la gravita di
una violazione in materia contributiva e pre-
videnziale ai fini dell'aggiudicazione di un

contratto, che impone un'ulteriore delibazione

nteda parte della stazione appaltante, non pog-

giante solo su dati rigorosamente numerici,
come invece, stabilisce il d.m. 24.10.2807

Nell’aderire a quest’ultimo orientamento,
il Consiglio di Stato ha di recente precisato
che la previsione di un’entita minima del de-
bito previdenziale, come prevista dal d.m. del
2007 al di sotto della quale non c’e irregolari-
ta contributiva, ha solo lo scopo di esemplifi-
care il procedimento di rilascio del d.u.r.c., e
che, ove venisse superato il limite minimo
anzidetto, la stazione appaltante dovrebbe
comunque Vverificare la gravita o meno del
debito, anche in caso di bando non specifico
circa i termini della dichiarazione da rendersi
all'atto della presentazione della domanda di
partecipazione alla gara (CdS, 1V, 24.2.2011,
n.1228).

4. |l contenuto della dichiarazione di i-
nesistenza di violazioni contributive in caso

13 CdS, VI, 6.4.2010, n. 1934, imvww.giustizia-
amministrativa.it; CdS, VI, 4.8.2009, n. 4906; TAR
Marche, 12.4.2005, n. 292.

14 TAR Calabria, RC, 23.3.2010, n. 291.
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di bando generico: configurabilita 0 meno
di una falsa dichiarazione.

Altra questione rilevante & quella relativ
al contenuto della dichiarazione resa in sede
di gara ed alla sua eventuale declaratoria |di
falsita nel caso in cui il bando richieda, geng-
ricamente, di dichiarare I'insussistenza di vig-
lazioni gravi definitivamente accertate rispet-
to agli obblighi contributivi.

Come noto il Codice dei contratti stabili
sce l'esclusione del concorrente per la falsa
dichiarazione resa in merito ai requisiti (e all
condizioni rilevanti per la partecipazione all
procedure di gara) in base al combinato
sposto del co. 1 lett. h) e del co.tar®
dell’art. 38: tali disposizioni perd sanzionan
le false dichiarazioni rese nellanno antece-
dente alla data di pubblicazione del bando
gara, risultanti dalle annotazioni nel casellari
informatico.

Tali norme, quindi, si riferiscono chiara
mente alle false dichiarazioni rese in gare
precedenti rispetto a quella per cui si procede.
Tuttavia, implicitamente, si ritiene che anch
una falsa dichiarazione resa in sede di gdara
possa comportare l'esclusione dalla stessa
dell'impresa che I’ha compiuta.

Tanto discende normalmente dalle puntua-
li previsioni del bando di gara ma, discend
anche dal diritto comunitarib e dal sistema
dell’art. 38 (il quale impone ai concorrenti d
fornire dichiarazioni veritiere, sicché la falsita
va sanzionata con I'esclusidie

Posto che le false dichiarazioni rese in s
de di gara integrano autonome cause di esc|

oy
-

u_

> Comma aggiunto dal n. 3 della lett. b) del co. P
dell’art. 4 del d.I. 13.5.2011, n. 70.

16 La dir. 2004/18/CE, art. 45, par. 2, lett. g) prevede

espressamente che possono essere esclusi coloro che lomessa menzione puo

sono resi gravemente colpevoli di false dichiarazioni
sulle condizioni e requisiti rilevanti per la partecipat
zione alla gara.

In tal senso si & espressa I'Autorita di vigilanza s
contratti pubblici, secondo la qudievviamente, se la
stazione appaltante riscontra, in corso di gara, ung
falsa dichiarazione, essa procede cido non di meno
all'esclusione. L’'aver reso false dichiarazioni sul post
sesso dei requisiti e delle condizioni rilevanti per la
partecipazione alle procedure di gara integra, infatti
una causa autonoma di esclusion@®VCP, determi-
nazione n. 1/2010); al riguardo, cfr. Consiglio di Giuf
stizia Amministrativa per la Regione Siciliana, senter
za n. 693/2006.

i

sione, la questione circa il contenuto della di-
chiarazione del concorrente e la sua eventuale
declaratoria di falsita si pone con particolare
riguardo a quei requisiti in riferimento alla
cui esistenza sia il concorrente — ai fini della
loro menzione nella dichiarazione da deposi-
tare in sede di gara - sia la stazione appaltante
- in sede di verifica - € chiamato a svolgere
un’attivita valutativa (ad esempio rispetto alla
“gravitd” della condanna penale o della vio-
lazione contributiva) e non meramente accer-
tativa (quale ad esempio l'attivita svolta ri-
spetto alla pendenza del fallimento o di altra
procedura concorsuale).

Sul tema la giurisprudenza si € pronunciata
piu volte con riferimento alle cause di esclu-
sione di cui alle lettere Bed i)'° del comma
1 dell'art. 38, giungendo a diverse conclusio-
ni a seconda che il bando di gara preveda ge-
nericamente una dichiarazione di insussisten-
za delle predette cause ovvero specifichi il
contenuto della dichiarazione.

Nel primo caso - bando generico - tale giu-
risprudenza ha riconosciuto che il concorren-
te, non essendo soggetto a prescrizioni del
bando, e legittimato a compiere autonoma-
mente una valutazione di gravita/non gravita
delle condanne subite e dei propri debiti con-
tributivi, ai fini della loro menzione.

Pertanto, una eventuale incompletezza del-
la dichiarazione - nel senso che non sarebbero
state dichiaratétutte” le condanne penali o
“tutte” le violazioni contributive, anche quel-
le non gravi - non puo essere considerata fal-
sa e costituire di per sé causa (formale) di e-
sclusione, atteso che il bando, per come e
formulato, non impone di dichiarare qualsi-
voglia condanna penale o violazione.

In caso di bando generico, dunque,
rilevare ai fini
dell'esclusione soltanto ove la stazione appal-
tante accerti che essa riguarda condanne e
violazioni gravi: ma, in tal caso verra disposta
'esclusione del partecipante per mancanza
effettiva del requisito (causa sostanziale), so-
lo accompagnata da falsa dichiarazione.

18 Cds, V, 8.9.2008 n. 4244, imww.giustizia-
amministrativa.it, CdS, V, 7.10.2008 n. 4897; CdS, V,
22.2.2007 n. 945yi.
19 cds, 4.8.2009,
amministrativa.it.

n. 4906 inwww.giustizia-
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Diversamente, quando il bando non si li-

gare e, con particolare riguardo alla fattispe-

mita a chiedere una generica dichiarazione |di cie di cui alla lettera i) del comma 1, ha preci-
insussistenza di tali cause di esclusione, masato che'si intendono gravi le violazioni o-

specifica che vanno dichiardteitte” le con-
danne penali 6tutte” le violazioni contribu-
tive, 'eventuale omessa menzione di alcune
condanne o violazioni, anche non gravi, as-
sume autonoma rilevanza ai fini dell'esclut
sione.

In tale ipotesi, il bando esige una dichiara-
zione dal contenuto piu ampio e piu puntuale
rispetto a quanto prescritto dall’art. 38 del
codice degli appalti (che si riferisce esclus
vamente a violazioni gravi) e I'impresa pug

stative al rilascio del documento unico di re-
golarita contributiva]...]".

A seguito di tale modifica, dunque, sembra
che la discrezionalita riconosciuta alla stazio-
ne appaltante da gran parte della giurispru-
denza rispetto alla valutazione della gravita
delle violazioni contributive sia venuta meno
0, quantomeno, sia stata di gran lunga ridi-
mensionata. Difatti, considerato che la dispo-
sizione vigente dalla quale si desumono le
violazioni ostative al rilascio del durc é l'art.

essere esclusa non solo per aver commess®, co. 3, del d.m. del 24.10.2007, la stazione

effettivamente una grave violazione (causa (i

appaltante appare oggi vincolata ad escludere

esclusione sostanziale), ma anche per ayeril partecipante alla gara nel caso in cui accerti
omesso una dichiarazione prescritta dal bango I'esistenza di una violazione contributiva ca-

(causa di esclusione formale). Tali assunti
giurisprudenziali sono stati fatti propri dallg
quarta sezione del Consiglio di Stato (prdg
nuncia n. 1228 del 24.2.2011) per affermare
I'inconfigurabilita della falsita della dichiara-
zione del concorrente.
II Collegio, difatti, ha affermato cheil*®

concorrente, qualora il bando di gara richie-

da genericamente, come nel caso di specje,

una sua dichiarazione di insussistenza delle
cause di esclusione di cui all'art. 38, co. 1,
lett. i), del d. Igs. n. 163/2006, puo essere e-
scluso soltanto qualora la stazione appaltante
sia oggettivamente certa che I'eventuale debi
to contributivo dichiarato sia grave e defini-
tivamente accertato, e cioé non esistano |n
atti di gara elementi che possano condurre ja
diversa conclusione, mediante accertamenti
ulteriori. Nel caso di specie, accertata la lieve
entita del debito contributivo, la Corte ha rit

tenuto di conseguenza non falsa la dichiarg-

zione (di insussistenza) del concorrente.

5.1 D.L. n. 70 del 13.5.2011 e la modifi-
ca del co. 2 dell'art. 38: riflessi sull'esclu-
sione per violazioni contributive

Il co. 2 dell’art. 38 del codice dei contratt
pubblici, cosi come modificato dal d.I. n
70/2011, c.d. decreto sviluppo - n. 4 della left.
b) co. 2 dell'art. 4, nel testo integrato dalla re-
lativa legge di conversione (. 12.7.2011

106) - ha puntualizzato una serie di aspetti re-

lativi a ciascuna ipotesi di esclusione dall

ratterizzata da uno scostamento superiore al
5% tra le somme dovute e quelle versate con
riferimento a ciascun periodo di paga o di

contribuzione o, comunque, da uno scosta-
mento pari o superiore ad € 100,00.

Non solo. Poiché i parametri ai quali la
stazione appaltante deve attenersi sono gli
stessi che regolano il rilascio del durc, di fatto
la PA., al fine di disporre I'esclusione, non
potra far altro che prendere atto delle risul-
tanze delle certificazioni rilasciate dagli enti
previdenziali ed assistenziali, senza poterle
sindacare. Tale restrittiva interpretazione,
sembra essere avvalorata dalidio che ha
mosso la modifica del co. 2 dell’art. 38 e che
si evince dalla Relazione illustrativa al decre-
to sviluppo, ove si legge che le modifiche so-
no state apportateon I'obbiettivo di conte-
nere la discrezionalita delle stazioni appal-
tanti nonché di ridurre il contenzioso relativo
alla fase di affidamenta™

Peraltro, se € vera tale linea interpretativa,
la modifica introdotta produce sicuramente
effetti sulla valutazione di gravita/non gravita
che il concorrente - secondo la giurisprudenza
in commento - € legittimato a compiere, in
caso di bando generico, rispetto ai propri de-
biti contributivi.

Difatti, anche nel caso in cui il bando di
gara preveda genericamente una dichiarazio-

20 Relazione illustrativa al d.d.l., n. 4357, di conversio-
ne del d.I. n. 70/2011 presentato alla Camera dei Depu-
tati dal Governo il 13.5.2011, inww.camera.it.
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ne di insussistenza delle violazioni contriby
tive, il concorrente, per effetto del nuovg
comma 2 dell’art. 38, dovra provvedere all
dichiarazione tenendo conto dei parametri

gravita previsti dal d.m. del 24 ottobre 2007.

6. La pronuncia del Consiglio di Stato,
in adunanza Plenaria, del 4.5.2012 n.8.
L’interpretazione dinanzi esposta trovg

conferma nella pronuncia del Consiglio di

Stato, in adunanza Plenaria, n. 8 d{
14.5.2012 che, tenendo conto dei precede

orientamenti giurisprudenziali e delle inter;

venute modifiche normative, ha fatto definiti
vamente luce sulla causa di esclusione in qu
stione e, in particolare, sulla nozione*dio-

lazione grave?! Ha osservato, difatti,
I’Adunanza Plenaria che se prima del d.m. d
2007 poteva essere dubbio se vi fosse 0 mg
automatismo nella valutazione di gravita dell
violazioni previdenziali da parte della stazio
ne appaltante, dopo il predetto decreto risul
chiaro che la valutazione di gravita o men

tura del durc (quale documento pubblico assi-
stito da fede pubblica privilegiagxart. 2700
c.c. e facente piena prova fino a querela di
falso), gia enunciate dalla precedente giuri-
sprudenza, ma anche (e soprattutto) in consi-
derazione dell'esigenza di  assicurare
nell’ordinamento giuridico unitarieta ed uni-
formita di significato alla nozione dviola-
zione previdenziale grave’the non puo che
essere rimessa all’autorita preposta al rispetto
el delle norme previdenziali. Dopo la novella
nti legislativa del 2011, poi, secondo la Plenaria
resta definitivamente chiarito che la mancan-
za di durc comporta una presunzione legale
e-iuris et de iuredi gravita delle violazioni pre-
videnziali. A seguito di tali considerazioni,
dunque, il Consesso ha affermato il principio
el di diritto secondo cui la nozione di “violazio-
none grave” non e rimessa alla valutazione caso
e per caso della stazione appaltante, ma si de-
sume dalla disciplina previdenziale, e in par-
a ticolare dalla disciplina del documento unico
di regolarita contributiva; ne consegue che

i}

della infrazione previdenziale é riservata agli “la verifica della regolarita contributiva del-

enti previdenziali e che essa e vincolante p
le stazioni appaltanti. Tanto, alla luce non s
lo di considerazioni relative ai compiti degl
enti previdenziali (istituzionalmente e speci
ficamente competenti a valutare la gravita

meno delle violazioni previdenziali) o alla nat

er le imprese partecipanti a procedure di gara
D- per I'aggiudicazione di appalti con la pubbli-
ca amministrazione € demandata agli istituti
di previdenza le cui certificazioni (durc) si
o impongono alle stazioni appaltanti, che non
possono sindacarne il contenuto”
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