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Consiglio di Stato decisione numero 3751 del 31 agosto 2016

Il quarto motivo di appello (con cui si € lamentata la mancatadenazione da
parte dei primi Giudici dell’insussistenza dei presupposti perché i1l Comune
procedesse all’incameramento della cauzione provvisoria) e infondato.

SONIA LAZZINI

Al riguardo 1l Collegio si limita a richiamare quanto statuito dall’Adunanza
plenaria di questo Consiglio, secondo cui la cauzione di cui all’articolo 48 del
decreto legislativo n. 163 del 2006 costituisce sotto il profilottstrale una
parte integrante dell’offerta e non un mero elemento di corredo della stessa (che
la stazione possa liberamente richiedere e quantificare).

Piu in generale, I’escussione della cauzione provvisoria si profila come garanzia
del rispetto dell’ampio patto di integrita cui si vincola chi partecipa ad una gara
pubblica e quale conseguenza tipica del mancato rispetto dellovimmc tal
modo assunto (in tal senso, Ad. Plen. 10 dicembre 2014, n. 34).

La finalita dell’istituto ¢ quella di responsabilizzare i partecipanti in ordine alle
dichiarazioni rese, di garantire la serieta e I’affidabilita dell’offerta, nonché di
escludere da subito i soggetti privi delle richieste qualita volute dal bando.

L’Adunanza plenaria ha al riguardo chiarito che la presenza di dichiarazioni
oggettivamente non veritiere risulta di per sé idonea ad alteragarka
guantomeno per un aggravio di lavoro della stazione appaltanteyathiaa
vagliare anche concorrenti inidonei o offerte prive di tutte Iditgquendicate
(ibidem).

L’escussione della cauzione costituisce pertanto I’ordinaria conseguenza della
violazione dell’obbligo di diligenza gravante sull’offerente, tenuto conto che gli
operatori economici, con la domanda di partecipazione, sottoscrigoso



iImpegnano ad osservare le regole della relativa procedura dellehgualo
piena conoscenza.

Si tratta di una misura autonoma ed ulteriore (rispetto alla esclusitbaeaa
ed alla segnalazione all’ANAC), che costituisce, mediante [’anticipata
liquidazione dei danni subiti dall’amministrazione, un distinto rapporto
giuridico fra quest’ultima e I’imprenditore (tanto che si ammette
I’impugnabilita della sola escussione se ritenuta realmente ed esclusivamente
lesiva dell’interesse dell’impresa [ivi

riportiamo qui di seguito il testo integrale di Consiglio Stato decisione numero
numero numero 3751 del 31 agosto 2016
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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)
ha pronunciato la presente

SENTENZA

(...)

DIRITTO

1. Giunge alla decisione del Collegio il ricorso in appello proposto da una societa attiva nel settore
dei servizi ambientali (la quale aveva partecipato alla gara indetta dal comune di Castellammare di
stabia per 1’affidamento per sei mesi del servizio di igiene urbana e si era classificata al primo posto)
avverso la sentenza del T.A.R. della Campania con cui e stato respinto il ricorso avverso gli atti con
cui il comune I’ha dichiarata decaduta dalla gara per avere essa riportato un DURC negativo (per

insoluti contributivi pari a circa 290mila euro).



2. In via preliminare il Collegio osserva che non puo trovare accoglimento 1’argomento con cui |l
Comune di Castellammare di Stabia ha lamentato la carenza di giurisdizione del Giudice
amministrativo in ordine alle questioni attinenti la validita del DURC (pagina 11 e seguenti della
memoria depositata in data 18 marzo 2016).

E’ noto al riguardo che, ai sensi dell’articolo 9 del cod. proc. amm, “il difetto di giurisdizione [del
Giudice amministrativo] e rilevato in primo grado anche d’ufficio. Nei giudizi di impugnazione é
rilevato se dedotto con specifico motivo avversmaipo della pronuncia impugnata che, in modo
implicito o esplicito, ha statuito sulla giurisdne’.

Ebbene, siccome 1’eccezione in esame si sostanzia in una censura della sentenza in epigrafe (per la

parte in cui non ha rilevato in parte qual il difetto di giurisdizione del Giudice amministrativo), essa
avrebbe dovuto essere sollevata attraverso la proposizione di uno specifico motivo di appello
(incidentale).

Al contrario, la questione e stata irritualmente affidata dal Comune di Castellammare di Stabile a un
argomento contenuto nella memoria di costituzione (peraltro, non notificata).

Essa risulta quindi inammissibilmente proposta.

3. In via parimenti preliminare si osserva che, nelle more del presente giudizio, & interamente
decorso il termine di durata (pari a sei mesi) dell’affidamento che costituiva oggetto della procedura
per cui é causa.

Deve pertanto trovare applicazione nel caso in esame 1’articolo 34, comma 3 del cod. proc. amm.
secondo cui “quando, nel corso del giudizio, [’annullamento del provvedimento impugnato non
risWta piu utile per il ricorrente, il giudice accerta l'illegittimita dell atto se sussiste l’interesse ai
fini risarcitori.

Ma il punto ¢ che, per le ragioni che fra breve si esporranno, I’appellante non avrebbe titolo ad
invocare il ristoro del danno ingiusto, non sussistendo nel caso in esame gli elementi oggettivi della
fattispecie foriera di un danno ingiusto risarcibile.

4. Nel merito, I’appello ¢ infondato, risultando la legittimita degli atti con cui il Comune di
Castellammare di Stabia ha dispostsdlusione della societa appellante dalla procedura per cui &
causa.

Si osserva al riguardo:

- che, in sede di presentazione della domanda di partecipazione (14 gennaio 2015) il legale
rappresentante dell’appellante dichiarava di essere in possesso della regolarita contributiva,;

- che, al contrario, risulta in atti che a quella data 1’appellante versasse in situazione di irregolarita,
presentando un insoluto contributivo di importo pari ad oltre 290mila euro (circostanza, questa,
cristallizzata nel DURC in data 23 marzo 2015 il quale dava conto della situazione esistente al
momento in cui era stata presentata la domanda di partecipazione). Risultava quindi certamente
superata I’attestazione positiva contenuta nel precedente DURC del settembre del 2014.

5. Ne consegue che il dato storico (invero, incontestato) relativo all’irregolarita contributiva a carico
dell’appellante alla data di presentazione della domanda di partecipazione non poteva che
determinare 1’esclusione della stessa dalla procedura.

Al riguardo il Collegio ritiene dirimente richiamare le conclusioni cui € di recente pervenuta
I’ Adunanza plenaria di questo Consiglio.



E’ stato infatti stabilito che ai fini della partecipazione alle gare di appalto, anche dopo I’entrata in

vigore dell’art. 31, comma 8, del decreto legge 21 giugno 2013 n. 69 (Disposizioni urgenti per il
rilancio dell’economia), non sono consentite regolarizzazioni postume della posizione previdenziale,
dovendo I’impresa deve essere in regola con 1’assolvimento degli obblighi previdenziali fin dal

momento di presentazione dell’offerta e conservare tale stato per tutta la durata della procedura di
aggiudicazione e del rapporto con la stazione appaltante. Risulta quindi irrilevante, un eventuale
adempimento tardivo dell’obbligazione contributiva (Cons. Stato, Ad. Plen. 29 febbraio 2016, n. 5).

L’Adunanza plenaria di questo Consiglio ha altresi chiarito che I’istituto dell’invito alla
regolarizzazione (che gia era previsto dall’articolo 7, comma 3, del decreto ministeriale 24 ottobre
2007 ed oggi risulta recepito a livello legislativo dall’articolo 31, comma 8, del decreto legge 21
giugno 2013 n. 69) puod operare unicamente nei rapporti tra I’impresa concorrente e I’Ente
previdenziale, ossia con riferimento al DURC chiesto dall’impresa e non anche al DURC richiesto
dalla stazione appaltante ai fini della verifica della veridicita dell’autodichiarazione resa ai sensi
dell’articolo 38, comma 1, lettera 1) del previgente ‘Codice dei contratti’ ai fini della partecipazione
alla procedura di gara.

Il che palesa I’infondatezza dei motivi di appello fondati sulla pretesa violazione delle previsioni di
cui all’articolo 31 del decreto-legge n. 69 del 2013.

6. Per ragioni in tutto connesse a quelle appena richiamate non possono essere condivisi i motivi
fondati sulla sussistenza (alla data di presentazione della domanda di partecipazione) di crediti della
societa appellante nei confronti dello stesso Comune di Castellammare di Stabia (per euro
473.418,00) e del Comune di Torre del Greco (per euro 600.000,00).

Al riguardo ci si limita ad osservare che (in disparte qualunque considerazione circa il complessivo
contegno serbato nel corso della vicenda dal Comune di Castellammare di Stabia) la sussistenza del
richiamato debito non valeva di per sé ad ekehluil dato dell’irregolarita contributiva che

sussisteva a carico dell’appellante.

Sarebbe infatti possibile accedere alla tesi dell’appellante soltanto se il Legislatore avesse ammesso
una sorta di immanente ed automatico diritto alla compensazione fra i crediti vantati nei confronti di
amministrazioni pubbliche e 1 debiti contributivi nei confronti dell’Ente previdenziale.

Ma il punto e che il Legislatore (per intuibili ragioni di contemperamento fra gli interessi pubblici e
quelli privati che in tali casi vengono in rilievo) ha fissato precisi presupposti e condizioni per
I’operativita della richiamata compensazione (presupposti e condizioni che, nel caso di specie, non
risultano sussistenti).

In particolare, 1’articolo 13-bis, comma 5 del decreto-legge n. 52 del 2012 stabilisce che il rilascio
del DURC pure in presenza di debiti contributivi € possibile solo in presenza del previo rilascio di
una certificazione da parte dell’amministrazione pubblica debitrice la quale dia atto della

sussistenza e dell’importo dei crediti certi, liquidi ed esigibili vantati nei confronti di tali
amministrazioni.

Ma nel caso in esame é pacifico in atti che, al momento della presentazione della domanda di
partecipazioneie.: al momento centrale ai fini della presenteigene) I’insoluto contributivo
sussistesse (e che non fosse stato dichiarato dal legale rappresentante della societa appellante),
mentre la certificazione del debito da parte del Comune di Torre del Greco sia intervenuta solo
successivamente.



In concreto (e, si ripete, in disparte ogni considerazione circa il contegno complessivamente tenuto
nel corso della vicenda dal Comune appeliatd quale era nota almeno dal 30 gennaio 2015 il

credito vantato dall’appellante nei confronti del Comune di Torre del Greco -), hon sussistevano gli
stringenti presupposti perché la societa appellante potesse invocare 1’applicazione in proprio favore

delle previsioni di cui al richiamato articolo 13-bis, comma 5 del decreto-legge n. 52 del 2012.

Pertanto (e in senso contikasa quanto affermato dalla ricorrente alle pagine 12 ¢ 13 dell’atto di

appello) non solo non sussistevano nel caso in esame i presupposti per procedere a una (peraltro
inammissibile) regolarizzazione postuma della propria posizione previdenziale, ma non

sussistevano neppure i presupposti perché potesse essere invocata la disciplina sulla compensazione
dei debiti previdenziali di cui al richiamato decreto-legge n. 52 del 2012.

In definitiva (e in senso contrario a quanto affermato dall’appellante):

- non suysiste I’illegittimita delle determinazioni adottate dal Comune di Castellammare di Stabia
all’esito della verifica delle dichiarazioni di cui all’articolo 38, comma 1 del decreto legislativo n.

163 del 2006, risultando in fatto confermata la sussistenza di un importante insoluto contributivo
(non dichiarato) alla data di presentazione della domanda di partecipazione;

- non puo essere invocata la presunta irrilevanza dei richiamati insoluti in ragione della sussistenza
(nota al Comune appellato almeno dal 30 gennaio 2015) di un concomitante credito nei confronti
del Comune di Torre del Greco;

- non puo essere invocata la mancata attivazione da parte dell’ INPS della procedura di cui
all’articolo 31 del decreto-legge n. 69 del 2013, attenendo tale procedusaliaiapporti fra I’Ente
previdenziale e I’impresa e non incidendo invece sui rapporti inerenti lo svolgimento della gara (in
tal senso la richiamata sentenza dell’ Adunanza plenaria n. 5 del 2016).

7. I secondo motivo di appello (con cui si € lamentata la mancata considerazione da parte dei primi
Giudici del valore fedefacente connesso al DURC positivo rilasciato in data 23 settembre 2014) non
puo trovare accoglimento.

7.1. Al riguardo ci si limita ad osservare che, per le ragioni ampiamente esposte in precedenza, il
contenuto del richiamato DURC (e la rilevanza di quanto in esso dedotto) € stato in toto superato
dal successivo documento unico in data 23 marzo 2015 il quale ha invece attestato che, alla data di
presentazione della domanda di partecipazibBagpellante non potesse vantare il requisito della

regolarita contributiva.

8. Il terzo motivo di appello (con cui si € lamentata la mancata considerazione da parte dei primi
Giudici dell’omessa comunicazione di avvio del procedimento prima dell’adozione dei
provvedimenti impugnai in primo grado) € infondato.

8.1. Al riguardo ci si limita ad osservare:

- che, come correttamente rilevato dai primi Giudici, I’adozione nell’ambito delle pubbliche gare di
provvedimenti sfavorevol anche in autotutelain sede di verifica e comprova dei requisiti di

ordine soggettivo e oggettivo di partecipazione non richiede 1’inoltro di una distinta comunicazione

di avvio, rientrando il sulprocedimento di verifica e comprova nell’ambito del piu complessivo
procedimento di gara, sulla base di scansioni sostanziali e procedimentali ben note ai partecipanti;

- che anche ad ammettere (denegata ipotesi) che nel caso in esame fosse dovuta la previa
comunicazione di avvio del procedimento conclusosi con I’esclusione dalla procedura, si verterebbe



pur sempre in tema di cc.dd. ‘illegittimita non invalidanti’ ai sensi dell’articolo 21-octies della I.
241 del 1990.

Come ¢ noto, infatti, il comma 2 dell’articolo 21-octies, cit., stabilisce che “non & annullabile il
provvedimento adottato in violazione di norme sulgedimento o sulla forma degli atti qualora,
per la natura vincolata del provwwedimento, sia palehe il suo contenuto dispositivo non avrebbe
potuto essere diverso da quello in concreto adntthprovwedimento amministrativo non e
comunque annullabile per mancata comunicazion&agelb del procedimento qualora
I'amministrazione dimostri in giudizio che il contgo del provwedimento non avrebbe potuto
essere diverso da quello in concreto adottadibbene, in base a quanto ampiamente esposto in
precedenza, risulta che I’appellante avrebbe comunque dovuto essere esclusa dalla procedura e che,
pertanto, I’omessa comunicazione di avvio del (sub-)procedimento conclusosi con 1’esclusione non
potrebbe comunque comportare 1’annullamento del provvedimento sfavorevole.

9. Il guarto motivo di appello (con cui si € lamentata la mancata considerazione da parte dei primi
Giudici dell’insussistenza dei presupposti perché il Comune procedesse all’incameramento della
cauzione provvisoria) e infondato.

9.1. Al riguardo il Collegio si limita a richiamare quanto statuito dall’Adunanza plenaria di questo
Consiglio, secondo cui leauzione di cui all’articolo 48 del decreto legislativo n. 163 del 2006
costituisce sotto il profilo strutturalina parte integrante dell’offerta e non un mero elemento di
corredo della stessa (che la stazione possa liberamente richiedere e quantificare).

Piu in generale, 1’escussione della cauzione provvisoria si profila come garanzia del rispetto
dell’ampio patto di integrita cui si vincola chi partecipa ad una gara pubblica e quale conseguenza
tipica del mancato rispetto del vincolo in tal modo assunto (in tal senso, Ad. Plen. 10 dicembre
2014, n. 34).

La finalita dell’istituto ¢ quella di responsabilizzare i partecipanti in ordine alle dichiarazioni rese,
di garantire la serieta e 1’affidabilita dell’offerta, nonché di escludere da subito 1 soggetti privi delle
richieste qualita volute dal bando.

L’ Adunanza plenaria ha al riguardo chiarito che la presenza di dichiarazioni oggettivamente non

veritiere risulta di per sé idonea ad alterare la gara quantomeno per un aggravio di lavoro della
stazione appaltante, chiamata a vagliare anche concorrenti inidonei o offerte prive di tutte le qualita
indicate {bidem).

L’escussione delleauzione costituisce pertanto 1’ordinaria conseguenza della violazione

dell’obbligo di diligenza gravante sull’offerente, tenuto conto che gli operatori economici, con la
domanda di partecipazione, sottoscrivono e si impegnano ad osservare le regole della relativa
procedura delle quali hanno piena conoscenza.

Si tratta di una misura autonoma ed ulteriore (rispetto alla esclusione dalla gara ed alla segnalazione
all’ANAC), che costituisce, mediante 1’anticipata liquidazione dei danni subiti dall’amministrazione,

un distinto rapporto giuridico fra quest’ultima e I’imprenditore (tanto che si ammette

I’impugnabilita della sola escussione se ritenuta realmente ed esclusivamente lesiva dell’interesse

dell’impresa [ivi]).

10. Per le ragioni sin qésposte I’appello in epigrafe deve quindi essere respinto.

11 Collegio ritiene che sussistano giusti ed eccezionali motivi per disporre I’integrale compensazione
delle spese di lite fra le parti per il doppio grado di giudizio.



P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta) definitivamente pronunciando
sull'appello, come in epigrafe proposto, lo respinge.

Spese del doppio grado compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 19 maggio 2016 con l'intervento dei
magistrati:

Francesco Caringella, Presidente
Claudio Contessa, Consigliere, Estensore
Paolo Giovanni Nicolo' Lotti, Consigliere
Luigi Massimiliano Tarantino, Consigliere

Oreste Mario Caputo, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

Claudio Contessa Francesco Caringella

IL SEGRETARIO
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