Licitazione privata

LA SENTENZA EMES

PATTEGGIAMENTO E’ RILEVANTI
DELIESCLUSIONE DALLE GARE

SA A SEGUITO DI

E Al FINI

T.A.R. Piemonte, sez. TI, 4 febbraio 1999 n. 59
—_ Pres. Montini — Est. Caso — Impresa Edile
Catalano Carmine c. Politecnico di Torino

La novma di cui all art. 18, comma 1, lett. ), del
D Lgs. n 406/91 ha carattere generale, ovvers con-
cerne anche gli appalil di importo inferiore alla
soglia comunitaria, dovendosi considerare che la
«ration della disciplina comunitaria é essenzial-
mente quella di limitare alle gare di elevato valorelz
complesse prescrizioni procedimentali, sopratiuiio
in tema di pubblicitd, ivi siabilite, mentre le norme
che rispondono all’ esigenza di ammettere alla con-
srattazione le sole imprese che presentino adeguati
requisiti di affidabilita morale, finanziaria e profes-
sionale non possono che riguardare tutti gli appalti
di lavori pubblici.

Deve escludersi che la disposizione del D. Lgs
406/91 sia stata abrogata dall art. §, comma 7, della

leggen. 109 del 1994 (neltesto risultante dalle madi-

fiche apportate dall’ art. 4—ter del decrero-lzgge n.
101/95. conv. dalla legge n. 216/95), che fino al 31
dicembre 1900 avrebbe trasferito il potere di esclu-
sione al Comirato centrale dell’ Albo nazionale dei
costruttori sottraerdolo alle stazioni dppaltani,
recando il primo norme di recepimento di direttiva
comunitaria, in quanto tale insuscettibile di essere
disapplicata per effetto di norme nazionall, anteriori
o Sopravvenute, che introducano una disciplina con
essa incompatibile; di qui la conclusione per cui le
due norme siintegrano ' una con I altra, prevedendo
¢ioé un potere di sospensione di carattere generale
da esercitare in sede di Albo nazionale dei costruttori
(art. 8, comma 7, della legge n. 109 del 1994) e un
potere di esclusione di caravtere speciale da eserci-
tare di volta in volta dall’' ente appaltante all atto
della partecipazione alla gara (art. 18 del DLgs. n.
406 del 1991).

La condanna ex art. 444 ¢.p.p., quale causa di esclu-
sione dalle gare pubbliche, rientra a pieno titolo
nell’ ambito di applicazione dell’ art. 18, comma 1,
lett. c), del D.Lgs. n. 406 del 1991, poiché I invocata
presclusione di efficacia nei giudizi civili ed ammini-
strativinon comporta di per se stessa che la condatta
criminosa, punita con la condanna partegglata, non
possa in via autonoma essere oggetto di valutazi oni
in altre sedi, dove vengono gestit interessi pubblici,
al fine di verificarne la conformita o meno a regole
di condotta diverse da quelle indicate dal precetio
della norma penale, ma corrispondenti ad altri inte-
rassi ritenuti egualmente meritevoli di tutela.

]

DIRITTO

Tropugna la ditta deorrente il provvedimento con cul
i Politecpico i Torine, assumendo che il titolare
dell*impresa avesse Tiportato una condanna penale per
reati idonei 2 pregiudicare 1a moralitd professionale, ne
ha dispusto]esclusione dalla gara d*appalto indetta per
Vaffidamento dei lavori di «rifacimento del tetto della
manica laterale lato sud (destra) del Castello del Valen-
tino», &i sensi del)'art. 18, comma 1, lett. ), del D.Lgs.
19 dicetabre 1991, o, 406.

Deduce Uillegittimith di una misura assunta in appli-
cazione di norma che riguarda i soli appalti dirilevanza
comumitaria, & che comunque & stata del tatto superata
dall’art, &, comma 7, della legze n. 109 del 1994, il
guale prevede athralmente una competenza esclnsivain
fnateria da parte del Comitato centrale dell’ Albo nazio-
nale dei costrutori; in ogni ¢aso, poi, non sarebbe suffi-
clentemente motivata Ja valutazione di merito operata
dall’ Amministrazione, ¢he non avrebbe neanche
termuto conto della circostanza che si era trattato di
applicaziong di pena ex art. 444 c.p.p., con conseguents
obbligo di apprezzare antonomamente i farti che ne
erano alla base, ¢ con. esclusione quindi di qualsiasi
automatico effetto sulla gara d’appalto. L'atto impu-
gnato, infine, sarebbe viziato da incompetenza, per non
cssere il Diretore amministrativo il Gtolare della
«potestus decidendi» in materia.

Una prima questione concerne I'applicabilitd al caso
di specie dell'art. 18, comma 1, lett. ¢), del D.Lgs. o
406/91, a norma del guale «... pud essers escluso dalla
procedura di appalto o di concessione il concomente: ..
¢) che abbia riportato condanna, con senfenza passata in
gindicato, per i reato che incida gravemente gulla sua
morality professionale ..». Si & rilevato in gurispru-
denza che la disposizione ha caratters generale, ovvero
conceme anche gli appali di importo inferiore alla
soglia comunitaria (v, TAR Calabria, Reggio Calabria,
7 maggio 1998 n. 513; TAR Lombardia, Milano, 23 gen-
naio 1996 n. 87), dovendosi considerare che la «atio»
della disciplina comunitaria & essenzialmente quella di
limiare alle gare di elevato valore le complesse preseri-
zioni procedimentali, soprattutto oli pubblicita, ivi stabi-
lite (v, T.A.R. Piemonte, Sez. 1L, 6 ottobre 1994 1. 461),
mentre le norme che rispondono all’esigenza di ammet-
tere alla contrattazione le sole inprese che presentino
adeguati requisiti di affidabilitt morale, finanziaria &
professionale non possono che riguardare mtt gli appalti
di Iavori pubblict

Quanto, poi, alla pretesa abrogazione di detta disci-
plina ad opera dell’art. 8, comma7, dellalegge n. 109 del
1994 (nel testo risultante dalle modifiche apportate
dall’art. d—ter del deereto-legge n. 101/95, conv. dalla
legge n. 216/95), che fino al 31 dicembre 1999 avrebbe
trasferito il potere di esclusione al Comitato centrale
dell’ ATho nazionale dei costrutiori sotraendolo alle sta-
zioni appaltanti, osserva il Collegio come 2lemn effetto
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immediato sul D.Lgs. n. 406 del 1991 sia implicitamente
imputabile alla legge n. 109, recando 1l primo una nor-
mativa di recepimento di diretdva comunitaria, m
quanto tale insuscettibile di essexe disapplicata per
effetto di norme nazionali, anteriori o sopravvenie, che
introducano una discipling con essa mcompatibile; di
gui 1a conelusione per cuile due norme s integrano I'una
con 1'altra, prevedendo ciod un poters di sospensione di
carattere generale da esercitare in sede di Albo nazionale
dei costruttori (art. 8, comma 7, della legge n. 109 del
1994) & un potere di esclusione di carattere speciale da
esercitare di volta in volta dall’ente appaltane all’atwo
della partecipazione alla gara (art. 18 del D.Lgs. n. 400
del 1991), come & confermato sia dalla circostanza che
gid prima della legge Merloni convivevano le due
distinte competenze (ai sensi dell’art. 18 cit. I'esclusione
poteva easere disposta «indipendentements da quanto
previsto dagli articali 20 e 21 della legge 10 febbraio
1962, 1. 57») sia dalla circostanza che 1a nuova disci-
plina si limita a dichiarare abrogate solo le «norme
incompatibili relative alla sospensione ¢ alla cancella-
rione dall’ Albo di cui alla legge 10 febbraio 1062, 1. 57»
(art. 8, comma 7, della legge n. 109/94), a ribadire cioa
che la sopraggiunta nommativa rigusrda il memento
dell'abilitazione di carattere generale all’ammissione
alle gars & non incide invece sulla pregressa regolarmen-
tazione delle cause di eselusione da far valere ad opera
di clascuna stazione appaltante (mentre dal 1° germaio
2000, in coincidenza con la soppressione dell’Albo
nazionale dei costruttord, il potere di estromissione dalle
gare sarh affidato alle sole Amministrazioni che indi-
cono le procedure concorsuali).

INé va poi ignorato che alla base del nuovo assetto
della materia & anche I'obiettivo di wniformare i criteri
di selezione delle imprese nazionali e di quelle estere (in
precedenza le cause di cancellazions e di sospensione
dall” Albo erano parzialmente diverse dalle ipotest di cui
all*art. 18, comma 1, del D.Lgs. 0. 406 del 1991), sicché
limitare la verifica alla fase dell'iscriziome all’Alba
sarebbe incoercote con tale finality, in quanto ne sareb-
bero sottratte le imprese non italiane, e ciod proprio
quells che gid in passato godevane di un regime inginst-
fieatamente agevolato. Va insomma ritenuto che, dispo-
nendo 1’esclusione della ditta rcorrente, 1’ Amministra-
ziene intimata abbja fatto legittimamente uso di un
potere mttora riconosciutole dall’ordinamento.

Un ulteriore motivo di doglianza attiene alla natura
della pronuneia penale assunta a riferimento per Iado-
zione dell”atto impugnato: trattandosi di sentenza di
«pattegoiamento», 8i sarebbe dovute considerare che
egsa non fa stato al di fuord del procedimento penale, &
che 1 fatti che vi avevano dato origing avrebbero dovuto
essers specificamente valurati dall’ Amministrazionc at
fini di un’eventuale esclusione dell'impresa dalla pro-
cedura di gara.

Senonché, osserva il Collegio, la giurisprodensza ha gi
avuto occasione di affermare che up pronuneia ex art. 444
c.p.p. rientra a pieno titolo nell’ambito di applicazione
dell’art, 18, comma 1, lett. ¢, del D Lgs. . 406 del 1691
{v. TAR. Lombardia, Milano, 29 novembra 1996 n. 1718),
nella considerazione che «l'invocata esclusione di effica-
cia in gindiz civili ed amuminjstrativi non comporta di per
se stessa che la condotta criminosa, punita con la son-
danna patteggiata, non possa in via autcnoma esSsere
ogretto di valutazioni in altre sedi, dove vengono gestiti

interessi pubblici, al fine di verificame la conformitd o
meno a regole di condotta diverse da quelle indicars dat
precetto della norma penale, ma comispondenti ad altri

inferessi itenut egualments meritevoli di tutelax; ¢ a tale
scopo non st pud ignorare che la sentenza paiteggiatd &
esprassamente equiparata ad una pronuncia di condanna,
ovvero produce gli effetii che ne sono propri (ad ‘esclu-
sione di quelli indicati dal medesimo art. 445 ¢.p.p.), il che
realizza il presupposto di legge per 'esclusione dalla gara
dell'impresa interessata ai fatti penalmente rilevanti ivl
contestati (I'equipararione ex lege dell’una promuncia
all"altya imptica che gli effett] che I'ordinamento vi ricon-
fette sono 1 medesimi, e cid determina in via ordimania
identiche conseguenze ginridiche «salve diverse disposi-
ziond di legge»). Né assume rilievo nel presente gludizio
1a circostanza che fosse decorso il termine quinguennale
di cui all’art. 445, comma 2, c.p.p. — GON comseguents
effato estintivo del reato —, in quamro la ricorente ne ha
Fatto motivo di censura solo in sede di memoria finale, ma
non aveva altresi dedotto #l fatto —quale autonomo profilo
di illegitrimita, — al momento della mstaurazione formale
della controversia, cosi incorrendo nella decadenza dalla
legittimazione ad invocame la cognizione da parte del
giudice amministrativo.

Quanto, poi,-al preteso difetto &i motivazione, che 1a
dirta ricorrente deduce lamentando I'omessa esplicazione
delle ragioni della misura adottata, va riconoscinto che
" Amministrazione appaltante gods in simili ipotesi di un
ampio margine di valutazione ¢ di apprezzamento caso
per caso circa Ieffettiva riconducibilitd delle sitmazioni in
concreto tilevate alla fattispecie legale, st da dover dare
contezza di tale giudizio (v. T.AR. Calabria, Catanzaro,
22 aprile 1997 n. 280).

Tuttavia, altorché wa i reat registrar emergano fatt-
specie criminose direttarnents legate ad atrivith di affida-
mento &i 2ppalti pubblici (nella circostanza, abuso d’uf-
ficio e turbata libertd degli incant, legati dal vincolo
della contpuaziene), & obletivamente manifesto 1'iter
logico seguito dall’ente nell’assegnare alla pregressa
vicenda penale carattere pregiudizievole della moralith
professionale della ditta concorrents, per'evidente con-
nesgione a2 la condotta criminosa e 1'attivita Fnprendi-
toriale esercitata — tanto piil se posta in relazione con il
tipo di rapporto contrattuale da instaurare —, sicché di
tale gindizio andava eventualments denunciata 1’ arbitra-
rieth o 1’erroneith in punto di fatto, per consentire al giu-
dice amministrativo di sindacare il corretio esercizio del
potere discrezionale dell’ Amministrazione appaltante.

E priva di fondamento, infine, 1a censura di incompe-
tenza. L'art. 5.1 dello statuto del Polirecnico di Torino,
approvate con decreto rettorale del 9 glupno 1994, affida
ai dirfgenti la «gestione finanziaria, tecnica & ammini-
strativa» dell’istituto, essendo necessario un previo atto
di delega solo per I'esercizio delle fumzioni che «impe-
gnano 1'amministrazione verso ’esternox; I'art. 5.2, pof,
precisa che il direttore amministrative «opera, sulla base
di specifiche deleghe, conferitegli dal consiglio di
amminisirazione, per 1'assunziome di ixopegni, 1'indi-
zione e ’aggindicazione di gare» (comma 3, lett, ), Fer-
anvo, allorché si trath, di provvedere all’ adozione di «att,
interni» ad una gara d’appalto, quali 1'ammissione ¢
’esclusione di ditte concorrenti, il diretiore amminisra-
tivo esercita funzion proprie, inerendo le stesse alla
generale attivith di gestione che & tipica del diripente, e
avrd bisogne invece di un’apposita delega allorché —
aggindicando 1'appalto — dovra vincolare |’ ente alla con-

clusione del contratte (fermo restando che in tale sede
verri anche vagliata la regolarith di tutii gli atti di gara).

11 ricorso, in definitva, va respinto, Sussistone futta-
via giusti motivi per disporre la compensazione delle
spese di lite.
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1L COMMENTO

di Leonardo Masi

Nel corso di una licitazione privata per I aggiudi-
cazione di lavori di importo inferiore 2 5.000.000 di
E.C.U. (1), I'impresa risultata apgriudicataria in via
provvisoria si & vista successivamente escludere
dalla gara ai sensi dell’art. 18, comma 1, lett. c) del
D.Lgs. 406/91 (2), risultando a carico di uno dei rap-
presentanti legall una sentenza di applicazione della
pena su tichiesta delle parti ex artL. 444 s5. C.p.p.. DET
un reato ritenuto dalla stazione appaltante incidente
pravemente sulla moralita del rappresentanie &
quindi dell’impresa stessa.

Quest’ultima impugnava di fronte al TAR. il
provvedimento di esclusione, formulando, assieme
allistanza cautelare di sospensione, e motivi di
ricorso.

Rilevava innanzitutto la ricorrente, con il Primo
qotive, che I'art. 18, comma 1, lett. ¢) del D.Lgs.
406/91 & da ritenersi applicabile unicamente ad
appalti di lavori superion alla soglia comunitaria e
quindi non potesse costitnire legitime presupposto
per 'esclusione dalla procedura & che comungue la
disposizione di cui all’art. 18 sarebbe stata implicita-
mente abrogata dall’art. 8, comma 7, della legge
109/94 (3), il quale avrebbe sospeso il potere delle
stazioni appaltanti di disporre 1’esclusione dalle gaxe
in caso di condanna riportata dai parteciparii.

11 secondo motivo di ricorso censura il provvedi-
mento di esclusione laddove in esso st ritiene, ai fini
dell’esclusione prevista dall’art. 18, di considerare
«sentenza di condanna» anche quella prommeiata a
segnito di applicazione della pena su richiesta delle
parti ex artt. 444 ss. ¢.p.c., n quanto in essa difette-
rebbe, per la peculiarith del rito del patteggiamento,
’accertamento sulla responsabilith penale del sog-
getto imputato o sottoposto ad indagini.

Conil terzo motivo diricorso si deduceva, invece,
I'incompetenza del Direttore Amministrativo a
disporre 1’esclusione dalla gara.

SENTENZA DI CONDANNA COME YPOTESI DI
ESCLUSIONE DALLE GARE: UNA NORMA
GENERALMENTE APPLICABILE

La sentenza, nelle tre massime che la sintetizzano,
affronta il problema, di rilevante interesse pratico,
relativo all’ambito di applicazione dell’art. 18,
comma 1, lett. ¢) del D. Lgs. 406/91, il quale, dispo-
nendo lesclusione dalle gare dei soggetti che
abbiano riportato una condanna per reati attinenti
alia loro moraliti professionale, si pone nell’ ottica di
garantire la integrita morale e quindi, anche sotto tale
profilo, I'affidabilita dei partecipanti alls procedure
per I'aggiudicazione di lavori pubblici (4).

1.a decisione riportata ha innanzinutio ritenuto che
1a norma si applichi anche ad appalti di lavord di
importo inferiors alla soglia comunitaria, ricavando
dalla disposizione un principio di carattere generale
atto a presidiare ogni procedura per !’ aggindicazione
& lavorl pubblici, indipendentemente dal loro
importo (3).

La prima impressione & che 1a conclusione cui &

pervenuto il Tribunale piemontese rappresenti una

forzatura del tenore letterale dell’axt. 1, comma 1,
del D.Lgs. 406/91 il quale, infatti, espressamente
dispone che il deereto, € quindi anche 1"art. 18 in
esso contenuto, diseiplini umicamente «)affida-
mento, sotto qualsiasi forma, di lavari pubblici per
un importo pari ¢ supatiore a 5.000.000 di E.C.U.,
LV.A. esclusax. Inoltre, potrebbe gostenersi 1'insu-
scetiibilitha della norma a prestarsi ad mterpreta-
ziope estensiva in quanto, prevedende essa uUna
causa di esclusione, difficilmente pud essere Tite-
qauta invocabile al di fuor dell’ambito applicativo
espressamente individuato. Una pill attenta rifles-
sione suggerisce peraliro nna valutazione positiva
del decisum. Se infatti il carattere eccezionale della
normativa comunitaria & stato costaniemente affer-
mato dalla ginrisprudenza in tema di nterpreta-
zione delle canse di esclusione previste dal bandi,
nel rispetto del principio della massima partecipa-
zione alle gare (6), 51 pud ritenere, conformemenlie
alla decisione riportata, che a tale principio gl sot-
tragga 1a norma che ci occupa. Detia disposizione,

Note:

{1) Soglia clire la quale trova applicaziona 1l D.Lgs. 19
dicambre 1991, n. 406 dl receplmento della dirattlva
BO/440/CEE.

(2) wArt, 18—Esclusioni, Indipendeniements daquanto pre-
visto dagli artt. 20 e 21 della legge 10 {ebbraio 1962, n. 57,
& succassive modificazioni, pud essere escluso dallaproce-
dura di appalto o di concessione U concorents: ... c) che
abbla riportate condanna, ¢on sentenza passata In giudi-
catn, pet un reato che incida gravementa sulla sua moralitd
professionalor.

{3) !l guale, nel testo risuitante dalle modifiche apportata
dallart. 4=ter del D.L. 101/95, convertito nella legge 21 6/85,
cosl dispone: «Fino al 31 dicambre 1999, il Comitato centrale
dell Abo Nazionale dei sastruttor dispane la sospensions da
tre a sei masl dalla partecipazione alle progadure di affida-
manto di lavor pubblicl nei casi previst dallart. 24, primo
samma, della direttiva 03/37/CEE dal Consiglio del 14 G-
gno 1993. Rasta ferme quanto previsto dalla vigente dlsci-
plina antirnafia & in materia di misure di pravanzione, Al fini
dalfapplicazione delle disposizioni di cui &l primo periodo,
sono abrogate le norme incompallbili relative alla sospen-
sione & cancellazians dailAlbe dl cui alla legge 10 febbralo
1962, 1. 57, & 50n0 Inefficaci | provvediment] Iniziati in base
alla normativa previgente, A decorere dal 1° gennaio 2000,
allesclusions dalla partscipazione alle procedure di affida-
mento gl lavori pubbllel provvedano diretiaments le stazioni
appaltant], sulla base dai medesiml criteri=.

{4) Principio fondamentals riaffarmato dall'art, 8, comma 1,
legge 109/94 par il quale «| soggetti oparantl in materia di
lavori pubblizl devono essera qualificatl ed improntare la
loro aftivita ai pringipl della quality, della professionallty e
della correttezzax,

(5) 5i erany gid espresse per I'applicazlone generalizzata
dallart, 18, ¢. 1, latt, & TAR. Piemonte, Sez. Il, & ottobre
1994, n. 481,in T.A.A. 1994, |, 4377, T.A.A. Lombardia=Mi-
lang, 23 gennalo 1896, in TA.A. 1996, |, 877; T.A.R. Cala-
brizaé-Reggin Calabria 7 maggio 1998, n. §17,in T.A.A.1898,
|, 2832

(6) Ex pluribus, Cons. Slato, Saz. V, 7 marzo 1997, n. 212,
i Cons. Stato 1997, |, 856; T.A.R. Tescana, Sez. |, 29 gen-
nalo 1996, n. 37, In TA.A. 1986, |, 944.
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1a cui ratio va indubitabilmente rinvenuta nella
necessita di assicurare garanzie sostanziaki circa la
qualificazione morale dei partecipanti e quindi di
preservare le stazionl appaltanti da rischi connessi
all'inaffidabilita degli stessi, pud essere ritenuta
espressione del preminerite interesse pubblico al
buon andamento dell’azione amministrativa (7). In
una tale prospetiiva pud risultare pil agevole com-
prendere 1’opera di individuazione, nell’ipotesi d1
esclusione che ci occupa, di un principio i portata
generale applicabile a prescindere dell'importo dei
lavori appaltati. Si osservi, peraltro. come una
diversa conclusione conduca ad una stridente con-
trapposizione tralavori di importo inferiore e lavori
di importo superiore rispetto alla soghia comunita-
ria, con i primi che vedrebbero inevitabilmente
ridotti gli standards di moralitd professionale
Lichiesta, con il rischio di diventare terra di congui-
sta per soggetti scarsamente affidabili (8).

Va in ogni caso osservato che 1a bozza di regola-
mento di esecuzione della legge Merloni, g4 appro-
vata dal Consiglio dei Ministri, prevede agli artt. 52
e 75 il carattere generale della causa di esclusione
rappresentata dall’intervento di sentenze di con-
danna o di patieggiamento, a prescindere dall’im-
porto dei lavorl.

DUE DISPOSIZIONT
PERFETTAMENTE COMPATIBILI

Si & poi affermato, nella sentenza del Tribunale
piemontese, che ’art, 18, comma 1, lett. c), del
D.Lgs. 406/91, e quindi il potere ivi attribuito ai sin-
goli enti aggindicatari di estrometters dalla gara in
oaso di condanna, persista, € non debba quindi la
disposizione ritenersi implicitamente abrogata,
anche a seguito dell’entrats in vigore dell'art. 4 ~ter
del D.L. 3 aprile 1995, n. 101 (convertito nellalegge
2 gingno 1995, n. 216}l quale ha sostituito il comma
7 dell’art. 8 delia legge n. 104/94 (9). Ne consegue
che, di fronte alla fattispecie costifnita dall’aver
riportato una condanna penale per reati incidenti
sulla moralitd professionale del concorrente, al
poiere sanzionatorio geperale (di gospensione
dall’ Albo) attribuito al Comitato Centrale dell’ Albo
nazionale dei costruttori, si affiancherebbe quello
particolare (di esclusione dafle singole gare) confe-
nito alle stazieni appaltanti. Anche in questo caso, la
decisione dei giudici pare scontrarsi con il dato nor-
mativo letterale. Infatii poiché il nuovo art. &, ¢.7,
della L. 109/94, dopo aver previsto il potere di
sospensione affidato al Comitato Centrale, prevede
¢he: «A decorrere dal 1° gennaio 2000, all’esclu-
sione dalla partecipazione alle procedure di affida-
mento di lavori pubblici provvedono direttamente le
stazioni appaltanti», pare che il legislatore abbia
inteso disporre un regime transitorio per effetto del
quale, fino al 31 dicembre 1999 sia precluso agli ent
appaltanti escludere diretiamente dalle gare, anche
nei cagi previsti dall’art. 18 del D. Lgs, 406/91,1a cui
vigenza sarebbe quindi da nitenersi temporanea-
mente 208pesa.

1 piudici torinesi hanno pensato di non aderire a
tale prospettazione, in primo luogo reputando di

rango superiore, e quindi non abrogabile né disappli-
cabile da fonte statale, 11 D.Lgs. 406/91, in quanto
Jecettiva una direttiva comunitania, in secondo luogo
perlapalese difformita di trattamento che si verrebbe
a creare tra le imprese italiane e quelle straniere, le
quali, non avendo 'onere di iscriversi all’AN.C.,
non potrebbero, fino al 1 gennaio 2000, essere mai
escluse dalle gare indette nel rervitorio italiano pur in
presenza di sentenze di condanna, in tpotesi anche
per reati particolarmente gravi. Tale ultimo argo-
mento risulta condivisibile e difficilmente supera-
bile, soprattutto in funzione di yna corretta interpre-
tazione siz logica che sistemarica delle due norme,
anche nell’ottica della realizzazione i quell’efficace
sistemna di garanzia dell’affidabilith dei partecipanti
a cui in precedenza si 2 fatto nferimento (10). Olire
alla effettiva difformita di trattamento che si ver-
rebbe a creare tra imprese mazionali ed imprese
commnitaie, 1'ipotesi interpretativa ded ricorrentl,
che condurrebbe ad un monopolio, seppur transito-
rio, del Comitato Centrale dell’ AN.C. in materia-di
impedimento alla partecipazione ad appalti pubblici
da soggetri la cui moralit2 professionale sia incrinata
dall’esistenza di sentenze di condanma, produrrebbe
altri e diversi inconvenienti. Infatti, poichélasospen-
sione da parte del Comitato avviene a seguito di una
specifica attivitd istruttoria, poirebbe darsi il easo di
soggetti che abbiano subito condanne, magari anche
rfisultant dal casellario giudiziale, i quali non potreb-
bero essere esclusi dalle singole gare fino a quando
i1 Comitato non abhia disposto la sospensione, con, 1a
consegienza che lo spirito della prevista ipotesi di
esclnsione sarebbe palesemente frustrato. In conclu-
gione, anche in prospettiva della prossima soppres-
sione dell’ Albo, prevista proprio per il 31 dicembre
1999, parrebbe allora pill corretto ritenere che L'in-
ciso «A decorrere dal 1° gennaio 2000 all’esclusione
dalla partecipazione alle procedurs per I’ affida-
mento di lavori pubblici provvedono direttamente le
staziopi appaltanti» vada interpretato nel senso che
a partire dall’1 genmaio 2000 provvederauno, stante
la soppressione dell"Albo, unicamenie le singole sta-
zioni. Fino a tale data, come sostenuto dal TAR. Pie-
monte, sono perfettamente compatibili i due gistemi

Note;

(7) In questo senso TA.R. Calabria=Reggio Calabria, cil.

(8) 8i & arrivato a sostenere che lapplicazione dell'art, 18,
¢. 1, lett. &) unicamenta agli appatti dl lavori di importa Infe-
flore alla soglia camunitaria, prospetierabbe Fillegittimita
costituzionale della norma, perdisparita ditrattamento (cos
T.A.R. Plomonte, Saz. Il, 6 oftobre 1994, n. 461, ¢it).

(%) V. nota 3.

(10) L'art. 5, quinto comma, dellalegge 18 novembre 1998,
n. 415 (ed. «Merfoni~tars) ha aggiunte | comma 11=bis
allart. 8 della legge 108/94, che cosi dispone: «Le imprase
dei passi appartenentl all' Unione Europea partecipano alle
pracedure per 'affidamento di appalll di laveri pubblici in
haze alia documentazione, prodotta secondo le normative
viganti nei fspatilvi paes), del possesso ditutll] requisti pre-
sert per la partecipazlone delle impresa tallane alle gargs.
Anche |a Imprese straniere devono quindi provars dl non
trovarsl nelle condizioni previste dalt'art. 18 D.Lgs. 406/91

a pena dl escluslone.
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QUESH MATICA SOLUZIONE

LE

. EOBtenza in commento ha, altresi affermato
a se.nns.l o per gli affetti dell’art. 18, comma 1,

4 3 Lgs, 406/91, Jdebbano essere conside-

g, ©) ©nze di condanna anche quelle emesse a

atw gente licazione della penasu tichiesta delle
i uito %ﬂPEM o ep.c. (11). Laverificadellacor-
i;&ﬂ ie:?f-ﬂ 5_1';3_1& conclusione APPAT® _1mpr350ind1b1}—

;”]?Eﬂeﬂ ? Sllegata sia all’individuazione della ratio

,pﬁ;énji“ oresi di esclusione prevista dall’art. 18, c.,

el 1P sia all’ analisi, seppur int questa ‘se!:lener._:essa-
e ) #° S mmaria, della narurd giuridica, di con-

(_‘,’\i‘,ar_[l meno, delle sente,nze- Eb_ﬂlGSSE: a ?Bguit? di
A a samento (12). 11 procedimento di applica-
) e £ Jella pena su richiesta delle parti, previsto dal
codice di procedura penale nell’ambito dei
e g fattivi della fase dibattimentale, si caratte-
fth d g intesi, per la facoltd riconosciuta all*impu-
;! A : 511, indagato, egzendo _apphcabﬂe fin dall';}
gat0 | 1)e indagini preliminarl ex art. 447 c.p.p.) di
., §25° . o anticipatamente il giudizio atraverso 1a
s ot d’accordo con il p-I0 dell’applicazione
ki pa ridotta ¢ di ulterion benefici quali, ad
g diy jo, lanon applicazione né di sanzioni acces-
: _L,r,e’ﬁ'-"mp & di misure di sicurezZd. .
8072 iste 1 dottrina ed in giurisprudenza, sia

" ale che amminisirativa, un 6‘{1‘?_]5111‘.3 coptrasto di
per ramento circa lanatura giuridica delle sentenze
OV ge 8 sEEUIL0 di patre ggiamento, conirasto unpu-

Semes Lo pit alla loro sicura aUpIcia.

§ab o fesichenega 1a natura di sentenze di condax?na

- fonda esgenzidlmente sull’ATZOMENto per cui le

onince & sepuito di parteggiamento difettano dx
T cettamento da parte del giudice in ordine alla

B issione del fatto costituente reato ¢ conse-
60 atemente prescindono dalla responsabilitd
g rimputato (13). I sostanza 1 giudice di fronte

,ﬂfw prospettazione dei fatti ¢ della pena richiestz
"aalle parths si limira, per il disposto dell’art. 444
oppe®d accertare la correttezZa di tale prospeita-
one ¢ 8 verificare preliminarments che non Vi
' gjano CAUSE diproscioglj;nento al sensi qell_’ar_t. 129
cpp (14): Nemmeno potrebbe attribnirsi alla
“ chiesta di applicazione della pena proveniente
Jall’imputato  un implicito ICOROSCIMENto di
wsponsabilith da parte di questl, poiché 1’opzione

or il rito aliermativo pud trovars una valida motiva-
Zione nell'esigenza di evitar® il rischio di una pro-
quncia sfavorevele compofianie una pena pitt
wrave (15). Sirilevainoltre chel art. %45, commal,
nellostebilire chela sentenzd patteggiata & «equipa-
rataaupapronuncia dicondanna» ha jnteso appunto
equiparare, Ma non agsirnilare a wth gli efferti, le
. due ipotesl.

. Percontro, chi rinviene pella sentenza ex artt, 444
‘g5, ¢.p.p. una sentenza di condanna vera e propria
MY cyidenzia come la richiesta di patteggiamento non

}possa non costituire un jmmplicita ammissione di
‘responsabilit in quanto il soggetto che 2 essere

incolpevole, potendo contare sul ¢istema di garan-
zieproceduralie sostanziali discendenti dal princi-
pio di presunzione di innocenza, non avrebbe
motivo di sottostare ad una pronuncia che, in fin
dei contl, comiporta pur sempre una (anche se
ridotta) pena, oltre ad altri effetti pregiudizievoli
per il soggetto (es. menzione nel casellario) (16).
i rileva inoltre che il piudice, lungi dall’esplicare
ana mera attivith «notarile», & chiamato a com-
piereunaccertamento sulla congruita della qualifi-
cazione giuridica effettuata dalle parti oltre che
sull’inesistenza di cause di proscioglimento, &
quindi, seppur sommariamente, ad esplicareun’ at-
tivith cognitiva sul merito (17). 5i aggiunga infine
che se la sentenza emessa a seguito di patteggia-
mento dovesse davvero prescindere dalla respon-
sabilita penale dell’imputato avremmo 1’ applica-
zione di upa pena in asgenza di responsabilitd,
prospettandosi cosilaviolazione delfondamentale
principio nemo poena sine culpa sancito dall’art.
27 Cost. e dall’art. 2 c.p.

Premesse tali contrastanti opzioni interpretative,
si tratta di verificare se I'espressione «sentenza di
condannas di cui all’art. 18, comma 1, lett. ¢) del
D.Lgs. 406/91 possa includere le sentenze ex artt.
444 gs., €.p-P-

Qualche perplessiti sorge laddove siconsideriche
lanorma, come giA rilevaro, & volta a punire la scarsa
moralith professionale dei partecipanti manifestata
Jalla commissione direati di particolare indole: detta
ratio tende difficilmente comprensibile un’esclu-
sione disposta a seguito di una sentenza che in effett

Noie:

{11) i era gia espresso nel medesimi terminl T.A.H. Lom-
bardia - Milano, 29 novembre 1998, n. 1718, In questa Rivi-
£ta 1997, 203 con commento di A, Bassi, Esclusa dallagara
rimpresa | cui amminlstrator abblano pattegglato ia pana.

(12) La bibliografia & vasta. Per tutti E. Fortuna, Voce Sen-
teriza panale, in Enc. Giur, Trecoary, vol, XXVIIL (5. Conso,
V. Grevi, Frofill dal nucve codice df procedura penals,
Padova, 1993, 421 s&; Daliz—Ferraloli, La definizions antiel-
pata del procedimenta penale,in AANV, Corso di diritto pro-
cassuale penale, 1992, 436 8.

(18} In guesto senso Case. Pen., Sez. Un. 26 febbraio 1997,
n. 3800, In Givst. Pan. 1998, 11, 13, la quale ha affermato che
difettando nelle sentanze ex artt. 444 85, c.p.p. Un acgerta-

" mente sulla cormmlsslone del {atte esse sono inidones a

determinare la revoea, ex art. 1688, c., n. 1, &.p,, dalla
sospensione condizlonale della pena precedentamants
concessa, Negll stessi terminl Cass. Pen., Saz. Un, 8 mag-
glo 1896, n. 11, In Cass, Pen, 1986, 3579, Cass, Pan,, Sz
I(V, 3()) settembre 1886, n, 2272, in Ced Cassazipna 1937
=.T.

(1 4) Nella relazione al progatio preliminars al nuove codlce
di procedura penals (In G.U. suppl, ord. n. 2 del 24 ottobre
1988, pp. 107-8) ¢l lagge che wnon ccoorre Ut posttivo
accertamento dalla responsabllita penales.

(15) Cosi Corte Caost. 19 marzo 1892, n. 118, In Glur. Cost.
1902, 1011,

{16) Cfr. Cons. State, [V sez. 26 gennalo 1999, n. 76 In
GGuida af Diritte, n. 11/99 106.

{17) In queste senso Corte Gost, 20 maggio 1996 in Glust.
Pan. 1996, |, 249; Corte Cost, 12 ottobre 1890, n. 443, in
Cass. Fan, 1992, 525; Cong, Stato, Sez. |, 27 magglo 1992,
n. 16847, In Foro Armm. 1994, n. 849,
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prescinde dall’accertamento pieno dell’avvenuta
comnmissione del fatto addebitato (18), D altra parte
i giudici torinesi, evidentemente basandosi sul pre-
supposto che 1'art. 18, in caso di sentenze di con-
danna, non prevede 1"esclusions autematica ma attri-
buisce alla stazione appalrante 1a facoltd di disporre
I'eselusione, ritengono di risolvere il problema
ponendosi 'interrogativo relativa all’idoneita della
senlenza emessa a seguito di patteppiamento a costi-
tuire vn valido «presupposto di legge per 'egelu-
gioner, ossia a lepgittimare 'ente ad esercitare Ia
facolth prevista dall’art. 18. A tale interrogativo
viene data risposta positiva sia perché viene ritenuta
sufficiente 1'equiparazione alle sentenze di con-
danna operata dall’art. 445 c.p.p., sia perché pur
disponende la medesima disposizione che «la sen-
tenzanon ha efficacia nei gindizi civili o amministra-
tivir, non si escludes, per nsare le parole del T AR,
che «la condotta criminosa possa in via autonoma
essers oggetto di valutazioni in altre sedi» (19). Cost
impostato il problema, pare che la conclusions eui &
pervenuta la sentenza in commento sia da ritenere
condivisibile, nel sense quindi di non precludere alle
stazioni appaltanti di poter eselndere dalle gare i sop-
gettiriportanti condanne anche se a seguito di parteg-
giamento (20). Tuttavia, lindisentibile ndotta
cognizione del fatti che le sentenze «negoziates pre-
suppongono suggerisce di subordinare la legittimits
delia loro inclusione tra le sentenze di condanna di
cui all’art. 18 alla valorizzazione dell’onere motiva-
zionale che deve suppertare i provvedimenti di
esclusione. In altre parole, ferma la facolts di esclu-
dere anche in presenza di sentenze ex artt. 444 ss.

£.p.p., il relativo provvedimento & da ritenersi legit-

timo solo qualora I'ente accerti anutonomamente i

fatt addebitati in sede penale e dia conto, attraverso

congrua motvazione, sui motivi per 1 quali 1a mora-

lita del soggetto partecipante & da ritenersi pregindi-

cata.

%1 ricorda infine che il citato schema di regola-
mento, sui laveri pubblici, agli artr. 52 & 75, suffraga
normativamente 1a equiparazione della sentenzs di
patteggizmento alla sentenza & condanna ai fini
della esclnsione dalle gare pubbliche.

Nole:

(18) La sentenza in commento non affronta il problama preti-
minara, d| rllevante interesse pratico, dell'individuazions di
fuali reatl posano essera conslderal «incidenti sulla mora-
litd professlonales dej partecipanti, La giurisprudenza ha
avute modo dl affermare che sul punto le stazioni appaltant!
godono «se non proprio di discrezionallta, di un arnpio mar-
gine di apprezzamanta df un ampio margina dl valutazione
& di apprezzamento gaso per caso» (T.A.R, Calabria -
Catanzarp, 22 aprjle 1897, n. 280, in T.A.R. 1997, 1, 2793)
. the comunque «si estrinsechl I «ur'apposita motivazlons
che, seppur suseintaments, ne dia sortezza» (T.A.R.
Abtuzzo - Pescara 25 giugno 1998, n. 470, in T.A.A. 1998,
I, 3307). j’uttavla. carreftamenta ! givdlsl ritengono ia moti-
vazlone in re ipsa nel caso di condanna per reati afferenti
direttamente al sistema degli appaltl pubbllei (2s., come nel
taso0, abusa d'ufficio e furbata liberta degli Ingant)).

(19) A tale proposito accorre saghalare il vivace ed irlsolio
contrasto giurisprudenziale circa I'ldonaltd o meno delle
sentanze ex artt. 444 ss c.p.p. ad avere effattl nel procedi-
menta disclplinare contre || pubblico impiegato e quindi a
comportara ta sua destftuzione. Nega tale idoneita Gons.
Stato, Sez, VI, 16 maggio 1996, n. &81, In Cons. Stato, |

B68: Cons. Stato, Sez. IV, 12 dicembra 1997, n. 1416, cit.;
in =enso assolutamente contrario Cong, Stato, sez. 1V, 3fob-
braio 1998, n, 76, cit., nonché la recantissima T.A.R. Cam~
panla - Napall, Sez. Il, 12 marzo 1999, n. 719 apparsa sul
sito Intarnet hitn/wwaw giustitper la quale, poiche 'art. 445,
secondo comma c.p.p. prevade che «il reato & estinto se nel
tarming _,.» g prasupponendo I'estinzione necessariamente
l'esistenza, in realtd un reato completo nei suoi elementi
(matariale @ psicologico) si ha, La questione & stata comun-
que rimessa al'Adunanza Plenaria con ordinanza della Vi
sez, n. 295 del 18 febbraiv 1997,

{20) 5i cansldad naltre cha Il D.Lgs. 406/91 & entrato in
vigore succasslvamente al nuove codice dl procedura
penaie a quindl allntroduzione del rito del pakteggliamento,
[a cui prasenza potrebbe essara stata quindl Impllcitaments
contemplata.
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