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Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38,	7	-	Codici	38.1.5,	7.1

Le	stazioni	appaltanti,	in	sede	di	gara,	allorché	riscontrino	dalla	consultazione	del	casellario
informatico,	una	decadenza	dell'attestazione	per	falso	devono	escludere	l'operatore	economico,
per	carenza	del	requisito	in	argomento.	Se,	tuttavia,	dal	casellario	risulti	che	l'operatore
economico	ha	ottenuto	una	nuova	attestazione,	ciò	implica	che	la	stessa	sia	stata	rilasciata	in
coerenza	con	quanto	stabilito	nella	determinazione	n.	6	del	15	novembre	2006.	Tale
determinazione	prevede	che	la	non	imputabilità	della	falsità	all'impresa	acquista	rilevanza	ai	fini
del	rilascio	di	nuova	attestazione;	infatti,	in	caso	di	falso	non	imputabile,	sussisterà	il	requisito	di
ordine	generale	di	non	aver	reso	false	dichiarazioni	circa	il	possesso	dei	requisiti	richiesti	per
l'ammissione	agli	appalti	e	per	il	conseguimento	dell'attestazione	di	qualificazione	ai	sensi
dell'art.	17,	lett.	m),	d.P.R.	n.	34	del	2000.	Tale	ipotesi	comporta	che	nel	casellario	informatico
oltre	all'annotazione	relativa	alla	decadenza	dell'attestazione	per	aver	prodotto	falsa
documentazione	o	dichiarazioni	mendaci	sarà	inserita	nei	confronti	dell'operatore	economico
anche	l'informazione	circa	il	rilascio	di	una	nuova	attestazione.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.4
La	previsione	di	cui	all’art.	17	della	legge	12	marzo	1999,	n.	68	ha	un	chiaro	contenuto	di	ordine
pubblico	e	la	sua	applicazione	non	viene	fatta	dipendere	dall'inserimento	o	meno	dell'obbligo	ivi
previsto	fra	le	specifiche	clausole	delle	singole	gare,	con	la	conseguenza	che	il	bando,	privo	di
riferimento	agli	obblighi	derivanti	dalla	norma	legislativa	anzidetta,	deve	intendersi	dalla	stessa
comunque	integrato.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	124,	125,	38	-	Codici	124.1,	125.2,
38.1.4

In	un'ottica	di	semplificazione	e	speditezza	delle	procedure	di	gara,	nel	settore	degli	appalti
pubblici,	deve	essere	riconosciuta	al	DURC	una	validità	trimestrale,	al	pari	di	quanto	disposto
dall'articolo	39-septies	del	d.l.	30	dicembre	2005,	n.	273,	(convertito	in	legge,	con	modificazioni,
dalla	legge	23	febbraio	2006,	n.	51)	con	espresso	riferimento	al	solo	settore	dei	lavori	nei
cantieri	edili.	In	merito	al	distinto	profilo	dell'obbligo	di	iscrizione	alla	cassa	edile	per	le	imprese
che	eseguono	lavori	pubblici	pur	applicando	contratti	collettivi	di	lavoro	differenti,	può	ritenersi
che	la	certificazione	vada	in	tal	caso	rilasciata	dall'INPS	e	dall'INAIL,	spettando	il	rilascio	del
D.U.R.C.	alla	Cassa	edile	solo	per	le	imprese	inquadrate	nel	settore	dell'edilizia.	L'attestazione
di	regolarità	contributiva	è	richiesta	anche	nelle	procedure	di	acquisizione	in	economia	di	beni,
servizi	e	lavori,	ad	esclusione	dell'ipotesi	di	amministrazione	diretta	ex	articolo	125,	comma	3,
del	Codice.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.4
Qualora	dal	D.U.R.C.	emerga	una	irregolarità	contributiva	grave	nel	senso	indicato	dal	decreto
del	Ministro	del	Lavoro	e	della	Previdenza	Sociale	24	ottobre	2007	,	le	stazioni	appaltanti	sono
tenute	a	prendere	atto	della	certificazione	senza	potere	in	alcun	modo	sindacare	le	risultanze.
Tale	interpretazione	riconduce	il	D.U.R.C.	nel	novero	delle	dichiarazioni	di	scienza,	assistite	da
fede	pubblica	privilegiata	ai	sensi	dell'articolo	2700	c.c.,	e	facenti	piena	prova	fino	a	querela	di
falso.	Il	requisito	della	regolarità	contributiva	deve	sussistere	fin	dal	momento	della
presentazione	della	domanda	di	partecipazione	(essendo	irrilevanti	eventuali	adempimenti
tardivi)	e	per	tutta	la	durata	della	procedura	di	gara,	fino	alla	aggiudicazione	ed	alla
sottoscrizione	del	contratto.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38,	7	-	Codici	38.1.3,	7.1
Alla	luce	della	normativa	comunitaria	e	nel	rispetto	dei	principi	di	legalità,	del	contraddittorio,
di	proporzionalità	e	del	giusto	procedimento,	l'Autorità	ritiene	doveroso	assicurare	un
contraddittorio	preventivo	all'annotazione	nel	casellario	informatico,	mediante	la	comunicazione
di	avvio	del	relativo	procedimento	(ex	articolo	7	della	legge	7	agosto	1990,	n.	241)	e
riconoscendo	all'impresa	ed	alla	stazione	appaltante	il	diritto	di	parteciparvi	(ex	articolo	10	della
stessa	legge).

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.2
Con	riferimento	al	requisito	di	regolarità	contributiva	di	cui	all’art.	38,	co.	1,	lett.	g	del	d.	lgs.	12
aprile	2006,	n.	163,	qualora	l'impresa	si	sia	avvalsa	di	ricorsi	giurisdizionali	o	amministrativi
avverso	atti	di	accertamento	del	debito	o	abbia	usufruito	di	condono	fiscale	o	previdenziale	o,
infine,	abbia	ottenuto	una	rateizzazione	o	riduzione	del	debito,	la	stessa	deve	essere	considerata
in	regola,	a	condizione	che	provi	di	aver	presentato	ricorso	o	di	aver	beneficiato	di	tali	misure,
entro	il	termine	di	scadenza	per	la	presentazione	della	domanda	di	partecipazione	alla	gara
ovvero	di	presentazione	dell'offerta.	Per	quanto	concerne	la	durata	dell'efficacia	ostativa	delle
violazioni	degli	obblighi	relativi	al	pagamento	delle	imposte	e	tasse,	tenuto	conto	che	il	rapporto
tra	il	fisco	e	i	contribuenti	è	di	tipo	continuativo	e	le	irregolarità	sono,	pertanto,	suscettibili	di
essere	sanate	a	seguito	di	accordi	transattivi	o	di	adempimenti	satisfattivi,	ciò	che	rileva	ai	fini
della	partecipazione	ad	una	gara	di	appalto	è	che,	al	momento	della	scadenza	del	termine	per	la
presentazione	delle	offerte	o	delle	domande	di	partecipazione,	l'operatore	economico	non	versi
in	una	situazione	di	irregolarità	tributaria	definitivamente	accertata.



Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.2
La	rilevanza	dell'errore	grave	non	è	circoscritta	ai	casi	occorsi	nell'ambito	di	rapporti
contrattuali	intercorsi	con	la	stazione	appaltante	che	bandisce	la	gara,	ma	attiene
indistintamente	a	tutta	la	precedente	attività	professionale	dell'impresa,	in	quanto	elemento
sintomatico	della	perdita	del	requisito	di	affidabilità	e	capacità	professionale	ed	influente
sull'idoneità	dell'impresa	a	fornire	prestazioni	che	soddisfino	gli	interessi	di	rilievo	pubblico	che
la	stazione	appaltante	persegue.	Anche	con	riferimento	all'errore	grave,	la	stazione	appaltante	è
tenuta	ad	esprimere	una	valutazione	che	deve	essere	supportata	da	congrua	motivazione.
L'accertamento	dell'errore	grave	può	avvenire	con	qualsiasi	mezzo	di	prova	e,	quindi,	può
risultare	sia	da	fatti	certificati	in	sede	amministrativa	o	giurisdizionale,	che	da	fatti	attestati	da
altre	stazioni	appaltanti	o	anche	da	fatti	resi	noti	attraverso	altre	modalità.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.2
Con	riguardo	alla	causa	di	esclusione	di	cui	all’art.	38,	co.	1,	lett.	f	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.
163,	ai	fini	della	corretta	individuazione	della	"stessa	stazione	appaltante",	è	necessario	fare
riferimento	alla	amministrazione	considerata	come	soggetto	dotato	di	una	personalità	giuridica
autonoma	e	non	alle	sue	articolazioni,	anche	territoriali.	Conseguentemente	sono	da
considerarsi	commesse	nell'esecuzione	delle	prestazioni	affidate	dalla	stazione	appaltante	che
bandisce	la	gara	la	grave	negligenza	o	la	malafede	compiute	nell'ambito	di	un	rapporto
negoziale	intercorso	con	un	soggetto	che	costituisce	una	mera	articolazione	interna,	priva	di
personalità	giuridica	autonoma,	della	stazione	appaltante	stessa.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.2
Le	infrazioni	di	cui	all’art.	38,	co.	1,	lett.	e	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163,	per	essere	rilevanti
ai	fini	dell'esclusione,	devono	essere	"gravi"	e	"debitamente	accertate",	intendendosi	per	tali
quelle	definitivamente	accertate.	La	valutazione	della	loro	gravità	è	rimessa	al	discrezionale
apprezzamento	della	stazione	appaltante,	secondo	i	criteri	già	individuati	nel	commento	alla
lettera	c),	e	deve	essere	congruamente	motivata.	La	definitività	dell'accertamento	può
discendere,	a	seconda	dei	casi,	da	una	sentenza	passata	in	giudicato	(laddove	la	violazione
configuri	un	reato)	ovvero	da	un	provvedimento	amministrativo	divenuto	inoppugnabile	(qualora
si	tratti	di	mero	illecito	amministrativo).

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
La	disciplina	in	tema	di	intestazione	fiduciaria	dei	soggetti	appaltatori	si	ricollega	all'esigenza	di
evitare	che	la	stazione	appaltante	perda	il	controllo	del	vero	imprenditore	che	ha	partecipato
alla	gara;	sicché,	tranne	il	caso	in	cui	l'intestazione	fiduciaria	concerna	società	appositamente
autorizzate	ai	sensi	della	legge	23	novembre	1939,	n.	1966	(le	quali,	a	loro	volta,	abbiano
comunicato	all'amministrazione	l'identità	dei	fiducianti),	l'acclarata	intestazione	fiduciaria
comporta	l'esclusione	dalla	partecipazione	alle	gare	e	la	preclusione	alla	stipulazione	dei
contratti.	Per	la	configurazione	dell'ipotesi	in	esame,	non	è	necessario	il	trasferimento	di	beni
dai	fiducianti	al	soggetto	fiduciario,	essendo	sufficiente	che	a	quest'ultimo	sia	conferita,
attraverso	idonei	strumenti	negoziali,	la	legittimazione	ad	esercitare	i	diritti	o	le	facoltà,
necessari	per	la	gestione	dei	beni,	che	possono	rimanere	formalmente	in	capo	al	fiduciante.	Con
d.P.C.M.	11	maggio	1991,	n.	187	è	stato	emanato	il	"regolamento	per	il	controllo	delle
composizioni	azionarie	dei	soggetti	aggiudicatori	di	opere	pubbliche",	al	quale	deve	farsi	rinvio
per	quanto	attiene	agli	obblighi	specifici	posti	a	carico	delle	società	aggiudicatrici	ed	ai	controlli
sui	relativi	adempimenti.	La	ratio	del	regolamento,	volto	alla	prevenzione	della	delinquenza	di
tipo	mafioso,	consente	un'interpretazione	estensiva	dell'articolo	1,	nel	senso	che,	per	le	società
il	cui	capitale	non	è	rappresentato	da	azioni,	la	dichiarazione	circa	l'esistenza	di	diritti	reali	di
godimento	o	di	garanzia	deve	intendersi	riferita	alle	quote	aventi	pari	diritto.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
L'insussistenza	delle	cause	interdittive	di	cui	alla	lettera	c)	dell’art.	38	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,
n.163,	può	essere	autocertificata	sulla	base	della	previsione	di	cui	al	comma	2.	Gli	operatori
economici	hanno	pertanto	l'obbligo	di	dichiarare	qualsiasi	condanna	o	violazione	relativa	alle
fattispecie	indicate	alla	lett.	c),	con	l'eccezione	di	quelle	per	le	quali	sia	intervenuta	la
riabilitazione	o	l'estinzione	del	reato	per	effetto	di	specifica	pronuncia	del	giudice
dell'esecuzione	penale,	in	applicazione	dell'articolo	445,	comma	2,	c.p.p.	e	dell'articolo	460,
comma	5	c.p.p.	essendo	venuta	meno	la	rilevanza	penale	delle	stesse.	Va	rammentato	che,	ai
sensi	dell'art.33	del	d.P.R.	14	novembre	2002,	n.313,	il	concorrente	può	effettuare	una	visura,
presso	l'Ufficio	del	Casellario	giudiziale,	senza	efficacia	certificativa,	di	tutte	le	iscrizioni	a	lui
riferite,	comprese	quelle	di	cui	non	è	fatta	menzione	nei	certificati	di	cui	agli	articoli	24,	25,	26,
27	e	31	dello	stesso	d.P.R.	313/02.	La	valutazione	della	gravità	della	condanna	dichiarata,	e
della	sua	incidenza	sulla	"moralità	professionale",	non	è	rimessa	all'apprezzamento	dell'impresa
concorrente	ma	alla	valutazione	della	stazione	appaltante.	Al	fine	di	evitare	incertezze
applicative,	appare	necessario	che	le	stazioni	appaltanti	prescrivano	nei	disciplinari	di	gara	che
la	dichiarazione	relativa	al	possesso	dei	requisiti	autocertificabili,	in	merito	alla	lett.	c),
contenga	l'attestazione	circa	l'assenza	di	sentenze	di	condanna,	senza	o	con	il	beneficio	della
non	menzione,	e/o	di	irrogazione	di	pene	patteggiate	e/o	di	decreti	penali	di	condanna,	ovvero,
se	presenti,	l'elencazione	di	tali	precedenti	penali.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
Per	dimostrare	la	dissociazione	da	soggetti	che	siano	stati	condannati	per	uno	dei	reati	di	cui
all’art.	38,	co.	1,	lett.	c	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163	è	ininfluente	la	circostanza	che
l'operatore	economico	abbia	cessato	di	avvalersi	dell'amministratore	o	del	direttore	tecnico



condannati,	tranne	nel	caso	in	cui	dimostri	di	averli	per	tale	ragione	estromessi	dall'incarico	e	di
essersi	completamente	dissociato	dalla	condotta	penalmente	sanzionata.	A	titolo	esemplificativo,
la	dissociazione	potrebbe	consistere	nell'estromissione	del	soggetto	dalla	compagine	sociale	e/o
da	tutte	le	cariche	sociali	con	la	prova	concreta	che	non	vi	sono	collaborazioni	in	corso,	il
licenziamento	ed	il	conseguente	avvio	di	un'azione	risarcitoria,	la	denuncia	penale.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
L'effetto	ostativo	dei	reati	considerati	nell’art.	38,	co.	1,	lett.	c	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163
viene	meno	a	seguito	delle	pronunce	di	riabilitazione	e	di	estinzione.	Peraltro,	la	situazione	di
fatto	da	cui	origina	la	causa	di	estinzione	del	reato	per	divenire	condizione	di	diritto	abbisogna,
per	espressa	statuizione	di	legge,	dell'intervento	ricognitivo	del	giudice	dell'esecuzione	il	quale
è	tenuto,	nell'assolvimento	di	un	suo	preciso	dovere	funzionale,	ad	emettere	il	relativo
provvedimento	di	estinzione	ai	sensi	dell'art.	676	c.p.p.	(Cass.,	sez.	IV	pen.,	27	febbraio	2002,	n.
11560	e,	in	senso	conforme,	Cons.	Stato,	sez.	VI,	10	dicembre	2009	n.	7740).	Ne	consegue	che,
alla	luce	anche	della	clausola	di	salvaguardia	contenuta	nella	parte	finale	della	lett.	c),	"resta
salva	in	ogni	caso	l'applicazione	dell'articolo	178	del	codice	penale	e	dell'art.	445,	comma	2,	del
codice	di	procedura	penale",	una	volta	pronunciata	dal	giudice	di	sorveglianza	la	riabilitazione
del	condannato,	di	cui	all'art.	178	c.p.,	ovvero	riconosciuto	dal	tribunale	estinto	il	reato	per	il
decorso	del	termine	di	cinque	anni	o	due	anni	(a	seconda	che	si	tratti	di	delitto	o
contravvenzione),	ai	sensi	dell'articolo	445,	comma	2,	c.p.p.,	resta	preclusa	alla	stazione
appaltante	la	possibilità	di	valutare	negativamente,	ai	fini	dell'ammissione	alla	specifica	gara,	i
fatti	di	cui	alla	inflitta	sentenza	di	condanna.	Inoltre,	anche	se	non	esplicitato	dall'ultimo	periodo
della	lettera	c)	dell'articolo	38,	logicamente	resta	salva	anche	la	procedura	di	estinzione,
analoga	a	quella	di	cui	all'articolo	445,	comma	2	c.p.p.,	prevista	dall'articolo	460,	comma	5,
c.p.p..

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
Per	quanto	riguarda	l'incidenza	sulla	moralità	professionale,	il	richiamo	a	questo	concetto,	in
luogo	dell'affidabilità	morale	e	professionale,	comporta	una	restrizione	del	campo	di
applicazione	della	causa	di	esclusione	limitando	la	rilevanza	a	quei	fatti	illeciti	che	manifestano
una	radicale	contraddizione	con	i	principi	deontologici	della	professione.	L'espressione	"moralità
professionale"	deve	intendersi	riferita	non	solo	alle	competenze	professionali	ma,	in	senso	più
ampio	ed	articolato,	alla	condotta	e	alla	gestione	di	tutta	l'attività	professionale,	senza	alcun
obbligo	di	circoscriverne	l'ambito	al	settore	degli	appalti	pubblici,	o	più	in	generale,	a	quello	dei
contratti.	In	assenza	di	parametri	normativi	fissi	e	predeterminati,	la	verifica	dell'incidenza	dei
reati	sulla	moralità	professionale	delle	imprese	partecipanti	alle	gare	di	appalto	attiene	dunque
all'esercizio	del	potere	discrezionale	tecnico	della	pubblica	amministrazione,	che	con	adeguata	e
congrua	motivazione	valuta	l'idoneità	del	reato	ad	integrare	la	causa	di	esclusione	in	esame.
L'espressione	"in	danno	dello	Stato	o	della	Comunità"	va	letta	nel	più	ampio	contesto	della
fattispecie	indicata	alla	lettera	c)	e	non	si	riferisce	a	tipologie	di	reato	qualificate:	una	simile
restrizione,	infatti,	non	si	evince	né	dalle	direttive	comunitarie	né	dall'ordinamento	penale
italiano,	che	non	contempla	una	categoria	di	reati	in	danno	dello	Stato	o	della	Comunità.
Pertanto,	indipendentemente	dallo	specifico	oggetto	giuridico	della	singola	norma
incriminatrice,	deve	trattarsi	di	reati	idonei	a	creare	allarme	sociale	rispetto	ad	interessi	di
natura	pubblicistica.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
La	prassi	dell'amministrazione,	sviluppatasi	sulla	base	dell'esegesi	delle	norme	vigenti	e
sostenuta	dall'elaborazione	giurisprudenziale,	conosce	anche	un	terzo	tipo	d'informativa
prefettizia,	la	c.d.	informativa	supplementare	atipica.	Questa	è	fondata	sull'accertamento	di
elementi	i	quali,	pur	denotando	il	pericolo	di	collegamento	tra	l'operatore	economico	e	la
criminalità	organizzata,	non	raggiungono	la	soglia	di	gravità	prevista	dall'articolo	4	del	d.lgs.	8
agosto	1994,	n.	490	per	dar	vita	ad	un	effetto	legale	di	divieto	a	contrarre.	L'informativa
supplementare	o	atipica	non	preclude	assolutamente	e	inderogabilmente	la	sottoscrizione	del
contratto	con	l'aggiudicatario,	ma	consente	all'amministrazione	appaltante	di	non	stipulare	il
contratto	sulla	base	di	ragioni	d'interesse	pubblico.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.5
La	disciplina	di	cui	all’art.	38,	co.	1,	lett.	m	ter	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163	consente	alle
imprese	di	provare	l'insussistenza	dei	rischi	di	turbativa	della	selezione,	essendo	possibile,	ad
esempio,	che	imprese	di	un	gruppo	conservino	una	sfera	di	autonomia	nella	gestione	della	loro
politica	commerciale	e	delle	loro	attività	economiche,	che	impedisca	l'insorgenza	di	commistioni.
L'autocertificazione	nell'ipotesi	di	assenza	di	controllo	deve	fare	riferimento	anche	a	situazioni
di	controllo	di	fatto	e	attestare,	in	ogni	caso,	la	piena	autonomia	del	dichiarante	nella
formulazione	dell'offerta.	Parimenti,	nell'ipotesi	di	presenza	di	controllo	devono	essere
dichiarate	anche	situazioni	di	controllo	di	fatto,	ferma	restando	l'attestazione	circa	l'autonomia
nella	elaborazione	dell'	offerta.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.5
La	causa	di	esclusione	di	cui	alla	lettera	m-	ter)	non	opera	se	la	mancata	denuncia	sia
riconducibile	allo	stato	di	necessità	nel	quale	si	trova	la	vittima	del	reato.	Si	ritiene	che
l'indagine	e	la	verifica	circa	la	sussistenza	di	tale	circostanza	esimente	debbano	essere	svolte
dal	procuratore	della	Repubblica,	il	quale	provvederà	a	trasmettere	all'Autorità	l'informazione
relativa	alla	omessa	denuncia	solo	a	seguito	dell'esito	negativo	di	detto	accertamento.	La
mancata	denuncia	deve	emergere	dagli	indizi	alla	base	della	richiesta	del	pubblico	ministero	di



rinvio	a	giudizio	dell'imputato	formulata	nei	tre	anni	anteriori	alla	pubblicazione	del	bando.
L'Autorità,	a	propria	volta,	dovrà	pubblicare	sul	casellario	informatico	la	comunicazione	della
mancata	denuncia	unitamente	al	nominativo	del	soggetto	che	ha	omesso	di	denunciare.	Di	tale
pubblicazione	sarà	data	informazione	al	soggetto	stesso	al	fine	di	evitare	che	l'operatore
economico	incorra	nella	falsa	dichiarazione	in	merito	al	requisito.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
Il	procedimento	per	l'applicazione	delle	misure	di	prevenzione	è	autonomo	e	distinto	rispetto	al
procedimento	penale.	Perciò,	la	valutazione	della	pericolosità	sociale,	cui	è	subordinata
l'applicazione	della	misura	sanzionatoria,	non	implica	necessariamente	l'esistenza	di
un'eventuale	condanna	penale.	Il	procedimento	per	l'applicazione	della	misura	di	prevenzione
può	prendere	avvio	dal	momento	della	richiesta	al	tribunale	dell'applicazione	della	sorveglianza
speciale	da	parte	del	questore,	del	procuratore	nazionale	antimafia	o	del	procuratore	della
Repubblica,	cui	segue	l'iscrizione	nei	registri	istituiti	presso	le	segreterie	delle	procure	della
Repubblica	e	presso	la	cancelleria	dei	tribunali	ai	sensi	dell'articolo	34	della	legge	19	marzo
1990,	n.	55.	Ai	fini	della	definizione	dell'ambito	di	applicazione	della	causa	di	esclusione,
pertanto,	il	procedimento	è	da	ritenersi	pendente	quando	sia	avvenuta	l'annotazione	della
richiesta	di	applicazione	della	misura	nei	menzionati	registri.	L'incapacità	alla	partecipazione
alle	gare	è,	quindi,	prevista	per	la	pendenza	del	procedimento,	in	quanto	nel	caso	di	avvenuta
irrogazione	della	misura,	si	applica	la	causa	ostativa	alla	conclusione	di	contratti	di	appalto
prevista	al	menzionato	articolo	10	della	legge	31	maggio	1965,	n.	575,	espressamente
richiamato	nella	disposizione	in	commento.	L'incapacità	a	contrarre	con	la	pubblica
amministrazione	può	estendersi	ai	conviventi	e	agli	enti	di	cui	il	soggetto,	sottoposto	a	misura	di
sicurezza,	è	rappresentante	o	gestore,	ai	sensi	del	comma	4	del	citato	articolo	10	della	legge	31
maggio	1965,	n.	575.	L'estensione	dell'incapacità	in	esame,	con	durata	quinquennale,	agli
indicati	ulteriori	soggetti	non	opera	automaticamente,	ma	necessita	di	un'	apposita	pronuncia
del	tribunale.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
La	liquidazione	volontaria	non	attesta	uno	stato	di	insolvenza	tale	da	integrare	una	causa	di
esclusione;	infatti,	con	la	liquidazione	volontaria	è	ammessa	la	continuazione,	anche	parziale,
dell'attività	di	impresa	ai	sensi	dell'articolo	2490	c.c..	Anche	l'amministrazione	straordinaria	di
cui	al	d.lgs.	8	luglio	1999,	n.	270	non	costituisce	una	causa	di	esclusione	dalla	partecipazione
alla	gara,	considerata	l'incertezza	del	rinvio	alle	situazioni	analoghe	contenuto	nell'articolo	45
della	direttiva	2004/18/CE	e	perché	l'autorizzazione	all'esercizio	provvisorio,	rilasciata	in	tale
procedura,	è	volta	alla	conservazione	dell'impresa,	cui	viene	consentito	di	continuare	ad	operare
nel	mercato	in	funzione	del	risanamento	dell'azienda.	Una	differente	valutazione	deve	essere
effettuata	nei	confronti	delle	imprese	sottoposte	a	concordato	preventivo,	alla	luce	dell'espresso
riferimento	all'istituto	contenuto	nell'articolo	38.	Quindi,	in	aderenza	alla	lettera	della	legge,	le
imprese	sottoposte	a	concordato	preventivo	non	possono	partecipare	alle	gare.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1.1
Nell'articolo	38	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163	non	compare	il	riferimento	all'amministrazione
controllata,	compresa	fra	le	cause	di	esclusione	dall'articolo	45	della	direttiva	2004/18/CE	(come
pure	dalla	previgente	normativa	in	materia	di	appalti	pubblici),	a	motivo	della	intervenuta
soppressione	dell'istituto	per	effetto	dell'articolo	147,	comma	1,	d.lgs.	9	gennaio	2006,	n.	5,	che
ha	abrogato	il	titolo	IV	"Dell'Amministrazione	controllata",	articoli	187-193,	della	legge
fallimentare	(r.d.	16	marzo	1942,	n.	267).

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38,	48,	7	-	Codici	38.1,	48.1,	7.1
Con	l'operatore	economico	escluso,	per	aver	fornito	dati	o	documenti	non	veritieri	circa	il
possesso	dei	requisiti	prescritti	per	la	partecipazione	alla	procedura	di	gara,	viene	instaurato	un
procedimento	in	contraddittorio	ai	fini	dell'annotazione	nel	casellario	informatico;	l'Autorità	può
comminare	la	sanzione	pecuniaria	prevista	dall'articolo	6,	comma	11,	del	Codice.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38,	7	-	Codici	38.1,	7.1
Sussiste	l'obbligo	per	le	stazioni	appaltanti	di	comunicare	all'Autorità,	informandone
contestualmente	l'operatore	economico,	le	esclusioni	dalle	gare,	ivi	comprese	quelle	disposte
per	le	ipotesi	di	falsa	dichiarazione,	affinché	vengano	annotate	nel	casellario	informatico.	La
segnalazione	all'Autorità	non	è	limitata	al	caso	di	riscontrato	difetto	dei	requisiti	di	ordine
speciale	in	sede	di	controllo	a	campione,	ai	sensi	dell'art.	48	del	Codice,	ma	va	effettuata	anche
a	seguito	di	difetto	dei	requisiti	di	ordine	generale.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1
Le	stazioni	appaltanti,	ai	sensi	dell'articolo	43	del	d.P.R.	n.	445/2000,	effettuano	la	verifica	del
possesso	dei	requisiti	richiesti	dall'articolo	38	e	dichiarati	dagli	operatori	economici	in
autocertificazione,	acquisendo	"d'ufficio	le	relative	informazioni,	previa	indicazione,	da	parte
dell'interessato,	dell'amministrazione	competente	e	degli	elementi	indispensabili	per	il
reperimento	delle	informazioni	o	dei	dati	richiesti";	si	evidenzia	che,	ai	sensi	della	legge	28
gennaio	2009	n.	2	,	le	stazioni	appaltanti	pubbliche	devono	acquisire	d'ufficio	il	Documento
Unico	di	Regolarità	Contributiva	(D.U.R.C.),	anche	attraverso	strumenti	informatici.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1
I	requisiti	di	cui	all’art.	38	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163	devono	essere	posseduti
dall'operatore	economico	partecipante	alla	gara	al	momento	della	scadenza	del	termine	di
presentazione	delle	offerte	o	della	domanda	di	partecipazione	nel	caso	di	procedure	ristrette	e
devono	perdurare	per	tutto	lo	svolgimento	della	procedura	di	affidamento	fino	alla	stipula	del



contratto.	Nel	caso	di	subappalto,	momento	saliente	è	quello	del	rilascio	dell'autorizzazione.
Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	121,	38	-	Codici	121.1,	38.1

La	normativa	di	cui	all’art.	38	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163	si	applica	sia	agli	appalti	di
importo	superiore	alle	soglie	comunitarie	sia	a	quelli	di	importo	inferiore	in	base	all'articolo	121
del	Codice,	con	riferimento	ai	lavori,	ed	all'articolo	124,	comma	7,	per	quanto	attiene	ai	servizi	e
alle	forniture;	tale	ultima	disposizione	demanda	al	regolamento	attuativo	di	disciplinare,
secondo	criteri	di	semplificazione	rispetto	alle	norme	dettate	dal	Codice	per	gli	appalti	di
importo	superiore	alle	soglie	comunitarie,	i	requisiti	di	idoneità	morale,	capacità	tecnico-
professionale	ed	economico-finanziaria	che	devono	essere	posseduti	dagli	operatori	economici.
Fino	all’adozione	del	regolamento,	pertanto,	trova	integrale	applicazione	l'articolo	38.

Determinazione	n.	1	del	12/01/2010	-	rif.	d.lgs	163/06	Articoli	38	-	Codici	38.1
In	presenza	di	una	delle	ipotesi	ricomprese	nell'articolo	38	del	d.	lgs.	12	aprile	2006,	n.	163,
sussiste	l'obbligo	in	capo	alla	stazione	appaltante	di	escludere	il	concorrente,	nonché
l'impossibilità	di	stipulare	il	contratto	ovvero	il	subappalto,	essendo	venuta	meno	l'affidabilità
morale	e	l'elemento	fiduciario	dell'operatore	economico.


