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REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
1l Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Quinta)
ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 8016 del 2011, proposto da:
Acquedotto Pugliese Spa, rappresentato e difeso dall'avv. Nicolo De Marco, con domicilio eletto presso 1’avv.
Sandro De Marco in Roma, via Cassiodoro, 1/A;
contro

Consorzio fra Cooperative di Produzione e Lavoro Conscoop S.C.R.L., rappresentato e difeso dagli avv. Luca
Alberto Clarizio e Antonia Molfetta, con domicilio eletto presso I’avv. A. Placidi in Roma, via Cosseria, 2;

nei confronti di
Faver S.p.A., rappresentato e difeso dall'avv. Francesco Paparella, con domicilio eletto presso il Consiglio di Stato,
Segreteria V Sez., in Roma, p.za Capo di Ferro 13;
Agrisald S.a.s., rappresentato e difeso dagli avv. Mario Sanino e Renato Docimo, con domicilio eletto presso lo

Studio Legale Sanino in Roma, viale Parioli, 180;

sul ricorso numero di registro generale 8017 del 2011, proposto da:
Acquedotto Pugliese Spa, rappresentato e difeso dall'avv. Nicold De Marco, con domicilio eletto presso 1’avv.
Sandro De Marco in Roma, via Cassiodoro, 1/A;
contro

Agrisald S.a.s., rappresentato e difeso dagli avv. Renato Decimo e Mario Sanino, con domicilio eletto presso lo
Studio Legale Sanino in Roma, viale Parioli, 180;

nei confronti di
Faver S.p.A., rappresentato e difeso dall'avv. Francesco Paparella, con domicilio eletto presso il Consiglio di Stato,

Segreteria V sez., in Roma, p.za Capo di Ferro, 13;



sul ricorso numero di registro generale 8018 del 2011, proposto da:
Acquedotto Pugliese Spa, rappresentato e difeso dall'avv. Nicolo De Marco, con domicilio eletto presso 1’avv.

Sandro De Marco in Roma, via Cassiodoro, 1/A;
contro

Consorzio fra Cooperative di Produzione e Lavoro Conscoop S.C.R.L., rappresentato e difeso dagli avv. Luca

Clarizio e Antonia Molfetta, con domicilio eletto presso I’avv. Alfredo Placidi in Roma, via Cosseria, 2;

nei confronti di

Agrisald S.a.s., rappresentato e difeso dagli avv. Renato Decimo e Mario Sanino, con domicilio eletto presso lo

Studio Legale Sanino in Roma, viale Parioli, 180;

sul ricorso numero di registro generale 8019 del 2011, proposto da:
Acquedotto Pugliese Spa, rappresentato e difeso dall'avv. Nicolo De Marco, con domicilio eletto presso 1’avv.

Sandro De Marco in Roma, via Cassiodoro, 1/A;

contro

Agrisald S.a.s., rappresentato e difeso dagli avv. Mario Sanino e Renato Docimo, con domicilio eletto presso lo

Studio Legale Sanino in Roma, viale Parioli, 180;

nei confronti di

Faver S.p.A., rappresentato e difeso dall'avv. Francesco Paparella, con domicilio eletto presso il Consiglio di Stato,

Segreteria V sez., in Roma, p.za Capo di Ferro, 13;

sul ricorso numero di registro generale 8114 del 2011, proposto da:
Societa Faver P.A., rappresentato e difeso dall'avv. Francesco Paparella, con domicilio eletto presso la Segreteria

Sezionale del Consiglio di Stato in Roma, piazza Capo di Ferro, 13;

contro

Agrisald S.a.s., rappresentato e difeso dagli avv. Mario Sanino e Renato Docimo, con domicilio eletto presso lo

Studio Legale Sanino in Roma, viale Parioli, 180;

nei confronti di

Consorzio fra Cooperative di Produzione e Lavoro Conscoop S.r.l.;

Acquedotto Pugliese S.p.A,;



sul ricorso numero di registro generale 8117 del 2011, proposto da:
Societa Faver P.A., rappresentato e difeso dall'avv. Francesco Paparella, con domicilio eletto presso la Segreteria

Sezionale del Consiglio di Stato in Roma, piazza Capo di Ferro, 13;

contro

Agrisald Sas, rappresentato e difeso dagli avv. Renato Decimo e Mario Sanino, con domicilio eletto presso lo Studio

Legale Sanino in Roma, viale Parioli, 180;

nei confronti di

Consorzio fra Cooperative di Produzione e Lavoro Conscoop Stl;

Acquedotto Pugliese Spa;

sul ricorso numero di registro generale 8119 del 2011, proposto da:
Societa Faver P.A., rappresentato e difeso dall'avv. Francesco Paparella, con domicilio eletto presso la Segreteria

Sezionale del Consiglio di Stato in Roma, piazza Capo di Ferro, 13;

contro

Consorzio fra Cooperative di Produzione e Lavoro Conscoop Societa Cooperative Srl, rappresentato e difeso dagli
avv. Antonia Molfetta e Luca Alberto Clarizio, con domicilio eletto presso 1’avv. Alfredo Placidi in Roma, via

Cosseria, 2;

nei confronti di

Acquedotto Pugliese Spa;
Agrisald Sas;

per la riforma

quanto al ricorso n. 8016 del 2011:

della sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione I, n. 01014/2011, resa tra le parti, concernente esclusione gara appalto
servizio sorveglianza tecnica e pronto intervento e per i lavori di manutenzione ordinaria e a guasto degli
acquedotti di adduzione primaria del lotto centro sud

quanto al ricorso n. 8017 del 2011:

della sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione I, n. 01021/2011, resa tra le parti, concernente esclusione gara appalto
servizio sorveglianza tecnica e pronto intervento e per i lavori di manutenzione ordinaria e a guasto degli
acquedotti di adduzione primaria del lotto centro sud

quanto al ricorso n. 8018 del 2011:

della sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione I, n. 01015/2011, resa tra le parti, concernente esclusione gara appalto
servizio sorveglianza tecnica e pronto intervento e per i lavori di manutenzione ordinaria e a guasto degli

acquedotti di adduzione primaria del lotto centro sud



quanto al ricorso n. 8019 del 2011:

della sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione I, n. 01020/2011, resa tra le parti, concernente esclusione gara appalto
servizio sorveglianza tecnica e pronto intervento e per i lavori di manutenzione ordinaria e a guasto degli
acquedotti di adduzione primaria del lotto centro sud

quanto al ricorso n. 8114 del 2011:

della sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione I, n. 01021/2011, resa tra le parti, concernente affidamento servizio di
sorveglianza tecnica, pronto intervento e lavori di manutenzione ordinaria acquedotti

quanto al ricorson. 8117 del 2011:

della sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione I, n. 01020/2011, resa tra le parti, concemente affidamento servizio di
sorveglianza tecnica, pronto intervento e lavori di manutenzione ordinaria acquedotti

quanto al ricorso n. 8119 del 2011:

della sentenza del TAR Puglia, Bari, Sezione I n. 01014/2011, resa tra le parti, concernente affidamento servizio di

sorveglianza tecnica, pronto intervento e lavori di manutenzione ordinaria acquedotti.

Visti i ricorsi in appello e i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di Consorzio fra Cooperative di Produzione e Lavoro Conscoop S.C.R.L., di
Faver S.p.A. e di Agrisald S.a.s.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 10 luglio 2012 il Cons. Paolo Giovanni Nicolo' Lotti e uditi per le parti

gli avvocati De Marco, Clarizio, Paparella e Sanino;

FATTO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia, Bari, sez. I, con la sentenza n. 1014 del 5 luglio 2011 ha
accolto il ricorso proposto dall’appellato Agrisald s.a.s. e, conseguentemente, ha annullato gli atti impugnati in
riferimento alla procedura di gara per l'appalto del servizio di sorveglianza tecnica, pronto intervento e lavori di
manutenzione ordinaria e guasto per gli acquedotti di adduzione primari, nonché dei lavori di centinatura, la cui
aggiudicazione era avvenuta in favore della Faver S.p.a.

Il TAR, per ’effetto, ha altresi annullato I’atto di aggiudicazione definitiva di cui alla nota 27 ottobre 2009, prot.
135589 e ha dichiarato inammissibile la domanda di inefficacia del contratto d’appalto.

Il TAR fondava la sua decisione rilevando, sinteticamente, che in base alla decisione del Consiglio di Stato, Sez. VI,
4 agosto 2009, n. 4907, in relazione all’ipotesi concreta in cui il bando predisposto dalla medesima Stazione
appaltante non preveda espressamente una dichiarazione di tutti i precedenti penali, a prescindere dalla loro natura
o gravita, la valutazione di gravita implica un apprezzamento che puo essere compiuto diversamente dal
concorrente e dalla stazione appaltante.

Pertanto, per il TAR, se il bando indica genericamente di dichiarare I’insussistenza di una causa di esclusione, il
medesimo legittima il concorrente che abbia riportato condanne penali, o0 commesso violazioni in materia
contributiva, a compiere una valutazione di gravita/non gravita.

Il TAR si ¢ posta conseguentemente la questione se possa considerarsi falsa una dichiarazione del concorrente, con
cui si afferma di non aver riportato condanne per gravi reati incidenti sulla moralita professionale, ovvero di non
aver commesso gravi violazioni in materia contributiva, laddove sussistano condanne o violazioni in materia

contributiva, ma esse si prestino a una valutazione opinabile di gravita/non gravita.



Per il TAR, laddove il bando richiede genericamente una dichiarazione di insussistenza delle cause di esclusione
dell’art. 38 Codice Appalti, esso giustifica una valutazione di gravita/non gravita compiuta dal concorrente, sicché
questo non puo essere escluso per il solo fatto dell’omissione formale, cio¢ di non aver dichiarato tutte le condanne
penali o tutte le violazioni contributive; andra escluso solo ove la stazione appaltante ritenga che le condanne o le
violazioni contributive siano gravi e definitivamente accertate: la dichiarazione del concorrente, in tale caso, non
puo essere ritenuta falsa.

Con successiva sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia, Bari, sez. I, n. 1015 del 5 luglio
2011, appellata dall’ Acquedotto Pugliese spa, ¢ stato accolto il ricorso proposto dal Consorzio fra Cooperative di
Produzione e Lavoro e, conseguentemente, sono stati annullati gli atti impugnati, con specifico riferimento alla
segnalazione all’Autorita per la Vigilanza sui contratti pubblici, in relazione alla medesima questione di diritto
sopra evidenziata.

Sempre in relazione alla stessa questione di diritto, con successiva sentenza del Tribunale Amministrativo
Regionale per la Puglia, Bari, sez. I, n. 1020 del 6 luglio 2011, appellata dall’Acquedotto Pugliese spa e da Faver
spa, ¢ stato accolto il ricorso proposto dall’appellato Agrisald s.a.s. e, conseguentemente, sono stati annullati gli atti
impugnati in riferimento alla procedura di gara per l'appalto del servizio di sorveglianza tecnica, pronto intervento
e lavori di manutenzione ordinaria e guasto per gli acquedotti di adduzione primari, nonché dei lavori di
centinatura, la cui aggiudicazione era avvenuta in favore della Faver spa, odierna appellante.

Infine, con sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia, Bari, sez. I, n. 1021 del 6 luglio 2011,
appellata dall’Acquedotto Pugliese spa e dalla Faver spa, ¢ stato accolto il ricorso proposto dall’appellato Agrisald
s.a.s. e, conseguentemente, sono stati annullati gli atti impugnati in riferimento alla procedura di gara per l'appalto
del servizio di sorveglianza tecnica, pronto intervento e lavori di manutenzione ordinaria e guasto per gli
acquedotti di adduzione primari, nonché dei lavori di centinatura, la cui aggiudicazione provvisoria era avvenuta
in favore della Faver S.p.a., odierna appellante.

All’'udienza pubblica del 10 luglio 2012 la causa veniva trattenuta in decisione.

DIRITTO

Preliminarmente devono essere riuniti gli appelli contro le medesima sentenze, ai sensi dell’art. 96, comma 1, c.p.a.,
e devono essere riuniti tutti gli appelli in epigrafe indicati, che riguardano la medesima questione e sono afferenti
alla stessa gara d’appalto.

Il Collegio rileva, in punto di fatto, che 1’esclusione disposta dall’Amministrazione convenuta in primo grado e la
successiva aggiudicazione traggono origine dalla difformita, riscontrata tra la dichiarazione sostitutiva resa dal
legale rappresentante e socio accomandatario dell’impresa ausiliaria Agrisald s.a.s. e la verifica operata dalla
Amministrazione sul casellario giudiziario.

Detto legale rappresentante, infatti, nella sua dichiarazione ha asserito I’inesistenza a suo carico di qualsiasi
condanna ancorché assistita dal beneficio della non menzione; I’Amministrazione ha invece constatato che lo
stesso era stato condannato: per inosservanza dei limiti di velocita nel 1967; dichiarato fallito nel 1986;
condannato per la violazione delle norma per la repressione dell’evasione in materia di imposta sui redditi e sul
valore aggiunto (ex art. 2, comma 2, legge n. 516-1982) con sentenza di applicazione della pena su richiesta,
irrevocabile il 7 dicembre 1991.

Il Consorzio in costituenda ATI con Coget scarl, Mucafer soc. per azioni e Agrisald s.a.s., € stato percio escluso
dalla gara con il provvedimento impugnato.

Il Collegio rileva, inoltre, che questa Sezione, con I’ordinanza cautelare d’appello, aveva gia al riguardo precisato

che, anche a prescindere dal contenuto e dagli effetti dell’avviso contenuto nel profilo di committenza in relazione



al contenuto delle dichiarazioni di cui all’art. 38 d. 1gs. 163 del 2006, nondimeno il definitivo accertamento delle
violazioni in materia di pagamento di imposte e tasse connesso alla sentenza irrevocabile del dicembre 1991
risultava ex se idoneo a rendere attualmente rilevante la questione della complessiva affidabilita del partecipante
alla gara, sotto 1’aspetto della correttezza e della lealta nei rapporti con gli organi dell’Amministrazione preposti
alla riscossione dei tributi.

La tesi svolta nella sentenza del TAR appellata, in contrasto con tale spunto argomentativo gia esposto da questo
Consiglio, muove da un orientamento che, pur sussistente nel passato & stato ritenuto successivamente non
condivisibile da questo stesso Consiglio.

Tale orientamento faceva leva sul fatto che 1’art. 38 in esame, individuando quale presupposto generale per la
partecipazione alle gare d’appalto l’inesistenza di un “reato grave” in danno dello Stato e della comunita ed
incidente sulla responsabilita professionale, ovvero consistente nella violazione di norme su contribuzioni
assistenziali o previdenziali, legittimasse che la valutazione di gravita potesse essere compiuta dal concorrente in
sede di dichiarazione sostitutiva.

Pertanto, 1’eventuale falso nella dichiarazione doveva essere trattato quale una delle ipotesi esimenti di cd. “falso
innocuo”.

Questa Sezione (Consiglio di Stato, Sez. V, 22 maggio 2012 n. 2946) ha gia perentoriamente escluso la sussistenza
di tale istituto nell’ambito degli appalti pubblici, stabilendo che in tema di gare d’appalto il carattere non veritiero
della dichiarazione resa non puo che comportare I’illegittimita dell’ammissione alle gara del concorrente non
avendo cittadinanza nel sistema degli appalti pubblici, il cd. falso innocuo.

Gia in precedenza, questo Consiglio (Consiglio di Stato, sez. IlI, 16 marzo 2012, n. 1471 e Consiglio di Stato, sez.
I, 3 marzo 2011, n. 1371) aveva sostenuto, in modo pienamente condivisibile, che nelle procedure di evidenza
pubblica la completezza delle dichiarazioni ¢ gia di per sé un valore da perseguire perché consente, anche in
ossequio al principio di buon andamento dell'’Amministrazione e di proporzionalita, la celere decisione in ordine
all'ammissione dell'operatore economico alla gara.

Conseguentemente, secondo questo Collegio, una dichiarazione inaffidabile perché (al di la dell’elemento
soggettivo sottostante) falsa o incompleta ¢ gia di per sé stessa lesiva degli interessi considerati dalla norma a
prescindere dal fatto che l'impresa meriti sostanzialmente di partecipare alla gara.

In altri termini, nel diritto degli appalti occorre poter fare affidamento su una dichiarazione idonea a far assumere
tempestivamente alla stazione appaltante le necessarie determinazioni in ordine all'ammissione dell'operatore
economico alla gara o alla sua esclusione; la dichiarazione ex art. 38 cit., dunque, & sempre necessaria nella sua
completezza, perché I'Amministrazione, sulla base di essa, ha il potere-dovere di decidere adeguatamente e secondo
i parametri legali di cui gli ¢ affidato I’apprezzamento, sulla legittima ammissione alla gara.

Conseguentemente la sua difformita dal vero o la sua incompletezza non possono essere sanate ricorrendo alla
categoria del falso innocuo.

A tal proposito va ricordato che le S.U. penali (Cass. Sez. Un. penali 27 novembre 2008, n. 6591) hanno affermato la
rilevanza penale del falso compiuto da chi si trovava effettivamente nelle condizioni per accedere al beneficio del
patrocinio a spese dello Stato perché bisogna avere riguardo alla funzione che l'atto svolge per l'ordinamento
giuridico (porre subito nelle condizioni il decidente di ammettere o meno al gratuito patrocinio).

Nella decisione in questione le S.U. ritengono, tra l'altro, non applicabile la tesi del falso innocuo, muovendo
proprio dalla considerazione che la dichiarazione ex articolo 95 d.P.R. 115-02 & prevista in ragione della necessita
della compiuta ed affidabile informazione del destinatario che, a fronte della complessita del tenore dell'istanza cui

¢ speculare la valutazione da svolgere, ha urgenza di decidere.



Peraltro, si osserva che anche nella sostanza il concorrente era carente dei requisiti e, quindi, in sede di controllo
dell’eventuale aggiudicazione non avrebbe potuto firmare il contratto e, anzi, sarebbe stato destinatario di un
vincolato e obbligato provvedimento di decadenza dall’aggiudicazione.
Infatti, si deve ribadire che il definitivo accertamento delle violazioni in materia di pagamento di imposte e tasse
connesso alla sentenza irrevocabile del dicembre 1991 risultava ex se idoneo a far dubitare della complessiva
affidabilita del partecipante alla gara, sotto 1’aspetto della correttezza e della lealta nei rapporti con gli organi
dell’Amministrazione preposti alla riscossione dei tributi.
Infine, a giudizio del Collegio, occorre ricordare che a seguito delle modifiche apportate dal legislatore nel 2011
all'art. 38, comma 2, Codice Appalti, tale norma ¢ adesso cosi formulata: “Il candidato o il concorrente attesta il
possesso dei requisiti mediante dichiarazione sostitutiva in conformita alle previsioni del testo unico delle
disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione amministrativa, di cui al decreto del
Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000, n. 445, in cui indica tutte le condanne penali riportate, ivi
comprese quelle per le quali abbia beneficiato della non menzione. Ai fini del comma 1, lettera c), il concorrente
non e tenuto ad indicare nella dichiarazione le condanne per reati depenalizzati ovvero dichiarati estinti dopo la
condanna stessa, né le condanne revocate, né quelle per le quali é intervenuta la riabilitazione. Ai fini del comma
1, lettera g), si intendono gravi le violazioni che comportano un omesso pagamento di imposte e tasse per un
importo superiore all'importo di cui all'articolo 48-bis, commi 1 e 2-bis, del decreto del Presidente della
Repubblica 29 settembre 1973, n. 602 (...).
L'intenzione del legislatore, dunque, con riferimento alle condanne penali, ¢ stata quella di indicare ai partecipanti
cid che deve essere dichiarato e cid che puo non essere dichiarato proprio muovendo, a giudizio del Collegio, dalla
necessita di presentare dichiarazioni complete e fedeli, quindi sulla base di un’identica e continuativa ratio che gia
permeava le disposizioni antecedenti.
A nulla rileva, infine, ’eventuale depenalizzazione del reato fiscale, oggetto di mancata dichiarazione, che ¢ stata
operata solo formalmente, in quanto detto reato ¢ stato reintrodotto negli artt. 10-bis e 10-ter del D. Lgs. 74-2000,
dovendosi fare riferimento, in proposito, al principio della continuita normativa per il quale un reato che
sopravviva, nella sua sostanza, in una diversa disposizione normativa subentrata non pud ritenersi oggetto di
abolitio criminis.
E’ pacifico, in ogni caso, che non vi sia mai stata alcun estinzione del reato.
Pertanto, alla luce delle predette argomentazioni, gli appelli RG nn. 8016 e 8114 del 2011 devono essere accolti e,
per l’effetto, in riforma della sentenza impugnata, il ricorso di primo grado deve essere respinto, in quanto
infondato.
Parimenti, per le stesse ragioni, devono essere accolti gli appelli RGnn. 8019 e 8117 del 2011.
Gli appelli RG nn. 8017 e 8114 del 2011, in quanto la mancata impugnazione dell’aggiudicazione definitiva in
questi giudizi rende improcedibile il ricorso di primo grado.
L’appello RG n. 8018 del 2011 deve, invece, essere dichiarato improcedibile, in quanto 1’appellante non &
sicuramente il destinatario della segnalazione all’AVCP e, dunque, non ha interesse ad appellare la sentenza in
oggetto (Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia, Bari, sez. I, n. 1015 del 5 luglio 2011).
Le spese di lite del doppio grado di giudizio, liquidate come in dispositivo, seguono la soccombenza.

P.QM.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta),
definitivamente pronunciando sugli appelli RG nn. 8016,8019, 8114 e 8117 del 2011, 1i accoglie e, per I’effetto, in

riforma della sentenza impugnata, respinge il ricorso di primo grado;



definitivamente pronunciando sugli appelli RG nn. 8017 e 8114 del 2011, 1i accoglie e, per ’effetto, in riforma
della sentenza impugnata, dichiara improcedibile il ricorso di primo grado;

definitivamente pronunciando sull’appello RG nn. 8018 del 2011, lo dichiara improcedibile.

Condanna Agrisald s.a.s. alla rifusione delle spese di lite del doppio grado di giudizio, spese che liquida in euro
5000,00 oltre accessori di legge a favore di ciascuna delle seguenti parti: Acquedotto Pugliese spa, Faver spa.
Compensa le spese tra le restanti parti.

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

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giormo 10 luglio 2012 con l'intervento dei magistrati:

Luciano Barra Caracciolo, Presidente

Francesco Caringella, Consigliere

Manfredo Atzeni, Consigliere

Paolo Giovanni Nicolo' Lotti, Consigliere, Estensore

Antonio Amicuzzi, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
11 05/12/2012
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)



