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L’esclusione dagli appalti
e il nodo delle violazioni gravi
e definitivamente accertate

I1 DIgs 163/2006 prevede che venga escluso dalle
gare chi ha commesso violazioni gravi e definitiva-
mente accertate delle norme previdenziali e assi-
stenziali. I chiarimenti ministeriali e 1 diversi orien-
tamenti giurisprudenziali.

’ analisi del funzionamen-
to dell’istituto del docu-
mento unico di regolari-

ta contributiva ¢ resa particolarmen-
te complessa dalla disciplina nor-

mativa, estremamente frazionata,
che lo regolamenta.

La nascita

Il Durc nasce con il decreto
legislativo 276/2003 che impone
agli enti contributivi, Inps, Inail e
Casse edili, di stipulare convenzio-
ni al fine del rilascio alle imprese
di un documento unico di regolari-
ta contributiva (Durc).

Nel corso del 2004 vengono
stipulate le prime convenzioni e il
28 luglio 2005 viene emessa dal-
I’Inail una circolare che definisce
le prime disposizioni relative al fun-
zionamento del Durc.

La legge finanziaria 296/2006,
all’articolo 1, commi 1175 e 1176,
ha disposto che il ministero del
Lavoro emettesse un decreto mini-
steriale per la definizione delle mo-
dalita di rilascio del Durc, dei suoi
contenuti analitici e delle tipologie
di irregolarita di natura previdenzia-
le.

Conseguentemente il ministe-

ro del Lavoro e della previdenza
sociale ha emesso il decreto del 24
ottobre 2007.

Questa in particolare dispone
che:

- ai sensi della vigente normati-
va il Durc ¢ richiesto nell’ambito
delle procedure pubbliche di appal-

to di opere, servizi e forniture;

La regolarita ¢
attestata dagli istituti
previdenziali sulla base
della correttezza

dei versamenti
effettuati dalle imprese

- la richiesta e il rilascio del
Durc avvengono, per gli enti pub-
blici, esclusivamente attraverso
strumenti informatici;

- il Durc attesta la regolarita
dei versamenti dovuti agli Istituti
previdenziali e la regolarita dei ver-
samenti dovuti alle Casse edili;

- la regolarita contributiva &

attestata dagli Istituti previdenziali
in seguito alla rilevata correttezza
degli adempimenti mensili o, co-
munque, periodici e della corrispon-
denza tra i versamenti effettuati e i
versamenti accertati dagli Istituti
previdenziali come dovuti;

- la regolarita contributiva sus-
siste, inoltre, in caso di richiesta di
rateizzazione per la quale I'Istituto
competente abbia espresso parere
favorevole;

- il Durc ¢ rilasciato anche
qualora vi siano crediti iscritti a
ruolo, per i quali sia stata disposta
la sospensione della cartella ammi-
nistrativa a seguito di ricorso ammi-
nistrativo o giudiziario;

- relativamente ai crediti non
ancora iscritti a ruolo la regolarita
puo essere dichiarata sino alla deci-
sione che respinge il ricorso ammi-
nistrativo oppure, in caso di conten-
ziosi giudiziali, sino al passaggio
in giudicato della sentenza di con-
danna.

Le regole sugli appalti

Su questa disciplina normati-
va, relativa al Durc, deve calarsi
quella speciale relativa alla parteci-
pazione, da parte delle imprese, al-
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le gare d’appalto pubbliche.

Il codice dei contratti, Dlgs
163/2006, dispone all’articolo 38
che: «Sono esclusi dalla partecipa-
zione alle procedure di affidamen-
to delle concessioni e degli appalti
di lavori, forniture e servizi, né
possono essere affidatari di subap-
palti, e non possono stipulare i rela-
tivi contratti i soggetti [...] che han-
no commesso violazioni gravi, defi-
nitivamente accertate, alle norme
in materia di contributi previdenzia-
li e assistenziali, secondo la legisla-
zione italiana o dello Stato in cui
sono stabiliti».

La regolarita contributiva &,
dunque, una condizione necessaria
per la partecipazione agli appalti
pubblici.

Tuttavia 1’esclusione degli
operatori economici dalle procedu-
re di gara & condizionata alla verifi-
ca che la irregolarita contributiva
rilevata sia grave e definitivamente
accertata.

La gravita

Il decreto del ministero del La-
voro del 24 ottobre 2007 dispone
all’articolo 8 comma 3 che:

«Ai soli fini della partecipazio-
ne a gare di appalto non osta al
rilascio del Durc uno scostamento
non grave tra le somme dovute e
quelle versate, con riferimento a
ciascun Istituto previdenziale ed a
ciascuna Cassa edile. Non si consi-
dera grave lo scostamento inferiore
o pari al 5% tra le somme dovute e
quelle versate con riferimento a cia-
scun periodo di paga o di contribu-
zione 0, comunque, uno scostamen-
to inferiore a euro 100,00, fermo
restando 1’obbligo di versamento
del predetto importo entro i trenta
giorni successivi al rilascio del
Durc».

La Autorita di vigilanza sui
contratti di lavori, servizi e fornitu-
re, con determinazione n. 1 del 12
gennaio 2010, ha, in conseguenza
della suddetta circolare, disposto
che: «pertanto, in presenza di un
Durc da cui emerga una irregolari-
ta contributiva grave nel senso chia-

rito, le stazioni appaltanti sono te-
nute a prendere atto della certifica-
zione senza poterne in alcun modo
sindacare le risultanze (cfr. Consi-
glio di Stato, sezione V, decisione
19 novembre 2009, n. 7255; Consi-
glio di Stato, sezione IV, decisione
10 febbraio 2009, n. 1458). Tale
interpretazione riconduce il Durc
nel novero delle dichiarazioni di
scienza, assistite da fede pubblica
privilegiata ai sensi dell’articolo
2700 Cc, e facenti piena prova fino
a querela di falso».

Il Durc viene considerato ave-
re natura giuridica di dichiarazione
di scienza per le stazioni appaltan-
ti, le quali devono semplicemente
prendere atto di considerazioni e
valutazioni da altri soggetti pubbli-
ci effettuate e trarre conseguenze

Orientamenti
giurisprudenziali
contrastanti

sulla possibilita

degli enti appaltanti
di valutare il certificato

immediate, senza che sia necessa-
rio, per identificare la gravita della
irregolarita del Durc rilevata, effet-
tuare un ulteriore contraddittorio.

L'accertamento definitivo

In merito alla definitivita del-
la irregolarita rilevata dal Durc si
¢ espresso il ministero del Lavo-
ro, con proprio «interpello» n. 64
del 31 luglio 2010, disponendo
che, nelle more della proposizio-
ne del ricorso giudiziario o della
notifica della cartella di pagamen-
to, la eventuale irregolarita contri-
butiva rilevata dagli enti Inps,
Inail e Cassa edile debba conside-
rarsi immediatamente quale «defi-
nitivamente accertata».

Infatti, secondo il Ministero,
ai sensi di quanto disposto dal

Dm 24 ottobre 2007:

«La disciplina esposta nulla di-
ce relativamente alla situazione di
regolarita/irregolarita dell’impresa
nelle more della proposizione di un
ricorso amministrativo o giudizia-
rio; tuttavia tale circostanza non
puo suggerire una interpretazione
estensiva delle ipotesi gia declinate
dal Dm 24 ottobre 2007, secondo
le quali ¢ possibile certificare la
regolarita contributiva dell’impresa
in pendenza di contenzioso, stante
il carattere straordinario delle stes-
se.

Ne consegue che, se non ¢
stato presentato alcun ricorso ammi-
nistrativo o giudiziario e I’'impresa
versa in una delle condizioni che
non consentono di certificarne la
regolarita contributiva (v. in propo-
sito I’articolo 5 del Dm 24 ottobre
2007) non sara possibile il rilascio
del Durc (per maggiori approfondi-
menti si rinvia alle circolari n. 5 e
34/2008)».

Prendendo spunto da questo
Interpello, anche la Autorita di vigi-
lanza con la citata determinazione
1/2010, ha concluso che: «in caso
di irregolarita contributiva, la defi-
nitivita dell’accertamento ¢ insita
nella circostanza che I’operatore
economico, che ha regolarmente
presentato la denuncia mensile del-
le retribuzioni soggette a contribu-
zione percepite dai lavoratori occu-
pati, ha I’obbligo di versare quanto
dovuto e dichiarato, alle scadenze
mensili o, comunque, periodiche di
cui egli stesso ¢ a conoscenza».

Giudici divisi

Anche la giurisprudenza si ¢
divisa nella determinazione delle
modalita di gestione, da parte delle
stazioni appaltanti, di una irregola-
rita contributiva rilevata in fase di
qualificazione alla gara o in fase di
verifica delle autocertificazioni pri-
ma della aggiudicazione definitiva
ed efficace.

Una recentissima sentenza del
Consiglio di Stato, sezione V, del
24 agosto 2010, n. 5936 (recente-
mente oggetto di un apposito com-
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mento su questa rivista) ha dispo-
sto che la irregolarita del Durc deb-
ba comportare una immediata esclu-
sione della impresa dalla gara d’ap-
palto.

Il massimo organo giurisdizio-
nale amministrativo ha, infatti, rite-
nuto che le stazioni appaltanti non
debbano svolgere alcuna ulteriore
istruttoria dopo aver rilevato la irre-
golarita del Durec.

La valutazione della entita e
gravita deve essere effettuata esclu-
sivamente dagli enti contributivi e
la dichiarazione ha, verso le stazio-
ni appaltanti di riferimento, «valen-
za giuridica di pubblica fede».

Secondo questo orientamento
giudiziale, dunque, le stazioni ap-
paltanti non sarebbero pit nella li-
bera disponibilita di valutare discre-
zionalmente le risultanze del certifi-
cato emesso dagli enti contributivi,
ma dovrebbero assumere da essi
conseguenze immediate e dirette.

Contro questo rigido orienta-
mento esiste, peraltro, un opposto
orientamento giurisprudenziale che
richiede alle stazioni appaltanti la
effettuazione di un autonomo con-
traddittorio con gli enti contributi-
vi, volto a verificare che il certifica-
to Durc, attestante un mancato ver-
samento di contributi, contenga
una irregolaritd con caratteristiche

di gravita e definitivita.

In particolare il Tar Campa-
nia, Napoli, sezione I, con sentenza
dell’l1 gennaio 2010, n. 51, ha
disposto che: «La valutazione circa
I’esistenza di gravi violazioni in
materia contributiva e previdenzia-
le come requisito generale di parte-
cipazione alle gare costituisce og-
getto di autonoma valutazione da
parte della stazione appaltante, ri-
spetto alla quale le risultanze del
documento unico di regolarita con-
tributiva si pongono come elementi
indiziari, da cui non puo prescinder-
si, ma che comunque non esaurisco-
no I’ambito di accertamento circa
la sussistenza di una violazione
“grave” (Consiglio di Stato, VI se-
zione, decisione 4 agosto 2009, n.
4907) [...]».

Conclusioni

Bisognerebbe pero riflettere
su cosa si debba intendere per la
espressione «irregolarita [contribu-
tiva] definitivamente accertata» uti-
lizzata dal legislatore nel codice
dei contratti per identificare la cau-
sa di esclusione dalle gare d’appal-
to pubbliche.

Il Durc viene emesso «irregola-
re» dagli enti contributivi se 1’ap-
paltatore ha omesso di pagare un
contributo che I’ente contributivo

ha ritenuto essere dovuto.

Il mancato pagamento dovra
portare alla emissione di una cartel-
la esattoriale che potra essere paga-
ta entro 60 giorni dalla ricezione
della stessa mediante notificazione
all’appaltatore, ovvero potra essere
impugnata entro 40 giorni davanti
al giudice ordinario.

Nelle more della notificazione
della cartella, del pagamento della
medesima o della presentazione del
ricorso (amministrativo o giudizia-
le) avverso la stessa, la irregolarita
rilevata non dovrebbe perod conside-
rarsi «definitivamente accertata».

Si ritiene essere un principio
costituzionalmente tutelato, che le
imprese siano messe in condizione
di difendersi (pagandola tempestiva-
mente o facendo ricorso) nei con-
fronti di una cartella esattoriale
emessa prima di subire, in conse-
guenza di questa, sanzioni ulteriori.

La derivazione di gravi conse-
guenze, quali la esclusione dalla
gara d’appalto o addirittura la falsa
dichiarazione in gara, non dovreb-
be quindi dipendere, a parere mio,
esclusivamente dalla emissione da
parte degli enti contributivi di un
rilievo di mancata corresponsione
dei contributi dovuti.

V.M.
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