LA c.d.”MORALITA’ PROFESSIONALE”
Gare pubbliche e condanne penali  (patteggiamento)
(art. 38, comma 1, lett. c, d.lgs. n. 163/06 )
La disposizione di cui all’art. 38, comma 1, lett. c, del d.lgs. n. 163 del 12.4.2006 (c.d. Codice dei Contratti), in base alla quale “sono esclusi dalla partecipazione a procedure di affidamento delle concessioni e degli appalti di lavori, servizi e forniture, né possono essere affidatari di subappalto e non possono stipulare i relativi contratti i soggetti….c) nei cui confronti è stata pronunciata sentenza di condanna passata in giudicato, o emesso decreto di condanna divenuto irrevocabile, oppure sentenza di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell’articolo 444 del codice di procedura penale, per reati gravi in danno dello Stato o della Comunità che incidono sulla moralità professionale;…resta salva in ogni caso l’applicazione dell’articolo 178 del codice penale e dell’articolo 445, comma 2, del codice di procedura penale”, costituisce motivo di numerose difficoltà interpretative ed ha comportato l’insorgere di non poche controversie.

Una particolare riflessione merita, senz’altro, la questione relativa alla necessità di dichiarare obbligatoriamente o meno, in offerta, la sussistenza di sentenze di condanna penale intervenute a seguito di applicazione della pena su richiesta (c.d. patteggiamento), ex art. 444 c.p.p.

Ciò, da un lato, per gli interessanti risvolti sul piano pratico in ordine alle modalità di compilazione delle offerte e, dall’altro lato, in ordine alla verifica da parte delle stazioni appaltanti dell’effettivo possesso dei requisiti generali di partecipazione dei concorrenti. 

Orbene, non v’è dubbio che, per l’espressa disposizione di legge sopra riportata (art. 38, c.1, lett. c, d.lgs. n. 163/06), anche le sentenze di patteggiamento ex art. 444 c.p.p. possono rilevare ai fini di escludere la partecipazione a procedure di selezione ad evidenza pubblica, benché ciò, ovviamente, solo quando concernano “reati gravi….che incidono sulla moralità professionale”.
La giurisprudenza ha, al riguardo, confermato che “l’incompatibilità derivante da taluni reati prescinde totalmente dalla circostanza che il reato sia stato accertato in un ‘ordinaria sentenza passata in giudicato oppure abbia costituito oggetto di una contestazione conclusasi con il patteggiamento” (Consiglio di Stato, sez. V, 29.3.2004, n. 1660).

Quanto sopra anche perché “l’istituto del patteggiamento, ossia della decisione penale di condanna su richiesta della parte, non si può risolvere in un espediente per sfuggire ai requisiti di moralità professionale” (Tar Lazio, Roma, sez. III, 28.7.2004, n. 7484).

Meno certo è, però, se l’offerente sia tenuto o meno a dichiarare, in offerta, sentenze di condanna patteggiate ex art. 444 c.p.p., qualora non le consideri incidenti sulla moralità professionale. 

La questione nasce laddove le stazioni appaltanti, come sarebbe senz’altro consigliabile, omettano di richiedere espressamente (ed a pena di esclusione) una dichiarazione concernente tutte le condanne penali a carico dei concorrenti (incidenti e non incidenti sulla moralità professionale, estinte o meno, patteggiate o meno), ciò che risolverebbe ogni dubbio in proposito, ma si limitino a richiedere la dichiarazione di possesso dei requisiti generali di partecipazione, rinviando all’art. 38 cit.

In tal caso, però, i partecipanti alla selezione spesso risultano indotti (lo anticipiamo: erroneamente)  a ritenere che spetti direttamente a loro valutare l’incidenza sulla moralità professionale delle eventuali condanne ex art. 444 c.p.p. ed il possesso o meno dei requisiti generali di partecipazione.

Sottovalutando, in tal modo, la circostanza che l’incidenza sulla moralità professionale è il più delle volte dubbia e discutibile, attesa l’ampia discrezionalità valutativa concessa sul punto alle pubbliche amministrazioni committenti.
Non è mai facile, per i partecipanti alla selezione, inoltre, informare la p.a. delle condanne penali sussistenti a proprio carico.

Conseguentemente, detti concorrenti omettono di indicare in offerta le condanne penali subite e, in particolare, quelle ex art. 444 c.p.p., quando le ritengono irrilevanti giacché non incidenti sulla moralità professionale.

D’altra parte, l’irrilevanza della condanna appare in molti casi avvalorata dal fatto che:

- il reato sembra potersi ritenere estinto ex art. 445, c. 2, c.p.p.

- le sentenze di patteggiamento prescindono dall’accertamento dell’effettiva responsabilità dei fatti imputati;

- la condanna neppure si evince dal certificato del casellario giudiziale richiesto dall’interessato.
Ad una più attenta valutazione, tuttavia, emerge all’evidenza che il concorrente che ometta di dichiarare la sussistenza di una condanna penale compie un atto contra legem e, come meglio illustreremo nel prosieguo, foriero di possibili gravi sanzioni. 

Ove, infatti, l’offerente dovesse risultare aggiudicatario o secondo qualificato, la stazione appaltante ha l’obbligo di procedere alla verifica del possesso dei requisiti generali dichiarati in offerta.

Tale verifica, se correttamente condotta quanto al requisito di cui alla lettera c) dell’art. 38 cit., non potrà concretarsi (od esclusivamente concretarsi) nell’esame di eventuali certificati del casellario giudiziale prodotti dall’interessato.

Difatti, gli stessi non coincidono con quelli richiesti direttamente dalla p.a. agli uffici competenti, che invece ricomprendono maggiori informazioni, tra cui anche l’indicazione delle condanne penali ex art. 444 c.p.p. non indicate sul casellario rilasciato all’interessato.

Ne consegue che l’omissione viene il più delle volte presto e facilmente rilevata da parte di ogni diligente pubblica amministrazione.
In tale situazione, la giurisprudenza maggioritaria è netta nell’affermare che l’istituto del patteggiamento, ossia della decisione penale di condanna su richiesta della parte, non si può risolvere in un espediente per sfuggire ai requisiti di moralità professionale, richiesti ai partecipanti alle gare d’appalto, nel senso che la valutazione d’incidenza di tali reati su detta moralità e, quindi, sulla possibilità di partecipare alla gara, non può essere rimessa al mero arbitrio del concorrente; pertanto, è mendace la dichiarazione che non dia contezza delle condanne patteggiate (ed è legittimamente escluso il concorrente che ometta di dichiararle), nonché è illegittimo il comportamento della p.a. che eventualmente non tenga conto dell’omessa dichiarazione” (Tar Lazio, Roma, sez. III, sentenza 28.7.2004, n. 7484).

Al riguardo si è espresso, del resto, anche il Consiglio di Stato, il quale, confermando la sentenza del Tar Basilicata, 14.1.2001, n. 781, ha stabilito che “in sede di procedura di gara d’appalto di opere pubbliche costituisce dichiarazione non veritiera e quindi legittima causa di esclusione dalla gara e non aggiudicazione dell’appalto, quella nella quale l’impresa concorrente omette di indicare, in sede di dichiarazione concernente le eventuali sentenze penali riportate, una sentenza patteggiata ex art. 444 c.p.p., anche attinente ad un reato estinto per decorso del termine quinquennale di cui all’art. 445 c.p.p.” (sez. V, 25.1.2003, n. 352) e che “E’ legittima l’esclusione dell’impresa concorrente in una gara d’appalto per l’affidamento di servizi che abbiano omesso di indicare in sede di dichiarazione concernente eventuali sentenze penali riportate, le sentenze di patteggiamento ex art. 444 c.p.p., costituendo questa una dichiarazione non veritiera” (Consiglio di Stato, sez. V, 28.5.2004, n. 3466).
D’altronde, spetta esclusivamente alla stazione appaltante la (discrezionale) valutazione dell’incidenza o meno sulla moralità professionale, come pure, in assenza di espresso accertamento del giudice penale, stabilire se il reato ex art. 445, comma 2, c.p.p. possa ritenersi (nei casi previsti dalla norma) estinto.

E’ vero che sussiste, peraltro, un diverso orientamento (minoritario), per cui “non è sufficiente ad integrare la fattispecie che porta alla non partecipazione alla gara del concorrente la sola mancata dichiarazione, ma occorre indagare se il reato per il quale si è verificata la mancata dichiarazione incida effettivamente sul requisito di affidabilità morale richiesto dal codice per essere destinatari dell’affidamento di una commessa pubblica” (TAR Lazio, Roma, sez. II, 20.4.2009, n. 3984).

In entrambi i casi, tuttavia, appare decisamente sconsigliabile omettere una dichiarazione circa la sussistenza di condanne penali, con il rischio che, in base alla giurisprudenza maggioritaria, tale omissione:

- comporti l’esclusione dalla gara, pure indipendentemente da qualsivoglia incidenza della condanna sulla moralità professionale;

- venga ritenuta una dichiarazione scientemente falsa, con la conseguenza dell’esclusione da tutte le altre gare per la durata di un anno ex art. 38, c.1, lett. h, d.lgs. n. 163/06.

Oltretutto, è bene ancora notare in proposito che, anche accogliendosi l’orientamento minoritario e meno restrittivo, comunque, l’omissione della dichiarazione risulta decisamente controproducente: a fronte di modeste probabilità che la stessa non sia evidenziata, qualora la condanna fosse ritenuta dalla p.a. incidente sulla moralità professionale e l’omissione della dichiarazione scientemente falsa, l’esclusione non riguarderebbe solamente la singola gara, ma nondimeno, per un anno, tutte le gare future. 

Né si può obiettare che quanto sopra non avrebbe effetti negativi per coloro che abbiano subito condanne patteggiate che non verranno  ad estinguersi nel termine di un anno.

Infatti, in base alla giurisprudenza maggioritaria, diventano rilevanti, in tal caso, quale oggetto di falsa dichiarazione, anche condanne non incidenti sulla moralità professionale. 
In secondo luogo, la natura discrezionale della valutazione circa l’incidenza sulla moralità professionale, dipendente dalla tipologia dell’incarico, comporta che assai difficilmente, una condanna penale potrà essere ritenuta, in ogni caso, preclusiva della partecipazione. 

Al contrario, come il copioso contenzioso sul punto dimostra, più frequentemente si tratterà di condanne diversamente e discrezionalmente interpretabili, che ciascuna stazione appaltante potrà, volta per volta, considerare incidenti o meno sulla moralità professionale.
Ne consegue che, mentre l’esclusione per falsa dichiarazione (lett. h art. 38 cit.) comporta l’obbligo e l’automatica esclusione da tutte le gare per un anno, quella per condanna penale incidente sulla moralità professionale (lett. c) non esclude affatto l’ammissione in altre gare.

In conclusione, non si può che concordare con la recente pronuncia del Consiglio di Stato, sez. V, 20.4.2009, per la quale “la legge obbliga tutti i partecipanti alle gare a rendere dichiarazioni complete e veritiere e, quindi, recanti l’esatta indicazione di tutti i precedenti penali…sono evidenti le ragioni che sostengono tale esegesi, posto che, qualora difettasse la precisa ed esaustiva rappresentazione di tutte le condotte penalmente rilevanti ascritte ai soggetti di cui all’art. 38, la stazione appaltante non sarebbe in grado di stimarne la gravità e l’eventuale incidenza sul requisito della moralità professionale. Nessuno spazio valutativo è dunque possibile riconoscere in questo ambito ai concorrenti, essendo costoro tenuti ad attestare puntualmente, senza possibilità di operare alcuna distinzione tra i reati oggetto di dichiarazione, quale sia la posizione dei loro amministratori, in carica o no, di fronte alla legge penale” (cfr. anche Consiglio di Stato, sez. V, 12.4.2007, n. 1723 e 6.6.2002, n. 3183).

Omettere l’indicazione di condanne penali, seppur all’apparenza palesemente irrilevanti ai fini della partecipazione alle gare ad evidenza pubblica, potrebbe comportare anche importanti conseguenze negative.
                                                                                               avv. Sergio D’Arienzo
