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Campobasso,  23 dicembre  2016
Alle Imprese associate

LORO SEDI

Prot. n. 450
Circolare n. 33
Oggetto: Linee guida ANAC su gravi illeciti professionali.
Si informa che sono state approvate in via definitiva le Linee Guida ANAC n. 6, contenenti  “Indicazione dei mezzi di prova adeguati e delle carenze nell’esecuzione di un precedete contratto di appalto che possono considerarsi significative per la dimostrazione delle circostanze di esclusione di cui all’art. 80, comma 5, lett. c) del Codice”. 

Esse entreranno in vigore dalla data di pubblicazione in Gazzetta Ufficiale.
IL CONTESTO NORMATIVO

L’art. 80, comma 5, lettera c), del d.lgs. 50/2016 prevede l’esclusione dalla partecipazione alle procedure di gara nel caso in cui la stazione appaltante dimostri “con adeguati mezzi di prova che l’operatore si è reso colpevole di gravi illeciti professionali, tali da rendere dubbia la sua integrità o affidabilità”.

A tal fine, la norma individua, in via del tutto esemplificativa, alcune ipotesi idonee a concretare il “grave illecito professionale”, con conseguenti ripercussioni sul rapporto fiduciario tra stazione appaltante e operatore.  Tra queste:

· carenze significative nell’esecuzione di precedenti contratti (anche stipulati con altre amministrazioni, che siano sintomatici di persistenti carenze professionali nell’esecuzione di prestazioni contrattuali); 
· tentativo di influenzare indebitamente il processo decisionale della stazione appaltante o di ottenere informazioni riservate ai fini del proprio vantaggio (volontariamente e consapevolmente, al fine di alterare illecitamente la par condicio tra i concorrenti o di soddisfare illecitamente interessi personali in danno dell’amministrazione aggiudicatrice o di altri partecipanti); 
· fornire, anche per negligenza, informazioni false o fuorvianti, ovvero omettere le informazioni dovute ai fini del corretto espletamento della procedura di selezione (ingenerando, nell’amministrazione, un convincimento erroneo su una circostanza rilevante ai fini della partecipazione o dell’attribuzione del punteggio).

Ribadisce l'Autorità, che gli esempi riportati nelle linee guida costituiscono semplicemente una bussola per le amministrazioni, che possono anche dare rilievo ad altri comportamenti da sanzionare «purchè oggettivamente riconducibili» alle indicazioni previste dal codice appalti.  

Quindi, le Linee Guida in analisi hanno l’obiettivo di:

· precisare i mezzi di prova adeguati a comprovare le predette cause di esclusione; 
· individuare quali carenze nell’esecuzione di un precedente contratto d’appalto possano considerarsi significate; 
· specificare e circostanziare le fattispecie esemplificative individuate dalla norma; 
· identificare ulteriori ipotesi rilevanti.

I SOGGETTI

Il testo definitivo delle linee guida amplia il novero dei soggetti inclusi nel campo delle verifiche da parte delle stazioni appaltanti.
Sono ad ogni modo escluse dall’applicazione della causa di esclusione in esame le aziende o società sottoposte a sequestro o confisca, e affidate a un custode o amministratore giudiziario o finanziario.

La stazione appaltante deve verificare l’assenza delle cause ostative in capo:

· all’operatore economico, quando i gravi illeciti professionali sono riferibili direttamente allo stesso in quanto persona giuridica; 
· ai soggetti individuati dall’art. 80, comma 3, del Codice, quando i comportamenti ostativi sono riferibili esclusivamente a persone fisiche; 
· al subappaltatore nei casi previsti dall’art. 105, comma 6, del Codice; 
· imprese ausiliarie in caso di avvalimento;

· esecutore a cui sono imputabili errori progettuali che hanno comportato varianti durante l'esecuzione di appalti integrati di progetto e lavori;

· progettista aggiudicatario di concorsi o gare di progettazione a cui sono imputabili errori progettuali che hanno condotto allo stesso esito di cui sopra (variante).
MEZZI DI PROVA E CRITERI DI VALUTAZIONE

Le stazioni appaltanti sono tenute a comunicare all’Autorità, ai fini dell’iscrizione nel Casellario Informatico, pena l’applicazione di sanzioni:

· i provvedimenti dalle stesse adottati;

· i provvedimenti di condanna emessi in sede giudiziale con riferimento ai contratti dalle stesse affidati idonei a incidere sull’integrità e l’affidabilità dei concorrenti.

Tra le novità introdotte nelle linee guida sulla base delle osservazioni del Consiglio di Stato rientra l'obbligo per le stazioni appaltanti di verificare l'esistenza di provvedimenti di condanna non definitivi, nei casi in cui gli inadempimenti contrattuali o i tentativi di condizionare la gara abbiano condotto alla contestazione di reati di natura penale: 

· inadempimento in contratti pubblici

· frode nelle forniture alla PA

· turbata libertà degli incanti

· turbata libertà di scelta del contraente

· astensione dagli incanti)

Le verifiche in questi casi vanno eseguite attraverso l'acquisizione del certificato dei carichi pendenti presso le Procure competenti (luogo di residenza). 

Gli operatori economici, ai fini della partecipazione alle procedure di affidamento, sono tenuti a dichiarare nel DGUE tutte le notizie inserite nel Casellario Informatico astrattamente idonee a porre in dubbio la loro integrità o affidabilità “essendo rimesso in via esclusiva alla stazione appaltante il giudizio in ordine alla gravità dei comportamenti e alla loro rilevanza ai fini dell'esclusione”.

Non è necessario la reiterazione del comportamento legittimante l’esclusione per motivare il provvedimento della stessa. E’ sufficiente che in occasione dell'inadempimento contestato vi sia stato:

· risoluzione anticipata del contratto non contestata o confermata in giudizio;

· condanna al risarcimento del danno;

· incameramento delle garanzie di esecuzione;

· applicazione di penali da parte delle stazioni appaltanti;

· varianti: ma per queste è necessario che la modifica al contratto sia «l'effetto di un errore professionale imputabile all'esecutore».

Sul subappalto, come chiesto dal CdS, andrebbe chiarito (anche in sede di correttivo al codice) se il rilievo di un grave illecito nei confronti del subappaltatore porti all'esclusione del titolare del contratto o soltanto alla richiesta di sostituzione del subappaltatore.

TEMPISTICHE

La commissione di gravi illeciti professionali non può comportare l’esclusione dalle gare per un periodo superiore a 3 anni a decorrere dalla data di annotazione della notizia nel Casellario Informatico ANAC (e non dalla data di commissione del fatto come chiedeva il CdS), fermo restando che l’incidenza del tempo trascorso deve essere valutata dalla stazione appaltante in relazione alle circostanze del caso concreto.

Il punto contestato dal CdS è che, se si segue l’impostazione per cui ha optato l’ANAC, far decorrere i 3 anni dall’annotazione in Casellario significa conteggiare i tempi dall'accertamento del fatto contestato: i giudici sottolineano che la direttiva UE fa riferimento a 3 anni a partire «dalla data del fatto», dunque dal momento in cui è stato messo in pratica l'illecito professionale.

I giudici non nascondono i rischi che derivano dalla scelta ANAC: tenendo conto dei tempi necessari per «un accertamento giudiziario definitivo o anche solo di primo grado», si rischia «di vanificare del tutto la rilevanza del fatto illecito». 

Di qui la richiesta al Governo di riprendere il punto con il decreto correttivo del codice spingendosi a chiedere una norma più severa di quella comunitaria «ancorando il triennio di rilevanza temporale alla data non già del "fatto" ma del suo accertamento giudiziale».

SELF CLEANING

La sussistenza dei presupposti per l’esclusione deve essere valutata in contraddittorio con l’operatore economico, in relazione alle circostanze concrete, e in considerazione dell'oggetto e delle caratteristiche dell'appalto. La relativa decisione deve essere adeguatamente motivata.

L’operatore economico è ammesso a provare di aver adottato, entro il termine fissato per la presentazione delle offerte, misure di self cleaning sufficienti a dimostrare la sua integrità e affidabilità nell’esecuzione del contratto oggetto di affidamento, indicandole specificamente nella documentazione di gara.

Contestazioni sollevate dal CdS in merito alle ipotesi di self cleaning introdotte dall’ANAC relative a:

· indicatori legati all'ottenimento da parte dell'impresa di contratti successivi a quello incriminato e conclusi «con un attestato di regolare esecuzione»;

· «adesione a rimedi di risoluzione delle controversie» alternativi al tribunale.

«La circostanza di aver conseguito successivi affidamenti conclusisi con attestato di regolare esecuzione di per sé non è una misura di carattere tecnico o organizzativo, ma semmai ne è un effetto, e sempre che sia dimostrato che il conseguimento di successivi affidamenti e la loro regolare esecuzione è l'effetto di un mutato assetto organizzativo».

«Neppure la scelta di un rimedio alternativo alla giurisdizione comprova, di per sé sola, l'integrità e affidabilità professionale». 

Cordiali saluti.

La Direzione
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