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La sanzione dell’esclusione di una società da una gara di appalto può essere irrogata solamente in presenza di ragioni espressamente previste dalla normativa e, in tale ambito, dal bando di gara. In particolare, occorre ricordare che gli amministratori della società devono essere in possesso dei requisiti di moralità minimi che sono previsti dalle disposizioni, salvo il caso di dissociazione. Ma tale elemento deve risultare in modo certo e deve essere evidente che lo stesso non è meramente strumentale. Invece, la mancata dichiarazione del possesso di tale condizione non costituisce condizione sufficiente per la esclusione: siamo in presenza, in altri termini, di un errore di tipo formale. L’esclusione non può essere irrogata nel caso in cui la società rispetti, pur con qualche fattore di anomalia, i costi complessivi del personale: in questi casi si deve provvedere alla contestazione della anomalia stessa al fine di arrivare al necessario chiarimento. Sono questi i più importanti principi contenuti nella sentenza 9 novembre 2010 n. 7973 con cui la quinta sezione del Consiglio di Stato ha annullato la pronuncia resa dal Tar della Toscana n. 450 del 23 febbraio 2010. La sentenza contiene inoltre un altro importante principio, che fissa gli ampi margini di discrezionalità tecnica che sono posti a disposizione della commissione aggiudicatrice nell’esame delle offerte, ribadendo che in questo caso la verifica debba essere effettuata esclusivamente sulla presenza delle argomentazioni e sulla loro logicità e non contraddittorietà.

LE CONDANNE DEGLI AMMINISTRATORI
Se l’amministratore di una società ha subito condanne penali si producono conseguenze dirette ed immediate, nonché per molti aspetti automatici, sulla ammissibilità della partecipazione della stessa società alle gare di appalto. Tali effetti non si producono nel caso in cui la società abbia per tempo ed in modo convincente preso le distanze dal proprio amministratore. Occorre però garantire che “la dissociazione di una società da una condotta penalmente sanzionata di un proprio amministratore deve risultare da una tempestiva ed inequivoca volontà , mentre non può considerarsi atto idoneo la revoca dalla carica quando dalla documentazione in atti emerga la sua natura necessitata e meramente strumentale, volta ad evitare effetti negativi nei confronti della società”. Nel caso specifico oggetto del contenzioso, la strumentalità della presa di distanze emerge, nel giudizio della quinta sezione del Consiglio di Stato, dai seguenti elementi: 
1) il notevole ritardo della decisione di presa di distanze; 
2) la non invocabilità della mancata conoscenza dei precedenti penali dell’interessato; 
3) il notevole risalto mediatico dei fatti; 
4) l’avere successivamente affidato allo stesso rilevanti poteri gestori all’interno della società; 
5) l’essere la revoca della procura avvenuta a seguito delle dimissioni volontarie; 
6) l fatto che la società si è limitato ad una presa d’atto, con ringraziamento;
7) l’essere il dipendente “stato mantenuto anche dopo le dimissioni dalle cariche nella compagine aziendale”. 
In termini generali la “gravità dei reati , l’irrilevanza del trascorrere del tempo in assenza di una pronuncia di estinzione del reato, e l’obiettività ed assolutezza del giudizio sulla inaffidabilità morale del soggetto” determinano la necessità della esclusione, non rilevando in alcun modo “la circostanza che la condotta sia estranea all’attività dell’impresa concorrente”.

I REQUISITI DI MORALITA’
“Il primo comma dell’art. 38 (del codice sugli appalti) ricollega l’esclusione dalla gara al dato sostanziale del mancato possesso dei requisiti indicati, mentre il secondo comma non prevede analoga sanzione per l’ ipotesi della mancata o non perspicua dichiarazione. Da ciò discende che solo la sussistenza, in concreto, delle cause di esclusione previste dall’art. 38 comporta, ope legis, l’automatico effetto espulsivo. Quando, al contrario, il partecipante sia in possesso di tutti i requisiti richiesti e la lex specialis non preveda espressamente a pena di esclusione puntuali prescrizioni sulle modalità e sull’oggetto della dichiarazione , facendo generico richiamo all’assenza delle cause impeditive di cui all’art. 38, come nel caso all’esame del Collegio in cui nessuna condanna è stata contestata ai quattro soggetti cessati, l’omissione non produce alcun pregiudizio agli interessi presidiati dalla norma, ricorrendo un’ipotesi di falso innocuo, come tale insuscettibile, in carenza di una espressa previsione legislativa o – si ripete- della legge di gara, a fondare l’esclusione , le cui ipotesi sono tassative”. In questa stessa direzione va anche “l’art. 45 della direttiva 2004/18/CE che ricollega l’esclusione alle sole ipotesi di grave colpevolezza di false dichiarazioni nel fornire informazioni, non rinvenibile nel caso in cui il concorrente non consegua alcun vantaggio in termini competitivi , essendo in possesso di tutti i requisiti previsti”.
IL PERSONALE
A fronte della sanzione della esclusione delle offerte nel caso “in cui i costi del personale impiegato nel servizio siano indicati in misura inferiore ai minimi tabellari”, non si può arrivare alla esclusione per l’anomalia di qualche componente, come il “mancato rispetto delle condizioni normative e retributive previste nel CCNL Multiservizi per la Regione Toscana e per l’alterazione subita dall’offerta per effetto dei costi di formazione del personale”. In particolare, “una eventuale anomalia del prezzo risultante dai dati dell’offerta relativa ad una macroarea non può comportare l’automatica esclusione , ma deve , secondo consolidati principi essere sottoposta al subprocedimento della verifica dell’anomalia per permettere all’impresa di fornire le proprie giustificazioni nel rispetto dell’insopprimibile esigenza di contraddittorio con la quale confligge un automatico giudizio di incongruità dell’offerta”.

IL RISARCIMENTO DEL DANNO
La stazione appaltante deve essere condannata al risarcimento del danno tutte le volte che sia accertata la sua responsabilità a seguito di illegittimità degli atti adottati. In particolare, “l’illegittimità degli atti impugnati costituisce indizio di negligenza ed imperizia della stazione appaltante che non ha assolto l’onere, a suo carico, di dimostrare l’errore addebitabile a fattori esterni”. Di conseguenza si deve provvedere al “risarcimento del danno in forma specifica consistente nel diritto a conseguire, sotto le condizioni di legge da verificare da parte della stazione appaltante, l’aggiudicazione e la stipulazione del contratto per il periodo corrispondente a quello previsto dal bando”.

LA DISCREZIONALITA’ TECNICA
La sentenza della quinta sezione del Consiglio di Stato chiarisce inoltre gli ambiti assai elevati di discrezionalità che la commissione aggiudicatrice ha a propria disposizione. In particolare, “in sede di valutazione dell’offerta tecnica e di attribuzione dei punteggi , la Commissione di gara dispone di margini di discrezionalità – nei limiti minimi e massimi stabiliti dalla legge di gara – correlata all’apprezzamento degli aspetti tecnici e sottratta al sindacato del giudice amministrativo. Purchè, quindi, non emergano violazioni dei parametri indicati nel bando di gara o nella lettera di invito ovvero profili di illogicità della valutazione, la graduazione del punteggio rientra nei limiti della discrezionalità esercitabile da parte dell’organo di valutazione”.
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