L'AUTOCERTIFICAZIONE IN SEDE DI OFFERTA

4.1.
Introduzione.


È in questa fase che l’autocertificazione incide in modo determinante sulla semplificazione della gara d'appalto. È in questo momento che occorre assumere le dichiarazioni attestanti il possesso dei requisiti richiesti, rese nelle modalità previste dagli artt. 46 e 47 del T.U..


Quali sono i requisiti richiesti? Essi attengono alla capacità “giuridica”, all’iscrizione nei registri professionali, e alle capacità “economica” e “tecnica” dell’impresa concorrente. Vi sono infine requisiti di ammissione di carattere “residuale” rispetto alle precedenti quattro categorie.


L’autodichiarabilità di queste cinque categorie di requisiti sarà esaminata caso per caso.

Un capitolo a parte, per la complessità della materia, sarà dedicato all’appalto di lavori.

4.2.
L'autocertificazione della capacità “giuridica”.


La capacità “giuridica” dell'impresa concorrente si definisce in negativo. Essa consiste nell'esenzione dalle cause di esclusione dalla partecipazione alle gare.

La capacità in questione attiene alla partecipazione attiva alle gare d’appalto e quindi, utilizzandosi le categorie civilistiche, si tratterebbe più esattamente di una capacità “di agire”.


Le Direttive CE hanno tipizzato tale capacità in maniera uniforme per i tre settori d’appalto: servizi, forniture e lavori (Direttiva del Consiglio 92/50/CEE del 18 giugno 1992, art. 29, comma 1; Direttiva del Consiglio 93/36/CEE del 14 giugno 1993, art. 20, comma 1; Direttiva del Consiglio 93/37/CEE del 14 giugno 1993, art. 24, comma 1, recepita in materia dalla L. 11 febbraio 1994, n. 109, art. 8, comma 7).


Tale tipizzazione si è avuta anche con le normative nazionali di recepimento  (D.Lgs. 17 marzo 1995, n. 157, art. 12, comma 1; D.Lgs. 24 luglio 1992, n. 358, art. 11, comma 1).


La figura unitaria della capacità “giuridica” (e si vedrà che l’unitarietà prescinde anche dal limite di importo dell’appalto) risiede nel non incorrere in nessuna di sette tipologie di cause d'esclusione.


Occorre:


a) che l’impresa non si trovi in stato di fallimento, di liquidazione, di amministrazione controllata, di cessazione di attività, di sospensione dell’attività commerciale, di regolamento giudiziario, di concordato preventivo o di qualsiasi altra situazione equivalente;


b) che a  carico dell’impresa non sia neppure in corso una procedura di dichiarazione di fallimento, di amministrazione controllata o di liquidazione coatta, di concordato preventivo o di qualsiasi altra situazione equivalente;


c) che non sia stata pronunciata una condanna con sentenza passata in giudicato, per qualsiasi reato che incida gravemente sulla moralità professionale o per delitti finanziari;


d) che il concorrente non si sia reso responsabile di gravi violazioni dei doveri professionali e che, sempre nell’esercizio della propria attività professionale, non abbia commesso un grave errore;


e) che il concorrente sia in regola con gli obblighi relativi al pagamento dei contributi previdenziali e assistenziali a favore dei lavoratori;


f) che il concorrente sia in regola con gli obblighi relativi al pagamento delle imposte e delle tasse;


g) che il concorrente non si sia reso gravemente colpevole di false dichiarazioni nel fornire le informazioni richieste.


Le cinque normative esaminate (Direttive e Decreti di recepimento per forniture e servizi) sono sostanzialmente coincidenti in ordine alle tipologie delle cause d'esclusione. La medesima tipologia nelle Direttive è sempre riportata sotto una stessa lettera, da a) a g) (nei Decreti di recepimento si va invece dalla a) alla f), in quanto la lett. a) comprende la a) e la b) delle Direttive).


Per le cause d’esclusione di cui alle lettere a), b), c), e) ed f), il legislatore comunitario – ancorato al principio certificatorio – pone una gamma scalare delle possibilità documentative:

1) anzitutto è richiesto il certificato tipico della fattispecie;

2) in mancanza del precedente, è sufficiente un “documento equipollente”;

3) in terza ipotesi (qualora nel paese di cui si tratti non vengano rilasciati né il “certificato” né il “documento”), è ammessa “dichiarazione giurata”;

4) in quarta ipotesi, qualora nello Stato membro non sia prevista la modalità precedente, occorre far ricorso alla dichiarazione “solenne” (cfr., per es.: Direttiva 93/37, art. 24, commi 2 e 3).


Ora, mentre le prime due modalità danno luogo a documentazione tramite certificazione, la differenza fra la fattispecie sub n. 3 e quella sub n. 4 è la stessa che corre fra atto di notorietà e dichiarazione sostitutiva (cfr. 2.4.5.2).

Con una differenza di non poco conto, però: che, mentre la dichiarazione solenne, “al pari di quella giurata, deve essere resa innanzi ad un’autorità giudiziaria o amministrativa, a un notaio o ad un organismo professionale qualificato, autorizzati a riceverla in base alla legislazione dello Stato stesso, che ne attesti l’autenticità” (cfr., da ultimo, D.Lgs. 157/1995, art. 12, comma 3, così come modificato dal D.Lgs. 65/2000, art. 10), per la dichiarazione ex art. 47 del T.U. – come si è già visto – non occorre più che la stessa sia resa e sottoscritta dinanzi a pubblico ufficiale il quale attesti che la sottoscrizione sia stata apposta in sua presenza (T.U., art. 21, comma 2).

In giurisprudenza, per la differenza fra dichiarazioni giurata e solenne, cfr. anche T.A.R. Sicilia, II, 3 marzo 1990, n. 78, in Foro amm., 1990, 2454, cit. in A. CIANFLONE, G. GIOVANNINI, L’appalto di opere pubbliche, Milano, 1999, X ed., 395).


Da tenere presente, ovviamente, che con il T.U. la regola è quella della onni-autocertificabilità dei requisiti.

4.3.
Capacità “giuridica” e semplificazione.


La rassegna svolta nel paragrafo precedente consente tre considerazioni.


La prima è che, se il diritto positivo (in particolare, quello comunitario) tipicizza come causa d’esclusione l’aver reso false dichiarazioni in altre gare d’appalto, evidentemente, per converso, la documentazione che i concorrenti debbono produrre è di tipo non solo “certificatorio” ma anche “autodichiarativo”. Le “false dichiarazioni” di cui alla lett. g) del comma 1 della Direttiva 93/37 sono le stesse “dichiarazioni mendaci” del comma 1 dell’art. 76 del T.U..


Il richiamo al principio dell’autocertificazione avviene in chiave penalistica. Ma ciò che importa affermare è che l’”autodichiarabilità” dei requisiti richiesti da un bando di gara è talmente normale che il legislatore si è preoccupato di fare del suo falso uso una causa d’esclusione tipica.


La seconda considerazione è che, se l’inesistenza delle cause d'esclusione di cui alle lettere d) e g) è accertata d’ufficio, in quanto ad esse non corrisponde certificazione, nulla vieta all’Amministrazione aggiudicatrice di richedere dichiarazioni al concorrente.


La terza considerazione è che, stabilendo una gamma scalare delle possibilità documentative, anche il legislatore comunitario ammette la fungibilità fra “certificato” e “dichiarazione”.

4.4.
“Antimafia” e capacità “giuridica”.

4.4.1.
Introduzione.


Non rientra nell’accertamento della capacità “giuridica”, intesa in senso relativo come esenzione dalle cause di partecipazione alle gare d’appalto, la materia dell’”antimafia”. L’”antimafia” è fuori dell'ambito della capacità “giuridica”, intesa come capacità soggettiva di partecipare al procedimento concorsuale. Al fine della semplificazione, si vuole dimostrare che l’accertamento dell’”antimafia” non occorre preventivamente per tutti i concorrenti, perché esso incide più propriamente sulla capacità di aggiudicarsi definitivamente il contratto o di stipularlo.


Vi è poi una domanda fondamentale cui oggi va data sicura risposta: come si coniuga il principio dell’acquisizione d’ufficio della documentazione – posto dal T.U. – con l’onere documentale che in materia viene posto a carico del soggetto interessato?


Cos’è allora l’”antimafia”? Di questa non semplice materia tracciamo un quadro essenziale, in relazione alla questione della semplificazione.

- omissis -

4.4.9.
Certificato della Camera di Commercio.


Stesso valore della “comunicazione” prefettizia (in via telematica come s’è visto oppure, come vedremo, scritta) ha la “certificazione” o “attestazione” della Camera di Commercio (art. 6, comma 1).


Condizione per l’equiparazione è che il “certificato camerale” rechi la “dicitura antimafia”: “Nulla osta ai fini dell’articolo 10 della legge 31 maggio 1965, n. 575 e successive modificazioni. La presente certificazione è emessa dalla Cciaa utilizzando il collegamento telematico con il sistema informativo utilizzato dalla prefettura di Roma” (art. 9, comma 1).


Tenuto a richiedere il “certificato camerale” è il privato interessato o suo delegato (art. 6, comma 3).


Per i soggetti tenuti alla verifica “antimafia” (“amministrazioni” nel senso onnicomprensivo indicato dal D.P.R. 252/1998 in esame) si pone a questo punto il rapporto di priorità istruttoria fra acquisizione del “certificato camerale” e acquisizione della “comunicazione” scritta o dell’“autocertificazione” (delle quali non abbiamo ancora parlato). E allora diciamo subito che:


1) anzitutto, occorre acquisire agli atti il “certificato camerale” (art. 6, comma 2);


2) in subordine, qualora il “certificato camerale” sia privo della “dicitura antimafia” (ciò che – attenzione – non implica immediatamente la sussistenza di una delle “cause” di cui all’art. 10 della L. 575/1965), “deve essere richiesta la comunicazione” prefettizia scritta secondo le relative modalità e quindi anche per attivazione dei privati interessati; nel caso non è invece ammessa  l’autocertificazione, evidentemente in quanto la mancanza della “dicitura antimafia” postula proprio una verifica definitiva (art. 6, comma 4).


La mancanza della “dicitura antimafia” nel certificato consegue a un’interrogazione informatica con esito positivo operata da un dipendente della Camera di Commercio nell’“archivio informatico contenente l’elenco delle persone alle quali sono stati comminati i provvedimenti di cui all’art. 10 della L. 575/1965” (art. 8, comma 3). In questo caso “il dipendente della camera di commercio informa l’interessato che occorre acquisire presso la competente prefettura la comunicazione” (art. 8, comma 5).


Veniamo dunque a parlare della “comunicazione” scritta che, per quanto sin qui si è detto, è al terzo gradino dell’ordine di priorità logico-procedimentale (dopo la “comunicazione” in via telematica e il certificato C.C.I.A.A.). 
- omissis -

4.4.12.
Autocertificazione.


Non è ammessa fuori dei casi previsti per le “informazioni”, quindi l’ambito di riferimento è il medesimo delle “comunicazioni” (sia telematiche che scritte) e dei “certificati” della Camera di Commercio (art. 5, comma 1).


È ammessa per:

– contratti e subcontratti (subappalti) di lavori o forniture (è da interpretarsi: anche di servizi) dichiarati urgenti;

– rinnovo di provvedimenti già disposti;


– attività private (art. 5, comma 2):


I) che possono essere intraprese in base a semplice “denuncia” (lett. a));


II) di cui al D.P.R. 26 aprile 1992, n. 300, tabella C, che possono essere intraprese in base a “silenzio-assenso” (lett. b)).


Viene acquisita apposita dichiarazione con la quale l’interessato attesta “che nei propri confronti non sussistono le cause di divieto, di decadenza o di sospensione di cui all’art. 10 della legge 31 maggio 1965, n. 575”.


È da chiarire che, già con l’entrata in vigore in data 22 febbraio 1999 del D.P.R. 20 ottobre 1998, n. 403 (“Regolamento di attuazione degli articoli 1, 2 e 3 della legge 15 maggio 1997, n. 127, in materia di semplificazione delle certificazioni amministrative”), oggi abrogato e sostituito dal T.U., non è stato più possibile considerare la dichiarazione in questione come provvisoriamente sostitutiva di certificazione. La figura dell’art. 3 della L. 15/1968 è stata infatti soppressa ed assorbita nelle dichiarazioni definitive, sostitutive o di certificato o di atto di notorietà.


Ciò significa che l’attestazione “antimafia” è una dichiarazione sostitutiva di atto di notorietà che, come tale, avrebbe valore definitivo.


Pertanto, mentre una volta questa attestazione (abrogato art. 3, comma 1, del D.Lgs. 8 agosto 1994, n. 490) poteva teoricamente postulare una verifica definitiva  da parte dell’Amministrazione procedente, ora tale verifica “d’ufficio” non sarebbe obbligatoria sempre e comunque, ma lasciata alla discrezionalità (che non vuol dire autonomia) dell’Amministrazione stessa, che dovrebbe necessariamente procedervi solo “in tutti i casi in cui sorgono fondati dubbi sulla veridicità” dell’attestazione stessa (T.U., art. 71, comma 1).


Ai sensi della comunicazione del Ministero dell’Interno 28 giugno 1999, prot. n. 09801632, tale dichiarazione non deve più recare sottoscrizione autenticata da pubblico ufficiale, cosi come invece prevederebbe l’art. 5, comma 1, ultima parte del D.P.R. 252/1998, che rispetto alla L. 16 giugno 1998, n. 191 è stato jus superveniens. La questione è oggi risolta dall’art. 21, comma 1, del T.U.


L’attestazione non deve più riguardare “i propri  conviventi, nominativamente elencati”, essendo stato abrogato l’art. 3 del D.Lgs. 490/1994 che quel riferimento espressamente prevedeva.


Un chiarimento merita la questione dei subappalti.


Fino a euro 154.937,07 – per limite di carattere generale – sono esenti da verifica “antimafia”. Sopra 154.937,07 di euro sono riservati alla fascia delle “informazioni” (art. 10, comma 1, lett. c)).


È quindi da intendersi che, in caso di urgenza dichiarata, è ammessa autocertificazione per i subappalti pari o superiori a 154.937,07 di euro, che altrimenti sarebbero riservati alla fascia delle “informazioni” per le quali non è previsto l’istituto dell’autocertificazione.   

- omissis -

4.4.21.
L’“antimafia” come requisito di aggiudicazione o di stipulazione e 
non di partecipazione alla gara d’appalto.

L’unico dato normativo che potrebbe ricollegare l’”antimafia” alle cause d’esclusione dalla partecipazione alle gare è il D.Lgs. 17 marzo 1995, n. 157. Il Decreto di recepimento della Direttiva–servizi (art. 12, comma 1), infatti, in sede di definizione della capacità “giuridica”, richiama “il disposto, per le imprese stabilite in Italia, del decreto legislativo 8 agosto 1994, n. 490, e successive modificazioni e integrazioni”.


La dottrina che si era occupata dell’argomento nella vigenza del D.Lgs. 490/1994 era già dell'avviso che la verifica “antimafia” incidesse sulla capacità di aggiudicarsi il contratto o di stipularlo.


“Il quesito è se la certificazione antimafia sia necessaria solo per la stipula del contratto o anche per la partecipazione alla gara (…).


La legge tace sul punto.


La vecchia certificazione antimafia, secondo recente giurisprudenza, era “da rilasciarsi in occasione della stipulazione ed approvazione dei contratti di appalto, e, dunque, in sede di aggiudicazione” (...). Sembrerebbe, dunque (…), che l’amministrazione non sia obbligata a richiedere la certificazione prefettizia nella fase precedente l’aggiudicazione, pur potendo farlo.


Anche alla luce della recente normativa, del resto, sembra potersi dare al quesito risposta positiva, argomentando dall’inciso della circolare del 1994, secondo cui “va sottolineata la necessità di effettuare la richiesta di comunicazione nella fase immediatamente precedente l’adozione dell’atto conclusivo del procedimento o del contratto”. Talché‚ se ne dovrebbe dedurre che la comunicazione sia necessaria solo nel momento immediatamente precedente l’aggiudicazione o la stipula del contratto” (ALFONSO GRAZIANO, Appalti pubblici: il nuovo regime delle certificazioni "antimafia" dopo il D.L.vo 8 agosto 1994, n. 490, in Rivista trimestrale degli appalti, III, 1996, 465. La Circolare citata è quella del Ministero LL.PP., 14 dicembre 1994, n. 559/leg./240.514.3, richiamata in vigore per quanto compatibile anche dall’ultima Circolare).


Cfr., inoltre, IGNAZIO DEL CASTILLO, Esclusione dalla partecipazione alle gare, in DEL CASTILLO, GALTIERI, REALFONZO, Appalti pubblici di servizi, Milano, 1997, 168.


Altre conclusioni non sembrano condivisibili:


“Per quanto (...) attiene la certificazione antimafia, la legislazione conferisce la possibilità di autocertificare questo stesso requisito che è essenziale per la partecipazione alle gare” (GIOVANNI PASCONE, Ma i controlli successivi allungano i tempi, in Edilizia e Territorio, 10, 1996, 45).


“La comunicazione antimafia sarà fornita sin dalla fase di partecipazione alla gara d’appalto unitamente al certificato di iscrizione al registro delle imprese” (GIANNI ZGAGLIARDICH, Guida per orientarsi nel labirinto della vecchia e nuova certificazione, in Edilizia e Territorio, 1998, 32/33, 8).


La tesi qui esposta è fondata su dati letterali inequivoci. Nel D.Lgs. 490/1994 le espressioni usate sono: “prima di stipulare (...) i contratti”, “stipulare (...) i contratti” (art. 4, commi 1 e 6). Nel D.P.R. 252/1998, le espressioni sono: “stipulazione (...) di contratti”, “contratti (...) stipulati”, “prima di stipulare (…) i contratti” (art. 1, comma 2, lett. d); art. 5, comma 1; art. 10, comma 1).


In definitiva, “dalla normativa positiva non sembra ravvisarsi l’obbligo di acquisire la certificazione antimafia come condizione per la partecipazione alle gare. Tale obbligo non risulta né dalla specifica normativa antimafia, né dalle normative nazionali di recezione delle direttive comunitarie che regolano le cause d’esclusione per lavori” e “forniture” (LINO BELLAGAMBA, L’autocertificazione e i controlli, in Edilizia e Territorio, 1997, 4, 6).


A nulla, poi, servirebbe prevedere in bando l’obbligo di far dichiarare in autocertificazione la regolarità in ordine all’“antimafia”, come invece nella prassi molto spesso avviene. L’eventuale mancata dichiarazione del concorrente non potrebbe legittimamente costituire causa d’esclusione, in quanto in materia l’autocertificazione è possibile solo nei casi previsti dall’art. 5 del D.P.R. 252/1998 di cui si tratta. Inoltre, al di fuori dei servizi, il problema della regolarità “antimafia” non emerge per nulla quando si legifera in materia di cause d’esclusione.


Altro discorso è invece far dichiarare in gara la regolarità antimafia a un fine diverso da quello che inerisce alle cause di esclusione, e cioè per predeterminare la responsabilità pre-contrattuale dell’impresa che, pur potendo legittimamente partecipare alla gara, non sia poi in grado di aggiudicarsi definitivamente l’appalto o comunque di stipulare il contratto.  


Infine, se pure esiste l’obbligo per l’Amministrazione procedente di acquisire anzitutto il certificato della Camera di Commercio attraverso l’esibizione documentale dell’interessato, questo non necessariamente reca la “dicitura antimafia” (art. 3, comma 1, lett. b)). In tal caso, la richiesta di “comunicazione” che l’Amministrazione dovrebbe operare sarebbe incompatibile con i principi di ”immediatezza” e di “continuità” che regolano il procedimento d’appalto.

Pertanto, la verifica “antimafia” incide sulla capacità di aggiudicarsi definitivamente il contratto o di stipularlo, mancando la certezza che – all’apertura dei plichi “maggiori” in sede di gara – i certificati della Camera di Commercio presentati dai concorrenti rechino tutti necessariamente la dicitura richiesta.


D’altra parte, il D.P.R. 252/1998, che ha innovato la materia dell’”antimafia”, non pone alcun onere di documentazione certificatoria a carico del partecipante ad una gara d'appalto, e neanche alcun onere di dichiarazione semplice.

La verifica dei requisiti “antimafia” è una verifica le cui modalità sono specificamente regolate dall’ordinamento. Ed è proprio quest’ultima considerazione che consente di risolvere il problema principale accennato all’inizio, inerente al rapporto fra il D.P.R. 252/1998 e il successivo T.U. che consolida il principio dell’acquisizione d’ufficio della documentazione.

4.4.22.
Il rapporto fra il D.P.R. 252/1998 e il T.U. 

La domanda che va posta è duplice: si applica la regola ordinaria dell’onni-autocertificabilità dei requisiti anche alla materia dell’”antimafia” così come da ultimo disciplinata dal D.P.R. 252/1998? E poi, il principio della acquisizione d’ufficio della documentazione vale anche per l’”antimafia”?


La risposta è negativa in ambedue i casi.


Nel primo, in quanto l’autocertificazione è ammessa in materia d’”antimafia” soltanto nelle limitate ipotesi espressamente previste.


Nel secondo caso in quanto, altrimenti, la struttura della riforma “antimafia” (frutto di Regolamento delegificante ai sensi delle Leggi “Bassanini”, alla pari della riforma dell’autocertificazione) sarebbe vanificata in quello che è il suo fulcro, e cioè la produzione del certificato della Camera di Commercio ad opera del soggetto interessato.

- omissis -
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