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che l’Anac ritenga di iscrivere nel relativo Casellario avrebbero potenziale portata

escludente.

Per contro, la mancata annotazione di una determinata risoluzione precluderebbe

alla stazione appaltante di fondare su di essa l’esclusione dell’operatore.

La censura è priva di pregio.

Giova, al riguardo, rammentare che le circostanze annotate nel Casellario Anac

come “utili” hanno mera valenza di pubblicità notizia, in quanto idonee a portare a

conoscenza delle Stazioni Appaltanti eventi riguardanti un determinato operatore

economico, potenzialmente in grado di incidere sulla sua affidabilità ai fini della

partecipazione a pubbliche gare.

In ordine agli eventi potenzialmente oggetto di iscrizione, l’Autorità è chiamata

unicamente a valutare la conferenza della notizia rispetto alle finalità di tenuta del

Casellario informatico, nonché l’utilità della stessa quale indice rivelatore di

inaffidabilità dell'operatore economico attinto dall’annotazione, giammai potendo

sostituirsi alle stazioni appaltanti nella valutazione circa la portata escludente, in

concreto, dell’evento iscritto (cfr., ex multis, Tar Lazio, Sez. I quater, 9 marzo

2023, n. 3945; Cons. Stato, Sez. V, 21 febbraio 2020, n. 1318).

Al lume delle suesposte considerazioni, deve dunque concludersi che, se per un

verso all’annotazione nel Casellario di un determinato evento non è ascrivibile

alcun automatismo impeditivo in ordine alla partecipazione dell’operatore ad una

successiva gara, per l’altro la mancata annotazione non può precludere, ex se, alla

stazione appaltante di disporre l’esclusione di un operatore ritenuto inaffidabile.

La doglianza si rivela, dunque, infondata.

9. Può ora procedersi all’esame delle censure contenute nel primo e terzo motivo di

ricorso, tra loro intimamente connesse, che attengono alla contestazione

dell’esercizio del potere di esclusione.

Con la prima censura, le ricorrenti si dolgono dei profili di contraddittorietà,

sviamento istruttorio e motivazionale che affliggerebbero i provvedimenti
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(i) elementi sufficienti ad integrare il grave illecito professionale;

(ii) idoneità del grave illecito professionale ad incidere sull’affidabilità e integrità

dell’operatore; (iii) adeguati mezzi di prova di cui al comma 6.

Per quanto qui rilevante, nell’ambito dell’elencazione tassativa di cui all’art. 98,

comma 3 del Codice, si desume l’illecito professionale, ai sensi della lett. c), dalla

“condotta dell'operatore economico che abbia dimostrato significative o persistenti

carenze nell'esecuzione di un precedente contratto di appalto o di concessione che

ne hanno causato la risoluzione per inadempimento (…)”, costituendo adeguato

mezzo di prova, nell’elenco di cui al comma 6, proprio “l’intervenuta risoluzione

per inadempimento” (lett. c).

Premessa perciò, ai sensi della nuova disciplina e superando la previgente

impostazione, la necessaria sussistenza di una delle fattispecie espressamente

previste come tassative per configurare un grave illecito professionale, nonché la

necessaria prova di esse con uno dei mezzi tassativamente indicati dal comma 6,

non è invece mutata l’impostazione in ordine alla natura del potere

dell’amministrazione di valutazione circa l’idoneità dell’illecito professionale ad

incidere sull’affidabilità dell’operatore economico.

In continuità con gli approdi giurisprudenziali maturati nella vigenza del vecchio

Codice dei contratti pubblici, l’esclusione conseguente alla valutazione di

inaffidabilità dell’operatore, dovuta alla commissione di gravi illeciti professionali,

è una sanzione la cui operatività, lungi dall’essere rimessa a rigidi automatismi, è

piuttosto legata alla valutazione discrezionale della stazione appaltante.

Sotto questo profilo vale osservare però, per quanto rilevante nel presente giudizio,

che il nuovo Codice dispone, all’art. 98, comma 4, che, quanto agli elementi

costituenti un grave illecito professionale, “la valutazione di gravità tiene conto del

bene giuridico e dell’entità della lesione inferta dalla condotta integrante uno degli

elementi di cui al comma 3 e del tempo trascorso dalla violazione (…)”, e all’art.

98, comma 7, circa i mezzi di prova di cui al comma 6, prevede che
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l’amministrazione motiva “sulla ritenuta idoneità dei medesimi a incidere

sull’affidabilità e sull’integrità dell’offerente; l’eventuale impugnazione dei

medesimi è considerata nell’ambito della valutazione volta a verificare la

sussistenza della causa escludente”.

Tali indicazioni costituiscono, evidentemente, in senso innovativo, i parametri

esterni di valutazione della legittimità dell’esercizio del potere discrezionale della

stazione appaltante per come esternato nella motivazione.

Ciò posto, in relazione al sindacato giurisdizionale sulla valutazione di

inaffidabilità si è anche di recente ribadito che “è la stazione appaltante a fissare il

punto di rottura dell'affidamento nel pregresso o futuro contraente perché è ad essa

che è rimesso il potere di apprezzamento delle condotte dell'operatore economico

che possono integrare un grave illecito professionale” (Cons. Stato, Sez. V, 23

febbraio 2024, n. 1804; cfr. altresì Cons. Stato, Sez. V, 3 gennaio 2019, n. 72, che

richiama sul tema Cass., SS.UU., 17 febbraio 2012, n. 2312). Rispetto a tale

valutazione, il sindacato del giudice amministrativo è circoscritto al rilievo di

evidenti e macroscopici vizi di illogicità, contraddittorietà, erroneità e

irragionevolezza della ridetta valutazione: “il Giudice non è chiamato, dunque, a

stabilire se l'operatore economico abbia ragione o torto nel merito delle singole

vicende, bensì a valutare se la condotta dell'operatore economico sia riconducibile

alla nozione di grave illecito professionale, la cui valutazione ai fini dell'esclusione

dalla gara è interamente rimessa alla discrezionalità della stazione appaltante”

(Consiglio di Stato, sez. VI, 29 novembre 2022, n. 10483).

Sotto questo profilo, il Collegio ritiene di dover evidenziare altresì come la

valutazione di inaffidabilità di un operatore economico si colori di particolare

pregnanza nella vigenza del nuovo Codice dei Contratti.

Invero, sotto il profilo semantico, il concetto stesso di “affidabilità” si predica

riguardo a qualcuno che sia meritevole di “fiducia”, riflettendosi questo aspetto,

perciò, sotto il profilo giuridico, nella lettura e interpretazione dell’art. 98 del

Codice alla luce del generale Principio della fiducia, innovativamente introdotto
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all’art. 2 del D.lgs. n. 36/2023, con particolare riferimento al comma 2, ove si

dispone che “il principio della fiducia favorisce e valorizza l’iniziativa e

l’autonomia decisionale dei funzionari pubblici, con particolare riferimento alle

valutazioni e alle scelte per l’acquisizione e l’esecuzione delle prestazioni secondo

il principio del risultato”.

E dunque, in coerenza con la funzione interpretativa del principio in parola, sancita

dall’art. 4 del Codice (“le disposizioni del codice si interpretano e si applicano in

base ai principi di cui agli articoli 1, 2 e 3”), non può che concludersi nel senso

che esce rafforzata l’autonomia decisionale dell’ente in relazione all’esercizio del

potere di esclusione dell’operatore economico per inaffidabilità, profilo questo che

impinge proprio e direttamente nel rapporto di fiducia che deve necessariamente

intercorrere tra stazione appaltante e appaltatore.

La discrezionalità dell’amministrazione sotto questo profilo è dunque

particolarmente pregnante, ravvisandosi, come visto, i limiti per essa, nelle

declinazioni specifiche di cui al citato art. 98, disposizione che circoscrive le

fattispecie rilevanti di illecito professionale, i mezzi di prova adeguati e gli oneri

motivazionali, con richiamo agli elementi specifici, cui è tenuta l’amministrazione,

oltre che ai principi generali di logicità e congruità.

L’interpretazione ora esposta, ad avviso del Collegio, individua perciò, rispetto

all’esclusione per grave illecito professionale ex artt. 95 e 98 del Codice, il corretto

punto di caduta tra “il nuovo principio-guida della fiducia, introdotto dall’art. 2

del d.lgs. n. 36/2023, [che] porta invece a valorizzare l’autonomia decisionale dei

funzionari pubblici e afferma una regola chiara: ogni stazione appaltante ha la

responsabilità delle gare e deve svolgerle non solo rispettando la legalità formale,

ma tenendo sempre presente che ogni gara è funzionale a realizzare un’opera

pubblica (o ad acquisire servizi e forniture) nel modo più rispondente agli interessi

della collettività. Trattasi quindi di un principio che amplia i poteri valutativi e la

discrezionalità della p.a., in chiave di funzionalizzazione verso il miglior risultato
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stato necessario indire la “gara ponte”, finalizzata a rispondere alla necessità di

esecuzione degli interventi richiesti, rimasta insoddisfatta in ragione del

menzionato inadempimento”;

- quanto al secondo, che il giudizio civile promosso dal RTI ha ad “oggetto

l’accertamento della legittimità delle, si ripete, esorbitanti pretese economiche, che

ha avanzato l’appaltatore, pur in presenza di carenze, a questi imputabili, relative

alla documentazione contabile. La domanda relativa alla risoluzione del rapporto

è stata illegittimamente introdotta nel già citato giudizio pendente (Trib. Cagliari,

R.g. 5838/2021) da codesto operatore economico, per il tramite di una

inammissibile mutatio libellii; tra l’altro, questa domanda è rimasta estranea al

perimetro di indagine peritale disposta dal Giudice con ordinanza istruttoria del

09/08/2023”.

16. Alla luce del richiamato compendio motivazionale, ad avviso del Collegio esso

è congruo e sufficiente e, perciò, rientra nel perimetro della legittimità e il

sindacato consentito al giudice amministrativo non può condurre ad un suo

annullamento, poiché, vale ribadirlo, “tale sindacato non concerne la

condivisibilità o meno del giudizio discrezionale espresso dall’amministrazione,

bensì si incentra sulla relativa motivazione, e segnatamente sulla sua idoneità a

sorreggere la determinazione finale, sotto il profilo della ragionevolezza e della

idoneità delle esposte argomentazioni” (Cons. Stato, Sez. V, 7 febbraio 2022, n.

845).

17. Orbene, facendo coerente applicazione dei ridetti principi al caso di specie,

deve evidenziarsi che la motivazione del provvedimento di esclusione sottende una

valutazione plausibile e scevra da profili di irragionevolezza in ordine all’integrità e

affidabilità dell’operatore, ancorata a dati fattuali oggettivi, come tali idonei a

superare le contestazioni mosse dalla ricorrente, fondate sulla pretestuosità

dell’esclusione.

In tal senso infatti, la motivazione sopra richiamata è conforme alle prescrizioni
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sul tempo trascorso dalla violazione, rientrante nei tre anni decorrenti dalla

commissione del fatto, di cui all’art. 96, comma 10, lett. c) n. 3 del Codice dei

Contratti (il provvedimento di esclusione è del 17.11.2023 e il provvedimento di

risoluzione a comprova è del 14.1.2022).

Quanto poi alla pendenza del giudizio civile davanti al Tribunale di Cagliari

nell’ambito del quale si discute proprio delle reciproche pretese tra le parti in

relazione all’appalto risolto, deve rilevarsi che correttamente l’amministrazione ha

motivato in ordine alla non decisività della circostanza ai fini di una valutazione di

perdurante affidabilità delle imprese destinatarie della risoluzione.

Invero, come risulta dagli atti processuali del giudizio civile, depositati in questo

giudizio, e, in particolare, dalla ordinanza istruttoria resa dal Giudice civile sul

punto, le pretese avanzate dal RTI Lombarda si identificano nel “a) non corretto - e

insufficiente - computo degli oneri della sicurezza (riserva n. 1 -SAL n. 1, 2, 3;

riserva n. 2-SAL n. 4, 5, 6, 7; riserva n. 4- SAL n. 8, riserva n. 5-SAL n. 9 e riserva

n. 6-SAL n. 1 - 2020); b) cronica ritardata contabilizzazione delle lavorazioni

eseguite, con conseguente ritardo nel pagamento dei SAL (riserve nn. 7 e 8);”,

rilevando peraltro che “con la prima memoria istruttoria, l’attrice ha ampliato il

thema decidendum e le proprie domande, chiedendo (non solo e non tanto della

sopraggiunta dichiarazione di inefficacia della risoluzione del contratto ex art. 108

d.lgs n. 50/2016) quanto ulteriori somme derivanti da altre tre riserve (maggiori

oneri per misure di sicurezza, maggiori oneri della sicurezza per misure di

contenimento della diffusione del covid-19 nei cantieri edili e per ritardata

contabilizzazione e liquidazione) nonché gli importi relativi alla mancata emissione

della contabilità relativa agli interventi eseguiti nel periodo 1.05.2020-31.08.2021”

(doc. 29).

Di tal che, da un lato, deve rilevarsi che appare quantomeno dubbia la tempestività

della domanda di dichiarazione di inefficacia del provvedimento di risoluzione

spiegata davanti al giudice civile, ma, in ogni caso, dall’altro, in questa sede non
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può che rilevare la circostanza per cui il provvedimento di risoluzione risulta, allo

stato, senz’altro efficace e dunque correttamente l’amministrazione lo ha utilizzato

quale elemento di prova per la valutazione di inaffidabilità, adempiendo anche

all’onere motivazionale relativo, comunque, alla pendenza del giudizio civile e

riscontrandone la non decisività in merito.

E tale motivazione – che, si ripete, non deve essere condivisa o meno dal Collegio

nel merito della sua portata escludente ma che va unicamente riguardata sotto il

profilo della sua ragionevolezza e congruità - rispetta i parametri suddetti, anche

alla luce del contenuto della stessa ordinanza istruttoria del giudice civile.

18. Tutte le superiori argomentazioni depongono infine per l’irrilevanza

dell’acquisizione istruttoria richiesta dalla parte ricorrente in sede di discussione

orale, con riferimento ad una relazione della dirigente del settore procurement al

Collegio Sindacale in merito alla procedura per cui è causa, dal cui stralcio

riportato in un ricorso giurisdizionale del Collegio Sindacale, esposto in sede di

discussione orale, non paiono cogliersi elementi decisivi per la definizione

dell’odierno giudizio, ma solo suggestioni quand’anche potenzialmente rilevanti

per altre vicende, non già ai fini della valutazione di legittimità del provvedimento

impugnato.

18. In conclusione, i ricorsi epigrafati sono infondati e devono essere rigettati.

La complessità, anche fattuale, della vicenda sottesa al caso di specie nonché la

novità di alcune questioni giuridiche trattate, conducono tuttavia a compensare

integralmente tra le parti le spese del giudizio.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna (Sezione Prima),

definitivamente pronunciando sui ricorsi NRG 920/2023 e 921/2023, come in

epigrafe proposti, previa riunione degli stessi, li rigetta.

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.
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Ritenuto che sussistano i presupposti di cui all'articolo 52, commi 1 e 2, del decreto

legislativo 30 giugno 2003, n. 196 (e degli articoli 5 e 6 del Regolamento (UE)

2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016), a tutela dei

diritti o della dignità della parte interessata, manda alla Segreteria di procedere

all'oscuramento delle generalità.

Così deciso in Cagliari nella camera di consiglio del giorno 6 marzo 2024 con

l'intervento dei magistrati:

Marco Buricelli, Presidente

Oscar Marongiu, Consigliere

Gabriele Serra, Referendario, Estensore
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