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MASSIMA!

11 rinvio a giudizio del soggetto che riveste una posizione ri-
levante nell’impresa costituisce, ai senst dell’art. 98, comma
6, del d.lgs. n. 36 del 2023, un mezzo di prova del grave
Wllecito professionale, ma non determina di per sé Uesclusione
dell’operatore economico, trattandosi di causa di esclusione
non automatica ai senst dell’art. 95, comma 1, lett. ¢), del
Codice. La stazione appaltante deve procedere a una valuta-
zione complesswa dell’affidabilita dell’operatore, assicurando
il contraddittorio e prendendo in esame le misure di self-clea-
ning adottate ai senst dell’art. 96.

E legittima Uesclusione quando, all’estto di tale valutazione,
le misure risultino inidonee a determinare un’effettiva cesura
rispetto al soggetto coinvolto nell’illecito, il quale continui a
esercitare rilevanti poteri gestori e rappresentativi ¢ abbia, in
concreto, sottoscritto gli atti della nuova gara.
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1. ILFATTO

La controversia trae origine dalla procedura
indetta dalla Regione del Veneto per I'affidamento

* Dottore Magistrale in Giurisprudenza presso I'Universita de-
gli studi di Napoli Federico II. Abilitato all’esercizio della pro-
fessione di Avvocato. Componente del Comitato Editoriale
della Rivista “De Tustitia”.

I Massima non ufficiale.
2 Il suddetto provvedimento si fondava sulla seguente motiva-
zione: “(...) anche solo la richiesta di rinvio a giudizio é mezzo di prova
adegualo ad integrare il grave illecito professionale causa di esclusione dalle
procedure di affidamento di appalti pubblici (...). A sostegno dell’illecito
professionale grave contestato vi é non solo una richiesta di rinvio a giudizio
Jormulata dal Procuratore della Repubblica, ma anche il decreto di rinvio
a gudizio_formulato dal GIP; pertanto, tali contestazioni di fatti illeciti
sono state ritenute meritevoli di giudizio penale da un soggetto lerzo e

del servizio aereo destinato alla prevenzione,
ricognizione ed estinzione degli incendi boschivi e
ad altri interventi nel settore della protezione civile.

Alla gara partecipavano soltanto due operatori
economici: il costituendo  raggruppamento
temporaneo di imprese, appellante del giudizio di
cul in intestazione e un’altra societa operante nel
settore di cui alla gara in oggetto.

In sede di gara, il raggruppamento dichiarava
nel DGUE lassenza di gravi illeciti professionali,
ma rendeva contestualmente noto, mediante
dichiarazione integrativa, che 1l procuratore
speciale della mandataria, era stato rinviato a
giudizio per il reato di turbativa d’asta (artt. 81 cpv.,
110 e 353 c.p.), in relazione a procedure di
affidamento del servizio antincendio boschivo
bandite dalla Regione Sardegna nel 2018 e nel
2020.

Di talcheé, con verbale del 28.4.2025, la
Stazione appaltante ne disponeva l’esclusione, ai
sensi dell’art. 95, comma 1, lett. e) del d.lgs. n. 36
del 2023, in ragione dell’accertamento del suddetto
grave illecito professionale riferibile al procuratore
speciale della mandataria dell’RTT.2

La Regione, tuttavia, riteneva le misure di self’
cleaning adottate dal RTT insufficienti a dimostrare
l’affidabilita e I'integrita dell”operatore economico,
pertanto, dopo aver disposto ’esclusione dell’ope-
ratore economica dalla procedura, dava luogo
allaggiudicazione della gara de qua in favore della

socleta controinteressata. 3

imparziale (art. 98, comma 2, lett. a) “in ordine agl elementi sufficienty
ad integrare Uillectto professionale™). Sono riconducibili al procuratore che
ha firmato gli atti di gara odierni ¢ _fatti contestati dalla Procura della
Repubblica di Caglari e gli stessi sono emerst nel corso di una procedura
di affidamento di appalte pubblict del tutto analoga alla presente ¢ com-
messt prima della presentazione dell’offerta”.

3 Con riferimento alle misure di self cleaning adottate dall’ap-
pellante, nel suddetto verbale, viene precisato: “Si pone, infine,
all’evidenza che le misure di self cleaning adottate e prodotte in sede di
contraddittorio sono da considerare mere azioni di monitoraggio e generict
richiame al rispetto delle norme ma non costituiscono prova di una interve-
nuta cesura tra Uoperato del soggetto indagato e rinviato a giudizio e Uope-
ratore economico partecipante alla procedura di gara (art. 98, comma 2,
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Di conseguenza, il concorrente impugnava il
provvedimento di esclusione, asserendo che la Sta-
zione Appaltante non avesse adeguatamente valu-
tato le misure di self cleaning adottate.

Venivano altresi dedotti il difetto di istruttoria,
I'insufficienza della motivazione e la violazione del
contraddittorio.

Il giudizio di primo grado, ritualmente instau-
rato innanzi il TAR Veneto, si concludeva con il ri-
getto del ricorso.

Nello specifico, il TAR riteneva che ’Ammini-
strazione avesse fatto corretta applicazione dell’art.
95, comma 1, lett. e) del d.lgs. n. 36 del 2023 con-
sentiva l’esclusione dell’operatore economico che
avesse commesso un grave illecito professionale tale
da rendere dubbia la sua integrita o affidabilita,
purche cio fosse dimostrato con mezzi adeguati.

Il TAR evidenziava che I’Amministrazione
aveva correttamente valorizzato la posizione del
soggetto rinviato a giudizio e la sua permanenza
all'interno della struttura societaria, nonostante la
cessazione dalla carica di amministratore (avvenuta
nel dicembre 2022).

Secondo il giudice di primo grado, la Regione
aveva adeguatamente valutato le misure di self
cleaning adottate, escludendo che queste ultime
avessero realizzato un’effettiva cesura organizza-
tiva, dal momento che il medesimo soggetto aveva
continuato a esercitare funzioni essenziali e rappre-
sentative, sino a sottoscrivere gli atti di gara.

Le imprese proponevano appello, insistendo
sulla mancata effettiva considerazione delle misure
di self-cleaning e sostenendo che la decisione della
Regione si risolvesse, in sostanza, in un automati-
smo fondato sul solo rinvio a giudizio.

Altresi, le appellanti proponevano domanda di
risarcimento del danno ai sensi degli artt. 122 e 124
c.p-a., previo annullamento dei provvedimenti im-
pugnati e dichiarazione di inefficacia del contratto
di appalto laddove stipulato e fatto salvo il risarci-
mento del danno differenziale per il periodo di
mancata esecuzione del servizio nonostante il re-

gime di proroga tecnica.

lett. b “idoneita del grave illecito professionale ad incidere sull’affidabilita
¢ inlegrita dell’operatore economico™)”.
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All’udienza dell’l1 giugno 2026, la causa ve-

niva introitata a sentenza.

2. LA DECISIONE

L’appellante censura la sentenza di primo
grado nella parte in cui il giudice di prime cure ha
ritenuto legittima P’esclusione, sul presupposto che
essa fosse stata adottata all’esito di un effettivo con-
traddittorio procedimentale, nel cui ambito la Re-
gione, secondo quanto statuito della sentenza di
prima grado, avrebbe adeguatamente valutato le
misure di self-cleaning adottate dal concorrente.

La ricorrente contesta, inoltre, che I’esclusione
sia riconducibile, a un automatismo espulsivo fon-
dato esclusivamente sull’accertamento da parte
della Stazione Appaltante del rinvio a giudizio di-
sposto nei confronti dell’attuale procuratore spe-
ciale della societa.

Inoltre 1l giudice di prime cure ha ritenuto il
provvedimento adottato dalla Regione una misura
del tutto proporzionale in quanto rispondente
all’esigenza di neutralizzare I'influenza del soggetto
sottoposto a procedimento penale.

Contrariamente,  Pappellante ~ muovendo
dall’assunto secondo cui il rinvio a giudizio costitui-
sce, al sensi e per gli effetti dell’art. 98, comma 6,
del d.lgs. 36 del 2023, un mezzo di prova adeguato
ai fini della valutazione di sussistenza di un grave
illecito professionale, censura il difetto di motiva-
zlone in cui ¢ incorsa la Stazione Appaltante per
non aver dimostrato con mezzi adeguati 'inido-
neita della condotta a minare 'integrita o aftidabi-
lita dell’operatore, soprattutto nel caso in cui 'ope-
ratore economiche ha dato conto dell’adozione di
specifiche misure di self cleaning

Inoltre parte appallante sostiene che il giudice
di prime cure avrebbe adottato una motivazione per
relationem, limitandosi ad avallare le ragioni addotte
dall’Ente a fondamento dell’esclusione.

In via del tutto preliminare, il collegio delinea
la ricostruzione — alla stregua di una lettura unitaria
e non frazionata gli artt. 95, 96 e 98 del d.Igs. n. 36
del 2023 — della normativa di dettaglio, dalla cui
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lettura coordinata di tali disposizioni emerge la lo-
gica del d.lgs. n. 36 del 2023.

In particolare, passa in rassegna ’art. 95 del D.
Lgs. 36/2023, 1l quale, come ben noto, individua il
grave illecito professionale come causa di esclusione
non automatica idoneo a determinare I’esclusione
dell’operatore economico concorrente qualora il
comportamento dello stesso sia tale da compromet-
terne I’affidabilita ed integrita.

Inoltre il collegio, richiamando consolidata giu-
risprudenza in materia, afferma che “Il giudizio di
affidabilita non costituisce una conseguenza automatica del
vertficarst di uno dei_fatti indicati dall’art. 98, ma rappre-
senta il risultato di una valutazione complessiwa che UAmmi-
nistrazione é chiamata a svolgere nel singolo caso™.

Come giustamente rilevato dal collegio, l'atti-
vita valutativa demandata alla competenza speci-
fica della Stazione Appaltante, non essendo diretta
evidentemente ad accertare la responsabilita pe-
nale dell’operatore economico o dei soggetti coin-
volti, ha I’evidente fine di verificare se gli elementi
acquisiti nel corso dell’istruttoria procedimentale
siano tali da compromettere irreparabilmente il
rapporto fiduciario con ’operatore economico, ne-
cessario per I'affidamento e la corretta esecuzione
del contratto.

Considerato quanto innanzi, il giudice d’ap-
pello riconosce un potere discrezionale particolar-
mente ampio, sindacabile dal Giudice Amministra-
tivo solo nei limiti in cui sia volto a verificare che la
valutazione della Stazione Appaltante sia sorretta
da un’istruttoria adeguata, da una motivazione
coerente e da un ragionamento immune da evi-
denti profili di illogicita.

In ultimo, il collegio evidenzia che l'art. 98,
comma 6, lett. g) del d.lgs. 36 del 2023 prevede il
rinvio a giudizio tra 1 mezzi di prova del grave ille-
cito professionale, pertanto, ’Amministrazione ¢
tenuta ad attivare il contraddittorio e a comunicare
le ragioni della eventuale inadeguatezza delle mi-
sure di self cleaning adottate dal concorrente.

4 Nello specifico, dal contraddittorio procedimentale interve-
nuto con la societa ¢ emerso che “CAGCM ha sanzionato la societd
appellante “per avere posto in essere una intesa restrittiva della concorrenza
orizzontale assieme ad altre compagnie aeree, pe le allre, la gara per il
servizio AIB 2018 — 2020 indetta dalla Regione Sardegna. Nell’ambito
di tale vicenda va inquadrato anche il rinvio a giudizio disposto dal

Rivista scientifica RASSEGNA

CONSIGLIO DI STATO ISSN 2974-7562

Venendo al merito della questione, in primo
luogo, il Consiglio di Stato rigetta la censura avente
ad oggetto la violazione del contraddittorio proce-
dimentale in quanto I'operato dell’Amministra-
zione Appaltante risulta immune da vizi avendo
quest’ultima esaustivamente effettuato I'istruttoria
propedeutica all’assunzione del provvedimento fi-
nale, vieppiu coinvolgendo direttamente I'impresa.

Inoltre, dagli atti di causa ¢ incontestato che il
soggetto In questione sia stato rinviato a giudizio
per il reato di cui all’art. 353 c.p. e, per giunta, che
tale soggetto sia stato investito di rilevanti poteri ge-
stori e abbia sottoscritto la documentazione di gara
in rappresentanza della mandataria, nonostante il
rinvio a giudizio disposto nei suoi confronti per il
reato di turbativa d’asta.*

Il collegio, con precisione, ha valorizzato la cir-
costanza secondo qui il soggetto predetto sia stato
nominato procurato speciale e ha mantenuto le
funzioni di Accountable Manager della societa manda-
taria del RTT ricorrente con rilevanti poteri gestori
soprattutto per quanto riguarda la gestione delle
gare pubbliche della societa.

Alla luce di quanto innanzi, quindi, il collegio
conclude per la legittimita dell’operato della Sta-
zione Appaltante laddove ha fornito una adeguata
motivazione in ordine alle ragioni che hanno deter-
minato ’esclusione dell’operatore economico dalla
gara de qua, con specifico riferimento al provvedi-
mento di rinvio a giudizio del procuratore che ha
firmato gli atti di gara.

Inoltre, il collegio ha respinto anche la censura
secondo cui la Regione non avrebbe adeguata-
mente valutato le misure di self cleaning, tenuto
conto che, al contrario, le suddette misure sono
state oggetto di specifico accertamento e ritenuti
inidonee a rivalutare il giudizio negativo espressa
nei confronti dell’operatore economico posto che
“non costituiscono prova di una intervenuta cesura tra lope-
rato del soggetto indagato e rinviato a giudizio e Loperatore
economico partecipante alla procedura”.

Tribunale di Cagliari con decreto del 11.10.2024 per turbata liberta degli
incantt, riferito ad una gara di appalto per il servizio di elicotleristico di
prevenzione degli incendi della Regione Sardegna citato nel suddetto ver-
bale”.
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Infatti il collegio giudicante, con la sentenza di
cul in intestazione, ha ritenuto aderire al giudizio
espresso dalla commissione secondo cui “le musure di
self cleaning adottate e prodotte in sede di contraddittorio sono
da considerare mere azioni di monitoraggio e generict richiami
al nispetto delle norme”, inidonee, ex se, a scalfire il giu-
dizio di inaffidabilita dell’operatore economico.

In ultimo, il supremo consesso ha rigettato an-
che la censura avallata da parte appellante sotto il
profilo della proporzionalita o ragionevolezza, in
quanto risulta evidente che 'unico mezzo adeguato
di self cleaning fosse la sanzione espulsiva laddove, a
giudizio del collegio, pur in presenza di un rinvio a
giudizio per il reato di cui all’art. 353 c.p., ne ¢
emerso che il procuratore speciale non ha posto in es-
sere misure concrete per dimostrare affidabilita e neppure ha
adottato rimeds effettivi e strutturali, e non meramente for-
mali, capact di precludere ogni residua ingerenza da parte del
soggetto ninviato a giudizio, il quale ha continuato a gestire
la procedura, provvedendo alla firma degli atti di partecipa-
zione alla gara.

3. CONCLUSIONI

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Se-
zione Quinta), definitivamente pronunciando
sull'appello, come in epigrafe proposto, lo rigetta
confermando l’orientamento ormai granitico della
giurisprudenza amministrativa secondo cui la sta-
zione appaltante deve procedere a una valutazione
complessiva dell’affidabilita dell’operatore, assicu-
rando 1l contraddittorio e prendendo in esame le
misure di self-cleaning adottate ai sensi dell’art. 96.

Rivista scientifica

RASSEGNA

CONSIGLIO DI STATO

ISSN 2974-7562



