L’adunanza plenaria del Consiglio di Stato conferma l’irrilevanza della regolarizzazione

postuma in caso di DURC negativo

Cons. St., A.P., 29 febbraio 2016, nn. 5 e 6 — Pres. Virgilio, Est. Giovagnoli

Anche dopo l'entrata in vigore dell’art. 31, comma 8, del decreto legge 21 giugno 2013 n. 69,
(Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia), convertito con modificazioni dalla legge 9 agosto
2013, n. 98, non sono consentite regolarizzazioni postume della posizione previdenziale, dovendo
limpresa essere in regola con l'assolvimento degli obblighi previdenziali ed assistenziali fin dalla
presentazione dell offerta e conservare tale stato per tutta la durata della procedura di aggiudicazione e
del rapporto con la stazione appaltante, restando dunque irrilevante, un eventuale adempimento tardivo

dell’obbligazione contributiva.

L’istituto dell’invito alla regolarizzazione (il c.d. preavviso di DURC negativo), gia previsto
dall’art. 7, comma 3, del decreto ministeriale 24 ottobre 2007 e ora recepito a livello legislativo dall’art.
31, comma 8, del decreto legge 21 giugno 2013 n. 69, puo operare solo nei rapporti tra impresa ed Ente
previdenziale, ossia con riferimento al DURC chiesto dall’impresa e non anche al DURC richiesto dalla
stazione appaltante per la verifica della veridicita dell’autodichiarazione resa ai sensi dell’art. 38, comma

1, lettera i) ai fini della partecipazione alla gara d’appalto»
(art. 38, comma 1, lett. i) del d.Igs. 12 aprile 2006, n. 163)

L’incameramento della cauzione provvisoria, previsto dall’art. 48 del Codice dei contratti pubblici,
costituisce una conseguenza automatica del provvedimento di esclusione, come tale non suscettibile di
alcuna valutazione discrezionale con riguardo ai singoli casi concreti. Tale misura, quindi, risulta
insensibile ad eventuali valutazioni volte ad evidenziare la non imputabilita a colpa della violazione che

ha dato causa all’esclusione.

(art. 48 del d. Igs. n. 163 del 12 aprile 2006)

Con ordinanze 29 settembre 2015, n. 4540 e 29 settembre 2015, n. 4542, la Quarta Sezione del
Consiglio di Stato aveva rimesso all’Adunanza Plenaria la questione se 1’obbligo degli Istituti
previdenziali di invitare l'interessato alla regolarizzazione del DURC (c.d. preavviso di DURC
negativo), previsto dall’art. 7, comma 3 D.M. 24 ottobre 2007 e ribadito dall’art. 31, comma 8, del
decreto legge n. 69 del 2013, sussista anche nel caso in cui la richiesta provenga dalla stazione
appaltante in sede di verifica della dichiarazione resa dall'impresa ai sensi dell’art. 38, comma 1,
lettera i) del d.gs. n. 163 del 2006. Se, in altri termini, la mancanza dell'invito alla
regolarizzazione impedisca di considerare come “definitivamente accertata” la situazione di

irregolarita contributiva.
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La questione e stata sottoposta alla Plenaria in quanto sussisteva sul tema un contrasto

giurisprudenziale, che puo essere cosi sintetizzato.
Secondo un primo orientamento, che la stessa Sezione ritiene prevalente:

a) per l'accertamento del requisito, oggetto di dichiarazioni sostitutive degli offerenti, deve
aversi riguardo al DURC richiesto dalla stazione appaltante in sede di controlli, con riferimento,
appunto, all’esatta data della domanda di partecipazione, con conseguente insufficienza, ai fini
della prova, di eventuali DURC in possesso degli offerenti ed ancora in corso di validita (sul
punto Cons. Stato, sez. IV, 12 marzo 2009, n. 1458; sez. V, 10 agosto2010, n. 5556; sez. IV, 15
settembre 2010, n. 6907; sez. V, 12 ottobre 2011, n. 5531);

b) l'invito alla regolarizzazione (cd. preavviso di DURC negativo) non si applica in caso di
DURC richiesto dalla stazione appaltante, atteso che, 1’obbligo dellINPS di attivare la
procedura di regolarizzazione prevista dall’art. 7, comma 3, del D.M. 24 ottobre 2007 si scontra
con i principi in tema di procedure di evidenza pubblica che non ammettono regolarizzazioni
postume (o, detto diversamente, I'eventuale regolarizzazione postuma non sarebbe comunque
idonea ad elidere il dato dell’irregolarita alla data di presentazione dell’ offerta). In tal senso, fra
le altre, si sono pronunciate: Cons. Stato, Ad. Plen. 4 maggio 2012, n. 8; indirettamente anche
Adunanza Plenaria, 20 agosto 2013, n. 20; Cons. Stato, Cons. Stato, IV, 12 marzo 2009 n. 1458;
Cons. stato VI, 11 agosto 2009, n. 4928; 6 aprile 2010, n. 1934; 5 luglio 2010, n. 4243; sez. V, 16
settembre 2011, n.5194).

Secondo un secondo, piu recente, ma ancora minoritario orientamento, invece, I’obbligo degli
Istituti previdenziali di invitare l'interessato alla regolarizzazione sussiste anche ove la richiesta
sia fatta in sede di verifica dalla stazione appaltante (Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 14 ottobre 2014, n.
5064; Cons. Stato, sez. VI 16 febbraio 2015 n. 78).

A sostegno di tale seconda conclusione si valorizza la “novita” rappresentata dall’art. 31,
comma 8, del decreto legge n. 69 del 2013, che, secondo la tesi in esame, avrebbe implicitamente
ma sostanzialmente modificato 1'art. 38 del d. Igs. n. 163 del 2006, con la conseguenza che
l'irregolarita contributiva potrebbe considerarsi definitivamente accertata solo alla scadenza del
termine di quindici giorni assegnato dall’ente previdenziale per la regolarizzazione della

posizione contributiva.

Secondo le ordinanze di rimessione, sarebbe preferibile la tesi secondo cui l'obbligo del
preavviso di regolarizzazione, previsto sin dal 2007 in via regolamentare (art. 7 del D.M. 24
ottobre 2007) e dal 2013 in forza di disposizione di legge (art. 31, comma 8, del d.I. n. 69 del
2013), debba intendersi sussistente anche per il caso di richiesta proveniente dalla stazione

appaltante.



La Sezione rimettente evidenzia come tale soluzione interpretativa sia stata recepita dall’art. 4
D.M. 30 gennaio 2015.

I dubbio esegetico, quindi, secondo l'impostazione accolta dall’ordinanza di rimessione,
sarebbe circoscritto al periodo antecedente all’entrata in vigore del D.M. 30 gennaio 2015 e
dovrebbe, comunque, risolversi ritenendo applicabile il preavviso di DURC negativo anche

nell’ambito delle procedure di gara.

L’adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, con le sentenze in commento, confermando il
proprio precedente orientamento, afferma che l’assenza del requisito della regolarita
contributiva e previdenziale alla data di presentazione dell'offerta costituisce causa di
esclusione, dovendo lI'impresa essere in regola con l’assolvimento degli obblighi previdenziali
ed assistenziali fin dalla presentazione dell'offerta e conservare tale stato per tutta la durata
della procedura di aggiudicazione e del rapporto con la stazione appaltante, restando dunque
irrilevante, un eventuale adempimento tardivo dell'obbligazione contributiva. (cfr. Ad. Plen.

sentenza 4 maggio 2012, n. 8).

La Plenaria ha inoltre ribadito, nella sentenza n. 5 del 2016, il proprio orientamento secondo cui
I'incameramento della cauzione provvisoria previsto dall’art. 48 del Codice dei contratti
pubblici, costituisce una conseguenza automatica del provvedimento di esclusione, conte tale

non suscettibile di alcuna valutazione discrezionale con riguardo ai singoli casi concreti.

(cfr., tra le tante, Cons. Stato, 26 maggio 2015, n. 2638; Cons. Stato, sez. V, 10 settembre 2012, n.
4778; Cons. Stato 18 aprile 2012, n. 2232; Cons. Stato, sez. IV, 16 febbraio 2012, n. 810; Cons.
Stato, sez. III, n. 4773 del 2012; Cons. Stato sez. V, 1° ottobre 2010, n. 7263; nonché Corte Cost.,
ord. n. 211 del 13 luglio 2011).



