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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO


Il Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana in sede giurisdizionale ha pronunciato la seguente

D E C I S I O N E

sul ricorso in appello n. 621/05

 proposto da

ASTER ASSOCIATE TERMOINPIANTI s.p.a.


in persona del legale rappresentante pro tempore, in proprio e nella qualità di capogruppo della costituenda A.T.I. con LAMAEL s.r.l. e FOXBORO SCADA s.r.l., rappresentata

 e difesa

 dagli

 avv.ti Michele Lupo e Umberto Ilardo, 

con domicilio eletto in Palermo via Pignatelli Aragona, 86 presso lo studio dell’avv. Salvatore Ferrara;


c o n t r o

il CONSORZIO PER LE AUTOSTRADE SICILIANE, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentato

 e difeso

 dall’

avv. Michele Alì,

 con domicilio eletto in Palermo, presso la segreteria di questo C.G.A.;

e  nei  confronti

della SIELTE s.p.a., in persona del legale rappresentante pro tempore, non costituita in giudizio;


per l'annullamento

della sentenza del T.A.R. per la Sicilia - Sezione staccata di Catania (sez. III) -

 n. 663/05

 del 14 aprile 2005;



Visto il ricorso con i relativi allegati;


Visto l'atto di costituzione in giudizio dell’avv. M. Alì per il Consorzio autostrade siciliane;



Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese;


Visti gli atti tutti della causa;


Relatore il Presidente Riccardo Virgilio;



Uditi alla pubblica udienza del 12 luglio 2005 l’avv. M. Lupo per la Aster Associate Termoimpianti s.p.a. in proprio e n.q. e l’avv. M. Alì per il Consorzio autostrade siciliane;



Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue:

F A T T O

Viene in decisione il ricorso in appello con il quale la Aster S.p.A. ha chiesto, previa inibitoria, l’annullamento e la riforma della sentenza T.A.R. Sicilia di Catania, Sez. III, n. 663 del 14 aprile 2005 che ha rigettato il ricorso, proposto avverso il provvedimento del Commissario straordinario n. 124/Comm. del 19 luglio 2004, con il quale, - preso atto della relazione del responsabile della Valutazione del 13 luglio 2004 – è stata disposta l’esclusione del R.T.I. Aster S.p.A. dalla gara per anomalia dell’offerta relativa al pubblico incanto dei lavori di costruzione degli impianti elettrici, di illuminazione, ventilazione e telecontrollo del Lotto “L” dell’autostrada Messina – Palermo, per l’importo a base d’asta di € 14.711.915,68 comprensivi di € 253.797,27, per oneri di sicurezza non soggetti a ribasso; il provvedimento di aggiudicazione definitiva disposto con la suddetta Deliberazione Commissariale n. 124/Comm. in favore di SIELTE S.p.A.; ove occorra e nei limiti di interesse, tutti i verbali di gara (anch’essi approvati con la suddetta Delibera Commissariale n. 124/Comm), avverso la nota datata 3 agosto 2004; ed in genere, ogni altro atto e provvedimento antecedente e/o successivo comunque presupposto, connesso e consequenziale, compresa la nota del Consorzio del 17 febbraio 2004, n. 3722/App. e quelle con cui il Consorzio ha conferito incarico al consulente tecnico esterno per la valutazione delle giustificazioni e tutti i verbali di gara; nonché, in via subordinata, lo stesso bando di gara nella parte in cui determina la base d’asta; e per il riconoscimento del diritto della ricorrente al risarcimento in forma specifica, mediante la riammissione alla procedura di gara e l’aggiudicazione dell’appalto, ovvero in subordine, al risarcimento per equivalente dei danni subiti e subendi a causa dei provvedimenti impugnati.


In punto di fatto va ricordato che con bando di gara spedito in data 19 novembre 2003, il Consorzio per le Autostrade siciliane aveva indetto una gara, a mezzo pubblico incanto, per l’affidamento dei lavori di costruzione degli impianti elettrici, di illuminazione, ventilazione e telecontrollo – lotto L – dell’autostrada Messina – Palermo (A20), con importo a base d’asta di € 14.711.915,68, di cui € 253.797,27 per oneri di sicurezza non soggetti a ribasso. Così come previsto dall’art. 21, comma 1, della legge n. 109/1994, il criterio di aggiudicazione della gara (punto 4.2 del bando), era quello del prezzo più basso mediante l’offerta a prezzi unitari.


Il bando (sempre al punto 4.2) aveva disposto inoltre che “… l’offerta dovrà essere corredata dalle giustificazioni relative alle voci … che costituiscono le voci più significative ai sensi dell’art. 21, comma 1, della legge 109/1994 …” e che “… successivamente alla formazione della graduatoria, saranno richieste le giustificazioni relativamente alle offerte che risulteranno superiori alla soglia di anomalia, determinata ex art. 21, comma 1 bis, della legge 109/1994 e saranno valutate nel rispetto della direttiva comunitaria n. 93/37/CEE …”.


Come risulta dal verbale di pubblico incanto e dall’allegato prospetto, in data 12 febbraio 2004, il Dirigente dell’Area amministrativa del Consorzio, delegata per l’espletamento del pubblico incanto dal Commissario straordinario con nota del 19 gennaio 2004, sulla base delle offerte presentate dalle imprese ammesse alla gara, aveva fissato la soglia di anomalia nella misura del 37,60157% ed aveva disposto l’aggiudicazione provvisoria in favore del R.T.I. Aster Associate Termoimpianti S.p.A. la cui offerta è risultata la prima delle anomale.


Alla appellante erano state richieste le giustificazioni dell’offerta, con nota prot. 3722/App. del 17 febbraio 2004, facendo presente che sarebbero state prese in considerazione “… esclusivamente giustificazioni fondate sulla economicità del procedimento o sulle condizioni particolarmente favorevoli…” di cui gode l’impresa.


Con provvedimento n. 124/Comm. del 19 luglio 2004, il Commissario straordinario aveva dichiarato aggiudicataria dei lavori l’impresa SIELTE S.p.A. ed aveva escluso l’odierna appellante per accertata anomalia.


Tale provvedimento era stato poi comunicato all’Aster Associate Termoimpianti S.p.A. con raccomandata A.R. del 3 agosto 2004.


Avverso il suindicato atto ed i provvedimenti in epigrafe indicati, la Aster S.p.A. proponeva ricorso al T.A.R. Sicilia, Sez. staccata di Catania, iscritto al n. 5811/2004 R.G. proponendo due motivi di ricorso articolati su diversi profili di doglianza.


Con la prima censura venivano dedotti i vizi  di violazione e falsa applicazione dell’art. 21, comma quinto, della legge 11 febbraio 1994 n. 109 e successive modifiche ed integrazioni e dell’art. 89 del D.P.R. 554/1999, incompetenza, incompatibilità, nonché eccesso di potere per sviamento.


Si assumeva che, in base all’art. 89 del D.P.R. n. 554/1999 citato, l’unico soggetto abilitato ad esaminare le giustificazioni in tema di verifica di anomalia delle offerte anomale sarebbe il “responsabile del procedimento”.


A sua volta, l’art. 21, comma quinto, della L. n. 109/1994 non consentirebbe di far parte del seggio di gara ai soggetti che abbiano svolto funzioni o incarico tecnico o amministrativo relativamente ai lavori oggetto della procedura.


Nella specie, entrambe le disposizioni richiamate sarebbero state violate.


Con la seconda censura venivano dedotti i seguenti vizi:

violazione del bando di gara; violazione e falsa applicazione dell’art. 30, comma quarto, della direttiva 93/37/CEE; violazione dell’art. 21, comma primo bis della L. 109/1994, come modificato dalla L. n. 166/2002 e del giusto procedimento in materia di offerte anomale; contraddittorietà manifesta; violazione dell’art. 3 della L. n. 241/1990 e della L.R. n. 10/1991; eccesso di potere per difetto di motivazione, carenza di istruttoria, travisamento, errore sui presupposti, contraddittorietà ed illogicità manifeste nonché violazione del contraddittorio e sviamento sotto vari profili del sub procedimento di verifica.


Si costituiva ritualmente in giudizio il Consorzio, rilevando l’inammissibilità, oltre che l’infondatezza delle censure mosse.


Con sentenza n. 663/2005 R.G. Sent., depositata il 14 aprile 2005, il Tribunale rigettava il ricorso perché infondato.


Avverso tale sentenza, la Aster S.p.A. propone appello chiedendone l’annullamento e la riforma, previa sospensione.


Alla camera di consiglio del 9 giugno 2005 la causa è stata fissata per il merito al 12 luglio 2005 e in tale udienza è stata trattenuta in decisione.

D I R I T T O


Col primo motivo di appello la Aster Associate Termoimpianti S.p.A. (di seguito Aster S.p.A.) censura la sentenza di primo grado nella parte in cui sono stati ritenuti infondati tutti i profili di incompetenza dedotti.


In particolare, l’appellante ribadisce che nelle procedure di pubblico incanto basate sul criterio del massimo ribasso sull’elenco prezzi, la competenza in materia di verifica della congruità delle offerte anomale spetti esclusivamente al  responsabile del procedimento.


Ad avviso dell’appellante, il commissario straordinario, del Consorzio per le Autostrade siciliane pertanto, si sarebbe illegittimamente ingerito nel sub-procedimento di verifica delle offerte anomale.


La Aster S.p.A., riproponendo la doglianza quale motivo di appello, assume tra l’altro la violazione dell’art. 21 quinto comma della L. 109/1994 nonché dell’art. 89 del D.P.R. n. 554/99, a tenore del quale “… ove il soggetto che presiede la gara, individui offerte che presentano un ribasso percentuale superiore a quello considerato soglia di anomalia in base alle disposizioni di legge, sospende la seduta e comunica i nominativi dei relativi concorrenti al responsabile del procedimento. Questi, avvalendosi di organismi tecnici della stazione appaltante, esamina le giustificazioni presentate … e valuta la congruità delle offerte. Il soggetto che presiede la gara … pronuncia l’esclusione delle offerte non congrue e aggiudica l’appalto …”.


In particolare, la Aster, movendo dalla considerazione secondo cui il Consorzio ha natura di ente pubblico e funzione di gestore del servizio autostradale, e, come tale, rientrante tra i soggetti di cui alla lett. a) dell’art. 2, comma secondo, L. n. 109/94, fa discendere la conseguenza che al consorzio siano applicabili tutte le norme della stessa legge e, in particolare, l’art. 7 che prevede l’obbligo per le amministrazioni aggiudicatici di nominare il responsabile del procedimento.


Il motivo è fondato.


Ritiene infatti il Collegio che il Consorzio per le Autostrade siciliane sia riconducibile nel novero della categoria degli organismi di diritto pubblico, categoria normativamente equiparata alle amministrazioni aggiudicatici e quindi assoggettata, per quanto qui interessa, ai medesimi obblighi.


Come è noto l’organismo di diritto pubblico è istituto di risalente creazione del diritto comunitario ed introdotto in quell’ordina-mento al fine di contrastare la prassi, instaurata a fini elusivi da taluni paesi membri di ricorrere alla cosiddetta concessione di committenza, attualmente vietata dall’art. 19 della legge 109/94.


La creazione della figura dell’organismo di diritto pubblico sottende quindi la ratio di evitare che dietro lo schermo di un soggetto, eventualmente anche privato (ma a questi fini solo formalmente) la mano pubblica continui a gestire il monopolio dei pubblici appalti di lavori.


In tale ottica è logica la equiparazione dell’organismo di diritto pubblico alle Amministrazioni aggiudicatici e la estensione ad esso di tutti gli obblighi, non solo sostanziali, ma anche formali che fanno carico a queste ultime.


Il concessionario ex art. 19 secondo comma è invece un soggetto non solo formalmente, ma anche sostanzialmente privato (o che opera quantomeno secondo i criteri della autonomia privata) poiché si impegna, assumendosene in proprio il rischio di impresa, a realizzare l’opera in contropartita, in tutto od in parte, del suo sfruttamento economico ed è un soggetto che viene individuato tramite gara comunitaria (art. 19 primo comma ed art. 20 secondo comma L. 109/94).


Il concessionario così individuato può quindi eseguire direttamente i lavori ovvero affidarli direttamente a sue imprese controllate, previamente indicate in sede di gara, e purché queste ultime risultino debitamente qualificate.

Se invece il concessionario non esegua in toto i lavori, e ciò sia per scelta autonoma, sia per obbligo previsto in concessione (art. 2 secondo comma L. 109/94), ebbene, in tal caso, non gli è consentito di affidare in appalto i lavori ad imprese scelte secondo criteri di autonomia privata. Si tratta invero pur sempre di lavori pubblici i quali, per principio generale, innanzitutto debbono essere aperti alla concorrenza comunitaria e, in secondo luogo, ma non meno importante, debbono essere eseguiti da imprenditori qualificati.

Di qui la norma, di cui all’art. 2 terzo comma primo periodo L. 109/94, secondo cui anche i concessionari di lavori pubblici per i lavori che non eseguono direttamente debbono bandire gare comunitarie aperte ad imprenditori qualificati.

A questi concessionari, già individuati con gara, e che ora, in questo caso, assumano essi il ruolo di stazione appaltante, non si applicano in toto tutte le disposizioni dettate per le Amministrazioni aggiudicatici (e soggetti equiparati come gli organismi di diritto pubblico) bensì quelle maggiormente incisive ai fini della apertura alla concorrenza (modalità di gare, forma e qualificazione dei partecipanti, criteri di aggiudicazione etc.).

I concessionari restano invece esonerati dalla applicazione di quelle disposizioni, contenute nella legge 109/94, che sono dal legislatore ritenute tipiche del modo di essere e di agire delle Amministrazioni aggiudicatrici e dei soggetti ad esse equiparati.

Viene quindi esclusa la applicazione di quelle disposizioni che presuppongono l’espletamento di attività che un soggetto, non solo formalmente, ma anche sostanzialmente privato, non potrebbe esercitare, quali la programmazione triennale, gli incentivi alla progettazione, la nomina del responsabile del procedimento, la conferenza dei servizi, la concessione e la direzione dei lavori ed infine le norme sulla segretezza.

Tanto premesso, l’oggetto del presente giudizio consiste nello stabilire quale sia il regime applicabile da parte di un organismo di diritto pubblico il quale, nella veste di  concessionario ex lege, non esegua direttamente i lavori ma, per sua scelta o per obbligo giuridico, li appalti a terzi.

L’interrogativo è se in questo caso prevalga la veste di organismo di diritto pubblico, e quindi la equiparazione totale alle Amministrazioni aggiudicatici, e quindi anche l’obbligo di rispettare in toto la Merloni, ovvero prevalga la veste di concessionario di lavori e quindi si tratti di un soggetto parzialmente esonerato dal rispetto della Merloni stessa.

Le anzidette correlazioni che si evincono dalla normativa nazionale, sono predicabili anche con riferimento alla normativa regionale che ha recepito con modificazioni la L. 109/94 (L.R. 7/2002, e successive modifiche ed integrazioni).

Invero l’art. 2 secondo comma e la successiva lettera a) del testo vigente in Sicilia della L. 109/94 dispone che tutte le norme della legge e del regolamento si applicano alla Amministrazione regionale, alle aziende ed enti pubblici da essa dipendenti e/o comunque sottoposti a vigilanza nonché agli altri organismi di diritto pubblico.

Per i concessionari di lavori pubblici l’articolo 2 terzo comma elenca le medesime esclusioni riportate dal testo dell’art. 2 lettera b) della legge 109/94 nazionale con la sola eccezione dell’art. 18 che concerne gli incentivi di progettazione.

Va altresì sottolineato che la Merloni regionale all’art. 2 secondo comma lettera b) qualifica tutt’ora i concessionari di lavori pubblici con riferimento “all’articolo 19 comma due”.

Ciò premesso, e tornando all’interrogativo posto in precedenza il Collegio ritiene corretta la prima ipotesi ermeneutica.

A ciò conducono sia elementi letterali che la esegesi sistematica.

Dal punto di vista letterale la struttura dell’art. 2 della L. 109/94 è chiara nel riferimento esclusivamente soggettivo ai fini della applicazione della normativa sui lavori pubblici e, in questa ottica, pone dapprima una regola generale e, di seguito talune eccezioni.

La regola generale è la applicabilità totale della legge alle Amministrazioni aggiudicatici e soggetti equiparati ex art. 2 secondo comma lettera a).

Le eccezioni vengono poi elencate nelle lettere e nei commi successivi.

In una materia discussa e approfondita nei lavori preparatori quale quella in esame, il legislatore non ignorava che le Amministrazioni aggiudicatici potevano assumere anche la duplice veste di concessionarie di costruzione e gestione, e ciò sia a livello nazionale che locale, e che identica vicenda poteva presentarsi per gli organismi di diritto pubblico, problematica che infatti si era già posta a seguito della privatizzazione degli enti di gestione delle partecipazioni statali ex art. 15 D.L. 333/1992 (v. Corte Cost. 466/1993) in relazione ai quali si era già da tempo affermato che, malgrado la veste privatistica, tali società dovessero essere sottoposte integralmente al regime delle Pubbliche Amministrazioni (v. C.d.S. VI 498/95, 1478/98).

Nel rapporto quindi tra regola generale (equiparazione totale tra amministrazioni aggiudicatici ed organismi di diritto pubblico) e la eccezione (equiparazione solo parziale dei concessionari di lavori alle Amministrazioni aggiudicatici) non sembra dubbio che la eccezione debba - come peraltro è sua natura - interpretarsi con esclusivo riferimento allo specifico caso contemplato e cioè al soggetto che riveste esclusivamente la veste di concessionario e non già anche a quello che, pur potendo divenire tale, è prima di tutto inquadrato nella categoria delle Amministrazioni aggiudicatrici.

Da un punto di vista sistematico va poi osservato che, ormai, sulla scia della normativa e della giurisprudenza comunitaria, la natura dell’organismo di diritto pubblico come soggetto equiparato in toto alle Amministrazioni pubbliche si è ormai affermata sotto ogni profilo.

E’ stata infatti riconosciuta la completa neutralità, a questi fini, della veste pubblica o privata dell’organismo (Corte Giust. VI 15 maggio 2003, C – 214/00).

Parallelamente, nel diritto interno si è assistito, per così dire, alla neutralizzazione, agli stessi fini, della società per azioni - organismo di diritto pubblico (v. C.d.S. VI 498/95, 1478/98 cit.).

Anzi, a tal punto la qualificazione soggettiva dell’organismo di diritto pubblico ha prevalso sugli aspetti formali privatistici, anche societari, da condurre alla conclusione, valida tanto per il diritto comunitario che per quello interno, secondo cui l’organismo è tenuto all’osservanza della direttive in materia di appalti pubblici per tutte le attività poste in essere e cioè anche per quelle che non siano riconducibili al soddisfacimento di bisogni di interesse generale non aventi carattere commerciale o industriale (v. Corte Giust. 15 gennaio 1998 C – 44/96 causa Mannesmann e 27 febbraio 2003 C – 373/2002.

D’altra parte ulteriori conferme sono ricavabili dal tenore testuale della direttiva 37/93 che costituisce, poi, in buona sostanza, l’impalcatura delle varie Merloni.

Invero, l’articolo 3 della direttiva così dispone ai commi 3 e 4:

3. se il concessionario è egli stesso una delle amministrazioni aggiudicatrici di cui all’articolo 1, lettera b), egli è tenuto, per i lavori che saranno eseguiti da terzi, a rispettare le disposizioni della presente direttiva.

4. gli Stati membri prendono le misure necessarie affinché i concessionari di lavori pubblici, diversi dalle amministrazioni aggiudicatici, applichino le regole di pubblicità definite all’articolo 11, paragrafi 4, 6, 7 e da 9 a 13 ed all’articolo 16, per gli appalti che essi concludono con terzi, se il valore di tali appalti è pari o superiore a 5.000000 di ecu.
Dal combinato disposto di due commi anzidetti emerge chiaramente che la normativa comunitaria si è data espressamente carico della ipotesi della amministrazione aggiudicatrice che riveste la veste di concessionario e l’ha risolta nel senso che, in questo caso, la Amministrazione – concessionaria è tenuta all’integrale rispetto della direttiva senza eccezioni di sorta.

Tale esegesi risulta rafforzata e confermata dal comma successivo il quale, nello stabilire che ai concessionari di lavori si applicano solo alcune norme e principi della direttiva, si da carico di precisare che si tratta di “concessionari di lavori pubblici diversi dalle amministrazioni aggiudicatici”.

D’altra parte questa non è certamente una novità.

Una norma analoga era presente nella direttiva CEE 440/1989 ai commi tre e quattro dell’articolo 1 ter ed era stata letteralmente trasfusa nell’art. 4 terzo e quarto comma del D.Lgs. 19 dicembre 1991 n. 406 ove veniva parimenti specificato che le eccezioni dall’integrale rispetto del decreto riguardavano solo il “concessionario diverso dalla amministrazione aggiudicatrice”.

Al passato corrisponde peraltro anche il futuro.

Gli articoli 1 nono paragrafo nonché 62 e 63 della direttiva U.E. 2004/18 di imminente recepimento confermano integralmente la impostazione che, dapprima la Comunità, ed ora la Unione, ha da sempre riservato al problema.

L’organismo di diritto pubblico è equiparato in toto alle amministrazioni aggiudicatici (art. 1 nono paragrafo).

Il concessionario, che sia anche amministrazione aggiudicatrice, deve rispettare le disposizioni della direttiva (art. 62); ed infine, l’articolo 63 intitolato “disposizioni in materia di pubblicità: soglie ed eccezioni”, riguarda specificatamente soltanto “i concessionari di lavori pubblici che non sono amministrazioni aggiudicatici”.

Nel quadro dianzi descritto si può quindi agevolmente ricondurre la esegesi delle disposizioni della L. 109/94, sia nel testo nazionale, sia in quello recepito in Sicilia in virtù della L.R. 7/2002 e successive modifiche ed integrazioni.

Si può anzi affermare che il testo recepito in Sicilia vigente anche all’epoca dei fatti di causa, è forse anche più esplicito di quello nazionale, in quanto – come già osservato - all’art. 2 secondo comma lettera b) ha mantenuto il riferimento ai concessionari di lavori di cui all’art. 19 secondo comma (e cioè ai concessionari individuati attraverso gara) specificando poi al successivo terzo comma che solo a questi soggetti non si applicano, tra l’altro, le disposizioni dell’art. 7 sul responsabile del procedimento.

Peraltro, al di là di tale specificazione, il Collegio sottolinea che l’esegesi qui in esame, ricavabile dalla disciplina comunitaria e nazionale, prescinde anche dalla circostanza che il concessionario sia scelto tramite gara ovvero sia individuato con altri metodi (ad esempio ex lege come nella specie).

Ciò che è decisivo, ai fini della applicazione totale o parziale delle direttive e della Merloni, è la mera qualificazione soggettiva rappresentata dalla appartenenza o meno alla categoria delle Amministrazioni aggiudicatici.

E’ ininfluente quindi il richiamo da parte della difesa del Consorzio al D.Lgs. 26 febbraio 1994 n. 143 nonché al D.L. 138/2002 conv. in L. 178/2002. Tali disposizioni dimostrano soltanto che il Consorzio è un concessionario, il che è pacifico, e che peraltro si tratta di un concessionario cui è affidato un pubblico servizio (v. Cass. Sez. Un. 24 febbraio 2003 n. 2817) ma, come dianzi rilevato, la questione oggetto del presente giudizio consiste non tanto nel riconoscere la esistenza o meno della veste di concessionario in capo al Consorzio, bensì quella di verificare la concomitanza in capo al medesimo concessionario della veste di organismo di diritto pubblico e valutarne gli effetti.

Sotto questo profilo le difese dell’appellato, peraltro pregevoli, non apportano elementi suscettibili contrastare le precedenti considerazioni.

Invero, la affermazione che la natura di soggetto pubblico del Consorzio sarebbe perfettamente compatibile con la figura di concessionario di lavori pubblici è corretta quanto alla circostanza di fatto, ma non quanto alle conseguenze che se ne vorrebbero trarre e cioè la parziale inapplicabilità della Merloni.

D’altra parte non viene contestato che il Consorzio appellato, come risulta dall’art. 16 primo comma della L. 12 agosto 1982 n. 531, è costituito per soddisfare bisogni di interesse generale non aventi carattere commerciale o industriale come è dimostrato dall’esercizio del pubblico servizio di esercizio della rete (v. Cass. Sez. Un. 2817/2003 cit.) e dalla determinazione delle tariffe in modo da consentire il massimo accesso all’utenza (primo comma lettera c).

Neppure viene contestata la personalità giuridica del Consorzio (primo comma lettera b) e neppure la partecipazione maggioritaria della Regione siciliana (primo comma lettera a).

Risultano quindi sussistenti, già nella legge istitutiva del Consorzio, tutti i caratteri dell’organismo di diritto pubblico e non vengono smentite le affermazioni dell’appellante secondo cui la convenzione 27 novembre 2000 stipulata tra ANAS e il Consorzio ricalca le previsioni dell’art. 16 della L. 531/1982 con la presenza maggioritaria, negli organi sociali, di membri nominati dalla Regione siciliana cui sono altresì sottoposte le delibere consortili per l’approvazione.

Alla luce delle anzidette considerazioni ed attesa la natura di organismo di diritto pubblico del Consorzio, ne discende che lo stesso era tenuto ad applicare integralmente le norme della L. 19 febbraio 1994 n. 109 come recepita in Sicilia con la L. 2 agosto 2002 n. 7 e successive modifiche ed integrazioni e, pertanto, anche le disposizioni che prevedevano la nomina del responsabile unico del procedimento. Tale nomina non risulta – e ciò è pacifico - essere stata effettuata dal Consorzio.

Va pertanto accolto il primo motivo di appello e, per l’effetto, va disposto l’annullamento dei provvedimenti impugnati in prime cure.

Il Consorzio dovrà quindi reiterare ab imis il sub procedimento di verifica della anomalia della offerta dell’appellante a partire quindi dalla fase dello scrutinio delle giustificazioni preventive con la previa nomina di un responsabile unico del procedimento.

L’accoglimento del motivo, con le conseguenze di cui sopra, esime il Collegio dal pronunciarsi ex professo su tutte le altre doglianze che riguardano aspetti particolari della verifica dell’anomalia.

Atteso l’accoglimento dell’appello per il motivo anzidetto e con l’obbligo, in questi termini, di reiterare la procedura di verifica della anomalia, deve essere esaminata la domanda risarcitoria che è stata reiterata in appello e che già in prime cure era stata avanzata in via principale in forma specifica con la espressa richiesta di aggiudicazione dell’appalto e, subordinatamente, per equivalente previa determinazione dei criteri ex art. 35 D.L.vo 80/1998 come riprodotto dall’art. 7 della L. 205/2000.

Il Collegio al riguardo ritiene che dovendosi procedere alla integrale reitera del procedimento di verifica dell’anomalia, la domanda risarcitoria ,sia essa in forma specifica che per equivalente, può essere accolta solo subordinatamente all’esito della verifica stessa.

Peraltro, il responsabile del procedimento, nell’effettuare quanto di propria competenza dovrà attenersi a quanto disposto dalla normativa nazionale e comunitaria in tema di contraddittorio (v. art. 21 comma uno bis L. 109/94 modificato con legge n. 166/2002 ed art. 30 comma quarto dir. CEE 93/97 su cui v. Corte giustizia CEE 17 novembre 2004 in cause riunite C-285/99 e C-286/99).

Ove all’esito della verifica l’offerta Aster dovesse risultare congrua e quindi l’impresa, alla stregua del meccanismo di gara, avesse diritto all’aggiudicazione, ed ove ciò sia tutt’ora possibile, la presente decisione avrà effettivo interamente satisfattivo dell’interesse dell’appellante al pari di un risarcimento in forma specifica.

Ove invece l’aggiudicazione e la conseguente esecuzione dei lavori non fosse più possibile, in tutto o in parte, il Consorzio dovrà corrispondere all’appellante il 10% dell’importo a base d’asta dei lavori non eseguiti dedotto il ribasso percentuale offerto.

Sussistono giusti motivi per disporre la integrale compensazione delle spese del doppio grado di giudizio

P.Q.M.

Il Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana in sede giurisdizionale definitivamente pronunciando accoglie l’appello e compensa le spese del doppio grado di giudizio


Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità Amministrativa.


Così deciso in Palermo il 12 luglio 2005

 dal Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana in sede giurisdizionale, in camera di consiglio, con l'intervento dei Signori: Riccardo Virgilio

, Presidente ed estensore, 

Pier Giorgio Trovato, Giorgio Giaccardi, Antonino Corsaro, Francesco Teresi,

 Componenti.

F.to: Riccardo Virgilio, Presidente ed estensore
F.to: Loredana Lopez, Segretario

Depositata in segreteria

il 4 ottobre 2005
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