
Consiglio Giustizia Amm. Regione Siciliana, 8 marzo 2005, n. 90

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. 564/2004, proposto dalla SICURTRANSPORT S.P.A., in proprio e nella qualità di mandataria (già promittente) con Sicurcenter s.r.l. e dalla SICURCENTER s.r.l., in persona dei rispettivi legali rappresentanti pro tempore, rappresentate e difese dall’avv. ________, con domicilio eletto in Palermo, ____________, presso lo studio del medesimo;

c o n t r o

la S.O.S. TRASPORTI S.R.L., in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dagli avv.ti _____________, con domicilio eletto in Palermo, via __________, presso lo studio dei medesimi;

e nei confronti

della Azienda speciale AMAT, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e difesa dall’avv. _________, con domicilio eletto presso lo studio dello stesso, in Palermo, ________;

per la riforma

della sentenza n. 943, in data 31 maggio 2004, del Tribunale amministrativo regionale della Sicilia, Palermo, II; 

Visti il ricorso in appello contro il dispositivo e i successivi motivi aggiunti con i relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio della S.O.S. Trasporti s.r.l e della Azienda speciale AMAT;

Vista l’ordinanza n. 811, in data 22 settembre 2004, con la quale è stata accolta la domanda di sospensione cautelare della esecuzione della sentenza appellata;

Visti gli atti tutti della causa;

Relatore il Consigliere Pier Giorgio Trovato; uditi, alla pubblica udienza del 16 dicembre 2004, l’avv. ___________

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:

F A T T O
1. L’Azienda speciale AMAT, con atto del Consiglio di amministrazione n. 15 in data 31 ottobre 2003, bandiva una gara per l'affidamento del servizio di distribuzione di titoli di viaggio e schede parcheggio, per due anni, lotto zona X.

La gara era aggiudicata alla costituenda ATI Sicurtransport-Sicurcenter (verbale di aggiudicazione provvisoria del 2 dicembre 2003 e atto di aggiudicazione definitiva del 19 dicembre 2003).

Contro l’aggiudicazione e il bando ricorreva (ricorso e motivi aggiunti) al Tribunale amministrativo regionale della Sicilia, Palermo, la società S.O.S. Trasporti, che aveva partecipato alla gara, deducendo:

1) - violazione dell’articolo 23, commi 2, 6 e 7 del decreto legislativo 17 marzo 1995, n. 158, in quanto non era stato rilasciato dalla associata il preventivo mandato collettivo a favore della mandataria del raggruppamento vincitore;

2) - violazione dell’articolo 23, comma 12, del decreto legislativo 17 marzo 1995, n. 158, che, nel rimettere al soggetto aggiudicatore la indicazione della misura relativa al possesso dei requisiti di capacità tecnica ed economica, prevede, tuttavia che tale misura, per le imprese mandanti, non possa essere inferiore al 20% di quanto chiesto cumulativamente (requisito nella specie non rispettato dalla aggiudicataria).

3) - violazione degli articoli 22 e 24, del decreto legislativo 17 marzo 1995, n. 158, eccesso di potere per illegittimità manifesta dei criteri di aggiudicazione adottati dal bando; eccesso di potere per sviamento della causa tipica, sotto il profilo della erronea valutazione dei requisiti di ammissione ai fini dell’aggiudicazione.

Si costituivano in giudizio la ATI Sicurtransport-Sicurcenter e la Azienda speciale AMAT, che, oltre a controdedurre nel merito, eccepivano la tardività del ricorso nella parte in cui era diretto contro il bando.

Il Tribunale amministrativo regionale della Sicilia, Palermo, II, con sentenza n. 943, in data 31 maggio 2004 (dispositivo n. 62, in data 23 aprile 2004), disattesa la eccezione pregiudiziale, accoglieva il ricorso, ritenendo fondato e assorbente il primo motivo di gravame.

2. Il dispositivo della sentenza è stato appellato dall’ATI Sicurtransport-Sicurcenter con ricorso al quale hanno fatto seguito motivi aggiunti dopo il deposito della motivazione.

Si sono costituite in giudizio la Azienda speciale AMAT, che ha svolto tesi adesive a quelle dell’appellante, e la società S.O.S. Trasporti, che ha riproposto anche i motivi assorbiti dal TAR.

Alla pubblica udienza del 16 dicembre 2004, l’appello è passato in decisione.

D I R I T T O
1. L’appello è fondato.

La vertenza riguarda l’aggiudicazione alla costituenda ATI Sicurtransport s.p.a.-Sicurcenter s.r.l. della gara per l'affidamento del servizio di distribuzione di titoli di viaggio e schede parcheggio, per due anni, lotto zona X, bandita dalla Azienda speciale AMAT di Palermo con atto (anch’esso oggetto in parte qua di vertenza) del Consiglio di amministrazione n. 15 in data 31 ottobre 2003;

La gara è stata indetta con avviso di selezione aperta ai concorrenti in possesso di determinati requisiti ed è regolata, solo per uno specifico aspetto (forma giuridica dei raggruppamenti), con richiamo al d.lgs. 17 marzo 1995, n. 158.

Tale disciplina di gara non è contestata nelle sue linee generali e appare comunque corretta, in quanto nella specie viene in rilievo un servizio di supporto e sussidiario nel settore dei trasporti, al quale le regole della evidenza pubblica comunitaria si applicano solo relativamente alle specifiche tecniche e alla post-informazione (cfr. articoli 16 e 17, nonchè allegati XVI A e XVI B della direttiva 93/38, CEE; nonché articoli 7, 19 e 28 e allegati XVI A e XVI B del d.lgs. n. 158/1995).

2. Ciò premesso, va anzitutto esaminato il primo motivo dedotto dalla S.O.S. Trasporti s.r.l., avanti al Tribunale amministrativo regionale della Sicilia, Palermo, e accolto dal giudice di primo grado.

Il motivo è rivolto in via diretta contro il bando di gara, nella parte in cui si contempla l’ammissione alla gara delle costituende associazioni di imprese, prevedendosi che, per le ditte che intendono raggrupparsi, alla domanda di partecipazione deve essere allegata dichiarazione firmata dal rappresentante di ciascun componente il raggruppamento, nella quale si indica il componente che assumerà il ruolo di mandatario dell’associazione temporanea.

Si sostiene dagli odierni resistenti che la disposizione viola l’articolo 23, commi 2, 6 e 7 del decreto legislativo 17 marzo 1995, n. 158, in forza dei quali:

- si considerano associazioni di imprenditori che possono presentare offerte nelle gare di cui trattasi, in particolare: a) le imprese riunite, individuali, commerciali o artigiane, e i consorzi ...., che, prima della presentazione dell'offerta, abbiano conferito mandato collettivo speciale con rappresentanza ad una di esse, qualificata capogruppo, la quale esprima l'offerta in nome e per conto proprio e delle mandanti (comma 2);

- non è consentita l'associazione anche in partecipazione o il raggruppamento temporaneo di imprese concomitante o successivo all'aggiudicazione della gara (comma 6);

- la violazione della disposizione di cui al comma 6 comporta l'annullamento dell'aggiudicazione o la nullità del contratto, nonché l'esclusione delle imprese riunite in associazione concomitante o successiva dalle nuove gare relative ai medesimi appalti (comma 7).

Concludono gli odierni resistenti osservando che la costituenda ATI Sicurtransport s.p.a. e Sicurcenter s.r.l, ammessa sulla base di una clausola illegittima, illegittimamente è risultata aggiudicataria.

La tesi non è condivisibile.

Come detto nella specie alla gara non erano applicabili in via generale le disposizioni del d.lgs. n. 158/1995 e, come esattamente rilevato dall’appellante, se da un lato il bando richiamava il predetto decreto legislativo quanto alla forma giuridica dei raggruppamenti, dall’altro ammetteva anche i raggruppamenti costituendi, con una previsione coerente con i precetti comunitari che escludono una potestà degli enti aggiudicatori di imporre forme giuridiche specifiche ai raggruppamenti ai fini della partecipazione ad una gara (cfr. art. 33 della direttiva 93/38/CEE).

Rileva ancora il Collegio, nella pienezza dell’approfondimento connessa all’effetto devolutivo dell’appello, che ove pure nell’art. 23 del d.lgs n. 158/1995 potesse ravvisarsi un divieto alla partecipazione alla gara per i raggruppamenti costituendi, si tratterebbe pur sempre di precetto non imperativo nella gara in vertenza, nella quale, come detto, le regole della evidenza pubblica comunitaria si applicano solo relativamente alle specifiche tecniche e alla post-informazione. Il bando quindi legittimamente ha previsto la partecipazione delle associazioni costituende.

D’altra parte anche il d.lgs n. 158/1995, interpretato alla stregua dei ricordati principi comunitari, sembra consentire tale partecipazione, laddove al comma 5 prevede che possono, altresì, essere invitate alle gare e alle procedure negoziate di cui all'art. 13 imprese riunite o che abbiano dichiarato di volersi riunire ai sensi del comma 2, le quali ne facciano richiesta al soggetto aggiudicatore, sempre che sussistano i requisiti previsti dal presente decreto.

E’ pur vero, infatti, che la disposizione fa riferimento all’invito alle gare e alle procedure negoziate, il che farebbe presupporre un riferimento, oltre che alle procedure negoziate, alle sole procedure ristrette per le quali è configurabile un invito a partecipare in senso stretto. Ma è altrettanto vero che il precetto si riferisce in via generale a tutte le gare e quindi in astratto anche alle procedure aperte, di tal che non sembra incontrare ostacoli logici l’estensione ermeneutica della norma di cui al comma 5 anche a tali gare ove “nell’invito” ovvero nel bando sia espressamente ammessa la partecipazione di raggruppamenti costituendi.

In altre parole è in facoltà della Amministrazione di derogare (possono, altresì, essere invitate alle gare) alla regola generale dell’art. 23, comma 2 (secondo cui sono legittimate a presentare offerte le imprese riunite .... .che, prima della presentazione dell'offerta, abbiano conferito mandato collettivo speciale con rappresentanza ad una di esse).

In questa prospettiva il divieto di cui ai commi 6 e 7 sembra riferirsi essenzialmente alla ipotesi in cui la forma associativa implichi una trasformazione sostanziale (concomitante o successiva alla aggiudicazione) del soggetto aggiudicatario (ad esempio da impresa individuale ad associazione temporanea di imprese o tra associazioni con diversa composizione soggettiva) e non anche alla formale costituzione del raggruppamento, che era costituendo in corso di gara e che ha partecipato ad essa sulla base di una espressa previsione della Amministrazione.

Sembra significativo al riguardo il rilievo che nei commi 6 e 7 non si fa cenno alla esclusione dalla gara di offerte presentate da un raggruppamento costituendo, che quindi può parteciparvi, ma solo di annullamento della aggiudicazione e di esclusione delle imprese riunite in associazione concomitante o successiva dalle nuove gare relative ai medesimi appalti.

Il principio di libertà nelle forme associative dei partecipanti e della piena concorsualità sembrano confortare questa soluzione di fronte ai residui margini di dubbio interpretativo.

3. Vanno a questo punto esaminati il secondo e il terzo motivo del ricorso in primo grado non esaminati dal Tribunale amministrativo regionale.

Per quanto sopra detto (inapplicabilità nella specie del d.lgs. n. 158/1995), non sembrano fondate le censure di:

- violazione dell’articolo 23, comma 12, del d.lgs. n. 158/1995, che, nel rimettere al soggetto aggiudicatore la indicazione della misura relativa al possesso dei requisiti di capacità tecnica ed economica, prevede, tuttavia, che tale misura, per le imprese mandanti, non possa essere inferiore al 20% di quanto chiesto cumulativamente;

- in via gradata, violazione degli articoli 22 e 24, del d.lgs. n. 158/1995, in quanto i criteri valutativi indicati nel bando corrisponderebbero nel sistema dell’art. 22 a requisiti di partecipazione e non troverebbero riscontro nei criteri di aggiudicazione stabiliti dall’art. 24 per il sistema ad offerta economicamente più vantaggiosa.

Quanto ai profili di illogicità evidenziati ne terzo motivo, si osserva che essi non sono ravvisabili, apparendo coerente con il particolare servizio da svolgere la prevalenza dei punti assegnati per l’attività nel settore e per le maestranze impiegate.

4. Per le ragioni che precedono - assorbita ogni ulteriore questione - l’appello va accolto.

Sussistono giusti motivi per compensare tra le parti le spese dei due gradi di giudizio.

P. Q. M.
Il Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana, in sede giurisdizionale, accoglie l’appello e, per l’effetto, in riforma della sentenza appellata, respinge il ricorso in primo grado.

Compensa le spese dei due gradi di giudizio.

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

Così deciso in Palermo, nelle camere di consiglio del 16 dicembre 2004 e 12 gennaio 2005 dal Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione siciliana, in sede giurisdizionale, con l'intervento dei signori: Riccardo Virgilio, Presidente, Pier Giorgio Trovato, estensore, Giorgio Giaccardi, Antonino Corsaro, Francesco Teresi, componenti.

8 marzo 2005

PAGE  
-2-

