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Gare d’appalto. Il Consiglio di Stato cambia linea sulle controversie: non basta 'annullamento dell’aggiudicazione

Esclusioni illegittime, nuove tutele

Spazio al risarcimento per gli utili che non sono stati conseguiti dall’azienda

Marcello Clarich

« La tutela giurisdizionale in
materia di appalti pubblici di-
venta piti incisiva per 'impresa
che é stata illegittimamente pe-
nalizzatainunaproceduradiga-
ra. Una sentenza del Consiglio
di Stato pubblicata pochi giorni
fa (VI Sezione, n. 213/2008)
enuncia, infatti, alcuni principi
innovatividitiposiaprocessua-
leche sostanziale.

Il caso concreto riguardava
unagarabanditanel 2005 perl'af-
fidamento diservizi di mappatu-
ra e recupero delle perdite di
unareteidrica. L'impresasecon-
daclassificataimpugnavalapro-
cedura contestando, tra l'altro,
l'erronea attribuzione dei pun-
teggi e la mancata esclusione
dell’associazione temporanea
di imprese (Ati) aggiudicataria
perché priva dei requisiti di fat-
turato e per violazione del prin-
cipio diimparzialita. Oltre all’an-
nullamentolaricorrente chiede-
vailrisarcimento del danno.

1l Tar Abruzzo (Sezione di

Pescara,3aprile 2007,n.373),ri-
tenutafondatala censurarelati-
vaai punteggi, non ha esamina-
to gli altri motivi perché, come
si dice in gergo, assorbiti. Ha
dunque annullato I’aggiudica-
zione e condannato la stazione
appaltante a un risarcimento
modesto, a titolo di responsabi-

LA REALIZZAZIONE PARZIALE
Seil contratto non & stato
eseguito completamente
possibile scegliere

frail «ristoro»

e la prosecuzione dei lavori

lita precontrattuale.

In sede di appello, il Consi-
gliodi Stato ha seguito unastra-
dapili garantista. Si ¢ posta,an-
zitutto, una questione proces-
suale e, ciog, se il Tar poteva
omettere di esaminare le cen-
sureriferite allamancata esclu-
sione dell’Ati aggiudicataria. Il

giudice diappello haosservato
in proposito che 'accoglimen-
to di queste censure avrebbe
comportato l'aggiudicazione
dellagaraall’impresaricorren-

te seconda classificata. Un ri-
sultato senza dubbio preferibi-
le per quest’ultima rispetto
all’annullamento della proce-
dura che lascia comunque in-
certo se I'impresa ricorrente
avrebbe vinto la gara.

La differenza si apprezza so-
prattutto in sede di quantifica-
zione del danno. Nel primo ca-
s0, esso € commisurato all’utile
chel'impresa avrebbe consegui-
to ove avesse stipulato il con-
tratto (mediamente il 10% del
valore dellacommessa). Nelca-
so di annullamento dell’intera
procedura, invece, esso é riferi-
to alla cosiddetta perdita di
chance, difficile da valutare e
che il giudice liquida di solito
con criteri equitativi.

Per queste ragioni il Consi-
glio di Stato ha posto un freno
alla prassi dell™assorbimento
deimotivi" nella quale indulge-
vaspessoil giudice amministra-
tivo. Questultimo, accolto un
motivo di ricorso, annullava il
provvedimentoimpugnato sen-
zaaccertare glialtri vizi dedotti
nelricorso. Secondo i giudici di
Palazzo Spada, questa prassi ¢
ammessa solo se dall’accogli-
mento della censura assorbita
«non possa dervare alcun van-
taggio al ricorrente, neanche
sotto il profilo risarcitorio».

Lasentenzadiappello correg-
ge, dunque, I'e-rore compiuto
dal Tar Abruzzo. Accertata la
fondatezza dei motivi assorbiti
e,dunque, lapretesadell’impre-
sa seconda classificata a veder-
siaggiudicatalagara,la pronun-
cia procede all’zsame della do-
manda di risa:cimento assu-
mendo come criterio di quanti-
ficazione il mancato consegui-
mento dell'utile d’'impresa.

Nel caso di specie, pero, il
contratto era gia stato eseguito
in parte. E qui la sentenza offre
un chiarimento in tema di rap-

porti tra annullamento dell’ag-
giudicazione e contratto stipu-
lato. In linea di principio & am-
messo il subentro nel contratto
perlaparte non eseguita. Tutta-
via 'impresa cui & data questa
facolta éliberadiscegliere,inal-
ternativa, il risarcimento del
danno. Cio perché, in base ai
principi del diritto civile, il cre-
ditore pud rifiutare l'offerta di

unadempimento parziale (arti-
colo 181 del Codice civile), si-
tuazione, appunto, «equiparabi-
le alla possibilita di consentire
I’'esecuzione solo parziale del
contratto». Comunque sia, per
laparte del contratto gia esegui-
ta,maanche per quellanon ese-
guitasenonvienerichiestoil su-
bentro del contratto, il risarci-
mento deve essere pieno.
L’effettivita della tutela giuri-
sdizionale fa dunque un passo
avanti nel settore degli appalti
pubblici, con implicazioni piu
generali anche per altri tipi di
contenzioso. Altri traguardi
sembrano ora a portata di mano.

I principi
AL

Ilrisarcimento

a Il Consiglio di Stato ha
ampliatoimarginiditutela
per leimprese che vengono
illegittimamente "sconfitte"
nell’aggiudicazione delle gare
diappalto. Il Consiglio di
Stato impone ai giudici di
valutareitdanno :
effettivamente subito dalle
imprese concorrentialdila
del meccanismo
dell’assorbimento dei motivi
diricorso '

L’alternativa

& Secondoi giudici
amministrativi, inoltre, nel
casoincuiil contrattosia
eseguitoin parte @ammessoil
subentro nel rapporto.
Tuttavia l'azienda esclusa pud
sceglierefrail subentroeil
risarcimento del danno
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