Non esiste un mero automatismo legale tra la mancata presentazione della documentazione a comprova dei requisiti di ordine speciale e l’escussione della provvisoria: esiste infatti la possibilità di dare rilevanza a tutte quelle circostanze che abbiano reso impossibile - o, quanto meno, giustificabile - la mancata tempestiva dimostrazione del possesso dei prescritti requisiti

La natura afflittiva della previsione (di cui all’art. 10 comma 1 quater) ne impone l’interpretazione alla luce dei principi generali del diritto punitivo (in quanto compatibili) e, tra questi, di quello, afferente al profilo soggettivo della condotta, che sancisce la non punibilità di chi sia incorso nella violazione a cagione di un errore scusabile. 

L’emarginata sentenza del Tar Lombardia, sez III di Milano, n. 8 del 12 gennaio 2004, ci offre due spunti molto interessanti.

Il primo:

in caso di erronea presentazione dell’attestazione Soa, (al posto della certificazione per la categoria OG11 quella relativa alla categoria OS30) l’amministrazione, pur in possesso dei relativi certificati di ultimazione lavori in quanto da essa stessa emessi, non era tenuto ad accertare d’ufficio, in quanto non obbligato ad alcuna certificazione, il possesso in capo alla ricorrente dei requisiti stabiliti per la categoria OG11.




Inapplicabilità quindi dei concetti contenuti nell’art. 18 della L. 241/90 

Il secondo:

qualora si tratti di un errore commesso nella trasmissione dei documenti, non sono applicabili le sanzioni di cui all’art. 10 comma 1 quater, specialmente quella relativa all’ escussione della provvisoria

in conclusione il giudice amminsistrativo:

accoglie in parte il ricorso e, per l’effetto,

annulla il provvedimento impugnato, con conseguente obbligo di restituzione della polizza ritenuta

a cura di Sonia LAZZINI

T.A.R. Lombardia–Milano – Sez. III - Sentenza 12 gennaio 2004, n. 8 

R E P U B B L I C A    I T A L I A N A  "IN NOME DEL POPOLO ITALIANO” 

 IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE DELLA LOMBARDIA 

 - Terza Sezione -  

ha pronunciato la seguente

S  E  N  T  E  N  Z  A 

sul ricorso n. 1901 del 2002 proposto da 

**** S.R.L., in persona del l.r. p.t.,

rappresentata e difesa dall’Avv. Marco Celant, con domicilio eletto in Milano al corso Monforte n. 39;

contro

COMUNE DI MILANO, in persona del Sindaco in carica,

rappresentato e difeso dagli Avv.ti Maria Rita Surano, Maria Teresa Maffey e Danilo Parvopasso dell’Avvocatura Comunale, con domicilio eletto in Milano alla via Guastalla n. 8; 

AUTORITÀ PER LA VIGILANZA SUI LAVORI PUBBLICI,  in persona del Presidente p.t.,

rappresentata e difesa dall’Avvocatura Distrettuale dello Stato in Milano, legale domiciliataria; 

per l’annullamento

previa sospensione, 

del provvedimento (prot. 1.070.470) del Comune di Milano, Settore Gare e Contratti, emesso in data 19 aprile 2002, con il quale la dirigente, dott.ssa Antonella ****, ha respinto la richiesta di revisione della decisione di incamerare la polizza assicurativa di cui all’appalto n. 201/2001; 

di ogni atto preliminare, connesso o conseguente a quello sopra citato e, in particolare, in quanto occorra, del verbale di gara del 27 febbraio 2002, posto a conoscenza della ricorrente solo in data 25 maggio 2002; 

con richiesta di risarcimento del danno;

visto il ricorso con i relativi allegati;

visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Milano e dell’Autorità di Vigilanza sui Lavori Pubblici;

visti gli atti tutti della causa;

relatore alla pubblica udienza dell’11 dicembre 2003 il referendario, Gabriele Carlotti;

uditi l’Avv. L. Griselli, su delega dell’Avv. Celant, l’Avv. M.T. Maffey e l’Avv. C. Bove. 

Ritenuto in fatto 

      La Società ricorrente partecipava, quale mandante in ATI verticale costituenda con certa **** S.r.l., alla gara d’appalto n. 201/2001 indetta dal Comune di Milano ed avente ad oggetto l’esecuzione di lavori di manutenzione straordinaria degli immobili di proprietà comunale, per le categorie OG1, OG11 ed OS6.

      In seguito all’aggiudicazione provvisoria, in data 12 febbraio 2002, l’Amministrazione comunale milanese invitava la ricorrente – classificatasi al secondo posto - a comprovare ex art. 10, comma 1-quater, l. n. 109/1994, il possesso, tra l’altro, dei requisiti relativi all’esecuzione di lavori dichiarati in sede di gara; la Società provvedeva all’adempimento, consegnando la documentazione il 22 febbraio 2002, ossia entro il termine finale stabilito.

      Il giorno 27 febbraio 2002 la **** veniva esclusa dalla gara, ma soltanto il successivo 10 aprile perveniva alla ricorrente una raccomandata con la quale il Comune di Milano la informava dell’avviata escussione della polizza fidejussoria depositata. Dalla stessa missiva la ricorrente evinceva che l’esclusione era stata disposta in quanto la **** non aveva presentato tempestivamente la documentazione relativa al possesso dei requisiti per l’esecuzione dei lavori della categoria OG11.

      La ****, avvedutasi di essere incorsa in un errore materiale (avendo trasmesso al Comune di Milano, in luogo di siffatta documentazione, quella relativa ai lavori della categoria OS30), inoltrava immediatamente un attestato SOA relativo al possesso dell’abilitazione anche per le lavorazioni della categoria OG11 e, con successiva lettera del 17 aprile 2002, inviava all’Amministrazione resistente ulteriori certificazioni sui lavori eseguiti per la medesima categoria, chiedendo altresì la revoca del provvedimento di esclusione e di quello di escussione della polizza cauzionale, nonché della segnalazione all’Autorità di Vigilanza sui Lavori Pubblici.

      Il Comune di Milano, con l’atto impugnato, respingeva l’istanza di revoca sostenendo che la **** non aveva dimostrato quanto dichiarato ed adducendo che la formulazione della norma non lasciava alcuno spazio per differenti valutazioni discrezionali.

      Avverso siffatta determinazione insorgeva la Società ricorrente lamentando:

violazione e falsa applicazione dell’art. 18 della legge 7 agosto 1990, n. 241; violazione e falsa applicazione della Circ. Min. LL.PP. sul d.p.r. n. 34/2000 del 22 giugno 2000: sostiene la ricorrente che il Comune di Milano non avrebbe potuto richiedere – in ispregio delle norme indicate nella rubrica del motivo - la produzione di documentazione relativa al possesso dei requisiti per l’esecuzione di lavori appartenenti alla categoria OG11, dal momento che tutti i  documenti a tal fine necessari risultavano già detenuti dall’Amministrazione (avendo in passato la **** svolto, per conto del Comune resistente, opere rientranti nella categoria in parola); 

violazione e falsa applicazione dell’art. 7 legge 7 agosto 1990, n. 241: afferma la ricorrente che il Comune di Milano avrebbe omesso di comunicarle la data della fissazione della nuova espletazione della gara di appalto; l’avviso dell’avvio di apertura del procedimento volto alla sua esclusione nonché l’analogo avviso relativo al procedimento di incameramento della polizza assicurativa. 

violazione e falsa applicazione dell’art. 10, comma 1-quater, della l. n. 109 del 1994; eccesso di potere per carenza dei presupposti e di istruttoria, travisamento dei fatti, sviamento dalla causa tipica, illogicità e ingiustizia manifeste: rileva la ricorrente che la ratio sottesa all’art. 10, comma 1-quater, l. n. 109/1994 è quella di scongiurare il fenomeno delle cc.dd. “offerte in appoggio”, suscettibile di incidere negativamente sullo svolgimento delle gare pubbliche; in questa prospettiva le sanzioni previste dalla disposizione non potrebbero applicarsi alle ipotesi in cui un’impresa, effettivamente in possesso dei requisiti richiesti, abbia omesso di comprovarne l’esistenza a cagione di scusabili errori; conseguentemente il termine di dieci giorni, stabilito dalla norma in parola, non potrebbe considerarsi indefettibilmente perentorio; 

     Si costituivano le Amministrazioni resistenti chiedendo la reiezione del gravame.

     Con ordinanza n. 1377 del 2002 la Sezione accordava alla ricorrente l’invocata tutela cautelare, impedendo al Comune di Milano di escutere la cauzione provvisoria.

      All’udienza dell’11 dicembre 2003 il ricorso era ritenuto per la decisione. 

Considerato in diritto 

      Il ricorso è in parte fondato con riferimento alla terza doglianza; in via prioritaria devono però illustrarsi le ragioni del mancato accoglimento degli altri motivi.

      Sulla prima censura è a dirsi che il richiamo all’art. 18 l. n. 241/1990 è inconferente. La disposizione invocata, nei commi 2 e 3, recita: «2. Qualora l'interessato dichiari che fatti, stati e qualità sono attestati in documenti già in possesso della stessa amministrazione procedente o di altra pubblica amministrazione, il responsabile del procedimento provvede d'ufficio all'acquisizione dei documenti stessi o di copia di essi.

3. Parimenti sono accertati d'ufficio dal responsabile del procedimento i fatti, gli stati e le qualità che la stessa amministrazione procedente o altra pubblica amministrazione è tenuta a certificare».

      È evidente come alla vicenda dedotta in contenzioso non sia applicabile il riferito terzo comma, dal momento che il Comune di Milano non era tenuto ad accertare d’ufficio, in quanto non obbligato ad alcuna certificazione, il possesso in capo alla ricorrente dei requisiti stabiliti per la categoria OG11.

      Erroneo appare anche il richiamo al primo comma. Invero, la lettera della legge subordina l’accertamento d’ufficio ivi previsto alla previa conforme dichiarazione del richiedente. Di siffatta espressa dichiarazione, nella fattispecie, non vi è traccia e, dunque, il motivo non è fondato.

      Non maggior pregio ha la seconda censura, dal momento che la giurisprudenza amministrativa ha chiarito da gran pezza che le gare di appalto vanno considerate unitariamente alla stregua di un unico procedimento ad istanza di parte: non residua, pertanto, alcuno spazio per l’applicazione, con riguardo all’esclusione dalla gara ed al conseguente incameramento della cauzione provvisoria, dell’art. 7 l. n. 241/1990 (tra le molte, si cita T.a.r. Campania, Napoli, 27.03.2002, n. 1653).  Ad abundantiam si rileva che, negli atti depositati dal Comune di Milano, vi è anche la prova documentale dell’avvenuta comunicazione alla ATI costituenda della fissazione della seduta della Commissione di gara, tenutasi il 27 febbraio 2002 (docc. 14 e 15 del fascicolo di parte resistente).  

      E’ invece fondato, in parte, il terzo mezzo di gravame. L’art. 10, comma 1-quater laddove stabilisce che la mancata prova, da parte dei soggetti intimati, entro dieci giorni dalla data della richiesta, del possesso dei requisiti previsti dal bando di gara, configura un illecito di natura omissiva, sanzionato con l’esclusione del concorrente dalla gara, l’escussione della relativa cauzione provvisoria e la segnalazione del fatto all’Autorità di Vigilanza sui Lavori Pubblici. La natura afflittiva della previsione ne impone l’interpretazione alla luce dei principi generali del diritto punitivo (in quanto compatibili) e, tra questi, di quello, afferente al profilo soggettivo della condotta, che sancisce la non punibilità di chi sia incorso nella violazione a cagione di un errore scusabile. 

      Non v’è dubbio che, nel caso sottoposto al giudizio del Collegio, la condotta omissiva della ****, per la quale è incontestato l’effettivo possesso dei requisiti della categoria OG11, sia  attribuibile, non già ad una comportamento colposamente negligente dell’impresa, ma realmente ad un errore commesso nella trasmissione dei documenti. Tanto si desume dalla circostanza che, non appena avuta contezza dello sbaglio compiuto, la Società ha prontamente cercato di rimediare, inviando subito al Comune di Milano un’attestazione SOA ed altresì, nei giorni successivi, ulteriori atti a comprova della propria buona fede. 

      Non possono, pertanto, condividersi sul punto le argomentazioni dell’Amministrazione comunale, intese a configurare l’applicazione delle sanzioni in parola come l’inevitabile conseguenza di un mero automatismo legale: invero, il Collegio, pur consapevole dell’esistenza dei contrari indirizzi giurisprudenziali puntualmente richiamati dal Comune di Milano, ritiene di dover aderire all’orientamento esegetico che interpreta in senso meno rigoroso il dettato normativo, annettendo rilevanza a tutte quelle circostanze che abbiano reso impossibile - o, quanto meno, giustificabile - la mancata tempestiva dimostrazione del possesso dei prescritti requisiti (così i precedenti della Sezione 3.10.2002, n. 3905 e 31.07.2002, n. 3279, ma anche, tra le altre decisioni, Cons. St., sez. V, 18.10.2002, n. 5786).

      L’accoglimento del terzo motivo si intende limitato all’unico oggetto del gravame, consistente – siccome specificato nell’epigrafe dell’atto introduttivo – al provvedimento di mancata revoca dell’escussione della cauzione prestata.

     Nonostante la ravvisata fondatezza parziale del ricorso non vi è alcuno spazio per concedere il risarcimento richiesto, attesa la patente inammissibilità della relativa domanda, genericamente dedotta soltanto nelle conclusioni, ma non supportata da alcuna allegazione in ordine alle voci reclamate, né altrimenti comprovata da idonei elementi di prova. 

      Sussistono giustificati motivi per compensare integralmente tra le parti le spese di lite. 

P.Q.M. 

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Lombardia, Terza Sezione, 

dichiara il ricorso emarginato (Ricorso n. 1901 del 2002) inammissibile con riferimento alla domanda di risarcimento; 

accoglie in parte il ricorso e, per l’effetto, annulla il provvedimento impugnato, con conseguente obbligo di restituzione della polizza ritenuta; 

respinge nel resto. 

Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità Amministrativa.

Così deciso in Milano, nella Camera di Consiglio dell’11 dicembre 2003, con l’intervento dei Magistrati: 

Italo Riggio Presidente 

Gabriele Carlotti Referendario, rel./est. 

Alessandro Cacciari Referendario 

