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N. 01626/2015 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale
della Campania

sezione staccata di Salerno (Sezione
Prima)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso, numero di registro

generale 1626 del 2015, proposto da:

Impresa ICR – Impianti e

Costruzioni s. p. a. Unipersonale, in

persona del legale rappresentante

pro tempore, rappresentata e difesa

dagli Avv. Fabio Massimo Pellicano

e Francesco Lilli, con domicilio

eletto, in Salerno, alla via Cacciatori

dell’Irno, 3, presso l’Avv. Isabella

Mastrosimone; 
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contro

Comune di Atripalda, in persona del

Sindaco pro tempore, rappresentato

e difeso dall’Avv. Francesco

Armenante, con domicilio eletto, in

Salerno, al Largo Plebiscito, 6,

presso l’Avv. Nicola Scarpa; 

nei confronti di

Impresa Maccario Melchiorre s. n.

c., in persona del legale

rappresentante pro tempore,

rappresentata e difesa dall’Avv. Ugo

Torsi, con domicilio eletto, in

Salerno, Largo San Tommaso

d’Aquino, 3, presso la Segreteria del

T. A. R. Salerno; 

per l’annullamento

A) della determina del II Settore del

Comune di Atripalda, n. 47 del

9.06.2015, in uno con la relativa

nota di comunicazione prot. n.

11236 dell’11.06.2015, con la quale il

Comune di Atripalda ha disposto

l’aggiudicazione definitiva

dell’appalto per l’esecuzione dei

lavori di adeguamento del plesso

scolastico di via N. Adamo (ex via

Cesinali), in favore dell’impresa
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Maccario Melchiorre s. n. c.;

B) della nota, prot. n. 6082 del

3.04.2015, con la quale il Comune

ha rigettato il preavviso di ricorso,

ex art. 243 bis d. l.vo 163/2006;

C) del verbale del 17.02.2015, nella

parte in cui la Commissione,

nell’esplicitare i criteri di

valutazione di natura qualitativa

dell’offerta tecnica, ha previsto di

“attribuire preferenze proporzionali

al livello di approfondimento

completezza e qualità”;

D) dei verbali nn. 3 e 4,

rispettivamente del 18 e del

20.02.2015, nella parte in cui è stata

considerata ammissibile, e, per

l’effetto, valutata l’offerta tecnica ed

economica dell’impresa Maccario

Melchiorre s. n. c., in uno con le

relative graduatorie;

E) d’ogni altro atto o

provvedimento presupposto,

connesso o comunque correlato al

provvedimento d’aggiudicazione

gravato, ivi compreso il contratto

d’appalto, nelle more stipulato;

Visti il ricorso e i relativi allegati;
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Visti gli atti di costituzione in

giudizio del Comune di Atripalda e

dell’Impresa Maccario Melchiorre s.

n. c.;

Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Visti gli artt. 74 e 120, co. 10, cod.

proc. amm.;

Relatore, nell’udienza pubblica del

giorno 5 novembre 2015, il dott.

Paolo Severini;

Uditi per le parti i difensori, come

specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato, in fatto e in

diritto, quanto segue;

FATTO

La società ricorrente, premesso che:

- 1) giusta determinazione n. 3 del 29

gennaio 2015, il Comune di

Atripalda indiceva procedura aperta,

avente a oggetto: “Lavori per

l’adeguamento del plesso scolastico

di via N. Adamo (ex via Cesinali)

alla normativa in materia di

sicurezza e di barriere

architettoniche”, per un importo

complessivo dell’intervento pari ad

€ 495.234,65 oltre IVA;
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- 2) la gara veniva esperita ai sensi

dell’art. 53, comma 2, lett. a), d. lgs.

n. 163/06 e s. m. i., da aggiudicarsi

con il criterio dell’offerta

economicamente più vantaggiosa, ex

art. 83 del d. lgs. cit.;

- 3) alla procedura partecipava anche

l’impresa ricorrente,

- 4) al termine della seduta di gara

del 20 febbraio 2015, la

commissione dichiarava

aggiudicataria l’impresa Maccario

Melchiorre s. n. c., con il punteggio

di 94,076, mentre l’impresa

ricorrente si classificava seconda,

con 89,082 punti;

- 5) giusta nota, prot. let.

74/2015/RP/rp del 20 marzo 2015,

l’ICR proponeva istanza di riesame,

ex art. 243 bis d. lgs. 163/06 e s. m.

i., al fine di sollecitare un intervento

in autotutela del Comune, atteso

che la Maccario doveva essere

esclusa dalla procedura, per

incompletezza dell’offerta

economica, poiché priva

dell’elaborato di analisi dei prezzi,

relativi alle proposte migliorative;
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- 6) in data 3 aprile 2015, la stazione

appaltante, con nota prot. n. 6082,

rigettava il preavviso di ricorso;

tanto premesso, l’ICR impugnava i

provvedimenti in epigrafe, per i

seguenti motivi in diritto:

- 1) Violazione e falsa applicazione

degli artt. 83 e 84, d. lgs. 163/06 e s.

m. i.; Violazione dell’art. XI.4, n. 3)

del bando di gara; Violazione dei

principi dell’autovincolo e del

legittimo affidamento del privato;

Violazione dei principi di

trasparenza, imparzialità e di “par

conditio competitorum”; Eccesso di

potere per sviamento, carenza di

istruttoria e motivazione,

perplessità: la Maccario doveva

essere esclusa dalla gara, per

violazione dell’art. XI.4 del bando,

la quale previsione, nello stabilire i

documenti dell’offerta economica,

espressamente sanciva l’allegazione –

a pena di esclusione dalla gara – del

computo metrico estimativo

globale, nel quale dovevano essere

riportate sia le opere immutate, sia

le opere previste nelle migliorie o
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aggiunte proposte, “corredato di

analisi dei prezzi riferita ad eventuali

nuovi prezzi inseriti rispetto al

computo di progetto”; risultava,

infatti, “per tabulas” – come

confermato anche dalla stazione

appaltante, nella nota di rigetto del

preavviso di ricorso – che

l’aggiudicataria aveva omesso

d’inserire l’analisi indagata

relativamente ai 78 prezzi offerti,

derivanti sia dall’applicazione del

prezzario pubblico (e quindi, “in

parte qua”, esentati dalla

presentazione di analisi prezzi), sia

derivanti da “Nuovi Prezzi”

formulati dall’impresa; in

particolare, nella nota di rigetto del

preavviso di ricorso, l’ente aveva

riferito che l’impresa Maccario non

aveva indicato i prezzi, per 18 opere,

sulle 78 proposte; la circostanza era

da considerarsi indiscussa e l’offerta

economica dell’aggiudicataria

doveva ritenersi irrimediabilmente

carente, poiché in contrasto con

quanto previsto – a pena di

esclusione – dalla “lex specialis”,
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sicché la stazione appaltante avrebbe

dovuto comminare l’immediata

esclusione, della stessa, dalla gara,

non conservando alcun margine di

discrezionalità nell’attuazione dei

precetti della lex specialis, non

potendo disapplicarli neppure nel

caso in cui taluni di esse risultino

inopportunamente o

incongruamente formulate, salva la

possibilità di far luogo, nell’esercizio

del potere di autotutela,

all’annullamento del bando,

essendosi autovincolata a regole di

gara, puntualmente prefissate; né

poteva ritenersi, come suggerito

dalla stazione appaltante nella nota

di rigetto della richiesta di

autotutela, che l’analisi dei prezzi

sarebbe stata “introdotta

dall'aggiudicataria, seppur

indirettamente, tramite il modello

c” (modello di vantaggio

competitivo), in quanto tale

documento avrebbe indicato

elementi economici, relativi alle voci

analisi prezzi, sebbene in maniera

sintetica; ma tale “espediente
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ermeneutico”, oltre a essere

infondato, avrebbe integrato

un’illegittima manipolazione

dell’offerta da parte della

commissione di gara, notoriamente

vietata; privo di pregio appariva, del

resto, anche il richiamo all’asserita

osservanza, da parte della stazione

appaltante, del principio della

tassatività delle cause di esclusione,

ex art. 46, comma I bis, d. lgs.

163/06, trattandosi del richiamo di

arresti giurisprudenziali superati,

rispetto all’odierno quadro

normativo, delineatosi all’indomani

dell’entrata in vigore dell’art. 46,

comma I ter, del d. lgs. cit., “ratione

temporis” applicabile alla specie; il

quale stabilisce che le disposizioni

dell’art. 38, comma 2 bis,

s’applicano ad ogni ipotesi di

mancanza, d’incompletezza o

d’irregolarità degli elementi e delle

dichiarazioni, anche di soggetti

terzi, che devono essere prodotte dai

concorrenti in base alla legge, al

bando o al disciplinare di gara,

consentendo un’estensione
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dell’istituto del soccorso istruttorio

a tutti i documenti da produrre in

gara, in relazione ai requisiti di

partecipazione, ma non anche per

supplire a carenze dell’offerta, in

violazione dei canoni d’imparzialità

e di buon andamento dell’azione

amministrativa; in ogni caso, la

commissione non aveva avviato

affatto il sub procedimento di

soccorso istruttorio e, per l’effetto,

era ormai definitivamente decaduta

dal predetto rimedio, essendosi

conclusa la procedura di gara; sicché

l’argomento si palesava privo di

pregio;

- 2) Violazione e falsa applicazione

degli artt. 53, 83 e 84, d. lgs. n.

163/06 e s. m. i.; Violazione dell’art.

VIII.2.1) del bando di gara; Eccesso

di potere per disparità di

trattamento, carenza d’istruttoria e

difetto di motivazione; Violazione

dell’art. 97 Cost.: era inoltre

censurata l’attività di valutazione

dell’offerta tecnica, da parte della

commissione giudicatrice, in quanto

illogica e, soprattutto, in contrasto
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con i criteri qualitativi, previsti al

punto VIII.2.1) del bando; era

contestata, in particolare,

l’applicazione del sub criterio 1.a)

che recitava: “Proposte migliorative

inerenti le lavorazioni ed i materiali

utilizzati con riferimento specifico

alle loro caratteristiche tecnico –

prestazionali atte a garantire la

durabilità e la funzionalità nel

tempo dell’intervento con

l’obiettivo di minimizzare i costi di

manutenzione nell’arco della vita

utile delle opere, delle

apparecchiature o dei componenti.

Tali soluzioni progettuali

integrative, che garantendo e

migliorando la funzionalità delle

opere in coerenza con i predetti

criteri migliorativi, non dovranno

comportare modifiche sostanziali o

stravolgimenti nell’impostazione

progettuale originaria, con

particolare riferimento a: 1)

pavimenti interni con caratteristiche

antiscivolo; 2) revisione dei canali di

gronda e della copertura con

eventuale adeguamento; 3) altre
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migliorie attinenti la sicurezza

nell’esercizio dell’attività scolastica”;

la ricorrente, pur “consapevole dei

limiti di sindacato del giudice

amministrativo in subiecta materia”

chiedeva, pur tuttavia, di valutare la

logicità e la trasparenza delle

valutazioni espresse, al riguardo,

dalla commissione: entrambe le

imprese avevano conseguito, in

relazione al predetto criterio, 25

punti, nonostante le migliorie

offerte dalla ricorrente risultassero, a

suo avviso, “quantitativamente e

qualitativamente più significative

rispetto a quelle proposte

dall’aggiudicataria”, le quali si

sarebbero rivelate “vaghe e non

economicamente quantificabili”;

seguiva uno schema di raffronto tra

le due proposte migliorative, per il

cui dettaglio si rimanda, per esigenze

di sintesi, all’atto introduttivo del

giudizio; inoltre, il sub criterio in

questione richiedeva proposte

migliorative “ (...) atte a garantire la

durabilità e la funzionalità nel

tempo dell’intervento con
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l’obiettivo di minimizzare i costi di

manutenzione nell’arco della vita

utile delle opere, delle

apparecchiature o dei componenti

(...)”; anche sotto tale profilo, la

ricorrente opinava di aver offerto,

coerentemente con quanto richiesto

e a differenza della impresa

aggiudicataria, che a tal riguardo

nulla aveva proposto, anche le

seguenti migliorie: 1. Tinteggiatura

interna con pittura a base di calce,

autopulente foto catalitica In vista di

una limitazione dei costi

manutentivi ed anche in vista del

comfort interno; 2. Fornitura di

infissi a taglio termico in lega di

alluminio (lato esterno) e legno (lato

interno) 3. Fornitura di vetri ad alte

prestazioni termoisolanti (triplo

vetro con argon) 4. Sistema di soglie

non passanti e a taglio termico; i dati

testé esposti, ricavabili dagli

elaborati dell’offerta tecnica,

trovavano ulteriore riscontro

dall’analisi dell’offerta economica,

dove emergeva che le migliorie

proposte dall’ICR, relativamente al
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sub criterio I-a), ammontavano a €

45.528,85, contro l’importo di €

26.278,79 quantificato

dall’aggiudicataria; ne conseguiva

che l’operato della commissione era

viziato per eccesso di potere, in

quanto, a fronte di proposte

migliorative sostanzialmente

diverse, era stato attribuito il

medesimo punteggio, in contrasto

con i principi di uguaglianza e di

“par condicio competitorum”;

- 3) Violazione e falsa applicazione

degli artt. 83, comma 4, d. lgs. n.

163/06 e s. m. i.; Violazione dell’art.

VIII.2.1) del bando di gara; Eccesso

di potere per disparità di

trattamento, carenza d’istruttoria e

difetto di motivazione; Violazione

dell’art. 97 Cost.: era infine

denunziata la violazione dell’art. 83,

comma 4 che vieta alla commissione

giudicatrice l’individuazione dei cd.

“criteri motivazionali”, previsti nella

formulazione originaria della

disposizione citata (ante “Terzo

Decreto Correttivo” – d. lgs. n.

152/08); nella specie, invece, come
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risultante dal verbale di gara n. 2, la

commissione, in ordine alla

determinazione dei coefficienti V(a)

previsti dal metodo aggregativo –

compensatore, avrebbe “creato” un

nuovo criterio, scegliendo, “motu

proprio”, di attribuire “preferenze

proporzionali (...) al livello di

approfondimento, completezza e

qualità con cui le problematiche

saranno trattale, attribuendo il

valore massimo all’offerta che avrà

sviluppato gli argomenti in modo

più compiuto ed esaustivo in

relazione alle prescrizioni del

disciplinare di gara (...)”; laddove il

punto VIII.2.1) del bando recitava:

“I coefficienti V(a)i sono determinati

(...) a) per quanto riguarda gli

elementi di valutazione di natura

qualitativa, quali il valore tecnico ed

estetico delle opere progettate, le

modalità di gestione (...)”; orbene,

l’introduzione del predetto criterio,

oltre a essere inammissibile, aveva

condotto la commissione, in sede di

gara, a valorizzare l’aspetto

meramente “formale” ed
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“espositivo” delle migliorie

proposte, rispetto al valore tecnico e

quantitativo delle stesse,

disattendendo le relative previsioni

del bando; conseguentemente, la

commissione, in violazione dell’art.

83 del Codice, aveva stabilito una

“regola di gara”, dopo che le imprese

partecipanti avevano presentato le

rispettive offerte tecniche,

impedendo così alle medesime di

modularle, in considerazione delle

esigenze concrete e specifiche che

l’amministrazione intendeva

soddisfare, le quali erano state

specificate, soltanto, dopo la

presentazione delle offerte.

Si costituiva in giudizio il Comune

di Atripalda, con memoria in cui

eccepiva l’infondatezza del primo e

del terzo motivo di ricorso, e

l’inammissibilità – e comunque

l’infondatezza – del secondo

motivo, articolato da controparte.

Si costituiva anche l’impresa

Maccario Melchiorre s. n. c., con

memoria in cui preliminarmente

eccepiva l’inammissibilità del
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gravame, per omessa impugnativa

dell’aggiudicazione provvisoria,

disposta con espresso atto

determinativo

dell’Amministrazione, atto

definitivo e non sottoposto a

ulteriori condizioni d’efficacia, con

la conseguenza che doveva

identificarsi, per il principio della

prevalenza della sostanza nella

forma, con una vera e propria

aggiudica definitiva (laddove l’atto

impugnato rappresentava mero atto

confermativo della volontà, già

espressa dall’Amministrazione

Comunale); con la conseguenza che

il ricorso, non contemplando

l’impugnazione espressa di tale

determina, era tardivo; eccepiva,

ancora, l’inammissibilità per carenza

d’interesse alla proposizione del

ricorso, in considerazione della

circostanza che il suo socio unico

della ricorrente, R. V. M. s. p. a. era

inattivo, e, quindi, a partita IVA

revocata d’ufficio, sicché in ogni

caso avrebbe potuto avvantaggiarsi

degli esiti di gara; nel merito,
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concludeva per

l’inammissibilità/infondatezza delle

avverse censure, in base ad

argomentazioni sostanzialmente

coincidenti a quelle, esposte dalla

difesa della stazione appaltante.

Con ordinanza, resa all’esito

dell’udienza in camera di consiglio

del 9.09.2015, la Sezione accoglieva

la domanda cautelare, articolata in

ricorso, con la seguente

motivazione: “Rilevato che il

ricorso appare favorevolmente

valutabile in sede cautelare, per la

fondatezza prima facie del primo

motivo di ricorso; Rilevato che la

domanda cautelare va pertanto

accolta, ferma restando la fissazione

del merito ex art. 120 c. p. a.;

rilevato che sussistono eccezionali

motivi per compensare tra le parti le

spese di fase; P.Q.M. Il Tribunale

Amministrativo Regionale della

Campania – Sezione staccata di

Salerno (Sezione Prima) accoglie la

domanda cautelare e per l’effetto: a)

sospende l’efficacia degli atti e

provvedimenti gravati; b) fissa per la
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trattazione di merito del ricorso

l’udienza pubblica del 5.11.2015; c)

compensa le spese della presente fase

cautelare”.

Seguiva il deposito di memorie di

replica alle eccezioni avversarie, e di

riepilogo delle censure sollevate, da

parte della ricorrente.

All’udienza pubblica del 5.11.2015,

il ricorso era trattenuto in decisione.

DIRITTO

Preliminarmente, vanno esaminate

le eccezioni d’inammissibilità e di

tardività del ricorso, sollevate dalla

difesa della controinteressata.

Quanto alla prima, secondo cui il

ricorso sarebbe inammissibile,

nonché tardivo, non essendo stata

impugnata la determina del

Responsabile del II Settore del

Comune di Atripalda,

d’approvazione dei verbali delle

sedute della Commissione

giudicatrice, in uno con

l’aggiudicazione provvisoria dei

lavori di cui in epigrafe – da ritenersi

quale atto definitivo e, quindi, come

“aggiudicazione definitiva”, a
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dispetto del termine adoperato nella

stessa, nonché nella relativa

comunicazione, prot. n. 3451 del

24.02.2015, sempre a firma del

Responsabile del II Settore dell’ente

– essa è priva di pregio.

Va richiamato, al riguardo, il

fermissimo orientamento

giurisprudenziale, espresso da

ultimo nella massima seguente:

“Nelle gare pubbliche,

dall’ammissibilità del ricorso contro

l’aggiudicazione provvisoria, ma

anche dalla facoltatività

dell’impugnazione in considerazione

del carattere endoprocedimentale di

detto atto, discende che il ricorso

diventa improcedibile nel caso di

omessa impugnazione

dell’aggiudicazione definitiva,

perché solo con questa si conclude il

sub procedimento” (Consiglio di

Stato, Sez. V, 22/05/2015, n. 2568).

Nessun rilievo può essere ascritto

alla circostanza, invece valorizzata

nelle difese della controinteressata,

del recepimento dei verbali della

Commissione in una determina
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dirigenziale, la quale circostanza si

presenta del tutto anodina, rispetto

alla problematica che ci occupa, non

registrandosi, in giurisprudenza,

alcun supporto a tale tesi, essendo

richiesto di gravare l’aggiudica

provvisoria (e comunque sempre in

termini di facoltà, giammai di

obbligo) in casi diversi, di cui si

occupa, ad esempio, la decisione che

segue: “L’aggiudicazione provvisoria

è immediatamente e

autonomamente impugnabile

quando l’Amministrazione affida

immediatamente il servizio

all’aggiudicatario provvisorio,

causando una lesione definitiva al

soggetto che ritiene illegittima la

procedura di gara, al quale va,

pertanto, riconosciuta la possibilità

di agire in giudizio” (T. A. R. Sicilia

– Palermo, Sez. III, 3/03/2015, n.

590): il che, oltre tutto, nella specie

non s’è verificato.

Non solo, perché nella determina

del Responsabile del II Settore, n. 13

del 24.02.2015, si legge: “Il

Responsabile del II Settore (…)
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determina (…) di dare atto che la

presente aggiudicazione diverrà

definitiva dopo la verifica dei

requisiti ai sensi del d. lgs. 163/2006

e s. m. i., in capo all’aggiudicatario

provvisorio e al concorrente che

segue l’aggiudicatario”; (…) di

provvedere con successivo atto

all’aggiudicazione definitiva

successivamente alla verifica dei

requisiti ai sensi del d. lgs.

163/2006”.

Sicché è testuale la natura

provvisoria dell’aggiudicazione,

onde a fronte di tali elementi,

davvero non si comprende come

possa postularsi la necessità

inderogabile di gravare di

tempestivo ricorso la determina di

cui sopra, pena l’inammissibilità

dell’impugnativa di quella definitiva.

Ne consegue che alcuna tardività s’è

realizzata nella specie, posto che:

“L’impresa partecipante ad una gara

pubblica e non aggiudicataria ha la

mera facoltà d’impugnare

immediatamente l’aggiudicazione

provvisoria, ma se ha scelto la via
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dell’immediata contestazione

dell’aggiudicazione provvisoria è comunque

tenuta a rispettare il termine perentorio di

impugnativa e, pertanto, ha l’onere di

dedurre, nei confronti degli atti

conosciuti al momento della

proposizione del ricorso diretto

contro l’aggiudicazione provvisoria,

tutti i motivi di doglianza, con la

conseguenza che, in occasione

dell’impugnazione

dell’aggiudicazione definitiva, non

potrà dedurre contro gli atti

ulteriori motivi che avrebbe potuto

proporre in precedenza “ (Consiglio

di Stato, Sez. IV, 7/11/2014, n.

5497); e che: “Nelle gare pubbliche

l’impugnazione deve essere proposta

avverso l’aggiudicazione definitiva,

avendo l’aggiudicazione provvisoria

natura di mero atto

endoprocedimentale, la cui

autonoma impugnazione costituisce

una mera facoltà che non esclude la

necessaria tempestiva impugnazione,

con motivi aggiunti, anche

dell’aggiudicazione definitiva, ed il

termine per l’impugnazione



14/11/2015 Sito Istituzionale della Giustizia amministrativa - Document Viewer

https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=CG7JJDJA4YWWSLTVK3QE6… 24/42

dell’aggiudicazione definitiva da parte dei

concorrenti non aggiudicatari inizia a

decorrere dal momento in cui essi ne hanno

avuto piena conoscenza; ciò in quanto

solo l’aggiudicazione definitiva da

un lato fa sorgere in capo

all’aggiudicatario un’aspettativa alla

stipulazione del contratto di

appalto, che è ex lege subordinata

all’esito positivo della verifica della

regolarità della procedura; nel

contempo, il medesimo atto

produce nei confronti degli altri

partecipanti alla gara un effetto

immediato, consistente nella

privazione definitiva, salvo

interventi in autotutela della

stazione appaltante o altre vicende

comunque non prevedibili né

controllabili, del bene della vita

rappresentato dall’aggiudicazione

della gara” (Consiglio di Stato, Sez.

V, 5/11/2014, n. 5479).

Nella specie correttamente, quindi,

l’ICR s. p. a. ha proposto il ricorso

(notificato il 10.07.2015) nel termine

di trenta giorni, ex art. 79 d. l.vo

163/2006, decorrenti dalla
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comunicazione del provvedimento

d’aggiudicazione definitiva,

comunicazione avvenuta

l’11.06.2015 (con nota prot. n.

11236, a firma congiunta del

Responsabile del procedimento e del

Responsabile del II Settore del

Comune di Atripalda).

Nessun seguito può essere, pertanto,

assegnato all’asserita – da

controparte – vigenza del principio

della prevalenza della sostanza sulla

forma, che nella specie, a dispetto di

tutti i convergenti dati, sopra

riferiti, dovrebbe condurre alla

sanzione dell’inammissibilità

dell’atto introduttivo del giudizio,

poiché diretto avverso un

provvedimento – l’aggiudica

definitiva – rivestente, in tesi,

carattere di “atto meramente

confermativo” della determinazione,

ormai irrevocabilmente assunta, nel

febbraio 2015, dal Responsabile del

II Settore del Comune; in contrario,

può citarsi l’ulteriore massima, che

segue: “L’aggiudicazione provvisoria

di una gara pubblica ha natura di
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atto endoprocedimentale, ad effetti

instabili ed interinali, soggetta, ai

sensi dell’art. 12, d. lg. 12 aprile 2006

n. 163, all’approvazione dell’organo

competente, sicché l’atto finale della

procedura di gara è l’aggiudicazione

definitiva, che non costituisce atto

meramente confermativo della prima e in

riferimento esclusivamente alla quale, quindi,

va verificata la tempestività del ricorso”

(Consiglio di Stato, Sez. V,

22/01/2014, n. 313).

Ciò posto, e passando all’analisi

dell’altra eccezione

d’inammissibilità del ricorso, per

carenza d’interesse, la stessa è

smentita, in fatto, dalla

documentazione, prodotta dall’ICR

s. p. a. in data 7.09.2015 (estratto dal

sito web dell’Agenzia delle Entrate,

riguardante la R. C. M. s. p. a.), dal

quale risulta che detta società per

azioni, rivestente la qualità di socio

unico della ricorrente, è presente in

anagrafe tributaria e “in attività”, a

decorrere dal 5.11.2013 (né,

tampoco, detto documento è stato,

in alcun modo, oggetto di rilievi
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critici, dopo la sua esibizione in

giudizio, da parte della

controinteressata, che, pure, tal

eccezione aveva sollevato).

Stabilito, dunque, che il ricorso è

stato tempestivamente e utilmente

proposto, il Collegio conferma la

sua convinzione, espressa già in sede

cautelare, che esso sia anche

fondato.

Carattere dirimente, con

assorbimento d’ogni altra censura,

riveste la considerazione del primo

motivo di ricorso; l’art. XI.4 del

bando sanciva l’allegazione – a pena

di esclusione dalla gara – del

computo metrico estimativo globale

nel quale dovevano essere riportate

sia le opere immutate che le opere

previste nelle migliorie o aggiunte

proposte, “corredato di analisi dei

prezzi riferita ad eventuali nuovi

prezzi inseriti rispetto al computo di

progetto”; sicché il computo

metrico doveva essere

necessariamente corredato

dall’analisi dei prezzi, con la

conseguenza che l’omessa



14/11/2015 Sito Istituzionale della Giustizia amministrativa - Document Viewer

https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/DocumentViewer/index.html?ddocname=CG7JJDJA4YWWSLTVK3QE6… 28/42

presentazione di quest’ultimo

elaborato non poteva che porsi in

aperta violazione della prescrizione

“de qua”. Nella specie, risulta “per

tabulas”, oltre che essere indiscusso

– in quanto riconosciuto dalle altre

parti – che l’impresa aggiudicataria

ha omesso d’inserire l’analisi in

questione, relativamente ai 78 prezzi

offerti, derivanti sia

dall’applicazione del prezzario

pubblico (e quindi, in parte qua,

esentati dalla presentazione di analisi

prezzi), sia derivanti da “Nuovi

Prezzi” formulati dall’impresa; in

definitiva, l’aggiudicataria non ha

indicato i prezzi per 18 opere, sulle

78 proposte, con conseguente

irrimediabile contrasto con quanto

previsto – a pena di esclusione –

dalla “lex specialis”; con la

ineluttabile conseguenza, che la

stazione appaltante avrebbe dovuto

comminarne l’esclusione.

Non può ritenersi, secondo la tesi

propugnata dalle controparti, che la

sanzione espulsiva dovesse

riguardare solo il caso dell’omessa
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produzione del computo metrico

estimativo globale, non anche

l’incompletezza di detto

documento, giusta quanto sopra

rilevato.

In contrario, deve rilevarsi come

secondo la riferita previsione del

bando di gara, la busta n. 3) dovesse

contenere, a pena di esclusione: “(...)

3) il computo metrico estimativo

globale, nel quale sono riportate sia

le opere immutate che le opere

previste nelle migliorie o aggiunte

proposte, corredato di analisi prezzi

riferita ad eventuali nuovi prezzi

inseriti rispetto al computo di

progetto”: non era, pertanto,

sufficiente l’allegazione di un

computo metrico estimativo

globale, quale che fosse, ma di un

computo metrico redatto secondo le

cogenti indicazioni, riportate nella

previsione capitolare de qua.

Ragionando per assurdo, se la tesi

delle resistenti fosse fondata, al

limite sarebbe stato sufficiente, onde

schivare la sanzione

dell’estromissione dalla gara, anche
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l’allegazione di un documento in

bianco, purché denominato

“computo metrico estimativo

globale”, il che non è, ovviamente,

neppure ipotizzabile.

Non è dunque l’aspetto formale –

l’allegazione del documento – che

conta, quanto piuttosto il dato

sostanziale, vale a dire l’allegazione

di un computo metrico estimativo

globale, corrispondente – nei

contenuti – a quello

inderogabilmente stabilito nella

legge di gara.

Né può ritenersi, sempre con le

difese delle controparti, che

l’allegazione de nuovi prezzi sarebbe

stata irrilevante, essendo il prezzo

delle 18 nuove lavorazioni evincibile

“aliunde”, e segnatamente da altro

allegato esibito dall’aggiudicataria,

vale a dire dalla “dichiarazione

esplicativa delle condizioni di

vantaggio competitivo”, nella quale

la stessa avrebbe indicato tutte le

componenti del prezzo.

Ma la “lex specialis” era chiarissima

nel richiedere l’allegazione di un
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computo metrico estimativo

globale, redatto secondo le

vincolanti previsioni di cui sopra,

onde era in tale documento – e non

altrove – che dovevano ritrovarsi le

indicazioni necessarie in termini di

nuovi prezzi: non si tratta, in

particolare, di predicare un vuoto

formalismo, quanto piuttosto di

riaffermare il consolidato principio,

secondo il quale: “Le regole stabilite

alla “lex specialis” di gara, in

particolare quando sono poste a

pena di esclusione, vincolano

rigidamente l’operato della

Commissione preposta all’esame

della documentazione prodotta dalle

ditte partecipanti alla procedura

selettiva. In altri termini, la portata

vincolante delle prescrizioni

contenute nel bando e nel

disciplinare esige che alle stesse sia

data puntuale applicazione nel corso

della procedura, senza margini di

valutazione discrezionale nella loro

interpretazione (specie, quando il

significato delle clausole è chiaro) e

nella loro attuazione, con la
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conseguenza che, qualora sia

comminata espressamente

l’esclusione in conseguenza della

violazione di prescrizioni univoche,

l’Amministrazione appaltante è

tenuta a dare precisa ed

incondizionata esecuzione a tale

previsione. Quanto sopra vale sia

per il principio di tutela della “par

condicio” delle imprese concorrenti

e sia per il principio generale che

vieta la disapplicazione del bando

quando l’Amministrazione si è in

origine autovincolata” (T. A. R.

Lazio – Roma, Sez. III, 5/02/2010,

n. 1604).

Ragionare diversamente, e ritenere,

così, che la commissione di gara

potesse, e anzi dovesse, andare a

ricercare i nuovi prezzi, mancanti

nel computo metrico estimativo

globale, in altri documenti, facenti

parte dell’offerta dell’aggiudicataria,

significherebbe non solo inficiare la

certezza dell’operato della stessa

Commissione (non essendo

determinabile “a priori” a quanti e

quali documenti, tale operazione di
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“ricerca” dovrebbe eventualmente

estendersi), ma soprattutto violare la

regola fondamentale

dell’imparzialità e della trasparenza

dell’azione della P. A., poiché la

stazione appaltante deve – in

ossequio alla “par condicio

competitorum” – assicurare un

rigoroso rispetto delle disposizioni

del bando di gara, che essa stessa ha

posto a fondamento del regolare

svolgimento della procedura

concorsuale.

Del resto s’è anche affermato che:

“La commissione di gara non può

sottoporre l’offerta ad operazioni

manipolative e di adattamento,

risultando altrimenti violati la “par

condicio” dei concorrenti,

l’affidamento da essi posto nelle

regole di gara per modulare l’offerta

economica e le esigenze di

trasparenza e certezza (con

conseguente necessità di prevenire

possibili controversie sull’effettiva

volontà dell’offerente) delle gare

pubbliche” (Consiglio di Stato, Sez.

III, 22/08/2012, n. 4592).
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Né tampoco può ritenersi, sempre

seguendo il ragionamento delle

resistenti, che, nella specie,

l’estromissione dell’aggiudicataria,

ove decretata dal seggio di gara,

avrebbe violato il principio della

tassatività delle cause d’esclusione.

Identica questione è stata, in

particolare, esaminata da questa

Sezione, nella sentenza del 9 ottobre

2015, n. 2179, nella quale, con

riferimento al punto in questione

(contrasto tra la clausola di bando,

impositiva dell’allegazione

dell’analisi dei prezzi, e il principio

di tassatività della cause di

esclusione) è stato osservato:

“Rilevato che la causa di esclusione

de qua è riconducibile al novero di

quelle integrate, ai sensi dell’art. 46,

comma 1 bis, d. l.vo n. 163/2006,

dal mancato adempimento delle

prescrizioni previste dal d. l.vo n.

163/2006 e dal Regolamento di

esecuzione (d. P. R. n. 207/2010);

Considerato infatti che l’analisi dei

prezzi unitari costituisce, ai sensi

dell’art. 33, comma 1, lett. i) d. P. R.
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n. 207/2010, uno dei documenti

integranti il progetto esecutivo, e

che appare ragionevole, oltre che

coerente con il principio di

proporzionalità, richiederne la

produzione da parte delle imprese

concorrenti, atteso che l’offerta

migliorativa ha ad oggetto il

progetto esecutivo posto a base di

gara e che il divieto per la stazione

appaltante di introdurre cause di

esclusione non contemplate dalla

normativa contenuta nel Codice dei

contratti pubblici e nel relativo

Regolamento di esecuzione deve

ritenersi limitato agli adempimenti

sganciati da qualsiasi collegamento

con le disposizioni sovraordinate di

legge o di regolamento, residuando

invece in capo alla stazione

appaltante il potere di adattare le

previsioni della lex specialis alle

specifiche esigenze perseguite in

concreto; Rilevato che la stazione

appaltante, nel richiedere la

produzione del suddetto elaborato,

ha implicitamente inteso richiedere

una integrazione del progetto
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esecutivo posto a base di gara, così

ponendo in essere i presupposti per

l’applicazione della disposizione

suindicata”.

Quanto, poi, all’inapplicabilità, alla

fattispecie, del cd. “soccorso

istruttorio”, nella riferita decisione è

stato precisato che: “L’analisi dei

prezzi nuovi, come si è detto, non è

desumibile dagli altri documenti

prodotti dalla parte ricorrente a

corredo delle offerte tecnica ed

economica, dall’altro, non ricorrono

i presupposti applicativi della

fattispecie del soccorso istruttorio

previsto dalle norme suindicate, dal

momento che non ricorre una

ipotesi di incompletezza di

“elementi o dichiarazioni”, ma di

carenza dell’offerta (economica),

costituente espressione della volontà

e delle valutazioni di convenienza

del concorrente, cristallizzate al

momento della partecipazione alla

gara, immodificabile e non

emendabile a posteriori; Rilevato

infatti che l’elaborato la cui

mancanza ha dato luogo
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all’esclusione dell’impresa ricorrente

dalla gara concorre alla

individuazione contenutistica

dell’offerta economica, non venendo

in rilievo – come afferma la stessa

parte ricorrente – un documento

finalizzato a giustificarne la serietà e

l’attendibilità, ma un elemento

intrinseco del suo contenuto,

relativamente ai nuovi prezzi non

rilevati dal prezzario regionale

(essendo invece la giustificazione di

quei prezzi finalizzata a dimostrare

la coerenza e l’attendibilità

dell’analisi prodotta); Vista la

censura con la quale viene dedotto

che, anche qualora il suddetto

elaborato fosse considerato

essenziale, la sua carenza non

potrebbe dare luogo, ai sensi delle

disposizioni richiamate,

all’immediata esclusione

dell’impresa, essendo doveroso

l’esercizio del potere di soccorso

istruttorio da parte della stazione

appaltante, che avrebbe dovuto

consentire la produzione di

chiarimenti al concorrente, al fine di
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evidenziare che i nuovi prezzi non

rilevati dal prezzario regionale non

solo non potevano far sorgere

alcuna incertezza sul contenuto

dell’offerta perché del tutto

irrilevanti nel quadro complessivo

dell’offerta (perché pari peraltro a

soli 26 su un totale di 167, per una

percentuale del 15% del totale,

divenute 24 su 126, per una

percentuale del 19%, nella memoria

del 19.5.2015), ma erano comunque

desumibili dai documenti suindicati;

Richiamato quanto già osservato in

ordine alla non ricavabilità

dell’analisi dei nuovi prezzi dagli

altri documenti prodotti

dall’impresa ricorrente in sede di

partecipazione alla gara, mentre

l’incidenza degli stessi sull’importo

complessivo dell’offerta (comunque

non irrilevante, essendo pari al 19%,

secondo le stesse più recenti

deduzioni attoree) non ha rilievo ai

fini dell’applicazione della suddetta

causa di esclusione, correlata alla

mancanza tout court del predetto

elaborato”.
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Alle suddette considerazioni, del

tutto condivisibili, e sostanzialmente

sovrapponibili alla fattispecie in

esame, si aggiunga che – come

correttamente rilevato dalla

ricorrente – ove l’aggiudicataria

avesse ritenuto la clausola della “lex

specialis” in questione, come

contrastante, irrimediabilmente, con

il principio – legislativamente

codificato – della tassatività delle

cause di esclusione, la stessa avrebbe

dovuto gravarla “in parte qua”,

anziché limitarsi a invocarne

un’inammissibile – oltre che

illegittima – disapplicazione, ad

opera della commissione di gara (in

quanto, asseritamente, detta clausola

sarebbe stata affetta da “nullità”).

In conclusione, per le ragioni sopra

diffusamente esposte, assorbenti

delle ulteriori questioni prospettate,

il ricorso è fondato e va accolto, con

conseguente annullamento degli atti

impugnati, e – quale effetto

conformativo scaturente dalla

decisione – rimodulazione della

graduatoria – una volta accertata la
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necessità dell’esclusione

dell’aggiudicataria – nei sensi

patrocinati da parte ricorrente,

seconda classificata nella selezione in

argomento.

In conformità al principio della

soccombenza, le resistenti vanno

condannate, con vincolo di

solidarietà tra le stesse, al

pagamento, in favore della società

ricorrente, di spese e compensi di

lite, liquidati come in dispositivo,

oltre che al rimborso, in favore della

medesima, del contributo unificato

versato.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo

Regionale della Campania – Sezione

staccata di Salerno (Sezione Prima)

definitivamente pronunciando sul

ricorso, come in epigrafe proposto,

l’accoglie,e per l’effetto annulla i

provvedimenti impugnati (ad

eccezione, “in parte qua”, del

verbale, di cui alla lett. C)

dell’epigrafe).

Condanna il Comune di Atripalda e

l’impresa Maccario Melchiorre s. n.
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c., in persona dei rispettivi l. r. p. t.,

con vincolo di solidarietà tra gli

stessi, al pagamento, in favore della

società ICR – Impianti e

Costruzioni s. p. a. Unipersonale, in

persona del l. r. p. t., di spese e

compensi di lite, che

complessivamente liquida in €

2.500,00 (duemilacinquecento/00),

oltre IVA e CPA, come per legge, e

inoltre al pagamento, in favore della

medesima società ICR, del

contributo unificato, versato nella

misura di € 4.000,00

(quattromila/00).

Ordina che la presente sentenza sia

eseguita dall’Autorità

amministrativa.

Così deciso, in Salerno, nella camera

di consiglio del giorno 5 novembre

2015, con l’intervento dei

magistrati:

Amedeo Urbano, Presidente

Ezio Fedullo, Consigliere

Paolo Severini, Consigliere,

Estensore

 
 

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
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