REPUBBLICA ITALIANA   N. 5081/06        REG.DEC.

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO   N. 7538 REG.RIC.

Il  Consiglio  di  Stato  in  sede  giurisdizionale, Quinta  Sezione   ANNO  2005

ha pronunciato la seguente

decisione
sul ricorso in appello n. 7538 del 2005 proposto dalla EUROGARDEN DI MAURIZIO MAISTO, in proprio e nella qualità di capogruppo mandataria della costituenda associazione temporanea d’imprese con PENTA S.R.L. e P.M.S. MERIDIONALE DI AMOROSO RENATO & C. S.A.S., rappresentata e difesa dagli avv.ti Paolo Minervini, Enzo Maria Marenghi e Stefano Vinti, elettivamente domiciliata in Roma, piazza di Pietra n. 63, presso lo studio del secondo;

contro
il CONSORZIO STABILE CO.I.MER S.P.A, costituitosi in persona del l.r. p.t., rappresentato e difeso dagli avv.ti Salvatore Della Corte e Maurizio Russo, elettivamente domiciliato in Roma, via San Saba n. 12, presso lo studio dell’avv. Giuliano Feliciani;

e nei confronti  
del COMUNE DI NAPOLI, costituitosi in persona del Sindaco in carica, rappresentato e difeso dagli avv.ti Edoardo Barone e Giuseppe Tarallo, elettivamente domiciliato in Roma, Lungotevere Flaminio n. 46, pal. IV, sc. B, presso il dott. Gian Marco Grez;

per la riforma
della sentenza n. 10378 del 22.12.2004/1°.3.2005/26.7.2005 pronunciata tra le parti dal Tribunale amministrativo regionale della Campania, sede di Napoli, sez. I;

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l’atto di costituzione in giudizio dell’ente civico e del Consorzio intimati;

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

Vista l’ordinanza n. 5337 dell’8.11.2005, con la quale è stata respinta la domanda di sospensione dell’esecutività della sentenza impugnata;

Visti i motivi aggiunti di appello;

Visti gli atti tutti della causa;

Designato relatore il consigliere Gabriele Carlotti;

Uditi alla pubblica udienza del 3.3.2206 l’avv. E. M. Marenghi per la Eurogarden (così denominata d’ora innanzi) e l’avv. G. Tarallo per il Comune di Napoli;

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue.

FATTO E DIRITTO

1. Viene in decisione l’appello interposto dalla Eurogarden  avverso la sentenza, specificata in epigrafe, con cui il T.a.r. della Campania ebbe ad accogliere il ricorso promosso dal Consorzio stabile Co.I.Mer. (nel prosieguo, soltanto “Consorzio Coimer”) contro l’aggiudicazione provvisoria - disposta in favore dell’A.t.i. capeggiata dall’odierna appellante - della gara di appalto, indetta dal Comune di Napoli, per l’affidamento dei lavori di realizzazione del Parco di Viale delle Galassie, in Secondigliano. 

2. Nel secondo grado del giudizio, così instaurato, si sono costituiti il Consorzio Coimer e l’ente civico intimato.

3. All’udienza del 3.3.2006 il ricorso è stato trattenuto in decisione.

4. L’appello è infondato e merita integrale reiezione.

5. All’esposizione delle ragioni della decisione giova premettere brevi cenni sulla vicenda sulla quale si è innestata la presente controversia.

      Con delibera di G.C. n. 287 del 6.2.2004 il Comune di Napoli indisse una gara, avente ad oggetto l’opera sopra indicata, con categoria prevalente OS 24 e categoria scorporabile OG 11, da aggiudicarsi secondo il criterio del prezzo più basso (determinato mediante offerta a prezzi unitari), con importo a base d’asta pari a complessivi €. 3.362.298,61 (IVA esclusa). 

      Per quel che interessa la lite, va segnalato che il paragrafo III.2.1.1. del bando («Requisiti e adempimenti per la partecipazione alla gara») recava una norma dal seguente tenore testuale: «nell’ipotesi di associazioni temporanee ogni singola impresa dovrà, a pena di esclusione, dichiarare la percentuale di partecipazione all’ATI ed essere qualificata per la stessa percentuale con riferimento all’importo posto a base di gara ai sensi degli artt. 93, comma 4, e 95, comma 4, del D.P.R. n. 554/99 e s.m.i.; N.B.: In ogni caso la % di partecipazione all’ATI della capogruppo dovrà essere maggioritaria».

      L’appalto venne provvisoriamente aggiudicato all’A.t.i. mista (orizzontale per la categoria prevalente e verticale per quella scoroporabile) capeggiata dall’odierna appellante, cui la capogruppo partecipava unicamente per il 42% dell’importo previsto per la categoria prevalente, pari al 36,17% di quello complessivo, mentre la quota della Penta S.r.l., mandante, era del 41% per la categoria prevalente e del 100% per le opere scorporabili (il cui ammontare corrispondeva a circa il 13% del valore economico dell’importo complessivo posto a base d’asta).

      Il Consorzio Coimer impugnò l’esito della procedura avanti al T.a.r. della Campania, lamentando principalmente l’omessa esclusione dell’A.t.i. aggiudicataria (in ragione della mancata partecipazione maggioritaria dell’Eurgoarden all’associazione temporanea).

      Il T.a.r. accolse il ricorso.

6. Il ricorso in appello dell’Eurogarden è affidato alle seguenti difese:

- la clausola del bando non correlava la comminatoria della misura espulsiva alla violazione della regola della  partecipazione maggioritaria della capogruppo all’A.t.i.;

- in ogni caso il T.a.r. avrebbe dovuto interpretare la prescrizione, a detta dell’appellante priva dei requisiti di chiarezza e di in equivocità, al lume del favor partecipationis;

- nessuna disposizione del vigente sistema normativo in materia di lavori pubblici impone, in via generale, l’obbligo della partecipazione maggioritaria della mandataria di un’A.t.i. verticale o mista, riguardando l’art. 95, comma 2, del regolamento n. 554/1999 solo le associazioni orizzontali;

- piuttosto l’A.t.i. mista, presentando in parte i connotati di quella “orizzontale” ed in parte di quella “verticale”, è retta, quanto alla disciplina dei requisiti che le imprese associate devono possedere, dall’art. 95, comma 2, per il segmento orizzontale, e dall’art. 95, comma 3, per il segmento verticale;

- una diversa interpretazione della clausola contrasterebbe con i superiori formanti di rango secondario, primario e sopranazionale;

- peraltro, quand’anche fosse ipoteticamente corretta l’esegesi del bando propugnata dal Tribunale, quest’ultimo non avrebbe potuto ordinare all’amministrazione di adottare i conseguenti provvedimenti in favore del Consorzio ricorrente, odierno appellato, in quanto dalla sentenza (i cui effetti risulterebbero asseritamente confinati al solo annullamento dell’aggiudicazione provvisoria) sarebbe potuto promanare, al più, solo l’obbligo del Comune di Napoli di invitare l’A.t.i. aggiudicataria a conferire un nuovo mandato alla Penta, in sostituzione di quello originariamente rilasciato alla Eurogarden, onde così conformare la posizione giuridica della prima impresa alla misura della sua reale partecipazione all’associazione.

      Con un atto per motivi aggiunti, l’appellante ha arricchito lo spettro delle sue doglianze di due ulteriori censure e, segnatamente:

- ha dedotto la violazione e la falsa applicazione dell’art. 3 del D.P.R. n. 34/2000, in quanto due imprese facenti parte del Consorzio Coimer (la Sa.ma. S.r.l. e la Giudici S.r.l.) non avrebbero potuto partecipare alla gara, non risultando qualificate per una classifica pari ad almeno un quinto dell’importo dei lavori posti a base di gara;

- ha allegato la circostanza del sopravvenuto recesso dal medesimo Consorzio di un’impresa (la Marrone Carmine fu Carmine S.r.l.) autorizzata per la categoria prevalente OS24, con la conseguenza che le tre ditte rimanenti, qualificate per la stessa categoria, non sarebbero più in grado, da sole, di coprire l’importo richiesto dalla stazione appaltante per le opere riguardanti il verde e l’arredo urbano.

7. L’argomentare dell’appellante non è convincente. Ed invero, premesso che non è controversa la circostanza dell’effettiva partecipazione minoritaria della Eurogarden rispetto al complessivo importo dell’appalto (sul punto, può pertanto rimandarsi alla puntuali e condivisibili considerazioni svolte dal primo giudice), va osservato che il primo gruppo di motivi  (con i quali la società impugnante tenta di accreditare la tesi dell’inapplicabilità al caso di un’A.t.i. mista, orizzontale e verticale, della regola della partecipazione maggioritaria della capogruppo, siccome ricavabile dal combinato disposto degli artt. 93 e 95 del D.P.R. n. 554/1999), s’infrange contro l’evidenza rappresentata dal tenore inequivocabile della clausola di bando in contestazione. Difatti, la norma di gara stilata dal Comune di Napoli (sopra riportata), pur ammettendo espressamente le A.t.i. cc.dd. “miste”, prescrive altrettanto chiaramente, nell’ambito del medesimo contesto dispositivo, il requisito della partecipazione maggioritaria della capogruppo all’A.t.i., senza affatto distinguere tra le diverse tipologie di associazione (orizzontale, verticale o mista), ipoteticamente conformabili, né tra le opere di categoria prevalente o scorporabile.

      Di fronte a tale limpidezza precettiva, che preclude in radice l’operatività dell’invocato principio del favor partecipationis, l’Eurogarden avrebbe avuto l’onere di tutelarsi tempestivamente, in primo grado, mediante la proposizione di un ricorso incidentale. 

      In mancanza di tale impugnativa, i suddetti mezzi di gravame non sono rilevanti ai fini del decidere, ponendo essi, a ben vedere, una questione astratta e disancorata dalla concreta realtà normativa configurata dal bando (che non può essere disapplicato quand’anche fosse – ma non è così – in contrasto con la normativa comunitaria).

      Non è poi seriamente sostenibile che la carenza del ridetto requisito non comportasse l’obbligo, per la commissione giudicatrice, di escludere l’Eurogarden dalla selezione comparativa, pure in mancanza della previsione di un’espressa sanzione espulsiva. Non è, difatti, necessario che la lex specialis contenga un’esplicita comminatoria dell’esclusione delle imprese prive dei requisiti di partecipazione richiesti dalla stazione appaltante, giacché il relativo dovere promana direttamente dalla stessa configurazione, autovincolante per l’amministrazione indicente, dei predetti requisiti.

8. A torto sostiene poi l’appellante che il T.a.r., una volta accertata l’erronea conformazione dell’A.t.i., avrebbe dovuto  limitarsi a disporre solamente l’annullamento del verbale di aggiudicazione, onde consentire al Comune di Napoli di invitare l’aggiudicataria a conferire un nuovo mandato, come capogruppo, alla Penta.

      È, per contro, jus receptum che le A.t.i. non possono in alcun modo variare – pena altrimenti la lesione del fondamentale canone di imparzialità e del principio settoriale del pari trattamento da assicurare a tutte le imprese concorrenti - la loro composizione rispetto a quella risultante dall’impegno presentato in sede di offerta nel quale, quindi, devono essere precisate tutte le circostanze che legittimano le singole imprese alla partecipazione alla gara.

      In questo senso è eloquente l’art. 13, comma 5-bis, della L. n. 109/1994.

      La norma, che fissa un principio di immodificabilità soggettiva dei partecipanti alle gare pubbliche, tende infatti a garantire una conoscenza piena da parte delle stazioni appaltanti dei soggetti che intendono contrarre con le stesse amministrazioni, consentendo una verifica preliminare e compiuta dei requisiti  idoneità morale, tecnico-organizzativa ed economico-finanziaria  dei concorrenti (verifica che non deve essere resa vana in corso di gara con modificazioni di alcun genere).

9. Infine non vanno incontro a miglior sorte i motivi aggiunti d’appello. Premesso che non è in discussione l’ammissibilità astratta di tali ulteriori mezzi di gravame (ed invero, la costante giurisprudenza di questo Consiglio ammette la proponibilità di detti motivi ogniqualvolta in cui ricorra il presupposto costituito dalla sopravvenuta conoscenza, in pendenza del giudizio di secondo grado, di circostanze rilevanti ed emerse dalle acquisizioni effettuate nel corso dello stesso processo), va tuttavia osservato che i “motivi aggiunti d’appello” - da non confondere con quelli “estensivi” introdotti dalla riforma del 2000, ai quali è precluso l’ingresso in secondo grado (v. il precedente della Sezione dell’11.10.2005, n. 5498) - trovano un limite insuperabile nella necessaria identità dell’atto avversato in primo ed in secondo grado, potendo l’appellante, già ricorrente in primo grado, unicamente arricchire il catalogo delle censure in precedenza formulate, ma non indirizzare le proprie doglianze verso un provvedimento rimasto estraneo al primo processo.

      Diversamente, nella fattispecie, l’Eurogarden (la quale, si ribadisce, nemmeno ha proposto un ricorso incidentale avanti al T.a.r.) pretende di dirigere ora i propri ulteriori strali contro l’aggiudicazione provvisoria disposta in favore del Consorzio Coimer, atto distinto da quello al centro del contendere ed esulante dal thema decidendum definitivamente sedimentatosi all’epoca della celebrazione dell’udienza di discussione avanti al tribunale campano.

      Di qui la sicura inammissibilità delle relative censure.

10. In conclusione, l’appello va respinto e, per l’effetto, il Collegio è esonerato dall’esame dei motivi, assorbiti in primo grado e riproposti in appello dal Consorzio Coimer.

11. Il regolamento delle spese processuali del secondo grado del giudizio, liquidate come da susseguente dispositivo, segue la soccombenza. 

P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quinta, definitivamente pronunciando, respinge l’appello.

Condanna gli appellanti in solido alla rifusione, in favore delle controparti costituite, delle spese di lite del grado, a liquidarsi in complessivi €. 4.000,00 (quattromila/00).

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

Così deciso in Roma dal Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quinta, nella camera di consiglio del 3.3.2006 con l'intervento dei magistrati:

Raffaele Iannotta   - Presidente

Corrado Allegretta   - Consigliere

Chiarenza Millemaggi Cogliani - Consigliere

Paolo Buonvino   - Consigliere

Gabriele Carlotti   - Consigliere estensore

L'ESTENSORE   IL PRESIDENTE

f.to Gabriele Carlotti  f.to Rffaele Iannotta 

                              IL SEGRETARIO

f.to Gaetano Navarra 


DEPOSITATA IN SEGRETERIA
Il 30 agosto 2006
(Art. 55. L. 27/4/1982, n. 186)
IL  DIRIGENTE
f.to Antonio Natale

