

Analisi del fatto storico

(appunti 18.09.2006)

Oggi affronteremo un’altra vera e propria prova pratica, per esemplificare come si affronta (in particolare) l’analisi del fatto storico.

Per qualcuno la redazione della sentenza può rappresentare un impatto notevole, eppure a ben vedere non è così, per due ragioni principali:

1) nella vita di tutti i giorni siamo abituati a ragionare secondo una certa logica che ci contraddistingue, e non c’è niente di diverso dal ragionare su un fatto storico posto a base di una controversia giudiziaria; in altre parole, “nessuno ha paura della sentenza”;

2) lo studio teorico effettuato fornisce il supporto tecnico per qualunque decisione vogliate prendere in ordine al fatto da giudicare.

Facciamo un esempio semplice, prendendo la prova pratica estratta nel concorso del 2000:

Tizio ha –a suo tempo– locato un’area di terreno, allo scopo di svolgere l’attività di demolizione auto.

A tal fine, con l’assenso del proprietario, ha delimitato l’area con un muretto sormontato da una rete di protezione, utilizzando lo spazio così delimitato a deposito delle auto e dei materiali provenienti dalla demolizione.

Fin qui il “fatto storico”: Tizio ha locato questo terreno e  l’ha recintato con muretto e rete per delimitare la zona dove saranno depositate le auto demolite ed i relativi rottami. Stiamo quindi nel bel mezzo di una vicenda del tutto ordinaria, normale, che darebbe luogo ad una delle tante situazioni come questa:
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Ma le circostanze non sono favorevoli a Tizio: infatti …

L’amministrazione comunale ha però rilevato l’illegittimità di tale situazione ed ha ingiunto lo sgombero dell’area, in quanto:

· sia il locatario sia il proprietario dell’area stessa hanno omesso di richiedere il rilascio della concessione edilizia;

· l’utilizzazione dell’area è comunque in contrasto con il locale piano regolatore generale che l’ha destinata a verde pubblico, al fine di tutelarne la bellezza naturale, in conformità a quanto previsto dal nuovo Testo unico per le bellezze ambientali (decreto legislativo n. 41 del 2004, che sostituisce la vecchia legge n. 1497 del 1939).

Tizio ha quindi proposto ricorso dinanzi al TAR, deducendo:

1. che è mancata la comunicazione dell’avvio del procedimento conclusosi con il provvedimento impugnato;

2. che la concessione edilizia non era necessaria, in assenza di opere edilizie realizzate sull’area;

3. che la destinazione a verde pubblico è venuta meno per essere trascorso il quinquennio dall’entrata in vigore del P.R.G., senza che il Comune abbia proceduto all’esproprio del terreno;

4. che la norma del P.R.G. è illegittima, in quanto il vincolo posto a tutela delle bellezze naturali può essere imposto soltanto in virtù dell’apposito procedimento disciplinato dal D. Lgs. N. 41/2004, che nella specie non è stato esperito;

5. che il provvedimento comunale è illegittimo perché sottoscritto dal Sindaco, anziché dal competente Dirigente dell’amministrazione comunale.

In giudizio si è costituito il Comune, il quale, oltre a sostenere l’infondatezza in merito dei motivi dedotti, ha eccepito l’inammissibilità specificamente di quelli rivolti contro il piano regolatore, in quanto:

a. è mancata la tempestiva impugnazione di questo;

b. comunque, il locatario del terreno non è legittimato a censurare le previsioni di piano che stabiliscono la destinazione urbanistica dell’area;

c. è mancata la notifica del ricorso sia alla regione sia al proprietario dell’area.

Spiegazione

Il fatto storico qui è rappresentato da due eventi: la costruzione del muretto e l’ingiunzione di sgombero del Comune. Sono due fatti indiscutibili: il candidato infatti non deve mai mettere in dubbio gli avvenimenti per come sono descritti nella traccia, altrimenti corre il rischio di travisarli e di incappare in un malinteso che può condurre il suo ragionamento fuori strada.

Ad esempio: il fatto storico ci dice che Tizio è locatario ed ha costruito il muretto con l’assenso del proprietario. Queste circostanze non vanno messe in discussione, non vanno confutate. Non ci interessa sapere come ha ottenuto l’assenso del proprietario, perché questo riguarda i rapporti privatistici tra locatario e locatore, e non influisce sul rapporto pubblicistico tra locatario (Tizio) e Comune. Ci interessa invece sapere se le motivazioni dell’ordinanza di sgombero sono fondate, perché queste si riflettono sul rapporto tra Tizio e l’autorità amministrativa.

Ripetiamo quello che abbiamo già detto: la sentenza è il veicolo di una decisione attraverso cui il giudice intende regolare il rapporto fra le parti e darvi un certo assetto. E dobbiamo appunto tenere conto che le parti sono Tizio e il Comune, non Tizio e il proprietario dell’area.

Stiamo quindi procedendo per stabilire quali sono i presupposti di fatto rilevanti per la causa; poi dovremo accertare quali esistono e quali non esistono, cioè quali sono quelli veri e quelli falsi, perché è da questo che dipende l’applicazione o meno di una norma e dunque l’esito della decisione.

Abbiamo detto che l’altro fatto storico indiscutibile è l’ordinanza di sgombero dell’area.

Nell’ordinanza, il Comune afferma che per la costruzione di quel muretto di recinzione nessuno ha chiesto la concessione edilizia (ricordiamo che il D.P.R. 380/2001 ha dato alla vecchia concessione edilizia una nuova denominazione: permesso di costruire), e che il Piano Regolatore Generale ha destinato quell’area a verde pubblico. 

Qui si innesta un discorso giuridico sulla ponderazione degli elementi di fatto. Dobbiamo chiederci infatti se sia vero o meno che per costruire un muretto di recinzione occorre la concessione edilizia (così come afferma il Comune, che evidentemente ritiene il muretto un “intervento edilizio nuovo”).

Due sono gli aspetti che dobbiamo tenere presenti:

· la conoscenza della distinzione tra autorizzazione edilizia e concessione edilizia;

· la conoscenza della giurisprudenza amministrativa in materia di recinzioni.

Per quanto riguarda la 1° questione, la normativa italiana in materia urbanistica prevede tre tipi di attività edilizia:

· l’attività edilizia libera (art. 6 DPR 380/2001): riguarda gli interventi che possono essere eseguiti senza titolo abilitativo, come ad es. la manutenzione ordinaria, l’eliminazione di barriere architettoniche, ecc.

· l’attività edilizia soggetta ad autorizzazione edilizia gratuita (cd. denuncia di inizio attività, ex art. 22 DPR 380/2001): concerne gli interventi di ristrutturazione, di nuova costruzione il cui progetto sia stato preventivamente presentato all’autorità amministrativa, e comunque tutti gli interventi che non incidono sui parametri urbanistici e sulle volumetrie, né sulla destinazione d’uso. 

· l’attività edilizia soggetta a permesso di costruire (nuovo nome della vecchia concessione edilizia, onerosa): l’art. 10 del DPR 380/2001 elenca quegli interventi che richiedono necessariamente il permesso di costruire (oneroso) perché rivolti alla “trasformazione urbanistica ed edilizia del territorio”.

Il fatto concreto è che Tizio ha costruito il muretto secondo le previsioni dell’art. 6, mentre il comune gli ingiunge di sgombrare perché non è stata rispettata la disposizione dell’art. 22. 

Quale dei due fatti è vero? Il muretto comporta o no una modificazione dell’assetto edilizio esistente? Il Comune può essersi sbagliato su un presupposto di fatto (cioè a valutare l’entità dell’intervento edilizio)? 

La prevalente giurisprudenza amministrativa, precedente all’entrata in vigore del T.U. edilizio (n. 380/2001), in tema di recinzioni affermava che:

· le recinzioni di fondi senza opere murarie (cioè solo una rete perimetrale intorno al fondo, sorretta da paletti di legno o tubi di ferro, con relativo cancello di ingresso) è espressione del diritto di proprietà, ius excludendi alios, e pertanto non occorre la concessione (oggi: permesso di costruire); 

· le recinzioni di fondi costituite da un muretto di sostegno e da una rete che lo sormonta sono soggette a concessione edilizia, (quindi, oggi si applicherebbe l’art. 22 del DPR 380/2001), in quanto trattasi di “intervento di nuova costruzione”. 

Una sentenza della V° sez. del Consiglio di Stato (n. 6348 dell’11 novembre 2005), emessa qundi dopo l’entrata in vigore del T.U. dell’edilizia, si è occupata del caso di due soggetti, comproprietari di un fondo, che avevano costruito un muro di recinzione sormontato da una rete (proprio come nel caso di Tizio) intorno alla loro proprietà.

Ebbene, la massima di questa sentenza afferma che:

Un muretto di recinzione costituisce pertinenza urbanistica (perché, per definizione, è posto a servizio del fondo delimitato) ed è soggetto ad autorizzazione edilizia. È pertanto illegittima una ordinanza di demolizione adottata sul presupposto che per detta opera occorra una concessione edilizia.

«In fatto»

Tizio ha impugnato l’ordinanza sindacale di sgombero dell’area di cui è locatario, perché su tale area ha costruito un muretto di recinzione con una rete sovrapposta, allo scopo di delimitare l’area entro cui esercitare la propria attività di autodemolizione.

 preliminare la tardività del ricorso avverso il bando e la correttezza della procedura concorsuale nel merito. Il Comune chiede altresì la reiezione della domanda risarcitoria, in quanto non è provata la colpa dell’Amministrazione, e della richiesta di automatica aggiudicazione a SIGMA, in quanto l’annullamento della gara ne importerebbe la rinnovazione.

«In diritto»

1. L’esame dell’eccezione di inammissibilità del ricorso è preliminare ad ogni altra considerazione. 

L’eccezione è infondata.

1.1. Nella licitazione privata, si possono individuare due distinti segmenti procedimentali:

1. la fase di prequalificazione, durante al quale si accertano i requisiti di partecipazione dei concorrenti (art. 40 del D.Lgs. 163/06), cioè la capacità economica e finanziaria (art. 41) e la capacità tecnica e professionale (art. 42), che conduce alla selezione delle imprese che potranno presentare e offerte;

2. la gara vera e propria, con la valutazione delle offerte presentate, secondo il criterio indicato nel bando (offerta più bassa, offerta economicamente più vantaggiosa).

L’art. 105 del D.Lgs. 163/2006 prevede che “nel caso in cui ai concorsi di progettazione sia ammessa la partecipazione di un numero limitato di partecipanti, le stazioni appaltanti stabiliscono criteri di selezione chiari e non discriminatori”.

1.2. Il bando di gara de quo prevede genericamente che la Commissione selezioni i concorrenti da ammettere alla presentazione delle offerte attraverso l’esame del curriculum, senza peraltro specificare ex ante quali sono gli elementi che eventualmente sarebbero correlati ad un punteggio maggiore. 

La giurisprudenza comunitaria (cfr. sentenza Corte di Giustizia 24.11.2005, C-331/2004) ha chiarito che, in linea di massima, i criteri di idoneità dell’imprenditore non vanno presi in considerazione nell’appalto ai fini dell’aggiudicazione, dovendosi fare riferimento soltanto ai criteri oggettivi. 

In ogni caso, quand’anche i fattori inerenti l’imprenditore possano venire in rilievo (ad es. nel caso che una scarsa esperienza lavorativa nel settore specifico possa determinare un prolungamento dei tempi di esecuzione del contratto o incidere sulla qualità del prodotto), la Commissione ha il solo compito di verificare il possesso dei requisiti soggettivi che devono essere già indicati nel bando, nell’invito a presentare offerte o nel “dialogo competitivo”, non potendo né modificare né integrare i requisiti stessi né introdurre elementi che, se conosciuti al momento del bando, avrebbero potuto influenzare la partecipazione alla gara o possano avere un effetto discriminatorio nei confronti di taluno dei concorrenti.

Nel caso di specie, ne discende che i concorrenti non potevano conoscere preventivamente quale punteggio sarebbe stato attribuito alle varie esperienze lavorative espresse nei curricula, e pertanto il bando non era immediatamente impugnabile, non contenendo clausole cd. impeditive dell’ammissione dell’interessato alla gara. Solo in questo caso, secondo la giurisprudenza consolidata, sarebbe immediata la lesione del soggetto alla legittima aspettativa di concorrere alla gara e dunque il bando sarebbe stato censurabile senza attenderne gli atti esecutivi. 

Difatti, per tutte le altre ipotesi di illegittimità del bando (clausole di funzionamento e organizzazione della gara, scelta del tipo di procedura, criteri di valutazione dei concorrenti e delle offerte, oneri formali, ecc.), trattandosi delle cd. “clausole ambigue”, l’impugnativa deve avvenire congiuntamente all’atto terminale della gara, poiché si tratta di situazioni soggettive che richiedono una valutazione a livello processuale.

2. Nel merito, il primo motivo di ricorso riguarda una asserita illegittima commistione (operata dalla stazione appaltante) nel predisporre i criteri di valutazione, tra elementi soggettivi che dovrebbero essere rilevanti solo in sede di prequalificazione, ed elementi oggettivi da valutarsi in sede di gara.

2.1. Ed invero, il bando di gara prevede che il contratto deve essere aggiudicato secondo il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, e indica -quali parametri di valutazione- il prezzo, il tempo di redazione del progetto e le soluzioni tecniche, peraltro conformemente al dettato dell’art. 83 del D.Lgs. 163/2006. 

Ma una volta che l’impresa si è qualificata ed è stata ammessa a presentare l’offerta, i requisiti soggettivi (considerati ai fini dell’ammissione) non possono essere oggetto di nuova valutazione ai fini dell’aggiudicazione, perché l’art. 83 cit. indica altri e diversi parametri attraverso i quali determinare l’offerta economicamente più vantaggiosa  (ad es. il merito tecnico, le caratteristiche funzionali del prodotto, l’assistenza tecnica, il prezzo, il termine di consegna, ecc.)

2.3. Argomentando a contrario, e ammettendo la possibilità di una nuova valutazione degli stessi criteri soggettivi, come disposto dal bando di gara in esame, si arriverebbe ad un risultato certamente contrario al principio di concorrenza, cioè ad un giudizio soggettivo sulle imprese concorrenti anziché ad un giudizio oggettivo sul “prodotto” offerto all’Amministrazione, con l’ulteriore conseguenza che sarebbero sempre privilegiate le imprese di maggiori dimensioni o che hanno maturato più esperienza nel settore, a discapito delle imprese di più recente costituzione che vedrebbero sempre più ridotte le proprie possibilità di entrare nel mercato dei servizi.

2.4. La censura in esame è dunque fondata, avendo il Comune operato una indebita commistione tra requisiti di ammissione e criteri di valutazione delle offerte nel bando di gara, che pertanto risulta illegittimo in parte qua.

3. Per quanto riguarda il secondo motivo di ricorso, relativo alla prevalenza del diritto comunitario su quello nazionale, si osserva che la censura è fondata ma irrilevante ai fini della decisione.

Difatti, è vero che alla Corte di Giustizia spetta l’ultima parola in ordine all’interpretazione del diritto comunitario, come sostiene al difesa municipale nel caso in esame, ma è altrettanto vero che in prima battuta è il giudice nazionale ad applicare ed interpretare il diritto comunitario, peraltro integrato al sistema giuridico nazionale attraverso il recepimento delle direttive comunitarie trasfuse nel nuovo Codice dei contratti pubblici (D.Lgs. 163/2006)

Non si ravvisa una particolare complessità nella questione trattata, né interpretazioni controverse di norme comunitarie, e pertanto non sussistono ragioni per farsi luogo al cd. rinvio pregiudiziale. 

4. Quanto alla questione relativa alla valutazione dei curricula con voti numerici, va osservato che la censura è fondata.

4.1. La disciplina vigente non stabilisce ex ante se debba avere importanza preponderante il prezzo, o viceversa i fattori qualitativi. Spetta al bando di gara, di volta in volta, stabilire il peso di ciascuna componente dell'offerta, e dunque il relativo punteggio per il prezzo e gli elementi qualitativi.

4.2. L’orientamento prevalente della giurisprudenza ritiene che, in tutte le procedure concorsuali, il punteggio attribuito mediante un numero esprime già di per sé una valutazione di congruità (espressione di discrezionalità tecnica) da parte della Commissione esaminatrice, e sarebbe pertanto superflua una motivazione più esplicita, che nulla aggiungerebbe alla valutazione espressa dal punteggio numerico.

Ma l’orientamento giurisprudenziale richiede (come condizione logica alla sufficienza del punteggio numerico) che la valutazione sia preceduta dalla preventiva predisposizione dei criteri di valutazione, precisi e puntuali, sicché la Commissione possa esprimere un giudizio secondo regole tecniche riflettenti tali criteri.  

Nel caso specifico, il bando prevede per le offerte l’attribuzione di un punteggio massimo (ad es. il prezzo: punti 50) e nessun criterio per la valutazione dei curricula (valutabili “fino a 1000 punti”), di talché la graduatoria finale non indica quali sono stati gli aspetti valutati positivamente e dunque non manifesta quali sono le concrete ragioni che hanno condotto la Commissione ad assegnare i singoli punteggi, con conseguente violazione dell’obbligo di motivazione.

5. Quanto alla domanda risarcitoria e di automatica aggiudicazione del contratto da parte di SIGMA, si osserva che, in termini generali, la partecipazione alle gare di appalto comporta per le imprese dei costi: tali costi restano, in linea di massima, a carico delle imprese stesse, sia in caso di aggiudicazione, che in caso di mancata aggiudicazione.

I costi di partecipazione alle gare vengono in rilievo come “danno emergente” solo in caso di illegittima esclusione dalla procedura concorsuale, in quanto verrebbe in rilievo il diritto soggettivo del contraente a non essere coinvolto in trattative inutili, fermo restando l’onere di provare la colpa dell’Amministrazione.

Nel caso di specie, anche a voler ammettere che sia provata la colpa dell’Amministrazione, l’accoglimento del ricorso implica la ripetizione della gara (che costituisce risarcimento in forma specifica), non essendo sufficiente procedere ad una mera correzione dei punteggi attribuiti dalla Commissione. Dunque, non vi è spazio per il risarcimento, se non all’esito del rinnovo della procedura concorsuale, emendata dei vizi riscontrati.

Solo ove tale rinnovo non sia possibile, i danni saranno ristorati per equivalente.

In definitiva, per quanto sopra argomentato, il ricorso merita accoglimento ai sensi di quanto in motivazione, e per l’effetto si annulla l’atto di aggiudicazione ed il bando di gara, sicché, in dipendenza dell’effetto costitutivo-conformativo l’Amministrazione è tenuta a ripercorrere la fase interessata dall’annullamento giurisdizionale, avendo particolare riguardo all’accoglimento delle censure ritenute fondate.

Le spese sono compensate.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo regionale, definitivamente pronunciando sul ricorso di cui in premessa, lo accoglie e, per l’effetto, annulla l’atto di aggiudicazione e il bando di gara impugnati nei limiti di cui in motivazione.

Spese compensate.

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













