

Esercitazione prova pratica n.1

(appunti 11.09.2006)

Il Comune di XXX, con atto del 30.11.2005, bandisce una gara per l’aggiudicazione del servizio di progettazione esecutiva degli uffici comunali, per un importo superiore alla soglia comunitaria.

Il bando prevede una licitazione privata con il metodo dell’offerta economicamente più vantaggiosa, così articolata:

a) i professionisti producono apposito curriculum indicante le esperienze professionali;

b) la Commissione assegna a ciascun curriculum fino a 1000 punti;

c) i primi 10 classificati vengono invitati a presentare l’offerta valutabile fino a 100 punti, in relazione agli elementi del prezzo (punti 50), del tempo di redazione del progetto (punti 25) e delle soluzioni tecniche (punti 25);

d) la graduatoria finale è stabilita sommando i punti ottenuti nelle due fasi.

All’esito della gara, la graduatoria approvata con atto del 2.1.2006 è la seguente:

ALFA

punti 180 (95 curriculum + 85 offerta)

BETA

punti 179 (91 + 88)

GAMMA    punti 178 (90 + 88) (in raggruppamento con SIGMA)

DELTA      punti 175 (90 + 85)

Con ricorso notificato al Comune e ad ALFA, SIGMA impugna l’aggiudicazione ed il bando per i seguenti motivi:

1. violazione di legge – violazione dell’art. 83 del D.Lgs. 163/2006: ai fini della valutazione dell’offerta economicamente più vantaggiosa, non può attribuirsi rilievo ad elementi considerati per qualificare i concorrenti sul piano soggettivo, disciplinati dall’art. 40;

2. in ogni caso, detta soluzione interpretativa è imposta dal diritto comunitario (Dir. 2004/18/CE, Reg. 1874/2004/CE), che prevale sulla disciplina nazionale;

3. in particolare, l’art. 53 della Dir. 2004/18/CE si riferisce a criteri riguardanti la prestazione da eseguire concretamente;

4. il merito tecnico, indicato dall’art. 53, non consente di attribuire rilievo marcato all’elemento soggettivo dell’esperienza professionale;

5. la specificazione degli elementi da valutare è stata fatta dalla Commissione, anziché dal bando;

6. la valutazione dei curricula è incongrua e scarsamente motivata.

SIGMA chiede inoltre la condanna del Comune al risarcimento del danno e l’accertamento del diritto alla stipulazione del contratto.

Si costituiscono il Comune e ALFA, deducendo la tardività e inammissibilità del ricorso, sostenendo che la sua lesività era immediata.

Nel merito, sostengono che:

a) la scelta del progettista è basata su elementi fiduciari, giustificando il rilievo dell’esperienza professionale;

b) la specificazione degli elementi è riservata alla Commissione;

c) la valutazione con voti numerici è pienamente motivata, ed è esercizio insindacabile di discrezionalità tecnica;

d) la prevalenza del diritto comunitario potrebbe essere affermata solo previo rinvio al Giudice Comunitario. 

Il Comune eccepisce inoltre che:

-) l’eventuale illegittimità del bando non comporterebbe automatica aggiudicazione a SIGMA (come da questa richiesto), ma imporrebbe la rinnovazione della gara;

-) non spetta il richiesto risarcimento, perché non è provata la colpa dell’Amministrazione.

Spiegazione

La prova pratica consiste tradizionalmente nella redazione della motivazione di una sentenza, completa di dispositivo. Il senso della prova pratica è quello di verificare se il candidato presenta attitudine a svolgere quelle che saranno le funzioni di un giudice amministrativo.

Si vuole verificare cioè la capacità di ragionare e quella di tradurre le cognizioni tecniche nella ratio decidendi.

La sentenza è il veicolo di una decisione attraverso cui il giudice intende regolare il rapporto fra le parti e darvi un certo assetto. Ma la sentenza è composta di due momenti: la motivazione (discorso con cui si intende giustificare il comando) e il dispositivo (la decisione finale).

Ora, dobbiamo tener conto del fatto che vi è una irriducibile asimmetria tra procedimento decisorio e procedimento motivazionale: nella pratica, la scelta precede la giustificazione, atteso che il dispositivo viene steso prima della motivazione. Si tratta però solo di un prius cronologico.

Inoltre, il giudice deve fare largo uso delle leggi logiche: non è ammissibile una sentenza la cui motivazione sia contraddittoria rispetto al dispositivo (cd. sentenze suicide) , o che vi sia contraddittorietà fra i vari capi della sentenza (principio di ragionevolezza).

Quindi, è importante come si decide, ma è molto più importante come si ragiona.

Come si affronta la prova pratica?

Si comincia ad analizzare il fatto storico.

Uno dei fattori di razionalità della sentenza è infatti rappresentato dalla motivazione in fatto, perché il giudice deve esprimere prima di tutto in “giudizio di fatto” per stabilire quali sono i fatti rilevanti.

Il tipico giudizio di fatto è formulato con esclusivo riferimento alla fattispecie concreta: nella traccia, il fatto storico è rappresentato dal bando di gara emanato dal Comune.

Il fatto storico viene illustrato con una serie di enunciati che possono essere veri o falsi, e dalla cui verità o falsità dipende l’esito della decisione: le norme potranno essere applicate a seconda che i loro presupposti di fatto “esistano” o “non esistano”.

Ovviamente, non essendo possibile stabilire una verità assoluta dei fatti di causa, subentra il libero convincimento del giudice. Ma quanto libero?

Alcune sentenze parlano di libero convincimento, altre di prudente apprezzamento. In ogni caso, bisogna tenere conto di due limiti intrinseci alla discrezionalità del giudice:

-) non creare disparità di trattamento, perché tale disparità è la negazione della giustizia;

-) non tralasciare nella motivazione nessuno degli elementi di giudizio, tutti ugualmente importanti ai fini del decidere.

Il fatto storico è dunque rappresentato dal bando di gara. Relativamente alle gare pubbliche, ci sono due aspetti che dobbiamo tenere presenti:

I. di recente, è entrato in vigore il T.U.A.P. (Testo Unico Appalti Pubblici) con D.Lgs. 163/2006: in tutto, sono 257 articoli che disciplinano organicamente (cioè non frammentariamente) tutta la materia dei lavori pubblici e forniture, sostituendo (in quanto espressamente abrogati) una cinquantina di vecchie leggi e regolamenti.

II. gli appalti sono da sempre il serbatoio più ricco di ricorsi di tutto il contenzioso amministrativo (neanche il settore espropriativi raggiunge tali livelli di litigiosità), e spesso sono oggetto di conflitti di giurisdizione. In più, il terreno più fertile dell’imprevedibilità del giudizio è quello delle gare: il problema sta nel fatto che da oltre 150 anni la p.a. è sempre stata “committente”, che deve curare l’interesse pubblico, mentre ora il sistema comunitario ha rovesciato il quadro. Oggi la p.a. è un elemento del mercato, dotato di mezzi ingentissimi (non frutto di esercizio di impresa bensì di prelievo fiscale), ma pur sempre parificato al comune imprenditore: perciò, essa deve non deve preoccuparsi soltanto dell’interesse pubblico, ma anche della concorrenza, del regolare funzionamento dei mercati e della correttezza delle competizioni.

Relativamente al contenuto di fatto della sentenza, dobbiamo ricordare che la Cassazione (da ultimo, cfr. sentenza 25138/05) che il giudice di merito «nella parte in fatto della motivazione, deve esporre i fatti rilevanti della causa»: non è ritenuta congrua una motivazione che si limiti a dire ad es. “vista la documentazione in atti…”.

Il fatto storico entra nella motivazione come presupposto della ratio decidendi, quindi va esaminato e riportato, anche succintamente nella parte «in fatto».

Sia ben chiaro: nessuna norma impone al giudice di esporre il fatto analiticamente, in tutti i suoi passaggi: l’art. 132 c.p.c. dispone solo che nella sentenza deve esservi  «la concisa esposizione dello svolgimento del processo e dei motivi in fatto e in diritto della decisione».

Disposizione confermata nella sua genericità dall’art. 118 disp. att. c.p.c., dove si prescrive che «la motivazione della sentenza consiste nell’esposizione dei fatti rilevanti della causa e delle ragioni giuridiche della decisione».

Ma come si espone il fatto?

E soprattutto: quali sono i criteri per stabilire la rilevanza degli elementi fattuali ai fini della decisione?

Nel caso di specie, abbiamo questi elementi di fatto:

· un bando di gara

· una licitazione privata

· alcuni criteri di selezione delle offerte

· una graduatoria

Proviamo a ricostruire il fatto, mettendo in evidenza alcuni elementi impliciti: il bando (lex specialis, ma non anche legibus solutus) prevede una preselezione dei soggetti con maggiore esperienza professionale che saranno ammessi alla licitazione privata, dove verranno poi selezionate le offerte.

Questo significa che si stabilisce di attribuire un punteggio alla esperienza professionale (desunta dalla Commissione in base alla pregressa attività lavorativa dei soggetti) che andrà a sommarsi con il punteggio ottenuto dall’ulteriore momento valutativo (avente ad oggetto le offerte).

Appare evidente che questa procedura favorisce i professionisti già affermati, a scapito di concorrenti più giovani e con meno esperienza lavorativa (anche se più capaci e preparati: ad es. il punteggio dell’offerta di  GAMMA è 88, contro gli 85 punti di ALFA). È altrettanto evidente l’interesse pratico di questi ultimi a contestare i risultati della gara e le sue modalità.

«In fatto»

La ditta SIGMA ha impugnato l’aggiudicazione e il bando di gara con cui il Comune di XXX ha inteso assegnare il servizio di progettazione esecutiva degli uffici comunali.

Il bando di gara prevedeva l’aggiudicazione mediante scelta dell’offerta economicamente più vantaggiosa; le offerte potevano essere presentate soltanto da quei partecipanti che avessero superato la cd. prequalificazione, ossia una selezione effettuata in base alle capacità cd. soggettive dell’imprenditore.

In ordine a tale prequalificazione, il bando prevedeva genericamente che i professionisti producessero apposito curriculum, cui poi la Commissione di gara avrebbe attribuito un certo punteggio. 

La graduatoria finale è stata redatta sulla base della somma del punteggio ottenuto nella fase di prequalificazione e quello riportato in fase di selezione dell’offerta.

SIGMA (concorrente terzo graduato) impugna l’aggiudicazione e il bando di gara, lamentando vizi di legittimità inerenti la procedura seguita a norma del bando di gara, e proponendo domanda risarcitoria nonché domanda di accertamento del diritto a stipulare il contratto in sostituzione dell’aggiudicatario.

Il Comune e ALFA (controinteressato) si costituiscono in giudizio, sostenendo in via 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.













