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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania

Sezione staccata di Salerno

Sezione Prima

composto dai Sig.ri Magistrati:
Dr. Filippo Portoghese

- Presidente

Dr. Ferdinando Minichini
- Consigliere

Dr. Giovanni Sabbato
           - I Referendario, rel.
ha pronunciato la seguente 

SENTENZA

sul ricorso n. 1035 del 2005 proposto da Impresa MATERA s.a.s., in persona del legale rappresentante p.t. sig. Vincenzo Matera, rappresentata e difesa, giusta mandato a margine del ricorso, dagli avv.ti Andrea Abbamonte e Lodovico Visone, unitamente ai quali elettivamente domicilia presso lo studio del secondo in Salerno, alla via Dogana Vecchia 40,
contro

il CONSORZIO DI BONIFICA PAESTUM - SINISTRA SELE, in persona del Presidente pro tempore, rappresentato e difeso, giusta mandato a  a margine della memoria di costituzione in giudizio, dagli avv.ti Silvia Goffredi, Arcangelo Guzzo e Claudio Martino, presso lo studio della prima elettivamente domiciliata in Salerno, alla via F.P.Volpe n. 37;
per l’annullamento, previa sospensione,
a)
dell’atto deliberativo adottato dalla deputazione amministrativa del Consorzio resistente n. 21 del 10.2.2005 – mai comunicato alla ricorrente e conosciuta solo addì 4.4.2005 – a mezzo del quale è deliberato di procedere alla risoluzione del contratto con la Matera s.a.s. ai sensi e per gli effetti dell’art. 119 del DPR 21.12.99 n. 554;

b)
della nota prot. 1971 del 4.4.2005 del Consorzio di Bonifica di Paestum a firma del Presidente p.t. a mezzo del quale è comunicata la risoluzione del contratto in virtù del provvedimento impugnato sub A;

c)
se ed in quanto possa occorrere della nota prot. 1858 del 24.3.2005 del Consorzio di Bonifica di Paestum – mai inviata alla ricorrente e conosciuta solo addì 6.4.2005 in quanto allegata dalla compagnia assicurativa Nuova Tirrena – con la quale è richiesto il versamento dell’importo cauzionale di € 1.173.392,77;

d)
di ogni altro atto presupposto, preordinato, connesso o comunque lesivo degli interessi della ricorrente società.
* * *
VISTO il ricorso con i relativi allegati;

VISTO l’atto di costituzione in giudizio dell’Amministrazione intimata;

VISTE le memorie prodotte dalle parti costituite a sostegno delle rispettive difese;

VISTI gli atti tutti della causa;

DATA per letta alla pubblica udienza del 23 novembre 2006 la relazione del I Referendario Giovanni Sabbato e uditi gli avvocati delle parti presenti, come da verbale d’udienza;  

FATTO

Con ricorso notificato in data 19 maggio 2005 e depositato il 30 maggio  successivo, l’Impresa Matera s.a.s., in persona del legale rappresentante p.t., ha impugnato gli atti di cui in epigrafe, invocandone l’annullamento.

Premetteva di essersi aggiudicata la gara per la realizzazione di n. 11 tetti fotovoltaici da eseguirsi nei Comuni di Campagna, Serre, Albanella e Capaccio e che in data 26.3.2004 era redatto il processo verbale di consegna dei lavori in attesa della stipula del contratto, lavori da ultimarsi entro il 26.7.2004 (ovverosia entro 120 giorni dal ridetto verbale). Orbene, dopo una serie di comunicazioni epistolari ed incontri al fine di concordare l’utilizzazione di componenti di una marca diversa da quella indicata nella disciplina di gara, in data 25.9.2004 l’Impresa ricorrente rappresentava in una specifica nota indirizzata alla Stazione appaltante l’impossibilità materiale di iniziare i lavori in oggetto, segnatamente per la mancanza della perizia geologica e dello studio geotecnico, per il fatto che gli elaborati progettuali presentano diverse discordanze, per la mancanza degli elaborati da sottoscrivere per il deposito al Genio Civile, per la mancata consegna da parte dell’Amministrazione dei titoli abilitativi ed edilizi, nonché pareri, nulla osta, autorizzazioni, ecc.. Sulla scorta di ciò la ricorrente chiedeva la dilazione dei termini di ultimazione dei lavori, ma il Consorzio appaltante respingeva l’istanza reputando insussistenti le ragioni poste a suo fondamento. Dopo che l’impresa ricorrente aveva contestato, con apposita nota del 5.11.2004, le conclusioni alle quali era approdata l’Amministrazione, quest’ultima comunicava di aver deliberato ai sensi dell’art. 119 del DPR 21.12.99 n. 554, di procedere alla risoluzione del contratto oltre che alla escussione della cauzione definitiva nell’importo di € 1.173.392,77.

Avverso tale determinazione si insorgeva, deducendo i seguenti vizi:

1)
violazione di legge – violazione e falsa applicazione dell’art. 119 DPR 554/99 – violazione del principio di buona fede – eccesso di potere – difetto del presupposto – sviamento di potere, in quanto la normativa, malamente invocata dall’Amministrazione, non si attaglia al caso di specie, ove non ha avuto luogo ancora la stipula del contratto e pertanto non può configurarsi alcun inadempimento delle obbligazioni contrattuali;
2)
violazione di legge – violazione e falsa applicazione dell’art. 119 DPR 554/99 – violazione del principio di buona fede – eccesso di potere – difetto del presupposto – sviamento di potere, in quanto la denunciata impossibilità di dare inizio all’esecuzione dei lavori si deve a inadempienze totalmente addebitabili alla stazione appaltante;
3)
violazione di legge – violazione e falsa applicazione dei principi in tema di autotutela – violazione e falsa applicazione del principio di buona fede – difetto del presupposto a sostegno del provvedimento adottato – carenza interesse pubblico – violazione del principio di affidamento –difetto di congrua istruttoria –perplessità dell’azione amministrativa, atteso che la determinazione dell’Amministrazione, qualificabile in termini pubblicistici come decadenza sanzionatoria, andava preceduta da approfondita istruttoria oltre che dal riferimento all’interesse pubblico;
4)
illegittimità derivata – violazione di legge – violazione e falsa applicazione dell’art. 119 DPR 554/99 – violazione e fasla applicazione dei principi in tema di autotutela – violazione e falsa applicazione del principio di buona fede – difetto del presupposto a sostegno del provvedimento adottato – carenza di interesse pubblico – violazione del principio di affidamento – difetto di congrua istruttoria – perplessità dell’azione amministrativa – violazione di legge – violazione e falsa applicazione art. 101 DPR 554/99, non potendo l’Amministrazione pretendere il pagamento della cauzione con riferimento all’importo complessivo dell’appalto.
Alla Camera di Consiglio del 13 gennaio 2005 l’istanza di sospensione era respinta.

Alla pubblica udienza del 23 novembre 2006, sulle conclusioni delle parti costituite, il ricorso era introitato per la decisione.

DIRITTO
I.
Parte resistente ha eccepito innanzi tutto la carenza di giurisdizione dell’adito giudice sulla base della pretesa equivalenza tra aggiudicazione, intervenuta nel caso che riguarda con la deliberazione della deputazione amministrativa del Consorzio di Bonifica n. 75 del 5 aprile 2004, e contratto, mai stipulato. 
Il Collegio ritiene di non poter apprezzare positivamente la eccezione, in quanto difetta il presupposto sul quale esso si fonda, stante l’insegnamento della più recente giurisprudenza secondo cui il provvedimento di aggiudicazione non può essere assimilato all’atto civilistico rappresentato dal contratto. Alla luce di quanto sopra rappresentato risulta dirimente, ai fini dello scioglimento della questione relativa alla giurisdizione, la circostanza, del tutto incontestata, della mancata stipulazione del contratto. E’ appena il caso di osservare che il D.Lgs. n. 163/06 (“Codice dei Contratti Pubblici”) - non applicabile alla fattispecie ratione temporis, ma pur sempre esplicazione di un trend normativo destinato in quanto tale a lumeggiare l’interprete - espressamente esclude la ridetta equivalenza, ribadendo implicitamente che il contratto costituisce il crinale che separa la giurisdizione ordinaria da quella amministrativa. Difatti la giurisdizione esclusiva del G.A. in materia di appalti pubblici di lavori comprende tutti gli atti connessi con la fase immediatamente anteriore a quella della stipula del contratto, ivi comprese tutte le controversie nascenti dalla mancata esecuzione degli obblighi titolati nell'aggiudicazione definitiva dell’appalto, quali quelli collegati, ad esempio, alla prestazione della garanzia fidejussoria, alla ricezione della consegna dei lavori in via d’urgenza, alla stipulazione e approvazione del contratto nei termini di legge (T.A.R. Lazio, sez. III, 27 ottobre 2005, n. 9941). Invece le controversie che insorgano dopo la stipulazione del contratto vertono propriamente su questioni di diritto soggettivo (TAR Latina, 12.3.2005, n.307; TAR Basilicata, 19.2.2005, n.98; Cass. Civ. SS.UU. 18.10.2005, n.20116). Si ritiene, in particolare, che siano conoscibili dal G.O. le controversie sugli atti con i quali l’Amministrazione, dopo la stipula del contratto, provvede unilateralmente alla rescissione o risoluzione del contratto, attesa l’incidenza di una siffatta misura negoziale, che viene assunta “iure privatorum”, su posizioni di diritto soggettivo, che non degradano ad interesse legittimo per il fatto che l’atto di rescissione o risoluzione riveste la forma dell’atto amministrativo (Cass. Civ. SS.UU., 27.4.2005, n.8701; n. 20116/2005 citata; 31.3.2005, n.6743; C.S., sez. VI, Ord. Caut. 29.4.2005, n.2092; TAR Campania, NA, sez.I, 18.7.2005, n.9918). T.A.R. Abruzzo, L’Aquila - 24 maggio 2006, n. 372. Non così invece per quanto attiene alla fase che conduce al provvedimento di aggiudicazione, atteso che tale atto, ancorché sia collocato all’interno del procedimento (civilistico) preordinato alla conclusione del contratto, ha natura amministrativa per quanto concerne l’individuazione del contraente, contenendo, in primo luogo, un atto (amministrativo) di accertamento (costitutivo) e solo in secondo luogo, quasi sempre, anche la manifestazione di volontà (negoziale) della P.A. in ordine al contratto da stipulare. La aggiudicazione assume così una valenza procedimentale ed amministrativa ed integra una vera e propria determinazione autoritativa dell’esito della procedura selettiva, mediante una statuizione propria degli atti pubblici diretti a creare certezze legali privilegiate ed a incidere sulla posizione soggettiva degli aspiranti all’aggiudicazione, qualificabile come di interesse legittimo, con conseguente giurisdizione del G.A. (Consiglio Stato, sez. VI, 15 novembre 2005, n. 6368). Nel caso che occupa, conclusivamente, la controversia attiene esclusivamente alla fase anteriore alla conclusione del contratto, con sussistenza della giurisdizione del G.A. in materia, anche se ha avuto luogo la consegna dei lavori - con conseguente emersione, come meglio si dirà in seguito, di reciproche posizioni di diritto soggettivo e di obbligo - atteso che questa non esclude, ma anzi presuppone la successiva stipula del contratto con la definitiva consacrazione delle rispettive posizioni obbligatorie. La consegna dei lavori per ragioni di urgenza, quindi, non altera la linea di confine che separa i perimetri dei due plessi giurisdizionali, assumendo la valenza di ulteriore tappa di avvicinamento al traguardo della stipula contrattuale seppure contrassegnata, per il profilo di urgenza che connota l’interesse pubblico sotteso all’esecuzione dei lavori in appalto, dalla precoce insorgenza di posizioni inquadrabili nello stilema proprio del diritto soggettivo (e contrapposto obbligo), che nemmeno possono dirsi non conoscibili dal giudice amministrativo per la natura esclusiva della sua giurisdizione.
In conclusione, la controversia rientra nella sfera giurisdizionale del giudice adito.

II. 
Da quanto sopra detto discende innanzitutto l’infondatezza del primo motivo di ricorso - con il quale parte ricorrente denuncia la totale inapplicabilità della norma (art. 119 d.P.R. n. 554/99) enunciata nella gravata delibera - in quanto, come evidenziato, la consegna dei lavori innesca reciproche posizioni giuridiche di diritto/obbligo, dal cui inadempimento può derivare la risoluzione del rapporto già instaurato. Lo stesso tenore del verbale di consegna dei lavori relativo al caso di specie costituisce documentale testimonianza della volontà delle parti di obbligarsi ancor prima della stipula del contratto, al quale pure si formula espresso rinvio, al fine di una più pronta esecuzione dei lavori, tant’è che questi, si impone siano realizzati, oltre che entro un termine determinato, secondo i dettami dell’uopo richiamato capitolato speciale. 

III. Va parimenti respinto, sulla base delle medesime argomentazioni, quanto articolato dalla ricorrente al terzo motivo di ricorso, connesso al mezzo appena esaminato, con il quale si denuncia la mancanza dei momenti procedimentali dell’istruttoria e dell’individuazione dell’interesse pubblico, atteso che la censura presuppone il previo inquadramento dell’atto gravato come decadenza sanzionatoria, ovverosia in chiave squisitamente pubblicistica. La tesi di parte non convince proprio per la diversa natura risolutoria della fattispecie, non contraddetta dalla omessa stipulazione del contratto.
IV.
Con il secondo motivo di ricorso ci si duole della stessa insussistenza dei presupposti posti a base della determinazione assunta, in quanto la mancata esecuzione dei lavori sarebbe da ricondurre, a dire del deducente, a inadempienza dell’Amministrazione. Più esattamente parte ricorrente lamenta : 1) la mancanza di perizia geologica e di studio geotecnico; 2) le discordanze tra gli elaborati progettuali e quantità e tipologia dei moduli previsti in computo metrico (n. 109 moduli fotovoltaici in silicio policristallino nel primo; n. 108 moduli in silicio monocristallino nel secondo); 3) il mancato deposito degli elaborati progettuali al Genio Civile da parte del Consorzio; 4) il mancato previo ottenimento dei titoli abilitativi. Nessuna delle lamentele trova corrispondenza negli atti di causa. Non la prima, in quanto degli atti indicati non si rappresenta la necessità in nessuno degli atti costituenti lex specialis della gara (bando, disciplinare, capitolato speciale d’appalto) e neanche nello stesso verbale di consegna dei lavori al fine di condizionarne l’inizio; né la necessità di tale documentazione può ricavarsi dalla stessa consistenza dell’intervento, che infatti non contempla opere interrate o particolarmente significative sul piano strutturale (pensiline metalliche). Non la seconda, atteso che la ricorrente, nella nota n. 221 del 04.09.2004, aveva mostrato di dare prevalenza alle indicazioni contenute nel computo metrico attraverso il riferimento alla in esso prevista installazione di n. 108 moduli. Nemmeno la terza osservazione risulta convincente, atteso che la stessa ricorrente, non avendo sottoscritto gli elaborati progettuali, ha di fatto impedito il deposito degli stessi al Genio Civile. In quarto luogo la ricorrente si duole del fatto che l’Amministrazione non si è procurata i titoli abilitativi necessari per dare inizio all’esecuzione dei lavori. Anche sotto tal profilo la censura non convince, stante la previsione di cui all’art. 54 bis, n. 2, del Capitolato speciale d’appalto, che definisce la linea di confine tra gli oneri formali posti a carico dell’appaltante e quelli che invece gravano sull’appaltatore. Per il primo aspetto, è stabilito che al primo spetta di acquisire “i permessi e (de)gli altri atti di assenso aventi natura definitiva e afferenti il lavoro pubblico in quanto tale”, mentre per il secondo si prevede che “l’appaltatore è tenuto a richiedere, prima della realizzazione dei lavori presso tutti i soggetti diversi dalla Stazione Appaltante (Consorzi, rogge, privati, Provincia, ANAS, ENEL, Telecom e altri eventuali) interessati direttamente o indirettamente ai lavori, tutti i permessi necessari e a seguire tutte le disposizioni emanate dai suddetti per quanto di competenza, in relazione all’esecuzione delle opere e alla conduzione del cantiere”. Da tale formulazione della lex specialis si evince che l’assenso dal punto di visto edilizio mediante D.I.A., siccome non connesso alla natura pubblica dell’intervento, rientrava tra le formalità poste a carico del soggetto appaltatore, ovverosia della stessa ricorrente. Quest’ultima peraltro, secondo quanto risulta dagli atti di causa, rappresentava alla stazione appaltante la pretesa impossibilità di dare inizio ai lavori soltanto con la nota del 25.9.2004, quindi dopo circa sei mesi dalla data cui risale il processo verbale di consegna dei lavori. Periodo nel corso del quale a più riprese, come riferito a pag. 3 del ricorso, la medesima ditta ricorrente invocava la sostituzione dei materiali da utilizzare nella realizzazione della struttura senza tuttavia raccogliere il consenso dell’Amministrazione.

In conclusione, alla luce di quanto sopra evidenziato, il mezzo in esame va respinto siccome infondato.

V. Con l’ultima censura la ricorrente indirizza le proprie doglianze alla nota (sub c) con la quale si dispone l’incameramento della cauzione non per l’importo della stessa (€ 58.670,00), bensì per il ben più elevato importo complessivo dei lavori (€ 1.173.392,77). Per questa parte il gravame va accolto, in quanto, come ammesso dalla stessa difesa tecnica dell’Amministrazione nella sua memoria del 16.11.2006, l’indicazione dell’ “esorbitante” importo dei lavori, invece che della cauzione della quale si dispone l’incameramento, è di per sé logicamente inaccettabile, tanto da doversi plausibilmente ricondurre ad un mero errore materiale.
In conclusione, non potendo la somma di denaro oggetto dell’incameramento che essere pari all’importo della cauzione (definitiva) incamerata, il ricorso in parte qua è fondato e pertanto va accolto.

VI.
Sussistono giusti motivi, anche alla luce dell’esito non univoco del giudizio, per integralmente compensare tra le parti costituite le spese di lite.
P.Q.M.

Il Tribunale amministrativo regionale per la Campania, Sezione I, di Salerno, definitivamente pronunciando sul ricorso n. 1035/05, proposto da Matera S.a.s., così decide:

· lo accoglie nella parte in cui si impugna l’atto sub c) e, per l’effetto, lo annulla;

· per il resto lo respinge, come da motivazione.
Spese compensate.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità amministrativa.
Così deciso in Salerno nelle camere di consiglio del 23 novembre 2006 e 15 febbraio 2007, con l’intervento dei Sig.ri Magistrati


Dr. Filippo Portoghese
Presidente

Dr. Giovanni Sabbato
I Referendario est.
Depositata in Segreteria il

_ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _ _

(art. 55, legge 27.04.1982 n. 186)

il Direttore della Sezione

n. 		   Reg. Sent.


Anno	2007


n.	1035	   Reg. Ric.


Anno	2005
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