Consiglio di Stato, sez. V, Sentenza 20 agosto 2008, n. 4000

GARA D'APPALTO - REGOLARITA' CONTRIBUTIVA - D.U.R.C.- RISULTANZE - CONTESTAZIONI - GIUDIZIO DI ACCERTAMENTO INNANZI A G.O.

La contestazione delle risultanze poste a base del DURC possono esser fatte valere solo in apposito giudizio di accertamento davanti al giudice ordinario (Cons. Stato, Sez. IV, 13 aprile 2007, ord. n. 1843).

REPUBBLICA ITALIANA 

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO 

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, (Quinta Sezione)

ha pronunciato la seguente

DECISIONE

sul ricorso in appello r.g. n. 2534/07 proposto dalla SOC. De Vizia Transfer S.P.A., rappresentata e difesa dagli avv.ti Alfredo Contieri, Angelo Clarizia e Gennaro Macri, con domicilio eletto in Roma, Via Zara, 16 presso l’avv. Michele De Cilla;

contro

il Comune di Cassino, rappresentato e difeso dagli avv.ti Luigi Cerasi e Rodolfo D'Ambrosio, con domicilio eletto in Roma, Via Augusto Vera, 19 presso l’avv. Luigi Cerasi;

la Soc. S.p.A. Clin Industrie Citta' – CIC, rappresentata e difes dagli avv.ti Federico Sorrentino e Giuseppe Naccarato, con domicilio eletto in Roma, Lungotevere delle Navi 30, presso l’avv. Federico Sorrentino;

per la riforma, previa sospensione dell'efficacia, della sentenza del TAR Lazio - Latina 45/2007, resa tra le parti, concernente affidamento servizi di raccolta e trasporto rifiuti solidi urbani.

Visti gli atti e documenti depositati con l'appello;

Vista la domanda di sospensione dell’efficacia della sentenza di accoglimento, presentata in via incidentale dalla parte appellante.

Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Cassino e della Soc. S.p.A. Clin Industrie Citta' – CIC;

Viste le memorie prodotte dalle parti;

Udito all’udienza del 26 febbraio 2008 il relatore Cons. Nicola Russo e uditi, altresì, per le parti gli avv.ti Clarizia, D’Ambrosio e Sorrentino;

Ritenuto e considerato in fatto ed in diritto quanto segue:

FATTO

L'appello concerne l'affidamento, da parte del Comune di Cassino, del servizio di raccolta e smaltimento dei rifiuti solidi urbani. Il relativo esito è stato impugnato dalla CLIN Industrie Città s.p.a. (oggi s.r.l. autorizzata dal g.d. del Tribunale di Roma), seconda classificata, mentre resiste l'aggiudicataria De Vizia Transfer s.p.a.

L'impugnazione della Clin, alla quale la De Vizia ha opposto anche impugnazione incidentale, è stata definita dal TAR Lazio, Sezione di Latina, con sentenza n. 45/07.

In particolare, il TAR: in parziale accoglimento del ricorso principale, ha annullato l'aggiudicazione perché la De Vizia avrebbe dovuto essere esclusa dalla gara non avendo prodotto l'autorizzazione prevista dal d.lgs. 22/97; in accoglimento di un motivo aggiunto al ricorso incidentale, ha dichiarato che anche la CLIN non avrebbe potuto partecipare alla gara per mancanza del requisito della regolarità contributiva; in vista della ripetizione della gara, ha infine stabilito che il bando risultava illegittimo nella parte in cui questo prevedeva, tra i criteri di valutazione dell'offerta, aspetti attinenti alle qualità soggettive dell'offerente e non dell'offerta.

L'originaria aggiudicataria ha proposto appello; la seconda classificata ha proposto impugnazione incidentale. Il Comune di Cassino si è costituito insistendo nel senso della necessità di escludere la CLIN per mancanza del requisito della regolarità contributiva.

La causa è passata in decisione all'udienza del 26 febbraio 2008.

DIRITTO

1. Va in primo luogo rigettata l'eccezione di improcedibilità dell'appello per intervenuto fallimento della CLIN. A prescindere dalla questione della capacità di partecipare a pubbliche gare da parte di un'azienda gestita dal fallimento, è assorbente la considerazione che il permanere dell'interesse ad una pronunzia sul merito della controversia discende dalla possibilità, in caso di successo dell'iniziativa giurisdizionale, di proporre azione risarcitoria.

2. Passando all'esame delle contrapposte censure secondo un criterio logico-cronologico, la sentenza merita conferma nella parte in cui ha stabilito che la CLIN andava esclusa dalla procedura concorsuale perché alla data di scadenza della domanda di partecipazione essa era titolare di un d.u.r.c. negativo. A nulla valgono le giustificazioni opposte dalla stessa CLIN (e pure già confutate dalla sentenza impugnata) perché il prevalente orientamento della giurisprudenza amministrativa sul punto è nel senso che la contestazione delle risultanze poste a base del d.u.r.c. possono esser fatte valere solo in apposito giudizio di accertamento davanti al giudice ordinario (Cons. Stato, Sez. IV, 13 aprile 2007, ord. n. 1843).

3. La sentenza impugnata va invece riformata nella parte in cui ha stabilito che anche l'aggiudicataria andava esclusa dalla gara. Rileva il Collegio che avendo la De Vizia documentato l'iscrizione all'Albo nazionale degli smaltitori (iscrizione che presuppone il possesso dell'autorizzazione ex d.lgs. 22/97) si trattava al più di vicenda suscettibile di regolarizzazione documentale: la documentata iscrizione all'albo consentiva infatti di far ritenere, non inesistente, ma solo irregolare la prova del possesso dell'autorizzazione richiamata, con conseguente obbligo della stazione appaltante di far luogo alla relativa procedura.

4. Atteso che i concorrenti in gara erano soltanto due (e che, in tale contesto, va salvaguardato anche l'interesse strumentale alla ripetizione della gara) va ora esaminata la censura, già respinta dal TAR, e riproposta con impugnazione incidentale, secondo la quale la De Vizia avrebbe dovuto esser esclusa dalla gara per aver omesso di presentare apposita domanda di partecipazione. Sul punto la sentenza di primo grado merita conferma perché parlare di mancanza di volontà di contrarre in presenza di una serie di elementi orientati in tal senso (primo fra i quali l'offerta economica) vorrebbe appunto dire attestarsi su un linea vuotamente formalistica, oltretutto contrastante con il principio di proporzionalità.

5. Confermata, all'esito dello scrutinio delle contrapposte censure, la correttezza della partecipazione alla gara della De Vizia e, al contrario, la doverosità dell'esclusione della CLIN, non vi è luogo a provvedere sulle ulteriori censure che la stessa CLIN ha proposto con riferimento ai criteri di valutazione delle offerte. Ciò perché, a seguito della esclusione comminata in sede giurisdizionale, la posizione di tale impresa, con riferimento ai segmenti della procedura concorsuale posti a valle della fase di ammissione, è equiparata al soggetto non partecipante e, quindi, sfornito di legittimazione a dolersi dei relativi esiti in sede giurisdizionale.

6. La complessità della vicenda consente di far luogo a compensazione delle spese del doppio grado di giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quinta, accoglie l'appello principale nei sensi di cui in motivazione, mentre in parte respinge e in parte dichiara inammissibile per difetto di interesse l'appello incidentale.

Spese del doppio grado compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall’autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella Camera di Consiglio del 26 febbraio 2008.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA il 20/08/08.

