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	REPUBBLICA ITALIANA
	Sent. n. 191/2008  

 

	IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
	Ric. n. 303/2007  

	IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE              PER LA SARDEGNA
	  


SEZIONE PRIMA

ha pronunciato la seguente

SENTENZA

sul  ricorso   n°303/07   proposto   dalla Karel di Luca Melis  , rappresentata   e difesa   dall’avv. Maria Paola Piras,   presso il cui studio, in Cagliari, via Sonnino   n°147,   è elettivamente domiciliata  

  

  ;   

contro

il comune di Guspini, in persona del legale rappresentante,   rappresentato   e difeso   dall’avv. Daniela Piras  , presso il cui studio in Cagliari, via Sonnino  n°84  , è elettivamente domiciliato  ;

la Commissione di gara costituita per l’esame delle offerte concernenti l’appalto per l’affidamento dell’attività occorrente per la realizzazione di due documentari, in persona del suo Presidente, non costituita in giudizio;  

e nei confronti

della Penty Service s.a.s. di Mostallino, in persona del legale rappresentante, non costituita in giudizio  

  

  

  ;

per l’annullamento

del provvedimento di cui al verbale in data 30/1/2007 con cui la ricorrente è stata esclusa dalla gara concernete l’appalto per l’affidamento della realizzazione di un “documentario   filmato dedicato ai protagonisti della produzione coltellinaia in Sardegna ripresi nel loro contesto lavorativo ed in relazione alla realtà che li circonda”;

della determinazione 2/2/2007 n°12/B con cui il Responsabile del Servizio dr.ssa Porru ha provvisoriamente aggiudicato l’appalto alla controinteressata;

del provvedimento di aggiudicazione definitiva. 

Visto il ricorso con i relativi allegati.

Visto l’atto di costituzione in giudizio dell’amministrazione intimata  .

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

Visti gli atti tutti della causa.

Nominato relatore per la pubblica udienza del 30  /1  /2008   il consigliere Alessandro Maggio e uditi, altresì, l’avv. M. P. Piras per la ricorrente e l’avv. D. Piras per l’amministrazione resistente  .

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue.

FATTO

La Karel di Luca Melis è stata esclusa dalla gara, bandita dal comune di Guspini, per l’affidamento dell’appalto concernente la realizzazione di un “documentario   filmato dedicato ai protagonisti della produzione coltellinaia in Sardegna ripresi nel loro contesto lavorativo ed in relazione alla realtà che li circonda”, poi aggiudicata alla Penty Service s.a.s. di Mostallino.

Ritenendo, tanto la propria esclusione dalla gara, quanto l’aggiudicazione della stessa in favore della Penty Service illegittime, la Karel le ha impugnate chiedendone l’annullamento, previa sospensione, per violazione di legge ed eccesso di potere.

Dopo che la Sezione con ordinanza 18/4/2007 n°150, ha concesso la richiesta misura cautelare, il Direttore d’Area del detto comune, dr.ssa Mariangela Porru, ha adottato la determinazione 18/5/2007 n°45/B, con la quale, annullato il precedente provvedimento di aggiudicazione, ha disposto di escludere dalla procedura concorsuale sia l’aggiudicataria sia la Karel a causa dell’omessa presentazione, da parte di entrambe, della dichiarazione di cui all’art. 17 della L. 1/3/1999 n°68.

Ritenendo il nuovo provvedimento intervenuto illegittimo, la Karel lo ha impugnato con ricorso per motivi aggiunti col quale ne ha chiesto l’annullamento per i seguenti motivi.

1) L’atto è viziato da sviamento di potere atteso che è diretto ad escludere dalla gara un concorrente già escluso con altro provvedimento non ritirato in sede di autotutela.

In ogni caso, dopo la sospensione del provvedimento impugnato col ricorso introduttivo, la ricorrente avrebbe dovuto essere riammessa alla gara.   

Il provvedimento è stato assunto senza che sussistano i sopravvenuti motivi di interesse pubblico richiesti dall’art. 21 quinquies per agire in via di autotutela.  

2) Il menzionato Direttore d’Area, nell’avviare il procedimento a seguito del quale è stata emanata l’impugnata determinazione n° 45/B del 2007, prima ha invitato gli interessati, tra cui la ricorrente, a fornire “memorie e documenti” e poi ha, contraddittoriamente, impedito che fosse prodotta documentazione integrativa.

La ricorrente, tra l’altro, non intendeva procedere ad integrare i documenti di gara, ma voleva solo evidenziare l’illegittimità dell’ipotizzata esclusione, dal momento che il rispetto delle norme sulle assunzioni obbligatorie dei disabili non era richiesto dal bando e che, in ogni caso, la medesima non era soggetta alla prescrizione di cui all’art. 17 della L. n°68/1999, trattandosi di impresa individuale dove l’unico lavoratore è il titolare. 

3) Il comportamento tenuto dall’intimata amministrazione, che non ha consentito di completare la documentazione già prodotta, è contrario a tutti i principi che regolano l’azione amministrativa. Il vizio è tanto più rilevante nel caso di specie, tenuto conto che il bando non prescriveva il rispetto della norma di cui al citato art. 17 L. n°68/1999.

Si è costituita in giudizio l’amministrazione intimata depositando memoria con cui si è opposta all’accoglimento del ricorso.

  Alla pubblica udienza del 30  /1  /2008   la causa, su richiesta delle parti, è stata posta in decisione.

DIRITTO

Nell’economia del presente giudizio assume carattere prioritario la trattazione del ricorso per motivi aggiunti diretti contro la determinazione 18/5/2007 n°45/B.

Il primo motivo è infondato. 

Contrariamente a quanto la ricorrente mostra di ritenere, nessuna norma o principio impedisce all’amministrazione di riesaminare le proprie precedenti determinazioni e, se del caso, di emendarle. Anzi, dai principi che regolano l’esercizio dell’azione amministrativa si trae la regola esattamente contraria, nel senso che deve riconoscersi un generale potere all’amministrazione di agire in via di autotutela, salvo naturalmente il rispetto dei principi che disciplinano l’esercizio di siffatto potere. Pertanto, il fatto che la Karel fosse stata già esclusa dalla procedura concorsuale per altre ragioni, non impediva alla stazione appaltante di riesaminare gli atti di gara e di individuare nuovi motivi di esclusione. Né alcun impedimento poteva derivare dalla circostanza che l’originario provvedimento di esclusione fosse sub iudice. Altrettanto privo di effetti sulla legittimità dell’impugnata determinazione n°45/B è il fatto che il precedente provvedimento di non ammissione alla selezione fosse stato sospeso da questa Sezione, tenuto conto che le due esclusioni si fondano su motivi differenti.

Sostiene ancora l’istante che nel caso di specie non sussisterebbero i “sopravvenuti motivi di interesse pubblico” richiesti dall’art. 21 quinquies, della L. 7/8/1990 n°241, per agire in autotutela.

Al riguardo è sufficiente rilevare che la norma invocata regola la potestà di revoca, mentre nella fattispecie il ritiro è stato disposto dall’intimata amministrazione nell’esercizio del potere di annullamento d’ufficio di cui all’ art. 21 – nonies della citata legge, in considerazione della riscontrata presenza di vizi di legittimità del provvedimento di primo grado.

La norma da ultimo citata, prevede che il provvedimento amministrativo illegittimo possa “essere annullato d'ufficio, sussistendone le ragioni di interesse pubblico, entro un termine ragionevole e tenendo conto degli interessi dei destinatari e dei controinteressati”.
Nel caso concreto, il resistente comune ha adottato la contestata determinazione n°45/B, ad appena tre mesi di distanza dall’atto ritirato, correttamente rilevando che non avendo avuto il medesimo provvedimento esecuzione, non vi erano affidamenti da tutelare (in particolare nei confronti della ricorrente che non era risultata aggiudicataria) e che sussisteva un preminente interesse pubblico all’annullamento, attesa la natura imperativa e di ordine pubblico della norma - art. 38, lett. l) del D. Lgs. 12/4/2006 n°163 - di cui si assumeva la violazione. Infatti, ai sensi della prima parte del comma 1 del citato art. 38, i soggetti che non rendono le dichiarazioni ivi indicate, tra cui quella specificata alla lett. l), non solo non possono partecipare alla gara, ma, in ogni caso, non possono, neppure, stipulare i relativi contratti.  

Tanto basta a far ritenere correttamente esercitato, nella fattispecie, il potere di annullamento d’ufficio.

I restanti due motivi di gravame, entrambi infondati, possono essere trattati in unico contesto.

Il menzionato art. 38, comma 1, lett. l) del D. Lgs. n°163/2006 stabilisce che i concorrenti, ai fini dell’ammissione alle procedure concorsuali finalizzate all’affidamento di pubblici appalti, debbano presentare la certificazione (o la corrispondente dichiarazione sostitutiva) di cui all’art. 17 della L. 12/3/1999 n°68, concernente il rispetto della normativa a tutela dei disabili. La disposizione in questione pone un obbligo che, per consolidata giurisprudenza, vincola anche le imprese esonerate dall’osservanza della normativa di salvaguardia dei soggetti svantaggiati, le quali sono tenute a produrre, unitamente alla domanda di partecipazione alla gara, una dichiarazione che attesti l’inapplicabilità nei loro confronti della normativa in questione (cfr. Cons. Stato VI Sez., 20/3/2007 n°1319; 21/7/2003 n°4202; T.A.R. Veneto 30/12/2004 n°4475).

La giurisprudenza afferma, inoltre, costantemente, che la normativa che impone ai soggetti partecipanti a gare d’appalto di presentare la dichiarazione relativa al rispetto delle norme sul lavoro dei disabili, ha un chiaro contenuto di ordine pubblico, di modo che la sua applicazione non dipende dall’inserimento o meno dell’obbligo ivi previsto fra le specifiche clausole che regolano la singola gara. Il bando che, eventualmente, non contempli siffatto obbligo deve ritenersi, comunque, integrato dall’anzidetta normativa. Quest’ultima, infatti, è connotata, vista la natura dell’interesse tutelato,da una pregnanza normativa che le consente di travalicare i più ristretti confini dell’interesse alla regolarità e alla convenienza economica delle contrattazioni della pubblica amministrazione e la sua inosservanza non può mai ritenersi sanabile alla stregua di una mera irregolarità formale (cfr., fra le tante, Cons. Stato, V Sez., 24/1/2007 n°256 e 10/1/2007 n°33; T.A.R. Basilicata 26/6/2007 n°476). 

Diversamente da quanto si sostiene in ricorso, non era, quindi, consentito ammettere la ricorrente a produrre successivamente alla scadenza dei termini per la presentazione dell’offerta, la dichiarazione di cui all’art. 38 lett. l) del D. Lgs. n°163/2006, la quale, ancorché negativa, doveva essere presentata, a pena di esclusione, unitamente alla domanda di ammissione alla gara.
I motivi aggiunti vanno, dunque, respinti e dalla reiezione degli stessi discende l’improcedibilità del ricorso introduttivo del giudizio, non potendo trovare in nessun caso soddisfazione l’interesse della ricorrente a partecipare alla procedura concorsuale di che trattasi, stante la preclusione derivante dalla determinazione 18/5/2007 n°45/B, ritenuta esente dai vizi dedotti.

Le spese seguono la soccombenza e sono liquidate come in dispositivo.

P.Q.M.

IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER LA SARDEGNA – SEZIONE I

In parte dichiara improcedibile ed in parte rigetta, secondo quanto specificato in motivazione, il   ricorso   in epigrafe.

Condanna la ricorrente al pagamento delle spese processuali in favore dell'amministrazione intimata, liquidandole forfettariamente in complessivi € 1.500/00 (millecinquecento)   oltre I.V.A. e C.P.A., nella misura di legge.  
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità Amministrativa.

Così deciso in Cagliari, in Camera di Consiglio, il 30  /1  /2008   dal Tribunale Amministrativo Regionale per la Sardegna con l’intervento dei Signori: 

Paolo Numerico

Presidente

Silvio Ignazio Silvestri
Consigliere

Alessandro Maggio

Consigliere – estensore

Depositata in segreteria oggi 14/02/2008
Il Segretario Generale

(Dott.ssa Adriana Zuddas)
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