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SENTENZA 
T.A.R. Lazio sez. II - Roma, 18/05/2023, n. 8451 

Intestazione
                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

         Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio          

                        (Sezione Seconda Bis)                        

ha pronunciato la presente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso numero di registro generale 12156 del 2015, proposto da  

EDILERICA APPALTI e COSTRUZIONI  a  R.L.  e  S.I.C.R.A.  a  R.L.,  in

qualità  di  partecipanti  al  medesimo  costituendo   raggruppamento

temporaneo d'imprese la prima in qualità di mandataria e  la  seconda

di mandante, in persona dei rispettivi  legali  rappresentanti  p.t.,

con  domicilio  digitale  presso  l'indirizzo  di  posta  elettronica

certificata, come risultante dai  registri  di  giustizia,  dell'avv.

Francesco Nardocci che le rappresenta e difende nel presente giudizio

                               contro                                

ROMA CAPITALE, in persona del Sindaco p.t.,  con  domicilio  digitale

presso l'indirizzo di posta elettronica certificata, come  risultante

dai  registri  di  giustizia,  dell'avv.  Luigi  D'Ottavi   che    la

rappresenta e difende nel presente giudizio                          

                         per l'annullamento                          

della clausola di irresponsabilità contenuta nel punto  VIII.  4  del

disciplinare di gara                                                 

e per la condanna di  Roma  Capitale  al  risarcimento  dei  danni  o

all'indennizzo ex art. 21 quinquies  l.  n.  241/90  cagionati  dalla

determinazione dirigenziale  n.  872  dell'11/07/15  con  cui  l'ente

locale, ai sensi dell'art. 21 nonies l. n. 241/90,  ha  annullato  in

autotutela la procedura aperta con gara unica  per  l'affidamento  in

project financing della concessione per la progettazione preliminare,

definitiva ed esecutiva e per la realizzazione e gestione delle opere

finalizzate  al  recupero  di    volumetrie    esistenti    e    alla

riqualificazione dei giardini di Castel S. Angelo per lo  svolgimento

di attività ricreative e culturali e di manutenzione, ivi compresa la

vigilanza dell'area.                                                 

Visti il ricorso e i relativi allegati;                              

Visto l'atto di costituzione in giudizio di Roma Capitale;           

Visti tutti gli atti della causa;                                    

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 26  aprile  2023  il  dott.

Michelangelo Francavilla;                                            

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.              

FATTO 

Con ricorso spedito per la notifica a mezzo posta il 05/10/15 e depositato il 20/10/15 la Edilerica Appalti e Costruzioni a r.l. e la S.I.C.R.A. a r.l., facenti parte del medesimo costituendo raggruppamento temporaneo d'imprese la prima in qualità di mandataria e la seconda di mandante, hanno chiesto l'annullamento della clausola di irresponsabilità contenuta nel punto VIII. 4 del disciplinare di gara e la condanna di Roma Capitale al risarcimento dei danni o all'indennizzo ex art. 21 quinquies l. n. 241/90 cagionati dalla determinazione dirigenziale n. 872 dell'11/07/15 con cui l'ente locale, ai sensi dell'art. 21 nonies l. n. 241/90, ha annullato in autotutela la procedura aperta con gara unica per l'affidamento in project financing della concessione per la progettazione preliminare, definitiva ed esecutiva e per la realizzazione e gestione delle opere finalizzate al recupero di volumetrie esistenti e alla riqualificazione dei giardini di Castel S. Angelo per lo svolgimento di attività ricreative e culturali e di manutenzione ivi compresa la vigilanza dell'area.

Roma Capitale, costituitasi in giudizio con comparsa depositata il 26/10/15, ha concluso per la reiezione del gravame.

Alla pubblica udienza del 26/04/23 il ricorso è stato trattenuto in decisione.

DIRITTO 

Il ricorso è parzialmente fondato e, nei limiti di quanto in prosieguo specificato, merita accoglimento.

La Edilerica Appalti e Costruzioni a r.l. e la S.I.C.R.A. a r.l., in qualità di partecipanti al medesimo costituendo raggruppamento temporaneo d'imprese la prima in qualità di mandataria e la seconda di mandante, impugnano la clausola d'irresponsabilità contenuta nel punto VIII. 4 del disciplinare di gara e chiedono la condanna di Roma Capitale al risarcimento dei danni o all'indennizzo ex art. 21 quinquies l. n. 241/90 cagionati dalla determinazione dirigenziale n. 872 dell'11/07/15 con cui l'ente locale, ai sensi dell'art. 21 nonies l. n. 241/90, ha annullato in autotutela la procedura aperta con gara unica per l'affidamento in project financing della concessione per la progettazione preliminare, definitiva ed esecutiva e per la realizzazione e gestione delle opere finalizzate al recupero di volumetrie esistenti e alla riqualificazione dei giardini di Castel S. Angelo per lo svolgimento di attività ricreative e culturali e di manutenzione ivi compresa la vigilanza dell'area.

Dagli atti emerge che:

- con determinazione dirigenziale rep. n. 1762 del 02/08/10 Roma Capitale ha approvato lo studio di fattibilità per le "Attività ricreative e culturali da realizzare all'interno dei giardini di Castel Sant'Angelo" ed ha indetto una "Procedura aperta con gara unica per l'affidamento in project financing della concessione per la progettazione, preliminare, definitiva, esecutiva realizzazione e gestione delle opere finalizzate a: recupero di volumetrie esistenti e riqualificazione dei giardini per lo svolgimento di attività ricreative/culturali; attività di manutenzione comprensiva della vigilanza dell'area. Approvazione studio di fattibilità; indizione gara, approvazione del bando e disciplinare di gara" da aggiudicarsi secondo il criterio dell'offerta economicamente più vantaggiosa;

- entro la data di scadenza del bando sono pervenute tre offerte di cui una presentata dalle odierne ricorrenti;

- la commissione di gara, dopo avere escluso uno dei concorrenti ed avere aperto le buste contenenti le offerte tecniche delle altre partecipanti (tra cui il raggruppamento ricorrente), le ha escluse e con successiva determinazione dirigenziale 2647 del 22/11/11 Roma Capitale ha deciso di non procedere all'aggiudicazione della gara per mancanza di offerte;

- con sentenza n. 264/13 il Consiglio di Stato, su ricorso anche della ricorrente, ha definitivamente annullato il provvedimento di esclusione e la successiva determinazione dirigenziale di caducazione della gara ed ha riammesso alla procedura i due concorrenti rimasti in gara;

- con determinazione dirigenziale prot. QL/555 dell'11/03/13 la commissione ha ripreso le operazioni ed ha nuovamente escluso l'altro operatore;

- a seguito dell'inchiesta giudiziaria su Mafia Capitale l'Assessore all'Ambiente e ai rifiuti ha disposto la sospensione in via cautelativa di tutte le gare avviate o in corso d'avvio, in attesa dei successivi sviluppi delle indagini;

- la ricorrente ha proposto azione avverso il silenzio accolta dal TAR Lazio con sentenza n. 8493 del 18/06/15 che ha condannato Roma Capitale a concludere la procedura entro 30 giorni dalla comunicazione della sentenza stessa;

- a seguito della sentenza del TAR, con determinazione dirigenziale n. 872 del 17/07/15 l'ente locale ha annullato, in autotutela, gli atti della procedura di gara per le ragioni ivi analiticamente evidenziate (la gara era relativa ad un bene demaniale gravato da vincoli, appartenente allo Stato ed in semplice concessione d'uso al Comune di Roma, la gara aveva avuto uno svolgimento anomalo per le dimissioni di alcuni componenti della commissione nonché per il contenzioso proposto dagli operatori economici, l'impianto di sorveglianza di cui era prevista la realizzazione in project financing era, in realtà, già esistente, alla procedura avevano partecipato pochi operatori e la concessione aveva una durata insolitamente lunga anche per coprire costi iniziali di ammortamento che non avrebbero dovuto essere calcolati).

Con la prima censura le ricorrenti prospettano l'illegittimità del punto VIII. 4 del disciplinare di gara, secondo cui "il Concedente si riserva di differire, spostare o revocare il presente procedimento di gara, senza alcun diritto dei ricorrenti al rimborso spese e quant'altro", per violazione degli artt. 1337 e 1362-1371 c.c., dei principi di imparzialità, buona amministrazione, ragionevolezza e non aggravamento del procedimento nonché per eccesso di potere sotto vari profili in quanto la clausola in esame sarebbe meramente potestativa e non coerente con i principi in esame.

Premesso che deve essere esclusa l'inammissibilità della censura, prospettata da Roma Capitale, in quanto la partecipazione alla gara non può essere interpretata, per mancanza di univocità, come acquiescenza in ordine alle disposizioni della lex specialis di futura applicazione, nel merito il motivo è fondato perché la clausola in esame prevede un regime d'irresponsabilità totale dell'amministrazione nella gestione della procedura che non trova alcun supporto normativo ed, anzi, collide con i principi di legalità, imparzialità e buona amministrazione; detta clausola, inoltre, è violativa del disposto dell'art. 1355 c.c. che vieta la condizione meramente potestativa (TAR Campania - Napoli n. 2433/11).

La fondatezza della censura in esame comporta l'annullamento del punto VIII. 4 del disciplinare di gara.

Le ricorrenti, altresì, chiedono:

1) la condanna di Roma Capitale al pagamento dell'indennizzo ex art. 21 quinquies l. n. 241/90. Tale domanda è presente nella sola epigrafe dell'atto introduttivo ma non anche nelle conclusioni e risulta formulata in via generica senza alcuna argomentazione giuridica o fattuale presente nel gravame e, pertanto, non può essere accolta;

2) la condanna di Roma Capitale al risarcimento dei danni derivanti dal fatto che il raggruppamento di cui le esponenti facevano parte sarebbe stato coinvolto per 5 anni in una procedura che, sin dall'origine, sarebbe da considerarsi illegittima per fatti imputabili all'amministrazione capitolina che ne hanno determinato l'annullamento in autotutela disposto con determina dirigenziale n. 872 del 17/07/15; Roma Capitale, pertanto, sarebbe incorsa in responsabilità precontrattuale e dovrebbe risarcire i danni arrecati dalla sua condotta e consistenti in:

a) spese ed oneri inutilmente sopportati per la partecipazione alla gara ossia le spese di partecipazione e gli oneri derivanti dall'immobilizzazione delle somme di denaro pretese a contro-garanzia dagli istituti bancari che hanno rilasciato le cauzioni richieste per la partecipazione, il tutto per complessivi euro 170.000,00;

b) danni da perdita della chance di aggiudicarsi la gara pari a 648.311,90 euro.

La domanda di risarcimento a titolo di responsabilità precontrattuale è parzialmente fondata e, nei limiti di quanto in prosieguo specificato, merita accoglimento.

Il Tribunale, innanzi tutto, rileva che nella fattispecie sussistono gli elementi per ritenere sussistente la responsabilità precontrattuale dell'amministrazione ex artt. 1337 e 1338 c.c. nella gestione della gara.

Secondo quanto emerge dalla determinazione dirigenziale n. 872 del 17/07/15, con cui Roma Capitale ha annullato in autotutela l'atto inditivo della procedura di project financing, la gara era stata indetta nonostante avesse ad oggetto un bene demaniale e non comunale, per di più, gravato da vincoli e perché, a differenza di altre gare, prevedeva un periodo insolitamente lungo di durata della concessione, perché era prevista la realizzazione di un impianto di videosorveglianza in realtà già esistente in loco, perché nel piano di fattibilità gli introiti derivanti dalla gestione privata dell'area erano sottostimati, perché tra le voci di entrata del piano economico vi erano anche proventi di sponsorizzazioni di enti pubblici di problematica compatibilità con l'uso in concessione di un bene pubblico da parte di un privato, perché nelle spese iniziali del progetto erano state incongruamente inserite quelle di "ammortamento" che avevano aumentato il costo complessivo del progetto stesso e, conseguentemente, la durata della concessione, perché i criteri di valutazione erano stranamente sbilanciati sul fattore qualitativo e non economico, perché l'oggetto della gara citava esclusivamente i giardini di Castel S. Angelo mentre la parte più importante degli investimenti riguardava i locali coperti situati nel complesso, perché la determina d'indizione della gara del 2010 risulta protocollata solo per le prime due pagine e perché alla gara hanno partecipato solo tre operatori.

La quasi totalità delle ragioni, non contestate da parte ricorrente, che hanno determinato l'annullamento in autotutela della gara è riconducibile ad una serie di fattori coevi all'indizione della gara che sono riconducibili ad una condotta negligente dei competenti organi dell'ente locale i quali hanno indetto la procedura comparativa nonostante non sussistessero i presupposti di legittimità e di merito per addivenire a tale scelta; per di più Roma Capitale ha mantenuto in vita la procedura comparativa per ben cinque anni e si è decisa ad effettuare un approfondimento della vicenda solo all'esito dell'inchiesta giudiziaria penale denominata "Mafia Capitale", come evidenziato espressamente dalla determina dirigenziale n. 872/15 di annullamento in autotutela della gara.

Né la responsabilità dell'ente locale può essere contestata sulla base della giurisprudenza invocata dalla difesa capitolina nella memoria depositata il 22/03/23 e ciò per l'assorbente considerazione per cui il procedimento indetto da Roma Capitale ha ad oggetto non già due distinte fasi (di promozione e di affidamento della concessione), alle quali si riferisce la giurisprudenza in esame, ma un'unica gara concernente il contestuale affidamento di progettazione, realizzazione e gestione delle opere e in tale procedimento il raggruppamento di cui facevano parte le ricorrenti era l'unico rimasto in gara.

Nella fattispecie, pertanto, devono essere ravvisate, in capo a Roma Capitale, non solo una condotta violativa dei doveri di buona fede e diligenza previsti dagli artt. 1337 e 1338 c.c. ma anche il relativo nesso psicologico, proprio in ragione della significatività e non plausibile riconoscibilità delle circostanze ostative all'espletamento della procedura comparativa.

Per quanto riguarda la quantificazione dei danni il Tribunale rileva che nel giudizio di risarcimento del danno davanti al giudice amministrativo l'onere probatorio spetta integralmente in capo alla parte danneggiata ex art. 2697 c.c. non applicandosi nella fattispecie il principio dispositivo con metodo acquisitivo proprio del processo di annullamento (Cons. Stato n. 10092/22, n. 5554722, n. 2613/18, n. 2184/17).

Nella fattispecie, in riferimento alla voce "spese ed oneri inutilmente sopportati" le ricorrenti sono state in grado di provare le sole spese relative alle cauzioni per i seguenti importi desumibili dalla documentazione bancaria in atti:

- euro 1.954,92 ed euro 866,98 (documento 1 dell'elenco allegato all'atto introduttivo);

- euro 3.179,86 ed euro 1.271,94 (documento 6);

- euro 7.154,69 ed euro 2.861,87 (documento 11). Da tale somma deve essere sottratto l'importo di euro 6.028,48 che il medesimo documento accredita a titolo di "rimborso commissioni su fideiussione");

- euro 1.271,94 ed euro 3.179,86 (documento 16)

per un totale complessivo di euro 15.713,48 a cui vanno aggiunte le seguenti spese documentate:

- auro 200,00 per contributo all'AVCP;

- euro 418,17 per copie (documenti 18, 19 e 22);

- euro 8.000,00 per i contributi unificati dei due ricorsi proposti nell'ambito della procedura di gara (documento 27)

per un totale complessivo di euro 24.331,65.

Non sono, invece, dovute le seguenti somme:

- gli importi per spese di bollo e liquidazione del conto in quanto non riferibili specificamente all'appalto ma alla gestione del conto che, da quanto risulta, era utilizzato dalle ricorrenti anche per altri scopi;

- i consistenti importi pagati ai professionisti che si sarebbero occupati della procedura. In proposito il Collegio rileva che parte ricorrente si è limitata a produrre solo la copia delle fatture emesse da questi professionisti ma non anche la prova del pagamento effettuato a saldo delle fatture stesse. A tal fine, non può essere certo ritenuta sufficiente la sottoscrizione del beneficiario apposta in calce alla dicitura "per quietanza" presente nelle fatture di cui ai numeri 23, 30, 31, 34, 36, 37 e 38 (le altre fatture non sono corroborate da alcun riferimento in ordine alle modalità di pagamento delle stesse) che non è assolutamente idonea a comprovare l'effettivo pagamento tenuto conto del fatto che la normativa all'epoca vigente, ovvero l'art. 12 d.l. n. 201/11, prevedeva l'uso di mezzi tracciabili per il pagamento di importi superiori ai mille euro;

- i costi relativi al personale che sono sforniti di ogni tipo di prova circa la disponibilità delle figure professionali citate nel documento 39.

Risultano, altresì, assolutamente privi di supporto probatorio i danni che parte ricorrente riconduce agli "oneri derivanti dalla immobilizzazione delle somme di denaro pretese a contro-garanzia dagli istituti bancari che hanno rilasciato le cauzioni" (pag. 11 dell'atto introduttivo); in particolare, nel gravame non è presente alcun riferimento documentale circa la stessa richiesta e prestazione di tale contro-garanzia.

Il Tribunale ritiene, poi, che non possa essere ristorato il danno richiesto a titolo di perdita di chance che le ricorrenti parametrano all'utile ritraibile dall'aggiudicazione della gara annullata in autotutela; infatti, nella responsabilità precontrattuale è ammissibile il solo ristoro del c.d. "interesse negativo" ma non anche il danno da perdita di chance, qualora questo, come nella fattispecie, sia identificato nel pregiudizio derivante dal mancato conseguimento del bene in relazione al quale l'amministrazione ha esercitato il potere di autotutela e ciò in quanto tale voce di danno presupporrebbe l'illegittimità dell'autotutela stessa che, invece, nella fattispecie non è in alcun modo contestata (Cons. Stato n. 3661/22).

In proposito, la giurisprudenza ha evidenziato che il risarcimento della chance è limitato alle sole occasioni di guadagno alternative cui l'operatore leso avrebbe potuto attingere in assenza del contegno dannoso dell'amministrazione, mentre non è ammesso il ristoro della chance intesa come pura e semplice possibilità di conseguire i guadagni connessi all'esecuzione del contratto non stipulato perché, ove così fosse, ne risulterebbe travolto il generale principio secondo cui, nelle ipotesi di responsabilità precontrattuale, non è ammesso il ristoro delle occasioni di guadagno connesse all'esecuzione del contratto mai stipulato ovvero il c.d. 'interesse positivo' (Cons. Stato n. 697/19, Cons. Stato n. 13123/14).

Le ricorrenti, poi, invocano il danno da ritardo ex art. 2 bis l. n. 241/90 dalle stesse identificato "nella lesione della progettualità delle imprese ricorrenti... le quali nel pianificare le proprie attività...hanno ovviamente dovuto tenere conto dell'impegno economico-finanziario che ciò avrebbe comportato ed hanno così omesso...di impegnarsi su fronti che si sarebbero potuti rivelare incompatibili con tale impegno" (pagg. 12-13 dell'atto introduttivo) e la cui liquidazione è stata richiesta in via equitativa ex art. 1226 c.c..

La domanda in esame è infondata.

Ed, infatti:

- per come in concreto prospettato, il danno richiesto rientra nella responsabilità precontrattuale oggetto della precedente domanda e, in particolare, nel pregiudizio riconducibile all'eccessiva durata del procedimento di gara;

- ove ricondotto al paradigma normativo di cui all'art. 2 bis l. n. 241/90 (richiamato a pag. 13 dell'atto introduttivo), il danno non sarebbe, comunque, riconoscibile dal momento che tale pregiudizio può essere risarcito solo nell'ipotesi in cui sia accertata la "spettanza del bene della vita" (Cons. Stato n. 106/22, n. 31/22, n. 5033/21, n. 4897/21) nella fattispecie da escludersi decisamente in conseguenza della incontestata fondatezza delle ragioni d'illegittimità che hanno ab origine caratterizzato nella procedura così come individuate nella determina di annullamento in autotutela n. 872/15;

- le ricorrenti, in ogni caso, non hanno in alcun modo comprovato quali sarebbero state le attività a cui avrebbero potuto utilmente dedicarsi ove non fossero state impegnate nella gara.

Per questi motivi il Tribunale:

1) accoglie la domanda caducatoria e, per l'effetto, annulla il punto VIII. 4 del disciplinare di gara;

2) condanna Roma Capitale a pagare alle ricorrenti, a titolo di responsabilità precontrattuale, la somma di euro 24.331,65 oltre rivalutazione ed interessi legali, questi ultimi da calcolarsi sulla somma originaria via via rivalutata anno per anno (Cass. n. 2979/23) fino alla data di pubblicazione della presente sentenza (in cui il credito di valore diventa credito di valuta) a decorrere dalla quale spettano i soli interessi legali;

3) respinge le ulteriori domande proposte dalle ricorrenti.

L'accoglimento solo parziale del gravame giustifica la compensazione delle spese processuali sostenute dalle parti.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Sezione Seconda Bis), definendo il giudizio, così provvede:

1) accoglie la domanda caducatoria e, per l'effetto, annulla il punto VIII. 4 del disciplinare di gara;

2) condanna Roma Capitale a pagare alle ricorrenti, a titolo di responsabilità precontrattuale, la somma di euro 24.331,65 oltre accessori secondo quanto specificato in motivazione;

3) respinge le ulteriori domande proposte dalle ricorrenti;

4) dispone la compensazione delle spese processuali sostenute dalle parti.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 26 aprile 2023 con l'intervento dei magistrati:

Pietro Morabito, Presidente

Michelangelo Francavilla, Consigliere, Estensore

Giuseppe Licheri, Referendario

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 18 MAG. 2023.
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