Mercoledi, 18 maggio 2005
Avv. Damiano Pallottino

L’annullamento della procedura ad evidenza pubblice Ia

caducazione del contratto.

Com’é noto, il procedimento ad evidenza pubblicapltos
all'individuazione del futuro contraente della P.A.interamente retto dalla
disciplina pubblicista, poiché espressione delleegt@ autoritative ad essa
attribuite dalla legge, e come tale incidente isigioni di interesse legittimo
dei concorrenti privati, tutelabili solamente avanGiudice amministrativo.

Viceversa, una volta individuato il contraente ipugato il contratto, il
rapporto viene interamente retto dalla normativixgpistica (civilistica e
speciale), in quanto la P.A. non esercita qui pgatgsibblicistiche, ma si
presenta alla stregua di un qualunque soggettarittiodprivato, tenuto al
pari dell’appaltatore a rispettare il preciso conte del contratto e le norme
di diritto comune, con la relativa conseguenza lehsua attivita incide in
posizioni di diritto soggettivo del privato, la duitela e riservata al Giudice
ordinario.

La tematica di cui parleremo oggi va al confinequaste due fasi, ossia
la conclusione del procedimento di scelta del @mamite e la successiva
stipula del contratto, ed attiene in particolarde asorti del rapporto
contrattuale una volta intervenuto l'annullamenta parte del Giudice
amministrativo di un atto del procedimento ad ewide pubblica (in
particolare, il provvedimento di aggiudicazione)):pensi all'ipotesi di un
ricorso promosso da una ditta avverso il provvedimecon cui e stata
disposta la sua esclusione dalla gara per manciizaquisiti previsti nella
lex specialis, nonché avverso tutti i successivi atti della pohoa
concorsuale (ivi compreso il provvedimento di aggazione), annullati dal
Giudice amministrativo una volta intervenuta lgogta del contratto con
'aggiudicatario e dato parzialmente corso allessene del rapporto

contrattuale.



Negli ultimi anni la Giurisprudenza e la Dottrinarimo ampiamente
dibattuto su tale questione, ed ancora oggi nanérs&a una soluzione chiara
ed univoca.

Questo e il tema di oggi.

A rigor di logica si dovrebbe ritenere che, unataolenuto meno un
atto del procedimento ad evidenza pubblica, vieomaseguentemente
travolto I'intero contratto che su di esso si peggi

Nel diritto civile, i vizi inerenti alle trattativenegoziali (genetici o
funzionali) comportano com’e noto la nullita, lscessione, la risoluzione o
'annullamento del contratto.

Occorre pertanto verificare cosa avviene nel casaaontratti ove una
delle due parti sia un soggetto pubblico.

Sul punto, si sono formate varie tesi.

I. - In un primo momento si sviluppo la tesi prospettita Cassazione
dell'annullabilita del contratto stipulato: venivgui in evidenza un mero
vizio del consenso nel processo di formazione detiebnta contrattuale
della P.A., insito nel procedimento ad evidenzabtioh, ove alla proposta
della ditta partecipante contenuta nell'offertatsetaccettazione della P.A.
contenuta nel provvedimento di aggiudicazione.

La Cassazione individuava pertanto la soluziontaleéi questione nelle
trattative contrattuali, secondo [lartificio che m#o meno tale
provvedimento, il consenso della P.A. deve riteanemseguentemente
viziato, con conseguente invalidita del contratmttcs il profilo della
annullabilita, la quale com’e noto pud essere fatbere esclusivamente
dalle parti contraenti (nella pratica dalla sola\.P.atteso lindiscutibile
interesse dell’appaltatore a proseguire il rapp@goutosi ad instaurare), e
non dunque da terzi (come, ad esempio, la ditegittimamente esclusa
dalla gara e vittoriosa in sede giurisdizionale).

E’ a tutti ben noto che tale orientamento dellagaamne si era venuto
a formare in un particolare momento storico dellastra esperienza
giuridica, in cui veniva fermamente disconoscidarikarcibilita dei danni

arrecati dalla P.A. ai titolari di posizioni giurithe di interesse legittimo, la



cui tutela risultava conseguentemente del tuttdanulanto “in forma
specifica” (mediante I'attribuzione del contrattgyanto “per equivalente”
(attraverso il risarcimento del danno pecuniario).

Anche se inerente al tema della risarcibilita denrd da lesione di
interessi legittimi, per dovere di completezza vssesvato come tale
orientamento sia stato definitivamente (e finalregrdbbandonato dalla
Cassazione con la nota sentenza n. 500/99 delleorfsednite civili,
intervenuta sotto la spinta del d.lgs. n. 80/9&¢essivamente confermato
dalla I. n. 205/00) circa I'attribuzione al Giudiaenministrativo del potere di
disporre la reintegrazione in forma specifica msércimento per equivalente
in favore dei privati venuti in contatto con la P.A& dalla stessa
ingiustamente danneggiati.

Sul punto, si ritiene opportuno ripercorre (sepporevemente)
I'evoluzione normativa che ha portato a tale rifarmrima legislativa e poi
giurisprudenziale.

Fu a seguito dell’entrata in vigore della Dir. CBE665 del 1989 -
recepita con la legge n. 142 del 1992, all’art.- e venne per la prima
volta riconosciuta nel nostro diritto positivo latéla risarcitoria (avanti
'A.G.O.) ai soggetti partecipanti alle gare d’aftpadi lavori e forniture,
previo annullamento del provvedimento illegittima garte del Giudice
amministrativo.

La complessita di tale sistema processuale, corblggadi potenziali di
giudizio (2 avanti il Giudice amministrativo e 3anti I'A.G.0.), venne
definitivamente superata con il gia menzionatosd.ig 80/98, con cui (si &
detto) venne attribuito al Giudice amministratiopotere di conoscere
anche delle pretese risarcitorie dei privati, chdaaa conseguentemente ad
aggiungersi al tradizionale giudizio d’annullamed#dl’atto amministrativo.

Tale potere, precedentemente circoscritto alle swdéerie dei servizi
pubblici, dell’'urbanistica e dell’edilizia, &€ stasoiccessivamente esteso dalla

[. n. 205/00 ad ogni materia attribuita alla gidizsone amministrativa.



Il. - Va osservato come la Sez. IV del Consiglio di Staton
l'ordinanza n. 3355 del 21 maggio 2004, abbia tiwo® tutte le tesi
prospettate in Dottrina e in Giurisprudenza cieadnseguenze sul contratto
stipulato a seguito dellannullamento di un attol geocedimento ad
evidenza pubblica, rimettendo la decisione dellastjone allAdunanza
Plenaria dello stesso consesso di Giustizia amtratisa anche sotto lo
specifico profilo concernente il sistema del ripatelle giurisdizioni.

Nel rinviare a tale ordinanza lI'esame della speaificontroversia
sottoposta al sindacato di legittimita del Consigli Stato, ai fini che qui
rilevano occorre esaminare le diverse teorie oggtenti ed ivi riportate.

La prima tesi € quella dell’annullabilita del catito, di cui si € gia
detto, oggi ritenuta assolutamente non condivisidiélla Giurisprudenza e
dalla Dottrina prevalenti.

La seconda e quella della nullita, basata sullaraaimperativa delle
norme che regolano lo svolgimento del procedimaat@videnza pubblica,
con la relativa conseguenza che la violazione detéesse non puo che
comportare la nullita del contratto (art. 1418)c.c.

La terza teoria riguarda la caducazione automatiehd contratto,
sostenuta in alcune pronunce del Consiglio di Stabasata principalmente
sulla trasposizione in questo campo dei principiegali relativi alla mancata
approvazione dell’aggiudicazione, che comportateatica caducazione
del contratto eventualmente stipulato.

La quarta tesi € quella relativa all'inefficacigosavvenuta del contratto,
sostenuta in alcune circostanze dal Consiglio ditdSsulla base di una
disposizione contenuta nel d.lgs. del 2002 sulendr infrastrutture, ed in
forza della quale e stato osservato che la cessadiegli effetti del contratto
stipulato non avviene qui in via automatica (comeece sostenuto dalla
terza teoria suesposta), ma a seguito della ne@egsaiativa del contraente
pretermesso, l'unico legittimato a farla valere,i da P.A. potrebbe
esclusivamente eccepire I'eventuale eccessiva siti@rdella sostituzione
del contraente ai sensi dell'art. 2058 c.c., remmdio in capo al ricorrente

vittorioso il solo diritto ad ottenere un risarcime del danno per



equivalente: si pensi all'ipotesi in cui la dictaarone di inefficacia
sopravvenuta intervenga quando il contratto e stséguito in larga parte.

Pur rimanendo nell’attesa di conoscere sul puntopehsiero
del’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, adipendentemente dalla
guestione relativa al sistema di riparto delle igtlizioni, va subito precisato
come allo stato attuale il contratto (inefficacellm o caducato che sia) non
possa essere in ogni caso portato ad esecuziolwe, e, ove venisse
accolta la teoria dell'inefficacia sopravvenuta d@eintratto, la P.A. non
eccepisca I'eccessiva oneroséa art. 2058 c.c. e la stessa venga ritenuta
fondata dal Giudice amministrativo.



