GIURISPRUDENZA e AMMINISTRATIVA

Legge obiettivo

Concessione di costruzione
di infrastrutture strategiche
senza gara e risarcimento del danno

T.A.R. Lombardhia, Milano, sez. ITT, 2 novembre 2004, n. 5575
Pras. Riccio - Est. Dongiovanni - ASSIMPREDIL e LCG. 5l c. ANAS 5.p.a. e Milanomare-Milano Tangen-

zZiali S.p.a. ed altri

Esiste 1a legittimazione congiunta da parte dell’assodiazione di categoria e dell'impresa concorrente ad
impugnare L'affidamento diretto senza gara della costruzione e gestione di opere strategiche, essendo
esse partatrici rispettivamente di un interesse collettivo e di un interesse proprio all'adozione dell’ordi-

haria procedura di evidenza pubblica.

Anche U'aggiudicazione di opere strategiche per concessione o l'affidamento di esse ad un contraente ge-
nerale ex art. 10 D,Lgs. n. 190/2002 vanno fatti obbligatoriamente secondo gli strumenti concorsuali
della licitazione privata o dell'appalto concorso, sia per manifestare i motivi per i quali l'operazione ne-
goziale viene formata e per consentire il sindacato esterno, sia per tutelare i principi di libera concorren-

za e di par condidio.

11 possibile ricorso a procedure negoziate in regime derogatorio all’evidenza pubblica, anche per quanto
riguarda le procedure di realizzazione delle infrastrutture strategiche, stante i principi portanti di libe-

ra concorrenza e di par condicio, assume nell’

ordinamento comunitario di cui all’art, 7, comma 3, b),

©), d), della direttiva n. 93/37/CFE carattere tassativo ¢ deve essere accompagnato da accertamento ri-
goroso della fattispecie e da motivazione adeguata da parte della stazione appaltante che vi faccia ri-

Corsa.

Non & accoglibile la domanda di risar¢cimento del danno per equivalente pecuniario quando in una possi-

bile gara virtuale non & dato conoscere il numero e V'entita delle imprese interessate alla procedura se-
lettiva per Uindubbia difficoltd anche a riconoscere un eventuale risarcimento per perdita di chance.

Costituisce quid novi in relazione al petitum e alla causa petendi e come tale & inaccoglibile anche per
perdita di chance per violazione del principio processuale di corrispondenza tra il chiesto ed il pronuncia-
to, 1a domanda di risarcimento del danno articolata soltanto sotto i profili del risardimento pari al 10%
dell'importo dei lavori affidati e della determinazione equitativa rimessa alla prudente valutazione del

giudice.

Diritto

Ormissis

5. Va, or, affrontata la questione relativa alla carenza
di interesse ed al difetto di legittimazione attiva delle ri-
correnti sollevata dalle difese della Provincia di Milano,
di Milano Mare, Valdata, SISPAI ed Itnera.

Con tiferimento ad Assimpredil, le difese resistenti so-
stengono che:

— la legittimazione ad agire delle associazioni di catego-
ria sussiste solo per far valere mteressi propti e non quel-
li dei singoli appartenenti che aspirano a diventare ag-
giudicarari def lavori in argomento: peraltro, gli mteressi
della caregoria non devono entrare in conflitto con
quelli di altri associati, core nel caso di specie, dove
Valdata risulra iscritta allANCE (associazione naziona-
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le), alla quale aderisce la stessa Assimprendil (associazio-
ne territoriale);

— manca Vinteresse a ricorrere in merito alle determina-
zioni che coinvolgono i rapporti concessori ra ANAS
¢ Milano Mare in quanto Assimpredil, diversamente da
AISCAT (che riunisce le societh concessionazie), mp-
presenta Je imprese edili che non possono aspirare a di-
ventare concessionatie di lavor pubblici.

A carico di ICG sel, le stesse difese lamentano la
mancanza di interesse sul rilievo che tale societd, olte a
non porer diventsre concessionaria di lavori pubblic,
non & in possesso dei requisiti soggettivi necessari per
partecipare alla gara ad evidenza pubblica delle opere n
argomentto il cui valote, come detro, ammonta comples-
sivamente a circa 69 milioni di euro.

Non &, infarti, un easo che, nella procedura gia avviara
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per appalrare | residui lavori (detrami quelli in como di
esecuzione, per cui & causa, pari a 6 milioni di ewo)
che ammontano a circa 63 milioni di euro, la socierd
non abbia chiesto di partecipare alla selezione.

Le eccezioni sono infondate.

Grova, sul punto, delimitare Toggetto della contover-
518,

Le ricorrenti lamentano la mancara adezione da parte
dei soggetti coinvolti nella vicenda (in particolare,
ANAS e Milano Mare) delle ordinarie procedurs di
evidenza pubblica per Paffidamento dei lavor (dell'am-
montare di circa 6 milioni di euro), inerenti alla realiz-
zazione delle opere strettamente necessarie 2 garntire
l'accessibiliti al Polo Fierisrico di Rho - Pero.

Ora, Assimprendil fa valere un interesse di categorta te-
s0 ad omenere che gli affidamenti in argomento si svol-
gano tramite gare pubbliche onde poter asicurare ai
propri associati una chance di agpiudicazione mentre la
societd ICG, che come la prima non aspim a diventare
concessionaria aveostradale, ovvero non intende essere
affidataria dellintera opera di che trartasi (del valore,
come detro, pari a circa 69 miliorn di euro), desidera
partecipare alla procedura ad evidenza pubblica per l'af-
fidamento delle opere in argomento, parte delle quali
(¢uelle ciot strettamente necessatie del valore di circa 6
milioni di euro) sono state affidate direttamente da Mi-
lano Mare a Valdara.

Cid posto, & noto al Collegio (cfr T.AR. Lazio, Roma,
sez. I ter, n. 2375/2004) il principio secondo cui, nel
processo amministrativo, le associazioni di caregoria pos-
sono far valere in giudizio gli interessi collettivi di cui
song portatrici a condizione che risulti con certezza che
gli inferessi individuali dej propn iscritt siano univocs-
mente conformi a quello a wrela del cquale 'associazio-
ne agisce € non siano in conwasto, neanche potenzial-
mente, tra Joro (Cons. Stato, sez. VI, 14 gennaio 2003,
. 93),

Ritiene, nondimeno, la Sezione che tale arresto, in sé
condivisibile, non ri i il caso di specie atteso che
linteresse su cui poggia la legitrimazione delle associa-
zioni di categoria ad agire in giudizio non cortisponde
alla somma degli interessi individuali dei stngoli iseriti
ma ha carattere collettivo, essendo riferita alla categoria
considerata in modo oggertivo, complessivo ed unitario.
Nella specie & in contesrazione 'affidamento diretto dei
laveri in argomento, senza il previo esperimento di una
garz pubblica, da ANAS a Milano Mare e da questa a
Valdata, con conseguente asclusione di mrte le imprese
potenzialmente interessate.

Come & dawo constatare 'associazione di caregoria ricor-
rente agisce a tutela di un interesse collettivo di cui essa
& ofganismo esponenziale e non gia a favore degli inte-
ressi individuali di alcumi associati contro alerd, nel qual
caso l'azione sarebbe inammissibile, giacché compiro
precipuo dell’associazione di categoria & quello di com-
porre § conflitti tra gli associati.

Ebbene, nel caso in cui, come nella specie, nell’ano im-

pugnato sia effettivamente riconoscibile una capacit le-
siva di interessi unatari di una determinata categoria di
soggetti (cfr. Cons. Stato, sez. V, 29 gennaio 1999 n.
69; id., 1° luglio 2002 n. 3586), il relativo ente espo-
nenziale & legirrimaro a far valere in giudizio tali regioni,
ancorché uno o pilt iseritti siano indifferenti a tale scel-
ta illegittima e vi si adeguino per conseguire varitaggi,
anche sugli altri iscritti, alrimenti non, raggiungibili.
Invero, la legittimazione attiva in capo ad un'associazio-
ne di caregoria non pud essere esclusa da 1n ipotetico
conflitto di inreressi tra essa e singole imprese beneficia-
tie dell'atro impugnaro, atreso che la sussistenza di le
conflitto, per essere idoneo ad escludere la legittimazio-
ne in parola, va valutatm in asmato, all'uopo non ba-
stando la circostanzs, che alcune imprese possano lucrage
un risuleato wtle dal provvedimento che associazione
assume lesivo dellinteresse istitwzionalizzato di caregoria
(cfr. Coms. Stato, sez. V, 3 giugno 1996, n. 624).

Né la posizione di un singolo associaro, che pensi di
trarre beneficio dalla vicenda individuata dall'associazio-
ne come lesiva per tua la caregoria, pud esser ritenura
tanto meritevole di rtela o, comunque, fonte di un co-
si ilevante conflitto di interessi, da paralizare sempre e
comungue l'azione a tutela dell'interesse collettivo
escludendo cosi la possibilicd per la generalicy degli asso-
ciati di difendere il bene merindividuale.

Con, riferimento, invece, alla societd ICG & sufficiente
osservare, al fime di respingere P'eccezione di inammissi-
bilich, che la stessa possiede i requisiti necessari per po-
ter parrecipare all'evenmale gara che venisse indetta per
l'aggindicazione delle opere ora affidate direrramente a
Valdata.

6. Sgomberato il campo dalle eccezioni preliminari, pud
ora passarsi ad esaminare nel merito il ricotso o 2267/
2004 ed i motivi aggiunti che costituiscono sostanziale
specificazione dell'unico, articolato morivo dedotto con
V'atto introduttivo del giudizio.

Con la prima censura le ricorrend lamentano T'illegitti-
miti delle modalitd con le quali ANAS ha affidato di-
rettammente 2 Milano Mare, tramite convenzione ag-
giuntiva stipulara in data 16 givgno 2003 (senza, quin-
di, esperite una gara pubblica), la realizzasione dell'opera
cosi descritta «Tangenziale Ovest di Milano - aquota
parte delle opere di accessibilitd al Polo Fierstico di
Rho - Pero (Milano)s, per un valore complessivo di cir-
ca 69 (sessantanove) milioni di euro.

La doglianza & fondata per le ragioni che di seguito si
ESPONEORO:

~ lintervento in questione & stato inserito dal CIPE,
con delibera del 27 giugno 2003 n. 22, nel novero delle
opere cd. «strategiches di cui alla legoe obiettivo n.
443(2001;

— in ragione di cid, risulta applicabile alla fattispecie 1a
normativa prevista dal D.Lgs n. 190/2002 la quale, al-
l'art. & specifica che «in deroga alle previsioni di eui al-
Tart, 19 della legge quadro (n. 109/1994), la realizazio-
ne delle infrastutture & oggetto di: a) concessione di
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costrizione e gestione; b) affidarmento unirario a con-
traente generale»;

— Tart. 10 del predetro D.Lgs n. 190/2002, a sua vola,
prevede, tra l'alto, che Iapgindicazione delle concessio-
ni «avviene, a scelta del soggeto aggiudicatore, median-
te licirazione privara o appalto concorso»;

— l'udlizzo della licitazione privara non costituisce, tut-
tavia, una novitd n quanto anche la legge quado n.
109/1994 (arr. 20, comma 2}, in appliczzione dei prin-
cipi comunitari, fa espresso riferimento a tale modalita
di scelta del concessionarios

— che, nel caso in esame, ANAS abbia voluto utilizare
Tistimio della concessione di costtuzione e gestione non
& revocabile in dubbio e cid & facilmente ricavabile sia
dal conrenuro della convezione aggiuntiva stipulara con
Milano Mare del 16 gugno 2003 che dei precedend ac-
cordi inrervenuti nel 1972, 1986, 1990 e 1999;

— con le predette convenzioni, ANAS ha, infard, affi-
daro diretramente a Milano Mare sia la costruzione di
alouni matti autostoadali (sra cui anche la Tangenziale
Qvest di Milano), compresi gli interventi di adegua-
mento di volma in volta necessari, che la gestione (ad
es.: manutenzione) degli stessi con conseguente incame-
rarmento delle tariffe di pedaggi, per un periodo di tem-
po dererminato, a copertura degli mvestimenri effermari
per la realizzazione dei vaxi lavors;

— con la convervione aggiuntiva del 16 giugno 2003,
allo stesso modo, ANAS, integrendo la precedente, sti-
pulata il 7 dicetnbre 1999, ha affidato alla stessa Milano
Mare la realizzazione, sempre con riferimento alla tan-
penziale Ovest di Milano, di «quota parte delle opere di
accessibilitd al Polo fieristico Rho - Pero» (art. 2) e,
conseguentermente, al fine di garantire «lequilibrio eco-
nomico finanziario dell'investimento» (arr. 4), la con-
cessionaria & stata autorizzata ad applicare una maggio-
razione della rariffa di pedaggio determinata dalla varia-
zione in aumento delle percomrenze chilomerriche sul
tratto siradale in argomento.

Cid posto, dagli acti depositad ed, in particolare, dalle
convenzioni sopra descritie, non suwmistono dubbi sul
fatto che ANAS abbia omesso di indire una gara ad
evidenza pubblica (nella forma della licitazione privara
ovvero dellappalto concorso) per la scelta del conces-
sionario ma abbia affidato i lavori in argomento diretia-
mente a Milano Mare, violando cosi sia Tart. 10 del
D.Lgs. n. 190/2002 che lo stesso art. 20 della legge qua-
dro n. 109/94 (nella parte i cui sanciscono, quantome-
no, lobbligo di ticorrere alla licitazione privata).

La difesa di Milano Mare e Valdata spiega tale omissio-
ne richiamando la direttiva comunitaria r. 93/37/CE e,
precisamente, Uart. 7, corama 3, lert. b) e d), concer-
nente i casi in cui la stazione appaltante pud ricotrere
alla procedwra negoriata senza preliminare pubblicazione
del bando di gara.

Tale tentativo non coglie nel segno per un duplice or-
dine di considerazioni.

In primo luogo, pur volendo ammettere applicabilich
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della direttiva cormmitaria nel caso di specie, non risul-
mano per nulla esternati nella copiosa documentazione
versara in atti (né & possibile, come & noto, per unifor-
me inrerpretazione giurisprudenziale, un'integrazione
della motivazione in como di causa) i motivi, peraltro
tassativamente previsti dalla predetta direttiva, che han-
no condotro alla scelra di affidate direrramente la con-
cessione di costruzione e gestione a Milano Mare senza
esperire preventivaments una gam pubblica.

Eppure costituisce principio comune, in rema di gare
pubbliche, il fatro che, per ricorrere alla watrativa priva-
ta {cd. procedura negoziata), pemloo senza gara infor-
male, & necessario l'accertamento rigoroso dei presuppo-
sti per procedere in deroga all'evidenza pubblica, motivi
che devono rsultare con chiareza dagli artt derermina-
uvi della stazione appalrange.

In. secondo Iuogo, le ragioni estemate da Milano Mare
a fondamento della scelta di procedere alla procedura
negoriata non sembrano rispettare 1 ngorosl canoni san-
citl dall'arr. 7, comma 3, lete, b) e d), della diretiiva 93/
37/CE.

1 recents, la Corte di Giustizia delle Comunitd Buro-
pee, con la sentenza del 14 sertembre 2004, ha avuto
modo di chiarire che I'art. 7, comma 3, della direttiva
93/37/CE prevede casi tassativi che consentono di at-
wribuire i lavori pubblici mediante la procedura nego-
ziata senza preliminare pubblicazione di un bando di

gara.

Ora, rali disposizioni - continua la CGE -, autorizzando
deroghe miranti a garantire 'efficacia dei dinitti conferiti
dal Trattaro CEE nel settore dei lavon pubblici, devono
essere interpretate testrittivarnente e lonere di dimostra-
te leffettiva sussistenza delle circostanze eccezionali che
giustificano il ricorso ad una procedura eccezionale co-
me quella in arpomento grava su colui che intende av-
valersene.

Ci6 non & avvenuro nel caso di specie.

Come derto, olmre a non essere rinvenibili negli acti di
causa le mgioni che hanno giustficato il ncomso alla
procedura (negoziata) di natur ecceziomale, queste non
possono farsi discendere auromaticamente dal fatto che
si matti di un'opera stategica ovvero dalle «esortazioni»
del Ministro delle infrasoutiure e dei traspotti che, con
la nota in dara 22 gennaio 2004, ha sotrolineato l'ur-
genza dell'intervento (anche se la stessa autonti mini-
steriale ha, tuttavia, posto Fattenzione sulla necessits di
rispettare la notrativa vigente).

Scendendo nel particolare, poi, non sussistono le condi-
zioni di cui all’art, 7, comma 3, lett. b), della menziona-
ta direttiva CEE n. 93/37 secondo il quale & consentto
ricorrere alla procedura negoziata senza preliminare pub-
blicazione di un bando di gara «per i lavori la cui esecu-
ziome, per motivi tecnici, artistici, o inerend alla wela
dei diritd d'esclusiva, pud essere affidara unicamenre ad
wn imptenditore determinatos.

Come correttamenite rilevate dalla difesa dei ricorrentd,
i lavori in argomento riguardano opere di viabiliti che



non appaiono di complessith tale da essere coperte da
esclusiva.

Perché possa applicarsi la previsione in esame, infarri, si
deve atmare di lavori per i quali Pimnpresa, sia per mae-
strarze altamente specializzate, sia per gli strumentd tec-
nologici di cui dispone, appaia Iunica in grado di ese-
guire un’opera dalle caratteristiche assoluramente parti-
colari.

La Corte di Giustizia CEE, nella cirata sentenza del 14
setternbre 2004, ha poi precisato che non basta afferma-
te che un insieme di lavori & complesso e delicato per
dirnostrare che esso deve necessariamente essere affidaro
ad wn solo imprendirore.

Milano Mare afferma (anche per gustificare applica-
zione della previsione di cui alla successiva lett. d. del-
Vart. 7, comma 3), che gli interventi in argomento si
caratrerizano per il fatto di avere ad oggetto il collega-
mento delle SP46 «Rho - Pero» e 5333 «del Sempio-
ne» Aaverso un nuovo raccordo che comprende svin-
coli di interconmessione tra infrastrutture gia esisrenti e
gestite dalle e concessionarie autostradali.

Al riguardo, pur condividendo I'importanza e urgenza
degli interventi di che tratrasi, va osservato che le ragio-
i esternate solo ora dalla difesa di Milano Mare non
consentono, tuttavia, di ftenere provara, come rchiede
la Corte di Giustizia, la sussisterza dei presupposti per
procedere in deroga alle regole che impongono la gara
pubblica,

Stesse considerazioni valgono per linvocata applicarzio-
ne dell'art. 7, comma 3, lett. d), della direttiva 93/37/
CE secondo il quale & consentito ricorrere alla procedu-
ra negoziara senza preliminare pubblicazione di un han-
do di gara «per i lavori complementari che non figura-
no nel progetto inizialmente aggiudicato né nel primo
contrarre concluso e che sono divenuti necessari, a se-
guito di una circostanza imprevista, allesecuzione dell'o-
peta quale € ivi descritta, a condizione che siano ati-
buiti all'imprenditore che esegue wle opera: - quando
tali lavori non possono essere tecnicamente o economi-
camente, separati dall'appalto principale senza gravi in-
convenienti per le amministrazioni sggiudicatici; - op-
pure quando tali lavor, quantunque separabili dall’ese-
cuzione dell'appalto iniziale, sizno stretramenre necessar
al suo perfezionamento».

Anche tale disposizione non risulta applicabile al caso
di specie e ¢id in quanto:

- sia la tomlita degli intervent affidati a Milano Mare
{quota parte delle opere di accessibilith a] Polo fieristico
Rho - Pero, per un valore complessivo di circa 69 mi-
lioni di emro) che i lavori streramente necessar, in cor-
s0 di esecuzione da parte di Valdata (srimati in circa 6
milioni di euro), non possono ritenersi complementari
a quelli assentiti con la convenzione stipulata nel di-
cembre 1999 in quanto, sebbens abbiano ad oggetto
collegamenti che comprendono nuovi svincoli di inter-
connessione tra infrastrucare g esistenti, non riguarda-
no il completamento della Tangenziale Ovest ma con-
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cemono la costruzione di wn nuovo raccordo che unisce
vari trati stradali al fine di migliorarne la viabilit, in
vista anche del sicuro aumento del flusso veicolare deri-
vanre dall'apertura (prevista per il marzo 2005) del nuo-
vo Palo fieristico;

— a voler ritenere il contrario, si rischia di veder escluso
dal «giocon della concorrenza ogni intervento integrati-
vo di adeguamento o miglioramento della viabilitd nella
rete viaria autostradale;

— a cid va aggiunto che la possibilitd di deroga di cui
alla predetra lerr. d) opera solo nel caso in cui i lavor
iniziali siano stari aggiudicati, il che f2 dtenere che, a
monre, Vi sia stata una gara pubblica per la scelm del
contraente. Non sembrano, in questo senso, coliere
nel segno le osservazioni svolte i pubblica udienza dal-
la difesa di Milano Mare secondo cui 1a dizione successi-
va contenuta nella noma («né nel primo contmato
conchiso») fa escludere la necessith che, a monte, sia
stata esperita una procedura ad evidenza pubblica, A tal
riguardo, appare pifi ragionevole L'interpretazione che fa
discendere dalla congiunzione «né» un collepamento al-
linciso precedente tale da far ritenere che si watt del
conmmatto concluso dopo avvenuta ageivdicarione, con
gara pubblica, dell'appalto di rifermento;

— in ogni caso, ed in disparte le suesposte considerazio-
ni, negli arti depositatd in giudizio non si fa mai tiferi-
mento alle invocate previsioni della direttiva comunita-
Tia né, in questa sede, risulta adempiuto Ponere di dimo-
strare leffertiva sussistenza delle circostanze puntuali
che hanno giustificaro il ricorso alla procedura eccezio-
nale in argomento che, come detto, grava su colui che
intende avvalersene, ovvero ANAS e Milano Mare (cfr
cit. CGE, sentenza 14 settembre 2004).

Da ultimo la difesa di ANAS, al fine di giustificare Puri-
lizzo di siffatra procedura eccezionale, richiama la lett.
¢) dell'att, 7, comma 3, della diretriva comunitaria 93/
37 secondo cui & consentiro ricorere alla procedura ec-
cezionale «nella misura strettamente necessaria, quando
l'urgenza itnperiosa, risultante da eventi imprevedibili
per le amministrazioni aggivdicatnei in questione, non
& compatbile con i termini imposti dalle procedurs
apette, ristrette o negoziate.. Le circostanze nvocate
per giustificare 'ureenza non devono in nesnm caso es-
sere imputabili alle amministraziond aggiudicaricis.

Nel rammentare quanto g3 espresso in precedenza an-
che in ordine all'urgenza segnalara dal Ministro delle in-
trastrutture & dei trasporti con la nota del 22 gennaio
2004 (con particolare riferimento alla necessity di ri-
spettare [a nommativa vigente), il Collegio si limita ad
ageiungere che gid nel 2001 era stato approvaro il 1°
programma degh intervent relativi all'accessibilith al
Polo fieristico ed il CIPE, sin dal 27 giugno 2003, ha
inserito i lavori n argomento nel novero delle opere
strategiche.

Qra, riesce difficile ipotizzare che rale scansione terapo-
rale abbia determinato un'urgenza «imperiosa» tale da
non consentite, quantomeno per gli interventi ogpetto
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di causa del valore di circa 6 milioni di ewre, di esperire
in tempo utile le ordinarie procedure di evidenza pub-
blica.

Per concludere sul punto, laffidamento diretto da
ANAS a Milano Mare degli intervent denorminatt
«Tangenziale Ovest di Milano - quota parte delle opere
di accessibilith al Polo Fieristico di Rho - Peros (di cui
alla convenziome zppiuntiva del 16 giugno 2003 e alla
nota n. 662 del 30 gennaio 2004 - lett. J. ed L. dellepi-
grafe) & illegittimo in quanto la stazione appaltante
(ANAS) avrebbe dovuto utilizzare, nella scelea del con-
cessionario chiamaro a costruire e gestire le opere sopra
descritre, le procedure selerive pubbliche previste dal-
l'are. 10 del D.Lgs n. 190/2002.

7. Con un secondo ordine di doglianze, poi, le ricorren-
ti censurano l'operato di Milano Mare la quale ha, a
sua volma, affidato direttamente a Valdata P'esecuzione
delle opere smerrarnente necessarie idonee a garautire
accessibilih al Polo fierisrico di Rho - Pero (valore
complessivo di 6 tnilioni di euro).

Basti osservare, al riguardo, che la declaratora di illegit-
timitd del rapporto concessorio instaurate con la conve-
zione del giugno 2003 wa ANAS e Milano Mare deter-
ming automaticamenre l'illepittimitd del successivo affi-
damento diretto dei lavori in argomento a Valdam.
Infatti, sebbene nel caso di specie sia applicabile I'art
14 del DLgs n. 190/2002 secendo cui Fannullamento
dell’aggiudicazione (rectius: affidamento) non determina
la risoluzione del contratto gid sdpulato, cid non esclude
comundque la possibilit per il giudice di dichiarare I'ille-
gittimité i tale affidamento.

In relazione a quanto precede Milano Mare non pud es-
sete considerata legirtima concessionaria di ANAS.

Da cid consegue che la stessa Milano Mare, nel caso di
specie, non avrebbe potuto procedere, in esecuzione
dell’art. 2, comma 4 (rectus: comma 3), della L. n. 109/
94 - richiarnato nel conmato stipulato in data 12 mag-
gio 2004 - ad affidare direttamente alla propria contol-
lata Valdata i lavori in argomento (costituent il 10%
circa dell'mtera opera il cui costo complessivo, come
detto, & stato stimaro in 69 milioni di euro) mancando
il requisito soggettivo imposto dalla norma richiamara
{(concessionario di lavori pubblici).

Solo per completezza, va segnalato che, senza tale quali-
fica, Milano Mare deve essere ricompresa nel novero
degli onganismi di diritto pubblico (cfy, su caso analogo,
Cons. Staro, sez. VI, 7 giugno 2001, n. 3090) - nen po-
tendo revocarst in dubbio che essa riunisca in s i te re-
quisidi previsti a tale fine dalla notmativa comunitaria
(recepiti anche dalla legislazione interna) - onde em co-
mutique tenuta al risperto integrale della legge quadro
1. 109/94 e allindizione di procedure ad evidenza pub-
blica per la scelta dell’appaltarore.

Cid posto, la censura dedotta, sotto { profili evidensiar,
va accolta.

8. Le ricorrenti, in ragione dei predetti profili di legict-
mitd, pur riconoscendo I'applicabilitd al caso di specie
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del predetto art. 14 del Dlps n 190/2002 il quale
esclude il risarcimento in forma specifica (che, nel caso
di specie, si sostanzierebbe nel dichiatare Fobbligo della
stazione appaltante di bandire una gara ad evidenza
pubblica) in favore di quello per equivalente, sollevano
eccezione di illegittimith costituziotale della ciata di-
sposizione per violazione degli artt. 3, 10, 11, 41 e 97
Cost.

Siffarta quesrione, ad avviso del Collegio, non appare
rilevante nel presente giudizio.

E sufficiente osservare, al riguardo, che i lavon sono in
corso di esecuzione e la conclusione delle opere (stretta-
mente necessarie) per le quali si & proceduto ad affida-
mento direrto alla societd Valdata & prevista per il mese
di gennaio 2005 (cfr. verbale di consegna lavori - all. 2
della docne di Milano Mare), al fine di consentire
un’adeguara viabilith n vista dellinaugurzione del Polo
fieristico fissata per la fine di marzo 2005.

Consegue che, indipendentemente dalla norma di legpe
in contestazione, non & ipodzabile nella specie alcuna
forma di reinregrazione in forma specifica, non potendo-
si comungue effertuare una nuova ageiudicazione dei la-
vori 1n favore di parte nicomrente a seguito di gara pub-
blica,

In ogni caso la questione di legittimith costinuzionale
sollevata non presenta aspetti di particolare fondamen-
to, ove s constderi che:

— la nomma in argomento (art. 14 DLgs. n. 190/2002)
costituisce applicazione della direrriva comunitaria n.
89/665/CE che consente al legislatore nazionale di pre-
veders, nei limiti della ragionevolezza, casi in cui pud
essere riconosciuto, in luogo della reintegrazione in for-
ma specifica, il risarcimento dei danni per equivalente
(cid consente di disartendere, altresi, Pinvocata disappli-
cazione della norma in argomento);

— non appare imagionevole che, nel caso delle opere
strategiche, il legislatore, per evident esipenze di celerita
nella realizzazione di tali infrastrutture, abhia optato per
una scelra che powrebbe non consentire un integrale n-
sarcimento degh interessi del privato lesi dall'illegittima
azione apoinistrativa;

— anche il giudice al quale I'interessato richieda 1z rein-
tegrazione in forma specifica deve operare, ai sensi del-
Parr. 2058, una valutazione che tenga conto del fatto
che tale forma risarcitoria sia in tutto in parte possibile
OVVETD NON ${a eccessivamente onerosa per il debirore;
— nel caso delle infrastrurture strategiche, tale valutazio-
ne & stara operata diretramente dal lepislatore, opzione
che, come detto, non appare irragionevole;

— peralrro, la Corte costnuzionale, it pilt occasioni, ha
avuto modo di affertmare, in fattispecie diversa ma co-
mundue espressiva di un principio comune, che & con-
sentito al legislarore, nei limid della ragionevolezza, pre-
vedere forme non integrali di risarcimento dei danni su-
biti dal privato (cfr. Corte Cost. n. 148/1999).

9. Premesso quanto sopra pud ora passarsi ad esaminare
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la richiesta di rismrcirnento dei danni avanzata dalle i
cOTrerti.

Queste chiedomo che le parti resistenti vengeno con-
dannate al risarcimento det danmi per equivalente in ra-
gione «dell'utile mancato per tutto il periodo dell’appal-
.

In particolare le deducenti tichiamano l'art, 345 della
L n. 2248/1865 all. F che fissa nel 10% dell'ammonrare
a base dasta Putile economico derivante dall'ssecuzione
dellappalro e, in subordine, si rimertono alla valutazio-
ne equitativa del Collegio.

La domands non pud perd essere accolta in quanto, co-
sl come formulata, presuppone che, nel caso in cui fosse
stata indetta una para ad evidenza pubblica, le interessa-
te: sarebbero state aggiudicatarie dei lavor in argomen-
to-

Cid & comprovato dal riferimento al menzionato art.
345 della L. n. 2248/1865 all. F che fissa nel 10% Putile
economico denvante dall'esecuzione dell'sppalto.

Sul punto non pud fasi a meno di osservare che la ri-
corrente Assimprendil, essendo una associazione di cate-
goria, non possiede i requisiti soggettivi ed oggettivi per
patrecipare in proprio a gare pubbliche di appalto ine-
renti ai lavori di che mattasi,

Per quanto riguarda la societd ICG va rilevato che la
stessa, pur possedendo i requisiti soggetrivi per parreci-
pare all'sventuale procedura ad evidenza pubblica per
lappalto dei lavori affidari a VALDATA, non pud es-
sere sicuramente ndividuata come ageiudicatagia certa
della gama stessa.

Neanche & possibile svolgere una cd. «gara virtuales in
quento non & dato conoscere il mumero e Pidendra del-
le imprese inreressate a partecipare alla predetta proce-
dura selettiva. Cid comporra indubbia difficolth anche a
riconoscere un eventuale risarcimento per perdita di
chance, peraltro non richiesto dalle deducenti.

A quest'nltimo riguardo, va considerato che 1a giurispru-

derza pill recente (Cass. civ., sez lav.,, 9 gennaio 2003,
n. 123), condivisa dal Collegio, ha avuto modo di affer-
mare che la richiesta risarcitoria deve essere specifica
nel senso che non & consentito al giudice, a fronte di
una domanda volta ad ottenere Tutile del 10% in ragio-
ne della mancata agpiudicazione dei lavor, di commu-
tare Ja domanda stessa (con una operazione logica di-
versa dalla semplice tigualificazione della richiesta, con-
sentita invece in corso di causa) in un'alra (ad es: per-
dita di chance) essendo diversi il petitum e la causa peten.-
di.
10. In conclusione, il ricorso n. R.G. 2267/2004 ed i
motivi aggiunt devono essere accolti in parte, con con-
seguenre annullamento degli atti indicati alle lettere a),
b), &), ]): 1), 0), P): q.)1 1'), sht)hu)ev).

In particolare, gli atd di cui alle lett. €) (schema di con-
venzione del 15 aprile 2003), j) (convenzione aggiunt-
va ANAS - Milano Mare del 16 givgno 2003) ed o)
(convenzione del 5 dicembre 2003 tra Provincia di Mi-
lano € ANAS) vanno annullatt nei limiti in cui hanno
autorizato le modalith di affidamento diretto qui censu-
rate.

11 disposto annullamento non si estende ai restanti atti/
convezioni/note indicat alle lert. ¢), d), ), g), h), i),
k), m), n) e w) in quanro non strettamente attinent al-
la presente controversia ovvero non aventi contenuto
provvedimentale.

Va, invece, respinta la richiesta di risarcimento dei dan-
ni avanzara dalle deducentt.

Deve infine essere dichiarato mammissibile il ricorso n.
R.G. 2998/2004 per il divieto del ne bis in idem in
quanto la pretesa che ne costituisce Toggetto & identica
nei suoi conrenuti a quella azionata con il ricomo n.
2267/2004 e con i motivi aggiunt sopra specificari.

11. Le spese in parte vanno competsate ed in parte se-
guoneo la soccombenza nella misura indicata in dispositi-
vo.

IL COMMENTOQ
di Mauro Giovannelli

Il commento dffronta alcune questioni pig rilevanti
espresse nella sentenza.

La prima riguarda jl concorso della legittimazione ad
impugnare gli att del procedimento di affidamento di
concessione di costruzione tra assodazione di categoria
e imprese interessate alla gara.

Lo seconda questione riguarda la necessitd della gora
nelln forma altemativa della licituzione privata o del-
{'appalto concorso per affidare una concessione di co-
struzione e gestione di opere strategiche.

Lo terza questione concerne la critica al criterio ridutti-
vo adottato dalla sentenza di negare il risarcmento

del danno, anche per perdita di chance, quando non
sia possibile conoscere o prevedere il numero e l'identi-
td delle imprese interessate u partecipare alle procedu-
re relative, consequenti all’annullamento degli atti di
affidamento.

L'ultima questione conceme il ritievo nel processo am-
ministrative del principio della corrispondenza tra il
chiesto e il pronundato, in relazione allg tutela risarci-
toria per perdita di chance,

Con la sentenza in esamne, la Sezione I del TAR
della Lombardia ha affrontaro una serie di questioni di
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significativo tilievo, che ruotano inrorno allsffidamento
della concessione di lavori cosiddert smategici, operara
senza gara da parte del’ANAS a favore della conressio-
naria della rete stradale - 1* tangenziale di Milano e da
questa (per una parte di tali lavori) a favore di una so-
cleth da essa controllata,

Nella vicenda risultavano coimwolte a vario titolo
anche la Regione Lombardia, come soggetto finanziaro-
re di una quota dell'opeta & come coordinatore generale
dell'artivita comune, nonché la Provincia di Milane, -
dividuara quale soggetto aggindicatore, ai semsi del
D.lgs 190/2002 ed assegnatario dei fondi di cui alle
legei 443/2001 e 166/2002.

1l ricorse, contro una setie procedimentale di atti
consistenti nelle convenzioni preparatorie ¢ nell’affida-
mento dei lavori riguardanti la «Tangenziale Ovest di
Milano - quota parce delle opere di accessibilit al Po-
lo Fieristico di Rho - Pero (Milano)», l'esecuzione, la
manutenzione ¢ la gestione relativa alle infrastructure
vierie di una quota di detra tangerziale, nonché le
opere strettamente necessarie per la realizazione di
uno straleio funzionale per consentire di dare accessibi-
litd al polo fieristico enro un rempo determinato, era
stato proposto dall’Associazione di categoria delle im-
prese edili e complementari della Provincia di Milano
e di Lodi, nonché dalla consociata LC.G. s.rl., tisulta-
ta in possesso del requisiti per la partecipazione ad
un'eventuale gara che avesse riguardaro la quota parte
delle opere strettamente necessarie per 'accesso al pelo
fieristico e aveva chiesto I'snnullamento degh awd ri-
guardanti tutta la serie procedimentale, nonché il risar-
cimento del danno sia sorto il profilo dell'esecuzione
specifica, sia per equivalente, articolaro nelle domande
subordinate del valore liquidato dal giudice n via
equitativa e del nsarcimento pari al 10% dell'opera af-
fidata.

Le questioni affrontate dal Tribunale regionale, trala-
sciando quelle che non danno spunto a mlievi particola-
i, §i possono sinterizzare secondo il seguente ordine:

a) la legittimazione al ticotso delle associazioni di ca-
tegoria e il rapporto di interesse differenziavo dei soggert
aderent all'associazione;

b) i merito della questionie di affidamento diretto di
realizzazione di opere pubbliche di carattere cosidderro
strategico, di cui alla legge obbiettivo n. 443/2001, a so-
cieth pid concessionaria di aleee red swadali conmesse,
senza ticorrere alla licitazione privata o all'appalro con-
corso, ma tramite la concessione diretta di costmzione e
gesrione e i limiti in cui pud operare il mancato ricorso
a procedure di evidenra pubblica;

c) il tema del msarcimento del danno soro i profili
della incostituzionalith dellesclusione del nsarcimenro
in forma specifica, previsto dall’art. 14 del D.Lgs. 190/
2002, del msarcimento per equivalente nei limit del
10% dellammontare della base dasta, del risarcimento
pet perdita di chance anche in relazione alla necessit di
domanda specifica in termini.
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Sulla legittimazione al ricorso delle associaziomi
di categoria

I1 problema della legirtimazione al ricorso da parte
degli ordini professionali o delle associazioru private di
categoria al fine di far valere interessi collerrivi, cioé in-
Teressi sogpettivamente in capo ad aggregazioni espo-
nenzizli precostituite & quindi non comfondibili con
quelli ed. diffusi o allo staro fluido, i cui & difficile enu-
cleare gruppi di pemone che si facciano portatori dei
medesimi, & da tempo riconosciuto dalla dottrina (1) e
dalla giurisprudenza, con tendenza, anche a sepuiro di
interventi legislativi specifici, all'amplizmento della sfera
di azione.

La questione che s & ulteriormenre posta &, sermmai,
se sia ammissibile una legittimazione alternativa, con-
giunta o mmche antagonista tra soggetto collettivo espo-
nenziale e soggetto singolo, nel caso di tutela di interessi
che tisultino simultaneamente spettare a soggetri deter-
minati.

La tendenza & anche in questo caso positiva, sempre
che il sopoetto non invochi wn penerico inrteresse alla
legirrimita dell’azione amministrativa, in quanro il prin-
cipio soggettivistico che presiede allinstaurszione del
processo amrminiserarivo eschide di per sé Pazione popo-
leze & richiede che il ricorso al giudice sia subordmato
al conseguimento ¢ alla conservazione di una posizione
di vantaggio riferibile ad un proprio interesse concreto,

Nella sentenza in esame Paffermazione del Tribunale
amministrativo di Milano circa la legittimazione al -
cotso e la sussistenza dell'interesse (2) inm capo ad en-

Note:

(1) In doomina questa tematics & stata ben evidenziae da M. Nigro, Gis-
stigia ammindstrariva, Bologra, I Muling, 1997, 102 &; S, Casarine, Ma-
uele o dirit proesssuale @nminissative, Milano, 1990, 198 ss; V. Caia-
niello, Dt precessualz consministrativo, Torlno, 2003, 178 ss. In pardeola-
te, tali auwon Fconascenn iy capo alle asnclazioni di caregoria la legitti
mazione a far valere in giudizo gl mteresd eollerdvi di e 2ono poredi-
&, erartandosi di situaziond givridiche soggettive differendare in quan fa-
eentd capo ad un soggeno individusrn e distints tamrs dalla collemdvica
quanro dal singoli che ne fanno parte, purché, sneende, wali nreress sia-
no equalificar, perché previsi e presi in copsiderazione, s pure ndiverca-
mente, dal diriee opserrivo. In giurisprudensza, da uldmo, T.AR. Puglia
Bari, ser. I, 10 marzn 2003, n. 1098 in Foro Amm, TAR, 2003, 1, 106L;
Cons, Smte, sez. VI, 14 gennaio 2003, v 93 in Foro Amm. CdS, 2003, L,
2002, 1, 1674,

(2) La distinzione nel prcesso amministranivo & fa pitt sortile e sfumate,
essendo pid difficile confimmare una legirmimanione asmrata al ricorso basata
sull'arrivich assertoria del Hoomente & non aneomats alla siruazione sostan-
gdale che rende coneremo ed effletdve linteresss dl ricomsa, Nandirneno, nel
gindizio ammirirarivo la lesione dell'inerese che legittima =l reamsa de-
ve esere cararedzam dagli elementd dellimmediarezs, della concerezz
e dellarcualici e, clo, essere una conseguenra diretm ed immediae del
provvedimenro lesivo e dell'assetro di interessi con. esso ntrodomo, con-
CTem@ @ Dan, memrnente porenziale, susistenre gis &l mement della pro-
posizione del deemo e persisrente al momenro della decisione su di ese
(che: Cons. Swto, Ad Flen., 29 pennato 2003, n. 1 in Foro Amm, CdS,
2003, 1, 66, . Nello swsso sensa, ex pheilns, Cons, Smro, sz, VI, 22 giu-
gno 2004, 1 4412 in Cons. Stam, 2004, T, 1271; Cems, Searo, sez. VI, 26
ghygno 2003, . 3840 in Foro Amm, C45, 2005, [N, 1979; Cons. Smaw,
gez. IV, 20 dicernbre 2002, n. 7255 in Foro Amm. CdS, 2002, 111, 3145).



trambi i sogeett ci sembra sostanzialmenre correrta, in
quanto sia lassociazione di categoria delle imprese edili
¢ complementari della Provincia di Milano e di Lodi,
sia 'impresa edile coricomente erano portatori risperti-
vamente di un interesse colletrivo e di un interesse pro-
prioc all'adozione (nom avvenuta) da parte di sogoent
coinvolti nella vicenda delle ordinarie procedure di evi-
denza pubblica per laffidamento di lavori di realizzazio-
ne di importanti opere pubbliche.

Semmai risula meno comprenstbile perché il Tribu-
nale di prima istanza nel delimitare Uoggetto della con-
moversia, ai fini dell'esame dell'eccezione di difetro di
legirtimazione e di interesse al ricorso, lo abbia esclusi-
vamente rifento alle «ordinarie procedure di eviderza
pubblica per Iaffidamento dei lavori (dell'ammonrare di
cirea 6 milioni di euro), inerenti alla realizzazione delle
opere strettamente necessarie a garantire accessibilitd
al Polo Fieristico di Rho - Peros, e non lo abbia invece
esteso, in particolare, anche alla «eonvenzione per la
realizazione delle opere di accessibilith viabilisrica al
Polo Fieristico di Milemo Rho - Pero del 15 aprile 2003
nella parte relativa alle modalitd di affidamento dei la-
vori di cui & causa e delle deliberazioni che ne hanno
autorizzato la sottoscrizione», che risulta anch’essa essere
stata amrpallata.

Sotto questo secondo aspetto aviebbe potuto assu-
mere rnaggiore o comunque piit purituale considerazio-
ne, Pargomento dei soggett resistenti, secondo cud L'as-
sociazione di categoria ricomente non poteva ambire a
rappresentare le imprese concessionarie di lavori pubbli-
cl, essendo queste orpanizate in modo propro e sotto
la tutela di altro e diverso sogpetto colletivo e quindi
non era soggetio esponenziale di interessi coinvolpenti
la concessione di lavori pubblici, mentre ugualmente
non poteva individuarsi un interesse proprio e personale
dell'impresa coricorrente, perché non possedeva i requi-
siti né per Iaffidamento dell'appalto del complesso det
lavori i rlevante valore economico, né ranto meno
per la concessione di costruzions e gestione delle relati-
ve opere, come dimostrava del resto I'assenza di qualsia-
si domanda per parrecipare alla selezione.

Se, quincli, appare corretta la pronuncia in ordine al-
la dichiarazione di infondatezza dell'sccezione in esame
per quanto riguarda la «realizazione delle opere stetta-
menre pecessarier, per le quali anche la ditra ricorente
possedeva i requisiti di partecipazione, piit discutibile
appare il rigetto dell'eccerione per il complesso delle
opere, per le quali 1a motivazione addorra nella sentenza,
risulta insufficiente, averidosi dovuto semmat rcorrere a
motivazioni diverse, come ad esempio quella di uno
specifico interesse dell'associazione di categoria, al di 13
dello soumento giuridico adottato per Uaffidamento det
lavor] pubblici, alla generale adorione delle ordinadie
procedure di evidenza pubblica, indipendenremente da-
gli irnporti def lavori, anche se le imprese aderenti non
avessero le caratteristiche ed i requisiti per tisultare coni-
cessionarie di costtuzione e gestione delle opere.

GIURISPRUDENZA s AMMINISTRATIVA &

Al di Ja del profilo ora sorrolinearo, impostazions
della sentenza circa Pinesistenza, rispetto all’inreresse tu-
telato, di un potenziale conrrasto ma interesse dellasso-
ciazione di caregoria e linteresse di qualcuno ded sogget-
ti aderenti, va condivisa.

L'accordata legittimazione a ricorrere allassociazione
di categoria per la tutela di interessi collettivi, di cui es-
sa & soggetto esponenziale e, in quanto tale, ne assume
una sorta di titolaritd, presuppone, secondo un orenta-
mento giurisprudenziale comsolidato (3), che questi in-
teressi siano apprezzat non come la sormma degli inte-
ressi individuali dei singoli iscritti, ma come interessi
della categoria considerata in modo complessivo ed uni-
tario.

Me consegue che le associazioni di categoria in tanto
possono far valere in giudizio gli inceressi propri dell’in-
tera categoria, in quanto pli interessi individuali degli
appartenenti alla categoria siano conformi a quello a tu-
tela del quale la categoria agisce e non stano in contma-
sto, anche potenzialmente, tra di loro.

I termind pitt esplicativi quel che rileva & che l'arto
impugnato abbia it $& una capacith lesiva di inreressi
unitari di una determinata categoria di sogoetd, per cui
Passociazione esponenziale & legittimara a far valere in
giudizio le relative mgioni, essendo imrilevante il dato
che alcuni iscritti risultino indifferenti allarto illegits-
mo, menue alui si uniscano all'azione per conseguirne
vantaggi 0 altd ancora siano beneficiari del provvedi-
IMENio impugnaro.

Quind; tale legitdmazione non pud essere esclusa per
un ipotetico conflitto di interesse tra I'asociazione e le
singole imprese che abbiano trato vantaggio dall'arro,
perché il conflitto di interesse per essere idoneo ad
escludere la legirimazione va valutato in astratto e,
quindi, non pud bastare la circostanza del o even-
wale e giuridicamente imilevante che alcune imprese
possano conseguire un risulrato utile dal provvedimento
che l'associazione assume lesivo dell'interesse istituziona-
lizzato dell'intera categoria (4).

Nel caso di specie & stata corretramente riconosciuta
la legittimazione in capo allassociazione esporenzisle
delle imprese edili e complementari della Provincia di
Milano, in quanto essa ha fatto valere gli interessi di ca-

Mote:

(3) Cosl, da ulrims, Cons. S, sez VI, 14 gennalo 2003, n 93 in Fore
Amgn. C45, 2003, T, 191; Cons. Stam, sez. [V, 27 magsio 2002, o 2821
in Foro Amm. CdS, 2002, II, 1197; C.G.A Sieilia, sz giudsd,, 3 novem-
bre 1999, . 572 in Cons. Stato, 1999, 1, 1949, In dotiring, V. Caianiello,
op. cir, 182 a5 M. Consito, La legittimarione ad agire degh ordini professio-
natli a difesn deghl interesst i careporin, nots 2 Cons. Smte, sez V, 1° luglio
2002, 1. 3586, in Faro Amm. CdS, 2002, [, 2937 ss; b, Barbensi, L leg-
timagione processunle deghi ording e dei eollgg net ghudig ammindstranivi, in Co-
mumi Jedlia, 2001, 1, 65 s V. Cerulli Irelli, Corso i divitro amunivisraguo,
Torme, 2000, 473 =.

{4) Trartasi di um principio di origine puriprudensale da vldme enun-
ciate da T.AR. Lazio, seg. 111, 11 roarzo 2004, n 2375 in Fore Amm.
TAR, 2004, 1, 723. WNello stemo senso, & veda anche Cons. Stato, sz IV,
20 mapsio 1996, o 624 in Foro Amm., 1994, 11, 1481,
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tegoria tesi ad ottenere che gli affidamenti dei lavor
pubblici in causa fossero conseguid atraverso una gara
di evidenza pubblica, al fine di assicurare ai propri asso-
ciatl (0 2 tunti gli associari che ne avessero i requisiti)
uguale chance di aggiudicazione, nisultando essi nreressi
collettivi di cui I'associazione era portatrice, né rilevan-
do, in conmario, il vantaggio concretamente conseguito
dagli affidatari diretti dei laveri, con provvedimento
che Tassociazione aveva asserito illegirtimo per gli nte-
ressi rappresentari e che di per sé era sufficiente a radi-
care la sua legittimazione.

Sull"affidamento di opere strategiche
con convenzione di concessione di costruzione
e gestione senza gara

Passando ora a valutare il merito del «decisumns, la
sentenza in commento ha annullato una serie di ard
procedimentali (aurorizzazioni ANAS e schemi di con-
venzione), che hanno avuto il loto esito terminale nella
convenzione aggiuntiva tra ANAS e Milano Mare -
Milano Tangenziale S.p.a., con cui la prima aveva affi-
dato alla seconda la realizazione dell'intervento definito
«Tangenziale Ovest di Milano - quota parre delle opere
di accessibilita al Polo Fierstico di Rho - Pero (Mila-
no)», ivi compreso il successivo decreto ministeriale di
APPTOVAZIOnE,

Si era tratrato, in tutta evidenza, di un affidarnento
diretto, senza quindi esperire wna gara pubblica, della
concessione di costruzione e gestione da ANAS a Mila-
no Mare delle opere di accessibilita al polo fienstico mi-
lanese, ad integrazione di precedenti convenzioni in at-
to ma le due societd per la realizzazione di alcuni tratti
autostradali, [a loro gestione e lincarnetamento delle ta-
riffe di pedaggio per tempo determinato, a copettura de-
gli investiment, con conseguente autorizzazione alla
concessionaria ad applicare una maggiorzione della ta-
riffa per l'aumento delle percorenze chilomerriche e al
fine di garanrire 'equilibric economico finanziaro del-
I'investimento.

C" da dize, inolrre, che intervenro in guestone era
staro aurorizzato dal CIPE nel quadro delle opere ¢d.
strategiche, di cui alla lepwe obbiettivo m. 443/2001 e
ad esso pertzmto, raione materize, era applicabile il
D.Lgs. 20 agosto 2002 n. 190, relatvo appunto alle in-
frastrucnure e agli insedismenti produrrivi strategici o di
interesse nazionale.

E noto che il decreto atuativo della legpe cd. ob-
biettivo, pifi ad integrazione, che in deroga alla legge
quadro sui lavor pubblici (L. 109/94 e successive modi-
fiche), ha previsto per la realizzazrione delle infrasoutture
stategiche o il ricoso allistitute della concessione di
costruzione e gestione o (altemativamente) 'affidamen-
o unitario a contraente generale.

La niovitd del sisterna & semmai costimito dalla figura
del cd. general contractor, disciplinata dall'art. 9 del de-
creto in esame, che lo individua in un sogeetto dotato
di adeguata esperienza e qualificazione, nonché di ade-
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guata capaciti organizzativa, tecnico-realizativa e finan-
ziaria per la realizzazione dell'opera contro un corrispet-
tivo pagato in tutto o in parte dopo l'ultimazione dei la-
vori, da fare o diretramenre ¢ mediante societi di pro-
gerto o mediante affidemento a soggerti teri, in questo
caso con rapporti di diritto privato, a meno che il con-
waente generale non $ia anchlesso sogeetto agpiudicato-
te o organismo di diritto pubblico, al quale dovranne,
quindi, applicarsi le disposizioni di cui alla diteriva n.
93/37/CEE del 14 giugno 1993 (5).

Ma al di 15 dellaccenmata novitd, che peraltro non
ha asunto rilievo nellz fartispecie, i1 D.lLgs. n. 190/
2002 richiama, all'art, 10, il principio per cui le aggiudi-
cazioni delle opere strategiche per concessione o affida-
mento di esse ad un contraente generale vanno fatte
obbligatoriamente tramité gli soumenti concorsuali del-
la licirazione privata o dall'appalto concorso, secondo la
scelta operata dal soggetto aggiudicatore, con I'ulteriore
sottolmeanua che l'istituto della licitazione privats, da
qualificare appunto come procedura mstretta, m cui solo
gli imprenditor invitad sono ammessi allofferta, & pre-
visto per le concessiond di costnzione e pestione anche
g?ﬂ,aﬂ" 20, comma 2, della legge quadro sui lavori pub-

ici.

Il poncipio generale, per il quale 'amministrazione
che negozia con terzl debba formare 1a sua volont me-
dianre procedimento ad eviderza pubblica, al fine di
manifestare i motivi per i quali Poperazione negoziale
viene formata e di consentire il sindacaro esterno (6),
integrato da quello di origme comumitaria {(in particola-

Note:
(%) 11 Dgs. 20 agusto 2002, 0. 190, infatd, accanto alla wadizionale figu-

ra el concessionado di cosmuzione e gesdone ha introdotto all'am 1,
comma 3, 1a nucva figura del conmaenre generale (definito anche «gene-
yal conaciors), come soggeno reall=arore delle infrasmammire sraregiche
di preminente nueresse nazionale. In parieolare, con 1 conmearro di affl-
damento a conmasnee generale Pammindseeasione ageiudicamice affida ad
un sopeet dowmee di adeguara esperienza e qualificazlone nella cosmuzio-
ne di opers, nonehé di adepuata capacit tecnice oreanizadva e finanzia-
tia 1a realizazione con qualsiasi mezzo dell'opern, nel tisperto delle esizen-
ze specificate nel progemo preliminars o definirive redareo dal soppemo ag-
piudicaters & posto 2 base df pam, contro 1m comigpettive pagato i mite
o in parte dopo Tultireziane dei laver, Lo pecoliaris delistorg va mav-
vimta nel farte che & rimesa al coneente penerale la cum non soltanm
della amivith di progetrione esecutiva ed evenmalments definitiva del-
Topera e di esecazione dei lavori, ma anche quella di direzione degli stessi
e di svolgiments delle anivith connesse, con snticiparione in wiw o in
e & prophe canico del coso dell'indziativa. Mendimene, a difewnza
della concesione di cosmzione e gestione, il conmaente generale non &
chiamato 2 gesiize l'opera. Sul punro, per un maggiore approfondimento
si veda A- Cianflone, L'appalin di opere pubbliche, Milano, 2003, 1432 =.
(6) In osequio =i prineipi dell'evidenza pubblica, poiché il contmtte pub-
blico & formato dall'inconto di due volone frz lore disomogener, Titer se
guite & sabordinaro a due procedimend paralleli, uno di caranere ammi-
nisrative, laluo di tipo negoriale-privaro. Mel primo, la pukblica ammini-
sirazicne evidenziz le ragioni di pubblico inreresse per le quali ntende st
pulare un conTATo Zvente un cero conrenue & udlizare un detenminate
sisterna di scela del conmaente, Con il secondo, tnvece, si giunge alla for-
mazione della volonth conmarmuale e alla consepuente stipulazione del
conrrarto {cft. M. 5. Giannini, Dirizo ammtinistragvo, Milano, 1970, 677;
V. Cenlli Irelli, op. cit., 699; A. Ganflone, op, cir., 155 a.),
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re direttiva 93/37/CEE), che soggettivamente lo estende
alle cd. amministrazioni aggiudicatzrici, non corispon-
dend in senso stretto alla nozione classica di pubblica
amministrazione, ed oggettivamente tende a turelare i
principi di libera concorrenza e di par condicio, ogni qual
volta, nell'ambito del procedimento di aggiudicazione
di un contratto (7), esista un quid di pubblicistico, non
pud essere minimamente evocato m dubbio.

Insommsa J'amministrazione aggiudicarrice non pote-
va prescindere dai procedirnenti concorsuali di evidenza
pubblica richiesti dal D.Lgs. 190/2002 e dalla Jegge qua-
dro sui lavori pubblici, neppure per la realizazione di
mfrasirurture cd. strategiche, nel caso di specie aggiudi-
care ticorrendo allistimuto della concessione (8), tanto
pilt che la legge speciale non disciplina neanche un pro-
cedimento derogarorio della regola generale.

Sul punto la sentenza si rivela ineceepibile, bastando
a convalidarla 1] sermplice richiamo alle disposizioni del-
le lepgi speciali indicare.

Del resto 1l profilo trattato non tisulta essere staro di
per s¢ ed in termini generali oggetto di contestazione
nel corso del gindizio.

Le ecceriomi svolte hanno Hguardaro, quindi, aleo
profilo e ciog se la direttiva cormumitaria . 93/37/CEE
fosse: applicabile al sistema delle opere strategiche e se
quindi valesse anche per essa il regime derogatorio alle
procedure aperte o tistretre di evidenza pubblica per Pat-
ribuzione degli appalt pubblici di lavori previsto dal-
l'art. 7, comma 3, b)-c)-d) della stessa direttiva.

Clirca l'applicazione della direrriva citata, che riguar-
da appunro il coordinamento delle procedure di aggin-
dicazione degli appalti pubblici di lavor (9) alle ed. in-
frastrutture  stravegiche e di interesse nazionale, per
quanto la sentenza in concreto non prenda decisa posi-
zione, non s possono nutrire dubbi, sia per loggeno
della direttiva, sia per il combinato dispesto degli artt. 1
e 3 della stessa, che evocano anche le concessioni di la-
vori pubblici, sia - e soprattutto - infine perché il decre-
o attuativo della legge obbiettivo ne richiara 2 pid -
prese il contenuwo, anche nel contesto dell'arr. 7, che -
guarda appunto la concessione di costruzione e gestone
di infrastrutture.

Ne deriva immancabilmente che anche il regime de-
Togarorio alla regola dell’evidenza pubblica sancito dal-
lart. 7, cornma 3 della diretriva & applicabile alle proce-
dure per la realizzazione delle infrastrutnire strategiche.

Il punto che la sentenza, a nostro avviso, ha rilevato
ineccepibilmente, e che ha portato la stessa, in via pre-
liminare, a negare I'applicabilita dellinvocato regime
derogatono e ad affermare la necessitd del ricorso (non
attuaro) alla licitazione privata per affidare la concessio-
ne, ha riguardaro la mancata esternazione del ricorso al-
la deroga negli arti procedimentali di affidamento diret-
w € la conseguente impossibilith, pacificamente afferma-
ta, di ricomrere ad una motivazione postuma in corso di
causa (10).

Tale principio si combina con l'altro e concorre a

far apparire condivisihile il mancato accoglimento del-
l'eccerione, del resto convalidato dalla grisprudenza
comunitaria (11), per cui il possibile ricorso a procedure
negoziare assume nell'ordinamenro comumitario, stanti i
principi portaniti di libera concorrenza e di par condicio,
carartere tassativo & deve essere accompagnato da accer-
tamento rigoroso della fattispecie e da motivazione ade-
guata da parte della stazione appellanre che vi faccia ri-
CaTs0.

Detto questo per il rilieve di tigetto preliminare che

MNote:

(7) Cadi, F. Caringells, Carso df diviren ameinistrativa, Milano, 2001, 1764
s La diretiva comumitaria 93/37/CE, infaed, allam 1 lew b), offe
un'ampia nezone di samminiseazione aggiudicatices - peralmo recepin a
livello nazionale dallart. 2, cormma 2, della 1 11 febbraio 1994, r. 109 -
sicomprendendovi lo Staro, gli entt pubblici terriroriali, gli ongaismi di di-
titwo pubblico o le asociazioni eoetitvite da uno o pilt end pubblici o orga-
mismi di dirimo pubblico, Ne comszpue che il carmmere privatisico di un
OIEaniSmo nen costnses rnodve per escludere Ia quakificarione dellp swes-
50 COMe Ammnindstrazlone sggiudicatrice (cfr, Corre Giust. CF, sentenza 15
maggio 2003, n 214, C-21400 in Foro Amm., C4S, 2003, 1T, 1489). In
particolare, cory Fespressione orgenismd di dirites pubblico & famo riferi-
enro a soprettd che, pur s2 non formakmerte pubblicd in bese ai canoni
ermeneurici mtemi, hanng comungue uma propa rlevana pubblicistca,
poiché in possesse di e disting requisiv enuneiatl dalls strssn, direrdiva &
tichiestl curmdatvamence. Deve, infard, erarearsi di erganismi isdmid per
soddisfare specificammente bisognl di interste generle avend caramere
nen industriale o commerciale, dorar di perenalics piuridica e dipendent
strettamente dallo S, da enri pubblici terrivoriali o da almi orgariemd
diricte pukblico. In questo serser Corte Giust: CE, senwenza 15 maggio
2003, C-214/00 in Foro Amen. C48, 2003, T0, 1489; Coree Giust. CF, sep-
tenzg, 15 gennaio 1998, CA4/96 in Foro Amm., 1908, T, 2291,

(8) Al fine di assicurare garanie anloghe a quelle proprie dei conerard
di appalto gli art 20 e s della L 17 febbmio 1994, n 109 preseriveno
che Paffidamenio in concesslone avvenga armaverso il sistema della licis-
zione privaa da esperisi eol mewdo delfoffers economicamente pily
ventaggiosa e sulla base di un almeno preliminare comedatn, ai
sensi dell'are 18 del DP.R. 21 dicembre 1999, n. 554, dagli elsborat wela-
tivi alle preliminar esenziali indsgini geclogiche, georecniche, idrologi-
che e sismiche (ofr: A, Cianflone, op. cic, 184 s5.).

(9} Sulla scorm del cosmne orenmrmento della Corte di Giusrizla delle
Comumita Europee (cfr. Corte Giust CE, semtenza 22 giugno 1089, 103/
83 in Fore Ir, 1991, IV, 129; Come Giust CE, sentenm 20 setternbre
1988, causa 51/87 in Giust. Civ., 1950, 1, 579), infard, le nome Jelle di-
rewive comunitarie sono immediatamente applleabili agni qualvelis ap-
paiono sufficientemente concrete, precise ed incondidanate, non lascian-
do i reladive cantenute aloun margine di diserezionalits nella loro arma-
zione & risultande |a fattispecie ivi coteernplar determingin in wed i pro-
pd elecrent. Per un mapgiore approfondimento in mareria 5 veda: G.
Giacalonie, Sull efficaria «verticales ed vorizmontales dells direnive comumingriz,
in Giur, Giv,, 1998, 1975; B. Confowri, Diinn intermemionale, Mapoli,
1997, 326 = F. Lauria, L'Unione etroped, Taring, 1396, 190 as; F, Pacar,
Diiriry dell Uione e dells Comunist eurgpes, Milano, 1997, 268 =,

{10) La piurisprudenca amminiscrariva ba, infar, pacificamence affermars
che la mattativa privam, costimuende un siserna di soelta del conomenre
eceeronale e derogatorio risperto al principio concoruale, deve esare re-
eesmrismente precedur da un appesito ano deliberarivo che din conm
delle ragioni giustificarive per cul la pubblica amminisrmsione ha mrenae
di avvalersi di mle sisema (cfr.: Cons, Stte, 10 givgne 2004, n. 3721 in
Cons. Sw, 2004, 1, 1206; Cone. Searo, 24 dicembre 2001, n 6383 in
Riv. Ghur. EHL, 2002, T, 98%; T.AR. Piemante, sez. IT, 11 serembre
200], n. 1685 in TAR, 2001, |, 4, 3687; Cons. Staw, sez. V, 18 settem.
bre 1998, o 1312 in Foro Amm., 1998, 11, 2353).

(11) Ces, da ultimo, Core Giuse. CF, sentenza 14 seccembre 2004, C-
3B5/02 in wmne diritodetservivipubblics i,

|
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hamno asunto le eccezioni nell'analisi del Tribunale
milanese, ci si pud brevemente soffermare sulle fattispe-
cie apalizate, delle quali & stato dallo stesso giudice af-
formata la non ticorrenza, pitt - Sintende - per alouni
spunti di prineipio ivi contenuti, che per la verifica del-
Ia loro effertivith, che risulta prevalentemenre motivata
in farto e, quindi, inevitabilmenre di minore mteresse.

Nel negare la circostanza invocata (art. 7, comma 3,
lett. b) dei «lavori, la eni esecuzione per motivi tecnici,
artistici o inerenti alla tutela dei dirirri di esclusiva pud
essere affidara unicamente ad un imprenditore determi-
natow, il giudice di prima istanza ha giustamente richia-
rato la condivisibile gutisprudenza comunitazia (da ul-
tmo, sentenza 14 semembre 2004, C385/02), per la
quale le regole derogatorie della gara per procedure di
evidenza pubblica vanno interpretate restittivaments,
sia per principi di ermeneutica generale (12), sia per il
srilievo di quelle giti richiamate e fondanti lordinamento
comumitario, per cui non pud di certo giustificare il ri-
corso alla procedura negoziata, né la mamra di opera
strategica (ché allora rutte potrebbero essere sottratte a
procedure aperte © comundue ristrette, ma regolate), né
e generiche esortazioni ministeriali all'urgenza.

Occorre in altri termini, per la micorrenza dell'ecce-
sione invocata verificare leffertiva unicitd dell'impresa
che deve essere tale da poter solo essa essere in grado di
realizare i lavori, per le maestranze aleamente specializ-
zare o per le dotazioni tecnologiche di cui dispone.

Ugusle rigidith interpretativa deve valere per 1a veri-
fica della seconda ipotesi conclamara (art. 7, comma 3,
lett, ¢) riguardante «i lavori complementari che non fi-
surano nel progerto inizialmente aggiudicaro né nel pri-
mo contatto concluso e che siano diventati necessari,
a seguito di una circostanza imprevista, all'esecwione
dellopera quale ivi descritta, 2 condizione che siano at-
ribuiti allimprendirore che esegue tale opet: - quando
tali lavori non possono essere tecnicamente O economi-
camenre separati dall'appalto principale senza gravi in-
convenienti per le amministrazioni aggiudicatrici; - op-
pure quando tali lavor, quand’anche separabili dall'ap-
palto iniziale, siano strettamente necessart al suo perfe-
Zionamentos,

A parte le considerazioni di farto della sentenza sulla
insussistenza di caratrerisiiche di complementarieta. per
opere complesse e di rilevantissimo valore econornico,
che non avevano riguardato il completamento dell'ope-
12 affidata in concessione orjginariamente e - pare di ca-
pire - a pill riprese, bensi la realizazione di nuovi svin-
coli di interconnessione tra infrasmutture gi esistent, al
fine di migliorare la viabilita, in vista anche del sicuto
aumento del flusso veicolare derivante dalla prevista
apertura del nuovo polo fierstico, quello che va sotoli-
neato & la corretta interpretazione della nomna, secondo
il canone ermeneutico della restrizione ¢ della mgione-
yolezza al fine di evitare il protramsi di violazioni o di
elusioni al principio della gara, che originariamente st
fossero perpetrati.
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Allors, non pud negarsi che i «Javori complementa-
£i» debbono collegarsi ad un progetto orignano che sia
stato affidaro ad un contmaente, che Jo abbia acquisito &
ahbia realizzato le opere relarive partecipando e vincen-
Jdo una gara ad evidenza pubblica, senza indulgere, quin-
di, alla pin Iassista interpretazione, secondo cui il tiferi-
mento «al contmatto concluso» consentirebbe di valuta-
re il contraente. affidatario, prescindendo dalle modalita
acquisitive del primirivo rapporto (13).

Infine va ugnalmente condiviso il rigore nterpretat-
vo della terza fartispecie invocata (art. 7, comma 3, lett.
¢), per cui il ricorso eccezionale alla procedura nepozia-
ta, per la pretesa sussisterza clell"urgensa imperiosar,
va verificato sugli arti e necessita di una forte ed ade-
guata motivazione preliminare all'affidamento.

Sul risarcimento del danno in forma specifica
o per equivalente pecuniario

1l punto pit problematico e forse pil inreressanre
della motivazione che accompagna la senrenza in esame
& cosriniito dalla statuizione circa il misarcimento del
danno, nella fatrispecie negato, sia pure nella concomi-
tanza dellaccoglimento del ricorso e dellannullamento
deghi arti concessori (concessione di costruzione e ge-
stione di infrastrurura viaria autostradale) senza peraltro
incidere sul contratto gid stipulato, per una parte dei la-
vari di minor rlievo, in esecuzione dell'avvenuto affida-
mento degli stesst in concessione.

I problemi che sono stari agitati in merito riguarda-
no:

a) il risarcimento del danno in forma specifica e
Pammissibilic, anche sotio it profilo della legirrimita
costituzionale, del diniego di annullamento contempla-
to dal DLgs. 190/02 degli awi corrattuali consegnenti
a una aggiudicazione dichiarata illegittima;

b) il risaxcimento del danno per equivalente in caso
di accoglimento del ricoro a favore del soggetto legitti-
mato, perché portatore di un interesse wtelabile, che
non divenga, per efferro della sentenza, aggiudicatario
dell’appalto, annullato per la violazione delle regole pro-
cedimenrali di affidamentoy;

¢} i limiti del risarcimento del danno per equivalente
in caso di perdita di chance;

d) 1 limiti della domanda, sotto il profilo della corr-

Mot

{12) Tn epesta semst sl veda anche: Come Ciiwst. CE, sentenz 28 mamo
1996, C-318/94 in Riv. Tram. Apb., 1997, I, 275; Corte Giuwse, CE, sep-
teriza 18 maggio 1995, C-57/84 in Gaar, Ir, 1596, 1, 1.

(13) Sul punso & urile osservare come la ghuisprudenza interprerd Testritti-
vamente la nozigne di «laver complementzri-, affermands possano ites
neri i solanig bavor aggiunavi relativi =d sppald gib agebudicat, pur-
ché non conemplar nel progetto otiginario & divenur necasan 2 it
di citcgstare impreviste, ovver costimentt da un punto di vist recnice-
coemmuTve una neceseTia inrerrazione dell'sppalts principals d da glustifi-
aatme Paftidamenco ad un unico eseeutore (cfr. C.O.A Sicilia, sez. giusisd,,
20 giugna 2000, n. 295 in Comumi lekie, 2000, 1436; CGA Sicilia, sz
giurisd,, 3 febbraio 2000, o, 38 in Clormi Trabiz, 2000, 1276; TAR. Ve
neto, 30 ngvebre 1995, 11, 1408 in TAR, 1996, 1, 149).
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spondenza tra il chiesto e il promunciato, che il Hicor-
renite debba avanzare al giudice per ottenere il risarci-
menito del danno,

L'art. 14, comma 2, del D.Lgs. 190/2002 vieta al giu-
dice amministrativo, che pervenga ad una pronuncia,
in sede cautelare o di merito, rispettivamente di sospen-
sione o di annullamento degli acti di ageiudicazione di
prestazioni pertinenti ad infrastrutture od. strategiche, di
incidere sul contratto, eventualmente pia stipulato dai
sogeett aggiudicator e, quindi, di pronunciame la riso-
huzione.

Si rrarta di una scelta di politica legislativa, determi-
nata dell'intento di non, interrompere lavori strategici,
caratrerizzati sovente dall’urgenza della loro realizzazione,
aniche nel caso che la loro aggivdicazione si sia dvelata,
in sede di conmollo giwisdizionale, illegittima, che so-
vrappone l'interesse pubblico ad esigenze di giustizia so-
stanziale e che giustifica tale tipo di opzione anche con
un richiamo allordinaments ewtopeo e sepnatamente
alle direrrive CEE del Consiglio 89/664 & 92/13.

Queste ultime, in effetti, in sede di coordinamento
tispettivamente delle disposiziond sugli appalti di lavor
e di forninue e di quelle concernend i cd. sertari esclu-
51, consentono alla legislazione dei singoli st di disci-
plinare, in modo autonomo e non vincolato, g effert
dell'annullamento degli atti fllegittimi sui contratti sti-
pulati, precisando solo che gli Srati membri possono
prevedere che gli organi responsabili delle procedure di
ricorso si limitine al solo nisarcimento del danno a favo-
re delle persone lese da una violzzione.

Lz norma in considerazione, infard, prosegue affer-
mando il diricto al risarcimento depli interessi lest, limi-
@to tuttavia all'equivalente pecuniario e con Feschusione
della reintegrazione in forma specifica, che costimisce
evidentemenre una conseguenza dedotra dalla scelta di
non mncidere sui contrart stipulari dopo 'aggindicazione.

Del resto occome aggiungere che gli effettd caducanti
del contratto, a seguito dell'anmullamento degli atti del
procedimento di gam fino all'aggiudicazione, non sono
di esito cerro neppure nelle ordinarie procedure degli
appalti pubblici in genere, se & vero che, nonostznte 1a
prevalente dotirina e giurisprudenza, che a vario tirolo
lo sostiene, anche di recente Ia Sezione IV del Consi-
glio di Stato ha rimesso Ja questione all’esame dell’ Adu-
rmza Plenaria (14),

Come & staro osservaro dalla senvenza in esame, il d-
sarcimenyo del danno in forma specifica richiesto dal-
l'impresa ricorrente, che aveva invocato Pobbligaroriets
della gara, non sarebbe comumque stato possibile, sia
perché i lavori concernenti le infrastrutture viarie strate-
giche emano in fase di realizazione e dovevano essare
congegnati obbligaroriamente di H 2 pochi mesi, sia - e
a maggior ragione - perché la gara non era stara esplera-
ta e non poteva tirenemi dal semplice anmullamento
delle procedure di affidamenro diretto il diricto della gi-
corente a divenire apgiudicataria delle opere o meglio
della parte urgente delle opere in discussione.

La stessa eccezione di incostinzionality delle norme
limitative del danno al solo risarcimento per equivalen-
te, proposta per pretesa violazione degli arre. 3, 10, 11,
41 e 97 Cost., non solo si rivelava inaromissibile per ir-
tilevarza nella fawispecie, ma sicuramente manifesa-
mente infondata,

La reintegrazione in forma specifica, pur costituendo
una delle forme di risarcimento del darmo patito, a va-
tio titolo appremara in dotirina e giurisprudenza (15),

MNote:

{14) Cons. Swato, ser IV, ord. 21 maggio 2004, n. 3355 in wuny et
bz, Con tele provvedimenra sono stare deferire alla decisione dell'Adu-
nanm Plenaria del Consiglie & Stamo una sere di questiont concemenri
Ie eonsepuenze che, somo il profilo rssrcitorio, sl produceno el caso in
cui Pannullameno dell'sggindicarione inrsrvenga dapo L stipula del con-
a0 di appalvo media tempore stipulato wa I'Amministerione e Pimpress
illegivtimamente seleslonats, stante il contrasts gurisprudensiale derivaro
& caum dell'evidente commiztione dl aspem pubblicistici e privaristict rav-
visabili nella sequenm che connere 1a fase procedimentzle dl scelta del
conmaente a quells, propriamenre nepoziale, della conclusione dell'acenr-
do. Infard, mentre secondo imposmsone wadidonate i conmamn stipnila-
to sulla base di un'aggiudicarione illegierima & anmuilahile o sensi dell'ar
1425 ce o dellare 1427 ce (efn Cass civ, 17 novembre 2000, n.
14901 in questa Rivista, 2001, T, 191; Casi. civ., § maggio 1996, . 4260
in Giner, Civ. Mass., 1996, 689; Cass, civ., 28 mamo 1996, n. 2847 in Fo-
ro Ir, 1996, 1, 2054; Cam. civ,, 26 hoglic 1993, n. 8346 m Gt Ciy,
Mass,, 1993, 1234) aull’assunto che bs violsione delle nome che regola-
1o le procedure ad evidenza pubblics implichi un vizio del eorsenen ma-
nifestates dalla pubblica ammindstrazions © ne riveli Pincapacish a conizar-
¢, scondo una diversa ricosrrudone il conmam conclus n esio ad
uraggivdicazione illegirima sarehbe affetto da nullic assehuts gi sens del-
Part 1418, comma 1, e.e per violazione dl nome imperative (Cons. Sme
e, ser V, 5 mamo 2003, n. 1218 in Foro Amm. CdS, 2003, I, 959
T.AR. Campania, Napoli, sez [ 29 mapsio 2002, n. 3177 in Fom
Amm. TAR, 2002, II, 2579), awesa la naruma inderogabile delle disposi-
zioni che regolane la selerione del eonrmente privam ai fini dell'affids-
mento di un appales pubblico.

(13) In pardcolare, ai sensi dell'art 2058 cc, il risucimento n forma
specifica s coneretiza nells direr fimozione delle comseguenze del dane
no ¢ nella reintegrazione dell'ntrmeme danmegsiars armaverso una presm-
zione diverm & mecedines idonen & garantre 1l eonseguimenco di ur si-
wzzione del tutto aralops, nells s integrin) & specificits, a quella che s-
rebbe sussistita quadora 'atto legivime non fasse smm emesso. Si wams,
in sostanzm, di una forma specizle di rsrshments rndente alla reintegra-
zione degli sressi beni & valor dannegpiar altemativa ol isrcimenrn e,
per equivalenre, mediznge il quale | danni vengono valurad dal gludice
secondo i erireri indicati dall'arr. 2056 e.c e sono poi lquidat in una
sornma di denaro giudicara sequivalentes alla perdita subiea ed al manca-
ter puadsgno (art. 1223 c.c.). Per una pil accurara anallsi sull'srgomento,
sl veda: ], Radoccin, I sisseiments i forma shecifica, in Ghur. Mevio,
2008, £ 10, 1291 s; A. Cadds, Il visprcimento in forma spedificn. Opgero e
hazgom, Padova, 2002; M. R. Marella, La simuione dd danno i fonma
spacifiea, Padgva, 2000; L. Bighazi Geri - U. Breccia - F. T, Busnelli - UL
Natetli, Diritty civle, Torine, 1989, 775 . In glutisprudenss, { possibili
conteni della domanda di minwegrazione sino sear indicati da Cass,
civ., 6 gennaio 1978, n. 39 in Rass. Giwr, ENEL, 1979, 182, che signifi-
cativamente afferma: «L'ariene o risarciments del danno medianee rein-
tegrazione in formna speeifica pud esplicars], in relarione alla camtrerzzazie.
ne delloggemo specifico della domanda i eoncreto proposa, nella resti-
tuzione della cosa sotrrava, nella dazione di cos apparenente allo sreso
genere, nel rifacimento di quantg illecitamenre dists gvvern nella eli-
minazione di quanro Mleritamente fartor. Fra le pronunce pill tecemes:
Cam. civ,, ser I, 30 luplio 2004, n 14599 in G, Civ. Mass,, 2004, T;
(Cass. civ,, sez I, 15 mappio 2003, n. 7529 i Ghes. Civ, 2004, I, 746
Cons. Staro, sez VI, 3 aprile 2003, n. 1716 i Ferp Amm, CdS, 2003, 11,
1346; T.AR. Campania, Napoli, ser. 1, 29 maggio 2002, r. 3177 in Foro
Amm, TAR, 2002, 11T, 2579,
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non s rivela la forma normale della rchiesta dei dan-
neggiati, tale essendo invece quella per equivalente e,
corpunique, potendo il ghudice sempre disattenderla, se
essa msultl eccessivamente onerosa per il debitore (art.
| 2056 c.c.) (16).

Ne deriva che la scelta operata in questo senso diret-
tamente dal legislatore non pud che ritenersi legittima,
tanto pitt che non varrebbe ad infipnate tale legirtimird
neppure lassunto che la sua esclusione, nel caso degli
appalti di opere strategiche, si radurebbe in una limita-
zione di artela nei confronti del dannegpiato, nel senso
che lo stesso non otterrebbe un pieno o adeguato risar-
cimento tispetto al danno subito, con violazione cosi
del principio generale di cui all'art. 2043 c.c. e di conse-
puerza con viokmione dei prineipi costiuzionali di
uguaglianza e di ragionavolezza.

Ma anche una tale prospettazione non. si tivela con-
divisibile e cosi Iha congiderara la sentenza in esame, se
& vero, come ha sratuito pill volte la Corte costituziona-
le, che «la repola generale di integralita della riparazione
e di equivalenza della stessa al pregiudizio cagionaro al
danneggiato non ha copertura costituzionale», perché
«in casi eccezionali il legislatore pud rirenere equa e
cotweniente una limitazione al rsarcimento del dan-
no» (17).

La decisione in esame ha, poi, escluso che nella farri-
specie Ticomessero i presupposti per condennare le am-
minismazioni resistent, la cui attivitdh di affidamento
dells concessione era stata -come ahbiamo visto -~ rite-
nura illegittima, al risarcimento del danno nesmche per
equivalente, escludendo entrambi i profili esaminati e
ciog quello del 10% del prezzo base d'asta, secondo l'in-
vocato att. 345 della L. 2248/1865 all. F e quello, pit Li-
mitato, derivato da perdita di chance.

Cirea i due indicari profili, il secondo dei quali & af-
frontato anche sotto l'aspetto processuale del difetto di
domanda, I'analisi deve essere fatta separando le que-
stioni poste.

Intanto ¢'8 da premettere che il Tribunale amanini-
strativo di Milano non ha rsolo il delicato problema
del quantum del tsarcirnento del danno a seguito di di-
chiarata illegittimiti dell’azione ammimisreativa, 2 eni il
giudice amministrativo per evidenti ragioni anche di ca-
rarrere storico si dimestra largamente insensibile, sotto il
piti facile profilo dell’assenza di colpa da parte della p.a.,
che la stessa sentenza delle Sezioni Unite della Cassazio-
ne, introduttiva del criterio risarcitorio degli interesst le-
gittimi, aveva segnato come via di uscita pet poter ne-
gare in conereto il risarcimento del danno.

La sentenza in esame ha seguito invece la strada pi
diretta di nepare D'esistenza degli elementi materiali di
identificazione del danno invocato.

Come si evince dal testo della motivazione, entram-
bi i sopgetti ricomenti (associazione di earegoria e impre-
sa interessata all'aggiudicarione det lavori, sia pure per
la parte srettaments necessaria alla realizazione dello
stralcio funzionale) avevano chiesto che le amministra-
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zioni resistent] fossero condannate al risarcimento del
danno per equivalente in mgione «dell'utile mancato
per wtto il periodo dell'appaltos, richiamande in parti-
colare l'art. 345 della L. 2248/1865 all. F, che fissa luri-
le economico derivante dall’esecuzione dellappalto nel
10% dell'importo posto a base d’asta, dedotro 'eventua-
le ribasso e, in subordine, che il Collesio procedesse ad
una valutazione equitativa del danno subiro.

Ora & pacifico che il msacimento per equivalente
comporta da parte del giudice la trasformazione in ter-
mini monetar del prepiudizio subito dal soggetto illegit-
timamente leso, pregiudizio che s compone sia della
perdira subita, sia del mancato puadagno (art. 1223
c.c.} e che si pu® estendere fino a fcomprendere anche
il danno imprevedibile, solo se esso dervi da wn com-
portamento doloso (art. 1225 c.c.). Inolre qualoma sia
impossibile una quantificazione certa, il danno & suscet-
tbile di essere liquidato dal giudice i via equitativa
{art. 1226 c.c., mchiamato dal successivo art. 2056).

C’%, infine, da ricordare sul punro il criterio introdot-
to dall’art. 35 del D.Lgs. n. 80/1998, nel testo sostimito
dall’are. 7 della L. 205/2000, secondo il quale, nei casi
di giursdizione esclusiva, il giudice amminisrrative pud
anche limitarsi a «stabilire criteri 10 base ai quali 'am-
ministrazione pubblica o il gestore del pubblico servizio
devono proporre 4 favore dell'avente titolo il pagamen-
to di una somma entro un congruo termine», salvo poi,
nel caso non si addivenga ad un accorde tra le part,
procedere alla determinazione in sede di giudizio & ot-
temperanza, ex art- 27, comma 1, n. 4 del R.D. 1054/
1924.

Mugovendosi in questo quadro la sentenza ha, in pri-

Mote:

(16} Sut punre, dotmina e piurbprudenza tadkionall appalono divise.
Pare della dormina pone, infar, il tsarctmento in forma specifica su di
un piano gerarchicamenrs sovraonditare dspamo al tisareimens per equl-
valenre, sall'asunto che i primo tgends meglio alle esiperee del pard.
monis del danmegsians (efe M, Poplian, Regportwlding & rseramente dz -
leeitns eindle, Milarie, 1969, 465 w; G. Bonilivg, I demrio nem, patrimemiale,
Milana, 1983, 440 ). Alra dettrina negs, inveee, qualsiveglia ordina-
meTte gemcbim, reenendn che b seele fra b due dmedi debba phatresto
avvenite seeonde ragiond di prariea possibilitd & convenienz (dr K. Sea-
gramiglio, Conrinae alla bz del regegio ghaidics, Napoli, 1969, 24 ).
Lagzurmpnﬁmmpammvececmmm: oel ritenere chtﬂmarcrnmm in

forma, specifica sia la via primariz di riparasione del danno, costiwendo la
riparzione perunizta un minus tepetwo dls eintegedone (o TAR
Emilia Romagna, se= I, 27 owobre 2003, n 2160 in Foro Amm. TAR,
2004, 1, 997: Cew. civ., sz 11, 18 gennaio 2002, n. 552 in Gius. Civ.
Mass., 2002, 94; Cam. civ, sz II, 29 sermembre 19687, n. 7298 In Giust,
Civ, Mass,, 1987, 8-%: Cas. civ, sez. II, 25 novembre 1983, n. 70680 in
Gy, Civ. Moss., 1983, 10).

(17} Cas, da uldme, Corte cost, 30 aprle 1999, n. 148 in Fors Amm,
2000, I, 16, Mells stessa serso Corte cost, 6 maggio 1985, n 132 in
Coms. Statn, 1985, 11, 676; Corte cast., 2 novembre 1996, r. 369 in Foro
I, 1997, 1, 2400. Iny pamicolare con wmli pronanee Tz Suprema Consule:
ha affermare che in casi eccezionali, verificabili sia nel campo della e
gponzabilith contmtmale siz in materia di responsabilit exveconwatuzls,
il legislarore passa legitimamenta Tiveners equa e conveniente una limig-
gione del rizrcimente del danne, purché wle idwione dipenda dall'equi-
librato componimento, sssicuraco dalla norma di conformarione del me-
desimo danno risarcibile, degli opposd intersssi in gioco.
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mo luogo, negato che si potesse accordare ai sogett ri-
comenti un risarcimento rapportato all'utile rimaibile
dall'esecuzione dei lavori oggetio di affidamento direrro
dichiararo illegittimo, perché, al di 1 del divieto di pro-
cedere al rsarcimento in, forma specifica, nessuno dei
due interessati avrebbe avuto diritto alPaggindicazione
degli stessi.

Il sogeetto esponenziale della categoria delle imprese
edili & complementari neon era, infatt, portatore di un
interesse all'agpiudicazione in. proprio e diveniva, quin-
di, difficile idenrificare un danno direro, se non nei li-
miti dell'interesse negativo (18), che nel caso concrero
Non pare sig Stato provato; mentre Vimpresa consociata,
esercenite attivith di cosmmuioni edili, pur avendo Ja-
strarra possibilith di partecipare ad una gam ad evidenza
pubblica che mewesse in concomo 1 soli lavon relativi
allo stralcio funzionale necessario a garantire il collepa-
menro con U polo fieristico (e, quindi, non et quelli
affidari con concessione diretra, che Hgusrdavano le in-
tere opere di accessibilith dalla rangenziale ovest al polo
fieristico), non poteva affatto vantare j] diritto all’aggiu-
dicazmone sia pure dello swalcio funzionale, per efferto
della sola dichiarata illegittimity degli arti di afidamen-
to da parte delle amministrazioni concorend alla con-
cessione.

Risulta cosi comretro l'applicazione del pure
invocaro art. 345 della L. 20 mamo 1856 n. 2248, all.
F, dettato per lipotesi di recesso dellamminismazione
dal contraro di appalto stipulato, con Fobbligo per la
stessa di pagare }e opere esepuite e il valore del, materiali
utili esistend in cantiere, «oltre al decimo dell'imporro
delle opere non eseguites.

Tale criterio, piti di recente comoborato dalla previ-
sione legislativa dellart. 37-septies, comma 1, lett. ),
della L. 11 febbraio 1994, n. 109 e successive modifi-
che, laddove prevede in materia di project financing, nel-
lipotesi in cui la concessione sia risolta per inadempi-
mento del concedente o revocara per motivi di interes-
s pubblico, che al eoncessionario spetti un indennizo,
a titolo di risarcimento del maneato guadapno, pari al
10% delle opere anicora da esepuire, a parte qualche in-
certezza che si risconrra nella lettura della piurisprudenza
arcrnirtistrativa (19), & applicabile, secondo la tesi che
ci pare preferibile, soltanto ove limpresa dannegpista
abbia dimostraro la sicurs spettanza dell’appalto, che
consegue non s0lo all'annullamenro delle procedure di
gara, ma anche quando il parametro della conseguente
tiaggiudieszione si fondi su eriteri vineolati & matemati-
ci, mentre si rivela impossibile laddove Ja selezione del
contraente viene opetata sulla base di un accertamento
tecniico discrezionale dellofferta, come - ad esempio -,
nel caso dell'offerra economicamente pill vantaggiosa.

Solo in questo caso (aggiudicazione certa) spetta al-
l'impresa darmeggiata il rfsarcimento pari al 10% del va-
lore dell'appalto, come eventualmente ribassato deil’of-
ferra (20), rimanendo intatra Ia possibilita di conseguire
una somma maggiore nel caso che sia dimostraro che il

danno ed in particolare, 'utle, sarebbe stato superiore a
quello presunito.
Sul punto, quindi, la sentenza non metita censure.

Sul risarcimento del danno per perdita di chance

Pilt discutibile divenra, invece, Pultima statuizione
del TAR di Milano, sotto enmambi i profili che vengo-
no enunciati.

Sarebbe, infatti, secondo T'assunto, peralro svolto
senza neanche adeguara motivazione, impossibile accor-
dare ai soggetti ricorrent il rsarcimento del danno, sia
perché in una possibile gara virtuale non «sarebbe dato
di conoscere il numero e l'identird delle imprese interes-
sate a partecipare alla prederta procedura selettiva» e
citr comporterebbe «indubbie difficolth anche a ricono-
scere un eventuale sarcimento per perdita di chance»,
sia perché sul punto specifico non vi sarebbe stata do-

a.

More:

(18) Paie della giurisprudenza amminisgamiva, infami, feonesee il princi-
piv dellaffidemeno quale esprassione dell'sbblizo di eotretier e di buo-
4 fede nei mppori fra pubblica amminiseazione & citading anche lad-
dove ingeneraro dal mppono procedimenale vtercoro w3 AmMminisema-
done e privaro, a prescindere dal giudizio progresties sulls spetmnza del
kene della vim cppems di nela (cfr. T.AR. Puglis, Bar, sez I, 17 mag-
gio 2001, n. 1761 in quests Rivigg, 2001, 1226 =, con not di 5. Carta-
neo. Nello swsso senser TAR. Lombardia, Milane, s= [, 9 mamo
2000, n, 1869, in questa Rivtstn, 2000, 991 =, eom nom di M. Prowo;
TAR. Sardegna, 17 febbraio 1999, n. 169, in Giur. Mevig, 2000, 425
55, con nom A C. Raimondi), In ml mads pate essere stato superaro il
wadizionale orientamento secondo 1l quele nelle procedure ad eviden=
pubblica non patrebbe configurari uw responsabilics preconmarmuale del-
la pubblica amministrazione almeno fing allindividuszgions del conrmaents
medianee Usggindicasione, poiché nel procedimento amnvriemarive Ji
seelts del contraente non sarebbers ravvisbili delle tratmarive, né 1 partes
cipenitf alla gara pomebbero consldersrst contraenti ai sensl dellamr. 1337
&t Me deriva, in =l ipotesi, il dirlers al dsarcimenio del danmo e Lmi-
ti del cd. mtereme negativo, denrificandest ) dannoe emergenee con le
5pese sastenuts per parcecipare al procedimento concomuale, in difems di
prevay ed invero anche di semplice allegazione, in ordine alla perdim del-
V'occasione di partecipare ad altd procedimentd analoghi,

(19) B epperame, infatd, segnatare l'esisteriz di una comenre giurispru-
denziale minoritaria che riconduce in via eondizionats i criterio previ-
sto dall'are 345 della U 20 maro 1865, n. 2248, all. F. al risarclmesto
del demno da perdiee di chance (cfr. T.AFR. Basilicar, 31 magmio 2004,
. 432; T.AR. Umbria, 27 febbralo 2004, . 93 in Foro Amm. TAR,
2004, 1, 414; TAR. Molise, 11 fehbmain 2003, n 186 in Foro Amm.
TAR, 2003, 1, 666).

(20) La phursprudenzm prevalente, infard, nelPapplicare il crirerio inem-
doreo dall'art. 345 della L 20 mare 1865, n. 2248, gll. F, disdngue le
ipotesi in cui il rcorente Hesca a dimestrars che, in mancanza dell'ade-
zicne del provvedimento illegirtime, avrebbe vinto la gars, dai casi in e,
invece, nen sia pasibile acquisire aleuna certerm sy quale srebbe smmw
P'esito della precedura in assenza dells violsrione riscongara. Nel prima
caso, b, allimpress spttterh un Tisarcimento del darme
pet al 10% del valore dell'appales, fooma la possibilith di eonseguire una
samma superiore laddove sl dimastrais che il marpine urile sarebbe starg
rnagriore di qualls presunto. Viesverss, qualera il feorente, in asenzm di
conerete: prospettive di spgiudicasione dells procedurs, alleghi 2 sostepno
della propria pretesa risarcitonia soleanto b perdita di una chmce, I som-
ma commisuratm allule dellimpress dovi emere propogionalmente -
dotta in magione delle efferive posibilis di viroria risulen dagli ad
{cfr. Cans. Smto, sez. IV, 10 aposts 2004, n 5500 in s ledtlia i
Cons, Sraro, sea [V, 6 luglio 2004, n. 5012 in s lesitalingg TAR,
Emilia Romagna, Parma, 10 giugme 2004, o 257 in wavw. Jexidiz it).
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Ora relativamente al rigetto del risarcimento nel me-
rito dello stesso per una sorta di diniego della sussistenza
di un danno giuridicamente qualificabile efo quantifica-
bile, la seritenza si attesta sulle posizioni piit rigidamente
negative, di cui pure si trova riscontro nella ghirispru-
denzs amministrativa (21).

Ma se pute le pretese risarcitorie nei confronti della
pubblica amministrazione, sopratmutto per la lesione di
interess legitrimi, risulting connotate dalla difficolts di
definire il valore economico della posizione sopeettiva
lesa, soprattutto in materia di interessi pretesivi e proce-
dimentali, ove la verifica della spettanza del cosidderro
bene della vita postula ur'intermedizzione afmministrat-
va favorevole, wittavia il rsarcimento della perdita di
chanche assume un connotaro proprio, come mera possi-
bilitd di conseguire un msultaro, anche se fmane ndi-
mostrata la futura realizzazione della stessa. In almi rer-
mini il connotaro intrinseco della chance consiste in un
fatto che «determina Pinterruzione di una serie di even-
d potenzialmente idonei a consentire il conseguimento
di un ventagglo, producendo wuna situazione che ha ca-
rattere di assoluta immodificabilits, consolidata in tutti
gli elementi che concorrono a determinerls, m modo
tale che risulta impossibile verificare compiutamente se
la probabilita di realizazione del tisultato si sarebbe poi
tradotta o meno nel conseguitnento dello stessor (22).

E poi vero che l'orientamento giurisprudenziale, che
armette in modo pressoché unanime il misarcimento
per perdita di chanche, lo mitiga in concreto firo a rite-
nere risarcibili le pretese mpionevolmenre fondate, o
statisticamenite probabili © moralmente verosimili, riferi-
to ad un giudizio prognostico ex ante, secondo Fid quod
plerunque acodit, sulla base di elementi di farto fomiti
dal danneggiato, fino ad escluderlo quande la possibilita
di successo sia inferiore a cinquanta per cento.

Ma una tale resmizione, ancorara alla valutaziome
della concreta consistenza del danno subito da perdira
di chance, non ci sembra confortata da validi exiteri logi-
ci, perché anzi finisce da ultimo per negare la stessa es-
senza del critetio, prima individuato appunto nella per-
dira di chance.

Appare preferibile accogliere, s'inrende una volta su-
perata la soglia della possibilitd di conseguimento dell'u-
tilirh sperata (perché se tale possibilith non viene supe-
rata, non. & configurabile neppure un pregiudizio subito),
ammettere la titolarith della chance in 56, anche se exsa
possa Titenersi di scamo conseguimento e recuperare il
criterio probabilistico in sede di determinazione del dan-
no, per arrivare alla fine alla liquidazione in via equitad-
VA, SeMpre rapportata comuncgue al criterio risarcitorio
dell'interesse positivo.

Ci sembra questa una chiave di interpretazione del
nisarcimento del danno da perdira di chance piit aderen-
te alla logica che consegue all'effertvits dell'istituto co-
me critetio di dsarcimento, relegando solo il momento
della quantificazione a dirnostrati elemerti probabilistici
fino a rimetretlo alla liquidezione equitativa, quando ra-
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li elementi siano scami, come la giurisprudenza della
Cassazione (23) e quella pidl recente del Consiglio di
Stato (24) ci sembrano propendere.

La configurazione data all'istituto impedisce, infine, -
ed & questa 'uluma annotazione sul merito del rigetto -
di pervenire a conclusioni mnichiliste, illogiche, anche
soto il profilo delleffettivith della nirela giurisprudensia-
le e pewsino inique, come tutto sommato pare accadyto
nel caso di specie, ove la concessione dei lavori per le
Opere stretramente necessarie al collegamento al polo
fieristico di Milano, fatta senza para, & stata dichiarata il-
legittima, e pur tuttavia la converzione stipulara non &
stata annullara, essendo ci® impedito dalla natura strate-
gica dell'opera ex art. 14 del D.Lgs. 190/2002, e conse-
puenternente, anche in astratto, & stata eschsa la risarci-
bilira del danno per esecuzione in forma specifica, men-
tre il danno per equivalente, sia pure per sola perdita dj
chanee, & stato negato, anche a favore dell’impresa ricor-
rente e che aveva dimostraro il possesso dei requisiti per
partecipare alla gara non effetruata, ma che avrebbe do-
vuto essetlo, «in quanto non & dato di conoscere il nu-
mero ¢ lidentith delle fmprese interessare a partecipare
alla predetta procedura selettivas, con conseguente diffi-
coltd «anche a riconsscere un eventuale rissrcimento

per perdita di chance» (25).

Sul principio della corrispondenza tra il chiesto
e il pronunciato

La pronuncia del Tribunale amministarivo di Mila-
no not. & neppure condivisibile nell’ultima stamizione
pronuriciata, la quale - come abbiamo visto - attiene ad
un profilo di esclusivo cararere processuale.

In termini pit precisi, la propuncia in esame ha o
gettato la domanda di misarcimento del danno, anche
per perdita di chance, in quanro tale tipo di rutels msar-

Mote:

(21) Cosi, T AR. Puglia, Bari, s= |, 17 maggie 2001, n. 1761 in Ghus.
Civ,, 2001, 1, 3158; TAR. Puglia, Bari, see. I, 23 mamo 2000, o 1246
in_quesm Rivise, 2000, 990; TAR. Lombardis, Brescia, 14 germaio
2000, v B, irt quesis, Rivist, 2000, 989, con now di M. Prom.

(22) Cosi, Cons. Searey, sez. VI, 7 febbmaio 2002, . 686 in Foro Amm.
Cd5, 2002, 1, 453,

(23) Cosi, Cass. civ,, sez. I, 25 novembre 2003, n. 17940 in Foro Amm.
C48, 2003, 1V, 3503,

(24) Coshy, Comes. Stzwo, sz IV, 6 luglic 2004, r. 5012 in Ui Leodblin ir:
Cons. Smro, sez VY, 18 dicernbre 2001, . 553 in questa Rivisen, 2002,
.

(25) Conclusioni simili sernbrano rgpiunte da A. Susca, comments a
Cons. Starw, see. VI, 18 dicembre 2001, n. 553, in questa Rivistz, 2002,
700 58 Ivi, infartd, Paurice i sofferma ad essminare quella corrence g
sgmdermalechﬂadudecheﬂdanmdaperdimdichamecagimamdsl—
l'amministrarione neli'zmbics della suz arivies autorimgyva sia suscetdbile
i rurela thoreitaria qualor Parivith rinnovasria consepuente allanmulls.
menko giuskdizsionale confipurd i termini di mera evennalich [ seddisfs-
cimeneo dell'intere=e finale del deomente, ossla ot qualvolta residuing
in capo allamministmzions marging di apprezarmenm discrerionsle e,
quindi, anche ls possibility di adetwre un alms provvedimento legittima
(v- nowa . 21). .
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citoria non sarebbe stata espressamente richiesta dalle
parti ticorrenti, 1é a tal uopo basterebbe la domanda ar-
ticolata sotto il profilo di un risarcimento pan al 10%
dellimporto dei lavori affidati, perché eosi non si tratte-
rebbe di una semplice riqualificazione della richiesta,
quanto piuttosto di un quid novi in relagione al petitum
e alla causa petend;.

Sia pure sinteticamente la sentenza in commento ha
initeso, con questa parte finale delia pronuncia, rafforza-
re il diniego di qualsiasi risarcimento del danno a favore
della parte ricorrente, gid nepato -come si & Visto - con
un'interprerazione di camrtere riduttivo circa 1 presup-
posti per il risarcimento da perdita di chance, con un ul-
teriore argomento di carattere processuale, invocando il
principio della corrispondenza a il chiesto e il pronun-
ciato, contenuto - come generale istituro - nell'art. 112
del codice del rito civile.

Al principio della domanda (arc. 99 e.p.c.), per cui
normalmente il potere del giudice di pronwnciare la
sentenza, dirimendo i conflitto e dando ragione a chi
I'ha, si attiva a richiesta di parte, si comela I'alao espres-
so nel broccardo «ne eat wdex witra petita partiums, per
cui [a prommgcia deve corrispondere a quanto richiesto,
senza pertanto alterare gli elementi obbiettvi di idenifi-
cazione dell’azione, costituiti appunto dal petitum ¢ dalla
causa petendi e quindi senza attribuire o negare ad aleu-
no dei conrendenti un bene diverso da quello richiesto
¢ non compreso, nemmeno implicimmente o virtal-
menre, nella domanda propost (26).

Ora, anche a voler stare ad un sistema di stretta in-
terpretazione del principio di comispondenra tra il chie-
sto e il pronunciato, & difficile seguire la sentenza circa
le conclusioni ragghumte.

Non solo nel caso in esame i ricorrent avevano pro-
posto una richiesta di risarcimento in forma specifica,
sia pure mediata da un rilievo di incostituzionality della
norma (are, 14 D.Lgs. 190/202) che la immpediva, ma al-
tresi avevano richiesto il risarcimento del danno per
equivalente pecuniatio, sorto il doppio profilo del man-
cato urile conseguito, rapportandolo al 10% dei lavori
affidati senza gam, e della determinazione equirativa, -
messa alla prudente valutazione del Tribunale.

Ma anche a voler superare quella coments giurispro-
denziale che inquadra lo stesso riferimento all’art. 345
della vecchia legge sui lavori pubblici, assunto come
criterio di risarcimento dell'utile mancato, nella cosid-
detta perdita di chance, per cui - in questo caso- la do-
manda sarebbe stata proposta in tutti i suoi elementi,
non st pud tuttavia accedere alla test per aui il giudice
violerebbe il principio dellidenrificazione dellazione,
qualora promumeiasse sul danno e sulla sua quantifica-
zione per perdita di chance, arringendo a criteri logici di
valutazione probabilistica dedotti dai diversi elemenri a
sua disposizione (importo dei lavori; necessitd di una
nuova procedura di evidenza pubblica; idoneith del n-
corente a concorrere; probabilith di aggiudicazione di
laveri; utile conseguente e sua riduzione secondo le

probabilisd di succesno; ed, mfine, detenminazione equi-
tativa).

Non s pud davvero affermare che il petitum suindi-
cato non fosse ricompreso, quanto meno implicitamen-
te o virualmenre, nella pur specifica richiesta di tisanci-
mento del mancato utile rapportato al 10% o nella pin
generica domanda di nsarcimento in via equitativa e
che la causa petendi non fosse costituita dalla mancata
ageindicazione dei lavor, neomendo ad un procedimen-
to di evidenza pubblica, e nel diritro di parecipare alla
gara da parte della ditta ricorrente.

Del resto il giudice amministrativo si & sempre dimo-
strato meno rigoroso, stante Ja namra annullatoria del
relativo processo, ad interpretare la presenza degli ele-
menti di identificarione dell'azione e a valutare la sussi-
stenza del criterio di corspondenza i il chieso e il
promunciato, forse attenuandost i principio di disporu-
bilitd che in modo pitt marcato opera nel diritto civile,
se ha, anche di recente, affermato che la domanda di
annullamento di un atto amministrativo, proposta in
oiudizio, conriene in s implicir la domanda di risarei-
mento mn forma specifica, sulla considerazione che I'an-
mullamento dell’affidamento di appalto comporta che
l'esecuzione dello stesso 51 trova ad essers priva di titolo
legittimante, sicché P'amministrazione & tenuta a fnno-
vare la procedurs di affidamento (27).

In conclusione ci sembra proprio di dover sotmolinea-
1e questo profilo, perché fa parte di quel capivolo sul dif-
ficile percorso ancora da compiere per la turela effettiva
degli nteressi legittimi nel processo amminisoativo.

MNote:

(26) Si matra del cd principio di comspondenz ma il chist ¢ il pro-
nuncize enwncizw dallat 112 cpa, in essequio al quale «il potere di
dererminare 'ambiw dellcgeecto del processe, in mode vincelante per i
giudice, spetta & chi propone la demanda, il quale lo eserita con la pro-
postzione della domanda stessa, ma pill precisamente soltanto con quella
parte dell'aro medesimo nella quale egll afferma o allega i fared costinuelvi
& 1 fatrl lesivi, escluso invece opnd rilieve, somo questo profilo, a quella
parte dellateo in cui quei fard sono ofered alle norme giuddiches (cfr. C,
Memdrieli, Diritt processuale chale, Terine, 2003, 90 =), Ne deriva che i
givdice di meriky nell'esercizio del potere di interpremzione & qualificszic-
e della domanda ha il potere-dovere di aecertire e valumme i conteuio
sastanziale della preresa, quale risulta desumibile nen solo dal tenore letre-
rale degli atd, ma anche dalla nanms delle vicende dedotte ¢ mppresenca
te dalla pare isante e dalle evenmali precisezioni fommulars nel corsg del
gindlzio, nenché di wener conwe del provvedimento richiesto in concreta,
con il solo limive imposwogli dal dspemo del principio dells comispondenz
della pronuncia alla richiesta e dalla esipenza di non sostimvire d'ufficio
i divers aziens a quella formalmenre propost (cfr. Cass. civ., 27 feb-
bratg 2001, n. 2008, in Gur. It., 2002, 735, eon nom di G, Frus). La vio-
lazione del savindicar principio, quindi, pud dar eogo ad wm vizde di ul-
trapetizione - che & configura qualorm il giudice si promme oloe i limit
della domanda atorea o su eccerioni in senso swerto che non erano swE
farte valerz dal convenuro - ovvero, per converso, ad un vizio di omissio-
ne di promumciz - che, s towle, inveema gli cstemi del diniego di ghestizia
di ci allam 3 defla L. 13 aprile 1988, n. 117 ¢, se pariale, 5 weliz
quando il pudics non & pronunci ;1 tuna fa domeanda o, in caso di sen-
tenza dichiaratva dell'esistenza dal dirireo, su nure le eccezioni {cfr. A-
Proto Pisani, Dirigo processuale civile, Napoli, 1994, 223 =),

(27) Cosl, Coms. Sware, sez. VI, 18 dicembre 2001, n. 553 in questa Rivi-
sz, 2002, 700,
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