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: ' Bando

Clausola del bando a pena
di esclusione e regolamento
complessivo della gara

| CONSIGLIO DI STATO, sez. V, 30 giugno 2003, n. 3866
: Pres. Quaranta - Est. Deodato - Sproviere Clara c. ECORED s.r.l

L'impugnazione entro i limiti decadenziali della clausola del bando di gara va circoscritta alla sola ipote- i
si, estranea alla fattispecie in esame, della contestazione della legittimita di clausole che prectudono la \
partecipazione dell'impresa istante alla procedura selettiva. '
Pur permanendo per FAmministrazione la portata vincolante delle prescrizioni del bando di gara che im- T
pongono adempimenti a pena di esclusione obbligatoria, futtavia se il precetto si articola in distinte, ‘
ma logicamente collegate prescrizioni, Uunivocita della clausola che le contiene deve essere valutata in E
relazione alla chiarezza e alla coerenza delle regole connesse, di modo che sia il regolamento complessi- i
vo della gara a rivelare il significato della clausola della cui osservanza si discute.

1L riesame da parte del giudice del gravame delle censure, avanzate in primo grado e dichiarate assorbite
per Laccogtimento di altro motivo di ricorso, pur non richiedendo la proposizione di un appello inciden-

tale, & consentito solo ove d sia la partecipazione della parte interessata a tale giudizio ¢ questa richie- ’ J

da espressamente U'esame di tali censure.

Dinitto

1. Come giai dlevato in fatto, il TAR ha anmuflaw Vag-
giundicazione alla Sproviere della gara indetta dal Comu-
ne di San Lucido per V'affidamento del servizio di puli-
zin, giardinageio e portierato notturno della Casa di Ri-
poso ex ON.P.L, per la durara di tre anni, ritenendola
viziata, in accoglimento del motvo rubricaro sub 3) nel
ticorso della Ecored, dallomessa esclusione dell'impresa
risultata vincitrice {giudicata, viceversa, doverosa), per
l'inosservanza della clausola del bando che imponeva la
prestazione di una caurione fideiussoria nelle forme, oa
Paltro, della fideiussione bancaria avente validith trien-
nale.

L'impresa appellante eccepisce, in via pregiudiziale, l'i-
nammissibilitd del ricorso in prito grado per l'omessa,
tempestiva impugnazione del bando di gara e contesta,
nel merito, la cotrettezza del ghudizio di illegittimita reso
dai primi pgiudici, negando, al rguardo, la sussistenza
della violazione delle prescritte modaliti di prestazione
della cauzione provvisoria.

La societh appellam rileva, di contw, linfondarezza di
tali doglianre e difende il convincimento espresso dal
TAR in ordine alla rrualitd dellinwoduzione del giudi-
zio di primo grado ed all'illepittimitd dell'aggindicazrione
all'odierna ricorrente della gara controversa.

2. Va preliminamente disartesa Peccezione di rto for-
mulata dalla ricomente, con la quale 51 asume l'inam-

missibilith del ricorso in primo grado per I'omessa impu-
gnarione, nel termine di decadeneza, del bando di gara,
Anche prescindendo dal rilievo che l'estrema genericiti
dell’eccezione, per come forroulata nel ricorso, ne mpe-
disce l'esatta comprensione e, quindi, una compiuta
analisi, si deve dlevare che la stessa si rivels, comungue,
manifestamente infondata sia in quanto Ponere di im-
mediata impugnazione del bando va circoseritto alla so-
la ipotesi, estranea alla fattispecie in esame, della conte-
stazione della legirtimiti di clausole che precludono la
partecipazione dell'impresa istante alla procedura seletti-
va (Cons. Stato, sez. V, 10 genmaio 2003, n. 35) sia
perchié, a ben vedere, l'originaria ricomrente non conte-
sta, per quanto qui rileva, la cotrerrezza della lex specialis,
ma la sua interpretazione ed attwazione da parre della
Commissione, lamentando, anzi, l'emronentd dell'omesse
applicazione della sanzione dell'eschusione prevista pro-
prio nel regolamento di gara, sicché, sotto entrambi i
profili appena esaminari, risulm inconfigurabile qualsiasi
onere di impugnazione del bando 2 carico dell'originaria
TicoTente.

3. Nel merito, le parti controvertono della legittimith
dell’ammissione alla gara dell'impresa aggiudicataria, sot-
w0 il peculiare profilo dell'osservanza da patte di que-
stultima della clausola del bando che imponeva, a pena
desclusione, Ia prestazione, quale cawione provvisoria,
di una fideinssione bancaria avente validith mwiennale, ti-
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sultando pacifice che Ia garanzia presentara dallodiema
ricorrente difetta di rale requisito di durata,

La definizione della questione appena llustrata postula,
evidentemente, la soluzione dei presupposti problemi
dell'interpretazione della prescrizione asseritamente inos-
servara, della sua porrara precettiva e delle conseguenze
della sua eventuale violazione.

3.1 Il Tribumale calabrese afferma, al riguardo, che la
formulazione lerrerale univoca della clausola pertinente
alla durata della fideiussione e di quella relativa alla san-
done dellesclusione per Pinosservanza della prima im-
pedivano all'amministrzione ogni valurazione discrezio-
nale cirea la rilevanza e le consepuenze della violazione
in questione e le imponevano 1a rigida applicazione del-
le regole ricordate.

3.2 11 Collegio non, ignora, ed, anzi, condivide, il conso-
lidato orientamento giursprudenziale (cfr. ex mults
Cons. Stato, sez. V, 13 novembre 2002, n. 6300) se-
condo il quale la portata vincolante delle prescrizioni
contenute nel regolamento di gara esige che alle stesse
sia dara puntuale esecuzione nel como della procedurs,
con la conseguenza che, qualora sia comminata espres-
samente l'esclusione obbligatotia in conseguencza della
violazione di ralune univoche prescozioni, Pamminiscra-
zione & tenura a dare precisa ed incondizionata esecuzio-
ne a tale previsione (Cons. Stato, sez. V, 10 mamo
1999, n. 228), senza che in capo allorgano amministra-
tivo cui compete l'atuazione delle regole stabilite nel
bande residui aleun, margine di discrezionalit in ordine
al rispetto della disciplina del procedimento né aloma
possibilith di interprerazione della portara sestanziale
delle clausole inosservate e di valutazione discrezionsle
circa la mnlevanza dellinadempimento, lincidenza di
questo sulla regolaritd della procedura seletriva e la con-
gruitd delia sanzione contemplata nella lex specialis; re-
puta, turtavig, che l'applicazione di tli principi postuli
il carattere chiaro della regola controversa e che la sua
univocitd debba essere valutata con riferimento al siste-
ma delle clausole connesse diretre a disciplinate Fadem-
pimento considerato e non con esclusivo ed astmatto -
guardo alla singola previsione.

Cuando, infatti, la caregoria del precetto si articola in
distinte, ma logicamente collegare, prescrizioni, Punive-
cith della singola clausola va valutam in relazione alla
coerenza ed alla chisrezza del sistema complessivo delle
regole connesee, di guisa che la relativa indagine si
estenda a tutte le parti del regolamento di gar idonee a
rivelare il caratvere palese od equiveco della disposizione
della eui osservanza si discute.

Ove, infarti, la singola clawsola fosse, in s, univoca-
mente formulats, ma risultasse confliggente con alza
prescrizione connessa o incoerente con la funzione del-
Fobbligo al cui assolvimento il complesso delle regole di
rifetimento risulta chiaramente preordinato, le preclu-
sioni, nell'esegesi e nell'attuazione delle regole di gara,
affermare dall’orientamenro tcordato doveebbero rece-
dere in favore dellopera delPinterprete del bando cui
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compete asegnare alla prescrizione in questione, in ar-
tuazione dei crireri ermeneutici dettati dagli artt. 1362 ¢
seguenti del codice civile, un significato comparibile
con l'assetto delle regole di gara relative al medesimo
adempimento e coerente con lo scopo da quelle perse-
guito.

3.3 Codl chiarito che nel caso di clausole del bando ra
loro antinomiche o incoerenti sperta, prima all’ammini-
strazione e poi, eventualmente, al Giudice, operare una
lettura del sistema di tegole di riferimento che restirui-
sea allo stesso razionalith ed wtilics, si deve rlevare che,
nel caso di specie, la clausola che impone, a pena d’e-
sclusione, {cfr. il combinato disposto degli arte. 3 lett, ¢,
5 punto 7 del bando e 6 del capitolato d'oneri) la pre-
stazione, a tiwolo di caurione provvisoria (pard al 2%
dell'importo complessivo), di una fideiussione bancaria
od assicurativa avente validiti triennale si tivela insana-
bilmenre contrastante ed incompatibile con la prescri-
zione (cfr. art. 6 ¢. 4 del capitolaw) che, disciplinando
la eanzione definitiva, impone all'impresa selezionata di
versare (0 garantire) un iraporio par al 10% del canone
d'appalto, a garanzia della regolare esecuzione degli ob-
blighi nascentd dal conato,

Se i considem, in proposito, che la canzione provviso-
1ia assolve Ia precipua ed esclusiva funzione di garantire
all'amministrazione agpiudicamrice il risarcimento dei
denni cagionati dall'evenmale rifiuto dell’impress aggiu-
dicataria di stipulare il conmarto e che, in occasione
della conclusione di questultimo, quel tipo di garanzia
viene sostituira da quella definitiva (di importo ben
maggiore), invece preordinata ad assicurare la stazione
appaltante per il pregiudizio patiro in conseguenza del-
l'eventuale violazione degli obblighi contrattuali, risults
agevole concludere che Ia preserizione relativa ad una
durara dellimpegno fideiussorio rchiesto a titolo di cau-
zione provvisoria pari al termine dellinstaurando rap-
porte contrattuale si tivela non solo illogica e contraria
alle finalith di quel tipo di garanzia (il che non consen-
tirebbe, di per s&, di operare wma diversa interpretazio-
ne od una disapplicazione), ma contrastante con la con-
nessa previsione che impone all'aggindicatario di garan-
tire, con il diverso strumento della cavrione definitiva,
la regolare esecuzione del conmamo (cid che, invece,
autoriza ed impone l'intervenito correttivo dellinterpre-
re).

In un complesso di regole che, in coerenza con I3 not-
mativa primaria di rifenimento, contempla espressamen.-
te la sostituzione della cauzione provvisoria con quella
definiriva al momento della stipula del contrarts e che
assegna solo a quest'ultima la funzione di coprire i ri-
schi connessi allinadempimento delle obbligazioni
conrrattuali, la clausola che impone una coincidenza
termporale tra la garanzia richiesta a turri i partecipant
alla gara (all’esclusivo fine di coprire il rischio del col-
pevole riftuto di stipula del contratto) e Ja durara de]
rapporto contrarale tisulta, in efferti, del mutto incoe-
rente con il sisterna delle garanzie delinearo dal bando
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¢ dal capirolato, risolvendosi in una illogica estensione
dellonere provvisorio ad un periodo temporale con -
ferirnento al quale non appare irmaginabile [a verifica-
zione del rischio coperto da quel peculiare tipo di ga-
tanzia.

A fronte di un’espressa previsione, nella disciplinz di ga-
ra, del diverso stumento di caurela (cauzione definiti-
va) tipicamente finalizzato a tutelare Pamministrazione
dalle conseguenze dannose del genere di illezito (ina-
dempimento contratiuale) proprio della fase del rappor-
o cui appate principalmente riferita (sotto un profilo
temporale) la fideiussione in questione, l'imposizione
della durata triennale di questultimo impegno si rivela,
in. definitiva, priva di qualsiasi giustificazione e di con-
creta efficacia e, quindi, destinam a receders, come ap-
presso chizrito, in favore della clausola con la quale ri-
sulta confliggente.

3.4 Nella descrira situszione di incoerenza ed illogicita
del regime delle cauzioni rinvenibile dall’ssame del ban-
do di gara e del capitolato d'omeri, occorre, quindi, per
estituite chisrezza, razionalith ed efficacia alle clausole
esaminate, procedere, in base ad un'inrerpretazione ade-
guatrice della prescrizione reladva alla cawzione provei-
soria, ad una sua lertura che inrenda l'indicazione della

durata miennale della garanzia come significativa del so-
lo paramero temporale di determinazione dellimporto
garaniito e che escluda, comunque, qualsiasi riferimento
di quellespressione allo spazio temporale di operativita
della fideiussione bancaria (da imtendersi come limitato
al solo periodo di rempo occomente per la definizione
della procedura e la stipula del conmatto).
3.5 Va, quindi, esclusa la sussistenza deliumico vizio 1i-
scontrato dal TAR ed assunto a sostegno del giudizio di
illegittimith dell'aggindicazione dellappalto allodierna
ricorrente.
4. Preso atto, in conclusione, che la Ecored ha omesso
di riproporre in appello, per quanto & dato evincere dal-
Vesame degli scricti difensivi di questo grado, le censure
del ncorso originano, non esaminate dai primi giudici
in quanto assorbite dall’accoglimento del terzo motivo,
e che I'moservanza di tale onere processuale preclude
l'esame delle relative questioni, va aceolo Iappello del-
la Sproviete, con conseguente reiezione, in riforma delia
gecisione impugnata, del ricotso proposto in primo gra-
0.
5. Le difficolth inrerprerarive sottese alla questione con-
troversa giustificano la compensazione oa le parti delle
spese di entrambi i gradi di giudizie.

IL COMMENTO
di Mauro Giovannelli

Corn la decisione che si annota la Quinra Sezione
del Consiglio di Searo ha sostanzialmente affrontaro e

msolio e questioni, ognuna delle quali nota al dibatiito -

glutisprudenziale e, almeno per quanto figuarda le prime
d:;f, oggerto anche di pi recenti inditizzi giurispruden-
ziali.

Si & mattato nell'ordine: a) dei limiri dellimpugna-
zione immediara, a pena di ammissibilith del ricorso,
delle clauscle del bando di gara e deila lettera di inviro,
b) del dlievo da dare, in termini di assolutezza o meno,
alle elausole del bando che impongono wna determinata
prestazione ai partecipant a pena di eschusione; <) della
necessaria tiproposizione in appello per il loro desame
delle censure del ricomso originario noo esaminate Jai
giudici di primo grado in quanto dichiarare assorbite
dallaccoglimento di alrro motivo di ricorso.

Come si legge nella decisione pil sopra riprodoti, la
vicenda esaminata dalla Sezione ha matto origine da un
appalto del servizio di pulizia e di aloe atiivith connesse,
agoiudicaro da parte di un Comune a favore di una del-
le imprese pattecipanti, nonostante questa non avesse
presiato per la diwata prevista dal bando a pena di
esclusione la cauzione provvisoria nelle forme della ga-
ratizia bancaria avente validith miennale.

I TAR di primo grado (TAR Calabria-Catanzaro)

aveva annullate ageiudicazione. I Consiglio di Stato,
invece, con la decisione in esame, dopo l'accoglimento
della rutela cautelare richiesta, ha accolto I'appello e
confermato, quindi, il provvedimento delPautoritd co-
munale.

Limpugnazione immediata delle clausole
del bando

1l primo problema su cui Ja Sezione Quinta si & pro-
nunciata ha riguardato - come detto - la questione pro-
cessuale di camattere pregiudiziale derivara dall’eccezione
di inarmmissibilitd del ricoro in primo grado, riproposta
dallappellante, per non avere la ricorrente impugnato,
nel termine decadenziale, la clausola del bando che im-
poneva tra i requisitl di partecipazione alla gara e a pe-
na di esclusione la prestazione di una cauzione provviso-
ria della durata mennale.

La decisione ha dichiarato manifestamente infondata
l'eccezione, sia perché Ponere di immediata impugnazio-
ne «va cireoscritto alla sola ipotesi, estranea alla fatri-
specie in esame, della contestazione della legirrimica di
clausole che precludono la partecipazione dell’impresa
istanve alla procedura selettivas, sia perché Poriginaria
ricorrente non contestava la corretterza della clausola
del bando, ma la sua interpretazione da parte della
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Commissione Cormumnale (1), lamentando anzi che essa
non avesse escluso la vincitrice proprio in applicazione
del regolamento comunale.

1l problema dell'impugnazione immediata dei bandi
di gara (2) & stato a pit riprese affrontato dal Consiglio
di Staro e, in maniera ampia e approfondita, da ultimo
dall’ Adunanza Plenaria che, con decisione 20 gennaio
2003 1. 1 (3), ha espresso un indirizo, allo staro, defi-
nitivo e 2 nostro avviso eondivisibile, semmai non af-
frontando adeguatamente (ma si tratra di divesa que-
sdone) il problema della disapplicazione (4).

A tale indirizo, la decisione in esame, al di 3 defla
particolarita della fattispecie, formalmente aderisce.

Certo & che la Sezione non ripercorre il hingo tragit-
to, che essa stessa aveva intapreso con Pordinanza n.
2406 del 6 maggio 2002 (5), quando la questione circa
il tempo della impugnahilita delle clausole del bando o
della lettera di invito era stata rimessa all’Adunanza Ple-
naria, né tanto meno le penetrand valutazioni esposte
nella sentenza n. 1 del 2003, per aderire alla tesi teadi-
zionale, a favore della quale la stessa Quinra Sezione si
éra espressa, volma appunto a limitare Pimpugnazione
immediata del bando di pam alle sole clausole riguar-
danti i requisiti soggettivi di partecipazione alla proce-
dhura selettiva. NE ce ne era bisoeno, anche sull'ulteriore
considerazione che l'eccezione si rivelava palesemente
infondara, perché la ricorrente in primo gado aveva
contestato non tanto la cometteza della clausola del
bando, quanto piurtosto la sua interpretazione ed appli-
cazione da parte della Commissione di gam, che non
aveva itrogaio - secondo Passumto ermoneamente - la
sanzione dell’esclusione che sarebbe stata prevista dal re-
golamento di gara.

L'orentamento adesivo alla giurisprudenza dell’Adu-
nanza Plenaria ci induce a sorolinearne la sostanziale
condivisione da parte di chi scrive per la profonditi e la
compiutezrza dell'analisi svolma.

L’Adunanza Plenaria, infatti, riconduce il problema
al tema della eventuale lesivith degli arti anpminisativi
a carattere generale, destinati alla cura concreta desli
interessi pubblici, prima dell'adozione degli atti applica-
tivi & la loro immediata impugnabilith viene riporwat
nel sistema della teoria generale del processo, ciod all’e-
sistenza 0 meno delle condizioni dell’azione date dalla
legittimazione e dall'interesse ad agire.

Solo In presenza, quindi, di un interesse sostarwiale
del ricorrente che abbia subito un pregivdizio concreto
e attuale dal provvedimento amministrativo e alla possi-
bilitd dello stesso ricomrente di ricevere effettivamente la
wrela domandata dall'accoglimento del ricorso, viene

sizione dell’azione pindiziaria.

Su questi presupposti era stato rfpetutamente affer
mato che i bandi di gama e le lettere di invito vanno
normalments impugnari unitamente agli atd che di essi
fanno applicazione, in quanto sono questi che idencifi-
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ritenuta legittima ed anei necessaria immediata propo- -

cano il soggetto leso e rendono concreta ed atuale la
lesione della sinarione soggettiva dellinteressato (6).
Ma a tale principio generale, va fatta eccezione allor-
quando 1 bandi contengano clausole impeditive dell’am.-
missione dell'interessaro alla selezione, «con la conse-
guenza» - come PAcvnanza richizroata afferma - «che
la partecipazione alla gara e la presentazione della do-
manda non costituiscono acquiescenza e nen impedi-
scono di conseguenza la proposizione di un eventuale
gravame (sez. VI, 6 ottobre 1999 n. 1326)» (7).

More:

(1) Sui criteri che da pa. deve seguire neil'ingerpresre le preseriziond di
gara poste & pena di esclusions, si veda il commento di A, Crisafulli &
Cons. Stato, sez IV, 12 febbmin 1997, n. 105, in quesm Rivisea, 1997,
1028; si veda almrest quants riferico, infra, alla nom . 15.

{2) Sul tema dell'impugnaziene delle clausole del hando di gara v P. Pir-
ma, Imprignazione immediaen del bando, cdlasole immedismaments lesive ed tge-
Tesse a vicomere: wna ruelr pmisditionde incema, in Dir. Prec. Amm., 2002,
743; F- Marinelli - M. Saneini, La lesuizd immeadia defle clausole contemge
net by i gana: nwove ipotesi ol waglio del ghudice emminisirasue, n quesm
Rivisa, 2000, 1225; R. Villawa, «Novidhs i1 temma & impugmative dele aare
conpmunl dell' @nministragone, in Dir, Proc, Amm., 1999, 912.

(3) In questa Rivissz, 2003, 547, con nom di F. Martinelli,

(4) Tra le quesrioni deferite ail'esame dell Aduwmian= Plonaria con ordi-
nanm della V Sediene, & maggio 2002, . 2406, denmava anche quella -
asai conmroverss - relativa alla disapplicabifits des bandi di gara conera-
srare eort il diritts comunitaria,

La Corre, rurmavia, non rirenendo mle questione rilevante ai fing del defi-
niziene della controveia, si & asenues dal prommeiarsi su di ess,

Bul terma &, da ultimo, inwerverues una dlevane prommneis dells Cope
glust. CF, sez. VI, 27 febbenio 2003, C-327/00, in queses Rivie, 2003,
649, con neta di M. Giovannell

{5) In Foro Amm. C48, 2002, 1226, Nellambito di mle ordinants s da-
va, nfart, arre dell'esisenza di una moleplicics, asai ardcolara, & indiriz.
2 glurisprudenziali in tema di impugrabifits ded bandi di gars a) resi wa-
dizionale, seeondes oui Pimpugnazione mmediatm del hando & limime all-
sole elausole riguardany i requisiti soppetdvi i parecipazione alla proce-
dura selettiva; b) tesi secondo cuf I'mpugnzzione del bando & sempre -
viats al momento dell'emanaziene dellaro applicarives <) tesi della disap-
plicabilit della nomme del bando contrasmnd con nome nderogahili,
quantomene nell'ipocesi i el queste ultime siano di fante comuniaria,
d) tesi della necessaria trrnedism impugnazione & tutte o clauscle del
kamde, in quanto costituentt ks specialis della procedira concomuale; €)
tesi che circoscrive lonere di impugnazione alle sale clawsple vincolans
per lamminiswazsione o per i goncoments; £} tesi che otende lonere &
impugnazions alla prescrizioni del bando che definiscono gli cner forenali
ed oggerrivi di parteciparione, come le modalivs di presenmzieme dellofe
fece; ) tesi che estende l'onere di impugnarione mmediar alle prescri-
zioni del bando che condizionano, anche indirettamence, la formularione
dell'afferta econgmica (quali quelle riguardant 1 metodo di gara ¢ la var
lutizione delFanomalia dell'offerm); h) una posizions che esrends lopere
di impugnarione alle norme riguardand b compesizione ed il finzona-
menrs del segio di garm, in quanto incidenet sull'mutonome iterese del
CONCOTERLE

(6) Tix ral senses v, Coms, Stato, sez V, 3 sestembre 1996, n. 591, in Coms.
Stz 1998, 1293; Cons. Smim, scz [V, 8 semembre 1997, n 974, in
Cems, Seam, 1997, 1192 Cons. Stam, ser V, 6 agesmo 1997, . 873, in
Fora Amm., 1997, 1988; Cons. S, sz VI, 18 onobre 1993, 0. 735,
in Poro Amm., 1993, 2122,

{7) Si wama di derogn pacificamente ammess dalla piurisprudenza, v.,
e Plieribus, Cons. Statqy sez. IV, 21 aprile 1994, n, 348, n Cons, Swam,
1984, 550; Cons. Staw, sez. V, 11 novembre 1904, n, 1270, in Foro
Amm., 1994, 2790; Cons. Sraro, sez. V, 19 sertembre 1995, . 1319, in
Cons Sraw, 1995, 122%; Cons. Staro, sez- V, 14 luglia 1997, n. 821, in

{a2quee)




Nk

» GIURISPRUDENZA e AMMINISTRATIVA.

In questa iporesi, infatti, le clausole del bando o del-
la lettera di invito, che precludono la partecipazione
dellinteressaro alla procedura concorsuale, realizanc
una lesione immediata e diretra della simazione sogget-
tiva dello stesso e concretizmo . interesse immeciaro
all'impugnazione in quanto tale interesse sorge con il
momento della lesione, cosicché l'onere dell'impugna-
zione immediata degli atti preliminari costituent la lex
specialis della gara & ipotizzabile solranto quando uesta
contenga prescriziom divette a preciudere la stessa parte-
cipazione dell'interessato alla procedura concorsua-
le (8).

E cid viene affermato sull'ulteriore, decisiva, conside-
razione che le clausole del bando che prescrivono requi-
siti soggerivi di partecipazione non solo manifestano la
loro immediata attitudine alla lesione, ma si riferiscono
a situsziond e qualiti del soggetto che ha chiesto di par-
tecipare alla gara esattamente e storicamente identifica-
te che preesistono alla gara stessa e non sono condizio-
nate dal suo svolgimento, nel senso che sono totalmen-
re indipendenti dalle vicende successive della procedura
e dai relativi adempimenti (9).

L'Adunatza Plenaria accede, in definitiva, ad una
tesi notevolmente restrittiva dellonere dell'mmediara
impugnazione delle clausole del bando ¢ della lettera di
inwiro, limitando appunto Firapugnarione prima dell'at-
to applicativo al solo caso ove lefficacia lesiva appare
certa (10) ed & condivisibile anche per la sua smtonia
con | principi desumnibili dall'art. 24 della Costituzione,
perché non aggrava, oltre il limite del ragionevole, dato
dall'evidente, immediata lesione, l'accesso alla tutela
giurisdizionale dei diritd e degli inreressi soggettdvi (11).

Le clausole del bando che imponigono
una determinata prestazione ai partecipanti
a pena di esclusione

La seconda questione affromrata dalla decisione in
commenio & sicuramente pill interessante ¢ la soluzione
adottata si presenta piti innovativa tispetto allo stato
comrente della ghurisprudenza, soprartutto per 'approfon-
dimento sistematico della particolare prescrizione del
bando di gara che richiedeva, a pena di esclusione, la
prestazione da parte dei partecipant, quale cauzione
provvisoria, di una fidefussione bancaria avente validita
tiennale.

In fondo il Trbunale di primo grado, di fromee alla
constatzzione che uno dei concormrenti all'aggiudicazione
del servizio messo in gara non aveva prestam la canzio-
ne provvisoria per la durata di un miennio e che [a du-
rata per tale periodo della fidejussione richiesta era pre-
vista 2 pena di esclusione dal bando di gara, aveva rite-
nuto che all Amministrazione difectasse ogni valutazio-
ne discrezionale circa la rilevanza e le conseguenze della
violazione in questione e cosi aveva annullato gli esir
della gara, censurando il Comune perché non aveva ap-
plicato rigidamente 1a lex specialis.

La sentenza dei primi giudici si era posta cosi nel ci-

clo della tradizionale giurisprudenza amministrativa, che
aveva sancito Pobbligo della Pubblica Amministrazione
di omervare le prescrizioni del bando e della lettera di
invito, addirittura anche se queste si rivelasero viziare,
attesa la navura di fex specialis di tali prescrizioni e la
vineolarivitd di tale norma per la stessa Armeninistrazio-
ne, che l'aveva posta, fino a quando nom fosse stata
eventualmente rimossa sia pure per un atto di auroture-
la o, comunque, per pronuncia giudiziale che ne are-
stasse 1a illegittimita (12).

Quindi un vincolo assoluro di osservanza.

A wle onentamento la medesima Sedone Quinta
aveva, del resto, aderito anche di recente (decisione n.
018 del 19 febbraio 2003} (13), riaffermando appunto
«la portata vincolante delle prescrizioni contenure nel
regolamento di gara», che «esige che alle stesse sia dama
puntuale esecuzione nel corso della procedura, senza
che in capo all'organo amministrativo cui compete Pat-
tuazione delle regole swabilite nel bando residui alcun
margine di discrezionaliti in ordine al rispetto della di-

Mote:
(segus ot 7)

Cons. Stmo, 1997, 104]; Cons, Seato, sez. VI, 3 novernbre 1998, n.
1516, in Cons. Swmp, 1998, 1801; nonché da ulime Cons Stto, sz V.
20 gingno 2001, n 3264, in R, Gier, Edil., 2001, I, 987; Cons, Searo,
ez IV, 27 maree 2002, n. 1747, in Foro Amm. 5, 2002, 662.

(8) Cosl sono state miverwte illegittime le prescrizioni del bande di g
per fomime che conrenpae Peatm specificazions del modelly e del
marchio del bene richiesto o che, comunque, conrengano clausole ame
ad orenmre lacquiste vemo un predewemminate fomitore o prodatts
(T.AR. Sicilia, Palermo, ez I, 13 dlcernbre 1997, n 2108 in Giust.
Amm._ Sic., 1998, 157).

(9) Cfr. Ad. Plen., 20 penmaio 2003, n. 1, cit, zeconde e, relatvamen.-
te alle clausole concemnent i requisit sogpemivi dei parrecipand alla gara,
wnon & la prscedura concormale ed i suo svolgiments 4 determinare Uefs
fermo lesivo (come awvvienc nel coro della valutzione dellancmalia del-
l'offers), ma diremamenre I bands, che prepde in considersrdone una &-
tiazlone storicaments ad esso preesistente & roralments definime.

{10) Risulrano, in @l mado, meepite le indicazion! di quella donrina che
aveva citicate Uindidzo guriprudenziale volw 2 dilame Fopere di im-
mediam impugneazione del bandi di gam, dlevando come nelle famispecie
refative a casole wnen escludenvie (per [2 qii elenczione 5 rinvia alla
nom 1. 5} la lesione, da potenziale poresse divenite amuale solo nell'ipore-
5i di mancam agpindicszions, mentre antecedentements A cib Pesito sfa-
verevale della para, per quanto ritenes probabile, non & certe, o it wl
senso B Villaes, «Newitds in tema & impregnasive delle gze conmamit del-
! mmniniserazgone, in Dir. Proc. Amm,, 1999, 912,

(11) Sul principie di efetivita della turela glurisdizionale espresso dall’art.
24 Cent. & sulle sue fiperassiond nell'ambio del proceso amminismativeo
o veda A, Travi, Legioni & giustizia amminiserativa, Tordno, 2000, 94 =

La rigorasn incerprenazione, propasta dalla sentenz in commento, appare
alrres] funzionale a matelare i principi della par condicie w i parrecipand e
della massima perteciparions dell= imprese aspirant, all'zpeivdicazions
{cfr. A. Tabarmini, I hando & gom, in Riv, Trim. App., 1991, 2, 514),

(12) Sul caratrere autovincolante del bando per la pa- vedi Cons. Stato,
sz, VI, 18 dicermbre 1999, n, 2095, m Riv. G, Edd., 2000, I, 300;
Cona. Stato, sez. V, 3 febbmio 1997, n 134, in Foro Amm, 1997, 483;
T.AR. Lembardia, Brescia, 24 aprile 1996, n. 496, in TAR, 1996, [,
2456.

{13) Reperibile sul sive: wuny. giustzis-emminisemtiva.it.
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sciplina del procedimento (che non pud, pertanto, esse-
e in aleun modo disatresa) e che, quindi, qualora il
bando commini espressamente T'esclusione obbligatoria
in conseguenza di determinare violazioni, la p.a. & tenu-
ta a dare precisa ed incondizionata esecuzione a tale
previsione, senza alcuna possibilit di valurazione circa
la mlevanza dellimadempimento, lincidenza di questo
sulla regolarirh della procedura selettiva e la congmiti
della sanzione contemplata nella lex specialis alla cui os-
servanra 'Amministazione sl &, invero, autovincolata
al momento dell’adozione del bando».

Si & farto riferimento ad una ginrisprudenza formale
che pone laceento - come si & detto - sul carartere asso-
luro della lex specialis e sulla garanzia, che la stessa asse-
conderebbe, di par condicio dei partecipanti e di turela
dellinteresse pubblico al rigore e all'imparzialita.

Ma a ben vedere, tale giursprudenza formale, se ap-
plicata incondizionatamente, senza eccezioni e senza va-
lurazione del contesto in cui la clansola sl inserisce, del-
la sua ratio e dell'interesse sostanziale al cui presidio essa
& posta, pud anche tivelasi espressione del principio
summum, fus summa infura.

Per questo & non solo condivisibile, ma sopratmitto
apprezabile, lo sforzo di superamento del dato formale
compiuto dalla decisione in commenio, che appunto la
colloca nell'ambito di quella gurisprudenza preroria a
contenuto evolutivo, che pora il Gindice Amministra-
tivo ad adeguare I'ordinamento a principi di effettivitd,
razionalitd e buon andaments (14).

Insomma la Seziorie Quinea non si & fermata al dato
letterale, per cui la prescrizione della lex specialis, a pena
di esclusione, costituisce un postularo assiomatico ed in-
discutibile di fronte al quale la sanzione diventa di rigo-
re, ma ha rimesso la definizione della questione alla pre-
via «soluzione dei presuppost problemi dell'interpreta-
zione della prescrizione asseritamene inosservara, della
sua pormara precemiva e della conseguenza della sua
eventuale violaziones.

In alti termini, quindi, pur non smentendo la giuri-
sprucenza wradizionale, invece, richiamara anche nel te-
sto della sentenza, la Sezione ha ritermuo di dare ad essa
una portata pitt sostanzialistica o, se si vuole, pilt evolu-
tiva, nel senso di affermare che il principio enunciato
deve comportare il carattere chiaro della regola contro-
versa e la sua univocith deve essere valutata con riferi-
mento al sisterna delle clausole dirette a disciplinare 'a-
dempimento considerato €, quindi, non con riguardo
astrarto ed esclusivo alla singola previsione (15).

Nel quadro del criterio interpretativo om enunciato,
la decisione in commento ha rinvenuw un conrrasto
insanabile ta la clausola del bando che imponeva ai
partecipanti alla gara per l'aggindicazione del servizio la
prestazione, a titolo di cawione provvisoria, di una fi-
deiussione bancaria pari al 2% dell'importo complessivo
del prezzo, avente validith wiennale, e Ialtra prescrizione
che, disciplinando la cauzione -definitiva, imponeva al-
'impresa selezionata di vemare o garantire un imporwo
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pari al 10% del canone di appalto, a garanzia della rego-
lare esecuzione degli obblighi nascenti dal contratto.
Infatti - ragiona comrettamente la Sezione - nell'am-
bito dell'interpretazione sisrematica delle due clausole
connesse, la cawione provvisoria non pud avere altra
funzione se non quella di garantire all’ Amministrazione

Note:

{14) La pronunzia In commento pare, infatt, muoversi nel solco di quel-
Pinwovadvo filone plurisprdensiale insugurato da T.AR. Piemonte, 18
Inplio 1995, r. 420, in TAR, 1595, I, 4154 secendo cui sl previsione di
exclusione conrermea in un, bande di gare in asdine a specifici adempi-
menti che ineernbono s3f partecipant deve esee mcerpremam secondo
mgione con, rifedmento, in particolars, 7l contenutd sostmziale & nem
merament formale dell'adempimenro; permnto, la previsione stesa non
pud inrendersi in s&nso codl dporoso da pormre all'esclusion: dalla gam
per oeni irrepelarity dell'istanza o della documenrazione, cul wbEvia Dom
sia daro, secondo aloun meienevole profloo, collegare 1a possibilica i rile-
vanz nella scela fumra deil’ Amminisrraziones; si v, aloesi TAR. Cala-
brin, Cartanzare, 5 secembre 1995, o 869, in Foro Amem., 1996, 2072, al-
Ta cui smegua «la swetta interpremzione che presidia Ia levtura delle clauso-
le di esclusione contenure in un bando di gara non significa - né implica
- che l'operazione di delucidazione del resto non posa rivolgersi all'indivi-
duszlone delle finzioni ad esso sotresa né preclude lemerione della «va-
tiow che ne abbia ispitaro la formnladone neorrendo al daro logico-fungio-
nale ovvero all'implepo di esmoni sisternadels; nonché da ulimoe T.AR.
Campanis, Napoli, sez V, 23 geninaio 2003, n. 380, in Foro Amm. TAR,
2003, 251, seermdo eud walla elansals del bando di eoneorso di sipnificaro
meerts o ambigue (per wle intendendes gquella che, se mverpreme in
modo letterale, sebbe fllogica) deve essere avmibuirs i sipnificars pit
ampio, nen solo in quanto & intcresse dell'amministaeione quedls alla pit
ampia parteciparione possibile alla gara, ma anche in quanto eso b=
maggionmente aderente ai prncipi di mwela dell'afidamento & meglio 5
a:mgnizaa. - dal punro di vism sistemarico - con le aloe disposiziond del
handon.

(15) La givrisprudensa e la domina mapplormee arribuiscone al bando
i para natora A provvedimenes arprminicrativo; ne consepue che le rego-
le da utilizzmre per la sua interpretezione swmne quelle propre di quests
categoria di atti.

A tale proposito va rcordaio che, non esistende nel nostto cdinaments
nomae sull'nterpretazions dell'amo amminisoative, sam neceswio Hoome-
e in via analogica, € con gli oppormni adacamens, al criter csegetici
stabilid per gli atd nonnacvi, per i wamat nwemazionali e per i neged di
diritto private {v. M. 3. Giannini, Daito ammingsrageo, Vol. 1, Milana,
1970, 604). Oecomerd, dunque in primo heoeo fondams sul criterio logico-
lemerale dell'amo amminiserarive; wle cdrerio dovrd a sua volta esere in-
vegraro dalle repole civilisriche della velumzione del compomamento delle
parti (ef, lare, 1362 c.c.), nonche dal erirerio logico-sistemarico, in foea
del eprale le elawsole sl inrerpremno [e une per mezo delle alme armibuen-
do a ciaseuma il serso che daulea dal complesso dellamo (ere 1363 ac);
in via meramente appletva s pongono infine | crirer] dell'inrerpreszione
delle espresioni pemerali eom tferimenro allopgems dellamo (ofr, Farr
1364 ce); delinterprerszione secondo buona fede (cfe, lare 1366 cc);
dell'interpretzzione conformne alla rarurs dellamo (efe, Uae 1360 c.c).
Con riguardo specifico ai bandi di gery, la giurisprodensa ha poi elaboratg
un uleicre criterie enpenentics igpirats al principio della messima pare-
cipazione alla procedura concemsusle: in fora di t2le principio s tdene
che e clausole del bando di gara vadane mterpretate nel sanso pid fave-
revole alla pamecipazione alla gaa del maggior numero di concorrend (5
ofr. TAR. Sicilia, Palermo, sz I, 6 otobre 1998, . 1927 e 25 giugne
1998, n. 1242 in Ghust. Amwm. Sic., 1998, 1010 « 480).

Sulla nerpretazions degh ami amomninisteacivi n generals si veds G, Piffe-
o, Fuesprenazions dell'aro amminisoagvo, in Amm. e, 1994, 2, 258. In giv-
rigprudenz st sepnala la senrenz del Cons. Stato, sez. IV, 4 seembre
19685, n. 335 In Ghe. Jr., 1986, 101, 1.

In merito allinrempretazions da parts dells pa. delle prescerision] di gara
poste 2 penz di esclusione st veda invece il commente di A, Crisafulli alla
senrenza del Cars, Stato, = IV, 12 febbrain 1997, n. 105, it quese Rivi-
s, 1997, 1028,
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il risarcimento del danno derivante dall'evenmale rifin-
10 dell'impresa aggiudicataria di sripulare il contatto di
affidamento de] servizio messo in gara, mente al mo-
mento della stipula dello sresso essa viene sostituita da
quella definitive, peralro di importo ben maggiore, e
che ha la funzione di paramtire 'Amministrazione stessa
dai danni derivand dall'eventuale inademnpimento degli
obblighi contratuali (16).

Si direbbe cosi che a prima (cauwzione provvisoria)
pasta dalle regole della lex specialis del bando a presidio
dell'imteresse negarivo alla conclusione del contramo
(spese, accessori e occasioni perdute per non aver con-
trarmato con altri), la seconda (cawzione definitiva) a ga-
ranzia del danno complessivamente valurabile (danno
emergente e lucro cessante) derivante da iporesi di vero
& proprio inadempimento contratruale.

Ricostruito cosi il rapporto wa le due norme di ga-
ranzia del bando, lette nel loro imprescindibile rapporto
di connessione, & agevole concludere per la decisione in
esame che la duram riermale della cauzione provviso-
ria, ciog pari al twempo di permanenza del mpporto con-
trattuale, si rivela non solo illogica & contratia alle fina-
lia di tale garanzia, peraltro avvertendo che questo an-
cora non basterebbe a dare ad essa una diversa interpre-
tazione o a legittimatne la disapplicazione (17), stante
appunto il contenuto di lex specialis vincolante, ma so-
pratturto in contrasto insanabile con la connessa pre-
scrizione che impone all'agsiudicarario di sostitwre tale
garanzia con alra definiriva e pif rlevante al momento
della formazione del contratto e a presidio della regolare
esecuzione dello stesso.

Cosicché la durata temporale dell'effetto della cay-
7ione provvisoria 5{ fivela incoerente con il sistemna delle
garanzie prescritte dal bande, estendendo il periodo di
validith oltre il tempo in cui & destinaw a svolgere la
sua funzione € quindi privo di giustficazrione e di effica-
cia concreta ¢ come tale, nel quadro interpretativo logi-
camente prospertato, destinaro a recedere di fronre alla
clausola che impone Ja cawzione definitiva e con Ia qua-
le essa risulta in conflitto.

E sufficienre, in conclusione, che la cawione provei-
soria copra lo spazio temporale occorrente per la defini-
zione della procedura e per la stipula del contratro.

agevole cosi enucleare 1l principio generale affer-
mato nella ricostuzione della fartdspecie dalla com-
menrara decisione della Quinta Sezione in materia di
prescrizioni contenute a pena di esclusione dei parteci-
panti nei bandi di gara: permane, ciog, la portaca vin-
colante per ' Amministrarione e per il giudice chiama-
to a decidere delle prescrizioni che impongono adem-
pimenti a pena di esclusiome obbligatoria in conse-
guenza di tali univoche prescrizioni; tuttavia, laddove
il precerto si articola in distinte, ma logicamente colle-
gate prescrizioni, I'univocitd della clausola deve essere
valutaca in relazione alla chiarezza e alla coerenza delle
regole connesse di maodo che sia il regolamento com-
plessivo della gara a rivelare il significato della elauscla

della cui osservanza si discurs; ove, in definitiva, la
clausola in discussione, pur univocamenre formulata,
risultasse in conflitto con altra preserizione connessa e
non coerente con la funzione a cui deve assolvere il si-
stemna delle regole, la valutazione assoluta e non discre-
zionale, affermata dall’orientamento della giurispruden-
za sul punto, dovrebbe recedere 2 favore dellopera del-
l'interprete del bando, che applicando i exiteri di erme-
neutica dettati dagli artr. 1362 e s del codice civile,
ha il compito di assegnare alle prescrizioni della lex spe-
cialis un significato compatibile con le regole della gara
inerenti il loro adempimento e coerenti ¢con lo scopo
pemseguito (18).

La riproposizione in appello delle censure
del ricorso originario non esaminate dai giudici
di primo grado

La tema questione affrontara dalla Sezione e tisolta
con poche righe di motivazione rguarda il tema della
necessaria Tiproposizione in appello per il riesame da
parte del giudice del gravame delle censure avanzate
con il ricorso di primo grado e dichiarate assorbite per
l'accoglimento di altro motive & ricomso.

Mote:

{16) Sulla furrione della cauzlone provvisoria & di quells definitiva nel
semmore depli appalti pubblici v. A. Cianflone - G. Giovannini, L'appaln
di opere pubbliche, Milario, 2003, 163 s; nonché a cum di F. Coringells,
Commentria alla nuova lepge quadr suf lavort o, Milano, 1999, 935
&,

(17) Arualmente, 5 ridene che il potere di disapplicazione possa essers
esercitaro dal giudice amministrativo esclusivarmente nei confronet i am
amministrativi avenr nanma tegelamentare, & condizione, peraltra, che
cuesti non siano immedistamente lestvi degli interessi dei privat. $ ten-
de percid ad eschulere che posano esere disapplicars, in quento prive di
earacteTe nommarive, le clagsole conrernite nel bando di para (si v. 2 wle
prpasito Cons, Stato, sz V, 5 mareo 2001, n. 1248, in Riv. Ghur, Bdi.,
200, 1, 653 «le prescriziond del fando di una gar d'zppalia pubblico
non possono eere legitimamente disapplicate né dalla pa appaltanee
[-] né dal gidice amminiswative {ramndesi di 1 provvedirmenrs privo
del camttere nomatva)r, Tale orientarmento & stawo, da ulrime, tihedin
anche dalla Adunarza plenaria del Coms. Swmto 1. 4 del 2009, secondo
eui «al giudics amminismativa non & dam Ji poter disapplicare st ammi-
nistmtivi non regolamentaris.

L= presenwe decisione quindi, nell'sschuders - seppure implicimenrs -
che Ia invalidith o manifeses iragionevoleza della norma del bando pos
&, di per o, lagittimare una sua disspplicaione da parte del Giudics am.
minisrarive, s colloca in lres con l'orenmmente dominante.

Sul problema defl disspplicabilich del bandi i gara vedi: A Crisafilli
Dispplicaldle 1 bandn di g in eontrasts con nomme sovrtondinge, nom a
T.AR Lombardis, Milano, sez 1T, 2 aprile 1997, r. 354, iIn questa Rivi-
sta) 1997, 11365 Id, Condidioni per bn disapplicarioné dell oo della p.g., nom
a Cons. Suaro, sez. IV, 7 aprile 1958, . 568, in euesta Rivisa, 1999, 530,

(18) Tale principlo, cosi come quelli enunciad nelle senrerze Sopra Ti-
chiamate (now n. 14) del T.AR. Piemonee, 18 luglio 1995, . 420, del
T.AR Campanis, Napoli, sez. V, 23 gennzio 2003, . 360 e dol TAR.
Calahria, Catanzaro, 3 setternbre 1995, . 865, sotrende duneue il diricto
per Pamministrarione aggiudicatsria di valuwre la efferriva incidenz delle
disposizioni del bando rispetto al complessive intemsse pubblico persepui-
to armaverso b procedura di gars, anche quando wli prescrizloni siana sm-
bilire 2 pena di sschsione. | giudici in seetanz affermano che, a prescin-
dete dalle iregolaried formali, le prescridont del bando di gara debbono i
reners] ademnpivte qualora gli elemend offert siano sufficient ad ssicurare
il rigpetro delle ssigrnze e della ratis ad eme complessivamente sottese
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Sul punto la giursprudenza (19) & costante nellaf-
fermare che Pesame dei motivi dichiarari assorbiti in
primo grado da parte del giudice di appello, se da un la-
to non tichiede la proposizione di un appello incidenta-
le {20V, necessita mumavia che vi sia la partecipazione
della parte interessata a tale giudizio e che essa richieda
espressamente 'esame di talf censure.

Si tratta, in fondo, di una particolare applicazione
del principio devolutivo, che notoriamente costituisce
una delle carartenstiche peculiari dell’appello nel nosao
ordinamento processuale (21).

Come & misaputo, put nellelaborzione, rinvenut
nella teoria generale del processo, dell’appello non come
mezo aliminatorio, bensi come revisio prioris istmtne e
guindi come giudizio rinnovatorio pieno, la devoluzione
al giudice di appello, o - come si pud dire - Tefferro de-
volutivo, non opera in senso pleno, ciod nel senso della
revisione integrale da parte del giudice di secondo grado
di outta la materia mattara dal primo giudice, ma solo
fiei limiti in cui i capi della domanda sono stati ripropo-
sti in secondo grado ed ugualmente sono stati riproposte
le eccezioni in ito sulle quali il gludice di primo grado
si sarebbe potuto pronunciare o si sia pronunciato.

Vale insomma il principio contenuto nellespressione
«tantum devoluum quantum appellatioms.

Al principio devolutivo, sia pure applicato in modo
attenuato, 5i ispira anche la teoria elaborata dalla givri-
sprudenza dell’Adunarza Plenaria (22) e poi sostanzial-
mente accolta da mitte le Sezioni giurisdizionali, n ma-
teria di mortivi rimast assorbiti in, primo grado.

Si traita evidentemente del caso del mcomente in
primo grado msultato virtorioso sulla base di uno o di
una patte dei motivi proposti, essendo invece rimasti as-
sorbiti gli altdi motivi, e dell'appello proposto dal resi-
stente che sia rimasto soccombente.

In questo caso al fine di investire i giudice di secon-
do grado dei motivi dichiarat assorbiti non & necessaria
la dproposizione di un appello incidentale, ma tali mo-
tivi debbono essere richismmati anche con semplice me-
moria non notificata alla contoparte, perché essi non
sono considerati come tacitamente tespint.

Ed & stam propno PAdunanza Plenaria a richiamare
Peffetto devolutivo di cui all'art. 346 del codice di rito ci-
vile, affermando che i motivi assorbid non richiamad st
debbono considerare come rinuncia alle censure che Ii
riguardano e che tale dnuncia si ritene operare anche
nel easo in cui lappellato nion st sta costituito in appello.

L'ultima annotzzione che si pud fare sul punto, sem-
pre in materia di efferto devolutivo, riguarda la sorte dei
motivi di merito rimasti necessariamente assorbid da
una pregiudiziale promwmcia di irricevibilitd efo inam-
tniissibilirh del ricorso di primo grado.

Anche in questo caso Adunanza Plenaria ha isolto
il problema invocando F'operativitd dello stesso princi-
pio, nel senso che i motivi richiamati eostituiscono l'og-
getto anche del giudizio di appello, cosi nel contempe
dando un significato restrittivo alle espressioni conrenu-
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te nell'art. 35, comuma 1, della L. 1034 del 1971 in ordi-
ne alle ipotesi di rinvio della conrroversia al giudice di
primo grado (23).

In conclusione, sul punto, la sentenza in cormmento
ha fatto comettamente applicazione dei principi esposti
circa Veffetto c.d. attenuato del principio devolutivo.
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