Appalti pubblici - Subappalto

Annullamento in via di autotutela di autorizzazione al subappalto

A fronte di  realtà sufficienti a qualificare frodatorio l’atto annullato, non rileva la mancanza di motivazione lamentata dalla originaria ricorrente   poiché in sede di adozione di un atto in autotutela la comparazione tra interesse pubblico e quello privato è necessaria nel caso in cui l'esercizio dell'autotutela discenda da errori di valutazione dovuti all'amministrazione pubblica, non certo in via di principio quando lo stesso è dovuto a causa di comportamenti del soggetto privato che hanno indotto l'autorità amministrativa ad emanare un atto risultato, poi, illegittimo
Consiglio di Stato, Sezione V, sentenza 8 febbraio 2010 n. 592
http://www.giustizia-amministrativa.it/webcds/ElencoSentenze.asp


REPUBBLICA ITALIANA

    N.592/10 REG.DEC.


 IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

    N. 8099 REG.RIC.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale,Quinta Sezione             ANNO 2007

ha pronunciato la seguente
DECISIONE

sul ricorso in appello proposto da SIEM SPA, rappresentata e difesa dagli avvocati Paolo Gianolio ed Orlando Sivieri, ed elettivamente domiciliato in Roma presso lo studio del secondo via Cosseria n. 5;

contro

ECOTRANS SRL, rappresentata e difesa dall’avv. Giuseppe Franco Ferrari, ed elettivamente domiciliato presso il suo studio in Roma, via di Ripetta n. 142;

per la riforma

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia Milano, sez. III, - n. 5310 del 2007; 

Visto il ricorso con i relativi allegati;

Visto l'atto di costituzione in giudizio dell’appellato;          

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

Visti gli atti tutti della causa;

All’udienza del 24/03/2009 relatore il Consigliere Giancarlo Montedoro.

Uditi gli avv.ti Sivieri, Giamolio e Ferrari;  

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:

F A T T O

Il CIME , Consorzio Intercomunale mantovano per l’ecologia, oggi SIEM spa (odierna appellante), con deliberazione del Consiglio direttivo 11 ottobre 1988 n. 772 /110 aggiudicò all’ATI composta da DANECO Ecologia, Consorzio cooperative VIRGILIO, ed Impresa GENERALI srl, l’appalto relativo alla realizzazione del progetto integrato di smaltimento dei rifiuti per la Provincia di Mantova.

L’appalto aggiudicato, di notevole complessità, ricomprendeva, tra l’altro, i lavori di costruzione e gestione delle discariche controllate per lo smaltimento dei rifiuti solidi urbani di Monzambano e Pieve di Coriano, l’adeguamento degli altri impianti di compostaggio (Ceresara e Pieve di Coriano), la costruzione e la gestione di altra discarica controllata per lo smaltimento di rifiuti speciali in territorio del Comune di Castiglione delle Stiviere.

A seguito di detta aggiudicazone, fu, quindi, stipulato, il relativo contratto di appalto, 17 ottobre 1988 n. 28.

A distanza di un anno circa dalla sottoscrizione del contratto la capogruppo DANECO chiese al CIME il rilascio dell’autorizzazione al subappalto di parte dei lavori per la costruzione della discarica di Pieve del Coriano a favore della ditta ECOTRANS SRL; autorizzazione rilasciata dal CIME con deliberazione del Consiglio direttivo 5 maggio 1989 n. 58.

La Capogruppo DANECO, con istanze separate chiese al CIME il rilascio dell’autorizzazione anche per i subappalti della costruzione e gestione della discarica di Mozambano e della gestione della discarica di Pieve di Coriano.

Il CIME rilasciò le autorizzazioni in subappalto richieste .

La capogruppo DANECO supportò tali richieste attestando ai sensi dell’art. 21 della legge n. 648 del 1982 (disposizione allora vigente) il possesso in capo ad ECOTRANS, dei requisiti per l’iscrizione all’Albo Nazionale Costruttori, per i valori indicati per le singole categorie dall’originario bando di gara.

ECOTRANS risultava iscritta all’albo nazionale costruttori solo dal 10 aprile 1991 (successivamente, quindi, al rilascio dell’autorizzazione al subappalto).

Alla luce della problematicità dei vari rapporti insorti con la subappaltatrice ECOTRANS e dei procedimenti giudiziari avviati dalla Procura presso il Tribunale di Mantova a carico dei precedenti amministratori del CIME e del legale rappresentante di ECOTRANS, il nuovo Consiglio direttivo del CIME avviò un’indagine istruttoria sui contratti di subappalto affidati ad ECOTRANS, nominando per l’incombente, con delibera del Consiglio Direttivo 14 gennaio 1994 n. 45 il responsabile del procedimento.

L’avvio del procedimento amministrativo fu regolarmente comunicato a DANECO ed ECOTRANS con nota 31 ottobre 1994 n. 157.

Le stesse società furono peraltro notiziate dell’esito dell’istruttoria da cui, tra l’altro, era emerso:

1) che il contratto di subappalto con la ECOTRANS era stato stipulato dalla COOP CEIM (socio del Consorzio Virgilio facente parte dell’ATI) in data 13 aprile 1989 e quindi prima dell’autorizzazione rilasciata dal CIME ;

2) che il contratto di subappalto sottoscritto fra CEIM ed ECOTRANS era relativo a tutti i lavori del contratto di appalto per la costruzione della discarica di Pieve di Coriano mentre l’istanza del 26 aprile 1989 tendente ad ottenere l’autorizzazione al subappalto era invece circoscritta solo ai movimenti di terra ed alla fornitura di sabbia ;

3) che, conseguentemente, l’autorizzazione rilasciata con delibera n.58/1989 è stata limitata dal CIME a tali opere, mentre tutti i lavori per la costruzione della discarica risultavano eseguiti da ECOTRANS.

Con delibera del Consiglio Direttivo n. 196 del 1995 il CIME dispose l’annullamento della precedente delibera n. 58/1989 di autorizzazione al subappalto dei lavori di costruzione della discarica di Pieve di Coriano.

Avverso detta delibera n. 196 del 1995 ECOTRANS propose ricorso al Tar per la Lombardia.

In particolare ECOTRANS chiese l’annullamento degli atti impugnati in forza di un unico articolato motivo di diritto (violazione e falsa applicazione dell’art. 21 della legge 13 settembre 1982 n. 646 e successive modificazioni; dell’art. 18, comma 14 della legge 19 marzo 1990 n. 55; degli articoli 4, 5, e 6 della legge n. 241 del 1990; violazione e falsa applicazione dei principi generali in materia di autotutela; violazione del principio tempus regit actum di cui all’art. 11 delle preleggi; eccesso di potere per sviamento, carenza dei presupposti in fatto ed in diritto ; contraddittorietà con precedenti manifestazioni; irragionevole ed insufficiente motivazione) volto principalmente a sostenere che, nel caso di specie, difettavano i presupposti per l’annullamento del subappalto (non essendo necessaria l’iscrizione per la ditta subappaltatrice all’Albo Nazionale Costruttori) e dall’altro lato, che la delibera impugnata era priva di motivazione.

Il Tar, con la sentenza n. 5310 del 2007, accolse il ricorso ritenendo la delibera impugnata difettosa di motivazione.

Appella la SIEM spa ricordando il contesto nel quale era maturata la scelta amministrativa di annullare gli atti in questione, contesto nel quale oltre a numerosi giudizi (fra cui uno concluso con lodo arbitrale) era compreso lo svolgimento di un procedimento penale a carico degli ex amministratori della CIME e del legale rappresentante di ECOTRANS per fatti di particolare gravità (i delitti contestati erano corruzione ed abuso di ufficio) conclusosi con sentenza di patteggiamento per tutti gli imputati.

Ritiene la SIEM che la condotta di ECOTRANS sia definibile come condotta frodatoria,  essendo stati subappaltati tutti i lavori relativi alla costruzione della discarica mentre l’autorizzazione al subappalto era limitata ai soli movimenti terra ed alla fornitura di sabbia.

In questa situazione ritiene l’appellante non era necessaria alcuna comparazione tra l’interesse pubblico e l’interesse privato della ditta subappaltatrice.

Richiama la decisione del Consiglio di Stato, Sezione Quarta, n. 1189 del 2007, secondo cui in sede di adozione di atti di autotutela, quando l’errore di valutazione discenda da comportamenti del soggetto privato che hanno indotto l’autorità ad emanare l’atto risultato poi illegittimo, la comparazione fra l’interesse pubblico e l’interesse privato non è dovuta.     

Resiste ECOTRANS rilevand che l’autotutela non è mai stata intesa nel nostro ordinamento come semplice strumento per il ripristino della legalità violata.

In punto di fatto rileva che il contratto di subappalto era sospensivamente condizionato al rilascio delle autorizzazioni antimafia e che il lodo arbitrale riguarda prevalentemente atti di gestione della discarica di Pieve di Coriano.

Il giudizio pendente innanzi alla Corte di appello di Brescia – secondo la difesa di ECOTRANS – riguarda lavori inconferenti svolti direttamente nei confronti di SIEM.

Il giudizio conclusosi con il patteggiamento non rileverebbe perché non comporterebbe alcun accertamento positivo e costitutivo della resposnabilità dell’imputato utilizzabile in diverso procedimento.

Quanto poi al difetto di requisito dell’iscrizione del subappaltatore all’albo dei costruttori ECOTRANS invoca l’art. 18 comma 14 della legge n. 55 del 1990 ai sensi del quale l’obbligo di iscrizione all’albo non si applica «ai subappalti relativi ai lavori pubblici aggiudicati od affidati prima della data di entrata in vigore della presente legge».

Ebbene: i lavori erano stati appaltati in data 17 ottobre 1988, quindi prima dell’entrata in vigore della legge n. 55 del 190, così come espressamente previsto dall’art. 18 comma 14 della medesima;

L’autorizzazione al subappalto era intervenuta prima che entrasse in vigore la legge n. 55/1990.

Inoltre la DANECO aveva trasmesso tutta la documentazione prescritta (certificato generale del casellario giudiziale ; certificato di iscrizione alla CCIIAA) relativa all’ECOTRANS.

In presenza di tali circostanze ritiene ECOTRANS che difetti un vizio di illegittimità originaria dell’autorizzazione al subappalto.

Le medesime considerazioni valgono per il mancato rispetto del limite massimo del 40% dei lavori appaltabili, l’autorizzazione al subappalto è del 5 maggio e pertanto abbondantemente anteriore all’entrata in vigore della legge n. 55/1990.

I lavori erano stati eseguiti e collaudati dal 7 novembre 1990.

In ultimo – osserva ECOTRANS – difetta l’interesse pubblico all’annullamento dell’atto di autorizzazione al subappalto per il tempo trascorso dall’adozione dell’atto viziato, appunto quest’ultimo condiviso dalla sentenza di primo grado.  

D I R I T T O

       L’appello è fondato.

       Occorre per comprendere la vicenda, a fronte di ricostruzioni così diverse dovute alle tesi delle parti contrapposte, partire dall’atto impugnato: esso rileva che, in sostanza, l’autorizzazione al subappalto dei lavori di costruzione della discarica di Pieve di Coriano non era mai stata rilasciata, essendo l’autorizzazione limitata ai soli movimenti terra ed alla fornitura di sabbia.

       In difformità dall’autorizzazione ritiene la SIEM spa accertato che tutti i lavori furono svolti dalla ECOTRANS in clamorosa difformità rispetto alla realtà documentale ed ai limiti autorizzativi.

       Inoltre l’istanza per l’autorizzazione al subappalto e l’autorizzazione conseguente sono di data successiva alla data di conclusione del contratto di appalto.

      Tale realtà fattuale è stata posta a base dell’atto di autotutela impugnato.

      In questo quadro – osserva l’atto impugnato – il comportamento dell’ATI (che ha agito attraverso la CEIM) è stato dettato nel tentativo riuscito di sorprendere il CIME mascherando l’esistenza del subappalto di tutti i lavori con un subappalto di movimento terra e ciò per aggirare la normativa che rendeva impossibile subappaltare il tutto alla ECOTRANS in quanto la società , tra l’altro, non era all’epoca iscritta all’albo nazionale costruttori.

        I lavori subappaltati, quindi, a tenore dell’atto amministrativo impugnato non sono mai stati autorizzati e la delibera del 5 maggio 1989 n. 446/58 è illegittima perché derivante da una condotta frodatoria ossia diretta a creare una apparenza documentale destinata a mascherare un’esecuzione difforme dall’autorizza-zione.

        L’interesse del CIME è stato ritenuto - nell’atto impugnato - in considerazione del fatto che i lavori non erano ancora finiti e che vi era con la ECOTRANS un diffuso contenzioso, sfociato anche in condanne del giudice penale.

      A ben vedere tali realtà (l’inesistenza dell’autorizzazione per il subappalto totale dei lavori, la circostanza che ECOTRANS non avesse l’iscrizione all’albo nazionale costruttori nel 1990, successivamente alla data di entrata in vigore della legge n. 55 del 1990 e durante l’esecuzione del contratto di subappalto, la circostanza relativa all’insorgenza di un procedimento penale, concluso con un patteggiamento, per gravi reati – come la corruzione – in parte anche riferibili alla costruzione della discarica di Pieve di Coriano) sono sufficienti a giustificare l’affermazione, contenuta nell’atto impugnato, ed indubbiamente severa ma aderente alla realtà e non smentita da alcuna deduzione di parte, per cui l’atto di autorizzazione al subappalto, limitato al movimento terra ed alla fornitura di sabbia, aveva lo scopo di mascherare un subappalto non autorizzato ed era in definitiva frodatorio della legge che impone la previa autorizzazione per il subappalto e lo assoggetta a specifici controlli amministrativi.

       Va ricordato poi che i fatti posti a base della sentenza patteggiata ex art. 444 c.p.p. ben possono formare il fondamento di un provvedimento amministrativo, ove autonomamente valutati dall'amministrazione, essendosi autorevolmente affermato che la sussistenza di una sentenza di patteggiamento non può essere invocata per considerare come inesistenti tutte le circostanze emerse in sede penale, restando sempre a carico della p.a. l'obbligo di valutarle autonomamente (nel caso di specie, il riferimento alle gravi circostanze che avevano portato alla condanna anche per il correlativo allarme sociale risulta sufficiente per sorreggere il provvedimento di annullamento; in senso conforme Consiglio Stato, sez. VI, 22 settembre 2008, n. 4544).

        Ciò rileva ancor più quando – come nella fattispecie – la rilevanza penale dei fatti assume un significato che connota la gravità degli stessi essendo la vicenda amministrativa incentrata su altro (l’obiettiva inesistenza di un’autorizzazione al subappalto nei termini che sarebbero stati necessari).

        Né giova invocare la disciplina transitoria di cui all’art. 18 comma 14 della legge n. 55/1990 poiché essa rileverebbe ove il subappalto fosse stato legittimamente autorizzato, per intero, prima della data di entrata in vigore della legge, mentre, nel caso di specie, il subappalto è stato concluso senza che l’amministrazione fosse stata messa in grado di compiutamente valutarlo.

        Un negozio giuridico (atto dell’autonomia privata o provvedimento ) ha causa illecita quando costituisce il mezzo per eludere l'applicazione di una norma imperativa (art. 1344 cod. civ.).

       Ciò si riverbera in una causa di invalidità dell’atto amministrativo che rimane annullabile essendo la nullità limitata alla mancanza di elementi essenziali, al difetto di attribuzione ed alla violazione od elusione della cosa giudicata (art. 21 septies della legge n. 241/1990).  

       Non si è mai dubitato che la pubblica amministrazione possa sempre risolvere un contratto d'appalto, oltre che nei casi specificamente previsti dalla legge o dal contratto stesso, anche laddove ad es. a carico dell'appaltatore venga avviato un procedimento penale per frode in pubbliche forniture a danno della stessa Amministrazione procedente. Per cui, in presenza di un accadimento del genere, non può certo ritenersi illegittimo l'operato dell'Amministrazione nel momento in cui ritenga di avvalersi del potere di dichiarare la risoluzione del contratto.

      In giurisprudenza è stata accolta ed è conosciuta la categoria dell’atto amministrativo frodatorio della legge; si pensi a quanto statuito dal Consiglio di Stato in tema di decadenza dall’autorizzazione alle lotterie in un caso in cui si ritenne legittimo il provvedimento dell'Intendente di finanza di decadenza dell'autorizzazione ad estrarre una lotteria poiché, in frode alla legge, si era innalzato il ricavo complessivo della stessa oltre il tetto massimo consentito. (Consiglio Stato, sez. IV, 05 luglio 1995, n. 548).

       Vicenda analoga, per l’intreccio che presenta di un provvedimento e di un successivo contratto, si è verificata nel lavoro a domicilio ed è stata valutata da giudici civili nella vigenza della disciplina che prevedeva che l'impiego di lavoratori a domicilio avvenisse esclusivamente per il tramite delle sezioni comunali di collocamento, in base ad apposito registro o su specifica richiesta del datore di lavoro. In tale quadro si è ritenuto che l'imprenditore non potesse adibire al lavoro a domicilio un dipendente assunto in base a diversa procedura di collocamento quale quella disciplinata dall'art. 16 della legge n. 482/1968. Le elusioni della disposizione di cui sopra e in generale delle norme sul collocamento, - si rilevava - da un lato comportavano sanzioni penali e dall'altro determinavano la nullità del negozio posto in essere in frode alla legge con la conseguenza, nella specie, che il lavoratore, avviato presso l'azienda con provvedimento amministrativo e assunto come lavoratore a domicilio, dovesse essere inserito nell'azienda in occupazioni compatibili con le sue condizioni fisiche, ex art. 10, legge n. 482/1968. (Pretura Milano, 06 febbraio 1983).

        L’amministrazione avrebbe potuto naturalmente anche chiedere direttamente al giudice civile di dichiarare la nullità del contratto per frode alla legge, ma ha agito in autotutela per ragioni di speditezza, una volta che si sono create le condizioni, anche a seguito del procedimento penale e dell’inchiesta amministrativa ordinata dai nuovi amministratori e che si era conclusa eviden-ziando, nella relazione del 29/7/1994 dell’ing. Turganti, una serie di criticità del subappalto in esame.

         A fronte di tali realtà sufficienti a qualificare frodatorio l’atto annullato, non rileva la mancanza di motivazione lamentata dalla originaria ricorrente ECOTRANS poiché in sede di adozione di un atto in autotutela la comparazione tra interesse pubblico e quello privato è necessaria nel caso in cui l'esercizio dell'autotutela discenda da errori di valutazione dovuti all'amministrazione pubblica, non certo in via di principio quando lo stesso è dovuto a causa di comportamenti del soggetto privato che hanno indotto l'autorità amministrativa ad emanare un atto risultato, poi, illegittimo (Consiglio Stato, sez. IV, 12 marzo 2007 , n. 1189).

        Le spese seguono la soccombenza liquidate come in dispositivo. 

P. Q. M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione Quinta, definitivamente pronunciando sull’appello in epigrafe specificato lo accoglie e, per l’effetto, in riforma dell’impugnata sentenza, respinge il ricorso di primo grado.

Condanna la parte appellata al pagamento in favore dell’appellante delle spese del doppio grado di giudizio che liquida in Euro 10000,00//00 (diecimila//00), oltre accessori come per legge.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall’autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella Camera di Consiglio del 24 marzo 2009 con l’intervento dei Sigg.ri:

Raffaele Iannotta 
Presidente

Cesare Lamberti 
Consigliere

Claudio Marchitiello 
Consigliere

Vito Poli 
Consigliere

Giancarlo Montedoro 
Consigliere est.

L'ESTENSORE



IL PRESIDENTE

IL SEGRETARIO

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 08.02.2010

 (Art. 55,L. 27/4/1982,n. 186)

IL DIRIGENTE

f.to Livia Patroni Griffi

