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Indirizzi giurisprudenziali in tema di revoca della gara
d’appalto e responsabilita precontrattuale della P.A.

CONSIGLIO DI STATO, SEZIONE V, SENTENZA 15 LuGLIO 2013 N. 3831
Mariarita Romeo*

Gli atti del procedimento dell ’evidenza pubblica, in quanto preordinati
alla conclusione del contratto, sono al tempo stesso configurabili anche quali
atti di trattativa e di formazione progressiva del contratto stesso, e come tali
rilevanti anche ai sensi dell’art. 1337 cod. civ.

La legittimita della revoca della procedura di gara, quindi, non esclude
la configurabilita della responsabilita precontrattuale dell’Amministrazione,
la quale e tenuta a rispettare non solo le regole dettate nell ’interesse pubblico,
ma anche le norme di correttezza prescritte dal diritto comune.

La circostanza che la procedura pubblicistica di scelta del contraente av-
viata sia stata revocata prima ancora dell’aggiudicazione non vale, di per sé
sola, ad escludere la responsabilita precontrattuale dell’amministrazione re-
vocante, occorrendo verificare in concreto la condotta da questa tenuta alla
luce del parametro di diritto comune della correttezza nelle trattative. Il grado
di sviluppo raggiunto dalla singola procedura al momento della revoca é in-
vece sicuramente rilevante per individuare lo spessore dell’affidamento inge-
nerato nei partecipanti alla gara, ai fini dello scrutinio della fondatezza della
domanda risarcitoria.

skoskoskoskoskok

La Quinta Sezione del Consiglio di Stato, con la sentenza n. 3831 del 15
luglio 2013, torna su un tema particolarmente ricorrente, oggetto di numerose
pronunce, quale quello della responsabilita precontrattuale della pubblica am-
ministrazione in caso di revoca della gara d’appalto.

Gli interventi giurisprudenziali degli ultimi tempi si sono concentrati prin-
cipalmente su alcuni aspetti specifici, quali la relazione esistente tra I’accertata
legittimita della revoca disposta dall’amministrazione e la configurabilita della
sua responsabilita precontrattuale; la differenza dei presupposti su cui basare
le domande di risarcimento del danno da attivita provvedimentale illegittima
e del danno da responsabilita precontrattuale, ovvero di indennizzo ex art. 21
quinquies L.n. 241/1990; I’incidenza dello stato di avanzamento della proce-
dura di gara sull’affidamento del privato quale elemento della fattispecie della
responsabilita precontrattuale.

* Avvocato - Esperto amministrativo presso il Consiglio Regionale della Calabria.
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SommAario: 1. La revoca della gara d’appalto. - 2. Legittimita della revoca e responsa-
bilita dell’amministrazione. - 3. Elementi distintivi della responsabilita precontrattuale della
pubblica amministrazione. - 4. Considerazioni conclusive.

1. La revoca della gara d’appalto.

Com’¢ noto, la nozione di revoca che ¢ stata positivizzata tramite la ri-
forma del 2005 e I’introduzione nella legge sul procedimento amministrativo
dell’art. 21 quinquies ¢ una nozione molto ampia, in virtu della quale il ricorso
alla revoca ¢ giustificato non solo quando, dopo I’adozione dell’atto ammini-
strativo interessato, siano intervenuti fatti /o elementi nuovi tali da mutare il
precedente assetto di interessi, ma anche quando I’amministrazione operi un
ripensamento della situazione preesistente in virtu di una diversa e piu attenta
valutazione dell’interesse pubblico originario (si parla, in proposito, di “jus
poenitendi” della p.a.) (1).

La revoca del provvedimento precedentemente adottato deve avvenire
con altro provvedimento adeguatamente motivato, che tenga conto dell’esi-
stenza di eventuali posizioni di privati ormai consolidate e del conseguente
affidamento ingenerato in questi ultimi.

Il sindacato di legittimita svolto dal giudice passa attraverso la valutazione
del comportamento concretamente tenuto dall’ Amministrazione e la verifica
dei margini decisionali effettivamente a sua disposizione.

Nella materia specifica delle procedure ad evidenza pubblica, secondo
un orientamento costante, fino a quando non sia intervenuta I’aggiudicazione
definitiva la revoca del bando di gara e degli atti successivi, in presenza di
motivi che rendano inopportuna o solo sconsigliabile la sua prosecuzione, rien-
tra nell’ampia potesta discrezionale della p.a.

Si ¢ cosi affermato che I’amministrazione conserva il potere di annullare
in via di autotutela o di revocare il bando e le singole operazioni di gara,
quando i criteri di selezione siano suscettibili di produrre effetti indesiderati o
comunque illogici; ovvero la stessa aggiudicazione della gara, quando venga
in rilievo un ben individuato e superiore interesse pubblico, quale la mancanza
di risorse economiche idonee a sostenere la realizzazione dell’opera (2).

In tutte le ipotesi di revoca, appare comunque determinante la circostanza
che il relativo provvedimento dia ragionevolmente conto delle motivazioni
che hanno indotto I’amministrazione a mutare la propria precedente manife-
stazione di volonta.

(1) In tal senso, v. Cons. St, sez. III, 15 novembre 2011, n. 6039 ¢ 13 aprile 2011, n. 2291; cft.
anche, tra le piu recenti, Cons. St., sez. V, 2 maggio 2013, n. 2400 e 21 aprile 2010, n. 2244; sez. IV, 7
febbraio 2012, n. 662, in www.giustizia-amministrativa.it.

(2) Sul punto, v. Cons. St., sez. I1I, 11 luglio 2012, n. 4116; sez. V, 8 settembre 2011, n. 5050 ¢ 9
aprile 2010, n. 1997; sez. VI, 23 giugno 2006, n. 3989 in www.giustizia-amministrativa.it.
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2. Legittimita della revoca e responsabilita dell’ amministrazione.

L’accertata legittimita del provvedimento di revoca disposto dall’ammi-
nistrazione, tuttavia, non esclude ogni profilo di responsabilita di quest’ultima.
Al contrario, la domanda di indennizzo ex art. 21 quinquies presuppone pro-
prio la legittimita dell’atto di revoca, venendo riconosciuto in tutti i casi in cui
quest’ultimo, seppur legittimo, arrechi pregiudizio in danno dei privati diret-
tamente interessati (3).

In proposito, si parla - sia pure in senso improprio - di responsabilita della
p.a. per attivita legittima (4). Il fondamento dell’indennizzo, infatti, non va
rinvenuto in un comportamento colposo dell’amministrazione, ma piuttosto
in ragioni equitative. Attraverso di esso, si realizza il bilanciamento tra il sod-
disfacimento dell’interesse pubblico attuato tramite la revoca e la sfera patri-
moniale del privato destinatario della stessa, che diversamente verrebbe a
subire da solo il correlativo sacrificio.

In tal modo, ¢ facile comprendere la differenza di presupposti rispetto alle
domande di risarcimento del danno da attivita provvedimentale illegittima ovvero
da responsabilita precontrattuale della p.a., che implicano una condotta quanto-
meno colposa dell’amministrazione e necessitano del relativo accertamento (5).

In particolare, la responsabilita precontrattuale della p.a. opera su un piano
del tutto differente, in quanto puo prescindere dalle caratteristiche dell’atto e
concentrarsi sul comportamento ed il contegno complessivamente tenuti dal
soggetto pubblico nel corso del procedimento.

A partire dalla decisione dell’Adunanza Plenaria n. 6/2005 (6), integra
un convincimento piu che consolidato in giurisprudenza (ulteriormente con-
fermato nella pronuncia in commento) quello secondo cui, ai fini del ricono-
scimento della responsabilita precontrattuale, non va attribuito alcun rilievo
preclusivo all’accertata legittimita del provvedimento di revoca, legittimita
che anzi ne costituisce una condizione (7).

Si osserva che I’amministrazione, nello svolgimento della sua attivita di
ricerca del contraente, ¢ tenuta non soltanto a rispettare le regole dettate nel-
I’interesse pubblico, ma anche le norme di correttezza di cui all’art. 1337 c.c.

(3) Cft., ex multis, Cons. St., sez. IV, n. 662/2012 gia citata; sez. V, 6 ottobre 2010 n. 7334 ¢ 14
aprile 2008, n. 1667; sez. VI, 8 settembre 2009, n. 5266 in www.giustizia-amministrativa.it.

(4) Di responsabilita per atti legittimi si parla in Cons. St., sez. V, 10 febbraio 2010, n. 671 ¢ 6 ot-
tobre 2010 n. 7334 in www.giustizia-amministrativa.it.

(5) V. Cons. St., sez. V, 20 ottobre 2008, n. 5124; sez. VI, 21 maggio 2009, n. 3144 in www.giu-
stizia-amministrativa.it.

(6) Si allude alla fondamentale Cons. St., Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. 6.

(7) Secondo Cons. St., sez. VI, 5 settembre 2011, n. 5002: “... ['avvenuto riconoscimento della le-
gittimita della revoca non contraddice [’eventualita di un risarcimento per responsabilita precontrattuale,
ma ne fonda anzi la condizione imprescindibile (giacché, in caso di illegittimita della revoca e quindi del
suo annullamento, si imporrebbe la ripresa della gara, ovvero il risarcimento per equivalente anche in re-
lazione al mancato utile relativo alla specifica gara revocata: Cons. Stato, IV, 7 luglio 2008, n. 3380 ...".
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prescritte dal diritto comune (8). Si intendono cosi tutelare gli affidamenti
eventualmente suscitati nell’impresa dagli atti della procedura ad evidenza
pubblica poi rimossi, potendo aver confidato quest’ultima sulla possibilita di
risultare aggiudicataria o, ancor piu in caso di aggiudicazione intervenuta e
poi revocata, sulla disponibilita di un titolo utile alla stipula del contratto.

Secondo quanto chiarito, il rispetto dei doveri di correttezza e buona fede
cui ¢ tenuta ’amministrazione anche nello svolgimento di una procedura ad
evidenza pubblica, impone in primis 1’obbligo “di rendere al partecipante alla
gara in modo tempestivo le informazioni necessarie a salvaguardare la sua
posizione, su eventi, o sulla rinnovata valutazione dell’interesse pubblico alla
gara che possano far ipotizzare fondatamente la revoca dei relativi atti, in
modo da impedire che si consolidi un pericoloso affidamento sulla, invece in-
certa, conclusione del procedimento, affidamento che deve ritenersi tanto piu
formato quanto piu e avanzato il procedimento di gara” (9).

Ne consegue che se la p.a. viola il suddetto dovere, ponendo in essere com-
portamenti o incorrendo in omissioni che non salvaguardano 1’affidamento
della controparte nella correttezza dell’azione amministrativa, cid comporta per
la stessa la responsabilita precontrattuale nei confronti del privato danneggiato.

3. Elementi distintivi della responsabilita precontrattuale della pubblica am-
ministrazione.

L’arco temporale da considerare per valutare la condotta della p.a., e dun-
que il verificarsi di ipotesi di responsabilita precontrattuale, va ricompreso al-
meno tra la pubblicazione del bando di gara (momento di avvio del
procedimento) e la stipulazione del contratto oggetto di appalto.

Se sotto la lente di ingrandimento finisce il procedimento nella sua inte-
rezza, ai fini della configurabilita della responsabilita precontrattuale ¢ pero
necessario che, all’atto dell’adozione della revoca, si sia gia realizzata una si-
tuazione di vantaggio a favore di uno dei concorrenti.

Si ¢ correttamente rilevato che “I/ vero e proprio rapporto precontrattuale
fra amministrazione e privato concorrente si instaura, dunque, solo con [’am-
missione dell aspirante alla gara. E questo, infatti, il momento in cui mediante
il provvedimento di ammissione ... si costituisce in capo all’interessato un
primo effetto vantaggioso ... ed é da questo momento che egli diventa una con-
troparte specificamente individuata avente titolo a pretendere che [’ammini-
strazione si comporti nei suoi confronti con correttezza e buona fede” (10).

Nonostante la validita di queste considerazioni, spesso la giurisprudenza,

(8) In questi termini, v. Cons. St., sez. V, 7 settembre 2009 n. 5245 in www.giustizia-amministrativa.it.

(9) V. Cons. St., sez. VI, n. 5002/2011 gia citata.

(10) Cosi E.M. BARBIERI, Appalti pubblici e responsabilita precontrattuale della Pubblica Am-
ministrazione, in Rivista trimestrale degli appalti, Maggioli, n. 2/2013, pp. 311-321.


http:www.giustizia-amministrativa.it

170 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 1/2014

anche in tempi recenti, si ¢ orientata in senso diverso. Come ricostruito nella
pronuncia in commento, a parere di un indirizzo autorevole, solo una volta in-
tervenuta I’aggiudicazione potrebbe insorgere un’ipotesi di responsabilita pre-
contrattuale in capo all’amministrazione. Cio in quanto, fino a quando non sia
stata effettuata la scelta del contraente, 1 vari concorrenti rivestirebbero uni-
camente il ruolo di partecipanti alla gara e come tali sarebbero titolari di un
mero interesse legittimo al corretto esercizio dei poteri pubblici: in altri ter-
mini, solo I’aggiudicazione sarebbe in grado di creare una relazione specifica
tra p.a. e privato assimilabile alle trattative contrattuali, imponendo alla prima
il rispetto degli obblighi di protezione (11).

La sentenza de qua, invece, si discosta da questa concezione prima facie
riduttiva della culpa in contrahendo.

I giudici della Quinta Sezione mettono in risalto che “...la gara non e
“altro” rispetto alla formazione del contratto della PA.; e che i privati che vi
partecipano, sottoponendo le proprie offerte alla Stazione appaltante, hanno
tutti la qualita di possibili futuri contraenti con I’Amministrazione”. Nel caso
di stipulazione di contratti pubblici, si € in presenza di una formazione pro-
gressiva del contratto, nell’ambito della quale non ¢ possibile scindere le sin-
gole fasi, che vanno dunque considerate complessivamente, ivi compresa la
fase strettamente procedimentale.

Questa impossibilita di tenere nettamente distinti procedimento ammini-
strativo e procedimento negoziale impedisce di limitare 1’applicazione delle
regole di responsabilita precontrattuale alla fase in cui il contatto sociale viene
individualizzato con I’atto di aggiudicazione. Ne consegue che “la valutazione
giudiziale puo avere ad oggetto anche la condotta della p.a. che precede la
scelta del contraente, con la puntualizzazione che la valutazione del momento
procedimentale in cui si e realizzata la violazione puo rilevare sul piano del-
[’accertamento dell’entita del pregiudizio patrimoniale” (12).

Dunque, quanto piu la revoca sia stata adottata in una fase avanzata della
procedura, tanto piu radicato sara I’affidamento nella conclusione della gara
ingenerato nella ditta concorrente, tanto maggiore potra essere il danno subito
da quest’ultima.

La questione, comunque, puo definirsi tutt’altro che pacifica, posto che
ancora la Sezione Terza del Consiglio di Stato, in una recentissima pronuncia
(13), ha sottolineato che, ai fini della sussistenza della responsabilita precon-

(11) Il percorso per il riconoscimento della responsabilita precontrattuale della p.a. viene riassunto
con completezza in Cons. St, sez. V, 6 dicembre 2006, n. 7194. La stessa sezione V aveva in precedenza
aderito all’orientamento in questione con le sentenze n. 3393 del 28 maggio 2010 e n. 6489 dell’8 set-
tembre 2010.

(12) V. Cons. St., sez. VI, 7 novembre 2012, n. 5638; negli stessi termini, anche la n. 4236 del 25
luglio 2012 della medesima sezione.

(13) Si tratta di Cons. St., sez. 111, 24 maggio 2013, n. 2838.
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trattuale della p.a. nell’ambito di una procedura concorsuale, occorre che i rap-
porti tra le parti siano giunti ad uno stadio tale da giustificare I’affidamento
nella conclusione del contratto e che le aspettative della ditta concorrente siano
state colpevolmente eluse dall’amministrazione tramite una condotta in vio-
lazione dell’art. 1337 c.c.

4. Considerazioni conclusive.

La ricostruzione appena effettuata consente di sostenere senza dubbio la
configurabilita della responsabilita precontrattuale dell’amministrazione nelle
procedure ad evidenza pubblica.

Larevoca della gara di appalto indetta dall’ Amministrazione ¢ infatti su-
scettibile, malgrado la sua legittimita, di arrecare pregiudizio ai concorrenti
che abbiano incolpevolmente confidato nella sua favorevole conclusione e
siano stati indotti, per tale motivo, a sostenere spese per la partecipazione ed
a trascurare valide occasioni alternative (14).

Altro dato acquisito ¢ quello per cui il sindacato del giudice non riguar-
dera ’esercizio del potere cristallizzato nel provvedimento amministrativo,
ma il comportamento complessivamente tenuto dalla p.a. nel corso del proce-
dimento fino all’adozione della revoca (15).

Secondo quanto emerge dalle pronunce intervenute, la condotta contraria
ai doveri di correttezza e buona fede di cui all’art. 1337 c.c., pud materializ-
zarsi sotto molteplici forme, spesso connesse con la violazione di obblighi di
informazione: mancata tempestiva comunicazione alle ditte interessate di de-
terminazioni o fatti impeditivi della conclusione della gara; protratta ed ingiu-
stificata inerzia della p.a.; notevole decorso del tempo tra I’eventuale
aggiudicazione e la revoca della procedura; violazione dell’obbligo di acqui-
sire le informazioni necessarie per valutare la possibile sopravvenienza di una
giusta causa di recesso dalle “trattative”.

Si tratta, in ogni caso, di aspetti per cui I’orientamento della giurispru-
denza appare ormai sufficientemente uniforme.

Ci0 che invece si dimostra ancora oggetto di discussione riguarda il “mo-
mento” in cui la revoca interviene ad interrompere la procedura ad evidenza
pubblica e le sue ricadute sulla definizione della responsabilita precontrattuale
della p.a.

Effettivamente, la tesi che ritiene sostenibile la culpa in contrahendo
dell’Amministrazione soltanto una volta che sia stata individuata I’impresa
aggiudicataria, coglie nel segno quando sottolinea che solo con 1’aggiudica-

(14) In tal senso, cftr. Cons. St., sez. IV, n. 662/2012 gia citata; sez. V, 30 novembre 2007 n. 6137,
8 ottobre 2008 n. 4947 ¢ 11 maggio 2009 n. 2882; sez. VI, 17 dicembre 2008 n.6264 in www.giustizia-
amministrativa.it.

(15) Per tutte, v. Cons. St., sez. V, n. 5245/2009 gia citata.


http:amministrativa.it
www.giustizia

172 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 1/2014

zione si instaura tra p.a. e ditta concorrente una relazione in grado di ingenerare
in quest’ultima un serio affidamento nella conclusione del contratto, tale da
essere ritenuta meritevole di tutela.

Tuttavia, ¢ innegabile che condizionare la responsabilita precontrattuale
della P.A. all’avvenuta aggiudicazione della gara significherebbe sottrarla al
rispetto delle regole di diritto comune per tutto il corso della procedura ad evi-
denza pubblica. E, d’altro canto, allargando troppo il campo di rilevanza, si
potrebbe cadere nell’opposto rischio di costringere I’attivitd amministrativa
entro maglie sempre piu strette, che le precludano ogni margine di manovra
per non incorrere sotto la scure del giudice.

Se pero dalle tesi dottrinali si passa al diritto vivente, pur nella convin-
zione di voler ammettere la responsabilita precontrattuale dell’Amministra-
zione a prescindere dalla fase della procedura in cui ¢ intervenuta 1’eventuale
revoca, ci si avvede che i casi in cui il g.a. ha riconosciuto la culpa in contra-
hendo con riferimento a condotte maturate anteriormente all’aggiudicazione
della gara sono complessivamente meno numerose.

E questa una conseguenza del tutto fisiologica della circostanza che obiet-
tivamente quando la revoca interviene in una fase ancora non avanzata della
procedura (ad es. prima dell’apertura delle offerte), 1’affidamento dei concor-
renti appare meno scontato ed incerto e, di conseguenza, risulta anche piu
complicato e difficile raggiungere la prova di eventuali danni subiti.

Si ¢ esattamente osservato (16) che per ogni gara pubblica, ciascuna ditta
che decide di parteciparvi deve mettere in conto la possibilita, oltre di non ve-
dersela aggiudicata, che la stessa non vada a conclusione, potendo il suo svol-
gimento essere influenzato - a differenza di una semplice trattativa privata - da
molteplici fattori, non solo strettamente economici, ma anche politici e sociali.

Superata la soglia di questo rischio congenito a tutte le procedure ad evi-
denza pubblica, la responsabilita precontrattuale dell’amministrazione ¢ stata
riconosciuta per lo piu con riguardo a fattispecie in cui la stazione appaltante
ha violato in modo grossolano le regole di correttezza, magari inanellando nel
corso del procedimento una serie di inefficienze, ritardi e colpevoli omissioni
tali da non poter negare di aver ingiustificatamente alimentato la fiducia dei
concorrenti nella definizione della gara (17).

Di c10 troviamo ex adverso conferma nella sentenza in commento, relativa
ad una revoca intervenuta quando ancora non si era giunti all’espletamento
della prima seduta di gara. La responsabilita precontrattuale della P.A. ¢ stata

(16) E.M. BARBIERI, Appalti pubblici e responsabilita precontrattuale della Pubblica Ammini-
strazione, gia citato.

(17) Si vuole, ciog, sottolineare che nelle ipotesi in cui - all’atto della revoca - non si sia ancora
addivenuti all’aggiudicazione, ai fini del riconoscimento della pretesa risarcitoria la violazione del dovere
di buona fede da parte della p.a. deve risultare particolarmente evidente.
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negata sul rilievo che “... la decisione di revoca della gara é stata presa con
tempistica di per sé immune da possibili censure, e sollecitamente e stata resa
conoscibile con i mezzi a disposizione”.

Quindi, appare evidente che, intervenuta oppure no 1’aggiudicazione della
gara all’atto della revoca, fulcro della valutazione del giudice ¢ sempre la con-
dotta complessivamente tenuta dalla stazione appaltante, che deve perseguire
e tendere a realizzare 1’interesse pubblico, ma deve altresi compatibilmente
tutelare gli affidamenti suscitati nei concorrenti, imponendo loro - all’occor-
renza - il minor sacrificio possibile, nei limiti dei margini decisionali effetti-
vamente a sua disposizione.

Consiglio di Stato, Sezione Quinta, sentenza 15 luglio 2013 n. 3831 - Pres. f.f. Caringella,
Est. Gaviano - Comune di Afragola (avv. Messina) c. Societa Consortile a r.l. Generali Appalti
Pubblici - Gap Scarl (avv. Linguiti).

FATTO e DIRITTO
La societa consortile a r.l. Generali Appalti Pubblici - Gap S.C.A.R.L., gia partecipante alla
gara indetta dal Comune di Afragola con bando pubblicato il 15.11.2010 per I’affidamento
dei lavori di riqualificazione del sistema infrastrutturale nell’area urbana compresa tra via
Ferrarese e via Maggese, per un importo complessivo posto a base di gara di euro
8.100.030,69, con ricorso al T.A.R. per la Campania esponeva:
- che subito dopo la pubblicazione del bando erano pervenute al Comune numerose richieste
di chiarimenti in ordine a molteplici e delicati profili della disciplina di gara ritenuti, dalle
imprese, oscuri e contraddittori;
- che in un primo momento il Comune aveva pubblicato delle note di chiarimento e delle pre-
cisazioni, per rettificare il contrasto ravvisato tra bando e disciplinare sui criteri di valutazione
dell’offerta;
- che alla data del 29.12.2010, prevista per I’espletamento della prima seduta di gara, questa
non aveva pero avuto luogo, per essere stata disposta la revoca della procedura;
- che essa ricorrente non aveva peraltro avuto neppure in seguito alcuna comunicazione di
tale revoca, nonostante la richiesta inoltrata con nota del 13.01.2011, avendo appreso solo nel
mese di febbraio del 2011 che il Comune aveva adottato la determina di revoca n. 1824 del
24.12.2010, e cio in ragione della notevole confusione ingeneratasi nella giusta interpretazione
del bando di gara, tale da poter indurre in errore i concorrenti.
Tanto premesso, la ricorrente instava in giudizio in via principale per la condanna del Comune
di Afragola al risarcimento di tutti i danni da essa patiti e patendi, quantificabili in complessivi
euro 162.444,31 (di cui euro 81.444,00 per spese ed euro 81.000,31 per lucro cessante), oltre
interessi e rivalutazione monetaria, a titolo di responsabilita extracontrattuale da atto ammi-
nistrativo illegittimo.
In via subordinata, per il caso, cio¢, di accertata legittimita dell’atto di revoca, la ricorrente
chiedeva, ad ogni modo, la condanna dell’ Amministrazione al risarcimento dei danni quanti-
ficati nella misura di euro 151.444,00 (di cui euro 81.444,00 per spese ed euro 70.000 per
danno da perdita di chance), oltre interessi e rivalutazione, a titolo di responsabilita precon-
trattuale per violazione dei canoni di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1337 e 1338 c.c..
In via ulteriormente gradata, infine, domandava 1’accertamento del proprio diritto ad un equo
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indennizzo ai sensi dell’art. 21 quinquies della legge n. 241/1990 per la somma di euro
81.444,00, ovvero nella somma ritenuta di giustizia da liquidarsi anche in via equitativa.

Si costituiva il Comune di Afragola in resistenza al ricorso, del quale chiedeva il rigetto.
All’esito del giudizio il Tribunale adito, con la sentenza n. 1646/2012 in epigrafe, pur ritenendo
legittimo il provvedimento di revoca, reputava nondimeno che I’operato del Comune fosse
stato incompatibile con i doveri di correttezza e buona fede, e a tale titolo condannava I’Ente
al risarcimento del danno precontrattuale patito dalla ricorrente, stabilendo i criteri in base ai
quali il debitore avrebbe dovuto proporre all’avente diritto il pagamento di una somma a titolo
di risarcimento entro il termine di giorni novanta dalla comunicazione della decisione (* ...
["amministrazione comunale di Afragola, avuto riguardo alle fatture esibite in giudizio, avra
cura di riscontrare le prestazioni di cui ha usufruito la ricorrente per la presentazione della
offerta con la documentazione prodotta agli atti di gara, nonché di verificare la rispondenza
degli importi oggetto di esborso da parte della ricorrente a tale titolo con le scritture contabili
in possesso della medesima che la stessa avra cura di allegare™).

Seguiva I’appello avverso la detta pronuncia del Comune, nella parte in cui il Tribunale ne
aveva affermato la responsabilita precontrattuale, pronunciando la sua conseguente condanna
risarcitoria.

Resisteva all’appello 1’originaria ricorrente.

La Sezione con ordinanza in data 15-16 gennaio 2013 accoglieva la domanda cautelare pro-
posta dal Comune appellante, fissando la data della trattazione della controversia in sede di
merito.

Alla pubblica udienza del 4 giugno 2013 I’appello ¢ stato trattenuto in decisione.

1- La Sezione deve dare preliminarmente atto che la sentenza di primo grado appellata ¢ di-
ventata definitiva, per difetto di gravame, oltre che sul punto dell’appartenenza della contro-
versia alla giurisdizione amministrativa, su quello della legittimita della misura di revoca della
gara in questione disposta dal Comune ora appellante, ed infine su quello della non spettanza
all’attuale appellata dell’indennizzo da essa richiesto in precedenza a carico del Comune ai
sensi dell’art. 21 quinquies della legge n. 241/1990.

Forma invero oggetto del presente, parziale appello il solo capo della sentenza di prime cure
che ha reputato responsabile il Comune di Afragola a titolo di culpa in contrahendo, per I’ effetto
condannandolo al risarcimento del danno precontrattuale cagionato all’originaria ricorrente.
L’appello ¢ fondato, sia pure solo in relazione al suo secondo motivo.

2a- Il Comune con il primo mezzo d’appello assume che in materia di contratti pubblici una
responsabilita precontrattuale della P.A. per violazione degli obblighi di correttezza ¢ buona
fede potrebbe essere configurata solo in quella particolare fase della procedura che va dal-
I’aggiudicazione alla stipula del contratto.

Prima dell’aggiudicazione, gli interessati sarebbero solo dei partecipanti al procedimento am-
ministrativo volto alla selezione della migliore offerta, e come tali potrebbero soltanto far va-
lere una pretesa alla legittimita degli atti compiuti dall’ Amministrazione.

Poiché, quindi, nella specie la revoca di cui si tratta ¢ stata disposta ancor prima della scadenza
del termine per la presentazione delle offerte, e percio in assenza di qualsivoglia aggiudica-
zione, non sarebbe configurabile alcuna forma di culpa in contrahendo. Diversamente argo-
mentando, viene aggiunto, si giungerebbe al “paradosso” che la tutela risarcitoria potrebbe
essere invocata da tutti i partecipanti ad una procedura di gara pur legittimamente revocata.
2b- Il motivo ¢ infondato.

Il Collegio non potrebbe disconoscere il fatto che I’interpretazione su cui poggia il motivo
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abbia trovato importanti riscontri presso autorevole giurisprudenza (cfr. Cass. civ., SS.UU.,
26 maggio 1997, n. 4673; Sez. I, n. 13164 del 18 giugno 2005).

Anche questa Sezione si ¢ del resto espressa, in un passato anche recente, nel senso della non
configurabilita della responsabilita precontrattuale della P.A. “anteriormente alla scelta del
contraente, nella fase, cioe, in cui gli interessati non hanno ancora la qualita di futuri con-
traenti, ma soltanto quella di partecipanti alla gara e vantano esclusivamente una posizione
di interesse legittimo al corretto esercizio dei poteri della pubblica amministrazione, mentre
non sussiste una relazione specifica di svolgimento delle trattative” (C.d.S., V, n. 3393 del
28 maggio del 2010 e n. 6489 dell’8 settembre 2010: a fondamento di tale indirizzo, peraltro,
¢ stata richiamata, a partire dalla sentenza della Sez. IV n. 5633 dell’11 novembre 2008, la
decisione dell’ Adunanza Plenaria n. 6 del 5 settembre 2005, che oggettivamente tuttavia non
risulta inscrivibile in tale orientamento).

Il fatto ¢ che la ricaduta immediata di una simile impostazione ¢ quella di finire, in pratica,
con I’esonerare I’ Amministrazione dal rispetto del dovere di diligenza e correttezza per tutto
I’arco della sua azione sul terreno delle procedure dell’evidenza pubblica, che pure costitui-
scono la regola del suo agire nella dimensione contrattuale, finché I’ Amministrazione stessa
non sia pervenuta all’esito dell’aggiudicazione. E questo a dispetto della soggezione di prin-
cipio, pur normalmente enunciata, della stessa P.A. all’istituto della culpa in contrahendo,
che porta ad affermare che la sua responsabilita precontrattuale sarebbe “configurabile in tutti
i casi in cui l'ente pubblico, nelle trattative con i terzi, abbia compiuto azioni o sia incorso in
omissioni contrastanti con i principi della correttezza e della buona fede, alla cui puntuale
osservanza anch'esso é tenuto, nell'ambito del rispetto dei doveri primari garantiti dall'art.
2043 cod. civ.” (Cass. civ., III, n. 12313 del 10 giugno 2005, richiamata da Sez. 11, n. 477 del
10 gennaio 2013).

Onde I’interpretazione sostenuta dall’appellante si traduce in un’aprioristica esenzione dal di-
ritto comune dell’ Amministrazione (proprio quando la medesima opera sul piano contrattuale)
che appare di difficile giustificazione.

Occorre poi considerare che la gara non ¢ “altro” rispetto alla formazione del contratto della
P.A.; e che i privati che vi partecipano, sottoponendo le proprie offerte alla Stazione appaltante,
hanno tutti la qualita di possibili futuri contraenti con I’Amministrazione.

Come ha esattamente osservato in sostanza il primo Giudice, invero, gli atti del procedimento
dell’evidenza pubblica, in quanto preordinati alla conclusione del contratto, sono al tempo
stesso configurabili anche quali atti di trattativa ¢ di formazione progressiva del contratto
stesso, e come tali rilevanti anche ai sensi dell’art. 1337 cod.civ..

Questo Consiglio ha recentemente osservato (Sez. VI, n. 5638 del 7 novembre 2012, e n. 4236
del 25 luglio 2012), infatti, che "La fase di formazione dei contratti pubblici, come é noto, ¢
caratterizzata dalla contestuale presenza di un procedimento amministrativo e di un proce-
dimento negoziale. Il procedimento amministrativo é disciplinato da regole di diritto pubblico
finalizzate ad assicurare il perseguimento, anche quando la p.a. agisce mediante moduli con-
venzionali, dell'interesse pubblico. Il procedimento negoziale ¢ disciplinato da regole di diritto
privato, finalizzate alla formazione della volonta contrattuale, che contemplano normalmente
un invito ad offrire della p.a. cui segue la proposta della controparte e l'accettazione finale
della stessa p.a. La presenza di un modello formativo della predetta volonta contrattuale pre-
determinato nei suoi profili procedimentali mediante la scansione degli atti sopra indicati,
che vede normalmente la presenza di piu soggetti potenzialmente interessati al contratto, non
rappresenta un ostacolo all'applicazione delle regole della responsabilita precontrattuale. Si
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e, infatti, in presenza di una formazione necessariamente progressiva del contratto, non de-
rogabile dalle parti, che si sviluppa secondo lo schema dell'offerta al pubblico. Non ¢, dunque,
possibile scindere il momento di sviluppo del procedimento negoziale limitando l'applicazione
delle regole di responsabilita precontrattuale alla fase in cui il "contatto sociale" viene indi-
vidualizzato con l'atto di aggiudicazione. Del resto, anche nel diritto civile il modello forma-
tivo dell'offerta al pubblico presuppone normalmente il "contatto” con una pluralita di
"partecipanti” al procedimento negoziale. Diversamente argomentando l'interprete sarebbe
costretto a scindere un comportamento che si presenta unitario e che conseguentemente non
puo che essere valutato nella sua complessita”.

Gia in precedenza, peraltro, la revoca di una procedura contrattuale non ancora sfociata in
aggiudicazione era stata considerata come possibile fonte di responsabilita precontrattuale da
numerose decisioni di questo Consiglio, quali Sez. V, n. 2882 dell’11 maggio 2009 ¢ n. 4947
dell’8 ottobre 2008; Sez. VI, n. 5002 del 5 settembre 2011 e n. 4921 del 2 settembre 2011.

E la decisione dell’ Adunanza Plenaria n. 6 del 2005 aveva avvertito come “nello svolgimento
della sua attivita di ricerca del contraente [’amministrazione é tenuta non soltanto a rispettare
le regole dettate nell’interesse pubblico (la cui violazione implica I’annullamento o la revoca
dell’attivita autoritativa) ma anche le norme di correttezza di cui all’art. 1337 c.c. prescritte
dal diritto comune”.

11 Collegio, per quanto precede, ¢ dell’avviso che la circostanza che la procedura pubblicistica
di scelta del contraente avviata non fosse ancora sfociata nell’aggiudicazione non valga, di
per sé sola, ad escludere la configurabilita di una responsabilita precontrattuale in capo al-
I’ Amministrazione revocante, occorrendo invece all’uopo verificare in concreto la condotta
da questa tenuta alla luce del parametro di diritto comune della correttezza nelle trattative
(fermo restando, comungque, che il grado di sviluppo raggiunto dalla singola procedura al mo-
mento della revoca, riflettendosi sullo spessore dell’affidamento ravvisabile nei partecipanti,
presenta una sicura rilevanza, sul piano dello stesso diritto comune, ai fini dello scrutinio di
fondatezza della domanda risarcitoria a titolo di responsabilita precontrattuale).

Ne consegue I’infondatezza di questo primo mezzo di appello.

3- Il motivo che residua ¢ per contro suscettibile di accoglimento.

3a- Il Comune con il suo secondo mezzo oppone che la propria condotta sarebbe stata del
tutto conforme ai canoni della correttezza e buona fede.

L’Ente adduce, difatti: di avere risposto in modo tempestivo e puntuale alle richieste di chia-
rimenti ricevute dopo la pubblicazione del bando di gara (G.U. 15 novembre 2010); di avere
indi ragionevolmente deciso per la revoca della procedura, disposta con provvedimento del
24 dicembre 2010: misura adottata a poco piu di un mese dalla pubblicazione del bando, e
prima del termine fissato per la presentazione delle offerte (il successivo giorno 28); di avere
dato, infine, pronta quanto adeguata pubblicita a tale revoca, mediante pubblicazione sul pro-
prio sito istituzionale il seguente 27 dicembre ed affissione all’albo pretorio a partire dal giorno
28 (oltre che mediante le forme a suo tempo seguite per il bando).

3b- Queste considerazioni possono essere sostanzialmente condivise.

3c- Il Tribunale, con il ritenere che dalla revoca di una procedura di gara, pur intrinsecamente
legittima, potesse ben scaturire una responsabilita precontrattuale dell’ Amministrazione, &
partito da un principio di diritto astrattamente ineccepibile.

Esatta, infatti, ¢ la sua osservazione che la legittimita dell’atto di revoca non elimina il profilo
relativo alla valutazione del comportamento dell’ Amministrazione dal punto di vista del rispetto,
nell’ambito del procedimento di evidenza pubblica, dei canoni di buona fede e correttezza.



CONTENZIOSO NAZIONALE 177

Secondo un’acquisizione giurisprudenziale gia consacrata dall’ Adunanza Plenaria del Con-
siglio di Stato (n. 6 del 5 settembre 2005), la revoca dell’aggiudicazione e degli atti della re-
lativa procedura, anche ove ritenuta legittima, lascia invero intatto “il fatto incancellabile
degli “affidamenti” suscitati nell 'impresa dagli atti della procedura di evidenza pubblica poi
rimossi”’, onde i relativi comportamenti dell’ Amministrazione, allorché risultino contrastanti
con le regole di correttezza e di buona fede di cui all’art. 1337 del cod.civ., si pongono quali
fatti generatori di responsabilita precontrattuale. E questa acquisizione si trova ribadita anche
presso la giurisprudenza piu recente (cfr. C.d.S., VI: nn. 5638 del 7 novembre 2012 ¢ 4236
del 25 luglio 2012, gia richiamate sotto diverso profilo nel precedente paragrafo 2b; n. 1440
del 15 marzo 2012).

In altre parole, quindi, “ai fini della configurabilita della responsabilita precontrattuale della
p.a. non si deve tener conto della legittimita dell'esercizio della funzione pubblica cristallizzato
nel provvedimento amministrativo, ma della correttezza del comportamento complessivamente
tenuto dall'Amministrazione durante il corso delle trattative e della formazione del contratto,
alla luce dell'obbligo delle parti di comportarsi secondo buona fede ai sensi dell'art. 1337
c.c.”(C.d.S., 1V, 7 febbraio 2012, n. 662, che richiama a sua volta V, 7 settembre 2009 n. 5245).
3d- Tanto premesso, la Sezione deve tuttavia dissentire dal T.A.R. nella parte in cui questo ha
ritenuto che la condotta tenuta in concreto dal Comune fosse stata in contrasto con i parametri
deontologici della fase precontrattuale ispirati al valore della correttezza.

Come ha gia ricordato il primo Giudice, il provvedimento di revoca € stato motivato dall’ Am-
ministrazione comunale di Afragola con la “constatata equivocita nella formulazione di clau-
sole che avevano dato luogo a numerose richieste di chiarimenti, ingenerando una notevole
confusione nella giusta interpretazione della lex specialis, tale da indurre in errore i concor-
renti nella procedura di gara. L’ amministrazione, pertanto in vista di possibili contenziosi
correlati alla constatata incertezza interpretativa, e dei connessi oneri futuri dovuti alla co-
mune esperienza, ha inteso revocare la procedura di gara motivando la decisione con la ne-
cessita di garantire i principi fondamentali di trasparenza, correttezza, imparzialita e parita
di trattamento nell esperimento della gara medesima”.

Tali essendo le ragioni che hanno indotto il Comune a recedere dalla procedura contrattuale
poco prima avviata, la loro serieta e plausibilita appaiono subito manifeste.

Partendo dall’equivocita della lex specialis, pur senz’altro ammessa dal Comune (tanto da porla
a base del proprio atto di revoca), va osservato che tale connotato aveva carattere palese, essendo
percio manifesto anche per le ditte potenzialmente interessate. Come tale, pertanto, esso gia in
partenza menomava I’idoneita del bando a suscitare particolari affidamenti, in particolare con
riferimento alla possibilita di una procedura dalla disciplina siffatta di andare a buon fine.
Draltra parte, il solo fatto dell’essersi una Stazione appaltante espressa, in occasione della re-
dazione della disciplina di gara, con elementi equivoci, non puo di per sé essere considerato
alla stregua di un contegno lesivo del principio di correttezza nelle trattative: un’insufficiente
chiarezza potrebbe essere stigmatizzata (al di 1a del caso estremo in cui sia addirittura seguita
da un approfittamento della stessa parte dal contegno dianzi equivoco) solo quando sia stata
senza giustificazione protratta nel tempo nel corso delle trattative, con il dare appunto seguito
alla procedura a dispetto dell’ambiguita della sua lex specialis, tenendo in non cale le richieste
di chiarimento avanzate dagli operatori. Ma una condizione del genere nella specie non ricorre.
Quanto alla circostanza che il Comune prima si sia adoperato per tentare di chiarire il senso
della disciplina di gara, e solo in un secondo tempo si sia risolto per la revoca della procedura,
tale punto, lungi dal poter formare materia di addebito, ¢ semmai indice della cautela e del
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senso di responsabilita con cui I’Amministrazione si ¢ mossa, optando per il recesso dalle
trattative solo quando ¢ risultato con sufficiente nitidezza che non esistevano margini tali da
permettere di recuperare il procedimento mediante interventi di chiarimento interpretativo.
Va rilevato, infine, che la decisione di revoca della gara ¢ stata presa con tempistica di per sé
immune da possibili censure, e sollecitamente € stata resa conoscibile con i mezzi a disposi-
zione (in generale, sulla necessita di dare notizia immediata della revoca di una procedura di
evidenza pubblica cfr. gia Ad.Pl. n. 6/2005 cit.).
Occorre difatti osservare che quella di cui si tratta era una procedura aperta, onde la Stazione
appaltante non conosceva a priori 1’identita delle imprese che avrebbero potuto parteciparvi,
si da poterle tempestivamente notiziare (a mezzo di fax o comunicazione di posta elettronica)
prima che presentassero la loro offerta.
Non resta allora che rilevare che la revoca, decisa alla vigilia di Natale del 2010, ¢ stata pub-
blicata sul sito istituzionale dell’Ente il primo giorno feriale successivo, vale a dire il 27 di-
cembre, ¢ dall’indomani anche all’albo pretorio comunale, con tempistica dunque
sufficientemente sollecita, ¢ come tale non passibile di critica.
Per quanto precede, al Comune non puo essere mosso alcun addebito di violazione del canone
di correttezza nelle trattative.
4- In conclusione, per le ragioni esposte nel paragrafo 3d I’appello deve trovare accoglimento,
e conseguentemente, non potendo ascriversi alcuna responsabilita al Comune di Afragola, la
pretesa risarcitoria introdotta a suo tempo dall’attuale appellata deve essere respinta.
Si ravvisano, nondimeno, ragioni equitative tali da giustificare la compensazione delle spese
processuali del doppio grado di giudizio tra le parti

P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quinta), definitivamente pronunciando
sull'appello in epigrafe, lo accoglie, e per 'effetto, in parziale riforma della sentenza appellata,
respinge integralmente il ricorso di primo grado.
Compensa tra le parti le spese del doppio grado di giudizio.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella Camera di consiglio del giorno 4 giugno 2013.
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