Gare pubbliche: resoonsab|llta
Drecontrattuale anche prima
dell’aggiudicazione definitiva

8 Maggio 2018

Anche nello svolgimento dell’attivita autoritativa, 'amministrazione & tenuta a rispettare oltre alle
norme di diritto pubblico (la cui violazione implica, di regola, I'invalidita del provvedimento e
I'eventuale responsabilita da provvedimento per lesione dell’interesse legittimo), anche le norme
generali dell’'ordinamento civile che impongono di agire con lealta e correttezza, la violazione delle
quali pu0 far nascere una responsabilita da comportamento scorretto, che incide non sull’interesse
legittimo, ma sul diritto soggettivo di autodeterminarsi liberamente nei rapporti negoziali, cioe sulla
liberta di compiere le proprie scelte negoziali senza subire ingerenze illecite frutto dell’altrui
scorrettezza.

Nell’ambito del procedimento di evidenza pubblica, i doveri di correttezza e buona fede sussistono,
anche prima e a prescindere dell’aggiudicazione, nell'ambito in tutte le fasi della procedura ad
evidenza pubblica, con conseguente possibilita di configurare una responsabilita precontrattuale da
comportamento scorretto nonostante la legittimita dei singoli provvedimenti che scandiscono il
procedimento.

La responsabilita precontrattuale della pubblica amministrazione pud derivare non solo da
comportamenti anteriori al bando, ma anche da qualsiasi comportamento successivo che risulti
contrario, all’esito di una verifica da condurre necessariamente in concreto, ai doveri di correttezza e
buona fede.

Affinché nasca la responsabilita dell’amministrazione non & sufficiente che il privato dimostri la
propria buona fede soggettiva (ovvero che egli abbia maturato un affidamento incolpevole circa
I'esistenza di un presupposto su cui ha fondato la scelta di compiere conseguenti attivita
economicamente onerose), ma occorrono gli ulteriori seguenti presupposti:

a) che I'affidamento incolpevole risulti leso da una condotta che, valutata nel suo complesso, e a
prescindere dall'indagine sulla legittimita dei singoli provvedimenti, risulti oggettivamente contraria ai
doveri di correttezza e di lealta;

b) che tale oggettiva violazione dei doveri di correttezza sia anche soggettivamente imputabile
all’'amministrazione, in termini di colpa o dolo;

¢) che il privato provi sia il danno-evento (la lesione della liberta di autodeterminazione negoziale), sia
il danno-conseguenza (le perdite economiche subite a causa delle scelte negoziali illecitamente
condizionate), sia i relativi rapporti di causalita fra tali danni e la condotta scorretta che si imputa
all’amministrazione.

Sono questi i principi di diritto enunciati dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato con la sentenza
n. 5 del 4 maggio 2018 con la quale e intervenuta in merito all’esclusione di un raggruppamento
temporaneo di imprese da una gara che sul bando riportava una durata di 3 anni ma che
I'amministrazione riteneva fosse di 4 anni, tenuto conto che nel disciplinare di gara era prevista la
possibilita di proroga per 12 mesi.

Esclusione che era stata annullata sia in primo (Tar) che in secondo grado (CdS) confermando
I"accoglimento del ricorso della R.T.I. e rimettendo all’Adunanza Plenaria i seguenti quesiti:
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1. Se la responsabilita precontrattuale sia 0 meno configurabile anteriormente alla scelta del
contraente, vale a dire della sua individuazione, allorché gli aspiranti alla posizione di contraenti sono
solo partecipanti ad una gara e possono vantare un interesse legittimo al corretto esercizio dei poteri
della pubblica amministrazione;

2. Se, nel caso di risposta affermativa, la responsabilita precontrattuale debba riguardare
esclusivamente il comportamento dell’'amministrazione anteriore al bando, che ha fatto si che
guest’ultimo venisse comunqgue pubblicato nonostante fosse conosciuto, o dovesse essere conosciuto,
che non ve ne erano i presupposti indefettibili, ovvero debba estendersi a qualsiasi comportamento
successivo all’'emanazione del bando e attinente alla procedura di evidenza pubblica, che ne ponga
nel nulla gli effetti o ne ritardi I'eliminazione o la conclusione.

La decisione dell’Adunanza Plenaria.

Secondo Palazzo Spada, deve ritenersi che la responsabilita precontrattuale della pubblica
amministrazione possa configurarsi anche prima dell’aggiudicazione e possa derivare non solo da
comportamenti anteriori al bando, ma anche da qualsiasi comportamento successivo che risulti
contrario, all’esito di una verifica da condurre necessariamente in concreto, ai piu volte richiamati
doveri di correttezza e buona fede.

Affinché nasca la responsabilita dell’amministrazione non &, pero, sufficiente che il privato dimostri la
propria buona fede soggettiva. Oltre alla puntuale verifica dell’esistenza dell’affidamento incolpevole,
occorrono gli ulteriori seguenti presupposti:

a) che I'affidamento incolpevole risulti leso da una condotta che, valutata nel suo complesso, e a
prescindere dall'indagine sulla legittimita dei singoli provvedimenti, risulti oggettivamente contraria ai
doveri di correttezza e di lealta;

b) che tale oggettiva violazione dei doveri di correttezza sia anche soggettivamente imputabile
all’'amministrazione, in termini di colpa o dolo;

c¢) che il privato provi sia il danno-evento (la lesione della liberta di autodeterminazione negoziale), sia
il danno-conseguenza (le perdite economiche subite a causa delle scelte negoziali illecitamente
condizionate), sia i relativi rapporti di causalita rispetto alla condotta scorretta che si imputa
all’'amministrazione.

Il punto di partenza, pertanto, non pud che essere quello per cui chi entra in una trattativa
precontrattuale, si assume un ineliminabile margine di rischio in ordine alla conclusione del contratto.
Ciascuna parte che intraprende una trattativa (o partecipa ad un procedimento di gara) sa che e
esposta ad un margine di rischio, che, in linea di principio, deriva dall’esercizio della liberta
contrattuale di entrambe le parti, e quindi anche dal legittimo esercizio alla liberta contrattuale
dell’amministrazione.

La principale conseguenza derivante dalla responsabilita precontrattuale e di modificare questa
naturale allocazione dei rischi economici: I'insorgenza della responsabilita precontrattuale determina
il trasferimento dei costi sostenuti per partecipare alla trattativa (o alla gara) da un soggetto ad un
altro, cui & imputabile la scorrettezza.

Nella ricerca di questo delicato punto di equilibrio tra la liberta contrattuale della stazione appaltante
e la discrezionalita nell’esercizio delle sue prerogative pubblicistiche da una parte, rispetto del limite
della correttezza e della buona fede, dall’altro, € opportuno, allora, rimarcare puntualmente i sopra
elencati elementi costitutivi della fattispecie generatrice di responsabilita precontrattuale della
pubblica amministrazione.
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