Relazione R
sulla procedura di gara, indetta dalla centrale di commzttenza
ASMEL Consortile s.c.a.r.l. per conto del Comune di Caserta,

avente ad oggetto i lavori di
“Risanamento ambientale e funzionale del sistema fognario”

1. In data 23 aprile 2018 & stato pubblicato il bando di gara per Pag-
giudicazione dell’appalto dei lavori di risanamento ambientale e funzio-
nale del sistema fognario del Comune di Caserta. _
I’affidamento avverrda con procedura telematica aperta sulla base d1
progetto esecutivo posto a base di gara ai sensi degli artt. 23, comma
8, e 59, comma 1, del D.lgs. n. 50/2016 (Codice dei contratti pubblici,

di seguito anche, pit semplicemente, Codice dei contratti o Codice).

Il criterio di aggiudicazione dell’appalto & stato individuato nell’offerta .- i

economicamente pit vantaggiosa sulla base del prezzo, della qualita ¢

del tempo, ai sensi degli artt. 60 e 95, comma 2, del Codice dei contratti -

pubblici.
La valutazione delle offerte presentate dagli operatori economici, per
come dettagliate nelle componenti qualitative, di natura tecnica, e

‘quantitative, di natura economica e temporale, previste al capo 4 del

Disciplinare di gara, sara effettuata dalla Commissione giudicatrice, se=- .=

condo il metodo aggregativo-compensatore di cui all’Allegato Gr del

D.P.R. n. 207/2010 e alle Linee-guida ANAC n. 2 approvate con 'D"eli—

bera n. 1005 del 21 settembre 2016 ed aggiornate al D.lgs. 19 aprﬂe

2017, n. 56, con Delibera del Consiglio n. 424 del 2 maggio 2018.
Il punto 1.9 della Sezione 1I del Bando di gara, la cui rubrica recita

«Informagioni sulle variant, ammette espressamente la possibilita per

’operatore economico di proporre varianti al progetto esecutivo in fase_i' i

di offerta, laddove esse siano formulate «nei limiti di criteri di valuta—

zionen.,

Deve osservarsi, sin d’ora, che I'art. 95, comma 14, del Codice consente
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alla Stazione appaltante di autorizzare od esigere la presentazioi_i_e di
‘varianti progettuali’ da parte dell’offerente, comunque collegate éll;og—
getto dell’appalto, ma solo laddove siano specificati negli atti di gara i
requisiti minimi e le modalita specifiche per la loro presentazione.

Ai sensi della lettera c) del comma 14 dell’art. 95, il rispetto da parte
delloperatore dei menzionati requisiti minimi ¢ delle modalita prescritte
ed esplicitate dal’Amministrazione aggiudicatrice integra un’espressa

condizione affinché le varianti progettuali possano essere sprese m con-

siderazione» ¢, dunque, valutate e valorizzate nella fase di selezione RS

dell’'offerta economicamente pit vantaggiosa.

2. Cid posto, al fine di elaborare una completa ricostruzione della disci-

plina della procedura di evidenza pubblica che ci occupa, necessaria

per Panalisi di eventuali profili di illegittimita, ambiguita o contraddit: e

torieta degli atti di gara che possano rilevare anche in sede di coﬁfén_—__ e

zioso giurisdizionale, & opportuno soffermarsi sulle previsioni del Disci-
plinare di gara.
Nel menzionato documento non é dato rinvenirsi il benché minimo ri-

ferimento alle condizioni di ammissibilita e ai requisiti minimi delle va-

rianti progettuali, non risultando, dunque, in alcun modo dettagliatae

specificata la riportata previsione autorizzatoria contenuta nel bando

di gara.

Quanto al Capo 4 del Disciplinare, che ha ad oggetto i criteri di va.luta—

zione degli elementi qualitativi dell’offerta tecnica cui il bando fa 1‘.1_¥1V_1_9?j_' e i

st evidenzia quanto segue.

La valutazione qualitativa ai fini dell’assegnazione dei punteggi e la con-
seguente ponderazione aggregativa, & articolata in sei criteri, a loro
volta dettagliati in sub-criteri raggruppati sinteticamente nello schga:_r'n.a. "
riportato alle pagg. 29 e 30 del Disciplinare.

La menzionata articolazione dei criteri, sebbene, come detto, non facc1a

Palazzo Melm V|a Mazzocchi 5 81053 M_‘c_)ria_Capua'Vetetje [C_E__] ;




menzione alcuna delle varianti progettuali, reca in pit punti un’_é_xttriﬂ
buzione di punteggio ad eventuali proposte migliorative e/o modiﬁc&—
tive elaborate dallofferente, tuttavia non specificando il livello, Pentita
e le modalita di incidenza sulle linee essenziali del progetto esecutivo
posto a base di gara.

Ed infatti, il criterio di valutazione “B” valorizza con lattribuzione di n.

30 punti le offerte tecniche che importino «Proposte migliorative di pre-

gio tecnico e funzionale»s, distribuiti in n. 25 punti per il sub-criterio “B 1”_ e

«Standard di funzionalita, avente ad oggetto «soluzioni nglzoratwe ﬁna—
lizzate all’innalzamento degli standard di funzionalita dell’opera con par-
ticolare riferimento all’ottimizzazione del tracciato della rete fognariar,
in n. 5 punti per il sub-criterio “B2” «Miglioramento opera», avente ad
oggetto la «completezza o approfondimento e dettaglio delle soluzioni mi-

gliorative proposter.

Allo stesso modo, sonao valorizzate al sub-criterio “D17, con I’attrlbu—:*__;____ o

zione di n. 10 punti, le soluzioni di «assistenza tecnica e operativa nelle
fasi di ricerca e individuazione delle reti e sottoservizi, specificandosi
che «'impresa dovra indicare come intende operare e collaborare garan-
tire con le Aziende e Gestori delle reti e sottoservizi» e che «Le proposte

non potranno modificare in alcun modo il progetto posto in appaltoy.

Ed ancora, sempre con riguardo all'incidenza di aspetti mlghoratlvst m"""' L

sede di offerta, si fa riferimento ai criteri “E”, riguardante uPropos_t_e mi-

gliorative per la gestione opera, con lattribuzione di n. 5 punti, per

come dettagliato al sub-criterio “E1”, relativo, in particolare, a <c_Stqr_;f.__-_: T,

dard materiali soluzioni migliorative/ integrative sulla qualita e durabilita.

dei materiali volte all’ottimizzazione dei costi di gestone dell’opera», non-

ché al sub-criterio “F17, avente ad oggetto «Standard cantiere Ottimizza-

zione e soluzioni migliorative degli standard di qualita o sicurezza ed or-

ganizzazione cantierer.

Il Disciplinare della gara oggetto della presente relazione prende in




esame lincidenza degli aspetti migliorativi nella valutazione dell’offérta
anche nel sotto-paragrafo di cui al punto 4.1 del Capo 4 (cfr. pag. "30),
immediatamente successivo al prospetto riepilogativo dei criteri e pun-
teggi, la cui rubrica recita «ELEMENTI DI VALUTAZIONE DI NATURA
QUALITATIVAn».

In apertura del sotto-paragrafo in parola, con una notazione dal tenore

generale che pare integrare una linea guida di principio nell’elabora-

zione dell’offerta tecnica da parte dell’operatore economico, e che, in-

fatti, precede la dettagliata esplicazione in termini analitici e discorsivi
dei criteri e sub-criteri, & previsto che «ai fini della redazione dell’'offerta
tecnica si precisa che le proposte migliorative ammesse in sede di offerta
tecnica sono esclusivamente quelle che riguardano i criteri di valutazione

sopraindicati (si fa riferimento a tutti quelli sopra riportati nel prospetto

riepilogativo n.d.r.) comungque sviluppate nel rispetto delle linee essen-

ziali del progetto esecutivo. Eventuali proposte tese alla risoluzione. dz."j'::_:;

singoli aspetti in ogni caso non dovranno essere tali da richiedere nuove

o diverse aree di esproprio e nNUovi pareri.

3. Orbene, dall'esame dei citati passaggi degli atti di gara (che paiono,

gia prima facie, presentare profili di ambiguita, di contraddittorieta e /o ...

di illegittimita per violazione di legge) emerge innanzitutto la necejs,__"si_té"i' o

di prospettare, con lausilio di un’attenta osservazione del dato nOf_ﬁla—

tivo e delle acquisizioni ermeneutiche, una distinzione concettuale tra

le “varianti progettuali in sede di offerta”, le “proposte migiiorativé"’_;_fé_Ig.._._.-:__:_-_ Daang

“opere aggiuntive”.

Si tratta, infatti, di concetti non sovrapponibili, essendo collegato a cia-
scuno di essi un preciso statuto disciplinare. _
In primo luogo, secondo un prevalente e consolidato orientamento g1u~ -
risprudenziale, le soluzioni o proposte migliorative si dlfferenmano dalle

varianti.




Le prime, infatti, possono liberamente esplicarsi in tutti gli aspet'tillla—
sciati aperti a diverse soluzioni in forza del progetto posto a bééé di
gara, incontrando il limite della immodificabilita delle caratteristiche
progettuali gia stabilite dalla Pubblica Amministrazione (ex multis,
Cons. giust. amm. Sicilia, 30 aprile 2018, n, 251; Cons. Stato, sez. VI,
19 giugno 2017, n. 2969).

Le varianti, al contrario, si sostanziano in modifiche qualitative del pro-

getto incidenti dal punto di vista tipologico, strutturale e/o funzionale

e per la cui ammissibilitd & necessaria una previa marnfestazmne d1"' '
volonta autorizzativa della stazione appaltante, contenuta nel bando di
gara e recante l'individuazione dei requisiti minimi che segnano i limiti
oltre i quali Vopera proposta dal concorrente costituisce un aliud ri-

spetto a quella prefigurata dalla stazione appaltante (cfr. T.A.R. Puglia

Lecce Sez. 111, 02 ottobre 2017, n. 1557; nonché Cons. Stato, sez. V,QO e

febbraio 2014, n. 814; Id., sez. V, 24 ottobre 2013, n. 5160).

I& ben possibile la valorizzazione, ai fini dell’attribuzione del punteggio
ponderato nei criteri e nei sub-criteri, tanto delle proposte migliorative,
liberamente esplicabili in ogni ambito progettuale purché non impor-

tino modifiche tipologiche alla progettazione esecutiva posta a base di

gara, quanto delle varianti modificative in sede di offerta. Ed anche

dall’analisi della prassi delle Stazioni appaltanti, si evince che tale pos-

sibilita é frequentemente praticata.

Tuttavia, in tali evenienze si rinvengono sezioni specifiche dei 'dé'cu.—

menti di gara in cui sono espressi i criteri di attribuzione del puntegglo

che determinano 'ammissibilita e Putilita di siffatte proposte e/o va-

rianti ai fini del miglioramento degli standard qualitativi e funzionali

dell’opera. (ovvero la non utilita e, addirittura, la dannosita, facendo

spesso riferimento ad una scala di valutazione, sovente articolata tra

oli opposti di poli delle varianti peggiorative e migliorative}.

Cid consente all'offerente di comprendere con esattezza la dlstmzmne




(e i relativi criteri di valutazione) tra una proposta migliorativa, Iiﬁéra—
mente sottoponibile, ed una variazione progettuale, circoscritta entro
gli specifici margini applicativi dettati dall’art. 95, comma 14, del Co-
dice dei contratti.

1l mero e generico richiamo al rispetto dei «limiti dei criteri di valuta-
zione», infatti, non é certamente sufficiente al fine di perseguire l'obiet-
tivo imposto dal legislatore di circoscrivere PFambito di operativita delle
modifiche al progetto esecutivo posto a base di gara ai sensi degli artt.
23, comma 8, e 59 del Codice. o
Costituisce, dunque, una imprescindibile necessita la elaborazione di
previsioni specifiche relative all’analisi dell’ammissibilita ed all’attribu-
zione del relativo punteggio alle varianti, non potendo in alcun modo

ad esse sopperire un generico ed acritico richiamo ai medesimi criteri

di valutazione qualitativa di quelle offerte tecniche che non impo;f_ti_ng; e

variazioni o che importino unicamente proposte migliorative.
Tale esigenza di specificazione e di differenziazione origina dalla piana
lettura della lettera b) del menzionato comma 14 dell’art. 95, laddove e
previsto che «e stazioni appaltanti che autorizzano o richiedono le va-

rianti mengzionano nei documenti di gara i requisiti minimi che le va-

rianti devono rispettare, nonché le modalita specifiche per la loro .

presentazione, in particolare se le varianti possono essere presentate

solo ove sia stata presentata anche un'offerta, che é diversa da una va-

riante», precisando, quanto ai criteri di valutazione, che le axnministra»«

zioni aggiudicatrici «garantiscono anche che i_criteri di aqq:udica~ SIS

zione scelti possano essere applicati alle varianti che nspettano

tali requisiti minimi e alle offerte conformi che non sono varianti.
La considerazione del grado di intensita delle modifiche apportate alla .
funzione, struttura e tipologia del progetto consente di distingue:ré_lzsle“ '

proposte migliorative, sempre ammesse in quanto importanti elementi

pnon innovativi di specificazione ed esplicitazione di soluzioni




progettuali aperte a diverse soluzioni, e le varianti progettuali, iriipor~
tanti una modifica qualitativa collegata all’oggetto del contratto, cui e

correlato lo specifico regime disciplinare del citato comma 14.

4. Ma vi & di pit. 11 D.lgs. n. 56/2017, recante il correttivo del Codice
dei contratti pubblici, nell’introdurre il comma 14 bis all’art. 95, ha im-

posto uno specifico limite alla valutazione, nella fase di attribuzione del

punteggio, delle «offerte di opere aggiuntive rispetto a quanto previstonel

progetto esecutivo a base d'asta.

Il comma in parola, infatti, dispone che «In caso di appalti aggiudicati
con il criterio di cui al comma 3, le stazioni appaltanti non possono attri-
buire alcun punteggio per lofferta di opere aggiuntive rispetto a quanto

previsto nel progetto esecutivo a base d'asta.

It di tutta evidenza che tale ultima previsione, laddove non sia adegga-__;::'.f"';ﬁ.

tamente chiarita la distinzione tra opere aggiuntive e varianti proget—

tuali, rischi di apparire contraddittoria con la disciplina del precedente
comma 14.
La ratio di questa innovazione normativa & quella di limitare i meccani-

smi distorsivi, volti all’effettuazione di lavori ulteriori a parita di com-

penso corrisposto dalla S.A., che avrebbero rischiato di minare alle fon- .

damenta la pregnanza applicativa del principio di completezza e sog_tan?" S

ziale immodificabilita progettuale, espresso nell'impianto codic::i:_s:t.ico

dall’obbligo di porre a base di gara il progetto esecutivo (in dispéﬁé le

considerazioni per cui questo obiettivo pud apparire essere stato con—.__ B

traddetto, oltre che dalla generalizzazione dell’utilizzo del crzterm

dell’OEPV, proprio dal comma 14, che consente autorizzazione o, ad-

dirittura, la richiesta, da parte della S.A., di significative modifiche pro-

gettuali espresse in forma di varianti).

La novella in parola, dunque, concorre a rendere viepiu rilevante la d1—

stinzione tra varianti ed opere aggiuntive.




Le prime, infatti, importano una modifica di mera funzionalita qu_é]ita—
tiva al progetto, che non altera Poggetto del contratto essendo ad":'é.sso
collegate in un rapporto di connessione, ma che, proprio per la sua
significativa incidenza, deve essere espressamente autorizzata secondo
dettagliati requisiti minimi previsti dagli atti di gara.

I’A.N.A.C., in proposito, ha precisato che le varianti «devono avere un

livello di definizione pari a guello del progetto messo a gara ed essere

coerenti con lo stesso senza stravolgerlos, potendo modificare caspetti .

della definizione della prestazione in base a processi produttivi o eseci-
tivi diversi e migliori di quelli stabiliti nella base di garar, ma non poten-
dosi considerare ammissibili in assenza di una chiara formulazione di
criteri di valutazione, i quali «devono tener conto delle risultanze delle

varie fasi di progettazione ed essere finalizzali a stimolare il migliora-

mento del bene o del servizio» (cfr. Pareri di precontenzioso nn. 222 del

01 marzo 2017 e 117 del 22 aprile 2017).

Al contrario, le “opere aggiuntive’ integrano modificazioni supplemen-
tari di natura quantitativa, con lindividuazione di prestazioni diverse
ed ulteriori rispetto a quelle previste nel progetto e nel capitolato spe-

ciale che, per cid solo, non dispiegano alcun effetto sul miglioramerito

qualitativo e funzionale dell’offerta di prestazione e a cui, dunque, non .

puo essere assegnato alcun punteggio aggiuntivo.

5. Da tutte le considerazioni esposte, pare, in primo luogo, di potersi

desumere lillegittimita della previsione di cui al punto 1.9 del Capo Il -~

del bando di gara, per violazione dell’art. 95, comma 14, del Codice'dé'i

contratti pubblici, laddove, nell'autorizzare le varianti, non reca una

espressa ¢ dettagliata definizione di requisiti di ammissibilita e delle

modalita di presentazione, né specifici criteri valutativi delle stesse, li
mitandosi ad operare un generico ed equivoco richiamo generale ai cri-

teri di valutazione dell’offerta.




A tal riguardo, le previsioni generali del Disciplinare aventi ad oggetto
la valutazione degli elementi qualitativi dell’'offerta non possono venire
in soccorso in via ermeneutica e suppletiva della menzionata lacuna, in
applicazione dei principi di conservazione della validita e dell’efficacia
dei bandi di gara, in quanto esse non recano previsioni dettagliate e
differenziate sulle varianti, richieste invece dal comma 14 dell’art. 95

del Codice.

In via ulteriore, le previsioni del Disciplinare appaiono ambigue e/o

contraddittorie, sotto il profilo di seguito esposto.

Segnatamente, in apertura del richiamato sotto-paragrafo di cui al
punto 4.1 del Capo 4, relativo agli (ELEMENTI DI VALUTAZIONE DI
NATURA QUALITATIVA», si prevede, verosimilmente in ossequio al li-

mite di cui al comma 14 bis dell’art. 95, che e proposte migliorative

ammesse in sede di offerta tecnica sono esclusivamente quelle che r1—___'- S

guardano i criteri di valutazione sopraindicati (si fa riferimenti a tutt1‘_-'._

quelli sopra riportati nel prospetto n.d.r.) comungue sviluppate nel ri-
spetto delle linee essenziali del progetto esecutivor. Il disconoscimento
della possibilita di realizzare opere aggiuntive, del resto, pare essere

confermato anche nell’esplicazione dei sub-criteri “E1” ed “F17, che non

fanno alcun riferimento ad un’integrazione innovativa e quantitativa. .

degli elementi progettuali, nonché, con riguardo al sub-criterio “Dl” dnald

laddove espressamente si prevede che «Le proposte non potranno modzﬁ
ficare in alcun modo il progetto posto in appalto». :

Tuttavia, sorprendentemente, esaminando I'esplicazione del sub- CI’ltC—__'_- s
rio “B1”, si riscontra una formulazione che pare contraddire la soprae-

sposta linea guida di non stravolgimento delle linee essenziali del pro-

getto esecutivo, laddove si afferma che «L’offerente dovra esplicitare le

proprie soluzioni tecniche migliorative, innovative e integrative che ot-

timizzano il tracciato della rete anche mediante lavori comple-

mentari dell’opera volti all’innalzamento degli standard dz




funzionaliti. Verranno privilegiate le soluzioni tecniche che consentono

significative sinergie economiche dal punto di vista della realizzazione e
della gestione della rete fognaria o di interventi che possono contribuire
ad un generale miglioramento dell’'opera. Dovranno essere illustrate le
soluzioni che consentono una funzionalita superiore a quella desumibile
dal progetto, attraverso un tracciato preferibile in base alle distanze ed

alle pendenze ritenute pitt idonee per la raccolta e smaltimenton.

Pertanto, non si comprende se la previsione appena riportata, dal te-

nore testuale plurivoco, faccia riferimento alle condizioni di ammissibic

lita delle varianti (ed in tal caso parrebbe comunque illegittima per una
mancata esplicita menzione delle varianti stesse, nonché per 1 riferi-
menti ad opere aggiuntive e complementari che esulano da detta no-

zione), ovvero alle proposte migliorative (nel qual caso sarcbbe comun-

que inconferente ed erroneo riferimento alle opere innovative e comple-' =

mentari), ovvero, ancora, se rechi una, illegittima, attribuzione di pun- .

teggio per opere aggiuntive.

In ogni caso, il richiamo alle soluzioni di ottimizzazione del tracciato
della rete fognaria pare contemplare soluzioni modificative delle linee
essenziali del progetto che parrebbero rientrare nella nozione di opere

aggiuntive delineata dall’art. 95, comma 14 bis.

Come detto, & evidente il contrasto del dato testuale sopracitato con le'

linee guida per la formulazione di offerte migliorative elaborate m-_(;_tper-
tura del sotto-paragralo relativo agli “ELEMENTI DI VALUTAZION%'E::Z; DI
NATURA QUALITATIVA” del Disciplinare. "

Infine, si condividono le osservazioni formulata da ANCE, secondo cui

Pambiguita pare amplificata da una non compiuta definizione degli spe-

cifici aspetti progettuali su cui possono intervenire eventuali migliorie,

6. Pare opportuno, inoltre, che venga chiarito, anche mediante una in-

terlocuzione con la Stazione appaltante in sede di richiesfa__:j di
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chiarimenti ovvero nella fase consultiva precontenziosa che doves_s:é:"e&
sere avviata presso A.N.A.C., il significato della locuzione «opere .".c'.'c.)m—
plementarp e, in particolare, se esse possano davvero essere identificate
con le “opere aggiuntive” vietate dal comma 14 bis.

Cio é tanto pit rilevante se si considerano le acquisizioni ermeneutiche,
della dottrina e dei pareri dell’A.V.C.P. (oggi A.N.A.C.), in ordine ad una

chiara distinzione tra la nozione di lavori supplementari (che, salvo di-

versa specificazione, potrebbe essere identificabile con quella di opere

aggiuntive) e di lavori complementari.

Tale distinzione ha un indubbio rilievo anche nella materia che ci oc-
cupa, sebbene sia stata sviluppata nell’ambito del dibattito sulle modi-
fiche del contratto, durante il periodo di efficacia, senza ricorrere ad

una procedura di evidenza pubblica, nel passaggio dal testo dell'art. 57

del D.Igs. n. 163/2006, che operava un espresso riferimento ai Iavgr_i__v:;_}_'f :

servizi complementari, alla nuova formulazione dell’art. 106, comﬁi’é""i,___= S

del D.Igs. n. 50/2016 che, al contrario, menziona i lavori supplemen-
tari.
In ogni caso, gia I'A.V.C.P., nel parere AG 19-10 del 29 aprile 2010 e

nella Deliberazione n. 26 del 23 febbraio 2011, con una precisazione di

natura terminologica che si ritiene avere portata generale, ha chiarito

che la definizione di “lavori supplementari” & diversa da quella di “Ia_x'r_'rji'fi' "
complementari”, precisando come dette ultime opere «da un punto di
vista tecnico-costruttivo rappresentino un’integrazione dell’opera prmca—
pale, saldandosi inscindibilmente con essay. :
rd allora, emerge la necessita di stabilire se le lavorazioni complemlennw

tari citate nella disciplina del sotto-criterio “B1” del Disciplinare, rien-

trino nell’ampia nozione di “opere aggiuntive” di cui all’art. 95, comma

14 bis (da cié derivando un profilo di illegittimita per una vietata a.ttr1n
buzione di punteggio), ovvero se possano integrare delle mere pl‘oﬁﬁste

migliorative o varianti progettuali {ma senza opere aggiuntive) iﬂ.3:$§_de




di offerta.

In tale ultima evenienza, la citata previsione parrebbe essere pariﬁﬁénti
viziata da illegittimita per violazione del comma 14 dell’art. 95, che ob-
bliga comunque la Stazione appaltante alla chiara enunciazione dei re-
quisiti di ammissibilita delle varianti.

I, in ogni caso, opportuno che ’A.N.A.C. fornisca un chiarimento sulla

esatta estensione della nozione di opere aggiuntive che, anche alla luce

della complessiva considerazione del sistema codicistico, non appare = . .

completamente delineata nei suoi profili applicativi.

Quanto agli eventuali chiarimenti che potrebbero pervenire dalla Sta-
zione Appaltante, ovvero mediante il procedimento dinanzi all’Autorita,
deve precisarsi che essi non possono in ogni caso avere portata inte-

grava di lacune disciplinari, giacché, secondo il principio affermato

dalla giurisprudenza, i chiarimenti «sono ammissibili solo laddove con-:

tribuiscano, con un'operazione di interpretazione del testo, a renderne
¥

chiaro e comprensibile il significato e la ratio, ma non quando, mediante
Vattivita, interpretativa, si giunga ad attribuire a una disposizione del
bando un significato e una portata diversa e maggiore di quella che ri-

sulta dal testo stesso, in tal caso violandosi il rigoroso principio formale

della lex specialis, posto a garanzia dei principi di cui all'art. 97 della_ R

Costituzione» (cfr. T.A.R. Lazio - Roma, Sez. I quater, 10 aprile 2018 n
3941). '

7. Da ultimo, e per completezza espositiva, con specifico rlguardoad

una possibile tutela in sede giurisdizionale, si evidenzia che le clausole

plurivoche (laddove di clausole plurivoche si tratti nel caso di specie),

in quanto caratterizzate da un contenuto ed un ambito applicativo

oscuro, hon sono soggette all’onere di immediata impugnazione.

Cio in quanto proprio la loro formulazione incerta rende 1mp0331b1le per

Poperatore economico una sicura valutazione in ordine agli eventuall




profili di lesivitd, rendendo necessaria, a pena di inammissibﬂité,_{l’_im—
pugnazione differita della previsione del bando congiuntamente al rela-
tivo atto applicativo.

Il Consiglio di Stato (Sez. IV, 24 novembre 2014, n. 5811) ha, infatti,
statuito, in via di principio, che «Nelle gare d'appualto le clausole da con-
siderarsi dubbie, ambigue, equivoche o tali da prestarsi a differenti in-

terpretazioni, non possono essere considerate immediatamente lesive e,

pertanto, se ne consente limpugnazione unitamente all'atto di esclu-

sione, esecutivo delle stesse».

Del resto, quanto all'interpretazione di siffatte clausole, & espressione
di un consolidato orientamento giurisprudenziale, il principio per cui
«in presenza di clausole di un bando o di un disciplinare ambigue o con-

traddittorie, deve essere privilegiata linterpretazione favorevole all'am-

missione alla gara invece che quella che tenda all'esclusione di un con- G

corrente, in ossequio al canone del favor partecipationis, che sottende = ..

anche linteresse pubblico al massimo dispiegarsi del confronto concor-
renziales (cfr., ex multis, da ultimo, T.A.R. Lombardia — Milano, 3ez. IV,
23 marzo 2018, n. 794).

E pur vero che, stante la riconosciuta applicabilita in subiecta materia

delle norme del Codice civile sullinterpretazione del contratto, € possi-

bile sopperire al’ambiguita delle prescrizioni degli atti di gara mediai_i_:’:te S

un metodo sistematico che impone non solo di desumerne il senso che

risulta dal complesso dell’atto, ma anche di considerare tutti gli 1nd101

della volonta che non si siano tradotti nelle dichiaraziont formali'f:'(_cfxi‘.-._z o

Cons. Stato, Sez. Ifl, 14 novembre 2017, n. 5248). & altrettanto vero,

perd, che siffatto procedimento ermeneutico viene in rilievo nell’ipotesi

di ambiguita di formulazioni o termini “polisenso” e non certo per col-

mare una lacuna disciplinare come quella che emerge dalla mancata
individuazione dei requisiti di ammissione delle varianti. i

D’altro canto, lo zelo che impone di vagliare ogni event&élita




riscontrabile in sede di un eventuale contenzioso giurisdizionale, d_éfer~
mina la necessita di segnalare che la eventuale futura proposizidiie di
un’impugnativa (solo) all’esito di una specifica applicazione, da parte
della Stazione appaltante, di una clausola equivoca e/o contraddittoria
del bando/Disciplinare in senso sfavorevole ad un’impresa, potrebbe
incorrere in una declaratoria di inammissibilita, coerentemente con un

orientamento estensivo dell’onere di immediata impugnazione delle

clausole, che non & piu circoscritto meramente alle clausole chiara- =

mente escludenti.

It stato, infatti, affermato in sede giurisprudenziale, con riguardo alle
clausole dei bandi di gara, che «deve essere riconosciuto carattere esclu-
dente a quelle che impongono, ai fini della partecipazione, oneri manife-

stamente incomprensibili o sproporzionati, ovvero che impediscono o ren-

dono impossibile il calcolo di convenienza tecnico o economico, che pre—'.-

vedono condizioni negoziali eccessivamente onercse 0 obzettwamente_'._'___-

non convenienti, oppure che contengono gravi carenze circa i dati essen-
ziali per la formulazione dell'offerta» (T.A.R. Puglia — Bari, Sez. II, 06
aprile 2018, n. 527).

Emerge, dungque, che il confine tra i due citati orientamenti, appare,

allo stato, labile e difficilmente predicabile in questa fase, soprattutto.

nellipotesi di una grave lacuna disciplinare quale € quella che caratte~ |
rizza la disposizione del bando oggetto di esame, che senza dubbi_:c'_').fat—

tribuisce all'operatore un gravoso ed incomprensibile onere di indivi-

duare i criteri di ammissibilita delle varianti progettuali, rendendo al- -

tresi arduo il caleolo della convenienza tecnico-economica della presta-

zione,

In virta delle suesposte considerazioni deve, dunque, essere tenuta in .

adeguata considerazione 'imminente del termine per la proposmmne d1"
una impugnativa giurisdizionale nei confronti del bando di gara, _;s___(_:he

viene a scadere il 23 maggio p.v.
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