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ALLEGATO 59

AYY, VINCENZO CERULLI IRELLE

Roma 22 aprile 2016

{ ammrto rit a,Jpa!m irvori Portn di Bolfette AT CMC di Rn*vemra, pmf i di

i mhdztfl ¢ misure conseguenti {delib, G.C. n, 253 in dati 22 12.2015),

bosa rproce{iﬁ;ra '{'ii gara per .i’affidamehto defPappaliv per la costruwzione
del porio commereiale di Molfetta.

I} Comung di Maolfetta con determina dirigenziale del Settore Appald . 78 ded
£7.10.2006 ha indetro ana procedura di yara aperte per Paffidamento deli’appalto per la
progeliazione esecutiva ¢ Pesecnzdone & tatth § kvon necessart alla costruzione def
Porto Commerciale di Mol¥eita, sully base de! progeus definitivo approvato con delib.
AL GO & Molivta n. 94 del 25 92004,

Havogotte definitive posto @ sase di gara prevedeqn it completsmertu ¢ la messa
in sienrezea del Porte commersiale, medisote la realizzazione di nuove opere marittime
esterne (secondo beaccio del nwie di sopraiflurio- snevone radicato sul molo &
sottoflutte) ed inteme (banchina o giorno nord-ovest, bunching 8 massi sovrapposti con.
retroglarntse plazzale pev o movineeizazione detle werci ¢ manello interposto wa 1 due
bracei def molo di sovmfiuin), 4 un vindotto a ponte per J coliegarenio del molo di
soveafluito con I terefemma {ponte sud-ovest) ¢ di altre opere stradaiiz di ua Centro

Servizi o magazzin ner ke attivitd portusll o del seiativi waplami tecaologic; di
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attrezzature porfuali, sistemazione a verde e pavimentazione e segnaletica; nonché dei
dragaggi dei fondali per il nuovo canale di accesso al porto.

AlPesito della procedurd di gara & risultata aggiudicataria déll’appalto IP’ATI
composta da Cooperativa Muratori & Cementisti ~ C.M.C. di Ravenna Soc. Coop.,
Societd Italiana Dragaggi S.p.A., Impresé Pietro Cidonio S.p.a. (da ora, ATI), unica
concorrente in possesso dei requisiti di partecipazione previsti dalla lex specialis. |

2. Il contratto di appalto e le successive modifiche in corso di esecuzione: 2
perizie di variante e 3 atti aggiuntivi.

2.1. Con contratto n. 7623 di Repertorio, in data 2.4.2007, il Comune di Molfetta
ha conferito alUATL il predetio abpaito, con oggetto la progettazione esecutiva e
Pesecuzione di tdtte le categorie di opere previste dal progetto definitivo, secondo i
tempi ¢ l¢ modalita ivi individuate e specificate dal Capitolato speciale di appalio e
dagli altri a]legati cqnt—réitﬁa"ii (art. 2.3 del Contratto). '

1 corrispettivo dell’appalto era stabilito in un importo totale (comprensivo di
lavori, oneri della sicurezza ¢ progettazione esecutiva) pari ad € 57.761.720,5 (art. 2 del
contratto); mentre il termine per Fesecuzione di tutri i lavori era fissato in 1, 310 giorni

naturadi e consecutivi decorrenti dalla data del verbale di consegna def lavori (art. 1 1)

2.2. Tl predetto contratto di appalto ha subito in corso di esecuzione moleplici

modifiche, sia con riferimento alle opere da realizzare, sia con rifetimento all’importo
dei lavori preventivati; modifiche tali da stravolgere I’oggetto dell’appalto stesso, fino a
configurare nel complesso un’opera significativamente diversa da quella originaria e
con upa funzionalita ridotta rispetio a quella attesa.

2.3, Una prima modifica € stata apportata o la delib. G. C. n. 68 del 13.2.2008
recante |’approvazione del progetto esecutivo-dell’ AT del 31.10.2007, che prevedeva
un nuovo guadro ecopomico e un maggior importo conirattuale di € 3.677.871,10
rispetto al progetio definitivo, complessivamente pari a € 61.439.591,66.

In data 24.7.2008 & stato stipulato il 1° atto aggiuntivo, ¢on il quale I'importo
contrattuale & stato adeguato al maggior importo dei lavori risultante dal progetto
esecutivo, con Paumento della durata dei lavori, quantificata in 1.388 giorni naturali ¢
consecutivi dalia consegna, con termine di ultimazione al 13 germaio 2012,

2.4. In data 11.1.2010, con delibera di G. C. n. 3710, ¢ stata approvata la perizia

di variante n. 1, con Ia quale si & previsia la realizzazione del c.d. pennello sperone via
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mare, anziché via terra come previsto nel progetto esecutivo, in ragione di pretese
difficolta legate al tramsito di automezzi pesanti.nel centro della citta, ritenute
impreviste, anche se in realtd agevolmente individuabili in sede di progettazione. Tale
variante ha comportato un ulteriore incremento dell’importo dei lavori di €
1.228.5777.88.

" n dawa 11.10.2010 & stato. quindi sottoscritto tra PATI e il RUP il 2° atto
aggiuntivo_ al contratto principale ed il verbale di concordamento dei nuovi prezzi per
eseguite § lavori della citata- perizia di variante ‘n. 1, con reletivo adeguamento.
delimpono contratiuale. RS ‘

2.5, In data 16.5.2011. con delib. G.C. n. 101/11, ¢ stata approvata la erizia di
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s modifiche strutturali al progetto affidato all’ATI, tali da variare in modo “sostanziale”

‘Voguetto dell’affidameénto. stesso.

S Bd infarti, sul presupposto di dover adeguare il progetio alla nuova notmativa

- antisismica nel fratiempo intervenuta (d.m. 14.1.2008), di fatto si ¢ disposto lo straleio

di uria parte consistente defle opere, idonee a. pregiudicame la stessa. funzionalita. in
particolare & stata introdotia una nuova tipo} ogia.strutturate defla barchina di nord-ovest '
¢ del “martello”, prevedendone la realizzazions con cassoni in cemento armato,
diversamente da quanto previsto nel contratto originarie. (strutwura. 2 giorn'o con
impalcato su pali).

‘Poiché lutilizzo della nuova tipologia costrutiiva comportava  costi
considerevolmente maggiori - circa 8 milioni di euro, con superamento dei limiti ex art.
132 d.lgs. 163/06 - con la variante sono state stralciate le seguentj opere,-al line di
contenere i costi complessivi: 1) Cenfro Servizi e Magazzini ¢ i relutivi impianti
tecnologici; 2) dragaggio relativo al canale di accesso e a parte della zona interna del
Porto (in ragioﬁe della mancata bonifica dei fondali); 3 pavimentazione nell’area del
Centro Servizi ed opere in pietra di Trimi; 4) sistemazione a verde; 3) parte delle
attrezzature di banchina. Opere tutte necessarie per garaniire la funzionalita del Porto
commerciale.

Tn data 19.5.2011, il 3° afto aggiuntivo ha recepito le modifiche dell’oggetto del

conratio-di cui alla perizia di variante n. 2, e nonostante lo stralcio di tutte le opere
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sopra indicate, ha previsto un ulteriore incremento dell’importo dei lavori, pari ad €

1.151.718,79, e lo spostamento del termine di ultimazione delle lavorazioni al 2.4.2015.

3, L’esecuzione del contratte di appa_lfe) e il problema degli‘ordigni bellici.

Ulteriori profili di anomalia del contratto riguardano la sua esecuzione, in quanto
dalla presa in consegna dei lavori da parte dell’impresa - avvenuta in data 26.3.2008 ~
s sono verificati consistenti rallentamenti a causa della presenza-nei fondali del porto di
ordigni residuati bellici in numero.abnorme, che ha comportato la necessita di attendere
lo svolgimento delle- operazioni di bonifica, con conseguente iscrizione da parte
dell’ A'JT di viserve nel yegistro di contabilita -ps:rmoltf milioni di euro, legate al mancato
rispetio del cranoprogranyma.

Le prime riserve (fino al 12° SAL del 30.9.2009) sono state definite con atio di

transazione tra il Comune ¢ 'ATI del 4.2.2010, che ha previsto la corresponsione a
- favore:dell AT di un hmporto di € 7.800.000.

.

Ulteriori 12 riserve sono state iscritte nel registro di contability dall’ATi e
o

avaniificate fa occasione del 40° SAL in complessivi € 22 268.295,28, sempre connesse

. principalmenie al dilatamento.-della durata dei lavori per la presenza degli ordigni

hellici. Con riguarde a dette riserve, il Comune’ di Molfeita. ha proposto ricoTso per

uccermmento teenico preventivo innanzi al Tribunale di Trani (r.g. 2131/14),

nell ambito del quale & stata disposta una consulenza tecnica d’ufficio per verificarne la
fondatezza. In data 14.12.2015, il collegio peritale ha depositato la propria relazione
tecaica, con la quale ha riconosciuto non fondate o comungue inammissibili la maggior

parte delle yiserve, pér circa il 90% delle. somme richieste ed ha evidenziato come la

- " AT o

perizia di vardante n. 2 abbia modificato ic:ggetf:»qw del .contratto; - datg _che

RO e I b i e e SIS

sostanziaimente ha pr»w to ‘un opem ndmm rzsperto a que!la originaria” (pag. 60).

3 Po—
U "

4T procetilmenfl penah che hanno U.)lld()tt{) al sequesiro del cantiere.

4.5. 1 lavori contrattuali, gid gravemente ritardati per la presenza massiccia di

ordigni bellici, si sono de! tutto arrestati in conseguenza dei procedimenti penali avviati
g il 2009 e i1 2011 (n. 1592/09 ¢ 2629/11), che hanno coinvolto esponenti della
precfedente amministrazione comunale (tra cui I'ex Sindaco del Comune di Muifetta e
I"allora RUP), ed esponenti delle ditte aggiudicatarie (in particolare, deila CMC di

Ravenna).




i
!

PROF. AVY, VINCENZO CERULLI IRELLL

Nel corso delle indagini, ¢ stata disposta una CTU (ing. Carcano), nella quale
sono stati-evidenziati numerosi profili di illiceitd dell’intera procedura di gara e del
conseguente contratto di appalm. szzata in radice per I’ maccesmbﬂtta delle aree ogpetto

dm lavon, stante la pr=~s°nza di m1g11aia dl urd;gm bpihm con conseguente 1mposszb11na

i awmze fe lavorazioni (ex art 71 r:lP 3 554/ 1999) “Inoltre_‘ nelia C‘TU s sostiene

st i gL

i,,_m» g AL

1mprese (possesso di una, particolare draga’ e’ disponibilita di .cave per il materiale di

I 1lleg1tt1m1ta delia Jex speczalzs in relazwne aj I‘equltl di partecipaziong r.tchuesu alle”

rtsu!ta,) rtemati sccessivamente restrittivi, quasi “fatti su misura” per la ditta risultata

-poi aggiudicataria ¢ quindi violativi del-principio di proporzionalita e di ragionevolezza;

Aillepittimita dell’aggiudicazione ail’ATL Ja quale avrebbe dovuto éssere esclusa per

+ aver presentato un’offerts cconomica non conforme al bando e al disciplinare di gara ¢

sper aver partecipato ad ativits di supporto alla progettazione deflnitiva; nonché

3. xllegrtumt n tutte 1e pe.mt ch va.rmnie, per assenza dei necessan presuppost: {ex art.

132 digs';“ % ! 16), per molazmne dei h‘mtz d; uiiporw nonche con partzcolare mguardo
M R e,

atla perizia di variante.n. 2, per aver determinate un vero e proprio stravolgimento del

progetto originatio n,on indebito profitto deil’A L.

RPN YEI I

._..a..\.a_awu»—... it e kb Y50

- Snlia base dv ta!c CTU, it G1P. dx lmm con una volumingsa ordinanza in data

24.9.2013 {circa 800 pagine) ha disposto il sequestro preventivo delle aree del cantiere’

per la costruzione del Porto, ipotizzande: la conumissione di una serie di reati

(associazione per deimquere abuso d*ufficio, faiso, truffa, frode in pubbliche forniture,

violazioni ambientali e pacsaggistiche ecc.). tali da rendere pullo il contratto di appalto,

per illiceita della causa, - SN ‘.

P N ot s Ry 100

Al momento del sequestro datla contabilita ufficiale (41° SAL), multavano
eseguite ¢ papate all'ATT opere per complessivi € 37.868.615 50, pari a cizea 1l 60%
de!l’zmpcrto iotale dei lavori.

42. 11 cantiere & stato dissequestrato con decrete n: 1592/09 r.g: mod. 21 del
15.5.2015, con il rispeito delle seguenti condizioni: “]) redazione di progetfo
compiessivo comprendente in via primaria le opere. di messa in sicurezza e bonifica
delle aree di intervento; 2) soltoposizione del relativo progetto all ‘approvazione degli
Enti preposti ¢ al Consiglio Superiore dei Lavori Pubblici ai sensi dell’art. 127, comma

3, d.lgs. 163/06”.

LN
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Tali prescrizioni, secondo Vinterpretazione resa dalla stessa Procura nel corso di

on successivo imcontro con il Comune (giugno 2015), precluderebbero
P S

sy

- atl’ Ammuusna?:one comunale di dare u}termre esecuzione al vontratto d1 appalito

S—, i i et i . B SRS S S et

origmarm, ritenuto dailé Procura nulio, qumdl mefficace m quanto 1ilecﬂo,

ENPRRIE IS et s S AT A B L Ao gt

1mporrebbero i’afﬁddmento con un nuovo. contratto dei lavorx d.z completamento del

T Ingaa ey el
ANV s g,

Parto, sulla base di yn nuovo progetto gon_.;plusswo dell area pfrrtuale K

R A S vir gV TR R ST e R AT

\.

5. L.a necessitd di realizzare lavori di messa-in su,urezza deli’area portuale. -

$.1. A {rome defla urgente necessitd di mettere in sicurezza 'area di cantiere, il

#Comune ha approvato un progetto per-i Javori di messa in sicurezza e lo ha inviato al

+ Consiglio Superiore dei Lavori Pubblici per approvazione ex 127, comma 3, d.lgs.
28 { pp g

163/06. Nzllo stesso tempo, ha chiesto all’ ANAC un parere in ordine alla possibilitd di

. affidare all’ATT CMC di Ravenna anche Pappalto per 1a realizzazione dei predetti javori

Ldi messa in sicurezza, mediante procedura negoziata ex arl. 57, comma 2, lett. ¢} efo ex
art. 57, comrna 5, iett. ) d.Jgs. 163/06,

5. 1?ANAC nel rendere il proprio parere (n. AG 82/2015AP), dope aver
indicalo diversi profili di iilégiitim}té. del’intera procedura di gara (come ad esempio,
Pillegitimitd del bando, perché contenemte clausole eccessivarnente restrittive della
concorrenza; la non completa definizione del progetto definitivo ¢ del progetio
esecutivo, 'illegittima validazione del pmgéztto stesso per I’assenza delle approvazioni
ed autorizzazioni necessarie ad assiourare I'immediata cantierabilitd; la conseguente
mancata completa consegna delle aree interessate dai lavori, stante la loro
indisponibilita a causa delle attivitd di bonifica ancora in corso), ha in sostanza fatto
propria la pusizione della Procurs circa la nullita del contratfo originario (“nel caso de
quo, il contratto iniziale sarebbe. secondo la Procura, nulla per vizi - illiceitd — che ne
hanne ‘minato alla base il momento costitutiva inibendone ex tune la validita e
Vefficacia”), con la conseguente impogsibilita di darvi ulteriore gsecuzione.

6. La delibera G.C. di Molfetta n. 253 in data 22.12.2015.

A fronte di tale complessa situazione, preso aito del parere dell’ ANAC, il
Comune di Molfetta, con deliberazione di G.C. n. 253 in data 22.12.2015 ha deliberato
“di valutare, con i propri legali ... g} ogni conseguente decisione sulla sorte del
contratio n. 7623 di Repertorio del 2.4.2007; ... ¢} di prospetiare ail’Ente le possibili

conseguenze, sia in ordine agli i amministrativi adottat! sin dall’inizio- della gara
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oggetio di verifica, sia in riferimento agli impegni cortrattuali assunti dal Comung in
relazione all'affidamento all AT con capogruppo mandataria la CMC di Ravennd”.

7. 1 profili di illegittimitd/illiceitd dells procedura di gara e del contratto
successivamente sottoscritto e le possibili soluzioni in capo all’ Amministrazione

comunale per porre fine al rapporto negoziale con PATL

7.1.-1fatti sopra riportati evidenziano I'opportunita che. il Comune s sciolga dal-

i
vincelo: mgmznfezm es«ere con I’ATJ sul]a hase'wlk swuem

g ST A A L A bty T s S A AT 5

tut%o:a An cor,
incaricata dal Comune di Molfetta; cui dovra seguire lattivita di bonifica del nucteo
SDAL con tenpt allo state non prevedibili, con il conseguente rigchio che FATI avanzi
wlteriori pretese risarcitorie legate al fermo delle lavoraziont; il provvedimento di
dissequestro, alineno secondo Pinterpredazione della Procura, preclude allo stato la

prosecuzione del lavori -oggetto del contratio, rendendosi necessaria una nuova

rs0 le >tiw1né ch prospe?lone nede aree dl cantiere da parte di-una dltta...

.

; _1szd&,mzwm, Qno .

proceduid selettiva ai fini di un nuovy affidamento dei laveor; szai AN AC saa la Procura -

CT———

hamo espresso chiaramente Ia pmpna pusmonc circa 1a nulhté del corxtratto el’ 1111@@;‘5& :

ot B3 115 e BT

dﬂle condotie che mﬁﬂano l"

AN

ilievi mossi daila Procura (cfr. relazwne &.CTU dell’ing (,drca.no )

nters pzo:,cc!ma d; gmae 1'; succe.,swc Vauaml

A A A g o st e VAN,

Dekvesto, i 1
e dall’ANAC (parere n. AGS2/2015/AP). sorio idonei a configurare una fattispecie

illecita con riguardo all’intera vicenda che ci occupa, a partire dall’indizione della
procedura e sino ad oggl,

A fronte dei molteplici profili di-illegittimitd/illiceitd sussistenti nel caso di
specie, ocoorre mdividuare i pos ssibili strumenti a disposizione dell” Amminiswazione
per far venir meno il vincolo negoziale con UATL

Al riguardo, occorre. anzitutto escladere che I Amministrazions possa sciogliersi
vnilateralmente dal contratto, con effetd estintivi dello stesso, facendo ricorso agli
strumenti all'uopo- specificamente previsti dal Codice dei Conueatli, e ciod il recesso
della stazione appaltante {(art. 134) ¢ la risoluzione del contratto in danno
dell’appaltatore (artt. 135 ¢ 136).

Ed infalti, quanto al recesso ex ert. 134 d.Igs. 163/06, esso non solo presuppone .

14 sussistenza di un rapporto contrattuale velido, mentre nella specie, da parte delia .

Procurs e dell’ ANAC si sostiene, come dztto, che il confratio originario sarebbe nullo,

ma darebbe anche liogo ad un cospicuo eshorse da parte dell’ Amministrazione -
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comunale, che doviebbe riconoscere ail’impresa'una sommz pari a circa il 10% del

valore delle opere ancora da eseguire, con possibili profili di responsabilita erariale.
Quanto alla risoluzione contrattuale in danno dell’appaitatore; oli art. 135 e 136

d.lgs. 163/06 consentono all’ Amministrazione di deliberare la risoluzione del contratto

soltanto in casi specifici, e cioé ove intervenga a carico dell’appaltatore un

provvedimento definitivo di applicazione di misure di prevenzione o una sentenza di -

condaiina passata in giudicato per determinati reati (usura, riciclaggio, frode ecc.),

ovvero la decadenza dall’attestazione di qualificazione (art. 135); o nei casi in cui sia

_ confignrabile un grave inadempimento dell’appaltatore, tale da compromettere la buona

- riusciia dei lavori, ovvero an grave ritardo per negligenza dell’appaltatore (art. 136), da

sogertarsi in coniraddittorio con Iimpresa.

Nelia specie. tuttavia, non risulta che I'appaltalove abbia riportato condtanne
irrevocabili o sia stafo oggetto di misure i prevenzione, né tantomeno che abbia subito
la revoés dell attestazione di qualificazione. Tnolire, seppur Yesecuzione dei lavori abbia
avute un andamento del tutto anomalo, non sembrano potersi individuare element di
grave inaderapimento’ da parte dell’ AT} appalitatrice né vembra che i ritardi possano
BSSere 'imptit_ati eschusivamente afl impraga, "

Bsclusa quindi la possibilith per I' Amministrazione di incidere unilateralmente
sul coniratto, si possomo prospettare all’ Amministrazione comunale due sirade
alternative: ) 'annullamento in autotutela degli atti amministrativi prodrormici alla
stipola del contratio e degli atti aggiuntivi, con conseguente caducazione del contratic
stesso; 73) la promozione di un’azione -di nullta del contratio e degli atii aggiugtivi
innanzi al giudice ordinario.

Sub i) Anmllamento  d’ufficio ex art. 2l-nonies 1 241/19%0 dei
provvedimenti amministrativi prodromici alla stipufa del-contratio.

7.2, Anzitutto, per quanto riguarda i provvedimenti amministrativi, relativi alla
tase precontrattuale, il Comune di I\/Iolfet'ta pud esercitare i propri poteri di autotutela,
annulfando futd pli atti di gara, con comseguente caducazione del contratto e dei
successivi atti aggiuntivi. '

Si evidenziano, di seguito, i vizi di }egitfinxité che inficiano la procedura di gara,

che giustificano Pesercizio del potere di annullamento d'ufficio.

et et e
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721, La Procura ¢ ’ANAC hanno evidenziato che non sussistevano le
condizioni di legge per procedere all’avvio della gara, ex axt. 71, comma 1, d.P.R. n.
554/1999 (ora art. 106 d.P.R. 207/2010). Detta nonma, come noto, préscrive che I’avvio
della gara sia preceduto dalla previa attestazione del direttore dei lavori In merito: aj
all ‘accessibilita delle aree ¢ degli immobili interessati dat lavort secondo le indicazioni
risultanti dagli elaborati. progettwali, B) aila assenza di impedimenti sopravvenuti
rispetto agli accertamenti -effettucti prima. deil'approvazione del progetto; ¢ alla.
comseguente realizzabilitt del progetto anche in relazione ol terreno, al tracciamento,
al sottosuoloed a quanto altro océbrre per lesecuzione dei lavori. Si tratta di norma
avente caraftere imperativo, considerato i criterio f&piratofe.della norma, il suo
contenuto, gli altri effeiti previsti, il rapporto con aitre disposizioni della siessa legge, ¢
pitt in generale, dell'ovdinamento” (Cass clv. Sez. 1, 18.5.2015, n. 10074),

Tale norma & stata disattesa, in quanto, nella specie, difettava I’accessibilita Ji

‘ma parte coasistente delle aree pottuali interessate dai lavori, in ragione della presenza

i aleune zone di ordigni bellici, che in seguito si sono rivelat essere nell’ordine di
migliaia di unitd, con consegueme impossibilitd di realizzare il progets (cio che come
sublte s dira rleva‘anche scito iprofifo delld nullit del contzaite per impossibilitd
dell’oggetio). La presenza di ordigni bellici, come evidenziato dall’ANAC, rileva anche
sotto un ulteriore ‘proﬁio, in guanto precludeva la validazione del progetio esecutive
posto a base di gara, per inancanza delie approvazioni ed autorizzazioni necessarie alla
immediata cantierabilitd del progetto, ex art, 47, comma 2, lett, [) d.P.R. 534/1999, non
essendovi le certificazioni di avveduta bonifica delle aree: o
7.2.2. inoltre, come rilevato dalla Procura e dall’ ANAC, il bando ¢4l disciplinare
di gara ndividuavano requisiti Qi partecipazione eccessivamente rigorosi, ¢ come tali
ingiustifioatamente fimitativi della partecipazione alia gara, tali da ridurre il confronto
concorrenziale a soli due concorrenti (di culuno escluso proprio per mancanza dei
requisiti), in violazione del principio di proporzionalita e ragionevolezza in relazione
alia specificita dell’appalto (cft, parere dell’ ANAC e CTU Carcano).
' 7.2.3. Altri vizi delia procedura di ‘gara, come rilevato dalla Procurs, rigiardano
il fatto che I'ATT risultata poi aggiudicataria. avrebbe dovuto essere eschusa, per due
ordini di motivi: sia per i} fatto che Ja stessa aveva partecipato all’attivitd di supporto

alla progettazione definitiva dell’opera appaltata (in violazione dell’art. 90, comma 8,
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d.Igs. 163/06), avendo messo & disposiziéne della stazione appaltante il “Pontone
Dante” di sua proprietd per effetivare indagini geologiche; sia perché aveva presentato
un’offerta economica non conforme al bando ¢ al disciplinare di gara prevedendo una
variante tecnica al progetto definitivo, consistente nellutilizzo del materiale dragato dal
fondale marino per realizzare parte dei moli.

7.3. A fronte di tali illegittimita che viziano la procedura amministrativa,
I’ Amtninistrazione comunale pud far ricorso al potere di annullamento d’ufficio, ex
'art. 21-nonies, i} quale, come noto, conserte all’ Amministrazione, in via di ayiotutela,
di -annullare i provvedimenti Hlegittimi, ‘sussistendone ragioni di inferesse pubblico,
entro un termine ragionevole, che. secondo quanto previsto dall’ultima novella di cui

alla L. 7.82015 n. 124, non puo essere s,upermre a diciotto mesi dul molmento

RGNt A T AT TR o i,

?dl adozione dei provvedlmenti di duturm,azmne o d1 attnhuaonﬂ di \'antaggt
i:mnomm endo conto degi; mtereqsz dev deshnatarl e dm contxozn;ﬁéregéatt
La gmmprudmza ritiene che- il poterc dell Ammmlatrazmn.. dx annuilar in
autotuiela il provvedimento di aggindicazione e ghi atti di gara permanga 4 segu it della
stipula del contratto: “anche se nef coniatii-della P.A. Uaggindicazione, quale alfe
conclusive del procedimento di scelta del contraente, segna rormalmente il momento
dell’incontro  delie volowtd dell’amministrazione e del privato in ordine alla
conclusione del contratto (volonté che per quanto riguarda la  posizione
dell ‘amministrazione si & manifestata con la individuazione dell'offerta ritenuta
migliore), non ¢ tutiavia precluso all'Amministrazione di procedere con successivo atio
e con un richlamo ad un };'recz‘so ¢ concreto interesse pubblico) all’annullamento
d'ufficio deli ‘aggivdicazione” (cfr. Cons. Stato, Sez. V, 7.9.2011 n. 5032).
Si & infatti osservato che “tale potere di autotutela irova fondamento nei principi
& legalitd, imparzialitds ¢ buon andamento, cul deve essere improntaia [attivied della
subblica amministrazione, ai sensi dell’articolo 97 della Costituzione, in attuaziore dei
quali !'amministrazione deve adottare aifi il piit possibile rispondenti ai fini da
conseguire (fermo obbligo nell'esercizio di tale delicato potere. anche. |
considerazione del legittimo affidamento eventualmente ingeneratosi nel privato, di
rende re effettive le garanzie procedimentall, di fornire un’adeguata motivazione in
ordine allé ragioni che giustificano la differente determinazione e di una ponderata

valutazione degli imeressi, pubblw: prwah, in gioco)” (Cons. Stato, sez. V 4,1.2011,
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o 11; 10.9.2009, n. 5427; Sez. IV, 31.10.2006, n. 6456 ¢ 26.7.2010, n.4864). Peraltro,
la giurisprudenza ha chiarito che “non occorre neanche la presenza di preminenti
ragioni di inferesse pubblico, quando il soggetto nei cui confronti si esercita il poiere di
annullamento, senza invocare l'assenza di buona fede, sia comungue nella condizione

di essere stato avvertito dei rischi di illegittimitd (nella specie causati dall’immediata

denuncia penale relativa all’atio adottato in suo javore)” (Cons. Stato, Sez. IV,
20.2.2014 n. 781).

. Quanto alla sorte del contratto a seguito dell’annullamento deil’aggiudicazione e
deghi atti della procedura di gara, la giurisprudenza amministrativa pill recente non €
| anivoea, i quante il precedente orientamento, che rticonosceva |'automatica
caducazione del comlrallo - “.. in virth della strefta consequenzialitd tra

Vaggindicazione della gara pubblica e la stipula dei relativa contratto, P'annullamento

giugisdiziouale, ovvero Uanmullamento a seguito di dutotuiela della procedura
dmministrauva comporta la caducazione avtomatica degli effetti negoziali del contratlo
successivamente stipulaio, stante la preordinazions funzionale ira tali atti” (C.d.S.,, sez.
' i, ]4.gennaio 2211, -n 11, 20 otiobre 2010, n. 7578) con attribuzicne delle relative

comroversiz alle ghurisdizione esclysiva del giidice amminiatrative” {(Cons. Stato cit.

S032/2011; in termini, TAR Puglia, Sez. 1, 11.10.2012 n, 1756) - & stato oggetto di
rimeditazione da parte della giurisprudenza piti recente.

Da wltime infatti, Ja giurisprudenza ha chiarito che a seguito dell’annullamento
gindiziale di una pubblica gara, ai sensi degll arit. 121 e 122 c.p.a., “spetta al giudice
amministraiivo il potere di decidere discrezionalmente (anche nei casi di violazioni
gravi) se manterere ¢ meno ['efficacia del contratic nel frattempo stipulato, cosi che
{inefficacia  del conmtrafto wnon ¢ cowseguenza automatica dell 'anmilliomento
dell aggindicazione, ma costituisce oggetto di una specifica pronuncia giurisdizionale”
(Cons. Stato, Sez. V, 1.10.2015 n. 4585: Cons: Stato Sez. I8, Seni., 25.6.2013, n. 3437).
In particolare, si & sostenuto che, seppure I’annullamento dell’aggiudicazione (in via
giudiziale o in autotuiela) determini la nullita del contratto per mancanza di causa
(rappresentando Paggiudicazione la causa esterna del contratto di appalto), spetta in
czni caso al giudice stabilire se mantenere ¢ meno fermi gli effetti del contratto (cfi.

TAR Piemonte. Sez. I1, 24.11.2014 n. 1906).

!




PROF. AVY, VINCENZQ CERULILI IRELLIL

Eventuali controversie derivanti dall’annullamento in autotutela degli atti di gara
sono di competenza del giudice amministrativo: “in fema di appalti pubblici,
Pavmuliamento in autotutela di un atto amministrativo prodromico alla stipulazione del
contratto ha natura autoritativa e discrezionale; sicché il relativo vaglio di legittimita
spetta al giudice amministrativo, la cul giurisdizione esclusiva si estende - con necessita
di trattazione wnitaria + alla conseguente domanda perla dichiarazione di inefficacia o
mallitdy del contratto. Sussiste la giurisdizione del giudice ordinario, invece, quando la
domanda.attenga alla fase esecutiva del rapporto contrattuale (nella specie, risoluzione
per inadémpimento) o quande la P.A.. dieiro lo schermo dell'annullamenio in
uwortela, intervenga diveltumente sul contratto per vizi suol propri, anziché sulle
deteriminazioni prodromiche in sé considerare” (Sex. Un. cit. 9861/2013).

Swh W) Azione giurisdizionale volta all’accertamento della nullitd del
contratto, per. violaZione ¢i norme imperative ex art. 1418 c.c., per illiceit? delia
causa ¢/9 per impossibilitd deil’oggetto.

8 In-alternativa alla procedura amministrativa sopra evidenziata, relativa
all’esercizio dei poteri di autotutela, che colpiscono gli atti della fase: przcontratuuale,
I Arpintdteazione «eofmnale pud agie i sede giurisdizionale” per chiedere
Praccertamento della nullita del contratto, sulla base dei seguenti motivi di nullitd,

3.1 Violazione di norme imperative.

L7art. 1418 c.2. prevede come noto, che “if contratio é nullo quando é contrario
a nerme imperative salvo che la legge disponga diversamente”.

In primo luogo, nella specie, si & contravvenuto a norme imperative anzijutto
violande i divieto di‘stipulare il contratto, in assenza delle condizioni-di immediala
eseguibilita dei lavori (art. 71, comma 3, d.P.R. 455/1999). Come rilevato dalla Procura,
11 contratto non avrebbe dovuto essere stipulato, in quanto le aree non erano accessibili e
quindi non vi erano le condizioni per I'immediata esecuzione def lavori. Sul punto, I"art:
71, comma 3 d.P.R. 554/ 1699, prevede ch:e “in nessun caso si procede olla stipulazione -
del contratio, se il responsabile del procedimento e Uimpresa appaltatrice non abbiano
concordemente dato atle, con verbale da emtrambi sottoscritto, del permanere delle
condizioni che consentono ['immediata esecuzione dei lavor”, Tale disposizione ha

carattere imperativo (Cass. civ. Sez. I, 18.5.2015, n." 10074),
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In secondo fuogo, in sede di predisposizione degli atti di gara sono stati inseriti
requisiti di partecipazione talmente limitativi, da rendere di fatto assente un confronto
concorrenziale e conseguente frustrazione dei principi a base dell’evidenza pubblica. Al
riguardo, si osserva che le procedure da seguire per la selezione del contraente privato
costituiscono norme imperative, 1a cui viclazione determina la nullita del contratto: “nel
contratio di -uppalto pubblico l'omissione della  gara prescrifta dalla legge per
Uindividuazione del contraente privato - omissione cui deve equipurarsi l'espletamento
meraments apparente delle formalita previste dalla legge - comporta la nullitd del
contraito per contrasfo con norme imperative, da individuarsi nel complesso della
discipling” (Cass. Civ., 1. 11031/2008; cfi. anche Cass. Civ. n. 3672/2010, secondo cui
“Velusione delle garanzie di sistema a presidio dell'interesse pubblico prescritie dalia
legge per Findividuazione del contraente privato pi affidabile e pilt tecnicamente

organizzate  pey lespletamento dei lavori, comporta la nullitd del conrratto per
contrasto con fé relative riorine indevogabili (L. n. 14 del 1973, L. n. 384 del 1977, L. ».
741 del 198k 1. n 687 del 1984). Dette hormie sono poste a tutela di interessi
; indispontbiki, quali i?imparziaiét?l ¢ la fegalba della azione amministrativa ¢ la tutela del
lbero mercato, con:la conseguenza che “la Violazione di queste. norme iniegra una -
autonoma ¢ concomifente causa di rullild del contratio™ (cfr. TAR Piemonte, Sez. II;
24.11.2014 n. 1906). In paﬁicoiare, si afferina’ che *la nullita ex art, 1418, comma i,
c.c., del comrraito di appalio per contrasto con le norme imperative in muateria di.
procedimenti di evidenza pubblica - tali essendo gquelle attinenti alla fase di scelta del
contraente che, net procedimenti di formazione dei contratfi ad evidenza pubblica, é
regolata du norme di dirifto pubblico (C.4.5., V, 5 marzo 2003, n. 1218} -, discendente
dalla wiolazione deli'art. 235 dlg 17 marzo 1995 n. 157, pud essere rilevata dwfficio dal .
giudice ex art. 1421 c.o. quando cio sic: necassario per la decisione della lite” (TAR
Puglia Lecce, sez.-II; 02 maggic-2004, n. 2775). _
8.1.1. 1n terzo lnogo, si evidenzie} la viclazione della disciplina sulle varianﬁ.
Nelia speeie, le varianti approvate prevedono delle modifiche talmente consistenti da
stravolgere completaments oggetto del confratto, che, essendo diverso da quello
originariamente affidato, avrebbe presupposto ’espietamento di una nuova gara.
' Sul punto, si osserva che art, 132 d.igs. 163/06, ammette la possibilita per la

stazione appaitante di introdurre varianti in corso d’opera soltanto in casi tassativamente
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individuati, e segnatamente: @) per esigenze derivanti da sopravvenute dispoéizioni
legislative e regolamentari; b} per cause impreviste ¢ imprevedibili o per Nintervenuta
possibilith di utilizzare materiali, componenti ¢ tecnologie non esistenti ai momento
della progettazione che possono determinare, senza aumento di costo, significativi
miglioramenti nella quality dellopera o di sue parti e sempre che non alterino
Iimpostazione progetivale; ¢) per la presenza di eventi inerenti alla vatura.-e alla
specificiia dei beni sui quali si interviene verificatisi in corso, d'opera, o di rinveniment]
impre'viﬂ,ti o non prevedibili nella fase progettuale; d) nei cast previsti dall'articolo 1664,

_comiria 7 3, del codice civile; &) pér il manifestarsi di errori o di omissioni del progetto

-mesesutiva che pregiudicano, in tite o in parte, la realizzazione dell’ opﬂra ovvero la sua

‘ut;lvza?:tmo' e-bis} nu cas: di bonifica o/c messa in sicurezza di siti contarainati at

- sengi delie Parte quar ta, ‘17010 V. dei d.Jgs. 152/2006.

‘Al dituort di-talt Casi, Part. 132 cit. comma 3, ammetie soltanto interventi per
risolvere aspetfi di dettaglio, che siano contenuti entro un importo non superiore al 5 per
cento “delle -caiegorie di lavoro der.’!’@pafm" e che non comporting un munento
c,.e!l'm;pcrma del contratto stipulato per la realizzazione dell'opera; nonché “varignt! in
ntumemo g o diminuzione”, finnlizzas 4l smiglioramento  déllopers .e - alla, sua
funzicnalita, sempreché non corfxpozﬁm- medifiche sostanziali ¢ siano motivate da
obiettive esigenze derivanti da circostanze ‘sopravvenutd e imprevedibili al momento
deliz i;ti%;ida ¢ nen coﬁxporlino un augento de’.[l’i'mporto del contraifo originario
superiore al 5 per cento, '

1! procedimento per 'approvazione delle varianti ¢ disciplinato dall’art. 161
d.P.R. 207/2010, che, per quanto interessa, al comma 16, sancisce espressamiente il
dxvzc,to d1 introdurre JnOdlﬁChE: essenzaalﬁ falla nalura de1"1avorz oggetio deli’ appalto

La gmuspmd»n?a ha avuto mode di chiarire che la tassativith dei motivi che
legittimano fe varianti-in corso d’opera ¢l ﬁivietc di introdurre modifiche essenziali
alla tipologia di lavori, risponde ad esigense di tutela delia concorrenza e della parita di
condizioni e di irattamento dei partecipanti alle gare (Consighio di Staio; Sez. V,
12.11.2002, n: 6281}, che sarsbbero lese se il progetto deil’opera poste a base di gara
fosse modificato nella fase di esecuzione contrattuale per cause previste o prevedibili al
momentd defla progettazione o comunqué in modo sostanziale, per quantitd o qualita
(cfr anche, Cons. Stato, Sez. V, 18.1.2006 n. 128). Infatti, non & consentito alle
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Amministrazioni appaltanti rinegoziare con il soggetu,' prescelto come comtraente a

Y\ seguito di procedura ad evidenza pubblica gli elementi fondamentali del contratto, tra

' cui sono da comprendere senz'aliro l'oggetto dell'appalto ed il relativo prezzo, in quanto

atfraverso una successiva modulazione di questi, in sostanza, si_determina uno

bk e et

swl‘mentn della stessa procedura selettwa attraverso l'introduzione d1 elementx del tutto

b RSNVl 320 [EFRETIE Tt o et bt RN
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hUDVl o diversi, per. quahtd 0 quannta tah da aiterare mxmedlabllmente gh tessz

b
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risultati 31 gam che uve oondotta sulla base dei ﬂnnovau elemunﬂ avrebbe potuto avere

O o e i

CIIV&ISO vdappo attravevso a diversa componente paz’tempauva alla stessa, ed anche,
in ipotesi, diversa conclusione, con Vindividuazione di altro contraente (cfr. T.AR.
Lazio R(;-ma Ser. | bis, 24.2.2005, n 1467},

S-ii puate, VANAC ha chiarite che la variants deve avere necessariamente
“egratiere accessorio rispette all'opera j-mcretmta ¢ contraltualmente stabiliia in
quanto - in caso contrevio - 5i é in presenza non gia di una modificazione del progeito,
ma df wn maove comratto” -{cfe. ANAC, parere AG 4/2011 del 9. 6.2011). In parricnlarc
si & affeimate che “la conroluzione di “sostanzialitd’ o meo di vna variante el settore
chi e:'gim'e:(z-rz'- pubblici deve essere determinata- caso per caso, con riferimento alle
modiﬁc;’aé.g'_z';%!em.'ei?z;e'ze, alla natura delle, Lavpnazioni e all'incidénza delle stesse suls
progetio originarie, nonché ai costi ed o tempi della modifica” (ANAC cit. parere n.’
4/2011). Pertanto, con Papprovazione delie 'varianti non devono essere mod&ﬁcafe
sensibilmente né le guantitd complessive, né le categorie e Ia classificazioni delle opere
da realizzarsi.

Nel caso’di specie, entrambe le perizie di variante sono state adottate in assenza
dei presupposti di legge ‘ed hanno comportate modifiche “sostanziall” al progetto
originario, in modo de pregiudicarne addirittura la funzionalitd, nopché mnﬁgura.fe
unt’ipotesi di violazione delle norme a presidio dell’evidenza pubblica, il cul rispe’fté
avrebhe imposto Pespletamento di una gara ed un nuovo affidamento.

In perticolare, la perizia di variante n 1, con la quale si & prevista la
realizzazione del c.d. pennello sperone via mare, anziché via terra come previsto nel
progetto esecutivo, € stata motivala con riferimento a difficoitd legate al transito di
automezzi pesanti nel céntro della citta, ritenute circostanze impreviste ed imprevedibiki
(ex art. 132, lett. ¢) d.lgs. 163/06). Tuttavia, gli aspetli legati alla circolazione avrebbero

dovuio essere adeguatamente valutati gid in sede di progettazione, e non possonc

o et A AT A
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integrare quindi legittimo motive di variante. Inolire, come rilevate dalla Procura, né il
progetto definitivo né quello esecutivo imponevane di realizzare lo “sperone™ soltanto
con mezzi operanti via terra, e quindi non sarebbe stata necessaria alcuna variante, non

. avendo I'impresa diritto alla corresponsione di alcuna somma aggiuntiva.

{.a perizia di variante n. 2 ha invece introdotto modifiche sostanziali all’opera
appaltata, che - come rilevato anche dalla CTU resa in sede di accertamento tecnico

preventivo - & stata profondamente alterata, con una- consistente riduzione della

finzionalitd Jell’opera stessa. Infatti, essa, da un lato, ha previsto Padozione di una

tipologia steutturale completamente diversa per la banchina di nord-ovest e per il

“mattelio”, ©ciod una struiturg in cassoni di cemento armato in luogo &i una struttura su
_ pali 2 giornd, con vn aumento esponenziale dei costi di costruzione (olire 8 milioni di
2UTO aggltnmivi); dall’aliro, per compensare tale aumento dei cosii, ha disposio lo
stralcio di una serie di'opere previste del contratto originario, necessarie per garantire la
funzicnalita del Porto commerciale: il Centro Servizi e Magazzini, e i relativi impianti.
weenologict: T pavimentazione di tutta Parea del Ceutro Serviziy la dotazione di
y attrezzature/di banchina e la sistemazione.a verde: il dragaggio del canale di accesso e

di parte dobz.zona interna-del Porto, per lahdhaata bonifica dei fordali. |

Il risultato dello stralcto di tali lavorazion Wpaﬂm non hanng la

funzionalird prevista nel pmgetro ongmamo vessendo venute: meno tutte e opere

ek e AT 8 pmgntrt Mt A e A g i SN T SR
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recessarie 2 eraranhre i bf‘r‘:’l?l w‘tuah el wliegamentz aalia nuova banchmd con la

o e b e £ s ey

terrafe rma, € " risuffando preclusa ia possxhxhta per le Lnbarcazmm di maggiori

R P b st A PP

dimaensioni di entrare nel porto vamﬁc&':do i1y par‘ce lo stesso suopo “dell amplaamento

del Porto. Cid costringerd " Amministrazione, per completare je opere e garantire la
funzionalitd- attesa, a realizzare Je opere stralciate mediante nlteriori affidamenti, con
inevitabili ritardi e incremento dei costi.

8.2, Sulla nullite del contratio per itficeita della causa.

; " Tra le cause di nullita de! contratto, I’art. 1418 c.c. ricomprende “I ‘illiceitd della

[0

causa”, che, a mente dell’art. 1343 c.c. si ravvisa quando la causa “é contrarict a norme

imperative, all ‘ordine pubblico o al buon costume”.

In questa sede, senza volersi soffermare sulle diverse teorie elaborate- dalla

dotirina in ordine alla nozione di causa del contratto - intesa, secondo una concerzione

oggettiva, some funzione economica e sociale del negozio, ovvero, secondo una

16
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concezione soggettiva, quale lo scopo o J'obbiettivo che s propone l'un contraente
quando si obbliga nei confronti dell’altro (cfr. sul punto, A. DI MAJO, Causa del
negozio giuridico, i Enc. ginr., VI, Roma, 1988) — ci si limita ad osservare che il
profilo dell’illiceith della causa rappresenta la funzione di controllo che 'ordinamento
esercita sugli atti di privata autonomia. In sostanza, Iordinamento fa ricorso alla causa
illecita per negare effetti ad iniziative ed operazioni che contrastano con 1 propri fini,
quali tisultanti sspressamente da norme imperative o dai principi costituenti ’ordine
pubblico o il buon costume (cfr. DI MAJO, cit.). '

[illiceitd della causa, pud riguardére, come chiarito dalla- dottrina, anche i
negozi tipici - come il contratto di appaltc - e si determina nei casi in cui le parti hanno
perseguito Uno scopo contratio a notme imperative, all’ordine pubblico o al buon
costame (cfr. G.ALPA, Isthuzioni di Diritio Privato, Torino 1997, pag. 843).

In giurisprudenza, si ¢ affermato che Uilliceitd giuridica della causa & data dal
fatte che ;‘Za determinazione causale di chi coimpie il negozio é rivolta ad un risuliaio
prafico oggeitivamente contrario alle norme contemplate dal legislatore. L'illiceild
dello scopa. pratico. immediaio, ciod dell'interesse concreto soltostante alla causd, si
comunica.q questo ¢ trasforma il negozia in wno strumento di Jini. antisociali, ba cui
attuazione € riprovata ¢ combattuta dall'ordine giuridico, risolvendosi sostanzialmente
in un abuso della funzione strumentale dei negozio” (Cass. Civ,, sez. I, 13.6.1957 n.
2213,

Piu di recente, la giurisprudenza ha avuto modo di chiarire che la nullita del
contratto per illiceita dellacausa “é configurabile anche nei contratti tipici, qualorg un
determiinato schema negoziale venga utilizzato per il perseguimento di finalita contrarie
ai principi giuridici ed etici fondamemali dell’ordinamento” (Cass. Civ., Sez. 1,
4.3.1995, n. 118; 11.1.1073 n. 68, cfr. anche, Sez. 11, n. 826 del 29.1.1983 secondo cui
“Iitliceita della causa - sia nell'ipotesi di contrariett della stessa a norme imperativa,
all'ordine pubblico o al buon costume ‘(art. 1343 cod. civ) sia nell'ipotesi di
utilizzazione dello strumento negoziale per frodare la legge (art. 1344 cod. civ,) - deve
essere inerente alla funzione cbiettiva che intenzionalmente entrambe le parii
attribuiscono ol negozio per il raggiungimento di una comune finalita contraria alla

v

legge™y.
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8.2.1. Nella fattispecie, come detio, secondo la Procura, il eoniratto di appalto ¢ 1
successivi atti aggiuntivi sarebbero frutto di una serie di delitti, contro la fede pubblica e
contro la pubblica amministrazione, connessi ¢/o.comunque coliegéti al procedimenti
amministrativi per la costruzione def Porto

La Procura ipotizza infatti la sussistenza di una vera e propria associazione a

delinquere tra-esponenti dell’ Amministrazione e delle imprese appaltatrici, avente lo

scopo di consentire la cantierabilita deil’opera pubbiica; I"affidamento. dell’appalic ¢ la.
stipula del Zonftratto, in assenza dei necessari presupposti di legg\,. mediante 11
confezionamento di attl amministrativi illegittimi. '

Melt ricostruzione della Produra vi sarebbe stata inoltre una precisa “strafegia
operativu tdenico-amministrativa (perizia di variante n. I, viserve; fransazions, perizie

di variunte: n. 2, fosse v varo) per consentire indebitamente la sopravvivenza

dell’appalte uggiudicato dal Comune di Molfetta, ronostante ['impraticabilitd dei
© Sondali interessati dai lavori a causa della presenza di migliaia di ordigni bellici” (cfr.
pag. 9 avviso di copc:lusioﬁé defle .indagini preliminari). '

, Pitriri panicolare, secondo la Procura, le. molteplici illegittimiia dei procedimenti
amministeaivi sopra evidenziate ~ validafiote del progetto dcﬁni-ﬁvo,a"base di ggra, in
violazione defi’arts 47 d.P.R. n. 554/1999; sfipulazione del cortratto in assenza delie
condizioni per Pimmediata esecuzione dei lavord, in violazione: dell’art, 71, d.P.R. cit.

554/199%; egittima aggiudicazione a favore del’ ATI CMC di Ravenna, la cui offerta

introduceva una veriante sostanziale; illegittima approvazione. del progetfto esecutivo
dell'impresa, che incrementava il costo dell’opera riconoscendo all’ATI somme non
davate, ¢ sua validazione del progetto esecutivo, nonostante 'impraticebilitd dei
fondali; approvazione delle due perizie di variante in assenza dei presupposti di tegge -
sarebbero state finalizzate 2 procurare ali’ATI un ingiusto profifto, integrando.
specifichs ipotesi di reato (cfr. capt di imputazione letlere A ~ Z nell’avviso di

conciusione indagini).

b Insomma, se¢ondo la Procura, lo strumento contrativale dell’appaltc {e relativi
atti aggiuntivi} sarebbe stato’ wiilizzato da entramcbe le parti per il perseguimento di
finalita illecite. al fine di trarre un indebito profitto e di consentire I'avvio e la

-prosecuzione dei favori per un’opera allo stato now realizzabile. Se tale ipotesi
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accusatoria dovesse rivelarsi fondata, ne deriverebbe la nullita del contratic per illiceitd
della causa.

8.3. Sulla nullita del contratto per impossibilita dell’oggetto. '

! . Come noto, costituisce causa di nullith del contrafto, a mente dell’art. 1418 c.c,,

“la mancanza nell’oggetto dei reguisiti siabiliti dall’articolo [346”, secondo cui
L& q

“l'oggetto del contratio deve essere possibile, lecito, determinato o determinabiie”. ..
In particolare, si ritiene che Poggetto sia impossibile-quando la prestazione sia -
insuscettibile’ di essere effettuara per la sussistenza di impedimenti originari di caratiere

- materiale o ghuridico che ostacoline in modo assoluto il tisultato cui essa ¢ diretta (cfr.

Cass, Civ,. fez. 1, 21.5.2001, n. 6927). La glurisprudenza ha avuto modo di affermare,

in materia 8i appalti di opera pubblica, che “lo nullita del contratto o della singola

clausola contrattiale, per impossibilita della cosa o del comportamento che ne forma

oggetio, richiede che tale impossibilitd, oltre che oggettiva e presente fin da! momento
della .%H}mfazz‘dne, sic anche assoluta e definitiva, rimaviendo ininfluenti a tal fine le
difficolta, pit 0 meno gravi, di carattere materivle ¢ giuridico, che ostacoliro in
\ manieca nai irvimediabile I pisultato a cul la,pre&!czziéné ¢ direiqra” (Cass, ¢iv., sez, 1,
192017, n. 18002, ofr. anche. in materiadi Javoro, Cass. Civ., Sez. Lav., 20.4.199% n.

4013
' Netla spacie,--sussi.étono 1 ‘presupposti affinché il coniratio sia dichiarato nulle -

ef impossibilitd dell’oggetto, dal momento che, come detto, sin dal momemo
P ¥ |

dell’indizione della gara e della stipula del contratto medesimo, i lavori non potevano
essere realizzati per la presenza di migliaia di ordigni bellici. Vi era quindj un
impedimento assoluto a completare I’opera, secondo il progetto messo a base di gara,
non essendo state svolte le necessarie operazioni di bonifica. Peraltro, I’impdssibilité di
completare I'opera tuttora persiste, dato che sono ancora in cotso le operazioni di
bonifica di una parte dell’area portuale interessata-dai lavor,

8.3. Fer ottenere la ‘dichiarazione di nullita del contratto, sia essa per violazione:
di norme imperative, per illiceitd della causa elo per impossibilita dell’oggetto,

occorrerd in ogni caso agire innanzi al giudice ordinario, in base al principio generale in

tema di giurisdizione, enunciato dalla Corte di Cassazione, secondo cui “nelle
procedure conmotate da concorsualitd avenii ad oggelto la conclusione di contratii da

parte della P.A. spetta ol giudice amministrativo la cognizione dei comportamenti ed

1y
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atti assunti prima delle aggiudicazione ‘(e nella successiva fase compresa fra
l'aggiudicazione ¢ la stipula del contratto), menire sussiste la gfyr_isdizior_zé del piudice”
ordinario quale giudice dei diritti nella successiva fase afferente Vesecuzione del
rapporio, fase aperta dalla stipula, nella quale si é entrati a seguito della conclusione -
con l'aggindicazione - di quella pubblicistica (Cass. Ord. 13-3-2009 n. 6068; Cass. 11-
1-2011 n. 391; Cass. Ord. 5-4-2012 n. 5446)” (Sez. Unite, Ord., 8.7.2015, nn. 14188). .
Pertanto,” appartengono al giudice ordinario “le controversie concernenii
Uinterpretazione dei diritti ¢ degli obblighi derivanti dal contratto, nonché quelle
rivolte ad accertwrme le condizioni <di validitd e di efficacia e di ottenerne lo
decloratoria di nullitd o inefficacia, ovvere 'annullamento, posto che anche esse
hanno ad aggeiro nor gia | provvedimen:i riguardanti la scelta dell 'altro coniraente,
ma il rapporto privatistico discendente dl negozio; ¢ gli eventuali vizi di questo devono
essere esaminali esclustvamente dal giudice ordinario competente a conoscerne l'inlera
discipling,. nell lambitn delle patologie ed inefficacie negoziali, rientrano non soltantc
guelle inerenti la struntura del contratto, siano esse estranze ¢/o aliu stessa
sopravvenute, ma wiche quelle devivanti da lrregolarita-illegiitimita della procedura
amministraziva o monte, percio comprendenti anche le fatrispecie di radizale mancanza . -
del procedimento di evidenza pubblica (o di vizi che ne qffliggono i singoli aiti}: percié
accertubile incidentalmente da parte di detto giudice, al quale le partl possone
f‘z‘vor.’gé.r.s'i semza necessitd del previo annullamento in parte qua ad opera del giudice
amministrative”™ (Cass. ¢iv. [ord.] Sez. Un. 5.4.2012 n. 5446). |
" Questa soluzione appare maggiormente cautelativa per I’Amministrazione
comunale, in rfuanto sard il giudice a dover accertare la validitd o menc del contratto
sottoscritte con I'ATY; tanto pilt che nel caso in cul si dovesse optare per la prima
soluzione, potrebbero scrgere contestazioni circa la tempestivita dell’esercizio del
potere di autotutela, poiché la legge prevede come detto un termine di 18 mesi dalla
sottoscrizione del contratto (anche se eventualmente ¢ possibile ancorare la decorrenza
del predetto termine al provvedimento di dissequestro o all’ultimo parere dell’ ANAC).
Nelle more dell’accertamento giurisdizionale, I’ Amministrazione sembra essere
al riparo da eventuali richieste risarcitorie da parte dell’ATI appaltatrice, in quanto il
contratto risulta ineseguibile — e quindi di fatto sospeso - in virth dell’ordinanza del

(LLP. di Trani in data 24.9.2013, che ba disposto il sequestro preventivo delle aree di
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cantiere, alla luce del fatto che il provvedimento di dissequestro condizionato del
15.5.2015, secondo I’interpretaziéne delia Procura, preclude alle stato la prosecuzione
dei lavori, rendendosi necessaria una nuova procedura selettiva ai fini dell’affidamento
di un “puovo progetto complessivo” delle opere portuali, “comprendente in via
prioritaria e opere di messa in sicurezza e bonifica delle aree di intervento™.

Sul punto, si evidenzia che con parere n. 61/2015 in data 23.2.2016, la Seconda
Sezione del Consiglio dei Lavori Pubblici, senza entrare nel merite tecnico del progetto
dei lavori di messa in sicurezza trasmesso, ha restituito il progetto stesso
all’ Amministrazione, esprimendo P'avviso che esso non possa essere accettato perché

non risponidente: alle: - preserizioni indicate dalla Procura nel provvedimento di

dissequestrd. condizionato, in ordine al diview di proseguire le opere di cui al contratio

originariv,

1} Comune deyra dunque adottare una delibera di Giunta Comunale che disponga .

' la proposizicne dell’azione di 'ﬁﬁllité. Ingltre, dovra comunicare all’AT} appaltatrice

che,.alla luce dei paren espreaa; dalla Procura, dall’ ANAC ¢ dal Cousiglio Superiore
ILPP, il contratto non _pué ’crovare ulterlore esecuzione, perché mullo ab origine,

informandela dell” lmmmv.,nte avvio dcll azione giurisdizionale per la dichiarazione della

_r\ulhta In conseguexnza, le aree Jx ca.nuete dovranno essere sgomberate dal mezzi ¢ delle

attrezzature di proprieta dell’ ATI appaltatrice wuttora ivi presenti.

Si resta a disposizione per ogni ulteriore chiarimento sulla questione in oggetto.
&

prof. avy. Vincegko C Ireili
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