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ESERCITAZIONI DI DIRITTO AMMINISTRATIVO

CASI
QUESITO N. 1

(12 gennaio 2013)

Gara d’appalto per l’esecuzione di lavori pubblici

Obblighi formali a pena di esclusione; obblighi dichiarativi relativi alla “moralità professionale” del concorrente, principio del “falso innocuo” e principio di tassatività delle cause di esclusione

Una Società veneta a totale partecipazione pubblica, in data 31 luglio 2012, pubblica un bando di gara per l’affidamento di lavori di costruzione di un tratto stradale, per un importo a base d’asta di € 2.500.000,00. La procedura prescelta è quella aperta ai sensi dell’art. 55 del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 (Codice dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture) e il criterio per la scelta del contraente quello del massimo ribasso ex art. 82, D.Lgs. n. 163/2006.

Nel bando (art. 5), è prescritto, fra l’altro, di dichiarare, ai sensi dell’art. 38, comma 1, lett. c), del Codice: 

- che “non è stata pronunciata sentenza di condanna passata in giudicato, o emesso decreto penale di condanna divenuto irrevocabile, oppure sentenza di applicazione della pena su richiesta, ai sensi dell'articolo 444 del codice di procedura penale, per reati gravi in danno dello Stato o della Comunità che incidono sulla moralità professionale, nei confronti: del titolare o del direttore tecnico se si tratta di impresa individuale; dei soci o del direttore tecnico, se si tratta di società in nome collettivo; dei soci accomandatari o del direttore tecnico se si tratta di società in accomandita semplice; degli amministratori muniti di potere di rappresentanza o del direttore tecnico o il socio unico, ovvero il socio di maggioranza in caso di società con meno di quattro soci, se si tratta di altro tipo di società o consorzio”.

Nel disciplinare di gara (art. 7) è altresì prescritto:

- che “ciascuna impresa concorrente dovrà effettuare visita tecnica dei luoghi ove si svolgeranno i lavori”; 

- che “il sopralluogo dovrà essere effettuato dal legale rappresentante o dal direttore tecnico o da un procuratore dell’impresa”; 

- che “un tecnico incaricato della Stazione appaltante rilascerà un attestato di avvenuto sopralluogo alla ditta che l’avrà effettuato”;

- che, “a pena di esclusione, l’attestato di sopralluogo, rilasciato dalla Stazione appaltante, dovrà essere inserito nella busta «A» a corredo dell’offerta”.

Alla gara partecipano dodici concorrenti.

Fra di essi, l’Impresa Alfa S.p.A. presenta la propria offerta entro il termine indicato dal bando, inserendo nella busta “A” dichiarazione di sopralluogo sottoscritta dal proprio legale rappresentante. Nella medesima busta “A”, l’Impresa Alfa rende pure la dichiarazione circa il possesso dei requisiti generali di cui all’art. 38 del D.Lgs. n. 163/2006, omettendo tuttavia di rendere la dichiarazione relativa ad un proprio procuratore speciale (considerato estraneo all’obbligo dichiarativo), nei cui confronti, tuttavia, nel 1996 è stato pronunciato decreto penale di condanna divenuto irrevocabile, ai sensi degli artt. 36-bis, comma 6, e 89, comma 2, lett. a), del D.Lgs. n. 626/1994, recante disposizioni per il “miglioramento della sicurezza e della salute dei lavoratori durante il lavoro”, con irrogazione di pena pecuniaria di € 3.500,00, e concessione del beneficio della non menzione. Nella procura speciale conferita al soggetto in questione, gli veniva affidata “la rappresentanza della società davanti ai committenti pubblici, affinché possa per ogni appalto sottoscrivere gli atti, i progetti, i relativi elaborati, i verbali e le altre inerenti comunicazioni e durante l'esecuzione dei progetti e dei lavori compia tutte le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall'appalto anche dopo il collaudo, sino all'estinzione del rapporti”.

Con nota in data 25 novembre 2012, la Stazione appaltante comunica ad Alfa la sua esclusione dalla gara per violazione dell’art. 7 del disciplinare, prescrizione da rispettarsi a pena di esclusione. Non si procede dunque all’apertura della sua busta “B”, contenente l’offerta economica.

Vengono invece aperte le buste contenenti le offerte economiche delle altre Ditte ammesse e, una volta stilata la graduatoria, risulta aggiudicataria la Ditta Beta, che ha presentato un’offerta pari al 25% di ribasso rispetto alla base d’asta.

In data 10 dicembre 2012, la Stazione appaltante comunica ad Alfa l’aggiudicazione definitiva dell’appalto alla Ditta Beta. 

L’Impresa Alfa, che ha presentato un’offerta del 28% di ribasso, si rivolge ad un legale chiedendo di essere difesa nel giudizio. Si rediga l’atto difensivo che si ritiene più efficace al fine della difesa delle ragioni della Ditta esclusa.

Si redigano altresì gli atti difensivi che si ritengono più efficaci per la difesa della Stazione appaltante e della controinteressata Ditta Beta, aggiudicataria dell’appalto.

* * *

Normativa rilevante: 

Art. 38, commi 1 e 2, D.Lgs. n. 163/2006

Art. 46 del D.Lgs. n. 163/2006
Art. 36-bis - (Obblighi del datore di lavoro nell'uso di attrezzature per lavori in quota) Testo precedente le modifiche apportate dal D.Lgs. 9 aprile 2008, n. 81.
6. Il datore di lavoro nel caso in cui l'esecuzione di un lavoro di natura particolare richiede l'eliminazione temporanea di un dispositivo di protezione collettiva contro le cadute, adotta misure di sicurezza equivalenti ed efficaci. Il lavoro è eseguito previa adozione di tali misure. Una volta terminato definitivamente o temporaneamente detto lavoro di natura particolare, i dispositivi di protezione collettiva contro le cadute devono essere ripristinati. 

Art. 89 - (Contravvenzioni commesse dai datori di lavoro e dai dirigenti) Testo precedente le modifiche apportate dal D.Lgs. 9 aprile 2008, n. 81.

2. Il datore di lavoro ed il dirigente sono puniti: 

a) con l'arresto da tre a sei mesi o con l'ammenda da euro 1.549 (lire tre milioni) a euro 4.131 (lire otto milioni) per la violazione degli articoli 4, comma 5, lettere b), d), e), h), l), n) e q); 7, comma 2; 12, commi 1, lettere d) ed e) e 4; 15, comma 1; 22, commi da 1 a 5; 30, commi 3, 4, 5 e 6; 31, commi 3 e 4; 32; 35, commi 1, 2, 4, 4-bis, 4-ter, 4-quater e 5; 36, comma 8-ter; 36-bis, commi 5, 6; 36-ter; 36-quater, commi 5 e 6; 36-quinquies, comma 2,38; 41; 43, commi 3, 4, lettere a), b), d) e g) e 5; 48; 49, comma 2; 49-quinquies, commi 2, 3 e 7; 49-sexies, comma 2; 49-septies, comma 1; 49-octies; 49-nonies; 49-decies, commi 1, 2 e 4; 49-undecies, comma 3, secondo periodo; 49-sexiesdecies, comma 2, 49-septiesdecies, comma 2;52, comma 2; 54; 55, commi 1, 3 e 4; 56, comma 2; 58; 59-sexies, commi 1, 2 e 4; 59-septies; 59-nonies, comma 1; 59-decies; 59-undecies; 59-duodecies, commi da 1 a 4; 59-terdecies; 59-quaterdecies; 59-quinquiesdecies, commi 1, 2 e 3; 59-sexiesdecies, commi 1, secondo periodo, e 2; 72-quater, commi da 1 a 3, 6 e 7; 72-sexies; 72-septies; 72-novies, commi 1, 3, 4 e 5; 72-decies, comma 7;62; 63, comma 3; 64; 65, comma 1; 66, comma 2; 67, commi 1 e 2; 68; 69, commi 1, 2 e 5, lettera b); 77, comma 1; 78, comma 2; 79; 80, comma 1; 81, commi 2 e 3; 82; 83; 85, comma 2; 86, commi 1, 2; 88-quater, comma 2; 88-sexies; 88-septies, comma 2; 88-octies, commi 1 e 2; 88-undecies.

QUESITO N. 2

(19 gennaio 2013)

 Scioglimento di consiglio comunale per infiltrazione mafiosa

Il Prefetto di una città calabrese nomina una commissione d’indagine volta ad accertare l’eventuale sussistenza di “concreti, univoci e rilevanti elementi su collegamenti diretti o indiretti con la criminalità organizzata di tipo mafioso o similare degli amministratori di cui all'articolo 77, comma 2” del D.Lgs. n. 267/2000 (Testo Unico Enti Locali) di un piccolo Comune di quella Provincia, “ovvero su forme di condizionamento degli stessi, tali da determinare un'alterazione del procedimento di formazione della volontà degli organi elettivi ed amministrativi e da compromettere il buon andamento o l'imparzialità” dell’Amministrazione comunale, nonché “il regolare funzionamento dei servizi ad esse affidati, ovvero che risultino tali da arrecare grave e perdurante pregiudizio per lo stato della sicurezza pubblica”.

In data 6 marzo 2012, la Commissione rassegna dunque al Prefetto le proprie conclusioni, affermando:

- che il Presidente del Consiglio comunale, Tizio, stando a quanto emerso in alcune indagini svolte dalla locale Procura della Repubblica, sarebbe in “collegamento con un locale sodalizio criminale”, anche alla luce di una chiamata telefonica che sarebbe stata effettuata dall’utenza di Tizio ad un esponente del predetto sodalizio;

- che l’assessore Caio è parente di quarto grado con un esponente di altra cosca mafiosa;

- che costituisce prassi abituale del Comune in questione quella dell’affidamento di appalti e altri contratti mediante procedure diverse da quella “aperta” (ossia, mediante procedura ristretta o negoziata);

- che va registrata una sostanziale inerzia dell’Amministrazione comunale nella repressione del dilagante abusivismo edilizio.

Successivamente, con provvedimenti del G.I.P. del 7 luglio 2012 e del Tribunale del riesame del 28 agosto 2012, viene rigettata la richiesta di applicazione di misura cautelare nei confronti di Tizio, anche perché risulta priva di fondamento la circostanza relativa alla chiamata telefonica.

Con Decreto del Presidente della Repubblica in data 10 dicembre 2012, pubblicato in data 14 dicembre 2012, su proposta del Ministro dell’Interno in data 28 novembre 2012 e successiva Deliberazione del Consiglio dei Ministri in data 4 dicembre 2012, viene disposto lo scioglimento del Consiglio comunale per la durata di diciotto mesi.

Nelle premesse, viene richiamato il contenuto della relazione della Commissione d’indagine, affermando che le circostanze ivi riferite inducono a ritenere sussistenti gli “elementi” di cui al primo comma dell’art. 143 del D.Lgs. n. 267/2000.

Redigere gli scritti difensivi che si ritengono più efficaci per la tutela delle ragioni dei soggetti interessati.

QUESITO N. 3

(26 gennaio 2013)

Permesso di costruire e adeguamento delle opere di urbanizzazione

La Società Alfa S.p.A. presenta ad un Comune veneto istanza di permesso di demolizione di un edificio e di costruzione di un complesso residenziale plurifamiliare collocati in un terreno sito in zona C.1 (residenziale di completamento), per il quale il vigente P.R.G. comunale prevede l’edificabilità diretta (ossia, senza previa approvazione di strumento pianificatorio attuativo). Il progetto prevede un ampliamento della superficie coperta, dai preesistenti 300 mq a circa 1000 mq, nonché del volume, dai preesistenti 1800 a circa 9000 mc. Il progetto è conforme agli indici di edificabilità previsti dal P.R.G. La sua realizzazione determinerebbe l’insediamento di circa 60 nuovi abitanti. 

Sennonché, il terreno in questione è collegato alla viabilità generale mediante una piccola stradina di larghezza variabile fra m 3,50 e m 4,00. Tizio, proprietario di un edificio che si affaccia sulla medesima stradina, e Caio, proprietario di un immobile collocato a circa 300 metri di distanza, che si affaccia sulla strada principale, proprio di fronte all’imboccatura della via di accesso al terreno, preoccupati dall’aumento del traffico veicolare che ne deriverebbe, nell’ambito della partecipazione al procedimento edilizio chiedono al Comune che il rilascio del permesso sia condizionato alla previa esecuzione di intervento di adeguamento della strada di accesso, anche mediante piano attuativo e relativa convenzione.

In proposito osservano che, al di là dell’edificabilità diretta concessa dal P.R.G. su quel terreno, l’art. 19 delle Norme Tecniche di Attuazione del P.R.G., relativamente alle zone C.1, prescrive che: “Di regola si interviene con intervento diretto (permesso, autorizzazione, scia). Qualora dovessero essere previsti interventi tra edifici a confine per cui si rende necessario l’assenso di più proprietari, gli stessi potranno presentare un piano attuativo di iniziativa privata. E’ facoltà dell’Amministrazione procedere con atto deliberativo all’individuazione di aree di intervento unitario da sottoporre a piano attuativo. E’ facoltà dell’Amministrazione, in sede di rilascio del titolo edilizio richiedere un atto unilaterale d’obbligo per la realizzazione delle opere primarie necessarie per espletare il progetto di suolo”.

Il Comune rilascia alla Società il permesso di costruire in data 12 gennaio 2013, comunicandolo in pari data ai soggetti partecipanti al procedimento, limitandosi a richiamare, in motivazione, la destinazione urbanistica dell’area e la sua edificabilità diretta ai sensi dell’art. 19 delle N.T.A.

Redigere gli scritti difensivi che si ritengono più efficaci per la tutela delle ragioni dei soggetti interessati.

Normativa rilevante:

art. 12 del D.P.R.. n. 380/2001

artt. 3 e 10 della legge n. 241/1990
QUESITO N. 4

(1° febbraio 2013)

S.C.I.A., “Piano casa” del Veneto e disciplina delle distanze 

Tizio, in data 9 ottobre 2012, presenta ad un Comune veneto una segnalazione certificata di inizio attività (S.c.i.a.) finalizzata all’ampliamento di un fabbricato residenziale di sua proprietà, collocato in area qualificata nel vigente strumento di pianificazione come zona C (“residenziale di completamento e di espansione”), invocando le previsioni dell’art. 2, commi 1 e 5 della L.R. Veneto n. 14/2009 (c.d. “Piano casa”), in forza del quale “è consentito l’ampliamento degli edifici esistenti nei limiti del 20 per cento del volume se destinati ad uso residenziale”, percentuale “elevata di un ulteriore 10 per cento nel caso di utilizzo di tecnologie che prevedano l’uso di fonti di energia rinnovabile con una potenza non inferiore a 3 kwh, ancorché già installati”.

Le Norme tecniche di attuazione del Comune prevedono una distanza minima tra le costruzioni e il confine di proprietà “pari alla metà dell’altezza massima prevista, con un minimo di 5 metri” (art. 15).

Venuto a conoscenza, a seguito di accesso alla documentazione amministrativa in data 14 gennaio 2013, della S.c.i.a. e dei suoi allegati (progetto e relazione tecnica), Caio, proprietario di un terreno confinante, rileva che, secondo il progetto, il nuovo edificio a seguito dell’ampliamento si collocherebbe a 4 metri dal confine con la sua proprietà, non ancora edificata ma ricadente anch’essa in zona C.

Redigere gli scritti difensivi che si ritengono più efficaci per la tutela delle ragioni dei soggetti interessati.

* * *

- art. 873 c.c.
- art. 9, D.M. 2.4.1968, n. 1444: “Le distanze minime tra fabbricati per le diverse zone territoriali omogenee sono stabilite come segue: 

1. Zone A): per le operazioni di risanamento conservativo e per le eventuali ristrutturazioni, le distanze tra gli edifici non possono essere inferiori a quelle intercorrenti tra i volumi edificati preesistenti, computati senza tener conto di costruzioni aggiuntive di epoca recente e prive di valore storico, artistico o ambientale; 

2. Nuovi edifici ricadenti in altre zone: è prescritta in tutti i casi la distanza minima assoluta di m. 10 tra pareti finestrate e pareti di edifici antistanti; 

3. Zone C): è altresì prescritta, tra pareti finestrate di edifici antistanti, la distanza minima pari all'altezza del fabbricato più alto; la norma si applica anche quando una sola parete sia finestrata, qualora gli edifici si fronteggino per uno sviluppo superiore a ml. 12. 

 

Le distanze minime tra fabbricati - tra i quali siano interposte strade destinate al traffico dei veicoli (con esclusione della viabilità a fondo cieco al servizio di singoli edifici o di insediamenti) - debbono corrispondere alla larghezza della sede stradale maggiorata di: 

- ml. 5 per lato, per strade di larghezza inferiore a ml. 7; 

- ml. 7,50 per lato, per strade di larghezza compresa tra ml. 7 e ml. 15: 

- ml. 10 per lato, per strade di larghezza superiore a ml. 15. 

 

Qualora le distanze tra fabbricati, come sopra computate, risultino inferiori all'altezza del fabbricato più alto, le distanze stesse sono maggiorate fino a raggiungere la misura corrispondente all'altezza stessa. Sono ammesse distanze inferiori a quelle indicate nei precedenti commi, nel caso di gruppi di edifici che formino oggetto di piani particolareggiati o lottizzazioni convenzionate con previsioni planovolumetriche”.

- art. 9, comma 8, della L.R. Veneto 8.7.2009, n. 14: “Sono fatte salve le disposizioni in materia di distanze previste dalla normativa statale vigente”.

- art. 2, comma 1, della L.R. Veneto 8.7.2009, n. 14: “Per le finalità di cui all'articolo 1, in deroga alle previsioni dei regolamenti comunali e degli strumenti urbanistici e territoriali, comunali, provinciali e regionali, è consentito l'ampliamento degli edifici esistenti nei limiti del 20 per cento del volume se destinati ad uso residenziale e del 20 per cento della superficie coperta se adibiti ad uso diverso”.
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