Sentenza della Corte di Giustizia Impresa Edilix Srl del 22.10.2015

Causa C-425/14 
La controversia principale da cui è scaturito il rinvio pregiudiziale riguardava l’esclusione da un appalto per il restauro di templi greci in Sicilia, delle società Edilux e SICEF - rispettivamente, capogruppo mandataria e mandante di un’associazione temporanea di imprese - alle quali era stato precedentemente attribuito un appalto pubblico di lavori di un valore stimato di circa 2 milioni e 200 mila euro.

In seguito ad un reclamo presentato dalla società seconda classificata, l’amministrazione aggiudicatrice ha annullato la decisione di aggiudicazione dell’appalto e lo ha attribuito in via definitiva alla seconda classificata.

Tale esclusione è stata fondata sul mancato deposito da parte di Edilux e SICEF, unitamente all’offerta, della dichiarazione di accettazione delle clausole contenute nel protocollo di legalità, che doveva essere resa secondo lo schema esposto dal disciplinare dell’appalto. Quest’ultimo indicava espressamente che la dichiarazione in parola costituiva un documento essenziale, da produrre a pena di esclusione.

*

L’articolo 46, comma 1 bis, del codice dei contratti pubblici dispone che:

“La stazione appaltante esclude i candidati o i concorrenti in caso di mancato adempimento alle prescrizioni previste dal presente codice e dal regolamento e da altre disposizioni di legge vigenti, nonché nei casi di incertezza assoluta sul contenuto o sulla provenienza dell’offerta, per difetto di sottoscrizione o di altri elementi essenziali ovvero in caso di non integrità del plico contenente l’offerta o la domanda di partecipazione o altre irregolarità relative alla chiusura dei plichi, tali da far ritenere, secondo le circostanze concrete, che sia stato violato il principio di segretezza delle offerte; i bandi e le lettere di invito non possono contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusione. Dette prescrizioni sono comunque nulle”.

Ai sensi dell’articolo 1, comma 17, della legge del 6 novembre 2012, n. 190, recante disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalità nella pubblica amministrazione:

“Le stazioni appaltanti possono prevedere negli avvisi, bandi di gara o lettere di invito che il mancato rispetto delle clausole contenute nei protocolli di legalità o nei patti di integrità costituisce causa di esclusione dalla gara”.

Nel riconoscere che i protocolli di legalità sono stati introdotti nell’ordinamento giuridico italiano al fine di prevenire e contrastare il fenomeno delle infiltrazioni, soprattutto nel settore degli appalti pubblici, della criminalità organizzata, e per la tutela dei fondamentali principi di concorrenza e di trasparenza, il giudice del rinvio solleva dubbi in ordine alla compatibilità di una siffatta causa di esclusione con il diritto dell’Unione. 

Più in particolare, evidenzia come l’articolo 45 della direttiva 2004/18 - che stabilisce ai suoi paragrafi 1, primo comma, e 2, primo comma, un elenco tassativo di cause di esclusione - non contenga disposizioni analoghe. Il giudice del rinvio ritiene, per contro, che l’articolo 1, comma 17, della legge n. 190/2012 possa essere conforme all’articolo 45, paragrafo 1, terzo comma, di detta direttiva, che prevede una deroga alla tassatività delle cause di esclusione per esigenze imperative di interesse generale, quali quelle connesse con l’ordine pubblico e con la prevenzione del crimine.

In tale contesto, il CGA della Sicilia ha sospeso il procedimento sottoponendo alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali:

«1)    Se il diritto dell’Unione europea e, in particolare, l’articolo 45 della direttiva [2004/18] osti a una disposizione, come l’articolo 1, comma 17, della legge n. 190/2012, che consenta alle amministrazioni aggiudicatrici di prevedere come legittima causa di esclusione delle imprese partecipanti a una gara indetta per l’affidamento di un contratto pubblico di appalto, la mancata accettazione, o la mancata prova documentale dell’avvenuta accettazione, da parte delle suddette imprese, degli impegni contenuti nei c.d. “protocolli di legalità” e, più in generale, in accordi, tra le amministrazioni aggiudicatrici e le imprese partecipanti, volti a contrastare le infiltrazioni della criminalità organizzata nel settore degli affidamenti di contratti pubblici.

2)      Se, ai sensi dell’articolo 45 della direttiva [2004/18], l’eventuale previsione da parte dell’ordinamento di uno Stato membro della potestà di esclusione, descritta nel precedente quesito, possa essere considerata una deroga al principio della tassatività delle cause di esclusione giustificata dall’esigenza imperativa di contrastare il fenomeno dei tentativi di infiltrazione della criminalità organizzata nelle procedure di affidamento di contratti pubblici».

*

Nella sentenza la Corte di Giustizia afferma in via preliminare, che la direttiva 2004/18 non è applicabile al caso di specie, posto che il valore dell’appalto su cui si controverte (circa 2 milioni e 200 mila euro) non raggiunge la soglia comunitaria fissata per la sua applicazione.

E tuttavia, la Corte rammenta che, ancorché la questione pregiudiziale posta dal giudice del rinvio richiami soltanto talune disposizioni del diritto dell’Unione, nulla osta a che la Corte stessa fornisca al giudice tutti gli elementi di interpretazione utili alla decisione della causa di cui è investito, indipendentemente dal fatto che esso vi abbia fatto riferimento o meno nella formulazione delle sue questioni.

In tali casi, secondo una giurisprudenza consolidata, si applicano comunque le norme fondamentali e i principi generali del Trattato FUE, segnatamente i principi di parità di trattamento e di non discriminazione a motivo della nazionalità, nonché l’obbligo di trasparenza che ne deriva, purché tali appalti presentino un interesse transfrontaliero certo, tenuto conto di determinati criteri oggettivi.

Nel caso di specie la sussistenza di un interesse transfrontaliero certo viene ricondotto alla circostanza che alcune disposizioni della lex specialis della procedura relativa all’appalto che costituisce l’oggetto di tale controversia riguardino la partecipazione di imprese che non hanno sede in Italia.

La Corte reimposta quindi il rinvio pregiudiziale considerando che la prima questione verta sull’interpretazione delle norme fondamentali e dei principi generali del Trattato menzionati e non ritenendo necessario rispondere alla seconda questione che verte specificamente sull’articolo 45, paragrafo 1, terzo comma, della direttiva 2004/18.

*

Quanto al merito, la Corte riconosce che, ostacolando l’attività criminale e distorsioni della concorrenza nel settore degli appalti pubblici, una misura quale l’obbligo di dichiarare l’accettazione di un tale protocollo di legalità appare idonea a rafforzare la parità di trattamento e la trasparenza nell’aggiudicazione di appalti. Inoltre, poiché incombe su qualsiasi candidato od offerente indistintamente, detto obbligo non viola il principio di non discriminazione.

Tuttavia, conformemente al principio generale di proporzionalità, una siffatta misura non deve eccedere quanto necessario per raggiungere l’obiettivo perseguito.

Innanzi tutto nulla quaestio, da parte della Corte, sul fatto che  per essere obbligatorie le clausole dei protocolli di legalità debbano essere previamente accettate quale condizione di ammissione alla procedura di affidamento dell’appalto posto che, se fosse suscettibile di sanzione unicamente la loro inosservanza in fase di esecuzione, verrebbe meno l’effetto di anticipazione massima della soglia di tutela e di deterrenza.

Per quanto attiene poi al contenuto del protocollo di legalità, la Corte ritiene giustificabili e proporzionati gli impegni in forza dei quali i candidati o gli offerenti in sua accettazione devono comunicare lo stato di avanzamento dei lavori, l’oggetto, l’importo e la titolarità dei contratti di subappalto e derivati nonché le modalità di scelta dei contraenti; segnalare qualsiasi tentativo di turbativa, irregolarità o distorsione nelle fasi di svolgimento della gara d’appalto e durante l’esecuzione del contratto; collaborare con le forze di polizia, denunciando ogni tentativo di estorsione, intimidazione o condizionamento di natura criminale; nonché inserire identiche clausole nei contratti di subappalto. 

Risponde inoltre all’obiettivo di tutelare i principi di concorrenza e di trasparenza l’obbligatoria dichiarazione del partecipante che attesta che non si è accordato, né si accorderà, con altri partecipanti alla gara d’appalto al fine di limitare od eludere la concorrenza.

Non passa invece il test di proporzionalità, secondo la Corte, l’imposizione di dichiarazioni secondo le quali il candidato o l’offerente non si trovi in situazioni di controllo o di collegamento con altri candidati o offerenti; non si sia accordato né si accorderà con altri partecipanti alla gara (qualsiasi accordo, compresi quelli non idonei a restringere il gioco della concorrenza); non subappalterà lavorazioni di alcun tipo ad altre imprese partecipanti alla medesima procedura.

L’assenza di siffatte dichiarazioni, a parere della Corte, non può comportare l’esclusione automatica del candidato o dell’offerente da detta procedura, posto che, da un lato,  tale esclusione si fonderebbe su una presunzione assoluta d’interferenza reciproca nelle rispettive offerte per uno stesso appalto, di imprese legate da una situazione di controllo o di collegamento. Viene così esclusa la possibilità per tali candidati o offerenti di dimostrare l’indipendenza delle loro offerte, in contrasto con l’interesse dell’Unione a che sia garantita la partecipazione più ampia possibile di offerenti a una gara d’appalto.

Analogamente, opererebbe una presunzione assoluta per cui l’eventuale subappalto da parte dell’aggiudicatario a un altro partecipante alla stessa gara derivi da una collusione tra le due imprese interessate, senza lasciare loro la possibilità di dimostrare il contrario. Peraltro, osserva la Corte, tenuto conto dell’obiettivo di prevenire e di contrastare il fenomeno delle infiltrazioni della criminalità organizzata, qualsiasi eventuale pressione, esercitata sull’aggiudicatario di un appalto da parte di un’altra impresa che abbia partecipato alla gara, allo scopo di ottenere il subappalto per l’esecuzione di tale contratto da quest’ultima, dovrebbe essere comunicata all’amministrazione aggiudicatrice o, se del caso, denunciata alle forze di polizia, conformemente agli altri punti del protocollo di legalità di cui trattasi.

*

La Corte risponde quindi alla prima questione sollevata dichiarando che le norme fondamentali e i principi generali del Trattato FUE, segnatamente i principi di parità di trattamento e di non discriminazione nonché l’obbligo di trasparenza che ne deriva, devono essere interpretati nel senso che essi non ostano a una disposizione di diritto nazionale in forza della quale un’amministrazione aggiudicatrice possa prevedere che un candidato o un offerente sia escluso automaticamente da una procedura di gara relativa a un appalto pubblico per non aver depositato, unitamente alla sua offerta, un’accettazione scritta degli impegni e delle dichiarazioni contenuti in un protocollo di legalità finalizzato a contrastare le infiltrazioni della criminalità organizzata nel settore degli appalti pubblici. 

Tuttavia, nei limiti in cui tale protocollo preveda dichiarazioni secondo le quali il candidato o l’offerente non si trovi in situazioni di controllo o di collegamento con altri candidati o offerenti, non si sia accordato né si accorderà con altri partecipanti alla gara e non subappalterà lavorazioni di alcun tipo ad altre imprese partecipanti alla medesima procedura, l’assenza di siffatte dichiarazioni non può comportare l’esclusione automatica del candidato o dell’offerente da detta procedura.

