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Calcolo soglia di anomalia e Principio di
invarianza: nuovi chiarimenti dal TAR
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Cosa accade alla soglia di anomalia nel caso in cui la stazione appaltante
opti per la c.d. inversione procedimentale, cioè per l’esame delle oEerte
economiche prima della veriFca della documentazione amministrativa?

Ha risposto a questa domanda la Sezione Prima del Tribunale Amministrativo
Regionale per la Sicilia con la sentenza 12 dicembre 2019, n. 2980 resa alla
luce dell'applicazione dell'art. 95, comma 15 del D.Lgs. n.
50/2016 (c.d. Codice dei contratti) che, al Fne di evitare comportamenti
speculativi e strumentali, ha prevede il c.d. principio di invarianza a tenore
del quale ogni variazione che intervenga successivamente alla fase di
ammissione, regolarizzazione o esclusione delle oEerte non rileva ai Fni
del calcolo della soglia di anomalia delle offerte.

Il caso in esame
Nel caso di specie la stazione appaltante nel disciplinare di gara optava per
l'inversione procedimentale, esaminando quindi le oEerte economiche
prima della veriFca della documentazione amministrativa. Dopo aver
proceduto alla totale ammissione delle imprese partecipanti, la stazione
appaltante apriva i plichi contenenti l’oEerta economica ed eEettuava
il calcolo della soglia di anomalia. Dopo aver individuato la miglior
oEerente, sorteggiava 14 imprese (10% dei partecipanti) da sottoporre a
veriFca e riconvocava la commissione a conclusione delle operazioni di
veriFca.

Dopo aver attivato il soccorso istruttorio per alcune mancanze formali ed
escluso i concorrenti carenti, la stazione appaltante ricalcolava la soglia di
anomalia alla luce delle disposte esclusioni.

Il ricorso

Il ricorso era basato sul fatto che la stazione appaltante avrebbe
illegittimamente rideterminato la soglia dopo le esclusioni anziché
mantenere invariata la prima soglia determinata, in base alla quale la
ricorrente sarebbe risultata aggiudicataria.
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ricorrente sarebbe risultata aggiudicataria.

La decisione del Consiglio di Stato
Sull'argomento era già intervenuto il Consiglio di Stato con la sentenza n.
6013 del 2 se!embre 2019 che ha fornito chiarimenti in merito alla
determinazione del momento temporale idoneo a "cristallizzare le oEerte".
Sul punto, i giudici di Palazzo Spada avevano chiarito che il momento
temporale idoneo a cristallizzare le oEerte è quello, in via amministrativa,
della fase di ammissione (che, naturalmente, riguarda anche la non
ammissione, cioè la esclusione), includendovi, peraltro, anche la fase di
regolarizzazione, che si riferisce alle situazioni in cui sia stato attivato il
soccorso istruttorio. Secondo il Consiglio di Stato, la eventuale fase di
regolarizzazione rientra ancora nella fase di ammissione (tanto che l’oEerta
ammessa al soccorso istruttorio deve ritenersi ammessa “con riserva”), di tal
che solo modiFche soggettive successive all’esperimento del soccorso
istruttorio sono soggette al canone di invarianza.

La decisione del TAR Sicilia
I giudici di primo grado, coerentemente con la giurisprudenza di appello,
hanno confermato che il principio di invarianza della soglia di anomalia ha
la funzione di assicurare stabilità agli esiti Fnali della procedura di gara. Con
tale norma la legge intende evitare che, nel caso di esclusione
dell’aggiudicatario o di un concorrente dalla procedura di gara per mancata
dimostrazione dei requisiti dichiarati, la stazione appaltante debba
retrocedere la procedura Fno alla determinazione della soglia di anomalia
delle oEerte, con l'inconveniente del conseguente prolungamento dei tempi
della gara e del dispendio di risorse umane ed economiche.

La ratio della disposizione legislativa è rivolta esclusivamente ad evitare che i
procedimenti per gli aadamenti si protraggano eccessivamente e che i
provvedimenti di aggiudicazione possano venire ‘ribaltati’ più volte -
Fnanche dopo l’esaurimento della fase preordinata al raggiungimento di un
assetto deFnitivo - generando incertezza ed ineacienza, con conseguenti
eEetti pregiudizievoli per le ditte, per il mercato e per la stessa collettività. Il
principio dell’invarianza in questione, insomma, non può essere invocato per
cristallizzare soluzioni incoerenti (per non dire illegittime) laddove venga
censurata la sussistenza dei presupposti per l’attivazione del soccorso, il cui
mancato riscontro sia stato determinante ai Fni della rideterminazione della
soglia di anomalia, senza che ciò risulti di oggettivo presidio ad altri e di pari
rango valori giuridici, rispetto al diritto di difesa e al “diritto alla giusta
aggiudicazione”.

Precludere il chiesto controllo sulla legittimità (o meno) dell’attivazione del
soccorso istruttorio in nome dell’invarianza della soglia di anomalia
signiFcherebbe, specie nella ipotesi di inversione procedimentale, sottrarre al

sindacato del giudice l’azione dell’Amministrazione e la sua conformità (o
meno) all’intero complesso delle norme concernenti i requisiti di ordine
generale per la partecipazione alle gare d’appalto; signiFcherebbe precludere
ogni forma di tutela ripristinatoria e/o reintegratoria a chi ritenga di essere
stato leso da tale attività amministrativa, asseritamente illegittima, che ha
portato al ricalcolo della soglia e, secondo un orientamento giurisdizionale,
Fnanco a precludere, in tali ipotesi, l’esercizio dell’azione risarcitoria: il che
non appare conforme ai principi costituzionali ed eurounitari, oltre che alla
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non appare conforme ai principi costituzionali ed eurounitari, oltre che alla
stessa ratio del detto principio di invarianza, per come sopra esposto.

Ne consegue che una lettura della norma in esame orientata ai suddetti
principi non può condurre a ritenere inammissibile il ricorso laddove esso,
come nel caso, non miri a “variare” la soglia di anomalia e a procedere ad
una sua nuova “determinazione”, quanto piuttosto a dimostrare che, nella
procedura in esame, non sussistevano i presupposti per il “ricalcolo” della
soglia (previsto dall’art.36 quinto comma del d.lgs. n. 50/2016 illo tempore
vigente e dalla lex specialis), che pertanto doveva rimanere quella iniziale,
con conseguente aggiudicazione in favore della ricorrente.

A cura di Redazione LavoriPubblici.it del 17/12/2019
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