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Eccesso di tere giurisdizionale per sconfinamento nella sfera del merito

L'eccesso @ ere giurisdizionale per sconfinamento nella sfera del merito e
configufiabile ¥5oltanto quando l'indagine svolta dal giudice amministrativo abbia
eccg@ Ifniti del riscontro di legittimita del provvedimento impugnato, rivelandosi
st ale ad una diretta e concreta valutazione dell'opportunita e della convenienza
to, ovvero quando la decisione finale, pur nel rispetto della formula
nnullamento, esprima la volonta dell'organo giudicante di sostituirsi a quella
ell'Amministrazione, attraverso un sindacato di merito che si estrinsechi in una
pronunzia avente il contenuto sostanziale e I'esecutorieta propria del provvedimento
sostituito, senza salvezza degli ulteriori provvedimenti dell'autorita amministrativa.




Cassazione civile, Sezioni Unite, sentenza del 3.3.2020, n. 5904

...0missis....

1. Con l'unico motivo d'impugnazione, le ricorrenti denunciano la violazione o la falsa
applicazione dell'art. 111 Cost. e del D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104, art. 110, nonche
I'eccesso di potere giurisdizionale per sconfinamento nella sfera della Pubblica
Amministrazione. Premesso che l'affermazione secondo cui I'Impresa S. non si_era
completamente dissociata dal suo amministratore trae origine dall'errata convipi
che, nonostante la cessazione dalla carica di direttore tecnico, il D. avesse con
I'incarico di direttore operativo, che era stato invece revocato con la i
delibera del 24 febbraio 2014, sostengono che, nel confermare la configu@’\ 2 della
fattispecie di cui al D.Lgs. n. 163 del 2006, art. 38, comma 1, lett. % siglio di

Stato ha sostituito la motivazione della determinazione impug# ndo ritenuto
che il rapporto di collaborazione fosse definitivamente cessato d di settembre
2014, laddove il provvedimento di esclusione affermava che e proseguito fino
alla data dell'esclusione dalla gara, ed avendo cons te proceduto alla
valutazione delle misure di dissociazione adottate dall non prese in esame
dall'ARO. Sostengono che in tal modo il Giudice amministggtivonon solo si & sostituito
all'lAmministrazione aggiudicatrice in un apprezz discrezionale ad essa
istituzionalmente riservato, ma lo ha rimodulato i jussper I'Impresa, avendo fatto
dipendere l'esclusione da un fatto meno gra i indicato nel provvedimento
impugnato. A loro avviso, la sentenza avreb o invece limitarsi a dare atto
dell'estromissione del D. dalla struttura or iva della societa a decorrere dal
mese di settembre 2014, e rimettere all' injstrazione ogni successiva valutazione
in ordine all'adeguatezza delle misure di sgclazione poste in essere dall'Impresa S.,
non esaminate nella determinazkg la~ quale aveva ritenuto dirimente Ia

prosecuzione del rapporto dj one. In particolare, nel conferire rilievo
all'inadeguatezza dell'importo ridfesto”al D. a titolo di indennita risarcitoria, quale
indizio dell'incompleta dissoci lla societa dal proprio amministratore, il Giudice
amministrativo ha preso )ﬁ derazione un elemento che non aveva formato
oggetto di valutazione % dell'ARO, in tal modo sostituendo la propria volonta a

quella dell'lAmminjstra icon conseguente superamento dei limiti esterni della
giurisdizione. @
1.1. Il ricorso € lRamnitssibile.

Com'eé no infaiti, I'eccesso di potere giurisdizionale per sconfinamento nella sfera
del merito € figurabile soltanto quando l'indagine svolta dal giudice amministrativo
abbiagetsceduto i limiti del riscontro di legittimita del provvedimento impugnato,
riv j strumentale ad una diretta e concreta valutazione dell'opportunita e della
eniénza dell'atto, ovvero quando la decisione finale, pur nel rispetto della formula
nullamento, esprima la volonta dell'organo giudicante di sostituirsi a quella
ell’Amministrazione, attraverso un sindacato di merito che si estrinsechi in una
onunzia avente il contenuto sostanziale e I'esecutorieta propria del provvedimento
sostituito, senza salvezza degli ulteriori provvedimenti dell'autorita amministrativa
(cfr. tra le piu recenti, Cass., Sez. Un., 24/05/2019, n. 14264, 26/11/2018, n. 30526;
2/02/2018, n. 2582).

Tali vizi non sono riscontrabili nella sentenza impugnata, la quale, nel procedere alla
verifica dell'intervenuta dissociazione dell'Impresa S. dalla condotta penalmente
illecita del suo direttore tecnico, nei confronti del quale era stata pronunciata sentenza
ex art. 444 c.p.p., non ha espresso alcun apprezzamento in ordine all'opportunita ed
alla convenienza del provvedimento di esclusione dalla gara, ma si € mantenuta



nell'ambito del sindacato di legittimita, sollecitato in riferimento al D.Lgs. n. 163 del
2006, art. 38, comma 1, lett. c), essendosi limitata, nel confermare la sussistenza dei
presupposti necessari per l'esclusione, al doveroso accertamento dei fatti rilevanti ai
fini dell'applicazione di tale disposizione. Rilevato infatti che il direttore tecnico che
aveva riportato la predetta condanna era cessato da tale carica nell'anno anteriore alla
pubblicazione del bando di gara, ha ritenuto applicabile l'ultimo periodo dell'art. 38,
comma 1, lett. ©), cit., il quale richiede I'accertamento della dissociazione, osservando
che il rapporto di collaborazione con il soggetto indicato era proseguito fino al mese di
settembre 2014, e traendone, con il concorso di altri elementi risultanti lla
documentazione prodotta, il convincimento che [I'Impresa S. non
effettivamente e completamente preso le distanze dalla condotta illecita.

Nessun rilievo pud assumere, ai fini della configurabilita del vizio Iamentaﬁ,gplice
circostanza, fatta valere dalle ricorrenti, che I'amministratore fosse stato ri so dalla
carica di direttore operativo non gia successivamente, ma oC t%lmente alla
cessazione da quella di direttore tecnico, e che nella motivazione edimento di
esclusione si affermasse che il rapporto di collaborazion %y roseguito fino
all'attualita, anziché fino al mese di settembre 2014: si a ¥fatti di elementi di
dettaglio inidonei a modificare la fattispecie posta a fondamen el provvedimento di
esclusione, il cui nucleo essenziale, puntualmente riscontgato mella specie dal Giudice

amministrativo, € costituito dalla condanna di uno d i indicati per gravi reati
incidenti sulla moralita professionale e, in caso %ﬂ one dalla carica nell'anno
anteriore alla pubblicazione del bando di g @ ancata dimostrazione della
completa ed effettiva dissociazione dell'i dalla condotta penalmente
sanzionata. Ai fini della sussistenza del i resupposto, doveva considerarsi
sufficiente la circostanza che il D. avessesri rto la carica di direttore tecnico, non
essendo quella di direttore operativo i %Dnell'elenco dei possibili destinatari della
condanna il cui concorso o la aborazione nell'impresa precludono la
partecipazione della stessa alla 4@ i si dell'art. 38, comma 1, lett. c), del D.Lgs.
n. 163; a conservazione della Cqpica @& direttore operativo poteva assumere rilievo
esclusivamente ai fini dell roya della prosecuzione sotto altra veste della
collaborazione tra I'impresq‘éj ndannato, che aveva tuttavia costituito oggetto di
valutazione gia nell'ambi la motivazione del provvedimento di esclusione, in
quanto il D. era ce;% lle funzioni di direttore tecnico nell'anno antecedente

all'indizione della quest'ottica che I'Amministrazione aveva dato atto della
prosecuzione 0 di collaborazione, correttamente riscontrata dalla sentenza
impugnata, sia riferimento ad un periodo piu breve di quello risultante dal

provvedimmentq, itenuto comunque rilevante ai fini dell'esclusione, in concorso con
altri elemagti.

Giova de sottolineare che, nell'ambito dell'accertamento richiesto dal D.Lgs. n.
16 006, art. 38, comma 1, lett. c), la verifica della mancata dissociazione

"'mpPesa dalla condotta illecita del titolare, del socio, dell'amministratore o del
re tecnico attinto dalla condanna penale, cosi come quella della qualita rivestita
a quest'ultimo, non presenta alcun profilo di discrezionalita, trattandosi di circostanze
gettivamente riscontrabili, il cui controllo non pud quindi tradursi in un'invasione
della sfera del merito amministrativo. Al di fuori delle ipotesi specificamente previste
dalla norma in esame con richiamo all'art. 45, par. 1, della direttiva n. 2004/18/CE, la
discrezionalita dell'Amministrazione risulta infatti limitata all'apprezzamento della
gravita del reato e della sua idoneita ad incidere sulla moralita professionale del
condannato (cfr. Cons. Stato, Sez. V, 17/06/ 2014, n. 3092; 27/03/2012, n. 1799;
8/7/2010, n. 4440), in ordine alle quali la sentenza impugnata non ha formulato alcun
apprezzamento, trattandosi di profili che, per quanto risulta, non hanno costituito
oggetto di censura nell'ambito del giudizio.




Peraltro, anche a voler ritenere che il Giudice amministrativo sia incorso in errore
nell'individuazione del thema decidendum e nell'applicazione della norma invocata,
avendo attribuito al provvedimento impugnato un contenuto diverso da quello
effettivo ed avendo quindi ritenuto necessario un accertamento non richiesto dalla
legge, dovrebbe ugualmente escludersi la configurabilita dell'eccesso di potere
giurisdizionale, trattandosi di vizi incidenti rispettivamente sull'interpretazione dell'atto
amministrativo e su quella della legge da applicare, le quali costituiscono il proprium
della funzione giurisdizionale, e non possono quindi dar luogo ad uno sconfinamento
nell'area riservata alla discrezionalita della Pubblica Amministrazione (cfr. Cass.,
Un., 11/07/2018, n. 18240; 31/05/2016, n. 11380).

2. Le spese processuali seguono la soccombenza, e si liquidano come dal dis

pgm
t%la spese del
i o 15.000,00

o, agli esborsi

dichiara inammissibile il ricorso. Condanna i ricorrenti al pagagm
giudizio di legittimita, che liquida per ciascuno dei controricorren
per compensi, oltre alle spese forfettarie nella misura delel5
liquidati in Euro 200,00, ed agli accessori di legge.

Ai sensi del D.P.R. 30 maggio 2002, n. 115, art. 13, co a 1-guater, inserito dalla L.
24 dicembre 2012, n. 228, art. 1, comma 17, da atto %p sistenza dei presupposti
per il versamento, da parte dei ricorrenti, dell'ultefioge orto a titolo di contributo

unificato pari a quello previsto per il ricorso 1-bis dello stesso art. 13, se
dovuto.

Cosi deciso in Roma, il 5 novembre 2019. @)

Depositato in Cancelleria il 3 marzo @
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