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N. 03266/2016REG.PROV.COLL.
N. 012182016 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Staro

in sede ginrisdizionale (Sezione Quinta)

ba pronuvciaio la presente
SENTENZA

sul vicorso iscritto in appello al numero di vegistro generale 1218 del
2018, proposto da:
Regione Calabria, in persona del Presidente della Giunta vegionale
in carica, vappresentaia e difesa dagli avv. Paolo Falduto e Giuseppe
Morabito, con domicilio eleito presso lavv. Giuseppe Morabito in
Roma, Via Matteo Boiardo, n. 12;
contro

COPAG - Consorzio dell'ospedaiiia privata per gli acquisii e le
gestioni Spa, in personz del legale rappresentante in carica,
rappresentata e difesa dall'avv. Valerio Cioni, con domicilio eletto
presso Diego Corvelli in Roma, P.Le Clodio, n. 22;

Satvadori Luigi Spa, non costituita in gindizio;

e con 1'intervento di
ad adinvandum:

Benefis S.v.d., in persona del lesale rappresentante in carica,
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rappreseniata e difesa dagli avv. Filippo Lattanzi, Andrea Mozzati e
Pietre Ballettr, con domicilio eleito presso 'avv. Filippo Lattanzi in
Roma, Via Pievluigs da Palestrina, n. 47;

per la riforma
della  semienza  breve  del  TAR.  CALABRIA -
CATANZARO :SEZIONE Il n. 00034/2016, vesa tra le parti,
concernente laffidamento della fornitura triennale di medicazioni

generali alle aziende sanitarie ed ospedaliere della Calabria;

Visti 1l vicorso in appello e 1 velativr allegati;

Visto {'atto di costituzione in giudizio di Copag - Consorzio
dell'ospedalita privata per gli acquisii e le gestioni Spa;

Viste le memorie difensive;

Visii tuits gli ared della cawsa;

Relatove nell 'udienza pubblica del giorno 23 giugno 2016 il Cons.
Luigi Massimiliano Tarentino e uditi per le parti gli avvocati
Francesco Nucara, su delega dell'avvocato Paolo Falduto, Valerio
Ciont e Andrea Mozzati,,

Rutenuto e considerato in fatto e divitto quanto segue.

FATTO e DIRITTO
1. La sentenza oggetio di gravame ba accolto la domanda di
annullamento del provvedimento di esclusione di cui alla nota 27
novembre 2015 n. 357909 adottato dalla Regione Calabria nei
confronti Copag (Consorzio dell'ospedalita privata per gli acquisti e
le gestioni) S.p.A., vitenendo fondata la doglianza con la guale
lodierna appeliata aveva dedoito di non aver potuto prendeve parte
alla prima seduia pubblica di aperiura dei plichi, per non essere stata

avvisata ed in mancanza di tale indicazione nel disciplinare di
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gara. Da cio il TAR ba vitenuto sussistente la violazione del
principio di trasparenza e pubblicita delle operazioni concorsuali.

2. Avverso lo pronuncia indicata in epigrafe propone appello la
Regione Calabria, evidenziando che savebbe errata la sentenza del
primoe giudice in quanto: a) si savebbe in presenza di una procedura
telematica con asia elettromica e la giurisprudenza di questo
Consiglio avvebbe gia esplicitato che, nel caso di gara telematica,
essendo assicwrata, tramiie il sistema utilizzato, la tracciabilita di
tuite le fasi della procedura di gara, l'inviolabilita delle buste
telematiche ¢ 'incorruitibilita di ciascun documento presentato
(anche in virin del contemporaneo utilizzo del sistema di firma
digitale), savebbe possibile derogare all’obbligo di apertura delle
buste amministrative, tecniche ed economiche in seduta pubblica.
Del resto, detio modus operandi, in ossequio alla normativa vigente
in materia di gave telematiche, savebbe stato esplicitamente previsto
nella lex specialis wi punto 121, rubricato "Esame busta
amministrativa ", secondo il guale: "La Commissione, senza operare
alcuna valutszione di cavattere discrezionale, procedera alla verifica
delia documentazione inviaia in seduta viservata trattandosi di
gara telematica (CdS V™ 29 /10/ 2014 n°5377 ¢ HI* 5 /12/ 2014,
n° 6018} e nuindi all‘esame della documentazione amministrativa
prodotta dagli operatori economici partecipanti ed alla relativa
ammissione desli offerenti alle fasi successive delle gara"; b)
relativamente, invece, alla mancata comunicazione della seduta
pubblica del 17 novembre 2015, con riferimento alla sola fase di
apertura delle buste tecniche, contenenti le schede dei prodotti offerti,
della siessa savebbe stata data comunicazione, con un preavviso di

seite giorni, attraverso la piattaforma SISGAP, strumento di
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pubblicita esplicitamente previsto nel punto 3.5 del disciplinare di
gara. Inoltre, loviginario ['operatore ecomomico non avrebbe
lamentato alcuna  presunta manomissione o sottrazione di
documentazione dal proprio plico (sul punio cfr. Cons. Stato, III, 12
settembre 2012, n. 4830) nella seduta in cui non avrebbe
partecipato, dolendosi, invece, solo ex post, di una erronea
valutazione, da parie della commissione gindicatrice, dei prodotti
presentati. Da uitimo, Pappellante bha evidenziato che anche i
motivi non esamminati dal TAR savebbero infondat,

3. In data 16 marzo 2016 si é costituito in giudizio [originario
vicorrenie, sostenendo che non sarebbe possibile alcuna deroga
secondo la discipling wigente anche in caso di procedura telematica
circa Uobbligo di aprive i plichi contenenti lofferia tecnica in seduta
pubblica e savebbe stato ignorato lart. 12.2 del disciplinare di gara,
nown essendo apparse alcuna comunicazione sul sistema SISGAP
circa la data della seduta pubblica. La stessa appellata evidenzia
ancora come nonostante la sentenza di prime cure la fornitura
savebbe gid staia eseguiia.

4. In data 14 aprile 2016 ¢ intervenuta in giudizio Benefis s.r.l. in
veste di aggiudicatavia della gara in questione, invocando
Vaccoglimento dell appeilo e con successiva memoria del 18 aprile
2016 ha argomentato in ovdine alla fondatezza del gravame
principale, eccependo  la  mancata  viproposizione da  parte
dell’appellara delle doglianze non esaminate dal primo giudice.

5. Linterveniente Benefis s.r.l, infine, con memovria del 6 giugno
2016 ha insiste nelle proprie argomentazioni.

&. L'appello & infondato e non pud esseve accolto.
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Ve innanzituito soitolineaio che il principio di trasparenza in
materia di contratii pubblici ha portata fondamentale, come si
evince dall’'art. 2, d.lgs. 16372008, ratione temporis applicabile alla
procedura de qua, ed informa profondamente le procedure di gara,
sicché la vilevanza della sua violazione prescinde dalla prova
concreta delle conseguenze negative derivanti dalla sua violazione,
vappresentande un valore in sé, di cui la normativa nazionale e
comunitaria predica la salvagnardia a tutela non solo degli intevessi
degli opevatovi, ma anche di quelli della stazione appaltante.
Occorre ribadive (cfr. Cons. St., Sez. V, 7 giugno 2013, n. 3135) che
in materia di gave d'appalio, e con specifico riferimento alle
operazioni preliminari da svolgeve in seduta pubblica, la verifica
dell integriid dei plichi non esaurisce la sua funzione nella
constatazione che gl stessi mon hanno subitc Marnomissiont o
alterazioni, ma ¢ destinata a gavantive che il materiale
documentario trovi correttamente ingresso nella procedura, giacché
la pubblicita delle sedute risponde all'esigenza di tutela non solo
della parita di tvattamento dei comcorrenti, ai quali deve essere
permesso di effettuare gli opportani riscontri sulla regolarita formale
degli atsi prodotii e di avere cosi la garanzia che non siano
successivamente  intervenule indebite  alterazioni, ma anche
dell ‘interesse pubblico alla trasparenza e all'imparzialita dell'azione
AMPENSITativa.

Pertanto, wnella fattispecie non spetta all’operatore economico
provave che il mancato rispetto del principio di traspavenza abbia in
concreto  prodotic  una  manipolazione  indebita  della
documentazione nella disponibilita della commissione di gava. Da

qgut Uivrilevanza che si sia in presenza di una procedura telematica
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con asia eletironica; circostanza del vesto a lal fine non presa in
esame nemmeno dalla stessa lex specialis.

Al rviguarde, infatti, occorre rilevarve che il punro 12.2. del
disciplinare di gara statilisce che la commissione procede in seduta
pubblica, il giorno comunicato via p.e.c., all'apertura dei plichi
contenenii  [offerta  tecnica. Questa  diposizione ba  natura
devogatoria e comungue speciale vispetto alla previsione generale
contenuto nel punto 3.5 del disciplinare di gara, che consente alla
stazione appaltante di effeituare le comunicaziont anche attraverso
la mera pubblicazione delie stesse sul profilo del committente. Cio
del resio & pienamente in linea con quanto affermato dalla sentenza
dell’Adunanza Plenaria n. 13/2011, secondo la quale: “Nelle gare
dappalic in cui il contratio venge affidato col criterio dell'offeria
economicamente piri vaniaggiosa e in relazione alle operazioni
preliminari da svolgere in seduta pubblica, anche con specifico
riferimento all'apertava della busta dell'offerta tecnica, vige il
principio secondo il guale la "verifica della integrita dei plicht” non
esanvisce la sua funzione nella constatazione che gli stesst non hanno
subito manomissioni o alievazioni, ma & destinata a garantire che il
materiale  documentario  rrovi correttamente ingresso nella
procedura di gava, giacché la pubblicita delle sedute risponde
all‘esigenza di twieln non solo della paritd di trattamento dei
concorrenti, ai quali deve essere permesso di effettuare gl opportuni
riscontri sulla vegolariia formale degli atti prodotti e di avere cost la
gavanzia che mnom siano successivamente intervenute indebite
alterazioni, ma anche dell'interesse pubblico alla trasparenza e
all imparzialita dell'azione amministrativa, le cui conseguenze

negative sono difficilmente apprezzabili ex post una volta roiti i
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sigilli ed aperii © plichi, in mancanza di un riscontro immediato;
pertanto, I'Amministrazione non puo sottrarve alla seduta pubblica
'operazione di apertura della busta recante l'offerta tecnica
disponendone lo svolgimento nella seduta riservata di valutazione
del merito”,
La manca cormunicazione via p.e.c., come prescritto dal disciplinare
di gara al punte 12.2, ba privato oviginaria ricorvente della
possibilita di paviecipare alla suddetta seduta, cagionando una
lesione del principio di trasparenza, come correttamente rilevato dal
primo givdice,
7. Lappeilo deve, quind, essere vespinto.
La peculiarita delia fattispecie, nonché la stessa formulazione quanto
meno dubbio sul punto in questione, della lex specialis, costituiscono
guusti motivi per compensare le svese del presente grado di gindizio.
POM.

1l Consiglio di Stato in sede ginvisdizionale (Sezione Quinta),
definitivamente  pronunciando sull'appello, come in  epigrafe
proposio, lo respinge.
Spese del grado compensate.
Ordina che la presente sentenza sia  eseguita  dall'autoritd
amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 23 giugno
2016 con 'intervento dei magistrats:

Cario Saltelli, Presidente

Sandro Aureli, Consigliere

Clandic Contessa, Consigliere

Puaolo Giovanni Nicolo' Lotti, Consigliere

Luigi Massimiliano Tavantino, Consigliere, Estensore
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L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
120/07/2016
IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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