
 

REPUBBLICA ITALIANA 

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO 

 Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia - Sez. III - ha 

pronunciato la seguente 

SENTENZA 

sul ricorso R.G. n. 260/2003 proposto da: 

- ANTIGRAFFITI S.P.A., con sede in Milano,  in persona del legale 

rappresentante pro-tempore Giulio Caloia; 

- CALOIA S.R.L., con sede in Milano,  in persona del legele rappresentante 

Giulio Caloia, quest’ultima agente in proprio ed in qualita’ di mandataria 

dell’ATI con la FERRI S.R.L., la RAVELLI S.R.L. e la PAM S.R.L.; 

entrambe rappresentate e difese dagli avvocati Carta Maura, Viola Simona e 

Bucello Mario, in forza di procura appopsta sul ricorso, ed elettivamente 

domiciliate presso lo studio dell’avv. Bucello M. in Milano p.zza Duse n. 1;  

contro 

il COMUNE DI MILANO, in persona del Sindaco pro-tempore, rappresentato  

e difeso dagli Avvocati Maria Rita Surano, Maffey Maria Teresa e Danilo 

Parvopasso, ed elettivamente domiciliato presso l’Avvocatura Comunale in 

Milano, Via Guastalla n. 8; 

e nei confronti  

della SANTINO  E MARIO BERAUD S.P.A., in persona del legale 

rappresentante pro-tempore,  in proprio e in qualita’ di mandataria dell’ATI 

con RIVELLA S.P.A., SELI MANUTENZIONI GENERALI S.R.L., DONELLI 

S.R.L. e TERMOISOVER – IND. S.R.L., rappresentata e  difesa dall’avv. 
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Roberto Golda Perini, in forza di procura speciale apposta sull’atto di 

costituzione, ed elettivamente domicliata presso lo studio del difensore in 

Milano, via Morozzo della Rocca n. 1;  

al fine di ottenere 

1) l’annullamento, previa sospensione dell’esecuzione, del 

provvedimento di cui alla nota del Comune di Milano – Direzione 

Centrale Tecnica in data 25.11.2002 avente ad oggetto: “concessione 

per la progettazione definitiva ed esecutiva e per la realizzazione dei 

lavori di rimozione e dei graffiti e gestione della manutenzione 

programmata degli immobili oggetto di intervento sulla base del 

progetto preliminare “Progetto Antigraffiti” presentato dal promotore”; 

di tutti gli atti connessi;  

2) per effetto della pronuncia di cui al punto 1), l’accertamento e la 

dichiarazione del diritto dell’A.T.I. capeggiata dalla Caloia s.r.l. e/o 

della Antigraffiti s.p.a., di ottenere l’aggiudicazione della concessione 

di cui e’ causa; 

3) in ogni caso, la condanna del Comune di Milano a risarcire all’A.T.I. 

Caloia s.r.l. e/o all’Antigraffiti s.p.a. il danno ingiusto provocato dai 

ritardi nel disporre l’aggiudicazione definitiva della concessione 

stessa; 

4) in via subordinata, nel caso non fosse possibile ottenere il 

risarcimento in forma specifica, la condanna del Comune di Milano a 

risarcire per equivalente il danno cagionato all’A.T.I. Caloia s.r.l. e/o 

all’Antigraffiti s.p.a.. 

Visto il ricorso con i relativi allegati; 
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Visto l’atto di costituzione in giudizio dell’Amministrazione resistente e della  

controinteressata; 

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese; 

Visti tutti gli atti della causa; 

Nominato relatore, per la pubblica udienza del 15/7/03, il dott. Roberto 

Proietti; 

Uditi i difensori delle  parti costituite, come da verbale; 

Considerato in fatto e in diritto quanto segue: 

FATTO 

Con il ricorso introduttivo del giudizio la parte ricorrente impugnava gli 

atti indicati, deducendo censure attinenti violazione di legge ed eccesso di 

potere sotto diversi profili, ed evidenziando quanto segue:  

- con avviso pubblicato sul Corriere della Sera del 7/6/00 il 

Comune di Milano rendeva nota la propria intenzione di 

promuovere in project financing un progetto antigraffiti, 

articolato in interventi di ripulitura dai graffiti di tutte le facciate 

degli edifici di proprieta’ comunale, nella promozione di 

interventi di analoga natura concernente gli edifici privati e 

nella manutenzione nel tempo di tutte le facciate pulite dai 

graffiti; 

- nell’avviso si specificava che la procedura si sarebbe svolta 

secondo le forme di cui agli artt. 37-bis e seguenti della legge 

11 febbraio 1994, n. 109 e che alla stessa avrebbero potuto 

partecipare, presentando offerte entro il 30 giugno 2000, 

soggetti dotati di idonei requisiti tecnici, organizzativi e 
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gestionali, eventualmente anche in associazione temporanea 

di imprese; 

- entro il termine indicato l’ATI capeggiata dalla Caloia s.r.l. 

(composta dalla mandante Caloia s.r.l. e dalle mandatarie 

Ferri s.r.l., Ravelli s.r.l. e Pam s.r.l.) presentava la propria 

proposta; 

- il progetto presentato dall’ATI Caloia s.r.l. veniva valutato 

positivamente dall’Amministrazione la quale, con 

provvedimento dirigenziale n. 99 del 13/9/00 lo approvava e lo 

faceva proprio; 

- in data 10/4/01 l’ATI Caloia s.r.l. procedeva alla costituzione 

della Antigraffiti s.p.a., societa’ di progetto che sarebbe 

subentrata (ex art. 37-quinquies, L.n. 109/94) all’originaria 

A.T.I. nel caso in cui quest’ultima fosse risultata aggiudicataria 

della concessione; 

- ai sensi dell’art. 37-quater, L.n. 109/94, dopo l’approvazione 

del progetto il Comune attivava la seconda fase della 

procedura, secondo lo schema della finanza di progetto, 

selezionando le imprese interessate all’attuazione 

dell’intervento da porre in competizione con il promotore; 

- il bando relativo alla selezione da ultimo indicata veniva inviato 

alla G.U.C.E. il 13 febbraio 2001 e pubblicato all’albo pretorio 

il successivo 16 febbraio; 

- a tale fase di selezione ha partecipato un unico concorrente - 

la Santino & Mario Beraud S.p.A., in A.T.I. con Trivella S.p.A., 
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Seli Manutenzioni Generali s.r.l., Donelli s.r.l. e Termoisover-

Ind. S.r.l., controinteressata nel presente giudizio -; 

- la Commissione giudicatrice dell’appalto “ha ritenuto il 

progetto presentato dall’impresa Santino e Mario Beraud Spa 

idoneo al confronto con la proposta del promotore nella 

procedura negoziata da svolgersi secondo quanto disposto 

dall’art. 37 quater e seguenti della Legge n. 109/94” (cfr. 

verbale di gara in data 12 ottobre 2001); 

- con atto dirigenziale n. 2 del 28/1/02, sulla base del verbale 

della riunione della Commissione in data 11/1/02, la 

concessione veniva aggiudicata in favore dell’A.T.I. Santino & 

Mario Beraud S.p.A.; 

- gli atti di tale selezione venivano impugnati dall’ATI Caloia 

s.r.l. e dalla s.r.l. Antigraffiti con ricorso notificato il 19 e 22 

ottobre 2001; 

- con sentenza n. 1140 del 28/2-18/2-2002 il TAR Lombardia 

annullava gli atti impugnati, ritenendo peggiorativa, rispetto 

alla proposta dell’ATI Caloia s.r.l., la proposta dell’ATI  Santino  

& Mario Beraud S.p.A,; 

- malgrado tale pronuncia, l’Amministrazione si asteneva 

dall’aggiudicare la concessione all’ATI Caloia s.r.l.; 

- anzi il Comune, con nota dirigenziale in data 25/11/2001, 

affidava ad imprese terze – che curavano la manutenzione 

ordinaria degli immobili di proprieta’ comunale - alcuni 

interventi oggetto del ‘Progetto antigraffiti’; avverso tale 
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provvedimento l’ATI Caloia s.r.l. proponeva il ricorso R.G. n. 

2440/2002; 

- parallelamente, l’Amministrazione, con diverse note (tra le 

quali, quella in data 18/9/02) chiedeva all’ATI Caloia s.r.l. di 

documentare il possesso dei requisiti di cui agli artt. 95 e 98, 

D.P.R. n. 554/99; 

- pur ritenendo ingiustificata tale ultima richiesta, l’ATI Caloia 

s.r.l. riscontrava le note comunali, contestandone la 

fondatezza ma documentando quanto richiesto dal Comune di 

Milano; 

- l’Amministrazione, tuttavia, sul rilievo che l’ATI Caloia s.r.l. non 

possedesse i requisiti del concessionario di cui agli artt. 95 e 

98, D.P.R. n. 554/99, agli artt. 8 e 9, L.n. 109/94 e al D.P.R. n. 

34/00, comunicava di non aggiudicare la concessione all’ATI 

Caloia s.r.l.; 

- ritenendo illegittimo il provvedimento sopra indicato, le 

ricorrenti lo contestavano in giudizio. 

L’Amministrazione resistente e la controinteressata, costituitesi in 

giudizio, eccepivano l’inammissibilita’ del ricorso, sostenendone, nel merito, 

l’infondatezza e chiedendone il rigetto.  

All’udienza del 12/2/03 l’esame della domanda cautelare veniva 

rinviato all’udienza di trattazione del merito del ricorso. 

Con successive memorie le parti argomentavano ulteriormente le 

rispettive difese. 

All’udienza del 15/7/03 la causa veniva trattenuta dal Collegio per la 
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decisione. 

DIRITTO 

In via preliminare deve essere esaminata l’eccezione con la quale e’ 

stata affermata l’improcedibilita’ (rectius inammissibilita’) del ricorso con 

riferimento alla  s.p.a. Antigraffiti. 

L’Amministrazione resistente obietta, in proposito, che ai sensi dell’art. 

37-quinquies, L.n. 109/94, la societa’ di progetto (Antigraffiti s.p.a.) assume 

rilevanza giuridica solo successivamente all’aggiudicazione della 

concessione, poiche’, qualora sia stata costituita, subentra all’aggiudicatario 

nel rapporto di concessione. 

Pertanto, sempre a parere del Comune, prima dell’affidamento della 

concessione tale societa’ resta estranea alla procedura, con la conseguenza 

che la sua anticipata costituzione risulta irrilevante e non le conferisce una 

posizione giuridica qualificata, differenziata ed autonoma, tale da consentirle 

di proporre ricorso allo scopo di contestare la mancata aggiudicazione della 

concessione in capo all’ATI Caloia s.r.l., alla quale dovrebbe subentrare. 

Sul punto il Collegio osserva che, effettivamente, ai sensi del 

suindicato art. 37-quinquies “Il bando di gara per l'affidamento di una 

concessione per la realizzazione e/o gestione di una infrastruttura o di un 

nuovo servizio di pubblica utilita’ deve prevedere che l'aggiudicatario ha la 

facolta’, dopo l'aggiudicazione, di costituire una societa’ di progetto in forma 

di societa’ per azioni o a responsabilita’ limitata, anche consortile. … La 

societa’ cosi’ costituita diventa la concessionaria subentrando nel rapporto di 

concessione all'aggiudicatario senza necessita’ di approvazione o 

autorizzazione. …”.  
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Tuttavia, il fatto che la societa’ di progetto sia stata costituita prima 

dell’aggiudicazione rileva ai fini della legittimazione attiva e della presenza di 

un interesse concreto alla contestazione del provvedimento impugnato, 

proprio perche’, in virtu’ della disposizione citata, la “societa’ di progetto” 

costituita dal promotore e’ destinata a diventare la concessionaria, 

subentrando nel rapporto di concessione all'aggiudicatario senza necessita’ 

di approvazione o autorizzazione, sicche’ essa tutela, con l’azione esercitata, 

il suo diretto interesse all’affidamento della concessione in favore del 

promotore, al quale ha diritto di subentrare. 

Pertanto, l’eccezione  va disattesa. 

La difesa comunale prospetta, altresi’, l’irricevibilita’ delle censure 

(contenute nel secondo motivo di ricorso) concernenti l’applicabilita’ degli 

artt. 95 e 98, D.P.R. n. 554/99 alla procedura oggetto di causa, contenute nel 

secondo motivo di ricorso. 

Stima il Collegio che l’esame di tale eccezione rivesta carattere di 

priorita’ logica al fine di delimitare nei suoi esatti termini l’estensione della 

controversia. 

Sotto questo profilo l’Amministrazione osserva che gia’ con nota del 

5/4/02 - e, successivamente, con note del 2/5/02, 26/7/02 e 18/9/02 -, il 

Comune di Milano ha precisato all’ATI Caloia s.r.l. che, ai fini 

dell’aggiudicazione, era richiesta la dimostrazione del possesso dei requisiti 

contemplati dagli artt. 95 e 99, D.P.R. n. 554/99. 

Qualora la parte ricorrente avesse ritenuto erronea e lesiva 

l’applicazione delle norme indicate, avrebbe dovuto contestare 

immediatamente la determinazione comunale di agire in tal senso; invece, ha 
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impugnato solo la lettera in data 25/11/02, che costituisce atto meramente 

confermativo degli atti precedenti. 

Il Collegio ritiene che, piu’ che irricevibile per tardivita’, la 

contestazione relativa all’applicazione degli artt. 95 e 98, D.P.R. n. 554/99 

risulti inammissibile a causa della mancata impugnazione del bando di gara 

inviato alla GUCE per la pubblicazione in data 13/2/01, con il quale e’ stata 

indetta – ai sensi dell’art. 37-quater, L.n 109/94 – la procedura di scelta delle 

offerte economicamente piu’ vantaggiose ex art. 21 della medesima legge. 

In tale bando si legge, tra l’altro, che “.. i requisiti di qualificazione 

previsti dal D.P.R. n. 34/2000 e n. 554/1999 per gli esecutori sono richiesti al 

concessionario ed alle imprese controllate nei limiti dei lavori eseguiti 

direttamente (si veda la parte del bando relativa all’oggetto e alla durata del 

contratto) … i soggetti che intendono partecipare alla presente gara se 

eseguono i lavori con la propria organizzazione di impresa, ai sensi dell’art. 

98 del DPR 554/99, devono dichiarare di essere qualificati, con riferimento ai 

lavori direttamente eseguiti, ai sensi del DPR n. 34/2000 e n. 554/1999 e di 

essere in possesso dei seguenti requisiti economici finanziari e tecnico-

organizzativi … Qualora il candidato sia costituito da un raggruppamento 

temporaneo di soggetti o da un consorzio, i requisiti previsti alle lettere a) e 

b) devono essere posseduti dalla capogruppo, dalle mandanti o dalle 

consorziate nella misura prevista dall’art. 95 del DPR n. 554/1999 … In caso 

di raggruppamento temporaneo di imprese di tipo orizzontale, ai sensi 

dell’art. 95 del DPR n. 554/1999 i requisiti riportati ai punti e), f), h) e i) 

devono essere posseduti dalla mandataria almeno nella misura minima del 
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40%, … (cfr. la parte del bando dedicata ai requisiti di partecipazione alla 

gara) …”.  

Dal tenore del bando (che richiama il D.P.R. n. 554/1999 anche in 

altre sue parti oltre a quelle indicate) risulta chiara l’intenzione 

dell’Amministrazione di applicare alla gara citata la disciplina contenuta nel 

D.P.R. n. 554/1999. 

Pertanto, la nota del Comune in data 25/11/02, nella parte in cui fa 

riferimento agli artt. 95 e 98, D.P.R. n. 554/99, risulta applicativa del bando e 

da questo vincolata. 

E poiche’ il bando non e’ stato impugnato, risulta inammissibile 

l’impugnazione di un atto vincolato consequenziale.  

Il richiamo al D.P.R. n. 5541999 contenuto nel bando di gara consente 

di dichiarare inammissibile anche la censura con la quale le ricorrenti 

tendono a far ritenere inapplicabile alla fattispecie il regolamento indicato, 

facendo riferimento a quanto previsto dalla disciplina transitoria contenuta 

nell’art. 232, D.P.R. n. 554/99, la quale, tra l’altro, stabilisce che “..Le norme 

del regolamento che attengono alle modalita’ di svolgimento delle procedure 

di gara per l'aggiudicazione di lavori e servizi si applicano ai bandi pubblicati 

successivamente alla loro entrata in vigore..”. 

Secondo le ricorrenti, il Comune non avrebbe potuto applicare il 

regolamento in quanto, nel caso di specie, la procedura e’ stata avviata 

mediante avviso pubblicato il 7/6/00, mentre il D.P.R. n. 554/99 e’ entrato in 

vigore il 29/7/00 (cioe’, ex art. 3, co. 4, L.n. 109/94, tre mesi dopo la sua 

pubblicazione in Gazzetta Ufficiale). 
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A parere dell’Amministrazione, invece, al fine di individuare la 

disciplina applicabile occorre fare riferimento non alla pubblicazione 

dell’avviso ma alla pubblicazione del bando relativo alla gara prevista dall’art. 

37-quater, L.n. 109/94. Nella fattispecie, ai sensi dell’art. 37-quater, L.n. 

109/94, il bando relativo alla selezione delle imprese interessate 

all’attuazione dell’intervento da porre in competizione con il promotore e’ 

stato inviato alla G.U.C.E. il 13 febbraio 2001 e pubblicato all’albo pretorio il 

successivo 16 febbraio e, quindi, successivamente all’entrata in vigore del 

D.P.R. n. 554/99, sicche’ le norme regolamentari in discussione si 

applicherebbero. 

Il Collegio ritiene che, a prescindere da quanto stabilito dal citato art. 

232, D.P.R. n. 554/99, la disciplina sostanziale contenuta negli artt. 95 e 98 

del regolamento indicato si applica, comunque, al caso di specie, proprio a 

causa del richiamo contenuto nel bando, non contestato dalle ricorrenti. 

Dal tenore del bando, infatti, si evince che, per quel che qui interessa, 

il richiamo al D.P.R. n. 554/99 non ha carattere formale ma sostanziale, 

poiche’ l’Amministrazione non si e’ limitata a richiamare ripetutamente la 

disciplina contenuta negli artt. 95 e 98 del regolamento, ma alle pagine 3 e 4 

del bando ha trascritto integralmente il testo dell’art. 98, D.P.R. n. 554/99, 

facendo propria la disciplina ivi contenuta, al di la’ del momento di entrata in 

vigore del regolamento. 

Ne consegue che, anche sotto questo profilo, non e’ sufficiente 

impugnare il provvedimento di non aggiudicazione in data 25/11/02, 

contestando l’erronea applicazione del D.P.R. n. 554/99, essendo 

indubitabile che, una volta trasfusa nel bando di gara la disciplina 
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regolamentare, le ricorrenti avrebbero dovuto impugnare anche la lex 

specialis. 

Cio’ non e’ stato fatto e poiche’, come detto, la decisione di applicare il 

regolamento indicato costituisce atto vincolato e meramente consequenziale 

della lex specilis contenuta nel bando di gara non impugnato, anche sotto 

questo profilo le censure delle ricorrenti contenute nel secondo motivo di 

ricorso si appalesano inammissibili in relazione all’applicabilita’ del D.P.R. n. 

554/99. 

Non rileva, al riguardo, il fatto che l’Amministrazione non abbia 

contestato l’ammissibilita’ delle censure sotto il profilo evidenziato, poiche’ la 

verifica della ricevibilita’ e dell'ammissibilita’ del ricorso e’ un adempimento 

pregiudiziale demandato al giudice, prima che proceda alla decisione di 

merito (TAR Calabria, Reggio Calabria, n. 16 - 18 gennaio 2000). 

Per inciso va, comunque, rilevato che la tesi dell’inapplicabilita’ del 

D.P.R. n. 554/99 formulata dalle ricorrenti risulta infondata anche nel merito. 

L’art. 232, co. 3, del D.P.R. 21 dicembre 1999, n. 554, detta una 

norma transitoria - al fine di delimitare l’ambito temporale di applicazione 

delle nuove norme regolamentari contenute nel decreto presidenziale – 

stabilendo, come detto, che le norme del regolamento che attengono alle 

modalita’ di svolgimento delle procedure di gara per l'aggiudicazione di lavori 

e servizi si applicano ai bandi pubblicati successivamente alla loro entrata in 

vigore. 

Secondo le ricorrenti, con riferimento alla norma indicata, il concetto di 

‘bando’ dovrebbe essere inteso quale  ‘primo atto della procedura’; atto che 

nella fattispecie coincide con l’avviso pubblicato in data 7/6/00. 
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E poiche’ il D.P.R. n. 554/99 e’ entrato in vigore il 29/7/00 (ex art. 3, 

co. 4, L.n. 109/94), la norma transitoria indicata impedirebbe di applicare alla 

procedura oggetto di causa le norme regolamentari contenute nel decreto 

presidenziale citato. 

Al riguardo il Collegio ritiene che, al fine di dare un senso preciso al 

termine ‘bando’ contenuto nella norma transitoria in esame e stabilire il 

momento cui fare riferimento per individuare la disciplina applicabile alla 

fattispecie, occorre analizzare le fasi del procedimento di project financing di 

cui agli artt. 37-bis e seguenti, L.n. 109/94. 

Dalla lettura di tali disposizioni emerge, tra l’altro, che entro il 30 

giugno di ogni anno i soggetti di cui al comma 2 dell’art. 37-bis, L.n. 109/94 

(cioe’, i «promotori» e, quindi, nel caso di specie, l’ATI Caloia s.r.l.), possono 

presentare alle amministrazioni aggiudicatrici proposte relative alla 

realizzazione di lavori pubblici o di lavori di pubblica utilita’, inseriti nella 

programmazione triennale di cui all'articolo 14, comma 2, L.n. 109/94, ovvero 

negli strumenti di programmazione formalmente approvati 

dall'amministrazione aggiudicatrice sulla base della normativa (art. 37-bis, 

L.n. 109/94). 

L’art. 14, L.n. 109/94 stabilisce che “1. L'attivita’ di realizzazione dei 

lavori di cui alla presente legge si svolge sulla base di un programma 

triennale e di suoi aggiornamenti annuali che i soggetti di cui all'articolo 2, 

comma 2, lettera a), predispongono ed approvano, nel rispetto dei documenti 

programmatori, gia’ previsti dalla normativa vigente, e della normativa 

urbanistica, unitamente all'elenco dei lavori da realizzare nell'anno stesso. 

…”. 
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In sostanza, i ‘promotori’ possono presentare le loro proposte a 

prescindere dalla pubblicazione di un avviso da parte dell’Amministrazione, 

purche’ i lavori da eseguire siano compresi nel programma triennale. 

Pertanto, da una parte, si desume che l’Amministrazione interessata 

non e’ tenuta a pubblicare alcun avviso al fine di stimolare la presentazione 

delle proposte da parte dei promotori (purche’ i lavori da eseguire siano stati 

inseriti nel programma triennale) e, dall’altra, va condivisa la tesi del Comune 

di Milano secondo la quale lo scopo primario dell’avviso pubblicato il 7/6/00 

e’ stato quello di includere il ‘progetto antigraffiti’ nella programmazione 

triennale e, cioe’, di riservare al finanziamento privato determinati lavori. Una 

volta inserito il progetto indicato nella programmazione triennale, e’ la stessa 

L.n. 109/94 che stabilisce tempi e modi della presentazione delle proposte, 

sicche’ quanto indicato al riguardo nell’avviso non rappresenta altro che la 

conferma di quanto normativamente gia’ previsto. 

Ne consegue che, per individuare il ‘bando pubblicato’ – utile per 

stabilire la disciplina applicabile alla fattispecie, tenendo conto di quanto 

stabilito dall’art. 232, D.P.R. n. 554/99 – occorre fare riferimento non tanto 

all’avviso pubblicato il 7/6/00 (che, come detto, non rappresenta un momento 

ineliminabile della procedura di cui agli artt. 37-bis e seguenti, L.n. 109/94), 

quanto al bando pubblicato per indire la licitazione privata per la scelta dei 

soggetti che intendono competere con il promotore (bando inviato alla 

G.U.C.E. il 13/2/01 e affisso all’albo pretorio a partire dal 16/2/01).  

Cio’ posto, il collegio ritiene che nessun contributo risolutivo del 

problema in esame deriva dalla determinazione n. 54/2000 dell’Autorita’ per 

la vigilanza sui lavori pubblici (citata dalle ricorrenti). 
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Per quanto riguarda, invece, la circolare n. 1329/400/19 del Ministero 

dei Lavori Pubblici, va osservato che la stessa deve essere letta alla luce di 

quanto detto. La circolare – richiamati i principi generali in materia di 

successioni di leggi nel tempo -, con riferimento proprio all’articolo 232, del 

D.P.R. n. 554/99, precisa che la lex specials di gara continua a valere, a 

prescindere dalla normativa sopravvenuta, una volta generato l’affidamento 

dei terzi con la pubblicazione del bando, sia per gli aspetti procedurali che 

per quelli sostanziali del rapporto.  

Riguardo al caso oggetto di giudizio, anche sotto il profilo 

dell’affidamento, alla pubblicazione dell’invito in data 7/6/00 non va attribuito 

particolare rilievo, poiche’, come detto, attraverso l’invito il ‘Progetto 

antigraffiti’ e’ stato inserito nella programmazione triennale di cui all’art. 14, 

L.n. 109/94, mentre e’ al bando che ha dato il via alla procedura negoziata 

che occorre riferirsi per quanto qui interessa. Infatti, se fosse vero quanto 

affermato dalle ricorrenti - e, cioe’, che il sintagma ‘bandi pubblicati’ deve 

essere inteso come riferito ad ogni tipo di sollecitazione rivolta alla collettivita’ 

per stimolare la presentazione di proposte finalizzate all’affidamento di lavori 

pubblici - si dovrebbe giungere alla conclusione che qualunque procedura 

avente ad oggetto lavori inseriti nell’atto di programmazione emanato 

all’inizio del triennio dovrebbe essere disciplinata dalla normativa vigente 

all’epoca, a prescindere da qualsiasi modificazione intervenuta negli anni 

seguenti. Tale conclusione appare discutibile sotto il profilo della 

ragionevolezza e, anche per questo, deve ribadirsi che gli atti con i quali 

l’Amministrazione include opere e lavori nel programma triennale non 

rilevano ai fini che interessano in questa sede. 
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Dall’insieme delle considerazioni che precedono deve ritenersi che, in 

ossequio al citato art. 232, D.P.R. n. 554/99, alla procedura in esame si 

applicano le norme in materia di qualificazione contenute nel regolamento 

entrato in vigore il 29/7/00. 

In questo senso sembra propendere anche l’Autorita’ di vigilanza dei 

lavori pubblici, la quale, con determinazione n. 20 del 4 ottobre 2001 ha 

affermato che i concorrenti della licitazione privata devono essere in 

possesso dei requisiti prescritti dall’art. 98, D.P.R. n. 554/99 al momento 

dell’indizione della licitazione privata e che il promotore deve essere in 

possesso dei requisiti del concessionario ove intenda competere per 

l’affidamento della concessione. 

Passando all’esame dei singoli motivi di ricorso, il Tribunale rileva che 

con il primo motivo sono stati dedotti i seguenti vizi: violazione e falsa 

applicazione dell’art. 6, co. 1, lett. e), L.n. 241/90; violazione e falsa 

applicazione dell’art. 21, L.n. 109/94; incompetenza relativa. 

In particolare, le ricorrenti, richiamando le norme indicate, evidenziano 

l’incompetenza del funzionario responsabile del procedimento ad assumere il 

provvedimento di non aggiudicazione impugnato. 

Al riguardo il Comune eccepisce che: - l’atto del 25/11/02 e’ stato 

adottato dal responsabile del procedimento al pari di altri atti assunti nel 

corso del procedimento e non contestati; pertanto, la censura sarebbe 

inammissibile; - nella fattispecie il responsabile del procedimento e’ il 

Direttore centrale della Direzione Centrale Tecnica, dirigente dell’unita’ 

organizzativa ex art. 5, L.n. 241/90, al quale, ex art. 107, D.Lgs. n. 267/00 

compete l’assunzione degli atti che impegnano l’Amministrazione verso 



 

 17 

l’esterno. 

Il Collegio - disattesi i dubbi circa l’inammissibilita’ della censura, 

poiche’ l’eventuale vizio di incompetenza che inficia altri atti del procedimento 

non preclude la contestazione del provvedimento in data 25/11/02 - rileva, 

anzitutto, che il provvedimento contestato e’ stato assunto da un soggetto 

che non soltanto rivestiva la qualifica di responsabile del procedimento, ma 

svolgeva anche le funzioni di Direttore centrale della Direzione Centrale 

Tecnica e, cioe’, di dirigente dell’unita’ organizzativa competente in ordine 

alle determinazioni d assumere in relazione alla gara.  

Tale precisazione e’ utile per verificare la competenza del soggetto 

indicato non solo con riferimento alle norme in tema di resposabile del 

procedimento, ma anche in relazione alla disciplina inerente alle competenze 

dirigenziali. 

Cio’ posto, e’ opportuno esaminare la disciplina richiamata dalle parti 

in causa ed, in particolare, l’art. 21 della  L.n. 109/94. 

Il comma 4 della norma da ultimo citata stabilisce che qualora 

l'aggiudicazione o l'affidamento dei lavori avvenga ai sensi del comma 2, la 

valutazione e’ affidata ad una commissione giudicatrice secondo le norme 

stabilite dal regolamento. Il comma 2 del citato articolo 21 prevede che 

“L'aggiudicazione degli appalti mediante appalto-concorso nonche’ 

l'affidamento di concessioni mediante licitazione privata avvengono con il 

criterio dell'offerta economicamente piu’ vantaggiosa, prendendo in 

considerazione i seguenti elementi variabili in relazione all'opera da 

realizzare: … b) in caso di licitazione privata relativamente alle concessioni: 

1) il prezzo di cui all'articolo 19, comma 2; 2) il valore tecnico ed estetico 
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dell'opera progettata; 3) il tempo di esecuzione dei lavori; 4) il rendimento; 5) 

la durata della concessione; 6) le modalita’ di gestione, il livello e i criteri di 

aggiornamento delle tariffe da praticare all'utenza; 7) ulteriori elementi 

individuati in base al tipo di lavoro da realizzare”.  

Non e’ contestato che, in applicazione di tale disciplina, nella 

fattispecie l’esame del progetto presentato dal promotore, la scelta 

dell’impresa da porre in competizione con il promotore e la fase del confronto 

abbiano costituito oggetto di esame da parte di Commissioni nominate dal 

Comune di Milano.  

Una volta espletata la gara, tuttavia, la normativa richiamata non vieta 

che la verifica dei requisiti dell’aspirante concessionario possa essere svolta 

dal dirigente dell’unita’ competente. 

Sotto questo profilo, non assume particolare importanza il fatto che gli 

artt. 7 e 8, del D.P.R. n. 554/99 (relativi, rispettivamente, al responsabile del 

procedimento per la realizzazione di lavori pubblici ed, in particolare, alle 

funzioni ed ai compiti dello stesso) non attribuiscano al responsabile del 

procedimento alcuna competenza valutativa, poiche’ le norme indicate 

contengono un’elencazione esemplificativa (non esaustiva e tassativa) delle 

funzioni e dei compiti del responsabile del procedimento in materia di lavori 

pubblici. Inoltre, come detto, nella fattispecie l’ing. A. Acerbo risulta essere 

anche il dirigente posto a capo della competente unita’ organizzativa e, 

quindi, il soggetto che, ai sensi dell’art. 6, co. 1, lett. e), della L.n. 241/90 e 

dell’art. 107, del D.lgs. n. 267/00, e’ competente ad assumere il 

provvedimento conclusivo del procedimento e a manifestare all’esterno la 

volonta’ dell’Amministrazione.  
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Ne consegue l’infondatezza del primo motivo di ricorso. 

Con il secondo mezzo sono stati dedotti i seguenti vizi: violazione e 

falsa applicazione dell’art. 3, co. 4, L.n. 109/94; violazione e falsa 

applicazione degli artt. da 95 a 99 e 232, co. 3, D.P.R. n. 554/99; eccesso di 

potere per difetto di istruttoria ed erroneita’ di motivazione. 

 Ferma restando l’inammissibilita’, piu’ sopra evidenziata, delle censure 

con le quali si sostiene l’inapplicabilita’ al caso di specie gli artt. 95 e 98 del 

D.P.R. n. 554/99, va osservato che con la restante parte del motivo in esame 

si tende  a provare il possesso, da parte delle ricorrenti, dei requisiti previsti 

dalla normativa in materia di lavori pubblici che il Comune ha chiesto all’ATI 

Caloia s.r.l. di dimostrare. 

 In particolare, le ricorrenti affermano che con la lettera dell’8/11/02 e 

con i relativi allegati l’ATI  Caloia s.r.l. ha dimostrato e documentato il 

possesso dei requisiti pretesi dal Comune con riferimento al fatturato medio, 

al capitale sociale ed allo svolgimento di servizi affini. 

 A parere del Collegio anche questa censura e’ infondata. 

 Ai sensi dell’art. 99, co. 4, D.P.R. n. 554/99 “Al fine di ottenere 

l'affidamento della concessione, il promotore deve comunque possedere, 

anche associando o consorziando altri soggetti, i requisiti previsti dall'articolo 

98”; pertanto, e’ con riferimento al promotore (ATI Caloia srl) e non alla 

societa’ di progetto (Antigraffiti spa) che, correttamente, e’ stata eseguita la 

verifica circa il possesso dei requisiti. 

Ne consegue che sono irrilevanti le deduzioni della parte ricorrente 

tese a dimostrare il possesso dei requisiti da parte della Antigraffiti spa. 
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Le norme regolamentari esigono, per il concessionario (soggetto che 

rileva in funzione tecnico-gestionale ed esecutiva), la sussistenza di requisiti 

ulteriori rispetto a quelli richiesti per il promotore (soggetto che rileva, 

generalmente, in funzione tecnico-finanziaria), in quanto le due figure 

possono non coincidere. Per questo il promotore, qualora aspiri 

all’affidamento della concessione, deve dimostrare il possesso dei requisiti 

prescritti per il concessionario. 

Peraltro, l’art. 98 del  DPR n. 554/99 e’ chiaro nello stabilire che  gli 

aspiranti concessionari di lavori pubblici, se eseguono i lavori con la propria 

organizzazione di impresa, devono possedere i requisiti di cui alle lettere a), 

b), c) e d), co. 1, dell’art. 98 citato (il cui testo e’ integralmente trascritto nel 

bando di gara), oltre a quelli ordinari di qualificazione di cui al DPR n. 34/00 

(richiamato dagli artt. 8 e 9, L.n. 109/94). 

Nella fattispecie, dall’atto costitutivo dell’associazione temporanea di 

imprese e dal documento denominato “Garanzie offerte dal promotore 

all’Amministrazione comunale” (rispettivamente, docc. 13 e 14 di parte 

resistente), risulta l’intenzione delle imprese facenti parte dell’ATI Caloia s.r.l. 

di eseguire direttamente la maggior parte dei lavori oggetto della 

concessione. 

E’ logico, pertanto, che il Comune abbia chiesto all’ATI Caloia srl il 

possesso dei requisiti previsti dalla normativa indicata. 

Ora, l’art. 98, D.P.R. n. 554/99, nello stabilire i requisiti del 

concessionario, prevede che: 

“1. I soggetti che intendono partecipare alle gare per l'affidamento di 

concessione di lavori pubblici, se eseguono lavori con la propria 
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organizzazione di impresa, devono essere qualificati secondo quanto 

previsto dagli articoli 8 e 9 della Legge con riferimento ai lavori direttamente 

eseguiti, ed essere in possesso dei seguenti ulteriori requisiti economico-

finanziari e tecnico-organizzativi: 

a) fatturato medio relativo alle attivita’ svolte negli ultimi cinque anni 

antecedenti alla pubblicazione del bando non inferiore al dieci per cento 

dell'investimento previsto per l'intervento; 

b) capitale sociale non inferiore ad un ventesimo dell'investimento 

previsto per l'intervento; 

c) svolgimento negli ultimi cinque anni di servizi affini a quello previsto 

dall'intervento per un importo medio non inferiore al cinque per cento 

dell'investimento previsto per l'intervento; 

d) svolgimento negli ultimi cinque anni di almeno un servizio affine a 

quello previsto dall'intervento per un importo medio pari ad almeno il due per 

cento dell'investimento previsto dall'intervento. 

2. In alternativa ai requisiti previsti dalle lettere c) e d) del comma 1 il 

concessionario puo’ incrementare i requisiti previsti dalle lettere a) e b) nella 

misura fissata dal bando di gara, comunque compresa fra il doppio e il triplo. 

3. Se il concessionario non esegue direttamente i lavori oggetto della 

concessione, deve essere in possesso esclusivamente dei requisiti di cui al 

comma 1, lettere a), b), c), e d). 

4. Qualora il candidato alla concessione sia costituito da un 

raggruppamento temporaneo di soggetti o da un consorzio, i requisiti previsti 

al comma 1, lettere a) e b), devono essere posseduti dalla capogruppo, dalle 

mandanti o dalle consorziate nella misura prevista dall'articolo 95.”. 
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A sua volta, l’art. 95 del regolamento indicato stabilisce che: 

“1. L'impresa singola puo’ partecipare alla gara qualora sia in 

possesso dei requisiti economico finanziari e tecnico organizzativi relativi alla 

categoria prevalente per l'importo totale dei lavori ovvero sia in possesso dei 

requisiti relativi alla categoria prevalente e alle categorie scorporabili per i 

singoli importi. I requisiti relativi alle lavorazioni scorporabili non posseduti 

dall'impresa devono da questa essere posseduti con riferimento alla 

categoria prevalente.  

2. Per le associazioni temporanee di imprese e per i consorzi di cui 

all'articolo 10, comma 1, lettere d), e) ed e-bis), della Legge di tipo 

orizzontale, i requisiti economico-finanziari e tecnico-organizzativi richiesti nel 

bando di gara per le imprese singole devono essere posseduti dalla 

mandataria o da una impresa consorziata nelle misure minime del 40%; la 

restante percentuale e’ posseduta cumulativamente dalle mandanti o dalle 

altre imprese consorziate ciascuna nella misura minima del 10% di quanto 

richiesto all'intero raggruppamento. L'impresa mandataria in ogni caso 

possiede i requisiti in misura maggioritaria. 

3. Per le associazioni temporanee di imprese e per i consorzi di cui 

all'articolo 10, comma 1, lettere d), e) ed e-bis), della Legge di tipo verticale, i 

requisiti economico-finanziari e tecnico-organizzativi sono posseduti dalla 

capogruppo nella categoria prevalente; nelle categorie scorporate ciascuna 

mandante possiede i requisiti previsti per l'importo dei lavori della categoria 

che intende assumere e nella misura indicata per l'impresa singola. I requisiti 

relativi alle lavorazioni scorporabili non assunte da imprese mandanti sono 

posseduti dalla impresa mandataria con riferimento alla categoria prevalente.  
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4. Se l'impresa singola o le imprese che intendano riunirsi in 

associazione temporanea hanno i requisiti di cui al presente articolo, 

possono associare altre imprese qualificate anche per categorie ed importi 

diversi da quelli richiesti nel bando, a condizione che i lavori eseguiti da 

queste ultime non superino il 20 per cento dell'importo complessivo dei lavori 

e che l'ammontare complessivo delle qualificazioni possedute da ciascuna 

sia almeno pari all'importo dei lavori che saranno ad essa affidati. 

5. Il mandato conferito all'impresa capogruppo dalle altre imprese 

riunite deve risultare da scrittura privata autenticata. La relativa procura e’ 

conferita al legale rappresentante dell'impresa capogruppo. Il mandato e’ 

gratuito ed irrevocabile e la sua revoca per giusta causa non ha effetto nei 

confronti della stazione appaltante. 

6. Al mandatario spetta la rappresentanza esclusiva, anche 

processuale, delle imprese mandanti nei confronti della stazione appaltante 

per tutte le operazioni e gli atti di qualsiasi natura dipendenti dall'appalto, 

anche dopo il collaudo dei lavori, fino alla estinzione di ogni rapporto. La 

stazione appaltante, tuttavia, puo’ far valere direttamente le responsabilita’ 

facenti capo alle imprese mandanti.  

7. Ai fini del presente regolamento, il rapporto di mandato non 

determina di per se’ organizzazione o associazione delle imprese riunite, 

ognuna delle quali conserva la propria autonomia ai fini della gestione, degli 

adempimenti fiscali e degli oneri sociali.”. 

Riguardo ai requisiti di cui all’art. 98, DPR n. 554/99, dalla nota inviata 

dall’ATI Caloia s.r.l. all’Amministrazione e dai documenti allegati, emerge 

quanto segue: 
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- art. 98, co. 1, lett. b) – capitale sociale: nella nota inviata al Comune in 

data 8/11/02 la parte ricorrente giustifica il possesso del requisito 

facendo riferimento al capitale sociale della Antigraffiti spa anziche’ a 

quello delle imprese facenti parte dell’ATI; quindi, gia’ sotto questo 

profilo la decisione assunta dall’Amministrazione risulta giustificata; 

peraltro, dagli atti prodotti in giudizio risulta che il capitale sociale delle 

imprese facenti parte del raggruppamento e’ pari complessivamente a 

283.600 euro e, quindi, e’ inferiore alla misura del ventesimo 

dell’investimento previsto (5% dell’investimento di lire 14.620.000.000: 

lire 731.000.000 pari a  euro 3.775.338,93); 

- art. 98, co. 4, in relazione all’art. 95 con riferimento al capitale sociale: 

il capitale sociale della Caloia srl e’ pari a 10.400 euro, mentre le 

mandanti hanno un capitale sociale superiore e quindi, non e’ 

rispettato l’art. 95, co. 2, DPR n. 554/99, che dispone che la 

mandataria debba possedere i requisiti nella misura minima del 40% 

e, comunque, in misura maggioritaria nell’ambito del raggruppamento; 

- art. 98, co. 4, in relazione all’art. 95 con riferimento al fatturato medio: 

il fatturato  medio degli ultimi cinque anni e’ posseduto in misura 

maggioritaria dalla mandante impresa Ravelli s.r.l. anziche’ dalla 

Caloia srl; pertanto, non e’ rispettato l’art. 95, co. 2, DPR n. 554/99. 

Tali circostanze - pur a prescindere dagli ulteriori rilievi negativi contenuti 

nel provvedimento in data 25/11/02 – giustificano la decisione 

dell’Amministrazione di non aggiudicare la concessione all’ATI Caloia s.r.l., 

sicche’ anche il secondo motivo di ricorso risulta infondato. 
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Con il terzo ed il quarto dei motivi di ricorso sono stati dedotti i seguenti 

vizi: violazione e falsa applicazione dell’art. 3, co. 4 e dell’art. 8, della L.n. 

109/94; violazione e falsa applicazione dell’art. 32, D.P.R. n. 34/00; 

violazione e falsa applicazione degli artt. 95-99 e 232, D.P.R. n. 554/99; 

eccesso di potere per travisamento dei presupposti e difetto di istruttoria. 

In particolare, le ricorrenti osservano che: l’unica norma astrattamente 

applicabile alla fattispecie avrebbe dovuto essere l’art. 32, DPR n. 32/00, ma 

il Comune non ha mai avanzato le sue richieste in ossequio a tale 

disposizione; tale  norma, peraltro, si riferisce alla qualificazione dell’impresa 

che intenda eseguire un lavoro pubblico, mentre nel sistema del project 

financing l’aggiudicatario della concessione non e’ tenuto ad eseguire i lavori; 

nel caso concreto l’ATI Caloia s.r.l non si e’ impegnata ad eseguire in proprio 

la totalita’ dei lavori oggetto della concessione e, quindi, la norma sarebbe 

inapplicabile alla fattispecie, quanto meno con riferimento alla fase di 

aggiudicazione della concessione; i requisiti previsti dall’art. 32 del DPR n. 

34/00 sono, comunque, soddisfatti dall’ATI Caloia s.r.l.. 

A parere del Collegio tali censure, stante la rilevata infondatezza del 

secondo motivo di ricorso, appaiono inammissibili per carenza di interesse. 

La decisione del Comune di Milano di non aggiudicare la concessione all’ATI 

Caloia s.r.l.  trova, invero, idonea giustificazione nella accertata  carenza dei 

requisita di cui agli artt. 95 e 98, D.P.R. n. 554/99, onde appare irrilevante il 

problema della corretta applicazione del D.P.R. n. 34/00. 

Dal rigetto della domanda di annullamento del provvedimento in data 

25/11/02 consegue anche la reiezione della richiesta di risarcimento danni 

avanzata dalle ricorrenti. 
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Conclusivamente il ricorso deve essere respinto.  

Sussistono, comunque, giuste ragioni - legate alla difficolta’ delle questioni 

affrontate-  per disporre la integrale compensazione delle spese di giudizio 

fra le parti in causa. 

PQM 

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia, Sezione Terza, 

definitivamente pronunciando sul il ricorso in epigrafe lo respinge. 

Compensa integralmente le spese di giudizio fra le parti in causa. 

 Ordina che la presente sentenza sia eseguita dalla competente Autorita’ 

amministrativa. 

 Cosi’ deciso in Milano, nella Camera di Consiglio del 15 luglio 2003, 

con l'intervento dei magistrati: 

dott. Italo Riggio -  Presidente 

dott. Solveig Cogliani – Primo Referendario 

dott. Roberto Proietti  - Referendario est.  

 

 
 
 


