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Precisazione del Tar Lombardia sulle cause di esclusione

I’Ati va in leasing

Impresa e finanziatore insieme in gara

D1 ANDREA MascoLnt

el leasing in costruendo

& illegittimo escludere

l'associazione tempora-

nea fra costruttore e fi-
nanziatore; il costruttore non puo
essere oggetto di avvalimento
da parte della societa di leasing.
Lha precisato il Tar Lombardia,
Brescia, sezione seconda, con la
sentenza del 5 maggio 2010 n.
1675 relativamente ad una gara
per Pampliamento di una scuola
tramite leasing in costruendo
dove era ammesso a partecipare
il solo soggetto finanziatore che,
a sua volta, era tenuto a dimo-
strare il possesso del mezzi ne-
cessari a realizzare i lavori «se
del caso avvalendosi delle capa-
cita di altrl soggetti». In sostanza,
il soggetto finanziatore doveva
essere il dominus incontrastato
dell'appalto e 'lmpresa di costru-
zione poteva rivestire 'eventua-
le ruolo di «societa ausiliaria»
di un avvalimento, non essendo
peraltro ammessa neanche l'as-
soclazione temporanea. La que-
stione consentiva quindi al Tar
di affrontare una serie di profili
attinenti innanzitutto ai rapporti
fra la disciplina delle Ati e Iisti-
tuto del leasing in costruendo e
fra quest'ultimo e il cosiddetto
avvalimento. In relazione alla
normativa del codice 1 giudici

concordano sul fatto che l'asso-
ciazione prefigurata dall’artico-
lo 160-bis fra societa di leasing e
costruttore risulti atipica rispet-
to alla disciplina generale sulle
Ati (perché manca, ad esempio,
quella solidarieta che,in ragione
della eterogeneita delle presta-
zioni viene esclusa). Il problema
si pone quindi rispetto all'utiliz-
zo di una sorta di avvalimento
atipico nel caso della fattispecie
di leasing oggetto del giudizio,
visto che Particolo 49 del codice,
per Pusuale avvalimento, pre-
vede la responsabilita solidale
fra appaltatore e societa ausi-
liaria. Notano infatti 1 giudici
lombardi che «il regime della
solidarieta & incompatibile con
Pavvalimento atipico e, nel silen-
zio della norma, opera la deroga
alla regola generale di cui all’art.
49, con conseguente responsabi-
lita frazionata dei due soggetti
coinvolti». Per il Tar neanche con
lassociazione fra finanziatore e
costruttore prevista dall’articolo
160-bis si definisce un rappor-
to solidale, visto che la norma
delinea un raggruppamento
eterogeneo (prestazioni distin-
te in capo ai due soggetti coin-
volti) per il quale non opera il
regime di solidarieta. Se infatti
ci fosse responsabilita solidale,
nell'inadempimento del costrut-
tore, la societa di leasing potreb-

be essere chiamata a realizzare
in proprio i lavori; cosi come al
contrario, il costruttore potreb-
be essere chiamato a far fronte
da sé agli stati di avanzamento
lavori, mantenendo in essere
ed onorando il mutuo conces-
so all’amministrazione in esito
all’appalto. Il che non appare
possibile. Dal punto di vista dei
rapporti contrattuali, inoltre, il
Tar esclude che il contratto di
appalto possa essere stipulato
tra il finanziatore ed il costrut-
tore: cio significherebbe che
Pamministrazione non avrebbe
alcun ruolo nella fase esecuti-
va, anche sotto 1l profilo di quei
controlli (sicurezza e altri) che
verrebbero illegittimamente tra-
sferiti in capo al finanziatore. I
giudici quindi censurano Pesclu-
sione dellistituto dell’associazio-
ne temporanea e precisano che
Pavvalimento non pud implicare
la totale espulsione dell'impresa
costruttrice dalla procedura di
gara e dal contratto avente ad
oggetto Lesecuzione di lavori. In
sostanza si tratta sempre di realiz-
zare un’'opera pubblica in cui il sog-
getto (finanziatore) che comunque
«non pud essere il dominus dell'in-
tera operazione, essendo del tutto
estraneo alla prestazione relativa
ai lavori» oltre a non essere orga-
nizzato per svolgerla.
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