Con una pronuncia di sicura importanza il Tar Campania ha recentemente affermato che l’assenza nel bando di gara di una specifica disposizione che consenta l’utilizzazione dell’istituto dell’avvalimento è irrilevante, poiché il fondamento comunitario dell’istituto e la sua estensione generale impongono l’integrazione ex lege del bando medesimo. Ne deriva che è illegittima l’esclusione del concorrente che abbia fatto ricorso all’avvalimento, motivata con riferimento alla circostanza che il bando di gara non ne abbia espressamente consentito l’utilizzo.
Il fatto
In base ad un appalto concorso indetto da un ente pubblico per l’affidamento dei lavori di demolizione e ricostruzione di un plesso scolastico, da aggiudicarsi con il criterio dell’offerta economicamente più vantaggiosa, un’impresa di recente costituzione partecipava alla gara sulla base di un contratto di avvalimento, precedentemente stipulato con altra ditta, la quale si era impegnata a mettere a disposizione della partecipante la propria attestazione SOA e le proprie attrezzature per tutta la durata dell’appalto concorso. 
La commissione di gara escludeva l’impresa in quanto il bando non contemplava l’istituto dell’avvalimento. Tale decisione veniva poi confermata dal dirigente di settore, con l’approvazione del verbale di gara.

Avverso tale esclusione l’impresa propone ricorso, evidenziando l’immediata operatività dell’istituto, a prescindere dalle previsioni della lex specialis, in conseguenza anche della novella e specifica disciplina contenuta nel Codice dei contratti pubblici (D.Lgs n. 163/2006), all’articolo 49. 

Il ricorso al Tar 

Il Tar Campania accoglie il ricorso affermando che la mancata previsione dell’istituto nel bando di gara «non costituisce affatto motivo di impedimento al suo utilizzo, come erroneamente ritenuto dalla commissione nell’impugnato provvedimento espulsivo dell’impresa, ma al contrario legittima i concorrenti a far uso della facoltà prevista dalla norma nella sua più ampia portata».

Il tribunale amministrativo campano perviene a tale importante statuizione argomentando che «la potestà di avvalimento costituisce un principio di fonte comunitaria», indipendentemente dalla regolamentazione positiva, sia comunitaria (artt. 47-48, Direttiva 2004/18/CE), che nazionale (artt. 49 e 50 D.Lgs n. 163/2006). Entrambe le discipline consacrano l’istituto sostenendone un’applicazione precettiva e che, come tale, ha efficacia indipendentemente dalle previsioni del bando. La pronuncia del Tar è di enorme interesse perché conclude un percorso di elaborazione, già avviato dalla dottrina e sostenuto anche in altre sedi giurisprudenziali, secondo il quale l’avvalimento costituisce, nell’ambito dei pubblici appalti, un istituto immanente che trova applicazione a prescindere dalle previsioni della lex specialis, indipendentemente dalla puntualità e dal grado di dettaglio della formulazione del bando, come nel caso di specie. 
Nell’ipotesi di un’omessa previsione, dunque, l’applicabilità dell’istituto emerge comunque in considerazione della ratio dell’istituto medesimo, che è quella di favorire la massima partecipazione ai pubblici appalti, strettamente legata al postulato generale della concorrenza, fondamentale principio ispiratore di tanta parte del diritto comunitario.
