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Introduzione

Il presente lavoro si propone di analizzare le peculiarita del
nuovo giudizio in materia di appalti pubblici - la cui disciplina,
introdotta dall’art. 245 del Codice dei contratti pubblici e
modificata dal d.Igs. n. 53 del 2010, emanato in recepimento della
direttiva ricorsi 2007/66/Ce, €& stata poi trasfusa, con ulteriori
modifiche, nel nuovo Codice del processo amministrativo (d.lgs. n.
104 del 2010) - dedicando particolare attenzione a quelle
disposizioni che attribuiscono al giudice amministrativo incisivi
poteri di intervento, anche in deroga al principio dispositivo. Lo
studio delle peculiarita del contenzioso in materia di appalti
pubblici rappresenta, infatti, il punto di partenza per una
riflessione sulla progressiva trasformazione della giurisdizione
amministrativa e sulla tendenza della stessa a sviluppare profili
propri di un giudizio di tipo oggettivo, orientato, oltre e prima che
alla mero soddisfacimento della situazione giuridica vantata dalle
parti, al ripristino della legalita violata e, nel caso degli appalti,
alla tutela “rafforzata” del valore della concorrenza.

Dopo una ricognizione introduttiva delle fonti normative della
riforma del rito speciale in materia di appalti pubblici - dalla
direttiva ricorsi al nuovo Codice del processo amministrativo — si
analizzano, in primo luogo, gli effetti e le ricadute, in termini
processuali, delle modifiche che hanno interessato la disciplina
sostanziale delle procedure di affidamento dei contratti pubblici.
Tali disposizioni appaiono finalizzate, infatti, al pari di quelle
strettamente processuali, ad assicurare il miglioramento della
efficacia e dell' effettivita degli strumenti di tutela giurisdizionale.
In particolare, viene approfondita la nuova disciplina del c.d.
standstill period (termine dilatorio di sospensione obbligatoria
della stipulazione del contratto), la cui durata é stata
opportunamente coordinata con il nuovo termine dimidiato per la
proposizione del ricorso, in modo da evitare la stipulazione del

contratto prima che vi sia certezza del fatto che nessuno dei



soggetti potenzialmente interessati intenda contestare gli esiti della
procedura.

Si evidenziano, inoltre, i nuovi obblighi di trasparenza gravanti
sulla stazione appaltante e, in particolare, la funzione assolta dalla
disciplina del sistema delle comunicazioni obbligatorie degli atti di
gara, che si muove nella direzione di potenziare la possibilita delle
parti di conseguire, prima della proposizione del ricorso, una
conoscenza legale ed effettiva dei provvedimenti da impugnare.
L’approfondimento di tali previsioni, unitamente all’analisi della
particolare regolamentazione dell’accesso immediato agli atti e ai
documenti di gara, € accompagnata da una piu attenta riflessione
sulla problematica, di carattere generale, attinente ai rapporti tra
piena conoscenza, decorrenza del termine di impugnazione ed
effettivita della tutela.

Altra riflessione critica e riservata all’innovativa previsione
dell’obbligo di informativa preventiva in ordine all’intento di
proporre ricorso giurisdizionale, al fine di verificare fino a che
punto tale istituto - finalizzato all' instaurazione di un
contraddittorio  “pre-giurisdizionale” tra le parti - possa
contribuire a ridurre il carico di controversie gravanti sul giudice
amministrativo, producendo, pertanto, un concreto effetto
deflattivo del contenzioso in materia di appalti pubblici.

Sotto il profilo piu strettamente processuale si esaminano gli
strumenti di tutela previsti nel nuovo rito in materia di appalti
pubblici, operando un confronto tra la disciplina introdotta dal
d.lgs. 53 del 2010 e la disciplina, in parte diversa, confluita nel
nuovo Codice del processo amministrativo in vigore dal 16
settembre.

In relazione al carattere super-accelerato del nuovo rito in
materia di appalti, si evidenzia il rischio che il relativo contenzioso
si configuri sempre piu “élitario”, in quanto [’eccessiva riduzione
dei termini processuali, limitatamente ad una sola materia,
potrebbe determinare un impatto negativo sull 'intero sistema delle

tutele nel processo amministrativo ordinario. In questo senso,



l'iper-accelerazione e [’attribuzione di nuovi poteri al giudice
amministrativo — al quale si richiede di sostenere la rapidita di tale
giudizio ed allo stesso tempo di compiere valutazioni complesse e
scelte delicate — potrebbero produrre, come effetto collaterale, un
significativo rallentamento del contenzioso estraneo al settore dei
contratti pubblici.

Tornando alle peculiarita del giudizio, si da conto dell’
esclusione della proponibilita del ricorso straordinario al
Presidente della Repubblica, quale previsione quasi inedita nel
sistema della giustizia amministrativa — ad eccezione del giudizio
in materia di accesso -, ma che trova giustificazione nella speciale
tempistica del processo in materia di appalti e nei peculiari poteri
riconosciuti al giudice amministrativo in tale ambito.

Con particolare riferimento alle disposizioni che attribuiscono
al giudice amministrativo incisivi poteri di intervento, anche in
deroga al principio dispositivo, viene approfondita la disciplina
dell’inefficacia del contratto, laddove nei casi di gravi violazioni
della normativa proconcorrenziale !’inefficacia viene configurata
quale conseguenza necessaria - rectius sanzionatoria - che il
giudice puo dichiarare d’ufficio, anche in assenza di domanda di
parte, salva la sussistenza di esigenze imperative che ne
impongano la conservazione. Potere ufficioso del giudice che si
esprime anche nella scelta della decorrenza, ex tunc o ex nunc,
dell’inefficacia del contratto.

Una particolare attenzione e dedicata, poi, all’analisi di uno
degli aspetti piu controversi della nuova disciplina, costituito
dall’introduzione delle sanzioni alternative alla dichiarazione
giurisdizionale della cessazione di efficacia del contratto; la cui
irrogazione é stata affidata dal nostro legislatore nazionale al
giudice amministrativo, che puo eventualmente provvedervi anche
direttamente in grado di appello. Tale previsione che, in maniera
del tutto inedita, attribuisce al giudice amministrativo un autonomo
potere punitivo, & stata oggetto di numerose critiche, di cui il

presente studio da evidentemente conto, e che hanno riguardato, in



particolare: |’ attribuzione del suddetto potere sanzionatorio al
giudice amministrativo, |’ incerta natura giuridica di tali sanzioni
— formalmente giurisdizionali, ma sostanzialmente amministrative—
e la lesione del diritto di difesa conseguente alla loro irrogazione
in sede di giudizio d’appello.

In relazione alle elencate previsioni si evidenzia la significativa
evoluzione dei poteri del giudice amministrativo e della stessa
natura del giudizio amministrativo, cui dovrebbe, sempre di piu,
conseguire un rafforzamento dei caratteri di pienezza ed effettivita
della relativa tutela giurisdizionale. In questo senso, si rileva come
[’evoluzione del giudizio amministrativo abbia una portata non
circoscritta alla materia degli appalti pubblici, essendo osservabile
infatti, come rilevato anche da autorevoli esponenti della
magistratura amministrativa e della dottrina, una generale
tendenza alla “sostanzializzazione” della tutela giurisdizionale
amministrativa, attraverso un progressivo ampliamento dei poteri
del giudice. Tale ampliamento che rafforza il ruolo di garanzia
della legalita e di indirizzo dell’azione amministrativa assolto dal
giudice amministrativo, se contenuto nei limiti del principio di

separazione dei poteri, puo essere positivamente valutato.



CapPiTOLO |

FONTI DELLA RIFORMA DEL NUOVO PROCESSO IN
MATERIA DI APPALTI PUBBLICI

SOMMARIO: 1. La direttiva n. 2007/66/CE: miglioramento
dell’efficacia delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione
degli appalti pubblici.- 1.a) Le direttive ricorsi di prima
generazione — 1.b) Le procedure di ricorso nella direttiva n.
2007/66/CE. - 2. 1l recepimento della nuova direttiva ricorsi. - 2.a)
La legge delega n. 88 del 2009. — 2.b) Il decreto legislativo n. 53
del 2010. - 3. Il rito speciale in materia di appalti nel nuovo Codice
del processo amministrativo.

1. La direttiva n. 2007/66/CE: miglioramento dell’efficacia delle
procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti
pubblici

1. a) Ledirettive ricorsi di prima generazione

L’intervento normativo comunitario nel settore degli appalti
pubblici - volto ad assicurare al massimo grado la tutela del valore
della concorrenza in favore di tutti gli operatori economici nel
mercato comunitario - ha riguardato non soltanto la disciplina di

carattere sostanziale," dovendosi necessariamente estendere agli

et F ASTONE, Il diritto comunitario degli appalti pubblici ed il codice dei
contratti, in F. SAITTA (a cura di), Il nuovo codice dei contratti pubblici di lavori,
servizi e forniture, Padova, 2008, 1. Il progetto di creazione e di progressivo
sviluppo e tutela del mercato unico europeo é stato messo in atto dal legislatore
europeo attraverso il progressivo utilizzo di strumenti, principalmente direttive,
volte a coordinare le diverse normative nazionali e ad imporre una serie di
prescrizioni e di divieti. Gli obiettivi dei primi interventi normativi comunitari
erano, pertanto, quelli di applicare i principi del mercato interno (quelli relativi
alla libera prestazione di servizi e alla concorrenza, etc.) ed ottenere una migliore
assegnazione delle risorse economiche. Per raggiungere questi obiettivi la
Comunita si € dotata, in un primo tempo, di una legislazione volta al
coordinamento delle norme nazionali che consisteva nell'imporre degli obblighi
di pubblicita dei bandi di gara e delle norme per l'esame obiettivo delle



candidature, in modo da aumentare le possibilita per le imprese non nazionali di
aggiudicarsi l'appalto. Questo programma € stato effettuato in modo progressivo,
cominciando con testi che si limitavano ad esplicitare i divieti del Trattato (non
discriminazione nazionale, proibizione delle misure aventi effetto equivalente alle
restrizioni quantitative all'importazione, etc.), come avvenuto con la direttiva del
17 dicembre 1969 (n. 70/32) della Commissione, sugli appalti di forniture. Tali
divieti, invero, lasciavano sussistere disparita tra le legislazioni nazionali e non
permettevano di realizzare efficacemente i principi di liberalizzazione del
Trattato; si richiedevano pertanto obblighi positivi che presupponevano un
coordinamento delle norme nazionali. Tali obblighi sono stati, successivamente,
esplicitati con le direttive del Consiglio per gli appalti di lavori (n. 71/305 del 26
luglio 1971) e di forniture (n. 77/62 del 21 dicembre 1976), che imponevano
I'obbligo di mettere in concorrenza le imprese - facendo della gara di appalto la
regola e della procedura ristretta l'eccezione - e di assicurare adeguata pubblicita
delle procedure di gara. La creazione di un corpus legislativo completo é stata
possibile soltanto nell'ambito della politica del mercato interno lanciata dal Libro
bianco del 1985. | vari interventi legislativi successivi sono stati intesi a
migliorare i testi esistenti che presentavano una serie di carenze, tra cui il
carattere poco vincolante degli obblighi per la scelta delle procedure, la mancata
disciplina di alcuni settori, I’assenza di disposizioni relative ai mezzi di ricorso
(mentre i sistemi nazionali di ricorso erano molto diversi e spesso insufficienti,
come la procedura comunitaria di ricorso per inadempimento). Tale situazione ha
portato all’emanazione alle c.d. direttive di seconda generazione: la direttiva
88/255 del 22 marzo 1988 (di modifica della direttiva 77/62 sugli appalti pubblici
di forniture); la direttiva 89/440 del 18 luglio 1989 (di modifica della direttiva
71/305 sugli appalti pubblici di lavori); la direttiva 92/50 del 18 giugno 1992,
intervenuta a disciplinare il settore dei servizi; la direttiva 90/531 del 17
settembre 1990 a disciplinare settori di servizio pubblico (cosiddetti "esclusi"); le
direttive 89/665 del 21 dicembre 1989 per i settori ordinari e la direttiva 92/13
del 25 febbraio 1992 per i settori gia esclusi, intervenute a disciplinare le
procedure di ricorso. A queste si sono aggiunte le tre direttive del 14 giugno
1993, volte a codificare i diversi testi relativi a ciascun settore, al fine di
assicurare la pari opportunita tra imprese nazionali e non nazionali, grazie a una
concorrenza quanto pit efficace possibile. Tale principio é stato attuato con
disposizioni che si ritrovano nei testi applicabili ai quattro settori: forniture,
lavori, servizi e attivita di servizio pubblico (acqua, energia, trasporti,
telecomunicazioni): la 93/36 per le forniture, la 93/37 per i lavori e la 93/38 per i
settori gia esclusi.

Il Libro Verde dal titolo “Gli appalti pubblici nell’Unione Europea — Spunti di
riflessione”, COM (96) 583 def., adottato dalla Commissione il 27 novembre
1996, ha dato inizio ad una nuova fase di riflessione ed intervento da parte del
legislatore comunitario, orientato ad attuare una semplificazione ed un riordino
sistematico della normativa vigente in materia di appalti. In tale contesto, dopo un
lungo iter legislativo si & giunti all’approvazione in via definitiva della direttiva
2004/18/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 31 marzo 2004,
“relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli appalti
pubblici di lavori, di forniture e di servizi” e della direttiva 2004/17/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 31 marzo 2004, “che coordina le
procedure di appalto degli enti erogatori di acqua e di energia, degli enti che
forniscono servizi di trasporto e servizi postali”, entrate in vigore il 30 aprile
2004. Tali direttive, in parte, riproducevano sostanzialmente il contenuto delle
precedenti e, in parte, introducevano nuove previsioni volte a garantire al meglio
la tutela della concorrenza, quasi a costituire “un codice europeo degli appalti,
recante una disciplina dettagliata e compiuta di tutte le fasi del procedimento”.
Tra i numerosi scritti in commento delle direttive di nuova generazione cfr. R.
GAROFOLI, M. A. SANDULLI (a cura di), Il nuovo diritto degli appalti pubblici
nella direttiva 2004/18/ce e nella legge comunitaria n. 62/2005, Milano, 2005; R.
GAROFOLI, Il nuovo testo unico europeo degli appalti pubblici (direttiva
2004/18/CE del 31 marzo 2004). Le principali novita e le persistenti lacune



istituti diretti ad assicurare 1’effettivita della tutela a fronte di
violazioni della normativa comunitaria.? In tal senso, ’assenza o la
scarsa efficacia di strumenti di tutela, idonei a garantire la corretta e
uniforme applicazione del diritto comunitario, avrebbe comportato
il rischio di una sostanziale neutralizzazione delle finalita sottese
alla stessa disciplina di diritto sostanziale.

Un considerevole rafforzamento degli strumenti di tutela, a
fronte di procedure di affidamento illegittime, si & avuto con
I’entrata in vigore delle direttive ricorsi di prima generazione, la n.
89/665/CEE e la n. 92/13/CEE.® Precedentemente alla loro entrata
in vigore e al loro recepimento 1’annullamento dell’aggiudicazione
non comportava, infatti, quasi mai il travolgimento del contratto -
sulla base di una consolidata giurisprudenza del giudice ordinario®* -
ed in ogni caso tale effetto caducatorio presupponeva,

necessariamente, ’esercizio di un’autonoma azione giurisdizionale

regolamentari, in Serv. pubb. e app., 2004, 3, 5, 653; M. PROTTO, Il nuovo diritto
europeo degli appalti, in Urb. e app., 7, 2004, 755.

2 Cfr. G. Corso, Gli appalti pubblici nel diritto europeo, in Scritti in onore di
Vincenzo Spagnuolo Vigorita, Napoli, 2007, 336; ID., La tutela della
concorrenza, in G. CORSO E V. LOPILATO (a cura di), Il diritto amministrativo
dopo le riforme costituzionali, Milano, 2006; G. MORBIDELLI, M. ZOPPOLATO,
Appalti pubblici, in M. P. CHITI, G. GRECO (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo europeo, |, Milano, 2007, 426; G.L. TosATo, L. BELLoDI, |l
nuovo diritto europeo della concorrenza. Aspetti procedurali, Milano, 2004; G.
MONTEDORO, Verso il diritto comunitario europeo degli appalti: spunti di
riflessione in tema di effettivita della tutela, in Foro amm., 1995, 9, 2111; A.
PAPPALARDO, Il diritto comunitario della concorrenza. Profili sostanziali,
Milano, 2007.

® Per un commento alle prime direttive ricorsi, cfr. M. ACONE, Diritto e processo
nelle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici: dalla direttiva CEE
89/665 alla legge “comunitaria” per il 1991, in Foro it., 1992, V, 321 ss.; G.
GRECO, L’adeguamento dell’ordinamento italiano alle direttive comunitarie in
tema di appalti di lavori pubblici, in Gli appalti dei lavori pubblici nel diritto
amministrativo comunitario e italiano (89/440/CEE e 89/665/CEE) (Atti
dell’incontro di studi tenutosi a Milano il 16 febbraio 1990), Milano, 1990, 19 ss.
* Secondo la tesi tradizionale c.d. “civilistica”, il contratto stipulato sulla base di
un’aggiudicazione, successivamente annullata, sarebbe annullabile per vizio della
volonta o per difetto di capacita, con conseguente applicazione dell’art. 1441 c.c.
che attribuisce la legittimazione attiva all’esercizio dell’azione di annullamento
solo ai soggetti nel cui interesse & stabilito (ad es. incapace). Questo tipo
d’impostazione, in passato fatta propria dalla Corte di Cassazione, trova il suo
fondamento nella considerazione delle norme di evidenza pubblica come volte
alla disciplina della formazione del consenso dell’amministrazione aggiudicatrice
e, pertanto, all’esclusiva protezione di quest’ultima. Cfr. Cass., Sez. I, 30 luglio
2002, n. 11247, in Comuni ltalia, 2002, 1679; Id., Sez. Il, 8 maggio 1996, n.
4269, in Giust. civ. Mass., 1996; Id., 21 febbraio 1995, n. 1885, ivi, 1995.



dinanzi al giudice ordinario da parte dell” amministrazione, unico
soggetto legittimato a proporla ai sensi dell’art. 1441 c.c.

E’ chiaro che tale tipo di tutela si presentava scarsamente
soddisfacente per il ricorrente vittorioso dinanzi al giudice
amministrativo che si vedeva preclusa la possibilita di conseguire il
bene della vita cui aspirava, cio¢ I’aggiudicazione del contratto, in
quanto risultava privo di strumenti che gli consentissero di
paralizzare la stipula in attesa della definizione del giudizio e non
garantito da un’idonea tutela per equivalente, in quanto era
particolarmente  difficile conseguire un ristoro economico
commisurato al mancato guadagno dell’appalto. 1l quadro che ne
derivava sul versante della effettivita della tutela giurisdizionale era,
quindi, assolutamente sconfortante.”

Le direttive ricorsi di prima generazione (nn. 89/665 e 92/13)
hanno, pertanto, risposto all’esigenza di uniformare il diritto degli
Stati membri, in tema di tutela giurisdizionale nel settore dei
contratti pubblici, garantendo alle imprese operanti sul mercato
europeo un livello equivalente di tutela giuridica.

In particolare, la direttiva del Consiglio n. 89/665 del 21
dicembre 1989,° di coordinamento delle disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle
procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti
pubblici di forniture e lavori — al pari della direttiva 92/13 del 25

febbraio 1992, sui mezzi di ricorso relativi ai settori esclusi -

> Come rilevato da F. ASTONE, | contratti pubblici fra ordinamento europeo e
diritto interno, in www.giustamm.it. Sul punto cfr. S. TARULLO, Il giusto processo
amministrativo. Studio sulleffettivita  della tutela giurisdizionale nella
prospettiva europea, Milano, 2004.

 Cfr. M. BAssANI, Le norme comunitarie applicative delle procedure di
aggiudicazione degli appalti (commento alla direttiva del consiglio Cee 21
dicembre 1989, n. 89/665), in Corr. giur.,, 1990, 959; G. CASTRIOTA
SCANDERBERG, La tutela degli operatori nei confronti della pubblica
amministrazione secondo la disciplina comunitaria degli appalti pubblici, in Dir.
com. sc. intern., 1990, 151; M. MAGLIANO, Il contenzioso degli appalti pubblici
nella prospettiva del Mercato unico europeo, in Riv. dir. europ., 1991, 883; G.
MOoRBIDELLI, Note introduttive sulla direttiva ricorsi, in Riv. it. dir. pubbl. com.,
1991, 825; M. PANEBIANCO, Ricorsi comunitari e nazionali in materia di
contratti di lavori pubblici, in Riv. dir. europ., 1990, 868; A. PREDIERI,
Procedure contrattuali per [’acquisizione di beni e servizi pubblici, in Il mercato
unico europeo. Pubblico e privato nell’ Europa degli anni ‘90, Milano, 1991, 619.
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disciplina una serie di strumenti di tutela, di natura giurisdizionale o
contenziosa, volti a garantire ai partecipanti alle procedure di
affidamento la possibilita di ottenere il rispetto delle disposizioni
comunitarie in materia di appalti, “in una fase in cui le violazioni
pOSSONO essere ancora corrette”.’

Le norme in discorso hanno assunto un fondamentale rilievo al
fine di garantire I'effettiva applicazione della disciplina dettata dalle
direttive sostanziali, contribuendo all’armonizzazione della
disciplina giurisdizionale degli Stati membri in materia di contratti
pubblici ed alla piena accessibilita a mezzi di ricorso rapidi ed
efficaci avverso le decisioni adottate dalle amministrazioni

aggiudicatrici.®

’Si riportano, alcuni dei considerando della direttiva 89/665: “considerando che i
meccanismi attualmente esistenti, sia sul piano nazionale sia sul piano
comunitario, per garantire tale applicazione non sempre permettono di garantire
il rispetto delle disposizioni comunitarie, in particolare in una fase in cui le
violazioni possono ancora essere corrette; - considerando che I'apertura degli
appalti pubblici alla concorrenza comunitaria rende necessario un aumento
notevole delle garanzie di trasparenza e di non discriminazione e che occorre,
affinché essa sia seguita da effetti concreti, che esistano mezzi di ricorso efficaci
e rapidi in caso di violazione del diritto comunitario in materia di appalti
pubblici o delle norme nazionali che recepiscano tale diritto; - considerando che
I'assenza o l'insufficienza di mezzi di ricorso efficaci in vari Stati membri
dissuade le imprese comunitarie dal concorrere nello Stato dell'autorita
aggiudicatrice interessata; che e pertanto necessario che gli Stati membri
interessati pongano rimedio a tale situazione;- considerando che, data la brevita
delle procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici, gli organi di ricorso
competenti devono in particolare essere abilitati a prendere misure provvisorie
per sospendere la procedura di aggiudicazione dell'appalto o I'esecuzione di
decisioni eventualmente prese dall'autorita aggiudicatrice; che la brevita delle
procedure richiede un trattamento urgente delle violazioni di cui sopra;-
considerando la necessita di garantire in tutti gli Stati membri procedure
adeguate che permettano I'annullamento delle decisioni illegittime e I'indennizzo
delle persone lese da una violazione;- considerando che, se le imprese non
awiano la procedura di ricorso, ne deriva l'impossibilita di owviare a
determinate infrazioni a meno di istituire un meccanismo specifico;-
considerando che & pertanto necessario che la Commissione, qualora ritenga che
sia stata commessa una violazione chiara ed evidente nel corso di una procedura
di aggiudicazione di un appalto pubblico, intervenga presso le autorita
competenti dello Stato membro e delle autorita aggiudicatrici interessate perché
siano presi gli opportuni provvedimenti per ottenere la rapida correzione di
qualsiasi violazione denunciata;- considerando che I'applicazione effettiva delle
disposizioni della presente direttiva dovra essere riesaminata, prima della
scadenza di un periodo di quattro anni successivo all'attuazione della stessa, in
base ad informazioni che gli Stati membri dovranno fornire in merito al
funzionamento delle procedure nazionali di ricorso”.

® Sull’influenza del diritto comunitario sulla disciplina del processo
amministrativo italiano cfr. R. CARANTA, Tutela giurisdizionale (italiana sotto
linfluenza comunitaria), in M. P. CHITI, R. GRECO (a cura di), Trattato di diritto
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Le suddette direttive imponevano, in particolare, agli Stati
membri la creazione di un sistema giudiziale che prevedesse misure
cautelari, anche provvisorie - da prendere con la massima
sollecitudine e con procedura d'urgenza - nonche una tutela
annullatoria, oltre che risarcitoria, in favore dei soggetti lesi dalle
violazioni della normativa pro concorrenziale.’

Le direttive, invero, pur contenendo una previsione in tema di
effetti dell’annullamento giurisdizionale degli atti di gara sul
contratto  successivamente stipulato, demandavano ai singoli
ordinamenti nazionali la valutazione degli effetti dell’annullamento
dell’aggiudicazione sul contratto stipulato e la scelta sulla eventuale
previsione del meccanismo della pregiudiziale amministrativa.

Il legislatore nazionale, nel recepimento delle direttive avvenuto
ad opera degli artt. 12 e 13 della legge 142 del 1992 e 11 della legge
498/92., ha, pero, dato attuazione essenzialmente al profilo della
tutela risarcitoria, non occupandosi di chiarire le conseguenze
dell’annullamento dell’aggiudicazione sull’appalto, riversando tale
problema sulla dottrina e sulla giurisprudenza. In particolare, 1’art.
13 della I. 142 del 1992, stabilendo che “la domanda di
risarcimento e proponibile dinanzi al giudice ordinario da chi ha
ottenuto [’annullamento dell’atto lesivo con sentenza del giudice
amministrativo”, ha confermato, quindi, nel nostro ordinamento
I’operativita ~ della  c.d.  pregiudiziale amministrativa  di
annullamento.

Il bilancio relativo all’applicazione delle prime direttive ricorsi,
invero, non si e rivelato pienamente soddisfacente, soprattutto sul
piano della pratica giudiziaria, in quanto i rimedi diretti a prevenire
le violazioni del diritto comunitario - al pari di quelli da attivare
successivamente alla stipula del contratto - si sono rivelati inidonei
a garantire 1’efficacia e D’effettivita delle procedure di ricorso, in

particolare, non sono riusciti a contenere la corsa alla stipula dei

amministrativo europeo, Milano, 2007; M. A. SANDULLI, Diritto europeo e
processo amministrativo, in www.federalismi.it.

% Sul punto cfr. G. GRECO, La direttiva 2007/66: illegittimitd comunitaria, sorte
del contratto ed effetti collaterali indotti, in Riv. it. dir. pub. com., 5, 2008, 1029.
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contratti aggiudicati illegittimamente (cd. race to signature) da
parte delle amministrazioni aggiudicatrici, con la conseguenza di
rendere irreversibili gli effetti dell’aggiudicazione contestata.
Elementi questi che hanno costretto le imprese illegittimamente
escluse, ad accontentarsi, il piu delle volte, del risarcimento per
equivalente, non essendo piu conseguibile alcuna tutela in forma

specifica.’?

1.b) Le procedure di ricorso nella direttiva n. 2007/66/CE

A distanza di circa vent’anni dall’entrata in vigore delle direttive
ricorsi di prima generazione, le perplessita in ordine alla effettiva
capacita degli strumenti previsti a garantire il rispetto delle
disposizioni comunitarie ed a rafforzare le garanzie di trasparenza e
non discriminazione - soprattutto in una fase in cui le violazioni
posSsono essere ancora corrette - hanno trovato conferma negli esiti
dell’attivita di consultazione delle parti interessate svolta dalla
Commissione europea.'!

La genesi della direttiva 2007/66/CE deve essere, quindi,
individuata nell’esigenza di sistematizzare ed adeguare il disposto
delle direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE, alla giurisprudenza della
Corte di giustizia e nella necessita di istituire un raccordo con le
direttive sostanziali del 2004, garantendone un’ applicazione
effettiva, attraverso il miglioramento dell’efficacia delle procedure

di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici. *2

0 syl punto cfr. A. BARTOLINI, La responsabilita delle amministrazioni
aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori per violazione del diritto comunitario
degli appalti, in G. F. CARTEI (a cura di), Responsabilita e concorrenza nel
codice dei contratti pubblici, Napoli, 2008, 139.

1 Cfr. il terzo considerando della direttiva 2007/66/CE. Le criticitd connesse
all’applicazione delle prime direttive ricorsi sono emerse, infatti, nell’ambito di
un processo di consultazione avviato nel 2003 dalla DG Internal Market and
services, i cui risultati sono stati inseriti nel report — Impact assessment report -
Remedies in the field of public procurement, SEC (2006) 557, del 4 maggio 2006,
allegato alla proposta di revisione delle prime direttive ricorsi.

12 La Direttiva 2007/66/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’11
dicembre 2007, che modifica le direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE del Consiglio
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Gli aspetti maggiormente problematici delle procedure di ricorso
riguardavano: la mancanza di strumenti di ricorso efficaci contro la
pratica degli affidamenti illegittimi degli appalti pubblici, la stipula
affrettata dei contratti da parte delle amministrazioni aggiudicatrici
e 1’assenza di misure sanzionatorie - effettive, proporzionate e
dissuasive - idonee a “contrastare [’aggiudicazione di appalti
mediante affidamenti illegittimi, che secondo la Corte di Giustizia
rappresenta la violazione piu grave del diritto comunitario degli
appalti pubblici”.*?

Quanto al contenuto, la nuova direttiva ricorsi, accanto a norme
a recepimento facoltativo, detta anche disposizioni a recepimento
obbligatorio — in quanto tali self executing — quali, ad esempio:
I’obbligo per gli Stati membri di prevedere un termine sospensivo
sostanziale tra I’aggiudicazione definitiva e la stipula del contratto
(minimum standstill period) ed un termine sospensivo processuale

(effetto sospensivo automatico) a seguito della proposizione di un

per quanto riguarda il miglioramento dell’efficacia delle procedure di ricorso in
materia d’aggiudicazione degli appalti pubblici, ¢ stata pubblicata sulla G. U.
della UE del 20 dicembre 2007. In dottrina tra i vari commenti, cfr. C.
ARDANESE, La direttiva “ricorsi” 2007/66/CE. Rilevanza sul regime giuridico
del contratto, in www.giustamm.it; E. M. BARBIERI, Il processo amministrativo in
materia di appalti e la direttiva comunitaria 11 dicembre 2007, n. 66/CE, in Riv.
it. dir. pubbl. com., 2010, 493 ss.; A. BARTOLINI E S. FANTINI, La nuova direttiva
ricorsi, in Urb. e app., 2008, 1093 ss.; P. FIMIANI, Annullamento
dell’aggiudicazione e contratto di appalto: un rapporto complesso (Nota a Cass.
sez. | civ. 15 aprile 2008, n. 9906), in Giust. civ., 2008, 7-8, 1642; G. GRECO, La
direttiva 2007/66/Ce: illegittimita comunitaria, sorte del contratto ed effetti
collaterali indotti, cit; M. LIPARI, Annullamento dell’ aggiudicazione ed effetti del
contratto: la parola al diritto comunitario, in www.federalismi.it; B. MARCHETTI,
Annullamento dell’aggiudicazione e sorte del contratto: esperienze europee a
confronto, in Dir. proc. amm., 2008, 1, 95; A. NOBILE, La nuova direttiva
comunitaria concernente i ricorsi in materia di aggiudicazione di appalti
pubblici, in Appalti e contratti, 2008, 11, 36; S. PELINO, La nuova direttiva
ricorsi e l'impatto con il sistema di giustizia nazionale, in Riv. trim. app., 2008,
3; M. S. SABBATINI, La direttiva 2007/66/CE sulle procedure di ricorso in
materia di appalti pubblici: la trasparenza ¢ anche una questione di termini, in
Dir. Comm. Int., 2008, 1, 131; M.A. SANDULLI, Sull’applicazione del Codice
contratti pubblici. Parte I: ulteriori profili di compatibilita comunitaria della
disciplina interna sui contratti pubblici, in Foro amm.-T.A.R., 2008, 1, 91; Id.,
Contratti pubblici e (in)certezza del diritto fra ordinamento interno e novita
comunitarie, in Riv. giur. edil., 2008, 2, 77; P. SANTORO, La nuova direttiva
ricorsi 2007/66/Ce e I'impatto con il sistema di giustizia nazionale, in Riv. trim.
appalti, 2008, 3, 676; nonché, in occasione del commento alla normativa di
recepimento, M. LIPARI, Il recepimento della “direttiva ricorsi”: il nuovo
processo super-accelerato in materia di appalti e linefficacia ‘flessibile” del
contratto, in www.federalismi.it.

13 Cfr. tredicesimo considerando della direttiva n. 66/2007.
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ricorso con contestuale domanda cautelare; la privazione degli
effetti del contratto risultante da un’aggiudicazione illegittima, nel
caso di violazioni particolarmente gravi della disciplina
comunitaria.

Analizzando brevemente le innovazioni introdotte dalla nuova
direttiva ricorsi e opportuno soffermarsi, in primo luogo, sull’art. 2-
bis che, al fine di consentire “un ricorso efficace tra la decisione
d’aggiudicazione di un appalto e la stipula del relativo contratto”,**
ha introdotto un termine dilatorio o sospensivo (cd. minimum
standstill period) tra 1’ aggiudicazione e la stipulazione del
contratto, che deve essere almeno di “dieci giorni civili a decorrere
dal giorno successivo alla data in cui la decisione di
aggiudicazione dell’appalto e stata inviata agli offerenti e ai
candidati interessati, se la spedizione & avvenuta per fax o per via
elettronica, oppure se la spedizione e avvenuta con altri mezzi di
comunicazione/[...] di almeno quindici giorni civili a decorrere dal
giorno successivo alla data in cui € stata inviata la decisione di
aggiudicazione dell’appalto agli offerenti e ai candidati interessati,
o di almeno dieci giorni civili a decorrere dal giorno successivo
alla data di ricezione della decisione di aggiudicazione
dell’appalto”.

Sulla base dell'affermata “necessita di garantire nel tempo la
certezza giuridica delle decisioni prese dalle amministrazioni
aggiudicatrici e dagli enti aggiudicatori” che “impone di fissare un
termine minimo ragionevole di prescrizione o decadenza dei ricorsi
allo scopo di far stabilire che il contratto & privo di effetti”," la
direttiva ha prescritto 1’introduzione di un termine per la
proposizione del ricorso, di almeno dieci giorni decorrenti dal
giorno successivo alla data in cui ’amministrazione aggiudicatrice
ha informato gli offerenti e i candidati interessati alla stipula del
contratto.

Ulteriormente, 1’art. 2-quinquies prevede alcune ipotesi tipiche

14 Cfr. quarto considerando della direttiva n. 66/2007.
15 Cfr. venticinquesimo considerando della direttiva n. 66/2007.
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in cui sono rinvenibili le piu gravi violazioni della normativa
comunitaria, in presenza delle quali il contratto eventualmente
stipulato deve essere obbligatoriamente considerato privo di effetti
(c.d. ipotesi di inefficacia necessaria). L'articolo in questione,
infatti, stabilisce che “gli Stati membri assicurano che un contratto
sia considerato privo di effetti da un organo di ricorso indipendente
dall’amministrazione aggiudicatrice o che la sua privazione di
effetti sia la conseguenza di una decisione di detto organo di
ricorso nei casi seguenti:
a) se ’amministrazione aggiudicatrice ha aggiudicato un appalto
senza previa pubblicazione del bando nella Gazzetta ufficiale
dell’Unione europea senza che cio sia consentito a norma della
direttiva 2004/18/CE; b) in caso di violazione dell articolo I,
paragrafo 5, dell’articolo 2, paragrafo 3, o dell’articolo 2 bis,
paragrafo 2, della presente direttiva qualora tale violazione abbia
privato ’offerente che presenta ricorso della possibilita di avvalersi
di mezzi di ricorso prima della stipula del contratto quando tale
violazione si aggiunge ad una violazione della direttiva
2004/18/CE, se quest 'ultima violazione ha influito sulle opportunita
dell’offerente che presenta ricorso di ottenere l’appalto, c) nei casi
di cui all’articolo 2 ter, lettera c), secondo comma della presente
direttiva qualora gli Stati membri abbiano previsto la deroga al
termine sospensivo per appalti basati su un accordo quadro e su un
sistema dinamico di acquisizione”.

Accanto a questo gruppo di ipotesi, in cui la privazione di effetti
del contratto e obbligatoria e pud essere eccezionalmente derogata
solo “se [’organo di ricorso, dopo aver esaminato tutti gli aspetti
pertinenti, rileva che il rispetto di esigenze imperative connesse ad
un interesse generale impone che gli effetti del contratto siano
mantenuti” (fermo 1’obbligo degli Stati membri di prevedere
I’applicazione di sanzioni alternative), il legislatore comunitario
prevede, all’articolo 2-sexies, un altro gruppo di fattispecie, in cui
gli Stati membri possono scegliere se prevedere la privazione di

effetti o introdurre, in alternativa, diversi meccanismi sanzionatori
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ulteriori rispetto al mero risarcimento del danno (c.d. ipotesi di
inefficacia facoltativa).

La direttiva ricorsi, sul presupposto della diversita degli
ordinamenti giuridici nazionali in ordine al regime di impugnazione
degli atti ed alla connessa tutela risarcitoria, ha lasciato agli Stati
membri la scelta relativa all’eventuale previsione del pregiudiziale
di annullamento dell’atto rispetto al risarcimento del danno,
stabilendo all’ art. 2, comma 6, che: “gli Stati membri possono
prevedere che, se un risarcimento danni viene domandato a causa
di una decisione presa illegittimamente, per prima cosa [’organo
che ha la competenza necessaria a tal fine annulli la decisione
contestata”. Tale previsione e stata interpretata come una conferma
dell’ammissibilita ~ del =~ meccanismo  della  pregiudiziale
amministrativa, considerato che, nell’ottica del legislatore
comunitario, la subordinazione della domanda risarcitoria al previo
annullamento dell’aggiudicazione, non appare limitativa del diritto
di difesa.’®

2. Il recepimento della nuova direttiva ricorsi

2.a) La legge delega n. 88 del 2009

Il recepimento della nuova direttiva ricorsi € avvenuto secondo
il consueto iter normativo previsto per I’attuazione della normativa
comunitaria non direttamente applicabile, suddiviso in due diverse
tappe: previsione di una legge delega (la legge comunitaria del 7
luglio 2009, n. 88, recante “disposizioni per |'adempimento di
obblighi derivanti dall'appartenenza dell'ltalia alle Comunita
europee”, contenente la precisazione dell’oggetto e dei criteri da

osservare per il recepimento), che ha assegnato al Governo un

1 sul punto cfr. M. A. SANDULLI, Contratti pubblici e (in)certezza del diritto

fra ordinamento interno e novita comunitarie, in www.federalismi.it, 7, 2008.
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termine per il recepimento sino al 20 dicembre 2009:*’ e adozione
di un decreto delegato di attuazione (decreto legislativo del 20
marzo 2010, n. 53, di “attuazione della direttiva 2007/66/CE che
modifica le direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE per quanto riguarda

il miglioramento dell'efficacia delle procedure di ricorso in

materia d'aggiudicazione degli appalti”). 18

Il percorso che ha
portato al recepimento della direttiva 2007/66/CE ¢ stato, inoltre,
arricchito dalla previsione del parere obbligatorio di una
Commissione speciale istituita presso il Consiglio di Stato che ha
formulato numerosi rilievi sullo schema di decreto originariamente
predisposto dal Governo. All’esito di cio, il decreto delegato, dopo
aver ricevuto i pareri favorevoli, anche se con una serie di
osservazioni, da parte del Consiglio di Stato, della Camera e del
Senato, e stato emanato il 20 marzo 2010, e pubblicato nella G.U.
del 12 aprile 2010, entrando in vigore il successivo 27 aprile.
Anche se la direttiva ricorsi, quanto all’ambito oggettivo di
applicazione, fa riferimento esclusivamente alle procedure di
aggiudicazione degli appalti disciplinate dalle direttive 2004/18/CE
e 2004/17/CE, il recepimento italiano e avvenuto accordando la
medesima tutela a prescindere dalle soglie di rilevanza comunitaria
e dall’essere gli appalti inclusi o esclusi, ratione materiae,
nell’ambito delle direttive 2004/18/CE e 2004/17/CE e dunque

Y11 termine per il recepimento, originariamente fissato al 20 dicembre 2009 &
stato poi prorogato al 20 marzo 2010, in considerazione del fatto che le
Commissioni parlamentari sono state investite del parere sullo schema di decreto
meno di trenta giorni prima della scadenza del primo termine.

18 per un commento al d.lgs. n. 53 del 2010 cfr. A. BARTOLINI, S. FANTINI, F.
FIGORILLI, Il decreto legislativo di recepimento della direttiva ricorsi, in Urb. e
app., 2010, 6, 638; F. ASTONE, Il recepimento della direttiva ricorsi: profili
problematici delle scelte operate dal legislatore nazionale, in Nuove Autonomie,
2010, 1, 5; I. Bocuzzi, Il recepimento della direttiva ricorsi: occasio legis per
sciogliere o aggravare i nodi problematici in materia di appalti pubblici?, in
www.giustamm.it; F. A. CAPUTO, La "direttiva ricorsi” e l'art. 44, 1. 88/2009
nell'attuale quadro procedimentale degli appalti pubblici, in Corr. mer., 2010, 3,
5; R. DE NicTtouls, Il recepimento della direttiva ricorsi, in www.giustizia-
amministrativa.it; D. GALLI, Il recepimento della direttiva ricorsi tra nuovi e
vecchi problemi, in Urb. e app., 9, 2010, 893; M. LIrARI, Il recepimento della "
direttiva ricorsi": il nuovo processo super-accelerato in materia di appalti e
I'inefficacia "flessibile” del contratto nel d.lg. n. 53 del 2010, in Foro amm. -
T.AR.,, 2010, 1, 56.
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estendendo i nuovi istituti processuali di derivazione comunitaria
anche agli appalti non rientranti nell’ambito di tali direttive.'®

In breve, la legge delega: ha individuato le disposizioni a
recepimento facoltativo da introdurre nell’ordinamento nazionale;
ha definito le modalita di recepimento delle disposizioni a carattere
obbligatorio; ha stabilito quali disposizioni dovessero essere
applicate anche ai contratti non aventi rilevanza comunitaria ed ha,
altresi, inserito ulteriori previsioni correttive del contenzioso in
materia di contratti pubblici - non previste dalla direttiva n.
66/2007 - come quelle relative alla modifica dell’accordo bonario e
dell’arbitrato.

In particolare, I’art. 44 della legge n. 88 del 2009, contiene una
serie di scelte fondamentali che hanno orientato in maniera precisa
il recepimento, fissando una serie di indicazioni, piu 0 meno
dettagliate, tra le quali: a) la previsione dell’estensione della nuova
disciplina processuale a tutti i contratti disciplinati dal codice degli
appalti, indipendentemente dalla loro rilevanza comunitaria; b) la
previsione del termine dilatorio tra I’aggiudicazione e la stipula del
contratto e la previsione dell’effetto sospensivo automatico che
viene subordinato - pur in assenza di una espressa previsione della
direttiva - alla proposizione del ricorso con contestuale domanda
cautelare; c¢) l’introduzione di nuove regole in materia di
comunicazione degli atti di gara; d) la previsione dell’obbligo a
carico del ricorrente di presentazione di un informativa preventiva
dell’intento di proporre ricorso (in attuazione di una disposizione
della direttiva di carattere facoltativo) ed il suo collegamento con
I’autotutela della stazione appaltante; e) 1’individuazione di una
giurisdizione esclusiva e di merito del giudice amministrativo in
ordine alla privazione di effetti del contratto; f) la privazione
obbligatoria degli effetti del contratto in presenza delle gravi
violazioni individuate dal diritto comunitario, lasciando al giudice

che annulla [Daggiudicazione la scelta, in funzione del

9 Cosi R. DE NicTOLIS, Il recepimento della direttiva ricorsi, cit.
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bilanciamento degli interessi coinvolti, tra privazione di effetti
retroattiva o limitata alle prestazioni da eseguire; g) la previsione di
nuove regola processuali e la definizione di un rito speciale, di
carattere super-accelerato, con razionalizzazione e abbreviazione di
tutti i termini vigenti; h) la fissazione, particolarmente generica, dei
principi in materia di sanzioni alternative alla privazione di effetti
del contratto e D’affermazione della competenza del giudice

amministrativo in ordine all’irrogazione delle stesse.

3. b) 1l decreto legislativo n. 53 del 2010

Nel rinviare ai successivi capitoli I’analisi delle specifiche
previsioni introdotte dal decreto legislativo n. 53 del 2010 in
recepimento della nuova direttiva ricorsi appare opportuno
evidenziare, seppure sinteticamente, gli scostamenti riscontrabili
tra la disciplina dettata dalla direttiva e la normativa di recepimento
interno. In particolare, la parziale discrepanza tra la legge delega e
il decreto delegato ha indotto gli interpreti® a ravvisare in alcune
disposizioni del decreto n. 53, da una parte, un eccesso e, dall’altra,
un difetto di delega non risultando pienamente attuate alcune
indicazioni contenute nell’art. 44.

In particolare, mentre la legge delega aveva optato per una sola
delle tre possibili deroghe allo standstill consentite dal diritto
comunitario, il legislatore delegato le ha introdotte tutte e tre,
aggiungendone una quarta, configurata come esecuzione
d’urgenza.21

In ordine alla pregiudiziale di annullamento mentre la legge
delega aveva previsto, come puntuale ed espresso criterio di delega,
il recepimento delle previsioni della direttiva sul punto,

subordinando la tutela risarcitoria alla tempestiva impugnazione dei

20 gyl punto cfr. M. LIPARI, Il recepimento....cit.; R. DE NicToLls, Il
recepimento....cit.
2! Sul punto si rinvia al Capitolo 111, infra.
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provvedimenti lesivi, il testo definitivo del decreto non reca alcun
riferimento alla pregiudiziale.??

Altro scostamento particolarmente rilevante tra legge delega e
decreto delegato e ravvisabile in relazione al fatto che mentre la
delega - nella consapevolezza dei particolari poteri “di merito”
riconosciuti, in materia, al giudice amministrativo - aveva
qualificato la giurisdizione del giudice amministrativo sulla sorte
del contratto e sulle sanzioni alternative come “esclusiva” e “di
merito”; il decreto delegato qualifica, invece, la giurisdizione
come esclusiva, omettendone la qualificazione in termini di
giurisdizione di merito. Il che ha dato luogo ad un acceso dibattito
tra gli interpreti circa la possibilita di ravvisare nel caso di specie

una sorta di giurisdizione di merito implicita o innominata.”®

22 L’espunzione della disciplina della pregiudiziale dal testo definitivo del
decreto delegato é stata disposta in attuazione del parere del Consiglio di Stato,
che ha chiesto espressamente di non affrontare tale tematica oggetto di
soluzione, in termini generali, nell’emanando Codice del processo
amministrativo. Sul punto, infatti, il nuovo Codice del processo amministrativo,
all’art. 30, ha adottato una soluzione che, seppur formalmente ammette 1’azione
risarcitoria autonoma, nella sostanza ne comprime 1’esperibilita in un breve
termine di decadenza. La norma prevede, infatti, che “la domanda di
risarcimento per lesione di interessi legittimi € proposta entro il termine di
decadenza di centoventi giorni decorrente dal giorno in cui il fatto si & verificato
ovvero dalla conoscenza del provvedimento se il danno deriva direttamente da
questo. Nel determinare il risarcimento il giudice valuta tutte le circostanze di
fatto e il comportamento complessivo delle parti e, comunque, esclude il
risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando I'ordinaria
diligenza, anche attraverso I'esperimento degli strumenti di tutela previsti”.
Pertanto, I’azione risarcitoria autonoma, anche se formalmente ammissibile, &
subordinata ad un termine di decadenza di 120 giorni, doppio rispetto al termine
di decadenza dell’azione di annullamento e coincidente con il termine di
impugnazione degli atti con ricorso straordinario al Presidente della Repubblica.
Inoltre, € previsto che il giudice, in sede di azione risarcitoria autonoma, neghi il
ristoro dei danni che si sarebbero evitati con la tempestiva proposizione
dell’azione impugnatoria, in applicazione di principi analoghi a quelli previsti
dall’art. 1227 c.c. Sul punto cfr. R. CHIEPPA, Il codice del processo
amministrativo, Milano, 2010, 178; F. PIGNATIELLO, Le azioni di cognizione, in
M. A. SANDULLI (a cura di), Nuovo Processo amministrativo, Milano, 2010, 36.
2% Sul punto si rinvia al Capitolo 111, infra.
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3. Il rito speciale in materia di appalti nel nuovo Codice del
processo amministrativo %

Nella sua prima fase di operativita - durata poco piu di due
mesi® - la disciplina di diritto interno adottata in recepimento della
nuova direttiva ricorsi era stata interamente inserita nel Codice dei
contratti pubblici (d.lgs. 163/2006). Con I’approvazione del nuovo
Codice del processo amministrativo — d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, in
vigore dal 16 settembre 2010 *® - il sistema normativo del
contenzioso in materia di contratti pubblici ha subito ulteriori
modifiche transitando dal Codice degli appalti al Codice del
processo. Il trasloco da un codice all’altro non ha, invece,
interessato la disciplina degli strumenti di protezione preventiva non
strettamente processuali, ossia lo standstill preventivo, la
sospensione automatica del termine per la stipulazione conseguente
alla presentazione della domanda cautelare (art. 11, commi 10, 10-
bis e 10-ter), e I’informativa preventiva dell’intenzione di proporre
ricorso (art. 243-his).

L’operazione di ricollocazione nella nuova normativa

processuale delle norme del decreto attuativo ha posto i consueti

#Per un’analisi piu puntale delle modifiche apportate dal Codice del processo
alla disciplina del rito speciale in materia di contratti pubblici si rinvia al
Capitolo 11, infra.

®Dall’entrata in vigore del d.lgs. 53/2010 fino all’entrata in vigore del codice del
processo amministrativo approvato con il d. Igs. 104/20101.

%6 Sul nuovo Codice del processo amministrativo, tra i tanti commenti, cfr. F.
CARINGELLA, M. PROTTO, Codice del nuovo processo amministrativo, Roma,
2010; R. CHIEPPA, Il Codice del processo amministrativo: commento a tutte le
novita del giudizio amministrativo (d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104), Milano, 2010; R.
GAROFOLI, G. FERRARI, Codice del processo amministrativo, Roma, 2010; G.
LEONE, L. MARUOTTI, C. SALTELLI, Codice del processo amministrativo: d.lvo 2
luglio 2010, n.104: commentato e annotato con giurisprudenza, Padova, 2010; C.
E. GALLO, Il Codice del processo amministrativo: una prima lettura, in Urb. e
app., 2010, 9, 1013; E. Picozza, Codice del processo amministrativo : D. Igs. 2
luglio 2010, n. 104, commento articolo per articolo, Torino, 2010; A. PAINO, 1l
codice del processo amministrativo tra "cambio di paradigma"” e paura della
tutela, in Giorn. dir. amm., 2010, 9, 885; M.A. SANDULLI (a cura di), Nuovo
processo amministrativo, Milano, 2010; Id., Anche il processo amministrativo ha
finalmente un Codice, in M. LIPARI, M.A. SANDULLI (a cura di), Osservatorio di
giurisprudenza sulla giustizia amministrativa, in Foro amm.-T.A.R., 5, 2010; A.
TRAVI, Prime considerazioni sul Codice del processo amministrativo: fra luci e
ombre, in Corr. giur., 2010, 9, 1125.
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problemi di definizione dei reciproci confini fra discipline di settore
e codificazioni generali, nonché una serie di difficolta connesse
all’operativita, in un breve arco temporale, di ben quattro regimi
processuali diversi’’. Problemi che, in questo caso, risultano
accentuati per I’evidente contiguita, o addirittura intreccio, di istituti
in origine regolati in un corpo normativo settoriale a suo modo
unitario, qual & il Codice dei contratti?®, ed attualmente interessati
dalla piu generale codificazione del processo amministrativo.

La scelta di trasferire nel nuovo Codice del processo
amministrativo le norme del contenzioso in materia di appalti deve
essere, pero, positivamente valutata, nell’ottica volta al superamento

29 al fine di dare unita di

dell’esperienza dei codici di settore,
struttura alla disciplina del processo nelle sue diverse forme, fra le
quali il rito in materia di appalti si inserisce ora come ipotesi
particolare del rito abbreviato comune, disciplinato dall’art. 119 del
Codice del processo amministrativo (c.p.a.) in cui & confluita la
disciplina contenuta nell’art. 23 bis della . Tar.

Nella nuova sistemazione risulta, pertanto, attenuata quella
spinta “centrifuga e polisistemica” che contraddistingueva la
disciplina dettata dal d.lgs. 53/2010, nel rispetto di una delle finalita
principali del Codice del processo, che era quella di ridurre
sensibilmente le peculiarita del rito appalti, eliminando moltissimi

degli elementi di “eccentricita” presenti nel decreto di

° sul punto M. LIPARI, La direttiva ricorsi nel Codice del processo
amministrativo: dal 16 settembre 2010 si cambia ancora?, in Foro amm. -T.A.R.,
2010, 5, 73, ha sottolineato le difficolta di diritto transitorio connesse alla rapida
successione di ben quattro regimi processuali differenti: il primo (fino al 31
dicembre 2009) corrispondente alla scadenza del termine di recepimento della
direttiva in relazione alle regole ritenute immediatamente applicabili
nell’ordinamento interno (Self executing); il secondo dal 27 aprile 2010 all’entrata
in vigore del Codice del processo amministrativo ed il terzo a partire dal 16
settembre 2010. Sul punto cfr. DE PRETIS, Il sistema della protezione preventiva,
in G. GRECO (a cura di), Il sistema di giustizia amministrativa negli appalti
pubblici in Europa, Milano, 2010, 6; A. PAINO, La giustizia amministrativa
all’appuntamento con la codificazione, Dir. proc. amm. 2010, 130.

%8 Gia prima del formale recepimento della direttiva 2007/66, e in assenza di una
normativa organica del processo amministrativo, il legislatore aveva scelto di
introdurre le norme processuali speciali per il rito degli appalti direttamente nel
Codice dei contratti.

» Cosi R. CHIEPPA, Il codice del processo amministrativo alla ricerca
dell’effettivita della tutela, in www.giustizia-amministrativa.it.
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recepimento.*®

Allo stesso tempo, appare condivisibile la scelta di mantenere
fuori dalla disciplina del processo istituti che si riferiscono a fasi
dell’attivita amministrativa che pur avendo un notevole impatto
sulla fase processuale - potendo contribuire anche, in chiave
deflattiva, ad evitarla — certamente, sono estranee al momento
contenzioso. La soluzione adottata ha consentito, infatti, di
preservare il Codice del processo da inopportuni appesantimenti ad
opera di norme che, non solo disciplinano istituti a portata
indiscutibilmente sostanziale, ma hanno anche una accentuata
valenza settoriale, per cui ad esse meglio si attaglia la collocazione

nel pit analitico Codice dei contratti.™

%0 Cfr. M. LIPARI, La direttiva ricorsi nel codice del processo amministrativo: dal
16 settembre 2010 si cambia ancora?, cit.
31Cosi D. DE PRETIS, |l sistema della protezione preventiva, Cit.
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CapriTOLO 11

PECULIARITA DEL PROCEDIMENTO AD EVIDENZA
PUBBLICA: RIFLESSI SUL GIUDIZIO AMMINISTRATIVO

SoMMARIO: 1. Termine dilatorio per la stipulazione del contratto -
1.a) Le fasi della procedura di affidamento (cenni) — 1.b) La
previsione dello standstill period nella nuova direttiva ricorsi — 1.c)
Il recepimento della disciplina dello standstill period ad opera del
d.gs. n. 53 del 2010 — 1.d) La disciplina dello standstill
processuale (rinvio). - 2. Trasparenza, accesso e decorrenza del
termine di impugnazione - 2.a) La disciplina delle comunicazioni
degli atti di gara — 2.b) La nuova disciplina in materia di accesso
ai documenti della procedura di gara — 2.c) Accesso e piena
conoscenza — 2.d) Piena conoscenza del provvedimento
amministrativo e decorrenza del termine di impugnazione. - 3.
L’informativa in ordine all’intento di proporre ricorso
giurisdizionale - 3.a) L onere di informativa preventiva: funzione
deflattiva del contenzioso — 3.b) Preavviso di ricorso ed autotutela:
opportunita  della  sua applicazione all’intero  processo
amministrativo.

1. Termine dilatorio per la stipulazione del contratto

1.a) Le fasi della procedura di affidamento (cenni)

L’art. 11 del Codice dei contratti pubblici disciplina
compiutamente le fasi del procedimento ad evidenza pubblica
finalizzato non soltanto a garantire la corretta e legittima
formazione della volonta pubblica, ma anche al pit ampio obiettivo
di assicurare, mediante 1’imposizione di obblighi procedimentali e
di trasparenza dell’agire amministrativo, la piena realizzazione
delle dinamiche concorrenziali interne al mercato. Tralasciando
I’analisi delle diverse modalita procedurali di individuazione del
contraente che il Codice definisce “modalita di affidamento”, &

interessante sottolineare che gli artt. 11 e 12 del d.lgs. 163 del 2006
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dettano una disciplina alquanto articolata delle varie fasi delle
procedure selettive destinate a culminare nell’aggiudicazione
definitiva.*

Il procedimento per la scelta del contraente risulta, infatti,
suddiviso in una serie di segmenti procedurali che scandiscono le
fasi in cui si articola la procedura di affidamento del contratto che
deve, di norma, essere preceduta sia dall’attivita di
programmazione che si estrinseca, a sua volta, nella redazione di un
programma triennale dei lavori pubblici, ai sensi dell’art. 128 del
Codice, che dalla determina a contrarre con la quale le
amministrazioni aggiudicatrici individuano gli elementi essenziali
del contratto e i criteri di selezione degli operatori economici e
delle offerte.®® Le fasi successive in cui si articola la procedura
sono cosi articolate: a) selezione dei partecipanti sulla base di uno
dei sistemi disciplinati dal Codice, in conformita ai criteri stabiliti
nei bandi di gara o nelle lettere di invito ad offrire; b) selezione del
miglior offerente, sempre sulla base dei criteri sanciti dal Codice, e
aggiudicazione provvisoria; c) aggiudicazione definitiva, quale
presa d’atto dei risultati della gara che chiude formalmente la fase
“pubblicistica” della procedura di affidamento e la cui efficacia ¢
subordinata alla verifica del possesso in capo all’aggiudicatario dei

requisiti prescritti; d) stipulazione del contratto, che deve avvenire

%2 pPjl ampiamente sui contratti ad evidenza pubblica si rinvia a M. S. GIANNINI,
Diritto amministrativo, 11, Milano, 1993, 363. Sul tema cfr. A. BARDUSCO, La
struttura dei contratti delle pubbliche amministrazioni, Milano, 1974; G.
GRECO, I contratti dell’amministrazione tra diritto pubblico e privato. | contratti
ad evidenza pubblica, Milano,1986; Id., Accordi e contratti della pubblica
amministrazione tra suggestioni interpretative e necessita di sistema, in Dir.
amm., 2002; L. V. MoscARINI, Profili civilistici del contratto di diritto pubblico,
Milano, 1988; M. A. SANDULLI, R. DE NicToLIs, R. GAROFOLI (a cura di),
Trattato sui contratti pubblici, Milano, 2008; C. FRANCESCHINI (a cura di), |
contratti con la pubblica amministrazione, Torino, 2008; R. DE NICTOLIS (a cura
di), | contratti pubblici di lavori, servizi e fornitura, Milano, 2008; R. GAROFOLI
e G. FERRARI (a cura di) Codice degli appalti pubblici, Roma, 2007.

% In dottrina pit ampiamente si rinvia a G. BARDELLI, Commento all’ art. 11 del
d.lgs. 163/2006, in V. ITALIA (a cura di), Codice dei Contratti Pubblici, Milano,
2007; A. CARULLO, Appalti pubblici (voce), in Enc. Dir., Agg., V, Milano, 2001,
M. LIPARI, Le fasi delle procedure di affidamento, in M. A. SANDULLI, R. DE
NicToLIs, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, Milano,
2008, I1, 897; R. GAROFOLI, M.A. SANDULLI (a cura di), Il nuovo diritto degli
appalti pubblici nella direttiva 2004/18/CE e nella legge comunitaria n.
62/2005, Milano, 2005.
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entro il termine di sessanta giorni dall’aggiudicazione definitiva, e
che acquista efficacia solo all’esito positivo dei controlli previsti
dalle norme proprie delle stazioni appaltanti o degli enti
aggiudicatori; e) esecuzione del contratto che e subordinata
all’efficacia dello stesso, fatte salve le ipotesi di esecuzione
d’urgenza e/o anticipata richiesta dalla stazione appaltante.

Nel quadro di tale sequenza procedimentale si inseriscono le
modifiche apportate dall’art. 1 del d.lgs. n. 53 del 2010 che, in
modifica dell’art. 11 del Codice dei contratti pubblici, ha introdotto
due nuovi comma, il 10 bis ed il 10 ter, disciplinanti
rispettivamente il termine sospensivo tra 1’aggiudicazione
definitiva e la stipula del contratto (c.d. standstill period) e I’effetto
sospensivo automatico (c.d. standstill processuale) connesso alla
proposizione di un ricorso giurisdizionale avverso 1’aggiudicazione
definitiva con contestuale domanda cautelare. Tali strumenti,
analizzati meglio in prosieguo, sono stati introdotti al fine di
assicurare ai concorrenti che si ritenessero lesi da
un’aggiudicazione illegittima la possibilita di avere accesso ad una
tutela giurisdizionale effettiva, a fronte della tendenza di talune
amministrazioni aggiudicatrici a rendere irreversibili gli effetti di
un’aggiudicazione contestata mediante il rapido ricorso alla firma

del contratto.

1.b) La previsione dello standstill period nella nuova direttiva

ricorsi

Facendo un passo indietro, &€ necessario prendere le mosse
dall’analisi della previsione dell’obbligo per le stazioni appaltanti
di rispettare un congruo termine dilatorio sospensivo tra
I’aggiudicazione e la stipula del contratto, contenuta nella nuova
direttiva ricorsi, 2007/66/CE, introdotta al fine di migliorare

I’efficacia delle procedure di ricorso in materia di appalti pubblici.
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Tale disposizione € stata, infatti, introdotta con il dichiarato
intento di ovviare alle problematiche connesse alla mancanza di
ricorsi efficaci avverso gli affidamenti illegittimi ed alla stipula
affrettata dei contratti di appalto da parte delle amministrazioni
aggiudicatrici e, quindi, all’inadeguatezza degli strumenti di tutela
previsti dalle direttive precedenti e adottati negli ordinamenti
nazionali.

La disciplina comunitaria dello standstill period, attraverso un
opportuno coordinamento dei profili temporali che coinvolgono, da
una parte, l’interesse economico alla rapida conclusione del
contratto una volta terminata la procedura di affidamento e
dall’altra, I’esigenza di assicurare una tutela efficace ed effettiva in
favore dei soggetti lesi dall’azione amministrativa illegittima,
appare, pertanto, efficacemente orientata a garantire al ricorrente
vittorioso nel giudizio avente ad oggetto I’annullamento degli atti
di gara la possibilita di conseguire il bene della vita sui aspira, e
cio¢ I’affidamento del contratto.

Come gia rilevato, una delle cause piu frequenti di inefficacia
dei ricorsi proposti avverso le decisioni illegittime era rappresentata
dalla corsa alla firma del contratto di appalto da parte delle
amministrazioni aggiudicatrici che, come evidenziato dalla stessa
direttiva ricorsi, apparivano “desiderose di rendere irreversibili le
conseguenze di una decisione di aggiudicazione contestata”.>* Tale
diffusa prassi e stata tenuta in debita considerazione dalla direttiva
che ne ha individuato 1’origine proprio nella mancata previsione da
parte degli Stati membri di periodi di tempo minimi tra
I’aggiudicazione e la stipulazione del relativo contratto, idonei a
consentire ai partecipanti alla gara, ritenuta viziata, di valutare le
forme di tutela piu opportune e di consentire all’autorita
giurisdizionale di pronunciarsi in un momento antecedente la
stipula del contratto, e quindi prima del prodursi di effetti

tendenzialmente irreversibili.

In particolare cfr. considerando IV della direttiva 2007/66/CE.
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In tal senso, la previsione di un meccanismo basato sul
“minimum standstill period” (questa 1’espressione usata nel testo
inglese della direttiva) comporta 1’ impegno per gli Stati membri di
fissare termini dilatori ex lege, decorrenti dall’ aggiudicazione
definitiva, nei quali all’amministrazione ¢ temporaneamente
impedita la stipulazione del contratto. Si tratta di un efficace
rimedio preventivo che viene affiancato dalla previsione di un
ulteriore termine dilatorio - il c.d. standstill processuale o effetto
sospensivo automatico - quale effetto preclusivo alla stipula del
contratto derivante dalla proposizione di un ricorso giurisdizionale
avverso 1’aggiudicazione definitiva, destinato a durare fino alla
decisione cautelare o di merito.

Invero, la necessita di separare con uno iato temporale il
momento della conclusione del procedimento di aggiudicazione da
quello della stipulazione del contratto, al fine di assicurare
I’effettivita della tutela giurisdizionale contro 1’aggiudicazione
illegittima, era gia stata avvertita in sede di attuazione delle prime
direttive ricorsi (la n. 89/665/CEE e la n. 92/13/CEE in materia di
settori speciali)®®, le quali, pur non contemplando 1’ espressa
previsione di un termine dilatorio, assicuravano, comunque, una
tutela piu tempestiva in relazione alla fase precedente la stipula del
contratto, stabilendo a carico degli Stati membri [’obbligo di
prevedere apposite procedure d’urgenza idonee a consentire
I’adozione di provvedimenti intesi a riparare la violazione, ad

impedire altri danni e ad annullare le decisioni illegittime,®

% Sulle direttive ricorsi di prima generazione, pili ampiamente si rinvia al
Capitolo I, supra. In dottrina cfr. M. ACONE, Diritto e processo nelle procedure
di aggiudicazione degli appalti pubblici: dalla direttiva Cee 89/665 alla legge
«comunitaria» per il 1991, in Foro it., 1992, V, 321; G. MORBIDELLI, Note
introduttive sulla direttiva ricorsi, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1991, 829.
% Lart. 2, della direttiva 92/13/CEE recita, con riferimento ai ricorsi aventi ad
oggetto decisioni illegittime della amministrazione aggiudicatrice nella fase
precedente la stipulazione del contratto: 1. Gli Stati membri fanno si che i
provvedimenti presi ai fini del ricorso di cui all’articolo I prevedano i poteri che
permettano:

a) di prendere con la massima sollecitudine e con procedura d'urgenza
provvedimenti provvisori intesi a riparare la violazione denunciata o impedire
che altri danni siano causati agli interessi coinvolti, compresi i provvedimenti
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trattandosi a ben vedere di strumenti di tutela antecedenti la stipula
del contratto.*’

Invero, la previsione di un termine dilatorio sospensivo e stata,
ancor prima che dal legislatore comunitario, introdotta dal

legislatore nazionale, in particolare dall’art. 14, comma 3, del d.lgs.

intesi a sospendere o a far sospendere la procedura di aggiudicazione di un
appalto o I'esecuzione di qualsiasi decisione presa dall'ente aggiudicatore;

b) di annullare o far annullare le decisioni illegittime, compresa la
soppressione delle specifiche tecniche, economiche o finanziarie discriminatorie
figuranti nel bando di gara, nell'awiso periodico indicativo, nella
comunicazione sull'esistenza di un sistema di qualificazione, nell'invito a
presentare I'offerta, nei capitolati d'oneri o in ogni altro documento connesso
con la procedura di aggiudicazione dell'appalto;

oppure

c) di prendere con la massima sollecitudine, se possibile con procedura
d'urgenza e se necessario con procedura definitiva, altri provvedimenti, diversi
da quelli indicati nelle lettere a) e b), intesi a riparare la violazione e impedire
che dei danni siano causati agli interessi in gioco, in particolare la facolta di
imporre il pagamento di una somma determinata nel caso in cui I'infrazione non
venga riparata o evitata.

Gli Stati membri possono operare la scelta in ordine a tale alternativa per
tutti gli enti aggiudicatori o per categorie di enti definite mediante criteri
oggettivi, salvaguardando in ogni caso I'efficacia dei provvedimenti previsti allo
scopo di impedire che dei danni siano causati agli interressi in gioco;

d) e, nei due casi summenzionati, di accordare un risarcimento danni alle
persone lese dalla violazione.

Gli Stati membri possono prevedere che, se un risarcimento danni viene

domandato a causa di una decisione presa illegittimamente, se il loro
ordinamento giuridico interno lo richiede e se dispone di organi che hanno
competenze necessarie a tal fine, la decisione contestata deve per prima cosa
essere annullata o dichiarata illegale.
% Secondo I’importante ordinanza della Corte giust. Ce, Sez. IV, 29 aprile
2004, in C-202/03: “I'art. 2, n. 1, lett. a), della direttiva deve essere interpretata
nel senso che gli Stati membri sono tenuti a conferire ai loro organi competenti
a conoscere dei ricorsi la facolta di adottare, indipendentemente dalla previa
proposizione di un ricorso di merito, qualsiasi provvedimento provvisorio,
compresi i provvedimenti intesi a sospendere o a far sospendere la procedura di
aggiudicazione pubblica dell'appalto in esame”. Tale ordinanza ha rappresentato
un importante passo avanti verso l’applicazione della tutela cautelare ante
causam, ma soprattutto ha rappresentato un importante affermazione della
rilevanza del principio dell’effettivita della tutela giurisdizionale, a cui la Corte
di Giustizia si appella in modo incondizionato. Per un commento a tale
pronuncia si veda: P. LAZzARA, (In tema di) provvedimenti cautelari adottati
ante causam, in Foro amm.-C.d.S., 2004, 4, 1003; R. LEONARDI, La Corte di
Giustizia interviene nel controverso dibattito italiano in materia di tutela
cautelare ante causam, in Foro amm.-T.A.R., 2004, 5, 1226; S. TARULLO, La
Corte di giustizia e la tutela cautelare ante causam nel processo amministrativo:
un nodo da sciogliere, in Giust. amm., 2004, 3, 562. Sul tema piu
approfonditamente si rinvia agli atti dell’ incontro di studio del 20 ottobre
2004: “Le nuove frontiere del giudice amministrativo tra tutela cautelare ante
causam e confini della giurisdizione esclusiva”, organizzato dall’Universita di
Roma Tre e dalla Rivista Il Foro amministrativo T.A.R., in particolare a M. A.
SANDULLI, Introduzione al tema, in Foro amm.-T.A.R., 2004, 12, 7; M. P.
CHITI, La tutela cautelare ante causam e la progressiva comunitarizzazione del
processo amministrativo: alcune riflessioni critiche, ivi, 57.
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n. 190 del 2002, laddove - limitatamente al settore delle
infrastrutture strategiche ed a compensazione del riconoscimento
della sola tutela per equivalente in caso di contratto gia stipulato -
si prevedeva 1’obbligo a carico del soggetto aggiudicatore di
comunicare 1’aggiudicazione ai controinteressati almeno 30 giorni
prima della firma del contratto, collegando a tale termine la
sospensione della stipulazione del contratto.

Tale previsione e stata successivamente estesa all’intera materia
degli appalti, dal comma 10 dell’art. 11, del d.lgs. n. 163 del 2006,
con una formulazione secondo la quale: “il contratto non puo
comunque essere stipulato prima di 30 giorni dalla comunicazione
ai controinteressati del provvedimento di aggiudicazione, ai sensi
dell’art. 797, € con una deroga prevista per il caso di “motivate
ragioni di  particolare urgenza che non consentono
all’amministrazione di attendere il decorso del predetto termine”. 38
La suddetta normativa, evidentemente non considerando la
necessita di un coordinamento del termine dilatorio con il termine
di proposizione del ricorso giurisdizionale (originariamente fissato
in 60 giorni) si é rivelata scarsamente utile e la stessa derogabilita
dello standstill, in presenza di non meglio specificate ragioni di
particolare urgenza, ¢ apparsa in contrasto con 1’esigenza di
garantire 1’efficacia e I’effettivita delle procedure di ricorso in

materia.®

% sul punto si rinvia a M. LIPARI, La disciplina processuale speciale per le

controversie relative alle infrastrutture e agli insediamenti produttivi, in M. A.
SANDULLI, R. DE NicToLIs, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti
pubblici, Milano, 2008, VI, 4347.

% Quanto alla derogabilitd del termine sospensivo in presenza di motivate
ragioni di particolare urgenza, tale previsione era interpretata dalla
giurisprudenza, nel senso di ritenere che: “I” effettivita dell urgenza o meno di
stipulare il contratto a seguito dell'aggiudicazione di una gara pubblica, & una
valutazione rimessa all’ amministrazione, che deve assicurare |’ osservanza del
principio di buona amministrazione ex. art. 97 Cost”. Sul punto cfr. T.AR.
Abruzzo, Pescara, Sez. |, 12 agosto 2008, n. 728, in Comuni d’Italia, 2008, 10-
11, 84. In modo differente, alla luce perd della emanazione della direttiva ricorsi
2007/66/Ce, seppur in un momento precedente al suo recepimento, si & espresso
Cons. Stato, Sez. VI, 23 luglio 2009, n. 4648, affermando che “le ragioni di
deroga, di cui all'art. 11, comma 10, del d. gs. n. 163/06, devono essere
eccezionali e possono ricorrere solo in quei casi in cui - come prevede la citata
disposizione - tali ragioni non consentono all'amministrazione di attendere il
decorso del predetto termine”.
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Nello specifico, I’art. 2 bis della direttiva n. 66 del 2007
stabilisce che la conclusione di un contratto, conseguente ad una
procedura di affidamento disciplinata dalla direttiva 2004/18/CE
(relativa al coordinamento delle procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di lavori, di forniture e di servizi), non pud
avvenire prima della scadenza di un termine minimo di 10 giorni
(in caso di comunicazione elettronica 0 a mezzo fax) o 15 giorni
(per altri mezzi di comunicazione diversi da quelli elettronici),
decorrenti dal giorno successivo alla data in cui la decisione di
aggiudicazione dell’appalto ¢ stata inviata agli offerenti e ai
candidati interessati, o in alternativa di almeno 10 giorni, a
decorrere dal giorno successivo alla data di ricezione della
decisione di aggiudicazione. L’art. 2 ter disciplina anche la
possibilita per gli Stati membri di derogare al termine sospensivo,
in determinate ipotesi individuate: a) nelle gare per le quali la
direttiva non prescrive la previa pubblicazione di un bando nella
Gazzetta ufficiale dell’Unione Europea; 2) nell’ ipotesi in cui
I’unico offerente interessato ¢ colui al quale ¢ stato aggiudicato
I’appalto e non vi sono candidati interessati; c) nel caso di appalto
basato su un accordo quadro o di appalti specifici basati su un
sistema dinamico di acquisizione.*

In breve, gli aspetti piu innovativi della disciplina dello
standstill introdotta dalla nuova direttiva ricorsi, rispetto alla
previsione gia contenuta nel Codice dei contratti, attengono: alla
specificazione delle conseguenze sanzionatorie derivanti dal
mancato rispetto del termine dilatorio (art. 2 quinquies della
direttiva); alla previsione di un onere di comunicazione piu
complesso di quello gia previsto dal Codice dei contratti, in virtu
del quale il termine sospensivo inizia a decorrere dalla
comunicazione del provvedimento che deve essere, pero,

accompagnata da una relazione sintetica dei motivi e dalla piu

0 Sul punto cfr. A. ZuccHeTTI, Termine dilatorio per la stipulazione del
contratto, in V. ITALIA (a cura di), Il nuovo ricorso sugli appalti pubblici,
Milano, 2010, 5.

32



rigida disciplina dei casi in cui € possibile derogare al termine
dilatorio, in quanto la direttiva consente tale facolta di deroga solo,
se prevista normativamente dallo Stato membro, ed esclusivamente
nelle ipotesi individuate dall’art. 2 ter.**

Uno dei limiti della precedente versione dell’art. 11 del Codice
dei contratti, era, infatti, rappresentato dalla mancata disciplina
delle conseguenze derivanti dalla stipula del contratto durante il
termine sospensivo. Sul punto, la nuova direttiva, pur confermando
la distinzione tra fase precedente la stipula del contratto - cui
continuano ad applicarsi le previsioni di cui all’art. 2, n. 1, della
direttiva 89/665/CE - e fase successiva in cui - in base allo stesso
art. 2, n. 7, lo Stato membro puo prevedere che 1’organo di ricorso
di limiti a riconoscere la tutela risarcitoria ai soggetti pregiudicati -
stabilisce che la limitazione alla tutela per equivalente non possa
pill operare quando siano stati violati i termini dilatori della stipula
del contratto, essendo previste in tal caso apposite sanzioni, quali la
declaratoria d’inefficacia del contratto e le c.d. sanzioni alternative.

In assenza della previsione di conseguenze sanzionatorie
all’inosservanza dello standstill, & interessante ricordare come,
nella vigenza del vecchio art.11 del Codice dei contratti, si fossero
confrontati due diversi orientamenti giurisprudenziali: un primo,
giudicava illegittimo il provvedimento di aggiudicazione stipulato
prima della scadenza del termine dilatorio, ricollegandone la
previsione “all’interesse pubblico allo svolgimento della procedura
nella piena legalita” ed alla esigenza di “risoluzione di eventuali

L e . 242
controversie prima dell’insorgenza del vincolo contrattuale”;™* un

*L Cfr. G. GRECO, La direttiva 2007/66/CE: illegittimita comunitaria, sorte del
contratto ed effetti collaterali indotti, in Riv. it. dir. pubb. com., 2008, 5, 1029.

*2 In tal senso si & espresso T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. I, 21 febbraio 2007,
n. 335, in Foro amm.-T.A.R., 2007, 2, 402, laddove si afferma che : “Il collegio
ritiene che il legislatore abbia previsto tale obbligo di astensione dalla
conclusione del contratto prima di trenta giorni dalla comunicazione ai
controinteressati del provvedimento di aggiudicazione proprio per permettere
alla stazione appaltante di verificare la proposizione di eventuali impugnazioni
degli atti di gara prima dell'insorgenza del vincolo contrattuale, riprendendo le
disposizioni dell'art. 14 del d.lgs. 20 agosto 2002, n. 190 in tema di procedure
relative alle infrastrutture strategiche ed insediamenti produttivi, per le quali,
appunto, sono in ogni caso inammissibili le ragioni di particolare urgenza che
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secondo, riteneva, invece, che la violazione dell’art. 11 non
influisse in alcun modo sulla legittimita dell’aggiudicazione.®

Tale contrasto interpretativo puo ritenersi, ormai, superato alla
luce della nuova formulazione dell’art.11 e dell’art. 121, comma 1,
let. c, del Codice del processo amministrativo (in cui & confluita la
disciplina originariamente contenuta nell’art. 245 d.lgs. 163 del
2006), laddove si prevede non solo che il contratto non possa essere
stipulato prima di 35 giorni dall’invio dell’ultima comunicazione
del provvedimento di aggiudicazione definitiva, ma soprattutto che
la stipula del contratto prima della scadenza del termine dilatorio,
in presenza di altri presupposti, sia di norma causa di inefficacia del

contratto stesso.**

1.c) Il recepimento della disciplina dello standstill period ad

opera del d.lgs. n. 53 del 2010

Il recepimento della disciplina dello standstill period € stato

operato dall’art. 44, comma 2, lettera ¢)* della legge delega n. 88

ammettono la conclusione anticipata del contratto”; ed ancora che “Nonostante
si ritenga tale termine non perentorio, I'amministrazione non puo esimersi dal
comunicare ai controinteressati l'avvenuta aggiudicazione, ma soprattutto, si
ritiene, non puo concludere il contratto prima di un congruo termine - fissato dal
legislatore in trenta giorni dalla suddetta comunicazione - proprio per il rispetto
dell'interesse pubblico allo svolgimento della procedura nella piena legalita ed
alla risoluzione di eventuali controversie prima dell'insorgenza del vincolo
contrattuale. Solo in quel momento, infatti, I'amministrazione potra ritenersi
definitivamente vincolata”.

3 Cfr. T.AR. Lazio, Roma, Sez. I11, 14 settembre 2007, n. 8916; Id., Sez. | bis, 6
febbraio 2008, n. 1069, entrambe pubblicate in www.giustizia-amministativa.it.
* Tale profilo sara approfondito nel Capitolo 1V, infra. Si ricorda, brevemente,
che ai sensi dell’art. 245 bis, let. ¢, del Codice dei contratti pubblici, la stipula
del contratto di appalto in violazione del termine dilatorio stabilito dall’art. 11,
comma 10, costituisce una delle ipotesi in cui il giudice che annulla
I’aggiudicazione definitiva, dichiara I’inefficacia del contratto, qualora pero tale
violazione abbia privato il ricorrente della possibilita di avvalersi dei mezzi di
ricorso prima della stipula del contratto e sempre che tale violazione,
aggiungendosi a vizi propri dell’aggiudicazione definitiva, abbia influito sulle
possibilita del ricorrente di ottenere 1’affidamento.

* Che recita: “recepire gli articoli 2-bis e 2-ter, lettera b), della direttiva
89/665/CEE e gli articoli 2-bis e 2-ter, lettera b), della direttiva 92/13/CEE,
come modificati dalla direttiva 2007/66/CE, fissando un termine dilatorio per la
stipula del contratto e prevedendo termini e mezzi certi per la comunicazione a
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del 2009, in attuazione della quale, I’art. 1 del d.lgs. n. 53 del 2010,
ha introdotto alcune modifiche all’art. 11 del d.lgs. n. 163 del 2006,
prevedendo anche I’introduzione di due nuovi commi nel corpo del
citato articolo. %

Uno degli aspetti piu rilevanti della nuova disciplina nazionale
dello standstill attiene alla previsione, di cui al comma 10 dell’art.
11, in base alla quale il contratto non pud comunque essere
stipulato prima di 35 giorni dall’invio dell’ultima delle
comunicazioni del provvedimento di aggiudicazione definitiva.*’

Grazie a tale previsione si ¢ realizzato 1 auspicato
coordinamento tra termine di sospensione della stipula del
contratto, fissato in 35 giorni, e termine per la proposizione del
ricorso, ora ridotto a 30 giorni, cui si collega, tra 1’altro, 1’effetto
sospensivo automatico connesso alla proposizione del ricorso. Tale
sistema, infatti, ha il pregio di evitare che la stipula del contratto
avvenga prima che vi sia certezza del fatto che nessuno dei soggetti
potenzialmente interessati intenda contestare gli esiti della
procedura, considerato anche che il termine dilatorio inizia a
decorrere dalla comunicazione dell’aggiudicazione definitiva che

deve avvenire nelle forme e con i contenuti disciplinati dall’art. 79

tutti gli interessati del provvedimento di aggiudicazione e degli altri
provvedimenti adottati in corso di procedura”.

% Nella specie 1’ art. 1 del d.Igs. n. 53 del 2010, ¢ stato emanato in attuazione
dell’articolo 44, comma 2, della legge delega n. 88 del 2009, che prevede il
recepimento degli articoli 2-bis e 2- ter, let. b) della direttiva n. 89/665/Cee
(procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di
forniture e lavori) e della direttiva n. 92/13/Cee (procedure di appalto degli enti
erogatori di acqua e di energia e degli enti che forniscono servizi di trasporto,
nonché degli enti che operano nel settore delle telecomunicazioni), come
modificati dalla direttiva n. 66/2007/Ce. (I riferimenti ai suddetti articoli sono
stati introdotti nella nuova rubrica dell’art. 11 ad indicarne 1’adeguamento alle
direttive europee).

*"'sul punto & il caso di ricordare come né la direttiva, né la legge delega fossero
intervenute a fissare la durata dello standstill, tale scelta & pertanto interamente
riconducibile al legislatore delegato. In particolare, 1’art. 44 della legge delega ha
scelto di far operare lo standstill processuale fino alla pubblicazione del
provvedimento cautelare definitivo ovvero fino alla pubblicazione del
dispositivo della sentenza di primo grado, qualora la causa possa essere decisa
nel merito nella camera di consiglio fissata per I'esame della domanda cautelare.
In ogni caso si tratta di una scelta ragionevole orientata a non differire troppo la
stipula e 1’esecuzione del contratto ed a scongiurare il rischio di ricorsi
meramente dilatori. Sempre alla legge delega ¢ riconducibile la scelta di portare
a 30 giorni il termine di proposizione del ricorso.
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del Codice dei contratti, come modificato dal d.lgs. n. 53 del 2010,
e deve essere accompagnata dal provvedimento e dalla relativa
motivazione, contenente anche le caratteristiche ed i vantaggi
dell’offerta selezionata.

Ulteriormente, & bene specificare che il comma 10 dell’art. 11
d.lgs. 163 del 2006 stabilisce che il termine dilatorio di 35 giorni
decorre dall’ultima delle comunicazioni, ai sensi dell’art. 79, in
quanto 1’aggiudicazione deve essere comunicata a diversi
destinatari e nulla garantisce che cio avvenga contemporaneamente.

Qualche dubbio in ordine alla disciplina dello standstill residua
in relazione al fatto che, mentre il termine dilatorio inizia a
decorrere dal momento in cui D’amministrazione invia la
comunicazione dell’aggiudicazione definitiva, la decorrenza del
termine a ricorrere, riguardando i singoli concorrenti, deve essere
individuata, alla luce dell’art. 245, comma 2 quinquies, in relazione
al ricevimento della comunicazione degli atti ai sensi dell’art. 79,
da parte dei singoli concorrenti stessi. Tale difetto di
coordinamento deve essere tenuto in debita considerazione in
quanto potrebbe verificarsi che la notifica di un ricorso pervenga
all’amministrazione dopo un termine superiore ai 35 giorni ed a
contratto gia concluso.

Altra precisazione importante riguarda la previsione introdotta
dal legislatore delegato, nel comma 9 dell’art. 11, laddove si
stabilisce che anche I’esecuzione anticipata d’urgenza del contratto
(istituto sconosciuto alla normativa comunitaria) non puo aver
luogo durante il termine dilatorio e durante la sospensione
obbligatoria conseguente alla presentazione di un ricorso con
domanda cautelare, con la previsione, pero, di due ipotesi
derogatorie: la prima, rappresentata dalle procedure in cui la
normativa non prevede la pubblicazione del bando di gara; la
seconda, rappresentata dai casi in cui “la mancata esecuzione
immediata della prestazione dedotta nella gara determinerebbe un

grave danno all’interesse pubblico che é destinata a soddisfare, ivi
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compresa la perdita di finanziamenti comunitari”.*®* Mentre la
prima ipotesi appare sostanzialmente coincidente con i casi in cui il
diritto comunitario autorizza la deroga all’obbligo di rispettare il
termine dilatorio, la seconda ipotesi ha suscitato numerose
perplessita, in quanto appare in evidente contrasto con la disciplina
comunitaria. Infatti, la previsione nazionale che consente
I’esecuzione d’urgenza nei casi in cui dalla mancanza della stessa
possa derivare un grave danno all’interesse pubblico perseguito con
I’appalto, non appare riconducibile alle deroghe all’operativita del
termine sospensivo tassativamente individuate dall’art. 2 ter della
direttiva.*

Il nuovo comma 10 bis dell’art. 11, prevede altre due deroghe
alla disciplina dello standstill, stabilendo il potere delle
amministrazioni di procedere eccezionalmente alla conclusione del
contratto quando: sia stata presentata 0 ammessa una sola offerta e
non siano state tempestivamente proposte impugnazioni del bando
0 della lettera di invito, oppure queste impugnazioni risultino
respinte con decisione definitiva; quando il contratto e stato
aggiudicato sulla base di un accordo quadro, di cui all’art. 59, su di

un sistema dinamico di acquisizione. *°

*® Per un’applicazione concreta della deroga alla disciplina dello standstill cfr.
una recentissima pronuncia del T.A.R. Emilia Romagna, Parma, 27 gennaio
2011, n. 23, in www.giustizia-amministrativa.it, nella quale si & affermato che
non incorre nella violazione della normativa statale e comunitaria relativa allo
standstill I’Amministrazione che ha valutato, in base all’art. 11 comma 9 del
d.Igs. 163/2006, come modificato e integrato dall’art. 1 comma 1 lett. b) del
d.lgs. 53/2010, di non poter interrompere neppure per un giorno un Sservizio
relativo all’assistenza alla popolazione anziana presso un Centro per anziani
comprensivo di una Casa protetta e di un centro diurno, e ha pertanto effettuato il
passaggio di consegne il giorno successivo rispetto al venir meno del precedente
rapporto contrattuale.

*Sul punto cfr. il parere reso dal Consiglio di Stato del 25 gennaio 2010 sullo
schema di decreto attuativo. Il Governo ha scelto, comunque, di conservare tale
previsione, limitandosi a prevedere come ipotesi tipica la perdita di
finanziamenti comunitari, previo suggerimento delle competenti Commissioni
parlamentari. In dottrina cfr. M. LIPARI, Il recepimento della direttiva ricorsi: il
nuovo processo super-accelerato in materia di appalti e I'inefficacia flessibile
del contratto, in Foro amm-T.A.R., 1, 2010; R. DE NicTtoLls, Il recepimento
della direttiva ricorsi, in www.giustizia-amministartiva.it.

*%Tale previsione & stata introdotta in sede di decreto delegato recependo il parere
reso dalla Camera dei Deputati sullo schema di decreto legislativo attuativo della
direttiva 2007/66/CE, in particolare dell’osservazione di cui alla lettera b).

37



In relazione a tali previsioni & stato, altresi, rilevato, >* come il
legislatore sia andato oltre la delega - che era limitata al
recepimento della sola lett. b) dell’art. 2 ter della direttiva -
ricomprendendo nelle ipotesi derogatorie anche quella di cui alla
lett. c) del citato articolo, nonché quella di cui alla lett. a)
(relativamente alle procedure in cui la normativa vigente non
prevede la pubblicazione del bando di gara). Si osserva, infatti, che
anche quest’ultima deroga ¢ stata recepita dal legislatore nazionale
delegato, anche se non inserita tra le deroghe allo standstill, perché
compresa, ai sensi del comma 9 dell’art. 11, tra le ipotesi in cui ¢
consentita 1’esecuzione anticipata del contratto, cio€¢ ancor prima
della stipula, durante il periodo di sospensione obbligatoria del
termine per la stipula del contratto.

La violazione del termine sospensivo della stipula del contratto,
diversamente da quanto previsto in precedenza nel Codice dei
contratti, come attualmente stabilito dall’art. 121, comma 1, lett. ¢)
del Codice del processo amministrativo. L’applicabilita di tale
conseguenza sanzionatoria ¢ perd subordinata all’ulteriore
condizione che la violazione dello standstill “abbia privato il
ricorrente della possibilita di avvalersi dei mezzi di ricorso prima
della stipulazione del contratto e sempre che tale violazione,
aggiungendosi a vizi propri dell’aggiudicazione definitiva, abbia
influito sulle possibilita del ricorrente di ottenere I’affidamento”; il
che conferma il fatto che la disciplina del termine dilatorio deve
essere essenzialmente valutata come strumento di garanzia dell’
effettivita della tutela giurisdizionale del ricorrente, ragion per cui
la violazione che non abbia influito negativamente sulle sue
possibilita di tutela non potra produrre conseguenze sull’efficacia

del contratto.

*In ordine a tale profilo si rinvia a R. DE NicTtoLis, Il recepimento della
direttiva..., Cit, che rileva come il decreto delegato debba considerarsi viziato da
eccesso di delega, considerato che la direttiva 2007/66/CE, aveva rimesso le
deroghe allo standstill alla scelta degli Stati membri e che tale scelta era stata
effettuata dall’Italia con la legge delega non consentendo tutte e tre le deroghe
previste dalla direttiva, ma soltanto una di queste.
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1.d) La disciplina dello standstill processuale (cenni)®

Il comma 10 ter dell’art. 11 disciplina il c.d. standstill
processuale, consistente nel beneficio riconosciuto alla parte che ha
proposto ricorso giurisdizionale di avvalersi di una sorta di tutela
cautelare ex lege, cioé di un effetto automatico di sospensione della
stipulazione del contratto, connesso alla notifica del ricorso stesso,
che sia accompagnato da un’istanza cautelare.™

Tale effetto sospensivo presuppone necessariamente la
proposizione di un ricorso avverso 1’ aggiudicazione definitiva (non
anche avverso altri atti della procedura) con contestuale domanda
cautelare,®* ed opera al pari di un altro tipico effetto automatico
sostanziale rappresentato dalla sospensione del termine di
prescrizione del diritto fatto valere in giudizio. Si tratta di
un’ipotesi molto particolare in cui la proposizione della domanda
cautelare é gia di per sé produttiva di un effetto sospensivo, a
garanzia del fatto che i ricorrenti non vengano pregiudicati dalla
stipula del contratto in corso di giudizio o meglio fino alla
pronuncia cautelare definitiva.

In base a tale previsione, quindi, il contratto non pud essere
stipulato dal momento della notifica del ricorso con domanda
cautelare alla stazione appaltante e per i successivi venti giorni, a
condizione che entro tale termine intervenga almeno Ila
“pubblicazione del provvedimento cautelare di primo grado” o “la
pubblicazione del dispositivo della sentenza di primo grado”, se la

causa puo essere decisa nel merito alla camera di consiglio fissata

52 Sul tema piti ampiamente si rinvia al Capitolo Il1, infra.

53 Si rammenta che la disciplina della sospensione della stipulazione del contratto
in caso di ricorso (con istanza cautelare) avverso 1’aggiudicazione definitiva &
stata spostata dal Governo dalla parte processuale del Codice a quella
sostanziale, in base al parere emesso dal Consiglio di Stato, rispetto allo schema
originario del d.lgs. n. 53 del 2010.

> Stando, quindi, al tenore letterale della norma I’istanza cautelare per produrre
I’effetto sospensivo deve essere contestuale al ricorso, e non dalla proposizione
di un ricorso ante causam, né alla presentazione di un’istanza successiva alla
proposizione del ricorso introduttivo del giudizio.
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per esaminare la domanda cautelare, ovvero, se successiva, fino
alla pronuncia di tali provvedimenti. La previsione del termine
minimo di venti giorni, anche se la sospensione automatica si
protrae fino alla pronuncia cautelare o alla pubblicazione del
dispositivo, si giustifica e trova la sua utilita laddove tali
provvedimenti intervengano prima dei 20 giorni e siano negativi
per il ricorrente, consentendogli nel suddetto termine di tentare il
ribaltamento in appello dell'esito cautelare a lui sfavorevole in
primo grado.>

Quanto all’individuazione del dies a quo del termine
sospensivo processuale rileva non la data di partenza della notifica,
ma chiaramente quella in cui la notifica si perfeziona presso
I’amministrazione destinataria. Tale previsione avrebbe comportato
notevoli difficolta per le amministrazioni statali, domiciliate ex lege
presso I’Avvocatura di Stato, se non si fosse previsto, ex art. 245,
co 2, ter (attualmente trasfuso nell’art. 120, comma 4, del Codice
del processo amministrativo), 1’onere di notifica oltre che presso
I’Avvocatura anche presso la stazione appaltante “nella sua sede
reale”. Infatti, in caso contrario, le stesse amministrazioni, nel caso
di notifiche effettuate a ridosso del termine di trenta giorni,
avrebbero rischiato di non poterne avere conoscenza nei 5 giorni
successivi e di procedere comunque alla stipula del contratto. Cio
premesso si deve, pertanto, ritenere che la prima notifica é
necessaria per la corretta instaurazione del giudizio, occorrendo
comunque a fini processuali una tempestiva notifica all’ Avvocatura
dello Stato; mentre la seconda notifica rileverebbe al solo fine
dell’effetto sospensivo automatico.

Quanto al paventato rischio della proposizione di ricorsi
meramente dilatori finalizzati esclusivamente a paralizzare la
stipula del contratto, pud osservarsi come lo stesso risulti
ampiamente scongiurato, in primo luogo, dal fatto che la direttiva

ricorsi prevede che tale effetto sospensivo si produca solo in

% sul punto si rinvia a M. LIPARI, I/ recepimento della direttiva...., Cit.; S.

RuscicA, Il nuovo processo degli appalti pubblici, Roma, 2010, 70.
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seguito all’impugnazione dell’aggiudicazione e non in relazione a
tutti gli atti della procedura, in secondo luogo, dalla scelta,
saggiamente compiuta dal nostro legislatore nazionale, alla luce dei
margini offerti dalla direttiva, di far durare tale effetto solo fino alla
pronuncia di un provvedimento cautelare e non fino alla decisione
di merito.*®

Quanto ai rapporti tra lo standstill sostanziale ¢ I’ effetto
sospensivo processuale ne deve essere sottolineata la loro
autonoma operativita, e quindi la non fungibilita dei due termini
che operano in modo indipendente 1’uno dall’altro anche in caso di
sovrapposizione, il che comporta I’obbligo dell’amministrazione di
rispettarli entrambi indipendentemente dalla loro scadenza. Ad
esempio, qualora il termine sospensivo processuale venisse a
scadenza prima di quello sostanziale, quest’ultimo continuerebbe a
precludere la stipula del contratto, circostanza che si verificherebbe

anche in presenza di un provvedimento cautelare di rigetto®’.

56
57

Sul punto cfr. R. DE NiCTOLIS, op.cit.
Per questa ed ulteriori riflessioni critiche cfr. R. DE NICTOLIS, op.cit.
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2. Trasparenza, accesso e decorrenza del termine di
impugnazione

2. @) La disciplina delle comunicazioni degli atti di gara

Nella nuova disciplina del contenzioso in materia di appalti
pubblici acquista particolare rilevanza, al fine di consentire una
rapida definizione delle liti e di assicurare una tutela effettiva al
ricorrente, il nuovo regime delle comunicazioni degli atti di gara
che trova fondamento nel diritto all’informazione - e piu in
generale nel principio di trasparenza riconosciuto in via generale
dalla legge 241 del 1990 - consentendo ai soggetti interessati di
conseguire una conoscenza tempestiva e completa degli atti stessi.

La previsione di un sistema di comunicazioni, che si presenti
certo nelle modalita, nel contenuto e nei termini, ha, infatti, il
pregio di consentire, da un parte, alla stazione appaltante di
accelerare la decorrenza del termine di impugnazione®® e di porre,
quindi, ’aggiudicazione e I’esecuzione del contratto al riparo da
ricorsi proposti a notevole distanza di tempo; dall’altra, assicura ai
concorrenti una conoscenza piena e rapida degli atti della
procedura consentendo loro di valutare 1’opportunita di proporre
ricorso giurisdizionale.

Sotto un primo profilo, &€ evidente che la previsione dello
standstill period - che, come si e gia rilevato, consente agli
interessati di avere un lasso di tempo sufficiente ad esaminare il
provvedimento di aggiudicazione al fine di valutare 1’opportunita di
proporre ricorso - sarebbe rimasta priva di rilevo pratico se non
fosse stata collegata alla possibilita dei privati di conseguire le
informazioni necessarie a tal fine ed alla correlativa previsione di
oneri di comunicazione e di trasparenza a carico delle stazioni

appaltanti.

%% Nel senso che la possibilita di accesso equivale a una forma di pubblicita, ai
fini della decorrenza del termine di impugnazione, M.A. SANDULLI, Introduzione
all’incontro di studio...
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In ordine al profilo della conoscenza legale dei provvedimenti si
osserva che la ricezione della comunicazione dell’aggiudicazione
definitiva consente di individuare con certezza il dies a quo di
decorrenza del termine a ricorrere.

Le innovazione apportate dal decreto n. 53 del 2010 all’art. 79
del Codice degli appalti sono, quindi, destinate a produrre notevoli
riflessi, di natura sostanziale e processuale, in rapporto al tema
della decorrenza del termine di proposizione del ricorso, alla
nozione di piena conoscenza dei provvedimenti lesivi ed alla nuova
disciplina del diritto di accesso agli atti e documenti di gara. Prima
di approfondire tali aspetti €, per0, necessario analizzare il
contenuto  della nuova disciplina delle  comunicazioni
confrontandola con la precedente formulazione dell’art. 79 del
d.Igs. n. 163 del 2006. *°

In particolare, 1’art. 2 del decreto n. 53 del 2010 ha dato
attuazione al criterio di cui all’art. 44, comma 3, let a) della legge
delega, laddove si richiedeva il recepimento dell’art. 2 bis delle
direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE come modificate dalla direttiva
2007/66/CE, ed in particolare di prevedere “termini e mezzi certi
per la comunicazione a tutti gli interessati del provvedimento di
aggiudicazione e degli altri provvedimenti adottati in corso di
procedura”.In relazione a tali profili, infatti, la nuova direttiva
ricorsi stabiliva 1’obbligo per le amministrazioni aggiudicatrici di
inviare agli interessati una comunicazione contenente: I’indicazione
del termine sospensivo applicabile ai sensi del diritto nazionale;
una relazione sintetica contenente, per ciascun candidato escluso, i
motivi dell’esclusione e le caratteristiche ed 1 vantaggi relativi
all’offerta selezionata.

L’art. 79 del Codice appalti, nella sua originaria formulazione,
gia conteneva alcune previsioni in parte conformi alle prescrizioni

delle direttive cosi come modificate nel 2007, prevedendo una serie

*  Sulla precedente formulazione dell’art. 79 del d.Igs. n. 163 del 2006 si rinvia

a R. DE NicToLis, Comunicazioni, verbali, informazioni, spese degli atti di gara,
in M.A. SANDULLI, R. DE NicToLIs E R. GAROFOLI (a cura di), Trattato sui
contratti pubblici, Milano, 2008, 2037.
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di comunicazioni da compiersi da parte delle stazioni appaltanti,
d’ufficio o su richiesta scritta degli interessati, un termine per la
loro effettuazione e I’individuazione dei relativi destinatari. ®© Si
tratta di una disciplina introdotta nel Codice dei Contratti pubblici,
in recepimento dell’art. 41 della direttiva 2004/18/CE che prescrive
a carico della stazione appaltante 1’obbligo di rendere determinate
informazioni a candidati ed offerenti, a seguito dei rilievi formulati
dalla Commissione Europea a carico dell’Italia in conseguenza del
mancato rispetto degli obblighi informativi imposti alle
amministrazioni aggiudicatrici. Indicazioni che la giurisprudenza
nazionale si era gia impegnata ad applicare, ancor prima
dell’entrata in vigore del Codice dei contratti pubblici.®!

Tornando alla disciplina introdotta nel 2010, il legislatore
delegato & intervenuto specificando forme e contenuti delle
comunicazioni, al fine di garantire in conformita alla delega,
termini e mezzi certi di comunicazione e, in ossequio all’art. 2 bis,
par. 2, comma 4 della nuova direttiva ricorsi, per assicurare che la
comunicazione dell’aggiudicazione recasse la motivazione del
provvedimento e la precisa indicazione del termine dilatorio per la
stipulazione del contratto di appalto.

L’attuale formulazione dell’art. 79 si presenta, pertanto,

sostanzialmente innovata e densa di nuovi contenuti, nonostante il

% Syl tema si rinvia a F. CARDARELLI, M. A. SANDULLI, Osservatorio

sull'applicazione del codice contratti pubblici (a cura di), in Foro amm.-T.AR.,
2008, 10, 93.

%1 particolarmente interessante sul punto & Cons. Stato, Sez. V, 9 giugno 2003, n.
3243, in Foro amm.-C.d.S., 2003, 1885, in cui si afferma la necessita della
notifica dell’esito della procedura di aggiudicazione ai partecipanti alla gara
anche al fine di integrare la piena conoscenza dei suddetti provvedimenti da parte
degli stessi, conoscenza rilevante per la decorrenza del termine di impugnazione.
In particolare la pronuncia citata afferma che: “posto che la pubblicazione del
provvedimento di aggiudicazione nell'albo pretorio é idonea, in via generale, a
determinare la decorrenza del termine per la proposizione del ricorso solo nei
riguardi dei soggetti non direttamente contemplati dall'atto, quest'ultimo deve
essere comunque notificato o comunicato non soltanto a coloro che in esso sono
menzionati, ma anche a chi sia da ritenere, in qualche modo, destinatario del
medesimo, come nel caso dei partecipanti alla gara; pertanto, nei confronti di
tali soggetti la pubblicazione dell'atto nelle forme di rito non fa decorrere il
termine per l'impugnazione, occorrendo a tal fine la notifica o comunicazione
individuale, ovvero la prova dell'effettiva conoscenza” . Sul punto cfr. T.A.R.
Lazio, Roma, Sez. I, 16 gennaio 2002, n. 403, in Foro amm.-T.A.R., 2002, 144;
T.A.R. Toscana, Sez. Il, 27 aprile 2000, n. 772, in Ragiusan, 2000, 198, 95.
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Consiglio di Stato, pronunciatosi in sede consultiva sulla bozza del
decreto n. 53 del 2010, avesse espresso parere negativo
all’inserimento all’interno di una fonte legislativa, quale il decreto
n. 163 del 2006, di disposizioni particolareggiate che avrebbero
potuto collocarsi, pit opportunamente, all’interno di un testo
regolamentare.®® Tale eccesso di analiticita, sebbene apprezzabile
nell’ottica di assicurare la massima certezza e completezza nei
rapporti comunicativi tra amministrazione aggiudicatrice ed
imprese concorrenti,”® & stato altresi criticato nella parte in cui
rischia di determinare numerose difficolta applicative. ®

Venendo all’analisi della attuale formulazione dell’ art. 79 del
Codice dei contratti si rileva che tale norma disciplina, nella prima
parte (commi da 1 a 4), le informazioni che possono essere fornite
dalle stazioni appaltanti ad istanza scritta delle parti interessate, con
una serie di previsioni che non sono state modificate dal d.lgs. 53
del 2010. Nella seconda parte sono rintracciabili le principali
innovazioni introdotte dal decreto n. 53, nell’ambito della
disciplina delle comunicazioni che le stazioni appaltanti sono
tenute ad effettuare d’ufficio, ai sensi del comma 5 dell’art. 79, ed
aventi ad oggetto: 1’aggiudicazione definitiva (let. a); 1’esclusione

dalla gara (let. b); la decisione di non aggiudicare un appalto o di

%2 |La Commissione speciale presso il Consiglio di Stato sull’art. 3 del decreto 53
del 2010, si ¢ espressa in questi termini: “per esigenze di migliore comprensione
delle nuove regole, destinate ad avere un impatto molto forte nelle prassi
operative dei soggetti pubblici e privati direttamente coinvolti (oltre che
nell'ambito del contenzioso) potrebbe essere utile un generale alleggerimento
dalle disposizioni, una loro suddivisione in due o piu articoli, diversamente
collocati nell'ambito del codice”. Le critiche del Consiglio di Stato si sono
appuntate anche sulla scelta del legislatore nazionale di trattare nel corpo di tale
articolo anche profili destinati ad incidere significativamente sul contenuto della
motivazione dei provvedimenti delle procedure di gara. In tal senso si &
consigliata la collocazione delle regole strettamente attinenti alla motivazione nel
contesto della disciplina sostanziale degli atti, ad esempio nell’articolo 11 del
codice dei contratti.

% In senso positivo si sono espresse le Competenti Commissioni della Camera
dei Deputati e del Senato che all’art. 3 del parere reso sullo schema del decreto n.
53 del 2010, affermano che: “Il livello di particolare dettaglio delle disposizioni
e accettabile alla luce dell’esigenza di regole chiare e puntuali in ordine alla
delicata fase della comunicazione dell’aggiudicazione definitiva, che costituisce
un passaggio essenziale cui si ancora la piena conoscenza degli atti e il decorso
dei termini per la tutela giurisdizionale”

*Sul punto cfr. M. LiPARI, 1l recepimento della direttiva...., cit.
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non concludere un accordo quadro (let. b-bis); la data di avvenuta
stipulazione del contratto con [’aggiudicatario (let. b ter);
I’indicazione degli atti per i quali I’accesso € vietato o differito, e
I’indicazione dell’ufficio presso il quale I’accesso pud essere
esercitato ed i relativi orari (comma 5 quater).

E’ evidente che tali comunicazioni, essendo preordinate a
consentire la legale conoscenza dell’aggiudicazione e degli altri
provvedimenti pregiudizievoli o comungue recanti effetti limitativi
nella sfera dei destinatari, si presentano indispensabili nell’ottica di
favorire la trasparenza nei rapporti tra amministrazione ed imprese
concorrenti, anche a prescindere dall’eventuale esercizio del diritto
di accesso, ed al fine di assicurare un celere superamento della
situazione di incertezza derivante dalla proposizione di eventuali
ricorsi giurisdizionali avverso gli atti della procedura.

E’ bene sottolineare, preliminarmente, cOme una prescrizione
essenziale al corretto funzionamento del sistema delle
comunicazioni sia stata inserita nel comma 5-quinquies dell’art. 79,
laddove si stabilisce che: “il bando o I’avviso con cui si indice la
gara o l'invito nelle procedure senza bando fissano I’obbligo del
candidato o concorrente di indicare, all’atto della presentazione
della candidatura o dell offerta, il domicilio eletto per le
comunicazioni; il bando o I'aviso possono altresi obbligare il
candidato o concorrente a indicare I'indirizzo di posta elettronica
o il numero di fax al fine dell'invio delle comunicazioni”. Tale
norma, che assolve ad un indubbia utilita pratica, é stata oggetto di
critiche nella parte in cui, pur fissando 1’obbligo a carico dei
partecipanti di eleggere domicilio per le comunicazioni, richiede
che tale obbligo venga comunque inserito in apposite clausole del
bando, non contemplandone 1’automatica applicazione e senza
chiarire le conseguenze che potrebbero derivare in ordine ai bandi
privi della suddetta previsione.

Quanto al profilo relativo all’individuazione dei destinatari, la
nuova formulazione dell’art. 79, comma 5 let. a), oltre ad

aumentarne il novero — ricomprendendo anche gli esclusi che
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hanno impugnato il bando o la lettera di invito, se le impugnazioni
sono ancora pendenti per non essere state definite con pronuncia
definitiva - chiarisce, rispetto alla precedente versione del comma
5, che soltanto 1’aggiudicazione definitiva e non 1’aggiudicazione
sic et simpliciter costituisce oggetto della comunicazione.

A garanzia del corretto funzionamento del sistema delle
comunicazioni, in chiave deflattiva ed acceleratoria (considerato
che la rapida conoscibilita degli atti riduce le occasioni di
contenzioso), il comma 5 dell’art. 79 prevede che I’aggiudicazione
definitiva, D’esclusione e la data di avvenuta stipulazione del
contratto devono essere comunicate tempestivamente e comunque
in un termine non superiore a cinque giorni. Tale tempestivita nelle
comunicazioni consente, infatti, di anticipare il momento a partire
dal quale inizia a decorrere il termine per un eventuale
impugnazione giurisdizionale dei provvedimenti in questione.

Quanto alle modalita di comunicazione, il comma 5 bis prevede
che le stesse siano effettuate in forma scritta ed inviate con lettera
raccomandata con avviso di ricevimento, mediante notifica,
mediante fax oppure posta elettronica certificata ed ancora, si
prevede la contestualita della comunicazione dell’aggiudicazione
definitiva e della stipulazione che “sono spedite e comunicate nello
stesso giorno a tutti i destinatari, salva [’oggettiva impossibilita di
rispettare tale contestualita a causa dell'elevato numero di
destinatari, della difficolta di reperimento degli indirizzi,
dell'impossibilita di recapito della posta elettronica o del fax a
taluno dei destinatari, o altro impedimento oggettivo e
comprovato”’.

I1 profilo piu interessante della nuova formulazione dell’art. 79,
al comma 5 bis e certamente quello che attiene al contenuto delle
suddette comunicazioni, che devono essere accompagnate dal
provvedimento e dalla relativa motivazione, ad eccezione di quella
relativa alla data di avvenuta stipulazione del contratto che deve
essere, invece, accompagnata da una relazione sintetica circa le

caratteristiche ed i vantaggi dell’offerta selezionata. La norma
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specifica, ulteriormente, che il suddetto onere motivazionale puo
essere assolto - nei casi di comunicazione dell’aggiudicazione
definitiva, dell’esclusione e della decisione di non aggiudicare
I’appalto - anche mediante I’invio dei verbali di gara e, nel caso
della comunicazione della data di stipula del contratto, mediante
rinvio alla motivazione dell’aggiudicazione definitiva, se gia
inviata. Quanto ai contenuti della motivazione & previsto che la
stessa, nel caso di aggiudicazione definitiva, esclusione dalla gara e
decisione di non aggiudicare 1’appalto, contenga quantomeno una
relazione sintetica delle caratteristiche e dei vantaggi dell’offerta
selezionata ai sensi del comma 2, let. c) dell’art. 79. Ad ogni modo
¢ fatta salva la previsione di cui al comma 4 dell’art. 79 laddove si
prevede che: “ le stazioni appaltanti possono motivatamente
omettere talune informazioni relative all'aggiudicazione dei
contratti, alla conclusione di accordi quadro o all'ammissione ad
un sistema dinamico di acquisizione, di cui al comma 1, qualora la
loro diffusione ostacoli I'applicazione della legge, sia contraria
all'interesse pubblico, pregiudichi i legittimi interessi commerciali
di operatori economici pubblici o privati o dell'operatore
economico cui € stato aggiudicato il contratto, oppure possa

recare pregiudizio alla leale concorrenza tra questi”.

2. b) La nuova disciplina in materia di accesso ai documenti della

procedura di gara

Una riflessione a parte merita la nuova disciplina dell’accesso
agli atti di gara, di cui al comma 5 quater dell’art. 79 del Codice
dei contratti pubblici, con la quale il legislatore nazionale ha
delineato una procedura particolarmente celere e superinformale, al
fine di rispondere all’obiettivo, fissato dalla legge delega, di
“garantire termini certi di conoscenza degli atti e termini certi di

impugnazione”.
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Il comma 5 quater del’art. 79 detta, infatti, una disciplina
dell’accesso agli atti dei procedimenti all’esito dei quali sono
adottati i provvedimenti oggetto di comunicazione, che integra la
disciplina sostanziale dell’accesso agli atti di gara dettata dall’art.
13 del Codice, con regole speciali rispetto alle coordinate generali
dettate dagli artt. 22 e ss. della 1. 241 del 1990.% In particolare,
I’oggetto del diritto di accesso appare piu limitato rispetto a quanto

previsto dall’art. 13 del Codice,” infatti, mentre quest’ultimo

% La disciplina speciale in materia di accesso & stata inserita nel decreto n. 53
nonostante il Consiglio di Stato avesse espresso una serie di perplessita in sede
consultiva. La Commissione speciale del Consiglio di Stato aveva, infatti,
evidenziato come la disciplina dell’accesso dettata dal decreto n. 53 del 2010,
presentasse una serie di criticita “che potrebbero consigliarne [’espunzione dal
testo o il radicale ridimensionamento”. Criticita riguardanti, in primo luogo, la
non conformita alla legge delega, in quanto la stessa non contemplava tra i propri
oggetti anche la disciplina dell’accesso ai documenti, salvo a voler ritenere che
“l'unico profilo disciplinato dall’articolato in esame sia quello inerente alla
proiezione dell’accesso verso la conoscenza dei provvedimenti lesivi e quindi,
verso la tutela giurisdizionale. In altri termini, secondo una possibile
interpretazione, le regole proposte sarebbero finalizzate solo a definire una delle
modalita attraverso cui realizzare la "conoscenza piena" dei provvedimenti
lesivi e dei connessi documenti, ai fini della decorrenza del termine per la
proposizione del ricorso”. Invero precisa ulteriormente la Commissione: “anche
questa prospettiva lascerebbe intatte le perplessita sul rispetto della delega, dal
momento che il riferimento alla accelerazione del giudizio e alla sua
semplificazione processuale non risulta idoneo a comprendere, in modo cosi
diretto, il tema degli strumenti attraverso cui & possibile realizzare la
conoscenza (presunta o effettiva) dei documenti”. Altre critiche hanno riguardato
la collocazione della norma che avrebbe dovuto essere inserita, piu
opportunamente, nell’ambito dell’art. 13 del d.lgs. 163 del 2006, recante a sua
volta una disciplina speciale dell’accesso rispetto alle regole generali dettate
dalla legge 241 del 1990, in modo da disciplinare in modo sistematico la materia
dell’accesso ai documenti delle procedure di gara.

Di diverso avviso il parere delle Competenti Commissioni della Camera dei

Deputati e del Senato che in relazione alla disciplina dell’accesso hanno
affermato che: “nella filosofia della celebrazione celere del contenzioso é
condivisibile e conforme alla delega anche la disciplina dell’accesso agli atti, in
quanto ['accesso ¢é finalizzato alla conoscenza degli atti al fine della tutela
giurisdizionale”.
% Art. 13. Accesso agli atti e divieti di divulgazione: 1. Salvo quanto
espressamente previsto nel presente codice, il diritto di accesso agli atti delle
procedure di affidamento e di esecuzione dei contratti pubblici, ivi comprese le
candidature e le offerte, & disciplinato dalla legge 7 agosto 1990, n. 241 e
successive modificazioni.

2. Fatta salva la disciplina prevista dal presente codice per gli appalti
segretati o la cui esecuzione richiede speciali misure di sicurezza, il diritto di
accesso é differito:

a) nelle procedure aperte, in relazione all'elenco dei soggetti che hanno
presentato offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle
medesime;

b) nelle procedure ristrette e negoziate, e in ogni ipotesi di gara informale, in
relazione all'elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno
segnalato il loro interesse, e in relazione all'elenco dei soggetti che sono stati
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riguarda in generale ’accesso agli “atti delle procedure di
affidamento e di esecuzione dei contratti pubblici, ivi comprese le
candidature e le offerte”, I’art. 79, comma 5-quater, riguarda
esclusivamente ’accesso agli “atti del procedimento in cui sono
stati adottati i provvedimenti oggetto di comunicazione dei
provvedimenti medesimi”, con cio facendo esclusivo riferimento al
documenti relativi ai provvedimenti oggetto di comunicazione agli

interessati ai sensi degli altri commi dell’art. 79.5

invitati a presentare offerte e all'elenco dei soggetti che hanno presentato
offerte, fino alla scadenza del termine per la presentazione delle offerte
medesime; ai soggetti la cui richiesta di invito sia stata respinta, & consentito
I'accesso all'elenco dei soggetti che hanno fatto richiesta di invito o che hanno
segnalato il loro interesse, dopo la comunicazione ufficiale, da parte delle
stazioni appaltanti, dei nominativi dei candidati da invitare;

c) in relazione alle offerte, fino all'approvazione dell'aggiudicazione;

c-bis) in relazione al procedimento di verifica della anomalia dell'offerta,
fino all'aggiudicazione definitiva.

(lettera aggiunta dall'art. 2, comma 1, lettera e), d.lgs. n. 152 del 2008)

3. Gli atti di cui al comma 2, fino ai termini ivi previsti, non possono essere
comunicati a terzi o resi in qualsiasi altro modo noti.

4. L'inosservanza del comma 2 e del comma 3 comporta per i pubblici
ufficiali o per gli incaricati di pubblici servizi I'applicazione dell'articolo 326 del
codice penale.

5. Fatta salva la disciplina prevista dal presente codice per gli appalti
segretati o la cui esecuzione richiede speciali misure di sicurezza, sono esclusi il
diritto di accesso e ogni forma di divulgazione in relazione:

a) alle informazioni fornite dagli offerenti nell'ambito delle offerte ovvero a
giustificazione delle medesime, che costituiscano, secondo motivata e
comprovata dichiarazione dell'offerente, segreti tecnici o commerciali;

b) a eventuali ulteriori aspetti riservati delle offerte, da individuarsi in sede
di regolamento;

c) ai pareri legali acquisiti dai soggetti tenuti all'applicazione del presente
codice, per la soluzione di liti, potenziali o in atto, relative ai contratti pubblici;

d) alle relazioni riservate del direttore dei lavori e dell'organo di collaudo
sulle domande e sulle riserve del soggetto esecutore del contratto.

6. In relazione all'ipotesi di cui al comma 5, lettere a) e b), & comunque
consentito I'accesso al concorrente che lo chieda in vista della difesa in giudizio
dei propri interessi in relazione alla procedura di affidamento del contratto
nell'ambito della quale viene formulata la richiesta di accesso.

7. Limitatamente ai contratti nei settori speciali soggetti alla disciplina della
parte Ill, all'atto della trasmissione delle specifiche tecniche agli operatori
economici interessati, della qualificazione e della selezione degli operatori
economici e dell'affidamento dei contratti, gli enti aggiudicatori possono
imporre requisiti per tutelare la riservatezza delle informazioni che trasmettono.

7-bis. Gli enti aggiudicatori mettono a disposizione degli operatori
economici interessati e che ne fanno domanda le specifiche tecniche
regolarmente previste nei loro appalti di forniture, di lavori o di servizi, o le
specifiche tecniche alle quali intendono riferirsi per gli appalti che sono oggetto
di awvisi periodici indicativi. Quando le specifiche tecniche sono basate su
documenti accessibili agli operatori economici interessati, si considera
sufficiente I'indicazione del riferimento a tali documenti.

%7 Per una approfondita analisi della disciplina del diritto di accesso agli atti di
gara, di cui all’art. 13 del d.Igs. 163 del 2006 si rinvia a M. LIPARI, L'accesso
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Quanto al profilo della legittimazione attiva, la titolarita del
diritto di accesso, ex art. 79, comma 5-quater, pud essere
riconosciuta ai soli soggetti che vantano il diritto di ottenere le
comunicazioni di cui allo stesso art. 79.

Il profilo piu rilevante, ed anche piu contraddittorio secondo la
visione degli interpreti, attiene alla procedura di accesso delineata
dal comma 5 quater, laddove si prevede che 1’accesso € consentito
entro un termine decadenziale di 10 giorni decorrenti dall’invio
della comunicazione dei provvedimenti, senza che sia necessaria
un’istanza scritta di accesso né un provvedimento di ammissione,
“salvi i provvedimenti di esclusione o differimento dell’accesso
adottati ai sensi dell’art. 13”.

La ratio della previsione di una procedura di accesso informale
ed accelerata & certamente individuabile nel fine di favorire una
concentrazione dei tempi processuali, posto che solo con I’accesso
si realizza la conoscenza effettiva degli atti del procedimento
rilevante ai fini della eventuale proposizione di motivi aggiunti al
ricorso, laddove la previsione di tempi e modalita di accesso piu
ristretti ed informali contribuisce a rendere piu rapida la
conoscenza dei suddetti atti.”®

Giova rammentare che la disciplina concernente 1’accesso agli
atti delle procedure di gara introdotta dal legislatore delegato é
stata, in realta, modellata sulla base di previsioni gia introdotte in
materia di accesso dall’art. 20, della 1. n. 2 del 2009, disciplinante

un nuovo rito super accelerato per le controversie in materia di

agli atti e i divieti di divulgazione, in M. A. SANDULLI, R. DE NicToLIS, R.
GAROFOLI (diretto da), Trattato sui contratti pubblici, Milano, 2008, I, 989; F. A.
CapuTo, Il diritto di accesso nelle procedure ad evidenza pubblica, in
www.giustamm.it; A. SIMONATI, Il differimento dell’accesso agli atti del
procedimento di gara tra disciplina generale e disposizioni settoriali, in Foro
amm.-T.A.R., 2008, 10, 2847. Sul tema si rinvia a F. CARDARELLI, M. A.
SANDULLI (a cura di), Sull'applicazione del codice contratti pubblici (Rassegna
di giurisprudenza), in Foro amm.-T.A.R, 2010, 2, 59 e 2008, 5, 59.

% In particolare la previsione dell’accesso entro dieci giorni dall’invio della
comunicazione & stata valutata positivamente dalle Competenti Commissioni
della Camera dei Deputati e del Senato, che nel parere emesso sullo schema del
decreto attuativo della direttiva 2007/66/Ce, hanno rilevato che tale previsione si
presenta “funzionale al sistema di comunicazioni al fine di consentire la rapidita
dei tempi di instaurazione dell ’eventuale giudizio”.
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investimenti pubblici di competenza statale, ivi inclusi quelli di
pubblica utilita, con particolare riferimento agli interventi
programmati nell’ambito del Quadro Strategico Nazionale di
programmazione nazionale, ritenuti prioritari. Tale disciplina é
stata aspramente criticata dagli interpreti, in quanto volta ad
introdurre un nuovo rito super accelerato nell’ambito di procedure
relative agli investimenti pubblici e di pubblica utilita, costruito in
modo da scoraggiare ogni forma di tutela giurisdizionale da parte
dei soggetti lesi. ® In particolare, il comma 8 del suddetto articolo
20 consentiva 1’accesso agli atti del procedimento “entro dieci

i3

giorni dall’invio della comunicazione del provvedimento”, con una
previsione analoga a quella introdotta nel nuovo art. 79 del d.lgs.
163 del 2006 ed oggetto delle stesse valutazioni critiche e degli
stessi dubbi interpretativi.

La nuova disciplina dell’accesso contenuta nell’art. 79 ¢ stata
oggetto di valutazioni critiche da parte del Consiglio di Stato, in
sede consultiva, nella parte in cui alimenta una serie di dubbi
interpretativi che attengono: al coordinamento di tali previsioni ed
al loro impatto sulle modalita attraverso cui e possibile determinare
la conoscenza legale degli atti della stazione appaltante, rilevante ai

fini dell’individuazione del dies a quo di decorrenza del termine

69 . . _ .
Cfr. in particolare M. A. SANDULLI, Il processo amministrativo super

accelerato e i nuovi contratti ricorso-resistenti, in Foro amm.-T.A.R., 2009, 1,
46, che definisce le disposizioni sulla superaccelerazione del processo
amministrativo, di cui all’art. 20 comma 8 e 8 bis del d.l. n. 185 del 2008
convertito nella I. n. 2 del 2009, come uno dei peggiori esempi di cattiva qualita
della regolazione e di ingiustificata violazione dei principi costituzionali e
comunitari posti a garanzia di una tutela piena ed effettiva delle situazioni
soggettive lese dagli atti illegittimi delle pubbliche amministrazioni. In
particolare I’A. rileva la forza antigarantista di una serie di previsioni “salva
contratti pubblici”, quali I’omesso richiamo allo standstill period, la previsione
di un tetto massimo alla tutela risarcitoria, in netto contrasto con lo spirito ed i
contenuti della direttiva 66/2007/CE. Per un commento critico alle disposizioni
della 1. n. 2 del 2009 cfr. L. GIAMPAOLINO, Il processo amministrativo fra
provvedimenti anti-crisi, contratti inamovibili e direttiva ricorsi, in
www.giustamm.it; S. AMOROSINO, Rapidita della realizzazione e qualita del
risultato nella disciplina speciale per le opere strategiche “anticrisi”, in Urb. e
app., 2009, 6, 667; F. CARINGELLA, Il rito dei contratti pubblici diventa legge,
ivi , 2009, 4, 399; A. MASSARI, Le misure anti-crisi nel settore degli appalti
pubblici e i dubbi di compatibilitad con il diritto comunitario, in App. e Cont.,
2009, 3, 2.
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per la proposizione del ricorso; alla mancata specificazione delle
conseguenze derivanti dal mancato esercizio del diritto di accesso
nel termine di dieci giorni dalle comunicazioni, sia in termini
processuali (comportando ad esempio la preclusione alla
proposizione di motivi aggiunti) che sostanziali (precludendo al
richiedente di esercitare il diritto di accesso nelle forme ordinarie
una volta decorso il termine breve); al difetto di coordinamento con
la disciplina dell’ accesso informale, gia prevista dall’art. 5 del
d.p.r. 184 del 2006 (regolamento in materia di accesso) ed alla
mancata previsione di una tutela adeguata in favore dei soggetti
controinteressati.

Sul piano procedimentale si rileva, in primo luogo, che la
decorrenza del termine di 10 giorni viene ancorata all’invio della
comunicazione, rendendo concreto il rischio dell’impossibilita per
il destinatario di riuscire ad esercitare I’accesso nel termine qualora
la comunicazione gli pervenga all’approssimarsi della scadenza;
I’accesso viene poi configurato, obbligatoriamente, come accesso
informale che non si applica per0 in relazione ad una parte
rilevante della documentazione di gara per la quale lo stesso art. 79
fa salvi i differimenti ed i divieti di cui all’art. 13, il che comporta
che 1’accesso immediato superinformale non si applica ai
documenti esibiti dai controinteressati ai quali, dovendo essere
garantita la possibilita di partecipare al procedimento di accesso,

sara applicabile la disciplina ordinaria dell’accesso formale.

2. ¢) Accesso e piena conoscenza

In relazione al profilo in esame, deve valutarsi se la piena
conoscenza del provvedimento lesivo, idonea a far decorrere il
termine decadenziale per la proposizione del ricorso, debba
considerarsi realizzata una volta che la stazione appaltante abbia
osservato le prescrizioni in materia di comunicazione degli atti, ai

sensi dell’art. 79, oppure se la decorrenza del termine per la
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proposizione del ricorso debba essere spostata in avanti fino alla
scadenza del termine di dieci giorni per 1’accesso ai documenti di
gara. A ben vedere la disciplina dettata dalla nuova formulazione
dell’art. 79 del Codice, in materia di comunicazioni obbligatorie,
deve ritenersi sufficiente ad assicurare I’inoppugnabilita
dell’aggiudicazione, mentre la disciplina di un accesso immediato e
superinformale, ai documenti interni della procedura, dovrebbe
consentire - seppur nel lasso di tempo molto esiguo di soli dieci
giorni tra 1’altro decorrenti dall’invio e non dalla ricezione della
comunicazione — di circoscrivere temporalmente la proponibilita
dei motivi aggiunti.

A questo proposito si deve tentare di dare un significato alla
collocazione della innovazione legislativa in materia di accesso
nell’ambito dell’art. 79, piuttosto che - come consigliato anche dal
parere reso dalla Commissione speciale presso il Consiglio di
Stato- nell’art.13 del Codice che sarebbe dovuta essere la sua sede
pitl appropriata. Sul punto & stato rilevato,”® come tale collocazione
non possa avere altro significato se non quello di contribuire ad
assicurare la conoscenza legale degli atti e dei documenti della
procedura di gara, completando il c.d. sistema delle comunicazioni
obbligatorie. Secondo un’interpretazione plausibile, ed in linea con
il criterio individuato dalla legge delega consistente nel “garantire
termini certi di conoscenza degli atti e termini certi di
impugnazione”, il breve termine di 10 giorni - entro cui puo essere
esercitato 1’accesso semplificato - deve essere inteso come un
termine fissato nell’interesse dell’amministrazione, piu che del
richiedente, in quanto mirerebbe ad accelerare I’inoppugnabilita dei
provvedimenti. L’interpretazione secondo la quale il termine per
esercitare 1’accesso speciale ¢ fissato a pena di decadenza, con
I’effetto di precludere non solo 1’esercizio dell’accesso ordinario,
ma anche la proposizione dei motivi aggiunti al ricorso, infatti,

sarebbe in linea con la ratio del nuovo impianto normativo, con il

O M. LipARI, Il recepimento della direttiva ....cit.
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quale si é voluto dettare una disciplina speciale in materia di
accesso da applicarsi in sostituzione di quella ordinaria ed al
dichiarato fine di rendere inoppugnabili gli atti della procedura di
gara. Al fine di temperare la rigidita della suddetta interpretazione
si & perd rilevato, da una parte, "* come una volta scaduto il termine
di 10 giorni con conseguente preclusione della possibilita di
accedere agli atti e documenti della procedura, residuerebbe la
possibilita di ottenere ’esibizione degli atti nel corso del giudizio,
sollecitando un ordine del giudice con la possibilitd di proporre
motivi aggiunti a seguito di tale esibizione, dall’altra,”® si & pensato
di optare per una soluzione meno drastica affermando che la
scadenza del termine per 1’accesso informale crei una presunzione
assoluta di conoscenza dei documenti rilevante ai soli fini della
tutela giurisdizionale, non precludendo definitivamente 1’esercizio
del diritto di accesso per altri fini.

Secondo un’altra interpretatzione73 I’enfatizzazione che viene
posta sulla disciplina dell’accesso immediato potrebbe essere
valutata in un’ottica favorevole al richiedente ¢ sfavorevole per la
stazione appaltante, nel senso di determinare, anche a fronte di
comunicazioni complete e tempestive, uno spostamento in avanti
della decorrenza del termine di impugnazione il cui dies a quo
andrebbe a collocarsi alla scadenza dei dieci giorni dall’invio della
comunicazione. Quest’ultima interpretazione potrebbe collegarsi a
quell’orientamento garantista che, nel contrasto interpretativo
esistente in giurisprudenza in ordine alla esatta individuazione del

dies a quo del termine di impugnazione, identifica la piena

I Cfr. R. DE NICTOLIS, op cit., rileva che laddove I’annullamento degli atti di
gara dovesse conseguire all’accoglimento dei motivi aggiunti proposti dopo il
deposito degli atti in giudizio, il giudice dovrebbe tener conto, ai sensi dell’art.
1227 c.c., della condotta della parte che non ha esercitato i diritto di accesso nel
termine di 10 giorni, di cui all’art. 79.

2 In tal senso cfr. M. LIPARI, op. cit., rileva come la preclusione in ordine
all’utilizzabilita dei documenti in relazione ai quali non si ¢ proposto accesso
tempestivamente, per essere effettiva, dovrebbe operare anche qualora gli stessi
documenti fossero prodotti da altre parti o acquisiti dal giudice.

3 Sul punto S. RuscCICA, Il nuovo processo degli appalti pubblici, cit., 95.
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conoscenza del provvedimento con la conoscenza del contenuto
motivazionale dello stesso.

In relazione a tale profilo & necessario, quindi, effettuare un
breve excursus sul tema della piena conoscenza, approfondendo
I’analisi degli orientamenti affermatisi in giurisprudenza per
I’individuazione di tale concetto al fine di individuarne Ie
conseguenze pratiche, anche in relazione al giusto processo ed alla

effettivita della tutela giurisdizionale.

2.d) Piena conoscenza del provvedimento amministrativo e

decorrenza del termine di impugnazione

La corretta definizione del concetto di piena conoscenza del
provvedimento amministrativo rappresenta una questione di
assoluta rilevanza nel panorama della giustizia amministrativa,
perché destinata ad incidere sulla decorrenza del termine perentorio
di impugnazione e quindi su un presupposto essenziale di
ricevibilita della domanda proposta dinanzi al giudice
amministrativo.

La problematica relativa alla individuazione dei requisiti
necessari ad integrare la piena conoscenza del provvedimento,
rilevante ai fini della decorrenza del termine di impugnazione, €
una questione risalente alla previsione di cui all’ art. 2 della 1. 8
febbraio 1925 n. 88 che, nel modificare 1’art. 36 del tu. del
Consiglio di Stato (r.d. 26 giugno 1924, n. 1054)," ha sancito

™ In particolare la |. 8 febbraio 1925, n. 88 all’art. 2 disponeva che: “E’
convertito in legge il regio decreto-legge 23 ottobre 1924, n. 1672, che porta
modificazioni ai testi unici delle leggi sul consiglio di Stato e sulla giunta
provinciale amministrativa approvati con regi decreti del 26 giugno 1924,
numeri 1054 e 1058, con le modificazioni appresso indicate....Art. 36, primo e
secondo comma, sostituire: Fuori dei casi nei quali i termini siano fissati dalle
leggi speciali, relative alla materia del ricorso, il termine per ricorrere al
Consiglio di Stato in sede giurisdizionale & di giorni sessanta dalla data in cui la
decisione amministrativa sia stata notificata nelle forme e nei modi stabiliti dal
regolamento, o dalla data in cui risulti che l'interessato ne ha avuta piena
cognizione. Se il ricorrente ha dichiarato di accettare, a norma dell'art. 33, che
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I’equipollenza tra la notifica del provvedimento e la piena
cognizione altrimenti acquisita dall’interessato, ai fini della
decorrenza del termine per ricorrere al Consiglio di Stato in sede
giurisdizionale, consentendo il superamento della previsione che
ricollegava la decorrenza del termine alla notifica, per i soggetti
contemplati nell’atto, o alla pubblicazione per gli altri interessati.”
Invero, il concetto di piena cognizione, quale equipollente della
comunicazione del provvedimento amministrativo, era stato
oggetto, precedentemente alla nuova formulazione legislativa, di
una graduale elaborazione giurisprudenziale volta ad identificare
possibili equivalenti alla notifica del provvedimento, quale unico
presupposto di identificazione del dies a quo di decorrenza del
termine di impugnazione dell’atto amministrativo.’®
Successivamente alla modifica del Testo unico delle leggi sul
Consiglio di Stato, una disposizione analoga a quella inserita
nell’art. 36 ¢ stata riprodotta nel primo comma dell’art. 21 della 1.
Tar (n. 1034 del 1971) 7", ove si precisa che il ricorso deve essere
notificato entro il termine di sessanta giorni “da quello in cui
’interessato ne abbia ricevuta la notifica, o ne abbia comunque

. 78
avuta piena conoscenza’.

I'affare sia proposto alla decisione del consiglio di Stato. Il termine € di giorni
trenta dalla data della dichiarazione”.

"> Cfr. E. MORONE, Osservazioni in tema di equipollenti della notificazione dell’
atto amministrativo, in Giur. It., 1946, Ill, 145; F. CAMMEO, La notifica ed il
deposito del provvedimento impugnato dinanzi alle giurisdizioni di giustizia
amministrativa, in Giur. it., 1924, 111, 149;

" Tra le pronunce precedenti alla legge n. 88 del 1925, in particolare cfr. Cons.
Stato, Sez. V, 29 aprile 1910, n. 205, in Riv. amm., 1910, 445; Id., 4 novembre
1910, ivi, 1911, 46.

11 primo comma dell’art. 21 L. tar, recitava: 1. Il ricorso deve essere
notificato tanto all’organo che ha emesso [’atto impugnato quanto ai
controinteressati ai quali [’atto direttamente si riferisce, o almeno ad alcuno tra
essi, entro il termine di sessanta giorni da quello in cui l'interessato ne abbia
ricevuta la notifica, o ne abbia comunque avuta piena conoscenza, o, per gli atti
di cui non sia richiesta la notifica individuale, dal giorno in cui sia scaduto il
termine della pubblicazione, se questa sia prevista da disposizioni di legge o di
regolamento, salvo I’obbligo di integrare le notifiche con le ulteriori notifiche
agli altri controinteressati, che siano ordinate dal tribunale amministrativo
regionale.

® Cfr. D. M. TRAINA, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo, Milano, 2000, IV, 3310, sottolinea come “Costituisce fattispecie
di chiusura la piena conoscenza in qualunque modo acquisita dall’interessato,
che ¢ idonea a far decorrere il termine in tutte le ipotesi in cui non sia prevista o
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Da ultimo, la medesima previsione ¢ stata inserita nell’art. 41
del nuovo Codice del processo amministrativo, approvato con
d.lgs. 2 luglio 2010, n. 104, in vigore dal 16 settembre 2010,
laddove si prevede che “il ricorso deve essere notificato, a pena di
decadenza, alla pubblica amministrazione che ha emesso [’atto
impugnato e ad almeno uno dei controinteressati che sia
individuato nell’atto stesso entro il termine previsto dalla legge,
decorrente dalla notificazione, comunicazione o piena conoscenza,
ovvero, per gli atti di cui non sia richiesta la notificazione
individuale, dal giorno in cui sia scaduto il termine della
pubblicazione se questa sia prevista dalla legge o in base alla
legge”.

Anche se a distanza di quasi novant’anni dall’introduzione nel
nostro sistema di giustizia amministrativa del concetto di “piena
conoscenza” ¢ possibile, perd, constatare come non sia ancora
individuabile un’interpretazione univoca di tale concetto, in quanto
continuano a  confrontarsi  due  diversi  orientamenti
giurisprudenziali’: un primo, che ritiene sufficiente la conoscenza
dell’esistenza del provvedimento nei suoi elementi essenziali e
della sua portata lesiva, ritenendo rilevante la conoscenza della
motivazione ai soli fine dell’eventuale e successiva proposizione
dei motivi aggiunti; 1’altro, maggiormente garantista del diritto di
difesa del destinatario dell’atto, che ritiene indispensabile la
conoscenza della motivazione dell’atto, quanto meno nelle ipotesi
in cui la stessa esprima le ragioni della scelta compiuta

dall’amministrazione.°

non sia effettuata, ovvero prima che sia effettuata, la notifica o la
pubblicazione”.

" Per una ricognizione degli orientamenti giurisprudenziali cfr. A. ROMANO, R.
VILLATA, Commentario breve alle leggi sulla giustizia amministrativa, Padova,
2009, 564.

8 Cfr. T.AR. Toscana, Sez. I, 28 gennaio 2010, n. 80, la cui massima recita:
“Deve ritenersi che il termine di decadenza per la proposizione del ricorso
possa decorrere solo dalla data di cognizione integrale della motivazione del
provvedimento impugnato, atteso che, a seguito della introduzione dell’art. 21
septies I. 241/1990 in materia di nullita, la motivazione deve essere considerata
un elemento essenziale dell’atto amministrativo”. Sulla essenzialita della
motivazione e sul tema delle molteplici funzioni - interpretativa, di trasparenza,
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E’ evidente, inoltre, I’incertezza che connota alcuni orientamenti
giurisprudenziali “intermedi” che tendono a porsi a meta strada tra
la difesa della certezza dei rapporti giuridici amministrativi ed il
riconoscimento di un’adeguata tutela del cittadino, cui deve essere
garantito il diritto di difesa ed il diritto ad un giusto processo.®

L’incertezza interpretativa sulla individuazione del dies a quo di
decorrenza del termine di impugnazione ha fatto si che la sorte del
processo amministrativo fosse, spesso, interamente segnata
dall’indagine di ricevibilita del ricorso a fronte di una quasi
scontata eccezione di tardivita del ricorso per piena conoscenza del
provvedimento  impugnato, avanzata  dall’amministrazione
resistente o dagli eventuali controinteressati.®?

Le principali incertezze interpretative riguardano la necessita di
individuare quegli elementi minimi dell’atto la cui conoscenza da
parte del destinatario &€ da ritenersi indispensabile ai fini della
decorrenza del termine di impugnazione. Infatti, considerato che
I’istituto della decadenza ¢ riconducibile al mancato esercizio di un
potere, & opportuno che tale effetto negativo si verifichi solo a
fronte dell’ipotesi in cui [D’interessato, come ha affermato

autorevole dottrina, & «

conoscendo [’atto in misura sufficiente per

individuarne anche i difetti incidenti nel campo della propria sfera

giuridica, abbia lasciato trascorrere inutilmente il termine fatale”.
In relazione a tale rilevante questione interpretativa,

I’emanazione del nuovo codice del processo amministrativo puod

di controllo democratico ed in generale di garanzia - assolte dalla motivazione
cfr. F. CARDARELLI, La motivazione del provvedimento, in M. A. SANDULLI (a
cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2011, 320.

81 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 20 settembre 2002, n. 4780, con nota di F. CEGLIO,
La piena conoscenza e la decorrenza del termine per la proposizione del ricorso,
in Giorn dir. amm., 5, 2003, 495.

8 Sul punto S. BACCARINI, La comunicazione del provvedimento amministrativo
tra prassi e nuove garanzie, in Dir. proc. amm., 1994, |, 8, che sottolinea:
“L’amministrazione non comunica al destinatario il provvedimento sfavorevole;
in compenso quando questi ne ha sentore per vie traverse e lo impugna,
puntualmente eccepisce, senza rossore, la tardivita del ricorso in relazione alla
piena conoscenza del provvedimento impugnato”. In tali casi € bene sottolineare
come I’onere di provare la piena conoscenza del provvedimento impugnato grava
su chi eccepisce la tardivita del ricorso, sul punto cfr. Cons. Stato, Sez. V, 14
ottobre 1998, n. 1467, in Cons. St., I, 1579.

8 Sul punto A. M. SANDULLI, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai
giudici sott ordinati, Napoli, 1963, 242.
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considerarsi un’occasione mancata al fine di individuare in maniera
certa i confini del concetto di piena conoscenza.®* Le stesse
indicazioni provenienti dal decreto n. 53 del 2010, di recepimento
della direttiva ricorsi, non appaiono univoche e sebbene lo scopo
dichiarato della nuova disciplina fosse quello di incidere sulle
modalita attraverso cui determinare la conoscenza degli atti della
stazione appaltante, definendo il momento della decorrenza del
termine decadenziale per la proposizione del ricorso, si tratta di una
finalitd difficilmente raggiungibile con un intervento di tipo
settoriale®.

Ad ogni modo, si rileva come le indicazioni provenienti dalla
nuova disciplina dettata dal decreto n. 53 del 2010, possono,
comunque, rappresentare un significativo punto di partenza verso il
definitivo affermarsi dell’orientamento piu garantista che, in nome
dell’effettivita della tutela e della garanzia del diritto di difesa,
ricollega la piena conoscenza del provvedimento alla presa d’atto
del contenuto motivazionale dello stesso e, nella ipotesi “piu
oltranzista”, si propone di armonizzare la decorrenza del termine di
impugnazione con I’ esercizio del diritto di accesso.

Al fine di valutare I’impatto che la previsione di cui all’art. 79
del Codice appalti potrebbe produrre sulla tematica generale della
piena conoscenza rilevante ai fini della decorrenza del termine di
impugnazione, risulta particolarmente utile effettuare un rapido
excursus degli arresti giurisprudenziali, succedutisi nel tempo,

relativamente alla definizione del concetto di piena conoscenza.®

% B’ interessante rilevare come gia un passato un disegno di legge delega sul
processo amministrativo (Att. parl. Sen., n. 1912 del 1990), decaduto a fine
legislatura, avesse demandato al Governo il compito di determinare 1’effettiva
piena e completa conoscenza del provvedimento amministrativo ai fini della
decorrenza del termine di impugnazione, (cfr. art. 1, comma 3, del testo
approvato dalla I Commissione permanente della Camera, in Cons. St., 1989, II,
1479).

8 Si tratta di un aspetto evidenziato dalla Commissione Speciale del Consiglio di
Stato pronunciatasi sullo schema del decreto n. 53 in sede consultiva.

8 Sul tema sia consentito rinviare a S. DE PAOLIS, B. RINALDI, Piena conoscenza
ed effettivita della tutela: riflessioni e attualita del pensiero dei maestri, in Atti
del Convegno L’impugnabilita degli atti amministrativi, Giornate di Studio in
onore di E. Cannada-Bartoli, 13-14 giugno 2008, Siena, in www.giustamm.it
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Partendo dalle pronunce piu risalenti si rileva come alcune
decisioni giurisprudenziali, volte a ricomprendere nel concetto di
piena conoscenza anche il contenuto motivazionale del
provvedimento, risultino essere state emesse gia nella meta del
secolo scorso dalla Quinta Sezione del Consiglio di Stato, che, in
una pronuncia del 1941,%" osservava come il termine di
impugnazione decorresse dalla piena integrale conoscenza del
provvedimento, “non solo della parte dispositiva di esso, ma anche
dei motivi che lo determinano”.® Nello stesso periodo non
mancarono anche pronunce di tenore differente volte a svuotare di
contenuto il concetto di piena conoscenza in favore di una forma
attenuata di conoscenza o meglio di una “conoscenza adeguata”,
con la conseguenza di ritenere ammissibile la sola presentazione
dei motivi aggiunti successivamente alla integrale conoscenza
dell’atto.®®

87 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 30 maggio 1941, in Foro amm., 1941, 1, 2, 191. Tra
le pronunce che richiedevano la conoscenza della motivazione del
provvedimento o di altri elementi ai fine della decorrenza del termine a ricorrere
cfr. anche Cons. Stato, Sez. V, 28 maggio 1926, n. 165, in Giust. amm., 1926, 11,
298; Id., 13 maggio 1927, n. 261, ivi, 1927, Il, 375; Id., 12 maggio 1934, n. 623,
ivi, 1934, 11, 578; 1d., 8 giugno 1935, n. 300, in Foro amm., 1935, |, 2, laddove si
nega il valore di notifica ad una comunicazione di un provvedimento priva
dell’indicazione dei motivi; Id., 22 aprile 1950, n. 500, in Cons. St., 1950, 533;
Id., 14 aprile 1951, n. 356, ivi, 1951, 376; Id., Sez. 1V, 10 giugno 1952, n. 580,
ivi, 1952, 829; Id., 14 febbraio 1956, n. 196, ivi, 1956, 116.

8 La necessita di intendere la nozione di piena conoscenza - quale equipollente
della notifica agli effetti della decorrenza del termine di impugnazione - come
conoscenza integrale, piena ed effettiva del provvedimento era affermata in
dottrina da E. GUICCIARDI, La giustizia amministrativa, Padova, 1942. Sul tema
cfr. V. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo, Torino,
2003, 654, il quale sottolinea che “la piena conoscenza si concreta solo quando
si possa ritenere, sulla base di elementi univoci, e cioé non in base a semplici
indizi o elementi induttivi, ma con prove univoche ed inconfutabili, che il
ricorrente abbia acquisito esatta cognizione dell’atto stesso nei suoi elementi
essenziali”. Sul punto cfr. T. ZAGO, Piena conoscenza, comunicazione e termine
di impugnativa degli atti amministrativi, Brescia, 1956.

8 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 22 aprile 1947, n. 157, in Riv. amm., 1948, 307. Un
altro filone giurisprudenziale che si manifestd anche esso successivamente
all’entrata in vigore dell’art. 2 della 1. n. 88 del 1925, affermo la sufficienza della
conoscenza dell’esistenza del provvedimento e del suo carattere lesivo, cft.
Cons. Stato, Sez. 1V, 27 aprile 1928, n. 292, in Giust. amm., 1928, Il, 224,
laddove si precisa che il principio secondo il quale i rapporti di diritto pubblico
devono divenire al piu presto certi e definitivi verrebbe frustrato ove si dovesse
far risorgere la possibilita di ricorso per il semplice fatto di una successiva
acquisizione delle ragioni del provvedimento; Cons. Stato, Sez. 1V, 30 maggio
1938 n. 210, ivi, 1938, Il, 327; Id., Sez. V, 27 giugno 1951, n. 596, in Cons. St.,
1951, 7171, si afferma che nessuna disposizione dei legge prescrive, ai fini della
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Passando all’analisi degli orientamenti piu recenti, in materia di
piena conoscenza, si rileva che, secondo 1’ orientamento
tradizionale il termine di impugnativa inizia a decorrere per
I’interessato dalla conoscenza del provvedimento, da intendersi
come 1’insieme dei suoi elementi essenziali consistenti nell’autorita
emanante, nella data, nel contenuto dispositivo e nell’effetto lesivo,
non essendo necessaria la puntuale conoscenza dei vizi che
inficiano ’atto che assume rilevanza solo al fine della eventuale
proposizione di motivi aggiunti al ricorso.*® Tale orientamento,
chiaramente orientato a consentire che i rapporti di diritto pubblico
divengano al piu presto certi e definitivi, & stato proposto anche in
una forma piu rigida ed ancor meno garantista, considerandosi
sufficiente la semplice notizia dell’ esistenza del provvedimento,
non ritenendosi necessaria la conoscenza degli elementi essenziali
dello stesso pacificamente individuati nell’autorita emanante, nel
contenuto e nell’oggetto dello stesso.

Invero, la possibilita di proporre motivi aggiunti in un momento
successivo alla conoscenza integrale del provvedimento impugnato,
ha rappresentato, e rappresenta ancora 0ggi, un argomento per
ritenere che il contenuto motivazionale non sia un elemento
essenziale al fine della piena conoscenza di un provvedimento
amministrativo da ritenersi sussistente a prescindere dalla

percezione dell’illegittimita del provvedimento. i

decorrenza del termine, che il provvedimento debba essere comunicato
nell’integrale motivazione, essendo sufficiente I’individuazione degli elementi
essenziali.

% cfr, ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 3 marzo 2010, n. 1239, in Foro amm.-
C.d.S,, 2010, 3, 642; Id., Sez. 1V, 26 gennaio 2010, n. 292, ibidem, 1, 126; Id., 22
settembre 2009, n. 5639, ivi, 2009, 9, 2022; Id. Sez. VI, 28 giugno 2007, n. 3775.
L Invero, la questione relativa alla individuazione degli elementi essenziali del
provvedimento si presenta ampiamente dibattuta anche in relazione alla
previsione di nullita, di cui all’art. 21 septies I. n. 241/1990. Sul punto in
giurisprudenza cfr. Cons. Stato, Sez. V, 19 settembre 2008, n. 4522, in Foro
amm.-C.d.S., 2008, 9, 2429, laddove si afferma, in assenza di una precisa
indicazione normativa, la necessita di fare riferimento alle nozioni di derivazione
civilistica. Per una considerazione critica sulla riforma della 241/1990, nella
parte in cui non si preoccupa di fornire una definizione degli elementi essenziali
del provvedimento, pur comminando la nullita nell’ipotesi di mancanza degli
stessi cfr. F. SATTA, La riforma della legge n.241/90: dubbi e perplessita, in
www.giustamm. it
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Questa interpretazione “formalistica” del concetto di piena
conoscenza ha favorito il diffondersi nella prassi dei c.d. ricorsi al
buio, promossi dal privato con il solo scopo di evitare la
declaratoria di tardivita del ricorso, attraverso la formulazione di
generici motivi di ricorso fondati su mere intuizioni di illegittimita,
con il duplice rischio per il ricorrente di incorrere in una pronuncia
di inammissibilitd per genericitd dei motivi,*> oppure di veder
rigettato il ricorso per I’inconsistenza dei formulati motivi di
impugnazione, con conseguente condanna alla rifusione delle spese
legali.*®* Invero, I'interpretazione che fissa la decorrenza del
termine di impugnazione, a prescindere dalla conoscenza
dell’apparato motivazionale dal quale desumere eventuali profili di
illegittimita, non pud che lasciare perplessi dal momento che
sembra negare qualunque significato al predicato della pienezza in
favore della mera cognizione dell’atto, per quanto vaga ed
imperfetta essa si presenti.*

Questo stesso orientamento, di norma, ritiene indispensabile non
solo la conoscenza dell’esistenza dell’atto, ma anche della sua
portata lesiva, sul presupposto che non sempre alla conoscenza di
un provvedimento sfavorevole si accompagna la consapevolezza

della sua lesivita, tanto che lo stesso interesse processuale ad

% Sull’inammissibilitd dei motivi di ricorso generici in giurisprudenza cfr. ex
multis Cons. Stato, Sez. 1V, 22 novembre 2004, n. 7621, in Foro amm., 2004,
3197; 1d., 10 dicembre 2003, n. 8117, ivi, 2003, 3618; Id., 22 marzo 2001, n.
1696, ivi, 2001, 406; Id., Sez. V, 20 aprile 2000, n. 2420, ivi, 2000, 1318

% Tali effetti inutili e gravosi per il ricorrente sono stati opportunamente
evidenziati da T.A.R. Lombardia, Brescia, Sez. 1l, 19 novembre 2010, n. 4660,
laddove si sottolinea come il rischio della condanna alle spese si presenti ancora
pit grave considerato il nuovo regime del contributo unificato, che prevede il
pagamento di Euro 2.000, per i motivi aggiunti che introducono domande nuove.
% Cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 8 giugno 2000, n. 3268, in Riv. giur. edil., 2000, I,
1135, con nota di R. DAMONTE, Conoscenza del provvedimento amministrativo e
termini di proposizione del ricorso al Giudice Amministrativo, la cui massima
recita: “Il ricevimento della formale comunicazione dell'aggiudicazione di un
appalto concorso da parte di una ditta partecipante alla selezione, determina in
quest'ultima la presa di conoscenza della concreta lesione arrecata alla propria
sfera giuridica da quel provvedimento; pertanto, € da questa data che deve
computarsi il termine per la proposizione della relativa impugnazione, non
comportando la riapertura dei termini la successiva conoscenza di tutti gli atti
della procedura di gara ma permettendo, al piu, la proposizione di motivi
aggiunti al ricorso proposto nel termine”. Cfr. G. MARONE, Presunzione di
conoscenza di atti amministrativi ai fini dell' impugnazione, in Giust. civ., 1980,
12, 2851.
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impugnare il provvedimento da parte di chi é stato illegittimamente
leso puo sorgere solo in un momento successivo in cui I’interessato
e in grado di valutare in concreto la sua lesivita, infatti “se
'interesse legittimo ¢, per communis opinio della dottrina le
pretesa alla legittimita di un atto amministrativo, tale pretesa non
puo nemmeno nascere allorche l’interessato non sia stato in grado
di valutarne la legittimita (appunto attraverso al cognizione del
contenuto dell’atto stesso e delle ragioni poste a suo
fondamento)”.*

Sulla base di tali presupposti si ¢ sviluppato I’altro orientamento
giurisprudenziale, che si presenta meno rigoroso e piu attento alle
esigenze di tutela del soggetto che si assume leso, in base al quale
al fine della decorrenza del termine di impugnazione non basta la
mera notizia dell’esistenza del provvedimento ¢ del suo carattere
sfavorevole per il destinatario, ma occorre la conoscenza del suo
contenuto, in quanto - visto che un provvedimento sfavorevole non
e necessariamente illegittimo - il suo destinatario, prima di farsi
carico dei costi di un’impugnazione, deve poter conoscere e

valutare se 1’atto ¢ affetto o meno da vizi valorizzabili in sede

giurisdizionale. *®Ulteriormente, la giurisprudenza a sostegno di

% Cit. G. VIRGA, La disciplina dei termini nel processo amministrativo, in Atti
del Convegno di studi organizzato dalla Facolta di Giurisprudenza di Messina,
15-16 aprile 1988, sul tema “Per una giustizia amministrativa piu celere ed
efficace”, Milano, 1989, 249, nonché in Giur. amm. sic., 1998, Il, 14 ss.
Similmente L. FERRARA, Motivazione e impugnabilita degli atti amministrativi”,
in Atti del Convegno L’impugnabilita degli atti amministrativi, Giornate di
Studio in onore di E. Cannada-Bartoli, 13-14 giugno 2008, Siena, in
www.giustamm.it; S. CASTRO, L’istanza al buio non aiuta a capire se
l’esclusione dall’esame era giusta, in Guida dir., 2008, 22, 71; R. DAMONTE, 0p.
ult. cit.

% Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 8 febbraio 2007 n. 522, in Foro amm.- C.d.S., 2007,
2, 602, dove si legge che: “invero, la giurisprudenza afferma che il termine per
chiederne I'annullamento del provvedimento decorre dalla sua conoscenza che,
in difetto di formale comunicazione, si concretizza dal momento della piena
percezione dei suoi contenuti essenziali (autorita emanante, data, contenuto
dispositivo ed effetto lesivo), senza che sia necessaria la compiuta conoscenza
dell'apparato motivazionale, quest'ultimo essendo rilevante, invece, ai fini della
successiva proposizione dei motivi aggiunti (Cons. St., sez. 1V, 30 giugno 2004 n.
4803): ma, appunto, occorre conoscere I' effetto lesivo che non deriva solo
dall'essere il provvedimento sfavorevole, ma dall'essere illegittimamente
sfavorevole. Pertanto la conoscenza dell'effetto lesivo implica la conoscenza del
contenuto dell'atto, si da poterne percepire gli eventuali vizi”. Tale pronuncia
nell’intento di riequilibrare i rapporti tra amministrazione e privati ha elaborato
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tale orientamento, ha argomentato che “/’inosservanza dell'obbligo,
legalmente disposto dall'art. 3 comma 3 |. 7 agosto 1990 n. 241, di
portare a conoscenza dell'interessato I'integrale motivazione,
anche se "per relationem”, del provvedimento amministrativo
comporta che I'interessato non acquisisce la conoscenza della
lesivita e che il termine di impugnazione non inizia a decorrere”.%’

L’accoglimento di tale opzione interpretativa, fondata sulla
considerazione che al fine della decorrenza del termine di
impugnazione di un provvedimento non sia sufficiente la notizia
della sua esistenza o del suo carattere sfavorevole, “occorrendo
conoscerne invece il contenuto per poter valutare se l'atto e
illegittimo 0 meno”, determina una rilevante conseguenza, cosi
come argomentato in giurisprudenza, rappresentata dal fatto che
“laddove  I'amministrazione comunichi l'esistenza di un
provvedimento sfavorevole, senza la motivazione posta a corredo,
il destinatario ha una mera facolta, non un onere, di impugnare
subito I'atto per poi proporre i motivi aggiunti, ma ben pud
attendere di conoscere la motivazione dell'atto per poter, una volta
avuta conoscenza del contenuto dell'atto, quindi dell'effetto lesivo,

: ,» 98
valutare se impugnarlo o meno”.

una interpretazione costituzionalmente orientata della nozione di conoscenza
degli elementi essenziali dell’atto, dando applicazione ai principi di cui agli artt.
24 e 113 Cost.

%’Cit. Cons. Stato, Sez. IV, 15 maggio 1995 n. 330, in Foro amm., 1995, 2570,
con nota di A. CERRETO, Osservazione sul concetto di piena cognizione ai fini
della decorrenza del termine perentorio per ricorrere al Tribunale
amministrativo regionale; in Giorn. dir. amm., 1996, 2, 128, con nota di M.
ARSI, Piena conoscenza, motivazione e comunicazione del provvedimento.

% In tal senso cfr. Cons. Stato, Sez. VI., 26 novembre 2007, n. 6029, in Foro
amm.-C.d.S., 2007, 11, 3196; Id., Sez. V, 30 aprile 2002, n. 2290, ivi, 2002, 943;
Id., Sez. 1V, 22 giugno 2000, n. 3508, in Foro amm., 2000, 2136; Id., Sez. V, 21
giugno 2000, n. 3819, in Cons. Stato, 2000, 2601.

Sul tema cfr. le pit recenti: T.A.R. Campania, Napoli, Sez. IV, 5 maggio 2009,
n. 2360, in Foro amm.-T.A.R., 2009, 5, 1535; con particolare riferimento alla
piena conoscenza del provvedimento di aggiudicazione si vedano alcune
sentenze del T.A.R. Lombardia in materia di decorrenza del termine di
impugnazione dell’aggiudicazione definitiva T.A.R. Lombardia, Brescia, 27
maggio 2009, n. 1073, in Foro amm.-T.A.R., 2009, 5, 1364, Id., 27 agosto 2010,
n. 3255 in www.giustizia-amministrativa.it; Id., 19 novembre 2010, n. 4660, in
M. LIPARI, M.A. SANDULLI, Osservatorio sulla giustizia amministrativa, in Foro
amm.-T.A.R., 2010, 12. In particolare quest’ultima pronuncia ha sottolineato che
I’interpretazione del concetto di piena conoscenza - nella quale si da rilevanza al
contenuto motivazionale del provvedimento ai fini della decorrenza del termine
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Si tratta di un orientamento, invero ancora minoritario, che
affonda le sue basi nella correlazione esistente tra la previsione
dell’obbligo di motivazione e la decorrenza del termine di
impugnazione;” in quanto, ’obbligo imposto dall'art. 3, della 1. 7
agosto 1990 n. 241, “non ¢ fine a se stesso, ma € correlato al
principio generale secondo cui la piena conoscenza del

provvedimento ai fini della decorrenza del termine di

di impugnazione - trova sostegno in una serie di riferimenti normativi e
giurisprudenziali di matrice comunitaria che provano 1’esistenza di un preciso
obbligo a carico della stazione appaltante di “rendere edotti i soggetti non
aggiudicatari dei risultati della gara d’appalto, attraverso la comunicazione
dell’atto di affidamento nella sua forma integrale”. In particolare, si fa
riferimento ad una recente pronuncia della Corte di Giustizia, sez. Il1, 28 gennaio
2010, in C-406/2008 (in Foro amm.-CdS, 2010, 1, 22), in cui nel chiarire il
contenuto dell’art. 1, n. 1 della direttiva n. 89/665 - che impone agli Stati membri
I’obbligo di garantire che le decisioni illegittime delle amministrazioni
aggiudicatrici possano essere oggetto di un ricorso efficace e quanto piu rapido
possibile - si sottolinea che la possibilita di proporre un ricorso efficace &
strettamente dipendente dalla possibilita dell’interessato di scoprire 1’eventuale
esistenza di illegittimita impugnabili con ricorso. Il Collegio ha evidenziato
anche, la rilevanza della previsione di cui all’art. 2-quater della direttiva n.
89/665, introdotto dalla nuova direttiva ricorsi, in base alla quale la
comunicazione, ad ogni candidato o offerente, della decisione
dell’amministrazione aggiudicatrice deve essere accompagnata da una relazione
sintetica dei motivi (previsioni che sono state interamente recepite nel nostro
ordinamento ad opera del d.lgs. n. 53 del 2010, poi modificato dal d.lgs. 104 del
2010); previsione recepita all’art. 79 del Codice degli appalti pubblici che
disciplina un sistema di comunicazioni obbligatorie a carico della stazione
appaltante, stabilendo che tali comunicazioni siano accompagnate dal
provvedimento e dalla relativa motivazione. La pronuncia, alla luce delle
riportate considerazioni, giunge ad una conclusione particolarmente interessante
in quanto rigetta l’eccezione di tardivita del ricorso proposto avverso
I’aggiudicazione, ritenendo che la decorrenza del termine di impugnazione
dovesse essere individuata non al momento in cui I’impresa ricorrente aveva
avuto cognizione dell’esito sfavorevole della procedura di gara, bensi nella data
successiva in cui, a seguito di istanza di accesso, aveva conseguito il rilascio
della copia degli atti della procedura di aggiudicazione.

In materia espropriativa una recentissima pronuncia del Cons. Stato, Sez. IV, 13
gennaio 2010, n. 39, in www.giustizia-amministrativa.it, ha affermato
I’insufficienza al fine di integrare la presunzione di piena consapevolezza della
lesivita dell’atto, della “semplice comunicazione dell esistenza di una delibera di
approvazione di un progetto di opera pubblica, comportante la dichiarazione di
pubblica utilitad, né ancor meno la comunicazione che genericamente contenga
notizia del mero impulso dato al procedimento espropriativo, specialmente se
detta comunicazione intervenga, sia nell’'uno che nell’altro caso, con molto
ritardo rispetto alla data di approvazione del progetto definitivo e di
dichiarazione di pubblica utilita dell’opera™; occorrendo “che gli atti del
procedimento espropriativo per cui € fatta la comunicazione siano allegati a
quest’ultima, a fini di notifica, ovvero, la stessa comunicazione ne riporti,
quanto meno in sintesi, il contenuto piu rilevante, cosi che possa ritenersi
verificata la condizione della piena conoscenza degli atti del procedimento”.

% Sul punto v. R. POLITI, Decorrenza del termine per ['impugnazione del
provwvedimento in sede giurisdizionale e conoscenza della motivazione dell atto:
spunti di riflessione, in T.A.R., 1999, I, 133.
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impugnazione presuppone la consapevolezza dei vizi che lo
rendono lesivo della propria sfera giuridica”. ™ La conoscenza
dei vizi che rendono il provvedimento lesivo della sfera giuridica
dell’interessato  deve essere, pertanto, “una conoscenza
particolarmente qualificata, che deve risultare accompagnata
dall'ulteriore decisivo requisito della "pienezza", onde, dovendo la
conoscenza stessa estendersi a tutti gli elementi dell'atto
qualificabili come essenziali, il contenuto essenziale dell'atto
dev'essere individuato in stretta connessione con la sua
motivazione in quanto non solo, di regola, gli stessi effetti giuridici
dell'atto sono individuabili merce la lettura dell'apparato
motivatorio, ma soprattutto la sua effettiva portata lesiva e la sua
conseguente illegittimita non possono essere apprezzate se non
mediante la valutazione della sua giustificazione espressa’. 101

La wvalidita di un’interpretazione del concetto di piena
conoscenza - che sia tale da consentire all’interessato di verificare
la presenza di profili di illegittimita del provvedimento - appare
evidente nel momento in cui si consideri, come rilevato da

autorevole dottrina, 1%

che la lesivita di un provvedimento
amministrativo scaturisce necessariamente dalla illegittimita dello
stesso, “perché se la lesione é inferta iure ricorre lo schema del
sacrificio e non della lesione”.

L’atteggiarsi dei diversi orientamenti giurisprudenziali risulta
evidentemente influenzato dalle differenti valutazioni offerte dai
giudici amministrativi in ordine ai concetti di esistenza e lesivita,
rilevanti ai fini della piena conoscenza del provvedimento.

Secondo un primo orientamento, come si € gia rilevato,
I’accertamento dell’esistenza dell’atto da impugnare appare

assorbire I’indagine sulla conoscenza dei suoi elementi

100 £y multis cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 22 giugno 2000, n. 3508, cit.; T.AR.
Liguria, Sez. I, 3 febbraio 2003, n. 135, in Foro amm.-T.A.R., 2003, 486; T.A.R.
Calabria, Reggio Calabria, 27 maggio 1999, n. 705, in Ragiusan, 1999, 186, 101.
1ol Cit. Cons. Stato, Sez. V, 3 marzo 2001, n. 1231, in Foro amm., 2001, 478.

192 Cosi E. CANNADA BARTOLI, Decorrenza dei termini e possibilitd di
conoscenza dei vizi (nota a Cons. Stato, Sez. VI, 11 gennaio 1961, n. 3), in Foro
amm., 1961, 1085. Nello stesso senso A. M. SANDULLLI, op.ult. cit.
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essenziali;'® secondo un altro orientamento, I’accertamento sulla

piena conoscenza deve essere limitato agli elementi essenziali,
individuati nell’autorita emanante, nella data e nell’oggetto

104 elementi tra i quali non rientra la motivazione,'® con

dell’atto,
I’ulteriore precisazione che il termine di impugnazione decorre
dalla conoscenza dell’atto e non anche dalla data in cui, a seguito
dell’esercizio del diritto di accesso, si sia avuta contezza dei vizi di

legittimita di detto provvedimento.'®

Quanto alla definizione del
concetto di lesivita, il suddetto orientamento si fonda sul
presupposto che lo stesso coincida con il sacrificio o la mancata
attribuzione al ricorrente del bene della vita e non con il carattere
illegittimamente sfavorevole del provvedimento, che non puo

essere apprezzato dall’interessato se non mediante la valutazione

della sua espressa giustificazione.'”’

103 Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 20 settembre 2002, n. 4780, in Giorn dir. amm., 5,
2003, 495, con nota di F. CEGLIO.

104 Tra le giurisprudenza pitl risalente cfr. Cons. Stato, Sez. V, 17 maggio 1952,
n. 819, in Cons. St., 1952, 727; Id., Sez. VI, 11 maggio 1961, n. 3, in Foro amm.,
1961, 1, 1085, con nota di E. CANNADA- BARTOLI, Decorrenza dei termini e
possibilita di conoscenza dei vizi; Id., Sez. VI, 5 giugno 1970, n. 496, ivi, 1970,
1,2,693; Id., Ad. plen., 25 ottobre 1965, n. 21

Nell’ambito della piu recente giurisprudenza cfr. ex multis Cons. Stato, Sez. V,
12 luglio 2010, n. 4482, in www.giustizia-amministrativa.it, 1d., 26 gennaio
2010, n. 292, in Foro amm.-C.d.S., 2010, 1, 126, laddove si afferma che “la
piena conoscenza dell'atto censurato si concretizza con la cognizione degli
elementi essenziali quali I'autorita emanante, I'oggetto, il contenuto dispositivo
ed il suo effetto lesivo, essendo tali elementi sufficienti a rendere il legittimato
all'impugnativa consapevole dell'incidenza dell'atto nella sua sfera giuridica,
avendo egli la concreta possibilita di rendersi conto della lesivita del
provvedimento, senza che sia necessaria la compiuta conoscenza della
motivazione e degli atti del procedimento” cfr. anche T.A.R. Campania, Napoli,
Sez. VII, 25 marzo 2010, n. 1645, in Foro amm.-T.A.R., 2010, 3, 1000; Cons.
Stato, Sez. V, 22 settembre 2009, n. 5639, in Foro amm.-C.d.S., 2009, 9, 2022.
Sull’indeterminatezza del concetto di elemento essenziale del provvedimento v.
C. MIGNONE, | motivi aggiunti nel processo amministrativo, Padova, 1984, 52.
105" Cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 14 ottobre 1997, n. 1190, in Cons. St., 1997, I,
1356; Id., Sez. V, 7 marzo 1997, n. 214, ivi, |, 358; Id., Sez. VI, 2 aprile 1997, n.
525, ivi, I, 528; 1d., Sez. V, 15 maggio 1988, n. 399, in Giur. It., 1988, I, 653.

106 Tale giurisprudenza considera ininfluente il richiamo al diritto di accesso, di
cui all’art. 25, 1. 241 del 1990, in quanto ritiene comunque acquisita la piena
conoscenza di un atto e tutelato il diritto di difesa anche a fronte del ritardato
adempimento da parte della p.a. di un’istanza di accesso, ben potendo
I’interessato proporre motivi aggiunti. Sul punto cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 28
giugno 2007, n. 3775, in Urb. e app., 2007, 11, 1367, con nota di A. REGGIO
D'Acl, La piena conoscenza del provvedimento amministrativo e la decorrenza
del termine per la sua impugnazione.

197 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 30 aprile 2002, n. 2290, cit.
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Si osserva, invero, che solo la valorizzazione della conoscenza
del contenuto motivazionale dei provvedimenti amministrativi puo
condurre ad una corretta interpretazione della nozione di piena
conoscenza, considerato che la motivazione é lo strumento con cui
il privato & messo in condizione di valutare la legittimita delle
scelte operate dalla pubblica amministrazione nell’ambito della
propria attivita provvedimentale, quale requisito che racchiude in
sé le ragioni in fatto ed in diritto sottostanti alla decisione
amministrativa e dal quale D’interessato pud trarre specifiche
indicazioni in ordine alla corretta articolazione dei motivi di
impugnazione, al fine di promuovere un ricorso che presenti
concrete chances di accoglimento.*®

La possibilita di operare un effettivo collegamento tra la
motivazione e la decorrenza del termine di impugnazione'® ha
assunto particolare rilevanza alla luce delle indicazioni provenienti
dalla normativa comunitaria, in particolare dalla direttiva

2007/66/CE,*° e dalla giurisprudenza comunitaria,*** che hanno

198 sul punto cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 8 Febbraio 2007, n. 522 cit. Per una
compiuta analisi del rapporto tra motivazione e termini di impugnazione del
provvedimento amministrativo v. L. FERRARA, Motivazione e impugnabilita
degli atti amministrativi, in A#ti del Convegno L’impugnabilita degli atti
amministrativi, Giornate di Studio in onore di E. Cannada-Bartoli, 13-14 giugno
2008, Siena, in www.giustamm.it. Per un commento critico alla sentenza n. 522
del 2007 v. B. G. MATTARELLA, |l declino della motivazione (Commento a Cons.
Stato, sez. V, 8 febbraio 2007, n. 522), in Giorn. dir. amm., 2007, 617, il quale
afferma che la sentenza in esame: “svilisce un istituto fondamentale di tutela dei
privati, quale é la motivazione”, “ pregiudica l’esigenza di certezza dei rapporti
giuridici, che ¢ alla base del termine di decadenza” e “dimentica che “nel diritto
amministrativo [’effetto lesivo é semplicemente la lesione di un interesse, non
una lesione illegittima”.

19 Cfr. S. BACCARINI, Motivazione ed effettivita della tutela, in
www.giustamm.it.

10" syl punto M.A. SANDULLI, Fonti e principi della giustizia amministrativa, in
www.federalismi.it, rileva come la possibilita di negare la decorrenza del termine
a ricorrere nei confronti di un provvedimento del quale non si conosca il
contenuto motivazionale (quale soluzione accolta nella sentenza del Cons. Stato
n. 522 del 2007) puo trovare ora qualche supporto nella direttiva n. 66 del 2007,
che “espressamente lega la decorrenza del termine di sospensione dell efficacia
del provvedimento alla comunicazione agli interessati delle informazioni
pertinenti che sono loro necessarie per proporre un ricorso efficace, e che
devono in particolare comprendere una relazione sintetica dei motivi
pertinenti”.

" Cfr. C. Giust.,, 6 dicembre 1990, in C. 180/88, in cui si afferma che “in
mancanza di pubblicazione e di notifica, spetta a colui che ha conoscenza dell'
esistenza di un atto che lo riguarda di chiederne il testo integrale entro un
termine ragionevole e che il termine per la presentazione del ricorso pud
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spinto verso un’ interpretazione sostanzialistica del concetto di
piena conoscenza, la quale non puo prescindere dalla conoscenza
dei motivi.

Nell’evidente necessita di garantire una piu decisa realizzazione
del diritto difesa e dell’effettivita della tutela giurisdizionale puo
rivestire un ruolo importante il principio di parita delle armi,"*? cosi
come sviluppato dalla giurisprudenza comunitaria nell’ambito dei
rapporti tra accusa e difesa, ora oggetto di espressa tutela da parte
dell’art. 111 Cost. Infatti, se I’ intento deve essere quello di operare
un bilanciamento tra due principi fondamentali: quello della
certezza dei rapporti posti in essere dalla pubblica amministrazione,
assicurata dall’esistenza del termine decadenziale ed in particolare
dalla univoca individuazione del dies a quo del termine di
impugnazione e quello altrettanto rilevante del diritto di difesa,
costituzionalmente garantito dall’art. 24, (che rischia di essere
mortificato dall’incertezza relativa alla decorrenza del termine
d’impugnazione oppure dalle interpretazioni che, privando di
sostanza il concetto di piena conoscenza, inducono alla

»113 3l solo scopo di non incorrere in

proposizione di ricorsi “al buio
decadenze). Appare di grande rilievo la soluzione contenuta nella
nuova disciplina di cui all’art. 79 del d.1gs. 163 del 2006, introdotta
dal d.Igs. n. 53 del 2010, laddove si assiste all’individuazione di un

preciso collegamento tra obbligo di comunicazione del

decorrere solo dal momento in cui il terzo interessato ha una conoscenza esatta
del contenuto e della motivazione dell' atto di cui trattasi in modo da potere
esercitare il proprio diritto di ricorso (sentenza 6 luglio 1988, Dillinger
Huettenwerke, punto 14 della motivazione, causa 236/86, Racc. pag. 3761)”. In
senso conforme cfr. C. Giust., Sez. VI, 9 gennaio 1997, in C. 143/95; C.Giust.,
Ce, 15 ottobre 1987, in C. 222/86, in Riv. it., dir. lav., 1988, Il, 96, che ha
riconosciuto il diritto dell’interessato a conoscere le ragioni del diniego di uno
Stato membro, al riconoscimento dell’equivalenza di un titolo di studio straniero,
nelle ipotesi in cui tale diniego sia suscettibile di impugnazione giurisdizionale;
Trib. | grado, CE, 19 maggio 1994, in Racc. giur. C. giust., 1994, 11, 361.

Y2 Tribunale CE, 29 giugno 1995, T-30/91, Solvay; Id., 29 giugno 1995, T.
36/91, I.C.1., (c.d. giurisprudenza carbonato di sodio); il principio € stato recepito
anche dai giudici nazionali, cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 12 febbraio 2001, n. 652, in
Foro amm., 2001, 556.

1135, CAsTRO, op. cit.; S. BACCARINI, La comunicazione del provvedimento
amministrativo tra prassi e nuove garanzie, in Dir. proc. amm., 1994, 8, rileva
come non si possa parlare di parita processuale “quando una di esse, quella
ricorrente, non sa o non sa esattamente, da cosa deve difendersi”.
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provvedimento, obbligo di motivazione e decorrenza del termine di
impugnazione. Infatti, solo il rispetto dell’obbligo di motivazione,
unito alla previsione dell’obbligo a carico della stazione appaltante
di accompagnare la comunicazione dei provvedimenti con la
relativa motivazione, pud consentire all’interessato di acquisire
piena conoscenza dei provvedimenti che lo riguardano al fine di
valutare I’opportunita di una loro impugnazione.

E’ evidente infatti che, se 1’obiettivo ¢ quello di conseguire al
piu presto I’inoppugnabilita dei provvedimenti, I’amministrazione
ha la possibilita di conseguirla trasmettendo con la massima
sollecitudine agli interessati copia dei provvedimenti che i
riguardano, corredati dall’indicazione dei motivi e degli eventuali
atti richiamati; considerata anche la disponibilita da parte
dell’amministrazione di mezzi tecnici adeguati al rapido
assolvimento di questi oneri comunicativi e valutata la necessita di
tenere in debito conto gli interessi dei soggetti privati su cui il
provvedimento é destinato a produrre effetti, alla luce dei principi
di imparzialita, trasparenza e partecipazione procedimentale.**

Alla luce delle esposte considerazioni, appare evidente la
necessita di valorizzare e riempire di contenuto il concetto di piena
conoscenza, includendo nella stessa non solo i c.d. elementi
essenziali del provvedimento, ma guardando alla sostanza dello
stesso e quindi al suo contenuto motivazionale, anche al fine di
conseguire una significativa riduzione del contenzioso con il venir
meno della prassi dei ricorsi al buio in una dimensione di totale
trasparenza dell’agire amministrativo.

Se questo ¢ I’obiettivo da conseguire, a parere di chi scrive,
significative, anche se non risolutive, indicazioni provengono non
solo dal sistema delle comunicazioni obbligatorie poste a carico
della stazione appaltante, ma anche dalla nuova disciplina
dell’accesso, informale ed immediato, che potrebbe consentire agli

14 Syl punto cfr. A. CERRETO, Osservazione sul concetto di piena cognizione...,
cit. Alle difficolta pratiche che avrebbe incontrato 1’amministrazione
nell’adempiere ad un onere di trasmissione dei provvedimenti, accenna F.
CAMMEO, La notifica ed il deposito del provvedimento impugnato..., Cit.

71



interessati di conseguire rapidamente la conoscenza degli atti e
documenti relativi al provvedimento da impugnare.

La strada da percorrere per l’intero sistema giurisdizionale
amministrativo  potrebbe essere quella di far gravare
sull’amministrazione 1’onere di comunicare il provvedimento e la
relativa motivazione, cosi come previsto dal comma 5 bis dell’art.
79 del d.lgs. n. 163 del 2006, attribuendo, per contro, al privato
interessato 1’onere di attivarsi rapidamente nel presentare istanza di
accesso, con un procedimento super-informale (a meno che non vi
sia la necessita di tutelare la posizione di terzi controinteressati
all’accesso), chiarendo che il termine di impugnazione inizia a
decorrere solo in seguito alla scadenza del termine per la
proposizione dell’istanza di accesso e che il mancato esercizio del
diritto di accesso nel breve termine decadenziale decorrente dalla
comunicazione, determina una preclusione insuperabile alla
proponibilita dei motivi aggiunti.**®

Questo tipo di interpretazione potrebbe avere il pregio di
coordinare la piena conoscenza, non solo con la conoscenza del
contenuto motivazionale, ma anche con 1’esercizio del diritto di
accesso, fissando un termine decadenziale per ’accessibilita degli
atti del procedimento che ha portato all’emanazione del

provvedimento che si ritiene lesivo.

15 gj tratta di una previsione prospettata anche dalla Commissione Speciale del
Consiglio di Stato in relazione ai dubbi interpretativi connessi all’art. 79, ma
giudicata difficilmente compatibile con i principi processuali consolidati.

72



3. L’ informativa in ordine all’intento di proporre ricorso
giurisdizionale

3.a) L’onere di informativa preventiva: funzione deflattiva del
contenzioso

L’art. 6 del d.lgs. n. 53 del 2010 ha introdotto nel Codice dei
contratti pubblici Iart. 243 bis™® che disciplina un istituto
totalmente innovativo per il nostro ordinamento: 1’informativa in
ordine all’intento di proporre ricorso giurisdizionale (0 piu

brevemente preavviso di ricorso). **’ Tale norma & stata introdotta,

16 Art. 243-bis. Informativa in ordine all'intento di proporre ricorso
giurisdizionale

1. Nelle materie di cui all'articolo 244, comma 1, i soggetti che intendono
proporre un ricorso giurisdizionale informano le stazioni appaltanti della
presunta violazione e della intenzione di proporre un ricorso giurisdizionale.

2. L'informazione di cui al comma 1 ¢ fatta mediante comunicazione scritta e
sottoscritta dall'interessato, o da un suo rappresentante, che reca una sintetica e
sommaria indicazione dei presunti vizi di illegittimita e dei motivi di ricorso che
si intendono articolare in giudizio, salva in ogni caso la facolta di proporre in
giudizio motivi diversi o ulteriori. L'interessato pud avvalersi dell'assistenza di
un difensore. La comunicazione pud essere presentata fino a quando
I'interessato non abbia notificato un ricorso giurisdizionale. L'informazione &
diretta al responsabile del procedimento. La comunicazione prevista dal
presente comma puo essere effettuata anche oralmente nel corso di una seduta
pubblica della commissione di gara ed & inserita nel verbale della seduta e
comunicata immediatamente al responsabile del procedimento a cura della
commissione di gara.

3. L'informativa di cui al presente articolo non impedisce I'ulteriore corso del
procedimento di gara, né il decorso del termine dilatorio per la stipulazione del
contratto, fissato dall'articolo 11, comma 10, né il decorso del termine per la
proposizione del ricorso giurisdizionale.

4. La stazione appaltante, entro quindici giorni dalla comunicazione di cui al
comma 1, comunica le proprie determinazioni in ordine ai motivi indicati
dall'interessato, stabilendo se intervenire 0 meno in autotutela. L'inerzia
equivale a diniego di autotutela.

5. L'omissione della comunicazione di cui al comma 1 e I'inerzia della stazione
appaltante costituiscono comportamenti valutabili, ai fini della decisione sulle
spese di giudizio, nonché ai sensi dell'articolo 1227 del codice civile.

6. Il diniego totale o parziale di autotutela, espresso o tacito, & impugnabile solo
unitamente all'atto cui si riferisce, ovvero, se quest'ultimo ¢ gia stato impugnato,
con motivi aggiunti.(comma cosi sostituito dall'Allegato 4, articolo 3, comma 19,
lettera b), d.lgs. n. 104 del 2010)

17 Per un commento a prima lettura di tale istituto si rinvia a A. BARTOLINI, S.
FANTINI E F. FIGORILLI, Il decreto legislativo di recepimento della direttiva
ricorsi: il nuovo rito in materia di appalti, lo standstill contrattuale e
Uinefficacia del contratto, in Urb. e app., 2010, 641 s.; R. DE NicToLls, Il
recepimento della direttiva ricorsi, cit.; D. DE PRETIS, Il Sistema della protezione
preventiva, in G. Greco (a cura di), Il sistema di giustizia amministrativa degli
appalti pubblici in Europa, Milano, 2010, 3; V. DI MARIO, L’informativa in
ordine all’intento di proporre ricorso giurisdizionale, in
www.ildirittopericoncorsi.it; F. FRACCHIA, Il rito speciale sugli appalti e la sorte
del contratto: un giudizio a geometria variabile e a oggetto necessario nel
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8 in attuazione

all’esito di un travagliato iter di approvazione,™
dell’art. 44 della legge delega n. 88 del 2009, che alla let. d) del
comma 3, che - in attuazione di una previsione comunitaria
“facoltativa” - individua, tra i criteri direttivi, “al fine di recepire
integralmente I'articolo 1, paragrafo 4, della direttiva 89/665/CEE
e l'articolo 1, paragrafo 4, della direttiva 92/13/CEE, come
modificati dalla direttiva 2007/66/CE, prevedendo, inoltre, che la
stazione appaltante, tempestivamente informata dell'imminente
proposizione di un ricorso giurisdizionale, con una indicazione
sommaria dei relativi motivi, si pronunci valutando se intervenire o
meno in autotutela™.**®

Secondo la formulazione dell’art. 243 bis del Codice dei
contratti I’informativa preventiva dell’intento di proporre ricorso,
con la quale chi ha intenzione di proporre ricorso & tenuto ad
informare preventivamente la stazione appaltante indicando i

presunti profili di illegittimita dell’atto e i motivi di ricorso, risulta

contesto della concorrenza, in www.giustamm.it; M. LIPARI, Il recepimento della
direttiva ricorsi ... Cit., 33 ss.; D. PONTE, L informativa in ordine all’intento di
proporre ricorso, in Urb. e app. 2010, 762 ss.; A. ZUCCHETTI, Informativa in
ordine all’intento di proporre ricorso giurisdizionale, in V. ITALIA (a cura di), Il
nuovo ricorso sugli appalti pubblici, cit., 98 ss.

18 | a versione definitiva della norma in commento si presenta, infatti,
notevolmente differente rispetto alla versione originaria sottoposta al parere del
Consiglio di Stato e delle competenti Commissioni parlamentari. Secondo la
previsione contenuta nella bozza originaria del decreto il responsabile del
procedimento, entro 10 giorni successivi alla ricezione dell’informativa di
ricorso avrebbe dovuto svolgere attivita istruttoria (mediante acquisizione di
informazioni e documenti dalla commissione di gara, eventualmente sentendo
I’interessato e gli altri concorrenti e formulando le proprie deduzioni al dirigente
competente); conclusasi I’istruttoria il dirigente competente, entro i successivi
dieci giorni lavorativi, avrebbe potuto, alternativamente: a) disporre
motivatamente il non luogo a provvedersi, dandone comunicazione
all’interessato; b) adottare il provvedimento di ritiro, senza le garanzie del
contraddittorio; c) avviare il procedimento di autotutela, dandone awviso agli
interessati. Tale formulazione nel contesto della previsione del brevissimo
termine a ricorrere avrebbe avuto scarse possibilita di applicazione. La stessa
disciplina adottata nel decreto n. 53, sebbene piu snella (in quanto si limita a
prevedere che la stazione appaltante, entro quindici giorni dalla comunicazione,
comunichi le proprie determinazioni in ordine ai motivi indicati dall’interessato)
ha suscitato dubbi in ordine alle concrete possibilita applicative. Sul punto si
rinvia al parere delle Commissioni parlamentari competenti. Per un’analisi critica
di tale formulazione si rinvia a S. RUSCICA, op. cit., 139.

9 In particolare I’art. 1, par. 4 della direttiva 89/665 (come modificato dalla
direttiva 2007/66/Ce) prevede che “Gli Stati membri possono esigere che il
soggetto che desidera avvalersi di una procedura di ricorso abbia informato
’amministrazione aggiudicatrice della presunta violazione e della propria
intenzione di proporre un ricorso”.
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espressamente finalizzata a sollecitare 1’esercizio dei poteri di
autotutela da parte dell’amministrazione aggiudicatrice. L’espresso
collegamento tra I’informativa preventiva di ricorso e I’autotutela
e, infatti, espressione di una scelta del legislatore nazionale, in
quanto la direttiva lasciava aperta la possibilita di funzionalizzare
I’istituto rispetto ad una serie di obiettivi, rappresentati, ad
esempio, dal consentire all’amministrazione di preparare le proprie
difese o di attendere nel concludere il contratto.

L’esame della richiesta di autotutela, cui fa riferimento 1’art. 243
bis, presenta dei profili di parziale difformita rispetto alla richiesta
di autotutela classica,®° connotata da totale discrezionalita anche
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laddove sia sollecitata dal privato™, infatti, nel caso di specie

120 ok . BENVENUTI, Autotutela ( voce), in Enc. Dir., 1V, Milano, 1959, 537,
L. BIGLIAZZzI GERI, Autotutela (voce), in Enc. Giur. Treccani, Roma, 1991; M. S.
GIANNINI, Diritto amministrativo, Il, Milano, 1993; A. M. SANDULLI, Manuale
di diritto amministrativo, Napoli, 1989, 196. Sul tema si rinvia al recentissimo
contributo di G. DE GIORGI CEzzI, P. L. PORTALURI, L efficacia e [’esecutivita
del provvedimento, IN M. A. SANDULLI, Codice dell’azione amministrativa,
Milano, 2011. Sulla natura generalmente discrezionale del potere di autotutela e
sulla configurabilita di casi in cui 1’esercizio dell’autotutela ¢ da considerarsi
doveroso (in relazione all’ipotesi di atti amministrativi viziata per
incostituzionalita derivata) cfr. N. PIGNATELLI, Legalita costituzionale ed
autotutela amministrativa, in www.giustizia-amministartiva.it. laddove si
prospetta la possibilita di delineare un parallelismo tra 1’obbligo del giudice di
sollevare una questione di costituzionalitd su una norma di dubbia legittimita e
I’obbligo dell’amministrazione di annullare in autotutela atti amministrativi
viziati di incostituzionalita in via derivata. “Potrebbe cosi prospettarsi un
eccezionale annullamento doveroso da parte della pubblica amministrazione,
imposto dalla superiorita della legalita costituzionale; la natura discrezionale
del potere di autotutela rimarrebbe, cosi, connessa al mero principio di legalita
in senso stretto”. Sul tema pil ampiamente si rinvia a B.G. MATTARELLA, Il
principio di legalita e I’autotutela amministrativa, Relazione al 53° Convegno di
studi amministrativi, Varenna 20-22 settembre 2007, in www.astrid-online.it.

21 Secondo un consolidato orientamento giurisprudenziale, 1’esercizio del
potere di autotutela e espressione di un potere discrezionale; I'Amministrazione,
infatti, &€ chiamata a valutare non solo gli eventuali profili di legittimita, ma
altresi le concrete ragioni di pubblico interesse, diverse dal mero ripristino della
legalita, che inducono a porre nel nulla provvedimenti, che, pur se illegittimi,
abbiano prodotto i loro effetti. La natura discrezionale di tale provvedimento
comporta che I'Amministrazione non ha alcun obbligo di attivare un
procedimento di autotutela, neppure a fronte di un’istanza del privato, e qualora
intenda farlo, deve valutare la sussistenza o meno di un interesse che giustifichi
la rimozione dell'atto, valutazione della quale essa sola ¢ titolare e che non pud
ritenersi dovuta nel caso di una situazione gia definita con provvedimento
inoppugnabile. In giurisprudenza cfr. da ultimo, ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 6
luglio 2010, n. 4308, in Foro amm.-C.d.S., 2010, 7-8, 1586, laddove si afferma
che “non sussiste alcun obbligo per I'Amministrazione di pronunciarsi su
un'‘istanza volta ad ottenere un provvedimento in via di autotutela, non essendo
coercibile ab extra l'attivazione del procedimento di riesame della legittimita
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I’amministrazione una volta informata dell’intenzione di proporre
ricorso ¢ tenuta ad esaminare comunque 1’informativa ed a fornire
una risposta al ricorrente - onde evitare le conseguenze negative
connesse alla condanna alle spese di giudizio ed alla valutabilita di
tale comportamento ai sensi dell’art. 1227 c.c. - anche se la scelta
di avviare, all’esito della disamina dell’informativa, il
procedimento di autotutela resta pienamente discrezionale.

In sintesi, lo strumento, in una chiara ottica deflattiva del
contenzioso in materia di appalti, pone a carico del soggetto
interessato a proporre ricorso giurisdizionale ’onere di informare
preventivamente la stazione appaltante della propria intenzione,
indicando i presunti vizi di legittimita del provvedimento che si
intende impugnare, in modo da instaurare un dialogo preventivo al
fine di provocare, eventualmente, una risposta da parte
dell’amministrazione, la quale dovra poi decidere se agire in
autotutela laddove intenda rimediare ad eventuali errori o, in
alternativa, offrire elementi tali da convincere 1’interessato a
desistere dall’intraprendere iniziative giudiziarie.

La previsione appare potenzialmente idonea a realizzare una
anticipata discovery processuale a vantaggio della stazione
appaltante consentendo alla stessa, in seguito all’allarme provocato
dalla comunicazione preventiva, di attrezzarsi in vista
dell’insorgenza di un imminente contenzioso, anche di tipo
cautelare, attivando tempestivamente i propri uffici legali o
adottando le pertinenti determinazioni correlate alla successiva

122 ad eventualmente differendo la

esecuzione del contratto,
stipulazione dello stesso.
La finalita di tale istituto & certamente ravvisabile nell’esigenza

di ridurre il numero delle controversie gravanti sul giudice

dell'atto amministrativo mediante I'istituto del silenzio - rifiuto e lo strumento di
tutela offerto dall'art. 21 bis, . 7 agosto 1990 n. 241. Infatti, il potere di
autotutela si esercita d'ufficio e non su istanza di parte e, pertanto, sulle
eventuali istanze di parte, aventi valore di mera sollecitazione, non c'é alcun
obbligo giuridico di provvedere e non costituisce inadempimento la risposta
espressa in relazione all'istanza del privato”.

122 sul punto cfr. parere espresso dalla Commissione speciale del Consiglio di
Stato.
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amministrativo, attraverso I’instaurazione di un contraddittorio
“pre-giurisidzionale” tra la stazione appaltante ed 1 soggetti
intenzionati a proporre ricorso.?® In tal senso la previsione puod
collocarsi all’interno di una tendenza, gia da tempo affermatasi
nell’esperienza giuridica europea (in particolar modo negli
ordinamenti di common law), orientata a considerare il processo
quale extrema ratio, da esperire solo successivamente al fallimento
di mezzi alternativi di risoluzione delle controversie (c.d.
alternative dispute resolution, note con I’acronimo A.D.R.) . Si
tratta di misure volte ad assicurare, da una parte, forme piu efficaci
ed effettive di tutela delle situazioni giuridiche soggettive,
dall’altra, ad evitare I’eccessivo carico di contenzioso gravante
sugli uffici giudiziari del nostro paese, garantendo un migliore e
pitl rapido accesso alla giustizia da parte dei cittadini.'®

12 Cfr. S. OGGIANU, La composizione stragiudiziale e deflattiva del contenzioso
in materia di appalti pubblici: 1'informativa in ordine all’intento di proporre
ricorso ex art. 243 bis d. Igs. n. 163/2006 e il parere dell’Autorita di vigilanza
sui contratti pubblici per la soluzione extragiudiziale delle controversie ex
articolo 6, comma 7, lettera n) del d.lgs. n. 163/2006, in www.giustamm.it.

241 'importanza delle ADR, forme alternative alla giurisdizione, come
strumenti di deflazione del contenzioso € stata sottolineata con forza dal
Presidente del Consiglio di Stato, 1’8 febbraio 2011, in occasione della
inaugurazione dell’anno giudiziario, cfr. P. DE LISE, Relazione sull attivita della
Giustizia amministrativa, in www.giustamm.it. In argomento cfr. In tema cfr.
AAVV., Arbitrato, ADR, conciliazione, M. RUBINO SAMMARTANO (diretto da),
Torino, 2009; F. CARINGELLA, R. DE NicToLIS, V. PoLl, Le Adr (alternative
dispute resolutions). Accordo bonario, arbitrato, conciliazione, transazione,
Roma, 2008; L.P. CoMoGLIO, La durata ragionevole del processo e le forme
alternative di tutela, in Riv. dir. proc., 2008; M.P. CHITI, Le forme di risoluzione
delle controversie con la pubblica amministrazione alternative alla
giurisdizione, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2000, 2 ss.; M. Lottini, La rete Solvit:
uno strumento di risoluzione delle controversie transfrontaliere, in Riv. it., dir.
pub. Com., 2006; S. STICCHI DAMIANI, Sistemi alternativi alla giurisdizione. Adr
nel diritto dell’Unione Europea, Milano, 2004; V. VIGORITI, Accesso alla
giustizia e ADR: prospettive, in Rivista dell'arbitrato, 2007, 1, 135.

125 A livello comunitario risale all’aprile del 2002 la presentazione da parte
della Commissione di un Libro verde relativo ai modi alternativi di risoluzione
delle controversie in materia civile e commerciale; successivamente & stata
emanata la direttiva 2008/52/CE, relativa a determinati aspetti della mediazione
in materia civile e commerciale, finalizzata a semplificare e migliorare 1’accesso
alla giustizia. Nel nostro ordinamento, in recepimento di tale direttiva, 1’art. 60
della legge n. 69 del 2009 ha conferito al Governo la delega per 1’adozione di
decreti legislativi in materia di mediazione in ambito civile e commerciale. 11
d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28, in attuazione dell’articolo 60 della 1. n. 69 del 2009,
in particolare, all’art. 4, in vigore dal 20 marzo 2010, ha posto a carico degli
avvocati 1’obbligo di informare i clienti della possibilita di avvalersi del
procedimento di mediazione disciplinato dal decreto. Nel marzo del 2011 entrera
in vigore anche 1’art. 5, comma 1, che prevede I’obbligo del tentativo di
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Analoga funzione deflattiva e pre-contenziosa in materia di
contratti pubblici ¢ assolta dalla previsione di cui all’art. 6, comma
7, let. n.) del d.lgs. n. 163 del 2006, laddove si prevede che, su
iniziativa delle parti private o della stazione appaltante, 1’ Autorita
per la vigilanza sui contratti pubblici pud esprimere un parere non
vincolante in ordine alle questioni sorte durante le procedure di
gara, eventualmente formulando anche una soluzione. Anche se
tale istituto non assolve ad una funzione propriamente para-
giurisdizionale, in quanto sia il parere che la soluzione non sono
vincolanti, si presenta comunque finalizzato a deflazionare il
contenzioso giurisdizionale, consentendo una mediazione tra

6

imprese partecipanti e amministrazione.*®® Invero, non sono

conciliazione come condizione di procedibilita dell’azione giudiziaria per le
controversie in materia di condominio, diritti reali, divisione, successioni
ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto di aziende, risarcimento
del danno derivante dalla circolazione di veicoli e natanti, da responsabilita’
medica e da diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di
pubblicita’, contratti assicurativi, bancari e finanziari. Pertanto, in un’ottica volta
ad incentivare al massimo gli strumenti di risoluzione alternative delle
controversie, con I’entrata in vigore di tale norma, chi vorra agire in giudizio,
nelle materie indicate, sara tenuto ad esperire preventivamente il tentativo di
mediazione presso gli organismi accreditati. Sul punto cfr. E. FABIANI, M. LEO,
Prime riflessioni sulla "mediazione finalizzata alla conciliazione delle
controversie civili e commerciali” di cui al d.lgs. n. 28/2010, in Riv. not., 2010,
4,1, 893; G. FINOCCHIARO, Mediazione civile: con il varo delle norme attuative
un anno di tempo per dar vita ai nuovi organismi, in Guida dir., 2010, 12, 60; C.
CoNsoLo, La improcrastinabile radicale riforma della Legge-Pinto, la nuova
mediazione ex d.lgs. n. 28 del 2010 e I'esigenza del dialogo con il Consiglio
d'Europa sul rapporto fra Repubblica italiana e art. 6 Cedu., in Corr. giur.,
2010, 4, 425; P. F. Luiso, La delega in materia di mediazione e conciliazione
(Relazione al Convegno "La riforma del processo civile”, Perugia 10-11 luglio
2009), in Riv. dir. proc., 2009, 5, 1257.

Sul punto P. DE LISE, Relazione sull’attivita della Giustizia amministrativa, Cit.,
in occasione dell’inaugurazione dell’anno giudiziario ha osservato quanto segue:
“sulla scia della recente riforma della mediazione introdotta nel giudizio civile
(d.lgs. 4 marzo 2010, n. 28), almeno per alcune materie, si potrebbe tornare a
prevedere il previo ed obbligatorio esperimento di ricorsi amministrativi,
garantendo la terzieta e la specializzazione degli organi competenti a deciderli.
E dunque da auspicare che il Parlamento provveda ad una riforma in tal senso —
che peraltro non sembra comportare oneri finanziari — eventualmente mediante
delega al Governo. In quest ultimo caso si potrebbe ipotizzare la costituzione di
una Commissione a composizione mista, come & avvenuto per il Codice del
processo amministrativo, che consenta un adeguato confronto fra gli
appartenenti alle categorie interessate. Noi non ci sentiremo “svalutati” se si
rafforzeranno le alternative al nostro lavoro. Anzi, ci sentiremo trattati come
una risorsa preziosa, da preservare”.

126 Cfr. R. DE NICTOLIS, Definizione precontenziosa davanti all’autorita di
vigilanza, in M. A. SANDULLI, R. DE NicToLIS, R. GAROFOLI (diretto da),
Trattato sui contratti pubblici, Milano, 2008, VI, 3749. In tema si rinvia a L.
GIAMPAOLINO, La prevenzione del contenzioso e la tutela alternativa alla
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mancate riflessioni relative alla difficolta di coordinare il nuovo
istituto del preavviso di ricorso con il procedimento precontenzioso
innanzi all’Autorita di Vigilanza, gia previsto dal Codice dei
contratti.*?’

Analizzando nello specifico il dettato dell’art. 243 bis, 1’ambito
di applicazione del preavviso di ricorso risulta circoscritto al
contenzioso sulle procedure di affidamento, in quanto il primo
comma rinvia alle sole materie elencate nell’art. 244, comma 1,
che, prima di essere trasfuso nel nuovo Codice del processo
amministrativo, indicava il contenzioso devoluto alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo individuandolo, appunto, nelle
controversie, incluse quelle risarcitorie, relative alle procedure di
affidamento di lavori, servizi, forniture, svolte da soggetti

comunque tenuti nella scelta del contraente all’applicazione della

normativa comunitaria, ovvero al rispetto dei procedimenti ad

giurisdizione negli appalti pubblici: il ruolo dell'Autorita per la vigilanza sui
contratti pubblici, in Dir. proc. amm., 2009, 1, 101; A. CLARIZIA, Il c.d. pre-
contenzioso tra deflazione dei processi ed effettivita dei poteri dell'Autorita per
la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, in Giust. amm.,
2007, 5, 945.

127" Sul punto il Presidente dell’ Autorita' per la vigilanza sui contratti pubblici ha
denunciato, nel suo intervento all” audizione presso le Commissioni 11 ¢ VII della
Camera dei Deputati, una mancanza di coordinamento dell’istituto del preavviso
di ricorso con I’istituto di cui agli artt. 6 e 7 del Codice dei contratti pubblici,
disciplinanti il procedimento precontenzioso di fronte all'Autorita. Si & in quella
sede suggerita ’opportunita che il termine per adire I'Amministrazione o
I'Autorita fosse ampliato in ragione di ricercare la possibilita affinché i due
destinatari del ricorso abbiano il naturale tempo per adottare i provvedimenti di
competenza: autotutela o parere di precontenzioso. Anche 1’ Istituto Grandi
Infrastrutture (IGI) nell’audizione tenutasi presso la Commissione Lavori
Pubblici del Senato della Repubblica sullo schema di decreto legislativo recante:
"Attuazione della direttiva 2007/66/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
che modifica le direttive 89/665/CEE e 92/13/CE del Consiglio per quanto
riguarda il miglioramento dell'efficacia delle procedure di ricorso in materia di
aggiudicazione degli appalti" ha rilevato come la disposizione contenuta nello
schema di decreto, la quale prevede che il futuro ricorrente informi la stazione
appaltante della sua intenzione di adire il TAR, e che il committente apra una
fase per eventuali provvedimenti di autotutela, potesse permettere di conservare
la fase precontenziosa, di cui all'art. 6, comma lett, n), del Codice dei contratti,
presso I’Autorita per la Vigilanza che specialmente per le gare di minore
importo, ha rappresentato un momento di confronto dialettico tra le parti, all'esito
del quale non c'é stato bisogno di proseguire la diatriba davanti ai TAR. Questo
meccanismo veniva pero messo in crisi, se non svuotato della sua funzione di
deflazione dei ricorsi davanti alla giustizia amministrativa, perché i termini
ridotti (da 60 a 30) per adire il TAR erano incompatibili con un meccanismo
(quello innescato dalla presentazione del preavviso di ricorso) che richiedeva non
meno di 30-35 giorni, per arrivare all'emissione del parere.
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evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o regionale. La
previsione appare applicabile a tutti i soggetti che intendono
proporre ricorso, in quanto la norma non individua come necessaria
la qualita di partecipante o concorrente della gara d’appalto.

Il secondo comma dell’art. 243 bis, disciplina nel dettaglio
forma, contenuto, destinatari e termine di presentazione
dell’informativa che deve essere fatta mediante comunicazione
scritta e sottoscritta dall’interessato, o da un suo rappresentante,
recante una sintetica indicazione dei presunti vizi di legittimita e
dei motivi di ricorso che si intendono articolare in giudizio, fatta
salva la facolta di proporre in giudizio motivi diversi ed ulteriori.

L’informativa ¢ diretta al responsabile del procedimento e puo
essere effettuata anche oralmente in una delle sedute pubbliche
della commissione di gara, inserita nel verbale e comunicata
immediatamente, a cura della commissione stessa, al responsabile
del procedimento. Trattandosi di un atto di parte di natura
stragiudiziale, il richiedente non & obbligato ad avvalersi
dell’assistenza di un difensore.

Circa il contenuto, I’informativa - inquadrabile nell’ambito degli
atti di denuncia - deve presentare, quanto meno, I’indicazione
sintetica e sommaria dei presunti vizi di legittimita e dei motivi di
ricorso che si intendono articolare; senza che da tali indicazioni
derivi, pero, alcun vincolo in ordine ai futuri motivi di ricorso, in
quanto il ricorrente conserva la facolta di proporre in giudizio
motivi diversi ed ulteriori. E> comunque probabile che chi intende
proporre ricorso, considerato che lo scopo dell’istituto ¢ quello di
stimolare la stazione appaltante all’esercizio del potere di
autotutela, si impegni a prospettare all’amministrazione tutti 1
motivi per i quali ritiene viziata la procedura di gara.

Il termine finale per la presentazione dell’informativa coincide
con la data di notifica del ricorso giurisdizionale, in quanto,
ovviamente, la presentazione dell’informativa oltre tale termine
non assolverebbe piu ad alcuna funzione deflattiva. Tale previsione

¢ stata, pero, oggetto di critiche in quanto e chiaro che la
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presentazione dell’informativa a ridosso della scadenza del breve
termine di impugnazione - che si ricorda essere di soli trenta giorni
dalla conoscenza dell’atto - rischia di vanificare totalmente la
funzione dell’istituto, poiché la presentazione dell’informativa non
produce effetti sospensivi o interruttivi della procedura di gara, né
del termine dilatorio per la stipulazione del contratto, né del
termine per la proposizione del ricorso giurisdizionale. Sul punto si
rileva che una soluzione differente avrebbe comportato il rischio di
una proliferazione di informative pretestuose finalizzate
esclusivamente ad interrompere 1’iter della gara o a bloccare la
stipula del contratto.

Ulteriormente, sui termini si osserva che - considerato che il
preavviso di ricorso implica una successiva attivita da parte della
stazione appaltante, che pud concludersi entro quindici giorni dalla
comunicazione, finalizzata, eventualmente, a porre rimedio
all’eventuale illegittimita dell’atto - la stazione appaltante non
prendera in considerazione le informative che le giungano a ridosso
della scadenza del termine per proporre ricorso, essendo preclusa la
possibilita di pervenire ad una soluzione precontenziosa della
vertenza.'?® Sarebbe stato preferibile, quindi, prevedere dei termini
differenti, anticipando la scadenza del termine finale del preavviso
di ricorso rispetto alla scadenza del termine a ricorrere, in modo da
permettere all’amministrazione di assumere, in ogni caso, i
provvedimenti necessari ad evitare il contenzioso giurisdizionale.

In concreto, invece, il breve termine per la proposizione del
ricorso, unito alla mancata previsione di un effetto sospensivo
automatico derivante dalla proposizione dell’informativa -
previsione che deriva direttamente dalle indicazioni della direttiva -
riduce nettamente le possibilita per tale istituto di realizzare gli
obiettivi deflattivi proposti, essendo molto scarsa la possibilita che
I’amministrazione corregga le denunciate illegittimita prima della

scadenza del termine di trenta giorni, eccezion fatta per le ipotesi di

128 Sul punto cfr. S. RUSCICA, op cit.
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errori palesi. La scelta di non prevedere un allungamento dei
termini a ricorrere in pendenza del procedimento precontenzioso
rende, pertanto, 1’istituto del preavviso di ricorso scarsamente
efficace, trasformandolo, al contrario, in uno strumento di
complicazione.'®

Quanto all’iter procedimentale che si svolge presso la stazione
appaltante in conseguenza della proposizione dell’informativa di
ricorso, sebbene la formulazione accolta nella versione finale del
decreto n. 53 disciplini un procedimento piu snello di quello
previsto originariamente nella prima bozza del provvedimento - che
vedeva il coinvolgimento sia del responsabile del procedimento che
del dirigente competente - si presenta piuttosto carente, invece,
sotto il profilo della tutela del contradditorio e del principio di
giusto procedimento, in quanto si limita a prevedere che la stazione
appaltante comunichi le proprie determinazioni stabilendo se
intervenire 0 meno in autotutela, senza stabilire la previa audizione
dell’interessato. In particolare, il comma 4 dell’art. 243 bis descrive
il procedimento che é tenuta a seguire la stazione appaltante che,
successivamente alla presentazione dell’informativa preventiva di
ricorso, entro quindici giorni, “comunica le proprie determinazioni
in ordine ai motivi indicati dall’interessato, stabilendo se
intervenire o meno in autotutela”. La disposizione chiarisce che
I’eventuale inerzia allo scadere del termine previsto ¢ da
considerarsi equivalente ad un diniego della richiesta di esercizio
dell’autotutela. Il comma 6 si preoccupa, altresi, di specificare che
“il diniego totale o parziale di autotutela, espresso o tacito, &
impugnabile solo unitamente all'atto cui si riferisce, ovvero, se

quest'ultimo é gia stato impugnato, con motivi aggiunti”. Si tratta

129° Cfr. M. LIPARI, Il recepimento...cit. L’A., particolarmente scettico in ordine
alla effettiva utilita di tale istituto, ha proposto la previsione di un meccanismo di
informativa preventiva facoltativo, accompagnato pero dalla previsione di una
breve proroga del termine di proposizione del ricorso giurisdizionale. Per
esempio: 1’interessato potrebbe formulare 1’istanza entro venti giorni dalla
conoscenza dell’atto contestato; la stazione appaltante si dovrebbe pronunciare
entro i venti giorni successivi; il ricorso dovrebbe essere proposto entro ulteriori
trenta (0 venti) giorni. In tal modo, l’istituto potrebbe determinare positive
conseguenze deflattive del contenzioso.
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di una formulazione introdotta dal d.lgs. n. 104 del 2010, recante il
Codice del processo amministrativo, che si presenta piu chiara di
quella originariamente prevista dal d.lgs. n. 53 del 2010 (rimasta in
vigore per circa due mesi)*® in base alla quale: “il provvedimento
con cui si dispone il non luogo a provvedere, anche ai sensi
dell’ultimo periodo del comma 4, non ¢é impugnabile
autonomamente e puo essere contestato congiuntamente all'atto cui
si riferisce o con motivi aggiunti al ricorso avverso quest'ultimo,
da proporsi nel termine di quindici giorni”. Nell’attuale versione
del comma 6 ¢ sparito, quindi, il riferimento all’espressione
“atecnica” “provvedimento con cui si dispone il non luogo a
provvedere” che € stata sostituita dall’ espressione, senza dubbio
piu chiara, di “diniego totale o parziale di autotutela, espresso o
tacito”; € stato, inoltre, riportato a trenta giorni il termine per la
proposizione dei motivi aggiunti - precedentemente ridotto a
quindici giorni - in conformita a quanto recentemente statuito dalla
giurisprudenza amministrativa, in relazione all’art. 23 bis I. Tar,
circa I’inapplicabilita del dimezzamento al termine di proposizione
di motivi aggiunti, considerato che “la ratio sottesa alla scelta del
legislatore di mantenere il termine ordinario di 60 giorni per la
proposizione del ricorso introduttivo, finalizzata a favorire la
tutela e I'esercizio del diritto di difesa, puo rinvenirsi in via

interpretativa anche per la proposizione dei motivi aggiunti ”.***

130 syl punto cfr. M. LIPARI, La direttiva ricorsi nel codice del processo
amministrativo: dal 16 settembre 2010 si cambia ancora?, cit., 16.
B Cfr. Cons. Stato, Ad. plen., 15 aprile 2010, n. 2155, in Foro amm.-C.d.S.,
2010, 4, 801, intervenuta a risolvere il contrasto giurisprudenziale sorto in ordine
alla questione se il disposto dell’art. 23 bis 1. 6 dicembre 1971 n. 1034, nella
parte in cui prevede che per determinate materie i termini processuali previsti
sono ridotti alla meta salvo quelli per la proposizione del ricorso, si riferisse
soltanto all’atto introduttivo del giudizio, oppure anche all'atto di impugnazione
nella via dei motivi aggiunti. Per un commento alla pronuncia dell’ Adunanza
plenaria si rinvia a S. FOA, Rito abbreviato e mancato dimezzamento dei termini
per i motivi aggiunti. Una tesi per il passato, in Urb. e app., 2010, 8, 965; I.
RaAloLA, Esclusa la dimidiazione dei termini per la proposizione dei motivi
aggiunti, in Corr. Mer., 2010, 6, 688; A. SQUAZZONI, L'Adunanza plenaria si
pronuncia sul termine per notificare i motivi aggiunti nel ritiro ex art. 23-bis
legge TAR (aggiungendo I'ennesima considerazione sull'ordine di esame delle
censure escludenti incrociate), in Dir. proc. amm., 2010, 2, 621.

In senso conforme ex multis cfr. Cons. Stato, Sez. V, 15 novembre 2010, n.
8043, in www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I, 1
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In ordine alle conseguenze derivanti dalla omessa presentazione
dell’informativa da parte del soggetto che intenda proporre ricorso
giurisdizionale, € necessario sottolineare che non sono previste
sanzioni dirette, in quanto I’informativa non costituisce condizione
di procedibilita dell’azione giurisdizionale. Il comma 5 dell’art. 243
bis si limita, infatti, a prevedere delle sanzioni indirette poste a
garanzia dell’onere di pre-informazione stabilendo che 1’ omissione
dell’informativa e 1’ inerzia della stazione appaltante costituiscono
comportamenti valutabili dal giudice ai fini della decisione sulle
spese di giudizio, nonché ai sensi dell’art. 1227 c.c. nell’ambito di
un eventuale giudizio risarcitorio.

La norma prevede, quindi, che laddove si violi 1’obbligo di
correttezza e buona fede - che deve governare i rapporti tra privato
e pubblica amministrazione - il giudice puo applicare due rimedi di
natura sanzionatoria: il primo destinato ad incidere sulle spese di
giudizio, nel senso di comportare eventualmente che 1’omissione
dell’informativa possa determinare, in caso di vittoria del
ricorrente, una compensazione totale o parziale delle spese di
giudizio;*** il secondo, di tipo sostanziale, consistente
nell’eventuale riduzione del risarcimento del danno, in applicazione
dell’art. 1227 c.c.,, che disciplina il concorso di colpa del

danneggiato sia nel contributo apportato al prodursi della lesione

ottobre 2010, n. 11285, ivi; T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. 11, 11 giugno 2010,
n. 1795, in Foro amm.-T.A.R., 2010, 6, 1952; Cons. Stato, Sez. 1V, 12 maggio
2008, n. 2187, in Foro amm.-C.d.S., 2008, 5, 1412 prevedeva I’esclusione della
dimidiazione del termine di proposizione dei motivi aggiunti solo nel caso di
impugnazione di atti autonomi, seppure connessi con quelli impugnati con il
ricorso principale; T.A.R. Campania, Napoli, Sez. 1V, 7 maggio 2008, n. 3550,
in Foro amm.-T.A.R., 2008, 5, 1387.

In senso contrario cfr. Cons. Stato, Sez. V, 7 aprile 2009, n. 2149, in Rass. dir.
farm., 2009, 5, 1077; T.A.R. Toscana, Sez. |, 3 luglio 2007, n. 1049, in Foro
amm.-T.A.R., 2007, 7-8, 2351; T.A.R. Lazio, Roma, Sez. Il, 16 aprile 2007, n.
3296, ivi, 2007, 4, 1344; T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I, 22 marzo 2007, n.
267, ivi, 2007, 3, 1087.

132 Nella stessa ottica nella quale & stata realizzata la riforma del processo civile
ad opera dell’art. 60, comma 3, lett. p) della 1. n. 69 del 2009, con particolare
riferimento all’art.91, laddove si prevede che il giudice : “Se accoglie la
domanda in misura non superiore all’eventuale proposta conciliativa condanna
la parte che ha rifiutato senza giustificato motivo la proposta al pagamento delle
spese del processo maturate dopo la formulazione della proposta, salvo quanto
disposto dal secondo comma dell’articolo 92" .
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iniziale (ai sensi del comma 1), sia nel non attivarsi per limitare
I’aggravarsi del danno iniziale (comma 2). Di conseguenza,
I’omessa informativa potrebbe determinare in caso di condanna al
risarcimento dei danni a carico della stazione appaltante, una
diminuzione dell’importo liquidato in considerazione della parte di
danno attribuibile alla condotta dell’impresa ricorrente.”** E’ bene
ricordare come analoghi effetti, in ordine alle spese ed al
risarcimento dei danni, siano previsti anche nel caso in cui sia stata
la stazione appaltante ad essere rimasta inerte.

In conclusione, ¢ prevedibile che I’informativa di ricorso verra
sistematicamente inviata dalle imprese alla stazione appaltante, piu
per evitare le conseguenze descritte sulle decisioni del giudice in
materia di spese di giudizio e di risarcimento, e che per le stesse
ragioni le amministrazioni si preoccuperanno di rispondere nel
termine di quindici giorni, ma che essa difficilmente consentira di
evitare i giudizi che verranno a sovrapporsi al procedimento
amministrativo precontenzioso.™

L’istituto, molto probabilmente, finira per assolvere alla sola
generica funzione di allertare la stazione appaltante dell’esistenza
di rischi di illegittimita della procedura, consentendole di valutare
immediatamente la fondatezza delle contestazioni e di anticipare la
preparazione delle proprie difese processuali, oppure, nella
migliore delle previsioni, di assumere, se necessario, piu
tempestive misure cautelari, come la sospensione del procedimento

o il rinvio della stipulazione del contratto.**®

33 B’ interessante ricorrente come il richiamo al principio di cui all’art. 1227

c.c. sia stato spesso invocato, in dottrina e giurisprudenza, al fine di qualificare,
nel dibattito relativo alla pregiudizialita amministrativa, la mancata
impugnazione tempestiva del provvedimento come concorso di colpa rilevante
ex art. 1127, comma 2, c.c. Cfr. Cass., Sez. un., 23 dicembre 2008, n. 30254, in
Foro amm.-C.d.S., 2008, 10, 2639; Cons. Stato, Sez. VI, 22 ottobre 2008 n.
5183, ibidem, 10, 2797.

134 Cfr. D. DE PRETIS, op.cit.

35 Sul punto cfr. F. FRACCHIA, 0p cit.
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3.b) Preawviso di ricorso ed autotutela: opportunita della sua
applicazione all’intero processo amministrativo

L’analisi dell’istituto del preavviso di ricorso non puo che
concludersi con una riflessione che, partendo dal problema dell’
inflazione dei processi e, secondo taluni, del vero e proprio abuso
del processo che interessa il sistema giudiziario nel suo

complesso,

consenta di valutare le potenzialita deflattive
dell’istituto in esame e 1’opportunita di una sua applicazione non
limitata al contenzioso in materia di contratti pubblici.

I1 problema dell’eccessivo ricorso alla tutela giurisdizionale, da
valutarsi considerando la giustizia come una risorsa non illimitata
da riservare alle questioni piu rilevanti,™*” & una questione spesso
trascurata, 0 meglio posta in secondo piano, rispetto ai problemi
derivanti dalla ben nota carenza di risorse umane e di mezzi che
affligge il servizio giustizia. L’abuso del momento giurisdizionale
e, infatti, un fenomeno particolarmente grave che le regole interne
al processo quasi mai riescono a risolvere, anzi a volte sono proprie
le regole processuali a determinare un eccessivo ricorso alla tutela
giurisdizionale; basti pensare a quanto sia frequente il ricorso al
processo civile per finalita chiaramente dilatorie, al fine di ritardare
I’adempimento delle prestazioni. Tale fenomeno ha richiesto e
richiede un forte impegno da parte del legislatore, nazionale e
comunitario, al fine di individuare strumenti di risoluzione

stragiudiziale delle controversie capaci di assicurare al cittadino

186 Cfr. V. CARBONE, Relazione sull’ amministrazione della giustizia nell anno
2008.

137 Tale aspetto & stato pil volte sottolineato da P. DE LISE, in particolare nella
Relazione tenuta al TAR del Lazio per l'inaugurazione dell’anno giudiziario
2007, nella quale sottolineava che: “Un aspetto virtuoso del servizio giustizia
che, invece, nel nostro Paese stenta a mettere radici € quello dei rimedi
alternativi alla giurisdizione, fra cui le cd. Alternative Dispute Resolutions
(ADR), su cui oggi I’"Unione Europea insiste molto™ [...] “L’idea di fondo e che
la giurisdizione va considerata come una vera e propria “risorsa’”; come tale,
non illimitata, ma da riservare alle questioni che non possono essere risolte
efficacemente, celermente e piu economicamente con altri rimedi. Pertanto,
nell’interesse del cittadino, occorre introdurre rimedi di tutela che ne assicurino
la soddisfazione “a prescindere dall’intervento del giudice”.
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una tutela soddisfacente, a prescindere dall’intervento del giudice e,
che possibilmente si realizzi in tempi piu rapidi.

Nell’ambito del processo amministrativo il problema
dell’eccessiva proliferazione dei processi risulta aggravato, molto
spesso, dall’ incapacita dell’amministrazione di rimediare,
soprattutto attraverso lo strumento dell’autotutela, ai propri errori
di valutazione, in particolare, qualora il privato si sia adoperato
preventivamente per portare all’attenzione dell’amministrazione
eventuali illegittimita, ad esempio proponendo un’istanza di
riesame. Si assiste spesso nei rapporti tra privati e pubblica
amministrazione ad una sorta di “braccio di ferro” nel quale
I’amministrazione - ponendosi in un’ottica piu simile a quella che
caratterizza il contenzioso tra privati - piuttosto che assumere un
atteggiamento collaborativo, riconoscendo i propri errori ed
intervenendo in autotutela sull’atto contestato, preferisce
addivenire ad una controversia giurisdizionale, rimettendo al
giudice il compito di ripristinare la legalita violata.

In quest’ottica, la previsione di uno strumento come il preavviso
di ricorso, strettamente collegato all’esercizio dell’autotutela
amministrativa, pud rappresentare un valido strumento di
deflazione del contenzioso amministrativo nel suo complesso.

Infatti, I’obiettivo da perseguire, attraverso un’applicazione
generalizzata del preavviso di ricorso, potrebbe essere quello di
contribuire al radicarsi di una maggiore correttezza nei rapporti tra
cittadino e pubblica amministrazione, in virtu della quale
quest’ultima una volta riconosciuto il proprio errore, eventualmente
su sollecitazione del privato, fosse spinta a ripristinare la legalita
alla luce ed in considerazione delle conseguenze negative che
potrebbero derivare dal suo mancato attivarsi.

L’aspetto piu rilevante - da tenere in debita considerazione per
cercare di attenuare 1’abuso del processo amministrativo - attiene al
fatto che 1’autotutela puo essere considerata come uno strumento
alternativo alla giurisdizione, e quindi deflattivo, tutte le volte in

cui diventa strumentale all’applicazione del diritto perseguendo
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I’interesse alla legalité.138

In questo senso potrebbero essere
considerate sanzioni adeguate alla mancata instaurazione del
procedimento precontenzioso ed all’ingiustificato esercizio
dell’autotutela, anche quelle previste dall’art. 243 bis del d.lgs. 163
del 2006, in quanto, I’incidenza di tali condotte sulla condanna alle
spese e sull’ eventuale giudizio risarcitorio, potrebbe rappresentare
un valido incentivo alla collaborazione, determinando anche il
rischio della configurabilita di profili di responsabilita contabile in
capo al pubblico funzionario che abbia resistito con mala fede o
colpa grave ad una fondata richiesta di riesame avanzata in fase
precontenziosa.

Appare determinante, quindi, I’affermazione di una maggiore
responsabilizzazione degli utenti del servizio giustizia, in
particolare della parte pubblica, al fine di considerare il ricorso al
processo come extrema ratio cui ricorrere solo quando il
contenzioso si  riveli strettamente indispensabile. Sarebbe
opportuno il  diffondersi, all’interno  delle  pubbliche
amministrazioni, di una maggiore collaborazione con i privati che
rappresentano le loro istanze di giustizia al fine di considerare,
anche alla luce di un corretto utilizzo delle risorse pubbliche, con
maggior favore le soluzioni conciliative in relazione a quelle
controversie che appaiano supportate da legittime istanze di
giustizia, considerato, altresi, che il processo amministrativo non
prevedendo la contrapposizione tra parti private & orientato ad
acclarare la legalita dell’agire amministrativo.

Il legislatore nazionale, sul punto, ha compiuto un significativo
passo avanti verso la valorizzazione delle potenzialita deflattiva
dell’autotutela dal momento che ha previsto l’obbligo per
I’amministrazione, tempestivamente informata dell’imminente
proposizione di un ricorso giurisdizionale in materia di procedure
di affidamento di appalti pubblici, di valutare I’opportunita o meno

di intervenire in autotutela; per cui pur non venendo in discussione

138 Cfr. B.G. MATTARELLA, 1l principio di legalita e I’autotutela amministrativa, cit.
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la discrezionalita dell’amministrazione nell’esercizio
dell’autotutela decisoria, diventa obbligatoria la valutazione
dell’istanza di riesame, indirettamente sanzionabile in sede di
giudizio. Cio posto, il passo successivo potrebbe essere quello di
estendere tale istituto all’intero contenzioso amministrativo.

Si osserva, in ultimo, come tali considerazioni siano state

139

condivise anche dalla giurisprudenza piu recente che ha

139 Cfr. T.AR. Piemonte, Sez. I, 30 luglio 2009, n. 2121, in www.giustizia-
amministrativa.it avente ad oggetto I’impugnazione del silenzio serbato dalla
Regione su un’istanza di riesame di un provvedimento negativo,
documentalmente motivata in ordine ai vizi dell’atto. Nella specie il Tar ha
accolto il ricorso affermando un principio volto ad affermare 1’obbligo della p.a.
di provvedere sull’istanza di riesame di un provvedimento presentata
dall’interessato in un momento precedente alla scadenza del termine di
impugnazione, documentalmente motivata in ordine ai vizi dell’atto; in quanto in
tali ipotesi non si verificherebbe la preclusione all’obbligo di provvedere sulle
istanze di riesame correlata ai provvedimenti definitivi, al fine di evitare
I’elusione della perentorieta del termine a ricorrere. Particolarmente interessanti
le motivazioni di tale orientamento, che sono cosi esplicitate dal Collegio: “La
prima, afferente a profili di fatto, ¢ da cogliere nella correttezza e lealtad di
comportamento dei ricorrenti, i quali si sono in prima battuta limitati a rivolgere
alla stessa Autorita procedente una articolata e puntuale domanda di riesame,
corredandola di una analitica relazione tecnica a firma di uno studioso
universitario, ed hanno solo in secondo momento presentato il ricorso
impugnatorio, attendendo fino all’ultimo giorno utile e rischiando anche la
tardivita del gravame demolitorio”; “la seconda ragione involge pil
propriamente una questione di diritto, vale a dire la sussistenza 0 meno di un
obbligo di provvedere su un’istanza di riesame di un provvedimento avverso il
quale penda contemporaneamente un ricorso giurisdizionale amministrativo
notificazo dopo la presentazione dell’istanza di riesame amministrativo. Il
Collegio non pud sottacere che la soluzione dei detta questione é agevolata
anche dal riflesso delle illustrata correttezza di comportamento dei ricorrenti.
Va al riguardo affermato che a fronte di un’iniziativa lieve e contenuta del
privato, il quale invece che insorgere nella sede giurisdizionale amministrativa
avverso un provvedimento lesivo, si limita inizialmente a rivolgersi alla stessa
Autoritd emanante domandandole il riesame delle sue determinazioni e solo
l'ultimo giorno utile si rivolge al Giudice amministrativo a causa dell’inerzia
dell’Amministrazione, non puo sostenersi che [’obbligo di provvedere
sull’istanza sia stato eliso ed ormai caducato dalla successiva interposizione del
ricorso giurisdizionale contro il provvedimento fatto oggetto di domanda di
riesame”. In senso conforme cfr. Cons. Stato, Sez. V, 10 ottobre 2006, n. 6056,
in D&G - Dir. e giust., 2006, 41, 81, laddove si afferma la sussistenza
dell'obbligo di pronunciare sull'istanza di riesame, laddove “la stessa appare
esente dall'intento di eludere la decadenza dall'impugnazione del diniego emesso
dal Comune, in quanto proposta in pendenza del termine per proporre ricorso, e
che, d'altra parte, I'interessata ha replicato alla motivazione dell'atto negativo
con argomenti meritevoli di considerazione”. In dottrina cfr. F.G. SCOCA (a cura
di), Diritto amministrativo, Torino, 2008, laddove, nel capitolo dedicato ai
provvedimenti di secondo grado, si afferma che: “il dovere dell amministrazione
di aprire un procedimento di riesame su richiesta dell’interessato (al fine di
rimuovere un precedente assetto di interessi sfavorevole per [istante e
contestualmente illegittimo, e non piu adeguato alla cura dell’interesse
pubblico) dovrebbe oggi costituire un dato incontestabile”.
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sottolineato come ““i principi, di garanzia, giustizia sostanziale ed
uguaglianza scolpiti nella Carta costituzionale, principi di leale
collaborazione, di trasparenza, di parita tra p.a. e cittadino nella
dialettica procedimentale che va estesa fino alle sue propaggini,
del procedimento di autotutela decisoria, consistenti nei
procedimenti di secondo grado innescati dalle istanze di
annullamento in autotutela ovvero di riesame presentate dai privati
destinatari di provvedimenti negativi e lesivi, devono indurre sia a
predicare sussistente un obbligo della p.a. di provvedere su dette
istanze di riesame, sia ad affermare la reviviscenza di siffatto
obbligo qualora i provvedimenti oggetto della domanda di riesame
vengano poi aggrediti nella sede giurisdizionale con ricorso al
T.A.R. competente”; ed ancora ha evidenziato “I’indubbio
vantaggioso effetto deflattivo del contenzioso che costituirebbe il
precipitato della cogenza del divisato obbligo di provvedere da
ritenere incombente sull’Amministrazione nonostante venga
proposto ricorso al TAR su provvedimenti fatti oggetto di previa
istanza di riesame”.

Alla luce di tali considerazioni, merita di essere attentamente
valutata 1’opportunitda di estendere [D’istituto dell’informativa
preventiva dell’intenzione di proporre ricorso all’intero processo
amministrativo, in un’ottica di unitarieta dei rimedi precontenziosi,
e con I’obiettivo non solo di deflazionare il contenzioso
amministrativo e di attenuare ’eccessiva giurisdizionalizzazione,
ma di pervenire ad una conquista di “civilta giuridica avuto
riguardo a quella nuova eticita del rapporto tra p.a. e cittadino,

riaffermata dalle regole del procedimento amministrativo”. 140

10 Cfr. P. QuINTO, Il preawviso di ricorso nella delega comunitaria e nel
processo amministrativo, (Intervento al convegno su “Il Codice del processo
amministrativo, 9 ottobre 2009, Lecce) in www.giustamm.it. L’A. sottolinea
come la mancata estensione del preavviso di ricorso all’intero processo
amministrativo determini, soprattutto in considerazione dell’inserimento delle
norme in materia di contenzioso sui contratti pubblici all’interno dell’emanando
Codice del processo amministrativo, una discrasia evidente tra il sistema
processuale in materia di appalti in cui viene valorizzato il momento
precontenzioso e la disciplina generale del processo amministrativo, che
disattende tale esigenza. Ulteriormente 1’A. propone di coordinare I’inserimento
dell’obbligo del preavviso di ricorso per tutti i giudizi amministrativi, con la
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CAPITOLO IlII.

STRUMENTI DI TUTELA

SoMMARIO: 1. La concentrazione delle tutele: estensione della
giurisdizione esclusiva in materia di contratti pubblici.- 2. Il nuovo
rito super accelerato - 2. a) Il rito speciale in materia di appalti
pubblici nel nuovo Codice del processo amministrativo — 2.b)
L’ambito di applicazione del nuovo rito - 2.c) La disciplina della
competenza — 2.d) | nuovi termini processuali — 2.e) L ’esclusivita
del ricorso giurisdizionale — 2. f) La fase cautelare — 2.g) La
pubblicazione obbligatoria del dispositivo — 2.h) Il principio di
sinteticita degli atti- 3. La sospensione automatica della
stipulazione conseguente alla presentazione del ricorso con
domanda cautelare (c.d. standstill processuale).

1. La concentrazione delle tutele: estensione della giurisdizione
esclusiva in materia di contratti pubblici.

L’art. 7 del d.Igs. n. 53 del 2010, in attuazione di un preciso
criterio di delega, ha modificato I’art. 244 del Codice dei contratti
pubblici,"*" prevedendo 1’estensione della giurisdizione esclusiva
del g.a. “alla dichiarazione di inefficacia del contratto a seguito

dell’annullamento dell’aggiudicazione e alle sanzioni alternative”.

previsione di cui all’art. 96 c.p.c., come modificata dalla 1. n. 69 del 2009, nella
parte in cui prevede il potere del giudice di condannare, anche d’ufficio, la parte
soccombente al pagamento di una somma equitativamente determinata, in favore
della controparte, se ritiene che detta parte abbia proposto il ricorso o vi abbia
resistito anche solo con colpa grave. Infatti, collegando 1’obbligo
dell’amministrazione di esaminare il preavviso di ricorso avente ad oggetto
I’istanza di riesame del provvedimento, ad una responsabilita risarcitoria
nell’ipotesi in cui I’omesso esame abbia dato luogo ad un giudizio conclusosi
con I’accoglimento del ricorso, “si potrebbe conseguire quella diminuzione del
contenzioso, che rappresenta una precondizione per attuare nel processo la
snellezza, concentrazione ed effettivita della tutela”. Sul punto cfr. S. RUSCICA,
op.cit., 160.

¥ Articolo sostituito dall'Allegato 4, articolo 3, comma 19, lettera a), del d.lgs.
n. 104 del 2010, recante il nuovo Codice del processo amministrativo: 1. Il codice
del processo amministrativo individua le controversie devolute alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo in materia di contratti pubblici.



Sul punto, la direttiva dell’11 dicembre 2007 si limita, invero, a
prevedere che “la carenza di effetti del contratto non dovrebbe
essere automatica, ma dovrebbe essere accertata da un organo di
ricorso indipendente o dovrebbe essere il risultato di una decisione
di quest’ultimo” (13° considerando), rimettendo alla scelta degli
Stati membri la fissazione di “norme atte a garantire che un
appalto sia considerato privo di effetti” e I’individuazione delle
“conseguenze che derivano dalla privazione di effetti di un
contratto” (21° considerando). In particolare, per quanto qui
interessa, il 25° considerando della direttiva considera necessario,
al fine di “garantire nel tempo la certezza giuridica delle decisioni
prese dalle amministrazioni aggiudicatrici e dagli enti
aggiudicatori”, che 1’azione volta a “stabilire che il contratto é
privo di effetti” sia soggetta ad “un termine minimo ragionevole di
prescrizione o decadenza”.

La direttiva, pertanto, lungi dal fissare regole rigide in ordine
alla giurisdizione ed al problema dei rapporti tra annullamento
della gara e sorte del contratto: stabilisce che gli Stati membri
assicurino “che un contratto sia considerato privo di effetti da un
organo  di  ricorso  indipendente  dall’amministrazione
aggiudicatrice o che la sua privazione di effetti sia la conseguenza
di una decisione di detto organo di ricorso” in determinati casi
(artt. 2-quinguies, comma 1, delle novellate direttive n. 89/665/CE
e n. 92/13/CE); consente agli Stati membri di “prevedere che
[’organo  di  ricorso indipendente  dall’amministrazione
aggiudicatrice abbia la facolta di non considerare un contratto
privo di effetti, sebbene lo stesso sia stato aggiudicato
illegittimamente”, e di irrogare «sanzioni alternative» (artt. 2-
quinquies, comma 3, cit.), senza fornire ulteriori indicazioni in
ordine alle caratteristiche del organo di ricorso indipendente
dall’amministrazione aggiudicatrice.

Il legislatore nazionale, pur in mancanza di una netta presa di
posizione della direttiva in ordine al delicato tema della disciplina

della sorte del contratto 1in seguito all’annullamento
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dell’aggiudicazione - recependo anche il consiglio dei primi
commentatori - *** ha sfruttato I’opportunita di fare chiarezza su
alcuni aspetti critici del giudizio in materia di appalti pubblici
prendendo come riferimento le indicazioni contenute nei
considerando della direttiva n. 66 che, imponendo agli Stati
membri di assicurare una tutela rapida ed effettiva, inducono a
privilegiare soluzioni basate sulla concentrazione delle tutele in
capo ad un solo giudice; in luogo del sistema dualistico
ripetutamente  affermato  dalla  Cassazione, che appare
incompatibile, non solo con la disciplina comunitaria, ma anche in
aperto contrasto con il principio costituzionale di ragionevole
durata del processo.'*

Alla luce di tali considerazioni, la scelta del legislatore nazionale
delegante di disporre la concentrazione delle tutele innanzi al
giudice amministrativo € da considerarsi opportuna, nel cammino
verso I’effettivita della tutela e al fine di sopire 1’acceso contrasto

tra giurisprudenza ordinaria ed amministrativa relativo alla

Y2 Cfr. M. LIPARI, Annullamento dell ‘aggiudicazione ed effetti del contratto: la
parola al diritto comunitario, in www.giustamm.it

143 Cfr. F. SAITTA, Contratti pubblici e riparto di giurisdizione: prime riflessioni
sul decreto di recepimento della direttiva n. 2007/66/CE, in www.giustamm.it.

La scelta della concentrazione delle tutele innanzi al g.a. sarebbe stata secondo
alcuni una scelta implicitamente dettata dalla direttiva n. 66, cfr. S. VINTI, Quali
rimedi per la salvaguardia dell’interesse legittimo al cospetto dei negozi giuridici?
Il giudice del riparto e i legislatori (comunitario e domestico) alle prese con gli
effetti dell’annullamento dell’aggiudicazione sul contratto di appalto pubblico, in
Dir. proc. amm., 2008, 840; V. CERULLI IRELLI, Osservazioni sulla bozza del
decreto legislativo attuativo della delega di cui all’art. 44 1. n. 88/09 (presentate
alla Commissione Giustizia della Camera dei Deputati, [’11.2.2010), in
www.giustamm.it. Diversamente, F. CARDARELLI, Commento a Cass., SS.UU., ord.
n. 2906 del 10 febbraio 2010, in www.giustamm.it, ha affermato che “per il diritto
dell’Unione europea é totalmente irrilevante che i singoli Stati membri deleghino
le tre distinte funzioni previste ad organi giurisdizionali unici o distinti, ciascuno
responsabile di aspetti differenti della c.d. procedura di ricorso”; essendo rilevante
solo che le norme nazionali consentano 1’accesso ad una tutela giurisdizionale
efficace e, in particolare, quanto piu rapida possibile, per cui “il postulato
dell unicita delle funzioni giurisdizionali e della rilevante connessione tra interessi
e diritti che renderebbe ineludibile la giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo & un apoftegma: non & un portato immediato e diretto delle
disposizioni della direttiva (che certo manifesta un indubbio favor verso la
concentrazione delle tutele), ma & una scelta di politica del diritto, che deve essere
necessariamente effettuata dal legislatore nazionale”.
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individuazione del giudice competente a conoscere della sorte del
contratto in seguito all’annullamento dell’aggiudicazione.'*

Invero, la soluzione adottata dal legislatore, era stata di poco
anticipata da una pronuncia delle Sezioni Unite della Cassazione
che, con l'ordinanza del 10 febbraio 2010 n. 2906, hanno
riconosciuto D’efficacia orizzontale della direttiva 11 dicembre
2007, n. 2007/66/CE - anche prima della scadenza del termine per
la sua trasposizione nell’ordinamento interno, fissata al 20
dicembre 2009 - relativamente alla parte in cui impone agli Stati
membri di assicurare che un contratto risultante da
un‘aggiudicazione illegittima sia "considerato privo di effetti da un
organo  di ricorso  indipendente  dall'amministrazione
aggiudicatrice” e prevede [l'attuazione dei principi di
concentrazione, effettivita e ragionevole durata del giusto processo
disegnati negli artt. 24 e 111 Cost. La citata pronuncia ha
affermato, elaborando un'interpretazione costituzionalmente e,
quindi, comunitariamente (ex art. 117 Cost.) orientata delle norme

sulla giurisdizione, che nelle controversie relative alle procedure di

144

In particolare cfr. Cass., Sez. un., 28 dicembre 2007, n. 27169, in Riv. giur.
edil., 2008, 1, 239; Cons. Stato, Sez. V, 28 marzo 2008, n. 1328, in www.giustizia-
amministrativa.it, che ha deferito la questione all’Adunanza Plenaria. Tra i
numerosi contributi e commenti sul tema, si rinvia a: P. CARPENTIERI,
Annullamento dell'aggiudicazione e contratto, in Giorn. dir. amm., 2004, 1, 17; V.
CERULLI IRELLI, L annullamento dell'aggiudicazione e la sorte del contratto, ivi,
2002, 11, 1195; G. CorAGGIO, Annullamento dell'aggiudicazione e sorte del
contratto (Relazione tenuta dall'A. al Convegno di presentazione del Trattato sui
Contratti pubblici, svoltosi a Roma presso la sede del T.A.R. Lazio, 3 aprile 2008),
in Foro amm.-T.A.R., 2008, 3, 47; M. LIPARI, L annullamento dell’aggiudicazione
e la sorte del contratto tra nullita, annullabilita ed inefficacia: la giurisdizione
esclusiva amministrativa e la reintegrazione in forma specifica, in Dir. e form.
2002, 245 ss; V. LopILATO, Aggiudicazione e contratto: un "indiretto contributo"
della Consulta in attesa del legislatore, in Corr. giur.,, 2008, 8, 1172; B.
MARCHETTI, Annullamento dell'aggiudicazione e sorte del contratto: esperienze
europee a confronto, in Dir. proc. amm., 2008, 1, 95; F.G. ScocaA, Annullamento
dell'aggiudicazione e sorte del contratto, in Giust. amm., 2007, 1, 31; S. TARULLO,
La giurisdizione sulla sorte del contratto a seguito dell'annullamento
dell'aggiudicazione: la soluzione delle Sezioni Unite non persuade, in Giust. amm.,
2007, 6, 1292; R. VILLATA, L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato ritorna,
confermandola, sulla c.d. pregiudizialita amministrativa, ma le Sezioni unite
sottraggono al giudice amministrativo le controversie sulla sorte del contratto a
seguito dell'annullamento dell'aggiudicazione, in Dir. proc. amm., 2008, 1, 300.

In tema si rinvia, inoltre, a F. CARDARELLI, M. A. SANDULLI (a cura di),
Osservatorio sull'applicazione del Codice contratti pubblici, in Foro amm.-T.A.R.,
2008, 1, 2, 102; M. LIPARI, M.A. SANDULLI, Osservatorio sulla giustizia
amministrativa, in Foro amm.-T.A.R., 2008, 3, 53.
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aggiudicazione degli appalti pubblici - anche se relative ad una gara
svoltasi dopo la pubblicazione della direttiva, ma prima del termine
indicato per il suo recepimento — “va riconosciuto rilievo alla
connessione tra le domande di annullamento dell'aggiudicazione e
di caducazione del contratto di appalto concluso a seguito
dell'illegittima aggiudicazione, con la conseguente attribuzione di
entrambe alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo,
ai sensi dell'art. 244 del d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163”. %5 Con tale
ordinanza le Sezioni Unite hanno, quindi, operato un vero e proprio
revirement dell’orientamento tradizionale che declinava Ila
giurisdizione sulla sorte del contratto a favore del giudice ordinario,
148 anticipando il recepimento della direttiva ricorsi e riconoscendo
la necessita, nel rispetto dei principi di effettivita della tutela e

ragionevole durata del processo, di favorire la concentrazione delle

145 Cfr. Cass., Sez. un., 10 febbraio 2010, n. 2906, in Riv. giur. edil., 2010, 2,
387, con nota di E. SANTORO, Una pietra miliare nel cammino verso I'effettivita
della tutela: le Sezioni Unite affermano la giurisdizione del giudice amministrativo
sulla sorte del contratto, anticipando il recepimento della direttiva 2007/66/CE; in
www.giustamm.it, con nota di F. CARDARELLI, Commento a Cass., SS.UU., ord. n.
2906 del 10 febbraio 2010; in Urb. e app., 2010, 4, 435 con nota di R. CALVO, La
svolta delle Sezioni Unite sulla sorte del contratto pubblico - Il punto di vista
civilistico; ibidem, con nota di C. LAMBERTI, La svolta delle Sezioni Unite sulla
sorte del contratto pubblico - Il punto di vista amministrativo. In tema cfr. G.
D’ ANGELO, Direttiva n. 2007/66/Ce e giurisdizione nelle controversie sui contratti
pubblici, in Corr. giur., 6, 2010, 747.

6 In breve la spettanza al g.0. della giurisdizione sulla domanda volta a
conseguire la dichiarazione di inefficacia del contratto a seguito dell’annullamento
dell’aggiudicazione era stata ribadita da Cass., Sez. un., 28 dicembre 2007, n.
27169, in Riv. giur. edil., 2008, 1, 239, con nota di C. PAPETTI, Effetti
dell’annullamento dell’aggiudicazione sul contratto di appalto medio tempore
stipulato: profili teorico-applicativi di diritto sostanziale e di diritto processuale;
in www.giustamm.it, con commento di F. CINTIOLI, Le Sezioni unite rivendicano a
sé il contratto, ma non bloccano il giudizio di ottemperanza e di S. TARULLO, La
giurisdizione sulla  sorte del contratto a seguito dell’annullamento
dell’aggiudicazione: la soluzione delle Sezioni Unite non persuade, ivi. In tal senso
cfr. Cons. Stato, Ad. plen., 21 novembre 2008, n. 12, in Foro amm.-C.d.S., 2008,
12, 3283; Id., Ad. plen., 30 luglio 2008 n. 9, in Foro amm.-C.d.S., 2008, 7-8,
2027. Sul tema cfr. G. CORAGGIO, Annullamento dell’aggiudicazione e sorte del
contratto, in Foro amm.-T.A.R., 2008, 3, 47.

Per [l’orientamento della giurisprudenza amministrativa che radicava la
giurisdizione sulla sorte del contratto in capo al g.a., configurando I’inefficacia del
contratto come conseguenza automatica del’annullamento della procedura, cfr.
T.AR. Lazio, Roma, Sez. I, 15 settembre 2008 n. 8328, in Giur. merito, 2008, 11,
3002; nonché T.A.R. Lombardia, Brescia, 15 marzo 2007 n. 263, in Foro amm.-
T.A.R., 2007, 4, 1252; in particolare T.A.R. Roma Lazio, Sez. Ill, 10 dicembre
2007 n. 12769, in Foro amm.-T.A.R., 2007, 12, 3824; Cons. Stato, Sez. VI, 6 luglio
2006 n. 4295, in Foro amm.-C.d.S., 2006, 7-8, 2234, Cons. Stato, Sez. VI, 5
maggio 2003, n. 2332, in Urb. e app., 2003, 918.
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tutele, in relazione al contenzioso sui contratti pubblici, innanzi al
giudice amministrativo.'*’

L’estensione della giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo alla dichiarazione di inefficacia del contratto a
seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione e alle sanzioni
alternative operata dall’art. 7 del d.lgs. 53 del 2010, ¢ stata oggetto
di critiche, in relazione a possibili profili di legittimita
costituzionale, da parte di coloro che ritengono che per radicare la
giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo non basti la
presenza di un potere funzionalizzato alla stipula dell’atto
negoziale, essendo comunque necessaria una commistione tra diritti

149

ed interessi.'*® Sul punto & stato osservato, da altra dottrina, **° che

147 . . . cy g
L’importanza della concentrazione processuale in rapporto alla necessita di

garantire ai cittadini una tutela effettiva ¢ stata a piu riprese sottolineata dalla
giurisprudenza, cfr. Corte Cost., 12 marzo 2007, n. 77, in Riv. giur. edil., 2007, 2,
487; Cass., Sez. un., 28 febbraio 2007, n. 4636, in Giust. civ. Mass., 2008, 12,
1715, laddove si afferma che “la costituzionalizzazione del principio della
ragionevole durata del processo imponga all'interprete una nuova sensibilita ed
un nuovo approccio interpretativo, per cui ogni soluzione che si adotti nella
risoluzione di questioni attinenti a norme sullo svolgimento del processo, deve
essere verificata non solo sul piano tradizionale della sua coerenza logico
concettuale, ma anche, e soprattutto, per il suo impatto operativo sulla
realizzazione di detto obiettivo costituzionale. L'articolo 111 Cost., in
combinazione con l'articolo 24, esprime dunque, quale mezzo imprescindibile al
fine, un principio di concentrazione delle tutele”.

Sul tema cfr. M.A. SANDULLI, Dopo la ‘“‘translatio iudicii”, le Sezioni Unite
riscrivono [’art. 37 c.p.c. e muovono un altro passo verso l’'unita della tutela (a
primissima lettura in margine a Cass. SS.UU., 24883 del 2008), in Foro amm.-
T.A.R., 6, 2008, che sottolinea come proprio alla luce dei principi di effettivita e
celerita della tutela ora invocati dalla Suprema Corte, espressamente ribaditi e
rafforzati, per la specifica materia di che trattasi, dalla Direttiva n. 2007/66/CE,
una lettura costituzionalmente orientata del sistema (alla stregua del combinato
disposto degli artt. 11, 24, 111 e 117, 1 comma, Cost.) dovrebbe indurre a
riconoscere al Giudice amministrativo la giurisdizione sulle sorti del contratto. A
convincere di cio é proprio il lungo, insistito — e condivisibile — ragionamento delle
Sezioni Unite che trae spunto dal principio (costituzionalizzato) del giusto
processo, e del corollario che di esso € la ragionevole durata del giudizio.. Dunque,
e realmente irragionevole — e contrario al canone del giusto processo, giustamente
visto come correttivo costituzionale di verita processuali un tempo reputate
inattaccabili — immaginare che [’attore vittorioso in sede giurisdizionale
amministrativa debba imbarcarsi in un nuovo processo scaglionato su tre gradi per
cogliere il frutto sostanziale della sua vittoria. L’insoddisfazione per il sistema
della doppia tutela ¢ stata espressa in dottrina anche da P. DE LISE, Effettivita della
tutela e processo sui contratti pubblici, in www.giustizia-amministrativa.it.; V.
LOPILATO, Aggiudicazione e contratto: un “indiretto contributo” della Consulta in
attesa del legislatore, in www.giustizia-amministrativa.it; S. VINTI, op.cit.

148 A, DE SIANO, F. RINALDI, Brevi riflessioni su contratto e giurisdizione in
attesa del recepimento della cd. “Direttiva ricorsi”, in www.giustamm.it.
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la previsione della concentrazione delle tutele deve ritenersi
perfettamente compatibile con la Costituzione, in considerazione

150 secondo la quale:

della recente giurisprudenza costituzionale,
“se & pur vero, in linea con le ragioni storiche all'origine della
configurazione di tale giurisdizione, che & normalmente necessaria
la sussistenza di un intreccio di posizioni giuridiche nell'ambito del
quale risulti difficile individuare i connotati identificativi delle
singole situazioni soggettive, non puo escludersi che la cognizione
del giudice amministrativo possa avere ad oggetto, ricorrendo gli

altri requisiti indicati di seguito, anche soltanto diritti soggettivi”.

149 Cfr. M. LIPARI, op.ultcit.; F. SAITTA, Esecuzione dei contratti ad evidenza
pubblica e giudice amministrativo: la (persistente?) «specialita» della
giurisdizione esclusiva alla ricerca di un’identita smarrita, in Dir. proc. amm.,
2004, 79, ha affermato che la previsione di un unico giudice per un fenomeno che,
nella sua commistione di pubblico e privato, & unitario si presenta del tutto
coerente con la ratio della giurisdizione esclusiva, anche perché la materia
dell’adempimento e della violazione di obblighi contrattuali risponde a specifici
interessi collettivi, quali I’esatta, pronta e sollecita esecuzione dell’opera pubblica,
del servizio o della fornitura.

150 Corte Cost., 5 febbraio 2010, n. 35, in Foro amm.-C.d.S., 2010, 2, 272. Cfr.
anche T.A.R. Calabria, Sez. Il, 12 aprile 2010, n. 457, in Giur. merito, 2010, 6,
1704, laddove si afferma che: “Sul piano costituzionale, la giurisdizione esclusiva
estesa al contratto e compatibile con il modello delineato dall'art. 103 della
Costituzione. La Consulta, con la recente sentenza n. 32 del 2010, ha affermato che,
affinché la previsione legislativa che assegna al g.a. la giurisdizione esclusiva sia
conforme al quadro costituzionale, devono sussistere i seguenti requisiti: a)
situazioni giuridiche di diritto soggettivo e interesse legittimo "strettamente
connesse”, con la conseguente difficoltd di "individuare i connotati identificativi
delle singole situazioni soggettive™, ovvero anche solo posizioni di diritto soggettivo,
purché ricorrano le ulteriori condizioni di seguito indicate; b) attribuzione al g.a.
non di blocchi di materie ma di "materie determinate”; d) intervento della p.a.
attraverso la spendita di poteri amministrativi. Avendo riguardo al caso di specie, si
pud aggiungere che la connessione con l'esercizio del potere amministrativo si
atteggia, invero, in maniera peculiare. Non si realizza, infatti, in linea con I'origine
della stessa giurisdizione esclusiva, una commistione tra diritti soggettivi e interessi
legittimi difficilmente distinguibili con conseguente opportunita di attribuzione della
relativa cognizione ad un solo giudice. E infatti indubbio che le situazioni giuridiche
afferenti al contratto sono di diritto soggettivo. Ed & altrettanto indubbio che le
situazioni giuridiche afferenti alla procedura amministrativa di gara sono di
interesse legittimo. Le due posizioni soggettive sono pertanto ben delineabili e
risultano chiaramente "separate”. Nondimeno, in questo caso si giustifica la
giurisdizione esclusiva in ragione del "collegamento" stretto tra la fase
amministrativa e la fase negoziale di conclusione del contratto. Tale collegamento
deriva dal fatto che il "vizio" del contratto € "conseguenza" del "vizio" del
provvedimento. In presenza di un "vizio autonomo" del contratto tale nesso viene
meno. In definitiva, la giurisdizione esclusiva si giustifica, sul piano costituzionale,
non soltanto in presenza di un "intreccio™ di interessi legittimi e diritti soggettivi,
nonché di diritti soggettivi incisi dall'esercizio di un potere amministrativo (Corte
cost. n. 32 del 2010), ma anche in presenza di interessi legittimi e diritti soggettivi
"separati" ma, nondimeno, strettamente collegati”.
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Altro aspetto significativo della previsione in materia di
giurisdizione introdotta dal decreto n. 53, - che ha dato luogo ad

151 attiene al fatto che sebbene

una serie di considerazioni critiche -
la legge delega abbia autorizzato il Governo a recepire la direttiva
“nell’ambito di una giurisdizione esclusiva e di merito” (art. 44,
comma 3, let. h), la norma del decreto di recepimento non contiene
alcun riferimento alla giurisdizione di merito.

Il Governo, infatti, ha scelto di non attribuire al giudice
amministrativo una giurisdizione anche di merito, nonostante la
delega lo consentisse. Tale scelta e stata condivisa dal Consiglio di
Stato che, chiamato a pronunciarsi in sede consultiva sullo schema
del decreto di recepimento, ha sottolineato come la previsione di
un’ipotesi di giurisdizione di merito presupponga che la legge
consenta al giudice amministrativo di sostituirsi
all’amministrazione nel compimento di scelte discrezionali ritenute
non opportune, mentre, nel caso di specie, “pur potendo essere
prevista [...] la scelta da parte del giudice tra piu rimedi, tale
scelta non costituisce [’esercizio di un potere di merito, ma [’esito
di valutazioni effettuate in sede giurisdizionale sulla base di
presupposti predeterminati dal legislatore”. In tal senso, secondo la
valutazione del legislatore delegato non vi sarebbe alcun rischio di
vedere il giudice amministrativo investito da valutazioni attinenti al
merito, in quanto lo stesso sarebbe sempre in condizioni di potersi
pronunciare secondo legge, ricercando nella legge medesima il
parametro delle sue decisioni.'*?

Tale formulazione ha indotto gli interpreti a valutare se, al di la
della previsione legislativa, si fosse comunque in presenza di un
giurisdizione del g.a. estesa al merito. In tal senso, vi e chi ha
ritenuto indubbia la sussistenza di una giurisdizione di merito, in
quanto al giudice amministrativo sarebbe attribuito — in particolare
laddove gli si consente di disporre che gli effetti del contratto siano

mantenuti per il rispetto di esigenze imperative connesse ad un

151 Cfr. M. LIPARI, op.ult.cit.
152 Sul punto cfr. F. CINTIOLLI, In difesa del processo di parti, in www.giustamm.it.
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interesse generale — “anche il potere-dovere di esercitare
un’attivita di valutazione dell’interesse pubblico sostitutiva di
quella che potrebbe essere svolta dall’ amministrazione”, “proprio
quella scelta discrezionale attinente ai profili di opportunita e

’

convenienza dell’agire amministrativo che costituisce il “cuore’

4 si & affermato che

del merito amministrativo”.*> Diversamente, *°
tale tesi si porrebbe in contrasto con il criterio letterale, di cui
all’art. 7 del decreto n. 53, con il criterio logico sistematico, nonché
con il principio di tassativita dei casi di giurisdizione estesa al
merito.

Indipendentemente dalla qualificazione sostanziale della
giurisdizione amministrativa in materia di contratti pubblici, si
tratta di stabilire se - considerato che al giudice amministrativo €
affidato il compito di valutare la “gravita della condotta della
stazione appaltante” e la “situazione di fatto” (art. 9, comma 1, del
decreto legislativo n. 53 del 2010); la sussistenza di “esigenze
imperative connesse ad un interesse generale” (art. 9, comma 2,
cit.), di tener conto “degli interessi delle parti, dell effettiva
possibilita per il ricorrente di conseguire I’aggiudicazione alla
luce dei vizi riscontrati, dello stato di esecuzione del contratto e
della possibilita di subentrare nel contratto” (art. 10 del medesimo
decreto) — sia possibile ritenere che tale sindacato giurisdizionale
resti circoscritto ad un riscontro di mera legalita, ovvero, implichi

necessariamente un sindacato di merito nella scelta tra piu

133 Cit. R. CAPONIGRO, La valutazione giurisdizionale del merito amministrativo

(Relazione al Seminario su: «Il giudizio amministrativo tra codificazione, class
action e recepimento della piu recente direttiva ricorsi in materia di appalti
pubblici» - Roma, 9 febbraio 2010), in www.giustizia-amministrativa.it. Cfr. M.
LIPARI, op. ult. cit.; V. CERULLI IRELLI, op. ult. cit.

154 Cit. F. SAITTA, op. ult. cit., I’A. sottolinea coma tale principio sia attualmente
consacrato nell’art. 7, comma 6, dell’emanando Codice del processo
amministrativo: tra le materie devolute a tale giurisdizione (elencate nell’art. 137
dello stesso Codice), “infatti, non & in alcun modo contemplato il caso che ci
occupa ed é impensabile che si sia trattato di una svista della Commissione, che
ha puntualmente operato ['inserimento nel Codice della disposizione che oggi
commentiamo”.
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soluzioni tutte egualmente ragionevoli, comportando la radicale

. . .4 .. . .. . 155
sostituzione del giudice amministrativo all’amministrazione.

% syl punto sia consentito rinviare al Capitolo 1V, infra, nel quale verranno
analizzate le peculiarita del sindacato del g.a. in relazione alla sorte del contratto ed
alle sanzioni alternative.
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2. 1l nuovo rito super accelerato

2.a) Il rito speciale in materia di appalti pubblici nel nuovo
Codice del processo amministrativo

Il Titolo V, Libro 1V, del Codice del processo amministrativo,
dedicato ai “riti abbreviati relativi a speciali controversie”,
disciplina all’art. 119, il rito ordinario abbreviato comune, mentre
agli artt. 120 e seguenti assorbe, con qualche correttivo, il nuovo
rito speciale in materia di appalti pubblici, che viene a configurarsi
come rito abbreviato speciale.™®® In particolare, I’art. 119 c.p.a.,
dopo aver elencato le materie in cui si applica il rito abbreviato - tra
cui rientrano i provvedimenti concernenti le procedure di
affidamento, salvo quanto previsto dagli artt. 120 e ss. - prescrive
per le relative controversie il dimezzamento di tutti i termini
processuali, ad eccezione, nel giudizio di primo grado, dei termini
per la notifica del ricorso introduttivo, del ricorso incidentale e dei
motivi aggiunti.

Gli artt. 120 e seguenti disciplinano, invece, il sistema delle
tutele in materia di procedure di affidamento di pubblici lavori,
servizi e forniture inglobando nel Codice la disciplina dettata dal
d.lgs. n. 53 del 2010, con alcune modifiche sostanziali che verranno
di seguito illustrate.

Il comma 3 dell’art. 120 c.p.a fa salva I’applicazione dell’art.
119, cioe della disciplina del rito abbreviato ordinario che ha
sostituito, abrogandolo, il rito disciplinato dall’art 23 bis della 1.
Tar. Pertanto, anche se la disciplina generale dei riti abbreviati

comuni non comprende piu quella sugli appalti, resta comunque la

%6 sul punto si rinvia a M. LIPARI, La direttiva ricorsi nel codice del processo

amministrativo: dal 16 settembre 2010 si cambia ancora?, in www.federalismi.it;
F. MATTEUCCI, in M.A. SANDULLI (a cura di), Nuovo processo amministrativo,
Milano, 2010, 106; M. RAMAJOLLI, Il processo in materia di appalti pubblici da rito
speciale a giudizio speciale, in G. GRECO (a cura di), Il sistema di giustizia
amministrativa negli appalti pubblici in Europa, Milano, 2010, 61.
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normativa di riferimento per quanto non sia specificamente disposto

dalla normativa speciale di cui all’art. 120 c.p.a.

2.b) L’ambito di applicazione del nuovo rito

In ordine alla disciplina processuale in senso stretto, il comma 3,
lett. ) dell’art. 44 della legge delega,™’ ha fissato una serie di criteri
particolarmente dettagliati - invero non richiesti dalla direttiva - che
hanno portato alla configurazione di un nuovo rito speciale “super

158 rappresenterebbe un’ulteriore

accelerato” che, secondo taluni,
complicazione del sistema giurisdizionale amministrativo, perché
scarsamente coordinato con 1’ esigenza di razionalizzazione dei riti
speciali posta alla base della elaborazione del Codice del processo
amministrativo.

La delega chiedeva di recepire la direttiva 2007/66/CE, fissando
una serie di obiettivi, rappresentati da: un quadro processuale
omogeneo in relazione agli appalti pubblici sia sopra che sotto
soglia comunitaria; un processo ispirato al diritto di difesa e alla

ragionevole durata, connotato da una rapida scansione dei tempi

157 Art. 44, legge 7 luglio 2009, n. 88, : [...]  f) recepire l'articolo 2, paragrafo

6, e l'articolo 2-quater della direttiva 89/665/ CEE, nonche” I'articolo 2, paragrafo
1, ultimo capoverso, e l'articolo 2-quater della direttiva 92/13/CEE, come
modificati dalla direttiva 2007/66/CE, prevedendo:

1) che i provvedimenti delle procedure di affidamento sono impugnati entro un
termine non superiore a trenta giorni dalla ricezione e i bandi entro un termine
non superiore a trenta giorni dalla pubblicazione;

2) che i bandi, ove immediatamente lesivi, e le esclusioni sono impugnati
autonomamente e non possono essere contestati con l'impugnazione
dell'aggiudicazione definitiva, mentre tutti gli altri atti delle procedure di
affidamento sono impugnati con I'aggiudicazione definitiva, fatta comunque salva
I'eventuale riunione dei procedimenti;

3) che il rito processuale davanti al giudice amministrativo si svolge con la
massima celerita' e immediatezza nel rispetto del contraddittorio e della prova,
con razionalizzazione e abbreviazione dei vigenti termini di deposito del ricorso,
costituzione delle altre parti, motivi aggiunti, ricorsi incidentali;

4) che tutti i ricorsi e scritti di parte e provvedimenti del giudice hanno forma
sintetica;

5) che tutti i ricorsi relativi alla medesima procedura di affidamento sono
concentrati nel medesimo giudizio ovvero riuniti, se cio' non ostacoli le esigenze di
celere definizione”.

158 Cit. M. LIPARI, op. ult.cit.
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processuali; la previsione di un termine di trenta giorni per proporre
ricorso; la riduzione di tutti gli altri termini processuali; la precisa
indicazione  degli atti  impugnabili e del momento
dell’impugnazione; la concentrazione processuale e 1’abrogazione
delle disposizioni incompatibili. In attuazione di tali criteri, il
legislatore delegato ha disegnato un rito speciale, piu celere di
quello delineato dall’art. 23-bis |. T.A.R., che, essendo
caratterizzato da una scansione processuale molto rapida, appare
funzionale all’obiettivo di consentire I’emanazione di una pronuncia
giurisdizionale anteriormente alla stipula del contratto.

L’art. 120 c.p.a. individua ’ambito applicativo del nuovo rito
speciale che riguarda gli atti delle procedure di affidamento, ivi
comprese le procedure di affidamento di incarichi e concorsi di
progettazione e di attivita tecnico-amministrative ad esse connesse,
relativi a lavori, servizi o forniture, di cui all’art. 244, nonché i1
connessi provvedimenti dell’Autorita, impugnabili unicamente
mediante ricorso al T.A.R. competente.

Il nuovo rito in materia di appalti pubblici si applica non solo
nell’ipotesi di impugnazione dell’aggiudicazione, ma anche di tutti
gli atti delle procedure di affidamento, se autonomamente lesivi. In
particolare, sono impugnabili anche i provvedimenti dell’ Autorita di
Vigilanza sui Contratti Pubblici, purché connessi con gli atti di gara
e impugnati insieme a questi o con motivi aggiunti. Si rivela di
particolare importanza, in un’ottica di massima concentrazione
processuale, la previsione in base alla quale tutti gli atti connessi
con gli atti di gara devono essere obbligatoriamente impugnati con
motivi aggiunti con la conseguente inammissibilitd dei ricorsi
proposti in via autonoma. La connessione acquista, inoltre,
particolare rilevanza quanto ai provvedimenti dell’Autorita di
Vigilanza connessi agli atti di gara, in quanto la concentrazione
innanzi al Tar periferico adito per primo potrebbe comportare una
deroga alla competenza del Tar Lazio in ordine alla impugnazione

dei soli provvedimenti dell’ Autorita.
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La nuova disciplina della competenza in materia di appalti
pubblici appare sicuramente orientata a favorire il simultaneus
processus, ™ non nel senso di prevedere, nei casi di connessione, lo
spostamento dell’intera controversia innanzi al Tar Lazio per il solo
fatto che sia stato impugnato un atto di un’Autorita centrale
indipendentemente dal ruolo assunto nella sequenza di atti

impugnati,*®°

ma, prevedendo, da un lato, I’inderogabilita della
competenza nei ricorsi avverso le procedure di affidamento e,
dall’altro, I’obbligo di impugnare con motivi aggiunti, innanzi al
giudice adito per primo, tutti gli atti successivi a quelli

originariamente impugnati.*®*

1% gul riconoscimento nel processo amministrativo della necessita di garantire il

"simultaneus processus" (cioé la trattazione congiunta della controversia con la
concentrazione presso un unico giudice) pur in assenza di una regola espressa sulla
competenza per connessione cosi come prevista nel processo civile (art. 31-36,
c.p.c.) a proposito di cause accessorie, di garanzia, connesse per l'oggetto od il
titolo, accertamento incidentale, eccezione di compensazione, cause
riconvenzionali, “nell'ottica di evitare contrasti di giudicati, nel tentativo di
realizzazione di un'effettiva economia processuale, ed allo scopo di realizzare
meglio le situazioni giuridiche soggettive, visto che I'integrale cognizione del
rapporto giuridico sottostante alla pluralita di provvedimenti impugnati agevola il
perseguimento di una giusta soluzione della lite” cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 4
ottobre 2005, n. 5305, in Foro amm.-C.d.S., 2005, 10, 2990; Id., 5 settembre 2002,
n. 4502, ivi, 2002, 2130.

O Cosi come affermato da parte della giurisprudenza, cfr. Cons. Stato, Sez. IV, 6
aprile 2004, n. 1870, in Foro amm.-C.d.S., 2004, 1063, laddove si afferma che:
“Lo spostamento della competenza dal Tar periferico adito a quello del Lazio si
ha per il solo fatto che il ricorrente abbia manifestato la volonta di impugnare un
atto di autorita centrale (nella specie gli atti dell'attivita di vigilanza sui lavori
pubblici relativi ad iscrizione dell'annotazione nel casellario informatico delle
imprese qualificate) con efficacia non limitata territorialmente senza che rilevi la
maggiore o minore importanza che la detta impugnazione assume nell'economia
generale del ricorso, e cioe che si tratti di un‘impugnazione a titolo subordinato,
eventuale o tuzioristico, trattandosi di questione che, rientrando nella competenza
del giudice di merito, non puo essere neppure sommariamente delibata”. In tal
senso cfr. Cons. Stato, Sez. V, 14 aprile 2008, n. 1614, in Foro amm.-C.d.S., 2008,
4, 1119; In senso contrario cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 23 marzo 2010, n. 1690, in
Foro amm.-C.d.S., 2010, 3, 660 che ha sottolineato: “In sede di impugnazione
degli atti di una gara di appalto, anche in relazione al provvedimento di iscrizione
nel casellario informatico, non & condivisibile la soluzione di spostare l'intera
controversia al Tar Lazio per il solo fatto che & impugnato un atto di una Autorita
centrale, quale che ne sia il ruolo nella sequenza di atti impugnati, perché si
avrebbe una irragionevole concentrazione presso il Tar Lazio di tutto il
contenzioso sui pubblici appalti quando a provvedimenti di esclusione conseguono
provvedimenti di iscrizione nel casellario informatico, ben oltre la ratio legislativa
della previsione della competenza de! Tar Lazio”.

161 Cfr. R. DE NicToLIs, Il recepimento della direttiva. .., cit.
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2.c) La disciplina delle competenza

Successivamente all’entrata in vigore del Codice del processo
amministrativo, la competenza, nell’ambito del rito speciale in
materia di appalti pubblici, & determinata secondo i criteri di
carattere generale dettati dal capo IV del nuovo Codice. Si
rammenta, infatti, che una delle principali novita introdotte dal
Codice del processo é rappresentata proprio dalla previsione della
inderogabilita della competenza, non solo di quella funzionale (ai
sensi dell’art. 14 c.p.a.), ma anche di quella territoriale (art. 13
c.p.a.), con una valenza ostativa anche in ordine all’adozione delle
misure cautelari.'®?

In particolare, il legislatore ha inteso sostituire al principio di
fungibilita della competenza territoriale dei giudici amministrativi
di primo grado - che rappresentava una peculiarita del giudizio
amministrativo rispetto a quello civile - la regola della
inderogabilitd dei criteri di determinazione della competenza
territoriale. Tale radicale mutamento di disciplina e stato
accompagnato dalla previsione della rilevabilita d’ufficio del difetto
di competenza, a differenza della precedente previsione dettata dall’
art. 31, comma 1, |. Tar che escludeva tale potere del giudice,
consentendo solo I’eccezione della parte resistente o interveniente.

Altra importante previsione ¢ stata introdotta all’art. 15, comma
5, del c.p.a., laddove si prevede che qualora il Tar adito debba
pronunciarsi su una domanda cautelare € tenuto preliminarmente a

verificare la propria competenza, territoriale o funzionale, e che,

162 In tema cfr. R. CHIEPPA, Il codice del processo amministrativo, Milano, 2010,

99; R. DAMONTE, in M.A. SANDULLI (a cura di), Nuovo processo amministrativo,
Milano, 2010, 22 ss.; C. CONSOLO, | regolamenti di competenza e giurisdizione nel
nuovo codice del processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2010, 3,808; A.
PAINO, Il codice del processo amministrativo tra "cambio di paradigma” e paura
della tutela, in Giorn. dir. amm., 2010, 9, 885; S. ToscHEl, Competenza
territoriale e funzionale inderogabile, in Guida Dir., 2010, 32, 20; A. TRAVI,
Prime considerazioni sul Codice del processo amministrativo: fra luci e ombre, in
Corr. giur., 2010, 9, 1125. Per un’applicazione giurisprudenziale della nuova
disciplina in materia di competenza cfr. T.A.R. Trentino Alto Adige, Bolzano, Sez.
I, 2 novembre 2010, n. 295, in www.giustizia-amministartiva.it.
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qualora si ritenga incompetente, lo dichiari con ordinanza nella
quale é tenuto a specificare il Tribunale che ritiene competente. Il
Codice prevede, ad ogni modo, la possibilita di reiterare le istanze
cautelari presso il Tar competente, o in sede di pronuncia
d’incompetenza, o in sede di attivazione d’ufficio del regolamento
di competenza (art. 15, comma 7) e che le misure cautelari emesse
da un giudice, rivelatosi successivamente incompetente, perdono
efficacia decorsi trenta giorni dalla pubblicazione dell’ordinanza
che ne dichiara I'incompetenza, ferma restando la possibilita di
reiterare I’istanza innanzi al giudice competente

Tali previsioni introducono un’innovazione molto significativa
determinando il superamento del tradizionale orientamento secondo
il quale I’eventuale difetto di competenza territoriale del giudice
adito non impediva allo stesso di esaminare e decidere la domanda
cautelare - pur in presenza di un regolamento di competenza-
riconoscendosi al giudice il potere di compiere gli atti urgenti, in
forza dell’art. 48, comma 2, c.p.c. ritenuto applicabile anche al
processo amministrativo. %3

Si osserva, invero, che la regola della inderogabilita della
competenza per la fase cautelare, prima che nel Codice del processo
amministrativo, é stata introdotta dal d.lgs. 53 del 2010 al comma 4
dell’art. 245 del Codice dei contratti pubblici, che prevedeva la
rilevabilita d’ufficio delle questioni di competenza in caso di
proposizione di un ricorso cautelare ante causam. Tale previsione,
al pari di altri interventi normativi volti a introdurre ipotesi di
competenza territoriale inderogabile, si € rivelata indispensabile al

fine di arginare il fenomeno del turismo cautelare.®*

163 Cons. St., Ad. plen., 20 gennaio 1997, n. 2, in Dir. proc. amm., 1998, 169; In
senso analogo cfr. Cons. Stato, Sez. V, 17 novembre 2006, n. 6065, in Foro amm.
C.d.S., 2006, 11, 3165; Id., Sez. VI, 22 novembre 2005, n.6522, in Dir. proc.
amm., 2005, 3, 874. In dottrina cfr. L. FRANCARIO, Regolamento di competenza e
tutela cautelare nel processo amministrativo, Napoli, 1990 e piu di recente P.
P1zza, Regolamento di competenza e tutela cautelare nel processo amministrativo,
Dir. proc. amm., 2008, 875; M.A. SANDULLI, La tutela cautelare nel processo
amministrativo, in Foro amm.-T.A.R., 2009, 9, 55.

164 sij rivela esemplificativa in tal senso la disciplina della competenza in materia
di giustizia sportiva, in particolare I’art. 3, comma 2, d.l. 19 agosto 2003, n. 220
(come modificato in sede di conversione dalla legge 17 ottobre 2003, n. 280), che
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E’ evidente come la finalita perseguita dal legislatore, in prima
battuta per il rito speciale in materia di appalti e successivamente
per I’intero processo amministrativo, sia stata quella di evitare il
fenomeno del c.d. “forum shopping”, con cui si fa riferimento alla
prassi in base alla quale le parti scelgono artatamente il Tar cui
presentare la propria istanza cautelare, sulla base di ragioni
temporali o alla luce di precedenti orientamenti giurisprudenziali
favorevoli all’istante.’® Si tratta, infatti, di una pratica, in evidente
contrasto con il principio del giudice naturale precostituito per legge
di cui all’art. 25 Cost., che la nuova disciplina normativa € in grado
di interrompere sia per le istanze cautelari presentate
contestualmente al ricorso introduttivo, che per le istanze ante
causam, visto che I’incompetenza ¢ rilevabile d’ufficio anche in
quest’ultimo caso.

Concludendo sul tema della inderogabilita della competenza e
opportuno segnalare che il Tar Campania, con ordinanza del 18

novembre 2010 n. 800,"° ha sollevato questione di legittimita

ha concentrato innanzi al Tar Lazio la competenza anche in materia di misure
cautelari, prevedendo la rilevabilita d’ufficio delle questioni di competenza. Sul
punto cfr. G. LEONE, L. MARUOTTI, C. SALTELLI, Codice del processo
amministrativo, Padova, 2010, 143.

5 N. PIGNATELLI, Tutela cautelare e competenza nel “nuovo” processo
amministrativo: [’attuazione costituzionale del principio del giudice naturale, in
www.giustizia-amministrativa.it ed in AAVV. (a cura di), Le garanzie
giurisdizionali, 1l ruolo delle giurisprudenze nella evoluzione degli ordinamenti,
Torino, 2010.

In giurisprudenza un freno al fenomeno delle migrazioni cautelari era stato posto
da Cons. giust. amm. reg. sic. ord. 28 luglio 2004, n. 661, in Foro it., 2005, 111, 138,
che, in una controversia soggetta al rito ex art. 23 bis |. TAR, ha affermato che, ove
sia stata avanzata istanza di regolamento di competenza prima dell’esame della
domanda cautelare, il giudice deve procedere prima alla sua delibazione e, nel caso
in cui non rilevi la sua manifesta infondatezza, deve astenersi dal provvedere sulla
domanda cautelare, lasciando tale decisione al giudice ritenuto competente dal
Consiglio di Stato. In senso contrario T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. Il, ord. 24
settembre 2004, n. 1475, in www.giustizia-amministrativa.it, laddove pur
riconoscendo che I’orientamento della C.G.A. fosse ispirato all’intento “di evitare
diffusi fenomeni di migrazione cautelare”, ne ha affermato I’incompatibilita con
I’art. 30 1. TAR, non potendosi dubitare della persistenza del potere cautelare nelle
ipotesi, non disciplinate dal legislatore, in cui si discuta solo del difetto di
competenza territoriale.

In dottrina cfr. S. RAIMONDI, Un freno al turismo cautelare, (nota a Cons. giust.
amm. reg. sic. ord. 28 luglio 2004, n. 661), in Giust. amm., 2004, 4, 820; S.
MATTIA, Dai giudici amministrativi siciliani arriva lo stop al "turismo cautelare",
in Dir. & Giust., 2004, 37, 86

%6 1n www.giustamm.it. L’ordinanza del Tar Campania in oggetto ha sollevato
anche g.l.c. in ordine all’art. 135 del c.p.a., la massima relativa recita cosi: “Deve
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costituzionale proprio in ordine all’art. 15, 5° comma, c.p.a. ed
all’art. 16, 1° comma, c.p.a., con le seguenti motivazioni: “nella
parte in cui inibiscono al giudice adito di pronunciarsi sull’istanza
cautelare, sia pure nelle more della pronuncia del giudice
dichiarato competente sulla controversia, risultano in contrasto con
Uart. 24, co. 1, e con l’art. 111, co. 1, Cost.; infatti la tutela
cautelare e garanzia essenziale e strumento necessario per
[effettivo soddisfacimento dei diritti e degli interessi legittimi che
costituiscono [’oggetto del giudizio, evitando che il tempo
necessario per la definizione della causa determini un pregiudizio
grave e irreparabile per le pretese sostanziali della parte che ha
ragione, per cui la tutela cautelare richiede sempre risposte
immediate e non ammette interruzioni; pertanto, la preclusione
imposta al collegio adito, costretto dalla legge a negare la giustizia
cautelare per un mero profilo di incompetenza territoriale, risulta
contrario ai principi costituzionali di effettivita e di tempestivita
della tutela giurisdizionale e del giusto processo”. Sul punto non
resta che attendere il pronunciamento della Corte costituzionale
chiamata ad operare un bilanciamento tra i principi, tutti di rango
costituzionale, di giusto processo e di effettivita della tutela, da una
parte, e di precostituzione del giudice naturale, ex art. 25 Cost,
dall’altra.

essere sollevata la questione di costituzionalota dell’art. 135, comma I, lett. e)
D.Lgs. 104/10 per violazione del principio del giudice naturale precostituito per
legge, di cui all’art. 25 della Costituzione, nella parte in cui é attribuita al TAR
Lazio con sede in Roma la competenza esclusiva per le controversie aventi ad
oggetto la gestione del ciclo dei rifiuti. La norma costituzionale ora citata,
stabilendo che “nessuno puo essere distolto dal giudice naturale precostituito per
legge”, esclude che vi possa essere una designazione del giudice da parte del
Legislatore con norme singolari, che deroghino alla regola generale per cui la
competenza del G.A. e stabilita sull’efficacia territoriale dell’atto e sulla sede
dell’autorita emanante”.
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2.d) I nuovi termini processuali

Quanto ai termini processuali, I’art. 120, comma 2, c.p.a., (al
pari di quanto in origine previsto dall’art. 245, comma 2),
disciplina, in primo luogo, i termini massimi per 1’impugnazione
dell’aggiudicazione in relazione all’ipotesi in cui I’impugnazione
riguardi un affidamento in cui sia mancata la pubblicita del bando,
introducendo la previsione secondo la quale il ricorso non puo
essere piu proposto una volta trascorsi trenta giorni dalla data di
pubblicazione dell’avviso di aggiudicazione definitiva, a
condizione che tale avviso contenga la motivazione dell’omessa
pubblicazione del bando.'®” La norma prevede, inoltre, che anche in
assenza della pubblicazione dell’avviso o nel caso in cui al suo
interno non sia contenuta la motivazione dell’atto, il ricorso non
possa essere proposto una volta decorso il termine di sei mesi dalla
data di stipulazione del contratto.

Tali previsioni, volte a rafforzare il principio di certezza dei
rapporti giuridici e di tutela dell’affidamento, sembrano, invero,
porsi in contrasto con il diritto di difesa di cui all’art. 24 Cost.,
nella parte in cui il termine di impugnazione non viene fatto
decorrere dall’effettiva conoscenza che il soggetto abbia dell’atto

ritenuto lesivo del proprio interesse, bensi da un fatto che potrebbe

7 Tale norma & stata introdotta in attuazione di un preciso criterio della legge

delega, I’art. 44, comma 3, let. i) prevedeva, infatti, il recepimento dell’ “articolo 2
septies della direttiva 89/665/CEE e | ’articolo 2-septies della direttiva 92/13/CEE,
come modificati dalla direttiva 2007/66/CE, prevedendo i termini minimi di
ricorso di cui al paragrafo 1, lettere a) e b), dei citati articoli 2-septies, e il
termine di trenta giorni nel caso di cui al paragrafo 2 dei citati articoli 2 septies”.
La direttiva lasciava, infatti, agli Stati membri la facolta di prevedere un termine
preclusivo decorso il quale il ricorso proposto ai sensi dell’art. 2 quinquies,
paragrafo 1, non poteva essere piu proposto. Ove lo Stato avesse scelto di avvalersi
di tale facolta la direttiva lasciava agli Stati la scelta in merito alla durata del
termine, stabilendo solo che doveva essere di almeno sei mesi. L’art. 2 septies
della direttiva a sua volta prevede che “gli Stati membri possono stabilire che la
proposizione di un rvicorso a norma dell’art. 2 quinquies, paragrafo 1, debba
avvenire [...] in ogni caso prima dello scadere di un periodo di almeno sei mesi a
decorrere dal giorno successivo alla data di stipula del contratto”.
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essere totalmente ignorato dallo stesso.®® Perplessita in ordine alla
formulazione della suddetta norma sono state, infatti, espresse
anche dal Consiglio di Stato, in quanto la stessa introdurrebbe nel
nostro ordinamento un termine massimo preclusivo di
impugnazione a prescindere dalla effettiva conoscenza dell’atto da
parte del ricorrente.

Quanto agli altri termini processuali il comma 2 quinquies
dell’art. 245 del Codice dei contratti prevedeva: a) trenta giorni per
la notificazione del ricorso e per la proposizione di motivi aggiunti
avverso atti diversi da quelli gia impugnati; b) trenta giorni per la
proposizione del ricorso incidentale, decorrenti dalla notificazione
del ricorso principale; ¢) quindi giorni per la proposizione dei
motivi aggiunti avverso gli atti gia impugnati; d) dieci giorni per il
deposito del ricorso principale, del ricorso incidentale, dell’atto
contenente 1 motivi aggiunti, dell’appello avverso 1’ordinanza
cautelare; e) quindici giorni per I’appello avverso I’ordinanza
cautelare. Rispetto a tale varieta di termini processuali, che aveva
suscitato una serie di perplessita in ordine alla distinzione tra il
termine per i motivi aggiunti avverso atti gia impugnati, pari a 15
giorni, e il termine dei motivi aggiunti avverso atti nuovi, pari a 30
giorni, il Codice del processo amministrativo ha conservato solo il
termine accelerato di 30 giorni per “la proposizione del ricorso e
dei motivi aggiunti, anche avverso atti diversi da quelli gia
impugnati” - termine decorrente dalla ricezione della
comunicazione di cui all’art. 79 del Codice dei Contratti pubblici o
per i bandi e gli avvisi con cui si indice una gara, autonomamente
lesivi, dalla pubblicazione di cui all’articolo 66, comma 8, dello
stesso decreto ovvero, in ogni altro caso, dalla conoscenza
dell’atto- eliminando gli altri termini speciali.

In breve, la disciplina dei termini contenuta nel Codice del
processo amministrativo vede I’eliminazione del termine di trenta

giorni per la proposizione del ricorso incidentale, quale termine

168

negli appalti pubblici, Milano, 2010, 138.

Cfr. M. BAssANI, Strumenti di tutela, in V. ITALIA (a cura di), Il nuovo ricorso
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speciale; il che comporta tale termine, anche nel rito speciale in
materia di appalti, debba essere individuato, in via generale, ai
sensi dell’art. 42 c.p.a., in sessanta giorni decorrenti dalla notifica
del ricorso principale.'®® Tale previsione, a ben vedere, produce un’
evidente disparita di trattamento tra le parti processuali perché il
ricorrente incidentale beneficia, solo nel rito in materia di contratti
pubblici, di un termine piu lungo di quello riconosciuto al
ricorrente principale.!™

Risulta, inoltre, opportunamente uniformata la disciplina del
termine per la proposizione dei motivi aggiunti, stabilito comunque
in trenta giorni, tanto nel caso in cui siano impugnati
provvedimenti diversi, tanto nelle ipotesi di motivi nuovi avverso
atti gia impugnati.*’

Il comma 4 dell’art. 120 c.p.a. prevede che la notifica del
ricorso introduttivo avvenga, oltre che presso 1’Avvocatura dello

Stato, anche presso la sede effettiva dell’amministrazione,

chiaramente al fine di consentire il prodursi dell’effetto sospensivo

169 Syl punto cfr. T.AR. Puglia, Lecce, Sez. Il, 26 gennaio 2011 n. 113, in
www.giustizia-amministrativa.it, afferma che considerato il silenzio del
legislatore in merito al termine di proposizione del ricorso incidentale nel rito di
cui all’art. 120 del codice del processo amministrativo “il Collegio ritiene di
applicare nel caso di specie il termine ordinario previsto dall’art. 42, comma 1,
del codice del processo amministrativo, per la proposizione del ricorso
incidentale(id est, il termine di sessanta giorni dalla ricevuta notificazione del
ricorso principale), in quanto, da un lato, detta interpretazione appare
maggiormente rispettosa del tenore letterale delle disposizioni normative sopra
richiamate, dall’altro, conformemente al principio “ubi lex voluit dixit, ubi noluit
tacuit”, non puo escludersi che il legislatore abbia voluto riconoscere al
ricorrente incidentale un termine di impugnativa pit ampio rispetto a quello
assegnato al ricorrente principale. Una differente interpretazione non ¢, a
giudizio del Collegio, condivisibile, in quanto, estendendo in via analogica (in
malam partem) al ricorso incidentale il termine ridotto espressamente previsto
solo per la proposizione dei ricorso principale e dei motivi aggiunti, si
tradurrebbe in un’inammissibile compressione dei principi di pienezza ed
effettivita della tutela giurisdizionale, espressamente riconosciuti dall’art. 1 del
codice del processo amministrativo”.

0 syl punto M. LIPARI, La direttiva ricorsi nel codice del processo
amministrativo: dal 16 settembre 2010 si cambia ancora?, in www.federalismi.it,
ha rilevato come, in assenza di una spiegazione razionale di tale discrasia di
termini, sia auspicabile una rapida correzione del testo.

1 Tale norma mostra la volonta di adeguarsi all’interpretazione affermata
dall’Adunanza Plenaria in relazione all’art. 23 bis, con sentenza del 15 aprile
2010 n. 215, in base alla quale la dimidiazione del termine non sarebbe
applicabile al termine per la proposizione dei motivi aggiunti al ricorso
introduttivo, in modo da garantire il pieno esercizio del diritto di difesa.
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automatico connesso alla proposizione del ricorso giurisdizionale.
La previsione in oggetto appare chiaramente orientata ad evitare che
I’amministrazione venga a conoscenza della notifica di un ricorso
solo a distanza di qualche giorno rispetto alla ricezione dello stesso
in Avvocatura, trattandosi di un rischio non piu accettabile
considerato che, nel rito speciale in materia di appalti pubblici, alla
notificazione del ricorso € collegato 1’ effetto sostanziale di
sospensione della stipula del contratto. Tale previsione e stata

oggetto di rilievi critici da parte della dottrina,

in quanto, pur
avendo la funzione di agevolare le amministrazioni, potrebbe
rivelarsi inidonea a garantire la conoscenza effettiva del ricorso da
parte del responsabile del procedimento, considerando che (in
particolare nelle amministrazioni centrali) il percorso di un atto
giudiziario pervenuto alla sede reale dell’ente pud presentarsi
piuttosto “lungo e tortuoso”, ragion per cui sarebbe stato forse
preferibile disporre una comunicazione informale e tempestiva del
ricorso al responsabile del procedimento.*’

Altra modifica introdotta dal Codice del processo, rispetto
alla disciplina dettata dal decreto n. 53, attiene alla fissazione
dell’udienza di merito che, secondo I’art. 245 del Codice dei
contratti, andava fissata d’ufficio entro sessanta giorni dalla
scadenza del termine per la costituzione delle parti diverse dal
ricorrente. L’art. 120 c.p.a. non indica, invece, un termine fisso per
la celebrazione dell’udienza di merito, eliminando il riferimento al
termine di sessanta giorni ¢ prevedendo che “quando il giudizio
non e immediatamente definito ai sensi dell’articolo 60, ['udienza
di merito, ove non indicata da/ collegio ai sensi dell articolo 119,
comma 3, e immediatamente fissata d’ufficio con assoluta
priorita”. In particolare, la formula “assoluta priorita” é indicativa
della necessita di dare precedenza ai giudizi in materia di appalti al

momento della fissazione dei ricorsi, cosi come disciplinato

172
173

M. LIPARI, Il recepimento....., cit.
M. LIPARI, Il recepimento....., cit.
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dall’art. 8 delle norme di attuazione del c.p.a.,'™

in cui pero,
purtroppo, manca qualsiasi richiamo alle controversie previste
dall’art. 120 c.p.a. 17

Quanto ai termini di deposito di memorie e documenti, fino al
15 settembre 2010, in virtu del rinvio operato dall’art. 245 del
codice appalti all’art. 23-bis, . Tar ( che a sua volta rinviava al
processo ordinario, con dimezzamento dei termini) il termine per il
deposito di memorie e documenti era, rispettivamente, di dieci e
cinque giorni liberi prima dell’udienza. A partire dal 16 settembre
2010, ai sensi dell’art. 73, c.p.a., nel rito ordinario le parti possono
produrre documenti fino a quaranta giorni liberi prima
dell’udienza, memorie fino a trenta giorni liberi e presentare
repliche fino a wventi giorni liberi. In virtu del generale
dimezzamento disposto dall’art. 119, co. 2, c.p.a., nel rito appalti le
parti possono, quindi, produrre documenti fino a venti giorni liberi
prima dell’udienza, memorie fino a quindici giorni liberi e repliche

fino a dieci giorni liberi.

2.e) L’esclusivita del ricorso giurisdizionale

Un carattere indubbiamente innovativo & ravvisabile nella
previsione di cui all’art. 120, 1 comma, c.p.a. che limita le
possibilita di ricorso avverso gli atti delle procedure di affidamento
alla sola impugnativa dinnanzi al giudice amministrativo,

escludendo la proponibilita del ricorso straordinario al Presidente

14 Art.8 (Ordine di fissazione dei ricorsi): 1. La fissazione del giorno

dell'udienza per la trattazione dei ricorsi €' effettuata secondo I'ordine di iscrizione
delle istanze di fissazione d'udienza nell'apposito registro, salvi i casi di fissazione
prioritaria previsti dal codice. 2. Il presidente puo derogare al criterio
cronologico per ragioni d'urgenza, anche tenendo conto delle istanze di prelievo, o
per esigenze di funzionalita dell'ufficio, ovvero per connessione di materia,
nonché in ogni caso in cui il Consiglio di Stato abbia annullato la sentenza o
I'ordinanza e rinviato la causa al giudice di primo grado.

> Invero, la norma che prevedeva sessanta giorni per la definizione del merito
aveva suscitato preoccupazioni negli operatori del processo amministrativo, le cui
esigue risorse non sono ritenute idonee a definire tutte le liti sui pubblici appalti
entro sessanta giorni, senza sacrificio per gli altri riti processuali e per gli altri
contenziosi.
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della Repubblica. Tale scelta - non imposta dalla legge delega - €

stata positivamente valutata dagli interpreti,'"

in quanto il ricorso
straordinario — caratterizzato da tempi piu lunghi rispetto al ricorso
giurisdizionale - si presenta incapace di rispondere alle esigenze di
celerita ed effettivita che connotano il nuovo rito in materia di
appalti pubblici. In tal senso, e interessante notare che lo stesso
Consiglio di Stato ha, in piu occasioni, rilevato che “I'ammissibilita
del ricorso straordinario deve escludersi in tutti quei casi in cui il
giudice amministrativo (o anche quello ordinario) sia destinatario,
in certe materie, di norme processuali speciali volte ad una piu
rapida definizione del contenzioso, tali da dare la stura a
competenze da taluni reputate "funzionali™, ossia non suscettibili di
alternative che ne frusterebbero la ratio di accelerazione (specie se
si considera il piu lungo termine per la proposizione del ricorso
straordinario)”. In questi casi, osserva il Consiglio di Stato, la
giurisdizione del giudice amministrativo deve considerarsi assoluta
e quindi tale da non ammettere alternative. *”’

Proprio valorizzando la specialita del rito, il ricorso straordinario
e stato escluso, ad esempio, in materia di accesso ai documenti
amministrativi; si ritiene, infatti, che il processo speciale previsto
dall'art. 25 della I. n. 241/1990 (e attualmente dall’art. 116 del
c.p.a.) sia caratterizzato da criteri di urgenza e celerita incompatibili
con il lungo termine previsto per la proposizione del ricorso
straordinario, cosi come incompatibile con il ricorso straordinario &
la possibilita di ordinare all'’Amministrazione un facere, quale
contenuto di un’ eventuale pronuncia di accoglimento del ricorso in

materia di accesso.’®

176

M. LIPARI, op. cit. ; S. RUSCICA, op.Cit.
177

Il Consiglio di Stato nel parere espresso sulla bozza del decreto n. 53 del
2010, chiarisce ulteriormente le ragioni dell’opportunita di tale scelta.

8 Cfr. Cons. Stato, Sez. I, 26 ottobre 2009, n. 1670, in Foro amm. C.d.S.,
2009, 10, 2411, con nota di A. L. TARASCO, Alternativita tra ricorso straordinario
e riti speciali: un parere restrittivo del Consiglio di Stato, in tema di non
alternativita tra ricorso straordinario al Presidente della Repubblica e ricorso
giurisdizionale attivabile con il rito speciale dell'accesso ai documenti
amministrativi. Cfr. Cons. Stato, Sez. I, 21 ottobre 2009, n. 3244, in Foro amm.-
C.d.S., 2009, 10, 2400 in tema di esclusivita del rito elettorale e, dunque, di non
esperibilita, in alternativa, del ricorso straordinario al Presidente della Repubblica
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L’esclusione della proponibilita del ricorso straordinario avverso
gli atti delle procedure di affidamento non risulta neppure in
contraddizione con il fatto che con riferimento all’art. 23-bis la
giurisprudenza abbia ritenuto, in passato, che la specialita del rito
non fosse incompatibile con il ricorso straordinario. Questo perché,
come sottolineato anche dal Consiglio di Stato in sede consultiva, il
nuovo rito speciale in materia di appalti risulta caratterizzato da
elementi di specialita piu marcati rispetto a quelli che
caratterizzavano il rito descritto dall'art. 23-bis, non solo con
riferimento ai termini processuali, ma soprattutto in relazione al
riconoscimento al giudice amministrativo di consistenti poteri in
ordine alla sorte del contratto e all’eventuale applicazione di
sanzioni alternative, che “vanno ben al di la della pronuncia
meramente caducatoria che caratterizza invece il ricorso

straordinario”.

2.f) La fase cautelare

Passando all’analisi della fase cautelare del processo speciale
in materia di appalti pubblici & necessario, anzitutto, sottolineare
come gli strumenti della tutela cautelare ante causam e delle misure
cautelari monocratiche, si presentino indubbiamente meno
indispensabili - rispetto a quanto accade nel processo
amministrativo generale - al soggetto che intende ricorrere avverso
I’aggiudicazione definitiva, considerato che la proposizione del

ricorso accompagnato dalla contestuale domanda cautelare produce

in materia elettorale. Sul tema cfr. Cons. Stato, Sez. Ill, 7 ottobre 2009, n. 3, in
Foro amm.- C.d.S., 2009, 10, 2395, in cui si afferma che: “ll ricorso straordinario
al Presidente della Repubblica € una procedura diretta esclusivamente a
provocare I'annullamento di un atto amministrativo e non consente di imporre
un‘azione positiva della p.a., per cui non si presta strutturalmente a contenere una
procedura di ottemperanza fermo restando che il ricorrente pud esperire dinanzi
al giudice amministrativo competente un giudizio di ottemperanza relativo a
quanto statuito con d.P.R. decisorio di un ricorso straordinario”. In senso
conforme cfr. Cons. Stato, Sez. I11, 16 dicembre 2003, n. 746, in Foro amm. C.d.S.,
2003, 3866; Id., Sez. 111, 9 giugno 1998 n. 32, in Cons. St., 1999, I, 1049.
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automaticamente 1’effetto di sospendere la stipula del contratto.
Tanto é che la disciplina dei due istituti, contenuta nell’art. 245 del
codice appalti fino all’entrata in vigore del Codice del processo,
non ¢ neppure richiamata dall’ art. 120, c.p.a., trattandosi di istituti
di carattere generale, disciplinati dagli artt. 56 e 61 del Codice del
processo, applicabili senza alcuna differenza anche nel contenzioso
in materia di appalti pubblici. Sul punto e stato, infatti, sottolineato
come non manchino astrattamente i casi in cui sia la tutela ante
causam che la tutela monocratica possono conservare la loro utilita
per il ricorrente, il che si puo verificare: in primo luogo, quando
non essendo impugnata 1’aggiudicazione definitiva, ma altri atti (ad
es. bandi, esclusioni, sanzioni, iscrizioni nel casellario
informatico...), non si produce ’effetto sospensivo automatico; o
ancora, quando la stazione appaltante, pur non stipulando il
contratto, ne avvia I’esecuzione d’urgenza o si avvale di una delle
deroghe allo standstill, consentite dal legislatore. E’ inoltre
ipotizzabile che il ricorso alla tutela cautelare monocratica avvenga
ad iniziativa della stazione appaltante resistente o deli
controinteressati, al fine di conseguire rapidamente una pronuncia
cautelare favorevole, tale da consentire la stipulazione del
contratto, venendo meno 1’effetto sospensivo automatico.”

In ordine ai rapporti tra verifica della competenza ed esame
dell’istanza cautelare si deve ritenere applicabile al rito speciale in
materia di appalti la regola generale dettata dall’ art. 55, co. 13, del
c.p.a., secondo la quale il giudice adito pud disporre misure
cautelari solo se ritiene sussistente la propria competenza,
altrimenti provvede ai sensi dell’art. 15, co. 5 e 6. In particolare,
I’art. 15, co. 5, c.p.a., dispone che quando ¢ proposta domanda
cautelare il tribunale adito, ove non riconosca la propria
competenza, non decide su tale domanda e, se non ritiene di

dichiararsi incompetente con ordinanza, richiede d’ufficio con

19 Cfr. DE NICTOLIS, op. Cit.
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ordinanza il regolamento di competenza, indicando il tribunale che
reputa competente.

Quanto ai termini del rito cautelare, la disciplina contenuta
nel Codice degli appalti, in vigore fino al 15 settembre 2010,
prevedeva un procedimento molto celere finalizzato ad evitare che
rinviandosi la decisione cautelare si procrastinasse sine die anche
I’effetto sospensivo automatico. In particolare, 1’art. 245, comma 2
duodecies, stabiliva che la domanda cautelare era comungue
trattata alla prima udienza utile in camera di consiglio, decorso il
termine di cinque giorni dal perfezionamento della notificazione
per i destinatari, termine entro il quale le altre parti potevano
presentare istanze e memorie in relazione alla domanda cautelare.
Ulteriormente, la suddetta norma stabiliva che “il giudice deve
decidere interinalmente sulla domanda cautelare anche se ordina
adempimenti istruttori, o concede termini a difesa, o solleva o
vengono proposti incidenti processuali”.

Tale disciplina era pero caratterizzata da un difetto di
coordinamento tra il termine per 1’'udienza cautelare ed il termine
di deposito del ricorso principale. Infatti, il ricorso principale
andava depositato entro dieci giorni dall’ultima notificazione,
mentre 1’udienza cautelare ¢ la prima udienza utile decorsi cinque
giorni dal perfezionamento dell’ultima notificazione; ragion per cui
se la prima udienza utile si collocava in una data non superiore a
cinque giorni, poteva verificarsi che alla data dell’udienza cautelare
non era stato depositato il ricorso introduttivo. Previsione che
aveva portato ad elaborare una serie di opzioni interpretative al fine
di intendere come prima udienza utile quella comunque successiva
al deposito del ricorso e di prevedere 1’onere per il ricorrente a
costituirsi per la data della prima udienza utile, anche prima dello
scadere del termini di dieci giorni.

Ebbene, I’incorporazione del rito speciale in materia di
appalti nel nuovo Codice del processo amministrativo ha consentito
il superamento di tutte le questioni interpretative connesse alla

peculiare disciplina della fase cautelare, applicandosi in toto la
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disciplina ordinaria di cui all’art. 55, c.p.a., con la previsione del
dimezzamento dei termini dimezzati, ai sensi dell’art. 119, co. 2,
c.p.a

In base alla disciplina generale il collegio si pronuncia sulla
domanda cautelare nella prima camera di consiglio successiva al
ventesimo giorno dal perfezionamento, anche per il destinatario,
dell’ultima notificazione e, altresi, al decimo giorno dal deposito
del ricorso. Le parti possono depositare memorie e documenti fino
a due giorni liberi prima della camera di consiglio.

Applicando il dimezzamento dei termini si ricava, quindi, che
nel procedimento cautelare del rito speciale in materia di appalti (in
virtu del rinvio operato dall’art. 120 all’art. 119 c.p.a.), il collegio
si pronuncia sull’istanza cautelare alla prima camera di consiglio
successiva al decimo giorno dal perfezionamento, anche per il
destinatario, dell’ultima notificazione e altresi al quinto giorno dal
deposito del ricorso. Il termine dimezzato di deposito del ricorso é
quindici giorni, per cui in concreto la prima udienza utile non puo
celebrarsi, se il ricorrente deposita al quindicesimo giorno, prima di
venti giorni dal perfezionamento dell’ultima notificazione. Rimane
la questione che le parti diverse dal ricorrente non sanno quando il
ricorso viene depositato, e quindi quale é la prima udienza utile
decorsi cinque giorni dal deposito; per questo motivo sarebbe stato
preferibile, per ragioni di certezza, fissare la trattazione
dell’incidente cautelare alla prima udienza utile dopo cinque giorni
dalla scadenza del termine di deposito del ricorso.

Si osserva, in proposito, come i termini del procedimento
cautelare, anche se soggetti al dimezzamento, si presentino
comunque allungati rispetto all’originaria previsione di cui all’art.
245, co. 2-duodecies del d.lIgs. 163 del 2006, in cui si stabiliva che
I’incidente cautelare fosse trattato alla prima udienza utile decorsi
cinque giorni dalla notificazione del ricorso.

Per I’appello cautelare fino al 15 settembre 2010 era previsto
un termine unico breve di notificazione, pari a quindici giorni,

decorrenti dalla comunicazione o, se anteriore, dalla notificazione
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dell’ordinanza, ed un termine di deposito di dieci giorni. Per
I’ipotesi in cui fossero mancate sia la notificazione che la
comunicazione d’ufficio, si riteneva applicabile il termine lungo di
impugnazione decorrente dalla pubblicazione del provvedimento -
pari a sei mesi ai sensi dell’art. 327 c.p.c. come modificato dalla
legge n. 69 del 2009 - ritenuto applicabile anche nel processo
amministrativo e ridotto a tre mesi in virtt del dimezzamento dei
termini processuali previsto nel rito ex art. 23-bis, I. Tar.

Dal 16 settembre 2010, in assenza di previsioni espresse
dell’art. 120 c.p.a., si deve considerare applicabile I’art. 119, co. 2
c.p.a., che sottrae al dimezzamento i termini di notificazione
dell’appello cautelare, che sono quelli di cui all’art. 62, co. 1, pari a
dire trenta giorni dalla notificazione o sessanta giorni dalla
pubblicazione (in difetto di notificazione). Il termine di deposito
dell’appello cautelare ¢, invece, 15 giorni (termine dimezzato
rispetto a quello ordinario di 30 giorni, divisato dall’art. 62, co. 2,
c.p.a., mediante rinvio all’art. 45, c.p.a.): infatti 1’art. 119, co. 2,
c.p.a.,, sottrae al dimezzamento solo il termine di notifica

dell’appello cautelare e non anche il termine di deposito.

2.9) La pubblicazione obbligatoria del dispositivo

L’art. 245 del Codice appalti, riproducendo una regola dettata
dall’art. 23 bis della 1. TAR, stabiliva 1’obbligatorieta della
pubblicazione del dispositivo per tutte le sentenze entro il termine
di sette giorni dalla data dell’udienza. A partire dal 16 settembre
2010, con il nuovo Codice del processo, invece, € entrato in vigore
un regime differenziato quanto alla pubblicazione del dispositivo in
primo grado e in grado di appello. Infatti, nel rito speciale in
materia di appalti, ai sensi dell’art. 120, co. 9, c.p.a., nel giudizio di
primo grado il dispositivo &€ sempre pubblicato “entro sette giorni
dalla data della sua deliberazione”, a prescindere dall’istanza di

parte. Diversamente, nell’ambito della disciplina del rito abbreviato
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comune, I’art. 119 c.p.a., comma 5, stabilisce che la pubblicazione
del dispositivo & eventuale, sia in primo grado che in appello, e
avviene solo su istanza di parte.

Considerato che, quanto al giudizio d’appello I’ art. 120, co.
11, non richiama la previsione della obbligatoria pubblicazione del
dispositivo di cui al comma 9, si deve applicare I’art. 119, co. 5, a
tenore del quale il dispositivo ¢ pubblicato solo se ¢’¢ istanza di
parte. In particolare, quando almeno una delle parti all’udienza di
discussione dichiara di avere interesse alla pubblicazione anticipata
del dispositivo rispetto alla sentenza, il dispositivo e pubblicato
mediante deposito in segreteria, non oltre sette giorni dalla
decisione della causa.'®

La ratio di questa differente disciplina puo essere individuata
nel fatto che solo nell’ambito del giudizio di primo grado
sussistono ragioni di urgenza che giustificano la regola della
indefettibile pubblicazione del dispositivo, in quanto alla stessa, in
difetto di un provvedimento cautelare, pud conseguire la cessazione

18IE> altresi evidente che tale

dell’effetto sospensivo automatico.
urgenza non sussiste nei giudizi d’appello, dove si lascia alle parti
la facolta di sollecitare una piu rapida pubblicazione del

dispositivo; interesse che la parte é tenuta, comunque, ad esprimere

180 syl tema D. PONTE, Con I'approfondimento sugli altri allegati il codice si
prepara al debutto di settembre, in Guida Dir., 2010, 33-34, 22.

181 “sul punto R. DE NicToLIs, Il recepimento della direttiva, cit., ha rilevato che
sarebbe stata preferibile ’adozione di una soluzione unitaria della indefettibile
pubblicazione del dispositivo sia in primo grado che nei giudizi di
impugnazione, (come nell’art. 23-bis, I. Tar), rilevando che “quasi sempre
l'urgenza perdura nei giudizi di impugnazione, e non di rado tra pubblicazione
del dispositivo e pubblicazione della sentenza intercorrono svariati mesi. E’
prevedibile che nei giudizi di impugnazione sui pubblici appalti la richiesta di
parte di pubblicazione del dispositivo diverra una clausola di stile, che non
manchera mai o quasi mai”. Sul punto M. LIPARI, La direttiva ricorsi nel codice
del processo amministrativo.., cit., ha rilevato Iincertezza di tale scelta
normativa, in primo luogo perché la decorrenza del termine di sette giorni per il
deposito del dispositivo viene fissata a partire dalla decisione e non dall’'udienza,
creando una notevole incertezza circa il momento in cui si cristallizzera il
“decisum”; in secondo luogo perché appare di difficile comprensione la ratio
sottesa alla previsione del obbligatorio deposito del dispositivo relativamente alle
sole controversie in materia di contratti e non anche per le materie di cui all’art.
119 c.p.a., anch’esse di rilevanza particolare e privilegiata.
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in sede di udienza di discussione, confermandone [I’attualita
mediante attestazione nel verbale d’udienza.

Sul punto la relazione illustrativa del Governo sullo schema
del decreto n. 53 ha rilevato come la scelta di non estendere la
previsione della obbligatoria pubblicazione del dispositivo anche al
giudizio di ultimo grado, fosse condivisibile trattandosi di un
giudizio “per il quale vanno anche ponderati gli inconvenienti
connessi con l’irreparabilita di eventuali sviste occorse in sede
decisoria e riscontrate solo al momento della redazione della
sentenza’”.

Quanto al termine per la redazione della sentenza fino al 15
settembre 2010, in virtu del rinvio operato dall’art. 245, codice
appalti, all’art. 23-bis, |. Tar, il termine ordinario di quarantacinque
giorni per la redazione della sentenza (previsto dall’art. 55, 1. n.
186/1982), era dimezzato. Tale regola risulta, invero, applicabile
anche dopo I’entrata in vigore del Codice del processo stante il
generale dimezzamento dei termini previsto dall’art. 119, co. 2,
c.p.a., cui I’art. 120, c.p.a., rinvia e considerato che ai sensi dell’art.
89, c.p.a, la sentenza deve essere redatta non oltre il
quarantacinquesimo giorno da quello della decisione della causa.

A fronte dell’articolata disciplina in materia di pubblicazione
del dispositivo, laddove si assiste ad una regola generale della non
obbligatoria pubblicazione del dispositivo valida per il rito
ordinario che viene derogata, su domanda, nelle materie di cui
all’art. 119 c.p.a. e di norma, nel contenzioso in materia di appalti
pubblici - disciplina sulla quale si innesta un’ulteriore differenza
per i giudizi di appello in cui la pubblicazione ¢ sempre su richiesta
di parte - ¢ lecito interrogarsi sull’opportunita di individuare una
previsione valida per I’intero giudizio amministrativo o almeno di
unificare la disciplina dei riti abbreviati, al fine di non veder tradito
lo spirito di semplificazione e razionalizzazione che ha ispirato la

riforma del nuovo Codice del processo amministrativo.
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2.h) Il principio di sinteticita degli atti

L’art. 120, co. 10, c.p.a., al pari di quanto gia previsto
dall’art. 245, co. 2-undecies del codice appalti, impone la sinteticita
di “tutti gli atti di parte”, in termini di doverosita, aggiungendo a
tale previsione che anche i provvedimenti del giudice devono
essere sintetici e che la sentenza deve essere redatta,
ordinariamente, in forma semplificata.

11 dovere di sinteticita degli atti ¢, invero, individuato all’art.
3 del Codice del processo amministrativo, tra i principi generali del
processo amministrativo, quale strumento volto a favorire il buon
andamento del processo, I’economia processuale e ad assicurare
I’effettivita della tutela giurisdizionale, al pari della previsione di
cui all’art. 2, comma 2, c.p.a. in base alla quale “il giudice
amministrativo e le parti cooperano per la realizzazione della
ragionevole durata del processo”.

Il principio di sinteticita rappresenta una novita importante
per il nostro ordinamento considerato che 1’unico riferimento
rinvenibile nel processo civile e stato introdotto di recente ad opera
della legge n. 69 del 2009 che ha modificato il disposto di cui
all’art. 132, comma 2, n. 4 c.p.c., rendendo piu agile la redazione
della sentenza attraverso I’eliminazione dell’obbligo di includere
nella stessa “la concisa esposizione dello svolgimento del
processo” e limitando la previsione alla concisa esposizione delle
ragioni di fatto e di diritto della decisione. La semplificazione
dell’attivita di redazione delle sentenze da parte del giudice civile &
stata realizzata anche mediante la modifica dell’art. 118 disp. att.,
c.p.c. in cui si precisa che la motivazione consiste nella succinta
esposizione dei fatti rilevanti e delle ragioni giuridiche della

decisione, anche con riferimento a precedenti conformi.*®?

182 Per un’analisi della portata del riferimento ai precedenti conformi di cui

all’art. 118 disp. att. c.p.c. ed alla configurabilita di una motivazione per
relationem nelle sentenze del giudice civile cfr. C. D1 lasl, Funzioni e tecnica
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La regola della sinteticita degli atti di parte deve essere
valutata favorevolmente soprattutto in relazione alle ipotesi in cui
la lunghezza degli atti non risulta necessaria ad illustrare al giudice
i termini della controversia, ma si presenta come una cattiva
abitudine degli avvocati (orientati a ripetere piu volte lo stesso
concetto o a riportare interi brani di giurisprudenza o dottrina, non
necessari, ed a proporre un numero elevato di motivi di ricorso
palesemente infondati o inammissibili).

Allo stesso tempo deve essere considerata positivamente con
favore la scelta di prevedere, anche per il giudice, un dovere di
sinteticita e chiarezza nella redazione delle sentenze, il che, da un
lato, esonera il giudice dal redigere sentenze inutilmente prolisse,
dall’altro, gli impone di non semplificare eccessivamente 1’iter
decisionale delle pronunce per non sacrificare il profilo della
chiarezza.

Ad ogni modo si osserva che alla tendenza ad incentivare 1’
erosione della motivazione ed il carattere “succinto” della stessa,
non sempre consegue una concreta riduzione dei tempi processuali;
questo perché la redazione della motivazione si presenta come il
momento ultimo di una spesso complessa attivita di studio della
controversia che resta tale indipendentemente dalla lunghezza del
testo che documenta tale attivita. La concisione della motivazione,
quindi, pud non influire in alcun modo sui tempi del processo,
rischiando nei casi di controversie piu complesse di rendere
difficilmente afferrabile e comprensibile il percorso logico
argomentativo seguito dal giudice ai fini del decidere.'®®

In quest’ottica deve essere, quindi, attentamente valutata la
disciplina della motivazione delle sentenze in forma semplificata,
di cui all’art. 74 c.p.a. - che prevede che la stessa puo consistere in

un sintetico riferimento al punto di fatto o di diritto ritenuto

della motivazione (Relazione tenuta all’incontro di studio sul tema
“L'organizzazione del procedimento e le tecniche di motivazione nei giudizi
civili e di lavoro” - Roma 14-16 febbraio 2011), in www. csm.it; M. TARUFFO, La
riforma delle norme sulla motivazione della sentenza, ivi.

183 Cfr. C. D1 1As|, op.cit.
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risolutivo o ad un precedente conforme - in quanto, il rischio
potrebbe essere quello di trovarsi di fronte a sentenze con
motivazioni  generiche e poco chiare, proprio perché
eccessivamente sintetiche.'®*

Solo dall’opportuno bilanciamento tra chiarezza e sinteticita
puo, dunque, derivare una collaborazione tra giudici e difensori che
potrebbe contribuire a migliorare notevolmente il funzionamento

del servizio giustizia.'®

Il richiamo alla cooperazione, nell’ottica
della massima economia processuale, € stato compiuto anche dal
Presidente del Consiglio di Stato in una recente circolare
interpretativa dell’articolo 3, comma 2, del Codice del processo
amministrativo.*®

Tornando al rito speciale in materia di appalti pubblici, I’art.
120, comma 10, c.p.a., prevede che la sentenza e ordinariamente
redatta “nelle forme di cui all’art. 747, ragion per cui, mentre nel
rito ordinario la sentenza in forma semplificata presuppone una
situazione manifesta di inammissibilita, irricevibilita, fondatezza o
infondatezza, nel rito speciale, la sentenza in forma semplificata

viene imposta come regola, a prescindere dall’esservi 0 meno una

184 Syl punto cfr. A. RoMANO, Dovere di motivazione e sinteticita degli atti, in R.
GAROFOLI, G. FERRARI (a cura di), Codice del processo amministrativo, Roma,
2010, 47; A. G. PIETROSANTI, | principi generali, in M.A. SANDULLI (a cura di),
Nuovo processo amministrativo, Milano, 2010, 106.

185 Per un’approfondita riflessione sul punto cfr. R. DE NICTOLIS, op. ult. cit., la
quale rileva come il principio di sinteticita rischi di configurarsi come una mera
enunciazione di principio, non essendo stati specificati i requisiti che un atto
deve possedere per essere considerato sintetico (prevedendo un numero massimo
di pagine e un tempo massimo per la discussione orale) e non essendo esplicitate
le conseguenze dell’inosservanza di tale principio.

188 Cfr. P. DE LIsg, Comunicazione del Presidente del CdS sulla sinteticita dei
ricorsi, in www.giustizia-amministartiva.it, in cui sono fornite una serie di
indicazioni pratiche da osservare, in particolare: “affinché lo scopo che persegue
-la riduzione dei tempi di definizione delle controversie -possa trovare concreta
attuazione & necessario che anche il Foro contribuisca a tale obiettivo,
depositando ricorsi e, in genere, scritti difensivi in un numero contenuto di
pagine, che potrebbero essere quantificate, al massimo, in 20-25. Ove la
complessita del gravame renda necessario utilizzare un numero maggiore di
pagine superando i limiti approssimativamente indicati, sarebbe opportuno
formulare all'inizio di ogni atto processuale una distinta ed evidenziata sintesi
del contenuto dell'atto stesso, di non piu di una cinquantina di righe (un paio di
pagine). Appare in ogni caso indispensabile, in armonia con il principio di
sinteticita degli atti, limitarsi, nelle memorie, ad un mero richiamo di quanto gia
scritto nell'atto introduttivo del giudizio, evitando un'inutile riproposizione di
concetti precedentemente espressi 0 addirittura la reiterazione, sotto forma di
memoria, del testo dello scritto difensivo gia depositato”.
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situazione manifesta; fatta comunque salva la possibilita di redigere

la sentenza in forma ordinaria, nel caso di questioni di particolare

complessita.'®’

87 La generalizzazione della sentenza in forma semplificata era gia stata
introdotta dall’art. 20, co. 8, d.I. n. 185/2008, peraltro in termini assoluti, che
avevano dato luogo a perplessita da parte degli interpreti, cfr. M. A. SANDULLI, Il
processo amministrativo superaccelerato e i nuovi contratti ricorso-resistenti, in
M. LIPARI, M.A. SANDULLI, Osservatorio sulla giustizia amministrativa, in Foro
Amm.-T.A.R., 2009, 1.
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3. La sospensione automatica della stipulazione conseguente alla
presentazione del ricorso con domanda cautelare (c.d. standstill
processuale).

Un’attenzione particolare deve essere riservata al disposto di
cui all’art. 11, comma 10 ter, del Codice dei contratti, laddove si
prevede un periodo di sospensione della stipula del contratto, della
durata di venti giorni - destinato ad aggiungersi ai trentacinque
giorni (dall’invio dell’ultima comunicazione del provvedimento di

188 _ che

aggiudicazione definitiva) di standstill c.d. sostanziale
consegue automaticamente alla presentazione di un ricorso avverso
I’aggiudicazione definitiva con contestuale domanda cautelare.

Nello specifico la norma prevede che “se ¢ proposto ricorso
avverso l'aggiudicazione definitiva con contestuale domanda
cautelare, il contratto non puo essere stipulato, dal momento della
notificazione dell'istanza cautelare alla stazione appaltante e per i
successivi venti giorni, a condizione che entro tale termine
intervenga almeno il provvedimento cautelare di primo grado o la
pubblicazione del dispositivo della sentenza di primo grado in caso
di decisione del merito all'udienza cautelare ovvero fino alla
pronuncia di detti provvedimenti se successiva’.

Il prodursi di tale effetto sospensivo si presenta, in primo
luogo, meramente eventuale, in quanto subordinato alla scelta degli
interessati di proporre un ricorso giurisdizionale corredato da
domanda cautelare ed, in secondo luogo, si presenta limitato
esclusivamente alle ipotesi in cui la contestazione riguardi
I’aggiudicazione definitiva e non anche altri atti della procedura di
gara. Si tratta di un meccanismo, in virtu del quale e sufficiente la
notifica del ricorso (non anche il suo deposito) per il prodursi di un
effetto sospensivo ex lege di cui pud avvantaggiarsi il ricorrente
sommando tale periodo di sospensione al periodo di standstill c.d.

sostanziale. Tale previsione, unica nel vigente sistema

188 Sul punto si rinvia al Capitolo 1, supra.
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189 introdotta in attuazione dell’ art. 2, paragrafo 3,

processuale,
direttiva 89/665, come modificata dalla direttiva 2007/66) che
impone agli Stati membri di assicurare che 1’amministrazione
aggiudicatrice non possa stipulare il contratto prima che 1’organo di
ricorso indipendente, al quale sia stato proposto ricorso contro
un’aggiudicazione, abbia preso una decisione sulla domanda
cautelare o sul merito del ricorso stesso.

In base al dato letterale della norma I’effetto sospensivo si
produrrebbe solo nel caso di presentazione di un ricorso contenente
una contestuale domanda cautelare, il che sembrerebbe escludere i
casi di istanza cautelare avanzata ante causam o successivamente
alla presentazione del ricorso. Al fine di evitare soluzioni di
continuita dell’effetto sospensivo fino alla decisione cautelare €

% che, andando oltre il dato

stata proposta un’interpretazione®
letterale, consente di ritenere operativo 1’effetto sospensivo
automatico anche nel caso di presentazione di istanze ante causam
0 in caso di istanza presentata disgiuntamente rispetto al ricorso,
purché cio avvenga nel termine di 35 giorni dello standstill
sostanziale, e a contratto non ancora stipulato (& infatti

astrattamente ipotizzabile che il gravame venga proposto, a causa

8 gsul punto cfr. F. FRACCHIA, Il rito speciale sugli appalti e la sorte del

contratto ..., in www.giustamm.it, ricorda come in passato un’ipotesi di
sospensione automatica del provvedimento in seguito alla presentazione del ricorso
fosse stato introdotto dall’art. 5, comma 4, del d.1. n. 416 del 1989 (conv. Dalla I.
n. 39 del 1990), in materia di controversie sul diniego dello status di rifugiato, sul
diniego o revoca del permesso di soggiorno e sull’espulsione dal territorio dello
Stato. Sulla eccezionale disposizione del comma 4 dell'art. 5 del d.l. 416 conv.
dalla I. 39/90 secondo cui, qualora venga proposta e notificata entro quindici giorni
dalla conoscenza del provvedimento la domanda incidentale di sospensione,
I'esecuzione del provvedimento di espulsione adottato dal prefetto resta sospesa
fino alla definitiva decisione sulla domanda cautelare, cfr. Cons. Stato, Ad. plen.,
ord., 19 aprile 1996, n. 2, in Cons. St., 1996, 11, 2053, con nota di F. ARCANGELI,
Brevi note in tema di ricorsi giurisdizionali avverso i provvedimenti di espulsione
dal territorio dello Stato.

190 L’opportunita di un’interpretazione giurisprudenziale estensiva & stata
sottolineata da D. DE PRETIS, Il sistema della protezione preventiva, in G. GRECO
(a cura di), Il sistema di giustizia amministrativa negli appalti pubblici in Europa,
Milano, 2010; M. LirARI, Il recepimento della direttiva, cit.; F. FRACCHIA, op. ult.
cit.; A. BARTOLINI, S. FANTINI, F. FIGORILLI, Il decreto legislativo di recepimento
della direttiva ricorsi: il nuovo rito in materia di appalti, lo standstill contrattuale
e linefficacia del contratto, Cit.

127



di ritardi o errori nelle comunicazioni, dopo la scadenza dei 35
giorni e dopo la stipula del contratto).

L’operativita di tale effetto sospensivo ¢ strettamente
condizionata alla previsione, di cui all’art. 120 c.p.a., di un onere di
notificazione aggiuntivo a carico della parte interessata a proporre
ricorso; infatti, se la stazione appaltante fruisce del patrocinio
dell’Avvocatura dello Stato il ricorso deve essere notificato anche
alla sede reale dell’amministrazione, cio proprio al fine di evitare
che essa proceda alla stipula del contratto, non avendo avuto
tempestiva notizia del gravame proposto.

La durata della sospensione € fissata in venti giorni,
decorrenti dalla notifica all’amministrazione dell’istanza cautelare,
entro i quali deve intervenire il provvedimento cautelare o la
pubblicazione del dispositivo della sentenza di primo grado;
termine che ¢ comunque destinato a prolungarsi “fino alla
pronuncia di detti provvedimenti”’, qualora questa intervenga
successivamente.

In particolare I’art. 11, comma 10 ter del d.lgs. 163 del 2006,
ulteriormente specifica che: “I’ effetto sospensivo sulla stipula del
contratto cessa quando, in sede di esame della domanda cautelare,
il giudice si dichiara incompetente ai sensi dell'articolo 14, comma
4, del codice del processo amministrativo, o fissa con ordinanza la
data di discussione del merito senza concedere misure cautelari o
rinvia al giudizio di merito I'esame della domanda cautelare, con il
consenso delle parti, da intendersi quale implicita rinuncia
all'immediato esame della domanda cautelare”, a tali ipotesi deve
logicamente aggiungersi anche un’eventuale pronuncia negativa
dell’istanza cautelare o una sentenza di rigetto del ricorso.

Quanto alle conseguenze connesse al mancato rispetto da
parte dell’amministrazione dell’effetto sospensivo automatico,
connesso alla proposizione di un ricorso giurisdizionale, si osserva
che tale violazione viene sanzionata dall’art. 121 c.p.a., comma 1,
lett. d, con I’inefficacia del contratto, a condizione che (al pari di

quanto previsto nell’ipotesi di violazione dello standstill
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sostanziale) la violazione “aggiungendosi a vizi propri
dell’aggiudicazione definitiva, abbia influito sulle possibilita del
ricorrente di ottenere [’affidamento” e non anche sulla possibilita
di avvalersi dei mezzi di ricorso ( di cui alla lett. c) essendosi gia

instaurato un giudizio.
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CaAPITOLO IV

NUOVI POTERI DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO

SoMMARIO: 1. La declaratoria di inefficacia del contratto: domanda
di parte e poteri del giudice -1.a) L’ inefficacia del contratto in
rapporto alle gravi violazioni — 1.b) L’ inefficacia del contratto negli
altri casi —1.c) La tutela in forma specifica e per equivalente. — 2.
Le sanzioni alternative - 2.a) L ambito di applicazione delle sanzioni
alternative — 2.b) Natura e funzione delle sanzioni alternative — 2.c) |
criteri di determinazione delle sanzioni — 2.d) L ’affidamento del
potere sanzionatorio al giudice amministrativo.- 3. Analisi dei nuovi
poteri del giudice amministrativo: verso una giurisdizione di tipo

oggettivo?

1. La declaratoria di inefficacia del contratto: domanda di parte
e poteri del giudice

1.a) L’ inefficacia del contratto in rapporto alle gravi violazioni

Nella disciplina del nuovo rito speciale in materia di contratti
pubblici al sistema delle tutele preventive - che fa capo
principalmente al meccanismo dello standstill - si affianca un
sistema di rimedi successivi, di carattere tendenzialmente
sanzionatorio, in quanto le violazioni che hanno impedito
I’operativita dei meccanismi di prevenzione sono punite con la
declaratoria di inefficacia del contratto o con I’irrogazione di
sanzioni alternative.

L’operativita di tali meccanismi, in reciproco coordinamento tra
loro, rappresenta la risposta dell’ordinamento comunitario -
puntualmente recepita dal legislatore nazionale - alla scarsa
effettivita che contraddistingueva in passato le procedure di ricorso
in materia di contratti pubblici. In ossequio a quanto previsto dalla
direttiva 66/2007/CE - laddove al considerando 14 si prevede che:
“la privazione di effetti e il modo piu sicuro per ripristinare la
concorrenza e creare nuove opportunita commerciali per gli

operatori economici che sono stati illegittimamente privati delle
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possibilita di competere”- I’art. 245 bis del decreto n. 53 del 2010,
(la cui disciplina & stata trasfusa nell’ art. 121 del C.p.a.) *** ha
individuato le ipotesi di gravi violazioni, in cui il giudice e tenuto a
dichiarare 1’ inefficacia del contratto - confermando la c.d.

192

pregiudiziale di annullamento anche a prescindere dalla

11 Lart. 121 del Codice processo amministrativo, & rubricato “Inefficacia del
contratto in caso di violazioni gravi”, il primo comma recita: “I. Il giudice che
annulli 1’aggiudicazione definitiva dichiara [inefficacia del contratto nei
seguenti casi, precisando in funzione delle deduzioni delle parti e delle
valutazioni della gravita della condotta della stazione appaltante, se la
declaratoria di inefficacia & limitata alle prestazioni ancora da eseguire alla
data della pubblicazione del dispositivo o opera in via retrotattiva: a) se
l’aggiudicazione definitiva é avvenuta senza previa pubblicazione del bando o
awviso con cui si indice una gara nella Gazzetta Ufficiale dell'Unione europea o
nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana, quando tale pubblicazione €
prescritta dal decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163; b) se I’aggiudicazione
definitiva & avvenuta con procedura negoziata senza bando o con affidamento in
economia fuori dai casi consentiti e questo abbia determinato [’omissione della
pubblicita del bando o avviso con cui si indice una gara nella Gazzetta Ufficiale
dell'Unione Europea o nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana,
quando tale pubblicazione é prescritta dal decreto legislativo 12 aprile 2006, n.
163; c¢) se il contratto € stato stipulato senza rispettare il termine dilatorio
stabilito dall'articolo 11, comma 10, del decreto legislativo 12 aprile 2006, n.
163, qualora tale violazione abbia privato il ricorrente della possibilita di
avvalersi di mezzi di ricorso prima della stipulazione del contratto e sempre che
tale violazione, aggiungendosi a vizi propri dell'aggiudicazione definitiva, abbia
influito sulle possibilita del ricorrente di ottenere I'affidamento; d) se il contratto
é stato stipulato senza rispettare la sospensione obbligatoria del termine per la
stipulazione derivante dalla proposizione del ricorso giurisdizionale avverso
l'aggiudicazione definitiva, ai sensi dell'articolo 11, comma 10-ter, del decreto
legislativo 12 aprile 2006, n. 163, qualora tale violazione, aggiungendosi a vizi
propri dell'aggiudicazione definitiva, abbia influito sulle possibilita del
ricorrente di ottenere l'affidamento”.

1% In materia di pregiudiziale amministrativa, la disciplina contemplata dal
decreto di recepimento della direttiva ricorsi in materia di appalti pubblici ha
espressamente codificato, nel contenzioso in materia di contratti pubblici, la
necessita del previo annullamento dell’aggiudicazione al fine di conseguire la
declaratoria di inefficacia del contratto. Tale disciplina appare diversa da quella
dettata, in via generale, dal nuovo Codice del processo amministrativo, in quanto
quest’ultimo, in relazione alle domande di risarcimento del danno per lesione di
interessi legittimi, ha optato per un regime di limitata autonomia dell’azione
risarcitoria rispetto all’azione di annullamento, sottoponendo la proponibilita
della prima al rispetto di un termine decadenziale di centoventi giorni, ed
attribuendo comunque rilevanza alla mancata impugnativa, come pure al mancato
invito all’autotutela ai fini della determinazione del danno, mediante applicazione
di un meccanismo similare a quello previsto dall’art. 1227 c.c. Sul tema della
compatibilita comunitaria della pregiudiziale amministrativa di annullamento cfr.
M. A. SANDULLLI, Il processo amministrativo superaccelerato e i nuovi contratti
ricorso-resistenti, in www.federalismi.it, 2009, 5; M. LIPARI, Il recepimento della
direttiva ricorsi, cit. In giurisprudenza si rinvia alla recentissima Cons. Stato, Ad.
plen., 23 marzo 2011, n. 3, (in www.giustamm.it, con nota di M.A. SANDULLI, Il
risarcimento del danno nei confronti delle pubbliche Amministrazioni: tra
soluzione di vecchi problemi e nascita di nuove questioni), in cui il Supremo
consesso amministrativo fa il punto su una serie di questioni, sostanziali e
processuali, connesse all’autonomia dell’azione risarcitoria, al mancato ricorso
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domanda di parte, configurandosi, in tali ipotesi, un’ inefficacia c.d.
necessaria.'®®

In breve, 1’ art. 121 del c.p.a., al comma I, riconosce al giudice
amministrativo il potere-dovere di dichiarare 1’inefficacia del
contratto, solo a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione,
affidando al suo prudente apprezzamento la scelta di far decorrere
I’inefficacia retroattivamente o di limitarla alle prestazioni ancora
da eseguire alla data di pubblicazione del dispositivo, “in funzione
della deduzione delle parti e della valutazione della gravita della
condotta della stazione appaltante e della situazione di fatto”.

Passando all’analisi del contenuto dell’art. 121, si rileva che le
gravi violazioni sono individuate in una serie di ipotesi, consistenti:
nell’ aggiudicazione definitiva, avvenuta 0 senza previa
pubblicazione del bando - nei casi in cui tale pubblicazione sia
prescritta dalla normativa nazionale e comunitaria - 0 mediante
procedura negoziata senza bando o con affidamento in economia al
di fuori dei casi consentiti (lett. a e b); nella stipula del contratto in
violazione del termine dilatorio sostanziale, “qualora  tale
violazione abbia privato il ricorrente della possibilita di avvalersi
di mezzi di ricorso prima della stipulazione del contratto e
sempre che tale violazione, aggiungendosi a vizi  propri
dell'aggiudicazione definitiva, abbia influito sulle possibilita del
ricorrente di ottenere l'affidamento” o in violazione dell’effetto
sospensivo automatico connesso alla proposizione del ricorso
giurisdizionale avverso 1’aggiudicazione definitiva, “qualora tale

violazione, aggiungendosi a vizi propri dell'aggiudicazione

alla tutela di annullamento ed ai limiti alla risarcibilita dei danni da lesione di
interessi legittimi

198 11 che puo essere desunto dal tenore letterale dell’art. 121 c.p.a., comma 1,
che afferma “il giudice che annulla [’aggiudicazione definitiva dichiara
Uinefficacia del contratto”. La disciplina dell’inefficacia necessaria, con la
conseguente deroga al principio della domanda, trova la sua giustificazione nel
fatto che il ricorrente potrebbe non aver piu interesse a domandare la declaratoria
di inefficacia del contratto, in presenza di quelle violazioni che abbiano
determinato un pregiudizio sulle sue possibilita di ottenere 1’affidamento
dell’appalto.
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definitiva, abbia influito sulle possibilita’ del ricorrente di
ottenere l'affidamento” ( lett. c e d).

L’ accertamento della sussistenza delle suddette violazioni, non
esaurisce I’attivita valutativa del giudice amministrativo che, previo
apprezzamento di una serie di variabili - quali le deduzioni delle
parti, la valutazione della gravita della condotta della stazione
appaltante nonché della situazione di fatto —, € chiamato a decidere
discrezionalmente se disporre [I’inefficacia del contratto con
decorrenza ex nunc - “limitata alle prestazioni ancora da eseguire
alla data della pubblicazione del dispositivo™ - 0 ex tunc.

Invero, i suddetti criteri si presentano genericamente individuati
dal legislatore e pertanto, estremamente elastici nella loro
applicazione.'®* La scelta tra inefficacia retroattiva o non retroattiva
della declaratoria di inefficacia del contratto da parte del giudice
appare, pertanto, ampiamente discrezionale, perché affidata ad un
giudizio svincolato da parametri obiettivi. Il che desta qualche
perplessita considerato che da tale scelta derivano una serie di
conseguenze di non poco conto, che attengono: in caso di
inefficacia ex tunc, alla disciplina delle prestazioni gia eseguite ed
all’esercizio da parte del privato contraente di un’azione di
ingiustificato  arricchimento nei  confronti della stazione

appaltante;'® oppure, in caso di

decorrenza ex nunc,
all’applicazione delle sanzioni alternative che, come vedremo,
possono essere disposte a carico della stazione appaltante
nell’ipotesi in cui il contratto sia stato dichiarato inefficace con

decorrenza non retroattiva.

194 syl punto cfr. G. GRECO, Illegittimo affidamento dell’appalto, sorte del
contratto e sanzioni alternative nel d.lgs. 53/2010, in www.giustamm.it. L A.
sottolinea I’eccessiva genericita dei criteri relativi alla “deduzione delle parti” ed
alla “situazione di fatto”, quali “elementi da prendere in considerazione persino
in un giudizio di equita” e opinabilitd del parametro della “gravita della
condotta della stazione appaltante”, in mancanza di una scala di gravita
predeterminata dalla legge.

1% Qull’esercizio dell’ actio de in rem verso inseguito all’annullamento
dell’aggiudicazione, per conseguire l’indennizzo in ordine alle prestazioni
eseguite, cfr. la recente Cons. Stato, Sez. V, 9 aprile 2010, n. 1998, in Foro amm.
—C.d.S., 2010, 4, 835.
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Nell’ ipotesi di violazione dei termini dilatori (standstill
sostanziale e processuale) e necessario sottolineare che, ai fini della
dichiarazione di inefficacia del contratto, non e sufficiente il
mancato rispetto dei suddetti termini, in quanto il legislatore
richiede che tali violazioni - aggiungendosi a vizi propri
dell’aggiudicazione definitiva - abbiano concretamente privato il
ricorrente della possibilita di ricorrere in giudizio prima della
stipula del contratto, influendo sulle possibilita dello stesso di
ottenere D’affidamento. E’ evidente, pertanto, come tale
accertamento presupponga I’effettuazione da parte del giudice di un
delicato giudizio di tipo prognostico volto a verificare se il rispetto
delle regole avrebbe determinato I’affidamento dell’appalto in
favore del ricorrente.

Per quanto riguarda, poi, la violazione dello standstill period
sostanziale, si richiede altresi che tale violazione abbia privato il
ricorrente della possibilita di avvalersi di mezzi di ricorso prima
della stipula del contratto; il che implica che il giudice non possa
dichiarare I’inefficacia del contratto quando la stipula sia avvenuta
prima del decorso del termine di trentacinque giorni, ma dopo la
proposizione del ricorso, a conferma del fatto che la finalita
dell’istituto ¢ quella di consentire di proporre 1’azione prima che il
contratto venga concluso. **

Qualora, invece, il giudice accerti la mera violazione dei termini
sospensivi, in assenza delle altre condizioni richieste dalla norma,
I’art. 123, comma 3, c.p.a. prevede 1’applicazione delle sanzioni
alternative alla declaratoria di inefficacia del contratto, “quando la
violazione non abbia privato il ricorrente della possibilita di
avvalersi di mezzi di ricorso prima della stipulazione del contratto
e non abbia influito sulle possibilita del ricorrente di ottenere
['affidamento”. Si tratta di una previsione contenuta originariamente
nell” art. 245-quater, comma 3, del d.lgs. 163 del 2006 che si

19 gyl punto cfr. F. FRACCHIA, Il rito speciale sugli appalti e la sorte del contratto: un
giudizio a geometria variabile e a oggetto necessario nel contesto della concorrenza, in
www.giustamm.it.
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presenta difforme rispetto alla disciplina contenuta nello schema
originario del decreto - riformulata in accoglimento delle
indicazioni contenute nel parere n. 368 del 1 febbraio 2010 reso
dalla Commissione speciale del Consiglio di Stato —, in cui si
subordinava I’applicazione delle sanzioni alternative anche alla
sussistenza di vizi propri dell’aggiudicazione, in contrasto con il
contenuto della direttiva orientata a prevedere sanzioni anche per la
sola violazione dei termini dilatori.*’

Sebbene all’accertamento delle gravi violazioni consegua, di
norma, la privazione di effetti o meglio I’inefficacia del con‘[ratto,198
I’art.121 comma 2, c.p.a. - conformemente a quanto previsto dalla
direttiva ricorsi - stabilisce una deroga, prevedendo che il contratto
possa conservare, in via eccezionale, la sua efficacia qualora venga
accertato che: “i/ rispetto di esigenze imperative connesse ad un
interesse generale imponga che i suoi effetti siano mantenuti”. Tra
le esigenze imperative la norma include quelle imprescindibili di
carattere tecnico o di altro tipo, “tali da rendere evidente che, i
residui obblighi contrattuali, possono essere rispettati solo
dall’esecutore attuale”, mentre gli interessi economici sono
valutabili come esigenze imperative soltanto se, in circostanze
eccezionali, la privazione di effetti condurrebbe a conseguenze
sproporzionate. Per contro, non costituiscono esigenze imperative
gli interesse economici legati direttamente al contratto, che
comprendono 1 costi derivanti dal ritardo nell’esecuzione del
contratto stesso, dalla necessita di indire una nuova procedura di
aggiudicazione, dal cambio dell’operatore economico e dagli

obblighi di legge derivanti dalla dichiarazione di inefficacia.

97 Dalla lettura, a contrario, dell’attuale formulazione del comma 3 dell’art. 123, &
stato per0 argomentata, come vedremo in prosieguo, l’impossibilita di fare
applicazione delle sanzioni alternative quando oltre alla violazione del termine
sussista anche un vizio proprio dell’aggiudicazione. Sul punto cfr. Cfr. V.
LoPILATO, Categorie contrattuali, cit.

19%8Sull’espressione atecnica e volutamente generica “privazione di effetti”, si &
pronunciato il Consiglio di Stato nel parere. n. 368 del 2010 sottolineando come
sia preferibile parlare di inefficacia del contratto, auspicandone, infatti, la
sostituzione nel testo del decreto.
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Considerato che il legislatore si e limitato a proporre una mera
esemplificazione delle “esigenze imperative”, € evidente che
I’accertamento delle stesse spetti in toto al giudice amministrativo
la cui valutazione si presenta, ancora una volta, ampiamente
discrezionale e funzionalmente orientata alla tutela di un “interesse
generale” — quindi al perseguimento di un interesse la cui
soddisfazione € di norma affidata all’amministrazione — che sia tale

da imporre la conservazione del contratto.

Secondo alcuni,?®

201

la scelta del legislatore - condivisa dal
Consiglio di Stato™- - di escludere in tali ipotesi la possibilita di
configurare una giurisdizione di merito del giudice amministrativo
sarebbe contraddittoria, in quanto proprio il richiamo alla
valutazione da parte del giudice di esigenze connesse all’interesse
generale, avvicinerebbe di molto tale valutazione all’ attivita
discrezionale normalmente affidata alla pubblica
amministrazione.?%

Un’altra deroga all’inefficacia del contratto ¢ rappresentata
dall’ipotesi, di cui all’art. 121, comma 5, c.p.a., in cui la stazione
appaltante, nonostante la mancata previa pubblicazione del bando di

gara, abbia dichiarato anteriormente all’inizio della procedura le

ragioni per cui riteneva di poterne prescindere, oppure abbia posto

199 syl punto cfr. F. CINTIOLL, In difesa del processo di parti, cit., sottolinea come
la norma pur dicendo molto cose circa la sussistenza delle esigenze imperative,
non dica in realta tutto lasciando aperte diverse opzioni interpretative, con il
conseguente pericolo di far assumere al giudice amministrativo “un atipico ruolo
di interprete diretto del merito amministrativo”; G. GRECO, lllegittimo
affidamento dell’appalto..., Cit.

20 cfr. G. GReco, lllegittimo affidamento dell'appalto, sorte del contratto e
sanzioni alternative nel d. lgs. 53/2010, in www.giustamm.it. Sul punto M.
LIPARI, Il recepimento.... cit., ha parlato di “un’ipotesi innominata di
giurisdizione di merito”; diversamente la scelta di eliminare il riferimento alla
giurisdizione di merito & stata condivisa da R. DE NicToLlIs, Il recepimento della
direttiva ricorsi, cit.

201 parere reso dalla Commissione Speciale del Consiglio di Stato, cit., punto 4,
ove si esclude che “la legge autorizzi il giudice amministrativo a “sostituirsi”
all'amministrazione, effettuando, in luogo di questa, scelte discrezionali
conformi a regole non giuridiche di buona amministrazione, che attengono ai
profili di opportunita e di convenienza del provvedimento amministrativo, il
quale pud essere adottato dal giudice o da un suo ausiliare in sostituzione,
appunto, dell'amministrazione”.

22 In senso contrario cfr. R. DE NicToLIs, op.ult.cit., ritiene che il g.a. “non
venga chiamato a valutazioni di opportunita politica, ma pur sempre a
valutazioni giuridiche”.
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in essere la procedura caratterizzata dall” avviso volontario per la
trasparenza preventiva (ex art. 79 bis d.lgs. 163 del 2006) ed abbia
concluso il contratto non prima di 10 giorni da tale pubblicazione.
In tale ultima ipotesi, dunque, pur ricorrendo una grave illegittimita
dell'aggiudicazione, la sanzione della inefficacia non viene irrogata,
in quanto si ritiene che la stazione appaltante abbia comunque
provveduto a disporre una pubblicita equipollente alla previa

pubblicazione del bando.

1.b) L’ inefficacia del contratto negli altri casi

L’art. 122 c.p.a. (che ha sostituito 1’art. 245 ter del d.lgs. 163 del
2006) disciplina la c.d. inefficacia facoltativa del contratto in
relazione alle violazioni non gravi della normativa, comprendenti
tutte le ipotesi di illegittimita dell’aggiudicazione non rientranti tra
quelle richiamate dall’art. 121 c.p.a. In tali ipotesi, infatti, la
rimozione del contratto non rappresenta una conseguenza necessaria
dell'annullamento dell'aggiudicazione, essendo lasciata al Giudice la
scelta sulla sorte dello stesso, previa valutazione dei presupposti
indicati dalla legge, cio¢: “degli interessi delle parti, dell'effettiva
possibilita per il ricorrente di conseguire I'aggiudicazione alla luce
dei vizi riscontrati, dello stato di esecuzione del contratto e della
possibilita di subentrare nel contratto”.

La disciplina dell'inefficacia facoltativa € integrata dalla
previsione di cui all'art. 123, comma 3, c.p.a., che dispone - in
conformita all'art. 2 sexies della direttiva ricorsi - I'applicazione
delle sanzioni alternative ‘“qualora il contratto e stato stipulato
senza rispettare il termine dilatorio stabilito per la stipulazione del
contratto, ovvero é stato stipulato senza rispettare la sospensione
della stipulazione derivante dalla proposizione del ricorso
giurisdizionale avverso Il'aggiudicazione definitiva, quando la
violazione non abbia privato il ricorrente della possibilita di

avvalersi di mezzi di ricorso prima della stipulazione del contratto e
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non abbia influito sulle possibilita del ricorrente di ottenere
l'affidamento”.

L'art. 122 c.p.a detta una serie di criteri che orientano la scelta
del giudice circa la declaratoria di inefficacia, in un’ottica di
bilanciamento e ponderazione degli interessi che richiede sia la
domanda di parte che la valutazione, da parte del giudice, della
buona fede, in senso oggettivo, dell'altro contraente.

Alla luce di quanto osservato e del fatto che, a differenza dei
casi di violazioni gravi, I’inefficacia non rappresenta la regola, €
chiaro che al giudice residua un ampio margine di scelta, non
avendo il legislatore stabilito alcun ordine di priorita in ordine alla
sorte del contratto. Pertanto, le valutazioni che il giudice & chiamato
ad effettuare, una volta annullata I'aggiudicazione, implicano un
apprezzamento nel merito dell'assetto di interessi contrattualmente
stabilito dalla parti, “determinandone uno nuovo, sovrapponendo
percio la sua valutazione a quella delle parti in ragione degli
interessi in gioco, come dallo stesso valutati”?®®. 1l che contribuisce
a rendere difficilmente comprensibile la scelta del legislatore
nazionale di considerare la giurisdizione in materia come
giurisdizione meramente esclusiva e non anche di merito.?*

Venendo alle applicazioni concrete dell’art. 245 ter (attualmente
art. 122 C.p.a.), si osserva che in diversi casi in cui & stato disposto
I’ annullamento dell'aggiudicazione e dichiarata 1’inefficacia del
contratto, e stata fatta diretta applicazione della norma anche in
relazione a giudizi gia pendenti. Alcune pronunce del giudice
amministrativo hanno, infatti, affermato che la norma in questione

puo essere qualificata come norma processuale ed in quanto tale

203 Cfr. V. CERULLI IRELLI, Osservazioni sulla bozza di decreto legislativo
attuativo della delega di cui all'art. 44 1. n. 88/09, in www.giustamm.it

204 syl punto cfr. T.A.R. Lazio, Sez. Ill bis, 16 giugno 2010, n. 18131, in Foro
amm.-T.A.R., 2010, 6, 2079, ha affermato sull'art. 245 ter “Trattasi infatti di
disposizione che ha come destinatario il giudice, del quale rafforza il ruolo
decisorio nell'esercizio di una giurisdizione in materia d'aggiudicazione di
appalti pubblici, che viene configurata di giurisdizione esclusiva, ma anche di
merito in virtd degli incisivi poteri attribuitigli in ordine alla valutazione,
all'opportunita ed alla convenienza di mantenere I'efficacia del contratto stipulato
ovvero di porla nel nulla eventualmente con effetto retroattivo”.
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applicabile anche ai giudizi instaurati precedentemente alla sua

entrata in vigore.”®®

In particolare, 1’ applicazione retroattiva della
suddetta norma é stata estesa a tutte le controversie relative a
procedure di affidamento intervenute successivamente al dicembre
2007 (data di entrata in vigore della direttiva n. 66/2007), cio anche
alla luce dell'interpretazione costituzionalmente orientata elaborata
dalle Sezioni Unite della Cassazione nell'ordinanza n. 2906 del
2010, che nel riconoscere 1’efficacia orizzontale della direttiva 11
dicembre 2007, n. 2007/66/CE - anche prima della scadenza del
termine per la sua trasposizione nel diritto interno, fissato al 20
dicembre 2009 - ha consentito - ancor prima del recepimento della
direttiva ad opera del d.lgs. n. 53 del 2010 - di ritenere superato il
precedente orientamento che negava al giudice amministrativo il

potere di cognizione sull'esecuzione del contratto.?%

1.c) La tutela in forma specifica e per equivalente

L’art. 124 c.p.a., al primo comma, stabilisce che “/’accoglimento
della domanda di conseguire [’aggiudicazione e il contratto e
comunque condizionato alla dichiarazione di inefficacia del
contratto, ai sensi degli artt. 121, comma 1, e 122. Se il giudice non
dichiara [’inefficacia del contratto dispone il risarcimento del
danno per equivalente, subito e provato”.

La norma, cosi come strutturata, sembra prevedere 2’ rispetto al

conseguimento della tutela in forma specifica - nel cui ambito

205 Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 15 giugno 2010, n. 3759, in www.giustizia-
amministrativa.it; T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. I, 17 maggio 2010, n. 1524, in
Urb e app., 2010, 10, 1193; T.A.R. Lazio, Sez. I, 3 maggio 2010, n. 9132, in
www.giustizia-amministrativa.it; 1d., Sez. Il bis, 16 giugno 2010, n. 18131, ivi.
206 Cfr. supra cap. I11. Sul punto T.A.R. Veneto, Sez. |, 7 maggio 2010, n. 1838,
in Urb e App., 2010, 10, 1193.

207 syl punto cfr. F. FRACCHIA, Il rito speciale sugli appalti e la sorte del
contratto: un giudizio a geometria variabile e a oggetto necessario nel contesto
della concorrenza, in www.giustamm.it; F. LIGUORI, Appunti sulla tutela
processuale e sui poteri del giudice nel decreto legislativo n. 53 del 2010, in
www.giustamm.it; D. PoNTE, Contratti, introdotta la pregiudiziale
amministrativa, in Guida Dir., 2010, 31; M. A. SANDULLLI, Il risarcimento del
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rientra 1’ottenimento del contratto - una doppia pregiudiziale; in
quanto & necessario che il ricorrente ottenga, preliminarmente, non
solo I’annullamento dell’aggiudicazione, ma anche la pronuncia di
inefficacia del contratto, con la conseguenza che, in assenza di tale
pronuncia, la tutela delle situazioni giuridiche lese resta limitata al
solo risarcimento per equivalente.

In questa previsione si riflette, ancora una volta, la prospettiva
del legislatore comunitario interessato, in primo luogo, a potenziare
gli strumenti di protezione preventiva idonei ad impedire la stipula
del contratto - in luogo della obbligata rimozione dei contratti gia
stipulati - laddove vi siano dubbi sulla legittimita della procedura di
affidamento; ed, in via subordinata, impegnato ad assicurare
un’adeguata tutela in forma specifica capace di garantire al
ricorrente 1’utilita finale e, al contempo, di tutelare in tempi rapidi il
valore oggettivo della concorrenza. Con la conseguenza che,
laddove sussistano esigenze tali da sconsigliare la dichiarazione di
inefficacia del contratto - anche in considerazione della necessita di
garantire la certezza dei rapporti giuridici - la tutela giurisdizionale
viene  opportunamente  circoscritta al  risarcimento  per
equivalente.?®

Tornando all’esame della norma, si osserva che 1’art. 124,
comma 2, c.p.a. riconosce particolare rilevanza alla condotta
processuale della parte, stabilendo che “é valutata dal giudice ai
sensi dell’art. 1227 c.c.” la mancata proposizione della domanda di

subentro o il rifiuto a subentrare nel contratto “senza giustificato

danno, in G. GRECO (a cura di), Il sistema di giustizia amministrativa negli
appalti pubblici in Europa, Milano, 2010. Diversamente, E. FOLLIERI, | poteri
del giudice amministrativo nel decreto legislativo 20 marzo 2010 n. 53 e negli
artt. 120 — 124 del Codice del Processo Amministrativo, in www.giustamm.it,
non condivide la tesi della pregiudiziale in quanto: “La domanda di inefficacia
del contratto non puo che avere a base quella di annullamento
dell’aggiudicazione e non puo parlarsi allora di pregiudizialita poiché
linefficacia del contratto qui considerata non puo costituire un’autonoma
domanda, essendo necessariamente collegata e conseguente agli -effetti
dell’annullamento dell aggiudicazione”.

28 syl punto cfr. S. VINTI, Quali rimedi per la salvaguardia dell’interesse
legittimo al cospetto dei negozi giuridici? Il giudice del riparto e i legislatori
(comunitario e domestico) alle prese con gli effetti dell’ annullamento
dell’aggiudicazione sul contratto di appalto pubblico, in Dir. proc. amm., 2008,
840.
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motivo”. Nell’originaria previsione, contenuta nell’art. 245
quinquies del Codice dei contratti pubblici — invero molto criticata

dagli interpreti®®®

I’accoglimento della domanda era, inoltre,
subordinato all’ulteriore presupposto della spettanza
dell’aggiudicazione in capo al ricorrente, con conseguente
esclusione del risarcimento del danno da “perdita di chances" .**°

In breve, il risarcimento per equivalente trova applicazione, in
via residuale, solo nel caso in cui non sia stato possibile disporre la
tutela in forma specifica, o perché questa non é stata richiesta — con
conseguente applicazione dei principi dettati dal 1227 c.c. in
materia di concorso di colpa del creditore?™* — oppure perché il
giudice, nell’esercizio dei poteri riconosciutigli, ha deciso di non
disporla.

Un’ulteriore riflessione deve essere compiuta in relazione alla
effettiva possibilita di ricondurre il subentro nel contratto
nell’ambito del risarcimento in forma specifica, cosi come

disciplinato dall’art. 2058 c.c. Si osserva, infatti, che sebbene la
giurisprudenza abbia piu volte qualificato il subentro nel contratto

209 M. LipARI, Il recepimento..., cit.; G. PELLEGRINO, Il codice al passaggio
definitivo. Tra grande occasione e strani paradossi, in www.giustamm.it.

20 primo comma dell’art. 245-quinquies, stabiliva, infatti, che:
“L'accoglimento della domanda di conseguire I'aggiudicazione e il contratto €'
comungue condizionato alla dichiarazione di inefficacia del contratto ai sensi
degli articoli 245-bis e 245-ter. Se il giudice non dichiara [I'inefficacia del
contratto dispone, su domanda e a favore del solo ricorrente avente titolo
all'aggiudicazione, risarcimento per equivalente del danno da questi subito e
provato”. Sul punto cfr. M. RENNA, Il risarcimento dei danni in materia di
appalti  pubblici dopo il recepimento della ‘direttiva ricorsi”, in
www.giustamm.it.; M. A. SANDULLLI, Il risarcimento del danno, cit.

211 Tale previsione appare meno rigorosa di quella proposta dalla Commissione
speciale del Consiglio di Stato nel parere n. 368 del 2010, a mente della quale:
“La mancanza della domanda di conseguire I’aggiudicazione del contratto non
giustificata preclude il risarcimento del relativo danno per equivalente”. Ad
ogni modo la rilevanza attribuita alla domanda di subentro e la necessita che la
mancata richiesta della tutela in forma specifica debba essere assistita da un
giustificato motivo & in linea con la giurisprudenza precedente che accordava al
ricorrente la possibilita di scelta tra conseguimento degli effetti della tutela
demolitorio-conformativa e tutela risarcitoria unicamente in presenza di
circostanze tali da far ritenere la rinuncia alla tutela in forma specifica
giustificata, il che tra cui, ad esempio, il caso in cui il bene della vita controverso
fosse ormai conseguibile solo in parte. Sul punto cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 10
novembre 2004, n. 7256, in Foro amm.-C.d.S., 2004, 3259; Id., 25 gennaio 2008,
n. 213, ivi, 2008, 147.
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come risarcimento in forma specifica,?* con conseguente
applicazione dei limiti alla reintegrazione previsti dall’art. 2058
c.c.; ’aggiudicazione ed il subingresso nel contratto di appalto non
risultano interamente riconducibili alla nozione civilistica di
reintegrazione in forma specifica. Infatti, la nozione civilistica di
restitutio in integrum - che implica la rimozione delle conseguenze
derivanti da una condotta illecita ed il ripristino della situazione
materiale corrispondente a quella esistente prima dell’illecito —
appare riconducibile alla sola tutela degli interessi oppositivi,
risultando difficilmente compatibile con la tutela degli interessi
pretensivi, il cui soddisfacimento implica necessariamente il
riconoscimento e ’attribuzione del bene della vita illegittimamente
precluso, e quindi, ’ampliamento della sfera soggettiva del soggetto
leso.

Tali considerazioni hanno spinto la dottrina e la

3

giurisprudenza®® ad inquadrare, piU correttamente, il potere del

giudice di disporre il subentro contrattuale nel contesto di

214

un’innominata azione di adempimento,” orientata ad ottenere la

212 Ex multis Cons. Stato, Ad. plen., 21 novembre 2008, n. 12, in Riv. giur. edil.,
2008, 1406; Cons. Stato, Sez. V, 9 novembre 2009, n. 6966, in Foro amm.-
C.d.S., 2009, 2568; Cass., Sez. un., 10 febbraio 2010, n. 2906, in Guida Dir.,
2010, 17, 63; T.A.R. Lombardia, Sez. I, 17 maggio 2010, n. 1524, in
www.giustizia-amministrativa.it.

213 Cfr. F. LicuoRl, Tutela specifica e tutela risarcitoria nella materia dei
contratti pubblici, in La funzione amministrativa. Aspetti di una trasformazione,
Napoli, 2009, 169; A. TRAVI, La reintegrazione in forma specifica nel processo
amministrativo fra azione di adempimento e azione risarcitoria, in Dir. proc.
amm., 2003, 222; Id., Processo amministrativo e azioni di risarcimento del
danno: il risarcimento in forma specifica, ivi, 994; F. TRIMARCHI BANFI, Tutela
specifica e tutela risarcitoria degli interessi legittimi, Torino, 2000, 62; D.
VAIANO, Pretesa di provvedimento e processo amministrativo,Milano, 2002,
242. Sul punto cfr. Cons. Stato, Sez. V, ordinanza 28 marzo 2008, n. 1328, in
www.giustizia-amministartiva.it, di rimessione all’Adunanza Plenaria della
questione relativa alla natura della reintegrazione in forma specifica, in cui si
rilevava che: “I’estensione della forma di risarcimento in esame anche agli
interessi legittimi pretensivi si risolve nella surrettizia introduzione nel nostro
sistema della c.d. azione di adempimento (la vertglichtungsklage
dell’ordinamento giuridico tedesco), allo stato sconosciuta al nostro sistema
positivo di tutela delle posizioni soggettive connesse all’esercizio delle funzioni
amministrative ”. Sull’azione di adempimento nel processo amministrativo cft.
M. CLARICH, Tipicita delle azioni e azione di adempimento nel processo
amministrativo, in Dir. proc. amm., 2005; F. MERUSI, Verso un’azione di
adempimento?, in Scritti in onore di Giovanni Miele, Milano, 1979, 331.

2% syl punto si ricorda che I’ azione di adempimento, inclusa nell’originaria
bozza del codice del processo amministrativo tra le azioni in generale, é stata poi
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condanna dell’amministrazione ad un facere e tale da determinare la
sostituzione dell’aggiudicatario con il ricorrente vittorioso. Cio
dimostra come il legislatore nazionale abbia voluto introdurre,
seppure limitatamente al rito in materia di appalti, una forma
speciale di azione di adempimento, il cui petitum e rappresentato
dalla domanda di conseguimento dell’aggiudicazione e del subentro
nel contratto e che si presenta svincolata dalla verifica dei
presupposti dell’azione risarcitoria - danno, colpa e nesso causale -
che di norma sono alla base della reintegrazione in forma specifica
propriamente intesa.”*®

L’espressa consacrazione della domanda volta a conseguire
I’aggiudicazione ed il contratto, lascia ben sperare circa la

possibilita, in un futuro non troppo remoto,?*° di

un’espressa
previsione — nell’ambito del Titolo III, Capo II, del Codice del
processo, dedicato alle azioni di cognizione - di una azione generale
di adempimento, quale rimedio finalizzato a garantire una tutela
piena ed effettiva degli interessi legittimi pretensivi, nell’ottica di
un’opportuna armonizzazione degli strumenti di tutela del cittadino

nei confronti della pubblica amministrazione.?*’

cancellata nel testo definitivo. Sul punto cfr. F. MERUSI, In viaggio con
Laband..., in Giorn dir. amm., 6, 2010; A. PAINO, Il codice del processo
amministrativo tra “‘cambio di paradigma” e paura della tutela, in Giorn. dir.
amm., 2010, 885; P. M. ZERMAN, L ’effettivita della tutela nel codice del
processo amministrativo, in www.giustizia-amministartiva.it.

25 syl punto cfr. G. GReco, lllegittimo affidamento dell'appalto, cit.; F.
LIGUORI, Appunti sulla tutela processuale, cit..; F. FRACCHIA, Il rito speciale
sugli appalti, cit.

216 i rammenta che I’azione generale di adempimento, originariamente prevista
nel progetto del nuovo codice del processo amministrativo elaborato dalla
Commissione, é stata espunta in sede di esame da parte del Governo. Sul punto,
F. MERusI, In viaggio con Laband ..cit., ha criticamente sottolineato che: “un
anonimo sforbiciatore, che ha affermato di agire in nome del Ministro del
Tesoro per contenere un possibile aumento della spesa pubblica, ha
surrettiziamente mutilato il testo predisposto da una apposita commissione
costituita in esecuzione della legge delega presso il Consiglio di Stato e ci ha
aggiunto qualcosa di suo per trasformare, quel che doveva essere un processo
paritario, in una sorta di giustizia domestica preunitaria. Insomma in qualcosa
di piu arretrato rispetto al discorso di inaugurazione della IV Sezione del
Consiglio di Stato scritto da Silvio Spaventa verso la fine dell'Ottocento ”.

217 per un’ analisi delle diverse ipotesi tipiche di azione di adempimento
disciplinate dal Codice del processo amministrativo e per una riflessione in
ordine alla possibilita di ritenere che I’azione di adempimento, in quanto species
del genus azione di condanna, sia gia implicitamente ammessa dal Codice cfr. M.
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CLARICH, Le azioni nel processo amministrativo tra reticenze del Codice e
apertura a nuove tutele, in Giorn. dir. amm., 11, 2010, 1121.
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2. Le sanzioni alternative

2.a) L’ambito di applicazione delle sanzioni alternative

Tra le numerose innovazioni introdotte dal legislatore
nazionale, in recepimento della direttiva 2007/66/CE, una
previsione del tutto inedita per il nostro sistema processuale &
rappresentata dall’attribuzione al giudice amministrativo del potere
di comminare - nelle ipotesi in cui la privazione degli effetti risulti
sproporzionata e/o inadeguata - sanzioni alternative alla
dichiarazione di inefficacia del contratto nei confronti dei soggetti
(stazione appaltante e aggiudicatario) che abbiano commesso delle
gravi violazioni alla disciplina proconcorrenziale che non hanno
portato alla caducazione del contratto.

Tali sanzioni sono state disciplinate, in primo luogo, dall’art.
2 sexies dalla nuova direttiva ricorsi che riconosce agli Stati membri
- in relazione a quelle ipotesi di violazione della normativa per le
quali la privazione di effetti del contratto viene considerata

»218 _ |a possibilita di prevedere che “I’organo di ricorso

“facoltativa
indipendente dall’ amministrazione aggiudicatrice” decida, “dopo
aver valutato tutti gli aspetti pertinenti”, se dichiarare 1’inefficacia

del contratto o irrogare le sanzioni alternative.?*

218 In particolare, 1’art. 2 sexies della nuova direttiva ricorsi individua tre ipotesi in
cui la privazione di effetti del contratto si presenta alternativa rispetto alla
irrogazione delle sanzioni, corrispondenti alla violazione: a) dell’articolo 1, par.
5, quando 1’amministrazione abbia concluso il contratto di appalto prima della
decisione del ricorso proposto dall’interessato; b) dell’articolo 2, par. 3, qualora
I’amministrazione abbia concluso il contratto prima che il giudice si sia
pronunciato sulla richiesta di misure cautelari da parte del ricorrente; c) dell’art. 2
bis, par. 2, nei casi non contemplati dall’articolo 2 quinquies, par. 1 lettera b),
casi in cui alla violazione formale del termine sospensivo non si accompagna una
violazione sostanziale inficiante 1’aggiudicazione, tale da compromettere le
possibilita del ricorrente di avvalersi di mezzi di ricorso prima della stipulazione
del contratto e di ottenere 1’affidamento dell’appalto.

219') a funzione delle sanzioni alternative & chiarita dal disposto del tredicesimo
considerando della direttiva ricorsi, che prevede: “per contrastare
l’aggiudicazione di appalti mediante affidamenti diretti illegittimi, che secondo
la Corte di giustizia rappresenta la violazione piu grave del diritto comunitario
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I1 secondo comma dell’art. 2 sexies individua due tipologie di
sanzioni alternative, consistenti: “nell’irrogazione di sanzioni
pecuniarie all’amministrazione aggiudicatrice” oppure nella
“riduzione della durata del contratto”; precisando che le stesse
devono essere “effettive, proporzionate e dissuasive” e che gli Stati
membri possono conferire all’organo di ricorso “‘un’ampia
discrezionalita al fine di tenere conto di tutti i fattori rilevanti”, tra i
quali rientrano: la gravita della violazione, il comportamento
dell’amministrazione aggiudicatrice e, nei casi di inefficacia del
contratto ex nunc, la misura in cui il contratto resta in vigore.

Altra precisazione rilevante, contenuta nell’ultimo comma dell’
art. 2 sexies, riguarda la netta distinzione che viene posta tra le
sanzioni alternative e il risarcimento del danno - che “non
rappresenta una sanzione adeguata” — da cui consegue la
possibilita di un eventuale cumulo tra risarcimento per equivalente e

sanzioni.??°

degli appalti pubblici da parte di un’amministrazione aggiudicatrice o di un ente
aggiudicatore, € opportuno prevedere sanzioni effettive, proporzionate e
dissuasive. Pertanto, un contratto risultante da un’aggiudicazione mediante
affidamenti diretti illegittimi dovrebbe essere considerato in linea di principio
privo di effetto. La carenza di effetti non dovrebbe essere automatica ma
dovrebbe essere accertata da un organo di ricorso indipendente o dovrebbe
essere il risultato di una decisione di quest’ultimo”; e dal disposto del
diciannovesimo considerando che afferma: “In caso di altre violazioni di
requisiti formali, gli Stati membri potrebbero considerare inadeguato il
principio della privazione di effetti. In questi casi gli Stati membri dovrebbero
avere la possibilita di prevedere sanzioni alternative. Queste ultime dovrebbero
consistere soltanto nell’irrogazione di sanzioni pecuniarie da pagare ad un
organismo indipendente dall’ amministrazione aggiudicatrice o dall’ente
aggiudicatore o nella riduzione della durata del contratto. Spetta agli Stati
membri definire le disposizioni particolari concernenti le sanzioni alternative e
le relative modalita di applicazione”.

2205yl tema delle sanzioni alternative cfr. P. CERBO, Le sanzioni alternative
nell’attuazione della direttiva ricorsi (e nel codice del processo amministrativo),
in Urb. e App., 8, 2010, 881; M. P. CHITI, Le misteriose sanzioni alternative
nella direttiva ricorsi appalti ed i limiti dell’ingerenza dell’Unione europea nel
diritto processuale, in G. GREcO (a cura di), Il sistema di giustizia
amministrativa negli appalti pubblici in Europa, Milano, 2010, 78; M.A.
SANDuULLI, Inefficacia del contratto e sanzioni alternative, ivi, 52; G. FERRARI,
Sanzioni alternative, in R. GAROFOLI, G. FERRARI (a cura di), Codice del
processo amministrativo, 2010, 1717; G. GREeco, La direttiva 2007/66/CE:
illegittimita comunitaria, sorte del contratto ed effetti collaterali indotti, in Riv.
it. dir. pubbl. com., 2008, 1029; M. LIPARI, Annullamento dell’aggiudicazione e
sorte del contratto: la parola al diritto comunitario, in www.giustamm.it.
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La direttiva ha, pertanto, lasciato agli Stati membri la possibilita
di scegliere tra la predeterminazione legislativa delle sanzioni da
applicare e I’affidamento di tale potere ‘“alla discrezionalita”
dell’organo di ricorso previa valutazione di tutti gli elementi della
fattispecie concreta; opzione, quest’ultima, che si € concretizzata
nel nostro ordinamento in sede di recepimento della direttiva, ad
opera del d.lgs. 20 marzo 2010 n. 53. Sul punto, si rileva che la
legge delega n. 88 del 7 luglio 2009, all’art. 44, n. 4, si ¢ limitata ad
individuare come criterio guida per il legislatore delegato quello
consistente nel “disciplinare le sanzioni alternative, fissando limiti
minimi e massimi delle stesse”’; senza fornire indicazioni ulteriori in
ordine alle modalita processuali di accertamento e irrogazione delle
stesse, necessarie al fine di garantire il concreto rispetto del
contraddittorio e del diritto di difesa in fase di applicazione delle
suddette sanzioni.”**

Dal 16 settembre 2010 le sanzioni alternative sono disciplinate
dall’art. 123 del Codice del processo amministrativo - che ha
sostituito 1’ 245-quater del d.lgs. n. 163 del 2006 introdotto dal
d.lgs. n. 53 del 2010 — in cui si prevede che le sanzioni alternative,
consistenti nella sanzione pecuniaria e nella riduzione della durata
del contratto, possono essere applicate, alternativamente o
cumulativamente, in alternativa alla declaratoria di totale inefficacia
del contratto, nei casi in cui il contratto - sia pur a fronte di gravi
violazioni - sia stato considerato efficace oppure I’inefficacia sia
stata dichiarata solo ex nunc.

Quanto all’ambito di applicazione, Si 0sserva che le sanzioni
alternative sono applicabili anche in presenza di gravi violazioni - a
fronte delle quali deve, di norma, essere dichiarata I’inefficacia del

contratto -** quando il giudice verifica la sussistenza di “esigenze

21gyl punto cfr. M. LIPARI, Il recepimento della direttiva ricorsi: il nuovo
processo super-accelerato in materia di appalti e [linefficacia flessibile del
contratto, in Foro amm.- T.A.R., 2010; M. A. SANDULLLI, Inefficacia del contratto
e sanzioni alternative, op. ult. cit.

222 gyl punto T.A.R. Sardegna, Sez. I, 13 gennaio 2011, n. 16, in
Wwww.giustizia-amministartiva.it, ha precisato che: “le sanzioni alternative di cui
all'art. 123 del c.p.a. (ovvero all'art. 245-quater del codice dei contratti,
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imperative connesse ad un interesse generale” che impongono la
conservazione degli effetti del contratto, ovvero quando il giudice
decide di dichiarare inefficace il contratto ex nunc (ipotesi in cui
resta irrogabile la sola sanzione pecuniaria). Oltre a tali casi,
I’applicazione delle sanzioni alternative viene disposta, ex art. 123
c.p.a., comma 3, nell’ipotesi in cui & prevista la permanenza del
contratto a fronte della sola violazione formale delle norme in
materia di termini sospensivi, quando tale violazione non sia
accompagnata da altri vizi dell’aggiudicazione, non abbia privato il
ricorrente della possibilita di avvalersi di mezzi di ricorso prima
della stipula del contratto e non abbia influito sulle sue possibilita di
ottenere I’affidamento. Stando al tenore letterale di quest’ultima
previsione 1’applicazione delle sanzioni alternative Sarebbe
possibile, pertanto, in presenza di violazioni del solo standstill e non
anche in presenza di vizi propri dell’aggiudicazione, sempre a
condizione che “la violazione non abbia privato il ricorrente della
possibilita di avvalersi di mezzi di ricorso prima della
stipulazione del contratto e non abbia influito sulle possibilita del
ricorrente di ottenere l'affidamento”. In relazione a tale profilo, gli

223

interpreti hanno rilevato un’ evidente incongruenza“ tra la norma

introdotto dall'art. 11 del d.lgs. n. 53/2010) - per il congiunto operare del
principio di irretroattivita delle sanzioni, fissato dall'art. 1 della 24 novembre
1981, n. 689, e della scelta legislativa, risultante dal d.lgs. n. 53/2010 e dal
d.lgs. n. 104/2010, di non derogare a tale principio (deroga in ipotesi
ammissibile, data la natura non costituzionale del principio) - possono essere
applicate solo alle condotte illecite poste in essere in epoca successiva
all'entrata in vigore dell'art. 11 del cit. d.lgs. n. 53/2010 (ossia, per i fatti
successivi al 27 aprile 2010) ”. In tal senso, cfr. T.A.R. Abruzzo, Pescara, Sez. I,
14 ottobre 2010, n. 1136, in Foro amm. -T.A.R., 2010, 10, 3269.

22 Y’art. 2 sexies, comma 1, della direttiva 66/2007, anche se con una
formulazione non chiarissima (“in caso di violazione dell’articolo 1, paragrafo
5, dell’articolo 2, paragrafo 3, o dell’articolo 2 bis, paragrafo 2, che non é
contemplata dall’articolo 2 quinquies, paragrafo 1, lettera b), gli Stati membri
prevedono la privazione di effetti a norma dell’articolo 2 quinquies, paragrafi 1,
2 e 3, ovvero sanzioni alternative. Gli Stati membri possono prevedere che
l’organo di ricorso indipendente dall’ente aggiudicatore decida, dopo aver
valutato tutti gli aspetti pertinenti, se il contratto debba essere considerato privo
di effetti o se debbano essere irrogate sanzioni alternative”), non limitava la
scelta tra inefficacia e sanzioni alternative alle sole ipotesi di violazione dei
termini dilatori, ma anche alle ipotesi di vizi propri dell’aggiudicazione che non
avessero, pero, influito sulle opportunita di tutela del ricorrente. Le ipotesi di
violazioni cui viene ricollegata I’applicazione delle sanzioni alternative sono: a)
articolo 1, paragrafo 5 (proroga della stipulazione del contratto fino alla
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di recepimento ed il disposto della direttiva comunitaria, in quanto
quest’ultima consentirebbe la scelta tra la dichiarazione di
inefficacia del contratto e le sanzioni alternative anche in presenza
di vizi propri dell’aggiudicazione, pur sempre nel rispetto della
duplice condizione della non influenza della violazione, formale o
sostanziale, sulle possibilita di tutela del ricorrente.

E’ stato, inoltre, sottolineato®

che I’applicazione di sanzioni
alternative nelle sole ipotesi in cui siano assenti vizi propri
dell’aggiudicazione, sarebbe di difficile verificazione, in quanto
I’applicazione  delle sanzioni presuppone, in ogni caso,
I’instaurazione di un giudizio amministrativo a seguito
dell’impugnazione dell’aggiudicazione. Da ci0 ne consegue che se
il ricorrente non riscontra vizi dell’aggiudicazione e non propone
ricorso, il potere sanzionatorio - che seppure esercitato d’ufficio
presuppone in ogni caso la pendenza di un giudizio - potrebbe non
trovare applicazione.

In presenza di violazioni non gravi, invece, qualora il giudice
decida di non dichiarare inefficace il contratto, trovera

eventualmente applicazione la sola disciplina del risarcimento del

decisione dell’amministrazione sul ricorso in opposizione); b) articolo 2,
paragrafo 3 (proroga della stipulazione del contratto fino alla decisione del
giudice sulla richiesta di misure cautelari);c) articolo 2 bis, paragrafo 2, nei casi
non contemplati dall’articolo 2 quinquies, paragrafo 1, lettera b) (ordinario
differimento del termine per la stipulazione del contratto, nelle ipotesi in cui non
sussista anche una violazione delle prescrizioni sostanziali di cui alla direttiva
18/2004). Sul punto cfr. M. LIPARI, Il recepimento della direttiva, cit.; Id.,
Annullamento dell’aggiudicazione ed effetti del contratto: la parola al diritto
comunitario, in www.federalismi.it; V. LopPILATO, Categorie contrattuali,
contratti pubblici e i nuovi rimedi previsti dal decreto legislativo n. 53 del 2010
di attuazione della direttiva ricorsi, in www.giustamm.it, ha osservato che
“stando al tenore letterale della norma, si dovrebbe fare applicazione della
sanzione quando, oltre alla violazione del termine non sussiste anche un “vizio
proprio dell’aggiudicazione”, mentre quando tale vizio sussiste, sempre
unitamente alla violazione del termine, non dovrebbe applicarsi alcuna
sanzione”, prospettando una soluzione che sarebbe stata piu conforme all’intento
di introdurre nel sistema meccanismi con efficacia deterrente nei confronti delle
parti pubbliche e private, consistente: “Si sarebbe, invero, potuto optare —
considerata la particolare natura sanzionatoria de rimedio in esame e la sua
assoluta peculiaritd nel nostro sistema di tutela — per una interpretazione
“restrittiva” della direttiva comunitaria e ritenere applicabile la sanzione
soltanto in presenza di un “vizio proprio dell’aggiudicazione”.

224 Cfr. G. GRECO, Illegittimo affidamento dell appalto, Cit.
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danno per equivalente, di cui all’art. 124 c.p.a., che, si ribadisce,

non rientra nel novero delle sanzioni alternative.

2.b) Natura e funzione delle sanzioni alternative

Le sanzioni alternative — previste dalla direttiva 66/2007/CE e
dall’art. 123 c.p.a - sono di due tipi: quella “pecuniaria nei
confronti della stazione appaltante” di importo dallo 0,5 per cento
al 5 per cento del valore del contratto, inteso come prezzo
dell’aggiudicazione, da corrispondersi entro 60 giorni dal passaggio
in giudicato della sentenza che irroga la sanzione;**® e quella della
riduzione della durata del contratto, “da un minimo del dieci per
cento ad un massimo del cinquanta per cento della durata residua
alla data di pubblicazione del dispositivo”. Nella specie, la sanzione
della riduzione della durata del contratto & destinata ad essere
applicata, “ove possibile”, in relazione ai soli contratti di durata, di
Cui Sia stata mantenuta 1’efficacia.

Quanto alla natura giuridica, le sanzioni alternative -
considerato il carattere prettamente afflittivo delle stesse - possano
essere ricondotte nel novero delle sanzioni amministrative a
carattere punitivo (ai sensi dell’art. 11, |. 24 novembre 1981, n. 689)
che assolvono principalmente ad una funzione dissuasiva di
comportamenti antigiuridici, nonché di prevenzione generale e
speciale nei confronti del trasgressore, ragion per cui sono di norma

parametrate sulla “personalita” dell’autore della violazione.?

25 Somma destinata a confluire nell’apposito capitolo del bilancio dello Stato,
numero 2301 capo 8 “Multe, ammende e sanzioni amministrative inflitte dalle
autorita giudiziarie ed amministrative, con esclusione di quelle aventi natura
tributaria’.

226 Tra la numerosa letteratura sul tema si rinvia a E. ALLORIO, Osservazioni
critiche sulla sanzione, in Riv. dir. civ., 1956, 1; F. BENVENUTI, Sul concetto di
sanzione, in Jus, 1955, 223 ss ; E. CASETTA, Sanzioni amministrative (voce), in
Dig. pubbl., XII, Torino, 1997, 599; P. CERBO, Le sanzioni amministrative, in
Trattato di diritto amministrativo, I, Milano, 2003, 589; M. A. SANDULLI,
Sanzione (voce), in Enc. giur. Trecc., XXVIII, Roma, 1992, 2; Id., Le sanzioni
amministrative pecuniarie, Napoli, 1983; A. TESAURO, Le sanzioni
amministrative punitive, Napoli, 1925; G. ZANOBINI, Le sanzioni amministrative,
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Sul carattere punitivo delle sanzioni alternative e opportuno
rilevare che, mentre la sanzione pecuniaria e destinata ad incidere
esclusivamente sulla stazione appaltante — autrice della violazione -,
la riduzione anticipata della durata contratto & orientata a colpire
anche l'appaltatore, aggiudicatario e controinteressato nel giudizio,
che difficilmente pud essere considerato responsabile delle
violazioni della procedura di affidamento. Questo aspetto porta a
ritenere che solo la sanzione pecuniaria presenta, in ogni caso,
carattere afflittivo (tanto che a questa si riferiscono i criteri di
quantificazione relativi alla gravitd della violazione e all'opera
svolta per I'eliminazione o l'attenuazione delle conseguenze della
violazione), mentre la riduzione del contratto si presenta come una
misura di carattere tendenzialmente rispristinatorio, volta a
reintegrare la legalitd alterata dalla violazione e, solo
indirettamente, destinata a punire il responsabile della

violazione.??"ll

che giustifica anche la scelta del legislatore
nazionale di prevedere la cumulabilita delle due sanzioni alternative
— proprio alla luce della diversa funzione assolta dalle stesse — ed il
fatto che la sanzione della riduzione del contratto incida
negativamente su un soggetto non responsabile che ha, pero,
beneficiato della violazione della concorrenza commessa
dall'amministrazione aggiudicatrice.??®

La natura anomala di tali sanzioni pone, invero, una serie di
interrogativi circa le concrete possibilita di tutela per i soggetti nei
cui confronti sono irrogate. Infatti, trattandosi di provvedimenti

sostanzialmente amministrativi, che assumono la veste di atti

Torino, 1924; C. E. PALIERO, A. TRAVI, Sanzioni amministrative (voce), in Enc.
dir., XLI, Milano, 1989.

227 sul punto cfr. V. LOPILATO, Categorie contrattuali, contratti pubblici...cit.,
rileva che la sanzione della riduzione della durata del contratto svolge la
medesima funzione che, nell'ambito civilistico, viene svolta tramite la
sostituzione automatica di una clausola nulla, ex art. 1419, comma 2, c.c. per
violazione di norma imperativa.

228 sul punto si rinvia alla giurisprudenza in materia di ordine di demolizione,
quale tipica misura di carattere ripristinatorio applicabile anche nei confronti del
proprietario attuale, anche se non responsabile dell'abuso, cfr. ex multis T.A.R.
Campania, Napoli, Sez. VII, 29 luglio 2010, n. 17176, in Foro amm. -T.AR.,
2010, 7-8, 2578; Id. 15 dicembre 2009, n. 8704, ivi, 2009, 12, 3543; T.A.R.
Lazio, Roma, Sez. Il, 3 febbraio 2009, n. 1061, ibidem, 2, 440.
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giurisdizionali in virtu dell’autorita deputata ad adottarli, la loro
impugnabilita risulta del tutto preclusa — in evidente violazione
dell'art. 113 Cost. - laddove l'irrogazione delle sanzioni alternative
avvenga in sede di appello. Una soluzione a tale difetto di tutela
giurisdizionale potrebbe essere quella di prevedere, sul modello del
giudizio di opposizione avverso le sanzioni amministrative di cui
alla 1. 689 del 1981, I'impugnabilita dei provvedimenti sanzionatori
irrogati dal giudice amministrativo innanzi al giudice ordinario;
con I’evidente rischio, pero, di provocare ulteriori conflitti tra le
giurisdizioni.

Si da conto comunque del fatto che alle perplessita connesse
all’attribuzione al giudice amministrativo di un potere
sanzionatorio di merito ed alla scarsa tutelabilita nei confronti delle

sanzioni irrogate in appello, si & risposto®®

che I’irrogazione delle
sanzioni non implicherebbe alcuna valutazione discrezionale di
merito da parte del giudice, in quanto sarebbe una diretta
conseguenza,  normativamente  prevista, dell’accertamento
giurisdizionale compiuto dallo stesso giudice e che il principio del
doppio grado di giudizio nel processo amministrativo sarebbe
garantito a livello costituzionale, “solo nel senso che se si
pronuncia il giudice di primo grado non pud essere precluso

["appello, ma non é impedito un giudizio in unico grado davanti al

giudice superiore, ossia davanti al Consiglio di Stato”.

2.c) | criteri di determinazione delle sanzioni

L’art. 123 c.p.a. stabilisce che il giudice applica le sanzioni
“assicurando il rispetto del principio del contraddittorio” e ne
determina la misura in modo che esse siano “effettive, dissuasive,
proporzionate al valore del contratto, alla gravita della condotta

della stazione appaltante e all’opera svolta dalla stazione

223 Cosi R. DE NICTOLIS, op.cit.
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appaltante per [’eliminazione o attenuazione delle conseguenze
della violazione™.

E’ necessario, infatti, che le sanzioni alternative conservino
un’adeguata funzione deterrente, dissuadendo 1’autore dell’illecito
e gli altri dalla commissione di violazioni della normativa
concorrenziale. L’effettiva capacita di tali sanzioni di scoraggiare
I’amministrazione e gli operatori economici dal commettere
violazioni della normativa in materia di evidenza pubblica risulta,
quindi, fortemente condizionata dalla capacita del giudice -
trattandosi  di  sanzioni proporzionali - di determinarne
adeguatamente la misura.”*

| criteri di determinazione delle sanzioni alternative si
presentano tendenzialmente coincidenti con i criteri tipici di
fissazione delle sanzioni amministrative pecuniarie, dettati dalla
legge n. 689 del 1981. #'Tra questi, un principio fondamentale
nella determinazione delle sanzioni alternative, richiamato dall’art.

123 c.p.a., & quello della proporzionalita?*? - quale principio guida

%0 sul punto M. A. SANDULLI, Inefficacia del contratto e sanzioni alternative,
cit. La rilevanza del momento determinativo della sanzione amministrativa é
stata pil volte sottolineata in materia di sanzioni antitrust. La stessa
Commissione europea, in materia di sanzioni antitrust, ha pit volte ribadito che
“la finalita delle ammende & duplice: imporre una sanzione pecuniaria alle
imprese per ['infrazione e prevenire la ripetizione dell’illecito”. Negli
Orientamenti della Commissione per il calcolo delle ammende inflitte in
applicazione dell'articolo 23, paragrafo 2, lettera a), del regolamento (CE) n.
1/2003 si legge espressamente che “la Commissione deve far si che la propria
azione abbia il necessario carattere dissuasivo. Quando la Commissione
constata un'infrazione alle disposizioni degli articoli 81 o 82 del trattato, pud
essere pertanto necessario infliggere un'ammenda a coloro che hanno agito
illegalmente. Le ammende devono avere un effetto sufficientemente dissuasivo,
allo scopo non solo di sanzionare le imprese in causa (effetto dissuasivo
specifico), ma anche di dissuadere altre imprese dall'assumere o dal continuare
comportamenti contrari agli articoli 81 e 82 del trattato (effetto dissuasivo
generale)”.

2 In particolare, 1’art. 11 (Criteri per [I1’applicazione delle sanzioni
amministrative pecuniarie) della legge n. 689 del 1981, stabilisce che: “Nella
determinazione della sanzione amministrativa pecuniaria fissata dalla legge tra
un limite minimo ed un limite massimo e nell’applicazione delle sanzioni
accessorie facoltative, si ha riguardo alla gravita della violazione, all’opera
svolta dall’agente per [’eliminazione o attenuazione delle conseguenze della
violazione, nonché alla personalita dello stesso e alle sue condizioni
economiche”.

232 | giurisprudenza, da ultimo, si rinvia, con riferimento alla determinazione
delle sanzioni antitrust, a Cons. Stato, Sez. VI, 29 dicembre 2010, n. 9575, in
Foro amm.-C.d.S., 2010, 12, 2858, in cui si chiarisce che: “L'accezione di
«proporzionalita», la quale viene in rilievo ai fini delle sanzioni antitrust é
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del sistema sanzionatorio amministrativo, strettamente connesso
con l’efficacia dissuasiva delle sanzioni — che, secondo il
legislatore nazionale, deve essere valutato in relazione al “valore
del contratto, alla gravita della condotta della stazione appaltante
e all’opera svolta dalla stazione appaltante per [’eliminazione o
attenuazione delle conseguenze della violazione” .

In breve, il momento della fissazione delle sanzioni
alternative pecuniarie risulta fondamentale per il corretto
funzionamento del sistema sanzionatorio; infatti, I'attenzione che
deve essere posta, da parte dei giudici, in sede di determinazione
concreta delle sanzioni e determinante al fine di evitare che gli
operatori economici possano essere indotti a considerare tali
sanzioni come un costo agevolmente compensabile con i vantaggi
derivanti da una condotta anticoncorrenziale. % In questi casi, la
sanzione rischia di perdere ogni efficacia deterrente, diventando
oggetto di un bilanciamento tra costi e benefici che potrebbe
paradossalmente rendere I’illecito anticoncorrenziale conveniente
per I’'impresa. In quest’ottica deve essere positivamente valutato il

cambiamento di rotta operato dalla giurisprudenza tributaria che ha

notevolmente diversa rispetto all'omologa nozione matematica (la quale descrive
una relazione di tipo lineare che intercorre fra due grandezze). Cio, in quanto
nella materia sanzionatoria il complesso delle valutazioni sottese alla
determinazione dei gruppi omogenei di soggetti ben pud comportare una
modulazione della richiamata relazione fra grandezze la quale risulti ispirata:
a) al principio della progressivita (laddove, al crescere percentuale del valore di
riferimento es. quote di mercato, I'incremento del valore sanzionatorio es.
importo di base sia piu che proporzionale, rispondendo ad una logica di rigore
sanzionatorio via via crescente), ovvero b) al principio della degressivita
(laddove, al crescere percentuale del medesimo valore di mercato, I'incremento
del valore sanzionatorio debba essere meno che proporzionale). In entrambi i
casi, si ritiene che I'impostazione del rapporto in base a criteri non matematici
non alteri in modo irragionevole I'equilibrio sanzionatorio nel suo complesso e
non consenta di lamentare una violazione del generale principio di
proporzionalita”.

#3 Rischio evidenziato in relazione alla determinazione delle sanzioni antitrust.
Sul punto cfr. P. SABBATINI, Interesse privato e interesse pubblico al
risarcimento del danno antitrust, relazione al Convegno dell’Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato 12 febbraio 2010, Roma, 3-4; M.A. SANDULLI,
I criteri per applicazione e la determinazione delle sanzioni antitrust, in
www.federalismi.it. Lo stesso Presidente dell’A.G.C.M. ha piu volte sottolineato
I’insoddisfazione per una deterrenza ancora troppo scarsa, poiché legata alla
previsione di sanzioni irrisorie rispetto ai danni cagionati, cfr. A. CATRICALA, (in
apertura del Seminario “La riforma del codice del consumo: la tutela del
consumatore cliente nei servizi bancari e finanziari”, 19 marzo 2010, Roma) ”
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escluso che la sanzione antitrust possa rappresentare “un COSto
deducibile dal reddito di impresa”?,

Particolare attenzione deve essere riservata, inoltre, al rispetto
del principio del contraddittorio - richiamato nell’art. 123 c.p.a.,
nonché nell’art. 2, comma 9, della direttiva - individuato dal
legislatore nazionale tra i criteri di applicazione delle sanzioni,
insieme ai principi di effettivita, dissuasivita e proporzionalita.

Invero, l'art. 123 c.p.a., sotto questo profilo, reca una novita
rilevante - in accoglimento di un’osservazione della Commissione
Affari Costituzionali della Camera - nella parte in cui richiama
espressamente il principio di cui all’art. 73, comma 3, c.p.a. in base
al quale se il giudice ritiene di porre a fondamento della sua
decisione una questione rilevata d’ufficio ¢ tenuto ad indicarla in
udienza, dandone atto a verbale; mentre se la questione emerge
dopo il passaggio in decisione il giudice e tenuto a riservarla e ad
assegnare alle parti un termine per il deposito delle memorie. In tal
modo si & introdotta una previsione che garantisce il
contraddittorio, imponendo al giudice di sottoporre alle parti la
questione relativa all’applicazione delle sanzioni alternative,
dandone loro avviso e consentendo loro di controdedurre in merito.

Cio considerato € evidente che il contraddittorio

nell’applicazione delle sanzioni alternative deve essere garantito

2% Cfr. Cass., Sez. trib, 3 marzo 2010, n. 5050, in Dir. e giust., 2010, 95, la cui
massima recita: “La sanzione antitrust non rappresenta un costo deducibile dal
reddito di impresa; essa ha natura palesemente amministrativa e, anche se
determinata in misura variabile (nei limiti del 10% dei ricavi dell'anno
precedente a quello in cui si & verificata la violazione), non si collega
strettamente al reddito né dell'anno in cui la violazione si & verificata, né a
quello degli esercizi precedenti e, quindi, non pud essere qualificata come
"sopravvenienza passiva". Il riferimento variabile al 10% dei ricavi
dell'esercizio precedente a quello in cui si & verificata la violazione costituisce
soltanto un parametro per determinare la misura della sanzione, la quale non va
ad incidere su un incremento di reddito, che potrebbe non esservi stato, ma ha
soltanto funzione afflittiva e deflattiva, in funzione di deterrente di futuri
possibili analoghi illeciti”. Sul tema cfr. V. FICARI, L'inerenza delle sanzioni
antitrust e la loro conseguenzialita inversa rispetto ai ricavi imponibili, in Boll.
trib. inf., 2010, 12, 1005; M. PrRocorIO, Le sanzioni antitrust al vaglio della
Corte di Cassazione, in Dir. e pr. trib., 2010, 3, 1, 429; S. TRETTEL, La Corte di
cassazione ribadisce I'indeducibilita delle sanzioni antitrust, in Corr. trib., 2010,
18, 1432; G. Z1zzo, Condotte illecite e formazione della materia imponibile: il
caso delle sanzioni antitrust, in Rass. trib., 2010, 2, 528.
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nei confronti della stazione appaltante, qualora il giudice intenda
applicare la sanzione pecuniaria, ma anche, ed in particolar modo,
nei confronti dell’aggiudicatario, laddove il giudice decida di
applicare la sanzione della riduzione della durata del contratto da
sola o cumulativamente alla sanzione pecuniaria.

Nella scelta tra le due tipologie di sanzioni si osserva, inoltre,
come il coinvolgimento del terzo contraente nell’illecito realizzato
dalla stazione appaltante possa essere considerato dal giudice quale
elemento in favore dell’applicazione della sanzione della riduzione
della durata del contratto - in luogo o in aggiunta a quella
pecuniaria- previa valutazione della sua utilita pratica, che rischia di
svanire nelle ipotesi di contratti in imminente scadenza.

In ordine alla garanzia del contradditorio le maggiori
difficolta interpretative sono riscontrabili in relazione alla
irrogazione delle sanzioni pecuniarie, perché, se una parte del
confronto ¢ certamente 1’amministrazione, [|’altra parte
difficilmente pu0 essere individuata nel ricorrente che non vanta
alcuna situazione giuridica sostanziale in rapporto all’irrogazione
delle sanzioni. L’assenza di un pubblico ministero nell’ambito del
processo amministrativo, infatti, rende evidente che 1’unico
contraddittorio possibile & quello che si instaura tra il giudice e la
stazione appaltante, in palese contrasto con il principio di terzieta
del giudice.’®In relazione a tale profilo si rileva che i dubbi di

compatibilita costituzionale e comunitaria dell'istituto®®

potrebbero
essere, in parte, attenuati laddove si provvedesse, come piu volte

proposto, % ad istituire presso la magistratura amministrativa un

235 Cfr. M. A. SANDULLI, Inefficacia del contratto. . cit.

26 sul punto cfr. G GRECO, Illegittimo affidamento... cit., il quale, in
considerazione dei numerosi profili di incostituzionalita dell’istituto delle
sanzioni alternative ritiene auspicabile un’ interpretatio abrogans.

27 gSul tema cfr. C. BIAGINI, Istituzione del Pubblico ministero presso il
Consiglio di Stato e presso i Tribunali amministrativi regionali, in Studi per il
cinquantesimo anniversario del Consiglio di Stato, Roma, 1981, 1715; F.
PORTOGHESE, Sulla istituzione del Pubblico Ministero presso il giudice
amministrativo, in TAR, 1997, 2, 2, 37; C. TAGLIENTI, La giurisdizione
amministrativa nelle prospettive di riforma costituzionale: I'attivita consultiva, i
lavori della "bicamerale"”, il pubblico ministero (Relazione al convegno sul
tema: "Il sistema delle garanzie nelle proposte di riforma costituzionale: la
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ufficio requirente preposto alla tutela degli interessi generali; il che
sarebbe anche in linea con la tendenza ad assegnare al giudice
amministrativo poteri che avvicinano il nostro sistema di giustizia

amministrativa ad un modello di giurisdizione di diritto oggettivo.

2.d) L’affidamento del potere sanzionatorio al giudice
amministrativo

L’ anomalia presente nella disciplina delle sanzioni alternative
all’inefficacia del contratto € connessa, evidentemente, al fatto che
I’irrogazione delle stesse ¢ demandata all’autorita giurisdizionale
piuttosto che a quella amministrativa. Tale previsione ha indotto gli
interpreti ad interrogarsi sulla compatibilita costituzionale della
scelta di individuare nel giudice amministrativo il soggetto
competente ad irrogare tali peculiari sanzioni.

Secondo una certa interpretazione,>® la scelta di affidare al
giudice amministrativo il potere di comminare sanzioni
amministrative sarebbe incostituzionale, in quanto comporterebbe
I’attribuzione allo stesso di una funzione materialmente
amministrativa - di tipo sanzionatorio - riservata di norma
all’amministrazione. Diversamente,”® & stato rilevato che & molto

dubbia la configurabilita di una riserva di amministrazione

giustizia amministrativa”, Roma, 16 maggio 1997), in Cons. Stato, 1997, 9 ,
1503.

%8 Cfr. F. CINTIOLI, In difesa del processo di parti..cit., il quale rileva come la
direttiva non richiedesse necessariamente questo tipo di previsione da parte del
legislatore nazionale, in quanto il riferimento all’organo di ricorso come soggetto
chiamato a provvedere al giudizio impugnatorio “forse non impediva (e non
impedisce) al legislatore nazionale di adattare e ripartire queste funzioni tra
organi anche diversi, in armonia con le competenze tipiche degli ordinamenti
nazionali”.

2% Cfr. P. CERBO, Le sanzioni alternative...cit., che sottolinea le ipotesi gia
previste dal nostro ordinamento in cui il potere di irrogare sanzioni
amministrative ¢ attribuito al giudice. In particolare la previsione, di cui all’art.
24 della 1. n. 689 del 1981, che riconosce al giudice penale la competenza
sanzionatoria in caso di pregiudizialita rispetto all’accertamento dell’illecito
penale; nonché le ipotesi previste dal codice di procedura civile in cui si
riconosce al giudice il potere, a fronte di determinate violazioni, di irrogare
sanzioni pecuniarie. Ragioni per cui, I’A. rileva che “l’unica vera peculiarita
delle sanzioni alternative del d.lgs. n. 53 del 2010 sta nella circostanza che ad
irrogarle non sia il giudice civile o quello penale, ma il giudice amministrativo”.
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sull’irrogazione delle sanzioni amministrative, in quanto dall’art. 13
della Costituzione ¢ possibile ricavare solo I’esistenza di una riserva
di giurisdizione in materia di sanzioni penali, e la previsione di cui
all’art. 23 Cost., non comporta la necessaria attribuzione alla p.a.
del potere di imporre prestazioni personali e patrimoniali.

Ad ogni modo, é indubbio che il suddetto potere si configuri
come un potere sostanzialmente amministrativo, che si esprime,
infatti, attraverso una serie di scelte riguardanti: 1’individuazione
del tipo di sanzione da applicare; 1’applicazione cumulativa o
alternativa delle due sanzioni e la loro concreta commisurazione.
Potere che appare, pertanto, scarsamente compatibile con la
funzione giurisdizionale e che viene esercitato in un ambito nel
quale, per espressa previsione normativa, sono stati esclusi i
connotati della giurisdizione di merito.

Quanto alla scelta del legislatore nazionale di affidare il
potere di irrogare le sanzioni alternative al giudice amministrativo,
e bene ricordare che la direttiva 2007/66/CE si limita a prevedere
che tale competenza sia affidata “all’organo di ricorso
indipendente dall'amministrazione aggiudicatrice”. Rispetto a tale
previsione si sono confrontate due diverse letture: secondo
alcuni®® la decisione del legislatore nazionale di attribuire tale
potere allo stesso giudice amministrativo sarebbe stata obbligata, in
guanto nel nostro ordinamento organo di ricorso indipendente &
necessariamente ed esclusivamente il giudice. Diversamente, é

241

stato rilevato™™" che I’espressione utilizzata dalla direttiva avrebbe

20 syl punto R. DE NictoLls, Il recepimento della direttiva ricorsi, in
www.giustizia-amministrativa.it, ha escluso che la legge delega consentisse di
attribuire il potere sanzionatorio ad un soggetto diverso dal giudice.

21 syl punto cfr. parere del Consiglio di Stato, n. 368 del 2010, in cui si
esprimono dubbi circa la coerenza con il nostro ordinamento della previsione del
potere del giudice di irrogare sanzioni alternative e si prospetta come soluzione
in astratto ipotizzabile l'attribuzione della suddetta competenza all'Autorita di
vigilanza sui contratti pubblici, a seguito della trasmissione delle sentenze da
parte del giudice amministrativo. In dottrina cfr. F. CINTIOLI, op. cit., secondo il
quale “il riferimento all’organo di ricorso come soggetto chiamato a provvedere
sia al giudizio impugnatorio sia all’irrogazione delle sanzioni non impedisce al
legislatore nazionale di adattare e ripartire queste funzioni tra organi diversi”,
ritenendo opportuno I’ affidamento di tale potere all’Autorita di vigilanza sui
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consentito al legislatore nazionale di individuare liberamente il
soggetto piu idoneo ad esercitare il suddetto potere sanzionatorio.
Quest’ ultima interpretazione sembra cogliere nel segno se Solo Si
considera che il richiamo all'indipendenza contenuto nella direttiva
non e da intendersi in senso assoluto - come necessario predicato
dell’organo decidente, e quindi come sinonimo dell’indipendenza
della magistratura -, ma in senso relativo, guardando
esclusivamente ai rapporti tra 1° organo di ricorso e
I’amministrazione aggiudicatrice. Per tali ragioni, il legislatore
avrebbe potuto, piu opportunamente, ripartire i compiti (decisori e
sanzionatori) tra il giudice amministrativo ed un altro soggetto,
quale, ad esempio, 1’ Autorita di vigilanza sui contratti pubblici.
L’Autority, infatti, come organismo di sicura indipendenza rispetto
all'amministrazione aggiudicatrice, avrebbe potuto essere investita
del potere di irrogare le sanzioni alternative a seguito della
trasmissione della sentenza da parte del giudice amministrativo;
con la conseguenza di vedere riconosciuta ai destinatari delle
suddette sanzioni un’adeguata tutela giurisdizionale, derivante dalla
possibilita di azionare, avverso i provvedimenti sanzionatori
dell’ Autorita, gli ordinari strumenti di tutela giurisdizionale.

Una scelta di questo tipo avrebbe certamente contribuito ad
attenuare i numerosi dubbi di legittimita costituzionale, connessi
all'attribuzione al giudice amministrativo di una funzione
materialmente amministrativa non assistita dalle garanzie del giusto
procedimento e priva di adeguata tutela giurisdizionale. Si tratta,
infatti, di un potere insolito, in quanto 1’autorita giurisdizionale
deputata a garantire la giustizia nel settore degli appalti pubblici,
“non e strutturata, né costituzionalmente preordinata a svolgere
funzioni sostanzialmente amministrative: e tanto meno funzioni

. . 4 242
sanzionatorie .

contratti pubblici; G. GRECO, La direttiva 2007/66/CE: illegittimitd comunitaria,
cit.

2 Cit. G. GRECO, La direttiva 2007/66/CE: illegittimita comunitaria, sorte del
contratto ed effetti collaterali indotti, in www.giustamm.it. L’A. ha rilevato,
prima del recepimento interno della nuova direttiva ricorsi, 1’anomalia
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L’analisi delle diverse previsioni, che nell’ambito del rito
speciale in materia di appalti pubblici riconoscono al giudice
amministrativo rilevanti poteri ufficiosi — comportando, a tratti,
I’attribuzione di funzioni sostanzialmente amministrative, come nel
caso del potere di irrogare sanzioni alternative —, evidenzia come
sia in atto una significativa evoluzione dei poteri del giudice
amministrativo, insieme ad un rafforzamento dei caratteri di
pienezza ed effettivita della tutela giurisdizionale. Nel settore dei
contratti pubblici, in particolare, & palese come I’influenza
comunitaria, al fine di garantire al massimo grado il valore della
concorrenza, abbia determinato un potenziamento della natura
sanzionatoria del giudizio ed un significativo ampliamento dei
poteri discrezionali del giudice, contribuendo alla modificazione
della impostazione classica del giudizio amministrativo che da
giurisdizione di tipo soggettivo preposta alla tutela delle situazioni
giuridiche lese si avvia a diventare, sempre di piu, giurisdizione
tendenzialmente oggettiva,®*® orientata al ripristino della legalita
violata, nel caso del rito speciale in materia di appalti pubblici in
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una prospettiva di tutela del valore della concorrenza.“™" E’ormai

evidente, come dimostra anche 1’esperienza del nuovo Codice del

consistente nell’attribuire al giudice amministrativo il potere di irrogare le
sanzioni alternative auspicando un intervento legislativo volto a rendere
maggiormente compatibile tale potere sanzionatorio con la funzione
giurisdizionale (eventualmente rimettendo 1’applicazione concreta delle sanzioni
pecuniarie all’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici). Sul punto cfr. M.
LIPARI, Il recepimento della direttiva ricorsi, cit.

2 11 ruolo del giudice amministrativo si presenta, infatti, sempre pil
determinate non solo al fine di assicurare una tutela piena ed effettiva al
cittadino, ma soprattutto in qualitd di soggetto chiamato “ad indirizzare ed
orientare la pubblica amministrazione nell’esercizio del potere”, sul punto cfr.
P. DE LISE, Relazione di insediamento del Presidente del Consiglio di Stato, 22
settembre 2010. La tendenza verso 1’ evoluzione del giudizio amministrativo in
senso oggettivo e ravvisabile anche nella disciplina della fase cautelare contenuta
nel nuovo codice del processo amministrativo, tanto & che le nuove disposizioni
sembrano attribuire “alla tutela cautelare un ruolo di garanzia “oggettiva” della
giustizia nell amministrazione”, sul punto piu ampiamente cfr. M. A. SANDULLI,
La fase cautelare, relazione al Convegno dal titolo “La gestione del nuovo
processo amministrativo: adeguamenti organizzativi e riforme strutturali”,
Varenna, 23-25 settembre 2010, in www.giustizia-amministrativa.it.

24 sul punto F. CINTIOLI, In difesa del processo di parti, cit., evidenzia i rischi e
le perplessita della scelta del legislatore nazionale di assegnare al g.a. una
funzione di giurisdizione di diritto oggettivo, “in nome della cura dell’interesse
generale, al di fuori della domanda del ricorrente”.
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processo, che 1’evoluzione del giudizio amministrativo e destinata
ad avere un’ estensione non circoscritta alla materia degli appalti
pubblici, ravvisandosi una  generale tendenza  alla
“sostanzializzazione "** della tutela giurisdizionale amministrativa,

mediante il progressivo ampliamento dei poteri del giudice.

3. Analisi dei nuovi poteri del giudice amministrativo: verso
una giurisdizione di tipo oggettivo?

Il significativo allargamento dei poteri del giudice
amministrativo, conseguente alla disciplina di nuovi istituti quali
I’inefficacia flessibile del contratto e le sanzioni alternative,
costituisce il punto di partenza per una riflessione di carattere
generale in ordine ad un eventuale abbandono della configurazione
strettamente soggettiva della giurisdizione amministrativa che
sembra aver acquisito, quanto meno nell’ambito del giudizio in
materia di appalti pubblici, alcuni dei caratteri della giurisdizione di
tipo oggettivo. Tale evoluzione é ravvisabile nel riconoscimento in
favore del giudice amministrativo del potere di intervenire
d’ufficio,®*® in un’ottica anche di tipo sanzionatorio, al fine di
soddisfare un interesse oggettivo dell’ordinamento, che, nel caso
degli appalti pubblici, coincide con la funzione di tutela e ripristino
della concorrenza, quale interesse primario tutelato dalla normativa
di settore.

| profili della disciplina del rito speciale in materia di contratti
pubblici che piu si avvicinano ad un modello di processo
amministrativo di tipo oggettivo, riportano, invero, alla mente

I’antico dibattito tra i diversi modi di concepire il modello di

5 Espressione questa utilizzata dal Presidente del Consiglio di Stato, P. DE
LISE, in occasione del convegno dal titolo “La gestione del nuovo processo
amministrativo.: adeguamenti organizzativi e riforme strutturali”, Varenna, 23-
25 settembre 2010, in www.giustizia-amministrativa.it.

248 Basti pensare, oltre che alla disciplina in materia di sanzioni alternative, al
disposto di cui all’art. 121, T comma, c.p.a., in cui si stabilisce che, se ¢ annullata
I’aggiudicazione, il giudice dichiara ’inefficacia del contratto, anche in assenza
di una espressa domanda di parte, ulteriore rispetto a quella relativa
all’annullamento dell’aggiudicazione.
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giurisdizione amministrativa: di diritto soggettivo, che riconosce il
diritto a ricorrere solo a tutela di un interesse (modello affermatosi
in sede di disciplina positiva con la I. n. 5992 del 1889, Legge
Crispi, e rimasto inalterato sino ai nostri giorni®*’) o di diritto
oggettivo, consistente nella verifica della legalita dell’azione
amministrativa.?*®

E’ evidente, pero, come una configurazione in chiave oggettiva
del giudizio amministrativo comporti una serie di dubbi di
compatibilita costituzionale; in quanto il riconoscimento al giudice
amministrativo di una funzione giurisdizionale volta ad assicurare
un penetrante controllo di legalita sull'azione amministrativa, anche
al di la della domanda di parte, produce un’ evidente deroga al
principio dispositivo, quale principio cardine del processo, secondo
il disposto dell’art. 24 Cost. Ci0 in quanto, se la strenua difesa del

7 syl punto G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, 11, Milano, 1954, 43,
rileva che “il legislatore, istituendo la giurisdizione amministrativa, ha avuto
come scopo immediato la tutela degli interessi particolari, allo stesso modo che,
con la giurisdizione ordinaria, vengono tutelati i diritti soggettivi”.

8 || dibattito sul ruolo e sulle funzione del giudice amministrativo, e sulla
configurazione del relativo giudizio, in termini oggettivi o soggettivi, &
riconducibile all’entrata in vigore della Legge Crispi, istitutiva della IV Sezione
del Consiglio di Stato (1. 5992 del 1889), a cui furono attribuiti in generale “i
ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere e violazione di legge contro atti e
provvedimenti di un’autoritd amministrativa o di un corpo amministrativo
deliberante, che abbia per oggetto “un interesse di individui o di enti morali
giuridici”, quando i ricorsi medesimi non siano di competenza dell’autorita
giudiziaria né si tratti di materia spettante alla giurisdizione od alle attribuzioni
contenziose di corpi o collegi speciali” (art.3); nonché la decisione anche in
merito nelle materie ivi elencate, senza nulla innovare anche per tali materie alle
disposizioni vigenti sulla competenza giudiziaria (art.4). Con l’istituzione della
IV Sezione sorse, infatti, 1’ incertezza sulla natura amministrativa o
giurisdizionale del nuovo organo, e tra coloro che sostenevano la seconda tesi
alcuni ne evidenziarono il carattere di giurisdizione in senso obiettivo, mentre
altri ne proclamarono il carattere soggettivo. Sul punto V. E. ORLANDO, La
giustizia amministrativa, in Primo Trattato completo di diritto amministrativo
italiano, II1, Milano, 1907, all’indomani dell’entrata in vigore della legge Crispi,
nonostante il tenore letterale della stessa, sostenne un modello di giurisdizione
amministrativa, di stampo chiaramente oggettivo, nell’ambito del quale il giudice
appariva deputato, in maniera prevalente, alla salvaguardia della legalita
dell’agire amministrativo. In tal senso si espresse anche S. SPAVENTA, Discorso
per l'inaugurazione del Consiglio di Stato, in Riv. dir. pubbl., 1909, 290, il quale
affermo che il proprium del nuovo organo consistesse nella verifica della legalita
dell’azione amministrativa; A. SALANDRA, La giustizia amministrativa nei
governi liberi, Torino, 1904, 848.

In particolate tra i sostenitori del carattere soggettivo della giurisdizione
amministrativa figuravano F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo (con note
di G. MIELE), 1960, 734; Id., Commentario alle leggi sulla giustizia
amministrativa, Milano, 1910; nonché F. ROVELLI, Sui caratteri delle sezioni
giurisdizionali del Consiglio di Stato, in Riv. dir. pubb., 1914, I, 208.
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principio dispositivo presuppone l'adesione ad una configurazione
del giudizio amministrativo in chiave prettamente soggettivista,
orientata prioritariamente alla tutela di interessi individuali; il
vulnus al principio dispositivo pud trovare una valida
giustificazione nell'evoluzione del processo amministrativo verso un
modello ispirato, totalmente o solo in parte — opzione, quest’ultima,
maggiormente condivisibile - ad un controllo di legalita.

Al fine di valutare la compatibilita costituzionale di un modello
di processo amministrativo di tipo “ibrido” - che pur configurandosi
come giudizio di carattere soggettivo, accolga in sé la previsione di
profili caratterizzanti i modelli processuali di diritto oggettivo - puo
essere utile compiere una breve riflessione sul contenuto del
principio dispositivo, sui suoi effetti in ambito processuale e sulle
eccezioni a tale principio gia previste nel processo amministrativo;
considerato che in tale giudizio assumono rilevanza non solo gli
interessi delle parti costituite, ma anche gli interessi pubblici cui il
giudice é chiamato, comunque, ad assicurare un’adeguata tutela.?*°

Il principio dispositivo™® pud essere definito come quel
complesso di poteri e facolta di natura processuale il cui esercizio
consente alle parti di causa di delimitare il thema decidendum,

individuando le questioni sulle quali si formera il convincimento del

% sul punto cfr. F. CINTioLl, In difesa del processo di parti, in
www.giustamm.it; C. CONTESSA, Tendenze evolutive del processo amministrativo
tra disponibilita delle parti e controllo di legalita (Relazione svolta a Lecce
nell’ambito del Convegno “Attualita della giustizia amministrativa: controllo
della legalita e tutela del cittadino”, 14.15 marzo 2008), in www.giustizia-
amministrativa.it, il quale esamina sotto questo profilo alcune recenti (e
significative) previsioni che escludono I’impulso di parte nella fissazione del
processo (art. 246, comma 2, d.lgs. 12 aprile 2006, n. 163) ovvero negano
rilevanza, ai fini della definizione del giudizio nel merito, all’eventuale
dichiarazione di sopravvenuta carenza di interesse del ricorrente (art. 146,
comma 11, d.gs. 22 gennaio 2004, n. 42); R. STEVANATO, Il principio
dispositivo e i suoi limiti nel processo amministrativo, in www.giustamm.it.
2011 principio dispositivo & stato pit volte definito dalla dottrina processual-
civilistica, ex multis cfr. C. MANDRIOLI, Diritto processuale civile, I, Torino,
2000; A. PROTO PISANI, Dell’esercizio dell’azione, in E. ALLORIO, Commentario
al codice di procedura civile, I, Torino, 1973, 1049; e dalla dottrina processual-
amministrativistica, cfr. V. CAIANIELLO, Manuale di diritto processuale
amministrativo, Torino, 2003, 357; M. NIGRO, Giustizia amministrativa,
Bologna, 2002; G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, I, Milano, 1954,
43.
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giudice.”®! Tale principio ¢ stato inteso anche in un’ottica pil
strettamente processuale volta a descrivere i poteri delle parti di
incidere sullo svolgimento del giudizio, mediante atti di impulso
processuale, o sull'esito dello stesso, nel caso di rinuncia al
ricorso®>

Il richiamo alla sostanzializzazione delle tutele, piu volte
invocata da autorevoli membri della giurisdizione amministrativa e
della dottrina,?>® unita alle recentissime linee evolutive di politica
legislativa, consentono di affermare che I'inversione di rotta rispetto
ad un modello di giurisdizione di carattere esclusivamente
soggettivo, puo dirsi in parte compiuta, ed e presumibile che anche i
futuri interventi normativi si volgeranno in tale direzione, secondo
una linea di continuita.

In particolare, & possibile soffermarsi su una serie di previsioni,
pill 0 meno recenti, in cui risulta parzialmente derogato il principio
dispositivo mediante il riconoscimento in favore del giudice
amministrativo di una serie di poteri idonei ad influire sulla
delimitazione del thema decidendum e, piu in generale, sullo
svolgersi della vicenda processuale, al fine di garantire una
maggiore tutela di particolari interessi pubblici. Nella specie, basti
pensare alle ipotesi in cui risulta devoluto al giudice il potere/dovere
di fissazione dell'udienza, in deroga al principio di impulso
processuale, quale corollario del principio dispositivo. 1l che e
previsto, ad esempio, dall'art. 45 del d.p.r. 6 giugno 2001, n. 380
(Testo Unico dell' edilizia), laddove si dispone che, in caso di
ricorso giurisdizionale avverso il diniego del permesso di costruire
in sanatoria, l'udienza viene fissata d'ufficio dal Presidente del

Tribunale amministrativo regionale “per una data compresa entro il

%1 gecondo la concezione che fa capo a F. BENVENUTI, L'istruzione nel

processo amministrativo, Padova, 1953, 69, il principio dispositivo € espressione
del potere delle parti di influire sulla formazione del materiale cognitorio da
sottoporre al giudice, seppur nell’ambito di un modello che lo stesso A. defini
“principio dispositivo con metodo acquisitivo”.

22 gulla nozione di principio dispositivo come complesso di poteri destinati ad
incidere sullo svolgimento del giudizio cfr. G. CHIOVENDA, Principi di diritto
processuale civile, Napoli, 1912, 725.

253 Cfr. P. DE LISE, op. cit.; M. A. SANDULLI, op. Cit.
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terzo mese dalla presentazione del ricorso”.”* In tali ipotesi, la
ratio della deroga al principio dispositivo e certamente ravvisabile
nel riconoscimento della rilevanza riconosciuta all'interesse
pubblico alla rapida definizione della situazione di fatto e di diritto
connessa alla realizzazione di un abuso edilizio per il quale sia stata
presentata un'istanza di accertamento di conformita. Ad una
medesima esigenza risponde anche la previsione dell'art. 146,
comma 11, del d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni
culturali e del paesaggio) che, nel fissare la disciplina processuale
applicabile alle ipotesi di impugnativa avverso l'autorizzazione
paesaggistica, stabilisce che “il ricorso e deciso anche se, dopo la
sua proposizione ovvero in grado di appello il ricorrente dichiari di
rinunciare o di non avervi piu interesse”. Tale previsione sancisce
I'irrilevanza dell'interesse delle parti ai fini della decisione del
ricorso, ritenendo prevalente l'interesse pubblico ad una pronuncia
di merito in un settore, quale quello della tutela del paesaggio e
dell'ambiente, in cui e particolarmente pregnante l'interesse al
corretto operare della pubblica amministrazione.

Questi sono solo alcuni degli esempi, di pil 0 meno recente
previsione, indicativi della tendenza all'introduzione nel nostro
ordinamento processuale di elementi tipici dei sistemi fondati sulla

logica della giurisdizione di diritto oggettivo.”® Tale tendenza

2% syl punto cfr. V. PoLl, Sub art. 45, in M. A. SANDULLI (a cura di), Testo
Unico dell'edilizia, Milano, 2009, 821.

% sul punto cfr. C. CONTESSA, Tendenze evolutive.., cit. In particolare I'A.
sottolinea la possibile configurazione di un modello di giurisdizione misto, con
un innesto nel modello tradizionale di giurisdizione soggettiva di “alcuni
momenti normativi di deviazione dal modello tipico del principio dispositivo, che
possono essere certamente metabolizzati dal sistema ed armonizzati con i suoi
caratteri tradizionali”. In questo senso I’A. ritiene che non deve essere
enfatizzata I'espansione dei poteri officiosi del giudice amministrativo al fine di
individuarvi “i presupposti per l'instaurazione di un sistema puro di
giurisdizione di diritto oggettivo, innestando in capo al g.a. una pervasiva
(quanto probabilmente anacronistica) funzione di immanente controllo di
legalita su ogni manifestazione dell'agire amministrativo”. Sul tema cfr. E.
GARCIA DE ENTERRIA, Le trasformazioni della giustizia amministrativa. Un
cambio di paradigma?, Milano, 2010, in cui si sottolinea il ruolo del diritto
sopranazionale nel fenomeno, comune a diversi ordinamenti europei, di
cambiamento del paradigma della giustizia amministrativa, ispirato all’esigenza
di garantire maggiormente la legalita dell’azione amministrativa e di rafforzare
Ieffettivita della tutela giurisdizionale. In particolare, I’A. sottolinea che: “Il
secolo appena cominciato presenta, pertanto, inaspettatamente, un panorama
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risulta, come gia rilevato, certamente confermata dalla disciplina del
nuovo contenzioso in materia di appalti pubblici, mentre per
I'estensione di tali profili anche alla disciplina generale del processo
amministrativo bisognera attendere i futuri interventi normativi.

L’espansione dei poteri officiosi del giudice amministrativo puo
essere, infatti, inquadrata in un’ottica meno radicale di quella che
vede in tale ampliamento i prodromi per I’instaurazione di un
sistema puro di giurisdizione di diritto oggettivo. Pertanto, é
possibile ravvisare una sorta di progressivo svelamento di uno degli
elementi qualificanti della nostra giurisdizione amministrativa,
rappresentato dalla cura dell’interesse pubblico che il giudice deve
assumersi, con i poteri e la responsabilita che ne conseguono, in
particolar modo nei casi in cui la tutela dell’interesse pubblico
coinvolto in un giudizio amministrativo, purtroppo, non coincide
con la posizione rivendicata in giudizio dall’amministrazione
resistente.

In tale ottica, i poteri attribuiti al giudice amministrativo non
sarebbero indicativi della volontd di affidare allo stesso una
generale funzione di controllo di legalita su ogni manifestazione
dell’agire amministrativo - con ’evidente rischio di invasione della
sfera del potere discrezionale dell’amministrazione - ma
esprimerebbero 1’ acquisita consapevolezza della capacita del
giudice amministrativo, in quanto giudice speciale, di rappresentare
I’estremo garante dell’interesse pubblico. In tali ipotesi, la tutela
dell’interesse pubblico potrebbe configurarsi come elemento

qualificante 1’ attivita dei giudici amministrativi,®® nella

completamente nuovo nel sistema di giustizia amministrativa. Nella maggior
parte dei paesi, ed anche nel nostro, questo sistema, che costituisce un tassello
essenziale dello stato di diritto, sembra aver raggiunto la propria definitiva
consistenza, in quanto in grado di garantire una giustizia piena, non limitata ad
una mera dichiarazione astratta’.

26 Cfr. G. CORAGGIO, nelle riflessioni introduttive all’incontro sul tema “Verso il
codice del processo amministrativo”, tenutosi presso la Corte di Cassazione (il
21 aprile 2010, di cui ¢ disponibile I’audio nel sito www.sospensiveonline.it),
dopo aver sottolineato che nella direttiva ricorsi 2007/66 si fa carico al giudice
amministrativo della tutela dell’interesse pubblico alla concorrenza (ordinandogli
di provvedere alla privazione di effetti del contratto anche senza domanda di
parte), rileva che “questo ¢ l’elemento qualificante del giudice amministrativo e
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convinzione che gli stessi sappiano fare buon uso degli strumenti
posti a loro disposizione al fine di ampliare e sostanzializzare le
tutele, in un delicato equilibrio in cui risulta fondamentale il rispetto
dei confini che lo Stato di diritto assegna alla funzione del giudice e
che comporta I’esclusione di ogni forma di ingerenza o di supplenza

rispetto alle prerogative ed alle potesta di altre autorita pubbliche.?’

la sua stessa ragion d’essere: non vedo perché, se é gia responsabile della cura
dell’interesse alla concorrenza, il giudice amministrativo non debba ritenersi
anche responsabile della cura e dell’interesse alla tutela dell’ambiente, della
salute, dei beni culturali e, in genere, degli interessi pubblici di questo Paese” .
257 Cfr. P. DE LIsE, Verso il Codice del processo amministrativo, in www.giustizia-
amministrativa.it.
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Conclusioni

“Il giudice amministrativo & chiamato ormai a tutelare lo spazio di
liberta che il cittadino contemporaneo ha conquistato in modo
definitivo, e sulle cui fondamenta, soltanto, pud edificare e
proteggere la sua vita personale”

[E. GARCIA DE ENTERRIA, Le trasformazioni della giustizia

amministrativa. Un cambio di paradigma?, Milano, 2010]

“La peculiarita di questo testo e che esso mostra la propensione a
costituire una raccolta normativa che funga non tanto da “punto di
arrivo”, ma da “punto di partenza” per la giurisprudenza
successiva. Nel senso che si sono messe a frutto le conquiste
giurisprudenziali, codificandole in un testo che da un lato valga a
risolvere problemi che vanno al di la di quanto sia consentito agli
interventi giurisprudenziali e, dall’altro, fornisca una base solida,
ma al contempo flessibile e aperta, per ulteriori conquiste della
giurisprudenza”.

[PASQUALE DE LISE, Verso il Codice del processo amministrativo,

21 aprile 2010, in www.giustizia-amministrativa.it]

168



BIBLIOGRAFIA

AAVV., Arbitrato, ADR, conciliazione, M. RUBINO-
SAMMARTANO (diretto da), Torino, 2009.

ACONE M,, Diritto e processo nelle procedure di aggiudicazione
degli appalti pubblici: dalla direttiva Cee 89/665 alla legge
«comunitaria» per il 1991, in Foro it., 1992, V, 321.

ALLORIO E., Osservazioni critiche sulla sanzione, in Riv. dir. civ.,
1956, 1.

AMOROSINO S., Rapidita della realizzazione e qualita del risultato
nella disciplina speciale per le opere strategiche “anticrisi”, in
Urb. e app., 2009, 6, 667.

ARCANGELI F., Brevi note in tema di ricorsi giurisdizionali avverso
I provvedimenti di espulsione dal territorio dello Stato, in Cons. St.,
1996, 11, 2053.

ARDANESE C., La direttiva “ricorsi” 2007/66/CE. Rilevanza sul
regime giuridico del contratto, in www.giustamm.it.

ARsi M., Piena conoscenza, motivazione e comunicazione del
provvedimento, in Giorn. dir. amm., 1996, 2, 128.

ASTONE F., | contratti pubblici fra ordinamento europeo e diritto
interno, in www.giustamm.it.

ASTONE F., Il diritto comunitario degli appalti pubblici ed il codice
dei contratti, in F. SAITTA (a cura di), Il nuovo codice dei contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture, Padova, 2008, 1.

AsSTONE F., Il recepimento della direttiva ricorsi: profili
problematici delle scelte operate dal legislatore nazionale, in
Nuove Autonomie, 2010, 1, 5.

BAcCCARINI  S., La comunicazione del provvedimento
amministrativo tra prassi e nuove garanzie, in Dir. proc. amm.,
1994, 1, 8.

BACCARINI S., Motivazione ed effettivita della tutela, in

Www.giustamm.it.

169



BARBIERI E. M., Il processo amministrativo in materia di appalti e
la direttiva comunitaria 11 dicembre 2007, n. 66/CE, in Riv. it. dir.
pubbl. com., 2010, 493 ss.

BARDELLI G., Commento all’ art. 11 del d.lgs. 163/2006, in V.
ITALIA (a cura di), Codice dei Contratti Pubblici, Milano, 2007.
BArRDUSCO A., La struttura dei contratti delle pubbliche
amministrazioni, Milano, 1974.

BARTOLINI A., La responsabilita delle amministrazioni
aggiudicatrici e degli enti aggiudicatori per violazione del diritto
comunitario degli appalti, in G. F. CARTElI (a cura di),
Responsabilita e concorrenza nel codice dei contratti pubblici,
Napoli, 2008, 139.

BARTOLINI A., FANTINI S., La nuova direttiva ricorsi, in Urb. e
app., 2008, 1093 ss.

BARTOLINI A., FANTINI S., FIGORILLI F., Il decreto legislativo di
recepimento della direttiva ricorsi: il nuovo rito in materia di
appalti, lo standstill contrattuale e [’inefficacia del contratto, in
Urb. e app., 2010, 641 s.

BAssANI M., Le norme comunitarie applicative delle procedure di
aggiudicazione degli appalti (commento alla direttiva del consiglio
Cee 21 dicembre 1989, n. 89/665), in Corr. giur., 1990, 959.
BAssANI M., Strumenti di tutela, in V. ITALIA (a cura di), Il nuovo
ricorso negli appalti pubblici, Milano, 2010, 138.

BENVENUTI F., Autotutela (voce), in Enc. Dir., 1V, Milano, 1959,
537.

BENVENUTI F., L' istruzione nel processo amministrativo, Padova,
1953, 69.

BENVENUTI F., Sul concetto di sanzione, in Jus, 1955, 223.

BiAGINI C., Istituzione del Pubblico ministero presso il Consiglio di
Stato e presso i Tribunali amministrativi regionali, in Studi per il
cinquantesimo anniversario del Consiglio di Stato, Roma, 1981,
1715.

BiGLIAzzI GERI L., Autotutela (voce), in Enc. Giur. Treccani,
Roma, 1991.

170



Bocuzzi 1., Il recepimento della direttiva ricorsi: occasio legis per
sciogliere o aggravare i nodi problematici in materia di appalti
pubblici?, in www.giustamm.it.

CAIANIELLO V., Manuale di diritto processuale amministrativo,
Torino, 2003.

CALVO R., La svolta delle Sezioni Unite sulla sorte del contratto
pubblico - Il punto di vista civilistico, in Urb. e app., 2010, 4, 435.
CAMMEO F., Corso di diritto amministrativo (con note di G.
MIELE), 1960.

CamMMEO F., Commentario alle leggi sulla giustizia amministrativa,
Milano, 1910.

CamMEO F., La notifica ed il deposito del provvedimento
impugnato dinanzi alle giurisdizioni di giustizia amministrativa, in
Giur. it., 1924, 111, 149.

CANNADA BARTOLI E., Decorrenza dei termini e possibilita di
conoscenza dei vizi (nota a Cons. Stato, Sez. VI, 11 gennaio 1961,
n. 3), in Foro amm., 1961, 1085.

CAPONIGRO R., La valutazione giurisdizionale del merito
amministrativo (Relazione al Seminario su: «ll giudizio
amministrativo tra codificazione, class action e recepimento della
piu recente direttiva ricorsi in materia di appalti pubblici» - Roma,
9 febbraio 2010), in www.giustizia-amministrativa.it.

CapuTto F. A., Il diritto di accesso nelle procedure ad evidenza
pubblica, in www.giustamm.it.

Caputo F. A., La "direttiva ricorsi" e l'art. 44, |. 88/2009
nell'attuale quadro procedimentale degli appalti pubblici, in Corr.
mer., 2010, 3, 5.

CARANTA R., Tutela giurisdizionale (italiana sotto [’influenza
comunitaria), in M. P. CHITI, R. GRECO (a cura di), Trattato di
diritto amministrativo europeo, Milano, 2007.

CARBONE V., Relazione sull’amministrazione della giustizia
nell’anno 2008..

CARDARELLI F., Commento a Cass., SS.UU., ord. n. 2906 del 10

febbraio 2010, in www.giustamm.it.

171



CARDARELLI F., M. A. SanDULLI (a cura di), Osservatorio
sull'applicazione del Codice contratti pubblici, in Foro amm.-
T.AR., 2008, 2010.

CARINGELLA F., Il rito dei contratti pubblici diventa legge, in Urb.
e app., 2009, 4, 399.

CARINGELLA F., M. ProtTOo, Codice del nuovo processo
amministrativo, Roma, 2010.

CARINGELLA F., R. DE NicToLIs, V. PoLl, Le Adr (alternative
dispute resolutions). Accordo bonario, arbitrato, conciliazione,
transazione, Roma, 2008.

CARPENTIERI P., Annullamento dell'aggiudicazione e contratto, in
Giorn. dir. amm., 2004, 1, 17.

CARULLO A., Appalti pubblici (voce), in Enc. Dir., Agg., V,
Milano, 2001.

CASETTA E., Sanzioni amministrative (voce), in Dig. pubbl., XIlI,
Torino, 1997, 599.

CASTRIOTA SCANDERBERG G., La tutela degli operatori nei
confronti della pubblica amministrazione secondo la disciplina
comunitaria degli appalti pubblici, in Dir. com. sc. intern., 1990,
151.

CASTRO S., L’istanza al buio non aiuta a capire se [l’esclusione
dall’esame era giusta, in Guida dir., 2008, 22, 71.

CEeGLIO F., La piena conoscenza e la decorrenza del termine per la
proposizione del ricorso, in Giorn dir. amm., 5, 2003, 495.

CERBO P., Le sanzioni alternative nell attuazione della direttiva
ricorsi (e nel codice del processo amministrativo), in Urb. e App.,
8, 2010, 881.

CerBO P., Le sanzioni amministrative, in Trattato di diritto
amministrativo, I, Milano, 2003, 589.

CeRuULLI IRELLI V., L’annullamento dell'aggiudicazione e la sorte
del contratto, in Giorn. dir. amm., 2002, 11, 1195.

CeRuLLI IRELLI'V., Osservazioni sulla bozza del decreto legislativo

attuativo della delega di cui all’art. 44 1. n. 88/09 (presentate alla

172



Commissione Giustizia della Camera dei Deputati, [’'11.2.2010), in
www.giustamm.it.

CHIEPPA R., Il codice del processo amministrativo alla ricerca
dell effettivita della tutela, in www.giustizia-amministrativa.it.
CHIEPPA R., Il codice del processo amministrativo, Milano, 2010.
CHIEPPA R., Il Codice del processo amministrativo: commento a
tutte le novita del giudizio amministrativo (d.lgs. 2 luglio 2010, n.
104), Milano, 2010.

CHIOVENDA G., Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1912.
CHITI M. P., Le forme di risoluzione delle controversie con la
pubblica amministrazione alternative alla giurisdizione, in Riv. it.
dir. pubbl. com., 2000, 2.

CHITI M. P., Le misteriose sanzioni alternative nella direttiva
ricorsi appalti ed i limiti dell’ingerenza dell’Unione europea nel
diritto processuale, in G. GReco (a cura di), Il sistema di giustizia
amministrativa negli appalti pubblici in Europa, Milano, 2010, 78.
CINTIOLI F., In difesa del processo di parti, in www.giustamm.it.
CINTIOLI F., Le Sezioni unite rivendicano a sé il contratto, ma non
bloccano il giudizio di ottemperanza, in www.giustamm.it.

CLARICH M., Le azioni nel processo amministrativo tra reticenze
del Codice e apertura a nuove tutele, in Giorn. dir. amm., 11, 2010,
1121.

CLARICH M., Tipicita delle azioni e azione di adempimento nel
processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2005.

CLARIZIA A., 1l c.d. pre-contenzioso tra deflazione dei processi ed
effettivita dei poteri dell'Autorita per la vigilanza sui contratti
pubblici di lavori, servizi e forniture, in Giust. amm., 2007, 5, 945.
ComoaGLIOo L. P, La durata ragionevole del processo e le forme
alternative di tutela, in Riv. dir. proc., 2008.

ConsoLo C., La improcrastinabile radicale riforma della Legge-
Pinto, la nuova mediazione ex d.lgs. n. 28 del 2010 e I'esigenza del
dialogo con il Consiglio d'Europa sul rapporto fra Repubblica
italiana e art. 6 Cedu., in Corr. giur., 2010, 4, 425.

173



ConsoLo C., | regolamenti di competenza e giurisdizione nel
nuovo codice del processo amministrativo, in Dir. proc. amm.,
2010, 3,808

CONTESSA C., Tendenze evolutive del processo amministrativo tra
disponibilita delle parti e controllo di legalita (Relazione svolta a
Lecce nell’ambito del Convegno “Attualita della giustizia
amministrativa: controllo della legalita e tutela del cittadino”,
14.15 marzo 2008), in www.giustizia-amministrativa.it

CORAGGIO G., Annullamento dell'aggiudicazione e sorte del, in
Foro amm.-T.A.R., 2008, 3, 47.

Corso G., Gli appalti pubblici nel diritto europeo, in Scritti in
onore di Vincenzo Spagnuolo Vigorita, Napoli, 2007, 336.

CoRsO G., La tutela della concorrenza, in G. CORSO E V. LOPILATO
(a cura di), Il diritto amministrativo dopo le riforme costituzionali,
Milano, 2006.

D’ANGELO G., Direttiva n. 2007/66/Ce e giurisdizione nelle
controversie sui contratti pubblici, in Corr. giur., 6, 2010, 747.
DAMONTE R., Conoscenza del provvedimento amministrativo e
termini di proposizione del ricorso al Giudice Amministrativo, in
Riv. giur. edil., 2000, I, 1135.

DAMONTE R., in M.A. SANDULLI (a cura di), Nuovo processo
amministrativo, Milano, 2010, 22.

DE ENTERRIA EDUARDO GARCIA, Le trasformazioni della giustizia
amministrativa. Un cambio di paradigma?, Milano, 2010.

De GIoraGl Cezzl G., P. L. PORTALURI, L’efficacia e [’esecutivita
del provvedimento, in M. A. SANDULLI, Codice dell’azione
amministrativa, Milano, 2011.

DE Lise P., Effettivita della tutela e processo sui contratti pubblici,
in www.giustizia-amministrativa.it.

De Lise P., Verso il Codice del processo amministrativo, in
Www.giustizia-amministrativa.it.

DE LISE P., Relazione sull’attivita della Giustizia amministrativa,

in www.giustamm.it.

174



DE NicToLls R. (a cura di), | contratti pubblici di lavori, servizi e
fornitura, Milano, 2008.

DEe NicToLis R., Comunicazioni, verbali, informazioni, spese degli
atti di gara, in M.A. SANDULLI, R. DE NicTOLIS E R. GAROFOLI (a
cura di), Trattato sui contratti pubblici, Milano, 2008, 2037.

De NicToLIS R., Definizione precontenziosa davanti all’autorita di
vigilanza, in M. A. SANDULLI, R. DE NicToLis, R. GAROFOLI
(diretto da), Trattato sui contratti pubblici, Milano, 2008, VI, 3749.
DeE NictoLis R., Il recepimento della direttiva ricorsi, in
www.giustizia-amministartiva.it.

DE PAoLIs S., B. RINALDI, Piena conoscenza ed effettivita della
tutela: riflessioni e attualita del pensiero dei maestri, in Atti del
Convegno L’impugnabilita degli atti amministrativi, Giornate di
Studio in onore di E. Cannada-Bartoli, 13-14 giugno 2008, Siena,
in www.giustamm.it

DEe PReTIs D., Il sistema della protezione preventiva, in G. GRECO
(a cura di), Il sistema di giustizia amministrativa negli appalti
pubblici in Europa, Milano, 2010.

DE SiaNO A., F. RINALDI, Brevi riflessioni su contratto e
giurisdizione in attesa del recepimento della cd. ‘“Direttiva

(83}

ricorsi”, In www.giustamm.it.

Di MARIO V., L’informativa in ordine all’intento di proporre
ricorso giurisdizionale, in www.ildirittopericoncorsi.it.

FaBIANI E., M. LEO, Prime riflessioni sulla "mediazione finalizzata
alla conciliazione delle controversie civili e commerciali* di cui al
d.lgs. n. 28/2010, in Riv. not., 2010, 4, 1, 893.

FERRARA L., Motivazione e impugnabilita degli atti
amministrativi”, in Atti del Convegno L’impugnabilita degli atti
amministrativi, Giornate di Studio in onore di E. Cannada-Bartoli,
13-14 giugno 2008, Siena, in www.giustamm.it.

FERRARI G., Commento all’art. 123, in R. GAROFOLI, G. FERRARI (a

cura di), Il codice del processo amministrativo, 2010.

175



Ficarl V., L'inerenza delle sanzioni antitrust e la loro
conseguenzialita inversa rispetto ai ricavi imponibili, in Boll. trib.
inf., 2010, 12, 1005.

FIMIANI P., Annullamento dell’aggiudicazione e contratto di
appalto: un rapporto complesso (Nota a Cass. sez. | civ. 15 aprile
2008, n. 9906), in Giust. civ., 2008, 7-8, 1642.

FINOCCHIARO G., Mediazione civile: con il varo delle norme
attuative un anno di tempo per dar vita ai nuovi organismi, in
Guida dir., 2010, 12, 60.

FoLLIERI E., | poteri del giudice amministrativo nel decreto
legislativo 20 marzo 2010 n. 53 e negli artt. 120 — 124 del Codice
del Processo Amministrativo, in www.giustamm.it.

FRAccHIA F., Il rito speciale sugli appalti e la sorte del contratto:
un giudizio a geometria variabile e a oggetto necessario nel
contesto della concorrenza, in www.giustamm.it.

FRANCARIO L., Regolamento di competenza e tutela cautelare nel
processo amministrativo, Napoli, 1990.

FRANCESCHINI C. (a cura di), | contratti con la pubblica
amministrazione, Torino, 2008.

GALLI D., 1l recepimento della direttiva ricorsi tra nuovi e vecchi
problemi, in Urb. e app., 9, 2010, 893.

GALLO C. E., Il Codice del processo amministrativo: una prima
lettura, in Urb. e app., 2010, 9, 1013.

E. Picozza, Codice del processo amministrativo: d. Igs. 2 luglio
2010, n. 104, commento articolo per articolo, Torino, 2010.
GAROFOLI R., G. FERRARI (a cura di) Codice degli appalti pubblici,
Roma, 2007.

GAROFOLI R., G. FERRARI, Codice del processo amministrativo,
Roma, 2010.

GAROFOLI R., Il nuovo testo unico europeo degli appalti pubblici
(direttiva 2004/18/CE del 31 marzo 2004). Le principali novita e le
persistenti lacune regolamentari, in Serv. Pubb. e app., 2004, 3, 5,
653.

176



GAROFOLI R., M. A. SanDpuLLI (a cura di), Il nuovo diritto degli
appalti pubblici nella direttiva 2004/18/ce e nella legge
comunitaria n. 62/2005, Milano, 2005.

GIAMPAOLINO L., Il processo amministrativo fra provvedimenti
anti-crisi, contratti  inamovibili e direttiva ricorsi, in
www.giustamm.it.

GIAMPAOLINO L., La prevenzione del contenzioso e la tutela
alternativa alla giurisdizione negli appalti pubblici: il ruolo
dell'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici, in Dir. proc.
amm., 2009, 1, 101.

GIANNINI M. S,, Diritto amministrativo, 11, Milano, 1993;

GRECO G., I contratti dell’ amministrazione tra diritto pubblico e
privato. | contratti ad evidenza pubblica, Milano,1986;

GRECO G, Accordi e contratti della pubblica amministrazione tra
suggestioni interpretative e necessita di sistema, in Dir. amm.,
2002.

GRECO G., L’adeguamento dell’ordinamento italiano alle direttive
comunitarie in tema di appalti di lavori pubblici, in Gli appalti dei
lavori pubblici nel diritto amministrativo comunitario e italiano
(89/440/CEE e 89/665/CEE) (Atti dell’incontro di studi tenutosi a
Milano il 16 febbraio 1990), Milano, 1990, 19.

GRECO G., La direttiva 2007/66/CE: illegittimita comunitaria,
sorte del contratto ed effetti collaterali indotti, in Riv. it. dir. pubb.
com., 2008, 5, 1029.

GRECO G., Violazione della disciplina di affidamento degli appalti
e sorte del contratto, in G. GRECO (a cura di), Il sistema di giustizia
amministrativa negli appalti pubblici in Europa, Milano, 2010, 28.
GuICCIARDI E., La giustizia amministrativa, Padova, 1942.

ITALIA V. (a cura di), Il nuovo ricorso negli appalti pubblici,
Milano, 2010.

LAMBERTI C., La svolta delle Sezioni Unite sulla sorte del contratto
pubblico - Il punto di vista amministrativo, in Urb. e app., 2010, 4.
LAzzarRA P., (In tema di) provvedimenti cautelari adottati ante
causam, in Foro amm.-C.d.S., 2004, 4, 1003.

177



LEONARDI R., La Corte di Giustizia interviene nel controverso
dibattito italiano in materia di tutela cautelare ante causam, in
Foro amm.-T.A.R., 2004, 5, 1226.

LEONE G., L. MARUOTTI, C. SALTELLI, Codice del processo
amministrativo, Padova, 2010, 143.

LiGuorl F., Appunti sulla tutela processuale e sui poteri del
giudice nel decreto legislativo n. 53 del 2010, in www.giustamm.it.
LiGuorl F., Tutela specifica e tutela risarcitoria nella materia dei
contratti pubblici, in La funzione amministrativa. Aspetti di una
trasformazione, Napoli, 2009, 169.

LIPARI M., Annullamento dell’aggiudicazione ed effetti del
contratto: la parola al diritto comunitario, in www.giustamm.it.
LipARI M., Il recepimento della ™ direttiva ricorsi": il nuovo
processo super-accelerato in materia di appalti e l'inefficacia
"flessibile™ del contratto nel d.lg. n. 53 del 2010, in Foro amm. -
T.AR., 2010, 1, 56.

LIPARI M., L’annullamento dell’aggiudicazione e la sorte del
contratto tra nullita, annullabilita ed inefficacia: la giurisdizione
esclusiva amministrativa e la reintegrazione in forma specifica, in
Dir. e form. 2002, 245 ss;

LipARI M., La direttiva ricorsi nel codice del processo
amministrativo: dal 16 settembre 2010 si cambia ancora?, in
www.federalismi.it.

LipARI M., La disciplina processuale speciale per le controversie
relative alle infrastrutture e agli insediamenti produttivi, in M. A.
SANDULLI, R. DE NicToLIS, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui
contratti pubblici, Milano, 2008, VI, 4347.

LipARI M., L'accesso agli atti e i divieti di divulgazione, in M. A.
SANDULLI, R. DE NicToLIs, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui
contratti pubblici, Milano, 2008, I, 989.

LiPARI M., Le fasi delle procedure di affidamento, in M. A.
SANDULLI, R. DE NicTOLIS, R. GAROFOLI (diretto da), Trattato sui
contratti pubblici, Milano, 2008, 11, 897.

178



LiPARI M., M.A. SANDULLI, Osservatorio sulla giustizia

amministrativa, in Foro amm.-T.A.R., 2008, 3, 53.

LorILATO V., Aggiudicazione e contratto: un "indiretto contributo”
della Consulta in attesa del legislatore, in Corr. giur., 2008, 8,
1172.

LorILATO V., Categorie contrattuali, contratti pubblici e i nuovi
rimedi previsti dal decreto legislativo n. 53 del 2010 di attuazione
della direttiva ricorsi, in www.giustizia-amministrativa.it.

Luiso P. F., La delega in materia di mediazione e conciliazione
(Relazione al Convegno "La riforma del processo civile", Perugia
10-11 luglio 2009), in Riv. dir. proc., 2009, 5, 1257.

MAGLIANO M., Il contenzioso degli appalti pubblici nella
prospettiva del Mercato unico europeo, in Riv. dir. europ., 1991,
883.

MANDRIOLI C., Diritto processuale civile, I, Torino, 2000.
MARCHETTI B., Annullamento dell’aggiudicazione e sorte del
contratto: esperienze europee a confronto, in Dir. proc. amm.,
2008, 1, 95.

MARONE G., Presunzione di conoscenza di atti amministrativi ai
fini dell' impugnazione, in Giust. civ., 1980, 12, 2851.

MASSARI A., Le misure anti-crisi nel settore degli appalti pubblici
e i dubbi di compatibilitd con il diritto comunitario, in App. e
Cont., 2009, 3, 2.

MATTARELLA B. G., Il declino della motivazione (Commento a
Cons. Stato, sez. V, 8 febbraio 2007, n. 522), in Giorn. dir. amm.,
2007, 617,

MATTARELLA B. G., Il principio di legalita e [’autotutela
amministrativa, Relazione al 53° Convegno di studi amministrativi,
Varenna 20-22 settembre 2007, in www.astrid-online.it.
MATTEUCCI F., in M.A. SANDULLI (a cura di), Nuovo processo
amministrativo, Milano, 2010, 106.

MATTIA S., Dai giudici amministrativi siciliani arriva lo stop al
"turismo cautelare", in Dir. & Giust., 2004, 37, 86.

MEeRUSI F., In viaggio con Laband..., in Giorn dir. amm., 6, 2010.

179



MERUSI F., Verso un’azione di adempimento?, in Scritti in onore di
Giovanni Miele, Milano, 1979, 331.

MIGNONE C., | motivi aggiunti nel processo amministrativo,
Padova, 1984, 52.

MONTEDORO G., Verso il diritto comunitario europeo degli appalti:
spunti di riflessione in tema di effettivita della tutela, in Foro amm.,
1995, 9, 2111.

MORBIDELLI G., M. ZoPPOLATO, Appalti pubblici, in Trattato di
diritto amministrativo europeo, a cura di M. CHITI, G. GRECO,
Tomo I, Milano, 2007, 426.

MOoRBIDELLI G., Note introduttive sulla direttiva ricorsi, in Riv. it.
dir. pubbl. com., 1991, 825.

MoORONE E., Osservazioni in tema di equipollenti della
notificazione dell' atto amministrativo, in Giur. It., 1946, 111, 145.
MoscARINI L. V., Profili civilistici del contratto di diritto pubblico,
Milano, 1988.

NIGRO M., Giustizia amministrativa, Bologna, 2002.

NOBILE A., La nuova direttiva comunitaria concernente i ricorsi in
materia di aggiudicazione di appalti pubblici, in Appalti e
contratti, 2008, 11, 36.

OGGIANU S., La composizione stragiudiziale e deflattiva del
contenzioso in materia di appalti pubblici: [’informativa in ordine
all’intento di proporre ricorso ex art. 243 bis d. Igs. n. 163/2006 e
il parere dell’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici per la
soluzione extragiudiziale delle controversie ex articolo 6, comma 7,
lettera n) del d.Igs. n. 163/2006, in www.giustamm.it.

ORLANDO V. E., La giustizia amministrativa, in Primo Trattato
completo di diritto amministrativo italiano, 111, Milano, 1907.
PAINO A., Il codice del processo amministrativo tra “cambio di
paradigma” e paura della tutela, in Giorn. dir. amm., 2010, 9, 885.
PAINO A., La giustizia amministrativa all’ appuntamento con la
codificazione, Dir. proc. amm. 2010, 130.

PALIERO C. E., A. TRAVI, Sanzioni amministrative (voce), in Enc.
dir., XLI, Milano, 1989.

180



PANEBIANCO M., Ricorsi comunitari e nazionali in materia di
contratti di lavori pubblici, in Riv. dir. europ., 1990, 868.

PAPETTI C., Effetti dell’ annullamento dell’aggiudicazione sul
contratto di appalto medio tempore stipulato: profili teorico-
applicativi di diritto sostanziale e di diritto processuale, in Foro
amm. — C.d.S., 2007, 3283.

PAPPALARDO A., Il diritto comunitario della concorrenza. Profili
sostanziali, Milano, 2007.

PELINO S., La nuova direttiva ricorsi e l’'impatto con il sistema di
giustizia nazionale, in Riv. trim. app., 2008, 3.

PELLEGRINO G., Il codice al passaggio definitivo. Tra grande
occasione e strani paradossi, in www.giustamm.it.

PIETROSANTI A. G., | principi generali, in in M.A. SANDULLI (a
cura di), Nuovo processo amministrativo, Milano, 2010, 106.
PIGNATELLI  N., Legalita costituzionale ed autotutela
amministrativa, in www.giustizia-amministartiva.it.

PIGNATELLI N., Tutela cautelare e competenza nel “nuovo”
processo amministrativo. [’attuazione costituzionale del principio
del giudice naturale, in www.giustizia-amministrativa.it ed in
AAVV. (a cura di), Le garanzie giurisdizionali, Il ruolo delle
giurisprudenze nella evoluzione degli ordinamenti, Torino, 2010.
PIGNATIELLO F., Le azioni di cognizione, in M. A. SANDULLI (a cura
di), Nuovo Processo amministrativo, Milano, 2010, 36.

Pizza P., Regolamento di competenza e tutela cautelare nel
processo amministrativo, Dir. proc. amm., 2008, 875.

PoLl V., Sub art. 45, in M. A. SANDULLI (a cura di), Testo Unico
dell'edilizia, Milano, 2009, 821.

PoLITi R., Decorrenza del termine per [’impugnazione del
provvedimento in sede giurisdizionale e conoscenza della
motivazione dell atto: spunti di riflessione, in T.A.R., 1999, Il, 133.
PoNTE D., Con I'approfondimento sugli altri allegati il codice si
prepara al debutto di settembre, in Guida Dir., 2010, 33-34, 22.
PONTE D., L’informativa in ordine all’intento di proporre ricorso,

in Urb. e app. 2010, 762 ss.

181



PONTE D., Contratti, introdotta la pregiudiziale amministrativa, in
Guida Dir., 2010, 31.

PORTOGHESE F., Sulla istituzione del Pubblico Ministero presso il
giudice amministrativo, in TAR, 1997, 2, 2, 37.

PREDIERI A., Procedure contrattuali per [’acquisizione di beni e
servizi pubblici, in Il mercato unico europeo. Pubblico e privato
nell’Europa degli anni ‘90, Milano, 1991, 619.

ProcoriO M., Le sanzioni antitrust al vaglio della Corte di
Cassazione, in Dir. e pr. trib., 2010, 3, 1, 429.

ProTO PISANI A., Dell’esercizio dell’azione, in E. ALLORIO,
Commentario al codice di procedura civile, I, Torino, 1973, 1049.
PrROTTO M., Il nuovo diritto europeo degli appalti, in Urb. e App.,
7, 2004, 755.

QuINTO P., Il preavviso di ricorso nella delega comunitaria e nel
processo amministrativo, (Intervento al convegno su “Il Codice del
processo amministrativo, 9 ottobre 2009, Lecce), in
www.giustamm.it.

RAIMONDI S., Un freno al turismo cautelare, (nota a Cons. giust.
amm. reg. sic. ord. 28 luglio 2004, n. 661), in Giust. amm., 2004, 4,
820.

RAIOLA I., Esclusa la dimidiazione dei termini per la proposizione
dei motivi aggiunti, in Corr. Mer., 2010, 6, 688.

ReGcGlo D'Acit A., La piena conoscenza del provvedimento
amministrativo e la decorrenza del termine per la sua
impugnazione, in Urb. e app., 2007, 11, 1367.

RENNA M., Il risarcimento dei danni in materia di appalti pubblici
dopo il recepimento della “direttiva ricorsi”, in Www.giustamm.it.
RomMmANO A., Dovere di motivazione e sinteticita degli atti, in R.
GAROFOLI, G. FERRARI (a cura di), Codice del processo
amministrativo, Roma, 2010, 47.

RoMANO A., R. VILLATA, Commentario breve alle leggi sulla
giustizia amministrativa, Padova, 2009, 564.

RoOVELLI F., Sui caratteri delle sezioni giurisdizionali del Consiglio
di Stato, in Riv. dir. pubb., 1914, 1, 208.

182



RuscicA S., Il nuovo processo degli appalti pubblici, Roma, 2010,
70.

SABBATINI M. S., La direttiva 2007/66/CE sulle procedure di
ricorso in materia di appalti pubblici: la trasparenza & anche una
questione di termini, in Dir. Comm. Int., 2008, 1, 131.

SABBATINI P., Interesse privato e interesse pubblico al
risarcimento del danno antitrust, relazione al Convegno
dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato 12 febbraio
2010, Roma.

SAITTA F., Contratti pubblici e riparto di giurisdizione: prime
riflessioni sul decreto di recepimento della direttiva n. 2007/66/CE,
in www.giustamm.it.

SAITTA F., Esecuzione dei contratti ad evidenza pubblica e giudice
amministrativo: la (persistente?) «specialita» della giurisdizione
esclusiva alla ricerca di un’identita smarrita, in Dir. proc. amm.,
2004, 79,

SALANDRA A., La giustizia amministrativa nei governi liberi,
Torino, 1904, 848.

SANDULLI A. M,, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1989,
196.

SANDULLI A. M., Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai
giudici sott 'ordinati, Napoli, 1963, 242.

SANDULLI M. A. (a cura di), Nuovo processo amministrativo,
Milano, 2010.

SANDULLI M. A., Il risarcimento del danno nei confronti delle
pubbliche Amministrazioni: tra soluzione di vecchi problemi e
nascita di nuove questioni, in www.giustamm.it.

SANDULLI M. A., Anche il processo amministrativo ha finalmente
un Codice, in M. LIPARI, M.A. SANDULLI (a cura di), Osservatorio
di giurisprudenza sulla giustizia amministrativa, in Foro amm.-
T.AR., 5, 2010.

SANDULLI M. A., Introduzione al tema, in Foro amm.-T.A.R.,
2004, 12, 7.

183



SANDULLI M. A., Contratti pubblici e (in)certezza del diritto fra
ordinamento interno e novita comunitarie, in Riv. giur. edil., 2008,
2,77,

SANDULLI M. A., Diritto europeo e processo amministrativo, in
www.federalismi.it, 20, 2007.

SANDULLI M. A., Dopo la “translatio iudicii”, le Sezioni Unite
riscrivono [’art. 37 c.p.c. e muovono un altro passo verso l’'unita
della tutela (a primissima lettura in margine a Cass. SS.UU.,
24883 del 2008), in Foro amm.-T.A.R., 6, 2008.

SANDULLI M. A., Fonti e principi della giustizia amministrativa, in
www.federalismi.it,

SANDULLI M. A., I criteri per [’applicazione e la determinazione
delle sanzioni, in Atti per il ventennale dell’AGCM, 2010.
SANDULLI M. A., Il processo amministrativo superaccelerato e i
nuovi contratti ricorso-resistenti, in M. LIPARI, M.A. SANDULLI,
Osservatorio sulla giustizia amministrativa, in Foro Amm.-T.A.R.,
2009, 1.

SANDULLI M. A., Il risarcimento del danno, in G. Greco (a cura
di), Il sistema di giustizia amministrativa negli appalti pubblici in
Europa, Milano, 2010.

M. A. SANDULLI, Sanzione (voce), in Enc. giur. Trecc., XXVIII,
Roma, 1992, 2.

SANDULLI M. A, Inefficacia del contratto e sanzioni alternative, in
G. Greco (a cura di), Il sistema di giustizia amministrativa negli
appalti pubblici in Europa, Milano, 2010.

SANDULLI M. A., La tutela cautelare nel processo amministrativo,
in www.federalismi.it.

SANDULLI M. A., Le sanzioni amministrative pecuniarie, Napoli,
1983.

SANDULLI M. A., R. DE NicToLis, R. GAROFoLI (a cura di),
Trattato sui contratti pubblici, Milano, 2008;

SANDULLI M. A., Sull’applicazione del Codice contratti pubblici.

Parte I: ulteriori profili di compatibilita comunitaria della

184



disciplina interna sui contratti pubblici, in Foro amm.-T.AR.,
2008, 1, 91.

SANDULLI M.A., I criteri per [’applicazione e la determinazione
delle sanzioni antitrust, in www.federalismi.it.

SANTORO E., Una pietra miliare nel cammino verso I'effettivita
della tutela: le Sezioni Unite affermano la giurisdizione del giudice
amministrativo sulla sorte del contratto, anticipando il recepimento
della direttiva 2007/66/CE, in Riv. giur. edil., 2010, 2, 387.
SANTORO P., La nuova direttiva ricorsi 2007/66/Ce e [’impatto con
il sistema di giustizia nazionale, in Riv. trim. appalti, 2008, 3, 676.
SATTA F., La riforma della legge n.241/90: dubbi e perplessita, in
Wwww.giustamm.it.

ScocAF. G. (a cura di), Diritto amministrativo, Torino, 2008.
Scoca F. G., Annullamento dell'aggiudicazione e sorte del
contratto, in Giust. amm., 2007, 1, 31.

SIMONATI A., [l differimento dell’accesso agli atti del
procedimento di gara tra disciplina generale e disposizioni
settoriali, in Foro amm.-T.A.R., 2008, 10, 2847.

SPAVENTA S., Discorso per l’'inaugurazione del Consiglio di Stato,
in Riv. dir. Pubbl., 1909.

SQuUAZzzOoNI A., L'Adunanza plenaria si pronuncia sul termine per
notificare i motivi aggiunti nel ritiro ex art. 23-bis legge TAR
(aggiungendo I'ennesima considerazione sull'ordine di esame delle
censure escludenti incrociate), in Dir. proc. amm., 2010, 2, 621.
STEVANATO R., Il principio dispositivo e i suoi limiti nel processo
amministrativo, in www.giustamm.it.

STiccHI DAMIANI S., Sistemi alternativi alla giurisdizione. Adr nel
diritto dell’Unione Europea, Milano, 2004.

TAGLIENTI C., La giurisdizione amministrativa nelle prospettive di
riforma costituzionale: [l'attivita consultiva, i lavori della
"bicamerale”, il pubblico ministero (Relazione al convegno sul
tema: "Il sistema delle garanzie nelle proposte di riforma
costituzionale: la giustizia amministrativa”, Roma, 16 maggio
1997), in Cons. Stato, 1997, 9, 1503.

185



TArRAsCO A. L., Alternativitd tra ricorso straordinario e riti
speciali: un parere restrittivo del Consiglio di Stato, in Foro amm.
C.d.S., 2009, 10, 2411.

TARULLO S., Il giusto processo amministrativo. Studio
sull’effettivita della tutela giurisdizionale nella prospettiva
europea, Milano, 2004.

TARULLO S., La Corte di giustizia e la tutela cautelare ante causam
nel processo amministrativo: un nodo da sciogliere, in Giust.
amm., 2004, 3, 562.

TARULLO S., La giurisdizione sulla sorte del contratto a seguito
dell'annullamento dell'aggiudicazione: la soluzione delle Sezioni
Unite non persuade, in Giust. amm., 2007, 6, 1292;

TESAURO A., Le Sanzioni amministrative punitive, Napoli, 1925.
TosaTo G. L., L. BELLoDI, Il nuovo diritto europeo della
concorrenza. Aspetti procedurali, Milano, 2004.

ToscHEI S., Competenza territoriale e funzionale inderogabile, in
Guida Dir., 2010, 32, 20.

TRAINA D. M., in S. CAssSesE (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo, Milano, 2000, 1V, 3310.

TrRAVI A., La reintegrazione in forma specifica nel processo
amministrativo fra azione di adempimento e azione risarcitoria, in
Dir. proc. amm., 2003, 222.

TRAVI A., Prime considerazioni sul Codice del processo
amministrativo: fra luci e ombre, in Corr. giur., 2010, 9, 1125.
TRETTEL S., La Corte di cassazione ribadisce I'indeducibilita delle
sanzioni antitrust, in Corr. trib., 2010, 18, 1432.

TRIMARCHI BANFI F., Tutela specifica e tutela risarcitoria degli
interessi legittimi, Torino, 2000, 62.

VAIANO D., Pretesa di provvedimento e  processo
amministrativo,Milano, 2002, 242.

VIGORITI V., Accesso alla giustizia e ADR: prospettive, in Rivista
dell'arbitrato, 2007, 1, 135.

VILLATA R., L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato ritorna,

confermandola, sulla c.d. pregiudizialita amministrativa, ma le

186



Sezioni unite sottraggono al giudice amministrativo le controversie
sulla  sorte del contratto a seguito dell'annullamento
dell'aggiudicazione, in Dir. proc. amm., 2008, 1, 300.

VINTI S., Quali rimedi per la salvaguardia dell’interesse legittimo
al cospetto dei negozi giuridici? 1l giudice del riparto e i legislatori
(comunitario e domestico) alle prese con gli effetti
dell’annullamento dell’aggiudicazione sul contratto di appalto
pubblico, in Dir. proc. amm., 2008, 840.

VIRGA G., La disciplina dei termini nel processo amministrativo,
in Atti del Convegno di studi organizzato dalla Facolta di
Giurisprudenza di Messina, 15-16 aprile 1988.

ZAaGo T., Piena conoscenza, comunicazione e termine di
impugnativa degli atti amministrativi, Brescia, 1956.

ZANOBINI G., Corso di diritto amministrativo, 11, Milano, 1954.
ZANOBINI G., Le sanzioni amministrative, Torino, 1924,

ZERMAN P. M., L’effettivita della tutela nel codice del processo
amministrativo, in www.giustizia-amministrativa.it.

Z1zz0 G., Condotte illecite e formazione della materia imponibile:
il caso delle sanzioni antitrust, in Rass. trib., 2010, 2, 528.
ZUCCHETTI A., Informativa in ordine all’intento di proporre
ricorso giurisdizionale, in V. ITALIA (a cura di), Il nuovo ricorso
sugli appalti pubblici, 2010.

ZUCCHETTI A., Termine dilatorio per la stipulazione del contratto,
in V. ITALIA (a cura di), Il nuovo ricorso sugli appalti pubblici,
Milano, 2010, 5.

187



