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Si segnalano all attenzione dei lettori:

m  Corte cost. 27 dicembre 2018, n. 248 (I, 365): contratti a termine
nel rapporto di pubblico impiego

m  Corte cost. 29 novembre 2018, n. 218 (1. 383) sull’equa indennita al
tutore di minore straniero non accompagnato

m  Corte cost., ord. 19 luglio 2018, n. 165, sent. 9 febbraio 2018, n. 21, e
12 gennaio 2018, n. 2 (I, 420) sulle variazioni territoriali regionali

m Cass. 10 gennaio 2019, n. 448 (I, 445): licenziamento di impiegato
pubblico per falsa timbratura del cartellino marcatempo

m Cass., sez. un., 31 dicembre 2018, n. 33687, e sez. trib., ord. 27 set-
tembre 2018, n. 23288 (I, 453) circa il rimborso di tributi non dovuti

m Cass. 19 dicembre 2018, n. 32871 (I, 465): non spettanza dell’as-
segno di mantenimento al coniuge separato stabilmente convivente con
un terzo

m Cass., sez. un., 19 dicembre 2018, n. 32781 (I, 469) circa la eleggi-
bilita dei consiglieri degli ordini forensi

m Cass., ord. 26 novembre 2018, n. 30542 (I, 494) circa il potere di
rappresentanza di amministratore di societa

m Cass., ord. 20 novembre 2018, n. 29982 (I, 498): concordato preven-
tivo e prescrizione dei crediti

m  Cass., ord. 29 ottobre 2018, n. 27364 (I, 530) circa le distanze tra co-
struzioni a confine con piazze e vie pubbliche

m Cass., ord. 11 ottobre 2018, nn. 25177 e 25176 (I, 554) sulla con-
danna alla sanzione per responsabilita aggravata

m Cass., sez. un., 20 giugno 2018, n. 16303 (I, 591): commissioni di
massimo scoperto e superamento della soglia usuraria

m Cass., ord. 15 giugno 2018, n. 15780, e sent. 30 marzo 2018, n.
7993 (I, 608): disconoscimento e istanza di verificazione di scrittura
privata

m  Cass. 15 giugno 2018, n. 15768 (I, 625) sulla facolta del consulente
tecnico di avvalersi di esperti specialisti

m  App. Napoli 10 gennaio 2019 (I, 658) sui «nuovi» criteri di deter-
minazione dell’assegno di divorzio

m  Trib. Napoli 22 dicembre 2018 (I, 680): mancanza di consenso alla
pubblicazione di ritratto fotografico e diritto di cronaca

m Trib. Trento, decr. 13 dicembre 2018 (I, 687): irrinunciabilita delle
quote di multiproprieta

m Cass., sez. un., 27 settembre-9 novembre 2018, n. 51063, Murolo
(I, 82): detenzione di stupefacenti e fatto di lieve entita

m Cass., sez. un., 19 aprile-24 settembre 2018, n. 40985, Di Maro (1L,
101) circa il sequestro preventivo finalizzato alla confisca c.d. allargata

m  Cass. 9 marzo-11 maggio 2018, n. 21166, Barone, e 25 gennaio-4
maggio 2018, n. 19460, Gagliano (II. 113) sulla impugnabilita dei prov-
vedimenti di gestione del giudice delegato relativi al licenziamento di la-
voratori impiegati in azienda sottoposta a sequestro di prevenzione

m  Trib. Roma 19-30 luglio 2018 (II, 124): diffamazione a mezzo stampa
e diritto di critica. responsabilita del direttore e offensivita dell’articolo

m Cons. Stato, sez. IV, 7 settembre 2018, n. 5277 (ILl, 57) circa 1’an-
nullamento d’ufficio di permesso di costruire da parte del comune

} Cons. Stato, ad. plen., 26 aprile 2018, n. 4 (I, 67) circa le clauso-
1

e immediatamente escludenti nel bando di gara di contratti pubblici

m Corte conti, sez. riun. controllo, 21 dicembre 2018, n. 22 (111, 90): pro-
gramma generale delle attivita di controllo della Corte dei conti per il 2019

s Corte giust. 19 dicembre 2018, causa C-51/18 (IV, 79), e 29 novem-
bre 2018, causa C-548/17 (IV, 94) in tema di imposta sul valore aggiunto

m Corte giust. 21 novembre 2018. causa C-29/17 (IV, 100) circa il ri-
confezionamento e 1'uso (off-label) di medicinale non coperto dall’auto-
rizzazione all’immissione in commercio

m | sessant’anni del Consiglio superiore della magistratura (parte se-
conda) (V, 77)
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"CONSIGLIO DI STATO; adunanza plenaria; séntenza 26
aprile 2018, n. 4; Pres. PAINO, Est. TAORMINA; Soc. Pluri-
ma (Avv. STICCHI DAMIANI, MICHETTI, (GAMBERINL, BRU:
NO, GIUSTINIANI) c. Soc. Prodeo (Avv, SANDULLI, VAC-

- CARELLA), Asl Lecce (Avv, CARICATO). Enuncia principi
didiritto e restituisce gli arti alla sezione Fimettente.

'Giustizia ammiinistrativa — Giudizio d’appello — Condi-

zioni della domanda — Verificabilita d’ufficio {Cod.
proc. amm., art. 9, 11, 35, 39, 104, [12). :

Giustizia amministrativa — Contratti pubblici — Bando

di gara — Clausole nen escludenti — Impugnabilita —
. Legittimazione (Cod. proc. amm., art. 35; # d.leg. 18 apri-
le 2016 n. 50, codice dei contratti pubblici, art, 32, 98).

Giustizia amministrativa — Contratti pubblici — Rito
c.d. superaccelerato — Ambito di applicazione (Cod,
proc. amm., art. 120; e dleg. 18 aprile 2016 n. 50, art.
204), . '

Nel processo amministrativo, il giudice di secondo grado

pud rilevare d'ufficio la sussistenza dei presupposti e delle
condiziont per la proposizione del ricorso di primo grado
(ivi compresa la tempestivita del ricorso medesimo), non
potendosi formare sul punto un giudicato implicito, pre-
clusivo alla decduzione officiosa della questione. (1)

Le clausole del bando di gara che nown rivestano portata
escludente devono essere impugnate unitamente ol provve-
-dimento lesivo; la loro Impugnazione pud essere proposta

- unicamente dall'operatore economico che abbia parteci-
pato alla gara o abbia manifestato Jormalmente il proprio
interesse alla procedura. (2) :

L'art. 120, commi 2 bis e 6 bis, cod, proc. amm., che ha iniro-
dotfo il vito cameragle c.d. superaccelerato, concerne esciu-
sivamente il ricorso col quale siano contestati i requisiti
soggetlivi, economico-finanziari e tecnico-professionali ne-

- cessari per ingresso nella procedura di gara. (3)

Diritio. — 13. - Le questioni sottoposte dali’ordinanza di
rimessione devono essere risolte dando continuita all’indi-
rizzo'interpretativo maggioritario, secondo il quale:

a) sussiste il potére del giudice di appello di rilevare ex
officio la esistenza dei presupposti ¢ delle condizioni per la

-proposizione del ricorso di primo grado {con particolare ri-
guardo alla condizione rappresentata dalla tempestivita del
ricorso ‘medesimo), non potendo ritenersi-che sul punto si
-possa formare un' giudicato implicito, preclusivo alla dedu-
- zione-officiosa della questione; - . S
- b) le clausole del bando di para che non tivestano portata
escludente -devono essere impugnate unitamente al provve-
~dimento lesivo e possono essere impugnate unicamente
dall’operatore economico che abbia partecipato alla gara o
manifestato formalmente il proprio interesse alla procedu-
a. S o o, , -
. 14 - Seguendo la tassonomia propria delle questioni (se-
condo le coordinate ermeneutiche dettate dall’adunanza ple-
naria n. 5 del 2015, Foro it., 2015, 111, 265), it ordinég logico
& prioritario 1’esame della questione di natura processuale
concernente la possibilitd per il giudice di appello di rileva-
re ex officio la sussistenza dei presupposti ¢ delle condizioni
per la proposizione del ricorso di prime grado in carenza di
pronuncia del giudice di primo gradosu tali profili,

14.1. - Sebbene — come meglio risulterd chiaro dal pro-
sieguo della esposizione e come in premessa anticipato -,
tenuto conto della’soluzione raggiunta dal collegio sui profi-
Ii di merito, tale problematica processuale non spieghi iin-
mediata rilevanza nell’economia della controversia, trattasi
di una questione di massima di rilevante importanza sulla
quale & utile e doveroso fornire risposta.

14.2. = Va in proposito rilevato che la” giurisprudenza
amminisirativa formatasi nel previgente quadro normativo
aveva scmpre e costantemente ritenuto che il giudice d’ap-
pello-possa.svolgere anche d’ufficio un vaglio in ordine alla
sussistenza dei presupposti processuali — intesi come il
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complesso delle condizioni attinenti alla regolare ¢ost
ne del processo — ovvero delle condizioni dell’azigs
intese, queste ultime, come il complesso delle circo
che consentono al giudice di entrare nel merito de
Jnanda (tra le tante, v. Cons. Stato, sez. VI, 24 aprile’dg
n. 2555, id., Rep. 2009, voce Giustizia amministrat
1009; n, 4326 del 10 settembre 2008, ibid, n, 10}
vembre 1999, n. 1662, id,, Rep. 2000, voce cit.,-n.
sez. IV & settembre 1995, n. 687, id,, Rep. 1995, voce,
833). g : CoT e
143, - A seguito della entrata in vigore del codj
processo amministrativo (d.leg. n. 104 del 2010), la gi
prudenza si ¢ interrogata in ordine alla permanente at
— o meno — dell’orientamento pregresso, ed a tale iifs
gativo ha reso — pressoché senza eccezioni — risposta
sitiva. ' : P
-Ancora di recente, infatti, & stato fatto rilevare cli
processo amministrativo non pud essere precluso al giu
di appello di rilevare ex officio la sussistenza dei presup
sti e delle condizioni per la proposizione del ricorso. d
mo' grado né puo ritenersi che, sul punto, si possa forni
un giudicato implicito, preclusivo alla deduzione offic]
della questione; in sostanza il giudice amministrativo.
qualsiasi stato e grado, ha il potere e il dovere di verific
se ricorrono le condizioni cui la legge subordina la possib
ti che egli emetta una decisione nel merito, né Peventu.
inerzia di una delle parti in causa, nel rilevare una questi
tilevabile d’ufficio, lo priva dei relativi poteri-doveri o
‘closi, atteso che la legge non prevede che la matcata
sentazione di parte di un’eccezione processuale degradi
sua rilevabilita d’ufficio in irrilevabilita, che equivarrebh
privarlo dell’autonomo dovere di verifica dei presup
processuali e delle condizioni dell’azione (Cons. Stato, s
V, 6 settembre 2017, n. 4215, id, Rep. 2017, voce «cf
'426; ma v. anche Cons. Stato, sez. VI, 21 luglio 20186,
3303, id,, Rep. 2016, voce cit., n. 317; sez. IV 8 settern
2015, n. 4157; sez. VI.22 febbraio 2013, n. 1094, id.;
2013, voce cit., n. 435; 5.scttembre 2017, n. 4196), " -
~14.3.1, - In realta, per il vero, nel vigente quadro not
tivo, tenuto conto del teriore letterale «degli art. 35 ¢ 9 co
proc. amm. la questione sembrerebbe agevolmente risols
le nel senso fatto proprio dalla suindicata giurisprudenza
- Perun verso, infaiti, I’art. 35 affida al potere officiose
giudice-il rilievo dei presupposti processuali e delle <0
zioni dell’azione-e, posto che tale preserizione &.collp
nel libro primo del codice, ¢ riguarda il processo amm
strativo in generale, non si. vede come. potrebbe esclud
che la medesima si applichi anche al giudizjo di appells.”
Per altro verso, Fart. 9 cod. proc. amm. ha limitat
principio del giudicato implicito, che ne impedisce il rilj
officiose in appello, alle sole’ questioni che riguardano

tematica delia giurisdizione. - . = . . :

A quanto sinora rilevato, pud aggiungersi che art, 10
cod. proc; amm. (comie previsto per il processo civile da
art.- 345, 2° comma, c.p.c.) rende possibile che ne proc
so di secondo grado vengano liberamente prospetfate wec
zioni rilevabili d’ufficion e tale & sempre 'stata, per quan
prima chiarito, la disamina della originaria ammissibilita d
ricorso di primo grado.. . S e
- 14.3.2: - Sulla scorta di una semplice esegesi-del dir
positivo, dunque, sembra possibile .in- via piana ricostriir
un sistema. fondato- sulla regola generale del possibile riliey
ex officio di tutte le questioni (condizioni dell’azione e p
supposti processuali} che condizionano la possibilita di p
venire ad una pronuncia di merito e su una espressa voce
zione a tale criterio generale, rappresentata -dal formarsi d
un ¢.d. «giudicato implicito» sulla problematica relgtiva all:
spettanza della giurisdizione al giudice adito. ,

- 14.4. - Senonché, tale esegesi & acutammente contraddett
da una cbiezione, ¢hé fa leva sulla «consistenzay delia pr
blematica inerente alla giurisdizione.

“Per la concorde elaborazione della giurisprudenza civile
di legittimitd (ex aliis, Cass.; sez. un., 10 luglio 2006, n




5612, id., 2006, 1, 3355) e di quella amministrativa (Cons.
tato, ad. plen 3 gingne 2011, n. 10, id., 2011, IiI, 365, e
it di recente, tra le tante, Cons. Stato, sez. IV, 29 febbruo
2016 1. 860, id., Rep. 2016, voce cit., n. 184), infatti, la
jurisdizione costituisce il necessario presupposto proces-
iale di ogni domanda ed il fondamento imprescindibile
ella potestas indicandi del giudice adito, cosicché essa de-
¢ essere esaminata in via necessariamente prioritaria ogni-

proposizione della domenda completamente impregiudica-
‘ta davanti al giudice al quale spetta la giurisdizione sulla
'controversm

14.4.1. - Muovendo da tale — incontestata — evidenza, si
‘sostiene, da parte di qualificata dottrina, la complessiva con-
traddittorietd di una interpretazione del sistema processuale
nel senso che esso da una parte «comprimerebbey [a possi-
pilita del rilievo ex officie del difetto di giurisdizione e
dall’altra manterrebbe integro il potere di rilievo officioso di
prasuppostl processuali di minore SPessore; si postula, cosi,
na ricostruzione alternativa, secondo cui, anche nel gluch«
zio di appello, laddove il giudice sia pervenuto alla decisio-
ne 4i merito, si dovrebbe riconoscere |’avvenuta formazione
di un «giudicato implicito» preclusivo (anche) del rilievo
officioso di problematiche inerenti agli altri presupposti
" processuali e le condizioni delle azioni.

14.5. - Pur riconoscendo la simmetrica coerenza di tale ri-
costruzione, il collegio non [a ritiene persuasiva, in quanto
- essa sembra trascurare la genesi nella vigente disciplina
processuale civilistica ed amministrativa del rilievo della
gquestione di giurisdiziones.

14.5.1. - Invero, come & noto, preso atto di una certa
“«fluidita» dei criteri di riparto della giurisdizione, il legisla-
. tore ordinario all’approssimarsi del nuovo millennio aveva
“fitenute che — sopratiutto laddove ’individuazione della
" natura e consistenza delle posizioni soggettive oggetto di tu-
~tela presentasse inevitabili margini di incertezza, ovvero si
_ riscontrasse la contemporanea compresenza di pill posizioni
soggettive attive differenziate —, al fine di evitare defati-
C ganti indagini ed incertezze sull’individuazione del plesso

“giurisdizionale deputato a pronunciarsi su una determinata -

“coniroversia (ovvero di evitare il frantumarsi della giurisdi-
zione sulla medesima controversia insorta a seguito del veri-
~ficarsi del medesimo «fatto storicow), si potesse intervenire
per «blocchi di materie» attribuendo la giurisdizione per
“espressa previsione di legge all’'uno od all’altro plesso giu-
- risdizionale (ordinarie, o amministrativo),
¢ Cioé quaniomeno in particolari materie, caratterizzate dalla
stretta compenetrazione tra le due posizioni attive, e pur te-
“nendo fermo (ovviamente, in quanto direttamente previsto
~dalla Costituzione) il tendenziale criterio di riparto fondato
sul binomio diritto soggettivo/interesse legittimo, per modi-
ficare il quale sarebbe stato necessario intervenire sulla Car-
“ta costituzionale.

Si & quindi assistito ad un prohferare di interventi in tal
senso (d.leg. n. 80 del 1998, 1. n. 205 del 2000): Ie ¢3zioni
unite della Corte di cassazione {Cass., sez. un.; 16-g-nnaio
2003, n. 594, id., 2003, L, 3093} cosi avevano tratte, giato
dette modifiche legislative «rivoluzionarien: «la discinlina
di cui all’art. 33 d.leg. 31 marzo 1998 n. 80 ¢ all’art. 7 . 21
luglio 2000 n. 205, ha dettato un nuovo criterio di ri—arto
‘della giurisdizione, basato sull’atiribuzione di blocchi cmo-
genei di materie, cosl abbandonando il previgente criierio
fondato sulla differenziazione tra posizioni givridiche di di-
ritto soggettivo e interesse legittimon.

La Corte costituzionale, con la «storican decisione del 6
luglio 2004, n. 204 (id., 2004, I, 2594), ha tuttavia sensibil-
mente ridimensionato la portata di tale «nuovo criterio di ri-
- partor.
 E quindi tornata di stringente attualita [’ es1genza di ridur-

re la frequenza statistica di pronunce declinatorie della giu-
risdizione che sopravvenivano nei gradi di gindizio succes-
sivi al primo, con conseguente spreco di attivita giurisdizio-
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nale e vanificazione del principio costituzionale di ragione-
vole durata del processo (art. 111, 2° comma, Cost.).

14.5.2, - Tali sforzi sono stati coronati da successo in
quanto, con una serie di coordinati interventi legislativi, &
stato — se non definitivamente accantonato, almeno. — sen-
sibilmente ridotto, nella sua portata pratica, il risalente e
sempre rispettato principio per cui la verifica attribuita al
giudice in ordine alla sussistenza della sua giurisdizione
deve essere compiuta, di norma, ex officio, in ogni siato e
grado del processo, nell’ambito proprio di ognuna delle sue
fasi.

La linea feridenziale di questi interventi pud essere com-
pendiata, in sintesi, nei seguenti principi:

&) la definitiva pronuncia sulla giurisdizions deve inter-
venire nel piti breve tempo possibile;

b) la parte che abbia erroneamente individuato il giudice
competente non deve subire preclusioni od amputazioni del-
la tutela sostanziale in relazione a tale errore (il principio
della tramslatio iudicii & stato intradotto dall’art. 59 L 69/09,
in ottemperanza ad una decisione della Corte costituzionale
— sentenza n. 77 del 2007 (id., 2007, 1, 1009) —, allo scopo
di evitare che le parti incorrano in preclusioni e decadenze a
motivo delle incertezze nell’individuazione del giudice for-
nito di giurisdizione: ex aliis, per una compiuta ricostruzio-
ne, v. Cons. Stato, sez. III, sent. n. 940 del 21 febbraio
2012, id., Rep. 2013, voce cit., n. 248);

¢) il gindice che declina la giurisdizione deve indicare il

plesso giurisdizionale che — a suo dire — ¢ deputato ad
esaminare la controversia al fine di consentn'e la trasmigra-
zione del processo in un termine perentorio presso quel giu-
dice (il quale, a propria volta, se non ritiene che la giurisdi-
zione sia stata esattamente individuata dal giudice rimetten-
te, o perché ritenga che spettasse a quest’ultimo, ovvero per-
ché ritenga che spetti ad un terzo e diverso plesso ancora, &
tenuto a sollevare il conflitto in tempi ristrettissimi).
11 composito sistema cosi delineato era stato in parte «an-
ticipato» dalle sezioni unite della Corte di cassazione che,
con la sentenza 9 ottobre 2008, n. 24883 (id,, 2009, 1, 806),
avevano escluso la contestabilita ex officio della giurisdizio-
ne affermata per implicito dal prime giudice in assenza di
espresso motivo di impugnazione.

L art. 9 cod. proec. anun. ha quindi’ espressamente codifi-
cato il principio giurisprudenziale suddetto, ‘al quale del re-
sto si era prontamente adeguato il Consiglio di Stato. Ed &
interessante rilevare che, proprlo in virth di tale spontaneo
(e pregresso rispetto all’entrata in vigore del codice del pro-
cesso amministrative) adeguamento all’arresto delle sezioni
unite della Corte di cassazioue reso con [a sentenza 9 otto-
bre 2008, n. 24883 (cit.), & stata conseguentemente afferma-
ta la natura ricogaitiva della previsione di cui all’art. 9 cod.
proc. amm. e la sua estensibilita anche a controversie d’ap-
pello relative a cause introdotte anteriormente all’entrata in
vigore del nuovo codice (Cons. Stato, sez. V, 27 marzo
2013, n. 1769, id., Rep. 2013 voce Contratio in genere 1.

396).

8i evidenzia peraltro che, ad oggl la dlsmplma del pro-
cesso amministrativo riassunto in seguito a declaratoria di
difetto di giurisdizione consente al giudice ammniinistrativo
di trarre argomenti di prova dalPistruttoria espletata nel
processo celebrato innanzi al giudice sprovvisto di g1ur1sd1—
zione (art. 11, 6° comma, cod. proc, amm.), -

14.5.3, - La circostanza che la questione di glurlsdlzmne
nei gradi successivi al primo, sia stata ricondotta a! potere
dispositivo delle parti ex art. 112 c.p.c. e sotiratta al r111ev0
d’ufficio del gludwe si spiega quindi:

@) con una precisa volonta Ieg1s1at1va in tal senso, ant1c1—

pata, come prima chiarito, per via giurisprudenziale;

b) con la considerazione che tale contenuta tempistica del
rilievo officioso della questione non pregludlca in aleun
modo le parti ¢ consente che nei tempi pih celeri venga in-
dividuato il giudice fornito di giurisdizione;

¢) con la constatazione che — a tutto concedere — il
formarsi del giudicato 1mp1101to a cagione dell’inerzia delle
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parti & dell’omesso rilievo officioso del giudice di primo
-grado conduce ad una soluzione (quella che sulla controver-
__sta si promunci un plesso sformito di giurisdizions) certa-
mente sconsigliabile ma comunque non produttiva di con-
‘seguenze contra ius: al contrario, precludere al giudice di

‘appello il rilievo officioso dell’assenza dei presupposti pro- -

cessuali o delle condizioni dell’azione condurrebbe a conse-
guenze negative sul piano del diritto sostanziale (esernplifi-
cativamente: la delibazione di un ricorso certamente tardivo,
ovvero proposto da un soggetto non legittimato, ecc.).

14.6. - Alla stregua di tali considerazioni, ¢ considerato
P'univoco tenore letterale degli art. 9, 35 e 104 cod. proc.
amm. prima citati, ritiene Padunanza plenaria che debba
fornirsi risposta positiva al quesito’ concernente la perma-
nente possibilita per il giudice di appello di rilevare ex offi-
cio la sussistenza dei presupposti e delle condizioni per la
prop05121one del ricorso di primo grado in carenza di pro-
nuncia del giudice di primo grado, sul puhto.

15. - Venendo adesso all’esame delle problematiche atti-
nenti al merito, il collegio ritiene che evidenti ragioni di or-
dine sistematico ed espositivo inducano in primo luogo ad
individuare in modo puntuale il quadro normativo applicabi-
le e a delimitare altresi il thema decidendum, anche al fine
di evitare che la vastita della materia trattata induca ad esu-
lare dai confini tracciati dall’ordinanza di rimessione.

16. - Le tematiche della necessaria partecipazione alla ga- -

. ra quale condizione legittimante ’impugnazione della lex
specialis, ovvero dell’esito della stessa, delle eccezioni a ta-
le precetto, e la connessa aspirazione all’enucleazione dei
casi in cui sarebbe ammissibile — rectius: doverosa — 1’im-
mediata impugnazione del bando (eventualmente anche in
carenza della previa presentazione di una domanda parteci-
pativa) sono state gid esaminate dalla giurisprudenza ammi-
nistrativa.

16.1. - K emersa in proposito una stabile concordanza di
opinioni, sulla scia di due fondamentali pronunce rese da
questa adunanza plenaria (ci si riferisce a Cons. Stato, ad.
plen., 27 gennaio 2003, n. 1,%id., 2004, III, 344; 7 aprile
2011, n. 4, id,, 2011, 111, 306) secondo cui: . .

a) la regola generale ¢ quella per cui soltanto colui che
ha partecipato alla gara & legittimato ad impugnare Iesito
della medesima, in quanto soltanto a quest’ultimo-& ricono-
scibile una posizione differenziata; né quanto si afferma sul-
le regole di gara in via generale pofrebbe essere in contrasto
con Passetto fondamentale della giustizia amministrativa;

b} i bandi di gara e di concorso ¢ le lettere di invito van-
ne normalmente impugnati unitamente agii atti che di essi
fanno applicazione, dal momento che sono questi uktimi ad
identificare in concreto il soggetto leso dal provvedimento
ed a rendere attuale e concreta la lesione della situazione

* soggettiva dellinteressato; '

c) possono essere tuttavia enucleate’ alcune eccezioni a
tale principio generale, individuandosi taluni casi in cui de-
ve essere impugnato immediatamente il bando di gara, non-
ché particolari fattispecie in cui a tale impugnazione imme-
diata deve ritenersi legittimato anche colui che non ha pro-
posto la domanda di-partecipazione,

16.2. - E stato in proposito osservato che I 1lleg1tt11mta
di regole inidonee a consentire una corretta ¢ concorren-
zialé offerta economica incide direttamente sulla formufa-
zione dell’offerta, impedendone la corretta e consapevole
elaborazione, sicché — ha affermato la citata giurispruden-
za —la lesivitd della stessa disciplina di gara va inimedia-
tamente contestata, senza attendere 1’esito della gara per
rilevare il pregiudizio che da quelle previsioni é derivato,
ed anzi nemmeno sussiste ’onere di partecipazione alla

procedura di colui che intenda contestarle, in quanto le ri-

tiene tali da impedifgli ’utile présentazione dell’offerta e,
dunque sostanzialmente impeditive della sua partecipa-
zione dlla gara.

La sentenza dell’adunanza plenana n. 9 del 25 febbraio
2014 (id, 2014, 111, 429), dopo avere richiamato i propri
precedenti (n.'4 del 2011 e n. 1 del 2003, citate), ha rilevato

~ tutela, in modo certo, per effetto della partecipazione all;

che, in materia di controversie aventi ad oggetto gare di ap
palto, il tema della legittimazione al ricorso (o titolo) & de:
clinato ne! senso che tale legittimazione «deve essere corre
lata ad wna situazione differenziata e dungue meritevele d

stessa procedura oggetto di contestazione» e che «chi volon
tariamente e liberamente si & astenuto dal partecipare ad un
selezione non & dunque legitiimato & chiederne 1’annulld,
mento ancorché vanti un interesse di fatto a che la compati
zione -— per lui res inter alzos acla — venga nuovaments :
bandita», - x

E stato poi ivi precisato che a tale regola generale pub de-
regarsi, per esigenze di ampliamento della tutela della con:
correnza, solamente in tre tassative ipotesi e, cipé, quando:

I) si contesti in radice I"indizione della gara;

H) all’inverso, si contesti che una gara sia mancata, aven-
do 'amministrazione d]SpOStO l’afﬁdamento in via dlret
del contratto;

ITy si impugnino direttamente le clausole del bando as-
sumendo che le stesse siano immediatamente escludenti.

16.3. - Come peraltro riconosciuto nell’ordinanza di ri:
messione, & agevole riscontrare, che — sotto un profilo di
frequenza statistica — le prime due ipotesi categoriali suin-
dicate (contestazione dell’indizione della gara, ovvero della
mancata indizione della gara} siano di pil rara verificazione;
esse sono poi di pitt agevole accertamento, per cui il nodo
cenirale da sciogliere, con il quale si & sinora confrontata
glur;sprudenza nell’asp1ra21one di premsale con chiarezz
quali siano gli oneri per le imprese, ¢ consistito nella ent
cleazione dei casi in cui ci si trovi al cospetto di «clausol
del bando immediatamente escludenti», _

16.4. - Sul punto, pud ben affermarsi che la giurispraden-
za maggioritaria ha fornito una risposta «ampliativa» in
quanto, giovandosi della «clausola di apertura» contenuta
nella sentenza dell’adunanza plenaria del Consiglio di Siat
27 gennaio 2003, n. 1, cit. («non pud, invece, esdere escluso.
un dovere di-immediata impugnazione del bando di garz
della lettera di invito con riferimento a-clansole, in essi ¢on
tenute, che impongano, ai fini della partecipazione, oneri as
solutamente incomprensibili o manifestamente sproporzio
nati ai caratteri della gara o della procedura concorsuale;-
che comportino sostanzialmente 1’impossibilitd per 1’inte
ressato di accedere alla gara ed il conseguente arresto: pro
cedimentale. Fra le- 1potes1 sopra richiamate puo, sul pian
esemplificativo, essere ricompresa quella di un bando ché
discostandosi macroscopicamente dall’onere di clare logui
al quale, per i suei intrinseci caratteri, ogni bando deve coi
formarsi, risulti indecifrabile nei suoi contenuti, cosi impe
dendo all’interessato di percepire le condizioni alle qual
deve sottostare precludendogli, di conseguenza d]rettamen
te ed immediatamente 1a partecipazionien): )

@) ha considerato «immediatamente escludenti», e quind
da impugnare immediatamente, (anche) clausole non affé
renti ai requisiti soggettivi in quanto volie a fissare —. re
strittivamente, in tesi — i requisiti di ammissione ma att
nenti alla formulazione dell’offerta, sia sul- plano tecni
che economico laddove esse rerdano (realmente) impossi
le la presentazmne di una offeria; .

B) in fali evenienze ha legittimato alla contestazione gi
risdizionale anche [’operatore che non ha proposto la“d
manda partecipativa.

16.5. - Sulla -scia di tale linea interpretativa (ex ali
Cons. Stato, sez. ITI, 2 febbraio 2015, n. 491) e nel tentati
di enucleare le ipotesi in cui tale evenienza pud verifiearsi,
la giurisprudenza ha quindi a pil riprese puntualizzato ¢
vanno fatte rientrare nel genus delle «clausole immediat
mente esciitdenti» le fattispecie di;

a) clausole impositive, ai fini della partecipazione, di on
ri manifestamente 1ncomprensxb1h o del tutto sproporziona
per eccesso rispetto ai contenuti della procedura concorsua
{v. Cons, Stato, sez. TV, 7 novembre 2012, n. 5671, id, Re
2013, voce Giustizia amministrativa, n. 421},




b) regole che rendanc la partecipazione incongruamente
itficoltosa o addirittura impossibile (cosl I’adunanza plena-
ian. 3 del 2001, id., 2001, 111, 505);
¢} disposizioni abnormi o jzragionevoli, che rendano im-
‘possibile il calcolo di convenienza tecnica ed economica ai
fini della partecipazione alla gara; ovvero prevedano abbre-
v viazioni -irragionevoli dei termini-per la- presentazione. del-
offerta (cfr. Cons. Stato, sez. V, 24 febbraio 2003, n. 980,
_id., Rep. 2003, voce cit., n. 376);

" d) condizioni negoziali che rendano il rapporto contrat-
-tuale eccessivamente oneroso e obiettivamente non conve-

niente (cfr. Cons, Stato, sez. V, 21 novembre 2011, n. 6135,
id., Rep. 2012, voce Concorso a pubblico impiego, n, 23;
sez. 1l 23 gennaio 2015, n, 293);

¢) clausole impositive di obblighi contra ius (es. cauzio-
ne definitiva pari all’intero importo deli’appalto: Cons. Sta-
to, sez. I, 19 febbraio 2003, n, 2222/01, id., Rep. 2003, vo-
ce Glustizia amministrativa, n. 369);

/) bandi contenenti gravi carenze nell’indicazione di dati
essenziali per la formulazione dell’offerta (come ad esempio
quelli relativi al numero, qualifiche, mansioni, livelli retri-
butivi e anzianitd del personale destinato ad essers assorbiti
dall’aggindicataric), ovvero che presentino formule mate-
matiche del tutto errate (come quelle per cui tutte fe offert
congeguono comungue il punteggio di «0» pt.); :

g) atti di gara del tutto mancanti della prescritta indica-
zione nel bando di gara dei costi della sicurezza «non sog-
getti a ribasson {cfr. Cons. Stato, sez, 111, 3 ottobre 2011, n.
5421, id., Rep. 2012, voce Contratti pubblici, n. 665).

16.5.1. - Per converso, ¢ stato ribadito il principio genera-
le secondo il quale le rimanenti clausole, in quanto non im-
mediatamente lesive, devono essere impugnate insieme con
I’atto di approvazione della graduatoria definitiva, che defi-
nisce la procedura concorsuale ed identifica in concreto il
" soggetto leso dal provvedimento, rendendo attuale e concre-

ta la lesione della situazione soggettiva (Cons, Stato, sez. V,

27 ottobre 2014, n. 5282, id., Rep. 2014, voce cit., n. 982) e

postulano la preventiva partecipazione alla ara.

16.6. - In sostanza — e con il conforto della maggioritaria
dottrina — la possibilitd di impugnare immediatamente il
bando di gara, senza la preventiva presentazione della do-
manda di partecipazione alla procedura, & stata configurata
quale eccezione alla regola in base alla quale i bandi di gara
possono essere impugnati unitamente aghi atti che di essi
fanneo applicazione, in quanto solo in tale momento diventa
attuale e concreta la lesione della situazione giuridica sog-

© gettiva dell’interessato. Pertanto, il rapporto tra impugnabi-
litd immediata e non impugnabilitd immediata del bando &
traducibile nel giudizio di relazione esistente tra eccezione e
regola, L’eccezione riguarda i bandi che sono idonei a gene-
rare una lesione immediata e diretta della posizione dell’in-
teressato. La ratio sottesa a tale orientamento deve essere
individuata nell’esigenza di garantire la massima partecipa-
zione alle procedure ad evidenza pubblica: e la massima
apertura del mercato dei contratti pubblici agli operatori dei
diversi seftori, muovendo dalla consapevolezza che la con-
seguenza dell’immediata contestazione si traduce nell’im-
possibilita di rilevare il vizio in un momento successivo.

16.7. - E bene avvertire che ["orientamento espresso dalla
decisione dell’adunanza plenaria n. 1 del 2003 (cit.) & rima-
sto nella sostanza immutato, sebbene a pil riprese se ne fos-
se invoeato il superamento (ci si riferisce alle tre ordinanze
di rimessione all’adunanza plenaria della VI sezione del
Consiglio di Stato 351/11 (id., Rep. 2011, voce cit., n. 1750;
2633/12, id., Rep:. 2012, voce Giustizia amministrativa, n.
485; 634/13, id., Rep. 2013, voce cit.,, n. 429, le cui argo-
mentazioni sono state illustrate nell’ordinanza di rimessione
oggetto di esame) essendosi osservato, in sintesi, che:

a) la limitazione dell’immediata impugnabilitd alle sole
cause escludenti non ha prodotto effetto atteso di deflazio-
ne del contenzioso; _ ) )

b) 1 principl di buona fede e affidamento di cui agli art.
1337 e 1338 c.c. comportano per le imprese partecipanti
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Iabbligo dell’attenta: disaimina-del bando e della sua imme-
diata impugnazione se recante cause di invaliditd della pro-
cedura predisposta, anche come possibile fonte di responsa-
bilitd precontrattuale. .

16.8. - Sembra al collegio che gli approdi raggiunti dalla
decisione dell’adunanza plenaria n. 1 del 2003 (cit.) non co-

~ stifuiscano un «passaggio» isolato od eccentrico, rispetto ai

principl generali in materia di condizioni dell’azione, desu-
mibili dall’art. 24, 1° comma, Cost. («tutti possono agire in
giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimix)
ed in riferimento al principio processuale codificato dall’art.
100 c.p.c. (e da intendersi richiamato nel processo ammini-
strativo dall’art. 39, 1° comma, cod. proc. amm.) secondo
cui «per proporre una domanda o per contraddire alla stessa
essa € necessario avervi interessew, posto che:

a) «l’interesse ad agire ¢ dato dal rapporto tra la situazio-
ne antigiuridica che viene denunciata e il provvedimento
che si domanda per porvi rimedio mediante I’applicazione
del diritto, e questo rapporto deve consistere nella utilita del
provvedimento, come mezzo per acquisire all’interesse leso
la protezione accordata dal diritto» (cfr., tra le tante, Cass.
12241/98, id., Rep. 1998, voce Appelio civile, n. 68);

b) nel processo amministrativo I'interesse a ricorrere &
caratterizzato dalla presenza degli stessi requisiti che quali-
ficano I'interesse ad agire di cui all’art. 100 c.p.c., vale a di-

~ re dalla prospettazione di una lesione concreta ed attuale

della sfera giuridica del ricorrente e dall’effettiva utilitd che
potrebbe derivare a quest’ultimo dall’eventuale annuliamen-
to dell’atto impugnato (cfr. Cons. Stato, sez. IV, 20 ottobre
1997, n. 1210, id,, Rep. 1997, voce Giustizia amministrati-
va, 1. 509; sez. V 23 febbraio 2015, n. 855; ma v. anche
Cass., sez. un., 2 novembre 2007, n. 23031, id, Rep. 2007,
voce Tributi in genere, n. 1059, secondo cui I’interesse a ri-
correre deve essere non soltanto personale e diretto, ma an-
che attuale e concreto — e non ipotetico o virtuale — per
fornire una prospettiva di vantaggio); N

c) tali approdi appaiono coerenti con la funzione svolta
dalle condizioni dell’azione nei processi di parte, innervati
come sono dal principio della domanda e dal suo corollario
rappresentato dal principio dispositive (cfr. Cass., sez. un.,
22 aprile 2013, n. 9685, id., 2013, 1, 2512; 3 marzo 2013, n.
4228, id., Rep. 2015, voce Procedimento civile, n, 125; 9 ot-
tobre 2017, n, 23542, id., Le banche dati, archivio Cassa-

zione civile); :

d) il codice del processo amministrativo ha confermate e
ribadito tale impostazione (art. 34, 3° comma, ed art. 35, 1°
comma, lett. b e.c). - )

17. - Cosi delineata la cornice normativa ¢ giurispruden-
ziale che il collegio ritiene di particolare rilevanza per la ri-
soluzione dei quesiti centrali sottoposti dail’ordinanza di
rimessione, si pud adesso passare alla partita disamina- dei
medesimi. :

18. - I bene innanzitutto precisare che nel caso in esame
nessuna delle parti del giudizio, e neppure la sezione rimet-
tente dubita della circostanza che non ci si trovi al cospetto
di «clausole del bando immediatamente escludenti» nel sen-
so ampliativo attribuito a tale aggettivo dalla giurisprudenza
(€ quindi da impugnare immediatamente, eventualmente an-
che da parte di chi non ha proposto domanda partecipativa),
avuto riguardo alle clausole mercé le quali la stazione appal-
tante presceglie il criterio di aggiudicazione (in tesi tacciato
di illegittimitay, Co -

[8.1. - Come puntualmente rilevato dalla sezione rimet-
tente, proprio su questo specifico gunto "orientamento espres-
so dalla decisione dell’adunanza plenaria n.’ 1 del 2003, cit.
(costantemente seguito dalla giurisprudenza di questo Consi-
glio di Stato e dei Tar) & stato quello secondo cui dovesse
restare escluso l'onere di immediata impugnazione delle
prescrizioni del bando riguardanti il metodo di gara, il crite-
rio di aggiudicazione e la valutazione dell’anomalia, proprio
perché non escludenti, . e S

E sulla circostanza che tale giudizio (in realtd si tratia di
unaz constatazione) di non sussumibilita di simili clausole
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" nel novero d1 quelle «escludentl» sia esatto non & dato dubl—
tare né sono state avanzate riserve da parte di alcuno.

18.2, - Si chiede mvece — nell’ordinanza di rimessione

— se non si debba affermare il principio per cui non solten-

to Ie «clausole del bando immediatamente escludenti», ma

anche tutte le prescrizioni generali del bando debbano essere

immediatamente impugnate, e quindi (con pid stretta ade-
renza alla fattispecie di causa) «quella relativa all’adozione
del criterio del prezzo pilt basso, in luogo del mighor rap-
porto tra gualitd e prezzox» e pit in generale «tutie le clauso-
- le attinenti alle regole formali e sostanziali di svolgimento
. della procedura di gara, nonché agli altri atti concernenti le
fasi della procedura precedenti I’aggiudicazionen.

18.3. - Tenuto conto della prospettazione contenuta nel-
r ordmanza di rimessione della terza sezione oggi all’esame
di questa adunanza plenaria, in realtd, i quesiti di merito so-
no ancor pin articolati di quanto ivi esposto

Sirichiede infatti ali’adunanza plenaria:

a) la rivisitazione dell’orientamento espresso in passato,
con riferimento alla previgente legislazione (d.leg. 163/06)
in quanto trattasi di profilo immediatamente rilevante nella
causa «governatay ratione temporis proprio da tale testo di
legpe;

b) al contempo, nel sottolineare 1’evoluzione Ieg1siat1va
medio tempore avvenuta, si sollecita una presa di posizione
che esamini la tematica anche con riferimento alla vigente
legislazione (d.leg. n. 50 del 18 aprile 2016, siccome modi-
ficato dal d.leg. n. 56 del 19 aprile 2017), sebbene nen ap-
plicabile alla odierna controversia;

¢) con riferimento ad entrambe le fattispecie, poi, nell’i-
potesi in cui st addivenga all’affermazione dell’impugnabili-
ta immediata dei bandi allorché si censuri il criterio’ di ag-
giudicazione; si richiede un espresso chiarimento in ordine
alle condizioni legittimanti 1’impugnazione (zd est: se sig —
0 meno — condizione di ainmissibilita del ricorso 1’avvenu-
fa presentazione da parte del soggetto ricorrente- della do-
manda di partecipazione alla gara).

" 18.4, - Il collegio ritiene che le questioni sopraindividuate

vadano esaminate separatamente e che nell’ordine Ioglco
‘debba essere innanzitutto formta una risposta al quesﬂto in-
dividuato sub lett. c).

18:4.1. - Sebbene, in realta Ia questione non sia di imme-=
diata atiualita con: rlferlmenio alla confroversia in esame
(laddove & pacifico che I'impresa che aveva impugnato la
clausola del bando relativa al criterio di aggiudicazione ave-
va proposto la domanda di parteclpazwne alla gara), la ra-
gione logica di tale prioritd & evidente: laddove si affermas-
se sotto il profilo generale che anche il soggetto —pur ope-
ratore nel medesimo settore economico — che non ha pre-
sentato la domanda di partecipazione alla gara $ia legittima-
to-ad impugnare un bando contestandone le clausole (tra le

quali, per venire al caso di specie, quella relativa al sistema .

di aggmdlcazmne) che pamﬁcamente non rivestono caratte-
re «escludente», si dovrebbe convenire che per tal via ver-
rebbe sancita una anticipazione della soglia di tutelabilita
dell*interesse che renderebbe incomprensibile la regola op-
posta, .che, invece, imponesse al soggetto partecipante alla
gara di -attendere I’esito infausto della se[ezmne per poter
proporre.la medesima impugnazione. -

#18.5. - L’adunanza plenaria ritiene che non sussistano ra-
gioni per ritenere che il soggetto che non abbia presentato la
domanda di partecipazione alla gara sia legittimato ad im-
pugnare clausole del bando che non siano «escludenti», do-
vendosi con tale predicato intendersi quelle che con assoluta
cettezza gli precludano "utile partecipazione.

:18.5.1. --8i osserva in proposito, che:

a) nel ribadire ehe tale consolidata impostazione é stata
seguita puntualmente -dalle sezioni del Consiglio di Stato
(cfr., da ultimo, sez. IV 11 ottobre 2016, n. 4180, id., Rep.
2016, voce Contratti pubblici, n. 543; 25 agosto 2016 ,
3688, ibid., voce Giustizia amministrativa, n. 3057 sez. 1I1
10 giugno 2016 n. 2507; sez. IV 20 aprile 2016, n. 1560;
sez. V 30 dicembre 2015, n. 5862, ibid, voce Contratii
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- proprio dalla g1u1lsprudenza e prima illustrato); ed anzi, tal

. gislatore, ugualmente resterebbe- msuperablle la considera

di aggiudicazione di un appalto pubblico con una’decisioné:

pubblici,n. 951 12 novembre 2015, n. 5181, zd Rep 201
voce cit., 1. 627) va segnalato che essa ha 11cevuto [*auto
vole avallo della Corte costituzionale (Corte’ cost, 22 1
vembre 2016, n. 243, id., 2017, I, 75, che ha ritenuto inar
missibile — per d1fetto d1 r1Ievanza — una questione di
Bittimitd costituzionale promossa dal Tar Liguria, nell’amby.
to di un giudizio in materla di appalti pubblici originato ds
ricorso proposto: da un’impresa che non aveva partecipa
alla gara: secondo la corte, infatti, la verifica, di legittimits
costituzionale -della diSCltha sostanziale indicata dal T
non potrebbe influire sull’esito della lite, destinata 4 co
cludersi con una pronuncia di inammissibilita del ricorso);
b) tale opzione ermeneutica muove dalla condivisibile
considerazione secondo cui I’ ‘operatore del settore che non;
ha partecipato alla gara al pill potrebbe essere portatore di
un interesse di mero fatto alla caducazione dell’intera sel
zione (cid, in tesi, al fine di poter presentard la propria o
ferta in ipotesi di Tiedizione della nuova gara), ma tale pr
teso interesse «strumentales avrebbe consistenza meramen
affermata, ed ipotetica: il predetto, infatti, non avrebbe pr
vato ¢ neppure dimostrato quell’«mteresse» differenziat
che ne avrebbe radicato la legittimazione, essendosi asteny
to dal presentare la domanda, pur non trovandosi al cospett
di alcuna clausola «escIudente» (nel senso ampliativo fatf

preteso interesse avrebbe gia trovato smentita nella condotta
omissiva tenuta dall’operatore del settore, in quanto quest
pur potendo plesentare ’offerta, si & astenuto dal farlo;
" ¢) anche se si volesse accedere ad una nozione allargat
di 1eg1tt1mazwne individuando un interesse dell’opetator
economico a competere secondo i criteri predefiniti dal le

zione che esso non sarebbe né attuale né «certon, ma mera
mente ipotetico,

18.5.2. - A quanto sinora 11levat0 deve aggiungersi ch
sembra al collegio che, anche sul piano del diritto europeo
non si rinvenga alcun riferimento che militi per I’estension
della legittimazione ad impugnare clausole non escludent
contenute nei bandi di gara agli operatori del settore che
siano astenuti dal partempare alla gara medesima.

-18.5.3. - Giova precisarg, in propesito che:

@) la Corte di giustizia, sez. VI, 12 febbraio 2004, cau,
C-230/02 (id., Rep. 2004, voce. Unione europea 1. 1319) ha
stabilito che ’operatore economico, il quale si.ritenga le
da una clausola della legge di gara la quale impedisca la s
partecipazione, ha la possibilita (rectius: I'onere) di imp
gnare in modo diretto tale clausola (affermazione questa
certamente in linea con quella della giurisprudenza nazion.
le prima citata a partire dalla decisione dell’adunanza plena
ria n. 1 del 2003), ma non ha esteso la legittimazione del
non partecipante alla gara aIl’nnpugnazlone di clausole non
certamente preclusive della propria partecipazicone; S

b) piu di recente la Corte di giustizia (Corte giust, 21 di-
cembre 2016, causa C-355/135, Bietergemeinschaft Techni-
sche Gebaudebetreuung GsmbH id,, Rep. 2016, voce cit.;.
1792) ha espresso il principio secondo. cui «l*art, 1, par:
della direttiva 89/665 dev’essere interpretato nel senso'c
€850 non osta a che a un offerente escluso da una procedura

dell’amiministrazione aggmdwatnce divenuta definitiva §
negato ’accesso ad un ricorso avverso la decisione di agpfl
dicazione dell’appalto pubblico di cui trattasi e la conclusi
ne del contratto, allorché a presentare offerte siano stati un
camente: 'offerente escluso e 1 aggiudicatario e detto off
rente sostenga che anche I’offerta dell’ aggludlcatano avie
be dovuto essere esclusay;

c) se, quindi, séppur a particolari condizioni, puo noi &
sere riconosciuta la legittimazione all’impugnazione in cap
ad un soggetto, pur partecipante alla gara ma che ne sia stat
definitivamente escluso, @ fortiori non si vede perché ess
dovrebbe essere riconosciuta al soggetto che, pur potend
partecipare alla gara (in quanto il bando non recava clausol
escludenti, discriminatorie, ecc.), si sia astenuto dal presen
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tare un’offerta: va semmai rilevato che Ja posizione dell’im-
presa che non abbia partecipato ab imis alla procedura appa-
" re ancor meno meritevole di considerazione, sul piano del-

I'interesse, rispetio a quella dell’impresa che pur abbia ma- -

nifestato in concreto la volonta di partecipare alla procedu-
ra, rimanendo perd esclusa.

18.6. - Non sembra in contrario senso decisiva la circo-
stanza che di recente il Tar Liguria, sez. I, con I’ordinanza
29 marzo 2017, n, 263 (resa nello stesso giudizio proseguito
dopo sentenza della Corte costituzionale n. 245 del 22 no-
vembre 2016 che si & prima citata), abbia rimesso alla Corte
di giustizia la questione pregiudiziale riposante nel quesito
«se gliart, 1, par. 1,2 e 3, e lart. 2, par, 1, lett. b), della di-
rettiva 89/665 Cee, avente ad oggetto il coordinamento delle
disposizioni leglslatwe regolamentari e amministrative rela-
tive all’applicazione delle procedurs di ricorso in maieria di
aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori,
ostino ad una normativa nazionale che riconosca la poss1b1—
lita di 1mpugnare gh atti di una procedura di gara ai soli
operatori economici che abbiano presentato domanda di par-
tecipazione alla gara stessa, anche qualora la domanda giu-
diziale sia volta a sindacare in radice la procedura, derivan-
do dalla disciplina della gara un’altissima probabilitd di non
conseguire I’aggiudicazione»: cid tenuto conto del fatto che
se la clausola & escludente (e tale non & quella che indica il
criterio di ‘aggiudicazione prescelto) essa & certaments im-
pugnabile anche da chi non abbia proposto domanda di par-
tecipazione alla gara (in quanto & certa la lesione), mentre,
se la clausola nom ¢ escludente, si dovrebbe dare ingresso a
valutazioni (quelle incentrate sulla «altissima probabilita di
non conseguire, I’aggiudicazione») ipotetiche ed opinabili.

18.7, - Per concludere su tale profilo: va ribadito il conso-
lidato orientamento secondo il quale I’operatore del settore
che non abbia presentato domanda di partecipazione alla ga-
ra non ¢ legittimato a contestare le clausole di un bando di
gara che non fivestano nei suoi confronti portata escludente,
precludendogh con certezza la possibilitd di parfecipazione:
e cid, sia con riferimento alla previgente legislazione nazio-
nale in materia di contratn pubbhcl che nell’attuale quadro
- normativo.
~ 18.7.1. - Non vi sono ragwm per mutare orlentamento te-
nuto conto che:

a) la presentazione di vna domanda di partempazwne alla
gara non sembrd. imporre all’operatore deI settore aleuno
sprop051tat0 sacrificio; .

b) in alcun modo la detta domanda di partempazwne pud
pregiudicare sul piano processuale il medesimo, tenuto con-
to della granitica giurisprudenza secondo cui (v., ancora di
recente, Cons, Stato, sez. 111, 10 giugno 2016, n. 2507, cit.;
sez. V 22 novermbre 2017, n. 5438) wnelle gare. pubbllche
I’accettazione delle regole di partecipazione non comporta
r 1noppugnab111ta di clausole del bando regolanti la procedu-
ra che fossero, in ipotesi, ritenute illegittime, in quanto una
stazione appaltantc non pud mai opporre ad una concorrente
un acqulescenza 1mp1101ta alle clausole del procedimento,
che si tradurrebbe in una palese ed inammissibile violazione
dei principi fissati dagli art. 24, 1° comma, e 113 1° comma,
Cost., ovvero nella esclusmne della p0s51b111ta di tutela giu-
rlsdlzlonale»

¢) la situazione dlfferenmata € dunque meritevole di tute-
la, in modo certo, & ricollegabile unicamente alla partecipa-
zione alla stessa procedura oggetto di contestazione: la pro-
cedura cui non si sia partécipato & res inter alios acta e non
legittima I’operatore economico ad insorgere avverso la me-
desima (ad. plen. 7 aprile 2011, n. 4 cit.; 25 febbraio 2014,
n. 9, id., 2014, 111, 429). -

19. Possono adesso essere esaminate le questioni con-
cernenti il dies a quo a partire dal quale I'offerente debba
proporre I’ 1mpugna21one avverso le clausole del bando prive
di immediata lesivitd in quanto non «escludentix, e purtufta-
via, in tes1 illegittime.

19.1. = Due con51dera21om prehmmarl in proposito, ap-
paiono doverose. :
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19.1.1. - Per elementari esigenze d1 certezza. ritiene 1’a-
dunanza plenaria che meriti integrale condivisione la tési
esposta nell'ultima parte del par. 2.19 dell’ordinanza di i-
messione, secondo cui «non & praticabile ’opzione erme-
ngutica, astrattamente prospettabile, secondo la quale le esi-
genze di ampliare la tutela giurisdizionale in coerenza del
canone di effettivitd della tutela imposto dal diritto dell’U-
nione europea, implicherebbero che 1’operatore ‘economico
potrebbe scegliere se impugnare immediatamesite il bando o
attendere I’esito della procedura. Al contrario, deve porsi
una chiara delimitazione delle ipotesi in cui un atto & lesivo,

generando ’onere di tempestiva e autonoma impugnazio- -
" ney». La giurisprudenza, peraltro, ha in passato avuto modo

di esaminare tale tematica (v. Cons. Stato, sez.' TV, n. 1243
del 13 marzo 2014, id., Rep. 2014, voce Giustizia ammini-
Strativa, 1, 324) e ha chiarito che «la parte che si assume le-
sa deve avere il dovere, e non soltanto la ‘facolta’ di propor-
re impugnazione, alirimenti la richiesta concretezza ed at-
tualitd dell’interesse scolorano nel coacetto di ‘precauzione’
e ‘cautelativita’, facendo presente che la tesi contraria coms~
porterebbe mammlsmblh conseguenze sotto il profilo pro-
cessuale conducendo ad una — facilmente preconizzabile —
evenienza che si pone in contrasto con tutta la sistematica
del codice improntata ad un evidente favor per il simulta-
HEZI.S‘ processus»

E il caso in proposito di rammentare che l’es1genza di una
trattazione unitaria e concentrata nelle controversie in mate-
ria di appalti trova conforio nell’art, 120, 7° comma, cod.
proc. amm., che eccezionalmente, per le sole controversie
disciplinate dal c.d, rito appalti, impone il ricorso ai motivi
aggiunti c.d. impropri allorquando -si debbano impugnare
nuovi provvedimenti attinenti alla medesima procedura di
gara (mentre sul piano generale Iart. 104, 3° commia, circo-
scrive rigorosamente la proposizione dei motivi aggiunti in
appello esclusivamente nei confronti del madesimo atto — o
dei medesimi atti — che hanno costifuito Poggetto delle
domande proposte in primo grado: v., sul punto, Con. Stato,

ad. plen., n. 5 del 27 aprile 2015, capo 6.1.2, zd 2015, I,

265).
19.1.2. - In secondo luogo E ordmanza di rlmesswne ha
esposto gli argomenti che m1hterebbero per una revisione
dell’orientamento «tradizionale», trascurando perd di sof-
fermarsi su un dato normativo, che sembra all” adunanza, ple-
naria di assoluto rilievo, - :
Ed invero I’art. 120, 5°.comma, cod proc amm, ha con-

' ferito rango leglslatwo all’impostazione della decisione-del-
I’adunanza plenaria del Consiglio di Stato 27 gennaio 2003

n 1 (cit), prevedendo I'onere di immediata impugnazione

del bando o dell’avviso . di ga.ra solo «in quanto autonoma-.

mente lesivoy.
La detta prescnzmne normatlva sembra al colleglo inter-

pretabile in un unico senso: e cioé che fale eventuality sia

ravvisabile soltanto nell’ipotesi in cui il bando- presenti

clausole escludenti (nel senso pur ampliativo delineato dalla_

gxurlsprudenza apit rlprese citata). .

Come si & prima posto in luce, I’ordmanza di rimessione
non ritiene che Ia clausola del bando inerente &l criterio di
aggindicazione sia di natura escludente,,ed anzi auspica che
Panticipazione del momento di impugnazione (‘consideran-
do’ 3.2 dell’ordinanza di rimessione) possa essere esteso a
«tutte le clausole attinenti alle regole *formali’ e ‘sostanzia-
1i’.della gara» (pur prive di portata escludente)

Cid implica che, laddove (il che non &, come meglto si
chiarird di seguito) vonissero ravvisati cosi imperiosi motivi
per ritenere che 1’obbligo dii impugnazione-immediata’delle
prescrizioni non escludenti del bando si impongad, cid pro-
babilmente .non potrebbe avvenire in wvia ermeneutica, ma
dovrebbe passare per il vaglio della Corte costituzionale sul-
la compatibilita (rispetto ai preceiti di.cui agli art, 24 ¢ 97
Cost.) dell’inciso del 5° comma dell’art. 120 «autonoma—
mente lesiviy,

19.1.3. - Cid premesso il colleglo dedwhera qumch i -suc-
cessivi paragrafi dell’ esposmone aﬂ’ﬂlusirazr,one delle ra-
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gioni che inducono a confermare ’orientamento «tradizio-

naleys. ' _

19.2. - Concentrando [a disamina alle ragioni-sottese alla
paventata opportunitd delia rivisitazione dell’orientamento
esptesso in passato, con riferimento aila previgente legisla-
zione (d.leg. 163/06), non si rinvengono motivi per disco-
starsi dal principio affermato sin dalla decisione dell’adu-
nanza plenaria n. 1 del 2003: e cid, sia per esigenze di carat-
tere teorico generale che per esigenze eminentemente prati-
che. . :
19.2.1, - Non sembra, anzitutto, al collegio che 1’innova-

zione legislativa ascrivibile all’art. 4, 2° comma, lett. dy, d.I.
13 maggio 2011 n. 70, che ha interpolato I’art. 46 d.leg. n.

- 163 del 2006 inserendovi il comma 1 bis (che cosl dispone,

-nella parte di interesse: «i bandi e le lettere di invito rion
possono contenere ulteriori prescrizioni a pena di esclusio-
ne. Dette prescrizioni sono comunque nulles), militi a so-
stegno delle aspirazioni wevolutive» rispetto all’indirizzo
tradizionale (siccome ipotizzato nell’ordinanza di rimessio-
.ne), . :

Mercé detta disposizione {teiterata peraltro dall’art. 83, 8°
comma, vigente d.leg. 50/16) si & certamente voluta favorire
la massima partecipazione alle gare attraverso il divieto di
un aggravio del procedimento, correggendo quelle soluzioni
che sfociavano in esclusioni derivanti da violazioni pura-
mente formali {tra le tante, v, Cons. Stato, sez. III, 29 luglio
2015, n. 3750, id., Rep. 2015, voce Contratti pubblici, n.
729}); ma cid & avvenuto attraverso un accorgimento (espres-
sa comminatoria di nullita, ex art. 21 septies 1. 241/90) che:

@) da'un canto rende meramente eventuale il ricorso ad

iniziative giurisdizionali in quanto, secondo autorevole giu-
risprudenza (Cons. Stato, sez. V, 18 febbraio 2013, n. 974,
id., Rep. 2013, voce cit., nn. 505, 796, 928), tali clausole

-sono passibili di formale disapplicazione da parte della com-
missione di gara; B . .

b) ma sopratiutto -— a cagione dell’anficoncorrenzialiti
di simili clansole e della sanzione di nullita che da cid di-
scende — consente che I'iniziativa giurisdizionale avverso
le stesse venga esercitata in qualsiasi tempo: cid, semmaj,
va nella direzione contraria (immediata emersione dei vizi-
~del bando) rispetto a quella prospettata a sostegno del?’indi-
rizzo evolutivo; TR ST :

¢) non titiene, quindi, il collegio che tale disposizione
esprima indirizzi a sostegno del superamento del consolida-
to orientamento in punto di necessiti di impugnare le clau-
sole non preclusive della partecipazione unitamente al prov-
vedimento che rende certa ed invera la lesione, sino a quel
momento Unicamente paventata, PR

- 19.2.2. - Con pili specifico riferimento alla fattispecie ri-

levante nell’odierno processo (individuazione del metodo di
aggiudicazione}, & noto che il d.leg. 163/06 (come anche la

legislazione antecedente) si fondava sul principio dell’e-

- quiordinazione dei metodi di aggiudicazione, la cui scelta

restava rimessa alla responsabile discrezionalith della sta-

zione appaltante (art. 81, 1° € 2° comma, predetto d.leg. 12
aprile 2006 n. 163), mentre il nuovo codice dei contratti

pubblici di cui al d.leg. 18 aprile 2016 w, 50 — non applica-

bile ratione temporis alla presente vicenda contenziosa ~—
ha -introdotto all’art. 95 una rilevante novitd sistematica

(sulla scorta del ‘considerando’ 89 della direttiva 24/2014,

laddove si afferma che "offerta «economicamentes pili van-

taggiosa & «semprex quella che assicura il miglior rapporto
tra qualitd e prezzo), -esprimendo. un indiscutibile favor per

il criterio” dell’offerta economicamente pil’ vantaggiosa €

prevedendo un «sistema di gerarchiay tra i metodi di aggiu-

dicazione, .. ) , :

Ma né la pregressa disposizione né quella attuale consen-
tono di-rinvenire elementi per pervenire ‘all’affermazione
che debba imporsi-all’offerente di- impugnare immediata-
mente la clausola del bando ché prevede il criterio di aggiu-
dicazione, ove la ritenga errata: versandosi nello. stato ini-
ziale-ed embrionale della procedura, non vi sarebbe infatti
né prova né indizio della circostanza che I’impugnante cer-
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~del consiglio n..66 dell’11 dicembre 2007 (laddove si:

“spletamento della gara, in quanto; laddove si rendessero ag:

tamente non sarebbe prescelto quale aggiudicatario; per 1
via, si imporrebbe all’offerente di denunciare la clausola d
bando sulla scorta della preconizzazione di una futura @
ipotetica lesione, al fine di tutelare un interesse (quell
““strumentale alla risdizione délla gara), certaments subord
nato rispetto all’interesse primario (quello a rendersi aggi
dicatario), del quale non sarebbe certa la non realizzability.
19.2.3. - A ben guardare, poi, ’ordinanza. di rimession
(ma anche per il vero la motivazione delle tre preceden;
ordizanze di rimessione ali’adunanza. plenaria 351/11
2633/12, 634/13 citate) da atto della circostanza che [’esi
genza sottesa all’onere di immediata impugnazione di tutt
le regole del bando ancorché non escludenti si fonderebh
pressoché esclusivamente sull’auspicio di accelerare per ta
via la definizione del contenzioso (evitando che i rapport
giuridici, una volta avviati, siano rimessi in discussione) -
sufla considerazione che I’orientamento «tradizionale» n
avrebbe prodotto alcuna riduzione del contenzioso, L
Ora, perd, salvo quanto si dird immediatamente di segui
to, tale esigenza — certamente espressiva di una preoccupa
zione reale e meritevole di considerazione -— per un verso
non sarebbe risolutivamente soddisfatta dalfl’accorgimento
che ci si propone di introdurre e, per altro verso, condurreb-
be all’assai probabile incremente del contenzioso. L
19.2.4. - 8i ¢ gia osservato che il rito processuale ammini-
strativo, per risalente tradizione, & governato dall’impulso’di
parte. ' : : R
“Numerose sono le vigenti disposizioni -che testimoniano
dell’attualita. di tale particolare configurazione e tra esse
giova ricordare quelle (art. 35 e 84 cod. proc. amm.) secon:
do cui la parte che propone il ricorso pud rinunciarvi in

qualsiasi moménto ed anche nel giudizio di appello, potendo
financo rinunciare agli effetti della sentenza di primo grade
(tra le tante, Cons. Stato, sez. IV, 11 settembre 2017, n.
4274), o - .
Tale — insindacabile da parte del giudice — diritto pote-:
stativo si estende anche alla tutela cautelare, la quale & fi
coltativamente richiesta dalla parte impugnante. i
Come & noto, Iart. 120, 6° comma,, cod. proc, amm.; con
formandosi al precetto conterito’ all’art. 1 .della direttiv
89/665/Cee siccome modificato dall’art. 41-della direttiva
del consiglio n. 50 del 18 giugno 1992 e successivament
sostituito dall’art. 1 della direttiva del parlamento europeo’

chiede che gli Stati membri prevedano che, -«le decision
prese dalle autoritd aggiudicatriei possano essere oggetto d
un ricorso efticace e, in particolare, quanto pitt rapido pos
sibiler), ha previsto un .rito speciale soggetto a termin
stringenti ed ha in parte «attenuatow 1’incidenza della inizia
tiva di parte, allorché ha previsto che I’udienza venga fissat
d'ufficio dal giudice. - - . . . :
_Tuttavia — soprattutto con riferimento alle ‘gare di meno
rilevante complessitd — la tempistica’ processuale & gioco
forza meno rapida rispetto ai compiti rimessi al seggio d
“Imporre I'immediata impugnazione di qualsiasi-.clausola
del bando, in questo contesto, rischierebbe di produrre le
seguenti conseguenze:'. . - . 0 0o
@) tutte le offerenti che ritengano di poter prospettare cii-
tiche avverso prescrizioni del bando pur nen rivestenti por-
tata escludente- sarebbero incentivate a proporre immedia-
tamente. I'impugnazione (nella certezza che non potrebbero
proporla successivamente); . TR I
~ by al conteimpe, in Vista del perseguimento del loro obict-
tivo ‘primario (quello delP’aggiudicazione) ‘esse sarebbero
tentate di dilatare in ogni modo la tempistica processuale (/i
primis omettendo di* proporre la domanda cautelare), cosi
consentendo ‘alla staziorie appaltante di. proseguire nell’e-

giudicatarie prima che il ricorso proposto avverso il bando
pervenga alla definitiva decisione, esse potrebbero rinuncia-
re al detto ricorse. proposto avverso il bando, avendo conse-
guito I’obiettivo primario dell’aggiudicazione;




~¢) soltanto laddove non si rendessero aggiudicatarie, a
vel punto, coltiverebbero ’interesse strumentale alia riedi-
jone della procedura di gara incentrato sul ricorso gia pro-
osto avverso il bando.

olmente rallentare ["espletamento delle procedure di gara
ontestate, in attesa delia decisione del ricorso proposto av-
erso il bando,

In vltima analisi, 1’effetto pressoché certo dell’abbandono
el criterio tradizionale & quello dell’(ulteriore) incremento
¢l contenzioso: quantomeno a legislazione vigente, i possi-
ili vantaggi sembrano del tutto ipotetici.

19.2.5. - Pud quindi concludersi tale articolazione della
isamina, con I'affermazione che con riferimento alle gare
“patione remporz‘s governate dal d. Jeg 12 aprile 2006 n, 163,
non si ravvisano ragioni per rivisitare il consolidato princi-
pio secondo il quale le clausoie del bando che non rivestono
certa portata escludente devono essere impugnate dall’offe-
rente unitamente all’atto conclusivo della proceduta di gara,
'19.3. - A considerazioni analoghe deve pervenirsi ove si
valuti la questione con riferimento alla vigente legislazione.

19.3.1. - Considerato che la procedura di gara per cui &

causa & governata ratlone temporis dalle prescrizioni di cui
al d.teg. 163/06, il guesito prospettato dall’ordinanza di ri-
messione — nella parte in cui esso & stato riferito anche alla
. vigente legislazione — muove dalla (condivisibile) conside-
razione che trattasi di una questione della massima impor-
~tanza (art. 99, 5° comma, cod. proc. amm.).
- E nen sembra un caso che, in realta, il magglore sforzo
: motwazmnale dell’ordinanza di rimessione sia stato dedica-
- to all’illustrazione delle modifiche ordinamentali che, in te-
si, dovrebbero indurre ad estendere 'obbligo di immediata
. impugnazione a tufte le clausole del bando ancorché non
~ aventi natura escludente.

19.3.2. - E questa la ragione per cui si & ritenuto di dech-
care una autonoma disamina a tale grticolazione del quesito,
- essendo perd appena il caso di precisare che quanto si & fi-
nora affermato con riferimento al previgente quadro norma-

anche al particolare profilo che ci'si accinge ad esaminare. -

19.3.3. - Premessd che sulla «portatay della disposizione
di cui all’art. 83, 8° comma, vigente d.leg. 50/16 (riprodut-
tivo dell’art, 46, comma 1 bis, d.leg. n. 163 del 2006) e di
quella di cui all’art. 95 d.leg. 50/16 ci si & gia in precedenza
soffermati, ad avviso della sezione rimettente militerebbero
per 'estensione deli’obbligo di immediata impugnazione a
© tutte le clausole del bando, ancorché non aventi natura
gscludente:

© vo codice (comma quest’ultimo abrogato dafl’art. 123, 1°

comma, lett. b, d.leg. 19 aprile 2017 n. 36) & di cui ai contmi

1 bis, 1 ter e 1 quater, aggiunti al gia citato art. 211 d.leg. n.

- 50 del 2016 dall’art. 52 fer, 1° comma, d.l. 24 apnle 2017 n.
50,

b) le disposizioni processuali di cui all’art. 120 cod. proc.
amm., commi 2 bis e 6 bis, cosi come nrodificato dall’art.
204, 1° comma, lett. b), nuove cod. contratti pubblici.

19.3.4. - Un’approfondita riflessione si impone per la di-
samina del disposto di cui all’art. 211 d.leg. 18 aprile 2016
n. 50 sia nel testo originario interpolato dal d.leg. 19 apriie
2017 n. 56, che in quello vigente, siccome novellato dal d.1.
24 aprile 2017 n. 50: ci si riferisce all’istituto delle racco-
mandazioni vincoianti dell’ Autoritd nazionale anticorruzio-
ne previsto dall’art. 211, 2° comma, d.leg. 50/16 ¢, dopo la
sua abrogazione, alla legutt]mazmne dell”Anac all’impugna-
zione dei bandi, degli aliri atti generali e dei provvedimenti
relativi a contratti di rilevante impatto, emessi da qualsiasi
stazione appaltante qualora ritenga che essi violino le nor-
me in materia di conlrattl pubbhcn relatlw a lavori, servizi e

“forniture.

Si tratta, invero, del conferimento all’Anac di una legitti-
mazione processuale straordinaria al pari di quanto disposto
da alire previsioni normative {si rammentano in proposito
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Di_converso, le stazioni appaltanti potrebbero ragione-.

tivo (e che si ometiera di rlpetere) & certamente traslablle.

-a) le disposizioni di cui all’art. 211, 2° comma, del nuo-
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gli art. 14, 7° comma, 62, 119, 1° comma, 121, 6° comma, e
157, 2° comma, d.leg. n. 58 del 1998, con cui Ta Banca d°I-
talia ¢ la Consob sono state Ieg1tt1mate ad impugnare le de-
liberazioni delle societd vigilate adottate in violazione di al-
cpne disposizioni sul diritto di vote in materia di interme-..
diazione finanziaria; l’art. 52, 4° comma, d.leg. n. 446 del
1997, che ha riconosciuto al ministero delle finanze il potere
di impugnare per qualsiasi vizio di legittimitd i regolamenti
comunali in materia di entrate tributarie; 1’art.'6, 10° com-
ma, L. n. 168 del 1989, che ha attribuito al ministro dell’uni-
versitd e della ricerca il potere di diretta impugnazione degli
statuti dei singoli atenei che non si adeguino ai rilievi di le-
gittimitd dallo stesso formulati; I’art. 21 bis 1. 10 ottobre
1990 n. 287, in tema di poteri dell’Autoritd garante della
concorrenza e del mercato sugli atti amministrativi che de-
terminano distorsioni della concorrenza; art, 37 d.l. 6 di-
cembre 2011 n. 201 in tema di poteri attribuiti all’autorita di
regolaziene dei trasporti e P"art. 70 d.leg. 18 agosto 2000 n,
267, che attribuisce al prefetto la legittimazione a far valere,
in via giurisdizionale, la decadenza dalla carica di sindaco,
presidents della provincia, consigliere comunale, provincia-
le o circoscrizionale).

19.3.5. - Orbene, che la «concorrenza per il mercato» sia
un interesse di rango costituzionale ed europeo, ¢ circostan-
7a nota e non stupisce pertanto che il legislatore abbia senti-
to I'esigenza di attribuire all’autoritd di vigilanza in materia
poteri «propri» da esercitare in sede giurisdizienale: la com-
missione speciale del Consiglio di Stato, chiamata a rendere
il parere sullo schema del decreto legislativo {Cons, Stato,
comm. spec., 28 dicembre 2016, n, 2777} soffermandosi
sul!’ormai abrogato istituto di cui al 2° comma del citato art.
211 (le c.d, «raccomandazioni vincolanti»), ha fatto riferi-
mento ad un «rafforzamento dei poteri dell’Anac mediante
attribuzione, in particolare, di un potere finalizzato all’e-
missione di raccomandazioni vincolanti néi confronti delle
stazioni appaltanti, per "annullamento. in autotutela di atti
della procedura di gara illegittimi» (considerazioni, queste,
certamente estensibili alla disposizione oggi v1gente di cui
al comma 1 bis del citato art. 211).

E necessario pero sottolineare I’inammissibilita della ra-
tio dell’innovazione legislativa suddetta alle «esigenzen che
militerebbero a sostegno dell’obbligo. di immediata impu-
gnazione delle clausoie non escludenti del bando.

Invero la legittimazione dall’Anac viene gsercitata a pre-
sidio dell’interesse pubblico alla concorrenza in senso com-
plessivo (di qui; anche, la limitazione ai «contratti di rile-
vante impatto» contenuta nella citata disposizione) e postula
un interesse «cerion e prioritario (quello alla rimozione del
bando).

Il partecipante alla gara, invece, ha un 1nte:resse del tutto
distinto da quello pubblicistico: ha I'interesse primario ed
immediato ad aggiudicarsi la gare medesima; & quindi rav-
visabile un interesse dell’offerente a proseguire la gara, fun-
zionale ad ottenere il bene della vita cui esso-aspira, rappre-
sentato dall’aggiudicazione; soltanto laddove 1’aggiudicazio-
e diviene impossibile assume rilievo I’interesse strumentale
alla riedizione della procedura di gara; ma non-& certo che
nella fase embrionale della procedura (che & questa la fase
in cui egli dovrebbe proporre l’meugnazmne avverso il
bando) I’interesse all aggludlcazmne 51a certamente fru-
strato.

L’antoritd agisce nell’interesse della legge; il partecipante
alla gara nel proprio esclusivo e soggettivo interesse. Che, si
ripete, primariamente, & quello di aggiudicarsi la gara e solo
subordinatamente, quello della riedizione della gara che non
si-sia riuscito ad aggiudicare.

- Non sembra pertanto a questa adunanza plenaria che la
disposizione di cui all’art. 211 d.leg. 50/16 si muova nela
logica di un mutamento in senso oggettivo dell’interesse
{(non, come si & prima chiarito, delP’ operatore del settore, ma

‘neppure del partecipante alla procedura) a che i bandi ven-

gano emendati immediatamente da eventuali disposizioni (in
tesi) illegittime, seppure non escludenti: essa ha subiettiviz-
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zato in capo all’autoritd detto interesse, attribuendole il po-
tere diretto di agire in giudizio nell’interesse della legge.

19.3.6. - Riconosce, invece, il collegio, la rilevante porta-
ta innovativa rappresentata dal nuovo rito c.d. «superaccele-
rato» di cui ai commi'2 bis'e 6 bis dell’art 120 cod. proc.
amn., introdotto dall’art. 204, 1° comma, lett. &), d.leg.
50/16. '

Detta disposizione ¢ volta, nella sua ratio legis, a consen-
tire la pronta definizione del giudizio prima che si giunga al
provvedimento di aggiudicazione e, quindi, a definire la pla-
tea dei soggetti ammessi alla gara in un momento antece-
dente all’esame delle offerte e alla conseguente aggiudica-
zione (Cons. Stato, parere 855/16, id., Le banche dati, ar-
chivio Merito ed extra, 2016.715 sul codice degli appalti
pubblici). I legislatore ha quindi inteso evitare che con
I'impugnazione dell’aggiudicazione possano essere fatti va-
lere vizi attinenti alla fase della verifica dei requisiti di par-
tecipazione alla gara, il cui eventuale accoglimento farebbe
regredire il procedimento alla fase appunto di ammissione,
con grave spreco di tempo e di energie lavorative, oltre al
pericolo di perdita di eventuali finanziamenti, il tutto
nell’ottica dei principi di efficienza, speditezza ed economi-
citd, oltre che di proporzionalita del procedimento di gara
(Cons. Stato, parere 782/17, id., Rep. 2017, voce cit., nn.
322,328, 335, 351, 380, 400, 475, 498, 627, 869 sul decreto
correttivo al nuovo codice degli appalti pubblici). -

Tale norma pone evidentemente un onere di immediata
impugnativa dei provvedimenti in questione, a pena di de-

cadenza, non consentendo di far valere successivamente i .

vizi inerenti agh atti non impugnati; omessa attivazione
del rimedio processuale entro il termine preclude al concor-
rente la possibilitd di dedurre le relative censure in sede di
impugnazione della successiva aggiudicazione, ovvero di
paralizzare, mediante lo strumento del ricorso incidentale, il
gravame principale proposto da altro partecipante avverso la
sua ammissione alla procedura (cofr. art. 120, comma 2 bis,
cod. proc. amm.: «L’omessa impugnazione preclude la fa-
coltd di far valere I'illegittimitd derivata dei successivi afii
" delle procedure di affidamento, anche con ricorso incidenta-
lew) oo e oI :

La diversa ermeneutica non pud trarre argomenti interpre-
tativi dal comma-6 bis dell’art. 120 cod. proc. amm. («La
camera di consiglio o 'udienza possono essere rinviate solo
in caso di esigenze istruttorie, per integrare il contradditto-
rio, per proporre motivi aggiunii o ricorso incidentale») che,
nel contemplare espressamente la possibilita di proporre i
corsi incidentali, potrebbe far propendere, ad una prima let-
tura, per la permanenza del potere di articolare in-sede di
gravame incidentale, vizi afferenti I'ammissione alla gara

" del ricorrente principale anche dopo il decorso del termine
fissato dal comma 2 bis. R . :

In senso contrario, si-osserva che detta disposizione in
realtd'si riferisce-ai gravami incidentali ¢he hanno ad ogget-
to non-vizi di legittimita del provvedimento di ammissione
alla gara, ma un diverso oggetto (es. lex specialis ove inter-
pretata. in senso ‘presupposto. dalla ricorrente principale),

. poiché, diversament¢ opinando, si giungerebbe alla conclu-
sione non coerente con il disposto di cui al comma 2 bis di
consentire 1'impugnazione dell’ammissione altrui oltre il
termine stabilito dalla novella legislativa: per tal via si vio-
lerebbe il comma 2 bis citato e, soprattutto, la ratio sottesa
al nuovo rito superspeciale,-che, come sottolineato dal Con-
siglio di Stato (parere 782/17 sul decreto correttivo al codice:
degli appalti pubblici, cit.), & anche quello di «neutralizzare
per quanto possibile ... I'effetto ‘perverso’ del ricorso inci-
dentale {anche in ragione della giurisprudenza comunitaria e
del difficile dialogo con la Corte di giustizia in relazione a
tale istituto)s. ) ; S R

19.3.7.-= Va premesso che la 'giu'risprudenza amministra- -

tiva non ha avuto incertezze nel ritenere che: -

-a)-mercé -la detta disposizione-si- sfa voluta consentire
Uimmediata emersione dei vizi attinenti alla fase della veri-
_ fica dei requisiti.di partecipazione alla gara, il cui eventuale

I, FORO ITALIANO — 2019.

" PARTE TERZA . -

accoglimento farebbe regredire il procedimento alla fase
punto di ammissione (con conseguente preclusione & rilevy
re tali vizi in fase successiva); : S
. D) detto rito speciale in materia di.impugnazione:-conif
esclusioni ed ammissioni, previsto dal comma 2 bis dell*sr
120 cod. proc. amm., costitvisca eccezione al regime «ord;
nario» del processo appalti (2 sua volta derogatorio rispetty
al rito ordinario e allo stesso rito accelerato ex art, 119 cod.
proc. amm.) e, percid, debba essere applicato solo el ca
espressamente previsto, ¢ cioé quando sia stato emanato
provvedimento di cui all’art. 29, 1° comma, seconda pe;
do, d.leg, 50/16; S : R
¢) le norme ivi contenute (quanto ai ‘«vizi» ‘scrutinabil}
siano di stretta interpretazione: ¢ rimasto infatti chiarita, ad
esempio, che 'esclusione dalla procedura di gara dopo a
valutazione del contenuto dell’offerta, in conseguenza del:
I"atiribuzione di un giudizio di inidoneitd, non ricade helly
fattispecie del rito camerale superaccelerato di cui all’art
120, commi 2 bis e 6 bis, cod. proc. amm. Questo rito &,
fatti, utilizzabile solo quando ’esclusione avvenga prim.
dell’esame dei dettagli tecnici dell’offerta da parte delia
commissione giudicatrice, ossia quando si discuta esclus
vamente del possesso dei requisiti soggettivi, economico:
finanziari e tecnico-professionali necessari per |'ingresso
nelia procedura di gara. Non appare, invece, applicabiié
quando la stazione appaltante abbiz espresso un giudizio ¢
valore sull’offerta gia ammessa, nel confionto con le alt
offerte. La conclusione non cambia se il raggiungimento o if
superamento di una soglia minima di punteggio sia prevista’
dalla lex specialis come condizione per accedere a nna fase:
successiva della medesima procedura, in quanto, una volta
che D'offertd sia stata valutata, anche  solo parzialmente,
’oggetio sostanziale della controversia & il giudizio suil’o
ferta stessa, e non I’esclusione del concorrente, che & solo’
un riflessc del punteggio attribuito; —
d) si & quindi da cio fatto discendere che esso sia appli
cabile esclusivamente ai casi di censura dei provvedimer
di ammissione ed esclusiotie dalla gara in ragione del pos
sesso (0 mancato possesso) dei requisiti di ordine generale
di qualificazione per essa previsti e hon per 1'impugnazion
det successivo provvedimento di aggiudicazione della gars
19.3.8. - In sostanza, ritiene 1’adunanza plenaria che co
la detta prescrizione normativa il legislatore abbia infes
espressamente riconoscere autonoma rilevanza ad un inte
resse procedimentale (quello legato alla corretta formazion:
della platea dei concorrenti) riconoscendo ad esso una rapt
da protezione giurisdizionale. Peraltro, un tassello (sepp
di minore pregnanza) di questo disegno legislativo in favor
della «invarianza» della platea dei-partecipanti alla gara er.
stato gid introdotto nel sistema nella vigenza del d.leg. n
163 del 2006 e conservato nell’attuale codice dei contratt
pubblici (art. 38, comma 2 bis, d.leg. 163/06 inserito dal-
Part. 39, 1°-comma, d.I. 24 giugno 2014 n. 90: «ogni varia-
zione che intervenga, anche in conseguenza di una pronut
cia giurisdizionale, successivamente alla fase di ammissio-
ne, regolarizzazione o esclusione delle offerte non rilevaa
fini del calcolo di medie nella procedura, né per Pindividua;
zione della soglia. di anomalia delle offerten; oggi, v. I'art.
95, 15° comma, d.leg, 50/16), = = . . U
19.3.9. - L’adunanza plenaria, se concorda con la rilevan-
te novitd dell’istituto in commento, non-ritiene perd che dal-
lo stesso possano trarsi considerazioni espressive df un pri
cipio-generale, S . :
Anche. in questo caso, & bene sottolineare che 1’opzione
innovativa del legislatore non rappresenta una novita asso
luta. . S e e ; : B
Non appare in proposito arbitrario Faccostamento -detd
disposizione suindicata a quelle conterute nei primi dus
commi dell’art, 129 cod. proc. amm. («1. I provvedimenti
immediatamente lesivi del diritto del ricorrente a partecipare
al procedimento életforale preparatorio per le elezioni co-
munali, provinciali e regionali-e per il rinnove dei membri
del parlamento europeo spettanti all’Ttalia sono impugnabili




innanzi al tribunale amministrativo regionale competents
nel termine di tre giorni dalla pubblicazione, anche median-
te affissione, ovvero dalla comunicazione, se p1ev1sta degli
atti impugnati, — 2. Gli atti diversi da quelli di cui al 1°
comma sono impugnati alla conclusione del procedimento
umtamente all’atto di proclamazione degli elettin). . _
Anche in questa 1potes1 in ultimo citata, il leglshtora
nell’ambito della propria discrezionalita, ha fornito imme-
diata protezione ad un interesse procecdimentale (o, se si
vuole, ha attribuito connotazioni sostanziali al medesimo) e
a stabilito a presidio del medesimo termini stringenti di
mpugnazione dei provvedimenti in tesi (certamente ed im-
“mediatamente} lesivi, rinviando ad un momento successivo
’eventuale contenzioso investente provvedimenti di cui —
t.nella fase embrionale del procedimento elettorale — non era
- certa la lesivitd, attualizzandosi la medesima, possibilmente,
-soltanto all’esito della competizione elettorale.
19.3.10. - Orbene, in simile condizione, sembra all’adu-
nanza plenaria che:

@) non sia possibile affermare che si possa trarre dalla di-
sposizione di cui ai commi 2 bis e 6 bis dell’art. 120 cod.
proc. amm. una tensione espressiva di un principio generale
secondo cui tutti i vizi del bande dovrebbero essers imme-
‘diatamente denunciati, ancorché non strutturantisi in pre-
scrizioni innmediatamente lesive in quanto eschidenti;

b) sembra invece che il legislatore abbia voluto perime-
trare l’interesse procedimentale (cristallizzazione della pla-
tea dei concorrenti, ammissioni ed esclusioni) a [quello] di
cui favorire I'immediata emersione, attraverso una puntuale
e testrittiva indicazione dell’oggetto del giudizio da cele-
brarsi con il rito «superacceleraton;

ginario del codice dei contratti pubblici, sottoposto al parere
del Consiglio di Stato, si prevedeva un’estensione del detto
rito, ma limitata unicamente alla composizione della com-
missione (come & noto, il testo definitivo ha espunto tale in-
dicazione, recepende i suggerimenti dell’organo consultivo,
~ incentrate sul vincolo impasto dalla legge di delega, che non
contemplava tali ipotesi);

© d) come gid colto da questo Consighio di Stato Vintento
del legislatore & stato infatti guello-di definire prontamente
fa platea dei soggetti ammessi alla gara in un momento an-
tecedente all’esame delle offerte (Cons, Stato, comm. spec.,
parere n. 885 del 1° aprile 2016, c¢it.), creando un «nuovo
modello complessivo di contenzioso a duplice sequenza, di-
sgiunto per fasi successive del procedimento di gara, dove la
raggiunta certezza preventiva circa la res controversa della
prima & immaginata come presupposto di sicurezza della se-
conda» (Cons. Stato, sez. V, ordinanza n. 1059 del 14 marzo
2017, ibid., n. 908); )

e) e cid & avvenufo attraverso I’emersione anticipata di
un distinto interesse di natura strumentale (sia pure di miovo
conio, come definito in dottrina) che, comunque, rimane
proprio e personale del concorrente, e quindi distinto dalf’in-
teresse generale alla correttezza e traspalenza delle procedu-
re di gara; '

/) né potrebbe sosténersi che la scelta «hm1tat1va>> del le-
gislatore possa essere tacciata di illogicita, essendo suffi-
ciente in proposito porre in luce che Ianticipata emersione
di tale interesse procedimentale si.giustifica in quanto la
maggiore 0 minore estensione della platea dei concorrenti
incide oggettivamente sulla chance di aggiudicazione (il che
non avviene in riferimento a censure attingenti clausole non
- escludenti del bando che perseguono semmai la diversa — e

subordinata — ottica della ripetizione dellg procedura).

19.3.11. - Le considerazioni sopra esposte inducono, cosi,
-a ritenere che le disposizioni sopra richiamate non siano
espressive di un principio generale volto ad affermare I'im-
mediata impugnabilith di -atti preparatori e la tutelabilita
immediata di interessi procedimentali, ma deroghe positi-
vamente previste al diverso prineipio generale che vuole
I’impugnabilitd del bando per vizi che non siano immedia-
tamente escludenti unitamente all’atto applicativo.
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¢) e tanto cid & vero che inizialmente, nello schema ori-

TIUKISFRULENAA ANMIVIINID IKALIVA . - 1o}

19.3.12. - Escluso quindi éhe, anche tenﬁto_ conto dei -

comimi 2 bis e 6 bis dell’art 120 cod. proc. amm., si rinven-
gano elementi testuali, ovvero sistematici, per pervenire
all’auspicato revirement, si aggiunge che vi sono profili pra-
tici di non modesto spessore che (quantomenc de fure con-
djto) si oppongoeno ad una soluzione ampliativa dell’obbligo
di immediata impugnazione del bando.

Accedendo ‘all’indirizzo evolutivo, infatti, emerge con
chiarezza (tenuto conto che la espressa dizione conienuta
sub art. 120, commi 2 bis e 6 bis, cod. proc. amm. impedisce
senz’altro di impugnare le clausole del bando «non esclu-
denti» in seno a detto rito superaccelerato) che if sistema di
tutela giurisdizionale subirebbe una ulteriore frammentazio-
ne, ipotizzandosi che nella fase iniziale della procedura coe-
sistano due riti {quello «ordinario» ex art. 120 cod. proc.
amm, e quello superaccelerato, fruibili in ipotesi rispettiva-
mente differenziate), e che essi a loro volta coesistano con
le «ordinariew impugnazioni ex art. 120 cod. proc. amm. in-

“vestenti i provvedimenti lesivi successivi (id est: aggiudica-

zione, vaglio sull’anomalia, ecc.).

Verrebbe quindi & complicarsi un quadro gid frastagliato,
sino ad ipotizzare tre diverse «occasioni» in cui il medesimo
giudice ¢ chiamato a pronunciarsi sulla medesima gara: tale
frammentazione non sembra giustificata dall’emersione di
un interesse reale, dovendosi qui fibadire che |’interesse del-
I’operatore economico ad ottenere una Jex di gara che gli
consenta di competere secundum legem, quando non espres-
samente tufelato con una norma primaria, & recessivo rispet-
to all’interesse di questo ad ottenere I’aggindicazione, & che,
ove eventualmente resosi aggiudicatario, 1’operatore non
avrebbe alcun interesse a contestare una Jex specialis che
comunque gli ha attribuito il bene della vita cui aspirava.

19.3.13. - Quanto sinora esposto consenfe a questa adu-
nanza plenaria di ribadire che, anche con riferimento al vi-
gente quadro legislativo, debba trovare persistente applica-
zione 'orientamento secondo i quale le clausole non esclu-
denti del bande vadano impugnate unitamente al provvedi-
mento che rende attuale la lesione (id est: aggiudicazione a
terzi), considerato altresi che la postergazione della tutela
avverso le clausole non escludenti del bando, al momento
successivo ed eventuale della denegata aggludlcazmne se-
condo quanto gia stabilito dalla decisione dell’ adunanza
plenaria n, 1 del 2003 (cit.), non si pone certamente in con-
trasto con il principio di concorrenza di matrice europea,
perché non lo oblitera, ma lo adatta alla tealta dell’incedere
del procedimento nelfa sua connessione con i tempi del pro-
Cesso. :

20. - Concluswamente I’ adunanza plenama

@) enuncia i principi di diritto che seguono: : _

I) sussiste il potere del giudice d’appello di rilevare ex
afficio la esistenza dei presupposh e delle condizioni per la
proposizione del ricorso di primo grado {con partzcolare ri-
guardo alla condizione rappresentata dalla tempestivita del
ricorso medesimo), non potendo ritenersi che sul punto si
possa formare un giudicato 1mp1101t0 p1eclu51vo alla dedu-
zione officiosa della questione; '

Iy le clausole del bando di gara che non rwestano portata
escludente devono essere unpugnate uritaments al provve-

dimento lesivo e possono essere impugnate unicamente dal-

{’operatore economico che abbia partecipato alla gara o ma-
nifestato formalmente il proprio interesse alla procedura;

b) restituisce la confroversia alla sezione rimettente ai sensi
dell’art. 99, 4° comma, d.leg. 2 luglio 2010 n. 104, .

- (1) La pronuncia conferma ["ampio indirizzo giurispruden-
ziale secondo cui, anche dopo il codice del processo ammini-
strativo, al giudice d’appelio non & precluso 'esame d’ufficio
dei presupposti e delle condizioni per la propesizione dell’a-
zione. In questo senso, cfr. Cons. Stato, sez. V, 6 setternbre
2017, n.-4215, Foro it., Rep. 2017, ‘voce GHustizia amministra-
tiva, n. 426; sez. VI 5 settembre 2017, n. 4196, <www.giusti
zia-amministrativa.it>; 21 luglio 2016, n. 3303, Foro it., Rep.




g7 ... . . PARTETERZA

2016, voce cit.,, n. 317; Cons, giust. amm. sic, 6 maggio 2016,
n. 134, ibid., n. 324, Cons. Stato, sez. [V, 29 febbraio 2016, n.
860, ibid., n. 184; Cons. giust. amm. sic. 20 novembre 2015, n.
665, ibid., n. 516; Cons. Stato, sez, IV, 8 settembre 2015, n.
4157, <www.giustizia-amministrativa.it>, sez. V 23 otiobre
2014, n, 5237, Fore it., Rep. 2014, voce cit., n. 902; sez. IV 10
giugno 2014, n. 2967, ibid., 1. 1063; sez. V 3 giugno 2013, n.
30335, id., Rep. 2013, voce cit., n. 1351; Cons. giust, amum. sic.
16 aprile 2013, n. 408, ibid., n. 626; Cons. Stato, sez. III, 5
aprile 2013, n, 1893, ibid., n. 627; sez. VI 22 febbraio 2013, n.
1094, thid., n. 435; sez. V 27 marzo 2013, n. 1769, ibid., vece
Contratio in genere, n. 396; sez. VI 18 aprile 2013, n. 2152,
ibid., voce Giustizia amministrativa, n. 252; sez. V 29 novem-
bre 2011,-n. 6296, id., Rep. 2012, voce cit.,'n. 277; ad. plen. 3
giugno 2011, n. 10, id, 2011, III, 365, Questo ampio indirizzo,
che conferma un orientamento gid consolidato prima del codicé
(cfr. Cons. Stato, ad. plen., 8 maggio 1996, n. 2, id., 1997, III,
36; 28 ottobre 1980, n. 41, id., 1981, III, 72), ¢ stato espresso
sia con riferimento aile cendizioni per I’azione in senso siretto
(legittimazione e interesse a ricorrere), sia con riferimento alla
regolare costituzione del rapporto processuale, alla garanzia e
all’integritd del contraddittorio, ma anche alla tempestivitd e al-
la procedibilita del ricorso, all’gstinzione del giudizio: 'adu-
nanza plenaria, nella sentenza in epigrafe, afferma la sua potta-
ta rispetto a tutte le questioni di rito {ossia a tutte le «circostan-
ze che consentono al giudice di entrare nel merito della do-
manda»). La rilevabilita d'ufficio in grado d’appello di vizi del
gerere non & contemplata espressamente dal codice, ma viene
giustificata anche alla luce dell’art. 35 cad. proc. amm., che de-

finisce i poteri d’ufficio del giudice amministrativo rispetto alls -

questioni di rito, e trova riscontro nella previsione nell’art. 104,
1° comma, cod. proc. amm. di «eccezioni rilevabili d’ufficio»
in gi‘ado d’appello. Cid comporta, fra I’altro, che negli stessi
casi non ¢ configurabile un «giudicato 1mpl1c:1to» sulla gquestio-
ne di rito.

Rispetto a un quadro giurisprudenziale cosi assestato, il dub-
bio che ha determinato la rimessione all’adunanza plenaria era
correlato all’art. 9 cod. proc. amm., che invece ha previsto la
‘Tormazione del c.d. giudicato implicito sulla questione di giu-
risdizione (sull’art. 9 cod. proc. amm. e sull’esclusione di un
giudicato implicito sulla giurisdizione, cir. Cons. Stato, sez.
VI, 21 gennaio 2615, n. 221, id., Rep. 2015, voce cit., n. 194; 5
marzo 2013, . 1295, id., Rep. 2013, voce cit., n. 261; sez. I1I
22 novembre 2011, n. 6147, id., Rep. 2012, voce cit., n. 279).'11
dubbio eta stato trattato da CORLETTO, Commento all'art. 104,
in Il processo amministrativo a cura di QUARANTA e LOPILATO,
Milano, 2011, che peraltro aveva concluso nel senso che (in
omaggio al diritto positivo) si dovesse concludere per un frat-
tamento specifico di tale questione. L’adunanza plenaria, in ef-
fetti, conclude in tefmir;i analoghi, sottolineando esplicitamente
la «dequotazionew della questione di giurisdizione, come appa-
re testimoniato, piit ancora che dall’introduzione defla c.d.
translatio judicii, dall’interpretazione pretoria della Cassazione
all’art. 37, 1° comma, c.p.c. (cfr. Cass., sez. un., 9 ottobre
2008, n. 24383, Fore it., 2009, 1, 806, con nota di G.G. POLI) e
dalla sua formale recezione nell’art. 9 cod. proc, amm.

Le conclusioni dell’adunanza plenaria risultano convergenti
con quelle accolte dalla_gmnsprudenza_ civile, sulla rilevabilita
d’ufficio, in sede di gravame, delle c.d. questioni fondanti o vi-
tali, attinenti in particolare alle condizioni e ai presupposti del-
la domanda, ma anché alla capacita di agire, alla sussistenza di
un giudicato, al litisconsorzio necessario, chie non siano state
trattate nella sentenza di mertto, con 'esclusiotie pertanto della
configurabilita in tali casi di un giudicato implicito. Cfr. Cass.,
sez. uf1;, 30 ottobre 2008, n. 26019, ibid., con nota di G.G. Po-
LI, cit., & la giurisprudenza civile successiva; in particolare, cff.
Cass:, sez. un., 4 marzo 2016, n.-4248, id, Rep. 2016, voce

Procedzmento czv.zle n. 156, che applica il medemmo principio

_ nspetto alla rappresentanza pmcessuale

- (2) L’adunanza plenaria conferma che nell’ambito di una
gara d’appalto solo le c.d «clausole immediatamente escluden-

ti»s, in quanto per lore natura immediatamente lesive, devono

IL Foro ITALIANO — 2019,

‘évidente comungue I’intenzione dell’adunanza plenaria di con-

essere contestate immediatamente, senza attendere Pesito delf
gara; in tali casi, che devono 111tenders1 eccezionali, viene pre
cisato che la legittimazione a ricorrere non presupponela par
tecipazione alla procedma Invece le clausole non 1111111ed1ata
mente escludenti, in quanto non immediatamente lesive, vann
impugnate con il provvedimento che definisce la procedur
concorsuale e che quindi identifica in concreto il soggetto leso
in tali casi la legittimazione a ricorrere postula la preventiv;
parteclpazmne alla gara. Come segnalato’ dall’aditnanza plena,
ria, viene confermato cosl I'indirizze del tutto prevalente nell
giurisprudenza precedente, a far tempo da Cons. Stato, ‘ad
plen., 11 giugno 2001, n. 3, Foro it., 2001, 1II, 505: cft. Cons
Stato, sez. I, 2 febbralo 2015, n. 491, <www.giustizia
amministrativa.it>; Cons. giust. amm. sic. 28 gennaio 2015,1
75, Foro it., Rep. 2015, voce Giustizia amministrativa, n. 278
Cons. Stato, sez. 11, 23 gennaio 2015, n. 293, <www. giustizia
amministrativa.it>; Cons, giust. amm. sic. 21 gennaio 2015, n
41, Foro it., Rep, 2015, voce cit., n. 380; Cons. Stato, sez."V,
27 ottobre 2014, n. 5282, id, Rep 2014, voce Contrattl pub:
blici, n. 982; sez. IV’/'novembre 2012, n. 5671, id., Rep. 2013
voce Giustizia amministrativa, n. 421; sez. V 21 novembre
2011, n. 6135, id., Rep. 2012, voce Concorso a pubblico im
piega, n, 23; sez. III 3 ottobre 2011, n. 3421, ibid., voce Con-
tratti pubblici, n. 665; ad. plen. 7 aprile 2011, n. 4, id., 20i1
1M1, 306, con nota di SIGISMONDI,

La sentenza presenta comunque partwoiale mtmesse per due
profili.

1t primo profilo & rappresentato dalla elencazione delle ¢. d
clausole escludenti (§ 16.4 della sentenza): raccogliendo var
spunti della giurisprudenza precedente, sono incluse nell’elen-
co non solo clausole che preciudono la partecipazione alla pro-
cedura, ma anche clausole che rendanc particolarmente pro-
blematica la partecipazione stessa (cfi., gid Cons. State,-ad
plen., 11 giugno 2001, n. 3, ¢it.), clavsole che rendano 0b1ett1~
vamente antieconomico il rapporto contrattuale, clausole impo-
sitive di obbiighi incompatibili con norme imperative, ecc. E

tenere la spinta ad estendere ulteriormente la tipologia delle
clausole «escludenti», in una logice di eccezionalifd dell’ impu-
gnazione immediata del bando: in questa logica I'impugnabilita
immediata del bando-va ricondotta pilvalla impossibilitd (giuri-
dica o pratica) di presentare Pofferta che alla troprobabilita
dell’aggindicazione. Di conseguenza viene precisato che invece
altre clausole, come quelle che concernono il metodo prescelto
per 1’aggiudicazione {massimo ribasso o offerta cconomica-
menie pit vantaggiosa), non possone giustificare 1’impugna-
zione immediata del bando. In presenza di una clausola non
escludente viene confermato che il bando va impugnato con il -
provvedimento di aggiudicazione (o di esclusione) e che legit-
timato a ricorrere & solo chi abhia partecipato alla procedura:
cosl Cons. Stato, sez. IV, 11 ottobre 2016, n, 4180, id, Rep.
2016, voce cit., n. 543; 25 agosto 2016, n. 3688, ibid., voce
Giustizia amministrativa, n. 305; sez, I 10 giugno 2016, n. -
2507, <www.giustizia-amministrativa.it>; sez. IV 20 aprile -
2016, n. 1560, ibid.; sez..V 30 dicembre 20153, n. 5862, Foro .
it.,, Rep. 2016, voce Contratti pubblici, n. 951; 12 novembre
2015, n. 5181; id., Rep. 2015, voce ¢it,, n. 627; sez. VI 10 di-
cembre 2014, n. 6048, ibid., voce Giustizia-amministrativa, nn.
370, 397; ad. plen. 25 febbraio 2014, n. 9, id., 2014, HI, 429. 5i
noti, in proposito, la netta distinzione praticata in questa occa-
sione dall’adunanza plenarm fra legittimazione-a ricorrere ¢ in-
teresse a ricorrere; I’interesse a ricorrere (che pud avere carat-
tere strumentale, e cioé pud avere di mira la rinnovazione della
procedura) non identifica la legittimazione a ricorrere. )
Tl secondo proflio di palt[colzue interesse attiene appunto alla
legittimazione a ticorrere, in presenza di clausole «non esclu-
dentin. In proposito ’adunanza plenaria considera, oltre al sog-
getto che abbia partecipato. alla procedura, anche 1’operatore
che abbia «manifestato formalmente il ‘proprio interesse alla
procedura» L’adunanza plenaria non chiarisce perd i caratteri
specifici di questa seconda condizione legltumante Sembra ra-
gionevole riferitla a situazioni fipiche, gia riconosciute dalla
giurisprudenza, come la richiesta di invito rispetto ad una pro-




cedura ristretta; non si profila dunque un’estensione deile con-
dizioni legittimanti gia oggi ammesse.

Nella pronuncia 1*adunanza plenaria rileva che Tar Liguria,
ez. II, ord. 29 marzo 2017, n. 263, <www.giustizia-ammini
“gtrativa.it>, aveva softoposto alla Corte di giustizia una que-
- 'stione pregiudiziale concernente appunto la conformitd all’or-
* dinamente comunitario della riserva della possibilita di impu-
“gnare solo a chi abbia partecipato alla gara: I’adunanza plenaria
-evita il confronto con la pendenza della questione pregiudizia-
:le, rilevando che nel ¢aso trattato dal Tar Liguria si sarebbe sta-
“ti in presenza di una clausola escludente (in realtd, il Tar nella
“sua ordinanza aveva assunio che non si trattasse di clausola
escludente in senso proprio, ma si trattasse di clausola che ri-
.duceva sensibilmente le probabilitd di successo nel caso di par-
tecipazione alla procedura). La questione & stata comunque
trattata da Corte giust. 28 novembre 2018, causa C-328/17,
<www.http://curia.europa.eu>, che ha concluso nel senso che
non € in contrasto con la disciplina comunitaria la regola pro-
cessuale che subordina la presentazione del ricorse contro le
decisioni di un’amministrazione aggludlcatrlce alla partecipa-
zione alla procedura. Nello stesso senso, cfr, gid Corte giust. 21
dicembre 2016, causa C-355/15, Foro i, Rep. 2016, voce
 Unione europea, n. 1792,

. Corte cost. 22 novembre 2016, n. 245, id., 2017, 1, 75, ha di-
- chiarato inammissibile una questione di legittlmlta costituzio-
nale perché il giudizio di merito riguardava una gara pubblica
* alla quale la ricorrente non aveva partecipato: la corte ha rile-
. vato in proposito che «la giurisprudenza amministrativa & con-
solidata nel ritenere che 1’impresa che non partecipi alla gara
non pud contestare la relativa procedura e 1’ aggmdmazmne n
- favore di 1mprese terze, perché la sua posizione giuridica so-
_ - stanziale non & sufficientemente differenziata ma rlcondumblle
'a un mero interesse di fatton,

(3) L’adunanza plenaria sottolinea come I’art. 120, commi 2
bis e 6 bis, cod. proc. amm. (introdotti dall’art. 204 d.leg. 18
aprile 2016 n, 50, c.d. nuovo codice dei contratti pubblici) ab-
bia previsto un rito partwolare (c.d. rito superaccelerato) contro
esclusioni ed ammissioni alle procedure di gara. La sua disci-
plina ha carattere del tutfo eccezionale anche rispetto al rito

lé sua portata & tassatwa Per questa ragione rlguarda soltanto i
provvedlmentl di ammissione o di esclusione che siano conte-
stati in relazione dl possesso dei requisiti soggettwl ‘economi-
co- ﬁnanzmrl & teenico-professionali prescritti ai fini della gara,
senza la p0351b111£a di applicazioni estensive o analogiche (per
esempio, ai profili, pure rilevanti ai fini dell’ammissione a una
- procedura di gara, attinenti alla forma o al contenuto della do-
. manda, ancorché prescriiti 'a pena d’esclusione). Nel senso del-
la tassativitd della portata dell’art. 120, comma 2 bis, ced. proc.
amm., ¢fr. gia Cons. Stato, sez. TII, 27 ottobre 2016, n. 4528,
Foro zt , Rep. 2016, voce Contratti pubblzca 1. 783.

Sul rito c.d. superaccelerato introdotio dall’art. 120, comma

-2 bis, cod: proc. amm., cfr:- Tar Piemonte, sez. I, ord. 17 gen-

naio 2018, n. 88, id., 2018, HI, 85, che ha sottoposto alla Corte

. di giustizia Ue una questione preg1udlz1ale diretta a consentire

. di verificare la compatibilita di tale rito con il diritto comunita-
rio. [E. TRavI]
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APLALNLAIE AN LI SEN LS CRLYLLYALLN J.L') LA LLY &

speciale vigente in materia di appalti pubbhc1 di conseguenza

BV

CORTE DEI CONTI sezioni r1u111te in sede d1 controllo
deliberazione 21 dlcembre 2018, n, 22; Pres. BUSCEMA,
Rel. GRANELLI; Programma generale del controlli,

Corte dei conti — Attivitd di controllo — Prngramma
generale per il 2019 (L. 14 gennaio 1994 n. 20, disposi-
“'zioni-in-materia di giurisdizione e cnntrolIo della Corte
dei conti, art. 3).

La Corte dei conti, a sezioni riunite in sede di controlfo, ha
deliberato il programma generale delle attivits di control-
lo da svolgere, attraverso le sue sezioni centrali e regio-
nali, nel corso del 2019. (1)

1l quadro generale dei controlli della Corte dei conti

1. - La programmazione delle attivita di controllo & disci-
plinata dall’art. 3, 4° e 5° comma, 1. n. 20 del 14 gennaio
1994, In partlcolare sono le sezioni riunite in sede di con-
trollo che provvedono a definire, ai sensi dell’art. 5 del re-
golamento per 1’organizzazione delle funzioni di controllo,
il quadro di riferimento programmatico delle indagini di fi
nanza pubblica e dei controlli sulla gestione, nonché i criteri
metodologici di massima,

Le linee di programmazione qui definite rlguardano ie at-
tivita delle sezioni riunite in sede di controllo in maniera in-
tegrata e raccordata con quelle di quattro sezioni centrali (la
sezione di controllo sulla gestione delle amministrazioni
dello Stato, la sezione delle autonomie, la sezione di con-
troflo sugli enti e la sezione di controllo per gli affari comu-
nitari ed internazionali) e delle sezioni regionali di control-
lo. E necessario, infatti, garantire che le funzioni di control-
lo della Corte dei conti siano esercitate in modo uniforme
sia a livello centrale che a livello territoriale. L’esame di
temi che interessano trasversalmente diversi livelli di go-
Verno presuppone la definizione di criteri di riferimento ne-
cessariamente di carattere solo generale, demandando alle
sezioni di eontrollo, cenirali ‘e regionall, 11nd1v1duazmne'
delle tematmhe di spemflco interesse. :

2. - L’esercizio 2019 si preannuncia partlcolarmente im- .
pegnativo per il governo dei conti pubblici. Con il documén-
to programmatico di bilancio per il 2019 & la successiva
manovra erano state confermate le’ nuove linee della politica
di bilancio del prossimo triennio, gia delineate nella nota di
aggiornamento del Defi un ob1ett1v0 di indebitamento netto
della pubblica amministrazione del 2,4- per cento del Pil per
il 2019 {dall’1,2 tendenziale e con un peggioramento di sei
decimi di punto rispetto al preconsuntivo per I’anno in cor-
s0) e su valori leggermente inferiori ‘per il 2020-21 (2 le
1.8 per cento, rispettivamente); 1a rinuncia & persegmre un
m1g110ramento del disavanzo strotturale che si collochereb-
be all’1,7 per cento sia nel 2019 che nel biennio successivo,
valore cornspondente a circa il doppio di quello previsto per
I’anno in corso (0,9 per cento); un.miglioramento di 4,2
punti nel rapporto debito/Pil tra it 2018 ed il 2021, con una
conferma del profilo discendente, ma a ritmi molto pitl lenti
rispetto a quanto prima programmato, . - . -

Il'quadro cosi delineato, che disegnava una ﬁsca[ stance
dal tono espanswo nel 2019 e sostanzialmente feutrale negli -
anni successivi, mirava ad ottenere un tasso di crescita del
Pil reale dell’l,5 per cento per il 2019 e dell’1,6 per cento
per il 2020 ed un modesto rallentamente (all’ 14) 1’anrio
successivo; una maggiore crescita occupazionale pari ad 1,1
punti curnulati nel triennio 2019-21; vn aumento del Pil po-
tenziale dello 0,9 per cenio nel 2019 e dell’] per ‘cento nel
biennio successivo, con la persistenza di un output gap ne-
gativo su tutto il penodo di programmazwne (-1,2 nel 2019,
-0,6 nel 2020, -0,2 nel 2021).

Il netto mutamento delle linee programmatlche — ¢on-la
sceita di non corrispondere all’impegno europeo di riduzio-
ne del deficit strutturale, né di definire un punfuale piano di
rientro verso I’obiettive di medio termine — ha dato [uogo
ad un’intensa interlocuzione tra governo ‘@ commissione eu-




