La Corte costituzionale ha dichiarato inammissibili o infondate le questioni di legittimita
costituzionale dell’art. 120, comma 2-bis, del d.1gs. 2 luglio 2010, n. 104 —codice del processo
amministrativo — recante il c.d. rito super accelerato in materia di contratti pubblici,

sollevate dal T.a.r. per la Puglia.

Corte costituzionale, sentenza 13 dicembre 2019, n. 271 — Pres. Carosi, Red. Coraggio

Giustizia amministrativa — Contratti pubblici — Rito speciale in materia di ammissioni ed
esclusioni — Onere di immediata impugnazione - Questione inammissibile di

costituzionalita

Giustizia amministrativa — Contratti pubblici - Rito speciale in materia di ammissioni ed
esclusioni — Onere di immediata impugnazione — Effetto preclusivo di contestazione

della aggiudicazione — Questioni infondate di costituzionalita

La Corte costituzionale ha dichiarato:

1) inammissibile la questione di legittimita costituzionale dell’art. 120, comma 2-bis,
dell’Allegato 1 (Codice del processo amministrativo) al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104
(Attuazione dell’articolo 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al governo per il riordino
del processo amministrativo), sollevata, in riferimento agli artt. 24 e 111 della Costituzione (1);

2) non fondate le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 120, comma 2-bis, dell’Allegato
1 (Codice del processo amministrativo) al decreto legislativo n. 104 del 2010, sollevate, in riferimento
agli artt. 3, 24, 103, 113 e 117, primo comma, della Costituzione — quest ‘ultimo in relazione agli artt.
6 e 13 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali
(CEDU), firmata a Roma il 4 novembre 1950, ratificata e resa esecutiva con legge 4 agosto 1955, n.
848 (2).

(1, 2) .- Con la sentenza in rassegna la Corte costituzionale ha dichiarato in parte

inammissibili e in parte infondate le questioni di legittimita costituzionale sollevate dal

T.a.r. per la Puglia, con le ordinanze, rese dalla terza sezione, 20 giugno 2018, n. 903 (oggetto
della News US, in data 10 luglio 2018, alla quale si rinvia per ulteriori approfondimenti, ma
sulla quale si veda anche infra), e 20 luglio 2018, n. 1097 (oggetto della News US, in data 30
luglio 2018, alla quale si rinvia per ulteriori approfondimenti, ma sulla quale si veda anche

infra), con le quali erano state ritenute rilevanti e non manifestamente infondate le questioni
di legittimita costituzionale dell’art. 120, comma 2-bis, c.p.a., recante il c.d. rito super

accelerato in materia di contratti pubblici.
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II. - Il T.a.r. per la Puglia, con le citate ordinanze, aveva rimesso alla Corte costituzionale le
questioni di legittimita costituzionale dell’art. 120, comma 2-bis, c.p.a. nella parte in cui
onera le imprese concorrenti della immediata impugnazione dei provvedimenti di
ammissione delle altre imprese partecipanti, pena I'indeducibilita dei vizi afferenti la fase
di ammissione alla gara mediante I'impugnazione dei successivi atti della procedura di
affidamento, per contrasto con gli artt. 3, comma 1, 24, commi 1 e 2, 103, comma 1, 111,
commile?2 113, commile?2, e117, comma 1, della Costituzione e 6 e 13 della CEDU.

Nel caso esaminato con la prima delle ordinanze richiamate il ricorrente aveva
impugnato 'ammissione ad una gara di altri due concorrenti (la g.l.c. era rilevata d’ufficio
dal collegio e sottoposta al contraddittorio delle parti in quanto ritenuta rilevante al fine di
valutare "ammissibilita del ricorso), mentre nel caso esaminato con la seconda delle
ordinanze citate risultava impugnata l'aggiudicazione mediante contestazione della
mancata esclusione dell’aggiudicataria per inidoneita del contratto di avvalimento stipulato

ai fini della partecipazione.

III. - Con la sentenza in rassegna, la Corte, dopo aver descritto le vicende processuali,
riunito i giudizi ed esaminato il quadro normativo di riferimento, ha, tra I’altro, osservato
quanto segue:
a) l'art. 1, comma 22, lett. a), del d.l. 18 aprile 2019, n. 32, “Disposizioni
urgenti per il rilancio del settore dei contratti pubblici, per ['accelerazione degli
interventi infrastrutturali, di rigenerazione urbana e di ricostruzione a seguito di

eventi sismici” (c.d. “Sblocca cantieri”), convertito con modificazioni in 1. 14

giugno 2019, n. 55 (oggetto della News normativa, n. 74 del 1° luglio 2019, alla

quale si rinvia per approfondimenti), ha abrogato il c.d. rito super accelerato in

materia di ammissioni ed esclusioni negli appalti pubblici, tuttavia, ai sensi

dell’art. 1, comma 23, del citato d.I. n. 32 del 2019, I'abrogazione si applica ai

processi iniziati dopo la data di entrata in vigore della legge di conversione del

decreto e quindi non riguarda i processi a quibus;

b) con riferimento alla genesi e al contenuto delle norme oggetto del giudizio:

bl) l'art. 1, comma 1, lett. bbb), 1. 28 gennaio 2016, n. 11, aveva delegato il
Governo a revisionare e razionalizzare il rito abbreviato previsto per i
giudizi concernenti le procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi e
forniture, anche mediante 'introduzione di un rito speciale in camera di
consiglio che consentisse I'immediata risoluzione del contenzioso relativo
all'impugnazione dei provvedimenti di esclusione dalla gara o di
ammissione alla gara per carenza dei requisiti di partecipazione e
prevedesse la preclusione della contestazione di vizi attinenti alla fase di

esclusione dalla gara o ammissione alla gara nel successivo svolgimento
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b2)

b3)

della procedura di gara e in sede di impugnazione dei successivi
provvedimenti di valutazione delle offerte e di aggiudicazione;

in esecuzione di tale dettagliato criterio di delega, I'art. 204 del codice dei
contratti pubblici aveva inserito all’art. 120 c.p.a., i commi 2-bis, 6-bis e 9,
introducendo cosi un rito speciale rispetto a quello di cui all’art. 120 c.p.a., il
quale, a sua volta, e speciale rispetto a quello previsto dall’art. 119 c.p.a., il
quale, a sua volta ancora, e speciale rispetto all’ordinario processo di
cognizione. Il legislatore aveva in particolare previsto che il provvedimento
che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni
ad essa, all'esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-
finanziari e tecnico-professionali dei concorrenti, andava impugnato nel
termine di trenta giorni, decorrente dalla sua pubblicazione sul profilo del
committente della stazione appaltante, ai sensi dell’art. 29, comma 1, del
codice dei contratti pubblici. L’omessa impugnazione precludeva la facolta
di far valere l'illegittimita derivata dei successivi atti delle procedure di
affidamento, anche con ricorso incidentale;

I’art. 19 del decreto legislativo 19 aprile 2017, n. 56, modificando il citato art.
29 del codice dei contratti pubblici, aveva rafforzato il sistema di
comunicazione e pubblicita degli atti di ammissione ed esclusione,
chiarendo che il termine d'impugnazione decorreva dal momento in cui essi,

corredati di motivazione, fossero resi disponibili all'impresa concorrente;

c) con una prima questione, il rimettente riteneva che il nuovo rito, in violazione dei

principi di ragionevolezza e di effettivita della tutela giurisdizionale (artt. 3 e 24

Cost.), imponesse al soggetto partecipante alla gara, in un momento in cui non

aveva interesse concreto all’attivazione dell’iniziativa giurisdizionale, un onere di

impugnazione economicamente gravoso, cui era correlata una conseguenza

eccessiva e sproporzionata, ossia la preclusione a far valere le doglianze avverso

le ammissioni nei giudizi a valle sull’aggiudicazione. Sul punto, la Corte osserva

che:
cl)

c2)

il legislatore gode di ampia discrezionalita nella conformazione degli istituti
processuali e nella fissazione di termini di decadenza o prescrizione, ovvero
di altre disposizioni condizionanti I’azione con il solo limite della manifesta
irragionevolezza o arbitrarieta delle scelte compiute;

come da costante orientamento della stessa Corte, I'art. 24 Cost. non
comporta che il cittadino debba conseguire la tutela giurisdizionale sempre
nello stesso modo e con i medesimi effetti, purché non vengano imposti

oneri o prescritte modalita tali da rendere impossibile o estremamente



difficile l'esercizio del diritto di difesa o lo svolgimento dell’attivita
processuale;

c3) nella specie, la ragione dell'introduzione del rito e stata individuata
nell’esigenza di definire la platea dei soggetti ammessi alla gara in un
momento antecedente all’esame delle offerte con la conseguente creazione
di un modello complessivo di contenzioso a duplice sequenza, disgiunto per
fasi successive del procedimento di gara, dove la raggiunta certezza
preventiva circa la res controversa della prima e immaginata come
presupposto di sicurezza della seconda;

c4) il fine, come sostanzialmente confermato anche dalla giurisprudenza
europea, e di evitare che con I'impugnazione dell’aggiudicazione possano
essere fatti valere vizi attinenti alla fase della verifica dei requisiti di
partecipazione alla gara, il cui eventuale accoglimento farebbe regredire il
procedimento alla fase di ammissione. La realizzazione completa degli
obiettivi perseguiti dalle direttive europee in materia di contratti pubblici
sarebbe compromessa se ai candidati e agli offerenti fosse consentito far
valere, in qualsiasi momento del procedimento di aggiudicazione, infrazioni
alle norme di aggiudicazione degli appalti obbligando quindi
I’amministrazione aggiudicatrice a ricominciare l'intero procedimento al
fine di correggere tali infrazioni;

c5) con l'introduzione del rito, il legislatore aveva anche inteso porre rimedio
alla proliferazione incontrollata dei giudizi “retrospettivi” “incentrati,
attraverso il fuoco incrociato dei ricorsi principali e incidentali escludenti, sui
requisiti di ammissione alla gara, cosi neutralizzando, per quanto possibile, «l’effetto
“perverso” del ricorso incidentale», anche alla luce del difficile dialogo con la Corte
di Giustizia in relazione a tale istituto”;

c6) in base alle considerazioni che precedono, tutte condivisibili, la scelta di
introdurre il rito c.d. superspeciale non puo ritenersi irragionevole né
I'onere di immediata impugnazione e la correlata preclusione processuale,
secondo lo schema classico del giudizio impugnatorio, sono tali da rendere
impossibile o estremamente difficile I’esercizio del diritto di difesa;

d) con riferimento agli artt. 24, 103 e 113 Cost., in relazione all'impostazione del
rimettente secondo cui I’aver imposto I’attivazione processuale in un momento in
cui il ricorrente non ha un interesse concreto all'impugnazione configurerebbe
un’ipotesi di giurisdizione di tipo oggettivo:

d1l) in base ai citati parametri costituzionali, la giurisdizione amministrativa,
nelle controversie tra amministrati e pubblico potere, ¢ primariamente

rivolta alla tutela delle situazioni giuridiche soggettive e solo mediatamente



al ripristino della legalita dell’azione amministrativa, “legalita che pertanto
puo e deve essere processualmente perseguita entro e non oltre il perimetro dato dalle
esigenze di tutela giurisdizionale dei cittadini”;

d2) nel caso di specie, tuttavia, il legislatore non ha configurato una
giurisdizione di tipo oggettivo volta a tutelare in via esclusiva o prioritaria
I'interesse generale alla correttezza e trasparenza delle procedure di
affidamento, ma ha piuttosto inteso dare autonoma rilevanza all’interesse
strumentale o procedimentale del concorrente alla corretta formazione della
platea dei soggetti partecipanti alla gara, interesse che e proprio e personale
del concorrente, poiché la maggiore o minore estensione della platea incide
sulla chance di aggiudicazione;

d3) non mancano nell’ordinamento altre ipotesi di tutela di interessi non finali,
come l'interesse strumentale alla edizione della gara che sia illegittimamente
mancata, dove il ricorrente non agisce per 'aggiudicazione ma per il suo
interesse a partecipare alla procedura, ovvero l'interesse strumentale alla
sua caducazione;

d4) se e vero che i parametri costituzionali citati hanno posto al centro della
giurisdizione amministrativa l'interesse sostanziale al bene della vita, deve
anche riconoscersi che attribuire rilevanza in casi particolari ad interessi
strumentali puo comportare un ampliamento della tutela attraverso una sua
anticipazione e non e distonico rispetto ai principi costituzionali “sempre che
sussista un solido collegamento con l'interesse finale e non si tratti di un espediente
per garantire la legalita in sé dell’azione amministrativa, anche al costo di alterare
Uequilibrio del rapporto tra le parti proprio dei processi a carattere dispositivo”;

d5) pertanto, “la scelta del legislatore di fare emergere, all’interno del procedimento di
gara, un distinto interesse strumentale a contestare 'ammissione di altri
concorrenti non altera la struttura soggettiva della giurisdizione amministrativa e
pertanto non e lesiva degli invocati parametri costituzionali”;

e) con riferimento all'incidenza del rito in esame sul diritto di difesa per via dei costi
eccessivi imposti alla parte ricorrente che si trova a versare uno o piu elevati
contributi unificati per i giudizi intrapresi avverso le ammissioni ed un altro
parimenti elevato contributo unificato per il ricorso avverso l'aggiudicazione,
dissuadendo le parti dal proporre iniziative giurisdizionali anticipate:

el) sitratta di un aspetto, nell’argomentazione del rimettente, ancillare rispetto
alla tesi principale, con la conseguenza che una volta ritenuta legittima
I'emersione legislativa dell’interesse procedimentale alla corretta
cristallizzazione della platea dei concorrenti, non mantiene un’autonoma

forza logica;



e2) il costo eccessivo del cumulo dei contributi unificati non puo essere motivo
di illegittimita costituzionale delle norme istitutive del rito in esame, ma,
eventualmente, di quelle che regolano l'imposizione o la misura del
contributo medesimo;

f) con riferimento al principio di eguaglianza, in quanto le disposizioni censurate
irragionevolmente diversificherebbero le ammissioni rispetto agli altri atti
endoprocedimentali, per i quali permane la regola della non immediata
impugnabilita, deve ritenersi che al riconoscimento della rilevanza dell’interesse
strumentale consegue la legittimita del diverso trattamento normativo;

g) con riferimento alla congiunta violazione degli artt. 24 e 111 Cost., in quanto il
rito, in alternativa all’effetto dissuasivo delle iniziative giurisdizionali, potrebbe
avere un effetto di proliferazione dei ricorsi non compatibile con il principio di
ragionevole durata del processo, la questione e inammissibile per
contraddittorieta e perplessita, poiché nell’ordinanza si prospetta una violazione
alternativa ed opposta di differenti parametri costituzionali;

h) con riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., in relazione agli artt. 6 e 13
CEDU, sul presupposto che tali parametri convenzionali, nell’assicurare
I'effettivita della tutela giurisdizionale, implicherebbero la liberta del ricorrente di
autodeterminarsi in ordine alla concretezza ed attualita dell'interesse ad agire
contro le altrui ammissioni alla gara,

hl) in realta, la Corte EDU lascia all’autonomia degli Stati membri un certo
margine di apprezzamento nella configurazione del diritto di accesso a un
tribunale e, in particolare, nella previsione di eventuali limiti, a condizione
che siano posti per uno scopo legittimo, rispettino il principio di
proporzionalita e non abbiano leffetto di rendere impossibile ovvero
eccessivamente difficile 1’esercizio del diritto convenzionale;

h2) la giurisprudenza convenzionale segue direttrici ermeneutiche analoghe a
quelle della Corte costituzionale sul diritto di difesa e sulla sua effettivita,
con la conseguenza che deve escludersi il contrasto con i citati parametri

interposti per le stesse ragioni per le quali non vi e contrasto con gli artt. 3 e
24 Cost.

IV. — Per completezza si segnala quanto segue:

i) l'abrogazione, da parte del citato d.l. 18 aprile 2019, n. 32, del c.d. rito super
speciale in materia di ammissioni ed esclusioni nelle procedure di appalto
potrebbe determinare conseguenze negative sulla efficienza del processo e sulla
rapidita nella esecuzione delle opere pubbliche. Il rito super speciale, pur con

varie criticita sollevate dagli operatori del settore (ma tutte facilmente superabili),



appariva comunque idoneo ad accelerare la definizione di un contenzioso
altrimenti defatigante, prima della complessa attivita di verifica delle offerte.
L’obiettivo di impedire la postuma caducazione integrale della gara, per effetto
dell’accoglimento di ricorsi riguardanti i requisiti soggettivi dei concorrenti, non
puo essere del tutto trascurato e l'abrogazione del rito puo determinare un
prolungamento delle procedure di gara o una loro piu frequente caducazione, sia
per effetto di provvedimento giudiziari che per il tramite della stessa stazione
appaltante. Il rito super speciale aveva tentato di prevenire, in radice, molte delle
conseguenze negative derivanti dalla proposizione di ricorsi incrociati,
reciprocamente escludenti, destinati a porre nel nulla complesse procedure
contrattuali, con gravi danni per I'economia nazionale, come evidenziato dalla
Corte costituzionale nella sentenza in rassegna (si veda supra, spec. § c) e par. 8 e
9 della sentenza). In questo senso si veda News US, n. 102 del 25 settembre 2019,
8§, q (a Corte di giustizia UE, sez. X, 5 settembre 2019, C-333/18, Lombardi s.r.L.,
sulla quale si veda amplius infra, § m1), nonché il parere Cons. Stato, commissione
speciale, 30 marzo 2017, n. 782 (in Foro amm. 2017, 614);

in chiave processuale la Corte (cfr. supra, spec. § c), nonché par. 11 ss. della

sentenza in rassegna) sembra aderire alla tesi secondo cui il processo
amministrativo si fonda sul principio dispositivo ed e uno strumento per il
perseguimento del bene della vita sostanziale, mentre la tutela dell’interesse
strumentale ha carattere eccezionale e viene in rilievo solo se la legge lo prevede
espressamente. La tutela offerta all'interesse strumentale non deve essere un
mezzo per aggirare il carattere dispositivo del processo amministrativo e non
deve, in ogni caso, rendere eccessivamente difficile I’accesso alla giustizia, anche
in relazione ai costi del processo. Precisa infatti la Corte che:
j1) “Non wvi e dubbio che, alla luce degli invocati parametri costituzionali, la
Qiurisdizione amministrativa, nelle controversie tra amministrati e pubblico potere,
sia primariamente rivolta alla tutela delle situazioni giuridiche soggettive e solo
mediatamente al ripristino della legalita dell’azione amministrativa, legalita che
pertanto puo e deve essere processualmente perseguita entro e non oltre il perimetro
dato dalle esigenze di tutela giurisdizionale dei cittadini”;
j2)  “In effetti, se e vero che gli artt. 24, 103 e 113 Cost., in linea con le acquisizioni della
giurisprudenza del Consiglio di Stato, hanno posto al centro della giurisdizione
amministrativa l'interesse sostanziale al bene della vita, deve anche riconoscersi che
attribuire rilevanza, in casi particolari, ad interessi strumentali puo comportare un
ampliamento della tutela attraverso una sua anticipazione e non e distonico rispetto
ai ricordati precetti costituzionali, sempre che sussista un solido collegamento con

Uinteresse finale e non si tratti di un espediente per garantire la legalita in sé
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dell’azione amministrativa, anche al costo di alterare I'equilibrio del rapporto tra le

parti proprio dei processi a carattere dispositivo”;

k) nel senso della conformita al diritto europeo del rito super accelerato si veda Corte

h

di giustizia UE, ordinanza 14 febbraio 2019, C-54/18, Cooperativa Animazione
Valdocco (in Foro it., 2019, 1V, 431, con nota di CONDORELLI; Giur. it., 2019, 1168,
con nota di GALLO; www.lamministrativista.it del 19 febbraio 2019, con nota di
TRANQUILLL nonché oggetto della News US n. 26 del 25 febbraio 2019, cui si

rinvia per ogni approfondimento, dottrinale e giurisprudenziale, specie con

riferimento alla decorrenza del termine di impugnazione - § o) - alla
giurisprudenza europea in tema di difetto di legittimazione ad agire in caso di
definitiva esclusione del concorrente — § r) — e alla tutelabilita dell’interesse
strumentale nell’ordinamento nazionale ed europeo —§ s) -), con la quale la Corte
di giustizia, chiamata a pronunciarsi in sede di rinvio pregiudiziale dal T.a.r. per

il Piemonte, sez. I, con I"'ordinanza 17 gennaio 2018, n. 88 (in Foro. it., 2018, 111, 85,

nonché oggetto della News US in data 1 febbraio 2018), ha ritenuto non in

contrasto con il diritto europeo la disciplina processuale interna che impone la
immediata impugnazione, entro un termine decadenziale, delle ammissioni ed
esclusioni dalle procedure di gara, a condizione pero che tali provvedimenti siano
conosciuti o conoscibili dagli interessati, cosi che gli stessi possano apprezzarne
gli eventuali profili di illegittimita, anche rispetto al diritto europeo;

sul tradizionale orientamento in forza del quale un atto amministrativo deve
essere tempestivamente contestato in sede giurisdizionale solo se
immediatamente lesivo, si veda, in relazione all'onere di immediata
impugnazione del bando di gara, la pronuncia dell’Adunanza plenaria del 26
aprile 2018, n. 4 (in Foro it., 2019, III, 67; Dir. proc. amm., 2018, 1393, con note di
BERTONAZZI, TERRACCIANO; Urbanistica e appalti, 2018, 785, con nota di
MEALE; ed oggetto della News US del 10 maggio 2018 cui si rinvia per ampi

riferimenti di dottrina e di giurisprudenza), secondo cui “le clausole del bando di
gara che non rivestano portata escludente devono essere impugnate unitamente al
provvedimento lesivo e possono essere impugnate unicamente dall operatore economico che
abbia partecipato alla gara o manifestato formalmente il proprio interesse alla procedura”;
con tale pronuncia, escludendo I’onere di tempestiva impugnazione delle clausole
del bando non immediatamente lesive, la Plenaria ha negato 1’autonoma
tutelabilita di un diritto alla legittimita della procedura di gara sganciato dalla
spettanza dell’utilita finale, in linea con l'orientamento tradizionale; quanto al
nuovo rito super accelerato di cui ai commi 2-bis e 6-bis dell’art. 120 c.p.a. la
Plenaria ne riconosce la rilevante portata innovativa e concorda sul fatto che con

la detta prescrizione normativa il legislatore abbia inteso espressamente ed
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eccezionalmente riconoscere autonoma rilevanza ad un interesse procedimentale
(quello legato alla corretta formazione della platea dei concorrenti) riconoscendo
ad esso una rapida protezione giurisdizionale; non ritiene tuttavia che dallo stesso
possano trarsi considerazioni espressive di un principio generale. Con gli artt. 120,
commi 2-bis e 6-bis, c.p.a., il legislatore ha inteso espressamente riconoscere
autonoma rilevanza ad un interesse procedimentale (quello legato alla corretta
formazione della platea dei concorrenti) riconoscendo ad esso una rapida
protezione giurisdizionale, ma non ritiene che dallo stesso possano trarsi
considerazioni di carattere sistematico. Precisa al riguardo che: non e possibile
affermare che si possa trarre dalla disposizione di cui ai commi 2-bis e 6-bis dell’art
120 del c.p.a. una tensione espressiva di un principio generale secondo cui tutti i
vizi del bando dovrebbero essere immediatamente denunciati, ancorché non
strutturantisi in prescrizioni immediatamente lesive in quanto escludenti; sembra
invece che il legislatore abbia voluto perimetrare linteresse procedimentale
(cristallizzazione della platea dei concorrenti, ammissioni ed esclusioni)
favorendone l'immediata emersione, attraverso una puntuale e restrittiva
indicazione dell’oggetto del giudizio da celebrarsi con il rito “super accelerato”; e
tanto cio e vero che inizialmente, nello schema originario 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 commissione (come
e noto, il testo definitivo ha espunto tale indicazione, recependo i suggerimenti
dell’organo consultivo, incentrate sul vincolo imposto dalla legge di delega, che
non contemplava tali ipotesi); come gia colto dalla giurisprudenza del Consiglio
di Stato l'intento del legislatore e stato infatti quello di definire prontamente la
platea dei soggetti ammessi alla gara in un momento antecedente all’esame delle
offerte (Cons. Stato, commissione speciale, parere n. 885 dell’l aprile 2016),
creando un «nuovo modello complessivo di contenzioso a duplice sequenza, disgiunto per
fasi successive del procedimento di gara, dove la raggiunta certezza preventiva circa la res
controversa della prima e immaginata come presupposto di sicurezza della seconda»
(Cons. Stato, sez. V, ordinanza n. 1059 del 15 marzo 2017); cio e avvenuto
attraverso l’emersione anticipata ed eccezionale di un distinto interesse di natura
strumentale (sia pure di nuovo conio, come definito in dottrina) che, comunque,
rimane proprio e personale del concorrente e, quindi, distinto dall’interesse
generale alla correttezza e trasparenza delle procedure di gara; né potrebbe
sostenersi che la scelta “limitativa” del legislatore possa essere tacciata di
illogicita, essendo sufficiente in proposito porre in luce che I'anticipata emersione

di tale interesse procedimentale si giustifica in quanto la maggiore o minore



estensione della platea dei concorrenti incide oggettivamente sulla chance di

aggiudicazione;
m) sui caratteri dell’interesse a ricorrere, con specifico riferimento al c.d. interesse
strumentale e sull’autonomia dei sistemi processuali degli Stati membri si vedano:
m1) Corte di giustizia UE, sez. X, 5 settembre 2019, C-333/18, Lombardi s.r.1., cit.
(oggetto della gia citata News US n. 102 del 25 settembre 2019, alla quale si

rinvia per ulteriori approfondimenti giurisprudenziali e dottrinali, specie

con riferimento al rapporto tra ricorso incidentale e principale nel
contenzioso appalti e sulla legittimazione al ricorso nel c.d. rito appalti —§ )
— al carattere eccezionale della tutela dell’interesse strumentale nel sistema
dominato dai principi della domanda e dispositivo — § n) — al principio della
c.d. autonomia processuale degli Stati membri — 8§§ o), p) — e alle
conseguenze dell’abrogazione del rito super accelerato con il c.d. Sblocca
cantieri — § q) -), che decidendo sulla questione pregiudiziale sollevata
dall’Adunanza plenaria di cui al § m2), ritenuto che il diritto europeo deve
essere interpretato nel senso che esso osta a che un ricorso principale,
proposto da un offerente che abbia interesse ad ottenere 1’aggiudicazione di
un determinato appalto e che possa essere leso dalla violazione del diritto
europeo in materia di appalti pubblici, ed inteso ad ottenere I'esclusione di
un altro offerente, venga dichiarato inammissibile (irricevibile nel
linguaggio della Corte UE), in applicazione delle norme nazionali, quali che
siano il numero dei partecipanti alla procedura di aggiudicazione
dell’appalto e il numero di quelli che hanno presentato ricorsi. La direttiva
89/665/CE ¢ diretta a rafforzare i meccanismi esistenti per garantire
I'applicazione effettiva delle direttive in materia di aggiudicazione degli
appalti pubblici. Pertanto, l’accoglimento del ricorso incidentale
dell’aggiudicatario non puo comportare il rigetto del ricorso principale di
un concorrente escluso qualora la regolarita dell’offerta di ciascuno degli
operatori venga contestata nell’ambito del medesimo procedimento in
quanto, in una situazione del genere, ciascuno dei concorrenti puo far valere
un legittimo interesse equivalente all’esclusione dell’offerta degli altri, che
puo portare alla constatazione dell'impossibilita, per 1’amministrazione
aggiudicatrice, di procedere alla scelta di un’offerta regolare. I giudici
investiti di tali ricorsi hanno quindi l'obbligo di non dichiarare
inammissibile il ricorso principale in applicazione delle norme procedurali
nazionali che prevedono I'esame prioritario del ricorso incidentale proposto
da un altro offerente. La Corte precisa quindi che il principio di autonomia

processuale degli Stati membri non puo comunque giustificare disposizioni
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di diritto interno che rendano praticamente impossibile o eccessivamente
difficile l'esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico
dell’Unione e un offerente che abbia proposto un ricorso come quello di cui
al procedimento principale non puo, sulla base delle norme o delle prassi
procedurali nazionali, essere privato dal suo diritto all’esame nel merito di
tale ricorso;

m?2) Cons. Stato, Ad. plen., ordinanza 11 maggio 2018, n. 6 (in Foro it., 2018, III,
429, con nota di SIGISMONDI ed oggetto della News US del 22 maggio 2018

con riferimenti di dottrina e di giurisprudenza, cui si rinvia anche avuto

riguardo ai piu recenti approdi della Corte costituzionale in punto di
impossibilita di configurare la tutela dell'interesse meramente strumentale
dell’impresa che non abbia partecipato ad una gara), secondo cui “va rimesso
alla Corte di Giustizia Ue il sequente quesito interpretativo: se l’articolo 1, paragrafi
1, terzo comma, e 3, della direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989,
che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative
all’applicazione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti
pubblici di forniture e di lavori, come modificata dalla direttiva 2007/66/CE del
Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2007, possa essere interpretato
nel senso che esso consente che allorché alla gara abbiano partecipato piu imprese e
le stesse non siano state evocate in giudizio (e comunque avverso le offerte di talune
di queste non sia stata proposta impugnazione) sia rimessa al Giudice, in virtu
dell’autonomia processuale riconosciuta agli Stati membri, la valutazione della
concretezza dell’interesse dedotto con il ricorso principale da parte del concorrente
destinatario di un ricorso incidentale escludente reputato fondato, utilizzando gli
strumenti processuali posti a disposizione dell’ordinamento, e rendendo cosi
armonica la tutela di detta posizione soggettiva rispetto ai consolidati principi
nazionali in punto di domanda di parte (art. 112 c.p.c.), prova dell'interesse
affermato (art. 2697 cc), limiti soggettivi del giudicato che si forma soltanto tra le
parti processuali e non puo riguardare la posizione dei soggetti estranei alla lite (art.
2909 cc)”;

n) nel senso della impossibilita di configurare la tutela del c.d. interesse strumentale
nell’attuale ordinamento del processo amministrativo nazionale, caratterizzato
dalla peculiare disciplina delle condizioni delle azioni (in particolare interesse ad
agire e legittimazione), strumentale alla realizzazione del giusto processo ex art.
111 Cost., si vedano: Cons. Stato, Ad. plen., 27 aprile 2015, n. 5 (specie §§ 5 ss., e
9.2. ss., in Foro it., 2015, III, 265, con nota di TRAVT; Riv. dir. proc., 2015, 1256, con
nota di FANELLI; Giur. it., 2015, 2192 con nota di FOLLIERI; Dir. proc. ammin.,
2016, 205, con nota di PERFETTI e TROPEA); Cons. Stato, sez. V, 22 gennaio 2015,
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n. 272 (in Foro it., 2015, 111, 345); Cons. Stato, Ad. plen., 25 febbraio 2014, n. 9 (in
Foroit., 2014, 111, 429, con nota di SIGISMONDI; Dir. proc. amm., 2014, 544, con nota
di BERTONAZZI; Urbanistica e appalti, 2014, 1075, con nota di FANTINI; Giornale
dir. amm., 2014, 918, con note di FERRARA, BARTOLINI; Nuovo notiziario giur.,
2014, 550, con nota di BARBIERI). Le citate sentenze sono tutte nel senso: I) di non
consentire la tutela del c.d. interesse strumentale perché in contrasto con le
esigenze di evitare 1'abuso del processo ed il sindacato su poteri non ancora
esercitati dalla stazione appaltante; II) di considerare il processo quale risorsa
scarsa da attingere solo dopo essere stato superato il filtro delle condizioni
dell’azione in cui e insito un giudizio di meritevolezza della pretesa; III) di esigere
che il processo sia volto a tutelare interessi concreti ed attuali e non futuri ed
incerti, di mero fatto quando non emulativi, per giunta rimessi ad una incoercibile
nuova determinazione dell’amministrazione;

sulle ipotesi positivizzate, in via normativa o giurisprudenziale, di tutela di
interessi non “finali” si vedano, tra le altre: Cons. Stato, VI sez., 25 febbraio 2019,
n. 1321 (in Vita not., 2019, 147; Giur. it., 2019, 1405, con nota di TIMO), secondo cui,
tra I’altro, “La dimensione oggettiva del giudicato amministrativo é correlata all’ oggetto
del processo e alla struttura del giudizio: quando e impugnato un provvedimento
discrezionale, 1 limiti oggettivi del giudicato amministrativo sono saldamente ancorati agli
specifici argomenti di fatto e di diritto che integrano la violazione accertata dal giudice; al
fine di valutare se vi sia 0 meno una violazione o elusione del giudicato, occorre isolare il
«dispositivo sostanziale» della motivazione, che nel processo amministrativo oltrepassa la
funzione meramente giustificativa della decisione, in quanto puo conformare la successiva
attivita amministrativa (nella specie il consiglio di stato — chiamato a pronunciarsi su
una terza valutazione negativa al rilascio dell abilitazione scientifica nazionale a
professore universitario, dopo che le prime due erano gia state annullate in via
giurisdizionale — ha escluso la sussistenza della violazione del giudicato, atteso che le
precedenti due decisioni passate in giudicato non contenevano nessun vincolo di
apprezzamento positivo, implicito nell investitura di una diversa commissione per le
operazioni di rivalutazione)”; Cons. Stato, Ad. plen., 25 febbraio 2014, n. 9, cit.; Cons.
Stato, Ad. plen., 7 aprile 2011, n. 4 (in Foro it., 2011, III, 306, con nota di
SIGISMONDYI; Urbanistica e appalti, 2011, 674, con nota di LAMBERTTI; Corriere
merito, 2011, 763, con nota di RAIOLA; Foro amm.-Cons. Stato, 2011, 1132; Giur. it.,
2011, 1651, con nota di TROPEA; Guida al dir., 2011, fasc. 19, 70, con nota di
PALLIGGIANO; Giurisdiz. amm., 2011, 1, 513; Giornale dir. amm., 2011, 1103, con
nota di GISONDI; Riv. giur. edilizia, 2011, I, 570; Riv. neldiritto, 2011, 1530, con nota
di IZZO; Dir. proc. amm., 2011, 1035, con note di SQUAZZONI, GIANNELLI,
FOLLIERI, MARINELLL Arch. giur. oo. pp., 2011, 404);



p) sulla discrezionalita del legislatore nella conformazione degli istituti processuali,

nella fissazione di termini di decadenza o prescrizione, ovvero di altre

disposizioni condizionanti l’azione con il solo limite della manifesta

irragionevolezza o arbitrarieta delle scelte compiute, che si ravvisa, con

riferimento specifico all’art. 24 Cost., ogniqualvolta emerga un’ingiustificabile

compressione del diritto di agire si vedano, tra le altre:

p1)

p2)

p3)

Corte cost., 6 giugno 2019, n. 139 (in Foro it., 2019, 1, 2644; Dir. e pratica lav.,
2019, 1555), in tema di sanzione pecuniaria per il caso di lite temeraria, ove
si ritiene che il riferimento all’equita contenuto nell’art. 96, terzo comma,
c.p.c., lungi dall’essere criterio di misurazione di una grandezza predata
ovvero parametro di giudizio alternativo alle regole di diritto o astreinte
processuale, costituisce criterio integrativo di una fattispecie legale
consistente in una prestazione patrimoniale imposta in base alla legge. Ad
avviso della Corte la disposizione processuale assegna al giudice,
nell’esercizio della sua funzione giurisdizionale, il compito di quantificare
la somma da porre a carico della parte soccombente e a favore della parte
vittoriosa sulla base di un criterio equitativo. Il legislatore, esercitando la sua
discrezionalita, particolarmente ampia nella conformazione degli istituti
processuali, ha fatto affidamento sulla giurisprudenza che, nell’attivita
maieutica di formazione del diritto vivente, soprattutto della Corte di
cassazione, puo specificare — cosi come ha gia fatto — il precetto legale;

Corte cost., 13 marzo 2019, n. 45 (in Foro it., 2019, 1, 3466; Corti umbre, 2019,
197, con nota di POLENZANI; Giur. it., 2019, 917, con nota di LAMBERTI;
Giur. costit., 2019, 712, con nota di MANNUCCI; Riv. giur. edilizia, 2019, I,
304, con nota di CAPOZZI; nonché oggetto della News US n. 35 del 26 marzo

2019, alla quale si rinvia per ulteriori approfondimenti), secondo cui “E

infondata, nei sensi di cui in motivazione, la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 19, 6° comma ter, . 7 agosto 1990 n. 241, come modif. dall’art. 6, 1° comma,
d.l. 13 agosto 2011 n. 138, conv. in . 14 settembre 2011 n. 148, nella parte in cui
non stabilirebbe il termine entro cui il terzo puo sollecitare |'amministrazione a
intervenire nei confronti della segnalazione certificata di inizio attivita (s.c.i.a.), si
che da esso non si potrebbe desumere il termine per l'esercizio dei poteri di verifica,
in riferimento agli art. 3, 11, 97, 117, 2° comma, lett. m), cost. e, in relazione all art.
1 del protocollo addizionale Cedu e all’art. 6, par. 3, Tue, 117, 1° comma, cost.”;

Corte cost., 19 aprile 2018, n. 77 (in Foro it., 2019, 1, 97; Dir. relazioni ind., 2018,
1210, con nota di MATARESE; Guida al dir., 2018, fasc. 20, 24, con nota di
SACCHETTINI Riv. it. dir. lav., 2018, II, 702, con nota di SPINELLI; Guida al
lav., 2018, fasc. 19, 12, con nota di BAUSARDO, AGOSTINO; Riv. dir. proc.,
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p4)

p5)

2019, 257, con nota di DI GRAZIA; Nuova giur. civ., 2018, 1636, con nota di
NASCOSI; Diritti lavori mercati, 2018, 605, con nota di DE VITA; Riv.
infortuni, 2017, 11, 100; Dir. e pratica lav., 2018, 1104; Lavoro giur., 2018, 791,
con nota di SARTOR; Giusto processo civ., 2018, 457, con nota di TRISORIO
LIUZZI; Riv. giur. lav., 2018, 1I, 403, con nota di COSTANTINO; Labor, 2018,
677, connota di CECCHELLA), secondo cui, tra l’altro: “F fondata la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 92, 2° comma, c.p.c., con riferimento agli art.
3, 1° comma, 24, 1° comma e 111, 1° comma, cost., nella parte in cui la norma non
prevede che il giudice, in caso di soccombenza totale, possa compensare le spese tra
le parti, parzialmente o per intero, anche qualora sussistano altre gravi ed
eccezionali ragioni, analoghe a quelle di assoluta novita della questione trattata e
mutamento della giurisprudenza rispetto a questioni dirimenti, contemplate a
sequito delle modifiche di cui all’art. 13, 1° comma, d.l. 12 settembre 2014 n. 132,
conv., con modif., in I. 10 novembre 2014 n. 162”; “Sono infondate le questioni di
legittimita costituzionale dell’art. 92, 2° comma, c.p.c. (nel testo modificato dall art.
13, 1° comma, d.1. 12 settembre 2014 n. 132, conv., con modif., nella l. 10 novembre
2014 n. 162), nella parte in cui non prevede il potere del giudice di compensare le
spese, parzialmente o per intero, in base alla natura della lite dedotta in causa (nella
specie, una controversia di lavoro) e alla condizione soggettiva di «parte debole» di
una delle parti processuali (nella specie, il lavoratore che agisce nei confronti del
datore di lavoro), in riferimento agli art. 3, 2° comma, e, in relazione agli art. 14
Cedu e 21 Cdfue, 117, 1° comma, cost.”;

Corte cost., 18 gennaio 2018, n. 6 (in Foro it., 2018, I, 373; Giur. it., 2018, 704,
con nota di MAZZAMUTO; Foro amm., 2018, 749; Riv. giur. Molise e Sannio,
2018, fasc. 1, 28; Giur. costit., 2018, 104, con nota di SIGISMONDI; Guida al
dir., 2018, fasc. 8, 82, con nota di PONTE; Dir. proc. amm., 2018, 1102, con nota
di TRAVI; II processo, 2019, 113, con note di POLICE, CHIRICO; nonché
oggetto della News US, in data 30 gennaio 2018, alla quale si rinvia per

ulteriori approfondimenti), secondo cui, tra l'altro “E infondata la questione di
legittimita costituzionale dell art. 69, 7° comma, d.leg. 30 marzo 2001 n. 165, nella
parte in cui prevede che le controversie relative a questioni attinenti al periodo del
rapporto di lavoro anteriore al 30 giugno 1998 restano attribuite alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo solo qualora siano state proposte, a pena di
decadenza, entro il 15 settembre 2000, in relazione all’art. 6 Cedu, in riferimento
all’art. 117, 1° comma, cost.”;

Corte cost., 20 novembre 2017, n. 241 (in Foro it.,, 2018, I, 444, con nota di
GENTILE; Giur. it., 2018, 83, con nota di CARRATTA; Riv. infortuni, 2017, 11,
168; Riv. corte conti, 2017, fasc. 5, 475; Riv. giur. lav., 2018, 1I, 647, con nota di
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po)

p7)

p8)

P9)

STOLFA; Guida al lav., 2017, fasc. 47, 88, con nota di IMBRIACI), che ha
dichiarato “incostituzionale l'art. 152, ultimo periodo, disp. att. c.p.c., nella parte
in cui, nei giudizi per prestazioni previdenziali, impone all’attore, a pena di
inammissibilita del ricorso, di formulare apposita dichiarazione del valore della
prestazione, quantificandone I'importo nelle conclusioni dell’atto introduttivo”;
Corte cost., 14 luglio 2017, n. 199 (in Foro it., 2017, 1, 2893; Bollettino trib., 2017,
1539, con nota di AIUDL Riv. giur. Molise e Sannio, 2017, fasc. 3, 64; Fisco,
2017, 3367; Giur. costit., 2017, 1773, con nota di CAPONI);

Corte cost. 4 maggio 2017, n. 94 (in Foro it., 2017, I, 2952, con nota di TRAVT;
Guida al dir., 2017, fasc. 22, 98, con nota di MASARACCHIA; Resp. civ. e prev.,
2017, 1578, con nota di FOA; Giornale dir. amm., 2017, 662, con nota di
CORTESE; Giur. costit., 2017, 967, con nota di SCOCA; Dir. proc. amm., 2018,
1069, con nota di MARRA; nonché oggetto della News US, in data 8 maggio

2017, alla quale si rinvia per ulteriori approfondimenti), secondo cui “E
infondata la questione di legittimita costituzionale dell art. 30, 3° comma, cod. proc.
amm., nella parte in cui assoggetta a un termine di decadenza di centoventi giorni
I"azione per il risarcimento dei danni per lesione di interessi legittimi, in riferimento
agliart. 3,24, 1°e 2° comma, 111, 1° comma, 113, 1° e 2° comma, cost. e, in relazione
agli art. 47 della carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea proclamata a
Nizza il 12 dicembre 2000 e adattata a Strasburgo il 12 dicembre 2007 e 6 € 13 Cedu,
all’art. 117, 1° comma, cost.”;

Corte cost., 30 maggio 2016, n. 121 (in Giur. costit., 2016, 979, con note di
BETZU, ARU);

Corte cost., 3 marzo 2016, n. 44 (in Foro it., 2016, I, 1529;
www.lanuovaproceduracivile.com, 2016; Corriere trib., 2016, 1300, con nota di
CERIONI Fisco, 2016, 1363; Giur. it., 2016, 2144, con nota di GUIDARA; Riv.
trim. dir. trib., 2016, 513, con nota di KOSTNER; Riv. trim. dir. trib., 2017, 529,
con nota di RASI), secondo cui, tra I"altro, “E incostituzionale 'art. 4, 1° comma,
d.leg. 31 dicembre 1992 n. 546, nel testo vigente anteriormente alla sua sostituzione
ad opera dell’art. 9, 1° comma, lett. b), d.leg. 24 settembre 2015 n. 156, nella parte
in cui prevede che per le controversie proposte nei confronti dei concessionari del
servizio di riscossione e competente la commissione tributaria provinciale nella cui
circoscrizione i concessionari stessi hanno sede, anziché quella nella cui

circoscrizione ha sede ’ente locale concedente”;

p10) Corte cost., 27 febbraio 2015, n. 23 (in Arch. nuova proc. pen., 2015, 217; Giust.

pen., 2015, I, 79; Cass. pen., 2015, 2646, con nota di TODARO; Giur. costit.,
2015, 134, con nota di ORLANDI; Riv. neldiritto, 2015, 758; Guida al dir., 2015,
fasc. 13, 76, con nota di BRICCHETTI; Processo penale e giustizia, 2015, fasc. 5,


http://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2017&numero=94
https://www.giustizia-amministrativa.it/documents/20142/161189/nsiga_4354516.pdf/29bc4b7d-082b-e644-56dc-2d6b429f5862
https://www.giustizia-amministrativa.it/documents/20142/161189/nsiga_4354516.pdf/29bc4b7d-082b-e644-56dc-2d6b429f5862

51, con nota di RUGGERI; Indice pen., 2016, 99, con nota di CASIRAGHI;
Arch. nuova proc. pen., 2016, 23, con nota di VISPO);

p11) Corte cost., 4 giugno 2014, n. 157 (in Foro it., 2014, I, 2001; Giur. costit., 2014,
2511);

p12) Corte cost., 4 giugno 2014, n. 155 (in Foro it.,, 2014, I, 2633, con nota di
PERRINO; Dir. e pratica lav., 2014, 1758; Mass. giur. lav., 2014, 552, con nota
di PIZZUTT; Giur. costit., 2014, 2472, con nota di BINL Riv. giur. lav., 2014, 11,
588, con nota di AIELLO; Notiziario giurisprudenza lav., 2015, 24; Riv. it. dir.
lav., 2015, 11, 44, con nota di DI PAOLA), secondo cui “E infondata la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 32 1. 4 novembre 2010 n. 183, nella parte in
cui si applica, nel suo complesso, a tutti i contratti a termine, compresi quelli gia

scaduti alla data di entrata in vigore della legge, in riferimento all'art. 3 cost.”.



