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1 – Introduzione. 
Era detto “nomofìlace”, nell’antica Grecia, il magistrato che custodiva il testo ufficiale delle leggi; in conformità all’etimologia del termine (riconducibile a νόμοσ – norma, o legge – e φυλακίς, custode, a sua volta riconducibile al verbo φυλάσσω: sorvegliare, o proteggere), è stata poi definita “funzione nomofilattica” l’attività, originariamente disciplinata dall’art. 65 del regio decreto n. 12 del 30 gennaio 1941 (legge sull’ordinamento giudiziario italiano), che affidava alla “Corte suprema di Cassazione….l’esatta osservanza” e “l’uniforme applicazione della legge, l’unità del diritto oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti delle diverse giurisdizioni”.   

 La medesima funzione – intesa come protezione della norma vigente nel suo reale significato (tramite corretta lettura e uniforme applicazione della stessa) – è stata poi ritenuta propria anche dei vertici delle altre magistrature, secondo le rispettive competenze: l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato per la Giustizia amministrativa (art. 99 del codice del processo amministrativo: d.lgs. n. 104 del 2010) e le Sezioni Riunite della Corte dei conti per il relativo ambito di giurisdizione (articolo 117 del Codice della Giustizia Contabile: d.lgs. n. 174 del 2016).

La nomofilachia – divenuta momento essenziale della giurisdizione – scavalca quindi definitivamente la concezione del giudice come mera “bocca della legge”: concezione direttamente riconducibile al principio della separazione dei poteri, nella più rigida lettura che portava Montesquieu ad affermare il carattere totalmente neutro del potere giudiziario, tanto che, dei tre poteri, non ne sarebbero restati che due
.

Nell’ottica sopra indicata, in effetti, assurgeva a valore assoluto il principio di certezza del diritto, inteso come totale prevedibilità dell’applicazione di norme legislative ai casi concreti: una prevedibilità che, nell’accezione giacobina più categorica, comportò nella Francia del 1790 il divieto assoluto per il giudice di interpretare la legge, quale non consentita forma di intromissione nel potere legislativo
. 

Oggi si ritiene invece che proprio l’attività interpretativa, orientata al rispetto di principi sia costituzionali che sovra-nazionali, in armonia con l’art. 11 della Costituzione, rappresenti il momento più pregevole della giurisdizione e, segnatamente, del giudizio di legittimità, tanto da rendere il processo momento creativo del diritto, in quanto generatore di specifica disciplina per la fattispecie sottoposta a giudizio. L’infinita casistica che scorre nelle aule giudiziarie, inoltre, stimola spesso nuove aperture interpretative, quando il giudice ritenga di dovere non – quasi meccanicamente – “applicare” la legge, ma dare della legge stessa una lettura – logica e sistematica – tale da consentirgli di “fare giustizia”: espressione, quest’ultima, di estrema delicatezza, per il coinvolgimento di valutazioni anche etiche e sociali, mai però disgiunte da rigore ermeneutico
.  
Nella prefazione alla prima edizione del suo manuale di diritto processuale civile, un grande giurista come Salvatore Satta avvertiva che “Se la forza della matematica è quella di non essere un’opinione, la forza del diritto è invece proprio quella di essere un’opinione: per questo occorre la collaborazione di tanta gente, cioè di tante opinioni, per creare il diritto nel caso  concreto: l’opinione dell’attore, l’opinione del convenuto, l’opinione del giudice o quella di molteplici giudici [..] l’ultima opinione è quella che formalmente crea il diritto: ma è significativo che lo crei in virtù di un elemento irrazionale, quale è il passaggio in giudicato della sentenza”
.
Siamo quindi agli antipodi della concezione del giudizio, fatta propria dai rivoluzionari del 1789, tanto da rendere ravvisabile una problematica opposta: non più la rigidezza di un sistema normativo, sottratto a qualsiasi valutazione da rapportare al caso concreto, ma un possibile eccessivo pluralismo di opinioni da contenere, al fine di non vanificare davvero la certezza del diritto, essenziale per un ordinamento giuridico che – assicurando chiarezza e univocità delle regole – possa  imporne l’osservanza ai cittadini.

Le norme, adottate dal Parlamento o dal Governo in via generale ed astratta, debbono quindi trovare applicazione conforme alle intenzioni del legislatore: intenzioni che possono risultare oggetto di interpretazione evolutiva, o adeguatrice rispetto a principi sovraordinati, senza poter essere però disattese. Opera in tal senso la giurisprudenza, continuativamente elaborata in rapporto alle innumerevoli vicende umane sottoposte a giudizio, con evidente necessità di una sintesi – che può essere affidata alla funzione nomofilattica delle Corti superiori – circa parametri interpretativi da ritenere corretti e tendenzialmente inderogabili.
In tale contesto la nomofilachia, pur restando priva di spazi autoritativi in senso stretto, è stata progressivamente rafforzata sul piano dell’autorevolezza: l’art. 374 del codice di procedura civile, come modificato dall’art. 8 del d.lgs. n. 40 del 2 febbraio 2006 (modifiche al codice di procedura civile in materia di processo di cassazione, in funzione nomofilattica e di arbitrato) prevede che la Suprema Corte  “pronunci a sezioni unite sui ricorsi che presentano una questione di diritto già decisa in senso difforme dalle sezioni semplici e su quelli che presentano una questione di massima particolare importanza”; viceversa, “se la sezione semplice ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle sezioni unite, rimette a queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso”.
Qualche anno più tardi, veniva posta sulla stessa linea, in termini anche più articolati, l’adunanza plenaria del Consiglio di Stato; il codice del processo amministrativo, approvato con d.lgs. n. 104 del 2 luglio 2010, come modificato con d.lgs. n. 195 del 15 novembre 2011, nell’art. 99 prevede infatti  che il Presidente del Consiglio di Stato “su richiesta delle parti o d’ufficio può deferire all’adunanza plenaria qualunque ricorso, per risolvere questioni di massima particolare importanza, ovvero per dirimere contrasti giurisprudenziali”; la medesima adunanza, inoltre, può decidere l’intera questione, o limitarsi ad enunciare il principio di diritto, lasciando la decisione finale alla sezione remittente; la sezione semplice, a sua volta, ove non condivida un principio di diritto pronunciato dall’adunanza plenaria, deve rimettere a quest’ultima la decisione, con ordinanza motivata; di particolare rilievo, infine, è il quinto comma del citato articolo 99, in base al quale “Se ritiene che la questione è di particolare importanza, l’adunanza plenaria può comunque enunciare il principio di diritto nell’interesse della legge, anche quando dichiara il ricorso irricevibile, inammissibile o improcedibile, ovvero l’estinzione del giudizio. In tali casi, la pronuncia dell’adunanza plenaria non ha effetti sul provvedimento impugnato”. 
Il quadro appena tracciato non può, in ogni caso, prescindere da una dimensione sopravvenuta e di particolare rilevanza, riconducibile all’ordinamento giuridico dell’Unione Europea: un ordinamento da ritenere autonomo e distinto rispetto a quello dei singoli Stati aderenti all’Unione, ma con ciascuno di essi coordinato, ferma restando la supremazia delle disposizioni euro-unitarie sulle norme nazionali, nelle materie disciplinate dai Trattati. 
L’orientamento sopra sintetizzato – ormai indiscutibile – è stato originariamente sostenuto dalla Corte di Giustizia nella nota sentenza Simmenthal del 1978 (causa C-106/77) e prima ancora nella sentenza Costa (causa C-6/64), in cui già si affermava l’obbligo di disapplicare le norme nazionali, contrastanti con quelle comunitarie. A livello nazionale, dopo un primo orientamento, secondo cui sarebbe stato applicabile il consueto criterio temporale (lex posterior derogat anteriori), si è pure progressivamente affermato l’ormai pacifico indirizzo, secondo cui la norma nazionale, contrastante con la disciplina comunitaria, deve essere disapplicata. In tal senso nella sentenza della Corte costituzionale n. 170 del 5 giugno 1984 – per una questione di dazi doganali, che contrapponeva la società Granital al Ministero delle Finanze – si legge quanto segue: “Esigenze fondamentali di eguaglianza e certezza giuridica postulano che le norme comunitarie - non qualificabili come fonte di diritto internazionale, né di diritto straniero, né di diritto interno - debbano avere piena efficacia obbligatoria e diretta applicazione in tutti gli Stati membri [..]. Invero, l'accoglimento di tale principio, come si è costantemente delineato nella giurisprudenza della Corte, presuppone che la fonte comunitaria appartenga ad altro ordinamento, diverso da quello statale. Le norme da essa derivanti vengono, in forza dell'art. 11 Cost., a ricevere diretta applicazione nel territorio italiano, ma rimangono estranee al sistema delle fonti interne [..]; il coordinamento discende, a sua volta, dall'avere la legge di esecuzione del Trattato trasferito agli organi comunitari, in conformità dell'art. 11 Cost., le competenze che questi esercitano, beninteso nelle materie loro riservate”.

2 – Importanza e limiti della funzione nomofilattica della Corte di Giustizia dell’Unione Europea.
Per le ragioni in precedenza esposte, la giurisprudenza nazionale non può discostarsi dalla disciplina euro-unitaria (Trattati, regolamenti, direttive, queste ultime da tradurre in norme interne dagli Stati membri, se non già così dettagliate da essere auto-esecutive) ed appare di tutta evidenza il ruolo preminente della funzione nomofilattica, chiamata ad esprimersi sulla corretta applicazione della disciplina euro-unitaria: tale funzione è affidata alla Corte di Giustizia, che – in base all’art. 267 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea  (TFUE) – “è competente a pronunciarsi, in via pregiudiziale:
a) sull’interpretazione dei trattati;

b) sulla validità e l’interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli organi o dagli organismi dell’Unione.”
La competenza sopra indicata ha trovato sinora una lettura rigorosa, conforme alla riconosciuta prevalenza dei Trattati rispetto alle norme interne degli Stati aderenti all’Unione, nelle materie di rilevanza comunitaria. La stessa Corte di Giustizia UE ha già espresso il principio, secondo cui il diritto dell’Unione europea impedisce che un giudice nazionale sia vincolato da una norma di procedura interna, in base alla quale lo stesso dovrebbe attenersi alle valutazioni svolte da un giudice nazionale di grado superiore, qualora risulti che le valutazioni di quest’ultimo non siano conformi al diritto dell’Unione, come interpretato dalla predetta Corte (cfr. Corte di Giustizia, sentenza in data 20 ottobre 2011, causa C-396/09 - Interedil s.r.l. in liquidazione).
In via generale, sono stati dunque affermati la facoltà o l’obbligo (quest’ultimo, in rapporto a decisioni dell’organo giurisdizionale nazionale, avverso le quali non sia proponibile ulteriore ricorso di diritto interno) di rivolgersi alla Corte di Giustizia, ogni qual volta sussista un “ragionevole dubbio”, circa la corretta applicazione del diritto dell’Unione europea, indipendentemente da qualsiasi contrastante pronuncia, anche della Corte di Cassazione a Sezioni Unite in tema di giurisdizione, o dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, vincolante per le sezioni semplici del medesimo Consiglio (cfr. anche Corte di Giustizia, Grande Sezione, sentenza del 5 aprile 2016 – causa C-689/13 – Puligienica Facility; Corte di Giustizia, sentenza del 6 ottobre 1982 – causa 283/81 – Cilfit). 
Deve pure ritenersi pacifico che il giudice nazionale non sia vincolato da una pronuncia della Corte costituzionale, ove una questione di legittimità – sollevata in rapporto alla Costituzione italiana – sia poi ritenuta rilevante anche nella diversa prospettiva della disciplina, dettata in attuazione dei Trattati U.E.: caso concreto e rilevante è stato quello di una vertenza, avviata dall’Azienda Trasporti e Mobilità (Amt) nei confronti dell’Agenzia regionale per il Trasporto pubblico locale (Atpl) e la Regione Liguria, con riferimento ad un bando di gara per servizi di trasporto passeggeri sull’intero territorio regionale, con rilevata penalizzazione delle società già operanti nel settore, ma in ambiti territoriali di minori dimensioni. Con due successive ordinanze – nn. 64 del 21 gennaio 2016 e 263 del 29 marzo 2017 – il Tribunale Amministrativo Regionale della Liguria ha prima sollevato questione di costituzionalità della legge regionale sul trasporto pubblico locale (l.r. n. 33 del 2013) e – dopo che la questione è stata dichiarata inammissibile (non avendo la società interessata partecipato alla gara) – ha sottoposto tale tematica di ammissibilità alla Corte di Giustizia, la cui pronuncia è stata resa in senso difforme, rispetto a quella della Corte costituzionale.  
Con sentenza della III sezione in data 28 dicembre 2018 (causa C – 328/17), la Corte di Giustizia ha infatti delineato parametri diversi – e da ritenere, ormai, univocamente applicabili, in quanto conformi all’art. 1, par. 3 e all’art. 2, par. 1, lettera b) della direttiva n. 89/665 – in materia di impugnazione di bandi di gara, per procedure contrattuali ad evidenza pubblica. Mentre infatti la Corte costituzionale si è attenuta al principio, secondo cui l’interesse a ricorrere avverso un bando di gara può essere riconosciuto solo in capo ai partecipanti alla gara stessa, o, eccezionalmente, a coloro a cui detto bando precluda la partecipazione, la Corte di Giustizia ha rimesso al giudice nazionale la valutazione di tale interesse quando – in base a tutte le circostanze rilevanti – risulti comunque non impossibile, ma “altamente improbabile” l’aggiudicazione, di modo che l’esigenza di partecipare alla gara, con gli oneri e i costi relativi, sia da ritenere inutile aggravio, per l’accesso ad una “tutela giurisdizionale effettiva”.
Modifiche più ampie e profonde, che potenzialmente coinvolgono l’intero assetto giudiziario nazionale, sono poi rapportabili ad una recente pronuncia della Corte di Cassazione, con riferimento al complesso riparto di giurisdizione fra giudice ordinario e giudice amministrativo (o contabile).

2.1. L’ordinanza delle Sezioni Unite civili della Corte di Cassazione n. 19598 del 18 gennaio 2018

Come è noto, l’art. 111, ultimo comma, della Costituzione affida alla Corte di Cassazione il giudizio finale, in presenza di conflitti di giurisdizione; a tale riguardo, con sentenza n. 6 del 18 gennaio 2018, la Corte costituzionale ha escluso che la questione possa coinvolgere la prioritaria valenza del diritto comunitario, quanto un giudice nazionale abbia disatteso pronunce della Corte di Giustizia, o – anche operando in ultimo grado di giudizio – si sia astenuto dal sollevare questione pregiudiziale comunitaria, benchè rilevante per la decisione, innanzi alla medesima Corte.  Sarebbero individuabili infatti, nei casi sopra indicati, eventuali errori “in iudicando”, o “in procedendo”, ma non un difetto assoluto o relativo di giurisdizione, da ravvisare soltanto quando il giudice operi uno sconfinamento in ambiti riservati al legislatore o alla pubblica amministrazione (eccesso di potere giurisdizionale), o qualora lo stesso neghi erroneamente la propria giurisdizione, o ancora si pronunci su questione rientrante nella cognizione di altro giudice. Non sarebbe più stata praticabile, pertanto, la lettura evolutiva secondo cui – nell’omettere l’applicazione del diritto dell’Unione europea, o nel farne applicazione errata – il giudice amministrativo supererebbe i limiti della propria cognizione, non potendo nemmeno il legislatore disattendere la disciplina comunitaria e ravvisandosi in tal caso, pertanto, una giustizia radicalmente negata, tale da concretizzare difetto assoluto di giurisdizione. 
Ora detta lettura evolutiva è rimessa in discussione: con ordinanza  n. 19598 del 18 settembre 2020, infatti, le Sezioni Unite civili  della Corte di Cassazione hanno chiesto alla Corte di Giustizia dell’Unione Europea di pronunciarsi su questioni interpretative, che investono direttamente la possibilità di ritenere attinenti ai limiti esterni della giurisdizione eventuali vizi di pronunce del giudice amministrativo, che si pongano in contrasto con il diritto dell’Unione, compromettendo i principi di effettività della tutela giurisdizionale e di equivalenza, fra ricorsi fondati sulla violazione del diritto interno o del diritto comunitario. Ove le tesi, prospettate nella citata ordinanza della Corte di Cassazione, trovassero accoglimento, si aprirebbero scenari innovativi, ben al di là della corretta applicazione della disciplina euro-unitaria al caso singolo sottoposto a giudizio, cui sembra riferirsi in senso stretto l’art. 267 TFUE.
La Suprema Corte chiede infatti, sostanzialmente, se la predetta disciplina imponga una lettura estensiva – nei termini puntualmente illustrati nell’ordinanza – della disposizione costituzionale che affida alla medesima i ricorsi, proposti avverso pronunce del Consiglio di Stato e della Corte dei conti, limitatamente ai “motivi attinenti alla giurisdizione”. Tale lettura sarebbe finalizzata ad assicurare il mancato consolidamento di linee interpretative non conformi al diritto dell’Unione, nonché ad escludere casi di violazione del principio del giusto processo, in quella accezione di “giurisdizione”, che avrebbe dovuto trovare argine nella citata pronuncia della Corte costituzionale n. 6 del 2018.
Nella specifica situazione in esame, la Corte di Cassazione censura la dichiarata inammissibilità del ricorso in appello di un concorrente, in quanto correttamente escluso da una gara di appalto e, pertanto, ritenuto privo di un interesse differenziato a contestare la procedura in questione sotto altri profili, implicanti il relativo travolgimento: profili, invece, ritenuti dalla Corte di Giustizia legittimanti per l’azione, come si evince dalle sentenze  del 4 luglio 2013 (causa C-100/12 – Fastweb) e del 5 aprile 2016 (causa C-689/13 – Puligenica), con estensione del principio alle gare con più di due concorrenti nella più recente pronuncia in data 5 settembre 2019 (causa C-333/18 – Lombardi s.r.l.). Quanto sopra, in relazione al cosiddetto ricorso incidentale escludente, il cui accoglimento era stato ritenuto causa di inammissibilità del ricorso principale, con sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 4 del 7 novembre 2011: un indirizzo, quello espresso nella sentenza appena citata, poi contraddetto dalla Corte di Giustizia e dalla stessa Corte di Cassazione, con sentenza n. 2242 del 6 febbraio 2015, nella quale si affermava inoltre il “ruolo centrale della giurisdizione nel rendere effettivo il primato del diritto comunitario”.
L’ordinanza n. 19598 della Suprema Corte non si distingue, dunque, per proporre questioni di merito nuove, ma per farlo dopo un intervento della Corte costituzionale, espressamente indirizzato a circoscrivere i limiti esterni della giurisdizione, censurabili in base all’art. 111 della Costituzione: quanto sopra – come eccepito dalla stessa Corte in via pregiudiziale – dovendo i giudici nazionali assicurare la piena efficacia del diritto dell’Unione, senza che possa costituire ostacolo l’esistenza di disposizioni nazionali contrastanti, anche se riconducibili a principi costituzionali (Corte di Giustizia, 11 gennaio 2000, causa C-285/98, Tanja Kreil). 
Con la citata ordinanza, di cui sono stati sopra sintetizzati solo alcuni passaggi essenziali, si richiede quindi alla Corte di Giustizia di imprimere una svolta, di sicuro impatto sul sistema giudiziario nazionale, pur essendo le norme processuali rimesse alla disciplina interna degli Stati aderenti all’Unione.
Sul piano dell’ammissibilità della pronuncia richiesta, può certamente porsi il dubbio che la linea interpretativa prospettata attenga non tanto alla disciplina comunitaria, quanto appunto a disposizioni nazionali di procedura, per il giudizio sia civile che amministrativo, con solo indiretta incidenza sull’interpretazione di norme comunitarie e con immediata, forte espansione del sindacato di legittimità della Suprema Corte sulle pronunce dei giudici speciali; in senso opposto, tuttavia, può sostenersi che la Cassazione evidenzi l’esigenza di una linea interpretativa non solo costituzionalmente, ma anche “euro-unitariamente orientata”. Di innegabile spessore, inoltre, sono le argomentazioni riferite al principio – consolidato a livello comunitario – di cosiddetta “equivalenza”, in base al quale una posizione soggettiva protetta, comunque denominata nel diritto interno, ma rilevante a livello comunitario, non può avere modalità procedurali di tutela meno favorevoli di quelle, relative ad analoghe azioni del sistema processuale nazionale (fra le prime pronunce: Corte di Giustizia – causa C-13/68, Salgoil e causa C-130/79, Ferweda).
Su tale base, potrebbe ravvisarsi una disparità di tutela processuale nel fatto che la valutazione di legittimità, effettuata in secondo grado dal giudice ordinario, sia suscettibile di riesame in ultima istanza  ad opera della Corte di Cassazione per qualsiasi vizio di legittimità, mentre non si prevede alcun rimedio – nella ricordata lettura  della Corte costituzionale – per le pronunce emesse in secondo grado dal Consiglio di Stato, anche in presenza di non rilevate violazioni riconducibili alla disciplina euro-unitaria (molto presente proprio nelle materie, rimesse alla cognizione del giudice amministrativo), ad eccezione della (non perfettamente equivalente) via risarcitoria, ove detto giudice abbia trasgredito all’obbligo di rinvio pregiudiziale, sancito dall’art. 267 TFUE. 

Quanto sopra, non senza considerare il consistente ostacolo costituito, per l’uniforme applicazione del diritto dell’Unione, dalla possibilità tutt’altro che remota (come meglio specificato nei paragrafi successivi) di consolidamento di prassi non conformi a tale diritto, secondo la chiave di lettura fornita dalla Corte di Giustizia.
In attesa della pronuncia di quest’ultima sulla citata ordinanza n. 19598 – e per meglio comprendere il contesto di riferimento – si impongono comunque anche ulteriori riflessioni, indotte dalla crescente importanza della funzione nomofilattica e da contrastanti linee interpretative, che emergono da sentenze non solo della medesima Corte, ma anche dei giudici ordinari e amministrativi.
3 – Nuove aperture in tema di rilevanza della questione sollevata in via pregiudiziale, con particolare riguardo a casi di sopravvenuta carenza di interesse o di rinuncia al ricorso. Configurabilità di abuso del processo. 
Come già in precedenza osservato, l’art. 99 del codice del processo amministrativo prevede, al quinto comma, che – in presenza di questioni di diritto di particolare importanza – i giudici del Consiglio di Stato in adunanza plenaria possono pronunciarsi nell’interesse della legge, anche quando dichiarano il ricorso irricevibile, inammissibile o improcedibile, ovvero estinto.
In ambito euro-unitario, un approfondimento ermeneutico risulta invece possibile non in via di quesito astratto, ma solo “qualora il giudice reputi necessaria per emanare la sua sentenza una decisione su questo punto” (art. 267 TFUE, comma 2).
Coerentemente, secondo l’indirizzo originario della Corte di Giustizia, i giudici nazionali non sono tenuti a sollevare questione pregiudiziale comunitaria “nel caso in cui la soluzione, qualunque essa sia, non possa in alcun modo influire sull’esito della controversia” (sentenza del 6 ottobre 1982, causa C – 283/81, Cilfit e, in tempi più recenti, sentenza del 18 luglio 2013, causa C – 136/12, Consiglio Nazionale dei Geologi).
Si pone quindi il problema della possibilità, o meno, di sollevare detta questione (o, se già sollevata, di ritirarla) quando emergano profili di sopravvenuta carenza di interesse al ricorso, o intervenga al riguardo rinuncia della parte ricorrente.
Tale linea operativa potrebbe apparire anche doverosa, quando il processo nazionale si conformi al principio dispositivo, che lo subordina all’iniziativa di parte; la rigida circoscrizione del parere alla necessità di dare soluzione al caso singolo, tuttavia, renderebbe più difficoltosa l’enucleazione di principi interpretativi a carattere generale, tali da facilitare la formazione di prassi realmente comuni e conformi all’ordinamento euro-unitario, all’interno dei Paesi membri. 
Di fatto possono segnalarsi – e saranno successivamente esaminate –  pronunce della Corte di Cassazione o del Consiglio di Stato, che appaiono contrastanti con principi affermati, in precedenza o successivamente, dalla Corte di Giustizia e non si può non rilevare come, in ambito nazionale, siano tali pronunce a trovare più facile seguito nella giurisprudenza interna; l’omesso riesame, inoltre, è dovuto talvolta ad iniziative delle parti in causa, che dichiarano di non avere più interesse, o di rinunciare al ricorso, con oggettiva possibilità di favorire quel consolidamento di situazioni di inosservanza della disciplina euro-unitaria, a cui fa riferimento la più volte citata ordinanza n. 19598 della Corte di Cassazione.

Circostanze  del tipo sopra indicato sono individuabili, in particolare, nella complessa materia contrattuale, con riferimento alle procedure ad evidenza pubblica che – nella direttiva n. 2014/24/UE (riferita ai settori ordinari) – vengono ritenute fondamentali per “una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva”, in quanto costituiscono “uno degli strumenti basati sul mercato”, necessari per garantire, oltre alla crescita, anche “l’uso più efficiente possibile dei finanziamenti pubblici [..] facilitando in particolare la partecipazione delle piccole e medie imprese agli appalti pubblici e permettendo ai committenti di farne un miglior uso, per sostenere il conseguimento di obiettivi condivisi a valenza sociale”; è sottolineata inoltre la necessità di “chiarire alcuni concetti e nozioni di base, onde assicurare la certezza del diritto e incorporare alcuni aspetti della giurisprudenza consolidata della Corte di Giustizia dell’Unione Europea in materia” (cfr. “considerando” n. 2 della direttiva stessa). 
Analogamente per i settori cosiddetti “speciali” – in cui operano gli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali – la direttiva n. 2014/25/UE segnala come opportuno il mantenimento delle procedure in questione, in quanto le autorità nazionali continuano ad essere in grado di influenzare il comportamento degli enti interessati, in ambiti operativi caratterizzati dalla natura per lo più chiusa dei mercati, in cui pure si vuole invece assicurare l’apertura alla concorrenza degli appalti pubblici. Quanto sopra, al fine di “assicurare l’effetto dei principi del trattato sul funzionamento dell’Unione europea, in particolare la libera circolazione delle merci, la libertà di stabilimento e la libera prestazione dei servizi, nonché i principi che ne derivano, come la parità di trattamento, la non discriminazione, il mutuo riconoscimento, la proporzionalità e la trasparenza”, in un contesto di pratiche commerciali leali e flessibili (“considerando” nn. 1 e 2 della direttiva di riferimento).
Deve ritenersi, quindi, di forte e negativo impatto, in  rapporto a principi fondanti dell’Unione Europea, l’individuazione di aree di contrattazione sottratte all’evidenza pubblica, ove prescritta dalle vigenti direttive: non a caso, come già in precedenza illustrato, la Corte di Giustizia ha chiarito l’assenza per il giudice remittente di vincoli, riconducibili a pronunce delle Corti superiori (come la Corte di Cassazione, il Consiglio di Stato e la stessa Corte costituzionale), quando sussista un “ragionevole dubbio” sulla conformità alla disciplina euro-unitaria di una regolamentazione nazionale.

L’assenza, per la medesima Corte di Giustizia, di una normativa analoga a quella del ricordato art. 99 del codice del processo amministrativo, in ogni caso, appare in grado di sottrarre – ed ha più volte sottratto – al giudice nazionale la possibilità di sollevare (nonché, ove già sollevata, di mantenere ferma) una questione pregiudiziale di rilievo comunitario, per volontà di anche una soltanto delle parti, o d’intesa fra le stesse. La prioritaria affermazione della disciplina euro-unitaria, indipendentemente da qualsiasi divergente pronuncia delle Corti superiori nazionali, pertanto, verrebbe meno in rapporto al principio dispositivo, che imporrebbe al giudice di dichiarare il ricorso improcedibile, o estinto, per mera iniziativa di parte.
In realtà, tale effetto appare tutt’altro che inevitabile, nonché ulteriormente ristretto – se non escluso – in base a recenti pronunce della Corte di Giustizia.
Va infatti osservato, in primo luogo, che la dichiarazione di improcedibilità per sopravvenuta carenza di interesse presuppone una fase cognitiva (cfr. Cons. Stato, Ad. Plen., 29 gennaio 2003, n. 1 e 30 luglio 2018, n. 10; nonché Cons. Stato, sez. IV, 29 gennaio 2018, n. 575; Cons. Stato, sez. III, 1 marzo 2018, n. 1279), dovendo il giudice riconoscere come nessun vantaggio sia più conseguibile, in rapporto a tutte le diverse situazioni in cui può sussistere l’interesse a ricorrere: dall’emanazione di un nuovo atto, che regoli diversamente la fattispecie, all’assenza di interesse residuale alla reiterazione della procedura o al risarcimento del danno ex art. 30, comma 5, del codice del processo amministrativo (c.p.a.), o per definire – sempre in funzione risarcitoria – sussistenti profili di soccombenza virtuale, ex art. 34, comma 3,  del medesimo codice. Ben potrebbe, pertanto, ritenersi necessario sollevare questione pregiudiziale comunitaria – anche ove non sussista più l’interesse sottostante all’originaria azione di annullamento – non essendo venuto meno qualsiasi profilo decisionale, in rapporto al quale permane la rilevanza della predetta questione. 
La rinuncia al ricorso ritualmente proposta, a cui consegue l’estinzione del giudizio ex artt. 35 e 84 c.p.a., invece, chiude per volontà della stessa parte ricorrente qualsiasi ulteriore prospettiva, ma non esclude – anche ai soli fini della condanna alle spese – una richiesta di pronuncia chiarificatrice della citata Corte, pur restando intangibile il principio dispositivo, implicante poi estinzione del giudizio in corso.
Sia la sopravvenuta carenza di interesse all’annullamento dell’atto impugnato, sia la rinuncia non possono, dunque, ritenersi concettualmente incompatibili con qualsiasi ulteriore apprezzamento del giudice, anche, ad un primo esame, ai soli fini dell’eventuale condanna alle spese, previa valutazione della sussistenza, o meno, di profili di soccombenza virtuale.
Sul piano fattuale non mancano precedenti di ritiro – senz’altro possibile – di una questione già sollevata, in quanto non più rilevante per la decisione della causa (cfr. Cons. Stato, sez. V, 30 settembre 2019, ord. n. 6551), ma in alcuni casi il giudice remittente non ha aderito alla richiesta in tal senso formulata, o ha comunque sollevato questione pregiudiziale, con successiva, registrata evoluzione nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in quanto determinata ad assicurare nel modo più ampio l’omogenea applicazione delle disposizioni normative, vigenti nell’Unione Europea, pur senza pervenire al riconoscimento di quesiti astratti o ipotetici, posti solo nell’interesse della legge.

Nella ripartizione di funzioni fra detta Corte e il giudice del rinvio, infatti, spetta al secondo la valutazione della necessità di una pronuncia in base al citato art. 267 TFUE, di modo che le questioni pregiudiziali sollevate godono di una “presunzione di pertinenza”, tanto da configurare come eccezionali i casi, in cui la medesima Corte rifiuti di pronunciarsi, per difetto di competenza. Tale difetto appare ravvisabile “soltanto qualora appaia in modo manifesto che l’interpretazione del diritto dell’Unione richiesta non ha alcun rapporto con la realtà effettiva o con l’oggetto del giudizio principale, qualora la questione sia di tipo teorico o, ancora, qualora la Corte non disponga degli elementi di fatto e di diritto, necessari per rispondere in modo utile alle questioni che le sono sottoposte” (cfr. Corte giustizia UE, sez. III, n.492 del 27 giugno 2013 – causa C-492/11 – Ciro Di Donna contro Società imballaggi metallici Salerno, punti nn. 24 e 25, nonché giurisprudenza conforme ivi citata; sez. II, 7 febbraio 2019 – causa C-49/18 – Carlos Escribano Vindel contro Ministerio de Justicia, punto n. 25).
Nella già ricordata sentenza Amt (Corte di Giustizia, III sezione, 28 novembre 2018, causa C-328/17) in rapporto ad una gara a cui la parte ricorrente non aveva partecipato (per tale ragione con pronuncia di inammissibilità della questione, in un primo tempo sollevata innanzi alla Corte costituzionale) e, per di più, dopo il finale autoannullamento del bando, con ulteriore intervenuta modifica della normativa di riferimento, si afferma quanto segue: “sebbene l’esame della questione [..] sia solo intesa a consentire al giudice del rinvio di pronunciarsi sulla ripartizione delle spese nel procedimento principale, non vi è dubbio che si tratta di una questione relativa all’interpretazione del diritto dell’Unione, alla quale la Corte deve rispondere al fine di preservare l’uniformità di applicazione del medesimo”.

Ancora più netta appare la posizione, assunta dalla medesima Corte per valutare la ricevibilità della domanda di pronuncia pregiudiziale, riferita alla causa promossa dalla società Pegaso contro Poste Tutela e Poste Italiane s.p.a. (causa C – 521/18), con sentenza in data 28 ottobre 2020.
Il ricorso riguardava la legittimità di un bando di gara, annullato dopo il rinvio alla Corte UE, con conseguente istanza dell’ente postale, affinchè la questione pregiudiziale fosse ritirata e il ricorso dichiarato improcedibile; il giudice remittente – interpellato dalla stessa Corte – aveva però sottolineato la sussistenza dei residui margini di cognizione in precedenza specificati, opponendosi alla declaratoria di irricevibilità.
Nella pronuncia del 28 ottobre 2020 – pur prendendosi atto che “l’oggetto della controversia principale è effettivamente venuto meno” - si segnala la necessità, rappresentata dal giudice del rinvio, “di dover risolvere in via preliminare la questione della sussistenza della propria giurisdizione”; quanto sopra “al fine di determinare il seguito da riservare al ricorso su cui è chiamato a pronunciarsi”. Nella situazione in esame si precisa che, per il medesimo giudice, la giurisdizione “sussisterebbe, qualora l’appalto di cui trattasi nel procedimento principale fosse disciplinato da una delle direttive dell’Unione in materia di appalti pubblici. Di conseguenza, la domanda di pronuncia pregiudiziale è ricevibile”.

Non c’è dunque, in questo caso, nemmeno il richiamo all’esigenza di valutare i profili di soccombenza virtuale, ai fini della condanna alle spese. Quello che si coglie, infatti, è la peculiarità della questione sottoposta a giudizio: questione che, postulando il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo, avrebbe di per sé carattere pregiudiziale, con precedenza su ogni ulteriore profilo, di rito o di merito.

Ove la decisione richiesta alla Corte di Giustizia investa, pertanto, la sussistenza o meno di giurisdizione del giudice remittente, in materia disciplinata dalla normativa euro-unitaria, l’organo giudicante deve ritenersi abilitato (o anche obbligato, qualora si pronunci in ultima istanza) a sollevare questione pregiudiziale comunitaria, indipendentemente dalla procedibilità dell’impugnativa e dalla stessa eventuale rinuncia della parte ricorrente, con adesione delle controparti. 

Una conclusione, quella sopra indicata, del tutto coerente con la disciplina processuale interna, che pone la sussistenza della giurisdizione come presupposto per ogni ulteriore determinazione (Cons. Stato, sez. V, 5 dicembre 2013, n. 5786): se il giudice ritiene di non essere investito di giurisdizione sulla causa, pertanto, deve soltanto dichiararlo e disporre la “traslatio iudicii”, specificando l’organo giudicante ritenuto competente, a norma dell’art. 11 c.p.a.; se lo stesso dubita del proprio difetto di giurisdizione, ravvisando al riguardo una possibile violazione  della normativa dell’Unione europea, è invece corretto – o anche doveroso – che sollevi questione pregiudiziale.

La medesima conclusione appare, altresì, coerente con l’impostazione evolutiva, che emerge dalla più volte citata ordinanza della Corte di Cassazione n. 19598 del 2020, essendo rimesso ai giudici nazionali l’obbligo di assicurare, col giusto processo, la preclusa consolidazione di indirizzi interpretativi interni, contrastanti con il diritto dell’Unione.
Non sembra inutile sottolineare che – se richieste declaratorie di improcedibilità e rinunce appaiono in effetti frequenti nel settore sopra esaminato – le ragioni possono essere diverse: la prima è senz’altro riconducibile ad una esigenza di celerità, che rende difficoltoso attendere la decisione della Corte di Giustizia (ove richiesta), per un periodo di tempo che varia attualmente dai diciotto ai ventiquattro mesi, tanto da indurre gli enti aggiudicatori, in particolare, ad annullare eventuali bandi di gara impugnati e ad avviare nuove procedure contrattuali; in alcuni casi, tuttavia, può essere proprio l’accennata consolidazione di indirizzi interpretativi interni ad indurre le parti a condotte, volte ad evitare ulteriori pronunce, né può escludersi la configurazione di tali condotte come abuso del diritto e del processo, implicante inammissibilità delle argomentazioni difensive prospettate.
L’orientamento, in via di progressiva affermazione, è riconducibile sul piano normativo agli articoli art. 1175 del codice civile,  37, 88 e 96 del codice di procedura civile e 26, comma 2 del codice del processo amministrativo, nonché agli articoli 17 CEDU e 54 della Carta di Nizza (quest’ultima, per quanto qui interessa, particolarmente rilevante, avendo acquisito con il trattato di Lisbona lo stesso valore giuridico dei Trattati, con effetti ancora da scoprire in tema di tutela dei diritti fondamentali; cfr. anche Corte di Giustizia, causa C-321/05 del 5 luglio 2007 – Kofoed, che pone l’abuso del diritto come principio generale dell’Unione Europea)
.
Come più ampiamente esposto nel paragrafo successivo, infatti, oscillazioni giurisprudenziali – con interpretazioni divergenti dei principi euro-unitari – si registrano con una certa frequenza per le procedure contrattuali ad evidenza pubblica, avviate nei settori speciali: procedure a cui segue, nel corso dei giudizi avviati innanzi al giudice amministrativo, una richiesta declaratoria di difetto di giurisdizione di quest’ultimo, in quanto la gara sarebbe stata indetta in via di mero autovincolo, con piena libertà dell’ente aggiudicatore di operare al di fuori dei limiti, imposti dal codice dei contratti pubblici per le amministrazioni aggiudicatrici; per detti enti, quindi, un vincolo eteronomo sussisterebbe soltanto in rapporto alle specifiche materie, disciplinate negli articoli 114 e seguenti del medesimo codice. Pronunce sia del Consiglio di Stato che della Corte di Cassazione forniscono di tale indirizzo una lettura restrittiva, che in realtà non può ritenersi pacifica e che anzi, sotto alcuni profili, risulta oggetto di diversa valutazione della Corte di Giustizia.
Risultano astrattamente ipotizzabili, pertanto, declaratorie di sopravvenuta carenza di interesse e rinunce pretestuose, finalizzate appunto ad escludere l’eccezione pregiudiziale, con modalità tali da compromettere il principio di leale collaborazione delle parti nel processo
.
Anche la disciplina processuale, infatti, deve essere interpretata in conformità ai principi di buona fede e leale collaborazione, restando il giudice arbitro della complessità del rapporto, a fini di reale composizione degli interessi dedotti in giudizio: è facoltà del medesimo giudice valutare se la dichiarazione di sopravvenuta carenza di interesse, o la rinuncia – soprattutto ove espressi in presenza di indirizzi interpretativi nazionali, che il medesimo giudice ritenga non conformi alla disciplina euro-unitaria – si prestino ad essere valutati come opportunistici, tanto da configurare quel “venire contra factum proprium” , che si ritiene sintomatico dell’abuso, spesso proprio in presenza di azioni contraddittorie circa la sussistenza, o meno, di giurisdizione del giudice amministrativo, a cui la medesima parte si sia rivolta, con possibilità di applicazione anche più ampia, in tutti i casi in cui un diritto venga esercitato per finalità contrarie a quelle, per le quali lo stesso sia stato attribuito
.
Nonostante diversi spunti critici al riguardo prospettabili, pertanto, nel segnalare il rischio di consolidamento di linee interpretative non conformi alla disciplina euro-unitaria, le Sezioni Unite civili della Corte di Cassazione hanno lanciato con l’ordinanza n. 19598 un allarme, che appare meritevole di attenta considerazione.
4 – Indirizzi giurisprudenziali difformi dalla disciplina euro-unitaria, per le procedure contrattuali ad evidenza pubblica nei settori speciali.   
Le direttive 2014/24/UE (riferita ai settori ordinari) e 2014/25/UE (riferita ai settori speciali) hanno sostituito – ma senza modifiche sui punti ora in esame – le precedenti direttive 2004/18/CE e 2004/17/CE, in vigenza delle quali è stata emessa la sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 16 in data 1 agosto 2011.  Tale pronuncia resta dunque fondamentale punto di riferimento per le situazioni, in cui una stazione appaltante – dopo avere formalmente avviato una procedura contrattuale ad evidenza pubblica – eccepisca in giudizio il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo, in quanto detta procedura sarebbe riconducibile ad una scelta dell’ente, abilitato a ricorrere liberamente alla trattativa privata, come qualsiasi soggetto in possesso di autonomia negoziale e, nella fattispecie, come “soggetto privato titolare di un diritto di esclusiva”, in quanto concessionario di uno dei servizi, rientranti nei cosiddetti settori speciali e libero dai relativi vincoli, per contratti non strettamente attinenti ai settori stessi.   
La questione investe due ordini di problemi, sui quali mancano indirizzi giurisprudenziali univoci: il primo è quello della molteplice natura giuridica dei soggetti, qualificabili come “enti aggiudicatori” nell’ambito dei settori speciali; il secondo va ricondotto alle valutazioni conclusive che, nella citata sentenza n. 16 del 2011, vengono espresse con riferimento al rapporto di strumentalità, che deve sussistere fra l’oggetto contrattuale ed il settore speciale di riferimento, ai fini dell’applicazione della relativa disciplina.  
Quanto alla molteplicità dei possibili “enti aggiudicatori” – che rilevano ai fini dell’applicazione delle norme, dettate nella parte seconda del codice dei contratti pubblici –  rivestono particolare importanza gli “organismi di diritto pubblico” che, quali “amministrazioni aggiudicatrici”, al pari delle amministrazioni dello Stato e degli enti pubblici territoriali, possono operare anche nei settori ordinari e sono comunque tenuti, in ambito contrattuale, ad osservare le regole dell’evidenza pubblica, in base alla parte prima o a quella seconda del medesimo codice, tenuto conto dello specifico oggetto contrattuale (in tal senso, conclusivamente, Corte di Giustizia, sez. V, 10 aprile 2008, causa  C-393/06, ing. Aigner, confermata sul punto anche dalla citata sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 16 del 2011).
Nei medesimi settori speciali possono comunque operare, appunto come enti aggiudicatori, anche imprese pubbliche e soggetti che, “pur non essendo amministrazioni aggiudicatrici né imprese pubbliche, esercitano una o più attività, tra quelle di cui agli articoli da 115 a 121 e operano in virtù di diritti speciali o esclusivi, concessi loro dall’autorità competente” (art. 3, comma 1, lettera “e”, punto 1.2 del d.lgs. n. 50 del 18 aprile 2016, come successivamente modificato ed integrato). Solo per questi ultimi si esclude la cosiddetta “teoria del contagio” (Corte di Giustizia, 15 gennaio 1998, causa C44/96, Mannesman): teoria che intendeva estendere agli stessi il regime, in realtà dettato per i soli settori speciali e, sempre secondo la pronuncia n. 16 del 2011, da interpretare restrittivamente, essendo detti settori delimitati rigorosamente sul piano oggettivo.

È dunque evidente che solo l’eccezione di difetto di giurisdizione, sollevata con riferimento ad un organismo di diritto pubblico, sia da respingere in ogni caso: ove pure, infatti, l’oggetto del contratto fosse estraneo all’attività, affidata al medesimo soggetto nell’ambito dei settori speciali, si imporrebbero comunque le procedure ad evidenza pubblica – rimesse alla cognizione del giudice amministrativo – in base alla parte prima del codice (fatte salve alcune differenze di disciplina, che rendono comunque rilevante la valutazione di strumentalità dell’oggetto contrattuale, rispetto ad una delle attività proprie dei settori speciali – di cui dovrebbero pertanto seguirsi le regole – ma con irrilevanza, appunto, della questione pregiudiziale).

Quando invece l’ente sia impresa pubblica o soggetto titolare di un diritto di esclusiva, a seguito di concessione, non si registrano novità – a livello nazionale – in ordine alla linea interpretativa dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, che, nella citata sentenza n. 16 del 2011, sottolineava le seguenti circostanze come determinanti, per riconoscere o meno la giurisdizione del giudice amministrativo:

a) natura giuridica dell’ente, cui sia riconducibile l’indizione della gara;

b) ambito soggettivo e oggettivo dei settori speciali;

c) riconducibilità, o meno, dello specifico appalto oggetto di giudizio ai settori speciali e, in caso di risposta negativa, riconoscimento della natura privata dell’appalto, che non rientrerebbe in tal caso nella giurisdizione del giudice amministrativo, non rilevando in senso opposto l’avvenuta indizione di una gara, con le modalità prescritte dal codice dei contratti pubblici, in quanto l’applicazione di quest’ultimo discenderebbe “dalle caratteristiche oggettive dell’appalto e soggettive della stazione appaltante e, dunque, dall’esistenza di un vincolo eteronomo e non dalla dichiarazione della stazione appaltante (c.d. autovincolo)”. Detto autovincolo infatti, “se è idoneo a rendere applicabili le regole richiamate, è inidoneo a determinare spostamenti della giurisdizione”. 
La medesima sentenza procede poi a definire come “imprese pubbliche” le figure soggettive nella fattispecie appellanti (ENI ed ENI Servizi s.p.a.), che avevano avviato una procedura di gara per l’affidamento di un contratto-quadro, avente ad oggetto servizi di sicurezza e vigilanza privata presso i complessi immobiliari ENI di San Donato Milanese. Detta procedura si concludeva con l’aggiudicazione alla società Security Service s.r.l. e veniva contestata dalla seconda classificata (Istituti di Vigilanza Riuniti s.p.a.).

Per quanto qui interessa, nella medesima pronuncia – una volta esclusa la qualificazione della stazione appaltante come organismo di diritto pubblico – si precisava la natura delle attività, oggetto del settore speciale in discussione, riferito a gas, energia termica ed elettrica (limitatamente alla messa a disposizione o gestione di reti fisse, destinate al servizio pubblico di distribuzione), nonché a prospezione ed estrazione di petrolio, gas, carbone ed altri combustibili solidi (a seguito di sfruttamento in tal senso di un’area geografica). Conclusivamente, si affermava quindi il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo, non essendo la garanzia della sicurezza degli uffici “esclusiva del settore”, né posta “in termini di mezzo a fine, né…inclusa nella gestione di un servizio”. L’appalto in questione sarebbe stato, pertanto, “escluso dall’ambito di applicazione della disciplina dei settori speciali”, in quanto “aggiudicato per scopi diversi dalle specifiche funzioni rientranti nei settori speciali e non legato a tali missioni da vincolo di strumentalità”.

Come esempio di appalto “strumentale”, rispetto ai predetti settori, si segnalava l’eventuale “servizio di vigilanza di una rete energetica”, mentre la vigilanza, nella fattispecie richiesta, degli “uffici amministrativi di ENI e altre società del gruppo” non sarebbe stata riconducibile a detto rapporto di strumentalità.       
Una puntuale disamina delle ragioni, su cui si fonda la decisione sopra sintetizzata, risulta necessaria in quanto – pur restando la pronuncia ineccepibile, circa il quadro giuridico di riferimento – le conclusioni in tema di strumentalità dell’oggetto contrattuale, rispetto ad una delle attività comprese nei settori speciali, non appaiono conformi a quanto emerge dalle pronunce della Corte di Giustizia; tali conclusioni, inoltre, costituiscono il punto di snodo argomentativo, in base al quale si sono susseguite svariate iniziative di sottrazione al codice degli appalti, anche da parte di enti, che sotto diversi profili dovrebbero essere – e talvolta sono stati – qualificati dal giudice amministrativo come organismi di diritto pubblico, in ogni caso con estrema restrizione del concetto di “strumentalità”, reso praticamente coincidente con l’attività propria del settore speciale (e non anche con la pur diretta funzionalità dell’oggetto contrattuale, rispetto al settore stesso). 

In tale contesto debbono segnalarsi pronunce contraddittorie, sia del Consiglio di Stato che della Corte di Cassazione.

Come di seguito illustrato, pertanto, proprio sotto il profilo in questione potrebbero ricercarsi quegli ambiti di valutazione, non coincidenti con gli indirizzi interpretativi della Corte di Giustizia U.E., che potrebbero condurre al consolidamento di prassi operative contrastanti con la disciplina euro-unitaria. 
4.1 – Persistenza della qualificazione di organismi di diritto pubblico in mercati concorrenziali. Divergenze interpretative fra Corte di Cassazione e Consiglio di Stato per i settori speciali, con particolare riguardo a quelli inerenti al settore postale e a quello del trasporto aereo.
Le caratteristiche dell’organismo di diritto pubblico sono puntualmente disciplinate dall’art. 3, comma 1, lettera d) del codice dei contratti pubblici, approvato con d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, in perfetta conformità alla direttiva 2014/24/UE (che riproduce sul punto, fedelmente, la precedente direttiva 2004/18/CE, recepita nella previgente disciplina codicistica, approvata con d.lgs. n. 163 del 12 aprile 2006).

La disposizione sopra richiamata prevede che l’organismo in questione sia:

1. istituito per soddisfare specificamente esigenze di interesse generale, a carattere non industriale o commerciale;

2. dotato di personalità giuridica (senza distinzioni circa la relativa natura, pubblica o privata);

3. operante sulla base di finanziamento maggioritario dello Stato, degli enti pubblici territoriali o di altri organismi di diritto pubblico, oppure la cui gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi, oppure il cui organo di amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito da membri, dei quali più della metà è designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico.
I requisiti sopra indicati risultano chiaramente cumulativi, salvo quelli di cui al punto n. 3, espressamente indicati dalla norma in forma alternativa, di modo che è pacifico che il terzo requisito possa essere individuato nel finanziamento pubblico maggioritario, o anche solo nelle modalità di controllo, specificate nella norma stessa.
Per le ragioni già illustrate, la valutazione di sussistenza, o meno, di giurisdizione del giudice amministrativo – in presenza di una procedura di gara che si prospetti avviata per mero autovincolo – non può prescindere dalla preclusa qualificazione dell’ente, promotore della gara, come organismo di diritto pubblico, ovvero come amministrazione aggiudicatrice, essendo quest’ultima sempre tenuta a seguire le regole dell’evidenza pubblica in materia contrattuale.
Tale qualificazione ha una valenza anche più ampia, proiettata nella complessa dimensione a “geometrie variabili” che caratterizza l’attuale, variegata composizione del settore pubblico, ben al di là degli antichi caratteri sintomatici (i cosiddetti “indicatori”) della natura pubblica di un ente e dello stesso art. 4 della legge sul “parastato” n. 70 del 20 marzo 1975, che impone il riconoscimento legislativo dei nuovi enti pubblici, in armonia con la riserva di legge per l’organizzazione dei pubblici uffici, di cui all’art. 97 della Costituzione.
Si è affermato per quanto sopra un concetto di pubblica amministrazione di ispirazione comunitaria, riconoscendosi al riguardo il principio di neutralità delle forme e di valorizzazione dell’“effetto utile”, da ricondurre alle finalità prioritarie, per cui un ente sia stato istituito e in funzione delle quali sia chiamato ad operare
.
Coerentemente, rispetto a tale concezione, l’art. 22 della legge n. 241 del 7 agosto 1990, come successivamente modificata ed integrata, nel fornire definizioni e principi per l’accesso agli atti, quale istituto fondamentale per assicurare l’imparzialità e la trasparenza dell’azione amministrativa, al primo comma, lettera e) precisa che debbono considerarsi compresi nella nozione di “pubblica amministrazione [..] tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto nazionale o comunitario”.
La configurazione dell’organismo di diritto pubblico trascende, pertanto, il mero assoggettamento alle direttive comunitarie, in tema di contrattazione ad evidenza pubblica, per estendersi a tutti i corretti parametri gestionali di imparzialità, buon andamento e trasparenza, che si pongono in stretto rapporto di connessione con i servizi pubblici, ovvero con quei servizi che lo Stato intende assicurare ai cittadini, anche ove la relativa gestione venga affidata a privati, di cui si presumono maggiore agilità di intervento ed efficacia operativa.
In tale prospettiva la stessa autonomia privata ha connotati peculiari, poiché – anche quando svolge attività privatistica – l’Amministrazione non può che mantenere fermo il profilo funzionale che ne caratterizza l’operato, in conformità all’art. 97 della Costituzione
.
Corollario di tale concezione è una potenziale, diversa configurazione del rischio di impresa, in quanto appare difficile negare al soggetto (benchè formalmente privato) che operi nel settore dei servizi pubblici, un sostegno per il riequilibrio economico-finanziario, ove compromesso, quando possa configurarsi un nocumento per la qualità dei servizi, da mettere a disposizione dei cittadini
.
Anche per i settori attualmente “esclusi”, ovvero non tenuti alla stretta osservanza della disciplina codicistica (come in passato per quelli, che oggi sono definiti “speciali”, in quanto tendenzialmente inseriti in un minore contesto concorrenziale), l’art. 4 del codice prescrive il “rispetto dei principi di economicità, efficacia, imparzialità, parità di trattamento, trasparenza, proporzionalità, pubblicità, tutela dell’ambiente ed efficienza energetica”: criteri, a fronte dei quali non possono che sussistere interessi legittimi e che impongono procedure negoziate per la relativa osservanza. Per tali procedure, dopo alcune oscillazioni giurisprudenziali, deve considerarsi pacifica la giurisdizione del giudice amministrativo, cui è affidata in via generale la cognizione sugli interessi legittimi
.

Nel complesso contesto delle “geometrie variabili”, in conclusione, la linea di demarcazione fra “pubblico” e “privato” si pone sul piano funzionale e non più su quello formale: la pubblica amministrazione, come soggetto giuridico, può svolgere in tutto e per tutto attività di impresa (la nozione di impresa pubblica  è compiutamente delineata nell’art. 3, comma 1, lettera “t” del d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50), mentre un soggetto privato può esercitare funzioni pubblicistiche di spiccato rilievo, in quanto costituito specificamente per il relativo svolgimento, o in forza di concessione (ancora art. 3, comma 1, lettere “d” ed “e”, punto 1.2 del codice).
Come già in precedenza accennato, è in tale ambito che si registrano indirizzi giurisprudenziali difformi, con potenziale consolidamento di linee operative, che potrebbero ritenersi assunte in violazione della disciplina euro-unitaria, come interpretata dalla Corte di Giustizia.
Al fine di approfondire il tema in questione, appaiono emblematiche due figure soggettive di rilievo per i settori speciali: si tratta di Poste Italiane e Aeroporti di Roma, società per azioni qualificate, entrambe, come organismi di diritto pubblico in alcune pronunce del giudice amministrativo, poi entrate in conflitto con la giurisprudenza successiva dello stesso giudice, o della Corte di Cassazione.  
4.1.1. Servizi postali. Per quanto riguarda i servizi postali, la qualificazione degli stessi come organismi di diritto pubblico è contenuta in sentenze del Consiglio di Stato in Adunanza Plenaria (nn. 13, 14, 15 e 16 del 28 giugno 2016), contraddette in linea di principio, per una nuova fattispecie sottoposta a giudizio, dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite (ordinanza n. 4899 in data 1 marzo 2018) e lasciata in una dimensione di incertezza nella già ricordata pronuncia “Pegaso” della Corte di Giustizia (causa pregiudiziale C-521/18). 
A favore della natura di Poste Italiane s.p.a. quale organismo di diritto pubblico, sono state segnalate le seguenti circostanze:

a) costituzione della società – in via di trasformazione di quella che era nata come amministrazione centrale dopo l’unità d’Italia, con legge n. 604 del 5 maggio 1862 (cosiddetta riforma postale) – in base alla legge n. 71 del 29 gennaio 1994 (Conversione in legge, con modificazioni, del decreto legge 1 dicembre 1993, n. 487, recante trasformazione dell’Amministrazione delle poste e delle telecomunicazioni in ente pubblico economico e riorganizzazione del Ministero): legge che autorizza l’ente ad operare in diversi settori, anche in ambito finanziario e in regime di concorrenza, ma restando concessionario del servizio postale universale, implicante la consegna di lettere e pacchi, ad un prezzo controllato, in tutti i Comuni italiani;
b) personalità giuridica di tipo privato, ispirata a ragioni di efficientamento del servizio, ma senza perdere l’originaria riconducibilità ad interessi generali, quali la libertà di corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione, garantiti dall’art. 15 della Costituzione (non a caso, aveva dovuto essere fermata – a seguito di preannuncio di procedura di infrazione da parte della Commissione Europea – l’iniziativa di non recapitare più la posta a 4.000 Comuni, in quanto servizio non remunerativo, da eliminare in una logica puramente imprenditoriale);

c) assetto proprietario di maggioranza in capo al Ministero dell’Economia, che nomina il Consiglio di Amministrazione, con ulteriore controllo e vigilanza del Ministero dello Sviluppo Economico (MISE), che ha accorpato il Ministero delle Comunicazioni; nomina del Collegio dei revisori da parte delle Amministrazioni di riferimento; competenza dell’Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni (AGCOM) per l’adozione di provvedimenti regolatori in materia di qualità e caratteristiche del servizio postale universale, disciplinato anche da un accordo di programma, per il quale è controparte il MISE. 

Pur risultando concretizzati i parametri, di cui al citato art. 3, comma 1, lettera d) del d.lgs. n. 50 del 2016, tuttavia, con la ricordata ordinanza n. 4899 del 2018 la Corte di Cassazione a Sezioni Unite qualificava Poste Italiane s.p.a. come impresa pubblica, non soggetta alla disciplina del codice degli appalti per servizi, non strettamente attinenti al settore speciale di riferimento.

Secondo la Suprema Corte la direttiva 2004/18/CE (a cui, come già ricordato, è subentrata senza modifiche sulla questione in esame la direttiva 2014/24/UE) avrebbe “espressamente espunto” Poste Italiane s.p.a. dal novero degli organismi di diritto pubblico, inserendola fra gli enti aggiudicatori per lo svolgimento del servizio postale, ormai affidato anche ad altri numerosi soggetti, che operano in regime di concorrenza. Non erano ritenute rilevanti, al riguardo, le opposte conclusioni dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, che avrebbero dovuto ritenersi limitate al diritto di accesso. In realtà, viceversa, nell’ampia disamina condotta dal Consiglio di Stato risultava evidente che la maggiore ampiezza delle figure soggettive, previste nei settori speciali, non implicava in alcun modo il carattere assorbente  dell’inclusione in detti settori per la qualificazione giuridica, riconducibile all’art. 3, comma 1, lettera d) del codice dei contratti pubblici; non avrebbe avuto senso, in caso contrario, l’espressa statuizione della citata sentenza Aigner (causa  C-393/06),  secondo cui l’attività contrattuale degli organismi di diritto pubblico, estranea ai settori speciali, deve essere ricondotta alla disciplina contenuta nella parte prima del medesimo codice.
Nonostante la rilevanza del quesito, al riguardo sottoposto alla Corte di Giustizia, quest’ultima nella citata sentenza Pegaso ha invertito l’ordine di trattazione delle questioni sollevate dal giudice del rinvio, che aveva collocato al primo posto la richiesta di qualificazione giuridica della società come organismo di diritto pubblico; venivano prioritariamente esaminati, infatti, il terzo e il quinto quesito, inerenti all’attinenza, o meno, dell’appalto al settore speciale di riferimento. Tale attinenza – come meglio precisato nel paragrafo successivo – veniva poi ritenuta sussistente, con conseguente infondatezza dell’eccezione di difetto di giurisdizione del giudice amministrativo; in tale contesto, la medesima Corte di Giustizia non riteneva necessario rispondere alle altre questioni poste.
Nella logica della limitazione del parere al caso singolo, quindi, è venuta meno la possibilità di un utile chiarimento, circa la conservazione della natura di organismo di diritto pubblico (con tutte le implicazioni in precedenza illustrate), qualora la figura soggettiva in discussione operi in regime di concorrenza, come indubbiamente ora avviene per il servizio postale.
Nel “considerando” n. 12 della direttiva 2014/25/UE (conforme al “considerando” n. 10 della direttiva 2014/24/UE), in effetti, si legge quanto segue: “…è opportuno precisare che un organismo che opera in condizioni normali di mercato, mira a realizzare un profitto e sostiene le perdite che risultano dall’esercizio delle sue attività non dovrebbe essere considerato un organismo di diritto pubblico, in quanto è lecito supporre che sia stato istituito allo scopo o con l’incarico di soddisfare esigenze di interesse generale che sono di natura industriale o commerciale”. Nei medesimi “considerando”, tuttavia, si precisa che la nozione di organismo di diritto pubblico è stata “esaminata ripetutamente nella giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea”, di modo che le affermazioni sopra riportate potrebbero ritenersi meramente semplificatrici sul piano pratico, “senza l’intenzione di alterare la comprensione di tale concetto quale elaborato dalla giurisprudenza”. 
Premesso quanto sopra, non si può fare a meno di osservare che la disposizione sopra riportata potrebbe risultare fuorviante, ove non resa oggetto di una lettura adeguatamente approfondita. Le differenze sostanziali fra organismo di diritto pubblico e impresa pubblica sono infatti l’indifferenza, per il primo, della natura pubblica o privata della figura soggettiva in discussione e la prioritaria rilevanza, per la stessa, del relativo momento genetico, in quanto deve risultare che l’ente sia stato “istituito” per soddisfare interessi generali a carattere non industriale o commerciale, pur non essendo precluso che il medesimo possa in seguito avere differenziato la propria attività, in senso più propriamente imprenditoriale. 

Le argomentazioni interpretative, omesse nella sentenza Pegaso, possono trarsi pertanto dalla sentenza Aigner, che al punto n. 47 rileva l’indifferenza del fatto che “oltre al compito di interesse generale, l’ente svolga anche attività a scopo di lucro, dal momento che continua a farsi carico dei bisogni di interesse generale che è specificamente obbligato ad osservare”. Ugualmente indifferente è ritenuta la percentuale dell’attività esercitata a scopo di lucro, quando comunque persista il necessario perseguimento dell’interesse pubblico, in funzione del quale l’ente sia stato istituito.
Anche se in via di semplificazione, rispetto ad una problematica che presenta varie e complesse sfaccettature, può dirsi pertanto che la qualificazione di Poste Italiane s.p.a. come organismo di diritto pubblico risulti conforme ai principi, elaborati dalla giurisprudenza comunitaria. Tale indirizzo giurisprudenziale appare peraltro preferibile, onde evitare che un interesse pubblico – comunque individuabile, anche se in un contesto di forte evoluzione – possa venire sacrificato per scelte ispirate a ragioni di profitto, di mero stampo imprenditoriale (come dimostra il non riuscito tentativo di sottrarre al servizio postale universale gli enti locali più piccoli e meno facili da raggiungere, per i quali il servizio non risultasse economicamente conveniente).

4.1.2. Aeroporti. Considerazioni non dissimili, rispetto a quelle di cui al precedente paragrafo 4.1.1., possono riguardare anche la società Aeroporti di Roma s.p.a. (AdR), quale concessionaria ex lege degli aeroporti Leonardo da Vinci di Fiumicino e G.B. Pastine di Ciampino. Anche in questo caso si registrano precedenti giurisprudenziali difformi, sia del Consiglio di Stato che della Corte di Cassazione, mentre non sussistono valutazioni specifiche della Corte di Giustizia: i parametri dalla stessa enunciati, tuttavia, consentono ugualmente (ed anche con maggiore facilità, rispetto al settore delle comunicazioni) di qualificare detta società come organismo di diritto pubblico. 

Detti parametri possono essere sintetizzati come segue:

1) AdR è concessionaria del servizio aeroportuale della capitale, in base alla legge n. 755 del 10 novembre 1973 (Gestione unitaria del sistema aeroportuale della capitale e costruzione di una nuova aerostazione nell’aeroporto intercontinentale “Leonardo da Vinci” di Roma-Fiumicino). Tale servizio – finalizzato ad assicurare la mobilità dei cittadini sul territorio, in conformità all’art. 16 della Costituzione – corrisponde ad un rilevante interesse pubblico, indipendentemente dalle utilità economiche che possano ricondursi ad ulteriori attività, collaterali al servizio di trasporto e funzionali rispetto ad esso;
2) la privatizzazione dell’ente, avviata nel 1997 e conclusa nel 2000, con la dismissione delle partecipazioni detenute dallo Stato, non incide sul possesso di personalità giuridica in capo all’attuale società, nei termini indifferenziati (fra natura pubblica o privata della stessa) di cui all’art. 3, comma 1, lettera d), punto n. 2 del codice dei contratti pubblici;

3) pur in assenza di prioritario finanziamento pubblico, la medesima società non si sottrae al requisito del controllo, di cui all’art. 3, comma 1, lettera d), punto n. 3 del medesimo codice, in quanto la maggioranza del collegio sindacale (tre su cinque componenti) è composta da soggetti designati dai Ministri dell’Economia e delle Finanze, delle Infrastrutture e dello Sviluppo Economico (ex art. 5, comma 2, n. 8 della legge istitutiva), in aggiunta alla supervisione dell’Ente Nazionale per l’aviazione civile (ENAC) – ente pubblico non economico ai sensi del d.lgs. istitutivo n. 250 del 1997 – per la definizione di tariffe, tasse e diritti aeroportuali, nonché per quanto attiene alla qualità dei servizi, ai piani regolatori, di intervento e di investimento, con anche ulteriori funzioni di approvazione e vigilanza sulle sub-concessioni di aree aeroportuali, aventi natura demaniale ex art. 822, comma 2 del codice civile. La gestione economica di detti beni demaniali, infine, è soggetta al controllo della Corte dei conti, ai sensi dell’art. 3, comma 1, lettera “f” della legge n. 20 del 1994, come integrato dall’art. 1, comma 172 della legge 23 dicembre 2005, n. 266 (legge finanziaria 2006).
È ben difficile ritenere, dunque, che l’art. 119 del codice dei contratti pubblici, nella parte in cui disciplina – per gli appalti nei settori speciali – le “attività relative allo sfruttamento di un’area geografica per la messa a disposizione di aeroporti, porti marittimi o interni e di altri terminali di trasporto ai vettori aerei, marittimi e fluviali” intenda riferirsi ad attività imprenditoriali avviate a scopo di lucro, anziché ad un essenziale servizio di interesse generale, da gestire con modalità adeguate, per assicurare efficienza e sicurezza agli spostamenti dei cittadini sul territorio, anche a livello sovra-nazionale.
Nonostante queste premesse, tuttavia, la natura di AdR quale organismo di diritto pubblico è stata affermata dal Consiglio di Stato solo una volta e in via indiretta (tramite elencazione dei requisiti al riguardo richiesti, in presenza delle corrispondenze sopra indicate), essendo poi stato osservato che – anche indipendentemente da tale qualificazione – non si poteva dubitare dell’inserimento della società in questione fra gli enti aggiudicatori (il cui spettro soggettivo è più ampio, come già in precedenza ricordato).
Con sentenza del citato Consiglio di Stato, sez. VI, n. 2026 del 22 aprile 2014, quindi, venivano riconosciuti la cognizione del giudice amministrativo e l’obbligo di procedura ad evidenza pubblica, per un servizio di avvolgimento bagagli con pellicola di plastica trasparente, ma con solo accennato riferimento alla qualificazione giuridica di cui sopra e con prioritario riguardo, invece, per  la funzionalità dell’oggetto contrattuale in rapporto ai servizi a terra, messi a disposizione dei passeggeri in transito nell’aeroporto.
Tale pronuncia, in ogni caso, veniva annullata dalla Corte di Cassazione a Sezioni Unite, con sentenza n. 7663 del 18 aprile 2016: una delle sentenze, in effetti, ispirate alla linea evolutiva ricordata nel precedente paragrafo n. 2.1., in quanto la Suprema Corte si esprimeva (negativamente) su una valutazione di merito del giudice amministrativo, circa l’anzidetto rapporto di funzionalità (rapporto che avrebbe dovuto considerarsi estraneo ai profili di giurisdizione, ove pure ritenuto frutto di “error in iudicando”); la medesima Corte escludeva poi in modo netto – pur senza soffermarsi su alcuno dei requisiti richiesti dalla legge, esposti invece dal Consiglio di Stato nella citata sentenza n. 2026 – che la società AdR fosse “un organismo di diritto pubblico o un’impresa pubblica….trattandosi solo di un’impresa privata, titolare di diritti di esclusiva”, con conseguente facoltà di concludere contratti di diritto privato, rientranti nella cognizione del giudice ordinario.  
Su quest’ultima linea interpretativa si era del resto già posto, in via successiva rispetto alla pronuncia sopra indicata, il medesimo Consiglio di Stato, sezione V, con sentenza n. 1192 del 9 marzo 2015, riferita ancora una volta al servizio di avvolgimento bagagli, ma senza alcun riferimento alla natura giuridica di AdR: veniva soltanto richiamato (e condiviso) l’indirizzo delle Sezioni Unite, limitativo della giurisdizione per servizi, ritenuti estranei alla gestione dell’aeroporto (Cass. SS.UU. n. 20339 del 21 ottobre 2005, riferita alla realizzazione di box per autovetture e Cass. 26823 del 19 dicembre 2009, concernente servizi di ristorazione). 
Il predetto indirizzo limitativo, ormai oggetto di una significativa evoluzione nelle pronunce della Corte di Giustizia, sarà oggetto di approfondimento nel paragrafo successivo.

Per quanto qui interessa – ovvero, per approfondire la problematica, connessa alla qualificazione di AdR come organismo di diritto pubblico
 – debbono essere invece segnalate due ulteriori sentenze, in cui il Consiglio di Stato ha in effetti esaminato – ed escluso – detta qualificazione: tali sentenze (Cons. Stato, sezione V, 19 novembre 2018, n. 6534 e 12 dicembre 2018, n. 7031) suscitano tuttavia consistenti dubbi, per le ragioni di seguito indicate. 
È opportuno premettere che si tratta di pronunce pubblicate in tempi ravvicinati e quasi sovrapponibili nella motivazione, pur riferendosi a oggetti contrattuali diversi (un servizio di manutenzione biennale di sistemi informatici la prima e una sub-concessione di area demaniale, da adibire a servizio di cambio per valute estere la seconda). 
In entrambe le sentenze si precisa la composizione della società per azioni AdR, partecipata al 99,384% dalla società (anch’essa privata) Atlantia s.p.a., con le quote restanti frazionate fra diversi soggetti, tra cui Roma Capitale per lo 0,251% e il Comune di Fiumicino per lo 0,1%.

In particolare, poi, nella prima decisione pubblicata (n. 6534/18) il giudice amministrativo individua come mancante il primo requisito, prescritto dal più volte citato art. 3, comma 1, lettera d) del codice degli appalti, ovvero l’essere stato l’ente istituito per soddisfare esigenze di interesse generale “aventi carattere non industriale o commerciale”.

Osterebbe al riconoscimento del requisito in questione, infatti, “la circostanza che la società, operante in un mercato concorrenziale, sia gestita secondo criteri di efficacia e redditività tipici dell'imprenditore privato e con assunzione del rischio di impresa”; quanto sopra, in rappresentata conformità a numerosi precedenti giurisprudenziali
 e, più specificamente, con richiamo alla già ricordata pronuncia della Corte di Cassazione a Sezioni Unite n. 7663 del 2016. Come in precedenza sottolineato, però, nella predetta sentenza la Suprema Corte non esaminava in alcun modo i requisiti legislativi dell’organismo di diritto pubblico e non precisava, pertanto, quale di essi fosse mancante, pur dando per scontato che AdR fosse un “soggetto privato titolare di diritto di esclusiva” e soffermandosi, poi, solo sul rapporto di strumentalità dell’appalto rispetto all’attività propria del settore speciale.
Non diversamente, anche nella restante giurisprudenza citata si rileva il dato – pacifico nelle pronunce del giudice comunitario – dell’irrilevanza del fatto che un ente, istituito per soddisfare esigenze di carattere generale, svolga anche altre attività a scopo di lucro e in regime di concorrenza.

Dalle stesse citate pronunce della Corte di Giustizia si evince che debbano considerarsi interessi a carattere generale quelli corrispondenti a bisogni che lo Stato sceglie di soddisfare direttamente, o nei confronti dei quali intende mantenere un’influenza determinante, al di là quindi della mera offerta di beni o servizi sul mercato. Appare difficile ritenere che a tale scelta dello Stato sia estranea la rete primaria dei trasporti (aerei, ferroviari, marittimi e autostradali), a cui corrispondono interessi anche costituzionalmente protetti.
Nella stessa citata sentenza n. 6534 del 2018 (che nella sentenza n. 6534 è in parte riprodotta, in quanto ritenuta “del tutto condivisibile”) si legge quanto segue: “Il costante orientamento giurisprudenziale, sia nazionale sia euro-unitario, è nel senso che l’organismo di diritto pubblico si caratterizza per il suo asservimento al soddisfacimento di esigenze di interesse generale, che persegue lasciandosi guidare da considerazioni diverse da quelle economiche, anche quando parte della sua operatività sia svolta sul mercato”.
Si tratta, con ogni evidenza, di affermazione del tutto condivisibile, che tuttavia sembra prestarsi a conclusioni opposte, rispetto a quelle tratte in entrambe le pronunce in esame.
Dovrebbe ritenersi, infatti, vero e proprio elemento fondante dell’organismo di diritto pubblico la centralità di una cultura, prioritariamente orientata al buon andamento del servizio prima che al profitto, pur non essendo affatto escluso che la gestione possa risultare produttiva di utili
.
Nell’ottica sopra indicata dovrebbe apparire corretta – e sicuramente corrispondente all’interesse della collettività – la qualificazione come organismi di diritto pubblico di soggetti privati, che non siano occasionalmente concessionari per una delle attività, disciplinate nella parte seconda del codice degli appalti, ma che risultino istituiti per gestire una di tali attività quale servizio pubblico, in settori di sicuro interesse per i cittadini come quelli dei trasporti
.
Nella situazione sottoposta a giudizio, stupisce inoltre che in entrambe le sentenze manchi una specifica considerazione, riferita alla particolare importanza del settore aeroportuale, per la cui gestione è stato costituito per legge il soggetto concessionario, attualmente denominato Aeroporti di Roma s.p.a.. Detta società per azioni, nelle ultime relazioni finanziarie antecedenti all’emergenza sanitaria, verificatasi nel 2019, segnalava infatti ricavi di gestione per oltre 880 milioni di euro, connessi alla molteplicità dei servizi forniti all’altissimo numero di passeggeri in transito (nel 2018, 49 milioni di viaggiatori).
È quasi inutile sottolineare, pertanto, l’incongruità del preteso regime di concorrenza in cui opererebbero – sempre secondo le sentenze in questione –  gli scali aeroportuali situati a Fiumicino e, in scala più ridotta, a Ciampino, non sussistendo alcuna comparabile scelta alternativa per i vettori aerei, in arrivo agli scali romani o in partenza da essi (senza contare i casi in cui i medesimi scali debbano essere raggiunti obbligatoriamente, come passaggio intermedio per altre destinazioni, date le maggiori potenzialità di smistamento del traffico aereo, in ambito anche europeo e intercontinentale). 
Ugualmente intuitiva è la sussistenza – in aggiunta alla gestione in via esclusiva delle aree destinate al servizio in questione, di proprietà demaniale – di delicate e importanti questioni di sicurezza, in funzione delle quali risulterebbe senz’altro opportuno che ai già indicati controlli si aggiungessero le peculiari garanzie di trasparenza, riconducibili alle procedure contrattuali ad evidenza pubblica, con adeguati requisiti imposti per la scelta dei soggetti contraenti.

In tale contesto appare ben poco comprensibile, se non anche inquietante, che si voglia affidare un settore altamente sensibile, come quello di cui trattasi, a libere scelte imprenditoriali, ispirate in via esclusiva a ragioni di convenienza economica ed estranee a qualsiasi principio di buon andamento dell’amministrazione.
La Corte di Giustizia in ogni caso – pur non pronunciandosi specificamente sulla natura giuridica di AdR – si è espressa più volte sui parametri individuativi dell’organismo di diritto pubblico: parametri, che appaiono ragionevolmente individuabili nella società in questione.

4.2. Ulteriori divergenze interpretative riferite ai settori speciali, sotto il profilo del rapporto di strumentalità dell’oggetto contrattuale, rispetto all’attività propria dei settori stessi: le ultime valutazioni della Corte di Giustizia.

Come anticipato nel precedente paragrafo 4.1.1., con la sentenza Pegaso (causa pregiudiziale C-521/18), la Corte di Giustizia ha fornito indicazioni parzialmente nuove, o quanto meno più dettagliate, sulla rilevante problematica di applicabilità della disciplina, contenuta nella parte seconda del codice dei contratti pubblici, in funzione della natura dei beni o dei servizi richiesti dalla stazione appaltante.
Già nella più volte citata sentenza Aigner, emessa in data 10 aprile 2008 (causa C-393/06) si precisava come detta applicabilità fosse da individuare “unicamente” per l’aggiudicazione degli appalti, che risultassero “in relazione” (o avessero “nessi”) con le attività, esercitate in uno o più dei settori speciali in questione.
Con l’eccezione degli organismi di diritto pubblico (sempre tenuti ad attenersi alle regole codicistiche, dettate per i settori ordinari o per quelli speciali), gli altri enti aggiudicatori non perdono pertanto – al di fuori delle attività, proprie del settore speciale di riferimento – una piena autonomia negoziale di stampo privatistico (senza nemmeno il vincolo di negoziazione previsto per i settori esclusi), tanto da sottrarsi alla giurisdizione del giudice amministrativo.
Si è già fatto cenno del prevalente orientamento giurisprudenziale, emerso dopo la fondamentale pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 16 del 2011, di stampo dichiaratamente restrittivo e sono state richiamate pronunce, in cui si escludeva la predetta giurisdizione, ove non fosse ravvisabile la strumentalità necessaria dell’appalto rispetto all’attività, propria del settore speciale. Sono stati via via esclusi, pertanto, servizi di parcheggio, ristorazione, guardianìa e simili, eventualmente utili o anche accessori, ma non attinenti in via esclusiva alla predetta attività.

Tale indirizzo suscita non poche perplessità e, da tempo, appare non conforme ad alcune autorevoli indicazioni di opposto segno.
Proprio per uno dei settori, qui scelti come emblematici per la questione in esame – ovvero con riferimento al trasporto aereo – merita di essere citato il “considerando” n. 25  della direttiva 2014/23/UE del 26 febbraio 2014, riferita ai contratti di concessione, in cui si chiarisce che “le attività pertinenti nel settore aeroportuale comprendono anche i servizi forniti ai passeggeri, che contribuiscono al regolare funzionamento delle strutture [..] e che è legittimo attendersi da un aeroporto moderno e ben funzionante, quali i servizi di vendita al dettaglio, di ristorazione pubblica e di parcheggio auto”.
Sulla stessa linea l’Autorità anticorruzione (ANAC), con delibera n. 758 del 13 luglio 2016 ha sancito che le sub-concessioni di aree del demanio aeroportuale, da adibire a servizi commerciali, debbano considerarsi finalizzate ad integrare i servizi da offrire ai passeggeri, con assegnazione effettuabile soltanto a seguito di procedura ad evidenza pubblica.
Nella già ricordata sentenza n. 6534 del 2018 (nonché nella successiva pronuncia n. 7031 dello stesso anno), tuttavia, il Consiglio di Stato – nel dissociarsi dalle statuizioni sopra riportate – ha sottolineato la “funzione meramente illustrativa e programmatica” dei “considerando”, che normalmente precedono le direttive dell’Unione Europea, nonché il carattere non vincolante per il giudice delle delibere dell’ANAC, che ne riprendono i contenuti e la “ratio” sottostante.
Tale “ratio” – a cui si è chiaramente attenuta l’ANAC nella propria citata delibera – appare viceversa rilevante, nonché di portata estensibile a tutte le attività rientranti nei settori speciali, in quanto le considerazioni preliminari in questione costituiscono un’ottima guida per dare corretta lettura alle disposizioni euro-unitarie, con funzione talvolta anticipatoria delle vincolanti pronunce, in cui esprime la propria funzione nomofilattica la Corte di Giustizia. 
L’indirizzo interpretativo che, nei termini in precedenza commentati, si riconduce alla nota sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 16 del 2011, ha il proprio fulcro (sotto il profilo ora in esame) nella “lettura restrittiva” di cui detta sentenza fa applicazione, definendo “superata” la cosiddetta “teoria del contagio”, sostenuta nella sentenza Mannesman (Corte di Giustizia, 15 gennaio 1998 – Causa C-393/06, in base alla quale una figura soggettiva, tenuta ad osservare le procedure ad evidenza pubblica in un determinato settore di attività, soggiacerebbe alla medesima regola per tutti i propri appalti, indipendentemente dal relativo oggetto, ma solo ove istituita per soddisfare interessi generali, a carattere non industriale o commerciale e, pertanto, ove qualificabile come organismo di diritto pubblico). 
Nella più volte citata sentenza Aigner, in effetti, si pone l’accento (al punto n. 27) sulla “portata più ristretta e, quindi, da interpretare restrittivamente” della direttiva concernente i settori speciali, da non ritenere applicabile agli appalti assegnati “per scopi diversi” da quelli, che siano riconducibili alle attività proprie del settore di riferimento.
Il riferimento agli “scopi”, ovvero alla finalizzazione del contratto da concludere, trova precisi riscontri anche nel “considerando” n. 16 della direttiva 2014/25/UE – riferita appunto ai settori speciali – in cui si riconosce la possibilità di procedere all’aggiudicazione di appalti “pertinenti a varie attività” e soggetti a “regimi giuridici diversi”, con applicazione a ciascun appalto delle norme, dettate per il settore a cui lo stesso sia “principalmente destinato”. Si richiama, pertanto, proprio il concetto finalistico di “destinazione”, da individuare in base alle valutazioni dell’ente aggiudicatore, come deducibili dagli atti di gara. 
Sulla stessa linea si pone l’art. 6 della medesima direttiva, che rimette agli enti aggiudicatori la scelta di procedere con unico appalto o con appalti distinti, ferma restando, nel secondo caso, l’applicabilità delle norme relative alla principale attività, a cui l’appalto sia destinato. 
L’interpretazione restrittiva, pertanto, viene proposta per escludere che un ente – solo in forza di una concessione ottenuta, o in quanto istituito per operare a livello industriale o commerciale, ma operante anche (benchè non esclusivamente) in uno dei settori in questione – non possa operare anche in ambiti diversi, liberamente e senza vincoli codicistici.

Non assimilabile a detti ambiti (e, in realtà, non riconducibile alla disciplina euro-unitaria) è lo “spacchettamento” delle attività, collaterali e funzionali rispetto ai settori speciali (se non anche insopprimibili, in rapporto alle relative esigenze), con affidamento delle stesse a scelte imprenditoriali di stampo meramente privatistico: scelte, queste ultime, che imporrebbero regimi giuridici differenti per l’ordinaria prestazione complessiva dei servizi, disciplinati nella parte seconda del codice.
Restando al “decisum” della sentenza n. 16 del 2011, l’ente aggiudicatore (ovvero, nella fattispecie, l’ENI come impresa pubblica) dovrebbe infatti ricorrere a gara per un servizio di vigilanza delle reti di distribuzione, ma potrebbe agire liberamente, come qualsiasi privato imprenditore, per analoga vigilanza sugli uffici, come se l’efficiente gestione di questi ultimi (anche sotto il profilo della vigilanza) non avesse analoga influenza sul servizio complessivo. 
Appare difficile negare che il predetto indirizzo interpretativo si presti a conclusioni non univoche, possibile fonte dei contrasti giurisprudenziali, già più volte emersi e in precedenza parzialmente illustrati; non sembra quindi inutile sottolineare, a tale riguardo, come nella ricordata sentenza Mannesman, al punto n. 34, si esprima il seguente concetto: “Il principio della certezza del diritto esige che una norma comunitaria sia chiara e che la sua applicazione sia prevedibile per tutti gli interessati”. Non opera certamente in questo senso lo spacchettamento di cui sopra, implicante complesse valutazioni sulle iniziative gestionali degli enti aggiudicatori.
Tornando all’altro settore – sicuramente emblematico – degli aeroporti (ma con argomentazioni estensibili al settore ferroviario, autostradale e dei porti marittimi) appare evidente la complessità di linee operative, indissolubili dal buon andamento del servizio, pur non riguardando in senso stretto la gestione del traffico aereo (così come, negli altri settori indicati, la manutenzione dei binari, l’allestimento degli approdi navali o i servizi di rifornimento del carburante negli autogrill). È dato di comune esperienza, infatti, che alla necessaria – benchè temporanea – permanenza dei fruitori dei servizi in questione nei luoghi di transito siano associate molteplici esigenze, nonchè l’opportunità di prestazioni accessorie, che spaziano dalla ristorazione ai parcheggi, ovvero dalla sorveglianza alla pulizia o alla manutenzione (sia dei locali che delle dotazioni di arredi e macchinari), senza contare la possibilità di ampie offerte commerciali. 
Per restare – sempre a titolo di esempio – sui casi in precedenza esaminati, è indubbiamente vero che il servizio di avvolgimento bagagli non sia essenziale per il trasporto aereo (come ritenuto nella già citata sentenza della Cassazione a Sezioni Unite n. 7663 del 2016) e che costituisca, pertanto, attività commerciale, esercitabile sia all’interno che al di fuori dall’aeroporto; è anche vero, tuttavia, che la sub-concessione di un’area demaniale, accordata per esercitare tale attività, abbia destinazione idonea a costituire servizio utile per i passeggeri in transito, tanto che appare corretto ritenere detta cessione – finalizzata a servizi fruibili dai frequentatori dello scalo aeroportuale – come contratto atipico, implicante distacco di una porzione di sedime aeroportuale e affidamento di servizi, strumentali per una gestione efficiente dello scalo stesso
.
Sotto un profilo diverso – e di sicura rilevanza a livello comunitario – appare inoltre ben difficile paragonare la redditività, in un mercato concorrenziale, di determinati esercizi commerciali, ove collocati nell’ordinario contesto cittadino, o in un’area interamente dedicata al passaggio e alla sosta di migliaia (in qualche caso milioni) di viaggiatori all’anno, con specifiche e svariate esigenze – dalla ristorazione allo shopping – connesse ad una obbligata fase di attesa, che può anche protrarsi per tempi non brevi.
Considerazioni non dissimili possono riferirsi ad altri settori speciali, pur restando di particolare evidenza quelli attinenti ai trasporti
.
La tesi secondo cui – nonostante la pluralità e la rilevanza economica degli interessi commerciali, che ruotano attorno alle attività in questione – i gestori sarebbero liberi di sottrarre la contrattazione, ove non strettamente pertinente, non solo alle regole dell’evidenza pubblica, ma persino a semplici procedure negoziate (come richiesto per i settori esclusi, non sottratti alla giurisdizione del giudice amministrativo), non può non configurarsi come ostacolo per il raggiungimento degli obiettivi comunitari, volti ad assicurare – mediante le prescritte procedure ad evidenza pubblica – “la libera circolazione delle merci, la libertà di stabilimento e la libera prestazione dei servizi”, con i principi connessi: parità di trattamento, non discriminazione, mutuo riconoscimento, proporzionalità e trasparenza
.
Con la ricordata sentenza Pegaso, tuttavia, la Corte di Giustizia ha fornito chiarimenti decisivi, per escludere il contesto interpretativo da ultimo configurato.

Con riferimento, infatti, al prospettato difetto di giurisdizione del giudice amministrativo per un servizio di portierato e sorveglianza, destinato alle sedi di Poste Italiane s.p.a. e di altre società del gruppo, il giudice comunitario – rilevata in via preliminare la ricevibilità dei quesiti proposti dal giudice del rinvio, nonostante l’intervenuto annullamento del bando di gara (cfr. ivi, paragrafo 3) – dichiarava quanto segue: “L’art. 13, paragrafo 1, della direttiva 2014/25/UE [..] sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2014/17/CE dev’essere interpretato nel senso che si applica ad attività consistenti nella prestazione di servizi di portierato, reception e presidio varchi delle sedi dei prestatori di servizi postali, in quanto siffatte attività presentano un nesso con l’attività rientrante nel settore postale, nel senso che servono effettivamente all’esercizio di tale attività, consentendone la realizzazione in maniera adeguata, tenuto conto delle sue normali condizioni di esercizio”.
Premesso, quindi, che la Corte di Giustizia si attiene rigorosamente al dettato letterale dell’art. 267 TFUE, circa la riferibilità della pronuncia al caso singolo – e rilevato l’ormai pacifico superamento della lettura restrittiva, prospettata nella sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 16 del 2011 – più complessa appare l’enucleazione di un principio a carattere generale, di cui si avverte l’esigenza in un contesto giurisprudenziale tutt’altro che pacifico.
La stessa Corte, al punto n. 37, smentisce l’esigenza – recepita in numerose pronunce giudiziali – di un vincolo di strumentalità necessaria, per far rientrare attività, diverse da quelle tipiche del settore speciale di riferimento, nella disciplina prescritta per le procedure contrattuali del settore stesso, essendo al riguardo sufficiente “un nesso”: termine, quest’ultimo, già utilizzato nella sentenza Aigner ed associabile ad un parametro di semplice connessione di tipo funzionale, coerente col vincolo di destinazione che  si deduce dal testo delle direttive (ovvero, in particolare, dal “considerando” n. 16 e dall’art. 6 della direttiva 2014/25/UE, già in precedenza richiamati, nonché dall’art. 19 della direttiva stessa, che sancisce l’inapplicabilità delle disposizioni dettate agli appalti, assegnati dagli enti aggiudicatori per “scopi diversi”, ovvero – dovrebbe intendersi – realmente “estranei” alle attività, proprie dei settori speciali).
Alla nozione finalistica appena indicata si aggiunge (espressamente nel punto n. 43 della pronuncia in esame, ripreso nel dispositivo) il concetto di “adeguatezza”, implicante una configurazione delle predette attività, comprensiva di quanto necessario per assicurare alle stesse efficienza (attraverso il corretto impiego delle risorse) ed efficacia (da intendere come conseguimento di risultati ottimali prefissati), in una logica complessiva di “buon andamento”, che emerge in modo particolarmente chiaro, per gli aeroporti, nel già ricordato “considerando” n. 25 della direttiva 2014/23/UE.
Premesso quanto sopra, si deve comunque rilevare che la commentata sentenza Pegaso – pur recando un contributo di chiarezza a livello generale – resti nella dimensione incompiuta di un difficile coordinamento, fra le diverse voci dei giudici nazionali (come è d’altronde fisiologico, non potendo certo la Corte di Giustizia porsi come ulteriore grado di giudizio, pur ponendo un vincolo di adeguamento interpretativo più stringente, per gli organi giurisdizionali di vertice dei Paesi membri)
.

Pesa, in effetti, la mancanza di possibili pronunce nell’interesse della legge, previste invece dal codice del processo amministrativo, art. 99, per l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato.
Nella situazione in cui è intervenuta la sentenza Pegaso, in particolare, è stato indubbiamente risolto il nodo interpretativo, connesso alla richiesta declaratoria di difetto di giurisdizione del giudice amministrativo (peraltro in senso difforme da quanto statuito sia dalle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con ordinanza n. 4899 del 2018, sia dalla più risalente sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 16 del 2011); resta però disattesa la richiesta di un più completo quadro interpretativo, circa le diverse qualificazioni degli enti aggiudicatori, abilitati ad operare nei settori speciali.
Si è persa, quindi, l’occasione per un prezioso chiarimento sulla configurazione dell’organismo di diritto pubblico, poiché non solo il quesito, al riguardo posto dal giudice del rinvio, è stato formalmente assorbito (per ravvisata pertinenza dell’oggetto contrattuale con l’attività, propria del settore di riferimento), ma, ai punti nn. 34 e 47 della sentenza, si esprime l’opinione che Poste Italiane s.p.a. rivesta “la qualità di impresa pubblica”, ai sensi dell’art. 4, paragrafo 2, della direttiva 2014/25”, con conseguente applicabilità di tale direttiva “sia ratione personae, sia ratione materiae”. Nonostante la chiarezza di tale enunciato, la mancanza di qualsiasi motivazione sulle argomentazioni, prospettate dal giudice del rinvio (e nella presente trattazione esposte nel paragrafo 4.1.1.) lascia consistenti margini di dubbio sulla rilevanza – in ordine alla qualificazione di cui trattasi – del momento genetico di costituzione dell’ente, quando indubbiamente connesso al perseguimento di interessi pubblici “a carattere non industriale o commerciale”, ove all’attività originaria si aggiungano – fino a diventare ampiamente prevalenti – iniziative imprenditoriali vere e proprie, da svolgere in regime di concorrenza. Mentre resta indiscutibile, pertanto, l’applicabilità a Poste Italiane della normativa dettata dal codice degli appalti “ratione personae” (data l’ampia gamma di figure soggettive, qualificabili come enti aggiudicatori), non ha avuto risposta esauriente il quesito, riferibile alla persistenza degli interessi in funzione dei quali l’ente risulti istituito, in ordine alla possibile qualificazione dello stesso come organismo di diritto pubblico; quanto sopra, con tutte le delicate implicazioni, illustrate nel precedente paragrafo 4.1..
È lecito chiedersi, pertanto, per quali vie potrebbe superarsi l’attuale dissonanza di decisioni, che al momento ostacola – all’interno dei singoli Stati aderenti all’Unione – un’applicazione realmente omogenea e diffusa della disciplina euro-unitaria, quale vero motore per l’integrazione europea. 
5. Conclusioni: necessità di interventi – a livello normativo, giurisprudenziale e dottrinale – sul riparto di giurisdizione e sui relativi conflitti.
Il principio dello “stare decisis” – inteso come carattere vincolante del precedente giurisdizionale – è proprio dei sistemi di “common law” e non sussiste nell’ordinamento nazionale, in cui si afferma la mera persuasività delle pronunce, rese in gradi superiori del giudizio
. Motivi di economia processuale e di ragionevole durata del processo potrebbero consigliare l’estensione del medesimo principio al processo amministrativo e a quello civile, al fine di “tradurre la certezza del diritto in diritto alla certezza”
; è sinora prevalso, tuttavia, il timore che il giudice si avvicinasse troppo al legislatore, snaturando il principio della separazione dei poteri, attraverso pronunce “creative” di diritto.

Solo a livello sovranazionale, in effetti,  è stato affermato
 che il vincolo del precedente sussista, tenuto conto dell’autorevole avallo della Corte Costituzionale, secondo cui “spetta alla Corte di Giustizia assicurare il rispetto del diritto nell’interpretazione e nell’applicazione del Trattato [..] qualsiasi sentenza che applica o interpreta una norma comunitaria ha indubbiamente carattere di sentenza dichiarativa del diritto comunitario e per tale via ne determina l’ampiezza e il contenuto delle possibilità applicative” (Corte cost., 11 luglio 1989, n. 389).

Nel sistema processuale interno, la funzione nomofilattica resta invece affidata ad una pluralità di voci, anche talvolta discordanti, se non addirittura in posizione di forte contrasto, come nel caso proiettato, di recente, proprio sul fronte della Corte di Giustizia.

È già stata segnalata, a quest’ultimo riguardo, l’ordinanza delle Sezioni Unite civili della Corte di Cassazione n. 19598 del 18 settembre 2020, con cui viene sollevata una questione pregiudiziale comunitaria, di forte impatto sull’assetto della giurisdizione, affidata a giudici sia ordinari che speciali.

Tale ordinanza – di cui già si è fatto cenno nel precedente paragrafo 2.1. – è attualmente oggetto di un vivace dibattito
, con molte osservazioni di segno negativo, in particolare per quanto riguarda l’ammissibilità del quesito sui limiti esterni della giurisdizione del giudice amministrativo, sindacabili dalla stessa Corte di Cassazione.

Senza nulla sottrarre all’importanza di una tematica, che merita anche ulteriore e specifico approfondimento, nella presente trattazione è stato seguito un approccio diverso, riferito a questioni irrisolte e ad una casistica di prospettabile consolidazione di indirizzi interpretativi, contrastanti con la disciplina euro-unitaria.

Nonostante alcuni profili problematici, pertanto, si deve riconoscere che l’ordinanza in questione coglie nel segno, per quanto riguarda un’esigenza di omologazione di indirizzi ermeneutici, che appaiano conformi alla predetta disciplina e non consentano condotte palesemente derogatorie negli Stati aderenti all’Unione, anche a seguito di pronunce delle Corti superiori nazionali non conformi alle direttive dell’Unione stessa, come interpretate dalla Corte di Giustizia.

Per alcuni esempi della situazione sopra indicata, si rimanda ai precedenti paragrafi 4.1.1. e 4.1.2.

In tale contesto, dunque, la Corte di Cassazione segnala un problema reale, di cui però non configura una soluzione soddisfacente, nel riproporre una lettura evolutiva dell’ultimo comma dell’art. 111 della Costituzione, in termini divergenti dalla pronuncia della Corte costituzionale n. 6 del 2018.

Anche un’argomentazione suggestiva, come quella riferita alla necessità di assicurare il principio di equivalenza (cfr. par. 2.1.), non appare convincente: è vero, infatti, che l’Unione non si cura della qualificazione interna delle situazioni soggettive protette, ma richiede che le modalità procedurali di tutela di quelle di rilevanza comunitaria siano, appunto, uguali e non inferiori ad altre analoghe posizioni di diritto interno; la limitazione del sindacato ai motivi di giurisdizione intesi in senso stretto, per le pronunce del giudice amministrativo, potrebbe quindi intendersi come abbassamento del grado di tutela rispetto al giudizio civile, in rapporto al quale il sindacato di ultima istanza è ammesso per ogni vizio di legittimità.
È anche vero, tuttavia, che nel corso della presente trattazione sono stati esposti indirizzi giurisprudenziali, la cui corrispondenza alle direttive dell’Unione appare quanto meno dubbia, se non addirittura smentita dalla Corte di Giustizia; tali indirizzi provengono sia dal Consiglio di Stato (anche in Adunanza Plenaria), sia dalla Corte di Cassazione (anche a Sezioni Unite), di modo che solo un confronto più ampio – e non il mero ampliamento dell’ambito di giudizio della sola Cassazione – appare in grado di assicurare una voce concorde e adeguatamente approfondita, espressa in funzione nomofilattica.

Possono ritenersi quindi maturi i tempi per una riforma, che attribuisca la composizione dei conflitti di giurisdizione ad un organismo, in cui siano rappresentati i magistrati appartenenti a tutte le Corti Superiori. Tale soluzione, da tempo emersa in dottrina
, dovrebbe ritenersi ormai quasi una via obbligata, non solo per il maggiore possibile livello di effettività della tutela, ma anche per un affinamento qualitativo del giusto processo.

Il sistema processuale italiano prevede, infatti, giudici speciali – o specializzati – cui sono affidati ambiti di cognizione differenti; posto che una possibilità di errore sia fisiologica e che, non a caso, siano per tale ragione previsti diversi gradi di giudizio, non sembra logico che un eventuale ultimo riesame, finalizzato a più ampie garanzie di corretta attuazione della disciplina euro-unitaria, ignori i singoli settori di specializzazione, anche quando specificamente competenti per la materia oggetto di contestazione.

Ancora più concretamente (a sostegno dell’esigenza di riforma in questione e in linea con quanto già esposto nei precedenti paragrafi 4.1.2. e 4.2), va ricordato come, dopo la sentenza Pegaso, si debba ritenere che il Consiglio di Stato, nella sentenza n. 2026 del 2014, si sia pronunciato in modo corretto sul “nesso”, ravvisabile fra l’attività (servizio di avvolgimento bagagli), allora sottoposta a giudizio, e il settore aeroportuale di riferimento; tale sentenza, tuttavia, è stata annullata con pronuncia delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione n. 7663 del 2016, ancorata al principio di “strumentalità necessaria”, quale presupposto per la stessa giurisdizione del giudice amministrativo. Sulla medesima linea interpretativa – ormai da ritenere, ragionevolmente, superata – si sono poste anche altre, già citate sentenze delle Sezioni Unite, riferite ad attività di ristorazione, realizzazione di parcheggi e altri servizi, ritenuti non strettamente pertinenti ai settori speciali.  Non diversamente, dopo pronunce di opposto segno, anche il Consiglio di Stato sembra essersi allineato sul fronte della diretta strumentalità, escludendo la propria giurisdizione persino per servizi informatici, da utilizzare nell’ambito dell’ordinaria gestione dello scalo aeroportuale (ivi compreso il rilascio del nulla osta di accesso alle diverse aree interne, non escluse quelle più sensibili, prossime agli imbarchi), in quanto non strettamente attinenti “al decollo e all’atterraggio degli aerei” (Cons. Stato, sez. V, n. 6534 del 2018 cit.).

È plausibile che – ove sussistesse un confronto diretto dei giudici amministrativi con quelli  ordinari – sarebbe oggetto di maggiore considerazione anche un’altra circostanza: le vicende contenziose in esame, infatti, sono state per lo più avviate dopo l’intervenuta pubblicazione di regolari bandi di gara, sulle Gazzette Ufficiali sia della Repubblica italiana che dell’Unione Europea; nessun chiarimento risulta poi intervenuto – in sede di declaratoria del difetto di giurisdizione del giudice amministrativo – circa l’incerta dimensione dell’autovincolo, che si è affermato sottostante a detta pubblicazione e idoneo a rendere la stessa, per certi aspetti, “tamquam non esset”, tanto da sottrarre la gara, formalmente indetta, alla cognizione del giudice naturale in tema di procedure ad evidenza pubblica.

Quanto sopra mentre – in base al recente indirizzo in precedenza esposto (par. 4.2.) – dovrebbe piuttosto ritenersi che, con la pubblicazione, le stazioni appaltanti abbiano impresso proprio quel vincolo di destinazione, che si ritiene indice di connessione funzionale con i settori speciali.

Ove, comunque, questioni come quelle appena indicate fossero vagliate da un organismo a composizione mista, si può presumere una maggiore attenzione per ogni profilo rilevante della volontà negoziale, espressa appunto in via di autovincolo: istituto, quest’ultimo, ancora meritevole di approfondimento sul piano civilistico e di normale applicazione, invece, per l’azione amministrativa (di cui, però, si affermano insussistenti i presupposti nei casi in esame, con margini residuali – forse – di mera responsabilità precontrattuale, eventualmente rilevabile in sede di traslatio iudicii : cfr. sul punto paragrafi 4 e 4.1.).

Al momento, mancano dunque sul tema in questione risposte esaustive, a livello sia normativo che giurisprudenziale, né si conoscono con esattezza le conseguenze di linee interpretative che, come quelle rese in precedenza oggetto di valutazione critica, possono avere già ridotto il mercato concorrenziale di riferimento – come disciplinato dalla normativa nazionale ed europea – con totale libertà degli enti aggiudicatori di utilizzare beni e gestire servizi pubblici in base a criteri imprenditoriali di mero stampo privatistico, sottratto persino – ove pure vi siano procedure di negoziazione (e non, come ugualmente possibile, di mera trattativa privata) – ai principi garantistici di cui all’art. 4 del codice degli appalti, implicando tali principi la cognizione del giudice amministrativo: una cognizione, che risulta viceversa negata, con potenziale compromissione di criteri di buon andamento, fondamentali per la tutela dei sottostanti interessi dei cittadini. 

Più chiare linee di indirizzo potrebbero emergere, qualora la Corte di Giustizia enunciasse regole applicative generalmente valide, anche al di là del necessario collegamento con singoli casi, essendo la funzione nomofilattica – in sé considerata – da esercitare sempre, in qualche misura, nell’interesse della collettività alla certezza del diritto e all’effettività della tutela.

Un segnale evolutivo nella direzione sopra indicata emerge per la questione di rito, riferita alla ricevibilità del ricorso, in caso di eccepita improcedibilità o rinuncia, essendosi ritenute  decisive al riguardo le valutazioni del giudice del rinvio, ove quest’ultimo continui a ravvisare l’esigenza di una pronuncia (cfr. par. 3); il medesimo giudice, tuttavia, continua a non avere a propria disposizione, in base all’articolo 267 TFUE, uno strumento agile e flessibile come quello, delineato dall’art. 99 del codice del processo amministrativo, che consente al Presidente del Consiglio di Stato, “su richiesta delle parti o d’ufficio” di “deferire all’adunanza plenaria qualunque ricorso, per risolvere questioni di massima particolare importanza, ovvero per dirimere contrasti giurisprudenziali”, con ulteriore possibilità, per l’Adunanza stessa, di enunciare comunque “il principio di diritto nell’interesse della legge”.

È dunque proprio il giudice amministrativo a possedere una chiave decisiva, per aprire la via a linee interpretative che non consentano la formazione di giurisprudenza nazionale consolidata, in contrasto con la disciplina euro-unitaria: a tale scopo si imporrebbe però un maggiore sforzo – da parte degli uffici interni di studio e massimazione del Consiglio di Stato – per individuare ogni possibile fonte di “contrasti giurisprudenziali”, del genere di quelli esaminati nella presente trattazione, non tralasciando di considerare le pronunce – non rese oggetto di appello – dei giudici amministrativi di primo grado (non di rado in prima linea nel sollevare questioni pregiudiziali innanzi alla medesima Corte di Giustizia, o comunque impegnati ad applicarne gli indirizzi, con riferimento ad una casistica numericamente più ampia e qualitativamente anche più variegata). 

L’esigenza di evitare errori o elusioni della disciplina euro-unitaria, infine, potrebbe trovare sponda in una riforma – a ciò finalizzata – dell’istituto della revocazione, quando il contrasto con detta disciplina sia evidente e non sorretto da idonea motivazione. 

L’apporto, sempre indispensabile, della dottrina – e il futuro approfondimento, da operare nelle varie sedi giudiziarie – potranno consentire quindi soluzioni meno problematiche e più efficaci di quelle, pur brillantemente esposte nella più volte richiamata ordinanza n. 19598 delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione.
                       Gabriella De Michele
Già Presidente della sezione terza del Tar Lazio
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