Il ricorso incidentale escludente e le prime applicazioni della sentenza Puligienica:
limiti oggettivi del principio; ordine di esame dei ricorsi; contenuto delle pronunce di accoglimento; effetti sulla procedura di gara; contraddittorio processuale con i concorrenti terzi.
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1. Il principio espresso dalla sentenza “Puligienica” 

La Corte di giustizia UE, Grande Camera, con la sentenza 5 aprile 2016, C-689/13, Puligienica c. Airgest s.p.a, è tornata a esprimersi sul rapporto tra il ricorso incidentale e il ricorso principale
 nel contenzioso in materia di appalti pubblici
. 
La Corte chiarisce e sviluppa la regula iuris statuita con la decisione “Fastweb” (C‑100/12, EU:C:2013:448), riaffermando il principio secondo cui la direttiva ricorsi
 “osta a che un ricorso principale proposto da un offerente, il quale abbia interesse a ottenere l’aggiudicazione di un determinato appalto e che sia stato o rischi di essere leso a causa di una presunta violazione del diritto dell’Unione in materia di appalti pubblici o delle norme che traspongono tale diritto, e diretto a ottenere l’esclusione di un altro offerente, sia dichiarato irricevibile in applicazione di norme processuali nazionali che prevedono l’esame prioritario del ricorso incidentale presentato da detto altro offerente.”

La parte decisamente innovativa della pronuncia consiste nella precisazione secondo cui, ai fini dell’applicazione di questo principio, risulta irrilevante:

A) l’eventuale divergenza di oggetto o di contenuto dei motivi dedotti rispettivamente con il ricorso principale e con quello incidentale;

B) il numero dei partecipanti che abbiano presentato ricorso (principale o incidentale) e la circostanza che i concorrenti rimasti in gara siano stati tutti evocati in giudizio.
In tal modo, si è esteso di molto il principio espresso dalla sentenza “Fastweb”, al fine di tutelare al massimo l’interesse strumentale dell’operatore economico e di proteggere, in prospettiva più generale, la legalità delle procedure di affidamento degli appalti pubblici
. 

La Corte UE ha quindi superato quanto affermato dalla Adunanza Plenaria con la sentenza n.9 del 2014
, in coerenza con i principi affermati nella sentenza “Fastweb”.

Secondo la Plenaria, l’obbligo di procedere all'esame contestuale delle censure prospettate in entrambi i ricorsi reciprocamente escludenti resta circoscritto alle sole ipotesi in cui:

A) i vizi che affliggono le rispettive offerte attengano alla “medesima fase procedimentale” (“simmetria escludente”);

B) gli operatori rimasti in gara abbiano tutti proposto ricorsi escludenti nei confronti degli altri.
La stessa Plenaria aveva attentamente puntualizzato il corretto ordine di esame dei ricorsi.  Si era, infatti, affermato che lo scrutinio del ricorso incidentale escludente, poiché riguarda la legittimazione e l’interesse del ricorrente principale, deve sempre precedere il vaglio del ricorso principale. Tuttavia, in ossequio al superiore principio di economia processuale, il giudice può, in concreto, ritenere preferibile esaminare prioritariamente il ricorso principale, ma soltanto nel caso in cui “esso sia palesemente infondato, irricevibile, inammissibile o improcedibile, sulla scorta del paradigma sancito dagli artt. 49, co. 2, e 74 c.p.a.”
.  
Pertanto, in caso di riconosciuta fondatezza del ricorso incidentale escludente, il giudice deve dichiarare inammissibile il ricorso principale per carenza di interesse, senza esaminarlo nel merito. Solo nei tassativi casi di accertata “simmetria” delle censure formulate e di proposizione di ricorsi escludenti nei confronti di tutti i concorrenti rimasti in gara, l’accoglimento del ricorso incidentale lascia intatto l’obbligo del giudice di esaminare anche il ricorso principale.

Per la Plenaria, in tali particolari circostanze appare, infatti,  configurabile un interesse strumentale del ricorrente principale alla rinnovazione della procedura di gara, in quanto l'accoglimento contestuale dei ricorsi determinerebbe l'annullamento dell'intera procedura di gara con conseguente sua ripetizione
.
Al contrario, qualora i ricorsi reciprocamente escludenti non investano la posizione di altri concorrenti utilmente collocati nella graduatoria, l’accoglimento del ricorso incidentale preclude in radice l’esame del ricorso principale. In tale eventualità poiché la stazione appaltante dovrebbe affidare l’appalto al terzo, l’operatore economico che ha proposto il ricorso principale non potrebbe far valere alcun interesse strumentale alla ripetizione della gara.
Il duplice criterio interpretativo espresso della Plenaria n. 9/2014 risulta adesso radicalmente ripensato e modificato dalla sentenza “Puligienica”.
La Corte ribadisce il principio generale ricavabile dalla sentenza “Fastweb”, secondo cui "ciascuno dei due offerenti ha interesse a ottenere l'aggiudicazione di un determinato appalto. Da un lato, infatti, l'esclusione di un offerente può far sì che l'altro ottenga l'appalto direttamente nell'ambito della stessa procedura. D'altro lato, nell'ipotesi di un'esclusione di entrambi gli offerenti e dell'indizione di una nuova procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico, ciascuno degli offerenti potrebbe parteciparvi e, quindi, ottenere indirettamente l'appalto". 
Ma la pronuncia sostiene che l’interesse strumentale dell’operatore economico sussiste anche nei casi in cui nella procedura siano rimasti in gara altri concorrenti, le cui offerte non abbiano formato oggetto di censure “escludenti”. 
A parere del giudice europeo, infatti, "non è escluso che una delle irregolarità che giustificano l'esclusione tanto dell'offerta dell'aggiudicatario quanto di quella dell'offerente che contesta il provvedimento di aggiudicazione dell'amministrazione aggiudicatrice vizi parimenti le altre offerte presentate nell'ambito della gara d'appalto, circostanza che potrebbe comportare la necessità per tale amministrazione di avviare una nuova procedura". 
Ciò ha condotto la Corte a concludere nel senso che "il numero di partecipanti alla procedura di aggiudicazione dell'appalto pubblico di cui trattasi, così come il numero di partecipanti che hanno presentato ricorsi e la divergenza dei motivi dai medesimi dedotti, sono privi di rilevanza ai fini dell'applicazione del principio giurisprudenziale che risulta dalla sentenza “Fastweb”. 

2. Le prime applicazioni del giudice amministrativo italiano 
L’evidente portata innovativa della sentenza “Puligienica” merita di essere attentamente analizzata alla luce delle sue prime applicazioni pratiche da parte del giudice amministrativo italiano. 

Il primo principio espresso dalla Corte, riguardante l’irrilevanza della “simmetria” tra i vizi fatti valere rispettivamente con il ricorso principale e con il ricorso incidentale, per quanto “rivoluzionario” non ha posto particolari dubbi interpretativi. Anzi, la regola affermata dalla Corte ha determinato una evidente semplificazione applicativa, consentendo di superare le numerose incertezze riguardanti la corretta qualificazione dei vizi escludenti prospettati dai due ricorsi incrociati e il riferimento alla “medesima” fase procedimentale.
Ha determinato numerosi dubbi, invece, la nuova regola riguardante l’asserita indifferenza del numero dei partecipanti alla procedura selettiva in contestazione e la loro presenza o assenza nel giudizio. 
Schematizzando, le decisioni del giudice amministrativo hanno esaminato le seguenti questioni:
1) i limiti oggettivi di applicazione del nuovo principio;
2) la necessità, o meno, di esaminare sempre entrambi i ricorsi escludenti incrociati;

3) l’esatto ordine di esame dei ricorsi;

4) il contenuto delle pronunce di accoglimento di entrambi i ricorsi e gli effetti sulla procedura di gara;
5) il contraddittorio processuale con i concorrenti “terzi”.
Più nel dettaglio, un primo problema concerne la portata oggettiva nel principio espresso nella “Puligienica” e l’esistenza di possibili limiti oggettivi all’applicazione dello stesso.  Tale questione, non affrontata specificatamente dai T.A.R., è stata oggetto di una recente pronuncia della Terza Sezione del Consiglio di Stato, in cui si è modulato quanto statuito dalla Corte di Giustizia con riferimento alla nozione di interesse strumentale. 

La seconda e la terza questione attengono all’ordine con cui procedere, alla luce del principio “Puligienica”, nell’esame dei due ricorsi (principale e incidentale). 
Al riguardo, in particolare, si è posto il problema se il giudice, applicando il nuovo criterio dettato dalla CGUE, sia ora tenuto ad esaminare sempre e comunque, tutti e due i ricorsi (principale ed incidentale), a prescindere dall’esito. 
In caso di risposta positiva, evidentemente, il problema dell’ordine di esame dei ricorsi sarebbe svuotato di ogni rilievo, poiché il giudice sarebbe sempre tenuto a vagliare entrambi i ricorsi: la sentenza della Corte avrebbe, quindi, posto le basi per l’ingresso di una giurisdizione di tipo oggettivo nella materia dei contratti pubblici
.
In caso invece di risposta negativa – e, dunque qualora si ritenesse ancora sussistente, sempre, un ordine di esame -  attraverso l’analisi della prime pronunce in tema si possono enucleare diverse soluzioni. 

Chiaramente, le possibilità alternative sono due:

A) Si esamina prioritariamente il ricorso incidentale (escludente);

B) Si valuta per primo il ricorso principale (a sua volta escludente).
A ben vedere, però, l’impostazione di cui alla lettera A), conduce, sul piano pratico, all’esame necessario anche del ricorso principale. Infatti, tutte le sentenze in cui si è proceduto ad esaminare prioritariamente il ricorso incidentale, indipendentemente dal fatto che quest’ultimo venisse dichiarato fondato ovvero infondato, sono comunque passate all’esame nel merito del ricorso principale.
Le decisioni di cui alla lettera B), ove si è partiti dall’analisi del ricorso principale, presentano, invece, esiti differenziati e soluzioni ancora non omogenee.
Occorre distinguere, anzitutto, le due ipotesi speculari di accoglimento e di reiezione del ricorso principale. 
Non vi è dubbio che, in caso di accoglimento del ricorso principale, il giudice sia tenuto ad esaminare il ricorso incidentale.
In caso, viceversa, di rigetto del ricorso principale, al momento prevale la scelta di dichiarare improcedibile il ricorso incidentale, per sopravvenuta carenza di interesse. Tuttavia, applicando il nuovo principio espresso dalla CGUE, si potrebbe ritenere di esaminare comunque nel merito anche il ricorso incidentale: in tal modo si ripropone un esito corrispondente a quello indicato alla lettera A) (necessità di esaminare comunque entrambi i ricorsi). 
Nei casi in cui entrambi i ricorsi incrociati siano stati ritenuti fondati, è interessante analizzare i contenuti delle pronunce dei giudici, i quali si sono espressi sulla sorte della procedura di gara, annullandola con eventuale declaratoria di inefficacia del contratto medio tempore stipulato. 
Al riguardo, questione connessa - affrontata per ora solo in via “ipotetica”, in quanto non risulta, allo stato, verificabile in concreto – concerne l’attività della p.a. successiva alle statuizioni suddette, che, da quanto si rileva finora, parrebbe essere del tutto discrezionale, potendo la stessa scegliere se rinnovare la procedura ovvero preferire lo scorrimento della graduatoria. 

In tale ambito, l’aspetto più delicato consiste nel definire l’assetto di interessi scaturito dall’accertata illegittimità dell’ammissione in gara dei due concorrenti che hanno presentato i ricorsi simmetrici escludenti, considerando che, sullo sfondo della vicenda, si colloca la posizione del concorrente “terzo”, la cui ammissione in gara non risulta contestata dalle parti del giudizio.

In particolare, sorge il problema del rispetto del principio del contraddittorio nei confronti dei “terzi”, qualora i ricorrenti facciano valere la validità o l’invalidità dell’offerta di altri partecipanti alla gara, estranei al giudizio. 
Si anticipa fin d’ora che, in generale, i T.A.R., pur prendendo atto della presenza di ulteriori concorrenti, non hanno proceduto all’integrazione del contraddittorio nei confronti degli altri partecipanti in gara, estranei al giudizio. La questione è stata affrontata anche dalla Terza Sezione del Consiglio di Stato, che ha indagato più nello specifico la posizione sostanziale e processuale del “terzo”, facendo riferimento alla nozione di interesse strumentale. 
Infine, si evidenzieranno brevemente ulteriori profili problematici, sia interpretativi che applicativi, che potrebbero, anche in futuro, derivare dall’applicazione tout court del principio espresso dalla sentenza “Puligienica”, nonostante lo scenario attuale sia, in parte, mutato, stante l’introduzione, ad opera del d.lgs. n. 50/16, del nuovo comma 2-bis, art. 120, c.p.a. che prevede la nuova regola dell’onere della immediata impugnabilità degli atti di ammissione e di esclusione dei concorrenti.  
2.1. I possibili limiti oggettivi della sentenza “Puligienica”

Una prima questione di grande rilevanza, tenuto conto dell’evidente portata innovativa del principio espresso dalla CGUE, attiene alla portata oggettiva
 di quest’ultimo e all’esistenza di possibili suoi limiti di applicazione.  

Le pronunce dei T.A.R. – che saranno oggetto di analisi nel prosieguo - non hanno affrontato in modo specifico tale problema, che è stato invece trattato analiticamente dalla Terza Sezione del Consiglio di Stato, nella recente sentenza del 26 agosto 2016, n. 3708. 
Quest’ultima ha proposto la tesi secondo cui, in presenza di concorrenti terzi di cui non si contesti l’ammissione alla gara, per l’esame del ricorso principale deve essere verificata l’insussistenza di possibili ostacoli alla piena operatività della tutela dell’interesse strumentale della parte ricorrente.

La soluzione seguita dalla Terza Sezione può definirsi di tipo “panprocessuale”, in quanto il principio da ultimo espresso dalla Corte UE è stato applicato alla fattispecie concreta oggetto del giudizio principale, chiarendo l’effettiva portata conformativa e applicativa dello stesso, e riconoscendo che, pur dopo l’estensione della nozione di interesse processualmente rilevante data dalla “Puligienica”, non possono ravvisarsi gli estremi di tale condizione dell’azione nei casi in cui dall’accoglimento del ricorso non possa invero derivare alcun effetto per il ricorrente, neppure limitatamente all’indizione di una nuova procedura. 

La controversia de qua aveva ad oggetto l’impugnazione della sentenza del T.A.R. Piemonte che aveva dichiarato improcedibile il ricorso principale proposto dalla seconda classificata in una procedura di affidamento di forniture, in accoglimento del primo motivo del ricorso incidentale proposto dalla aggiudicataria. 

La ricorrente si doleva che il T.A.R. avesse omesso di esaminare il suo ricorso principale, sostenendo che avrebbe invece dovuto analizzarlo, applicando i principi enunciati dalla Corte UE nella “Puligienica”, nella misura in cui dal suo accoglimento sarebbe derivata la rinnovazione della procedura e la soddisfazione del relativo interesse strumentale. 

Dopo una disamina della questione processuale sollevata ed una ricognizione dell’evoluzione giurisprudenziale in tema, la Terza Sezione ha ricordato la particolarità del caso Puligienica/Airgest s.p.a., trattandosi di una gara a cui avevano partecipato anche altre imprese, le quali, tuttavia, erano rimaste estranee al giudizio e delle quali i relativi provvedimenti di esclusione erano rimasti inoppugnati, con conseguente consolidamento degli effetti giuridici di questi ultimi. Di conseguenza, l’eventuale accoglimento del ricorso principale avrebbe soddisfatto l’interesse strumentale alla rinnovazione della procedura di gara, riconoscendo al ricorrente una change di aggiudicazione dell’appalto controverso. 

Nello specifico, la pronuncia ha ripreso i principi della sentenza “Puligienica”, modulando quanto statuito dalla Corte di Giustizia con riferimento alla nozione di interesse strumentale, ritenendo che “ciò che la Corte di Lussemburgo ha inteso declinare e garantire con la sentenza c.d. “Puligienica” postula logicamente che l’operatore economico al quale dev’essere assicurato un sistema di giustizia effettivo abbia e conservi un interesse all’aggiudicazione dell’appalto”. 

Si è dunque rilevato che la nozione di interesse strumentale processualmente rilevante ex art. 100 c.p.c. non può estendersi fino a ricomprendere anche “la situazione in cui dall’accoglimento del ricorso non derivi neanche il limitato effetto dell’indizione di una nuova procedura”.
A tal riguardo, si è evidenziato che l’art. 1, comma 3, della direttiva n. 89/665 CEE (c.d. direttiva ricorsi), sulla cui formulazione letterale si è basato l’assunto della “Puligienica”, riconnette espressamente e chiaramente il principio di effettività della tutela delle posizioni soggettive di derivazione europea in materia di appalti alla nozione di interesse, imponendo agli Stati membri di apprestare un sistema di giustizia che garantisca un utile accesso a “chiunque abbia o abbia avuto interesse a ottenere l'aggiudicazione di un determinato appalto e sia stato o rischi di essere leso a causa di una presunta violazione”.
Stando alla lettera della norma, la presenza di un effettivo, concreto e attuale interesse strumentale alla rinnovazione della procedura dovrebbe dunque considerarsi elemento imprescindibile per procedere all’esame del ricorso principale, non ostando il diritto comunitario alla mancata analisi dello stesso nelle ipotesi in cui dal suo accoglimento il ricorrente principale non ricavi, con assoluta certezza, alcuna utilità, neanche in via mediata e strumentale.

Infatti, nel caso di due imprese rimaste in gara, ma di ulteriori partecipanti alla stessa procedura di aggiudicazione, è lecito riconoscere l’interesse strumentale alla rinnovazione della procedura del ricorrente principale solo nelle ipotesi - come nel caso in questione -  in cui il vizio dedotto a carico della offerta del ricorrente principale sia presente con le stesse caratteristiche anche nelle offerte delle altre imprese partecipanti, rimaste però estranee al giudizio, posto che dal suo accertamento deriverebbe - o, potrebbe ragionevolmente derivare - l’esclusione anche di queste ultime, con conseguente rinnovazione della procedura da parte della stazione appaltante.

Si deve infatti escludere che la Corte, con il principio affermato nella “Puligienica”, “abbia inteso prescrivere l’esame del ricorso principale anche nella situazioni di fatto in cui, dal suo accoglimento, il ricorrente principale non ritrarrebbe alcun vantaggio, neanche in via strumentale”.  Tale situazione si verificherebbe ad esempio qualora, considerata la presenza di altri partecipanti alla gara, dei quali non sia contestato alcun vizio nell’offerta, risulti probabile o sia provato che la stazione appaltante, a seguito della declaratoria di fondatezza di entrambi i ricorsi (principale e incidentale c.d. escludente), preferisca procedere allo scorrimento della graduatoria e non alla rinnovazione della procedura. In tali casi, l’eventuale accoglimento del ricorso principale non sarebbe idoneo a soddisfare alcun interesse strumentale alla rinnovazione della gara, non conservando il ricorrente alcuna chance di aggiudicazione dell’appalto controverso. 

Di conseguenza, proseguono i giudici della Terza Sezione, “un’interpretazione che ammettesse sempre l’obbligo dell’esame del ricorso principale, a prescindere da qualsivoglia scrutinio in concreto della sussistenza di un interesse (anche strumentale) alla sua decisione, dev’essere, in particolare, rifiutata perché si rivelerebbe del tutto incoerente sia con il richiamo, ivi operato, all’art. 1 della direttiva n. 89/665 CEE, quale norma che resterebbe violata da una regola che preludesse l’esame del ricorso principale, sia con il rispetto del principio generale, di ordine processuale, codificato dall’art. 100 c.p.c. (e da intendersi richiamato nel processo amministrativo dall’art. 39, comma 1, c.p.a.).”

Sulla base di tali considerazioni, la sentenza ha quindi affermato il principio ai sensi del quale: “L’esame del ricorso principale (a fronte della proposizione di un ricorso incidentale “escludente”) è doverosa, a prescindere dal numero delle imprese che hanno partecipato alla gara, quando l’accoglimento dello stesso produce, come effetto conformativo, un vantaggio, anche mediato e strumentale, per il ricorrente principale, tale dovendosi intendere anche quello al successivo riesame, in via di autotutela, delle offerte affette dal medesimo vizio riscontrato con la sentenza di accoglimento, mentre resta compatibile con il diritto europeo sull’effettività della tutela in subiecta materia una regola nazionale che impedisce l’esame del ricorso principale nelle ipotesi in cui dal suo accoglimento il ricorrente principale non ricavi, con assoluta certezza, alcuna utilità (neanche in via mediata e strumentale)”.

Applicando tale regola nella fattispecie controversa, si è quindi proceduto alla riforma della declaratoria di improcedibilità del ricorso principale pronunciata dal T.A.R., riconoscendo che la ricorrente, secondo la più recente regola enunciata dalla Corte UE, conserva interesse alla decisione dello stesso, in quanto, in via ipotetica, l’accoglimento del ricorso principale potrebbe comportare la rinnovazione della procedura e sarebbe quindi idoneo a soddisfare, in via strumentale, l’interesse della stessa. 

I giudici hanno dunque esaminato nel merito il ricorso principale di primo grado, concludendo tuttavia per la reiezione dello stesso.
2.2 L’ordine di esame dei ricorsi principale e incidentale
Si deve ora trattare il problema dell’ordine di esame dei ricorsi principale ed incidentale, verificando come è stato affrontato nelle pronunce alla luce di quanto statuito nella sentenza “Puligienica”.
Le diverse modalità con le quali i giudici, richiamando il nuovo principio, hanno proceduto ad applicare lo stesso, possono essere, per semplicità, enucleate nello schema seguente:
Per maggior chiarezza, si esamineranno prima i casi in cui, ritenuti uno o entrambi i ricorsi infondati, i giudici non si sono espressi sulla sorte della gara.

In generale, i T.A.R., esaminato nel merito il ricorso principale e ritenuto lo stesso infondato, hanno considerato superfluo l’esame nel merito del ricorso incidentale, dichiarandolo improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse (v. schema p.13 - situazione 1.1.1). 
Al riguardo, si segnala TAR Lazio, Roma, Sez. III, 22 aprile 2016, n.4725, in cui, richiamando le sentenze precedenti alla “Puligenica”, si è affermato che “la trattazione prioritaria del ricorso ad effetto escludente non è una scelta sempre ineluttabile”. 
Si è dunque proceduto ad esaminare in via prioritaria il ricorso principale e, rigettato nel merito sia il ricorso che i motivi aggiunti, si è considerato superfluo l’esame dei ricorsi incidentali escludenti proposti dalle contro interessate. 

Nello specifico, il T.A.R. si è inizialmente riferito a quanto affermato dalla sentenza del Cons. Stato, Sez. IV, 9 novembre 2015, n. 5091, nella quale si era ritenuto che: “è corretta regola di trattazione dei motivi di ricorso (ben lo ricapitola da ultimo Cons. St., VI, 10 febbraio 2015 n. 713) che questo giudice decida disponendo le questioni prospettate in ordine logico, anteponendo le questioni di rito a quelle di merito e dando priorità sì ai gravami incidentali, ma solo se essi abbiano carattere escludente, in rapporto alla stessa fase procedimentale. È comunque possibile effettuare un esame prioritario del ricorso principale, per ragioni logiche e di economia processuale, qualora esso sia manifestamente infondato, inammissibile, irricevibile o improcedibile. Tanto, ovviamente, avendo riguardo sia al principio dispositivo (che consente agli interessati di graduare le proprie domande, prospettandone alcune in via subordinata), sia alla facoltà del giudice adito di seguire, per le eventuali ulteriori censure prospettate, un ordine logico di trattazione razionale, partendo dalle questioni a contenuto più satisfattivo e procedendo per quelle via via più ristrette nei limiti dell’interesse ai sensi dell’art. 34, c. 3, c.p.a.”. Il Consiglio di Stato aveva quindi continuato: “in sostanza, il principio di parità delle armi, che è il portato della giurisprudenza comunitaria e che non richiede a rigore l' assoluta identità causale del vizio (bastando la deduzione di cause escludenti che afferiscano alla stessa fase procedimentale di verifica dell’ammissione a gara dell'impresa e della sua offerta), si ha solo quando: 1) – si versi all'interno del medesimo procedimento; 2) – gli operatori rimasti in gara siano solo due; 3) – il vizio che affligge le posizioni delle parti (nel procedimento, prima che in giudizio) sia identico non tanto in modo speculare, quanto sul piano della pari e definitiva efficacia escludente”. 

Il T.A.R., dopo aver osservato che nella fattispecie de quo mancava la condizione di cui al punto 2) che precede (e cioè che gli operatori rimasti in gara siano soltanto due), ha evidenziato che: “l’affermazione dell’esame necessariamente prioritario del ricorso escludente, nel caso di contrapposizione tra impresa ricorrente e imprese controinteressate partecipanti a procedura comparativa, non appare così perentoria ed assoluta”. 
Subito dopo, applicando il principio espresso dalla Puligenica, il Collegio ha ritenuto di dover esaminare in via prioritaria il ricorso principale, rilevando che: “nella presente causa…in quanto caratterizzata da massima complessità in relazione al numero delle parti ed all’elevato numero di censure che il Collegio deve esaminare, ragioni logiche e di economia processuale inducono alla previa trattazione nel merito di ciascuno dei motivi di ricorso e dei motivi aggiunti, considerato anche che il rigetto degli stessi o la loro ravvisata inammissibilità renderebbe superfluo, perché carente di interesse, l’esame dei ricorsi incidentali escludenti e costituirebbe soluzione maggiormente soddisfacente per gli interessi delle stesse controinteressate-ricorrenti incidentali”. 
Dopo aver esaminato i motivi del ricorso principale e considerando gli stessi infondati, il T.A.R. ha così concluso: “Il rigetto nel merito sia del ricorso che dei motivi aggiunti rende superfluo l’esame dei ricorsi incidentali escludenti proposti nella presente causa dalle controinteressate Tiscali Italia S.p.a., British Telecom Italia S.p.a. e Vodafone Omnitel B.V. La statuizione sul merito dei motivi articolati dalla ricorrente principale, infatti, costituisce (obbiettivamente) statuizione pienamente satisfattiva per gli interessi delle ricorrenti incidentali, rispetto alla quale un’eventuale declaratoria di inammissibilità del ricorso Telecom costituirebbe, oggettivamente, un “minus””.

Una lettura attenta della sentenza “Puligienica” è stata poi data da TAR Puglia, Bari, Sez. I, 7 luglio 2016, n. 876, che ha ritenuto che: “il ricorso principale e quello per motivi aggiunti siano infondati, potendosi conseguentemente prescindere dalla disamina preliminare di dettaglio del ricorso incidentale”. 

Nello specifico, il Collegio ha affermato che “data l’infondatezza del ricorso principale e dei motivi aggiunti, è possibile procedere, sul piano processuale, all’esame prioritario dei medesimi, pur a fronte della proposizione, da parte della società controinteressata, di un ricorso incidentale avente contenuto “paralizzante” in quanto recante censure escludenti, anche al netto del fatto che si verta, nel caso di specie, nell’ambito di una gara d’appalto con due soli partecipanti (ex multis, Cons. Stato, Ad. Plen., 7 aprile 2011, n. 4; Cons. Stato, Ad. Plen., 25 febbraio 2014, n. 9; Cons. Stato, Sez. III, 2 luglio 2014, n. 3328; T.A.R. Lazio, Roma, sez. I, 6 giugno 2014, n. 6042; Cons. Stato, Ad. Plen., Sentenza 27 aprile 2015, n. 5; T.A.R. Puglia, Bari, Sez. I, n. 108/2015)”.

Pertanto, detto ricorso incidentale “dovrà essere dichiarato improcedibile per carenza sopravvenuta di interesse, a fronte della preliminare valutazione di infondatezza del ricorso principale e dei correlati motivi aggiunti, complessivamente da considerarsi come meramente integrativi e specificativi dei motivi già svolti in sede di ricorso principale”.

La suddetta conclusione, ad avviso del T.A.R., “non può ritenersi intaccata dalla recentissima pronuncia della Corte di Giustizia UE, Grande Camera, 5 aprile 2016, C-689/13, “Puligienica”, in quanto, al di là della evidente difformità di fattispecie cui la pronuncia della Corte si riferisce, è palese che l’esame del merito e financo l’ipotetico accoglimento del ricorso incidentale proposto dalla controinteressata non conferirebbero alla stessa utilità diverse e/o superiori a quelle già ottenibili in conseguenza della mera declaratoria di infondatezza del ricorso principale, con integrale stabilizzazione degli esiti di gara per come determinatisi”.
Infine, si è concluso nel senso che il mancato accoglimento del ricorso principale ha come effetto conseguente “di rendere improcedibile il ricorso incidentale per sopravvenuta carenza di interesse.” 
Inoltre, “in assenza del riscontro di illegittimità a carico dell’aggiudicazione impugnata, si manifesta destituita di fondamento anche la richiesta risarcitoria, non risultando integrato alcun illecito addebitabile in capo all’Amministrazione”. Lo stesso “in relazione alla domanda di inefficacia del contratto e relativo subentro.”

Si segnala poi TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 29 luglio 2016, n. 3973 che, richiamando il principio espresso nella “Puligienica”, ha proceduto ad esaminare in primis il ricorso principale, ritenendolo inammissibile. 
Nello specifico, ha affermato che “alla luce di tali principi nel caso di specie deve procedersi preliminarmente all’esame del ricorso principale, in quanto manifestamente irricevibile. Deve, infatti, trovare accoglimento l’eccezione di inammissibilità (rectius irricevibilità) del ricorso per tardività”.  Alla luce della irricevibilità ed inammissibilità del ricorso principale, il Collegio ha concluso che, di conseguenza, “il ricorso incidentale deve essere… dichiarato improcedibile per sopravvenuto difetto di interesse.”.
Infine, anche in TAR Sicilia, Palermo, Sez. III,  sentenza n. 1778/2016 (ex art. 60 c.p.a.), richiamando quanto affermato nella “Puligienica”, si sono esaminate per prime le censure proposte con il ricorso principale. Considerato il ricorso principale infondato, si è poi affermato che “conseguentemente, il ricorso incidentale deve essere dichiarato improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse”.

In un ulteriore caso, il T.AR., esaminato nel merito il ricorso principale e ritenuto lo stesso fondato, ha proceduto esaminare anche il ricorso incidentale nel merito, ritenendolo poi infondato. (v. schema p.13 - situazione 1.2.2). 
Ci si riferisce a quanto statuito da TAR Campania, Salerno, Sez. I, 11 maggio 2016, n. 1159. La controversia riguardava la richiesta di annullamento della determina dirigenziale con la quale è stata disposta l’aggiudicazione definitiva di un appalto di lavori. 
In tale pronuncia, il Collegio ha ritenuto che, secondo le indicazioni fornite dalla Corte UE nella “Puligienica”, dovesse “escludersi la necessità di esaminare preliminarmente il ricorso incidentale proposto dalla parte contro interessata”. 
Di conseguenza, ha prima considerato nel merito il ricorso principale e, dopo averlo ritenuto fondato, ha analizzato il ricorso incidentale, considerandolo invece infondato. 
Ha poi ritenuto di non doversi pronunciare sull’efficacia del contratto, non risultando che lo stesso fosse stato stipulato, nelle more del giudizio, con l’impresa aggiudicataria e ritenuto ugualmente di non doversi pronunciare sulla domanda di condanna al risarcimento del danno, formulata in via subordinata dalla ricorrente principale.
Anche i giudici del Consiglio di Stato, all’indomani della pronuncia della CGUE, hanno avuto modo di applicare il principio espresso dalla stessa in alcune controversie.
In particolare, si richiama quando statuito dalla Quinta Sezione, nella sentenza del 31 agosto 2016, n. 3752.
La controversia de quo riguardava una gara indetta dal Comune di Roma per l’affidamento di un appalto per la progettazione esecutiva e per l’esecuzione dei lavori.

Nel caso di specie, il T.A.R. aveva esaminato in via prioritaria e sostanzialmente esclusiva il ricorso principale e, consideratolo infondato, aveva ritenuto di poter prescindere dall’esame del ricorso incidentale, dichiarandolo improcedibile. 

La sentenza in questione veniva quindi impugnata in appello dalla ricorrente principale, la quale ne chiedeva la riforma articolando plurimi motivi.

La ricorrente incidentale proponeva appello incidentale affermando che, conformemente a quanto stabilito dall’Adunanza plenaria n. 4 del 2011, “graverebbe sempre sul giudice amministrativo l’onere di esaminare in via prioritaria il ricorso incidentale, laddove volto a palesare la carenza di legittimazione o di interesse all’articolazione del ricorso principale”.  

Tale impostazione veniva contestata dalla ricorrente principale, la quale affermava invece che: “l’applicazione del principio processuale di ‘parità delle armi’ (per come chiarita dalla più recente giurisprudenza della Corte di giustizia dell’UE) imporrebbe invece sempre e comunque l’esame sia del ricorso principale che di quello incidentale”.
La Quinta Sezione ha ritenuto che la questione dovesse essere affrontata e risolta rinviando alle statuizioni rese dall’Adunanza plenaria n. 9 del 2014, affermando che le conclusioni della stessa “non risultano in alcun modo revocate in dubbio all’indomani della sentenza della Corte di giustizia dell’UE del 5 aprile 2016 in causa C-689/13 (Puligienica)”. 

Ha quindi proceduto all’esame prioritario dell’appello principale, ritenendone la palese infondatezza e affermando che “l’applicazione dei canoni interpretativi enunciati dall’Adunanza plenaria di questo Consiglio n. 9 del 2014 potrebbe esimere il Collegio – in ragione del canone della c.d. pregiudizialità logica necessaria – dall’esaminare i motivi dell’appello incidentale (..).”  In ogni caso, “ai limitati fini che qui rilevano”, si è osservato che “l’appello incidentale è comunque meritevole di accoglimento in quanto [ndr. la società seconda classificata] avrebbe in effetti dovuto essere esclusa dalla gara”. 
Si è quindi concluso nel senso che: “l’appello incidentale deve essere accolto e di conseguenza la sentenza in epigrafe deve essere riformata per la parte in cui i primi giudici non hanno ravvisato la sussistenza di un motivo che avrebbe comportato l’obbligo di esclusione dalla gara della ricorrente principale.”
Si segnala altresì quanto affermato dalla Quarta Sezione del Consiglio di Stato,  con sentenza non definitiva (Cons. Stato, Sez. IV, 26 luglio 2016, n. 3339). 
La controversia riguardava una procedura ristretta accelerata per l'affidamento del servizio di raccolta e smaltimento di morchie e acque di sentina provenienti dalle unità navali delle sedi di Taranto e Brindisi, da aggiudicarsi con il criterio del massimo ribasso.

Nel giudizio di primo grado, l’ A.T.I. collocatasi al secondo posto nella graduatoria della gara aveva impugnato l'aggiudicazione definitiva innanzi al T.A.R. per la Puglia - sezione di Lecce. L’aggiudicataria aveva proposto a sua volta ricorso incidentale, che era stato accolto dal T.A.R., il quale, per l'effetto, aveva dichiarato altresì inammissibile sia il ricorso principale che i motivi aggiunti.
L’ A.T.I. aveva quindi proposto appello avverso la sentenza di primo grado, contestando la decisione del T.A.R. di attribuire all’esame del ricorso incidentale effetti paralizzanti del proprio interesse e della propria legittimazione alla coltivazione del ricorso principale. 
I giudici del Consiglio di Stato hanno rilevato che il suddetto motivo “è fondato alla stregua delle conclusioni cui è pervenuta la Corte di giustizia dell’Unione europea (Grande Camera, 5 aprile 2016, C-689/13, Puligienica) in relazione alla tormentata questione del rapporto fra ricorso principale e incidentale di primo grado nel c.d. contenzioso appalti; secondo la Corte UE, infatti, sussiste l’obbligo del giudice di esaminare entrambi i ricorsi prescindendo dal numero di imprese rimaste in gara e dalla natura del vizio”  A ciò consegue dunque “la necessità di esaminare sia l’originario ricorso di primo grado (…) che il ricorso incidentale”.  

Il Collegio ha poi però deciso di sospendere il giudizio sino alla conclusione del processo penale.
Dai casi sopra menzionati, bisogna distinguere due pronunce in cui i T.A.R. hanno esaminato in via prioritaria il ricorso incidentale, e dopo aver ritenuto lo stesso infondato, hanno comunque proceduto ad esaminare nel merito il ricorso principale, ritenendolo al pari infondato (v. schema p.13 - situazione 2.2). 
A tal riguardo, si richiama la sentenza del TAR Campania, Napoli, Sez. I, 6 maggio 2016, n. 2335, in cui il Collegio, richiamando, da ultimo, il principio espresso dalla Corte nella “Puligienica”, ha affermato che “procedendo secondo l’ordine logico delle questioni va esaminato dapprima il ricorso incidentale ad effetto escludente - nel senso che esso mira ad acclarare l’illegittima partecipazione alla gara della ricorrente principale e, dunque, la conseguente sua carenza di legittimazione ad agire – proposto dalla contro interessata”. Ha dunque proceduto prima all’esame del ricorso incidentale, e, ritenuto tale ricorso infondato, ha poi considerato, del pari, infondato il ricorso principale.  
In senso conforme, si segnala altresì quanto statuito da TAR Lombardia, Brescia, Sez. II, 5 luglio 2016, n. 933, in cui si è affermato che “Il ricorso incidentale va scrutinato per primo, in quanto volto a contestare la legittimazione a partecipare alla gara della ricorrente e, per conseguenza, la sua legittimazione a ricorrere, in base all’insegnamento, da ultimo, di Corte Giustizia UE Grande sezione 5 aprile 2015 in C-689/13, Puligienica”.
Ciò posto, il Collegio ha ritenuto lo stesso infondato. Si è quindi analizzato il ricorso principale, considerandolo parimenti infondato. In conclusione, il T.A.R. ha affermato che: “La reiezione delle domande di annullamento comporta la reiezione anche delle domande di inefficacia e di risarcimento”.
2.3. Il contenuto delle pronunce di accoglimento dei ricorsi reciprocamente escludenti e gli effetti sulla procedura di gara
Si deve ora ad analizzare il contenuto delle pronunce dei T.A.R., allorché, ritenuti fondati entrambi i ricorsi, hanno annullato l’aggiudicazione o dichiarato l’inefficacia del contratto medio tempore stipulato.
In generale, nei casi in cui sono stati considerati entrambi i ricorsi fondati, i T.A.R. hanno proceduto all’annullamento della aggiudicazione, con declaratoria di illegittimità dell’ammissione alla gara del ricorrente incidentale (aggiudicatario), respingendo la domanda di risarcimento dei danni in forma specifica, attraverso il subentro, o per equivalente proposta dal ricorrente principale, data la accertata fondatezza del ricorso incidentale.  
In un caso, si è anche dichiarata l’inefficacia del contratto stipulato tra l’Amministrazione appaltante e l’aggiudicatario.  
Inoltre, rilevata la presenza di altri “partecipanti” alla gara, i giudici hanno preferito non pronunciarsi - nemmeno incidenter tantum - sulla “sorte” di questi ultimi, lasciando che alla stazione appaltante, stante l’annullamento dell’aggiudicazione e la dichiarazione di inefficacia del contratto, la discrezionalità di decidere lo scorrimento della graduatoria ovvero a preferire la rinnovazione dell’intera procedura (sul problema dei “terzi”, si rimanda amplius al par. 2.4).  
La soluzione seguita dai T.A.R. nei suddetti casi può essere definita di tipo “extraprocessuale”, in quanto essi si sono limitati ad analizzare la fondatezza di entrambi i ricorsi, con conseguente annullamento della procedura, delegando alla stazione appaltante la decisione circa la sorte sia dei ricorrenti sia degli altri eventuali partecipanti alla gara. 
In primo luogo, è necessario esaminare l’attenta applicazione della sentenza “Puligienica” nella sentenza TAR Lazio, Latina, Sez. I, 28 giugno 2016, n. 437.  

In tale giudizio, la ricorrente aveva partecipato alla gara indetta da un Comune per l’affidamento dei lavori e, all’esito del procedimento, si era classificata al terzo posto della graduatoria. Con il ricorso principale, tale società aveva impugnato l’aggiudicazione definitiva, chiedendo l’annullamento degli atti di gara e l’aggiudicazione in proprio favore, eventualmente mediante subentro nel contratto, ove stipulato. 
Resisteva al ricorso la società aggiudicataria, che proponeva un ricorso incidentale con il quale denunciava l’illegittimità dell’ammissione alla gara della ricorrente principale sotto vari profili.

Il Collegio, dopo aver ripreso il principio di diritto affermato nella “Puligienica”, ha osservato che, con tale pronuncia, la CGUE “ha affermato senza distinzioni o condizioni o riserve il dovere del giudice di esaminare entrambi i ricorsi, nonostante la singolarità della situazione che si verifica allorchè risultino fondati entrambi e i concorrenti siano più di due, dato che, in tale ipotesi e salvo il caso che la conseguenza dell’accoglimento sia la integrale caducazione della gara e la sua integrale rinnovazione, l’accoglimento di entrambi i ricorsi avrebbe come normale conseguenza che né il ricorrente principale né il ricorrente incidentale riescano a ottenere un’utilità concreta dalla pronuncia a loro favorevole e che il beneficiario di tale doppia pronuncia risulti un altro concorrente (il più delle volte si tratterà del terzo classificato)”.

Ha inoltre aggiunto che “in relazione alla circostanza che la aggiudicataria-ricorrente incidentale ha sostenuto nella memoria depositata in prossimità dell’udienza pubblica che occorrerebbe integrare il contraddittorio nei confronti delle altre imprese partecipanti alla gara, che queste ultime non sono controinteressate in senso tecnico ma piuttosto cointeressate, dato che si tratta di concorrenti che non hanno vinto la gara (e che nemmeno risulta abbiano proposto ricorso); a ciò si aggiunge che esse sarebbero in realtà avvantaggiate dall’accoglimento sia del ricorso principale che del ricorso incidentale dato che: a) se si riconoscesse la fondatezza del primo motivo di ricorso principale esse migliorerebbero il proprio posizionamento in graduatoria (si veda pag. 9 del ricorso principale); b) l’accoglimento delle restanti censure del ricorso principale e del ricorso incidentale “eliminerebbe” dalla graduatoria le prime tre classificate con evidente vantaggio per le altre tre in vista di un possibile scorrimento della graduatoria stessa”.
Ciò premesso ha esaminato nel merito il ricorso principale, considerandolo fondato. Si è poi passati all’esame del ricorso incidentale, ritenendolo parimenti fondato. Di conseguenza, si è proceduto all’annullamento dell’aggiudicazione per i vizi accertati.

Per quanto riguarda le ulteriori domande formulate dal ricorrente principale (subentro e risarcimento dei danni), esse sono state respinte considerato che “il loro accoglimento presupporrebbe il positivo accertamento della spettanza del “bene della vita”; nella fattispecie risulta invece che [la ricorrente principale] avrebbe dovuto essere esclusa dalla gara che – ove si fosse svolta legittimamente – non le sarebbe stata aggiudicata in quanto essa sarebbe stata esclusa. In altri termini, poiché la riconosciuta fondatezza del ricorso incidentale implica l’accertamento che la gara non sarebbe stata aggiudicata [ndr: alla ricorrente principale] ove si fosse svolta legittimamente, non è possibile disporre l’inefficacia del contratto ai fini del subentro della [ndr: società ricorrente principale]”. Ci si è limitati quindi all’annullamento dell’aggiudicazione e alla declaratoria di inefficacia del contratto, con salvezza delle ulteriori determinazioni da parte del Comune appaltante. 
In ordine a quest’ultimo aspetto, il Collegio ha ritenuto che nella fattispecie dovesse dichiararsi altresì l’inefficacia del contratto ex articolo 122 c.p.a. “anche se il contestuale accoglimento del ricorso principale e del ricorso incidentale comporta l’accertamento che né la ricorrente principale né l’aggiudicataria-ricorrente incidentale abbiano titolo a eseguire i lavori. Se, infatti, il contratto stipulato tra il comune e la Cogea restasse efficace, i lavori …. verrebbero eseguiti da un concorrente che non avrebbe vinto la gara se questa si fosse svolta legittimamente. E’ vero che, come già accennato, il complesso delle pronunce adottate potrebbe favorire un terzo che non ha fatto ricorso, vale a dire il soggetto terzo classificato nella graduatoria emendata da errori; tuttavia, ribadito che i lavori non risultavano ancora iniziati nel periodo immediatamente precedente all’udienza pubblica, deve rilevarsi che lo scorrimento della graduatoria è solo una delle opzioni di cui dispone la stazione appaltante a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione e della dichiarazione di inefficacia del contratto dato che essa potrebbe anche decidere una rinnovazione dell’intera procedura (anche in considerazione della gravità delle anomalie che hanno inficiato quella svolta e oggetto di esame e della possibilità del rilievo di manchevolezze analoghe a quelle rilevate anche per le offerte degli altri concorrenti)”. 
In altre parole, ad avviso del Collegio, la dichiarazione di inefficacia del contratto è giustificata sia mancato inizio dell’esecuzione del contratto sia dalla possibilità di un eventuale rinnovo della procedura cui entrambe le ricorrenti, principale e incidentale, potrebbero partecipare. 
In senso conforme, si segnala TAR Bolzano, Sez. I, 29 giugno 2016, n.206. 
In tale sentenza si è esaminato prima il ricorso principale, rilevando che “il ricorso incidentale che non è più escludente o paralizzante, sarà esaminato solo se il primo dovesse risultare fondato”, applicando il principio espresso nella “Puligienica” “basato sulla parità delle armi tra le parti”. 
Così operando, dopo aver ritenuto fondato il ricorso principale, il T.A.R. ha considerato parimenti fondato il ricorso incidentale e, di conseguenza, ha dichiarato che sia il secondo classificato che l’aggiudicatario vanno esclusi dalla gara.
Merita di essere analizzato con attenzione, poi, quanto affermato da TAR Lazio, Roma, Sez. III-quater, 30 giugno 2016, n. 7532. 

Tale controversia riguardava l’impugnazione dell’aggiudicazione definitiva di una procedura di affidamento di servizi sanitari suddivisa in due lotti di gara, aggiudicati alla medesima impresa e nei confronti della quale il ricorrente principale, secondo classificato in entrambi i lotti, lamentava la carenza dei requisiti di partecipazione. 
L’aggiudicataria, con ricorso incidentale, aveva a sua volta contestato la legittimazione ad agire della ricorrente principale per asserita inammissibilità della relativa offerta economica.

La peculiarità del caso consiste nel fatto che ad uno dei due lotti aveva concorso anche un RTI, classificatosi al terzo della graduatoria, il quale  non era stato evocato in giudizio da nessuno dei due ricorrenti.  

 Il T.A.R. ha rilevato che, nella recente sentenza “Puligienica”, la Corte europea ha ritenuto estendibile il principio stabilito dalla sentenza “Fastweb” “anche al contesto oggetto del procedimento principale, non soltanto per la sussistenza di un analogo interesse di ciascuna delle parti all’esclusione dall’offerta degli altri concorrenti, ma anche – con motivazione autosufficiente – perché «non è escluso che una delle irregolarità che giustificano l'esclusione tanto dell'offerta dell'aggiudicatario quanto di quella dell'offerente che contesta il provvedimento di aggiudicazione dell'amministrazione aggiudicatrice vizi parimenti le altre offerte presentate nell'ambito della gara d'appalto, circostanza che potrebbe comportare la necessità per tale amministrazione di avviare una nuova procedura”.
In tal modo, ad avviso dei giudici, la sentenza “Puligienica” avrebbe introdotto profili tipici di una giurisdizione di diritto oggettivo nel contenzioso sui contratti pubblici
. Infatti, ha continuato il Collegio, la Corte europea ha sostanzialmente distillato “una più ampia nozione di giurisdizione connotata da alcuni indubbi elementi anche oggettivi, nel senso che «il numero di partecipanti alla procedura di aggiudicazione dell'appalto pubblico di cui trattasi, così come il numero di partecipanti che hanno presentato ricorsi e la divergenza dei motivi dai medesimi dedotti, sono privi di rilevanza ai fini dell'applicazione del principio giurisprudenziale che risulta dalla sentenza “Fastweb”.  
Sulla scorta di detta interpretazione, secondo il T.A.R., “nulla osta all’esame di entrambi i ricorsi” anche per il lotto cui ha partecipato una terza impresa, non evocata in giudizio, ancorché nel caso in esame essa si sia utilmente collocata al terzo posto e non sia stata quindi esclusa come le concorrenti terze del procedimento principale da ultimo esaminato dalla CGUE, in quanto “rimane senz’altro rilevante, ed anzi risulta rafforzata, la ragione individuata nell’interesse indiretto dei ricorrenti, collegato all’esigenza primaria di tutela della concorrenza e della ricerca del miglior offerente, a consentire la verifica della regolarità dell’intera procedura di gara”. 
A tal riguardo, il T.A.R. ha rilevato che l’interesse a ricorrere in capo ad entrambe le imprese non viene meno per il possibile accoglimento di entrambi i ricorsi, posto che “l’interesse di ciascuna delle parti presenti nel processo si giustifica ex se in relazione alla pretesa fondatezza della propria impugnativa, contrapposta all’allegata infondatezza di quella avversa, nel mentre il possibile effetto di esclusione di entrambe dalla procedura di gara, quale conseguenza dell’accoglimento di entrambi i ricorsi, costituisce una potenziale evenienza non incidente su tale assetto processuale. E ciò, in primo luogo per la ragione di “diritto oggettivo” declinata dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea e sopra richiamata e, inoltre, in ulteriore applicazione di tale principio, in quanto il ragionamento espresso in tale pronuncia costituisce un parametro col quale l’amministrazione si dovrà confrontare anche ai fini di una eventuale riedizione della gara, cui rimane collegato l’interesse dei ricorrenti”.

In secondo luogo, il Collegio ha evidenziato che, in ogni caso, l’ambito soggettivo del processo sarà limitato alle sole due imprese classificate ai primi due posti della graduatoria, “in quanto ogni ulteriore effetto della pronuncia non potrà prodursi nella sfera giuridica del terzo quale conseguenza del giudicato (non avendo questo legittimamente partecipato ad un processo che non gli consentiva di far emergere alcun suo interesse attuale), ma potrà piuttosto risaltare attraverso la mediazione di un nuovo esercizio del potere discrezionale amministrativo, avverso il quale rimangono esercitabili gli ordinari mezzi di difesa”.

Secondo il T.A.R., dunque, la recente sentenza della CGUE, “ha nella sostanza disarticolato la logica della verifica pregiudiziale dell’interesse processualmente rilevante del ricorrente principale”, e, dal quadro da essa rinnovato “deriva ancora la dequotazione del tradizionale tema, affrontato ex professo da Ad. Plen. n. 9/2014 proprio sulla rima di tale verifica, dell’inversione dell’ordine di esame del ricorso incidentale escludente e di quello principale, potendo in conseguenza essere ristabilito l’ordine prioritario di esame del ricorso principale non soltanto per il caso di una sua manifesta infondatezza, ma anche in tutte le ipotesi, come quella oggi in discussione, nelle quali risulti applicabile il principio di marca europea più sopra richiamato”. 
Il Collegio ha quindi proceduto all’esame sia del ricorso principale che di quello incidentale, concludendo per l’accoglimento di entrambi, senza pronunciarsi sull’eventuale annullamento della procedura. 
Un caso analogo è stato quello trattato da  TAR Veneto, Venezia, Sez. I, 24 agosto 2016, n. 977
In tale pronuncia si è affermato che, alla luce di quanto statuito dalla Corte UE nella sentenza “Puligienica”, “sia il ricorso principale, sia il ricorso incidentale debbano essere esaminati. Da un lato, infatti, non sono condivisibili letture restrittive della suddetta pronuncia, tese a limitarne l’applicazione alla sola ipotesi in cui vengano in rilievo ricorsi contrapposti, con i quali si deducano identici vizi relativi alla medesima fase (cd. simmetria invalidante). Dall’altro, non si può sostenere che la Corte di Giustizia avrebbe inteso rendere inammissibili i ricorsi incidentali tendenti alla mera esclusione del ricorrente principale (come nella vicenda de qua), restando ammissibili i soli ricorsi incidentali recanti domande rivolte all’ottenimento di un “bene della vita”, quale potrebbe essere la rinnovazione della gara”.  
Si è poi richiamato quanto già ritenuto in precedenza da T.A.R. Lazio, Latina, Sez. I, n. 437/2016 (vedi sopra), rilevando che, in realtà, la Corte di Giustizia nella suddetta pronuncia “ha affermato, senza distinzioni, né condizioni o riserve, il dovere del giudice di esaminare sia il ricorso principale, sia quello incidentale, nonostante la singolarità della situazione che si verifica allorché entrambi risultino fondati ed i concorrenti siano più di due, atteso che, in tale ipotesi ed a parte il caso che conseguenza dell’accoglimento sia l’integrale caducazione della gara e la sua integrale rinnovazione, l’accoglimento di ambedue i ricorsi implicherebbe, quale normale risultato, che né il ricorrente principale, né il ricorrente incidentale riescano ad ottenere una concreta utilità della pronuncia a loro favorevole, e che il beneficiario di siffatta doppia decisione di accoglimento sia un altro concorrente (il più delle volte, il terzo classificato), magari neppure parte del giudizio (non essendo un controinteressato in senso tecnico, ma semmai un cointeressato: cfr., al riguardo, T.A.R. Lazio, Latina, Sez. I, n. 437/2016, cit.).”
Seguendo dunque quanto affermato dalla Corte di Giustizia UE, il T.A.R. ha proceduto all’esame del ricorso principale, che ha considerato fondato e da accogliere, vista la fondatezza dell’unico motivo in cui esso risultava articolato. Si è, dunque, passati all’esame del ricorso incidentale che è stato considerato del pari fondato, nella parte in cui si presentava come ricorso c.d. escludente.

Di conseguenza, ritenuti fondati sia il ricorso principale, che il ricorso incidentale (questo, soltanto nella sua parte “escludente”), si è statuito il conseguente annullamento dell’aggiudicazione, con declaratoria di illegittimità dell’ammissione alla gara del ricorrente incidentale (aggiudicatario). 

Per quanto riguarda l’ulteriore domanda formulata dalle ricorrenti principali (risarcimento dei danni in forma specifica, attraverso il subentro, o per equivalente) essa è invece stata respinta, “giacché il suo accoglimento presupporrebbe il positivo accertamento della spettanza del bene della vita; nella fattispecie risulta invece che il R.T.I. costituendo, di cui sono componenti le ricorrenti, avrebbe dovuto essere escluso dalla gara: questa, ove si fosse svolta legittimamente, non sarebbe stata aggiudicata al ridetto R.T.I., in quanto esso sarebbe stato escluso.  In altri termini, poiché la riconosciuta fondatezza del ricorso incidentale implica l’accertamento che la gara, ove si fosse svolta legittimamente, non sarebbe stata aggiudicata al “R.T.I. PSS”, non si può disporre il subentro del succitato R.T.I., ma ci si deve limitare all’annullamento dell’aggiudicazione definitiva dell’appalto disposta dall’Autorità Portuale di Venezia in favore del “R.T.I. CIVIS”, con salvezza delle ulteriori determinazioni della medesima Autorità Portuale”.

In ordine a quest’ultimo aspetto, il T.A.R. ha affermato di essere “ben consapevole di come l’accoglimento di ambedue i ricorsi conduca ad affermare che né le ricorrenti principali né l’aggiudicataria-ricorrente incidentale abbiano titolo ad eseguire il servizio, sicché il complesso delle pronunce adottate potrebbe favorire un terzo che non ha fatto ricorso, vale a dire il soggetto terzo classificato nella graduatoria emendata da errori; lo scorrimento della graduatoria, peraltro, è solamente una delle opzioni di cui dispone la stazione appaltante a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione, visto che essa potrebbe anche decidere una rinnovazione dell’intera procedura”.
2.4. Il contraddittorio processuale con i concorrenti terzi
Come anticipato, una questione particolarmente problematica concerne la posizione sostanziale e processuale del “terzo”, partecipante alla gara, ma estraneo al giudizio. 

Sul punto, si ribadisce che il principio espresso nella sentenza “Puligienica” è stato applicato dalla giurisprudenza (soprattutto) a casi nei quali gli operatori rimasti in gara erano in numero maggiore di due, ma dove unicamente i primi due classificati facevano valere in giudizio censure reciprocamente escludenti. 
Giova, al riguardo, ripercorrere brevemente alcune pronunce già analizzate nei precedenti paragrafi, al fine di esaminare nello specifico in che modo i giudici si sono finora espressi in riferimento alla posizione del terzo.

In generale, i T.A.R. hanno ritenuto di non doversi procedere all’integrazione del contraddittorio nei confronti degli altri partecipanti in gara, estranei al giudizio, riconoscendo a questi ultimi la qualifica di cointeressati, ma non di controinteressati in senso tecnico. 
Nello specifico, il T.A.R. Lazio, Latina, Sez. I, nella sentenza del 28 giugno 2016, n. 437 (si veda amplius par. 2.3), ha respinto la richiesta dell’aggiudicataria-ricorrente incidentale, la quale nella memoria aveva sostenuto la necessità di integrare il contraddittorio nei confronti delle altre imprese partecipanti alla gara, rilevando che “queste ultime non sono controinteressate in senso tecnico ma piuttosto cointeressate, dato che si tratta di concorrenti che non hanno vinto la gara (e che nemmeno risulta abbiano proposto ricorso); a ciò si aggiunge che esse sarebbero in realtà avvantaggiate dall’accoglimento sia del ricorso principale che del ricorso incidentale dato che: a) se si riconoscesse la fondatezza del primo motivo di ricorso principale esse migliorerebbero il proprio posizionamento in graduatoria (si veda pag. 9 del ricorso principale); b) l’accoglimento delle restanti censure del ricorso principale e del ricorso incidentale “eliminerebbe” dalla graduatoria le prime tre classificate con evidente vantaggio per le altre tre in vista di un possibile scorrimento della graduatoria stessa”.

Dopo aver proceduto all’annullamento dell’aggiudicazione, il Collegio, come noto, ha poi respinto le ulteriori domande formulate dal ricorrente principale (subentro e risarcimento dei danni), dichiarando infine l’inefficacia del contratto ex articolo 122 c.p.a. Su questo punto, il T.A.R. ha puntualizzato che  “il contestuale accoglimento del ricorso principale e del ricorso incidentale comporta l’accertamento che né la ricorrente principale né l’aggiudicataria-ricorrente incidentale abbiano titolo a eseguire i lavori.”
Di conseguenza, ha proseguito il T.A.R., “il complesso delle pronunce adottate potrebbe favorire un terzo che non ha fatto ricorso, vale a dire il soggetto terzo classificato nella graduatoria emendata da errori”. Si tratta, però, solo di un’ipotesi, trattandosi di scelta discrezionale dell’Amministrazione. Infatti,  “lo scorrimento della graduatoria è solo una delle opzioni di cui dispone la stazione appaltante a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione e della dichiarazione di inefficacia del contratto dato che essa potrebbe anche decidere una rinnovazione dell’intera procedura”. 

Le statuizioni suddette sono state poi riprese dal TAR Veneto, Venezia, Sez. I, nella sentenza 24 agosto 2016, n. 977 (si veda amplius par. 2.3), in cui si è affermato che, allorché entrambi i ricorsi risultino fondati ed i concorrenti siano più di due, “l’accoglimento di ambedue i ricorsi implicherebbe, quale normale risultato, che né il ricorrente principale, né il ricorrente incidentale riescano ad ottenere una concreta utilità della pronuncia a loro favorevole, e che il beneficiario di siffatta doppia decisione di accoglimento sia un altro concorrente (il più delle volte, il terzo classificato), magari neppure parte del giudizio (non essendo un controinteressato in senso tecnico, ma semmai un cointeressato: cfr., al riguardo, T.A.R. Lazio, Latina, Sez. I, n. 437/2016, cit.).”
In ordine a quest’ultimo aspetto, il T.A.R. ha affermato di essere ben consapevole che “il complesso delle pronunce adottate potrebbe favorire un terzo che non ha fatto ricorso, vale a dire il soggetto terzo classificato nella graduatoria emendata da errori; lo scorrimento della graduatoria, peraltro, è solamente una delle opzioni di cui dispone la stazione appaltante a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione, visto che essa potrebbe anche decidere una rinnovazione dell’intera procedura”.

Sul punto, anche TAR Lazio, Roma, Sez. III-quater, 30 giugno 2016, n. 7532 (si veda amplius par. 2.3), ha evidenziato che, in ogni caso, l’ambito soggettivo del processo sarà limitato alle sole due imprese classificate ai primi due posti della graduatoria, “in quanto ogni ulteriore effetto della pronuncia non potrà prodursi nella sfera giuridica del terzo quale conseguenza del giudicato (non avendo questo legittimamente partecipato ad un processo che non gli consentiva di far emergere alcun suo interesse attuale), ma potrà piuttosto risaltare attraverso la mediazione di un nuovo esercizio del potere discrezionale amministrativo, avverso il quale rimangono esercitabili gli ordinari mezzi di difesa”. 

In altre parole, il Collegio ha puntualizzato che, da un punto di vista processuale, il giudizio rimane limitato alle sole due imprese (contro) ricorrenti dal momento che la pronuncia non potrà produrre effetti diretti nella sfera giuridica del terzo che non ha partecipato al processo.
Sul tema si è poi espresso anche il Supremo Consesso di giustizia amministrativa, in particolare con la sentenza n. 3708 del 26 agosto 2016 prima analizzata (si veda amplius par. 2.1), dove la Terza Sezione ha, tra l’altro, osservato che l’interesse strumentale alla rinnovazione della gara “è configurabile non solo quando le imprese rimaste in gara sono solo due, ma anche nelle ipotesi in cui il vizio dedotto a carico di un’offerta sia comune anche ad altre offerte, ancorché presentate da imprese rimaste estranee al giudizio, posto che dal suo accertamento deriverebbe (o, comunque, potrebbe ragionevolmente derivare) l’esclusione anche di queste ultime, in via di autotutela, con la conseguente rinnovazione della procedura”.
Al riguardo, per meglio analizzare i profili problematici inerenti alla posizione processuale del terzo, è utile distinguere dal caso trattato dalla Terza Sezione quello in cui gli altri partecipanti, estranei al giudizio, abbiano presentato una offerta che potrebbe essere di per sé valida, o che comunque presenti - in via ipotetica - alcuni vizi difformi da quelli lamentati dal ricorrente principale. 
In tale diversa circostanza, applicando in modo pedissequo la “Puligienica”, si potrebbe invero verificare la paradossale situazione nella quale il ricorrente incidentale (aggiudicatario), al fine di dimostrare la mancanza di un qualsiasi interesse strumentale alla rinnovazione della procedura da parte del ricorrente principale, formuli nel suo ricorso una domanda di accertamento tesa a provare lo scorrimento della graduatoria qualora entrambi i ricorsi venissero dichiarati fondati, attraverso una “probatio diabolica” che miri a verificare la validità dell’offerta del terzo concorrente, la volontà dello stesso di accettare l’aggiudicazione in caso di scorrimento, e l’effettivo desiderio della stazione appaltante di procedere allo scorrimento della graduatoria piuttosto che alla rinnovazione dell’intera procedura. 
A questo punto, il secondo classificato potrebbe a sua volta proporre un ulteriore ricorso incidentale c.d. concatenato al ricorso incidentale proposto dall’aggiudicatario, al fine di dimostrare la mancanza delle condizioni sopra enunciate che provino la sostanziale possibilità di scorrimento della graduatoria. 

In una situazione processuale siffatta, sorgerebbe dunque il problema del “terzo” e degli eventuali effetti che una sentenza resa in una circostanza del genere potrebbe avere nei suoi confronti.

Si può ipotizzare che, in tale caso, la situazione del terzo debba essere risolta in giudizio, integrando il contraddittorio nei confronti di tutti i partecipanti. 
Parrebbe corretto ritenere che l’onere di tale integrazione ricada sul ricorrente incidentale, il quale dovrà, contestualmente alla proposizione della domanda di accertamento, chiamare in causa il terzo. Quest’ultimo, facendo ora parte del giudizio, godrà quindi degli effetti di giudicato interno della sentenza emessa.  
Il giudice dovrà quindi pronunciarsi espressamente anche sulla posizione del terzo, seguendo peraltro la logica dell’art. 120 c.p.a., ai sensi del quale il giudice sarebbe sempre tenuto ad esaminare tutte le questioni e tutte le posizioni dei soggetti partecipanti all’appalto. 
A tal riguardo, si può considerare l’ipotesi in cui, dopo l’accertamento, l’offerta del terzo si rilevi di per sé effettivamente valida. 
In tale caso, il giudice si troverebbe nell’empasse di stabilire se applicare quanto affermato dalla Adunanza Plenaria n.4 del 2011
 (poi ribadito dalla successiva Adunanza Plenaria n.9 del 2014) o dalla Corte UE nella sentenza “Puligienica”.

Più nel dettaglio, nel primo caso, ritenuto fondato il ricorso incidentale c.d. escludente proposto dall’aggiudicatario, essendo l’offerta del terzo di per sé effettivamente valida ed essendo escluso che l’Amministrazione preferisca comunque procedere alla rinnovazione della procedura a seguito dalla declaratoria di fondatezza di entrambi i ricorsi, il giudice dovrebbe invero dichiarare il ricorso principale improcedibile per carenza di interesse. 
Nel secondo caso, invece, applicando il principio della “Puligienica” tout court, il giudice dovrebbe analizzare comunque entrambi i ricorsi, e potrebbe pronunciarsi esplicitamente sull’aggiudicazione della procedura, individuando il soggetto terzo al quale essa spetta, oppure - come sembra suggerire la giurisprudenza T.A.R. sopra citata - lasciare che sia comunque l’Amministrazione appaltante a decidere sulla sorte della gara.
Tale congiuntura è solo un esempio delle incertezze che potrebbero essere provocate dall’applicazione della sentenza “Puligienica”.

3. Questioni aperte: il nuovo rito dell’art. 120, comma 2-bis, c.p.a.
Le diverse - e parzialmente contrastanti - modalità con cui il nuovo criterio introdotto dalla Corte è stato applicato da subito nella prassi giurisprudenziale mostrano tutta la dirompenza (e la “pericolosità”) del principio affermato nella “Puligienica”.

Da quanto sopra esposto emerge infatti come esso introduca sicuri elementi di attenzione
 di cui occorre tener conto al fine di una sua corretta applicazione, elementi che dovranno essere via via valutati dai giudici che si troveranno a dover applicare in concreto quanto affermato dalla Corte europea. 

In tal senso si è già espressa la Terza Sezione del Consiglio di Stato, la quale, nella pronuncia sopra analizzata, ha reputato necessario chiarire l’effettiva portata conformativa e applicativa del suddetto principio, considerando che l’esegesi dello stesso debba essere condotta tenuto conto della fattispecie esaminata nel contesto di cui era controversia, in quanto “la regola iuris risulta concepita, elaborata e formalizzata dalla Corte di Lussemburgo proprio con riferimento alla situazione (di fatto e di diritto) che ha determinato l’interrogazione che le è stata rivolta”. 
Nello stesso tempo, si deve evidenziare che tali dubbi allo stato attuale potrebbero considerarsi essenzialmente “risolti”, posto che il nuovo rito “specialissimo” in materia di contenzioso sulle esclusioni e sulle ammissioni disciplinato dal d.lgs. n. 50/16 (codice dei contratti pubblici) avrebbe sostanzialmente svuotato di rilievo il principio espresso dalla CGUE
. 
Infatti, come noto, l’art. 204 del nuovo codice dei contratti pubblici, puntando alla deflazione del contenzioso amministrativo, in attuazione dei criteri di delega, ha profondamente modificato l’art. 120 c.p.a., imponendo l’immediata impugnazione del provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa nel termine di trenta giorni, decorrente dalla pubblicazione della relativa determinazione sul profilo del committente della stazione appaltante.

Si è quindi introdotto un vero e proprio sbarramento processuale, posto che “l’omessa impugnazione preclude la facoltà di far valere l’illegittimità derivata dei successivi atti delle procedure di affidamento, anche con ricorso incidentale” (art. 120, comma 2-bis, d.lgs. n. 104/10).
Tuttavia, si rileva che, stando alla lettera nella norma, il nuovo rito speciale ha un raggio di operatività che non comprende, genericamente, tutti gli atti di esclusione e di ammissione, ma riguarda, puntualmente (ed unicamente): “il provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa all'esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali”.
Di conseguenza, parrebbero esclusi da questa dizione le ammissioni o le esclusioni riguardanti altri aspetti delle offerte, come ad esempio l’anomalia o il contenuto delle offerte tecniche od economiche. 
A tal riguardo, si evidenzia che le ammissioni reciprocamente contestate nel giudizio “Fastweb”
 riguardavano proprio i contenuti dell’offerta tecnica, e non già i “requisiti soggettivi di partecipazione”. Tale contenzioso non avrebbe quindi comunque potuto svolgersi secondo le nuove regole dell’art. 120. 

Pertanto, l’attuale formulazione della nuova norma non può essere considerata del tutto idonea a evitare il rischio di ricorsi incrociati escludenti destinati a provocare la ripetizione della gara
.
Di conseguenza, è probabile che la nuova regola processuale introdotta dalla “Puligienica” continuerà a sollevare anche in futuro una serie di problemi interpretativi e applicativi, che, come visto, ancora non hanno ricevuto un’univoca soluzione in giurisprudenza. 
E’ dunque auspicabile che i giudici, sia di primo che di secondo grado, richiamando in motivazione il principio di diritto espresso dalla CGUE, al fine di evitare di estendere troppo la nozione di interesse processualmente rilevante, fin quasi a rendere tale condizione dell’azione tamquam non esset, facciano sempre riferimento alla vicenda processuale che ha originato il rinvio operato dal C.G.R.S., precisando i contenuti degli effetti vincolanti del nuovo criterio alla luce delle sue prime applicazioni pratiche ed esegesi e ricordando che le stesse norme comunitarie obbligano gli Stati Membri ad assicurare un sistema di giustizia effettivo all’operatore economico solo qualora abbia o conservi un interesse all’aggiudicazione dell’appalto. 
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Si esamina in via prioritaria il RICORSO PRINCIPALE:


Considerato lo stesso infondato:


si dichiara il ricorso incidentale improcedibile per sopravvenuta carenza di interesse


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjaz/~edisp/7inr4rre2nqq6lxnqjddxmsqza.html" �TAR Lazio, Roma, Sez. III, 22 aprile 2016, n. 4725�;  


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjm4/~edisp/3vh6jjfdgbmmpbvsu3df6omldu.html" �TAR Puglia, Bari, Sez. I, 7 luglio 2016, n. 876�; 


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjq4/~edisp/etmg5s5gec6uiiwjh2ilrgmpbe.html" �TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 29 luglio 2016, n. 3973�; 


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjq0/~edisp/3dmdovfsnmq4dx3cgifixh6pcq.html" �TAR Sicilia, Palermo, Sez. III, sent. n. 1778/2016�.


si dichiara il ricorso incidentale fondato





Considerato lo stesso fondato: 


si passa all’esame del ricorso incidentale, ritenendo anche esso fondato


TAR Lazio, Latina, Sez. I, 28 giugno 2016, n. 437;  


TAR Bolzano, Sez. I, 29 giugno 2016, n. 206;  


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjm2/~edisp/az3bxy6h3k3ceivcebprox4gpy.html" �TAR Lazio, Roma, Sez. III-quater, 30 giugno 2016, n. 7532�;   


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mju0/~edisp/mcwqme2ccwp5vht2nm26jqkwqe.html" �TAR Veneto, Venezia, Sez. I, 24 agosto 2016, n. 977�. 


si passa all’esame del ricorso incidentale, ritenendolo infondato. 


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mjex/~edisp/f662ueje47lpmztwrt74ywpjda.html" �TAR Campania, Salerno, Sez. I, 11 maggio 2016, n. 1159�.





Si esamina in via prioritaria il RICORSO INCIDENTALE:


Considerato lo stesso fondato, 


si passa all’esame del ricorso principale, ritenendo anche esso fondato


si passa all’esame del ricorso principale, ritenendolo infondato





Considerato lo stesso infondato, si passa all’esame del ricorso principale, ritenendo anche esso infondato


� HYPERLINK "https://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mday/mja5/~edisp/vufg2ozftszggatjy7ji7ustju.html" �TAR Campania, Napoli, Sez. I, 6 maggio 2016, n. 2335�;  


TAR Lombardia, Brescia, Sez. II, 5 luglio 2016, n. 933.

















� In tal modo, la Corte ha risposto alla prima delle due questioni pregiudiziali sollevate dal Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana con ordinanza n. 848 del 17 ottobre 2013. Per completezza, si ricorda che la seconda questione affrontata dalla Corte UE ha riguardato il contrasto fra esercizio della funzione nomofilattica ex art. 99 c.p.a. e vincolatività del principio di diritto nei confronti delle Sezioni del Consiglio di Stato, da un lato, e facoltà di queste ultime di discostarsene in caso di contrasto col diritto dell’UE ovvero di effettuare il rinvio pregiudiziale obbligatorio ex art. 267 FUE  senza investire nuovamente l’Adunanza plenaria, dall’altra. In merito a tale seconda questione, per la cui trattazione si rimanda ad altra sede, la Corte si espressa enucleando i seguenti principi: “2) L’articolo 267 TFUE deve essere interpretato nel senso che osta a una disposizione di diritto nazionale nei limiti in cui quest’ultima sia interpretata nel senso che, relativamente a una questione vertente sull’interpretazione o sulla validità del diritto dell’Unione, una sezione di un organo giurisdizionale di ultima istanza, qualora non condivida l’orientamento definito da una decisione dell’adunanza plenaria di tale organo, è tenuta a rinviare la questione all’adunanza plenaria e non può pertanto adire la Corte ai fini di una pronuncia in via pregiudiziale. 3) L’articolo 267 TFUE deve essere interpretato nel senso che, dopo aver ricevuto la risposta della Corte di giustizia dell’Unione europea ad una questione vertente sull’interpretazione del diritto dell’Unione da essa sottopostale, o allorché la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea ha già fornito una risposta chiara alla suddetta questione, una sezione di un organo giurisdizionale di ultima istanza deve essa stessa fare tutto il necessario affinché sia applicata tale interpretazione del diritto dell’Unione”.


� La questione del rapporto tra ricorso principale e ricorso incidentale si è posta all’attenzione della giurisprudenza già a partire dagli anni ’90, quando, fermo restando il principio generale dell’accessorietà del ricorso incidentale rispetto al ricorso principale e quindi della priorità logica di quest’ultimo, la giurisprudenza maggioritaria affermò che, nel caso di ricorso incidentale tendente a paralizzare l’azione principale per ragioni di ordine processuale (cd. ricorso incidentale paralizzante), il giudice è tenuto a dare la precedenza alle questioni sollevate dal ricorrente incidentale che abbiano priorità logica rispetto a quelle sollevate dal ricorrente principale, ossia quelle che si riverberano sull’esistenza della legittimazione e dell’interesse a ricorrere del ricorrente principale «perché, pur profilandosi come questioni di merito, producono effetti sull’esistenza di una condizione dell’azione e, quindi, su una questione di rito».  Il percorso seguito dalla giurisprudenza successiva è ben noto, scandito dalle importanti decisioni della Adunanza Plenaria n.11 del 2008, n.4 del 2011 e n.9 del 2014, e si ritiene di poter prescindere dalla disamina di esso.  Anche la dottrina si è molto occupata del tema, così come dimostra l’amplissima produzione scientifica alla quale si rinvia. Tra i tanti contributi si veda: G. ACQUARONE, In tema di rapporto tra ricorso principale e ricorso incidentale (nota a Cons. Giust. Amm. Reg. Sic., 22 dicembre 1995, n. 388), in Dir. proc. amm., II, 1997, pp. 555 ss.; R. GIOVAGNOLI, Il ricorso incidentale, in F. CARINGELLA – R. GAROFOLI, (a cura di), Trattato di   giustizia amministrativa. Il processo amministrativo di primo grado, Milano, 2005, pp. 715 ss.; R. SPAGUOLO VIGORITA, Dinamiche processuali e vicende di giustizia sostanziale. Brevi note in tema di ricorso incidentale, in Foro amm. –T.A.R., IV, 2007, pp. 1536 ss.; G. PELLEGRINO, Effetto paralizzante del ricorso incidentale. Necessità di un ripensamento, in www.giustamm.it, 2006; ID., Ricorso incidentale e parità delle parti. La Plenaria dopo la svolta della V e della VI, ibidem, 2008; G. TROPEA., Il ricorso incidentale nel processo amministrativo, Napoli, 2007, pp. 633 ss.; R. CAPONIGRO, Il rapporto di priorità logica tra ricorso principale e ricorso incidentale nel processo amministrativo, in www.giustamm.it, 2008; G. FIGUERA, Appunti in tema di interesse e legittimazione al ricorso e brevi note sul ricorso principale e ricorso incidentale, in Dir. proc. amm., II, 2008, pp. 1066 ss.; L. CIMELLARO, Alcune note sulla parità delle parti nell’Adunanza plenaria n. 11 del 2008, in Foro amm. – C.d.S., IX, 2008, pp. 2949 ss.; A. REGGIO D’ACI, La IV Sezione del Consiglio di Stato ribadisce che l’effetto «paralizzante» del ricorso incidentale non può subire deroghe neanche nel caso in cui vi siano due soli concorrenti alla gara pubblica. Rimangono, però, non esaminate alcune tematiche che potrebbero suggerire un ragionevole ripensamento di questo nuovo orientamento, in Dir. proc. amm., I, 2008, pp. 215 ss.; R. VILLATA, In tema di ricorso incidentale e di procedure di gara cui partecipano due soli concorrenti, in Dir. proc. amm., III, 2008, pp. 911 ss.; F. GAFFURI, Il ricorso incidentale nel giudizio amministrativo di primo grado: alcune note sulla sua natura e sul rapporto con il ricorso principale, ibidem, IV, 2009, pp. 1047 ss.; M. MARINELLI, Ricorso incidentale e ordine di esame delle questioni (in margine a Cons. Stato, Ad. plen., 10 novembre 2008, n. 11), ibidem, III, 2009, pp. 609 ss.; A. SQUAZZONI, Il rebus del presunto effetto paralizzante del ricorso incidentale nelle gare d’appalto ove anche il ricorrente principale contesti la mancata esclusione del vincitore, ibidem, II, 2009, pp. 146 ss.; L. TARANTINO, La Plenaria chiarisce i rapporti tra ricorso principale e ricorso incidentale nel processo amministrativo, in Urb. e app., I, 2009, pp. 48 ss.; A. ROMANO TASSONE, Il ricorso incidentale e gli strumenti di difesa nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., II, 2009, pp. 581 ss.; C. CACCIAVILLANI, Ordine di trattazione e di decisione del ricorso principale e di quello incidentale, in Scritti in ricordo di Francesco Pugliese, Napoli, 2010, pp. 315 ss.; R. VILLATA – L. BERTOZZI, Rapporti tra ricorso principale e ricorso incidentale, in Libro dell’anno, www.treccani.it, 2014; G. SIGSMONDI, L’ordine di priorità dell'esame tra ricorso principale e ricorso incidentale: l’adunanza plenaria alla ricerca di un punto d’equilibrio dopo l'intervento della Corte di giustizia (Nota a Cons. Stato, ad. plen., 25 febbraio 2014, n. 9, e 30 gennaio 2014, n. 7), in Foro it., VIII, 2014, pp. 472 ss.; R. VILLATA, Scritti di giustizia amministrativa, Milano, 2015, pp. 791 ss. Infine, sul recente principio espresso dalla Corte nella sentenza Puligienica, si rinvia a D. ANDRACCHIO, � HYPERLINK "http://federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=32357&content=La+nuova+fisionomia+%27euro-unitaria%27+dei+rapporti+tra+ricorso+principale+e+incidentale+%27escludente%27+in+materia+di+appalti&content_author=%3Cb%3EDomenico+Andracchio%3C/b%3E" �La nuova fisionomia 'euro-unitaria' dei rapporti tra ricorso principale e incidentale 'escludente' in materia di appalti�, in Federalismi.it, n. 16 del 2016; S. TRANQUILLI, Prime applicazioni della sentenza “Puligienica”: cui prodest?, in www.lamministrativista.it Il portale degli appalti e dei contratti pubblici.


� In particolare, l’articolo 1, paragrafi 1, terzo comma, e 3, della direttiva 89/665/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che coordina le disposizioni legislative, regolamentari e amministrative relative all’applicazione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici di forniture e di lavori, come modificata dalla direttiva 2007/66/CE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2007.


� Ritiene che la sentenza della Corte di Giustizia “Puligienica” sia indice della presenza di profili di giurisdizione oggettiva nel contenzioso sui contratti pubblici F. FRANCARIO, Profili oggettivi e soggettivi della giurisdizione amministrativa, in www.lamministrativista.it Il portale degli appalti e dei contratti pubblici. Al contrario, ritiene che sia da escludere che la decisione del giudice europeo abbia posto le basi per l’ingresso di una giurisdizione di tipo oggettivo nella materia dei contratti pubblici R. CAPONIGRO, in Il rapporto tra tutela della concorrenza ed interesse alla scelta del miglior contraente nell’impugnazione degli atti di gara, in � HYPERLINK "http://www.giustizia-amministrativa.it" �www.giustizia-amministrativa.it�, 14 giugno 2016. Nello specifico, l’Autore osserva che: “I principi posti da tale ultima pronuncia riguardano anch’essi l’ipotesi di due soli concorrenti in gara, tale del resto era la fattispecie concreta posta all’esame della Corte, e non sembrano potersi estendere automaticamente all’ipotesi di pluralità di partecipanti, [...]. La Corte, infatti, si riferisce comunque all’esistenza di “un analogo interesse legittimo” all’esclusione dell’offerta ed all’interesse strumentale a partecipare ad una gara eventualmente rinnovata, presupposti che potrebbero non sussistere se, ritenute fondate le azioni principale ed incidentale, la stazione appaltante fosse tenuta ad aggiudicare l’appalto ad una terza impresa estranea al rapporto processuale. Tale considerazione porta ad escludere che la decisione del giudice europeo abbia posto le basi per l’ingresso di una giurisdizione di tipo oggettivo nella materia dei contratti pubblici”. 


� Come noto, già in precedenza, l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato aveva trattato tale questione. In particolare si ricorda che con la sentenza n. 4/2011 si era affermato che quando il ricorso incidentale è finalizzato a contestare la legittimazione al ricorso principale – c.d ricorso incidentale escludente o paralizzante – il suo esame deve necessariamente assumere carattere pregiudiziale, in quanto la sua accertata fondatezza precluderebbe al giudice l’esame delle domande proposte della ricorrente principale (ad eccezione dei casi di palese infondatezza, irricevibilità, inammissibilità o improcedibilità del ricorso principale, nei quali il giudice sarà legittimato, in ossequio al principio di economia processuale, ad esaminarlo in via prioritaria).


� Cfr., ex plurimiis, Cons. di Stato, Sez. VI, 30 settembre 2015, n. 4544, TAR Napoli, Sezione VIII, 19 novembre 2015, n. 5373.


� Cfr., ex plurimiis, Cons. di Stato, Sez. VI, 30 settembre 2015, n. 4544, Cons. Stato, sez. VI, 20 ottobre 2014, n. 5168; Id, 19 marzo 2015, n. 1419.


� La Corte UE si è espressa in senso conforme a quanto affermato dall’Avvocato Generale Melchior Wathelet nelle sue conclusioni, secondo il quale, in una fattispecie come quella presentata nel giudizio principale, “se il giudice adito dovesse accertare l’irregolarità delle due offerte in questione, l’aggiudicatore non sarebbe obbligato a procedere ad una nuova gara d’appalto ma potrebbe, se del caso, scegliere di attribuire l’appalto ad una altra impresa figurante nella graduatoria redatta dall’amministrazione aggiudicatrice” (punto 36).  Parimenti, “non è escluso che una delle irregolarità all’origine dell’annullamento delle offerte del ricorrente principale e dell’aggiudicatario vizi parimenti tutte le offerte presentate. In tali circostanze, l’aggiudicatore dovrebbe allora avviare necessariamente una nuova procedura”(punto 37). L’Avvocato Generale, richiamando quanto stabilito al punto 33 nella sentenza “Fastweb”, ossia che “ciascuno dei concorrenti può far valere un analogo interesse legittimo all’esclusione dell’offerta degli altri, che può indurre l’amministrazione aggiudicatrice a constatare l’impossibilità di procedere alla scelta di un’offerta regolare”, ha ritenuto che così pronunciandosi “la Corte non intendeva limitare la sua constatazione all’ipotesi di una gara d’appalto che aveva suscitato unicamente l’interesse di due imprese (e dunque, alla presentazione di due offerte soltanto), in quanto essa prende in considerazione in maniera generale l’interesse legittimo di «ciascuno dei concorrenti» all’esclusione dell’offerta, non dell’altro bensì «degli altri»” (punto 39). 


� Sulla introduzione da parte della sentenza della Corte di Giustizia “Puligienica” di profili di giurisdizione oggettiva nel contenzioso sui contratti pubblici, si rimanda alla nota 4.


� Sulla introduzione da parte della sentenza della Corte di Giustizia “Puligienica” di profili di giurisdizione oggettiva nel contenzioso sui contratti pubblici, si rimanda alla nota 4.


� Sulla introduzione da parte della sentenza della Corte di Giustizia “Puligienica” di profili di giurisdizione oggettiva nel contenzioso sui contratti pubblici, si rimanda alla nota 4.


� Ai sensi della quale, come noto, in caso di ricorso incidentale volto a contestare l’ammissibilità del ricorso principale (c.d. ricorso incidentale escludente o paralizzante), il primo deve essere valutato prima del ricorso principale.


� Sulle criticità applicative del principio di diritto espresso nella “Puligienica”, si rinvia a R. CAPONIGRO, Il rapporto tra tutela della concorrenza ed interesse alla scelta del miglior contraente nell’impugnazione degli atti di gara, op. cit., il quale ritiene che nella pronuncia in questione la Corte UE ha sostanzialmente affermato che: “in presenza di una censura incidentale “escludente”, non venga mai meno la legittimazione del ricorrente principale che abbia proposto anch’egli censure “escludenti”. La presentazione della domanda di partecipazione, in sostanza, differenzia la posizione rispetto a quella degli altri consociati che comunque non avrebbero titolo a concorrere, ed a quella degli altri imprenditori che, pur avendone titolo, non hanno inteso competere e qualifica normativamente la stessa, che viene tutelata direttamente dalle norme che disciplinano la procedura ad evidenza pubblica.  Una volta sorta la posizione di interesse legittimo con la tempestiva richiesta partecipativa, il cui lato interno è costituito dal rapporto con il bene della vita costituito dall’aggiudicazione diretta (interesse legittimo finale) o dalla chance di aggiudicazione (interesse legittimo strumentale), appare ben difficile ritenere che, con l’accertamento dell’illegittima ammissione alla gara del concorrente, l’interesse legittimo di quest’ultimo possa regredire ad interesse di mero fatto”.  Da tale prospettazione consegue, ad avviso dell’Autore, che “la partecipazione alla gara, sia pure illegittima, è sufficiente ad attribuire la posizione legittimante al ricorso, legittimazione che non può venire meno per effetto dell’accoglimento del ricorso incidentale “escludente”, atteso che quest’ultimo non è comunque in grado di compromettere la differenziazione e la qualificazione del ricorrente principale, vale a dire la posizione di interesse legittimo, e di far regredire la sua posizione a quella del quisque de populo.  La posizione del ricorrente principale, seguendo tale traiettoria argomentativa - se diverrebbe indifferenziata, essendo stata accertata l’illegittimità della sua ammissione, con riferimento allo svolgimento della gara da cui realizzare l’interesse finale all’aggiudicazione - rimarrebbe differenziata e qualificata con riferimento alla fase precedente per ottenere una nuova chance di aggiudicazione.  Di qui, l’impossibilità, permanendo entrambe le condizioni soggettive dell’azione, di dichiarare, a seguito dell’accoglimento del ricorso incidentale, l’inammissibilità totale del ricorso principale, il quale, invece, dovrebbe essere esaminato con riferimento a tutte le censure con cui è stata contestata l’ammissione alla gara dell’aggiudicatario ricorrente incidentale, alle quali è comunque sotteso l’interesse strumentale, perché idonee a determinare, se fondate, il travolgimento dell’intera procedura concorsuale non potendosi procedere ad una aggiudicazione legittima”. 


� Sul tema, si veda ampliamente M. LIPARI, La tutela giurisdizionale e “precontenziosa” nel nuovo Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 50/2016), in Federalismi.it, n. 10 del 2016, pp. 14 ss. In particolare, l’Autore evidenzia come l’impatto della nuova normativa potrebbe essere attenuato, considerando tre dati (pp.16-17):  


“I)(..)la direttiva n. 24/2014, all’art. 57, comma 5, stabilisce – con disposizione perentoria, chiaramente ispirata all’esigenza di mantenere al massimo livello la tutela della legalità - che “Le amministrazioni aggiudicatrici escludono un operatore economico in qualunque momento della procedura qualora risulti che l’operatore economico si trova, a causa di atti compiuti o omessi prima o nel corso della procedura, in una delle situazioni di cui ai paragrafi 1 e 2.” Il codice n. 50/2016 recepisce fedelmente questo obbligo all’art. 80: “Le stazioni appaltanti escludono un operatore economico in qualunque momento della procedura, qualora risulti che l'operatore economico si trova, a causa di atti compiuti o omessi prima o nel corso della procedura, in una delle situazioni di cui ai commi 1,2, 4 e 5.”  Questo significa, anzitutto, che la fase di ammissione delle offerte non è affatto conclusa con il “provvedimento” di cui agli artt. 29 e 76 del d.lgs. n. 50/2016 ma è potenzialmente aperta almeno sino alla aggiudicazione.  (…).   


II) Secondo l’art. 56, comma 2, della direttiva, “nelle procedure aperte, le amministrazioni aggiudicatrici possono decidere di esaminare le offerte prima di verificare l’assenza di motivi di esclusione e il rispetto dei criteri di selezione ai sensi degli articoli da 57 a 64. Se si avvalgono di tale possibilità, le amministrazioni aggiudicatrici garantiscono che la verifica dell’assenza di motivi di esclusione e del rispetto dei criteri di selezione sia effettuata in maniera imparziale e trasparente, in modo che nessun appalto sia aggiudicato ad un offerente che avrebbe dovuto essere escluso a norma dell’articolo 57 o che non soddisfa i criteri di selezione stabiliti dall’amministrazione aggiudicatrice.”  La disciplina è vincolante per gli Stati membri, i quali “possono escludere o limitare l’uso della procedura di cui al primo comma”, ma solo “per determinati tipi di appalti o a circostanze specifiche.”  La norma europea non sembra puntualmente recepita dal d.lgs. n. 50/2016 (…). Questa circostanza potrebbe essere rilevante non solo per i suoi riflessi sostanziali (apprezzabili anche in relazione all’evidente onere aggiuntivo che fa gravare sui concorrenti e sulle stazioni appaltanti), ma anche per la sua incidenza indiretta sull’accesso ai mezzi di ricorso. L’operatore economico, nelle procedure aperte, dovrebbe aspettarsi di contestare l’atto di ammissione dell’aggiudicatario solo all’esito della procedura selettiva e non dover impugnare “cautelativamente”, tutte le ammissioni, comprese quelle dei concorrenti che risulteranno, poi, collocate in posizioni deteriori. Per il legislatore europeo, quindi, nelle procedure aperte non vi è alcuno sfavore per la concentrazione delle fasi di verifica dei requisiti di partecipazione e di valutazione delle offerte: al contrario, questa eventualità potrebbe determinare una forte semplificazione delle procedure. 


 III) L’intera filosofia delle direttive del 2016 è ispirata all’esigenza di introdurre severe cause di esclusione dalle gare e di garantire il rispetto della legalità, anche imponendo procedure di riesame (davanti alla stazione appaltante o ad Autorità terze), sollecitate da qualsiasi cittadino-contribuente, che sembrano connotate da piena doverosità e non sono affatto assoggettate a termini di decadenza più stringenti di quelli generali, come emerge dal citato Considerando n. 122.  In tale contesto, l’intervenuta inoppugnabilità degli atti di ammissione alla gara non pare impedire l’esercizio dell’autotutela, anche su stimolo degli stessi operatori economici che hanno “perso” il termine di proposizione del ricorso; dal momento che essi ben potrebbero allegare il loro “interesse legittimo” di contribuente”.


� Caratterizzato, come è noto, da due ricorsi incrociati - principale e incidentale – diretti a impugnare, reciprocamente, l’ammissione dell’altro unico concorrente, con l’effetto di far annullare l’intera gara, ma dopo l’intero svolgimento comprensivo della valutazione delle offerte e dell’aggiudicazione. 


� Si veda M. LIPARI, La tutela giurisdizionale e “precontenziosa” nel nuovo Codice dei contratti pubblici  (d.lgs. n. 50/2016), op. cit., spec. pp. 25 e 26. 
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