Legittimazione e interesse a ricorrere in tema di appalti – Gruppo di lavoro del 14 novembre 2025
SCHEDA RIASSUNTIVA
Problematiche affrontate con riferimento alla giurisprudenza più recente
1. Problematica esame ricorso principale, ricorso incidentale contenenti censure a carattere escludente,  normalmente involgente i  rapporti fra primo e secondo graduato:  si legittimazione, si interesse quanto meno strumentale; quale ricorso esaminare per primo alla luce delle sentenze della Corte di Giustizia UE, sez. X, 4 luglio 2013, C-100/12 "Fastweb", Corte giustizia UE, Grande Sezione, 5 aprile 2016, C-689/13 "Puligienica") e da ultimo della sentenza del 5 settembre 2019 (C 333/18) Lombardi ? Dovendo essere esaminato comunque il ricorso principale, occorre principiare dalla sua disamina, potendo il ricorso incidentale divenire improcedibile in caso di rigetto del principale (Cons. Stato, sez. V, n. 7224 del 2025 e giurisprudenza ivi richiamata)
1.1. Problematica del ricorso incidentale in presenza dell’inversione procedimentale comportante la mancata disamina della documentazione amministrativa del secondo graduato. Possibili problematiche di legittimità costituzionale o di conformità alla normativa eurounitaria dell’art. 107 comma 3, d.lgs. 36 del 2023 laddove non impone la disamina della documentazione amministrativa quanto meno del secondo graduato (Cons. Stato, sez. V, n. 7224 del 2025 cit.).
2. Problematica dell’impugnativa del terzo in graduatoria: si legittimazione, interesse dipende, difettando l’interesse se non si formulino censure nei confronti dei primi due graduati, ovvero qualora siano infondate quelle formulate nei confronti di uno dei due (Cons. Stato, sez. V, 10195 del 2024 e giurisprudenza ivi richiamata); ordine di esame delle censure vanno esaminate per prime le censure proposte avverso la seconda classificata, in quanto idoneo a determinare quel “sorpasso” della seconda classificata da parte della ricorrente (classificatasi terza) che, solo, fonda l’interesse alla censura di indebita omessa esclusione della prima classificata, finalizzata a vincere la gara; per seconde le censure proposte avverso la prima graduata e per ultime quelle formulate avverso la lex specialis di gara, tendenti al rinnovo della gara e quindi alla tutela dell’interesse strumentale alla partecipazione ad una nuova gara su basi legittime (Cons. Stato, sez. IV, n. 7463 del 2023);
3. Problematica relativa all’immediata impugnabilità del bando e lex specialis di gara avuto riguardo alle coordinate tracciate da Cons. Stato, Ad. Plen.  n. 4 del 2018.
La legittimazione a ricorrere sussiste per gli operatori economici che esercitano la loro attività nel settore di riferimento della gara, sia che abbiano partecipato alla gara, sia che non abbiano partecipato, mentre l’interesse a ricorrere va riguardato con riferimento alla presenza di clausole escludenti o che impongano oneri partecipativi incongrui o ove le condizioni della lex specialis di gara siano tale da rendere impossibile la presentazione di un’offerta consapevole, ovvero che comportino la presentazione di un offerta economicamente insostenibile  (Cons. Stato, sez. V, n. 8625 del 2024 e n. 284 del 2021 e giurisprudenza ivi richiamata, ivi compresa Corte cost. n. 271 del 2019);
3.1. Problematica dell’impugnativa della lex specialis per la parte riferite alle carenze del PEF predisposto dalla stazione appaltante (cfr. Cons. Stato, sez. V, n. 8625 del 2024 e Cons. Stato, sez V, n. 6599 del 2025);
3.2. Problematica dell’immediata impugnabilità della lex specialis di gara violativa della disciplina in materia di C.A.M. (cfr. Cons. Stato, sez. III n. 7898 del 2025; sez. V, n. 6651 del 2025 entrambe con richiamo alla giurisprudenza precedente);
4. Problematica dell’operatore economico che esercita la sua attività in uno dei settori di riferimento dell’affidamento di un contratto, avente ad oggetto più attività ma connesse, a contestare l’affidamento diretto. Si legittimazione ed interesse strumentale alla partecipazione ad una gara non potendosi pretendere ai fini della contestazione dell’affidamento diretto la previa costituzione di un RTI Cons. Stato, sez. V, n. 5602 del 2025 che sia pure in riferimento ad un contratto attivo – concessione per lo sfruttamento del marchio Festival della canzone italiana e organizzazione del relativo evento – fa riferimento ai principi generali in materia di evidenza pubblica)
5. Problematica del rapporto fra impugnazione dell’esclusione e impugnazione dell’aggiudicazione.
5.1. Il ricorso avverso l’impugnazione dell’esclusione diventa improcedibile se non viene impugnata la successiva aggiudicazione (giurisprudenza costante, ex multis Cons. Stato, sez. V, n. 3623 del 2023).
5.2. Nell’ipotesi in cui vengano respinte le censure formulate avverso il provvedimento di esclusione vanno comunque delibate le censure formulate avverso il provvedimento di aggiudicazione, fino a quanto il provvedimento di esclusione non sia divenuto definitivo. Il T.a.r. deve pertanto certamente esaminare anche tali censure, proposte con il medesimo ricorso o con ricorso per motivi aggiunti. Per il Consiglio di Stato sussiste tale obbligo, ove rigetti le censure avverso il provvedimento di esclusione? Sussiste poi l’obbligo per il Tar di esaminare il ricorso avverso l’aggiudicazione, ove con riferimento al ricorso avverso l’esclusione, sia già intervenuta sentenza del Consiglio di Stato? Si tratta di capire come vada applicata la regola Archus di cui a Cgue, 11 maggio 2017, causa C-131/16, confermata anche da Cgue 24 marzo 2021, C-771/19 e da Cgue 9 febbraio 2023, causa C-53/22 secondo la quale non è impugnabile l’aggiudicazione dal concorrente definitivamente escluso dalla gara, posto che il giudicato delle sentenze del Consiglio di Stato non si forma fino a quando siano esperibili i mezzi di impugnazione ordinaria, ex art. 324 c.p.c. (ovvero ricorso per revocazione ordinaria e ricorso per cassazione). La questione non ha trovato risposte univoche in giurisprudenza (Cfr quanto alla necessità di delibazione ex multis Cons. Stato, sez. V, n. 7386 del 2019; in senso contrario Cons. Stato, sez. IV, n. 26 del 2022; in posizione dubbia ma con disamina; Cons. Stato, sez. V, n. 8449 del 2022). Si tratta di vedere come vada interpretata la sentenza Cgue, 21.12.2021, causa C-497/20 Ranstad, par. 71-74, da leggersi in correlazione con i par. 18-20,  con cui la Corte di giustizia, adita dalla Corte di Cassazione a S.U., pur ritenendo che la violazione del diritto eurounitario non potesse essere sindacata dalla Corte di Cassazione,  ha ritenuto che fosse violativa del diritto eurounitario una sentenza del Consiglio di Stato che, dopo avere confermato la legittimità del provvedimento di esclusione fondato sul mancato raggiungimento del punteggio richiesto dalla lex specialis di gara con riferimento all’offerta tecnica, oggetto dell’appello principale,  accogliendo gli appelli incidentali, aveva riformato la sentenza del T.a.r., assumendo che avrebbe dovuto essere dichiarato irricevibile il ricorso avverso il provvedimento di aggiudicazione.
6. Problematica sull’interesse all’accesso agli atti di gara e all’accesso all’offerta tecnica in forma integrale in presenza di un interesse difensivo (ex multis Cons. Stato, sez. III, n. 6620 del 205; sez. V, n. 2384 del 2025).
[bookmark: _GoBack]6.1. Problematica del contrasto con il diritto eurounitario della prevalenza accordata all’interesse difensivo a seguito dell’ordinanza della Corte di giustizia 10 giugno 2025, causa C-686/24 che, in risposta alla seguente questione pregiudiziale posta, in relazione all’art. 53, commi 5 e 6, del d.lgs. n. 50 del 2016, con ord. Cons. Stato, sez. V, n.  08278del 22024  «Se l’articolo 39 [della] direttiva 2014/25/UE- da cui si desume, così come dall’articolo 28 [della] direttiva 2014/23[/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sull’aggiudicazione dei contratti di concessione (GU 2014, L 94, pag. 1)] e dall’articolo 21 [della] direttiva 2014/24/UE, che il conflitto tra il diritto alla tutela giurisdizionale e il diritto alla tutela dei segreti commerciali è risolto mediante un bilanciamento che non attribuisce necessaria prevalenza al primo - osti [a una] disciplina nazionale (...) che dispone di esibire la documentazione contenente segreti tecnici o commerciali nel caso di accesso preordinato alla tutela giurisdizionale, senza prevedere modalità di bilanciamento che tengano conto delle esigenze di tutela dei segreti tecnici o commerciali» ha così statuito “L’articolo 39 della direttiva 2014/25/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali e che abroga la direttiva 2004/17/CE, in combinato disposto con gli articoli 70 e 75 di tale direttiva, deve essere interpretato nel senso che: esso osta a una disciplina nazionale in materia di aggiudicazione di appalti pubblici, che richiede che l’accesso alla documentazione contenente segreti tecnici o commerciali trasmessa da un offerente sia concesso a un altro offerente, qualora tale accesso sia necessario al fine di garantire il diritto alla tutela giurisdizionale effettiva di quest’ultimo nell’ambito di una procedura connessa all’aggiudicazione dell’appalto, senza che tale disciplina consenta agli enti aggiudicatori di procedere a un bilanciamento tra tale diritto e le esigenze relative alla tutela dei segreti tecnici o commerciali”.
Il problema però investe anche l’analoga formulazione dell'articolo 35, commi 4 e 5, del d.lgs. n. 36 del 2023.
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