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Oltre trecento contestazioni del codice dei contratti di fronte al giudice amministrativo, tra
ricorsi al Tar e appelli al Consiglio di Stato. La lista abbraccia quasi un anno e mezzo, da gennaio
2017 al 21 giugno 2018, ed & stata compilata dall’associazione utilizzando il motore dj ricerca sul
sito del Consiglio di Stato. Le pronunce raccolte - esattamente 334 - non sembra poi cosl elevato
considerando il “volume di fuoco” della giustizia amministrativa. In ogni caso, la lista offre uno
spaccato qualitativamente interessante dei motivi che spingono le imprese dal giudice. Nella
stragrande maggioranza dei casi - 259 pronunce sulle 334 in totale - i contenziosi riguardano il
nuovo codice dei contratti, entrato in vigore il 19 aprile 2016. Ancora: le contestazjoni che
riguardano le gare di lavori sono 89, di cui 66 riguardano le norme del nuovo codice appalti,
mentre il resto delle contestazioni riguarda il “vecchio” decreto 163/2006.

Gli argomenti dei ricorsi al gludice amministrativo

La maxi-tabella offre spunti interessanti, che si prestano a varie letture. La prima chiave di
lettura pud essere quella dell'argomento del litigio. I ricorsi piu frequenti riguardano 'anomalia
dell'offerta (34 ricorsi), al secondo posto ¢’ il grave illecito professionale (29). A seguire il
sottosoglia (23), 'avvalimento (21), il subappalto (18). Bisogna arrivare al sesto posto per trovare
le cause (o i motivi) dell’esclusione dalla gara (con 14 ricorsi). Appena un po’ pil in basso si
arriva al soccorso istruttorio e all’offerta economicamente pil1 vantaggiosa (entrambi con 12, tra
ricorsi e appelli).

Sl litlga soprattutto sui servizi

La catalogazione dell'Ance offre anche un‘altra chiave di lettura possibile: la distinzione
tipologica tra lavori, servizi e forniture. Perché si litiga? I numeri dicono che si litiga soprattutio
sui servizi, che riguardano 217 cause sulle 334. I ricorsi sulle gare di lavori sono 88, cioé poco pill
di un quarto del totale. Residuali sono i ricorsi che riguardano appalti di forniture: appena 31. Da
segnalare anche un unico caso di ricorso per un appalto di concessione. (In alcuni, pochi, casi i
ricorsi riguardano gare miste, pertanto il totale supera la cifra di 334).

Primo e secondo giudice

I numeri dei ricorsi si possono anche guardare dalla prospettiva del grado di giudizio, che vede
un sostanziale equilibrio tra giudice di primo grado e secondo grado. Infatti, i ricorsi al Tar sono
222 mentre le pronunce del Consiglio di Stato sono 108, cui si aggiungono ie quattro sentenze
del Consiglio della giustizia amministrativa della Sicilia.

Bianchi (Ance): il codice & scritto male

L’Ance non ha dubbi suil'interpretazione da dare al monitoraggio condotto sulle sentenze del
codice appalti. «In meno di 24 mesi - attacca Edoardo Bianchi, vicepresidente dell’Ance per le
opere pubbliche - abbiamo contato circa 300 sentenze, e questo vuol dire che per lo meno una-
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due volte al mesg c'a qualche impresa o qualche stazione appaltante che solleva un problema
sull'applicazione del codice. Questo vuol dire che il codice non & stato scritto bene e che. la.
semplificazione che ¢i avevano promesso € fallifas. «Oltre alle sentenze sui lavor] abbiamo
anche corisiderato le sentenze sulle fornitore e i $etvizi - aggiunge Bianchi - perdimostrare che
anche quelle parti sono scritte males.

Sul contenzioso, ¢*¢ anche una componente guantitativamente minore, Ma significativa: quella
delle remissioni alla corte Ue. «Ci sono gid una décina di casi - commeiita il vicepresidente
dell’Ance - in cui il giudice italiano st ¢ fermato per chiedere al giudice comunitario se la norma
& conforme al diritto europeo, peraltro su questioni come subappalto, su cui ’Ance aveva fatto
un esposto due anni fa, e Pillecito professionale, aul quale avevamo lanciato un allarme preciso».
«Ancora una volta - ribadisce Bianchi - questo signifiea che il codice & stritto male, coriie
avevamo detto allinizios.
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Fondi europei non spesi che rischiano di essere persi o di dovere essere restituiti a Bruxelles,
L'allarme arriva dall’Ambi, Fassociazitne nazionale dei consorzi per la gestione e 13 tutela del
territorio e delle acque irrigue. Proprio starngttina a Roma, presso la sua sede istituzionale,
l'assoclazione denuncia Ia situazione particolarmente preoecupante di. due maxi-capitoli di
opere, che si trovano a un diverso stadio di procedura, ma clie sono comungue accoinunati da
un ritardo sulla tabella di marcia. Al convegno di oggi dell’Ambt, intervengono anche i
costruttori dell'Ance, portando numeri pii generali sui “cantieri bloccati” in Italia.

«C'® un.flurne di denari stanziati dall'Unione Europea che rischiamo di dover restituire: perché
l'apertura del cantieri per la realizzazione di opere, i cui progetti sono. esecutivi e definitivi, &
bloccata. dalle pastoie burocratiche», attacca il presiderite dell’Ambi Francesco Vincenzi.
«Considerati 1 tempi tecnici necessari agli adempitmenti & alla realizzazione déi lavoti - prosegue
Vincenzi - & forte {1 pericolo di non riuscire @ tispettare ld scadenza del. 2033 per ‘la
tendicontaziene come indicato dagli organi comunitaris. '

«Con un decreto del 30 dicembre 2016 - spiega il presidente dell’Ambi - il ministero delle
politiche agricole ha approvato il bando Der selezionare le proposte progettuali del Piano di
sviluppo rurale 2014-2020, sottomisura 4.3, ‘che prevede it finanziamento ai Consorzi di
bonificd di 291 milioni di euro per infrastrutture Irrigue. Al riguardo sono stati presentati B4
progetti esecutivi per oltre un miliardo di euro ma Iter per la itdividuazione delle opere da
finanziare ad oggl rion risulta ancora completatox. Oltre ai fondi a valere del piano di svilippo
rurdle (Psrn) ci sono anche 295 milioni di fondi Fas per i quali si & ancora in attesa dell’'uscita dei
bandi.
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Nell'attesa delle future decisioni del. Geverno sulla sorte della disciplina dei contratti pubblici,
sul fronte della giufispriidenza nazionale e comunitaria si continua a lavorare. Ad oggl, Infatti,
sono dieci le ordinanzé di fimessione dei giudici italiani alla Gorte di glustizia, alla quale & statg
cosi affidata la risoluzione di divetsi problemi interpretativi posti dall'applicazione del Codice, &
le tui risposte saranno. destinate inevitabilmente a cohdizionare le regole di gara, a prescindere
dall'apertura di eventuali ¢antieri normativi.

11 subappdito

Di certo;. I'attesa. maggiore setnbra essere rivolta alle risposte che la Corte di giustizia dovra
fornire rispetto ai diversi quesiti formulati in materia di subappalio, essendo infatti ben tre - ad
0ggl - le ordinanze di rimessione dei giudici hazienali sull'articolo 105 del Codice dei contratti.
La prima questione & stata sollevata dal Tar. Lombardia, che ha portato sui banchj dei giudici di
Lussemburgourgo il problema della tenuta cornunitaria del limite inferno di subappaltabilita
delle prestazioni hella misura massima del trenta per cento del valore complessiva del contratto
(Tar Lorobardia, Milano, sez. I, 19 gennaio 2018, n. 148), con riferimento appunto ad un casoin
cul unimpresz ¢ stata esclusa da una gara per aver superato la soglia imposta dall'articolo 105,
commy 2, del d.gs: n. 50/2016. Nell'ambito del gitidizio di primo grado, la ricorrente ha
pertanto contestato che tale [imite quantitativo non sarebbe conforme alla normativa Ue, Ia
quale - dal canto suo ~ non prevede invece alcuna limitazione: ragion per cui, il Collegio ha
ritenuto di sospendere il giudizio, e di sollevare la questiong pregiudiziale di interpretazione del
diritto cormunitario, per accertare se ie regole nazionali possono imperre che il- subappilto sia
contenuto entro la quota del trenta per cento dell'importo cariiplessivo del contrtto.

LA PRONUNCIA DEL TAR LOMBARDIA 158/2018

Dello stesso tenore, & in realtd anche la seconda ordinanza rimessa alla Corte di giustizia dal
Consiglio di Stato, sez. VI, 11 giugno 2018, n, 3553, che pone analogamente il problema del
subappalto oltre il limite del trenta per-cento del valore totaie della commessa con tiferimento
alla precedernite edizione della disciplina contenuta nell'articolo 18, comma 2, del d.lgs. n.
163/2006. In aggiunta, i giudici nazionali hanne Dperd solievato 1a quesiione di compatibiiits
comunitaria anche per I'ulteriore limite posio daila disciplina del subappalto, vale.a dire la soglia
del venti per cento al ribasse da applicare ai subappaltatori; prevista dall'articolo 118, comma 4,
del d.lgs. n. 163/20086, & poi fipresa dall'articolo 105, comma 14, del Codice. Chiude infine il
cerchio la terza ordinanza a firma dei gludici del Tar Lazio, che hanno invece soffermato
l'attenzione sul diverso profilo dell'esclusione di un concorrente, da disporre ai sensi
dell'articolo 8o del Codice, per mancanza dei requisiti generali in capo ai sitbappaltatori indicati
nella terna {Tar Lazio, Roma, 29 maggio 2018, 1.6010). Nélla vicenda controversa, & stato infatti
adottato un provvedimento di esclusione dalla gdra 4 carico di un'impresa, la quale aveva
indicato un subappaltatore che - a seguito delle verifiche condotte dalla stazione appaltante -
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non risultava esseré in regole con le sorme che disciplinana il diritio al lavoro dai disabili, come
richiesto dall'afticolo 8o, corima 5, lettera ), del Codice.

LA PRONUNCIA DEL CONSIGLIO DI STATO N.3553/2018

LA PRONUNCIA DEL TAR LAZIO N.6010

Pertanto, il Collegio: romano ha intetrogsto 1a Corte di giustizia sulla possibilita che la norma
naziondle ammetta questa sanzione ai danni dell'appaltatore per fatti dipendenti da uno def
subappaltatori indicati in sede di offerta, evidenzidndo peraliro da questo punto di vista.che, nel
nosiro ‘erdinamento, le conseguenze del riscontro. di un motivo di esclusione a carico di un.
subappaltaiore ‘risultano stabilite in manfera differente a secondd che tale situazione venga
accertata in fase di gara ovvero in un momento successivo alla stipulazione del contratto, Infatti,
da un lato, nel corso -della procedura, il riscontro di un motivo di esclusione a carico di un
subappaltatore facente parfe della terna determina l'esclusione del concorrente; mentre,
dall'altro. Iato, durante Iz fase esecutiva, l'articolo 105, comma 12, del Codice consente, in tali
Ipotesi, la sostituzione del subappaltatore,

Ma, anche nel caso in cui la Corte dovesse ritenere che I'opzione dell'esclusione dell'offerente
rientri tta quelle consentite aflo Stato meribro, i giudici nazionali chiedono se sia conforme al
principio di proporzionalitd, enunciato dall'articclo 5 del Trattate ‘Ue e richiamato peraltro dal
considerando 101 della direttiva 2014/24/UE, adottare un provvedimento di esclusione, se gli
altri subappaltatori indicati nella terna siano comunque in possesso del requisiti necessari per
eseguiire le prestazioni opptire lo stesso concorrente dichiari di rinunciare al subappalto, avendo
in proprio i requisiti,

It grave illecito professionale

Allo stato attuale, tre sono danche le ordinanze di rimessione sull'interpretazione dell'articolo 8o,
¢omma g, lettera ©), del Codicé, il quale individua come causa di esclusione dalla procedura di
affidamento la sussistenza, a4 carico del concorrenie, .di gravi illeciti professionali, tra cui
rientrano, a titolo esemplificativo, anche 1 provvedimenti di risoluzione confrattuale non
contestati in giudizio ovvero confermati all'esito di un gludizio.

Le prime due ordinarize (Tar Campanis, Napoli, sez. IV, 3 dicembre 2017, n. 5893; Consiglio di
Stato; sez. V; 3 maggio 2018, n, 2639) sono-nate nell'ambito di controversie del tutto analoghe,
dal momento che, in entrambi 1 casi, le Imprese song state estromesse dalla gara per essere state
destinatarie di un provvedimento di tisoluzione per giravi catenzé neéll'esecuzione di un
precedente contratto di appalto - che era stato poi contestato in giudizio e tisultava pertanto
ancora pendente al memento della partecipazione - dispostg dalla stessa amministrazione che
aveva bandito la nuova procedura di gara, Tuttavia, nél primo caso, la stazione appaltante
consentiva I'ammissione dell'impresa, sulfa base della mancata definitivits dell'accertamento
giudiziale; mentre, nel seconde caso, la P.a. non riteneva di poter consentife la partecipazione
dell'impresa, proprio-a causa della pendenza del giudizio sull'episodio risclutivo.

'Da guesto punto di vista, le.due rimessioni hanno evidenziato innanzi tutto il disailineamento
della norma nazionale rispetto all'articolo 57 paragrafo 4, della direttiva 2014/24/Ue, che; daun
lato, individua come prima ipotesi di esclusiome dalla gara la commissione di gravi ilieciti
professionali, dimostrati con inezzi. adeguati dall'amministrazione (lett. c), e identificabili con
violazioni di obblighi ambientali o sociali, delle norme in materia di concorrenza o di diritti di
proprietd Intellettualé; mentre, dall'altro lata, individua come diversa ipotesi di esclusione la
presenza di significative o persistenti carenze nell'esecuzione di un preceédente contratto, che ne
hanno causato la cessazione Anticipata, un risarcimerito danni o altre sanziont coraparabili (lett.
B). senza mai richiedere - evidenziano i giudici nazionali - alciin accertamento definitivo della
responsabiliti dell'appaltatore. Pertanto; nel sollevare la questioné dinanzi alla Corte, & stato
Dosto in rilievo che l'articolo 80, comma 5. lettera c), del Codice preclude invece alla P.a. ogni
valutazione sullaffidabilith del concorrente, per effetto della mera contestazione della
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tisoluzione cornfrattuale in tn gludizio civile, e non sembra di ‘conseguenza essere in linea con i
principi deil'Unjone,

LA PRONUNCIA DEL TAR CAMPANIA N.5893/2017

LA PRONUNCIA DEL CONSIGLIO DI STATO N.2639/2018

Con una terza ordinanza, il Tar Piemonte, Torino, sez. 1, 31 giugno 2018, n. 77e, ha perd posto
anche il problema dellax qualificazione di un illecito antitrust in termini di errore professionale
nell'esercizio dell'attivitd, al sensi del previgente articolo 38, comma i, lettera f). del d.lgs. n.
163/2006 (confiuito, seppur con profonde modifiche, niella generdle ipotesi del. gravé fllecito
professionale).

In questo caso, la questione pregiudiziale & stata sollevata dinanzi ad una aggiudicazione che &
stata annullata per avere la stazione appaltante accertato che l'affidatario era stato colpito da
una multa dell'Agcom di-imperto pari a 56 milicni di euro (confermata-con sentenza passata in
giudicato), avendo partecipato ad un'intesa restrittiva della concorreriza con diverse forme di
condotta, tra cui accordi, scambi di informazione e pratiche concordate in senso stretto, al fine
di condizionare gli esiti di una gara mediante l'eliminazione del confronto concorrenziale e la
spartizione def lotti pi appetibili; e quindi, partendo dal presupposte: che, nella vigenza del
precedente Codice, la giurisprudenza ha escluso i comportamenti antitiust ddl perimetre del
grave errote professionale, i giudici italiani tornano sul problema - anche alla luce delia
evdluzione della disciplina - chiedendo alfa ‘Corte se non sia maggiormente compatibile con
diritto dell'Unione consentire alle P.a. di valutare au tonomamente tali vielazioni.

LA PRONUNCIA DEL TAR PIEMONTE Nur70/2018

P.1.-00777910159 - Copyright 1 Sole 24 Ore - Al rights réserved
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A tompletare poi il quadra dellé richieste interpretative della disciplina dei requisiti di. erdine
generale, interviene danche l'oxdinaniza di rimessione del Consiglio di Stato, sez. V, 2 febbraio
2018, 0. 686, che sl & interrogata invece sul diverso profilo della compatibilith cornunitaria del
previgente articolo 38, comina 31, lettera a),-del d.Igs. n, 163/2006 (oggi riprodotto nell'articelo
80, comma 5, lettera b); del Godice), con riferimento al ‘caso specifico dell'esclusioné dalle
procedure di gara delle imprese ammesse al coheordato preventivo in ‘bianco, o che hanno
proposto solamente un'istanza di concordato preveritivo.

H concordato preventivo in bianco

In questo caso, la questione posta alla Corte di giustizia ha avuto origihie ddll'esclusione di un
faggruppamento temporaneo di progettisti, causatd dal fafto che la mandante, 4 -seguito della
presentazione della domanda di partecipazione alla gara, aveva depositato istanza al tribunale
per l'ammissione 4] concordato preventivo in bianco, riservandosi di produsre in un. secondo
momento, ai sensi dell'articolo 161, comma 6, della legge fallirrientare, il piano concordatario con
continuita aziendale di cui all'articolo 186-bis delle stesso tegio dectefo n.267/1942; 1ma,
I'amministrazione ha ritenuto che I'ammissione 2 tale tipologia di concordato non conséntisse la
pattecipazione alle gare, permessa invece, in via del tutto-eccezionalg, solo alie Imprese in stato
di concordato preventivo con continuiti aziendale (e cid, anche perché sia l'ammissione alla
procedura di concordato, sia lauforizzazione alla prosecuzione dell'attivity relativa -alld
contrattazione con la pubblica amministrazione, erano state concesse a seguito dell'adozione
del provvedimerito diesclusione).

Di conseguenza, i giudici nazionali hanno ritenuto di dover chiedere alla Corte di glustizia se Ja
disciplina interna - nel prevedere l'esclusione delle imprese a carico delle quali sia in corso un
procedimento peér la dichiarazione di una procedura concorsuale - sia compatibile' con la
speculare previsioné comunitatid contenuta nell'articolo 45, paragrafo 2, lettere a} e b), della.
direttiva 2004/18/C¢, nel momentd in cui consénte non solo di considerare procedimento in
corso anche il deposito di una meraz istanza di concordato preventivo da parte del debitore, ma
anche di ammettere come dstativa alla procedura di gara la dichiarazione dello stesso debitore
di voler presentare nello specifico un'istanza di concordato preventive in bianco.

LA PRONUNCIA DEL.CONSIGLIO DI STATO N.686/2018

L'indicazione degli oneri per la sicurezza

Pur essendo stato oramai risolto dall'articolo 93, comma 10, del Codice il dilemma della
obbligatorieta della indicazione separata degli oneri per la sicurezza nell'ambito delld
formulazione dell'offerta, dai giudici italiani (Tar ‘Basilicata, Potenza, sez. I, 25 luglio 2017, n.
525) proviene un'ulteriore richiesta di intervenio da parte della Corte di gjustizia.

L'occasione ¢ stata offerta dalla contestazione dell'amnmissione ad una procedura di Eara in
favore di un'impresa che non dveva.indicato separatamente i costi aziendali per la sicurezza sl
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lgvoro, in quantd non era stata prévista riel modulo predisposto dall'amministrazione: ragion
per cuj, la stazione appaltante ha consentito Ja regolarizzazione dell'offerta mediante: soccorso
istruttorio, contrafiamente a tguanto stabilito dailarticolo 83, comma 9, del Codice. Da questa
circostanza, & pertanto derivata la necessita dei giudici italiani di porre alla Corte la questione di
interpretazione' del diritto comunitarjo, per accértare se le regole nazionali che impongono,
senza possibilith di ricorrere al soccorso istruttorio, I'ésciusionie dalla procedura digara nel cdso,
di inosservanza dell'obblige di indicazione geparata dei costi aziendali per la sicurezza sul
lavoro, siano compatibili con la direttiva anche qualora tale indicazione non sid prevista nel
module predisposto dall'amministrazione, che i concorrenti devono utilizzare per la
presentazione delle offerte,

LA PRONUNCIA DEL TAR BASILICATA N.525/2017

P.I. 00777610159 - Copyright (I Sole 24 Ore - All rights reserved
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Codice vs Europa/3. Dubbi del giudice
italiano anche anche sulle questioni
processuali

Lawra Savalli

A “margine” dei problemi intérpretativi posti dall'applicazione del Codice, dinanzi alla Corte di
giustizia sono state portate anche quiestioni di stampo piii strettamente processuale, riferite in
maniera specifica ai profili di compatibilita comunitaria sia della legittimazione ad impugnare
l'aggludicdzione da parte dell'impresa che non ha preso parte alla gara, sia del cosiddetto rito
super accelerato per l'impugnazione dei provvedimenti di ammissione ed esclusione.

La legittimazione ad impugnare I'aggiudicazione

Tale qugstione piegiudiziale & sorta nell'ambito di una controversid in cuil'amministrazione ha
indetto una procedura di gara per V'affidamento del servizio di trasporto pubblico locale ai senst
di una normativa regionale, la quale imponeva che l'affidamento di tale servizio fosse realizzato
attraverso lindividuazione di un unice lotté relative allintero territorio regionale; da cid, &
derivato pertanto il ricorso di diverse imprese che non hanno avuty la possibilita, di partecipare
alla procedura di gara, a causa della richiesta di fequisiti parficolarmente onerosi rispetto a
quelli che sarebbero stati prévisti:nella differente ipotesi di un affidamento su base provinciale,
In realtd, sulla vicenda & stata sollevata snche ina questioile di costituzionalita delle norme 2
carattere regionale, all'esito della quale la Corte costituzionale, con la sentenza 22 novembre
2016, 1. 245, noh ha tuttavia ritenuto rilevante il quesito, sul presuppesto-della mancanza di una
legittimazione # ricorrere dd parte delle imprese che non avevano presentato domanda di
partecipazione alla gara, e quindi, in aderenza aila consolidata Ehurisptiidenza amministrativa
secondo cui I'impresa che non prende parte alla gara non pud contestare la relativa procedura ¢
l'aggiudicazione in favore di imprese (erze, perché la sua posizione giuridica sostanziale agn &
sufficientemente differenziata, ma riconducibile a un mera interésse di fatto; anche se, a tali
regole, fanno eccezicne le ipotesi in cui viene invece contestato che 14 gara sia mancata, o si
imipugnino clausole del bando di gara escludenti, che impongano oneri incomprensibili o del
iutte sproporzionati, o che rendano impossibile la stessa formulazione dell'offeita, e quindi,
tali casi, infatti, la domanda di partecipazione non rileva af fini dell'impugnazionie,

Ma, a questo punto, la parola passa ai giudici del Lussemburgo, poiché con lerdinanza del Tar
Liguria, Genova, sez, 11, 39 marzo 2017, 1. 263, £ stato chiesto se sia compatibile con i] diritto Ue
la legittimazione di un‘impresa a contestare in radice una procedura di gara per la quale non &
stata presentata domanda df partecipazione, nel caso in cui la disciplina di gara renda certa o
altamente probabile Ja sua impossibilith a consegiiire aggindicazione.

LA PRONUNCIA DEL TAR LIGURIA N,263/2017

Il rito super acceleraio

Davanti alla Corte di giustizia, finisce anche la questione della tenuia comunitaria dell'articolo
120, comma 2-bis, del c.p.a., che, da un lato, impone ai concorrenti di impugnare 'ammissione o,
la mancata esclusione di un altro soggetto partecipante alla gara, éntro il termine massimio di
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trenta giorni dalla comunicazione del provvedimente; e, dall'altro lato, preclude agli stessi
concorrenti di- far valere, a conclusione della ‘procedura - anche con ricorso incidentale -
Tillegittimita degli attl di ammissione dell’aggiudicatario o del ricorrente principale, se non @
stato precedenitemerite impugnato II relativo atto di ammissione entro il termine di trenta giorni
(Tar Piemonte, Torino, sez. I, 17 gennaio 2018, n. 88).

LA PRONUNCIA DEL TAR PIEMONTE N.88/2018

P.L. 00777910159 - Copyright I Sole 24 Ore - All rights reservecl
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Contenzioso Codice/2. 1l rebus della Corte
costituzionale sul rito superaccelerato:
forzatura o innovazione normativa?

Roberto Mangan]

Un attacco a tutto campo nei confronti del rito superaccelerato in materia di contratti pubblici,
nélla formulazione intradofta dal D.gs. §6/2016. Va: in questa direzione I'Ordinanza del Tar
Puglia n, 903 del 20 giugno 2018 - glﬁ segnalata da questa rivista - che ‘solleva una serie di
possibili profilt di illegittimita costituzionale chiamando a pronunciarsi il giudice delle leggi.
Nella sud articolata motivazione il Tar Puglia porta allo scoperfo dubbi. e perplessita che fin
dall'inizio sono stati da piit parti sollevati nei confronti della novith processuale introdotta dal
Codice dei contratti pubblici cén una funzioné acceleratoria del contenziose in materia di
appalti.

La norma in discussione

La normd di cui $i discute é quella contenuta all%rfieclo 120 del Codice del processo
ammiinistrativo attraverso linseriménto del comra 3-bis, Operato dal comima 1 lettera by
dell'articolo 204 del Dilgs. 50. Essa prevede che il provvedimento che determina le esclusioni
dalla proceduia di affidamento e.le ammissioni ad essa.all'esito della valutazione dei requisiti
soggettivi; economico-finanziari e tecnico-professionali va impugnato nel termine di 30 giorni,
decorrente ddlla sua pubblicazione sil profilo del comimittente deliz stazioge appaltante. A
completamento-di questa previsione & stabilito che l'omessa i itipugnazione preclude la facolts di
far valere 15llegittimiti derivatd dei successivi atti délle procedure di affidarnento, anche con
ricorscincidentale;

Nello specifico, la questione di legittimiti costituzionale & stata posta con riferimento all'onere
di immediata inypugnazione dei provvedimenti di amnmissione, Numerosi sono gl articoli della.
Costituzione rispetto ai quali viene prefigurato il possibile contrasto.

Prima di entrare nel dettaglie occorre ricordare. la ratio alla base dell'introduzione di questa
norina foftémente Innovativa. Tale ratio va individuata nefla volontd: di anticipare il pit
possibile il contenzioso relativo alle ammissioni e alle ‘esclusiond, imponendo di sollevare le
telative cerisure su questi aspetti.in un momento immediatamente successivo all'adozione dei
relativi provvedimenti. Cid con la finalitd di evitare che nelle successive fasi della procedura di
garg, ¢ in particolare.nélla fase delt'aggiudicazione, si-possdno proporre questioni: (esclusioni ed
aminissioni) la cui valenza pud - e anzi deve - essere apprezzata in un momento anteriore, In
definitiva, il risultato ultimo dell'innovazione introdotta con il cost detto rito superaccelerato &
quello di individuare con certezza la platéd dei potenziali concarrenti in un momento anteriore
alla valutazione delle offerte e alla conseguente aggiudicazione, evitando che nelle fasi
successive della procedura si possano riproporreé questioril che atténgono alla fase anteriore
relativa alle ammissioni e alle esclusionidei concorrenti,

LA SENTENZA DEL TAR PUGLIA SULL'IMPUGNAZIONE IMMEDIATA
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11 priricipio dell’effettivita della tutela glurisdizionale

La considerazioné da cui parte il Tar Puglia & che la formulazione della norma attribuisce
portata immediatamente lesiva a atii - quali’i provvedimenti di-ammissione ed esclusione - che
hanno natura endoprocedimentale, collocandosi all'interno di in. procedimento che si conclude
con l'aggiudicazione. Si tratta di -an'eccezione rispetfo ai principi generali della giustizia
ammijnistrativa, Atirdverso und previsione legislativa generale ed astratts si attribuisce valenza
lesiva a un atto endoprocedimentale - in particolare il provvedimento di ammissione ~ che come
tale non produce, per sua natura, una lesione immediata € concreta nei <confronti degli altri
partecipanii alla gara,

Viene quindi completamente ribaltata limpostazione precedente, che precludeva
limpugnazione immediata del provvedimenti di ammissione, proprio in quanto atti
endoprocedimentali privi di immediata lestvita.

Secondo il Tar Puglia la disciplina infrodotta: appare in primo Tuogo in contrasto con l'articolo
100 del codice di procedura civile - applicabile anche al giudizio amministrativo - e quindi in
conflitto con l'articolo 24 della Costituzione, che sancisce il principio dell'effettivita della tutela
giurisdizjonale.

Nel giudizio amministrativo, al fine della-corretta attuazione dell'iniziativa giudiziaria, vi deve
eSsere unm'azione caratterizzata dalla concretezza e dell'aituality. Non & invece considerata
ragione giustificatrice dell'azioné giudiziaria I'astratta esigenza di ripristinare Ja legalita violata,
che non trovi riscontro in uii effettivo e attuale interesse del ricorrente che si assuma leso nella
propriaposizionesoggettiva,

Tutto questo si ridssumne nell'individuazione dei caratteri tipici del ricorso amministrativo. Esso
presuppone una lesione effettiva e concreta della sfera giuridica del ricorrente nonché la
possjbilita di conseguire un varntaggio, anche solo potenziale, dal suo eventuale accoglimentao.

Il foriddamento del ricorso amministrativo.

1l ricorso amministrativo deve inoltre trovare fondamento in un. interesse a ricorrere attuala, che
non pud consideratsi sussistente quando il pregiudizio derivante dall'atto amministrativo sia
merammente eventuale. ‘Questo & proprio §l caso del provvedimento di ammiissione, che non
produce una lesione imimediata nella sfera giuridica dei partecipanti alla ‘gara, essendo
necessario un ulteriore provvedimento, costituito appunto dall'eventuale aggiudicazione 2
favore del soggetto ammesso.

Di contro, I'interesse a ricorrere non pud esaurirsi nella rivendicazione asfratta della legittimita
dell'azione amministrativa, senza che ad essa si-accompagni ur vantaggio concreto ed gffattivo
in capo al ricorrente,

Nel caso del rito superaccelerato questi principi generali del processo amministrativo vengono
completamente ribaltati. Sul concorrente viene radicato un onere di immediata impugnazione
dei provvedimenti di ammissione che potrebbe rivelarsi del tutto inutfle: esso & infatti chiamato
ad attivare un giudizio rispetto a una procedura di gara di cui potrebbe risultare aggindicatario
ovvero in cui potrehbe non essere utilmente collocato in graduatoria. In entrambi i casi viene
sostanzialhiente costretto ad attivare un'azione giudiziaria “al buio®, cioé {n un momento in cuj
ancora nen conosce gli esiti.della procedura e non & quindi in grado di valutare se dall'eventuale
accoglimento del ricorso possa ricavare un vantaggio effettivo. L'insieme di queste
considergzioni portano dunque il Tar Puglia a dubitate della coerenza del sistema introdotto dal
legislatore con gli articoli 24, 103 e 111 della Costituzione che, sotto- diversi profili, sanciscona il
principio dell'effettivith della tutela siurisdizionale.

Giurisdizione soggettiva ¢ oggettiva

Le considerazioni svolte operano anche sottoc un diverso profilo, La piutrisdizione
amminisirativa @ tradizionalmente considerata una glurisdizione. di tipo soggettivo, nel sénso

hitp:/fwww.ediliziaeterritorio.ilsole24ore.com/print/ AEsZ AJCF/0 27/06/2018



Contenziosp Codice/2. Il rebus della Cotte costituzionalé sul rito superaccelerato: fo... Pagiria 3 di 3

che tende. 4 garantire Ia posizione di singoli. soggetti puntudlmente individuati cui viene
riconesciuto il potere di agire a tutela dei propri interessi. In quesfa senso lazione giudiziaria -
oltre ai caratteri dellattualith e della concretezza ~ deve avere il carattere della personalita,
dovendo mirare a fir canseguireé un vantaggio 4 un Soggetto specificamente individuato. In
sostanza al singolo viene riconosciuio il potere. di agite in giudizio ogni volta che esso valuti in
maniera autonoma che pud ricavare un'irtilitd, anche solo potenziale, dall'esito positivo del
giudizio stesso.

Nel -sisterna del rito syperacceletato I'ottica sembra totalmente opposta, prefigsurandost una
sorta di giurisdizione di tipo oggettivo. Nel momenio in cul si grava il concorrente dell'onere df
impugnare fin da subito i provvedimenti di ammissione, anche in mancanza di un'utlity
concreta, il risultato ~ anche al di 14 delle intenzioni - & quello di prefigurare il ricorso tome uno
strumento avente la funzione oggettiva di verificare la legalitd dellazione amministrativa.
L'ulteriore conseguenza & che non vi & pil1 il poiere di ricorrere, bensi si ‘configura un vero e
proprio dovere, posto che in mancanza di impugnativa al concorrente & preclusa Ja possibilita di
far valere successivamente l'eventuale illegittimitk dellammissione. Ed & un dovere che si
catfatterizza come particolarmente. gravoso considerato che sul ricorrente incombe anche un
contributo unificato che nella pit recentelégislazione ha raggiunto jmporti elevati. In definitiva
anché sotto. il profilo della prefigiirata trasformazione della giurisdizione amministrativa da
soggettiva ad oggettiva si delinea un possibile conflitto con il principie di.effettivita della tutela
giurisdizionhale ¢ome delineato dagli arficoli 24, 103 e 113 della Costituzione.,

Und norma troppo innovativa®

Ld questione di costituzionalita del rito superdccelerato proposta dal Tar Puglia sembra fondarsi
su argomentazioni tutt'altro che peregrine. L'obiettivo del legilatore era infatti quello df
accelerare I'iter dei contenziosi dei contratti pubblici attraverso un sistema che potremmo
definire di “segregazione” del contenzicso per fasi temporali. Cosl, i contenziosi inerenti le.
ammissioni e le esclusioni doviebbero esaurirsi in tiha fase iriziale, senza che possano essere-
richiamati In una fase successiva,

Tuttavia appare difficilinente contestabile che In giesto modo viene attribuito 2 un soggetto.
privato il dovere di intervenire nell'ambito della procedura di gara per tutelare.non un proprio-
specifico intéresse ma, pitl in generale, un generico interesse alla legalita. Inoltre la norma,
propric perché non attribuisce un vantaggio immediato a] singols ricortente, potrebbe avere un
effetto dissuasjvo rispetto a possibili iniziative processuali, con cid ponendgsi in contrasto con il
principio del diritto di agire in gludizio per 1a difesd dei propri Interessi, sancito dall'articolo 24
della Costituzione, '
Sembra quindi potersi affermare che la norma suli’onere di imimediata impugnazione dei
prevvedimenti di ammissione - ma anche di esclusione - ha una forza innovativa che tuttavia
rappresenta un'oggettiva forzatura delle regele processuali che governano il giudizio
amministrativo. Da qui lestremo interesse in merite al pronunciamento della Corte
Costituzionale, per capire se il giudice delle leggi fari proprie le censure messe dal Tar Puglia
‘ovvero si dprird - e coh quali motivazioni - a soluzioni innovative che magari tengano conto
della specificita deila materia.dei.con tratti pubblici,
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Appalti, Boccia: «Semplificare il codice per
aprire i cantieri delle infrastrutture»

Q.E.T:

Per il presidente di Confindustria, Vincenzo Boccia, «serve Invece semplificare il codice appald,
per fare in modo che i fondi previsti per le infrastrutture possano essere immediatamente
disponibili .e aprire i cantieri». Lo ha affermato a margine dell'assemblea Anie a Mileno,
parlarido del primi provvedirhenti che il governa dovrebbe adottare, sottolineando che. “quUESto
significa lavoro e rendére competitivo il Paesen.

Di codice appalti ha parlato anche il presidente dell’Anac Raffaele Cantone, intervenuto a Roma,
a un ¢onvegno su “Regolazione ¢ mercato negli appalti pubblici fra forma e sostanza”. Cantone
ha suggerito di évitare stravolgimenti ina di intervenire, semmai, con correttivi, «Evitiamo di
fare come con la téla di Penelope - ha.detto Cantone -. Proviamo ad attuarele leggi gia esistenti.
Abbiamo la necessitd di una stabilith normativa, poi ben vengano i correttivi. 1 numeri degli
appalti stanno riparterido e 'idea di rimetfere sempre tutto in discussione sarebbe un suicidion,
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