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Sospensione necessaria e facolativa del Processo:
ammessa lappgllabllltz‘l di entrambe le ordinanze

Consiglio di Stato - Sezione V - Ordinanza 11-12 iﬁ no 2013 n. 8240
(Presidente Volp%; Relatore Poli; Comune di Prato congtrogE.S.TR.A. :
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Prucedim'entn amministrativo - Sospensione del giugizio - Disciplina W
lq tgm_a di processo amministrativo, I'ampiezza del rinvio ‘Operate-dallarti del Cpa alla sospensione del processo come
disciplinata da'l Cpc comporta I'applicabilita dell'intera gamma delle disposizioni che governano la materia, non solo dellarticolo
29§ de:l Cpe, in tema di sospensione necessaria, (espressamente richiamato dall‘articolo 79, comma 3 del Cpa) ma anche
lLiell ar:;?o!o 337 del Cpc, che disciplina la sospensione facoltativa, : '
rocedimento amministrativo - Sespensione iudizio - ioni iudiziali - Ordi i i
it s Appelrahilite‘:.l del givdizio - Questioni pregiudiziali - Ordinanze che dispongono la sospensio-
Avepda il processo ammin_istrativo importato I'intera disciplina della sospensione del processo civile, non costituisce sintomo di
partlcola_*re llmltazrung applicativa I'articolo 79, comma 3, primo periodo del Cpa, nella parte in cui prevede I'impugnabilita dei soli
E_rowed!mgpt\l che dispongono la sospensione del processo ai sensi dell‘articolo 295 del Cpc; tale clausola, invero, non vieta
Ijmpugpabmta dei provvedimenti resi ai sensi dell'articolo 337 del codice di procedura civile, ’ : ’
Prncedfrr_lentu amministrativo - Ordinanza di sospensione del giudizio - Rito applicabile in appello.
ln.caso di appello avverso un’ordinanza di sospensione del giudizio, per quanto concerne il rito applicabile, mentre nel giudizio di
sgpn;% Ogri(ii;et\a;f;} se_}qugt quello"disbqlipﬁfiatolper la causa portante, al cui interno viene sollevata la questione della sospensione, in
: a, il rito applicabile & so 2 "arti
S n;:];; S caute?ar[él.leuo camerale la cui disciplina generale & reczzlta da:ll articolo 87 del Cpa, con
Procedimento amministrativo - Sospensione del giudizio - Questioni pregiudiziali - Giudizio pregiudicante definito con
sentenza non passata in giudicato - Sospensione necessaria - lllegittimita - Sospensione facoltativa - Ammissibilita.
Nel caso in cul sussista un rapporto di pregiudizialita fra una causa pendente in appello (la pregiudicante) e una pendente in primo
grado (Ig pregludlcataf) Iarticolo 295 del Cpc, in tema di sospensione necessaria, & inapplicabile, a pena di illegittimita del
p_rov.w_adlmen‘to,.perchg tale norma non prevede in alcun modo I'ipotesi delle cause‘pendenti in gradi diversi. Al contrario, se il
grudtznlo pregludrcanye e stato definito con sentenza non passata in giudicato, & possibile la sospensione del giudizio pregiudicato
solo ai sensi dell'amgolo 331, comma 2, del Cpc, e non ai sensi dell'articolo 295 del codice di procedura civile.
Procedimento amministrativo - Sospensione del giudizio - Questioni pregiudiziali - Giudizio pregiudicante definito con
sentenza non passata in giudicato - Sospensione facoltativa - Ammissibilita - Condizioni.
%a f:acoltattv:ta della sospensione ai sensi dell‘articolo 337 del Cpc non ha lo scopo di prevenire il contrasto di giudicati {come
I aftlcoln 295 _dsal Cpc), ma soltanto quello di evitare lo svolgimento di attivita processuale che potrebbe poi perdere ogni utilita. Da
qui la necessita che il giudice motivi congruamente se ritenga o meno di poggiarsi sull'autoritd della sentenza impugnata. .
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Ordinanza Scandicci, Calenzano, Campi Bisenzio, Cantagallo,

1. Con sentenza del T.a.r. per la Toscana n. 1596 del
27 ottobre 2011:

a) sono stati riuniti tre autonomi ricorsi (sostenu-
ti da motivi aggiunti) proposti rispettivamente da
E.S.TR.A. s.r.l. (proprietaria della rete unitaria delle
infrastrutture necessarie per la distribuzione del
gas naturale nel c.d. ambito pratese), dalle societa
Consiag s.p.a. e Consiag Reti s.r.1. (nella qualita di
affidatario e gestore del servizio di distribuzione in
questione), nonché dai comuni di Sesto Fiorentino,
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Carmignano, Lastra a Signa, Montemurlo, Monte-
spertoli, Poggio a Caiano, Signa, Vaiano, Vernio,

. Agliana;

b) tutte le censure sono state in parte dichiarate
inammissibili, in parte improcedibili e in parte in-

. fondate;

¢) in estrema sintesi, & stata ritenuta la validita ed
efficacia di una complessa sequenza di atti e proce-
dure (risalenti alla delibera consiliare n. 35 del
2010) posti in essere dal comune di Prato a seguito
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della decisione di fuoriuscire dall’ambito ottimale
territoriale e gestire in proprio il servizio di distribu-
zione del gas naturale, tanto in applicazione della
norma di sanatoria sancita dall’art. 24, co. 4, d.Igs.
n. 93 del 2011, prevista per il regime transitorio,
prima dell'indefettibile applicazione dell’obbligo,
imposto agli enti locali dall’art. 46-bis, co. 2, d.1. n.

1159 del 2007, di gestire il servizio in oggetto esclusi-

vamente attraverso ambiti territoriali minimi.
2. Avverso la su indicata sentenza n. 1596 del

2011 hanno interposto appello al Consiglio di

Stato: :
a) E.S.TR.A. s.p.a. con ricorso allibrato al n.r.g.

9591 del 2011;

b) Consiag s.p.a. e Estra Reti Gas s.r.1. con ricorso
allibrato al n.r.g. 8361 del 1011; all'interno di questo
giudizio hanno proposto appello incidentale i co-
muni facenti parte dell’ambito territoriale ottimale.

3. Con due ordinanze di questa sezione (nn. 198
e 200 del 18 gennaio 2012) si & preso atto della
rinuncia alle istanze cautelari proposte dalle socie-
ta appellanti per ottenere la sospensione degli effet-
ti defl’impugnata sentenza n. 1596 del 2011.

4, 11 comune di Prato ha quindi proceduto al-
I'espletamento della gara per la scelta del gestore
del servizio di distribuzione del gas naturale per il
solo ambito comunale che ha aggiudicato alla socie-
ta Toscana Energia s.p.a. (cfr. determinazione diri-
genziale 2085 del 20 agosto 2012).

5. I comuni d’ambito (con ricorso allibrato al
n.r.g. 1433 del 2012) e la societa Estra Reti Gas s.r.L.
(successivamente confluita nella societa E.S.TR.A.
s.p.a., con ricorso allibrato al n.r.g. 1403 del 2012),
hanno impugnato gli atti di gara e I'aggiudicazione;
con il primo motivo, comune ad entrambi i ricorsi,
& stata prospettata I'invalidita derivata della gara
discendente dalla illegittimita della originaria scel-
ta de! comune di Prato di staccarsi dall'ambito otti-
male; con ulteriori censure & stata aggredita la pro-
cedura di gara per vizi propri e per la carenza di
requisiti soggettivi in capo all’aggiudicataria.

6. Con un’unica ordinanza - n. 695 del 25 ottobre
2012, il T.a.r. per la Toscana, riuniti i ricorsi:

a) ha concesso la misura cautelare richiesta so-
spendendo gli effetti dell'aggiudicazione «Rileva-
to... che sembrano emergere apprezzabili profili di
fondatezza con riferimento alle censure che conte-
stano da un lato le modalita di imposizione e svolgi-
mento della gara e dall'altro il possesso dei requisiti
di partecipazione in capo all’aggiudicataria»;
GUIDA AL DIRITTO IL SOLE-24 ORE |
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b) ha fissato I'udienza pubblica di disc
del merito dei ricorsi per il giorno 6 febbrai

7. Il comune di Prato ha interposto appe
verso la su menzionata ordinanza cautelar
del 2012), che questa sezione ha respinto
do sia in ordine al fumus boni iuris che
culum in mora (cfr. ordinanza n. 4985 del 19
bre 2012). '

8. All'esito dell'udienza pubblica di disc
svoltasi innanzi al T.a.r. per la Toscana il 2(
2013, sebbene i ricorsi 1403 e 1433 del 2012
stati a suo tempo riuniti, sono state pron
due separate ordinanze - di analogo tenos
hanno sospeso i relativi processi in attesa de
sione degli appelli nn.rr.gg. 8361/2011 e 95!
proposti avverso la pil1 volte citata sentenza
del 2011 (cfr. ordinanze collegiali nn. 566 e
I'11 aprile 2013).

L’ordinanza n. 566 del 2013 - oggetto del
te gravame - nella sostanza:

a) ha preso atto che la questione relativa a
timita della scelta del comune di Prato di di
si dall’ambito territoriale ottimale, pur ri
senso favorevole per tale ente dalla sent
1596 del 2011, era suscettibile di essere rin
discussione dall’eventuale accoglimento de
mi proposti davanti al Consiglio di Stato;

b) ha ritenuto che tale questione - soll
entrambi i giudizi aventi ad oggetto le proci
gara a valle della delibera consiliare n. 35 d
potendo essere esaminata dal giudice sec
tassonomia propria dell'ordine di trattazio
censure - risultava assorbente sul piano logi
dico, rendendo superfluo l'esame dei viz
della gara e dell’aggiudicazione;

¢) conseguentemente, richiamato I'art. 2¢
ha sospeso il processo.

9.1l comune di Prato ha interposto appell
so I'ordinanza di sospensione del processo
cato a mezzo postal’8 e 9 maggio 2013 e de
il successivo 14 maggio - articolando i segu
complessi motivi (pagine 4-8 dell’atto di ri

a) erroneita e falsa applicazione dell’or
di sospensione nella parte in cui non he
conto della dirimente circostanza che la s
n. 1596 del 2011 si & pronunciata in senso fe
le al comune di Prato, il che escluderebbe i
la possibilita di considerare la questione cc
pregiudiziale in senso tecnico giuridico id
imporre la sospensione necessaria del pro
sensi dell’art. 295 c.p.c.;
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b) violazione dell’art. 295 C.p.c., richiamato dal-
I'art. 79, c.p.a. sotto il profilo che tale disposizione &
applicabile solo quando la questione pregiudiziale
afferisce a due processi pendenti in primo grado; il
sopravvenire di una sentenza nella causa pregiudi-
cante impedisce all'istituto della sospensione ne-
cessaria di spiegare i propri effetti;

¢) per il caso che si ritenesse applicabile I'art.
337, co. 2, c.p.c. - il ché si contesta formalmente
stante il tenore delle norme sancite dall’art. 79
cit. - 'ordinanza risulterebbe carente in punto di
motivazione perché non spiegherebbe per quale
ragione non condivide il dictum della sentenza
n. 1596 del 2011 che & pienamente efficace non
essendo stata sospesa; inoltre si pone in contra-
sto con la logica restrittiva delle norme che con-
sentono la sospensione del giudizio alla luce del
valore costituzionale della ragionevole durata
del processo ex art. 111 Cost. e con il c.d. “effetto
espansivo esterno” delle pronunce giurisdiziona-
li, divisato dall’art. 336, co. 2, c.p.c. in relazione
al travolgimento degli effetti e degli atti (incluse

le sentenze) medio tempore ricollegabili ad una
diversa sentenza esecutiva poi cassata in sede di
gravame.

10. Si sono costituite la societa Toscana Energia
(per aderire al gravame) e la societa E.S.TR.A. {(per
resistere al gravame); quest’ultima ha anche deposi-
tato, in data 7 giugno 2013, memoria illustrativa.

11. Alla camera di consiglio dell’11 giugno 2013 1a
causa & stata assunta in decisione.

12. I’appello & infondato e deve essere respinto.

Preliminarmente il collegio rileva (per tutti gli ar-
gomenti meglio precisati in prosieguo), la tardivita
della'memoria difensiva depositata dalla appellata
societa E.S.TR.A. in violazione del termine perento-
rio dimezzato di quindici giorni sancito dal combi-
nato disposto degli art. 73, co. 1, c.p.a,e87,co.2e
3, c.p.a. e la conseguente sua inutilizzabilita anche
al fini della regolazione delle spese di lite (cfr. da
ultimo Cons. Stato, ad. plen. n. 5 del 2013; sez. V, n.

+ 5649 del 2012; sez. V, n. 2028 del 2011, cui si rinvia a
mente degli art. 74 e 88, co. 2, lett. d),c.p.a.).

12.1. La prima questione da affrontare, in ordine
logico, concerne I'applicabilita o meno della norma
sancita dall'art. 337, co. 2, c.p.c. al processo ammmini-
strativo e la conseguente individuazione del rito
che disciplina questo tipo di sospensione del pro-
cesso amministrativo,

Sovvengono, per quanto di stretto interesse, le
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seguenti disposizioni, che si riportano per esigenze
di chiarezza espositiva:

—art. 295, c.p.c. - Sospensione necessaria - secon-
do cui: «Il giudice dispone che il processo sia sospe-
$0 in ogni caso in cui egli o altro giudice deve risol-
VEIE una controversia, dalla cui definizione dipen-
de la decisione della causa»;

—art. 337, co. 2, c.p.c. - Sospensione dell’esecuzio-
ne e dei processi - secondo cui: «Quando 'autorita
di una sentenza & invocata in un diverso processo,

questo pud essere sospeso se tale sentenza & impu--

gnatay;

—art. 39, co. 1, c.p.a. - Rinvio esterno - secondo
cui: «Per quanto non disciplinato dal presente codi-
ce si applicano le disposizioni del codice di proce-
dura civile, in quanto compatibili o espressione di
principi generali.»;

—art. 79, co. 1 e 3, c.p.a. - Sospensione e interru-
zione del processo - secondo cui: «1. La sospensio-
ne del processo & disciplinata dal codice di procedu-
1a civile, dalle altre leggi e dal diritto dell’Unione
europea. '

3. Le ordinanze di sospensione emesse ai sensi
dell’art. 295 del codice di procedura civile sono ap-
pellabili. L'appello & deciso in camera di consi-
glio.»;

- art. 87, co. 2 e 3, c.p.a. - Udienze pubbliche e
procedimenti in camera di consiglio - secondo cui:
«2. Oltre agli altri casi espressamente previsti, si
trattano in camera di consiglio:

a) i giudizi cautelari e quelli relativi all’esecuzio-
ne delle misure cautelari collegiali; ;

b} il giudizio in materia di silenzio;

¢) il giudizio in materia di accesso ai documenti
amministrativi e di violazione degli obblighi di tra-
Sparenza amministrativa;

d) i giudizi di ottemperanza;

- €) i giudizi in opposizione ai decreti che pronun-
ciano I'estinzione o I'improcedibilita del giudizio.

3. Nei giudizi di cui al comma 2, con esclusione
dell'ipotesi di cui alla lettera a), e fatto salvo quanto
disposto dall’articolo 116, comma 1, tutti i termini
processuali sono dimezzati rispetto a quelli del pro-
cesso ordinario, tranne, nel giudizio di primo gra-
do, quelli per la notificazione del ricorso introdutti-

vo, del ricorso incidentale e dei motivi aggiunti. La
camera di consiglio & fissata d’ufficio alla prima
udienza utile successiva al trentesimo giomo decor-
rente dalla scadenza del termine di costituzione del-
le parti intimate. Nella camera di consiglio sono
sentiti i difensori che ne fanno richiesta.».
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12.1.1. Dal tenore testuale e dall’analisi sistemati-
ca delle sopra riportate disposizioni emerge che:

a) 'ampiezza del rinvio operato dall’art. 79 cit.
alla sospensione del processo come disciplinata dal
c.p.c. comporta 'applicabilita, nel processo ammi-
nistrativo, dell'intera gamma delle disposizioni che
governano la materia, dunque non solo dell’art. 295
cit. (espressamente richiamato dall’art. 79, co. 3,
cit.), ma anche dell’art. 337 cit. e di ogni altra dispo-
sizione compatibile in forza del rinvio operato dal-
I'art. 39 c.p.a., posto che non si ravvisano ostacoli
logico giuridici a tale estensione (cfr. in tal senso
Cons. St., sez. V, 16 gennaio 2012, n. 131, in relazio-
ne all’applicabilita della sospensione del processo
di cui all’art. 624 c.p.c. in forza della clausola di
rinvio aperto di cui all’art. 39 c.p.a.);

b) una volta stabilito che il processo amministrati-
vo ha importato I'intera disciplina della sospensio-
ne del processo civile, non costituisce sintomo di
particolare limitazione applicativa (in specie del-
I'art. 337 cit.), il co. 3, primo periodo, dell’art. 79,
nella parte in cui prevede I'impugnabilita dei soli
provvedimenti che dispongono la sospensione del
processo ai sensi dell’art. 295 c.p.c.; tale clausola,
invero, non vieta I'impugnabilita dei provvedimen-
ti resi ex art. 337 (o in base ad altra disposizione)
conformemente a quanto avviene, del resto, nel
processo civile, limitandosi a ribadire quanto si ri-
trae dalla interpretazione sistematica del richiamo
generale effettuato dal co. 1 del medesimo articolo
79 cit., ovvero che, analogamente a quanto stabilito
dall’art. 42 c.p.c., solo i provvedimenti che dispon-
gono la sospensione sono impugnabili, non quelli
che la ricusano ovvero che la revocano;

¢) in ordine al rito applicabile & sufficiente osser-
vare che, in primo grado, necessariamente esso se-
guira quello disciplinato per la causa portante, al
cui interno viene sollévata la questione della so-
spensione; in appello, viceversa, il rito applicabile &
solo quello camerale la cui disciplina generale &
recata dall’art. 87 cit.; né discende, fral'altro, I'appli-
cabilita della disciplina delle impugnazioni avverso
le sentenze; il dimezzamento dei termini processua-
li; la speciale indicazione dei termini a difesa in
relazione alla fissazione della camera di consiglio
in cui affrontare Ja questione della sospensione (vio-
lati per quanto concerne la camera di consiglio fis-
sata davanti a questa sezione, ma non rilevati dalle
parti intimate e dunque da considerarsi accettati
da queste ultime); la forma di ordinanza del provve-
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dimento che dispone la sospensione ovvero della
pronuncia che decide I'appello (arg. ex art. 33, co.
1, lett. @) e b), c.p.a. in considerazione della natura
non propriamente decisoria e definitiva della pro-
nuncia resa sulla sospensione).

12.2. Una volta assodata I'applicabilita al proces-
so amministrativo delle norme processuali civilisti-
che disciplinanti I'istituto della sospensione del pro-
cesso, si pongono le ulteriori questioni concernenti
Iindividuazione dei presupposti e dell’ambito ap-
plicativo dell’art. 337 cit., dei suoi rapporti con I’art.
295 cit., del regime degli atti processuali che inter-
vengono in materia di sospensione.

Su tutti questi punti il collegio non ravvisa ragio-
ni per discostarsi dagli approdi cui & pervenuta la
dottrina e la giurisprudenza processuale civile, que-
st’ultima a far data soprattutto dal 2004, quando ha
iniziato un percorso esegetico che ha ristretto I’am-
bito applicativo dell’art. 295 c.p.c. al solo caso del
contemporaneo svolgimento di due giudizi in pri-
mo grado senza che quello pregiudicante sia stato
ancora deciso (cfr. Cass. civ., sez. VI, 9 gennaio
2013, n. 375; sez. un., 30 novembre 2012, n. 21348;
sez.un., 19 giugno 2012, n. 10027; sez. I11, 16 dicem-
bre 2009, n. 26435; sez. 111, 29 agosto 2008, n. 21924;
sez. un., 26 luglio 2004, n. 14060, cui si rinvia a
mente degli art. 74 e 88, co. 2, lett. d), c.p.a.).

Conseguentemente e in sintesi:

a) I'essenza della norma sancita dall’art. 337, co.
2, cit., sta nell’eventualita che sulla questione pre-
giudiziale sia gia intervenuta una sentenza; se tale
sentenza passa in giudicato, il giudice della questio-
ne pregiudicata dovra adeguarsi ad essa, ma, se &
impugnata, il giudice della questione pregiudicata
pud sospendere il processo in attesa della pronun-
cia sull'impugnazione; tuttavia, trattandosi di una
facolta, pud anche non sospendere, nel qual caso
non & detto che debba necessariamente conformar-
si alla decisione impugnata, sia perché potrebbe
ritenere non sussistente l'influenza effettiva della
sentenza sulla questione al suo esame e sia perché,

anche indipendentemente da cid, potrebbe valuta-
re liberamente la probabilita che la sentenza invo-
cata possa essere confermata e I'opportunita della
sospensione; questo orientamento si fonda su tre

ragioni: la prima & che nel caso in cui sussista un .

rapporto di pregiudizialita tra una causa pendente
in appello (la pregiudicante) ed una pendente in

primo grado (la pregiudicata), I'art. 295 c.p.c., &
inapplicabile, perché tale ultima norma non preve-
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de in alcun modo I'ipotesi delle cause pendenti in
gradi diversi; la seconda giustificazione & che la fa-
coltativita della sospensione ex art. 337 c.p.c,, non
ha lo scopo di prevenire il contrasto di giudicati
(c_ome I'art. 295 c.p.c.), ma soltanto quello di preve-
nire lo svolgimento di attivita processuale che po-
trebbe poi perdere ogni utilita, sicché la mancanza
di sospensione non determina effetti; in terzo luo-
g0, la circostanza che nella causa pregiudicante
non solo sia gia stata pronunciata una sentenza,
ma questa sia stata per di piti impugnata, rende
maggiormente complessa la situazione che il giudi-
ce della causa pregiudicata deve valutare ai fini del-
Ia sospensione; da qui la necessita che il giudice
motivi congruamente se ritenga o meno di poggiar-
si sull’autorita della sentenza impugnata;

b) a differenza dell’art. 295 cit., la previsione in
commento contempla una causa di sospensione fa-
coltativa fondata sulla generica influenza di una
decisione che assume una mera “autorita di fatto”;
'autorita della cui invocazione parla I'art. 337, co.
2, &soltanto quella che riguarda il modo dj decidere
quesFioni risolte in altre cause; la differenza tra le
due ipotesi, pertanto, & che nella prima (art. 295
C.p.c.), occorre una pregiudizialita in senso tecni-
co-giuridico, nel secondo caso (art. 337 c.p.c), &
sufﬁciente una pregiudizialita in senso meramente
logico; inoltre, poiché la ragione fondante dell’art.

+ 295 cit. & quella di evitare il rischio di giudicati (in -

tal senso & pacifica anche la giurisprudenza ammi-
nistrativa, cfr. fra le tante Cons. giust. amm., 19
marzo 2010, n. 401), e tale norma fa esclusivo riferi-
mento alla pregiudizialita in senso proprio, la corre-
lazione deve sussistere solo fra giudizi pendenti in
primo grado;
¢) da quanto sopra esposto discende che Iart.
337, co. 2, e applicabile non solo quando &impugna-
ta con mezzo di impugnazione straordinario una
sentenza gia passata in giudicato, ma anche in caso
di impugnazione ordinaria; in tal caso, se il giudizio
pregiudicante & stato definito con sentenza non
passata in giudicato, & possibile la sospensione del
giudizio pregiudicato solo ai sensi dell’art. 337, co.
2, cit. e non ai sensi dell’art. 295 c.p.c. (pure se la
sentenza di primo grado la-cui autorit & invocata
appartiene ad un altro ordine giurisdizionale doven-
dosi anche in tal caso identificare i] rilievo di una
sentenza oggetto di impugnazione, pronunciata
nell’esercizio di una specifica giurisdizione, con ri-
guardo al bene della vita del quale si discute davan-
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ti all’altro giudice); pertanto, se il giudice disponga

la sospensione del processo ai sensi di tale ultima

norma il relativo provvedimento & dj per s€ illegitti-

Mo, a prescindere da qualsiasi accertamento di me-

1to circa la sussistenza del rapporto di pregiudiziali-

ta, fatto salvo perd il potere del giudice di qualifica-

re I'atto secondo il suo contenuto sostanziale e di

convertirlo ove sia completo degli elementi struttu-

rali richiesti dalla disciplina sostitutiva.

_ 12.3. Ricostruito il quadro delle norme e dei prin-
CIpi applicabili alla vicenda in trattazione, il colle-
810 osserva che tutte le doglianze sollevate dal co-
mune sono inaccoglibili.

Invero, al di 1a di alcune imprecisioni lessicali
contenute nella motivazione dell'impugnata ordi-
nanza e dell'erroneo richiamo formale all’art. 295
C.p.c., deve ritenersi che il T.a.r., nella sostanza:
a ha fatto applicazione della norma sancita dal-
I'art. 337, co. 2, cit.;

b) ha preso atto dell’autorita della sentenza n.
1596 del 2011 e delle conseguenze discendenti dal-
lg $ua eventuale caducazione a conclusione del rela-
tvo giudizio di impugnazione;

c) 1_1a motivato, in parte anche per implicito, evi-
denzi'ando il possibile inutile aggravio degli adempi-
ment processuali e procedimentali conseguenti al-
la prosecuzione del giudizio sui segmenti di azione
amministrativa successivi alla sentenza n. 1596 del
201‘1; infatti, qualora si dovesse giungere alla cadu-
cazione dell’aggiudicazione in favore della societa
Tosca}qa Energia, perdurando Iefficacia della scelta
Compiuta a monte dal comune di distaccarsi dal-
1 all.lbltD Ottimale, I'ente sarebbe tenuto alla rinno-
vazione degli atti di gara per individuare un gestore
d’ambito solo comunale, ma senza che sia stata
assodata, una volta per tutte, la legittimita della

relativa determinazione.

13. Sulla scorta delle rassegnate conclusioni & gio-
coforza respingere Integralmente 1'appello propo-
sto dal comune di Prato e confermare I'impugnata
ordinanza.

14. Nella peculiarit, novita e complessita della
vicenda contenziosa in trattazione, il collegio ravvi-
58, a mente del combinato disposto degli artt. 26,
co. I,c.p.a.e92 co.2, C.p.c., eccezionali ragioni per
l}ntegrale compensazione degli onorari e spese di
giudizio.

P.Q.M.
Il anszglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezio-
he Qum_ta), definitivamente pronunciando sul ricor-
so meglio specificato in ep igrafe, lo respinge.
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Definito che il rito nel secondo grado di giudizio
e eslusivamente quello camerale e non cautelare

L’ordinan;a anaiizza Papplicabilita dellistituto della sospensione del processo nell’ambito del giudizio

amministrativo. Il provvedimento, nella vigenza del nuovo codice, € fra i primi a esaminare la questione

I ¥ ordinanza n. 3240/2013
esamina, sotto moltepli-
ci profili, I'ambito di ap-

plicabilita dell'istituto della sospen-

sione del processo nell’'ambito del
giudizio amministrativo, in presen-
za di questioni pregiudiziali, rappre-
sentate dall'esistenza di un giudizio
pregiudicante definito con senten-
za non passata in giudicato, ovvero
impugnata.

A quanto consta il provvedimen-

* to in esame @ fra i primi, almeno

nella vigenza del nuovo codice, a
esaminare in modo esteso la que-

stione.
La decisione si compone di due

parti, I'una di carattere generale,

I'altra relativa alla fattispecie con-

creta.

11 fatto e il primo grado - La
questione sorge da una sentenza re-
sa da un giudice di prime cure, con
la quale & stata ritenuta la validita
ed efficacia di una complessa se-
quenza di atti e procedure, posti in
essere da un ente locale a seguito
della decisione di fuoriuscire dal-
I'ambito ottimale territoriale e gesti-
re in proprio il servizio di distribu-
zione del gas naturale, in applica-
zione, da ultimo, della norma del-
I'articolo 24, comma 4, del Digs n.
93 del 2011, prevista per il regime
transitorio, prima dell'indefettibile
applicazione dell'obbligo, impasto
agli enti locali dall’articolo 46-bis,
comma 2, del Dl n. 159 del 2007, di
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gestire il servizio esclusivamente at-
traverso ambiti territoriali minimi.

Avverso questa sentenza hanno

interposto appello gli originari ri-
correnti: I'attuale affidatario del ser-
vizio e i comuni gia facenti parte
della precedente gestione associa-
ta. La sentenza non & stata sospesa,
avendo rinunciato gli appellanti al-
le rispettive istanze cautelari.

L'ente ha espletato la gara e ha
proclamato 1'aggiudicatario.

I comuni d’ambito e la concessio-
naria (seconda classificata nella ga-
ra) hanno impugnato, con autono-
mi ricorsi, gli atti di gara e I'aggiudi-
cazione, prospettando l'invalidita
derivata della procedura, discen-
dente dalla illegittimita della origi-
naria scelta dell'ente locale di stac-
carsi dall’ambito ottimale; con ulte-
riori censure & stato aggredito il pro-
cedimento per vizi propri e per la
dedotta carenza di requisiti sogget-
tivi in capo all’aggiudicatario.

-1 Giudice di prime cure ha, dap-
prima, concesso la sospensione

cautelare dell'intera procedura di
gara, ivi compresa l'aggiudicazio-
ne, argomentando dalla sussisten-
Za, prima facie, di profili di fonda-
tezza in relazione alle censure con-
cementi da un lato le modalita di
imposizione e svolgimento della ga-
ra e dall'altro il possesso dei requisi-
ti di partecipazione in capo all’ag-
giudicataria. .
L’Ordinanza & stata confermata
in appello.

A NIRRT D SR A AT T

La sentenza del Tar - Successi-
vamente, all'udienza di merito, il
Tar, invece di introitare i giudizi
per la decisione, ha pronunciato
con ordinanza la sospensione ne-
cessaria ai sensi dell'articolo 295
del Cpc, in attesa della decisione di
secondo grado sulla causa pregiudi-
cante, relativa alla legittimita della -
decisione dell'ente di indire la gara
singola. )

I giudice di prime cure ha ritenu-
to tale questione assorbente sul pia-
no logico-giuridico, poiché I'even-
tualeriforma di quella sentenza ren-
derebbe superfluo I'esame dei vizi
propri della gara e dell'aggiudica-
zione. Gli appelli proposti dall’ente
locale sono stati respinti dal Consi-
glio di Stato con le due ordinanze
collegiali, di identico tenore, qui in
esame.

Questa ordinanza (sono due, di
identico contenuto) & di particolare
interesse per quanto concerne i
profili generali: 'ammissibilita nel

processo amministrativo dei due
istituti, di derivazione processualci-
vilistica, della sospensione necessa-
ria (ai sensi dell'articolo 295 del
Cpc) e facoltativa (ex articolo 337,
comma 2, del Cpc) del processoe__

I'appellabilita di entrambi i tipi di

ordinanza, pur prevedendo esplici-

tamente I'articolo 79, comma 3, del

Cpal'impugnabilita della sola ordi-

nanza collegiale di sospensione ne-

" cessaria.
E anche da salutarsi con favore,

P AENANREE e DR KA
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perché chiarificatrice (si pensi alla
disciplina dei termini, al rapporto
con la speciale disciplina di cui agli
articoli 119 e 120 del Cpa, ovvero,
pilt prosaicamente, all'individua-

zione dell'ammontare del contribu- :

to unificato), la puntualizzazione
per cui il rito applicabile in appello
& esclusivamente quello camerale
(non cautelare), regolato dall’artico-
lo 87 del Cpa, non gia quello pro-
prio per la causa portante, al cui in-
terno viene sollevata la questione
della sospensione. .

Sempre in termini generali, I'or-
dinanza precisa che la sospensione
necessaria (articolo 295 del Cpc) &
inapplicabile qualora le cause, ri-
spettivamente, pregiudicante e pre-
giudicata pendano in due gradi di-
versi, configurandosi, in ipotesi,
Iapplicabilita della sospensione fa-
coltativa (articolo 337, comma 2,
del Cpc). Si tratta di.una soluzione
consolidata nella pii1 recente giuri-
sprudenza di Cassazione, volta ad
apprezzare 'esistenza di una sen-
tenza, seppure non passata in giudi-
cato, ovvero impugnata, ma esecu-
tiva, sulla causa pregiudicante.

I due tipi di sospensione -
L'istituto della sospensione facolta-
tiva non mira a evitare il contrasto *
fra giudicati, ma solo a prevenire Io
svolgimento di attivita processuali
che potrebbero perdere di utilita,
Seil giudice della causa pregiudica-
ta decidesse di non sospendere il

 giudizio, lamancanza di sospensio-
ne avrebbe come effetto soltanto
I'inutile compimento di attivita pro-
cessuale (cid, in virtl del cosiddetto
effetto espansivo del giudicato),

L'impugnazione della seritenza
afferente la causa pregiudicante, ag-
grava la complessita della situazio-
ne cheil secondo giudice & chiama-

to a valutare: ne discende «la neces-
sita che il giudice motivi congrua-
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Se il magistrato
della causa pregiudicata
decidesse
di non “fermare” I'iter,
_la mancanza di uno stop
avrebbe come conseguenza
soltanto I'inutile compimento
di attivita processuale,
cio, in virtl del cosiddetto
effetto espansivo-
del giudicato

mente seritenga o meno di poggiar-
sisull’autorita della sentenza impu-
gnatan. .

La sospensione facoltativa si rife-
risce, infatti, a una pregiudizialita
solo logica, relativa alla «generica in-
fluenza di una decisione che assu-
e una mera “autorita di fatto”»,
intesa, quest'ultima, come «il mo-
do di decidere questioni risolte in
altre cause», vale a dire, il contenu-
to della decisione.

Sulla scorta di queste premesse,
l'ordinanza conferma che nel caso
di giudizio pregiudicante definito
con sentenza non passata in giudi-
cato, € ammissibile la sola sospen-
sione facoltativa (ex articolo 337
del Cpc) e non quella necessaria
(exarticolo 295 del Cpc), a pena di
illegittimita del provvedimento, e
cid a prescindere dall’accertamen-
to della sussistenza del rapporto di

pregiudizialit, fatto salvo il potere
di conversione del giudice di quali-
ficare I'atto secondo il suo contenu-
to sostanziale e di convertirlo ove
sia completo degli elementi struttu-
rali richiesti dalla disciplina sostitu-
tiva. Emerge in questo punto un
primo profilo di perplessita delle
decision; il corredo mativazionale
sottostante la sospensione necessa-
ria del processo dovrebbe essere

o2 |

ontologicamente diverso da quello
concernente la sospensione facol-
tativa.

Nel primo caso, infatt, il giudice
non pud decidere, in assenza della
previa definizione della questione
pregiudiziale (pregiudiziale tecni-
co-giuridica). Nella seconda even-
tualitd, invece, egli & chiamato a va-
lutare I'effettiva influenza esercita-
ta dalla sentenza, non passata in
giudicato, ovvero impugnata, resa
nella causa pregiudicante e deve
motivare le ragioni per le quali ri-
tenga di potersi fondare o meno su
di essa. In ragione dei differenti ele-
menti di giudizio, non si vede come
sia possibile in questo caso al giudi-
ce di secondo grado procedere alla
conversione della sospensione, da

. necessaria in facoltativa,

- I precedenti - Quanto sostenu-
to & confermato dalla recentissima
ordinanza della sezione VI civile
della Corte di cassazione, n. 375 del
9 gennaio 2013, in materia di rap-
porti fra i due tipi di sospensione, e
icui contenuti sono, per il resto, lar-
gamente riecheggiati dalle decisio-
ni qui in esame. Recita I'ordinanza
della Cassazione; dla giurispruden-
za della Corte & nel senso che, quan-
do sia constatata l'erronea applica-
zione dell’art. 295, lo scrutinio del
fondo del ricorso per regolamento
sidebba arrestare, restando al giudi-
ce del merito di tornare a valutare
se la sospensione non possa essere
ordinata in base ai presupposti indi-
cati dall'art. 337 c.p.c., comma 2
(Cass. ord. n. 15794 del 2005 e n.
15111 del 2007). La conclusione si
giustifica per la considerazione che
spetta al giudice del merito valuta-
re se riconoscere I'autorita della
sentenza relativa al giudizio di riso-
luzione del contratto nella causa
pendente davanti a sé, oppure non

farlo. Pertanto, rimane salva la pos-
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sibilita di adozione, per il giudice
del merito, di un nuovo e motivato
provvedimento di sospensione 1i-
conducibile all’esercizio del potere
discrezionale riconosciuto dall’art.
337 c.p.c, comma 2». '

Il potere di conversione del
giudice - L'ampiezza del potere di
conversione esercitabile dal giudi-
ce disecondo grado, come ricostru-
ito nelle ordinanze per cui & massi-
ma, desta perplessita, perché in
contrasto con i precedenti assunti.

Questa configurazione del pote-
re di conversione & strumentale al-
I'applicazione dei principi alla fattis-
pecie concreta. . 3

La decisione in esame non &
esente, neppure nella sua seconda
parte, da elementi di criticita.

Sembrano anzitutto rinvenirsi
due tendenze contrastanti; da unla-
to quella di stigmatizzare le pronun-
ce appellate; dall’altro, quella di ac-
cedere a una visione, per cosi dire,
sostanzialistica della questione,
che oltrepassi 1'alveo processuale
della impugnazione, per attestarsi
nel merito.

Cid traspare dalla terminologia
utilizzata: & qualificata come impre-
cisioni lessicali ed erroneo richia-.
mo formale all’articolo 295 del Cpc
quella sospensione necessaria che
produce I'illegittimita ex se del prov-
vedimento; viene ritenuto cid che

" in sostanza il giudice di prime cure

ha voluto intendere; si puntualizza
cheil giudice di prime cure ha moti-
vato in parte anche per implicito.
Viene qui da domandarsi come
possa ritenersi “congrua” una moti-

- vazione (almeno parzialmente) im- .

plicita.

Le osservazioni - Le pronunce
di sospensione hanno preso atto
dell’autorita della sentenza resa nel

giudizio pregiudicante e delle con-
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Il futuro dei giudizi al Tar
sulle gare potrebbe essere
“condizionato”™
all'esito della lite in appello
relativo all’avvio
delle stesse procedure.
Il ricorso, in sostanza,
viene letto come momento
decisivo, disconoscendo
I'autonomia delle sentenze
di primo grado

seguenze derivanti dalla sua even-
tuale caducazione: qui risiede, ad.
avviso di chi scrive, un profilo di
contraddittorieta rispetto ai prece
denti contenuti. '
L'ordinanza non contiene (con-
grua) motivazione delle ragioni per
le quali si ritiene di non potersi pog-
giare sull’autorita della sentenza im-
pugnata. I1 prendere atto che un

- ipotetico annullamento della deci-

sione afferente la causa pregiudi-
cante provocherebbe un inutile di-
spendio di attivita processuale,
non pud rappresentare un argo-
mento giustificativo, trattandosi,

- piuttosto, della stessa ratio della so-

spensione facoltativa. Tanto meno,
la sospensione pud giustificarsi sul-
la mera eventualita della riforma
della pronuncia pregiudiziale, do-
vendo piuttosto illustrare perché si
reputi che quella sentenza non sia
in grado di esplicare efficacia risolu-
tiva nella causa pregiudicata (e da
qui, al pity, svolgersi un giudizio pro-
gnostico sul suo annullamento).
. Leordinanze massimate, eviden-
temente in modo meramente asser-
tivo, affermano 'esistenza dei pre-
supposti che consentono la conver-
sione della sospensione da necessa-
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in evidenza le conseguenze derivan-
ti dall’eventualita della sola caduca-
zione, nei giudizi a quibus, dell’ag-
giudicazione, che porterebbe al rin-
novo degli atti della gara singola,
senza tuttavia che sia stata assoda-
ta, una volta per tutte, la legittimita
della relativa determinazione.

Lariflessione collide con la natu-

ra stessa della sentenza, come atto
(seppure passibile di riforma), ido-
neo a definire giuridicamente una
situazione; con la sua stessa natura
esecutiva; con il cosiddetto effetto
espansivo del giudicato; con I'esi-
genza di ragionevole durata del pro-
cesso. Si tratta di argomenti che
avrebbero dovuto trovare spazio -
nella decisione del giudice, al fine
di dare ingresso ai contrapposti in-
teressi e assicurare un equilibrio de-
gli stessi. :

L'effetto prodotto, di paralisi a
tempo indeterminato dei giudizi
di prime cure e della sottostante
procedura di gara, potrebbe essere
volto a evitare un rimpallo sul-
I'eventuale sospensione facoltati-
va, ritenendo preminente I'accerta-
mento definitivo della causa pre-
giudicante. Nondimeno, I'intera vi-
cenda processuale non depone a
favore del principio di certezza giu-
ridica (né, nello specifico ambito
delle gare gas, al principio di con-
correnzialitd) e, soprattutto, apre
lo spazio a pericolose strumentaliz-
zazioni dell’ambito di operativita
della sospensione, in particolare,
di quella facoltativa, nelle procedu-
re concorsuali.

1 futuro dei giudizi al Tar relativi
agli esiti delle procedure di gara po-
trebbe essere “condizionato” all'esi-
to del giudizio in appello relativo al-
I'avvio delle procedure di gara stes-
se. L'appello, in sostanza, viene let-
to come momento decisivo del giu-
dizio, disconoscendo I'autonomia

- ra in facgltativa. end
L'ordinanza conclude ponendo delle sentenze di primo'grado. =
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oltre alla stazione appaltante, en-
trambi (gl)i (unici) partecipanti
alla selezione, uno dei quali sia
stato decretato aggiudicatario
della selezione, che assume la ve-
ste di controinteressato (I'aggiu-
dicatario) e che propone, a pro-
pria volta, ricorso incidentale
nei confronti di colui che ha av-
viato la lite come ricorrente (il
secondo classificato). Tale sche-
ma contenzioso puo anche pro-
porsi nell'ipotesi in cui i concor-
renti alla selezione siano pit1 di
due, ovviamente.
Inoltre, nella maggior parte
dei casi, i profili pii1 critici della
vicenda emergono quando I'og-
getto della disputa non & costitu-
ito'dalla contestazione in merito
al valore attribuito dalla stazio-
ne appaltante alle offerte presen-
tate in gara dai due contendenti,
che avrebbe determinato una in-
giusta e sopravvalutata conside-
razione di una offerta (quella
del controinteressato aggiudica-
tario) a scapito di quella presen-
tata dal ricorrente secondo clas-
sificato e che si sostiene dovesse
essere preferita perché migliore
e maggiormente in linea con Je
indicazione discendenti dalla
lex specialis di gara e, in partico-
lare, dal capitolato e dal discipli-
nare, bensi quando la reciproca
contestazione insorge sulla sus-
sistenza dei requisiti di parteci-
pazione. -

In questo caso la posizione
processuale dei due contenden-
ti si pone su un piano strategico
tendente alla paralisi dell’azione
dell’altro, attraverso la prospetta-
zione che proprio altro operato-
re, non avendo dimostrato il pos-

- sesso dei requisiti di partecipa-
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| profili piu critici
della vicenda emergono
nel momento in cui
I'oggetto della disputa
non e costituito
dal valore attribuito
alle offerte dei contendenti,
bensi quando Ia reciproca
contestazione insorge
sulla sussistenza dei requisiti
di partecipazione

zione alla gara andava escluso,
di taiché non poteva essere, reci-
procamente, aggiudicatario (il
controinteressato) ovvero am-
messo alla graduatoria finale (il
ricorrente).

La posizione della giurispru-
denza amministrativa - Su tale
schema processuale si & impe-
gnata da tempo la giurispruden-
za amministrativa nazionale a
sciogliere il nodo inerente alla
scelta della domanda giudiziale
che, tra le due antagoniste che
vengono proposte nel medesi-
mo contesto processuale, debba
essere prioritariamente scrutina-
ta dal Collegio giudicante e quali
gli effetti della verifica in senso
favorevole al proponente della
sua fondatezza rispetto alla do-
manda proposta dall’avversario,
la cui ritualitd di ingresso nel-
I'agone giudiziario resta comun-
que condizionata dall’esito di
quella che il giudice ha deciso di
esaminare con priorita.

In sintesi, le ipotesi possono
essere le seguenti:

a) qualora si rispetti la priorita
temporale di ingresso delle do-

mande giudiziali nel processo,
andrebbe esaminata per prima
quella proposta dal ricorrente e,
solo nel caso in cui essa risultas-
s€ fondata, si aprirebbe la strada
per lo scrutinio del ricorso inci-
dentale, dipendendo I'esistenza
di quest’ultimo, e non solo cro-
nologicamente, dalla proposizio-
ne del ricorso principale. In tal
caso l'accertata fondatezza an-
che della domanda incidentale,
atteso che (per come si & detto)
I'oggetto delle due domande 2
Ppressoché coincidente e coagula-
to nella contestazione in merito
alla sussistenza dei requisiti es-
senziali di partecipazione alla se-
lezione dell’operatore economi-
co diretto concorrente, finireb-
be per essere travolta dalla dop-
pia decisione annullatoria I'inte-
ra procedura, con esaltazione
del cosiddetto interesse stru-
mentale a ricorrere teso al travol-
giménto dell'intera procedura
selettiva, ponendosi a quel pun-
to per la stazione appaltante il
dubbio tra la riedizione della
procedura ovvero la rinuncia al-
I'affidamento;

b) seguendo I'appena dipana-
to filo logico, il ragionamento e,
soprattutto, I'esito non mutereb-
be nel caso in cui venisse data
priorita di scrutinio al ricorso in-
cidentale, in quanto idoneo a
“paralizzare” la posizione del ri-
corrente principale. La semplifi-
cazione processuale e I'econo-
mia degli strumenti di giudizio
che consiglierebbero tale antici-
pazione non potrebbero impedi-
re comunque lo scrutinio, sep-
pur successivo, del ricorso prin-
cipale che, se fondato, produr-
rebbe inevitabilmente il travolgi-
mento dell'intera procedura.
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Le posizioni della Plenaria -
L’Adunanza plenaria del Consi-
glio di Stato inizialmente fa pro-
pria la sopradescritta ricostru-
Zione, con la decisione n. 11 del
2008, affermando che, tutto
sommato, nell’ipotesi in cui il
contenzioso in materia di proce-
dura di gara si pone tra due sog-
getti direttamente concorrenti
ed entrambi indirizzati a chiede-
re la verifica giudiziale del cor-
retto ingresso in gara dell’avver-
sario, non & granché utile svilup-
pare una valutazione in termini
di priorita nell’esame dei ricor-
si, essendo in grado il reciproco
accoglimento degli stessi, indi-
pendentemente dall’ordine logi-
co di scrutinio scelto dal tribuna-
le, di travolgere I'intera procedu-
ra svolta dall’amministrazione.
Tuttavia tale lettura, caratteriz-
zata da una logica oltre che da
un equilibrio nella disamina de-
gli interessi in gioco difficilmen-
te contestabili, & stata sottopo-
sta a un vaglio critico con Ia suc-
cessiva sentenza n. 4 del 2011
da parte dello stesso Supremo
consesso della Giustizia ammi-
nistrativa.

La nuova decisione della Ple- |
naria, calata in un’ottica conno-
tata da un forte sostanzialismo

quanto agli effetti del meccani- -

smo dei ricorsi incrociati, a cau- :

sa del quale molte procedure in

concreto verrebbero annullate ;
provocando cosi clamorosi ritar-
di nella conclusione dei contrat- !

ti, rispetto ai tempi programma- ;
ti da imprenditori e stazioni ap- !
paltanty, privilegia il profilo della -
capacita paralizzante del ricorso
incidentale, idoneo, se fondato,

a determinare I'inammissibilita
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Lorientamento della Suprema corte

Peaen Bty

Gfilrisdizione civile - Principi costituzionali - Ricorso per cassazione contro decisio-
ni dei giudici amministrativi - Decisioni del Consiglio di Stato - Giudizic amministrati-
vo - -Ricorsi principale e incidentale - Esame prioritario del ricorse incidentale
rispetto a quello principale da parte del Consiglie di Stato - Ricorso per motivi di
giurisdizione - Ammissibilita - Sussistenza - Infondatezza nel merito - Fondamento.
Il principio espresso dal Consiglio di Stato - secondo cui nel giudizio amministrativo il
ricorso incidentale, diretto a contestare la legittimazione del ricorrente principale median-
te la censura della sua ammissione alla procedura di gara di affidamento di appalti
pubblici, deve essere sempre esaminato prioritariamente, anche nel caso in cui il ricorren-
te principale alleghi l'interesse strumentale alla rinnovazione dellintera procedura - non &
condivisibile, in quanto, al cospetto di due imprese che sollevano a vicenda la medesima
questione, ne sanziona una con l'inammissibilita del ricorso e ne favorisce I'altra con il
mantenimento di un‘aggiudicazione (in tesi) illegittima, denotando una crisi del sistema
che, al contrario, proclama di assicurare a tutti la possibilita di provacare l'intervento del
giudice per ripristinare la legalita e dare alla vicenda un assetto conforme a quello voluto
dalla normativa di riferimento, tanto piti che I'aggiudicazione pud dare vita ad una
posizione preferenziale soltanto se acquisita in modo legittimo. Essg, tutt_avia, non costi-
tuisce conseguenza di un aprioristico diniego di giustizia, ma di un possibile errore di
diritta che, pur rendendo ammissibile il ricorso avverso la predetta sentenza del Consiglio
di Stato, ai sensi dell'art. 111, comma 8, Cost., stante I'evoluzione del concetto di
giurisdizione nel senso di strumento per la tutela effettiva delle parti, non ne giustifica la
cassazione per eccesso di potere giurisdizionale.
wm Corte di cassazione, sezioni Unite civili, sentenza 21 giugno 2012 n. 10294

del ricorso originario per caren-
za di legittimazione a ricorrere
del ricorrente (cioe del secondo
classificato), mantenendo ferma
I'aggiudicazione al controinte-
ressato pur se tacciata di illegitti-
mitd, senza che sia necessario
svolgere alcuno scrutinio su di
essa da parte del giudice ammi-
nistrativo: con tale soluzione,
pur mantenendosi i sospetti sul-
la legittimita dell’aggiudicazio-
ne per carenza dei requisiti'di or-

dine generale in capo all’aggiudi-

catario, si ottiene il vantaggio

che la procedura resta salva, il .

contratto pud essere concluso e

I'opera, il servizio o la fornitura

eseguite.

i e e
| 93 ‘!

Pii1 nello specifico:

a) il principio di fondo espres-
so dall’Adunanza plenaria con
la sentenzan. 4 del 2011 & quel-
lo secondo cui la legittimazio-
ne al ricorso non si acquisisce
con la semplice domanda di
partecipazione o con I’ammis-
sione alla gara, ma conl’amimis-
sione legittima;

b) conseguentemente il con-
corrente ammesso illegittima-
mente perde la legittimazione
nel momento in cui viene annul-
lato (in sede giurisdizionale in se-
guito all’accoglimento del ricor-
so incidentale o, eventualmen-
te, anche dall’amministrazione,
in via di autotutela) I'atto infra-
procedimentale di ammissione;
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e della controver-
L, dunque, il con-
lesso alla gara che
ronendo il relativo
ancata esclusione
tario per carenza
1i partecipazione,
ente, venendo me-
timazione a ricor-
ia accolto il cosid-
ncidentale con ef-
mnte, che per tale
linato dal tribuna-
i .

sione il ricorrente
a ricorrere quale
alla selezione fin
idice amministra-
imento del ricor-
: non dichiara la
dalla gara per ca-
1pposti di parteci-

ento in cui viene
zialmente ['illegit-
zione alla gara del
ffetto retroattivo
a giudiziale deter-
e conseguenza di
la legittimazione
ipo a quell’opera-
) rispetto agli esi-
r il semplice fatto
legittimato a gra-
lo mali, giuridica-
. non fenomenolo-
rtecipato a quella
ttiva,

lel mondo giudi-
udiosi alla scelta
'lenaria nel 2011
2 dell'’Adunanza
: stata condivisa
ali amministrati-
* si sono in segui-

andando anche
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Un giudice
di uno Stato membro

puo domandare alla Corte

di pronunciarsi su qualsiasi
questione relativa

all'interpretazione dei trattati
e degli atti di diritto derivato,

se reputa una decisione
su questo punto necessaria
per emanare la sua sentenza

nella lite di cui é investito

apertamente in contrario avviso
(si veda per tutte la sentenza del
Tar Lazio, sezione I, 10 gennaio
2012 n. 197, con la quale si &
esplicitamente affermato che le
decisioni dell’Adunanza plena-
ria del Consiglio di Stato assu-
mono valore e portata vincolan-
te limitatamente agli orienta-
menti delle sezioni semplici del
giudice amministrativo d’appel-
lo, restando a esse impermeabi-
le la posizione di giudizio dei
Tar) e ha ricevuto le critiche di
una parte della dottrina, in
quanto - al cospetto di due im-
prese che sollevano a vicenda
talvolta la medesima questione
- §e ne sanziona una conl'inam-
mmissibilita del ricorso e se ne fa-
vorisce l'altra con il manteni-
mento di un’aggiudicazione (in
thesi) illegittima.

Sullo stesso solco critico si so-
no attestate le sezioni Unite del-
la Corte di cassazione (con la
sentenza 21 giugno 2012 n.
10294) affermando che il princi-
pio di diritto enunciato dalla sen-
tenzan. 4 del 2011 della Adunan-
za plenaria suscita «indubbia-
mente delle perplessita che la-

i S A PO A P

sciano ancor pill insoddisfatti
ove si aggiunga che I'aggiudica-
zione pud dare vita a una posi-
zione preferenziale soltanto se
acquisita in modo legittimo e
che la realizzazione dell’opera
non rappresenta in ogni caso
I'aspirazione dell’ordinamento
(si vedano gli articoli 121-123

~ del Cpa), che in questa materia

richiede un’attenzione e un con-
trollo ancora pili pregnanti al fi-
ne di evitare distorsioni della
concorrenza e del mercato».

L'insoddisfazione per le con-
clusioni raggiunte dalla medesi-
ma sentenza n. 4 del 2011 ha an-
che indotto la sesta sezione del
Consiglio di Stato a rimettere
nuovamente la questione, a soli
due anni dalla sentenza n. 4 del
2001, al vaglio dell’Adunanza
Plenaria (cfr. ordinanza 17 mag-
gio 2013 n. 2681). Dopo avere
analiticamente affrontato, in
una sorta di “confronto a cop-
pie” i presupposti che hanno in-
dotto la Plenaria ad assumere la
posizione enunciata nella .deci-
sione n. 11 del 2008 e successiva-
mente a ribaltarla con la senten-
zan. 4 del 2001 e i percorsi deci-
sionali di entrambe le pronunce
orientative, la sesta sezione con-
clude per la rinnovata rimessio-
ne al Supremo consesso del giu-
dice amministrativo d’appello a
causa delle non condivisibili
conseguenze che derivano dal-
l'applicazione del pit1 recente
orientamento, in quanto:

a) 'esito del giudizio (e della
gara) dipende da un atto dell’am-
ministrazione che - con la pro-

spettiva di risultare insindacabi-

le in sede giurisdizionale - pud
risultare la conseguenza di deter-
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minazioni arbitrarie e indebita-
mente sollecitate;

b) quando risultino viziati gli
atti di ammissione alla gara di
entrambe le imprese partecipan-
ti, pur a seguito della statuizio-
ne di inammissibilita del ricorso
principale (in conseguenza del-
I'accoglimento del ricorso inci-
dentale), conserva rilievo sostan-
ziale il vizio dell’atto che ha am-
messo alla gara 1'aggiudicatario,
sicché si é in presenza di un giu-
dicato del tutto “cedevole”, poi-
chél’Amministrazione - ispiran-
dosi al principio di legalita - al
termine del giudizio pud anche
annullare in sede di autotutela

Jatto di ammissione dell’aggiu-

dicatario e della conseguente ag-
giudicazione (il che dovrebbe
porsianche in termini di dovero-
sita, quando il ricorrente princi-
pale ha fondatamente - ma inu-
tilmente - dedotto che I'aggiudi-
catario & privo di uno o pil1 re-
quisit sostanziali. Peraltro un di-
verso comportamento della sta-
zione appaltante costituirebbe
manifestazione di quel fenome-
no oramai comunemente defini-
to di maladministration, rispet-
to al quale & in corso un delicato
processo di trasformazione del
sistema amiministrativo Italia,
provocato dalla legge 190/2012,
foriero di conseguenze sotto il
profilo della responsabilita am-
ministrativa, dirigenziale e disci-
plinare nonché per danno all'im-
magine dell’'amministrazione
coinvolta);

¢) qualora in sede di giustizia
amministrativa non sia presa in
considerazione la domanda di
annullamento dell’aggiudicazio-
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ne, in conseguenza della declara-
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| Paesi, al momento
del recepimento
delle nuove regole Ue
in tema di tutela contenziosa
degli operateri economici,
dovrebbero autorizzare
I'introduzione di sistemi
processuali tesi
ad acquisire la pronuncia
definitiva prima
della stipula del contratto

toria di inammissibilita del ricor-
so principale, vi & la concreta
possibilita che il perdurante rilie-
vo della illegittimita (pil1 0o meno
evidente) dell’atto di ammissio-

-ne alla gara dell’aggiudicatario

sia sottoposto all’'esame di altri
ordini giurisdizionali, che con-
statino un pregiudizio economi-
co per la stessa amministrazione
aggiudicatrice e potrebbero
giungere. a conclusioni incon-
gruenti con la conseguita inop-
pugnabilita dell’aggiudicazione.

L’ordinanza di rimessione al-
la Corte di giustizia e la decisio-
ne del 4 luglio 2013 - Preoccupa-
ta dalle conseguenze che avreb-
bero potuto derivare dalla co-
stante applicazione dei principi
espressi nella sentenza n. 4 del
2011, con particolare riferimen-
to alla salvaguardia di principi
fondamentali, enunciati nel trat-
tato fondamentale dell'Unione
europea, quali la parita di tratta-
mento, la trasparenza e la pro-
pensione alla massima parteci-
pazione alle selezioni per 1'affi-
damento di commesse pubbli-
che, la seconda sezione del TAR
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Piemonte (con ordinanza 9 feb-
braio 2012 n. 208), piuttosto che
discostarsi dall’avviso della Ple-
naria, ritenne dovercso solleva-
re una questione pregiudiziale
alla Corte di giustizia della Unio-
ne europea ai sensi dell’articolo
267 del trattato Ce, al fine di chia-
rire se il principio della necessa-
ria priorita di analisi del ricorso
incidentale rispetto a quello
principale sia in contrasto con le
norme europee e, in particolare,
con i principi di parita delle par-
ti e non discriminazione di cui
alla direttiva n. 1989/665/Cee
(vale a dire la direttiva del Consi-
glio che coordina le disposizioni
legislative, regolamentari e am-
ministrative relative all’applica-
zione delle procedure di ricorso
in materia di aggiudicazione. de-
gli appalti pubblici di forniture e
dilavori). In estrema sintesi i giu-
dici amministrativi piemontesi
hanno rilevato che:

‘a) la direttiva n.
1989/665/Cee, come recente-
mente modificata dalla direttiva

"n. 2007/66/Ce si preoccupa di

garantire mezzi di ricorso effica-
cierapidi al fine di rendere effet-
tiva 'apertura degli appalti pub-
blici alla concorrenza comunita-
ria (articolo 1, par. n. 1), prescri-
vendo a tutti gli Stati membyi di
dotarsi di «procedure adeguate
che permettano I'annullamento
delle decisioni illegittime», cosi
da evitare effetti distorsivi della
concorrenza cagionati, all'inter-
no di un singolo Stato, da una
eventuale maggiore difficolta di
accesso alla tutela giurisdiziona-
le da parte delle imprese;

b) le procedure di ricorso, in
particolare, devono poter mira-
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re «ad annullare o a far annulla-
rele decisioni illegittime» (artico-
lo 2, par. n. 1, lettera b), in un’ot-
tica di effettivita della tutela che
sembra inconciliabile con l'in-
condizionata prevalenza dell’ef-
fetto pregiudiziale del ricorso in-
cidentale su quello principale,
per come affermata nella senten-
zan.4del 2011;

¢) nel caso in cui residui al ri-
corrente principale - nonostan-
te I'accertata fondatezza del ri-
corso incidentale - I'ulteriore in-
teresse alla rinnovazione della
ga_ra, reso evidente dalla fonda-
tezza dei motivi mediante i quali
si & contestata la legittimita della
partecipazione alla procedura
selettiva da parte dell'impresa
aggiudicataria, ; quell'interesse
deve poter trovare ingresso nella
disaimina giurisdizionale, pena
altrimenti 'attribuzione di una
ingiustificata posizione di van-
taggio (sia processuale sia so-
stanziale) all'impresa che &, si,
aggiudicataria ma che lo & diven-
tata in modo non corretto o non
legittimo;

d) diversamente ragionando,
si addiverrebbe a conclusioni
contrastanti coniprincipi di pa-
rita delle parti nel processo e di
effettivita della tutela giurisdizio-
nale in materia di procedure a
evidenza pubblica perché si at-
tribuirebbe al ricorrente inciden-
tale, di fatto, una ingiustificata
posizione di vantaggio rispetto
alle prospettive di tutela giurisdi-
zionale riconosciuta a tutfi gli
operatori economici che abbia-
no partecipato alla gara. Tutte le
sollecitazioni trasmesse dal Tar

Piemonte alla Corte di giustizia -

Ue sono state da quest'ultima
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Con la sentenza del 4 luglio,
piuttosto che
un indipendent day
delia interpretazione
del massimo Consesso
della giustizia
amministrativa,
abbiamo assistito
a una storica “breccia”
nella funzione nomofilattica
della Plenaria

pienamente accolte con una sen-
tenza dai tratti sintetici ma nello
stesso tempo decisamente asser-
tivi e, comunque, senza alcun
dubbio fortemente critici rispet-
to alla soluzione marcatamente
sostanzialista fatta propria del-
I’Adunanza plenaria nel 2011.

La Decima sezione della Corte
Ue ha affermato citando anche
altri précedénti, come ad esem-
pio la sentenza del 19 giugno
2003 (Hackermiiller, causa C
249/01), che:

a) in primo luogo la questione
sollevata dal Tar Piemonte, seb-
bene riferita a una interpretazio-
ne espressa da un giudice nazio-
nale rispetto all’applicazione del-
le disposizioni della prima e del-
la seconda “direttiva ricorsi”
ben pud considerarsi amnmissibi-
le, ai sensi 267 del Tfue, atteso
che oggetto della richiesta di va-
glio alla Corte di giustizia non &
l'interpretazione giurispruden-
ziale espressa dalla Plenaria ben-
sil'interpretazione che il giudice
nazionale sviluppa con riferi-
mento alle disposizioni naziona-
li di recepimento delle direttive
comunitarie (nella specie la rela-
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zione intercorrente tra il codice
del processo amministrativo e il
codice dei contratti pubblici con
riguardo alle direttive n. 665 del
1989 e n. 66 del 2007). Infatti, ai
sensi del primo e del secondo
comma di tale articolo, un giudi-
ce di uno Stato membro pud do-
mandare alla Corte di pronun-
ciarsi su qualsiasi questione rela-
tiva all'interpretazione dei tratta-
ti e degli atti di diritto derivato,
qualora reputi una decisione su
questo punto necessaria per
emanare la sua sentenza nella
controversia di cui & investito;

. b) posto che dall’articolo 1 del-
la direttiva 89/665 deriva che
quest’ultima mira a consentire
la proposizione di ricorsi efficaci
contro le decisioni delle autorita
aggiudicatrici contrarie al diritto
dell’'Unione e che secondo il pa-
ragrafo 3, del suddetto articolo,
gli Stati membri provvedono a
rendere accessibili le procedure
di ricorso, secondo le modalita
che gli Stati membri possono de-
terminare, almeno a chiunque
abbia o abbia avuto interesse a
ottenere 'aggiudicazione di un
determinato appalto e sia stato
o rischi di essere leso a causa di
una presunta violazione, una de-
cisione con cui I'autorita aggiudi-
catrice esclude un'offerta prima
ancora di procedere alla selezio-
ne costituisce una decisione con-
tro la quale dev’essere possibile
ricorrere, ai sensi dell’articolo 1,
paragrafo 1, della direttiva
89/665, essendo tale disposizio-
ne applicabile a tutte le decisio-
ni adottate dalle autorita aggiudi-
catrici soggette alle norme di di-
ritto dell'Unione in materia di
appalti pubblici e non preveden-
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do essa alcuna limitazione relati-
va alla natura e al contenuto di
dette decisioni;

¢) va dunque affermato che il
fatto che l'autoritd dinanzi alla
quale si svolge il procedimento
di ricorso neghi la partecipazio-
ne a tale procedimento, per man-
canza della legittimazione a ri-
correre, a un offerente escluso
prima ancora di procedere a una
selezione, avrebbe I'effetto di pri-
vare tale offerente non solo del
suo diritto a ricorrere contro la
decisione di cui egli afferma I'il-
legittimita, ma altresi del diritto
di contestare la fondatezza del
motivo di esclusione allegato da
detta autorita per negargli la qua-
lita di persona che sia stata o ri-
schi di essere lesa dall’asserita il-
legittimita;

d) dinanzi a una simile consta-
tazione, il ricorso incidentale del-
I'aggiudicatario non pud com-
portare il rigetto del ricorso di
un offerente nell’ipotesi in cui la
legittimita dell'offerta di entram-
bi gli operatori venga contestata
nell’ambito del medesimo proce-

dimento e per motivi identici. In -

una situazione del genere, infat-
ti, ciascuno dei concorrenti pud ™~
far valere un analogo interesse
legittimo all’eschisione dell’of-
ferta degli altri, che pud indurre
la.mmmlstrazxone aggiudicatri-
ce a constatare I’ impossibilita di
procedere alla scelta di un’offer-
ta regolare.

Considerazioni conclusive -
Le nette affermazioni della Cor-
te di giustizia non lasciano spa-
zio a dubbi in merito alla decisa
bocciatura della lettura che la
Plenaria nel 2011 aveva propo-
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L'ultimo orientamento
amministrativo
privilegiava il profilo
della capacita paralizzante
del ricorso incidentale,
idoneo, se fondato,

a determinare
I'inammissibilita
dell’originario
per carenza di legittimazione
a ricorrere del ricorrente

sto con riferimento alla valoriz-
zazione della posizione giudizia-
le dell’aggiudicatario rispetto a
richieste di verifica della legitti-
mita della sua presenza in gara,
anche al fine della coltivazione
di aspirazioni strumentalj alla
riedizione della selezione,’

La scelta operata dalla Corte
Ue, peraltro, ¢ perfettamente co-
ordinata con le proposizioni che
si erano sviluppate negli ambien-
ti comunitari all'indomani del
varo della cosiddetta seconda di-
rettiva ricorsi (n. 66 del 2007),
per effetto delle quali si sarebbe
preferito che i Paesi membri, al
momento del recepimento nel-
I'ordinamento nazionale delle
nuove prescrizioni comunitarie
in tema di tutela contenziosa de-
gli operatori economici, avesse-
10 autorizzato l'introduzione di

sistemi processuali tesiad acqui-

sire la decisione definitiva della
fase contenziosa prlma della sti-
pula del contratto (e non, come
si & poi préfento realizzare, stab1—
lire soltanto che il contratto non
‘pud essere stIpulafo prima che
siano spirati i termini per la pro-
posizione del ricorso).

Una signiﬁcativa conseguen-
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za che discende dalla decisione
della Corte &, piuttosto, la dimo-
strazione che sia vulnerabile da
parte di una Corte esterna al
plesso giudiziario nazionale (e
quindi non solo con riferimento

agli interventi delle Sezioni Uni- -

te della Corte di Cassazione, lad-

dove ammissibili) l'interpreta- .

zione nomofilattica dell’Adu-

nanza plenaria del ConSIgllo di ‘

Stato.

Al netto del dibattito in corso
da tempo sulla reale ammissibili-
td di una doppia nomofilachia
interpretativa nel sistema giuri-
sprudenziale italiano, per effetto
di un riparto di giurisdizione dai
confini mai troppo netti e quin-
di incline a produrre due binari
interpretativi che corrono paral-
leli senza mai sovrapporsi o in-
tersecarsi, tanto che nello stesso
plesso giurisdizionale ammini-
strativo non sono rare le prese di
posizioni dei Tribunali ammini-
strativi regionali dichiaratamen-
te antitetiche rispetto alle linee
interpretative proposte dall’Adu-
nanza plenaria, pud dirsi che,

con la sentenza del “4 luglio”,

per utilizzare un gioco di date
storicamente rilevanti, piuttosto
che un indipendent day della in-
terpretazione del massimo Con-
sesso della giustizia amministra-
tiva, abbiamo assistito a un, pitt

nostrano, “20 settembre” , provo-
candosi dunque una storica

“breccia” nella funzione nomofi-

lattica della Plenaria alla quale .

potranno sempre riferirsi i de-

‘trattori dell’'impostazione tesa a

valorizzare I'initervento coagula-
tore di Palazzo Spada per conte-
starne I'effettivita e quindi pren-

derne, ancor pill e direttamente,

agevolmente le distanze ovvero

sottoporlo costantemente al va-

glio critico della Corte Ue. =

N 32 3 AGOSTO 2013



DIRI_’__FTO”AMMINISTRATIVO

nel redigere la disciplina della
lezione.

La norma richiamata, ad esem-
0, ha introdotto lo strumento
1 “bandi-tipo”, da predisporsi
sura dell’Autorita di vigilanza,
€ sono veri e propri modelli
nerali di bando che le ammini-
‘azioni devono poi seguire al
Jmento di indire la gara. Even-
ali deroghe al bando-tipo, se-
ndo la legge, devono essere
Jressamente motivate nell’am-
©0 della delibera a contrarre,
s1 - per cosl dire - inchiodan-
silaresponsabilita dell’ammi-
itrazione in caso di clausole
)spette”. Ecco, quindi, che la
‘tivazione di un atto generale
uale & il bando di gara - fa il
) prepotente ingresso nella di-
plina degli appalti (nonostan-
a diversa regola di cui all’arti-

0 3 della legge n. 241 del 1990

uale, come & noto, non impo-

'obbligo di motivazione per
atti generali) e, pur al di Ia

la previsione dell’articolo 64,

nma 4-bis (norma cﬁe, al mo-

nto, non ha ancora visto at-

zione, non essendo ancora

i varati i famosi “bandi-ti-

), diventa imprescindibile

ico di prova della legittimita

a lex specialis.

a sentenza “Vittoriano”

prio questo accade nella sen-
za qui in epigrafe la quale, in
tti; giunge all’annullamento
bando di gara - sia pure in
‘e qua - proprio a causa diun

T Rk
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PUBBLICA AMMINISTRAZIONE

| giudici fanno cadere
alcune prescrizioni
che avevano I'effetto
di restringere la platea
dei possibili concorrenti.
Ad esempio

il requisito di qualificazione

consistente nell'aver svolto

progettazione di eventi
culturali presso almeno dieci

amministrazioni diverse
e A B b
suo deficit motivazionale: le ca-
renze individuate dalla sentenza
sono ftutte riconducibili alla
mancata esplicitazione, da parte
dell'amministrazione, delle ra-
gioni che I'avevano condotta a
delineare in quel modo, piutto-
sto che in un altro, le clausole
della lex specialis.

Sotto la censura di irragione-
volezza, infatti, il Tar Lazio fa ca-
dere alcune prescrizioni del ban-
do che avevano come effetto im-
mediato la restrizione della pla-
tea dei possibili concorrenti: co-
s1, anzitutto, quella che impone-
va, ai fini della verifica della ca-
pacitd tecnica e professionale
dei concorrenti, I’esistenza di un
“unico marchio” sotto il quale
dovevano risultare gestite le va-
rie attivitd culturali in corso di
svolgimento; cosl, inoltre, la
clausola che richiedeva la dimo-
strazione, da parte delle concor-
renti, di un elevatissimo fattura-
to derivante unicamente da atti-
vita culturali o museali svolte

| 90 |

per “enti pubblici nazionali”
(con irragionevole esclusione di
quelle attivita svolte per enti, an-
che privati, di natura regionale o
locale); cosi, ancora, la previsio-
ne del requisito di- qualificazio-
ne consistente nell’aver svolto,
nel triennio di riferimento, servi-
zi di progettazione e realizzazio-
ne di eventi culturali presso al-
meno «dieci amministrazioni di-
verse,

Le osservazioni - Ed & eviden-
te che la censurata irragionevo-
lezza & figlia di una motivazione
carente, non avendo la stazione
appaltante adeguatamente moti-
vato le ragioni che consigliava-
no, nel caso di specie, di impor-
re restrizioni cosi severe.

Ma e anche evidente, da un
punto di vista pil1 generale, 'am-
piezza - e, in definitiva, la non
controllabilita entro confini cer-
ti - del sindacato giurisdizionale
che, seguendo quest'impostazio-
ne, si riserva al giudice ammini-
strativo: stabilire quali restrizio-
ni siano incompatibili con il
principio di massima partecipa-
zione, e quali invece no, sfugge
invero a canoni prestabiliti, pre-
standosi cosi il fianco a giudizi
che finiscono con I'entrare nel
merito delle scelte amministrati-
ve. E, in sostanza, I'antico e an-
noso problema della valutazio-
ne dell’eccesso di potere, sgan-
ciato dai consueti paletti della
vera e propria legittimita e (pro-
prio per questo) alla perpetua ri-
cerca di rassicuranti “figure sin-

tomatiche”. |
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DIRITTO COMUNITARIO
Appalti: sullammissibilita del ricorso incidentale
[a Corte di giustizia mette in dlscussmne\]la Plenaria

Corte di giustizia dell'Unione europea - Sezione X - Sentenza 4 luglio 2013 - Causa (13-100/ 12 - Commento
(Presidente Rosas; Relatore Svaby; Avvocato generale Kolgqtt; )
domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Tribunale amyhinistrativo
- regionale per ilp Piemnonte, con decisione del 25 gennaio 2012, neyg;_ocedlmento
Fastweb Spa contro Azienda sanitaria locale di Alessafidria)

i

AL

LA MASSIMA

Appalti - Giustizia amministrativa - I[n materia di contra i=Ricorso principale e in!:identa!e -_Cuntes‘taz-inne sul
possesso dei requisiti di partecipazione - Ordine di esame delle domande - Esame prieritario del ricorso incidentale
interdittivo - Accoglimento - Inammissibilita del ricorso principale indipendentemente dal suo scrutinio - Centrasto con la
Direttiva Ce n. 665/1989, modificata dalla direttiva n. 66/2007 - Sussiste. 1oan

L'articolo 1, paragrafo 3, della direttiva n. 89/665/Cee del Consiglio, del 21 dicembre 1989, che cuor.dina l_e d_iqusizlom ieg:slatlve:
regolamentari e amministrative relative all'applicazione delle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione Qegll app?ltl
pubblici di forniture e di tavori, come modificata dalla direttiva n. 2007/66/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio, dell'11
dicembre 2007, deve essere interpretato nel senso che se, in un procedimento di ricorso, I'aggiudicatario che ha ottenuto I'appalto
e proposto ricorso incidentale solleva un’eccezione di inammissibilita fondata sul difetto di legittimazione a ricorrere dell’u'ffereqt?
che ha proposto il ricorso, con la motivazione che l'offerta da questi presentata avrebbe dovut'o essere esclusa dall autont_a
aggiudicatrice per non conformita alle specifiche tecniche indicate nel piano di fabhisogni, tale disposizione osta al fatto che il
suddetto ricorso sia dichiarato inammissibile in conseguenza dell’esame prefiminare di tale eccezione di inammissibilita senza
pronunciarsi sulla conformita con le suddette specifiche tecniche sia dell'offerta dell'aggiudicatario che ha ottenuto I'appalto, sia

di quélla dell'offerente che ha proposto il ricarso principale.
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el variegato mondo de-
| \ , gli affidamenti di com-
messe pubbliche che,

come & comunemente noto, &
fortemente condizionato dalle
norme dell'Unione europea, che
tendono a conformare il pilt pos-
sibile le procedure che vengono
svolte in tutti i Paesi membri ai
principi del trattato, al fine di co-
struire un ordinamento giuridi-
co unico in materia di attribuzio-
ne di appalti e contratti pubblici
agli operatori economici che
aspirano a realizzarli, si registra
la presenza di un caleidoscopico

P
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Una scelta in linea
con le proposizioni
sviluppate
dopo il varo
della seconda
direttiva ricorsi

IL COMMENTO DI
STEFANO TOSCHEI

settore, costituito dal contenzio-
50 tra operatori che partecipano

R
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alle procedure di affidamento,
capace di produrre ipotesi di liti
tra aspiranti contraenti pubblici
estremamente fantasiose e di dif-
ficile soluzione, implicanti I'as-
sunzione di posizioni in bilico
tra il formalismo e il sostanziali-
smo giudiziario da parte delle
Corti di giustizia interne deputa-
te a decidere le controversie in
materia.

Il contesto della lite - Tra que-
ste ipotesi, una delle piu ricor-
renti ¢ offerta dal caso in cui la
lite giudiziale vede protagonisti,
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