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IL RECEPIMENTO DELLA “DIRETTIVA RICORSI” E LE CONNE  SSE
MODIFICAZIONI AL CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI

Premessa; _1Le direttive 89/665/CE e 92/13/CEE e la disciplimazionale. i rapporti fra annullamento degli atti d
gara e contratto d’appalto stipulath;La direttiva comunitaria sui ricorsi in materialibblici appalti;3. Gli effetti
della direttiva in relazione alla pregiudizialittnministrativa ed al giudice competente in temaodiesdel contratto4.
Le prime applicazioni della direttiva nell’attesal dlecreto nazionale di recepiment®; | rapporti fra la legge di
delega ed il contenuto concreto del decreto leijisia6.1. Le principali novita introdotte dal decreto legiso: il
termine dilatorio o sospensiveténdstill period; 6.2. Le principali novita introdotte dal decreto legisVo: la nuova
disciplina dell’esecuzione anticipata delle preistaz contrattuali; 6.3. Le principali novita introdotte dal decreto
legislativo: la nuova disciplina delle comunicadiad’ufficio; 6.4. Le principali novita introdotte dal decreto
legislativo: le disposizioni integrative in matedi accessd.5. Le principali novita introdotte dal decreto legisbo:
'avviso volontario per la trasparenza preventiaf. Le principali novita introdotte dal decreto legisbo:
l'informazione preventiva dell'intento di proponneorso;7. Le principali novita processuali.

PREMESSA

Prima delle Direttive 89/665/ CEE e 92/13/CEE, iatemia di ricorsi giurisdizionali, la tutela del
concorrente pretermesso in procedure di gara tilew di appalti pubblici costituiva, davvero,
poca cosa.

Infatti, secondo una giurisprudenza pressoché mwstdel Giudice ordinarfp I'annullamento
dell'aggiudicazione non comportava mai il travolgnto del contratto. Questo poteva essere
annullato, a sua volta, solo in base ad un'ultera@ione, che solo I'amministrazione era legittamat
a proporre (e che in concreto non proponeva pragsoai) davanti al giudice ordinario. Si trattava
di soluzione largamente insoddisfacente, perchéatrente vittorioso non poteva raggiungere mai
il risultato di vedersi aggiudicato il contratta, luogo di chi lo aveva gia stipulato. E, inoltren
aveva strumenti concreti, idonei ad impedire, aérso la proposizione di un tempestivo ricorso la
stipulazione del contratto. Non esisteva, all'epo@aée esistito mai fino a tempi recentissimi, un
intervallo temporale, imposto tra I'aggiudicaziaaméa stipulazione del contratto, che consentisse di
attivare in tempo i poteri inibitori, per giungeaia decisione di merito prima che la situazione
fosse compromessa.deficit di tutela era, poi, aggravato dalla mancanza Gifiattiva protezione
risarcitorig, che impediva, comunque, di poter ottenere urprdstcommisurato al mancato
guadagno dell'appalto, che in ipotesi il ricorreaesse titolo ad ottenere.

Solo con le direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE, lelaudegli operatori economici in sede di gara e
diventata oggetto di vivo interesse e considerazioma via crescente, per poi pervenire ad uno
stadio di ragguardevole sviluppo con la succesdivettiva 11 dicembre 2007, n. 66, nota pure
come “direttiva ricorsi” (direttiva 07/66/CE).

Il Legislatore nazionale, dopo aver dato luogo alkxitoria opera di codificazione della materia dei
contratti pubblici, con il decreto legislativo 20 marzo 2010, n. 58 recepito la predetta direttiva,
dando luogo ad una novella disciplina, modificatida taluni notevoli “pilastri” del Codice
medesimo.

! La tesi & stata sostenuta, ancor di recente, empes da Cass., Sez. |, 13 novembre 2000 n. 14084s., sez. II, 8
maggio 1996, n. 4269; Cass., sez. |, 29 marzo 199548.

> A parte i casi problematici di responsabilita pretcattuale.

®D.Lgs n. 163/2006 — Codice dei contratti pubblici.



1. LE DIRETTIVE 89/665/CE E 92/13/CEE E LA DISCIPLINA NAZIONALE. |
RAPPORTI FRA ANNULLAMENTO DEGLI ATTI DI GARA E CONT RATTO
D’APPALTO STIPULATO

Le Direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE si sono occepdit prevedere ed imporre un sistema
giudiziale, amministrativo o giurisdizionale, chargntisse adeguata tutela cautelare e annullatoria
delle decisioni illegittime, oltre che una tuteisarcitoria delle posizioni comunitariamente riletia

e lese.

Il nostro Legislatore ha dato attuazione, essemzate, soltanto a quest'ultimo aspetto delle
Direttive, evidentemente ritenendo che il nostetesha gia presentasse adeguati strumenti cautelari
e demolitori. Viceversa, non si € dato carico dibdire le conseguenze dell'annullamento della
procedura amministrativa sull'appalto, salvo il ccgmarticolare delle infrastrutture strategiche,
addossando cosi interamente il problema alla dat&d alla giurisprudenza.

Per quanto riguarda la tutela risarcitoria, l'attic13 della legge 19 febbraio 1992 n. 142 dispose
che "la domanda di risarcimento e proponibile dmaa giudice ordinario da chi ha ottenuto
l'annullamento dell'atto lesivo con sentenza dedige amministrativo”. A parte l'aspetto della
doppia giurisdizione, tale disciplina confermaval nostro ordinamento, la c.d. “pregiudiziale
amministrativa”, conformemente, del resto, ad umpaiane espressamente prevista dalle due
Direttive (art. 2 par. 5 della Direttiva 89/665/CEEart. 2 par. 1 lett. “d”, comma 2 della Direttiva
92/13/CEE). Intervenendo in materia di risarcimes@bdanno subito dal concorrente pretermesso,
titolare di una posizione di interesse legittimetpnsivo e non di diritto soggettivo, tale disaipli
superd le presunte preclusioni teoriche, che esiatein materig fornendo un formidabile impulso
alla risarcibilita generale degli interessi legiti

Nel contempo, si registro un’importante accelemaginormativa, intorno agli anni 1998-2000. Ci
si intende riferire, anzitutto, all'attribuzionelldegiurisdizione esclusiva al Giudice amministvati

in ordine alle procedure di affidamento di appaitibblici di lavori servizi e forniture ed, in
particolare, al generale potere decisorio in teinasdrcimento dei danni attribuito al medesimo
Giudice amministrativo, nell'ambito della sua gsdizione, con conseguente abrogazione della
doppia tutela giurisdizionalen tale contesto, il Giudice amministrativo ndnéspiut limitato a
pronunciarsi sull'annullamento dell'aggiudicaziome, si € interrogato sempre piu spesso sulla sorte
del contratto, anche per poter decidere sul riseoto del danno, in forma specifica o per
equivalente. Da qui, persistendo l'assenza di is@ptina generale in proposito, si svilupparono le
piu svariate teorie sulla tematica della sortecdaltratto.

Il problema deirapporti fra annullamento degli atti di gara e contratto d’appalto stipulato
costituisce una delicata ed annosa questione.obl@ma si presenta di difficile soluzione ed e
considerato il vero e proprio banco di prova dattestruzioni dei modelli del contratto ad evidenza
pubblica, in cui la commistione di momenti publdi@i e privatistici sembra ancora tutta da
decifrare. Non va dimenticato, infatti, che il ¢t@tto, pur se espressivo di pariteticita e
consensualita, non puo prescindere dalla legitirdiélla sequenza pubblicistica che lo precede,
rimanendone, come vedremo, assorbito. Tali raglmmno indotto il legislatore, col D.Lgs.
80/1998, e con la legge 205/2000, ad attrarre hergwersie in materia alla giurisdizione esclusiva
del TAR, proprio a ragione dell'inestricabile irtceo di diritti soggettivi ed interessi legittimthe

la commistione del momento pubblicistico e di qutivatistico implica. In quest'ottica, si spiega
perché vengano concentrate innanzi allo stessacgi@mhministrativo pretese demolitorie di atti e
pretese risarcitorie, anche in forma specificapayvamente cumulabili in un unico processo. Si e
cosi rinunciato, prendendo atto della profonda camefrazione dei momenti pubblicistici con

* Cass., Sez. Un., 10 novembre 1993 n. 1107Fpio it., 1994, |1, 3138, che peraltro ha configurato tiarcibilita
come eccezione rispetto alla regola.
> Cfr. articolo 7, della legge 21 luglio 2000, n. 205



quelli privatistici, a qualsiasi opzione panpubisfica o panprivatistica della complessa fattispgeci
preferendo risolvere ogni problema applicativo giano strettamente processuale, attribuendo la
cognizione delle controversie ad un unico organaigglizionale, il giudice amministrativo, in
grado di sindacarne, in una visione globale edauait gli intrecci e le discrasie, e di accordare |
piu ampia tutela sia agli interessi legittimi cheliaitti soggettivi. Chiarita tale premessa di @ihere
preliminare e, quindi, preso atto del citato intie¢c passiamo ad esaminare le diverse impostazioni
dottrinarie e giurisprudenziali.

Secondo un primo orientamento, sostenuto da teralt @orte di Cassazione (Sez. Il, n. 2.996 del
24/05/1979) e da parte della giurisprudenza ammnatiga (fra le ultime: CdS, Sez. VI, n. 570 del
01/02/2002), I'annullamento della procedura di gawenporta I'annullabilita relativa del contratto
di appalto stipulato, ai sensi dell’art. 1.441 @el L'unico soggetto legittimato a far valere ikn

e la medesima Pubblica Amministrazione appaltakhtgostegno di tale tesi, vengono avanzate due
precise argomentazioni. In primo luogo, si afferoh@ la procedura pubblicistica di gara non si
sostituisce al procedimento privatistico di fornta della volonta contrattuale, ma si affianca ad
esso. Cio comporta che il consenso, che sorregstiplalazione del contratto da parte della P.A., &
svincolato dalla procedura pubblicistica, in quamiera espressione della generale autonomia
negoziale della P.A.. In secondo luogo, si ritiehe la procedura di gara sia diretta a tutelare
primariamente, e quasi esclusivamente, l'intereletla P.A.: da qui, I'annullabilita relativa in sol
suo favore. In altri termini, si sarebbe in presedzun vizio della volonta, il quale, notoriamente
determina I'annullabilita del contratto, deducibila una sola parte. Corollario di tale concezione e
la possibilita di procedere alla convalida, da @atella stessa P.A., ai sensi dell'art. 1.444 Cc.
Secondo un altro orientamento, sostenuto da gree palla dottrina e dalla maggioranza della
giurisprudenza amministrativa, I'annullamento dgdlacedura di gara da luogo ad una nullita
assolutadel contratto. | sostenitori di tale tesi evidema che i singoli atti del procedimento ad
evidenza pubblica non possono essere considerati rseri presupposti di legittimazione del
contratto, ma penetrano ben all'interno della pdoca privatistica, dati i gia richiamati intreccaf

le due procedure. Da tale assunto, vengono avaheaté&re argomentazioni tecniche a fondamento
della nullita: - nullita per violazione di norme perative, ai sensi dell’art. 1.418, comma 1 Cc: -
nullita per mancanza della causa, ai sensi del gt disposto degli articoli 1418, comma 2, e
1325, comma 2 Cc; - nullita per mancanza origindehconsenso della P.A.. Secondo un terzo
orientamento, minoritario rispetto ai due preceglgnir se sostenuto da autorevole dottrina (A. M.
Sandulli,Deliberazione di negoziare e il negozio di diriiovato nella P.A.in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1965), linvalidita e qualificabile come ifiafacia ex art. 1.398 Ccln altri termini,
'annullamento della gara produce una situazioneagpresentanza senza potere, in cui I'organo
della P.A. stipulante il contratto risulta assirhila ad un falsus procurator, con la conseguenega ch
il contratto, pur se originariamente privo di efifetisulta suscettibile di acquisire successivaraen
efficacia giuridica, attraverso un provvedimentordiifica, ai sensi dell’art. 1.399 Cc, da parte
dellAmministrazione. Talora, il Consiglio di&b, in talune pronunce (CdS, Sez. VI, n. 244 del
14/01/2000), ha parlato di_caducazione automatiel contratto. Precisamente, si sostiene che
'annullamento della gara comporterebbe il travolgnto del vincolo negoziale illegittimamente
generato dalla medesima. Tale orientamento, pweptando analogie con la tesi della nullita
radicale, se ne distingue, soprattutto, per lastrczione in chiave integralmente pubblicisticdalel
vicenda. L’esigenza di tutelare il terzo conttaein buona fede ha condotto parte della dottrina
(G.Greco,| contratti del’Amministrazione tra diritto publgo e diritto privato. | contratti ad
evidenza pubblicaylilano 1986) a parlare di travolgimento del cotittaon salvezza dei diritti dei
terzi in buona fedeSi sostiene che il contratto, seppur radicalmémialido, produrrebbe piena
efficacia nei riguardi del contraente appaltatatggto, il quale potrebbe dimostrare, a suo favore,
di aver contratto in buona fede. Ulteriori im@xsoni (G.Pericu,L’attivita consensuale
dellAmministrazione Pubblicain AA.VV., Diritto Amministrativo, Bologna 2001)nsistono
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sull'esigenza di operare distinzioni circa il morteetemporale in cui si interviene. In altri termini
si sostiene che sarebbe da privilegiarsi la teiadaullabilita, nel caso in cui il contratto alabi
avuto gia un principio di esecuzione; viceversahainullita laddove il contratto non abbia avuto
alcun momento di attuazione. Infine, un’isolatarmnacia (TAR Puglia, Sez. Lecce Il, n. 746 del
28/02/2001) sostiene la tesi dell’annullabilita atdla, estesa anche in favore dell'aspirante
contraente, vincitore del giudizio amministratieitye che dell Amministrazione.

Al riguardo, occorre ricordare cheAtlunanza Plenarig definendo il contrasto sorto all’interno
della giurisprudenza amministrativa, ma soprattetia le Sezioni Unite della Cassazidnehe
avevano costantemente ribadito la competenza deliogi ordinario a conoscere delle vicende
relative al contratto e, quindi anche alla sua &awla sopravvenuta inefficacia o invalidita, in
guanto relative a diritti soggettivi, con la serg@m. 9/2008, aveva individuato una possibile
soluzione nei seguenti termini:

» |l G.a non puo pronunciare sull'inefficacia del t@tto perché, in ragione dello spartiacque
costituzionale in materia di interessi legittimid@itti soggettivi (art.103, primo comma,
Cost.), la materia rientra nella giurisdizione dgldice ordinario, solo competente a
decidere con effetti di giudicato sull’'inefficaaal contratto.

* Pertanto, non € nemmeno possibile la condannaada gel G.a. al risarcimento in forma
specifica, mediante I'aggiudicazione dell’'appaltopnsiderato che la stessa viene
direttamente ad incidere sul contratto.

» Tale limitazione non significa, pero, diminuzionalffettivita della tutela per 'interessato
giacché, a seguito della sentenza, sorge in capd?abblica amministrazione I'obbligo di
conformarsi alla pronuncia.

* L’annullamento dell’aggiudicazione €, infatti, “¢stivo di un vincolo permanente e
puntuale sulla successiva attivita dell’amminidoae, il cui contenuto non puo prescindere
dall’'effetto caducatorio del contratto stipulato”.

» Pertanto, in sede di esecuzione della senten®&a [amon puo non rilevare la sopravvenuta
caducazione del contratto conseguente all’annulddon@ell’aggiudicazione” ed orientare in
tal senso la sua azione.

* Ove la Pa non si conformi ai principi contenuti laetentenza, o in caso di inerzia,
l'interessato potra adire il giudice dell’ottempeza. In quella sede, infatti, trattandosi di
giurisdizione di merito, il G.a. potra sindacaremodo pieno e satisfattivo per il ricorrente,
l'attivita della Pa, eventualmente nominando un wossarioad acta,per assicurargli il
bene della vita, e cioe [l'aggiudicazione dell’'appal accertando incidentalmente
l'inefficacia del contratto medio tempore stipulato

Invero, a parte i ricorrenti conflitti di giurisdani, occorre ricordare l'importante innovazione
legislativa, contenuta nell'articolo 1, comma 18éfla legge n. 311/2004 (legge finanziaria per |l
2005). Tale disposizione normativa stabilisce cAkfihe di conseguire risparmi 0 minori oneri
finanziari per le amministrazioni pubbliche, pudngee essere disposto I'annullamento di ufficio di
provvedimenti amministrativi illegittimi, anche desecuzione degli stessi sia ancora in corso.
L'annullamento di cui al primo periodo di provvedinti incidenti su rapporti contrattuali o
convenzionali con privati deve tenere indenni vaii stessi dall'eventuale pregiudizio patrimoniale

6 Sentenze nn. 19.805/2008 e 27.169/2007.

”In caso di inerzia della Pa, il Consiglio di Stéez. V*, n. 3.070/2009, ha sostenuto che & ptessilire il giudice
dell'ottemperanza, il quale, grazie ai maggiorigvotiel giudizio di merito, pud provvedere a regmae effettivamente
il ricorrente nelle sue legittime aspettative, faaegli ottenere anche il bene della vita, rappriegen
dall'aggiudicazione dell’appalto.



derivante, e comunque non pud essere adottato totranni dall'acquisizione di efficacia del
provvedimento, anche se la relativa esecuziongesdurante”.

Siffatta disposizione pare implicaredaducazione automaticadel contratto, stipulato sulla base di
un'aggiudicazione antieconomica, oltre che antigica. Ma, coll'imporre di indennizzare
l'eventuale pregiudizio patrimoniale del contragmtelica anche un limite e un onere, che deve
sempre accompagnare l'esercizio del potere di w@atat (sull'aggiudicazione), a contratto gia
stipulato; sicché pare costituire un idoneo comtesp all'esercizio di un potere con effetti cadtican
sul contratto, che, altrimenti, risulterebbe edariie e difficilmente giustificabile anche su di un
piano di legittimita costituzionale.

2. LA DIRETTIVA COMUNITARIA SUI RICORSI IN MATERIA DI PUBBLICI

APPALTI
In tale scenario sinteticamente tratteggiato, ipeha Direttiva 11 dicembre 2007 n. 66 (07/ 66
ICE), che si presenta come Direttiva modificativa edgnativa delle precedenti due (89/665/CEE e
92/13/CEE) e che é destinata, per il suo contemutovativo, ad incidere profondamente sugli
ordinamenti degli Stati membri. Si tratta del restiouna delle pochissime Direttive basate
esclusivamente sull'articolo 95 del Trattato CEuwmque, di una Direttiva che, in quanto opera da
strumento di armonizzazione e ravvicinamento ddiposizioni legislative, regolamentari ed
amministrative degli Stati membri, contribuira arioe un impulso significativo al processo di
formazione del c.d. “diritto amministrativo comueearopeo”, che allo stato attuale risulta solo
abbozzato.
La direttiva ha introdotto importanti innovaziongése a migliorare | efficacia delle procedure di
ricorso proposte in caso di violazione delle normemateria di aggiudicazione degli appalti
pubblici. La neo direttiva, approvata nel noveméneubblicata nella GUCE a fine dicembre 2007,
modifica le precedenti direttive “ricorsi” (direte 89/665/CEE e 92/13/CEE), che coordinano le
disposizioni nazionali relative ai rimedi applicghin caso di violazione delle direttive sugli abp
pubblici.
La Direttiva si basa, invero su di una valutaziahienpatto approfondita, che cerca di trovar
rimedio a due problemi principali: a) la mancanzaridorsi efficaci contro la prassi degli
affidamenti diretti illegittimi di appalti pubblicib) la stipula affrettata dei contratti di appalta
parte dei soggetti aggiudicatori, che privano diofayli operatori economici della possibilita di
proporre ricorsi efficaci prima della conclusionel dontratto. La direttiva, di conseguenza, non
ritiene “efficace” una tutela di carattere meraneanigarcitorid
Le nuove disposizioni comunitarie devono esserepiée dalle legislazioni nazionali, entro il 20
dicembre 2009.
Le principali novita introdotte dalla direttiva, sono le seguenti:

A. La sospensione automatica della possibilita di stipare il contratto di appalto in
presenza di ricorsi (nuovo art. 2, par 3, delle dir. n. 89/665/CEE. ®2/13/CEE). Viene
stabilito il principio di sospensione automaticdlalgossibilita di stipulare il contratto di
appalto, nel caso in cui il provvedimento di aggtadione sia stato previamente impugnato
presso |'autorita giurisdizionale in primo grado @ymunque, presso un organismo
indipendente dall’amministrazione aggiudicatrige, poi, lasciato alla facolta degli Stati
membri stabilire, in sede di recepimento, se takpsnsione debba cessare quando sia stata
adottata una decisione in ordine alla domandaan@dimenti cautelari, ovvero se perduri
sino alla decisione nel merito (ed in ogni casa poma dello scadere di termine minimo di
pausa, a decorrere dalla notifica del provvedimeditoaggiudicazione della gara ai

8 Del resto, l'articolo 2 della Direttiva pone latéla risarcitoria solo al terzo posto tra le dieeferme di tutela e
I'articolo 2 sexiesconsidera la tutela risarcitoria medesima comdoimeéa a valere come sanzione alternativa alla
cessazione di effetti del contratto.
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controinteressati). Al riguardo, deve essere ossenche non sembra assolutamente
irragionevole l'introduzione di un principio di gEnsione automatica della possibilita di
stipulare il contratto, fino alla pronuncia sullandanda cautelare, anche perche, di fatto,
molte stazioni appaltanti gia orientano la propgprassi in tal sensolale meccanismo,
infatti, offre al ricorrente una reale tutela, inagto ha il pregio di preservare I'interesse
sostanziale del ricorrente all’affidamento dell'@pp per tutto il tempo, in realta breve,
occorrente per ottenere una pronuncia cautelsieeversa, maggiori perplessita si
potrebbero rinvenire laddove la norma venisse iiegmrevedendo che | effetto sospensivo
perduri sino all’adozione di una pronuncia di neestil ricorso, dal momento che, com’e’
noto, in Italia, detta pronuncia viene adottata tmpi piuttosto lunghi. A ben vedere, tale
istituto costituisce una vera e propria novitamadtro sistema processuale, che € destinata a
mettere in crisi 0, comunque, a far ripensare rhitare dell'esecutivita, come connotato
tipico dell'atto amministrativoQuel che par certo, comunque, € che la sua introdenel
nostro ordinamento rendera pressoché superfluriiento cautelare monocraticante
causam ed 'inaudita altera parteé Dunque, il provvedimento di aggiudicazione, elad
essere condizionato alla verifica del possessoedgiisiti prescritti per I'appaltatore (art. 11,
comma 8°, Codice), € subordinato, altresi, ad tmite iniziale variabile, a seconda che il
provvedimento medesimo sia impugnato o meno. $0 daimpugnazione, esso si aggiunge
al termine soprassessorio minimo iniziale che preésoi € di trenta giorni e deve essere
tale da assicurare l'intervento, cautelare o ditmedel Giudice competente, consentendo
cosi all'iniziativa del ricorrente ampi margini pema tutela effettiva e satisfattoria, prima
della conclusione del contratto.

. Il termine sospensivo minimo(c.d. standstill periodl (nuovo articolo 2vis delle dir.ve n.
89/665/CEE e n. 92/13/CEE). Viene previsto chetipuka del contratto di appalto non
possa avvenire prima dello scadere di un termiragnaeéno 10 giorni, a decorrere dal giorno
successivo alla data, in cui la decisione relaéiNaggiudicazione della gara, debitamente
motivata, sia stata inviata agli offerenti/candidateressati. Cido se la comunicazione e
avvenuta per fax o per via elettronica; qualoragae, la comunicazione sia avvenuta con
altri mezzi di comunicazione, il termine sospengvari ad almeno 15 giorni a far data dal
giorno successivo dall’invio della stessa ai sdggeeressati, ovvero ad almeno 10 giorni
dal giorno successivo alla data della sua ricezida parte dei medesinil. Legislatore
comunitario ha introdotto il cennato termine sospam al fine di dare agli interessati un
congruo periodo di tempo per esaminare la decisibaggiudicazione, onde valutare se sia
opportuno o meno proporre un ricorso, senza corilereschio che, nel frattempo, le
amministrazioni procedano a " cristallizzare " suftati di gara, stipulando il contratto di
appalto. A benvederelintero istituto potrebbe apparire privo di paotare ripercussione
nel nostro ordinamento, visto che, ai sensi datielo 11, comma 10, del Codice dei
contratti pubblici (D.Lgs n. 163/2006), e gia pwiil ben piu ampio termine dilatorio di
30 giorni. Tuttavia, ferma restando la congruithtdemine di 30 giorni, non si deve pensare
che l'istituto comunitario sia privo di portata awativa e che non necessitera, pertanto, di
particolare adeguamento. Cio per la primaria ragicme, mentre il nostro termine inizia a
decorrere dalla mera comunicazione ai controinsatesdel “"provvedimento” di
aggiudicazione, ben piu complesso € l'onere pr@wdatla Direttiva comunitaridnfatti, ai
sensi dell'articolo bis, par. 2, comma 4° la comunicazione della decesia
aggiudicazione ad ogni offerente e candidato ist&at® deve essere accompagnata non solo
dalla precisa indicazione del termine sospensivilnadella stipulazione del contratto, ma
anche da una "relazione sintetica dei motivi pertiri, ai sensi dell'articolo 41, par. 2, della
Direttiva 04/18/CE. Dunque, si deve trattare di welazione, in cui sia indicato, per ogni
candidato escluso, i motivi del rigetto della saadidatura o della sua offerta, nonché, per
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ogni offerente, che abbia presentato un'offertezsahabile, "le caratteristiche e i vantaggi
relativi dell'offerta selezionata” e, in quantoetatisultata aggiudicatari&i tratta, come e
facilmente comprensibile, di un onere di comunicagi ben piti complesded & agevole
prevedere che esso dara luogo, nella pratica, testezioni e dispute in ordinediks a quo
del termine sospensivo fin qui trattato. Tale tewsi differenzia dalla disciplina nazionale,
anche per i casi in cui & possibile derogarvi.tthfanentre l'articolo 11, comma 10° parla
soltanto di "motivate ragioni di particolare urgatizben diversa € la disciplina comunitaria
in materia. L’articolo 2er consente tale facolta di deroga solo se previstmativamente
dallo Stato membro e con riferimento ai casi diafpper i quali non & imposta la previa
pubblicazione del bando, ovvero di appalti aggiatlim base ad un accordo quadro o ad un
sistema dinamico di acquisizion®le deriva che le"'motivate ragioni di particolare
urgenza'"potranno, se del caso, avere rilievo solo alfimdedelle specifiche fattispecie ora
richiamate. Ma, non potranno piu valere come calisasenzione dell'applicazione del
termine sospensivo, utilizzabile nella generalgliedprocedure di garéln secondo termine
sospensivo e previsto dal novellato articolo 1,. gadella Direttiva 89/665/CEE. Esso
riguarda i casi in cui gli Stati membri esigano dheggetto interessato proponga in primo
luogo un ricorso presso I'"Amministrazione aggiuttica. Si tratta, dunque, di un termine
sospensivo, della durata minima sempre di 10 gioche si inserisce in un istituto
facoltativo, che il nostro ordinamento finora naevede. Esso, infatti, attiene ad una sorta
di esigenza di definitivita della decisione da irgpare, che il nostro ordinamento ha, da
tempo, abbandonato come presupposto processualaquasso alla tutela giurisdizionale.
Invero, non pare il caso di ripristinarlo, solo ¢dex ne e data la facolta, si tratterebbe, infatti,
di una lungaggine aggiuntiva, priva di particolafécacia per il ricorrente e produttiva di
ulteriori rallentamenti per I'Amministrazione e g@audicatario. Del resto la stazione
appaltante detiene sempre i suoi poteri di anndfdgm d'ufficio, almeno fino alla
stipulazione del contratto (art. 11 comma 2°, CediSicché potrebbe ben esercitarli una
volta che, con la proposizione del ricorso da pdeeconcorrenteititeressatty si convinca
della fondatezza delle censure avanzate. Il che diegoncilia col predetto istituto
sospensivo, previsto dalla Direttiva e la cui idtreione € obbligatoria, almeno nel caso di
impugnazione dell'aggiudicazione.

C. Deroghe al termine sospensiv(nuovo art. 2 ter delle dir. n. 89/665/CEE e n132CEE).

In via facoltativa, gli Stati membri possono presesdche il termine sospensivo non trovi
applicazione in talune fattispecie, espressameulieate (quali, ad esempio, i casi in cui le
direttive 2004/18/CE e 2004/17/Ce, ai fini dellidéfimento, non prevedano la previa
pubblicazione del bando sulla GUCE; ovvero in telypotesi di appalti in esecuzione di un
accordo quadro o di un sistema dinamico di acqois& o anche nell'ipotesi di appalto
affidato tramite procedura, in cui sia stata présenun‘unica offerta, poi risultata
aggiudicataria).

D. Privazione di effetti del contratto (nuovo art. 2quinquiesdelle dir. n. 89/665/CEE e n.
92/13/CEE). Viene stabilito che, qualora la stagicappaltante stipuli il contratto in
violazione del c.dstandstill period oppure in violazione della c.d. sospensione aatma
in caso di preventivo ricorso, il contratto sia m&nersi, in linea di principio, privo di
effetti. Analoga conseguenza e sancita nel caspklti, per i quali non opera la deroga al
c.d. standstill period prevista per gli appalti in esecuzione di un adocequadro o di un
sistema dinamico di acquisizionéa privazione di effetti e prevista anche quando

® Invero, occorre ricordare che anche secondoctddi79 del Codice devono essere fornite analogfa@mazioni.
Tuttavia, cid solo "su richiesta scritta della pairiteressata" (comma 3°), mentre la comunicazbuficio riguarda
soltanto I'esito della gara (comma 4°).



[FTamministrazione abbia aggiudicato un appalto agmevia pubblicazione del bando nella
GUCE, in assenza dei presupposti previsti peripatesi dalle direttive nn. 2004/18/CE e
2004/17/CE°. Tale sanzione, tuttavia, non ha luogo qualora kwishe appaltante,
ritenendo che |'aggiudicazione diretta dell’appdtisse consentita dalle direttive, abbia
pubblicato un avviso volontario sulla GUCE, in oco@nifesta I'intenzione di concludere |l
contratto e quest ultimo sia stato concluso dopteab 10 giorni dal giorno successivo alla
data di pubblicazione dell’avviso steska.privazione di effetti del contratto, peraltram

e automatica, potendo essere disposta unicamenten dbrgano di ricorso indipendente
dall’amministrazione aggiudicatrice (ad esempigiuidice amministrativo)La disciplina
delle conseguenze di un contratto privo di effeteme rinviata alla legislazione nazionale.
In particolare, e stabilito che gli Stati memlimifase di recepimento, possano scegliere se
prevedere la soppressione con effetto retroattivtytti gli obblighi contrattuali€x tung o
viceversa limitare la portata della soppressiong @gpblighi che rimangono ancora da
adempiere €x nung. Viene, altresi, lasciato all'opzione del Legislatanazionale se
consentire all’organo, chiamato a decidere sulrs@ola possibilita di non disporre la
privazione di effetti del contratto di appalto doriconoscerne, in parte o in toto, gli effetti
nel tempo quando cio, per circostanze ecceziosialiritenuto necessario per il rispetto di
alcune esigenze imperative, connesse ad un integeseerale (di carattere non unicamente
economico). Invero, I'alternativa, che spetta edjislatore nazionale sembra risolversi nella
scelta tra una pronuncia dichiarativa e una proucastitutiva. Ma, forse, non si tratta di
una vera alternativalnfatti, l'ipotesi di una pronuncia meramente dichtiva appare
smentita dal carattere non automatico (pe€' legi8) dell'inefficacia e dalla necessaria
intermediazione di un organo autonomo di ricorda €arenza di effetti non dovrebbe
essere automatica, ma dovrebbe essere accertatagndargano di ricorso indipenderite
13° considerando). Inoltre, la tendenzialmente thtai legittimazione attiva (17°
considerando) e la sussistenza di termini tuttorsata brevi per I'azione (art.s&ptie$ non
consentono di assimilare l'inefficacia previstdal@lirettiva alla nostra nullitex art. 1418
codice civile. Tutto cio pare orientare il complessivo discorsasgeuna pronuncia
costitutiva o di accertamento costitutivo. E norrepaasuale che la Direttiva parli in
proposito di annullamento dell'appalto(23° considerando)lnfatti, trattandosi di vizio
genetico e non di un'alterazione sopravvenuta d®llagma contrattuale, non pare
appropriato richiamare l'istituto della risoluzidhenziché quello dell'annullamento. Al pil
si dovra distinguere tra annullamento totale o ipgzdel contratto, con effetéx tunco
meno, a seconda delle varie soluzioni consentitia ddrettiva medesimaPer quel che
concerne, poi, le fattispecie applicative, occau#olineare che esse riguardano per lo piu
violazioni delle procedure di aggiudicazione e, gqua atti che noi definiamo di evidenza
pubblica, con un proprio e ben noto regime amnmatisto (illegittimita-annullabilita). Si
pone, dunque, il problema se tale regime non risuttdificato ed anzi trasformato dalla
disciplina dell'articolo Zyuinquies par. 1.Tanto piu se si considera che alcuni segmenti
delle medesime fattispecie riguardano illegittinptaprie del contratto. Infatti, se si prende
in considerazione il caso dell'articologRinquies par. 1, lett.b), si deve rilevare che
I'inefficacia é ricollegata non solo ad un vizid geocedimento di aggiudicazione, ma anche

19 Sinteticamentea) stipulazione del contratto in violazione del cstandstill period b) stipulazione del contratto in
violazione della c.d. sospensione automatica in capreventivo ricorsog) appalti, per i quali non opera la deroga al
c.d. standstill period prevista per gli appalti in esecuzione di un adoequadro o di un sistema dinamico di
acquisizioned) aggiudicazione disposta senza previa pubblicaziehdando nella GUCE, in assenza dei presupposti
previsti per tale ipotesi dalle direttive nn. 2QIBYCE e 2004/17/CE.

™ n tal senso: M. LIPARIAnnullamento dell'aggiudicazione ed effetti deltcatto, in Federalismi, n. 9/2008, pag.
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ad un vizio proprio del contratto, che dopo l'aggtazione non ha rispettato i termini
sospensivi. Tutto cido crea ulteriori e delicati lpeoni, sia in ordine alla ricostruzione
complessiva della figura, sia in ordine al Giudimempetente a pronunciarsi su detta
inefficacia.ln ogni caso, la disciplina delle violazioni somlancate € molto severa, anche
se non conduce ineluttabilmente all'inefficacia dehtratto. E tale severita la si riscontra
anche in ordine ai termini di impugnazione dellegedure di aggiudicazione inficiate dai
vizi anzidetti.Infatti, mentre i termini per la proposizione diadgiasi mezzo di ricorso sono
disciplinati dall'articolo 2quatere prevedono, in generale, un termine minimo dieaon10
giorni, i termini per ricorrere nei casi delle \aaloni contemplate dall'articolo @4inquies
par. 1, sono disciplinati dall'articolosgpties Il quale, in tal caso, prevede un termine non
inferiore a 6 mesi dal giorno successivo alla d#itatipula del contratto (art. epties
paragrafo 1, lettb) ed un termine (che pare cumulativo e non alteropdi almeno 30
giorni dalla pubblicazione dell'avviso di aggiuditme (contenente le ragioni
dell'affidamento senza previa pubblicazione di wmdo) o dalla comunicazione della
stipula del contratto agli offerenti o ai candidateressati (art. 3eptiegparagrafo 1 letta).
Tutto cio potrebbe comportare impugnazioni anclikstanza di molto tempo. La maggior
durata del termine di impugnazione, unita al regisostanziale della inefficacia del
contratto, manifestano, comunque, il particolageme con cui la Direttiva intende trattare le
fattispecie di cui all'articolo Buinquies par. 1. E manifestano, altresi, che cio che la
Direttiva intende particolarmente colpire € il sofiigio (mancata applicazione dei termini
sospensivi) o le operazioni nascoste (per mancalzaubblicitd), che sono nell'ottica
comunitaria le violazioni piu gravi, perché possonomportare affidamenti diretti
illegittimi*? e non consentono la tutela preventiva, rispetianclusione del contratto, né
da parte dei potenziali concorrenti "interessai#'da parte della Commissione, attraverso il
c.d. meccanismo correttore, previsto dall'artic8loSi e fatto gia cenno, peraltro, che
l'inefficacia del contratto non € una conseguenmeuttabile, pur in presenza dei vizi
indicati nel paragrafo 1 dell'articolo disinquies A parte il rilievo che spetta allo Stato
membro stabilire cosa s'intenda per contratto paiveffetti e, dunque, se l'inefficacia operi
ex tunco a partire da altro momento (artg@inquiespar. 2) , il singolo Stato membro puo
anche prevedere che il contratto non sia consil@rato di effetti, ove un organo di ricorso
indipendente accerti l'esistenza dsigenze imperative connesse ad un interesse dehera
che impongono il mantenimento del contratto (arquihquies par. 3, comma 1). La
Direttiva non precisa cosa si debba intendere pegerze imperative connesse ad un
interesse generale. Ma, si limita solo a precisheetali non sono, normalmente, gli interessi
economici legati direttamente al contratto: di ecpera una meticolosa elencazione, sia pur
meramente esemplificativa (art.qinquies par. 3, commi 2 e 3)utto cid non deve far
pensare ad una attenuazione del rigore della Dagber quelli che essa considera i casi piu
gravi di violazione. Se e pur vero, infatti, cha §tati membri possono attenuare o
escludere, ricorrendo particolari circostanzeefficaciaex tuncdel contratto, € vero d'altra
parte che, in tali casi, devono ricorrere a sanatiernative, che a loro volta devono essere
effettive, proporzionate e dissuasive . || medespomto 21 giunge a prevedere che "

12 Ai sensi del 13° considerandd?ér contrastare I'aggiudicazione di appalti mediamffidamenti diretti illegittimi,
che secondo la Corte di giustizia rappresenta lazione piu grave del diritto comunitario degli@gdti pubblici da
parte di un'amministrazione aggiudicatrice o di ente aggiudicatore, € opportuno prevedere sanzéffattive,
proporzionate e dissuasive. Pertanto, un contraiBultante da un'aggiudicazione mediante affidameditetti
illegittimi dovrebbe essere considerato in linegpdincipio privo di effettt. Anche la giurisprudenza comunitaria, si &
occupata del problema: Corte Giust. sez. I, 1832007, in causa C-503/04, Commissione c. Geraani
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diritto nazionale dovra determinare inoltre le cegsienze riguardanti il possibile recupero
delle somme eventualmente versate, nonché ogra &imma di possibile restituzione,
compresa la restituzione in valore, qualora la regione in natura non sia possibildl
che, oltre a richiamare alla mente l'intransigehs$eiplina applicata nel settore degli aiuti di
Stato comunitariamente incompatibili, evoca l'uttex problematica delle conseguenze
ripristinatorie dell'inefficacia del contratto. Nambito delle quali, si innesta, peraltro, tutta
una serie di altri istituti (es.: arricchimento sancausa), che difficiimente consentiranno
guelle "restituzioni", che viceversa sono la regmail settore degli aiuti.

. Le sanzioni alternative alla privazione di effetti (nuovo art. 2sexiesdelle dir. n.
89/665/CEE e n. 92/13/CEE).a nuova direttiva da facolta agli Stati membrirdrodurre,
per talune circostanze (tra le quali, ad esenipiviolazioni del. c.dstandstill period a cui
non si aggiunga anche [linosservanza delle nororaunitarie in materia di appalti)
I'irrogazione di misure alternative alla privaziowg effetti del contratto di appalto,
consistenti in sanzioni pecuniarie da corrispondage un organismo indipendente
dall’amministrazione aggiudicatrice, oppure neliduzione della durata del contratto.
Invero, non si tratta di novita in senso assollrfatti, gia la Direttiva 92/13/CEE prevedeva
all'articolo 2, par. 1, lett), in alternativa alla sospensione e all'annullameielle decisioni
illegittime, la possibilita di "imporre il pagamentli una somma determinata nel caso in cui
l'infrazione non venga riparata o evitata". Il mostegislatore non si e avvalso di tale
facolta. E non senza ragione: essa implichereblabffiaolta di individuare I'organo, cui
conferire tale potere. Analoghe difficolta e prabigiche applicative comportano le nuove
sanzioni "alternative”, ora previste dall'artic@esexies par. 2. Esse, infatti, consistono o
nell'irrogazione di sanzioni pecuniarie a caric’@®mministrazione aggiudicatrice, ovvero
nella riduzione della durata del contratto. Conltdhiore precisazione che la loro
applicazione spetta all”organo di ricorso”, al tpiaé riconosciuta, o pud essere
riconosciuta, un'ampia discrezionalita nella rgltmodulazione, "al fine di tener conto di
tutti i fattori rilevanti”. |1 problemi, che tali saioni alternative pongono al nostro sistema
derivano, come gia si anticipava, dall'ovvia coasadione che il nostro organo di ricorso
indipendente & un giudite che non & strutturato, né costituzionalmente rpieato a
svolgere funzioni sostanzialmente amministratiiaréo meno funzioni sanzionatorie. Ne
deriva che, a meno che il nostro Legislatore nasca a risolvere il problema in altro
modd®, il nostro ordinamento non potra avvalersi mailesianzioni alternative. Il che
significherebbe che, per i casi di cui al primo ggmafo dell'articolo 2yuinquies
l'inefficacia ex tuncdel contratto non potrebbe mai essere evitatap{mepricorrendo
"esigenze imperative connesse ad un interesse ajefjerkE significherebbe, altresi, che
anche nel caso previsto dall'articols@xies par. 1 e, cioe, nel caso della violazione dei
termini sospensivi, meno grave di quella previsafi'atticolo 2quinquies par. 1, lettb),
perché non accompagnata dalla violazione di undcly@alisciplina sostanziale, imposta
dalle Direttive 2004/18/CE e 2004/17/CE, I'ltaliannpotrebbe mai avvalersi della facolta di
scelta, ivi prevista, tra privazione di effetti deintratto e sanzioni alternative. Ma anche se
cosi fosse, non pare che le conseguenze risulen@lotaccettabili o sproporzionate. Come
si & accennato, i casi previsti dall'articolg@nquies par. I° sono i pitl gravi in un‘ottica

13 Amministrativo o civile, non importa in tale coste.

14 Ad esempio prevedendo, ma solo come sanzionenaties, la riduzione della durata del contrattoyvero
rimettendo I'applicazione concreta della sanzioeeupiaria all'’Autorita di vigilanza sui lavori pui, che tuttavia
non € un organo di ricorso indipendente.

!> Giova ricordarli:a) stipulazione del contratto in violazione del esthndstill period b) stipulazione del contratto in
violazione della c.d. sospensione automatica io dapreventivo ricorsog) appalti, per i quali non opera la deroga al
c.d. standstill period prevista per gli appalti in esecuzione di un agoeguadro o di un sistema dinamico di
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comunitaria e sono tutto sommato molto circoscigitché, se il nostro sistema non potesse
avvalersi di sanzioni alternative, che sono impasii® ove si volesse attenuare il regime
dell'inefficacia ex tunc e senza eccezioni del contratto, non si realibberenulla di
particolarmente sconvolgente, rispetto alle consege, che sono allo stato prevalentemente
accettate nel nostro sistema e con riferimentol'dto, a qualunque tipo di illegittimita
della procedura di evidenza pubblica preordinatacaitratto. Viceversa, la Direttiva
comunitaria non giunge affatto a tali indiscrimmatonseguenze. Tant'é che, nelle
fattispecie indicate nei par. 4 e 5 del medesinioa@o 2-quinquiesgesclude l'inefficacia del
contratto, senza neppure la necessita di ricoiretal caso alle sanzioni alternative, che
tanti problemi potrebbero porre. | casi previsti garagrafi 4 e 5 riguardano violazioni
gravi, in quanto concernono la mancata pubblicazidel bando e la mancanza di un
confronto concorrenziale, ma tuttavia sono accomategda circostanze esimenti, che, per
tale ragione, non conducono all'inefficacia deltcatto. Invero, al riguardo, occorre tener
conto di un importante disposizione, che pare aten fortemente le conseguenze
paralizzanti, che possono derivare dall'inefficatiiain contratto d'appalto. Il punto 23 del
Preambolo precisa, infatti, che "in casi eccezibnal consentita l'utilizzazione della
procedura negoziata, senza pubblicazione di un dantimmediatamente dopo
l'annullamento dell'appalto”. Vero & che si traippunto, di casi eccezionali in cui "per
esigenze imprescindibili di carattere tecnico altiio tipo, i restanti obblighi contrattuali
possono essere in tale fase rispettati dall'operaoonomico al quale e stato aggiudicato il
contratto”. Parimenti vero €, comunque, che siardi una valvola di sicurezza, per evitare
sempre, appunto, in tali casi che l'opera, il sovio la fornitura risultino frustrati e
immolati definitivamente alle esigenze della traspaa e dellpar condiciocomunitaria.
. Il termine di prescrizione o decadenza dei ricorsiproposti per far dichiarare la
privazione di effetti del contratto di appalto (nuovo art. 2 septies delle dir. n. 89/665/CEE
e n. 92/13/CEE) Al fine di garantire il principio di certezza dekitto, la direttiva prescrive
I"introduzione di un termine minimo di decadenzparescrizione dei ricorsi proposti per far
dichiarare il contratto privo di effetti, prevedendhe, in ogni caso, tali ricorsi possano
essere proposti al massimo entro sei mesi dal @isutcessivo alla data di stipula del
contratto.
. | ricorsi amministrativi preventivi (nuovo art. 1, par. 5, delle dir. n. 89/665/CEHh.e
92/13/CEE). E" lasciato alla facolta degli Statinnteei prevedere che, prima del ricorso in
via giurisdizionale, venga presentato un ricorsonamstrativo presso la stazione appaltante.
In tal caso, il ricorso amministrativo ha un effetospensivo automatico sulla conclusione
del contratto di appalto.
. Misure accessorie La direttiva dispone la tacita abrogazione duaiagimedi previsti dalla
previgente direttiva ricorsi per gli appalti neittee speciali, rimasti pressoché sempre
inutilizzati, quali I'attestazione degli enti agdicatori (consistente nella possibilita per le
autorita pubbliche di far attestare la conformiédlalloro procedure di aggiudicazione degli
appalti) ed il meccanismo di conciliazione (ovveta procedura comunitaria di
composizione amichevole delle controversie).

3. GLI EFFETTI DELLA DIRETTIVA IN RELAZIONE ALLA PR EGIUDIZIALITA’
AMMINISTRATIVA ED AL GIUDICE COMPETENTE IN TEMA Dl SORTE DEL
CONTRATTO

acquisizioneg) aggiudicazione disposta senza previa pubblicaziehdando nella GUCE, in assenza dei presupposti
previsti per tale ipotesi dalle direttive nn. 2QIBYCE e 2004/17/CE.
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lllustrata la disciplina della nuova direttiva risg € possibile trarre qualche indicazione
sull'influenza, che essa pud operare su taluni poolblematici del nostro sistema nazionale, in
particolare, in relazione alla questione della ddstta pregiudizialita amministrativa” ed alla
guestione del giudice competente a conoscere delite del contratto per le violazioni della
disciplina sulle procedure di aggiudicazione (Divet 2004/18/CE e 2004/17/CE) e dell'ulteriore
disciplina imposta dalla medesima Direttiva 2006/6E. Per quanto concerne la pregiudizialita
amministrativa e la connessa necessaria impugnaziegli atti della procedura di aggiudicazione,
ai fini del risarcimento del danno, appare chidme tistituto risulti rafforzato e non sminuito tal
Direttiva in esame. E non gia, soltanto perchéidalo 2, comma 6°, prevede espressamente che gli
Stati membri possano imporre il previo annullamesétia decisione contestata, ma anche per la
particolare configurazione dei termini di ricorseeyisti dalla Direttiva medesima, nel quadro di
una tutela "quanto piu rapida possibife'La prima enunciazione, in ordine alla facoltalo&ati
membri di imporre il previo annullamento della dgene contestata, riconduce il problema della
pregiudizialita amministrativa ad una scelta diitdir positivo e confuta le impostazioni che
escludono tale pregiudizialita, perché incompatiliibn la ormai riconosciuta risarcibilita degli
interessi legittimi, alla luce anche di esigenzeerpretative "costituzionalmente orientdfe"
Trattandosi di scelta di diritto positivo, essa pdésumersi anzitutto dal ruolo precettivo
riconosciuto all'atto amministrativo nel nostro ioaimento. E’ possibile trovare testuale conferma
nell'articolo 7, comma 3°, della legge 1034/197dsiaccome introdotto dalla legge 205/2000, dato
che non € necessario distorcerne il significato,ggetese necessita di ordine piu generale. E, in
realta, la nostra Corte di Cassazione € giuntasatli@ere la pregiudizialita amministrativa sulla
base del rilievo cheAmmettere la necessaria dipendenza del risarciméak@revio annullamento
dell'atto illegittimo e dannoso, anziché dal sotwartamento della sua illegittimita significherebbe
restringere la tutela che spetta al privato di fteralla pubblica amministrazione ed assoggettare |l
suo diritto al risarcimento del danno, anziché alegola generale della prescrizione, ad una
Verwirkung amministrativa, tutta italiati&f. Invero, & proprio la nuova Direttiva ricorsi anfatare
tale impostazione. Infatti, I'articolo Q4ater prevede un termine unico minimo per tutti i tipi d
mezzi di ricorso, salvo quanto previsto dall'aftic@-septiese, dunque, un termine minimo non
solo per I'azione impugnatoria, ma anche per ltezitsarcitoria’. Né si pud ritenere che il termine
minimo ivi indicato riguardi solo I'azione cautedag quella di annullamento, perché sono le uniche
rivolte specificamente contro una decisione. Anlidm®Eone risarcitoria per illegittimita comunitaria
di una procedura di aggiudicazione e, infatti, déscdalla Direttiva come diretta avverso una
decisione illegittima. Infatti, I'articolol, par, @omma 5°, statuisce che "Gli Stati membri adattian
provvedimenti necessari per garantire che.....lesilmti prese dalle amministrazioni aggiudicatrici
possano essere oggetto di un ricorso efficace gaiticolare, quanto piu rapido possibile, secondo
le condizioni previste negli articoli da 2 ss@ptiesdella presente Direttiva , sulla base del fatte ch
hanno violato il diritto comunitario in materia dggiudicazione degli appalti pubblici o le norme
nazionali che lo recepiscono”. E l'azione risar@to prevista dall'articolo 2, par. 1, rientra
pienamente in tale contesto di garanzie di tuteie, infatti il medesimo articolo 2 par. 1 richiama
espressamente. E riguarda, dunque, pur sempreansaiavente ad "oggetto”, sia pure nel senso
lato ora indicato, una decisione comunitariamelgiitima. Vero € che si tratta, appunto, di un
termine minimo, che gli Stati membri possono bepleare. Ma €, parimenti, vero che si tratta di
un termine assai breve e, si direbbe, bruciantesi,Gbmostrando che l'esigenza di una tutela

'® Larticolo 1, par. 1, comma 3 parla, pill esattareedit "un ricorso efficace e, in particolare, quanto piapido
possibilé.
7n tal senso: Cassazione civile, SS.UU., OrdinanzB.659/2006.
'8 Sempre: Cassazione civile, SS.UU., Ordinanza 165822006.
¥ Infatti, l'articolo 2quater si riferisce a "qualsiasi ricorso avverso una siecie presa da un’amministrazione
aggiudicatrice”.
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"quanto piu rapida e possibile" non riguarda s@qobsizione del concorrente "interessato”, ma
anche le altre parti del giudizio, a cominciardalahedesima Amministrazione aggiudicatrice. In
tal quadro, l'esigenza, rappresentata dalla Cassazche il risarcimento del danno sia sempre e
comunque soggetto ad un autonomo termine di pgsiee quinquennale, non condizionato dal
rispetto di un breve termine di decadenza, apparpisanente smentita. Se, infatti, il termine
minimo previsto dalla Direttiva € di appena 10 gipben sara compatibile con esso il nostro
termine di impugnazione di 60 giorni. E cosi, l@gudizialitdh amministrativa, che tale termine
impone di osservare per poter chiedere risarcimdatalanni, non appare affatto in contrasto col
sistema comunitario, che si viene delineando. guardo non appaiono fondati gli scrupoli di
legittimita costituzionale, avanzati dalla medesi@assazione, a conforto dell'opposta conclusione.
La nuova Direttiva comunitaria, che si ispira darlatamente (36° considerato) alla Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea, in particolare geel che concerne il diritto "ad un ricorso
effettivo e ad un Giudice imparziale" (art. 47 @amion pare proprio che pregiudichi in alcun modo
la tutela giurisdizionale. Anzi, essa risulta paotarmente attenta ad evitare che comportamenti
elusivi delle Amministrazioni aggiudicatrici possapregiudicare detta tutela. In realta, tutto lo
sforzo della disciplina comunitaria € concentratgp@rseguimento di un chiaro fine: la tutela
giurisdizionale dei “candidati interessati” non degssere frustrata dalla carenza di tempestiva
informazione, né dai tempi tecnici per proporreomrso e per ottenere una decisiome adhuc
integra'®®. Ma, una volta salvaguardate tali necessita, daiplina comunitaria non appare affatto
indulgente per quel che concerne i termini (minirdi)ricorso, pretendendo all'evidenza ogni
adeguata diligenza, da parte dei candidati o coecbrinteressati. Tale assunto, calato nel nostro
ordinamento, ove il termine di ricorso € ben piupandi quello minimo previsto in sede
comunitaria, non pare confliggere con alcun precgtiperprimario, costituzionale o meno che sia.
L'onere di una tempestiva contestazione dell'iiteqgita di un atto amministrativo, sia pure ai fini
del risarcimento del danno per equivalente, noe paatti sproporzionato, né lesivo dei diritti di
difesa del cittadino, come l'esperienza ultraseeoia tema di atti ablatori ha dimostrato. Tale
onere, inoltre, dovrebbe meglio garantire "il rispedelle disposizioni comunitarie, soprattutto in
una fase in cui le violazioni possono ancora essereette” (3° considerando). Per quanto
riguarda la diversa questione dglidice competente in tema di sorte del contrattcssembra che
risulti rafforzata anche la giurisdizione del giceli amministrativo in ordine alla sorte del
contratté®. Vero & che l'articolo 2, comma 2°, prevede cheteri decisori (sia quelli indicati nel
par. 1 dello stesso art. 2, sia quelli indicati Inegtt. 2-quinquiese 2sexie$ "possono essere
conferiti ad organi distinti responsabili di aspalifferenti della procedura di ricorso". Ma,
parimenti vero e che I'organo di ricorso, preortbre pronunciarsi sulla efficacia o inefficacia del
contratto nei casi previsti dalla Direttiva, nonrgpgossa essere diverso dall'organo investito
dell'azione di annullamento dell'aggiudicaziond (rastro caso il giudice amministrativo). Infatti,
se e consentito al giudice, pur in presenza delgata sussistenza di una delle fattispecie @uigr

di illegittimita comunitaria, di non considerarecibntratto privo di effetti in ragione di "esigenze
imperative connesse ad un interesse generale2(quinquies par. 3), tale giudice non puo essere
(presso di noi) che il giudice amministrativo, abtg istituzionalmente € demandato l'accertamento,
diretto o indiretto che sia, di esigenze di tal gyen Vero e che i problemi relativi alla sorte del
contratto scaturiscono non solo dalla illegittimit@ll'aggiudicazione, ma in alcuni casi anche (art.
2-quinquies par. 1, lett.b) o soltanto (art. Zexies par. 1) da un vizio proprio del contratto,
stipulato in violazione dei termini di sospensiom®e lo Stato membro non preveda sanzioni
alternative. E vero e che il giudizio cosi delimegtre costituire un giudizio di impugnazione
diretta anche, o soltanto, del contratto. Al riglearoccorre tener conto che il 25° considerando

2 Essendo la guestione non ancora compromessasadeci
% In tal senso: LIPARIpp. cit.,pag. 19 e ss.
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parla di " ricorsi allo scopo di far stabilire clheontratto e privo di effetti". Sembrerebbe, p@to,
che il contratto sia considerato pressoché cont ltarminale della procedura di affidamento
dell'appalto e non come un atto giuridicamente aitgivamente differenziato dall'aggiudicazione.
Il che, ove non adeguatamente precisato o adaglEonostre categorie in sede di attuazione,
potrebbe aprire delicati problemi dogmatici di wiri sostanziale, anche perché sembrerebbe
attenuarsi, per tali profili, la differenza tra ¢@ito ad evidenza pubblica ed accordi, ai sensi
dell'articolo 11 della legge n. 241/1980I tema meriterebbe un forte approfondimento tavig,

in linea di prima approssimazione, si puo dire thssimilazione con gli accordi non e consentita
per la natura schiettamente privatistica del cotatrder converso, va rilevato che la categoria dei
contratti ad evidenza pubblica pare conservareheara seguito della nuova direttiva, una sua
specifica valenza dommatica, che esclude una detugramente privatistica dell'intero istituto.
Basti considerare che, a parte lo specifico problawmstituito dalla privazione degli effetti del
contratto, la procedura di aggiudicazione consesti ben noti caratteri pubblicistici e i suoii at
sono suscettibili di impugnazione ai fini dell'alamento come qualunque atto amministrativo. E
cio vale, si badi, anche per quei vizi della praged contemplati nell'articolo @uinquies par. 1,
ove non risultino totalmente realizzate le fattgpavi indicate; ad esempio: perché alla violagion
della Direttiva sostanziale 2004/18/CE non si aquagmi la violazione del termine di sospensione
previsto dalla letterd), ovvero sussistano i presupposti stabiliti neiageafi 4 e 5 del medesimo
art. 2quinquiesper la conservazione del contratto. Tali vizi,aitf possono, comunque, essere
denunciati con idonee impugnazioni, ai fini deltaltamento dell'aggiudicazione, con ogni
ulteriore conseguenza, ad esempio, di tipo rigaoit Tutto cid non € privo di rilievo ai fini del
riparto delle giurisdizioni, anche per quel che aame le fattispecie dell'art. @sinquiespar. 1.
Perché, se anche in tal caso dovesse essere &spefihi dell'inefficacia del contratto, la pravi
impugnazione dell'aggiudicazione, non v'é dubbie diudice competente per l'impugnazione
sarebbe il giudice amministrativo. Invero, taledjoe risulterebbe competente anche per il mero
accertamento dell’illegittimita della procedura diggiudicazione, ove si ritenesse che,
contrariamente ai nostri schemi, l'articolaq@nquies par. 1 (privazione di effetti del contratto)
non contempli ovvero escluda la previa impugnazidireaccertamento di tal genere rientra, infatti,
sicuramente nella sua giurisdizione esclusiva diner alle procedure di affidamento degli appalti

e non puo per tale ragione essere demandata adgaliice. Nell'uno e nell'altro caso, poi, la
giurisdizione del giudice amministrativo si estergdide sulla sorte (inefficacia) del contratto.
Perché I'organo di ricorso indipendente preordimagiudicare sulla illegittimita della procedura di
affidamento, nonché sull'inefficacia del contrattomprese le illegittimita proprie di quest'ultimo,
non puo che essere unico, cosi come e chiaranmmahtaio dal medesimo articolodginquies par.

1. Infatti, i casi di inefficacia contemplati dallirettiva sono stati previsti al deliberato scapio
“ripristinare la concorrenza e creare nuove opmaidlcommerciali per gli operatori economici che
sono stati illegittimamente privati della possidilidi competere” (14° considerando). Il che
significa che, in tali casi, il riaffidamento deessere quanto piu celere possibile. Risulterebbe,
pertanto, incompatibile in tal quadro la previsiahen secondo e diverso giudizio, affidato adoaltr
giudice, per accertare quale sorte abbia avuteritrattd*. In conclusione, pare emergere dalla
nuova direttiva l'assoluta necessita della conadishudella decisione in ordine alla illegittimita
della procedura ed alla inefficacia del contrattm conseguente concentrazione delle due questioni

22 per una valutazione unitaria dei due istituti, phescinde dalla Direttiva in commento: MINERVINIa patologia
dei contratti con la Pubblica Amministrazignia | contratti con la Pubblica amministraziona cura di RANCHINI,
Tomo I°, Torino 2007, pag. 583 e ss..

2 Infatti “i ricorsi allo scopo di far stabilire che il contt & privo di effetti mettono in discussiondd' certezza
giuridica delle decisioni prese dalle amministrazicaggiudicatrici e dagli enti aggiudicatdri (punto 25 del
preambolo).

*In tal senso: M. LIPARIopp.cit, cit., pag. 20.
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presso un unico giudice. E, dunque, presso il gaudimministrativo, che risultera cosi deputato a
conoscere non solo dellimpugnazione dell'aggiwiicee, ma anche della sorte del contratto.
Pertanto, la novella normativa comunitaria finiscesi, per incidere non solo sulla dommatica
dell'evidenza pubblica, ma anche e, soprattuttongstri problemi di riparto di giurisdizione e, in
particolare, sulla giurisdizione esclusiva del giedamministrativo in materia di affidamenti di
appalti pubblici.

4. LE PRIME APPLICAZIONI DELLA DIRETTIVA NELL’ATTESA D EL DECRETO
NAZIONALE DI RECEPIMENTO

Il 27 aprile entrera in vigore il decreto legistati n. 53/2010 che ha recepito la direttiva
2007/66/CE (cd. direttiva ricorsi). Nell'attesatdle recepimento e di tale data, i tribunali naalon
hanno cominciato ad applicare, comunque, la dnettomunitaria.
E oramai orientamento giurisprudenziale consolidé® i nostri giudici amministrativi possano gia
decidere sulle sorti del contratto stipulato a #egdi una illegittima aggiudicazione. E in tale
senso, si € mosso ancheldr Calabria, sez. Catanzaro, con la sentenza numer4d57 del 12
aprile 2010 che sancisce, senza ombra di dubbio, la nullitinccontratto di appalto, in parte gia
eseguito. Primariamente, il Collegio giudicanteene illegittimo il comportamento di una stazione
appaltante per violazione della regola generalscdita del contraente, che € rappresentata dalla
procedura aperta, volta ad assicurare, mediantpidaampia partecipazione degli operatori
economici, la tutela della concorrenza ed i vadariessa sottesi: la libera circolazione delle perso
e delle merci, sul versante prettamente comunigrgul piano costituzionale, il buon andamento e
l'imparzialita dell'azione amministrativa (art. €bst.) in relazione all'interesse pubblico finale e
concreto che deve essere perseguito, nonché Ia libiiativa economica degli imprenditori di
settore (art. 41 Cost.).
Nella concreta fattispecie, sottoposta al suo esdrar ritiene che I'amministrazione abbia violat
I predetti principi in quanto, estendendo la pertdit una precedente gara mediante la modifica del
suo ambito e dell'importo pattuito, ha, di fattéfidato un nuovo servizio senza ricorrere alle
procedure di garanzie, che devono, come gia oo, essere finalizzate ad assicurare la
massima partecipazione degli operatori economiicté nella specifica fattispecidl| ficorrente
non ha dimostrato in alcun modo l'esistenza ddiofdtecito e della sua potenzialita dannosa,
essendosi limitato a provare la illegittimita datto e non la illiceita della condotta’non viene,
tuttavia, riconosciuto un risarcimento del danngiusto ma viene invece accettata e accertata la
giurisdizione del giudice amministrativo, relativame alla richiesta di dichiarazione di inefficacia
del contratto medio tempore stipulato.
| giudici calabresi, nel ricordare chia Corte di cassazione, sezioni unite, con ordimanz
10.02.2010, n. 2906, mutando orientamento, ha uiterche la giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo in materia di procedure di gara stende anche al contrattossostengono che, sul
piano costituzionale, la giurisdizione esclusivéesa al contratto € compatibile con il modello
delineato dall'articolo 103 della Costituzione. c&ssivamente, ribadiscono che si giustifica la
giurisdizione esclusiva, in ragione del “colleganeérstretto tra la fase amministrativa e la fase
negoziale di conclusione del contratto. Tale calagnto deriva dal fatto che il vizio del contraito
conseguenza del vizio del provvedimento. In presehzin vizio autonomo del contratto tale nesso
viene meno. In definitiva, la giurisdizione esclasisi giustifica, sul piano costituzionale, non
soltanto in presenza di un intreccio di intereggittimi e diritti soggettivi, nonché di diritti
soggettivi incisi dall'esercizio di un potere amisirativo (Corte cost. n. 32/2010), ma anche in
presenza di interessi legittimi e diritti soggettigeparati, ma, nondimeno, strettamente collegati.
In conclusione, quindi, il giudice amministrativaonderma linefficacia del contratto, non
sussistendoésigenze imperatiVeche impongono il mantenimento del rapporto catttrale in atto
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anche perché, come sottolineato, il servizio oggdéll'appalto era comunque assicurato sia pure
secondo modalita diverse.

Fra I'altro, la giurisdizione esclusiva del giud@eministrativo in materia viene anche riconosciuta
dalla Cassazione civileL"esigenza della cognizione dal giudice amminist@tsulla domanda di
annullamento dell'affidamento dell'appalto, peiillegittime modalita con sui si € svolto il relabiv
procedimento e della valutazione dei vizi di iltdgiita del provvedimento di aggiudicazione di un
appalto pubblico, comporta che lo stesso giudicgoagder I'annullamento degli atti di gara, che
abbia deciso su tale prima domanda, pud conoscare ella domanda del contraente
pretermesso dal contratto illecitamente, di esseretegrato nella sua posizione, con la privazione
di effetti del contratto eventualmente stipulatdi'dggiudicante con il concorrente alla gara scelto
in modo illegittimo”(Cassazione civile, Sezioni Unite, 10 febbraio 201@,2.90§. Cio, in quanto

la posizione soggettiva del ricorrente, che ha sthial risarcimento in forma specifica delle
posizioni soggettive a base delle sue domanderdillmento dell'aggiudicazione e di caducazione
del contratto concluso dall'aggiudicatario, devesees esaminata unitariamente dal giudice
amministrativo in sede di giurisdizione esclusiaa,sensi della Direttiva CE n. 66/2007, che
riconosce il rilievo peculiare in tal senso allanpessione tra le due indicate domande, che pertanto
vanno decise di regola da un solo giudice. Talezohe, ad avviso della Cassazione, costituisce
ormai postulato ineludibile per tutte le controversin cui la procedura di affidamento sia
intervenuta dopo il dicembre 2007, data dell'eatmatvigore della direttiva comunitaria “ricorsi; e
comunque, quando la tutela delle due posizioni sthiyg sia consentita dall'attribuzione della
cognizione al giudice amministrativo di esse neflaterie di giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo e possa essere effettiva solo atsavla perdita di efficacia dei contratti conclusi
dall'aggiudicante con 1'aggiudicatario prima o ddéaonullamento degli atti di gara. Ovviamente,
fermo restando il potere del giudice amministraiivgreferire, motivatamente e in relazione agli
interessi generali e pubblici oggetto di controiggran’eventuale reintegrazione per equivalente, se
richiesta dal ricorrente in via subordinata.

Ad ogni modo, il rimedio dell’esecuzione in formaesifica, insito nell'accoglimento della
domanda demolitoria, costituisce dtius della tutela risarcitoria, come ben evidenziatb Tar
Sardegna (n. 253/2010), proprio in applicaziond'atedntamento espresso con la recentissima e
predetta ordinanza della Corte di Cassazione Setjoite n. 2906/2010, che ha sancito la
giurisdizione del giudice amministrativo anche irdine ai vizi del contratto se scaturenti da
illegittimita connesse alle procedure di evidenmblgica inerenti alla scelta del contraente (in ta
senso, pure: Tar Molise, n. 172/2010; Tar EmiliarRRgna, sez. I, n. 2.187/2010).

5. | RAPPORTI FRA LA LEGGE DI DELEGA ED IL CONTENUTO CONCRETO

DEL DECRETO LEGISLATIVO
Con l'articolo 44, della legge n. 88/2009a Legge comunitaria 2008, il Governo e stat@galo
ad adottare uno o piu decreti legislativi, voltrexepire la direttiva 2007/66/CE del Parlamento
europeo e del Consiglio, dell'l1l dicembre 2007,quemto riguarda il miglioramento dell'efficacia
delle procedure di ricorso in materia di aggiudicae degli appalti pubblici.
Il recepimento doveva avvenire nel rispetto deused principi e criteri direttivi :

a) Circoscrivere il recepimento alle disposizioni caontarie, per_rendere il quadro normativo
vigente in tema di tutela giurisdizionale conforadée direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE,
come modificate dalla direttiva 2007/66/CE, preveaifica della coerenza con tali direttive
degli istituti processuali gia vigenti e gia adetjjuanche alla luce della giurisprudenza
comunitaria e nazionale, e inserendo coerentemiemigovi istituti nel vigente sistema
processuale, nel rispetto del diritto di difesa @ g@rincipi di effettivita della tutela
giurisdizionale e di ragionevole durata del prooess
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b) Assicurare un quadro processuale omogegrexotutti i contratti contemplati dal Codice dei
contratti pubblici, ancorché non rientranti nelldto di applicazione delle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE, ed operare un recepimantario delle direttive 89/665/CEE e
92/13/CEE, come modificate dalla direttiva 2007¢&36/

c) Assicurare il coordinamento con il vigente sistepnacessualeprevedendo le abrogazioni
necessarie.

d) Recepire integralmente l'articolo 1, paragrafo dljaddirettiva 89/665/CEE e l'articolo 1,
paragrafo 4, della direttiva 92/ 13/CEE, come modif dalla direttiva 2007/66/CE,
prevedendo, inoltre, che la stazione appaltantapéstivamente informata dell'imminente
proposizione di un ricorso giurisdizionan una indicazione sommaria dei relativi motivi,
si pronunci valutando se intervenire o meno in tatéda.

e) Recepire gli articoli 2-bis e 2-ter, lettera b)llaeirettiva 89/665/CEE e gli articoli 2-bis e 2-
ter, lettera b), della direttiva 92/13/CEE, come dificati dalla direttiva 2007/66/CE,
fissando un termine dilatorio per la stipula dehtcatto e prevedendo termini e mezzi certi
per la comunicazione a tutti gli interessati delywedimento di aggiudicazione e degli altri
provvedimenti adottati in corso di procedura.

f) Recepire l'articolo 2, paragrafo 6, e l'articolgater della direttiva 89/665/ CEE, nonché
l'articolo 2, paragrafo 1, ultimo capoverso, etikaio 2-quater della direttiva 92/13/CEE,
come modificati dalla direttiva 2007/66/CE, prevede:

1) che i provvedimenti delle procedure di affidateesono impugnati entro un termine
non superiore a trenta giorni dalla ricezione and entro un termine non superiore a
trenta giorni dalla pubblicazione;

2) che i bandi, ove immediatamente lesivi, e lelusseni sono impugnati
autonomamente e non possono essere contestatincpugnazione dell'aggiudicazione
definitiva, mentre tutti gli altri atti delle prodare di affidamento sono impugnati con
l'aggiudicazione definitiva, fatta comunque saleadntuale riunione dei procedimenti;
3) che il rito processuale davanti al giudice amstiativo si svolge con la massima
celerita e immediatezza nel rispetto del contraoldit e della prova, con
razionalizzazione e abbreviazione dei vigenti termdi deposito del ricorso,
costituzione delle altre parti, motivi aggiuntigatsi incidentali;

4) che tutti i ricorsi e scritti di parte e provweenti del giudice hanno forma sintetica;
5) che tutti i ricorsi relativi alla medesima prdoea di affidamento sono concentrati
nel medesimo giudizio ovvero riuniti, se cid nontaosli le esigenze di celere
definizione.

g) recepire l'articolo 2, paragrafi 3 e 4, dallrettiva 89/665/CEE e l'articolo 2, paragrag 3

3-bis, della direttiva 92/13/CEE, come modificatlld direttiva 2007/66/CE, prevedendo la

sospensione della stipulazione del contratto im0 @isproposizione di ricorso giurisdizionale
avverso un provvedimento di aggiudicazione defiaitiaccompagnato da contestuale domanda
cautelare e rivolto al giudice competente, corgusati criteri:
1) la competenza, sia territoriale che per mateériaderogabile e rilevabile d'ufficio
prima di ogni altra questione;
2) la preclusione alla stipulazione del contratpera fino alla pubblicazione del
provvedimento cautelare definitivo, ovvero finoaappubblicazione del dispositivo
della sentenza di primo grado, in udienza o ensuccessivi sette giorni, se la causa
puo essere decisa nel merito nella camera di damdigsata per I'esame della
domanda cautelare;
3) il termine per l'impugnazione del provvedimegtutelare € di quindici giorni
dalla sua comunicazione o dall'eventuale notifsesanteriore;
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h) recepire gli articoli 2, paragrafo 7, 2- quiiep, 2-sexies e 3-bis della direttiva 89/ 665/@GEE
gli articoli 2, paragrafo 6, 2-quinquies, 2-sexies3-bis della direttiva 92/13/ CEE, come
modificati dalla direttiva 2007/ 66/CE, nelllambdouna giurisdizione esclusiva e di merito, con
| seguenti criteri:
1) prevedere la privazione di effetti del contratt casi di cui all'articolo 2- quinquies,
paragrafo 1, lettere a) e b), della direttiva 8S/&EE e all'articolo 2-quinquies,
paragrafo 1, lettere a) e b), della direttiva 98ZEE, con le deroghe e i temperamenti
ivi previsti, lasciando al giudice che annulla §aglicazione la scelta, in funzione del
bilanciamento degli interessi coinvolti nei casinceeti, tra privazione di effetti
retroattiva o limitata alle prestazioni da eseguire
2) nel caso di cui all'articolo 2-sexies, paragrdfodella direttiva 89/665/CEE e
all'articolo 2-sexies, paragrafo 1, della diretti9d/13/CEE, lasciare al giudice che
annulla I'aggiudicazione la scelta, in funzione lidnciamento degli interessi coinvolti
nei casi concreti, tra privazione di effetti dehtratto e relativa decorrenza, e sanzioni
alternative;
3) fuori dei casi di cui ai numeri 1) e 2), laseial giudice che annulla I'aggiudicazione
la scelta, in funzione del bilanciamento degli iassi coinvolti nei casi concreti, tra
privazione di effetti del contratto e relativa deemza, ovvero risarcimento per
equivalente del danno sub "to e comprovato;
4) disciplinare le sanzioni alternative fissandianiti minimi e massimi delle stesse;
1) recepire l'articolo 2-septies della direttiva/@86/CEE e l'articolo 2-septies della
direttiva 92/13/CEE, come modificati dalla dire&i2007/66/CE, prevedendo i termini
minimi di ricorso di cui al paragrafo 1, lettere @)), dei citati articoli 2-septies, e il
termine di trenta giorni nel caso di cui al parégiadei citati articoli 2-septies;
[) recepire gli articoli 3 e 4 della direttiva 885/CEE e gli articoli 8 e 12 della direttiva
92/13/CEE, come modificati dalla direttiva 20078E/ individuando il Ministero competente e
il procedimento;
m) dettare disposizioni razionalizzatrici delliardto, secondo i seguenti criteri:
1) incentivare I'accordo bonario;
2) prevedere l'arbitrato come ordinario rimediemdativo al giudizio civile;
3) prevedere che le stazioni appaltanti indichimodal bando o avviso di indizione
della gara se il contratto conterra o meno la dkusarbitrale, proibendo
contestualmente il ricorso al negozio compromisseticcessivamente alla stipula del
contratto;
4) contenere i costi del giudizio arbitrale;
5) prevedere misure acceleratorie del giudiziorgiugnazione del lodo arbitrale.
4. Resta ferma la disciplina di cui all'articolo, 2tlbmma 8, del decreto-legge 29
novembre 2008, n. 185, convertito, con modificazidalla legge 28 gennaio 2009, n.
2, nei limiti temporali ivi previsti.
5. Dall'attuazione del presente articolo non deviderdvare nuovi 0 maggiori oneri per
la finanza pubblica.
6. Le amministrazioni provvedono agli adempimentevisti dall'attuazione del
presente articolo con le risorse umane, strumeatthanziarie previste a legislazione
vigente.
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Il decreto legislativo n. 53/201%, entrato in vigore in data 27 aprile 2010, nella stesura finale,
sviluppa compiutamente quasi tutti i punti indiadil’'articolo 44. Sussiste, tuttavia, un certorsca

di contenuti, operante in due direzioni opposte.

Precisamente, da un lato alcuni criteri della delagn risultano pienamente attuatdifetto di
delegd): a) l'idea dei due separati riti speciali, podchn definitiva, le nuove regole processuali,
varate dal Governo, sono state opportunamentecatefin un solo tipo di processo; b) anche le due
separate categorie della privazione di effetti ‘lajaioria”, di derivazione comunitaria, sono fuse e
ricondotte ad un’unica disciplina; c) lo spuntolaélpregiudiziale di annullamentp contenuto
nella delega e ampiamente svolto nella stesura delhema originario del decreto, non & piu
utilizzato, in modo espresso, nel testo finale'aeitolato; d) la giurisdizione amministrativa sul
contratto & qualificata comee$clusivd, ma non € piu segnata, letteralmente, come giiziene

“di merito”.

Viceversa, talune disposizioni del decreto non drmv immediata ed esplicita base nella delega
(“eccesso di delega a) la nuova regolamentazione dell’esecuzioneudjenza, precedente la
stipulazione del contratto; b) I'innovativa disei@ dell’accesso immediat documenti di gara; c)
I'esclusione del ricorso straordinar@a Capo dello Stato; d) l'uso della qualificaziodella
“inefficacia del contratto”, in luogo della formutarivazione di effetti”; e) la previsione dei litni
dell'azione risarcitoria e la definizione dei suapporti con I'azione diretta alla dichiarazione di
inefficacia del contratto.

Per quanto concerne $éera soggettiva di applicazionalella novella normativa, occorre osservare
che l'articolo 44, comma 3°, della legge di delsgpreoccupa, anzitutto, di definirlo: “Ai fini dal
delega di cui al presente articolo, per staziorpal@nte si intendono i soggetti di cui agli arlico
32 e 207 del codice dei contratti pubblici relatavilavori, servizi e forniture, di cui al decreto
legislativo 12 aprile 2006, n. 163, e successivdifitazioni, e ogni altro soggetto tenuto, secondo
il diritto comunitario o nazionale, al rispetto @rocedure o principi di evidenza pubblica
nell'affidamento di contratti relativi a lavori, Isgzi 0 forniture.” La disposizione normativa non é
riprodotta, e nemmeno richiamata nel decreto 2@E3J. In effetti, la previsione risulta superflua,
considerando le acquisizioni normative e giurispnmiali in materia di sfera soggettivdi
operativita del codice dei contratti pubblici eldgirecedenti “direttive ricorsi”.

Opportunamente, quindi, il testo definitivo del deo legislativo omette di intervenire sulla
definizione della categoria concettuale di “stagi@ppaltante”, raccogliendo le critiche esposte dal
parere del Consiglio di Stato. Il testo originadel decreto delegato, oltretutto, alimentava la
confusione, circoscrivendo la nozione nuova diistee appaltante al solo sistema del contenzioso.
In tal modo si creava qualche contraddizione imtgtiva rispetto all’effettiva portata delle norme
sostanziali — letteralmente piu ristretta - e d@li(pinumerose discipline “a cavallo” tra il process

la disciplina sostanziale: basti pensare proptedisciplina dell'inefficacia del contratto.

6. 1. - LE PRINCIPALI NOVITA’ INTRODOTTE DAL DECRETO L EGISLATIVO: IL
TERMINE DILATORIO O SOSPENSIVO ( STANDSTILL PERIOD)
In puntuale attuazione della direttiva e delle tecelormative, esercitate attraverso la delega, si
dettano le nuove regole, attraverso alcune modifieli’articolo 11 del Codice dei contratti
pubblici, riguardanti il termine dilatorj@ sospensivo, per la stipulazione del contratto.
Precisamente, i commi 10° ed il 1655, dell’articolo 11, prevedono quanto segue:
e Il contratto non pud, comunque, essere stipulatmardi trentacinque giorni dall'invio
dell'ultima delle comunicazioni del provvedimentd afjgiudicazione definitiva, ai sensi
dell'articolo 79 (art. 11, comma 10°).

% Attuazione della direttiva 2007/66/CE che modifie direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE per quangmiaida il
miglioramento dell'efficacia delle procedure diorgo in materia d'aggiudicazione degli appalti pichb(10G0074)
(GU n. 84 del 12-4-2010 ) - note: Entrata in vigded provvedimento: 27/04/2010

20



» |l predetto termine dilatorio non si applica neggenti casi (art. 11, comma 1bf5):

a) se, a seguito di pubblicazione di bando o avviso, aui si indice una gara o inoltro
degli inviti nel rispetto del Codice, & stata prédaéa 0 € stata ammessa una sola
offerta e non sono state tempestivamente propagpeignazioni del bando o della
lettera di invito o queste impugnazioni risultana gespinte con decisione definitiva;

b) nel caso di un appalto, basato su un accordo quadn caso di appalti specifici
basati su un sistema dinamico di acquisizione.

» Aisensidell'articolo 11, comma 1@&f, se viene proposto ricorso avverso l'aggiudicazion
definitiva con contestuale domanda cautelare, iitredto non pud essere stipulato, dal
momento della notificazione dell'istanza cauteklle stazione appaltante e per i successivi
venti giorni, a condizione che entro tale termimgeivenga almeno il provvedimento
cautelare di primo grado o la pubblicazione depaisitivo della sentenza di primo grado in
caso di decisione del merito alludienza cautelawgero fino alla pronuncia di detti
provvedimenti se successiva. Tale effetto sospensmila stipula del contratto cessa
guando, in sede di esame della domanda cautdlgredlice:

a) sidichiara incompetente;

b) o fissa, con ordinanza, la data di discussionentito senza concedere misure
cautelari;

c) o rinvia al giudizio di merito I'esame della domanchutelare, con il consenso
delle parti, da intendersi quale implicita rinuncdl'immediato esame della
domanda cautelare.

A ben vedere, non si € in presenza di una novialat®, perché il Codice dei contratti aveva gia
previsto un termine dilatorio di trenta giorni, gan tuttavia, chiarire le conseguenze derivanti
dalleventuale inosservanza della regola. Al riglearla giurisprudenza ha affermato chéa “
violazione del termine di trenta giorni che, ai sedell'articolo 11, 10° comma, D.Lgs. 12 aprile
2006, n. 163, deve intercorrere tra la comunicaeiadell’aggiudicazione e la stipulazione del
contratto, non puo comportare lillegittimita delfjgiudicazione, in quanto si tratta di
provvedimento che precede temporalmente la dedatiazione, né sussiste alcun interesse a
dolersi di detta violazione, allorquando non rigula fondatezza delle censure afferenti la
legittimita dell'aggiudicazione, la cui adozionegsa il confine dell'ambito di giurisdizione del
Giudice amministrativo. In ogni caso, si deve anosservare che I'eventuale mancato rispetto
dell’'onere di comunicazione del provvedimento dgiadicazione potra, semmai, giustificare la
tardiva impugnazione dello stesso e l'interesseokerdene sussistera nell’ipotesi di richiesta di
rimessione in termifif®. Dunque, in caso di violazione dell’'obbligo comativo: non l'invalidita
dell’aggiudicazione disposta, ma la rimessionemini.

Inoltre, il comma 10°, nella sua versione preceglefaiceva salve le “motivate ragioni di particolare
urgenza che non consentono all’lamministraziondtenédere il decorso del predetto termine”. Tale
deroga, peraltro, non si applicava “ai contrattatiei a infrastrutture strategiche e insediamenti
produttivi”.

L’intento della nuova disciplina e evidente: la titogione del vincolo negoziale tra le parti puo
intervenire solo quando sia possibile stabilirey ao ragionevole grado di certezza, che nessuno dei
soggetti potenzialmente interessati intenda caartesyli esiti della procedura di gara. Per realeza
adeguatamente tale finalita, occorre delinearetap&r, un accurato coordinamento tra le fasi
sostanziali della procedura di affidamento e dpudtizione del contratto e i tempi della tutela
giurisdizionale.

% Tar Friuli Venezia Giulia, n. 520/2008.
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Il termine dilatorio o sospensivo € ora fissatatrientacinque giorni. Dunque, leggermente piu
lungo degli originari trenta giorni. Tale nuovo rene decorre dall’ “invio” dell’'ultima delle
comunicazioni del provvedimento di aggiudicazioeérdtiva.

In tal modo, il legislatore intende risolvere illidato problema della piena sincronizzazione tra il
termine per la stipulazione del contratto e quelo la proposizione del ricorso (ora stabilito in
trenta giorni), assicurando, pero, la certezzaadelnpistica della procedura. Infatti, € ragionevol
prevedere che, nella generalita dei casi, la cooazione possa pervenire al destinatario entro
cinque giorni dall’invio. Di conseguenza, in lindgfatto, il termine per la proposizione del ricors

e quello per la stipulazione del contratto potraessere sostanzialmente coincidenti.

E utile sottolineare, peraltro, che, nella prospetidel Legislatore comunitario, non & affatto
necessario che il termine dilatorio coincida coeliquper la proposizione del ricorso. E sufficiente
che entrambi siano ragionevolmente lunghi. Serfhiee per la proposizione del ricorso fosse piu
lungo di quello dilatorio per la stipulazione dentratto, sarebbe onere della parte interessata
attivarsi, prima della eventuale scadenza del teemper la proposizione di un ricorso, che possa
risultare maggiormente efficace, precedendo |asatesstituzione del rapporto contrattuale.

Il Legislatore nazionale, invece, muove dalla de@er considerazione, secondo cui
'amministrazione, prima di determinarsi alla stgmione del contratto, debba essere in grado di
avere la certezza (0 quanto meno la ragionevoleosummza) della esistenza, o meno, di
contestazioni nei riguardi dell’aggiudicazione. términe di trentacinque giorni risponde
sostanzialmente allo scopo, anche se resta untatiéminsicurezza, collegata all’eventualita che
gualcuna delle comunicazioni non sia giunta a o sia completata con ritardo. Vi €, quindi,
il rischio che 'amministrazione si veda espostauadicorso, notificatole dopo la stipulazione del
contratto, regolarmente intervenuta dopo la scamlet termine di trentacinque giorni, ma
tempestivo per il ricorrente al quale la comunioagi sia giunta con ritardo,

Per ovviare a questo possibile inconveniente, &paportante, allora, che la stazione appaltante
utilizzi le opportunita offerte dalla nuova diséi@ delle comunicazioni, avvalendosi di strumenti
idonei a conseguire, comunque, la certezza dellervienute comunicazioni. D’altro canto,
linnovativa previsione dell'obbligo di annunciamreventivamente l'intenzione di proporre un
ricorso potrebbe consentire all’lamministrazione,determinati casi, di valutare adeguatamente
'opportunita di rinviare la stipulazione del ccatio anche dopo la scadenza del termine di
trentacinque giorni, eventualmente senza avviapratedimento di autotutela relativo all’atto di
aggiudicazione.

Ai sensi del comma 1Q&r dell’'articolo 11, il termine dilatorio per la stifazione del contratto
deve essere ulteriormente prorogato in presenaandiicorso giurisdizionale con “contestuale”
domanda cautelard 'effetto sospensivo automatico € stabilito nelitsarmassimo dventi giorni.

Entro tale termine, infatti, deve intervenire almehprovvedimento cautelare di primo grado o la
pubblicazione del dispositivo della sentenza dimprigrado. Tale ultima eventualita si potra
verificare, evidentemente, solo nel caso di deossidi merito adottata in sede di udienza cautelare.
Questo termine di venti giorni non & contemplatilad@gge delega, ma non appare incompatibile
con i principi di accelerazione del giudizio stabdall’articolo 44. La previsione del limite dienti
giorni € finalizzata ad evitare che la proposiziale ricorso, senza I'adozione di una decisione
cautelare del giudice, possa “bloccare” la stipola& del contratto per periodi anche relativamente
lunghi o indefiniti. La norma, quindi, dovrebbe smggiare possibili atteggiamenti dilatori od
ostruzionistici della parte ricorrente.

Le nuove regole processuali introdotte dal deciietogni caso, mirano ad accelerare notevolmente
la fase cautelare del giudizio e rendono piuttasfarobabile I'eventualita che il giudice non adotti
una pronuncia prima della scadenza del termineediivgiorni. Resta ferma, peraltro, I'ovvia
considerazione, secondo cui, in presenza del ocaache dopo lo scadenza del termine (e,
addirittura, anche dopo l'adozione di una pronurcaatelare di rigetto, specie se motivata in
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ragione dell’assenza dpericulum), I'amministrazione possa ritenere preferibileeattere la
definizione del merito della controversia, primgddcedere alla stipulazione del contratto.

A questo punto, & possibile addivenire a due peemissiderazioni.

In primo luogo, deve essere osservato che I'eff@gpensivo automatico deriva dalla proposizione
della domanda cautelare, anche se la notificaickelso sia effettuata dopo la scadenza del termine
dilatorio di trentacinque giorni, purché, ovviam@nil contratto non sia gia stato stipulato. Cio
potrebbe verificarsi nei. probabilmente molto raasi, in cui la comunicazione sia pervenuta al
destinatario con un ritardo superiore ai cinquerrgiaall'invio e 'amministrazione non abbia
ancora stipulato il contratto.

In secondo luogo, va rilevato che, secondo la deidella norma, I'istanza cautelare, per provocare
I'effetto sospensivo, deve essere contestaldeproposizione del ricorso. Stando alla letdeda
disposizione, quindi, la temporanea preclusiona aflipulazione del contratto non potrebbe
discendere da una domanda cautelare propasta causam Inoltre, I'effetto sospensivo non
potrebbe derivare da una domanda cautelare nadifeb@po la proposizione del ricorso introduttivo
del giudizio.

In entrambi i casi, difetterebbe il requisito dedlantestualita, prescritto dallillustrata dispasize
legislativa, fedele, in questa parte, alle indioazicontenute nella direttiva comunitaria. Questa
ricostruzione avrebbe una sua logica, perché dirattsemplificare i presupposti dell’effetto
sospensivo: deve esserci tanto le dimostrazionaindipericulum in mora quanto la piena
articolazione dei motivi di censura dedotti daliéressato

Tuttavia, € ragionevole ritenere che, in via intetativa, 'effetto sospensivo automatico possa
essere sganciato da una lettura cosi rigorosaadalblato. Anzitutto, € possibile ritenere che
I'effetto sospensivo sia collegato anche al ricaraatelareante causamDel resto, per conservare
I'effetto sospensivo, la parte interessata dovamunque, azionare tempestivamente una tutela
cautelare innestata su un ricorso ordinario, chejunque, dovra rispettare il termine dei trenta
giorni. Si deva valutare, poi, se l'effetto sospemsautomatico possa derivare anche da una
domanda cautelare non contestuale, ma propostaldomificazione del ricorso di merito. Sembra
ragionevole ritenere che la sospensione operi atrz’quando I'istanza cautelare sia successiva
alla proposizione del ricorso principale, ma sidifltata entro il termine decadenziale di trenta
giorni e, comunque, prima dello scadere del terndilatorio di trentacinque giorni. L’effetto
sospensivo automatico non si dovrebbe verificaveda, nel caso di domanda cautelare successiva
all'indicato termine, ancorché I'amministrazione nn@bbia ancora stipulato il contratto. Va
evidenziato, peraltro, che l'esperienza del contmm dimostra come, in materia di contratti
pubblici, sia ormai prassi consolidata quella dparre sempre la domanda cautelare insieme a
guella principale.

6. 22 — LE PRINCIPALI NOVITA’ INTRODOTTE DAL DECRETO
LEGISLATIVO: LA NUOVA DISCIPLINA DELL'ESECUZIONE
ANTICIPATA DELLE PRESTAZIONI CONTRATTUALI

Il decreto legislativo n. 53/2010 affronta, con tmaare cura, anche il tema dell’esecuzione
anticipata del contratto, anche se, a stretto eigarlegge delega non trattava l'istituto.

La nuova disciplina muove dalla constatazione cime,fondo, [I'utilizzazione dellistituto,
sconosciuto alla normativa comunitaria, potrebbgpmasentare una sostanziale elusione delle
regole in materia di termine dilatorio: la staziamgpaltante non stipula formalmente il contratto,
ma I'esecuzione delle prestazioni inizia, comungueyolgersi. La situazione di fatto cosi creata
potrebbe determinare conseguenze addirittura pmptoate di quelle, derivanti dalla mera
stipulazione del contratto, anteriore alla scadedehtermine dilatorio, ma non accompagnata
dall'avvio dell’esecuzione.
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La novella disciplina & contenuta nell'ultimo caposo del comma 9° dell’articolo 11, ove si
stabilisce che:

- L'esecuzione di urgenza delle prestazioni dedotteontratto non & consentita durante il
predetto termine dilatorio di 35 giorni e durant@eriodo di sospensione obbligatoria del
termine per la stipulazione del contratto prevaddbcomma 1Qer (venti giorni);

- Tuttavia, I'esecuzione di urgenza €, comunque, assmenelle procedure, in cui la
normativa vigente non prevede la pubblicazioneba@eldo di gara, ovvero nei casi in cui la
mancata esecuzione immediata della prestaziondtdatila gara determinerebbe un grave
danno all'interesse pubblico che e destinata aisfade, ivi compresa la perdita di
finanziamenti comunitari.

Dunque, si stabilisce che I'esecuzione anticipptama della scadenza del termine sospensivo, €
ammessa solo nei tassativi casi, in cui non € gt@Va pubblicazione del bando di gara (ossia in
talune delle stesse ipotesi in cui, secondo ittdigGomunitario, & consentita la deroga all’obblijo
rispettare il termine dilatorio). Si aggiunge, pema anche una fattispecie derogatoria di piu ampi
respiro, che rappresenta, nelle intenzioni del $lagpre, una sorta di vera e propria “valvola di
sicurezza”. Si tratta deisi in cui la mancata esecuzione immediata dekstazione dedotta nella
gara determinerebbe un grave danno all'interesse pubblite € destinata a soddisfare, ivi
compresa la perdita di finanziamenti comunitari

Va rilevato che, in merito a tale deroga il Consigli Stato aveva manifestato forti e condivisibili
perplessita. Secondo la relazione governativa,ltpgrda norma potrebbe trovare adeguata e
ragionevole applicazione solo se interpretatapiena coerenza con il diritto comunitario. In
guest'ottica, si dice che I'esecuzione delle pmsta potrebbe essere avviata solo dopo la scadenza
del termine minimo di dieci o di quindici giorni ldlaggiudicazione, previsto dalla direttiva n.
66/2007.

Quest'ultima soluzione merita senz’altro un atteappprofondimento.

Va segnalato, peraltro, che la disposizione, n&lia formulazione letterale, non prevede affatto
guesta particolare condizione, riferita alla neagassospensione di quindici giorni. Pertanto, allo
stato, restano forti i dubbi di legittimita comuarib. Infatti, se e consigliabile che le
amministrazioni rispettino, comunque, tale termmi@imo (stabilendolo anche negli stessi atti di
gara), gli organi europei potrebbero, in ogni casadenziare il contrasto fra I'ampia previsione
legislativa e la direttiva n. 66/2007, a nulla vdedo I'eventuale diversa prassi seguita dalle
amministrazioni.

6. 3. — LE PRINCIPALI NOVITA" INTRODOTTE DAL DECRETO
LEGISLATIVO: LA NUOVA DISCIPLINA DELLE COMUNICAZIO NI
D’UFFICIO

La nuova disciplina in materia di comunicaziong\sta dal modificato articolo 79, € la seguente:
a) In ogni caso dmministrazione comunica di ufficio(comma 5°):

- l'aggiudicazione definitivd, tempestivamente e comunque entro un termine non
superiore a cinque giorni, all'aggiudicatario, abncorrente che segue nella
graduatoria, a tutti i candidati che hanno predente'offerta ammessa in gara, a
coloro la cui candidatura o offerta siano statéusgcse hanno proposto impugnazione
avverso l'esclusione, o sono in termini per presentlette impugnazioni, nonché a
coloro che hanno impugnato il bando o la letterandito, se dette impugnazioni non
siano state ancora respinte con pronuncia giursthie definitiva;

2" Al riguardo, occorre prendere atto di una piu dhevante novita: nella precedente versione, sevacriferimento
all"aggiudicazione”. Ora, si fa riferimento, onééminare possibili equivoci, all”aggiudicazionefthitiva”.
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- l'esclusione ai candidati e agli offerenti esclusi, tempestieate e comunque entro
un termine non superiore a cinque giorni dall'esiohe;

- la decisione a tutti i candidati, di_non aggiudicare un appativvero di non
concludere un accordo quaéfto

- la data di avvenuta stipulazione del contraibo I'aggiudicatario, tempestivamente e
comungue entro un termine non superiore a cinqurigiai soggetti di cui alla lettera
a) del comma 5°.

b) Ai sensi del comma 5Bis, le comunicazioni sono fatte per iscritto, con lettera
raccomandata con avviso di ricevimento o mediaméficazione o mediante posta
elettronica certificata ovvero mediante fax, setiltazo di quest'ultimo mezzo e
espressamente autorizzato dal concorrente, al dammaletto o all'indirizzo di posta
elettronica o al numero di fax indicato dal dedtana in sede di candidatura o di offerta.
Nel caso di invio a mezzo posta o notificazione)l'alevenuta spedizione & data
contestualmente notizia al destinatario mediante d¢a posta elettronica, anche non
certificata, al numero di fax ovvero all'indirizath posta elettronica indicati in sede di
candidatura o di offerta. Per quanto concernfdama” della comunicazione, e stato
affermato che: la nota, espressamente qualificata comunicaziongeasi dell'articolo 79,
comma 5, del D.Lgs. n. 163/2006, con cui via fagz@ro di trasmissione previsto dal bando
quale modalitd di comunicazione) I'Amministrazioappaltante ha reso nota, alla
partecipante ad una gara,l'aggiudicazione dellassi ad altra partecipante, si configura
pienamente idonea ad assolvere gli obblighi di coicazione e, come tale, a far decorrere
il termine di decadenza per la contestazione dettedella gara™.

c) La comunicazione deve essere accompagnatdal provvedimento e dalla relativa
motivazione, contenente almeno le caratteristiché vantaggi dell'offerta selezionata e |l
nome dell'offerente, cui é stato aggiudicato il tcato o delle parti dell'accordo quadro,
fatta salva la possibilita di omettere motivatareeiatune informazioni, ai sensi del comma
4°,

d) Ad ogni modo, lbnere comunicativo puo essere assoltoei casi di aggiudicazione
definitiva, di esclusione di concorrenti, di decig di non aggiudicare un appalto, mediante
I'invio dei verbali di gara, e, nel caso di datadvenuta stipulazione del contratto, mediante
richiamo alla motivazione relativa al provvedimentioaggiudicazione definitiva, se gia

%® Occorre ricordare che la Commissione delle Comurtitiropee, sempre nellambito della sua puntuale

comunicazione di messa in mora del 30 gennaio 2008C- 2008 — 0108, del 30/01/2008), si € occupatzhe della
non prevista informazione d'ufficio, in caso di ntata aggiudicazione. Precisamente, la Commissidheridica la
mancata previsione, fra le decisioni da comunicdrejuella afferente la “non aggiudicazione”. Inoba sostanza, la
stazione appaltante, ad avviso della Commissiorge ccomunicare anche lintrapresa decisione di matedere
all'aggiudicazione, in maniera tale da tutelareptesizioni giuridiche soggettive dei partecipaniaadara, i quali,
proprio in virtt della partecipazione, hanno matminan sicuro affidamento alla lineare conclusioe#iadgara. Il terzo
decreto correttivo (D.Lgs n. 152/2008), in osserzadelle critiche comunitarie, ha introdotto I'dgbl a carico delle
stazione appaltanti, di comunicare d'ufficio lacid#&ne, a tutti i candidati, di non aggiudicareappalto ovvero di non
concludere un accordo quadro.

2% 'aggiudicatario; il concorrente che segue nelladgmtoria; tutti i candidati, che hanno presentattfferta
ammessa in gara; coloro, la cui candidatura o teffelano state escluse se hanno proposto impugmazioverso
I'esclusione, o sono in termini per presentareedetpugnazioni; coloro, che hanno impugnato il llanda lettera di
invito, se dette impugnazioni non siano state amcespinte con pronuncia giurisdizionale definitiva

% Consiglio di Stato, sez. VI*, n. 578/2009
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inviata. La comunicazione dell'aggiudicazione défia e quella della stipulazione, e la
notizia della spedizione sono, rispettivamentedgpee comunicata nello stesso giorno a
tutti i destinatari, salva l'oggettiva impossilgliti rispettare tale contestualita a causa
dell'elevato numero di destinatari, della diffieoltdi reperimento degli indirizzi,
dell'impossibilita di recapito della posta eletimmo del fax a taluno dei destinatari, o altro
impedimento oggettivo e comprovato.

e) Le comunicazioni di aggiudicazione definitivae diesclusionedevono indicare indicano la
data di scadenza del termine dilatorio per la &igpane del contratto.

f) Il bando di gara e le lettere di invito devono @@ere bbbligo del candidato o
concorrentedi indicare, all'atto di presentazione della candidatura ol'adtdrta, il
domicilio eletto per le comunicazioni il bando e la lettera possono, altresi, obblighre
candidato o concorrente a indicare l'indirizzo dsta elettronica o il numero di fax al fine
dell'invio delle comunicazioni.

Come si puo desumere dall’illustrazione della ndivaa ora effettuata, particolare attenzione, e
stata dedicata alla disciplina delle comunicaziohe modifica la previgente regolamentazione, ora
profondamente arricchita di nuovi contenuti.

La formula definitiva dell’articolo proposto restéargamente fedele alla sua originaria
impostazione, nonostante alcune osservazioni esprdal Consiglio di Stato, in sede di parere,
piuttosto critiche sull’opportunita di appesantiréesto del Codice con disposizioni estremamente
particolareggiate, meglio collocabili in un testarmativo avente natura regolamentare. Resta ferma
'impressione che I'articolo 79 ora modificato, pesuo fortissimo livello di dettaglio, assumay pe
molti versi, la fisionomia delle clausole di un @tafato speciale, piuttosto che la struttura di una
norma legislativa generale, inserita in un Codice.

Ad ogni modo, merita di essere apprezzato, neiecwti, I'intento di assicurare la massima
certezza nei rapporti comunicativi tra la staziappaltante e le imprese concorrenti, anche se é
inevitabile sottolineare che quanto piu e analiticea disciplina, tanto piu e forte il rischio che
singoli casi concreti non riescano a trovare adegumllocazione nella normativa positiva
medesima.

Molto utili potrebbero risultare, invero, le regatentenute nel nuovo comnta quinquies:“ll
bando o I'avviso con cui si indice la gara, o litavnelle procedure senza bando, fissano I'obbligo
del candidato o concorrente di indicare, all’atigpiesentazione della candidatura o dell’offerta, i
domicilio eletto per le comunicazioni; il bando’awiso possono altresi obbligare il candidato o
concorrente a indicare l'indirizzo di posta elatica o il numero di fax al fine dell'invio delle
comunicazioni”. Dunque, i bandi devono imporre,zsaitro, I'elezione di domicilio. Forse, sarebbe
stato preferibile chiarire, in modo espresso, che I'opblivale per tutti i concorrenti, a pena di
esclusione, senza necessita di apposita traduaonkausole del bandd.’attuale formulazione,
infatti, non sembra consentire una lettura diratipotizzare una sori@ inserzione automatica di
clausole D’altro canto, la norma legislativa non chiariscgliconseguenze si riverberino sui bandi
contrastanti con la prescrizione in oggetto.

La norma, poi, autorizza espressamente le staapaltanti ad imporre I'utilizzo di indirizzi di xa

o di posta elettronica per la trasmissione dellmwacazioni. La prescrizione, essendo finalizzata
alla realizzazione di un interesse essenziale aetfiinistrazione potrebbe essere accompagnata
dalla espressa comminatoria della esclusione awlarcente, per il caso di sua violazione.

6. 4. — LE PRINCIPALI NOVITA" INTRODOTTE DAL DECRETO
LEGISLATIVO: LE DISPOSIZIONI INTEGRATIVE IN MATERI A DI
ACCESSO
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Il comma 5°quater del modificato articolo 79 del Codice dei conirgitibblici introduce la
seguente disciplina integrativa in materia di asoceagli atti di gara, di cui all’articolo 13 del
Codice medesimo:

a) L'accesso agli atti del procedimento, in cui sommti@ti i provvedimenti oggetto di
comunicazione, previsti dall’articolo 79 (aggiudicae definitiva; esclusione; decisione di
non aggiudicare un appalto; data di avvenuta stgohe del contratto), € consentito entro
dieci giorni dall'invio della comunicazione dei pwedimenti medesimi, mediante visione
ed estrazione di copia.

b) Non occorre istanza scritta di accesso e provveaaiongi ammissione, salvi i provvedimenti
di esclusione o differimento dell'accesso, adottiasiensi dell’articolo 13 del Codice.

c) Le comunicazioni predette devono indicare se cosafti, per i quali I'accesso e vietato o
differito, ed indicano l'ufficio, presso cui l'a@s® puo essere esercitato, ed i relativi orari,
garantendo che l'accesso sia consentito durart ltatario, in cui l'ufficio € aperto al
pubblico o il relativo personale presta servizio.

d) Restano fermi i divieti ed i differimenti dell'acs®, previsti dall'articolo 13 del Codice.
L'illustrata disciplina integrativa risulta meritele di particolare attenzione, in quanto appare
sensibilmente diversa da quella generale.

Il parere del Consiglio di Stato aveva segnalate th norma, pur muovendo da un intento
apprezzabile (la regolamentazione del rapportol'a@cesso e la formazione della conoscenza
legale degli atti), era formulata in modo non dgta chiaro, cosi da aumentare, anziché ridurre, le
incertezze relative alla conoscenza dei provvedimen

Il testo definitivo rimane fermo, invece, nell’omgria formulazione, respingendo persino il
suggerimento, meramente formale, di collocare Sirazione legislativa nella sua sede naturale,
ossia nell'articolo 13 del Codice, dedicato all'@sso.

Nell'intento del Legislatore delegato, la novellsmbsizione normativa dovrebbe assicurare la
certezza della conoscenza degli atti e dei docunuetia procedura di gara. Dunque, la norma
completa, in un certo senso, il sistema delle caooaazioni obbligatorie, il che dovrebbe giustificare
la sua collocazione nell’articolo 79, in luogo g@el lineare, per coerenza di contenuto, articolo 13
Sviluppando questa finalita appare plausibile lazdone interpretativa, secondo cuiérmine di
dieci giorni, entro cui si pu0 esercitare lo speciale accessonenimto e semplificato, e
essenzialmente previsto in funzione di tutela deiministrazione e mira ad accelerare
linoppugnabilita dei provvedimentiNe deriva, allora, che, scaduto il termine di digmrni
previsto dalla norma, l'interessadovrebbe perdere il diritto di accesso ai documepianto meno
se il suo esercizio € finalizzato apjeoposizione di un ricorso contro gli atti di gagtratta di una
soluzione piuttosto drastica, che potrebbe essgiraansionata, forsgffermando che la scadenza
del termine, senza 'esercizio del diritto di asmescrea ungresunzione assoluta di conoscenza dei
documenti, ma rilevante ai soli fini della tutetpurisdizionale; segnatamente, ai fini della
proposizione del ricorso e dei motivi aggiunti, mae della domanda risarcitoria. Sarebbe davvero
ingiustificata una preclusione assolutdedinitiva all’esercizio del diritto di accesso f@tri fini.

Ma, ovviamente, per avere un senso, questa coonkisiovrebbe comportare che, scaduto il
termine di dieci giorni, resterebbe, comunque, Ipgec all’interessato I'utilizzabilitd degli stessi
documenti se prodotti in giudizio dalle altre partacquisiti dal giudice in sede istruttoria.
Nonostante la lettera della disposizione, poi, @mma non sembra applicabile ai soggetti
controinteressati (in particolare all'aggiudicabdyii quali ben potrebbero utilizzare i documerdi d
procedimento, acquisiti attraverso un accessoteéftet anche dopo lo scadere dei dieci giorni, allo
scopo di articolare le proprie difese o proporregioarso incidentale, che potrebbe mirare, in udtim
analisi, alla mera conservazione dei risultati aleffara, anche nell'interesse della stazione
appaltante.
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Molte perplessita suscita, in ogni caso, la previeidi un termine di soli dieci giorni, che decorre
oltretutto, dall'invio della comunicazione. In concreto, potrebbe trattdrsun lasso temporale
davvero esiguo, qualora la comunicazione pervengdestinatario solo all'approssimarsi della
scadenza. Si deve sottolineare, ancora, che, netlaa disciplina, derivante dalla riformulazione
dell'articolo 79 del Codice, l'obiettivo dellinopgnabilita dell’atto di aggiudicazione &€ molto
opportunamente perseguito, attraverso la previsidineegole piuttosto efficaci in materia di
comunicazioni, le quali devono, come prima evidatwiobbligatoriamente indicare la motivazione
della decisione adottata.

La conoscenza dei documenti interni della procedutzen vedere, non sembra avere riflessi molto
importanti sulla decorrenza del termine per la psigione del ricorso, ma potrebbe riguardare, a
tutto concedere, solo l'articolazione dei motivigamti. Simmetricamente, l'inadeguatezza e
lincompletezza della comunicazione, che risulteeebnidonea a far scattare i termini per la
proposizione del ricorso, non potrebbe essere gsatedtmancato esercizio del diritto di accesso ai
documenti della procedura. Se si seguisse I'opptest, le stazioni appaltanti potrebbero sentirsi
autorizzate ad inviare delle semplici comunicazigon cui si limitano ad indicare che gli atti @ell
procedura di gara sono a disposizione degli insates determinati luoghi.

D’altro canto, questa enfatizzazione dell'accessotediato®, potrebbe determinare conseguenze
“sfavorevoli” alla stazione appaltante, facendo gsoe il dubbio che, anche a fronte di
comunicazioni effettuate correttamente ed in modmpuleto, la decorrenza del termine per la
proposizione del ricorso debba “spostarsi in avdirb alla scadenza dei dieci giorni dall'invio
della comunicazione.

Ulteriore motivo di perplessita deriva dal fattoecta norma fa salvi i differimenti ed i divieti
previsti dall’articolo 13 del Codice dei contragtiubblici. Dunque, I'accesso “immediato” non si
estende ad una parte molto rilevante della docusm@nte di gara; in particolare, quella riguardante
le offerte degli altri concorrenti, in ordine aljmale sono molto rilevanti i casi di differimentde
divieti.

Sul piano strettamente procedimentale, 'accessesame assume la connotazione di un accesso
informale “obbligatorio”: a quanto sembra, 'amnsttazione non ha alcun potere di trasformare |l
procedimento di accesso in formale, né l'interesgaido avvalersi del procedimento ordinario.
Tuttavia, il riferimento agli atti coperti da setprdaccesso vietato o differito) induce a ritenehne
guesta particolare modalita di accesso non posdandessi ai documenti esibiti dai
controinteressati. A questi deve essere garaatifacolta di partecipare al procedimento di acgesso
che pertanto, assumera la necessaria configuradelhi@ccesso formale.

La formula utilizzata, poi, sembra incentrata ssia previsione di un termine finale. Cio potrebbe
suggerire l'idea che le stesse modalita debbanereseguite anche nel corso del procedimento,
purché la stazione appaltante abbia effettuatoeleessarie comunicazione. Il riferimento alla
salvezza dei “differimenti”, previsti dall’articol@3, che si riferiscono indiscutibilmente ad atl d
procedimento ancora itinere, avvalora questa tesi. Ma e forse piu ragionevottizzare che
accesso in questione possa operare solo a partdadinvio della comunicazione
dell'aggiudicazione.

In quanto compatibili, poi, dovranno essere appdi¢atte le regole generali previste per I'accesso
informale.

6. 5. — LE PRINCIPALI NOVITA" INTRODOTTE DAL DECRETO
LEGISLATIVO: L'’AVVISO VOLONTARIO PER LA TRASPARENZ A
PREVENTIVA

31 Definito, appunto, in ragione della peculiare iilna, volta a garantire massima tempestivita mm#icazione,
come ‘accesso immediato e super-inforniale
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Il decreto legislativo n. 53/2010, all’'articolo 8itroduce il nuovo articolo 78is del Codice,
concernente I'Avviso volontario per la trasparenza preventivd.
Tale atto deve contenere le seguenti informazioni:

a) denominazione e recapito della stazione appaltante;

b) descrizione dell’'oggetto del contratto;

c) motivazione della decisione della stazione apptdtdnaffidare il contratto senza la previa
pubblicazione di un bando di gara nella Gazzetthcidfe dell’Unione europea o nella
Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana, rigp@amente per i contratti di rilevanza
comunitaria e per quelli sotto soglia;

d) denominazione e recapito dell'operatore economigofavore del quale €& avvenuta
I'aggiudicazione definitiva;

e) se del caso, qualunque altra informazione riteatika dalla stazione appaltante.

La norma é importante, perché si connette a ura ighgtesi, in cui non si applica I'inefficacia del
contratto nei casi di “gravi violazioni”, previstal diritto comunitario.In particolare, a norma
dell'articolo 245bis del Codice, comma 5°, l'inefficacia del contratfwevista dal comma 1°,
lettere “a” (aggiudicazione definitiva avvenuta z&nprevia pubblicazione del bando) e “b”
(aggiudicazione definitiva avvenuta con proceduegaziata senza bando o con affidamento in
economia), non trova applicazione quando la stazappaltante abbia posto in essere la seguente
procedura:
a. abbia, con atto motivato anteriore all’avvio dedtacedura di affidamento, dichiarato
di ritenere che la procedura, senza previa pulshboa del bando o avviso con cui si
indice una gara nella Gazzetta Ufficiale dellUreéoauropea ovvero nella Gazzetta
Ufficiale della Repubblica italiana, sia consentitd Codice;
b. abbia pubblicato, rispettivamente per i contraitrilévanza comunitaria e per quelli
sotto soglia, nella Gazzetta Ufficiale dellUniomeiropea ovvero nella Gazzetta
Ufficiale della Repubblica italiana un avviso volano per la trasparenza preventiva
ai sensi dell’articolo 7®is, in cui manifesta I'intenzione di concludere int@tto;
c. il contratto non sia stato concluso prima dellodgeca di un termine di almeno dieci
giorni, decorrenti dal giorno successivo alla dditpubblicazione dell’avviso di cui
alla lettera b).
In buona sostanza, si € in presenza di un novgtiitutio, che consente alla stazione appaltante di
dare notizia dell'avvenuta aggiudicazione (e dehinativo dell’aggiudicatario) di una procedura
non soggetta a preventiva pubblicazione di un bahdmra e delle motivazioni per cui non é stata
effettuata la pubblicita. Nei trenta giorni succéesslla pubblicazione dell'avviso, si potranno
impugnare le aggiudicazioni relative a queste pfaoe per le quali € mancata la fase di pubblicita
del bando.

6. 6. — LE PRINCIPALI NOVITA’ INTRODOTTE DAL DECRETO
LEGISLATIVO: L'INFORMAZIONE PREVENTIVA DELLINTENT O DI
PROPORRE RICORSO

Secondo quanto espressamente consentito dallaivdiretomunitaria, il decreto legislativo,
all'articolo 243bis, prevede che chi intende proporre ricorso giigisdale, ne dia preventiva
comunicazione alla stazione appaltante.

Precisamente, la peculiare disciplina risulta eskeseguente:
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9)

h)

)

Nelle materie, di cui all'articolo 244, comma®4° soggetti che intendono proporre un
ricorso giurisdizionale informano le stazioni apgpati della presunta violazione e della
intenzione di proporre un ricorso giurisdizionale.

L'informazione é fatta mediante comunicazione cBtsottoscritta dall'interessato, o da un
Suo rappresentante, che reca una sintetica e saoanmdicazione dei presunti vizi di
illegittimita e dei motivi di ricorso, che si intdano articolare in giudizio, salva in ogni caso
la facolta di proporre in giudizio motivi diversiutteriori.

L'interessato puo avvalersi dell'assistenza diifemsore.

La comunicazione pu0 essere presentata fino a quanttressato non abbia notificato un
ricorso giurisdizionale.

L'informazione e diretta al responsabile del praoedto.

La comunicazione puo essere effettuata anche onénmel corso di una seduta pubblica
della commissione di gara ed e inserita nel verbdédla seduta e comunicata
immediatamente al responsabile del procedimentoadella commissione di gara.
L'informativa non impedisce l'ulteriore corso gebcedimento di gara, né il decorso del
termine dilatorio per la stipulazione del contrafiesato dall'articolo 11, comma 10°, né |l
decorso del termine per la proposizione del ricgisasdizionale.

La stazione appaltante, entro quindici giorni daltamunicazione, comunica le proprie
determinazioni in ordine ai motivi indicati dalteressato, stabilendo se intervenire 0 meno
in autotutela. L'inerzia equivale a diniego di autela.

L'omissione della comunicazione, da parte dell’'iesar, e l'inerzia della stazione appaltante
costituiscono comportamenti valutabili, ai fini ldeldecisione sulle spese di giudizio,
nonché ai sensi dell'articolo 1227 del codice ejvitioé in tema di concorso del fatto
colposo del creditord

Il provvedimento, con cui la stazione appaltantgpdne il non luogo a provvedere, non e
impugnabile autonomamente e pud essere contestaguatamente all'atto cui si riferisce
0 con motivi aggiunti al ricorso avverso questnlii da proporsi nel termine di quindici
giorni.

Appare evidente che I'informazione preventiva, cosine disciplinata, potra svolgere un effetto
deflattivo del contenzioso alquanto marginale, aersindo il brevissimo termine previsto per la
proposizione del ricorso. E, davvero, molto diféicil configurarsi dell’eventualita che la stazione
appaltante possa correggere le denunciate illejiitiprima della scadenza del termine di trenta
giorni. Cio potra avvenire, presumibilmente, n€li sasi in cui vi siano errori evidenti, facilmente
eliminabili.

Probabilmente, la legge delega aveva inteso pgwmte solo una delle possibili funzioni
dell'istituto dell'informazione preventiva, consesite nella sua attitudine a sollecitare I'esercizio
dei poteri di autotutela dell’'amministrazione, per prevenire l'instauraziated contenzioso. A ben

32 Tali materie sono: - le controversie, ivi inclugeelle risarcitorie, relative a procedure di affiganto di lavori,

servizi, forniture; - le controversie relative abpvedimenti sanzionatori emessi dall'Autoritae cbntroversie relative
al divieto di rinnovo tacito dei contratti; le cooversie relative alla clausola di revisione detzmo ed al relativo
provvedimento applicativo nei contratti ad esecogioontinuata o periodica; - le controversie retati provvedimenti
applicativi dell'adeguamento dei prezzi ai sen8lattcolo 133, commi 3° e 4°.

33 Articolo 1227 codice civile: “Se il fatto colpostel creditore ha concorso a cagionare il danndsarcimento &
diminuito secondo la gravita della colpa e I'entitdle conseguenze che ne sono derivate. |l ris@mio non & dovuto
per i danni che il creditore avrebbe potuto evitssando I'ordinaria diligenza”.
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vedere, pero, l'informazione preventiva, nell’adtidel Legislatore comunitario, potrebbe essere
finalizzata, molto piu semplicemente, ad avverti@nministrazione, con qualche tempo di
anticipo, dell’esistenza di serie contestazioniesiggittimita della procedura di gara seguita. Qae
informativa, quindi, potrebbe essere comunque e l'amministrazione, sia per consentire una
tempestiva articolazione delle proprie difese eglntuale giudizio, sia per assumere alcune
immediate decisioni sostanziali, compresa quelkiva alla stipulazione del contratto, al di la di
possibili ed eventuali “decisioni in autotutela”.

Nella tempistica delineata dal Legislatore nazienaleraltro, I'informazione preventiva dovra
essere effettuata prima dello scadere del brevisgenmine per la proposizione del ricorso: quindi,
salvi casi marginali, essa dovra effettuarsi indegrza del termine dilatorio per la stipulazione del
contratto. In ogni caso, resta fermo l'onere detlarte di attivare l'istanza e I'obbligo
dellamministrazione di dare seguito alla richiest& omissioni sono valutabili, sia pure nel
contesto della decisione sulle spese processsaalirgsarcimento del danno.

Occorre osservare che, nella dettagliata disciplpr@vista manca una qualsiasi indicazione,
riguardante I'onere di inviare la comunicazioneverdgiva anche all'aggiudicatario, che assume il
ruolo di parte “contro-interessata”. Sara dunqueacudell’amministrazione Il'avvio di un
contraddittorio, certamente necessario nelle ipatesui la stazione appaltante intenda accogliere
la richiesta di autotutela.

In realta, I'esperienza insegna che, sovente, I'anistnazione, a fronte dei ricorsi proposti dalle
imprese non aggiudicatarie, raramente corre ihresdi esercitare il potere di autotutela, perché s
vedrebbe esposta al “fuoco incrociato” delle evaltazioni dell’originario aggiudicatarit
Oltretutto, I'esercizio dell’autotutela non semmredavvero appetibile per 'amministrazione, dal
momento che potrebbe implicare il riconoscimentidiliiegittimita del proprio precedente operato,
con tutte le conseguenze che ne derivano ancheessdnte delle responsabilita, pure individuali,
dei funzionari. Ben piu frequente e, dunque, Iggiamento di “attesa” la stazione appaltante
ridefinisce l'assetto del rapporto contrattuale edlad presupposta aggiudicazione solo sulla base
delle statuizioni del giudice. Fino a tale pronanda condotta normalmente piu prudente € quella di
difendere le determinazioni adottate.

Si precisa, con notevole dettaglio che “l'infornmm € fatta mediante comunicazione scritta e
sottoscritta dall'interessato, 0 da un suo rapprtasge, che reca una sintetica e sommaria
indicazione dei presunti vizi di illegittimita e ideotivi di ricorso che si intendono articolare in
giudizio”. Peraltro, la medesima disposizione falVa in ogni caso la facolta di proporre in
giudizio motivi diversi o ulteriori’. L’inciso appa superfluo. In linea generale, infatti, 'omigsgo
della comunicazione non impedisce la proposizialeidorso, ma incide sulle spese processuali e
sull'eventuale applicazione dell’articolo 1227 @eldice civile. E pertanto ovvio che, a maggiore
ragione, l'interessato possa articolare motivi diveda quelli indicati nell’informativa, ferme
restando le conseguenze di tale scelta.

La disposizione aggiunge la previsione, del tuttonsata, secondo cui l'interessato puo avvalersi
dell'assistenza di un difensore.

Si aggiunge, ancora, che “la comunicazione puoregs@sentata fino a quando l'interessato non
abbia notificato un ricorso giurisdizionale”. |l redétere intrinsecamente preventivo della
comunicazione potrebbe rendere ovvia questa pomésiSi tratta di stabilire, pero, se una
comunicazione, tardiva, possa determinare, o méfligo dellamministrazione di pronunciarsi
sull'istanza di autotutela. La soluzione piu coéeedovrebbe essere quella secondo cui non si
applica lo “speciale” procedimento descritto dallaposizione, ma la sussistenza dell’'obbligo di
valutare l'istanza deve essere apprezzata secqumftipi generali.

% “Fuoco incrociato™ azioni dellimpresa non aggicataria ricorrente ed azioni dellaggiudicatarieso dalla
decisione in autotutela assunta dalla stazionelizppe.
31



Sempre nell’ottica di una accentuata analiticé&norma specifica che l'informazione e diretta al
responsabile del procedimento. La comunicazionevigiee dal presente comma puo essere
effettuata anche oralmente nel corso di una squlliblica della commissione di gara ed € inserita
nel verbale della seduta e comunicata immediataanahtesponsabile del procedimento a cura
della commissione di gara.

Il comma 3° prevede che I'informativa non impedisa#eriore corso del procedimento di gara, né
il decorso del termine dilatorio per la stipula2atel contratto, fissato dall’articolo 11, comm&,10
né il decorso del termine per la proposizione aerso giurisdizionale. Questa regola deriva dalle
indicazioni della direttiva, incentrate sulla nesiggs di impedire la rilevanza dell'informativa nel
computo dei termini. Evidentemente, pero, la staziappaltante potrebbe decidere di “sospendere”
motivatamente la gara: la norma impedisce solddimatismo della sospensione. E bene avvertire
che, sul piano dell’'opportunita, la scelta di nomgentire alcuna dilazione dei termini per il rgmr

in pendenza della decisione della stazione appaltaende [listituto scarsamente efficace,
trasformandolo, al contrario, in uno strumentoalplicazione.

La sperimentazione pratica del nuovo istituto pédraire maggiori indicazioni, anche in ordine ai
possibili correttivi. Andrebbe, comunque, approfis@dinterpretazione della direttiva in relazione
alla previsione, secondo cui l'onere di informatipeeventiva pud essere stabilito dagli Stati
membri solo “a condizione che cido non influisca ®rmine sospensivo di cui all'articolo 2 bis,
paragrafo 2, o qualsiasi altro termine per la pstone di un ricorso di cui all’articolo Quater.
Sembra ragionevole ritenere che, per il diritto ooitario, devono essere garantiti i “termini
minimi” previsti dalla stessa direttiva, mentre n@impedita la “proroga” degli stessi termini, in
connessione con l'informativa preventiva. Si pobebalutare, allora, se prevedere un meccanismo
di informativa preventiva meramente facoltativog@apagnato, pero, dalla previsione di una breve
proroga del termine per la proposizione del ricagaoisdizionale. Per esempio: l'interessato puo
formulare l'istanza entro venti giorni; la stazioappaltante si pronuncia entro i venti giorni
successivi; il ricorso puo essere proposto enteriaki venti giorni. In tal modo, I'istituto potbde
determinare positive conseguenze deflattive defermanoso.

I comma 4° descrive il procedimento che deve segdaistazione appaltante: questa, entro quindici
giorni dalla comunicazione, comunica le proprieed®inazioni in ordine ai motivi indicati
dall'interessato, stabilendo se intervenire o menoautotutela. Molto opportunamente, la
disposizione chiarisce che l'inerzia ha un valegale tipico ed equivale al diniego di autotutéda.

tal modo, si esclude che il silenzio possa apritéenteressato la strada del ricorso ai sensi
dell'articolo 21bis, della legge n. 1034/19%1

Secondo il comma 5°, poi, 'omissione della comanrione e l'inerzia della stazione appaltante
costituiscono comportamenti valutabili, ai fini ldedecisione sulle spese di giudizio, nonché ai
sensi dell’articolo 1227 del codice civile.

I comma 6° prende in considerazione “il provvedmae con cui si dispone il non luogo a
provvedere, anche ai sensi dell'ultimo periodo detnma 4°” (vale a dire il tacito diniego di
autotutela). Tale atto “non & impugnabile autonomate e pud essere contestato congiuntamente
all'atto, cui si riferisce 0 con motivi aggiunti aicorso avverso quest'ultimo, da proporsi nel
termine di quindici giorni”. Si tratta di una diptina ispirata dall’esigenza di evitare che
I'attivazione del procedimento possa incidere suiine per la proposizione del ricorso. Peraltro,
la formulazione finale della norma, incentrata 'ssfpressione “non luogo a provvedere” lascia
intendere che la non autonoma impugnabilita riguasbli casi di conferma mera (tacita o non
motivata). Viceversa, un provvedimento diversocahferma motivata, non potendosi risolvere nel
“non luogo a provvedere”, risulta idoneo a deteamegnla riapertura del termine per la proposizione

% Ricorso contro il “silenzio” dell’'amministrazione.
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del ricorso. In questa prospettiva, allora, 'impagione dell’atto di mera conferma, sia pure
mediante lo strumento dei motivi aggiunti, non searfarticolarmente utile per I'interessato.

7. - LE PRINCIPALI NOVITA’ PROCESSUALI
Il decreto legislativo n. 53/2010 presenta rilevaot/ita anche in campo processuale.
Tutela giurisdizionale. Ai sensi del modificato articolo 245 del Cagligli atti delle procedure di
affidamento, ivi comprese le procedure di affidatoedi incarichi e concorsi di progettazione e di
attivita tecnico-amministrative ad esse connesskativi a lavori, servizi o forniture, nonché i
connessi provvedimenti dell'Autorita, sono impughalmicamente mediante ricorso al tribunale
amministrativo regionale competente. Trattasi drigdizione esclusiva.
Sembra, dunque, soppressa la facolta di impugrisedtigcon ricorso straordinario al Capo dello
Statqg strumento che rappresenta, nel nostro ordinamemmto rimedio a carattere generale
disciplinato con legge ordinaria (Dpr 24.11.19%1,1199) e privo di copertura costituzionale.
Infatti, al comma 1°, del novello articolo 245, wilizza I'avverbio “unicamente”. L’abolizione
dell'istituto per la materia dei contratti pubblipbtrebbe, tuttavia, suscitare perplessita sotto un
diverso profilo, in quanto non trova esplicito famdento nella legge delega. Ad ogni modo, la
soluzione ha I'indubbio pregio di eliminare le inezze, insite nella pendenza di un ricorso, quale
guello straordinario, caratterizzato da un piu tutgrmine (120 giorni) tendente all’annullamento
degli atti di gara. Parimenti, deve considerarsicfusa I'esperibilita di altri ricorsi amministraiti
laddove consentiti.
Oggetto di impugnaziongossono essere, alternativamente: - i bandi @& gain assenza, gli avvisi
od inviti che danno avvio alla procedura, se autoamente lesivi; - i provvedimenti di esclusione e
quelli di aggiudicazione definitiva. Ad ecceziorieggdeste categorie di provvedimenti, che “devono
essere impugnati autonomamente”, tutti gli altii @tlla procedura, compresi i bandi od avvisi non
immediatamente lesivi ed aggiudicazione provvisonanno contestati solo all'esito della
procedura e, dunque, unitamente all’aggiudicazdefmitiva.
Il ricorso giurisdizionaledeve essere proposto nel termine perentorio diargiornj decorrenti
dalla ricezione della comunicazione della decisi@meministrativa ovvero, nel caso di bandi
autonomamente lesivi, dalla loro pubblicazione.cRamente, il termine per proporre ricorso
decorre:
o dalla ricezione della comunicazione degli attisansi dell’articolo 79 o, per i bandi e gli
avvisi con cui si indice una gara, autonomamersiwiledalla pubblicazione;
0 nel caso, in cui sia mancata la pubblicita del lbanidricorso deve essere proposto entro
trenta giorni decorrenti dalla data di pubblicagatell’avviso di aggiudicazione definitiva,
a condizione che tale avviso contenga la motivazell’atto con cui la stazione appaltante
ha deciso di affidare il contratto senza previalgpghzione del bando;
0 se sono omessi tali avvisi o tali informazioniyidorso deve, comunque, essere proposto
entro 6 mesdalla data di stipulazione del contratto.
Entro i predetti termini, il ricorso deve esserdifftato alla stazione appaltante e ad almeno un
controinteressato; in caso di intervenuta aggiwlicee, anche provvisoria, I'aggiudicatario deve,
comunque, (anche ove sia in discussione la legj&imdell’esclusione di un candidato) essere
evocato in giudizio.
| nuovi termini processuationo i seguenti:
a) 30 giorni per la notificazione del ricorso e peptaposizione di motivi aggiunti avverso atti
diversi da quelli gia impugnati,;
b) 10 giorni per il deposito del ricorso principal@l dicorso incidentaléprima 10) dell’atto
contenente i motivi dell'appello avverso I'ordinanzautelare;
c) 30 giorni per la proposizione del ricorso incidémtadecorrenti dalla notificazione del
ricorso principale;
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d) 15 giorni per la proposizione dei motivi aggiungrpuovi profili di illegittimita degli atti
gia impugnati;
e) 15 giorni per l'appello avverso I'ordinanza cautelaecorrenti dalla sua comunicazione o,
se anteriore, notificazione;
f) 15 giorni per la riassunzione del giudizio innaalZi .A.R. territorialmente competente.
In caso di_domanda cautelade parti, cui € notificato il ricorso possono geatare istanze e
memorie, in relazione ad essa, entro cinque gidalia ricevuta notificazione, e la domanda
cautelare &, comunque, trattata nella prima cardereonsiglio utile successiva al decorso il
predetto termine di cinque giorni. Qualora il gaedordini adempimenti istruttori, conceda termini
a difesa o se sollevi o vengano proposti incidpnticessuali, decide, comunque, sulla domanda
cautelare, in via interinal® Inoltre, in luogo della prova della notificaz@muo essere depositata
la prova che il ricorso é stato consegnato peotdiche o spedito; la prova delle eseguite natiéic
va depositata appena € disponibile e, comunquey gatlienza o camera di consiglio in cui la
causa é discussa. Siffatta disposizione sembrersigbéicare che l'istanza cautelare non possa
essere trattata fintantoché non tornino le provéadactifica; termine che puo rivelarsi
particolarmente lungo in caso di notifica a mezasta.
Per quanto concerne la definizione del merito dafigio, il processo, ferma la possibilita della sua
definizione immediata nell’udienza cautelare overm®rrano i presupposti, viene, comunque,
definito ad una udienza fissata d’ufficio e da tshentro sessanta giorni dalla scadenza del termin
per la costituzione delle parti diverse dal ricateg che l'articolo 22 della legge 1034/1971
individua in 20 giorni successivi a quelli stalifer il deposito del ricorso. Tultti gli atti dage
devono essere sintetici e la sentenza, che dekideorso é redatta, ordinariamente, in forma
semplificata. Tali disposizioni si applicano ancted giudizio di appello innanzi al Consiglio di
Stato, proposto avverso la sentenza o avversoihanda cautelare, e nei giudizi di revocazione o
opposizione di terzo. La parte pud proporre appaliverso il dispositivo al fine di ottenerne la
sospensione.
La giurisdizione esclusiva si estende alla diclziam@e di inefficacia del contratto a sequito di
annullamentalell’aggiudicazione e alle sanzioni alternativea disposizione (art. 24Bis) ha una
portata profondamente innovativa e supera compkstéentutte le interpretazioni, che s’erano
venute a formare nel previgente ordinamento, inatelineffetti dell’annullamento giurisdizionale
sul contratto stipulato.
Sempreché non sussistano superiori esigenze imecannesse ad interessi generali od a ragioni
di carattere tecnico od eccezionali motivi econaman legati al contratto in sé, l'inefficacia del
contratto viene dichiarata dal G.A.:
* se l'aggiudicazione definitiva & avvenuta senzaiprpubblicazione del bando, qualora essa
fosse obbligatoria;
* se l'aggiudicazione e avvenuta con procedura nagpzenza bando o con affidamento in
economia fuori dai casi di ammissibilita di talopedure;
* se il contratto e stato stipulato in violazione thimine dilatorio, qualora tale violazione
abbia privato il ricorrente della possibilita coeter di ricorrere o di ottenere I'affidamento;
» se il contratto e stato stipulato nelle more dstlapensione obbligatoria del termine per la
stipula, conseguente alla proposizione del ricakserso I'aggiudicazione definitiva;
* in ogni altro caso in cui lo ritenga opportuno @emsario, tenuto conto degli interessi delle
parti, dell’effettiva possibilita del ricorrente dittenere I'affidamento o di subentrare nel
contratto, sempreché i vizi dedotti non comportanannovazione della gara.

% La norma pone diversi problemi operativi, poichédorso pud essere depositato entro i 10 giauncessivi alla sua
notificazione, mentre il termine per il depositordemorie a carico delle parti resistenti scadebngiorni successivi
alla sua notificazione.
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Il giudice precisa, sulla scorta delle deduziorlledparti e della gravita del comportamento della
Stazione appaltante, se tale declaratoria e limitdte prestazioni ancora da eseguire od e
retroattiva.

Qualora, nonostante le violazioni, il contratto s@nsiderato efficace, ai sensi dell'articolo 245-
quater, il Giudice individua le seguenti sanzioni altdiwa (comma 5°, art. 245is), da applicarsi
alternativamente o cumulativamente:

a. la sanzione pecuniaria nei confronti della Staziappaltante d’importo dallo 0,5% al 5%
del corrispettivo dell’aggiudicazione, indicandotédrmine per il versamento e l'ulteriore
sanzione del 10% di aumento per ogni semestréadda;

b. la riduzione della durata del contratto da un mmidel 10% ad un massimo del 50% della
durata residua alla data di pubblicazione del digpo.

Il giudice Amministrativo puo statuire sulla domanddi conseguire I'aggiudicazione,
subordinatamente alla dichiarazione d'inefficaciel dontratto gia stipulato_(tutela in forma
specificg. In difetto di quest'ultima dichiarazione, iluglice puo disporre, in favore del solo
ricorrente avente titolo all’aggiudicazione (e duaqion anche ai concorrenti pretermessi che non
siano in grado di dimostrarlo) il risarcimento peguivalente. L’inefficacia del contratto e/o
'assegnazione devono essere espressamente tickaéat parte interessata e non possono essere
disposti d'ufficio. La condotta processuale dgbiarte che, senza giustificato motivo, non ha
proposto la domanda di conseguire I'aggiudicazianepn si € resa disponibile a subentrare nel
contratto, é valutata dal Giudice alla streguardconcorso nella causazione del danno, ai finedell
riduzione del suo ammontare ai sensi dell’artidd2@7 cod.civ..

Il Legislatore delegato ha introdotto alcune misurke non attengono al recepimento della
normativa comunitaria e che sono chiaramente valfavorire la risoluzione accelerata, e non
giurisdizionale, del contenzioso, specie di quetisorto in fase di esecuzione del contratto.
Viene cosi ampiamente modificato I'articolo 240odie, dedicato akliccordo bonaria Dunque,

il decreto intende rafforzare il ricorso all’accorbonario, stabilendo che le funzioni di presidente
della commissione possano essere esercitati esmnsnte da magistrati amministrativi o contabili,
avvocati dello Stato o componenti del Consiglio &igre dei LL.PP., dirigenti di 1" fascia delle
Pubbliche Amministrazioni, da almeno 5 anni, ovveaoavvocati, ingegneri od architetti iscritti ai
rispettivi ordini professionali, dotati di partiesk esperienza nella materia oggetto di conflitth e
indipendenza, che non abbiano svolto le funzionamitro in materia di contratti pubblici nel
triennio precedente. | compensi massimi riconals@bcomponenti della commissione scendono
dal 50% ad 1/3 dei minimi delle Tariffe professibwi riferimento.

Viene soppresso il divieto di apporkausole arbitrali nei pubblici contratti d’appalto (artt. 241 —
242 — 243 Codice). Tuttavia, occorre tener cont ch

= Jalex specialigella gara deve precisare se il contratto la codter

= |'aggiudicatario della gara puo ricusare la claasmmpromissoria;

= resta, in ogni caso, vietato il compromesso, dssiecisione di deferire ad arbitri una lite
gia insorta.

A pena di nullita del lodo, le funzioni di presiderdella commissione possano essere assegnate
esclusivamente a professionisti dotati di partieksperienza nella materia oggetto di conflitth e
indipendenza, che non abbiano svolto le funzionamitro in materia di contratti pubblici nel
triennio precedente; Il compenso complessivamgaotamoscibile al Collegio arbitrale (incluso il
segretario) non puod superare € 100.000,00. Il bdmpugnabile innanzi alla Corte d’Appello nel
termine di 90 giorni per nullita e per violazionelld regole di diritto relative al merito della
controversia. La Corte puo sospenderne I'efficaeiagravi e fondati motivi.

Per quanto concerne la materia dell’azione di cisanto danni, € nota la contrapposizione in
merito alla sussistenza, o meno, della cosiddegtt@giudiziale amministrativa”. In termini
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riassuntivi, il Consiglio di Stato ritiene che, pettenere il risarcimento del danno da atto
illegittimo, si debba, comunque, insieme impugndatto (fonte del danno) nel termine di
decadenza per l'azione di annullamento dell'attdesieno (60 giorni). Viceversa, la Cassazione
ritiene possibile l'azione diretta di risarcimentsenza il preventivo filtro dell’esperimento
dell’azione di annullamento. Il codice del proceasaministrativo, nella bozza approvata in esame
preliminare, nella seduta del 16 aprile 2¥10ndividua, all'articolo 39, una via di mezzo: si
statuisce l'autonomia dell'azione risarcitoriapeiso all'azione di annullamento, superando cosi il
principio della pregiudiziale, ma prevedendo ummiee decadenziale di 180 giorni per I'esercizio
dell'azione di danno. In altri termini, I'azione riBarcimento viaggia a parte rispetto all'azione d
annullamento dell'atto, ma e, comunque, soggetts@étto di un termine di decadenza, anche se
pit lungo dell'azione di annullamento. Quindi clé fempo per chiedere i danni, ma comunque
bisogna muoversi entro il semestre. In ogni caso, impugnare l'atto, nell’ordinario termine di
sessanta giorni, potrebbe costituire un rischio: pecodice, la mancata impugnazione del
provvedimento lesivo potra essere valutata daliggjdl fine di ridurre o escludere il risarcimento
attraverso un meccanismo, chiaramente ispiratartatblo 1227 del codice civile. Dunque, meglio
impugnare l'atto, per non vedersi decurtare ilrcisaento, con la motivazione che la tempestiva
impugnazione avrebbe evitato un danno rilevante.

Alesio avv. Massimiliano

¥ La bozza approvata sara trasmessa alle competeniim@sioni parlamentari per il prescritto parerepeiché
dev'essere approvato in via definitiva entro il gsiono 4 luglio, ne é prevista I'entrata in viggpeesumibilmente, dal
16 settembre 2010.
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