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1. Ordine di esame di ricorso principale e incidentale in materia di pubblici appalti: breve prequel.

1.1. La giurisprudenza degli anni *90-2000, anteriore alla Plenaria del 2008.

La questione dell’ordine di esame di ricorso incidentale e principale in caso di gare di appalto e,
segnatamente, in caso di gare di appalto con due soli concorrenti, ¢ stata posta all’attenzione della
giurisprudenza ben prima delle due decisioni della Plenaria del 2008 e 2011.

Gia a partire dagli anni *90, una consistente giurisprudenza osservava che nel caso in cui sia proposto un
ricorso incidentale tendente a paralizzare 1'azione principale per ragioni di ordine processuale, il giudice ¢
tenuto a dare la precedenza alle questioni sollevate dal ricorrente incidentale che abbiano priorita logica su
quelle sollevate dal ricorrente principale, e tali sono le questioni che si riverberano sull'esistenza della
legittimazione e interesse a ricorrere del ricorrente principale, perché, pur profilandosi come questioni di
metito, producano effetti sull'esistenza di una condizione dell'azione, e quindi su una questione di rito[1].
Tale ipotesi ricorre quando il ricorso incidentale concerne un aspetto del procedimento in contestazione che
incide sulla stessa legittimita della partecipazione del ricorrente. E il caso del ricorso principale proposto dal
concorrente non vincitore di una gara o di un concorso contro la graduatoria della selezione.

In tale eventualita, quando il ricorso incidentale si rivolge contro 'ammissione del ricorrente principale, si
prospetta una questione riguardante la stessa legittimazione ad agire, che di regola deve essere esaminata con
priotita tispetto alle altre[2].

In concreto, tale giurisprudenza riteneva che in materia di gare d’appalto, 'esame del ricorso incidentale
deve precedere 'esame del ricorso principale qualora 'impresa vincitrice deduca che I'impresa pretermessa
doveva essere in radice esclusa dalla gara.

E cio perché se, in questo ordine, Iincidentale ¢ accolto il principale diviene inammissibile per difetto di
legittimazione all'impugnazione in capo alla impresa originaria ricorrente.

E la giurisprudenza aveva ribadito che, in tali ipotesi, la proposizione del ricorso incidentale costituisce un
passaggio logico necessario ed insostituibile per contestare la legittimazione del ricorrente principale[3].

A meta degli anni 2000 su tale filone giurisprudenziale se ne era innestato un altro, diverso, con specifico
riferimento alla questione dell’ordine di esame di ricorso principale e incidentale nel caso di gara di appalto
con due soli concorrenti utilmente classificati, vale a dire 1 ricorrenti incidentale e principale.

Secondo tale diverso orientamento, fermo I'esame prioritario del ricorso incidentale tendente a paralizzare
I'azione del ricorrente principale, anche in caso di accoglimento del ricorso incidentale il ricorso principale
non diventerebbe improcedibile: nel caso di gare con due soli concorrenti utilmente classificati, il ricorrente
principale vanterebbe un interesse all’esame nel merito della sua impugnazione anche qualora I'accoglimento
del ricorso incidentale ex adverso proposto abbia pregiudicato la sua possibilita di conseguire in via immediata
Iappalto.

Tale interesse secondario — che sarebbe quello strumentale al rinnovo integrale della procedura selettiva —
sopravviverebbe all’effetto di paralisi che I'accoglimento del ricorso incidentale determina sull'interesse

* ]l commento ¢ in cotso di pubblicazione nel n. 4/2012 di Urbanistica e appalts.
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primario all’aggiudicazione perseguito dal ricorrente principale[4].

In tale eventualita, in caso di fondatezza di entrambi i ricorsi, potrebbe apparire piu congrua una decisione
che, disponendo 'annullamento degli atti contestati, determini il rinnovo delle operazioni concorsuali[5],
atteso che il ricorrente principale, nell’ipotesi di fondatezza del ricorso incidentale, vanterebbe un interesse
strumentale al rinnovo della gara, mentre il ricorrente incidentale, attraverso I'accoglimento della propria
domanda otterrebbe comunque un risultato utile, consistente nella possibilita di partecipare al procedimento
rinnovato dall’amministrazione[6].

Tale diverso orientamento non era rimasto incontestato, essendovi invece decisioni che ribadivano
I'impostazione tradizionale, secondo cui il criterio generale di rito (secondo cui 'accoglimento del ricorso
incidentale relativo ad una causa di esclusione dalla gara del ricorrente principale rende improcedibile il
ricorso principale, basandosi sul mero riscontro della perdita di legittimazione e quindi del venir meno di
una condizione dell’azione, la quale invece deve permanere in capo all’istante fino alla decisione) non puo
trovare deroga nell’ipotesi in cui 1 ricorsi sono stati proposti dagli unici due partecipanti ad una gara
d’appalto.

Anche in questo caso infatti 'accoglimento del ricorso incidentale mette in discussione lo stesso titolo di
legittimazione dell’impresa originaria ricorrente a proporre il gravame principale. Per effetto di tale
accoglimento, invero, 'impresa medesima risulta esclusa dalla gara d’appalto de guo, il che vuol dire che viene
meno la legittimazione stessa della ricorrente originaria all'impugnazione: la legittima partecipazione alla gara
costituisce l'indispensabile presupposto legittimante, che radica nellimpresa concorrente linteresse ad
impugnare P'aggiudicazione e, di contro, I'estromissione dalla procedura concorsuale ¢ fonte della perdita del
titolo a dedurre vizi inerenti alle ulteriori fasi della medesima procedura, atteso che nel vigente ordinamento
processuale chi non ha legittimazione all'impugnazione non puo far valere vizi a carico del
controinteressato[7].

1.2 La rimessione della questione alla Plenaria e Ia decisione della Plenaria nel 2008.

Nel perdurare del contrasto di giurisprudenza, la questione dell’ordine di esame di ricorso principale e
incidentale nella materia dei contratti pubblici quando si sia in presenza di due sole imprese, era stata
rimessa all’esame della Plenaria[8].

Sul punto l'ordinanza di rimessione aveva manifestato la propria adesione all’orientamento per il quale —
quando alla gara siano state ammesse due offerte — va dapprima esaminato il ricorso incidentale contro I'atto
di ammissione alla gara del ricorrente principale e poi, nel caso di sua fondatezza, vanno esaminate le
censure di questi contro l'ammissione dell’aggiudicataria, concludendo nel senso che il giudice
amministrativo puo annullare entrambi gli atti di ammissione, con la conseguente indizione di una ulteriore
gara.

La Plenaria nel 2008 aveva nella sostanza aderito alla soluzione prospettata dall’ordinanza di rimessione,
facendo leva sulla nozione di interesse strumentale al ricorso e sul principio di imparzialita del giudice e
parita delle parti, a cui veniva data prevalenza rispetto alle regole relative all’ordine di trattazione delle
questioni[9].

E bene ricordare che la Plenaria del 2008 si fondava su un quadro normativo diverso rispetto a quello su cui
si fondera poi, come si vedra, la Plenaria del 2011, messa oggi in discussione dal TAR Piemonte.

Infatti, prendeva le mosse dalla disamina delle norme sul ricorso incidentale, contenute nella L. TAR (L. n.
1034/1971), nel R.D. n. 1054/1924 ¢ nel R.D. n. 642/1907.

Sulla base di tale quadro normativo, anteriore al c.p.a., rilevava come non vi fossero disposizioni puntuali
sullordine di esame del ricorso principale e incidentale, e che, di conseguenza, fosse possibile, per il giudice,
ispirarsi liberamente, nell’esaminare detti ricorsi, ai principi di effettivita della tutela e interesse ad agire.
Rilevava la Plenaria n. 11/2008 che le disposizioni processuali rilevanti erano: P'art. 22, L. TAR che a sua
volta richiamava Part. 37, R.D. n. 1054/1924 e 'art. 44, R.D. n. 642/1907.

[4] Cons. Stato, sez. V, 25 luglio 2006, n. 4657; Cons. Stato, sez. V, 14 aprile 20006, n. 2095; Cons. Stato, sez. V, 10 novembre
2005, n. 6285; Cons. Stato, sez. V, 23 agosto 2004, n. 5583.

[5] T.A.R. Lazio, Roma, sez. III-fer, 21 febbraio 2007, n. 1527.

[6] Cons. Stato, sez. V, 8 maggio 2002, n. 2468; T.A.R. Lazio, Roma, sez. I, 16 novembre 2007, n. 11322

[7] Cons. Stato, sez. IV, 30 dicembre 2006, n. 8265; Cons. Stato, sez. IV, 14 dicembre 2004, n. 8005.

[8] Cons. Stato, sez. V, ord. 5 giugno 2008, n. 2669.

[9] Cons. Stato, Ad. Plen., 10 novembre 2008, n. 11, in Urbanistica e appalti, 2009, 1, 41, con nota di TARANTINO L., L4
Plenaria chiarisce i rapporti tra ricorso principale e ricorso incidentale nel processo amministrativo.



Tali disposizioni disciplinavano le modalita formali ed il termine per la proposizione del ricorso incidentale,
mentre per la sua incidenza sul contenuto della sentenza il citato art. 37 si limitava a disporre che «/ ricorso
incidentale non ¢ efficace se ¢ prodotto dopo la rinuncia al ricorso principale o se questo ¢ dichiarato inammissibile per essere
stato proposto fuori termine».

Al di fuori di tale ipotesi normativa, proseguiva la Plenaria, vale a dire qualora il ricorso principale sia stato
tempestivamente notificato e depositato, e non seguito dalla perenzione o dalla rinuncia, nell’assenza di
indicazioni normative sul ricorso incidentale, sull’ordine di trattazione dei due ricorsi e sulle conseguenze
processuali della loro fondatezza, spetta al giudice amministrativo fissare ordine di esame, sulla base dei
principi di economia processuale e di logicita.

Nel caso specifico di ricorso principale e di ricorso incidentale delle due uniche imprese ammesse alla gara,
ciascuno dei quali volto a far accertare che la controparte ¢ stata illegittimamente ammessa alla gara,
secondo la Plenaria, il giudice deve dare rilievo all’interesse alla ripetizione della gara, sicché non puo essere
applicato il principio dell’improcedibilita del ricorso principale, quando Taccoglimento del ricorso
incidentale riguardi una gara con piu di due offerte ammesse.

In siffatta evenienza la ricorrente principale, pur non potendo ottenere I’aggiudicazione della gara — in base
al principio “il piu contiene il meno” conserva Iinteresse “minore” e “strumentale” a vedere esaminate le
sue censure rivolte avverso l'atto di ammissione dell’aggiudicataria e in via consequenziale avverso
'aggiudicazione, affinché anche questi siano annullati, per ottenere I'indizione di una gara ulteriore.

1.3 La nuova rimessione della questione alla Plenaria con Pordinanza n. 351/2011.

La questione dell’ordine di esame di ricorso principale e incidentale nel contenzioso sugli appalti era stata
nuovamente timessa alla Plenaria, da un’ordinanza che contestava la ricostruzione dell’interesse strumentale
come interesse legittimo concreto e attuale meritevole di tutela e stigmatizzava ’estrema litigiosita favorita se
non incoraggiata dal precedente otientamento[10].

Osservava, in particolare, I'ordinanza di rimessione che il sistema elaborato dalla giurisprudenza in materia
di contratti della p.a., oltre a favorire una litigiosita esasperata, da una parte, non garantirebbe la
soddisfazione dell'interesse primario del concorrente ('aggiudicazione dell’appalto) e, dall’altra, renderebbe
estremamente difficoltosa e spesso impossibile (si pensi alla perdita di finanziamenti comunitari)
P'esecuzione dell’opera pubblica.

Invero, alla stregua dell’indirizzo della Plenaria n. 11/2008 la fondatezza sia dei ricorsi principali che di
quelli incidentali, comportando P'esclusione di tutti i concorrenti, permetterebbe il rinnovamento della gara,
e cio costituirebbe oggetto di un interesse giuridicamente rilevante.

Si assume dunque che sarebbe meritevole di tutela Iinteresse di due (o piu) soggetti — la cui domanda
dall’esame incrociato dei ricorsi risulta priva dei requisiti richiesti — subordinato ai seguenti presupposti:

a) che permangano le condizioni per 'esecuzione dell’opera e in primo luogo la disponibilita finanziaria;

b) che la stazione appaltante abbia interesse a rinnovare il bando;

) che in sede di rinnovazione del bando non vengano inserite nuove clausole che potrebbero rivelarsi
impeditive della partecipazione.

A fronte di questo interesse, a dir poco ipotetico, vengono invece sacrificati I'interesse pubblico, indubbio e
attuale, all’esecuzione dell’opera (quantomeno all’esecuzione in tempi ragionevoli come auspicato e preteso
in tutti 1 modi dal legislatore) e linteresse del privato beneficiario dell’aggiudicazione sia pure illegittima;
interesse quest’ultimo da riconoscere in base ad un principio di buon senso, prima ancora che giuridico (...
melior est condicio possidentss), e che lo pone in una situazione obbiettivamente piu forte non distante da quella
di chi abbia gia stipulato il contratto (ed ¢ inutile ricordare la “tutela” di cui gode tale posizione, anche in
sede comunitaria).

La diversa consistenza degli interessi, come prospettata dall’ordinanza di rimessione, mette anzitutto in
discussione il richiamo alla par condicio fatto dalla Plenaria n. 11/2008 e che costituisce uno dei cardini del
ragionamento; ma piu radicalmente quello che occorre rimeditare ¢ la configurazione dell'interesse al
rinnovo della gara — il cd. interesse strumentale — come interesse legittimo.

Che si tratti di un interesse privo di attualita e concretezza lo dimostra del resto il fatto che a seguito
dell’annullamento della gara la stazione appaltante non ¢ tenuta a pubblicare un nuovo bando, essendo tale
scelta puramente discrezionale: la relativa pretesa dunque non sarebbe azionabile in sede di ottemperanza

[10] Cons. Stato, sez. VI, ord. 18 gennaio 2011, n. 351.



del giudicato, cio che ¢ proprio di ogni situazione soggettiva avente la consistenza di interesse legittimo.

Nel caso in cui 'impresa partecipi alla gara, cosi spendendo le proprie chances, 'interesse da riconoscere ¢
quello alla vittoria nella specifica gara a cui ha partecipato, e non anche quello al rinnovo della gara previo
nuovo bando, altrimenti si perviene di fatto a rimettere in corsa un concorrente di cui per fabulas ¢ stato
accertato il difetto dei requisiti di partecipazione.

Sul punto I'ordinanza di rimessione ricorda quella giurisprudenza, ancorché risalente, secondo cui, se ¢ vero
che ai fini della sussistenza dell’interesse a ricorrere contro gli atti di aggiudicazione di contratti pubblici ¢
sufficiente dimostrare la sussistenza di un interesse “mediato”, realizzabile attraverso il compimento di
successivi atti del’amministrazione, € tuttavia incontestabile che Iinteresse a ricorrere deve essere escluso,
quando, in relazione ai vizi dedotti dalla parte interessata, l'annullamento comporterebbe effetti
conformativi, incompatibili con qualsiasi possibilita di realizzazione, anche meramente strumentale,
dell’interesse fatto valere dal ricorrente[11].

Secondo Pordinanza di rimessione, allora, sembra piu corretto e piu rispondente alla reale portata degli
interessi in gioco affermare la regola della necessaria precedenza dell’esame del ricorso incidentale e dedurne
senz’altro, ove si accerti la sua fondatezza, 'inammissibilita per carenza di interesse di quello principale.

1.4. La decisione della Plenaria nel 2011: Ia vicenda fartuale.

La Plenaria nel 2011[12] ha esaminato la questione dell’ordine di esame di ricorso principale e incidentale
nel contenzioso sulle procedure di affidamento di contratti pubblici, scostandosi da quanto statuito nella
precedente decisine n. 11/2008.

L’intervento ¢ stato occasionato da una complessa vicenda contenziosa: si trattava di un appalto nel settore
speciale ferrovie, con tre classificati in gara, e con proposizione di due ricorsi principali e tre ricorsi
incidentali in primo grado:

a) un ricorso principale contro 'ammissione della prima classificata (proposto dalla seconda);

b) un ricorso principale contro 'ammissione della prima e della seconda classificata, nonché contro lo
svolgimento della gara (proposto dalla terza);

¢) e d) due ricorsi incidentali contro 'ammissione della seconda e della terza classificata (proposti dalla
prima classificata);

e) un ricorso incidentale contro 'ammissione della terza classificata, proposto dalla seconda.

11 TAR si era pronunciato con due separate sentenze, sostanzialmente di puro rito, che affrontavano una
sola questione di merito delle decine proposte.

In particolare, in relazione al ricorso della seconda classificata il TAR aveva affermato che:

a) ¢ improcedibile l'originario ricorso per sopravvenuto difetto di interesse (si contestavano i termini di gara
troppo brevi, ma la p.a. li aveva prorogati);

b) sono irricevibili per tardivita i motivi aggiunti (ignorando il contrasto di giurisprudenza sul punto, risolto,
dopo la sentenza del TAR, dalla Plenaria n. 1 del 2010);

¢) conseguentemente ¢ improcedibile il ricorso incidentale della seconda nei confronti della terza;

d) conseguentemente ¢ improcedibile il ricorso incidentale della prima nei confronti della seconda.

In relazione al ricorso della terza classificata, il TAR:

a) accoglieva 1 ricorsi incidentali della seconda e della prima (in relazione ad un solo motivo, assorbendo
tutti gli altri);

b) dichiarava improcedibile il ricorso principale (ignorando la Plenaria n. 11 del 2008).

In sede di appello risultavano proposti due appelli principali e tre incidentali.

In particolare, appello principale della seconda classificata:

a) contestava l'irricevibilita;

b) riproponeva tutti i motivi del ricorso di primo grado.

In relazione all’appello principale della seconda classificata proponeva ricorso incidentale la prima,
riproponendo le censure di cui al ricorso incidentale di primo grado.

Lappello principale della terza classificata:

a) contestava I’accoglimento deti ricorsi incidentali di primo grado;

[11] Cons. Stato, sez. V, 25 maggio 1998, n. 675.

[12] Cons. Stato, Ad. Plen., 7 aprile 2011, n. 4, in Urbanistica ¢ appalti, 2011, 6, 674 con nota di LAMBERTI C., L Adunanza
Plenaria “boccia” linteresse strumentale, in Giur. 1t., 2011, 1651 con nota di TROPEA G., I rapporti tra ricorso principale e ricorso
incidentale di nnovo dinanzi alla Plenaria. Un revirement atteso dopo nn'interessante (e per alcuni versi discutibile) ordinanga di rimessione.



b) riproponeva tutti i motivi del proprio ricorso incidentale di primo grado.
In relazione agli appelli incidentali la prima e la seconda, riproponendo le censure assorbite dei ricorsi
incidentali di primo grado.

1.5. La decisione della Plenaria del 2011: i principi di diritto e Ia motivazione.

La decisione della Plenaria n. 4/2011 esamina la questione dell’ordine di esame di ricorso principale e
incidentale, in cinque tappe (§ 27 della sentenza):

a) la parita delle parti e 'imparzialita del giudice non intaccano le regole sull’ordine di esame di questioni di
rito e di merito, che anzi ne sono espressione e applicazione; il c.p.a. ha fissato l'ordine di esame delle
questioni, con portata ricognitiva della disciplina previgente, prima le questioni di rito, poi quelle di merito
(art. 76 c.p.a. e art. 276 c.p.c.) (§§ 28-30)[13];

b) la questione della legittimazione al ricorso ¢ prioritaria rispetto al merito: detta questione ¢ rilevabile
d’ufficio, e va introdotta mediante ricorso incidentale se il difetto di legittimazione deriva dall’accertamento
dellillegittimita di un atto amministrativo, trattandosi di questione di rito che nell’ordine di esame delle
questioni deve precedere 'esame di quelle di merito (§§ 31-32);

¢) il ricorso incidentale nel c.p.a. (art. 42) serve a introdurre non solo eccezioni, ma anche domande, e
domande di accertamento pregiudiziale, percio non necessariamente deve essere esaminato dopo il ricorso
principale; va esaminato prima se introduce una questione di legittimazione del ricorrente principale (§ 33);
d) la legittimazione ¢ un prius rispetto all*‘interesse strumentale”: il “vizio” della Plenaria n. 11/2008 ¢ aver
valorizzato I'interesse strumentale senza essersi prima interrogata sulla sussistenza della legittimazione al
ricorso (§§ 34-306);

e) a chi spetta la legittimazione al ricorso?

e.1) salvo puntuali eccezioni, la legittimazione spetta a chi partecipa alla gara (§§ 37 — 40);

e.2) le eccezioni alla regola sono (§ 39):

- la contestazione in radice della scelta di indire la procedura: legittimazione in capo al titolare di un rapporto
incompatibile con il nuovo affidamento;

- la contestazione dell’affidamento diretto senza gara: legittimazione dell'impresa di settore;

- la contestazione di una clausola del bando escludente;

e.3) puntualizzazione dirimente: la legittimazione al ricorso spetta a chi partecipa legittimamente alla gara
(avendone i requisiti) (§ 41), ergo:

- non puo contestare la gara il concorrente definitivamente escluso (che non ha impugnato latto di
esclusione, o il cui ricorso contro ’esclusione sia stato respinto) (§§ 42-44);

- non puo contestare la gara il concorrente illegittimamente ammesso in gara, ancorché non escluso (§§ 45-
47);

e.4) temperamenti se il ricorso principale attacca il bando (§§ 48-49):

1) non rileva, nell’ordine di esame dei ricorsi, il criterio “cronologico” basato sulla priorita del “vizio piu
antico”, dunque prima i vizi del bando;

2) soluzione caso per caso verificando se il ricorso incidentale pone questioni di legittimazione al ricorso
principale; due esempi

e.5) irrilevanza del tipo di vizio denunciata con il ricorso incidentale (§ 51);

e.0) irrilevanza delle domande di parte volte ad alterare 'ordine logico delle questioni (§ 52);

e.7) temperamento dell’economia processuale, caso per caso: va esaminato prima il ricorso principale
quando sia evidente la sua infondatezza, inammissibilita, irricevibilita o improcedibilita (§ 53).

11 principio di diritto espresso dalla Plenaria (§ 54) ¢ il seguente: «ln conclusione, quindi, deve essere affermato il
principio di diritto secondo cui il ricorso incidentale, diretto a contestare la legittimazione del ricorrente principale, mediante la
censura della sua ammissione alla procedura di gara, deve essere sempre esaminato prioritariamente, anche nel caso in cui il
ricorrente principale alleghi l'interesse strumentale alla rinnovazione dell'intera procedura. Detta priorita logica sussiste
indipendentemente dal numero dei partecipanti alla procedura selettiva, dal tipo di censura prospettata dal ricorrente incidentale
¢ dalle richieste formulate dall amministrazgione resistente. 1. esame prioritario del ricorso principale é ammesso, per ragioni di
economia processuale, gualora sia evidente la sua infondatezza, inammissibilita, irvicevibilita o improcedibilitar[14].

[13] Negli stessi termini, ma prima dell’Adunanza Plenaria del 2011, v. TROPEA G., Commento all’art. 42, in CARINGELLA
F. E PROTTO M., I/ Codice del nuovo processo amministrativo, Roma, 2010, 478.

[14] Negli stessi termini della Plenaria si sono espressi, prima della sua pubblicazione, VILLATA R. E BERTONAZZI L.,
Commento all'art. 42 cp.a., in 1/ processo amministrativo — commentario al D.Lgs. n. 104/2010, a cura di QUARANTA A E



La decisione della Plenaria non disconosce il rilievo centrale del canone di imparzialita del giudice e di parita
delle parti e che, in termini generali, debba trovare ingresso, nel sistema della giustizia amministrativa, anche
la tutela dellinteresse strumentale, in quanto collegato ad una posizione giuridica attiva, protetta
dall’ordinamento, la cui soddisfazione sia realizzabile unicamente attraverso il doveroso rinnovo dell’attivita
amministrativa.

Tuttavia, proprio la piena e armonica applicazione di questi principi impone di assegnare il necessario peso
anche ad altre regole essenziali del processo amministrativo, che fondano il procedimento logico di
formazione della decisione.

In questo senso, deve essere accuratamente valorizzato, in tutte le sue implicazioni, il principio della
domanda, che contrassegna il sistema attuale della giustizia amministrativa, quale tipica giurisdizione “di
diritto soggettivo”.

Inoltre, deve essere sottolineata la funzione difensiva del ricorso incidentale, che affonda le proprie radici
nelle elaborazioni pitu consolidate della teoria del processo ed ¢ recepita dalla nuova disciplina positiva
introdotta dal codice.

11 rapporto tra il ricorso principale e il ricorso incidentale, poi, va correttamente definito in funzione della
dialettica processuale (ovviamente paritaria) tra le parti, tenendo conto del ruolo “terzo” del giudice,
chiamato a risolvere la controversia seguendo, imparzialmente, il corretto ordine logico di esame dei temi
proposti.

Alla luce di tali regole processuali:

a) 'esame delle questioni preliminari deve sempre precedere la valutazione del merito della domanda
formulata dall’attore;

b) il vaglio delle condizioni e dei presupposti dell’azione, comprensivo dell’accertamento della legittimazione
ad agire e dell'interesse al ricorso, deve essere saldamente inquadrato nell’ambito delle questioni
pregiudiziali;

¢) il ricorso incidentale costituisce uno strumento perfettamente idoneo ad introdurre, nel giudizio, una
questione di carattere pregiudiziale rispetto al merito della domanda;

d) la nozione di “interesse strumentale” non identifica un’autonoma posizione giuridica soggettiva, ma
indica il rapporto di utilita tra 'accertata legittimazione al ricorso e la domanda formulata dall’attore;

e) salve puntuali eccezioni, individuate in coerenza con il diritto comunitario, la legittimazione al ricorso, in
materia di affidamento di contratti pubblici, spetta solo al soggetto che ha legittimamente partecipato alla
procedura selettiva.

La piena attuazione dei canoni essenziali di parita delle parti e di imparzialita del giudice non contraddice
affatto 'esigenza logica di definire il corretto ordine di esame delle questioni. I.’affermazione o la negazione
delle richieste di tutela formulate dalla parte attrice, infatti, deve conseguire, all’esito del completo confronto
processuale delle parti, al puntuale riscontro della esistenza dei prescritti requisiti della domanda.
Lalterazione della corretta sequenza dei punti sottoposti allo scrutinio del giudice rappresenterebbe,
all’evidenza, proprio la contraddizione del principio di parita delle parti, snaturando la regola della
equidistanza rispetto alle posizioni espresse dai litiganti.

E superfluo ricordare che, nel nostro sistema di giurisdizione soggettiva, la verifica della legittimita dei
provvedimenti amministrativi impugnati non va compiuta nell’astratto interesse generale, ma ¢ finalizzata
all’accertamento della fondatezza della pretesa sostanziale fatta valere, ritualmente, dalla parte attrice.

Poiché il ricorso non ¢ mera “occasione” del sindacato giurisdizionale sull’azione amministrativa, il controllo
della legittimazione al ricorso assume sempre carattere pregiudiziale rispetto all’esame del merito della
domanda, in coerenza con i principi della giurisdizione soggettiva e dell’'impulso di parte.

L’eventuale reiezione della domanda per “ragioni processuali”, collegate alla riscontrata carenza delle
condizioni e dei presupposti dell’azione (comprensivi della legittimazione e dell’interesse al ricorso), non
rappresenta I'affermazione di un risultato meramente “formale”. Al contratio, costituisce Uesito fisiologico,
pienamente congruente con le regole costituzionali in materia di tutela giurisdizionale, della valutazione in
ordine alla titolarita, in capo all’attore, di una posizione tutelabile dinanzi al giudice amministrativo.

La necessita di definire il giudizio muovendo dall’esame delle questioni preliminari, costituisce una espressa
regola positiva, stabilita dal c.p.a.

In virta dell’art. 76, comma 4, c.p.a. «Si applicano l'art. 276, secondo, quarto e quinto comma 2, del c.p.c. e
gli artt. 114, quarto comma, e 118, quarto comma, delle disposizioni per I'attuazione del codice di procedura
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civile.

Il richiamato art. 276, comma 2, prevede che «l collegio, sotto la direzione del presidente, decide
gradatamente le questioni pregiudiziali proposte dalle parti o rilevabili d’ufficio e, quindi, il merito della
causay.

Si tratta, del resto, di una regola di giudizio ritenuta pacificamente applicabile al processo amministrativo
anche prima dell’entrata in vigore del c.p.a.

La pregiudizialita logica della verifica della legittimazione alla proposizione del ricorso si manifesta sempre,
indipendentemente dallo strumento processuale utilizzato per evidenziare la questione.

2. L’ordinanza del TAR Piemonte.

In tale contesto normativo e giurisprudenziale si inserisce 'ordinanza del TAR Piemonte, 9 febbraio 2012 n.
208, resa in un caso di gara di appalto con due soli concorrenti, in cui il secondo classificato aveva proposto
ricorso principale e I'aggiudicatario ricorso incidentale “paralizzante”.

Il TAR, dopo aver compiuto una verifica istruttoria, sulla base della quale conclude che entrambi 1 ricorsi
sarebbero fondati, sicché I'esito dovrebbe essere 'annullamento dell’intera gara, osserva che, se dovesse
applicare il principio di diritto enunciato dalla Plenaria n. 4/2011, dovrebbe accogliere il ricorso incidentale
e dichiarare inammissibile quello principale.

Ad avviso del TAR tale risultato non sarebbe tuttavia conforme ai principi di effettivita della tutela, parita
delle parti e libera concorrenza, perché brucerebbe la chance di vittoria del ricorrente principale in una futura
gara.

Pertanto, il TAR ritiene rilevante e sottopone alla Corte di giustizia CE la seguente questione pregiudiziale:
«Se i principi di parita delle parts, di non discriminazione e di tutela della concorrenza nei pubblici appalti, di cui alla direttiva
n. 1989/665/CEE, quale da ultimo modificata con la direttiva n. 2007/66/ CE, ostino al diritto vivente quale statuito
nella decisione dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 4 del 2011, secondo il guale I'esame del ricorso incidentale,
diretto a contestare la legittimazione del ricorrente principale attraverso [impugnazione della sua ammissione alla procedura di
gara, deve necessariamente precedere quello del ricorso principale ed abbia portata pregindiziale rispetto all’'esame del ricorso
principale, anche nel caso in cui il ricorrente principale abbia un interesse strumentale alla rinnovazione dell'intera procedura
selettiva e indipendentemente dal numero dei concorrenti che vi hanno preso parte, con particolare riferimento all'ipotesi in cui i
concorrenti rimasti in gara siano soltanto due (e coincidano con il ricorrente principale e con ['aggindicatario-ricorrente
incidentale), ciascuno mirante ad escludere laltro per mancanza, nelle rispettive offerte presentate, dei requisiti minimi di
idoneita dell’offerta».

3. La decisione del Consiglio di Stato n. 3655/2011

Giova anzitutto ricordare che in una vicenda processuale immediatamente successiva alla decisione della
Plenaria, le parti avevano sollevato in giudizio questioni di compatibilita comunitaria e costituzionale.

Tali questioni sono state disattese da Cons. Stato, sez. VI, 15 giugno 2011 n. 3655 sulla scorta delle seguenti
considerazioni:

a) la direttiva 2007/66/CE dispone che: «2. Gli Stati membri garantiscono che non vi sia alcuna
discriminazione tra le imprese suscettibili di far valere un pregiudizio nell’ambito di una procedura di
aggiudicazione di un appalto, a motivo della distinzione effettuata dalla presente direttiva tra le norme
nazionali che recepiscono il diritto comunitario e le altre norme nazionali. 3. Gli Stati membri provvedono a
rendere accessibili le procedure di ricorso, secondo modalita che gli Stati membri possono determinare, a
chiunque abbia o abbia avuto interesse a ottenere ’aggiudicazione di un determinato appalto e sia stato o
rischi di essere leso a causa di una presunta violazioney;

b) sono cosi posti, in sintesi, i due principi: b.1) di non discriminazione fra le imprese al fine della deduzione
di un pregiudizio nell’ambito di una procedura di aggiudicazione di appalto; b.2.) della paritaria accessibilita
al ricorso per chiunque abbia interesse all’aggiudicazione di un appalto e abbia subito o rischi di subire una
asserita illegittima lesione della sua posizione;

¢) i principi enunciati dalla pronuncia dell’adunanza Plenaria n. 4/2011 non contrastano con quelli ora
richiamati, essendo chiaro che un’impresa puo risultare ingiustamente pregiudicata a favore di un’altra
nell’ambito della procedura di gara, ovvero essere oggetto di una illegittima preclusione al ricorso, solo in
quanto sia titolare di una posizione sostanziale che da titolo a partecipare alla gara stessa, ed ¢ percio
tutelabile in giustizia; soltanto in questo caso, infatti, si configura il presupposto della situazione di parita
con un’altra impresa suscettibile di essere lesa, poiché solo chi ha una corretta posizione sostanziale che lo



legittimi ad essere parte nella gara ha poi un titolo a lamentare un eventuale deficit di tutela giurisdizionale al
riguardo. In ipotesi contraria verrebbe affermato che i suddetti principi impongono di assicurare il giudizio,
sempre e fino alla pronuncia nel merito, a favore di qualsivoglia soggetto che — indipendentemente dalla sua
glusta presenza in un rapporto amministrativo — si pretenda leso rispetto ad una gara alla quale, proprio a
seguito di suo ricorso, ¢ stato accertato che non ha titolo a partecipare, e della quale, pur data tale situazione,
non sussistono gli eccezionali presupposti di impugnabilita richiamati pit sopra;

d) ne consegue che non si riscontra I'asserita lesione del principio della libera concorrenza; la relativa
garanzia, per il profilo processuale, ¢ data infatti dalla non discriminazione all’azione in giudizio fra gli aventi
titolo idoneo a ricorrervi, perché titolari di una posizione sostanziale similmente tutelabile, e non gia dalla
garanzia che chiunque possa impugnare una procedura di gara pur se privo di una tale titolo abilitante
all'impugnazione. Questo titolo non sussiste, in particolare, se, nel corretto ordine logico della decisione, ¢
accertata preliminarmente dal giudice la mancanza delle dichiarazioni dovute ai sensi dell’art. 38, D.Lgs. n.
163/2000, e tale inadempimento sia previsto come causa di esclusione dalla gara, con clausola che per la
stazione appaltante assume valenza non soltanto formale, ma sostanziale, poiché le preclude la certezza che
un soggetto suscettibile di divenire aggiudicatario sia in possesso di requisiti essenziali; la contestazione della
mancanza delle medesime dichiarazioni in capo al ricorrente incidentale, dedotta con il ricorso dal ricorrente
principale, non puo essere considerata eccezione preliminare, a sua volta “paralizzante”, venendo a mancare
in radice la legittimazione al ricorso del ricorrente principale e con cio il titolo a dedurre avverso atti del
procedimento di gara, perché si invertirebbe lo sviluppo logico del giudizio, che vuole sia anzitutto vagliata
I'idoneita a domandare l'intervento del giudice in capo a chi per primo lo ha investito di una domanda su cui
poggia I'intero contenzioso; non ¢ in contrasto con cio la previsione delle disposizioni specifiche sui giudizi
in materia di appalti pubblici da ultimo normate con il c.p.a., volte di certo, come in generale, al sindacato
pieno dell’esercizio del potere amministrativo, ma nell’ambito di un giudizio soggettivo e di parti e non gia
del controllo oggettivo della legittimita dell’azione amministrativa;

e) si ¢ percio concluso che non vi ¢ la base per procedere al richiesto rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia CE ai sensi dell’art. 267 del TFUE (sulla mancata dichiarazione del possesso dei requisiti per la gara
che comporta inammissibilita del ricorso, sull’interesse all’aggiudicazione dell’appalto che esclude quello
alla sua rinnovazione; sulla sufficienza della dimostrata lesione della libera concorrenza per integrare la
legittimazione al ricorso), perché si tratta di un caso in cui la corretta applicazione del diritto comunitario si
impone con chiarezza, univocita ed evidenza tali da non dare adito a nessun ragionevole dubbio
interpretativo sulla soluzione da dare alla questione processuale sollevata;

f) anche poi a prescindere dall’assorbente e preliminare circostanza che compete alla giurisdizione nazionale
configurare i caratteri essenziali del processo amministrativo (tra cui quello, ricordato, soggettivo), e che le
questioni pregiudiziali dell’art. 267 sono quelle semmai che afferiscono all’uniforme applicazione del diritto
europeo per quel che riguarda i contratti pubblici e 'esistenza della possibilita di una tutela giurisdizionale,
non circa il processo amministrativo e i suoi presupposti; e anche a prescindere dall’altrettanto assorbente e
preliminare circostanza che, perché sorgano i presupposti del rinvio pregiudiziale occorre comunque che ci
sia un giudizio sull’oggetto del processo e non sull’esistenza delle condizioni del processo; e considerato
comungque che I'appellante ha avuto piena occasione, senza alcuna discriminazione, di tutela giurisdizionale
verso la presunta violazione delle norme di gara e che non puo che essere alla stessa imputata la circostanza
che andava estromessa dalla gara e percio difettava di legittimazione a ricorrere, non si rinviene nel sistema
della normativa comunitaria sul tema un principio, sul quale chiedere quale debba essere I'uniforme
applicazione, per il quale il titolo all’azione in giudizio sia comunque da riconoscere malgrado il difetto della
qualita per agire in giustizia, cioc¢ della titolarita di una posizione sostanziale tutelabile, vale a dire
indipendentemente dal possesso della legittimazione al ricorso (che nella specie la ricorrente principale non
possiede): e la conseguente prescrizione che, pur accolto il ricorso incidentale paralizzante il ricorso
principale, questo debba comunque essere esaminato e deciso, cosi privilegiando l'interesse ormai di mero
fatto del soggetto non legittimato a svantaggio di quello dell’aggiudicatario ed in vista di una rinnovazione
della gara onerosa, inutilmente differita e del tutto eventuale. Non sussistono dunque i presupposti per dar
corso alla questione pregiudiziale comunitaria dell’art. 267, comma 1: per la medesima ragione non ricorre
ipotesi del comma 3, che comunque postula i medesimi presupposti di materia e di incertezza interpretativa
perché sorga 'obbligo di rimessione.

4. Le criticita dell’ordinanza del TAR Piemonte



I’ordinanza del TAR Piemonte suscita alcune perplessita di ordine formale e sostanziale.

Sul piano formale, secondo la Nota informativa della Corte di giustizia CE, riguardante le domande di
pronuncia pregiudiziale da parte dei giudici nazionali (2011/C 160/01), i provvedimenti di rinvio
pregiudiziale devono, tra laltro, «riportare il contenuto delle disposizioni nazionali che possono trovare applicazione ed
identificare, eventualmente, la ginrisprudenza nagionale pertinente, indicando ogni volta i riferimenti precisi.

E vero che tali istruzioni non hanno carattere vincolante, pero ¢ anche vero, come esse ricordano, che solo
il provvedimento di rinvio pregiudiziale «é (...) 7/ documento che serve come base per il procedimento che si svolge
dinanzi alla Corte e (...) quest'ultima deve poter disporre degli elementi che le consentano di fornire una soluzione utile al
gindice nagionale. Inoltre, ¢ solo la domanda di pronuncia pregindiziale che viene notificata agli interessati legittimati a
presentare osservazioni dinanzi alla Corte — in particolare gli Stati membri e le istitugioni — e che costituisce oggetto di una
traduzione».

L’ordinanza del TAR Piemonte, invece, non cita alcuna disposizione processuale nazionale, limitandosi a
menzionare il principio di diritto espresso dalla Plenaria n. 4/2011.

Sul piano formale, si puo dubitare della stessa ammissibilita di un rinvio pregiudiziale cosi formulato.

Sul piano sostanziale, poi, vanno fatti due rilievi critici.

Per il modo in cui 'ordinanza ¢ formulata, vale a dire mediante 'omissione di puntuali riferimenti normativi
e la menzione del solo principio di diritto enunciato dalla Plenaria, 'ordinanza potrebbe dare 'impressione,
specialmente a soggetti estranei all’ordinamento nazionale, che il principio di diritto espresso dalla Plenaria
sia vincolante per il TAR Piemonte, e che il TAR Piemonte voglia svincolarsi rinviando alla Corte di
Giustizia.

Ma la materia del contendere non ¢ affatto questa.

Intanto, 1 principi di diritto enunciati dalla Plenaria non sono vincolanti per i TAR (come si evince da una
piana lettura dell’art. 99 c.p.a.)[15].

Inoltre, la Corte di giustizia CE ha gia piu volte chiarito che regole processuali nazionali che vincolino un
giudice inferiore alle statuizioni di un giudice superiore, non impediscono al giudice inferiore di sollevare
pregiudiziale comunitaria, ove ritenga che le statuizioni del giudice superiore contrastino con il diritto
comunitario[16].

Sicché, ¢ fuori discussione che il TAR Piemonte non avesse alcun ostacolo processuale a fare il rinvio
pregiudiziale.

1l secondo rilievo critico di ordine sostanziale ¢ che il modo in cui 'ordinanza ¢ formulata da a prima lettura
I'impressione che la Plenaria abbia enunciato un principio del tutto avulso da un puntuale contesto
normativo processuale.

Il che non ¢ perché da quanto sopra esposto si evince che la Plenaria n. 4/2011 si ¢ attenuta al quadro
processuale come risultante dal c.p.a. e dalle disposizioni del c.p.c. da esso richiamate.

Quadro processuale, si noti, ¢ in parte diverso da quello su cui si era basata la Plenaria n. 11/2008, che aveva
desunto la “liberta del giudice” nell’ordine di esame di ricorso principale e incidentale dall’assenza di regole
processuali puntuali.

11 vaglio del giudice comunitario, pertanto, non potra certo svolgersi tenendo conto del breve sunto della
Plenaria n. 4/2011 che ne da ’ordinanza del TAR Piemonte.

La Corte di giustizia CE dovra invece condurre il suo esame sulle disposizioni processuali nazionali in tema
di ordine di esame delle questioni e di legittimazione processuale, verificando se tali regole processuali
nazionali siano in contrasto con i principi comunitari di effettivita della tutela, parita delle parti, libera
concorrenza.

Sara interessante verificare la posizione degli Stati membri diversi dall’Italia, che si costituiranno davanti alla
Corte di giustizia CE, e come la questione controversa viene affrontata negli altri Paesi europei, alla luce
delle rispettive disposizioni processuali nazionali.

Non sembra che la risposta della Corte di giustizia CE potra essere diversa da quella che gia si evince dalla
stessa Plenatia n. 4/2011 e dalla successiva decisione del Consiglio di Stato n. 3655/2011, sopra riportata in
sintest.

[15] Sul tema, v. OGGIANU S., Ginrisdizione amministrativa e fungione nomofilattica. 1."”Adunanza Plenaria del Consiglio di S tato,
Padova, 2011.

[16] Da ultimo in tal senso Corte giust. CE, 20 ottobre 2011, C- 396/09, in Foro I, 2011, IV, 537, con ampia nota di
richi/%nglo di altri precedenti della Cotte; v. Cotte giust. CE, 16 gennaio 1974, C-166/73; Cotte giust. CE, 5 ottobre 2010, C-
173/09.



Infatti Peffettivita della tutela e la parita delle parti implicano che i concorrenti a una gara di appalto devono
essere messi in condizione di contestare tempestivamente ed efficacemente I'aggiudicazione, ossia di
accedere ad una tutela giurisdizionale.

La giurisprudenza comunitaria ha, infatti, censurato quelle leggi nazionali che non prevedevano la
possibilita, per i concorrenti non aggiudicatari, di impugnare I'aggiudicazione.

Si ricordi la decisione Corte giust. CE, 24 giugno 2004, C-212/02 (Commissione c. Austria) ha ritenuto
contraria all’art. 2, par. 1, lett. a) e b), direttiva 89/665 ed alla direttiva 92/13, una legge nazionale che non
preveda una procedura di ricorso che permetta ad un concorrente in una gara d’appalto che sia stato escluso
di ottenere I'annullamento della decisione di aggiudicazione; nel caso deciso la legislazione austriaca viene
giudicata in contrasto con le citate direttive perché non prevedeva che 'aggiudicazione fosse comunicata ai
concorrenti diversi dall’aggiudicatario e non consentiva a costoro di impugnare I'aggiudicazione prima della
stipulazione del contratto[17].

Ma una volta che l'accesso alla giustizia sia garantito, il diritto comunitario non impinge sulle regole
processuali nazionali in tema di ordine di esame delle questioni e condizioni dell’azione, che non possono
che appartenere alla cd. «<autonomia processuale» dei diritti nazionali[18].

E si vero che la Corte di giustizia ha riconosciuto P’accesso al ricorso a chiunque abbia o abbia avuto
interesse a ottenere 'affidamento di un determinato appalto pubblico e che sia stato o rischi di essere leso a
causa di una violazione denunciata[19].

Ma la nozione di “interesse all’affidamento di un determinato appalto pubblico” non puo che implicare una
verifica che tale interesse sia “legittimo” nel senso di essere fondato su ragioni legittime, e non sia un
interesse di mero fatto.

E sotto tale profilo, I'interesse all’affidamento di un appalto pubblico spetta solo a chi ha tutti i requisiti per
partecipare alla gara, non puo spettare a chi dalla gara ¢ stato escluso o deve essere escluso.

Pertanto, chi ¢ stato legittimamente escluso non ha un interesse all’affidamento della gara fondato su ragioni
legittime, con la conseguenza che, sul piano processuale, non ha legittimazione a contestare la gara.

Inoltre “Tinteresse all’affidamento” ¢ riferito dalla Corte di giustizia CE a un “determinato appalto
pubblico”, ossia allo specifico appalto di cui si discute e alla cui gara ha partecipato il soggetto che contesta
Poperato della stazione appaltante.

Le direttive ricorsi 89/665/CE e 92/13/CE sembrano tutelare interesse all’affidamento della specifica gara
di cui si discute, e non sembra si spingano a tutelare I'interesse “strumentale” a far cadere la gara specifica
per conseguire I'indizione di una nuova gara, in cui hanno una remota possibilita di vittoria.

E cio, tanto piu nei casi, come quelli concreti che hanno originato il contenzioso in questione, in cui il
concorrente merita I’esclusione dalla gara per difetto di requisiti.

L’interesse “strumentale” al rinnovo della gara ¢ di dubbia rilevanza giuridica, se solo si considera che la
stazione appaltante non ha alcun obbligo di rinnovare la gara e che, come spesso accade, si trova spesso
nellimpossibilita di rinnovare la gara annullata dal giudice, atteso che nelle more della durata del
contenzioso, vengono persi i finanziamenti pubblici necessari, spesso ancorati al rispetto di precisi tempi
procedimentali.

Sicché, dare rilevanza all’interesse strumentale del concorrente privo dei requisiti di far cadere I'intera gara
per poter partecipare ad una ipotetica ed eventuale nuova gara, significa privilegiare un interesse di mero
fatto rispetto all’interesse pubblico e generale alla celere aggiudicazione ed esecuzione degli appalti pubblici,
con un effetto di rallentamento se non di paralisi assai lesivo della libera concorrenza.

Né sembra che le citate direttive ricorsi, nell’affermare la effettivita della tutela e la parita delle parti, abbiano
inteso incidere sulla connotazione del processo come “processo di parti” per trasformarlo in una
giurisdizione oggettiva in cui il giudice esercita un controllo generalizzato sull’operato della stazione
appaltante.

Il processo di parti ¢ retto da regole del gioco e deve essere di durata ragionevole: se viene esclusa la
legittimazione al ricorso in capo al ricorrente principale, il giudice non puo e non deve esaminare d’ufficio la
legittimita della gara di appalto sotto altri profili.

Quest’ultimo ¢ semmai un compito della stazione appaltante, che ben puo, in via di autotutela, annullare

[17] V. anche Corte giust. CE, 28 ottobre 1999, C-81/98, Alcatel Austria AG e altrs.

[18] Sia consentito rinviare a PROTTO M., Leffettivita della tutela ginrisdigionale nelle procedure di aggindicazione di pubblici appalts,
Milano, 1997, passin.

[19] Corte giust. CE, 11 gennaio 2005, C-26/03, pat. 40.



Iintera gara se ravvisi il difetto di requisiti in capo a tutti i concorrenti.

In definitiva, i principi comunitari invocati, effettivita della tutela, parita delle parti, libera concorrenza, non
possono non essere coniugati con altri basilari principi che sono quelli della celere esecuzione dei pubblici
appalti, della lealta processuale, del divieto di abuso del diritto di difesa, della ragionevole durata dei
processi, della connotazione dei processi diversi da quelli penali come “processi di parti”.

Del resto sembra impensabile che il diritto comunitario possa invertire 'ormai diffusa tendenza a
considerare il processo amministrativo come giudizio sul rapporto e sulla pretesa sostanziale, con
riferimento alla quale proprio la regola del previo esame del ricorso incidentale rispetto a quello principale
era stata indicata, molti anni orsono, da autorevole e lungimirante dottrina, come uno dei punti di
partenza[20].

In conclusione, e in due battute, i principi comunitari sul processo in materia di pubblici appalti, e
segnatamente 1 principi di parita delle parti, effettivita della tutela, libera concorrenza:

a) non sembrano incidere sulle regole processuali nazionali in tema di ordine di esame delle questioni e di
legittimazione al ricorso, processo di parti, ragionevole durata del processo, esclusione di una giurisdizione
di tipo oggettivo con poteri ufficiosi del giudice;

b) sembrano tutelare l'interesse all’affidamento dell’appalto in capo ai concorrenti che hanno i requisiti per
ottenere 'affidamento, e non anche di coloro che non hanno detti requisiti, atteso che effettivita della tutela
non consente comunque di abusare del diritto di difesa;

¢) non sembrano tutelare un ipotetico interesse strumentale al rinnovo della gara, in capo a soggetto di cui si sia
accertato che non aveva i requisiti di partecipazione alla prima gara, pena, da un lato, il rallentamento e la paralisi
del mercato dei pubblici appalti in nome di interessi di fatto meramente privatistici e, dall’altro lato, la
trasformazione del processo di parti in una giurisdizione di tipo oggettivo, in cui il giudice eserciti un sindacato
generale sull’operato della stazione appaltante, avulso dalle regole processuali in tema di legittimazione e interesse
al ricorso.

[20] GRECO G., L’accertamento antonomo del rapporto nel gindizio amministrativo, Milano, 1980, 227.



