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GIURISPRUDENZA o CONTRATTI PUBBLICI

Riparto di giurisdizione

Quale sorte per il contratto
di appalto dopo I'annullamento
dell’aggiudicazione?

Corte di Cassazione, sez. un., 28 dicembre 2007, n. 27169 - Pres. Carbone - Est. Saivago

I riflessi sul contratto di appalto del sistema delle irregolariti-iliegittimita che affliggono la procedura
di evidenza pubblica devono essere scrutinati in ogni caso dal giudice ordinario non soltanto nelle fatti-
specie di radicale mancanza del procedimento di evidenza pubblica (o di vizi che ne affliggono singoli
atti), ma anche in quella della sua successiva mancanza legale provocata dall’annullamento del prowedi-
mento di aggiudicazione. Nella materia il criterio di riparto delle giurisdizioni non & fondato infatti sul
grado di connessione tra dette disfunzioni ed il sistema delle invalidita-inefficacia del contratto, e nep-
pure sulla tipologia delle sanzioni civilistiche che dottrina e giurisprudenza di voita gli riservano, ma
unicamente sulla separazione imposta dall'art. 103, 1° comma Cost. tra il piano del diritto pubbtico {e
del procedimento amministrativo) ed il piano negoziale, interamente retto dal diritto privato.

Spetta al giudice ordinario la giurisdizione sulla domanda volta ad ottenere tanto la dichiarazione di nul-
lita quanto quella di inefficacia o Fannullamento del contratto di appalto adottato all’esito di una proce~
dura ad evidenza pubblica illegittima.

Consiglio di Stato, Ad, plen. 30 luglio 2008, n. 9 - Pres. Salvatore - Est. Lamberti

Appartiene alla giurisdizione del giudice ordinario, e non gia a quella esclusiva del giudice amministrati-
vo, la decisfone in ordine atla domanda volta ad accertare con efficacia di giudicato 'avenuta caducazio-
nie del contratto d'appalto, a seguite deil’annuilamento in sede giurisdizionale deii’aggiudicazione delia

gara.

Onmissis.

IL COMMENTO
di Silvia Simone

Con la sentenza n. 27169/2007 le Sezioni unite traccia-
no una linea di demarcazione netta tra giurisdizione
amministrativa e giurisdizione ordinaria con riguardo

alle controversie in materia di procedure di affidamen-

to di appalti pubblici. Spetta infatti al giudice naturale
dei diritti soggettivi, e dunque al giudice ordinario de-
cdere sulla domanda volta ad accertare le conseguenze
che Uannullamento in sede giurisdizionale del procedi-
mento di aggiudicazione spiega sul relativo contratto
di appalto. Il giudice regolatore della giurisdizione,
con la decisione in rassegna, stabilisce quindi un punto
d'arresto alla tendenza del giudice amministrativo g
pronunciarsi non solo sui profili di legittimita degli atti

della serie pubblicistica dell’evidenza pubblica ma an-
che sulle sorti del contratto concluso nelle more del-
Uannullamento del procedimento di aggiudicazione. Il
riparto di giurisdizione definito dalle Sezioni unite,
contestato in una prima fase dai giudici amministrati-
vi, trova conferma nell’ultima Adunanza plenaria del
Consiglio di Stato (n. 9/2008), che sotto alcuni aspetti
ne precisa 7 contentiy.

Premessa

La sentenza delle Sezioni unite in rassegna tratta due
problematiche di grande rilievo: la prima, di carattere
processuale, riguarda Findividuazione del giudice (ordi-
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nario o amministrativo) competente a pronunciarsi sul-
la sorte del conmatto di appalto concluso a seguito di
una procedura di aggiudicazione illegittima; la seconda,
di carattere sostanziale, attiene alla sorte del contratto
concluso dallamministrazione col sopgetto aggiudicata-
rio nelle more dell'invalidazione della procedura di evi-
denza pubblica.

La decisione riveste grande importanza. Essa, almeno
dal punto di vista processuale, contribuisce infatti a fare
chiarezza su un profilo della materia dei contratti pub-
blici gii oggetto di ampio dibattito. L'orientamento del-
la Cassazione, avversato sia dalla dottrina (1) che della
giurisprudenza amuninistrativa, ha trovato ma l'altro
conferma nell'ultima, attesissima, Adunanza plenaria
del Consiglio di Stato (2).

Le due sentenze (lan. 26197/07 e la n. 9/08) presen-
tano, soprattutto per quanto riguarda il riparto tra giuri-
sdizioni, aspetti di convergenza e complementarietd. Per
tale ragione, nell'analisi della decisione delle Sezioni
unite si terra conto anche di quanto affermato dal giudi-
ce amministrativo.

Con riguardo al tema di carattere sostanziale, relativo
al sistema di invaliditdfinefficacia che colpisce il con-
tratto di appalto per effetto dell'annullamento delia pro-
cedura di aggiudicazione, I'esame si soffermerd invece
principalmente sulla pronuncia della Cassazione. Sebbe-
ne quest'ultima non fomisca una soluzione chiara al ri-
guardo, pare infatti utile offrire un quadro riassuntive
delle opzioni interpretative formulate sul punto.

Descritti brevemente i fatti da cui origina la sentenza
delle Sezioni unite e ripercorse brevemente le tesi aven-
ti ad oggetto Pinquadramento civilistico degli effetti che
Pannullamento dell’aggiudicazione provoca sul successi-
vo rapporto negoziale, il presente commento analizerd
il quadro processuale risultante dalle due decisioni.

Si segnala sin d’ora che le attuali coordinate potreb-
bero comunque rivelarsi transitorie. La materia in esame
sara infatti oggetto - ¢'& da augurarsi tanto sul piano
processuale del riparto tra giurisdizioni quanto sugli ef-
fetti che 'annullamento dell’aggiudicazione provoca sul
rapporto negoziale tra pubblica amministrazione e sog-
getto aggiudicatario - di rimeditazione a livello legislati-
vo in occasione del prossimo recepimento della nuova
direttiva ricorsi {n. 66/2007), che in alcuni punti appare
suscettibile di incidere sui temi in commento.

I fatti

La sentenza in rassegna scaturisce dal ricotso per mo-
tivi di ghurisdizione proposto (ex art. 111 Cost.) dalPAd
aggiudicataria dell’appalto misto per la gestione e la ma-
nuterzione degli impianti di pubblica illuminazione
bandito dal Comune di Taranto. Questo il motivo prin-
cipale di doglianza: pronunciando l'mefficacia del sud-
detto contratto di appalto, stipulato dall’ Ati medesima
con Pamministrazione comunale nelle more del giudizio
di annullamento, il Consiglio di Stato (3) avrebbe vio-
lato i limiti esterni della propria giurisdizione.
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Con la decisione in commento la Corte di Cassazio-
ne a sezioni unite accoglie il ricorso perché «manifesta-
mente fondato»: spetta infatti in via eschisiva al giudice
ordinario, si afferma, pronunciarsi sulle conseguenze che
Pannullamento in sede giurisdizionale della procedura di
affidamento provoca sul contratto di appalto concluso
medio tempore dalla pubblica amministrazione con il sog-
getto aggiudicatario (4).

Note:

(1) Per un primo commento v. C. Varone, Leterno tormentone dellz tute-
L visarcitoria dellintevesse legitimo, reperibile sul sito intemer webw ghusiam-
m.it; F. Cintoli, Le Sexioni unite rivendicano a s8 il conmatto, ma non Hoeea-
no 1 ghudizio di ottemperangg, ivi; S. Rostagno, La Conte i Cassazione inser-
viene rispetto alla tesi del contratto quale arto dellz serie procedimentale viziata,
wi; S. Tarullo, La ghisdizione sulla sorte del contratto a seguito deff annulla-
mento dell aggiudicozione: b scligone delle Sexiond wenite non persuade, i
S.S. Scoen, La Cassagione «mette le manis sughi appald pubblici, ii; G. Tulu-
mello, La parabola del provwedimento e quella del contratto, iwi; R. Villaa,
L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato ritoma, confermandola, sulla
c.d. pregiudiziale emminismativa, ma le Sezioni unite sotraggono al giudi-
ce amministrativo-le controversie sulla sorte def contrarto a seguito di an-
nwllamento delPaggiudicazione, in Dir. proc. amm., 2008, 300 ss.; F. Satta,
La resistenga del contratto all’ enmullamento dellaggiudicazione: un problema co-
munitio?, in - wnw gstamm.iz 'V, inolire Cass. civ,, sez um., 23 aprile
2008, n. 10443.

(2) Per un commento alla senterza dell'Adunanza plenaria 30 luglio
2008, n. 9, st rinvia ad wn prossimo commento in questz Rivista, Sul pun-
to ¢l si limita a tfeordare che con la suddetta decisione it Consiglio di
Stato in adurenza plenaria si & pronunciato sulfistanza di timessione for-
mubiz con ordinanza 28 marzo 2008, n. 1328 dalla quint sezione del
Consiglio di Smto in merito a: la sorte del contratto d'appalto stipulato
sulla base di un’aggindicazione annullars; alla sussistenza della giurisdizione
amministrativa, con riferimento alle domande ed al comispondente tipo
di decisioni al riguardo proponibili; all'applicabilisy alla fattispecie conside-
mata degli arte. 23 e 25 cod. civ; Pammissibilith, nel giudizio di copnizione,
della condanma defla pubblica amministrazione al rilascio di un provvedi-
mento favorevole al ricorrente; i presupposti di applicability defPart, 2058
codl. civ. Le due questioni oggetto del presente commento sono state og-
geto in passato di imessione all’ Adunanza plenaria anche da parte della
IV sezione del Consiglio di Stato {ordinanza 21 maggio 2004, n. 3355, in
Contr. Stato e enti pubbl., 2004, 595) - sulla quale futtavia non & nterve-
nutz la pronuncia di merito da parte del Collegio a causa della rinunzia
del ricorso in appello - e det Consiglio di Giustizia Amministrativa della
Regione siciliana (ordinanza 8 marzo 2005, n. 104). Anche in questuls-
mo caso, tuttavia, I'Adunanza plenaria, riformando la pronuncia di primo
grado di annullamenio dellaggiudicazione, non si & potur pronunciare
sulle questioni in esame, ritenendo i quesiti formulati irrilevanti. In senso
conforme allAdunanza plenaria n. 9/08 v. Consiglio di Stmto, sez. V, or-
dinanza 26 agosto 2008, n. 4532; sez. IV, 26 maggio 2008, n. 2501; Tar
Basilicata, sez. |, 30 aprile 2008, n. 144., nonché Tar Lazio, sez. I-bis, 6
febbraio 2008, n. 1069.

{3} Con sentenza n. 5196 del 28 sertembre 2005 la quinta sezione del
Consiglio di Stato affermava, in particolare, che la caducazione in sede
giurisdizionale o amministrativa dells fase pubblicistica dellevidenza pub-
blica net corso della quale si forma la volonsh deflamminisoosione alla
conchusione di un determinato conmatto provocava la perdita ex ame da
parte dellamministrazione della legittimazione a negoziare, da cui, in virei
della reciproca mdipendenza tra atti della serie pubblicistica ed atti della
serte privatistica, l'inefficacia del contratto. Di diverso avviso il giudice di
primo grado (Tar Lecce) che, con sentenza n. 3721 del 14 gingno 2004,
dichiarava 1 contratte nulle per violazione delle nome imperative di evi-
denza pubblica.

{4) In senso conforme, Cassazione, sez un., 31 marzo 2005, n. 6743, in
Ghust. civ. mass., 2005, 3, e in App. wbmn. edil., 2006, T; Cassazione, sez.
un., 22 dicembre 1999, n. 931, in Giust. gv. mass., 1999, 2606.
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La questione sostanziale

La pronuncia riassume le tesi formulate da dottrina e
giurisprudenza in metito alla questione di carattere so-
stanziale inerente alle ricadute dell’annullamento della
procedura concorsuale o di un suo atto sul contratto
d'appalto in pendenza del giudizio di annullamento. Di
esse si fornisce un quadro tiepilogativo. _

Le soluzioni sul punto, come noto, non sono . univo-
che. Cio riflette la difficolta di stabilire entro quale cate-
goria civilistica inscrivere le conseguenze provocate dal-
Pannullamento del procedimento amministrativo di evi-
denza pubblica sul relativo contratto di appalto: Petero-
geneitd tra la serde pubblicistica e quella privatistica di
cui si compone l'attivit contrattuale delle amministra-
zioni pubbliche rende infatti particolarmente arduo lin-
quadramento delPillegittimita della procedura di agpiu-
dicazione tra le cause privatistiche di invalidita o di
inefficacia negorziale (5). Cid spiega le numerose opzioni
prospettate al riguardo, riconducibili alle macro-catego-
tie della annullabilita, della nullity e della inefficacia
del contratto, di seguito sinteticamente descritte {6).

L'impostazione pill risalente, sostenuta dalla stessa
Corte di Cassazione, inquadra la suddetta patologia nel-
lo schema dell'annullabilitd relativa per incapacitd di
agire o vizio del consenso (7). Gli atti della serie pub-
blicistica vengono intesi come mezzi di integrazione del-
la capacita e della volontd negoziale dell'ente pubblico,
funzionalmente orientati alla salvaguardia dell'interesse
delPamministrazione afla corretta formazione della sua
volontd negoriale ed alla scelta del miglior contraente.
Da qui la legittimazione della sola amministrazione ap-
paltante ad esperire 'azione di annullamento.

Quest'ultimo profilo & stato invero al centro di forti
critiche: lattribuzione alla sola amministrazione della le-
gittimazione ad agire per 'annuilamento del contratto
gis concluso & apparso infatti per un verso lesivo del
principio di effettivith della tutela giurisdizionale e del-
linteresse del ricorrente vittorioso nel giudizio di anrul-
lamento a veder soddisfatto il suo interesse alla esecuzio-
ne del contratto nel frattempo stipulato (8); per Paltro
inconciliabile con la furzione «comunitarizzata» delle
regole dell'evidenza pubblica, volte non pit a wutelare
Pesclusivo interesse dell’amministrazione, ma a stimolare
una maggiore competizione tra i privati nel mercato
delle commesse pubbliche (9).

In alternativa all’'annullabiliti relativa & stata propo-
sta la tesi (sostenuta soprattutto dalla giurisprudenza am-
ministrativa all'indomani delle riforme del processo am-
ministrativo del 1998 e del 2000} della nullita del con-
tratto, declinata a sua volta in nullita per violazione del-
le norme imperative dell'evidenza pubblica (nullitd vir-
tuale o extra-testuale) (10), per mancanza del requisito

Note:
(5) In questo senso v. anche Cassazione, sez. |, n. 5983/1986, richiamata
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da A. Massera, voce Contratti con I prbblica emministrgone, in S, Cassese
{direrto da), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, vol. 11, 1393, non-
ché 5. Vind, Quali nmedi per ln sahaguardia delintevesse legittimo al cosperto
dei negoz ghuridici? I ghudice del riperto e  legislatore (comunitario e domestico)
alle prese con gh efferti dell annullarmento del aggiudicazione sul contratm & ap-
palbo pubblico, in via di pubblicazione n Dir. proc. amm., 8. Sul punio v.
anche F. Freni, L'annullamento dellaggiudionaione ed i suo effer sul negozio,
in Riv, trim. dir. amm., n. 4/2004, 59 .

(6) Sul punto v., tra gli alei, R. Chieppa - V. Lopilato, Studi di diritto
amministrative, Milano, 2007, 501 ss.; P. Minervini, La patologia def’ con-
tratti con la pubblica emministrazione, in C. Franchini (a cura di), I contraz-
ti con la pubblica amministrazgione, Toring, 2007, vol. 1, 596 ss.; A. Masse-
ta, I contratti, in Istitgond di divitto amminisrazive, in S. Cassese (a cura
di) Corso di diritto amministrativo, Ted., Milano, 2006, 353 s.; G. Monte-
doso, 1 rapporti fra evidenza pubblica & conmato di appalio, in Urb. e app.,
2003, 922 ss; F. Satta, Danrudlamento dell aggindicazione ed 1 suoi effetti sul
contratto, i Dir. amm., n. 42003, 645 ss; L. Garofalo, Anmdlamento del-
Paggiudicagone e caducazgione del contratto: innovegion legislarive e svolgi-
mend sisteratici, in Dir. proc. amm,, n. 1/2008, 138; E. Sticchi Damiani,
La «caducazione» del congratto per anmullomento dell aggindicaione alla luce
det Codice degli appalti, in Foro amm.-TAR 2006, 3721; E. Caringells,
Corso di diritto amministrative, vol. I, Milano, 2004, 3 ed., 2135 s.,; G.
Fares, Annullamento dell agghudicazione e wipercussioni sul contratto quolche
riflessione alla luce dei pifk vecenti indbrizg inserpretativi, i Foro amm.-TAR,
2004, 2697 ss; M. Lipad, L’annullamento dell agoiudicazions & la sorte del
contratti tre nullitt, annudlabilid ed inefficacia: la ghwrisdizione amminisoativa
2 la veiniegrazione in forma specifica, in Dir, formaz,, 2003, 245 ss. In senso
critico, F. Cardarelli - V. Zeno-Zencovich, Osservagioni sulla enullitis del
Provvedimento amministrativo e sulla sua autonomia teorica ¢ normativa dalla
«rullitiir civilistica, reperibile sul sito www.giustamm.it; R. Garofoli - V.
De Giola, Appelii e contratti. Percorst giwrisprudenziali, Milano, 2007, 218
ss; G. Tulumello, Virj del procedimento & evidenza pubblica e regime dei
contratti delln pubblica amminisazione, in Foro emm.- CdS, 2003, 3320
s R. Garofoli, La gherisdizione, in MLA. Sandufli, R. De Nictolis, R, Ga-
rofoli (direrto da}, Trattato sui consrati pubblici, Milano, 2008, vol. VI, It
contenzioso, 3915 ss. In chiave comparativa v. invece A. Masseta, L'arti-
vitd congraztuale, in Diitto amministrativo comparato, a cura di G. Napolita-
no, i Corso di divitto amministrativo, diretto da S, Cassese, Milano, 2007,
175 ss. e la vasta bibliografia ivi cimra; B. Marchetti, Annullamento del-
Voggiudicaione € sorte del contratto: esperienze ewropee a confronto, in Dir.
proc. amm., 2008, 1, 95 ss.

{7) Cfr. Cass. civ,, 21 febbraio 1995, n. 1885; 8 maggio 1996, n. 4269
28 marzo 1996, n. 2842. V. Lapilato, Studi di diritto amministrativo, op. .,
504, in senso critico, parla a tiguardo di formule «vuctes.

(8} Sul punto v. 5. Carta, Commento allart. 55, in 1 regolamento sull'am-
ministragione e la contabilisl degli enti pubblici (d.P.R. 27 febbraio 2003 n.
97}, a cura di L. Fiorentino e R, Perez, Milano, 2005, 367, e A. Massera,
I contrati con la pubblica amminiswazione, in 8. Cassese (diretro da) Digio-
nario di disitto pubblico, Milano, vol. 11, 2006, 1390, Cfr. inolre Consiglio
di Stato, sez. VI, 30 maggio 2003, n. 2992, nonché Corte costinzionale,
23 novembre 2007, n. 401. In questo senso v. anche Corte dei Conti,
sez. giurisdizionale Regione Lombardia, 4 marzo 2008, n. 135, e, da ulti-
mo, Tar Lombardia, 8 maggio 2008, n. 1380, cit, Tar Emilia Romagna,
21 maggio 2008, n. 1978 e Cassazione, sez. un,, 23 aprile 2008, n.
10433,

(%) Cfr. Cone costinizionale, 23 novembre 2007, n. 401, cit. Sul tema v.
anche S, Simone, Il codice dei contratti pubblici viola i rincipio di lbera con-
corvenzal, in queste Rivista, 2008, 6, 650 ss.

{10) Tar Lazio, sez. I, 10 aprile 2006, n. 2553, in For i., 2006, 670; Tar
Campania 19 gennaio 2006, n. 720 & 29 maggio 2002, n. 3177; Tar Pu-
glia, nn. 28572003 e n. 6303/2003; Consiglio di Stat, sez V, 5 maro
2003, n. 1218; 13 novembre 2002, n. 6281, in Foro amm.-Cds, 2002,
2898 e wi, 2003, 145; ma anche Cassazione, sez. un,, 19 gennaio 2007, n.
1142, in Giust. v, mass., 2007, 1 e in Foro emm.-Cds, 2007, 1129. V.
Ceralli Irelli, L'armullamento dell aggiudicazione e In sorte del contratte, n
questa Riviser, 2002, 1195 ss; R. Goisis, In tema di conseguenze sul contratto
dell'mmullamento del provvedimento di aggiudicazione eonclusivo del. proced-
mento ad evidenza pubblica e di giudice competenze a conosceme, in Dir, proc.
amm., 2004, 261 s; F. Saua, L'avdlamento dell aggiudicazione e i suck ef
fetti sul contratto, cit., 645 ss.
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dell'accordo (consenso dellamministrazione all’assunzio-
ne del vincolo negeriale) (11) o della causa (12).

Linstabiliti cui limprescrittibilita dell'azione di nulli-
ta e la possibilitd per qualunque interessato di farla vale-
re espongono il rapporto negoziale & stata temperata ri-
correndo in alcuni casi alle c.d. nullith di protezione ed
alla regola della pregiudiziale amministrativa (13).

In altri, alla soluzione dell’anmullabilita relativa e del-
la nullita si & preferita invece la soluzione dell'inefficacia
del contratto in senso stretto {inefficacia da contratto
valido) (14). La procedura di aggiudicazione viene qui
intesa come presupposto di efficacia del contratto, il cui
annuilamento sarebbe idoneo ad incidere {non sulla
struttura ma} sulla funzione del contratic e sulla sua
idoneitd a produrre effetti {15).

Anche tale teoria conosce varie declinaziond. La pidl
estrema inquadra Pinefficacia quale conseguenza della
caducazione automatica {16) del contratto per effetto del-
lannullamento dell'aggiudicazione (17): dal punto di
vista strutturale procedimento di evidenza pubblica e
contratto costituirebbero una sequenza unitaria & feno-
meni, ancorché eterogenei. Alla stessa stregua dei nego-
zi collegati, il venir meno delfatto presupposto (la pro-
cedura di evidenza pubblica) travolgerebbe quindi auto-
maticamente anche I'atto presupponente (il contratto).
Non essendo necessaria alcuna pronuncia costituti-
va (18), il giudice amministrativo ben potrebbe indaga-
re sugli effetti prodotti dall’'annullamento della procedu-
ra di affidamento (19).

Per salvaguardare la buona fede dei terzi, parte della
giurisprudenza, pur aderendo alla tesi della caducazione
automatica, ha proposto Papplicazione in via analogica
dell’art. 23, c. 2, c.c., alla luce della quale Pannullamen-
to della procedura di aggiudicazione non sortirebbe al-
cun effetto negativo sulla sfera giuridica del terzo in
buona fede (20).

Sul profilo sostanziale delle ricadute dellannullamen-
to dell'aggiudicazione sul contratto d'appalto Sezioni
unite ¢ Adunanza plenaria assumono posizioni diver-
genti.

La Cassazione mostra un atteggiamento di (apparen-
te) neutralitd rispetto alle tesi descritte. Il giudice civile
non esprime infatti alama preferenza ma le varie opzio-
ni richiamate. La Corte si limita invece a rivendicare
(rispetto a quella che considera una mera questione «di
merito») una sorta di indifferenza tra il riparto di giuri-
sdizione e la sorte del contratto di appalto.

Cid risulta invero funzionale, nellargomentare com-
plessivo della Corte, a scindere quel vincolo di interdi-
pendenza tra fase pubblicistica e fase privatistica gene-
ralmente invocato dai giudici amministrativi per pro-
nunciarsi anche sulla invaliditd/inefficacia del contratto
di appalto: il criterio di riparto delle giurisdizioni - affer-
ma sul punto la sentenza - non & fondato sul grado di
connessione tra dette disfunzioni ed il sistema delle in-
validiti-inefficacia del contratto, e neppure sulla tipolo-
gia delle sarzioni civilistiche che dottrina e giurispru-
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denza di volia gli riservano, ma esclusivamente sulla se-
parazione imposta dall'art. 103, c. 1, Cost. tra il piano
del diritto pubblico (e del procedimento amministrati-
vo) ed il piano negoziale, interamente retto dal diritto
privato. La rottura del nesso tra piano processuale e pia-

Note:

(11} Consiglio di Stato, sez. IV, 21 maggio 2004, n. 3355; Tar Puglia, 23
otiobre 2002, n. 394. Sul punto v. inolere V. Lopilato, Vig della procedina
di evidenza pubblica e patologie contrastudli, in Foro omm.-Tar, 2006, 1519
.

{12} L. V. Moscerini, Profil chuilisicl del contatt i dintro pubbico, Milano,
1988.

{13} V. in particolare Tar Puglia, sez. Lecce, 14 giugno 2004, n. 3721. La
tesi defia nullith dei contrarti conclusi a seguito di una procedure di aggiu-
dicazione viziata dalla presenz di un illecito antizrust, sostenuta dallAu-
toritd garante della concorrenza e del mercato nel caso PellegrinifConsip, &
stata respinta dal Tar del Lazio con decisione 10 maro 2003, n. 1790, 2
favore della evennuale annullabifith. Sul tema sia consentito rinviare a S.
Simone, Nullitgt delle intese anticoncomenziali ed efferti s conraiti o valle, di-
spombz]c sl sito hitpeffhost.seniroma3. ifdottoratilscuoladottoraleascarellifn
dex php

{14) Sul punto v. ancora V. Lopilato, Studi di diitto amministrativo, op,
dt., 506 s

(15} R. Garofoli, La ghrisdizionz, ap. cit., 3922 .

{18) L'espressione «caducazione», come chiarito dal Tar Lombardia nella
sentenza 1, 1380/08 citat, va intesa invero come «espressione tecnica-
mente usata dal legishatore per indicare la perdiea di efficacia del negozio
giuridico (qualora non si intenda ritenere che con tale termine non si sia
inteso introdurre un nuove istteto, di nanra ovviamente civilistica, da
affiancare agli altri istituti previsti dal codice civile in materia di patologia
del contratto)».

{17) Un argomento favorevole alla tesi della caducarione automatica vie-
ne rinverito nelPart. 246, c. 4, del codice dei conmani pubblici che, 1i-
producendo il contenuto defPart. 14 del dlgs. n. 190/2002 di arruazione
della legge delega 21 dicembre 2001, n. 443 (i quale parlava perd di «i-
soluionies ), ha espressamente eschuso la caducazione del contmaro even-
tualmente gid stipulato quale conseguenza defPannuilamento e della so-
spensione delPaggiudicazione per 1 soli appalti relativi alle procedure di
progetrzione, approvazione e realizzazione delle infraserutnure e degli inse-
diamenti produttivi strategici e di interesse nazionale, Pannullamento giu-
risdizionale. Sul punto v. Consiglio di Stao, sez. V, sentenza 28 maggio
2004, n. 3465, cit. La categoria della «caducazione», estranea alle fattispe-
cie di patologia negoriale tipizzate e dubbia nel regime applicativo 2 sam
recepita dalfart. 246 del codice dei conwani pubblici e mterpresam da
una recente giurisprudenza amministrativa {Tar Lombardia, n. 1380/08,
cit.) quale nuovo istituto «speciale», ossia come ipotest autonoma di inef-
ficacia successiva limitara ol settore dei contratti pubblici conseguente alla
violazione di norme di azione defl'agire amminisrativo ed assimilabile afla
condizione risohutiva sopravvenuta, futura ed incerta, dell'annullamento
della procedura di aggiudicazione, operante ipso fure, il cui zccettamento
darebbe luogo ad una promuncia di camattere dichiarativo con effetti limi-
i alle sole prestazioni non ancoma eseguite. Al riguardo v. S. Vinti,
Quali vimed: per In sabaguardia dell'interesse legittimo o cospetto def negoyt g
ridici? 1l giudice del riparto e i legislatore {comunitnio e domestico) dlle prese
con gh effesti dell ennudlamento delP agoiudiceione sul eontratto di appdlto pub-
Blico, op. dit., 16.

(18) Tra le altre, v. Consiglio di Stato, sez. VI, 5 maggio 2003, n. 2332;
28 serembre 2005, n. 5194; 14 maggio 2000, n. 244; Tar Campania, 12
semernbre 2003, n. 12328; Tar Basilicata, 30 apsile 2005, n. 286. In senso
conforme anche Cass, civ., 15 aprile 2008, n. 9906; 26 maggio 2006, n.
12629.

(19 V. i particolare Consiglio di Seato, sez. VI, 5 maggio 2003, n.
2332,

(20} Consiglio di Stato, sez. V1, 4 aprile 2007, n. 1523; 30 maggio 2003,
n. 2992.
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no sostanziale si traduce di fatto nel rigetto della tesi
della caducazione automatica del contratto largamente
sostenuta dai giudici amministrativi e nella necessitd di
una pronuncia costitutiva del giudice civile (21).

L’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato indica
invece la tesi della sopravvenuta caducazione del con-
tratto quale soluzione preferibile.

1l riparto giurisdizionale

Dal punto di vista processuale Pobiettivo perseguito
dalle Sezioni unite con la decisione in esame & quello
di arrestare la diffusa prassi dei giudici amministrativi di
estendere il proprio sindacato dal giudizio di legittimiti
della procedura di gara anche alla sorte del contratio di
appalto.

In quest’otrica, la Cassazione, ristabilendo il tradizio-
nale equilibrio tra ambiti sostanziali sancito a livello co-
stituzionale dall’art. 103, attribuisce al giudice civile il
compito esclusivo di pronunciarsi in via diretta su qua-
lunque domanda avente ad opgetto Pesistenza, la validi-
13, Pefficacia e l'esecuzione del contratro: e le con-
troversie relative al rapporto privatistico-paritetico suc-
cessivo al provvedimento di aggiudicazione vengono
quindi sottratte al sindacato del giudice amministrativo.

In tale prospettiva liter logico della decisione & im-
postato sulla demarcazione di una nitida linea di separa-
zione tra diritto pubblico e diritto privato {22). La di-
scontinuita sostanziale e processuale tra piano pubblici-
stico e piano privatistico viene ribadita in vari passaggi
della sentenza.

La Cassazione ricostruisce anzitutto le caratteristiche
strutturali dell’attivit negoziale della pubblica ammini-
strazione. ['impostazione & quella tradizionale, recente-
mente ribadita dalla Corte costituzionale (23). L'attivita
negoziale della pubblica amministrazione presenta strut-
tura bifasica: una prima fase pubblicistica finalizzata alla
selezione della controparte della pubblica amministrazio-
ne che, lungo una rigida serie di atti procedimentali, si
conclude con il provvedimento di aggiudicazione defi-
nitiva («confine estremo della fase pubblicistica»). In que-
sta prima fase il soggetto pubblico agisce nell’esercizio di
poteri autoritativi. Rispetto ad essi i privati godono del
mero interesse legittimo al regolare svolgimento del pro-
cedimento amministrativo, la cui tutela & devoluta al
giudice amministrativo.

A questa prima segue una seconda fase, retta intera-
mente dal diritto privato: il primo atto & rappresentato
dallincontro delle volontd delle parti' (pubblica ammi-
nitrazione e privato aggiudicatario) alla stipulazione del
contratto; si prosegue poi lungo wtta Pesecuzione del
rapporto negoziale. Qui le parti sono poste su un piano
di tendenziale parith (24). Le posizioni soggettive che
vengono in tilievo, di carattere patrimoniale, configura-
no quindi diritti soggettivi pieni, la cui tutela ricade
quindi nella sfera di competenza del giudice ordina-
rio {25).

Nel secondo passaggio del ragionamento Ia Cassazio-
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ne ribadisce la sua adesione alla lettura privatistica delle
modifiche introdotte nel processo amministrativo con il
decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 80 e con la legge
21 luglio 2000, n. 205, recepite dall'art. 244 del d.lgs.
n. 163/2006: la devoluzione alla giurisdizione esclusiva
del giudice amministrativo delle controversie relative a
procedure di affidamento dei contratti pubblici di appal-
to di lavori, servizi e forniture opera, alla stregua di tale
interpretazione, nei limiti della sola fase pubblicistica di

Note:

(21) Come ossetva M. Ramajoli, La Cassazione riafferma Iz gherisdizione or-
dinaria sul rapporto contrattudle tra amministrazgione e aggiudicatario, in Dir.
proc. amm., n. 2/2008, 532, la tesi defla Cassazione in tema di giurisdizio-
ne non tisulrerebbe in realth nentrale rispetto alla questione sostanziale,
essendo finalizata in realtd propric a respingere la tesi, fondata sufla stret-
ta interdipendenza = fase procedimentale e fase negorisle, della caduca-
zione automatica, sostenata invece dalla giurisprudenza amminisativa,

{22} Cost M. Ramajoli, op. wdt. cit,, 523 s, specie 524.

(23) Corte costinrzionale, 23 novemnbre 2007, n. 407, che segna, a favore
di una di un unico procedimento complesse a stuttura hifasica, # supera-
mento dellimpostzione tradizionale che vedeva Parfivith contrarnuale
deila pubblica amministrazione suddivisa in due «procedimenti» paralleli
(cost M.S. Giannini, Ditto amministrativo, Milano, 1993, terma ed,, vol.
0, 363, secondo cui «Il conmrarro ad evidenza pubblica consma (...) di due
procedimenti paralleli: I'uno & il procedimento di formazione della volon-
& contrattuale quale disciplinato, con alcune variany, dalle norme di di-
ritto privato; lafiro & un procedimento ammindstrativo che si sviluppa ta
Paurorieh che intende concludere efo ha concluso il contmtto (Pautories
conmattante) e Paurorith che su di essa esercit il controllo. In tale proce-
dimento Pautorih contrattante spiega le ragioni di pubblico interesse per
le quali vuole addivenite o & addivenuta a quel contramo avente quel cer-
to contenuto, ¢ perché vuol scegliere o sceglie o ha scelto quella contro-
parte; Ia seconda controlla i giudid le decisioni e le procedure a cui & pri-
ma intende addivenire o & addivenuta. I due procedimentd si svolgono
parallelamente (...); ma cid va inteso nel senso che si svolgono per episodi
successivi or dell'mo or delPalro procedimento»). Sul punto v. ok
Core costituzionale: 13 gennaio 2004, n. i4; 27 luglio 2004, n. 274 23
novembre 2007, n. 402, in questa Rivistz, n. 62008, 624 ., con com-
mento di C. Lacava, I contrati pubblici tra Stato e Regioni e la tutelz dellz
concorrenza, ed in Foro it., TI, 2008, 1788 ss., con now di commento di
G. Comso e G. Fares, Il codice civile dei contrati pubblici: tra naela della con-
comenzn € ordinamenio ciwlle, nonché la sentenza 14 dicembre 2007, n.
430 e n. 431. Sul tema si segnalanc incltre le recent pronunce della
Consulta n. 320 del 30 Tuglio 2008 e n. 322 del 1° agosto 2008. V. incl-

‘me AB. Adleri, Conmmuti della amministrazione pubblica, in Digestn disc,

pubbl., vol. TV, Torino, 1989, 38 s; B. Marcheui, Auo di aggudicazione e
potere di vinegoziazione della pubblice amministrazione nel contratti ad evidenza
prbblica, ine questa. Rivist, 2003, 507; R. Caranta, 1 contrati pubblici, in Si-
stema del divitto amministrativo #aliano, a cura di FG. Scoca - FA. Roversi
Monaco - G. Morbidelli, Torino, 2004, 413; G. Greco, Accordi ammini-
strativi tra. provvedimento e conratto, in Sistema del diritto amministrativo ita-
biano, op. cit., 166 s. Suggerisce una ricastruzione unitaria delPintera proce-
dura contrattuale, con la conseguente individuazione di un giudice mico
competente in materia P. Piacentini, Tuteln ghwisdizionale e riparto & gheri-
sdizione, relazione presentara al Corse di formazione specialistica su «1l co-
dice dei contratti pubblici», Roma, 18 maggio 2008.

(24) Tale profilo, come osserva R. De Nictolis, La Corte costituzionale si
proneecia sul codice dei contrar pubblici relai a lavori, seriy e forminee, n
Urb. e app., 2008, 1, 5 s, risulta invero ancora controverso.

{25} La Corte costituzionale nells sentenza n. 40107 citam ha inquadra-
to la disciplina delfartivicd conmartuale della pubblica amministrazione
tra quelle rientranti nella potestd legislativa esclusiva deflo Stato. La fase
pubblicistica relasiva alle procedure di affidamento viene ascritta infati al-
la materia trasversale della mtela della concorrenza, menre Ia fase privat-
stica della stipulazione ed esecuzione del contratto viene ricondotta nella
materia dell'ordinamento civile.
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scelta del contraente (26); al giudice amministrativo re-
stano invece precluse tutte le questioni relative al rap-
porto negoziale, inclusa la stessa esistenza giuridica del
contratto (27).

1l riparto tra giurisdizioni viene effettuato, in partico-
lare, sulla base del principio di separazione sostanziale di
cui all’art. 103 Cost: cid che conta ai fini processuali &
la natura delle situazioni giuridiche soggettive fatte vale-
re in giudizio. Secondo la lettura della disposizione co-
stituzionale fomnita dalla Consulta nella sentenza 204
del 2004, l'ambito della giurisdizione amministrativa
esclusiva non pud essere determinato sulla base del me-
ro dato oggettivo della «materia» e del coinvolgimento
di un generico interesse pubblico, ma in relazione alla
natura delle situazioni giuridiche soggettive coinvolte.
Restano pertanto esclusi dalla cognizione del giudice
amiministrativo, per rientrare nella giurisdizione ordina-
ria, i rapporti di carattere negoziale, rispetto ai quali
Pamministrazione agisce in vesti non autoritative.

Lo «spartiacque» tra giurisdizioni coincide con il pas-
saggio dal provvedimento unilaterale di aggiudicazione -
ultimo atto della serie pubblicistica - alla manifestazione
di volonta di entrambe le parti a concludere il contrat-
to (28). Il regime sostanziale e processuale delle ricadute
dellannullamento dell'aggiudicazione sul contratto di
appalto viene reso cosi del tutto autonomo dal giudizio
di illegittimita della fase dell’evidenza pubblica.

Della sentenza si comprende l'intento - stabilire un
limite alla tendenza gius-pubblicistica ad appropriarsi, in
nome dell’esigenza di una maggiore concentrazione de-
gli strumenti di tutela, dell'effettivita e celerith della giu-
stizia {29}, anche di questioni di carattere squisitamente
civilistico - e parzialmente le conclusioni: convince l'at-
tribuzione alla cognizione del giudice ordinario - fatte
salve le eccezioni normativamente previste - delle do-
mande inerenti all'esecuzione del contratto; dubbia ap-
pare invece Pattribuzione al giudice civile delle contro-
versie aventi ad oggetto la stessa esistenza giuridica del
rapporto negoziale. La questione, deducibile in via inci-
dentale dal terzo non aggiudicatario risultato vittorioso
nel giudizio di annullamento del’aggiudicazione a con-
tratto gii concluso (30), appare infatd difficilmente assi-
milabile alle domande aventi ad oggetto Pesecuzione
del contratto, eccepibili invece da una delle parti del
contratto per sottrarsi alladempimento degli obblighi
negoziali: la posizione delle parti del contratto & infatti
diversa da quella del terzo illegittimamente eschiso dal-
Pagpindicazione (31).

La differenza tra queste due tipologie di controversie,
come osservato in dottrina, non pare invero essere stata
tenuta debitamente in conto dalla Cassazione (32).
Comprensibili quindi le critiche che la decisione ha sol-
levato sul punto.

Chiarimenti alla decisione delle Sezioni unite ci
giungono invero, come premesso, dall’ultima Adunanza
plenaria del Consiglio di Stato.

Con essa il giudice amministrativo sgombera innan-
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zitutto il campo da quella giurisprudenza che, per esi-
genze di concentrazione e di effettivita della tutela del
terzo non aggiudicatario illegittimamente pretermesso,
giungeva nello stesso giudizio di annullamento a pro-
nunciarsi sulla validith od efficacia del contratto gia sti-
pulato, si da obbligare Pamministrazione a garantire al
ricorrente vittorioso il subentro nel rapporto negoziale o
la rinnovazione della gara.

Superando tale orientamento - fondato su una so-
starziale sovrapposizione tra il piano risarcitorio della
reintegrazione in forma specifica, considerata equiva-
lente alla declaratoria di spettanza delPagpiudicazio-

Note:

(26} Sul punto v. Consiglio di Smro, sez. VI, 25 settembre 2007, n.
4956, in Urb. e app., 2008, 68, che esclude i contratti amivi dalla glurisdi-
zione esclusiva del giudice amministrativo di cui agh arte. 1 e 244 del co-
dice dei contrard pubblici.

(27) In senso critico 3. Vinti, Quali rimedi per la salvaguardia dell'interesse
legittimo ol cospetto dei negoz ghridici? T giudice del viparto e 1l legislatore (co-
maptitario e domestic) dlle prese con gk effetti dell armullamente dell aggiudica-
gone sul coneratto df appalto pubblico, cit., 26.

(28) La separazione ma i due momenti & peraliro riconosciuta anche dal
codice dei contrami, che all'are. 11 dispone che «Paggiudicazione definizi-
va non equivale ad accettazione dellofferta». Sul punto v. R. De Niciolis,
B nuewo contengoso in materin & appalti pubblic, Milano, 2007, 162; B
Saitta (a cura di}, 1 nuovo codice dei contratti pubblici di lwori, servig e formi-
ture. Commentario sistematico, Padova, 2008, 1249 s,

(29) Sul punto v. EA. Apicella, La giurisdigione ordinaria sulla corte del
contratto tra inconvenienti ¢ vimedi, cit; A. Pajno, La gheisdigone, in A.
Sandulli (a cura di} Ditto processuale anuminissrative, in S, Cassese (diretto
da) Corso di divitto amminiswativo, Milano, 2007, 41 e 53; K., I giudice am-
ministrativo e le tuele dei divit, in Dir. proc. amm., 2005, 976; Id., La ghwi-
scﬁz;onedelglwﬁcemmnnnswamv(m 103 Caost.), mCocﬁcelpertemmledeﬂa
giustizia amministretiva. Commentario con banca dati & ghwrisprudengn e leg-
slazione, a cura di 8. Barting, BG. Mattarella, A, Sandulli, G. Vesperini,
Torino, 2007, 36. Sul punto v. ancora Tar Lombardia, sentenza n. 1380/
08, citata, il quale ricorda che il principio di effettivirk della mtela giuri-
sdizionale, affermato anche dalla giurispradenz consolidata della Corte
europea dei diritti delliomo e della Corte di Giustizia, impone al giudice
interno di assicurare una tutela piena alle situazioni giuridiche soggettive
direramente protette dalla Convenzione europea dei diriti delfuomo e
dalPordinamento comunitario {con particolare riferimento al diritto Cedu,
le cui norme sono riconosciute ora integrare, secondo la tecnica delle nor-
me interposte, il parametro di costituzionaliti introdotto dal novellaro art.
117, ¢. 1 Cost., v, Corte cost. . 348-349/2007). A riguardo v. anche
Corte costituzionale, 27 febbraio 2008, n. 39.

{30} 1 Tar Lombardia nefla sentenza n. 1380/08 riconduce i cambiamen-
tl di diritto sostanziale e processuale in materia di attivit contratale del-
la pa alla finaligd ultima di assicurare al massimo grado la tutela della
concorrenza (seria ed effetiva). V. inoltre E. Picora, Divitto dell’ economia:
discipling pubblica, Padova, 2005, 699 ss.

(31) L'interesse del terzo, tradizionalmente oscurato dalla prevalenza -
spetto al privato dell'interesse pubblico alltmparzialith e convenienza def-
Poperazione negoriale, ha acquistato rlevanza sulla scorma della valoriza-
zione {sa impulso del dirito comunitario) della regolarity dello svolgi-
mento della procedura di apgiudicazione quale garanzia di confronto e di
apermura concotrenziale del mercato delle commesse pubbliche. E'recente
infartt i riconoscimento del diritto del terzo illegitimamente pretermesso
del dirieo al risarcimento del danno subito per viclzione del dirine a
concorrete per I'aggiudicazione del contratto {(v. Corte dei Cont, sezione
giurisdizionale de]la Regione Lombardia, nella sentenza n. 447 del 16 lu-
glio 2006, reperibile allindirio hup:/funinw.amcortecont.itfgherispflomben-
dia 447 _06.htm, con nota di M. Perin).

{32) Uosservazione & di M. Ramajoli, op. cit., 538-540.
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ne (33), con l'azione di adempimento della pretesa del
terzo rimasta insoddisfatta da esperire in sede di annul-
lamento o di ottemperanza del giudicato (34) - PAdu-
nanza plenaria conferma Porientamento delle Sezioni
unite: al di fuori dai casi previsti dall’art. 244, c. 3, del
codice dei contratti pubblici (35), al giudice ammini-
strativo resta preclusa qualunque decisione in sede di
annullamento dell’aggiudicazione in merito alla validi-
tifefficacia del contratto di appalto.

Sul punto la decisione fomisce perd una puntualizza-
zione ulteriore rispetto alla sentenza della Cassazione:
ferma restando [a preclusione per il giudice amministra-
tivo di pronunciarsi in via diretta in sede di legittimita
sulla sorte del contratto di appalto, il Consiglio di Stato
ricorda infatti che tale potere rivive comunque, in ma-
niera meramente incidentale, nel cormo del giudizio di
ottemperanza. In tale sede, per parantire che I'ammini-
strazione si conformi puntualmente al contenuto della
sentenza constatando le conseguenze giuridiche da essa
derivanti, il giudice amministrativo & infatti del tutro le-
gittimato a sindacare in modo pieno, completo e sati-
sfattivo per il ricorrente Pattiviti posta in essere dall’am-
ministrazione. Nel giudizio di ottemperanza egli pud
quindi adottare tutte le misure necessarie a dare esatta
ed inteprale esecuzione alla sentenza e per consentire al
ricorrente vittorioso il bene della vita perseguito attra-
verso il giudizio di legittimita.

Vengono cost farti salvi dal Consiglio di Stato, ma
ulteriormente precisati, gli efferti della decisione delle
Sezioni unite: al giudice ordinario spetta la competenza
generale a decidere della sorte del contratto nei casi in
cui si chieda una pronuncia in via principale e con effi-
cacia di giudicato (aspetto, questo, non precisato dalla
Cassazione); al ghudice amministrativo residua invece la
possibilitd di pronunciarsi in sede di ottemperanza (e
quindi indirettamente, incidentalmente e senza efficacia
di giudicato) su tutte le questioni relative ai diritti la
cui soluzione sia necessaria per decidere defla questione
principale, inclusa, come mem realth materiale, Ia sorte
del contratto stipulato nelle more dell'annullamento
dell’'aggiudicazione (36).

Si osservi invero che, coerentemente con i principi
affermati nelle due sentenze, il giudice amministrativo,
in pendenza del giudizio di metito, non potr accoglie-
re la domanda cautelare tendente ad ottenere la di-
chiarazione di inefficacia del contratto e Passegnazione
delappalto (37). Da qui il sostanziale depotenziamen-
to della giurisdizione amministrativa in fase cautelare:
il giudice amministrativo dovra infatti attendere il giu-
dizio di merito e, successivamente, quello di ottempe-
ranza per dichiarare Pinvaliditdfinefficacia del contrat-
to.

Conclusioni

Le decisioni esaminate tracciano le coordinate del -
parto tra foro amministrativo e foro civile in una mate-
ria densa di aspetti problematici e controversi legati al-
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Yintrecciarsi nei contratti pubblici di momenti pubblici-
stici e privatistici.

Sul punto pare positivo il raggiungimento di un pun-
to d'incontro tra giutisprudenza ordinaria ed ammini-
strativa. Tale punto d’equilibrio tra giurisdizioni risulta
perd meno soddisfacente se consideriamo il costo che il
sisterna giurisdizionale a doppio binario definito dalle
due senterze e la mancata concentrazione dei giudizi
presso un unico giudice inevitabilmente comporta in
termini di pienezza ed effettivith della tutela del cittadi-
no e di ragionevole durata del processo nel suo com-

Note:
{33} Tar Lavio, sez. H-quater, ordinanza 29 maggio 2008, n. 675, cit.

{34} Afferma PAdunansm plenaria che «posto che nells giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo fissama dalfart. 244 del Dlles. n. 163
del 2006 rientrzno le sole controversie inerent le procedure di affidamen-
to di laver, servizi e forniture, con esclusione di ogni domanda che con-
cemna la fase dell’esecizione det relativi contmtti, alia richiesta di annulla-
mento dellaggiudicazione pud consegusire solo il risarcimento del denno
pet equivalente, ma non anche la reintegrazione in forma specifica che,
incidendo necessariamente sul conraro e quindi sulla fase negoriale e sui
diritti soggettivi, esula dai poteri ghurisdizionali amministrativi». Sulla di-
stinzione tra azione di adempimento e reintegrazione specifica v. A. Travi,
Trutelz risarcioria e giudice amministrativo, in Dir. amm., 2001, 7 s Id,, Pro-
cesso amministrativo e azoni di wsarcimento del darmo: i visarchmento i forma
specifica, in Dir. proc. amm., 2003, 1003 s. Al riguardo v. anche M. Cla-
tich, Tipiciti delle azioni e azione & adempimento nel processo amministrativo,
in Dér. proc. amm., 2005, 557 s,

(35) La disposizione rimette alla giustizia amministrativa snche le contro-
versie, tassativamente indicate, relative al divieto di rinnovo tacito del
contratto, ai provvediment applicarivi di contratti ad esecuzione conti-
nuata o petiodica e in materia di adeguamento dei prezi.

{36) L'art. 8 della legge Tar autoriza infats il giudice amministrativo,
nelle materie {0 settori di materie) in cui non ha giurisdizione, a decide-
te con «efficacia limitara di tutte le questioni pregiudiziali e ncidentali
relative a dirind, la cui rischwione sia necessaria per promunciare sulla
questione principale», Sul punto v. da uldmo Tar Pugila 19 febbiaio
2008, n. 530; Tar Lazio, sez. H-quater, ordinanza 29 maggio 2008, n.
675, nonché Consiglic di Stato, sez VI, 13 giugno 2008, n. 2955. V.
inoltre 8. Vint, Quali mimedi per ln salvaguardia dellinteresse legitttmo dl co-
spetio dei negori gunidici? 1l giudice del riparto e i legislatore {comumitario e
domestico) alle prese con gl efferi dellannudlamento dellagpindicazione sul
contratto di appalio pubblico, op. cit., 28 ss., il quale parla della cognizione
incidentale come «primo palliativos» (28). e M. Ramajoli, op. dt., 548.
Come osservato dal Tar Lombardia nella sentenza n. 1380/08, «tale so-
luzione appare da un lato pienamente rispettosa dell’orientamento attua-
le delle Sezioni unite della Cassazione - mantenendo quindi ferma la
spettanza al giudice ordinario dellz pronuncia dichiamtiva o costitutiva
sul contratto con attirudine al giudicaw - e, dallaltro, in grado comun-
que di assicurare, nelle condizioni date, in via direrra il rispetto del prin-
cipio comunitario di efferivita della futela giurisdizionale e in via media-
tz quella della wutela della concorrenza. Alrimenti opinando, una solu-
zione che precludesse al giudice amministrativo anche (solo) un accerta-
mento incidentale sul contratto sarebbe molto difficilmente compatibile
con Pordinamento comunitario ed impomebbe a questo ghidice, nel caso
di specie, la prospettazione di una «pregiudiziale comunitarias afla Corte
di giustizia» per chiedere se cstino alle direttive ricorsi e al principio di
effertivied della tutela fe disposizioni nazionali, ove interpretate nel senso
di escludere in sede di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo
ogni cognizione sulle controversie relative alle conseguenze sul contrato
dererminate dallammullamento dellaggiudicazione. In questo senso em-
blematica & la sentenza del Consiglio di Stato, sez. VI, n. 796/08, citata,
resa con riguardo al caso AlitliafVolare. Si veda sul punto F. Cintioli, Le
Sexioni unite vivendicano a sé i coneatto, ma non Hoccano i ghudizio & ot
temperanza, Cit.

(37} Sul punto v. Consiglio di Stato, sez. V, ordinanza n. 4532/08 cit.
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plesso (38). La realizzrzione del principio costituzionale
del giusto processo {art. 111, ¢. 1, Cost.), alla luce delle
due sentenze, appare quindi ancora lontana (39).

Del tutto aperta resta invece la problematica di ca-
rattere sostanziale: sulla natura delle ricadute che l'an-
nullamento della procedura di aggiudicazione o di un
suo atto provoca sul relativo rapporto contrattuale le
due senterze esaminate non fomiscono infatti Tisposte
univoche e definitive.

Sul tema pare invero destinata ad incidere Pultima
direttiva ricorsi 2007/66/Ce di modifica delle precedenti
direttive 89/665/Cee e 92/13/Cee, adottata dal Parla-
mento europeo e dal Consiglio 11 dicembre 2007 al fi-
ne di migliorare Pefficacia delle procedure di ricorso in
materia di aggiudicazione degli appalti pubblici (40) e
di prossimo recepimento.

Individuando nell’assenza di un termine sospensivo
tra il provvedimento di aggiudicazrione e la stipula del
contratto il principale ostacolo ad una tutela efficace
del terzo ricorrente illegittimamente pretermesso dall’ag-
gindicazione (41), Ia direttiva introduce allart. 2-his il
c.d. standstill period, termine sospensivo minimo durante
il quale 1a conclusione del contratto & «congelata» (42)
e la violazione del quale provoca (assieme ad altre ipo-
tesi tipizzate) la privazione di effetti del contratto even-
tualmente gii stipulato. La direttiva - volta a garantire
la concorrenza per il mercato - indica infatti Ia privazio-
ne degli effetti del contratto come «il modo pitr sicuro
per ripristinare la concorrenza e creare nuove opportu-
nitd commerciali per gli operatori economici che sono
stati illegittimamente privati della possibilita di compe-
tere» {43): obbligatoria per le violazioni ritenute pitt
gravi, essa & invece rimessa alla discrezionalith degli Sta-
ti membri nelle ipotesi meno gravi, per le quali la diret-
tiva prevede la possibilith di sanzioni pecuniarie alterna-
tive (44). La disciplina del regime di decorrenza della
perdita di effetti del contratto, retroattiva o no, & rimes-
sa agli Stati membri (45).

11 legislatore comunitario ovviamente non indica en-
tro quale categoria civilistica intema debba essere tra-
dotta la suddetta perdita di efficacia del contratto, per
alcuni incompatibile con la disciplina della nullita e ri-
conducibile piuttosto nell'inefficacia successiva (46),
per ald difficilmente conciliabile invece con Pannulla-
bilitd (47). In sede di recepimento della suddetta diret-
tiva dovra quindi essere sciolto l'interrogativo di caratte-
re sostanziale, non risolto dalle sentenze commentate,
stabilendo a livello normativo entro quale istituto civili-
stico ricondurre il regime di invaliditd/inefficacia del
contratto di appaito.

Note:

(38) It sistema binario costringe infatti }a parte a rivolgers, in sequenza, a
due giurisdizioni diverse, con piit gradi di giudizio, con una dilatazione dei
ternpi tale da rimandere la decisione definitiva del giudice ordinario sul
contraito guande Fappalto @ gia staro interamente eseguito dal precedente
aggiudicatario. Lespansione della giurisdizione eschusiva si basa infaud sulla
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esigenza di evitare contrasti sulla giurisdizione, e dunque di evimre il ri-
schio di giudicari contraddittori e, sopratrtto di eliminare i1 doppio bina-
rio che costringe i cittadine ad adire di seguito due giurisdizioni per otte-
nere soddisfazione completa da tutti i pregiudizi che derivano da ununica
causa. Sul punto v. anche Puftima relazione presentata dal Pex Presidente
del Tar del Lazio De Lise in occasione dell'inaugurazione dellanno giudi-
ziario 2008, presentata a Roma il 28 febbraio 2008, pubblicata in forma
di estmatto in questa Rivist, L'evoluzione defla suteln dei eibunali amministrati-
4, 2008, 4, 361 .

(39) Sul punto peratiro I stessa Conte di Cassazione ha avuto modo di
riconoscere che «La costiudonalizazione del principio della mgicnevole
durata del processo impene allinterprete una nuova sensibilici ed un nuo-
vo approceio interpretativo, per cui ogni soluzione che si adott nella riso-
huizione di questioni attinenti a nomne sullo svolgimento del processo, de-
ve essere verificata non solo sul piano wadizionale delta sua coerenza logi-
co concetuzle, ma anche, e soprattutio, per il suo impatto operativo sulla
realizazione di detto obisttivo costinzionales (sez un. civ., 28 febbraio
2007, n. 4636}. Larticolo 11 Cost, osserva S. Vinti, Quali imed; per la sal-
vagnardia dell interesse legitimo al cospetto dei negori ghaidic? T giudice del ni-
parto e i legislatore {comemitario e domestico) alle prese con g effetd dell anmud-
lamento dell agghudicazione sul contratto di appalio pubblico, cit., 27, nota 64,
viene richismato sempre piit spesso dai giudici per evimre che dubbi in-
terpretativi su questioni processuali pregiudichine b rmgionevole durat
del processo: in questo senso v. Sezioni unite civili, 16 giugno 2006, n.
13916. Le medesime considerazioni sono formulate da C. Cacciavillani,
Gharisdizions sui consrarti pubblici, repertbile sul sito wumw.giustamm.it, che
richiama in questo senso: Cassazione, sez. wib., 24 gennaio 2007, n. 1540;
Cassazione, sez. un. civ., ordinanza 20 marzo 2008, n. 7446 e da EA.
Apicella, La ghwisdizione ordinaria sulla covte del contratto tra inconverdent e
rimedi, Relazione alla giomata di smudio su «Alcuni riflessioni due annt do-
po lemsnazione del Codice dei conmratti pubblicis, Catanzaro, 1° aprile
2008, disponibile sul sito waw.giustamm. it.

{40) La ditettiva & pubblicara in G.ULUE. del 20 dicembre 2007, L
335/31, e dovra essere recepita dagli Stari membri entro il 31 dicembre
2009. Per un primo commento v. M.A. Sandulli, Contrati pubblici e (in)-
mmdeldamﬁamtﬁrmmmwenmmwmwm, repetibile sul
sito www federalismi.it, 2008, 7; M. Lipari, Annedlamento dell agaiudicnzione
ed effetti del contrano: In parola dl divito comuniianio, reperibile sul sito
www.giustarmm.it.; C. Contessa, Girerisdiione al GO sullat sorte del contrarto,
in Diitto e pratica amm., Milano, 2008, 2, 108 s; R. Williams, A new re-
medies directive for the Evropean Community, in Public procurement law re-
view, (2008) 17, NA19 s. Rileva il carattere anacronistico dellatruale si-
stema di riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e giudice ammini-
strativo rispetto allordinamento comunitario - che provocherebbe anche
a livello nazionale una «comunitarizaziones del diritio amministrativo -
P. Quinto, Il wentennale della istiezione del Tar Lecee. Riflessioni sulla giusti-
ga amministratiog nel terzo millennio, Relazione di aperura del Convegno
sulla «Amualit dells Giustizia Amministrative: controllo della legalith e
nrela del cittadino», Lecce, 14-15 marro 2008, disponibile sul sito
W giustamm. it.

{41) Cusi il considerando n. 4.

(42) Cfr. sul punto il considerando n. 4 della direttiva ¢ Part. 5 della di-
reitiva, che prevede la possibilich di estendere Ia regola della sospensione
immediata defla conclusione del contratto prevista in caso di proposizione
di um ricomo giurisdizionale o ad autorith indipendenti dall’amministazio-
ne aggiudicatrice anche ai ricorst alla siessa stazione appaliante, che gli
Stati membri hanno la facolth di fmpome in via preventiva, alla swega
del medesimo art. 3, rispeto agli altri rimedi.

{43} Cosi il considerando n. 14.

(44} Cosl i considerando nn. 18 e 19 della dirertiva. Sel punto v. anche
Tar Lombardia, n. 1380/08, citata.

(45) Considerando n. Z1.

{46} Contra M. Lipari, cit.

(47} Ch. M. Lipari, cit.




