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1. Una breve premessa sulla continua stratificazione delle modifiche alla disciplina del 

contenzioso sui contratti pubblici  

Trascorsi oramai dieci anni dall’emanazione della direttiva n. 2007/66/CE (cd. “direttiva 

ricorsi” che ha modificato le precedenti direttive nn. 89/665/CE e 92/13/CEE), il Legislatore 

europeo non ne ha modificato la disciplina, limitandosi, nelle ultime direttive sostanziali in 

materia di contratti pubblici, a richiamarla per confermarne la validità
1
.  

L’intenzione dello stesso Legislatore di non effettuare ulteriori incursioni nel campo delle 

procedure di ricorso degli Stati membri emerge chiaramente in una recente relazione della 

Commissione UE presentata lo scorso 28 gennaio al Parlamento europeo e al Consiglio, 

concernente il monitoraggio dell'efficacia delle predette direttive in ordine al raggiungimento 

degli obiettivi dalle stesse perseguiti.  

                                                      

Il presente testo è un documento di discussione predisposto in occasione del Convegno AIPDA – Università degli Studi di 

Bergamo, 5-7 ottobre 2017 e, in particolare, nell’ambito del Panel dedicato alla “decisione amministrativa e contratti 

pubblici” del 6 ottobre 2017. L’attuale versione del contributo è dunque finalizzato a fornire solo alcuni spunti di riflessione 

nella prospettiva di un successivo e più ampio approfondimento. 
1
 Il considerando n. 122 della direttiva 2014/24/UE precisa, riferendosi alla possibilità per qualunque operatore economico 

interessato all’aggiudicazione di un determinato appalto (e che “sia stato o rischi di essere leso a causa di una violazione del 

diritto dell’Unione in materia di appalti pubblici o delle norme nazionali che recepiscono tale diritto” di adire organi di 

ricorso indipendente, come previsto dalle “direttive ricorsi”) che «La presente direttiva non dovrebbe pregiudicare tali 

procedure di ricorso». 



La Commissione, dopo aver descritto un sistema tendenzialmente armonizzato, dove gli Stati 

membri, seppur con le differenze imposte dalle rispettive tradizioni giuridiche processuali, 

hanno ormai completamente assorbito i pochi, ma essenziali contenuti delle direttive ricorsi
2
, ha 

evidenziato l’inesistenza di «necessità urgenti o rilevanti di modificare le direttive sulle 

procedure di ricorso» sicché «in questa fase si è deciso di mantenerle nella loro forma attuale 

senza apportare ulteriori modifiche»
3
.  

Tra i pochi elementi di criticità rilevati emerge principalmente la questione dell'interazione tra 

le direttive sulle procedure di ricorso e il nuovo “pacchetto” di direttive sostanziali del 2014, in 

relazione alle quali la stessa Commissione si impegna a diffondere specifici orientamenti volti a 

chiarirne la portata.  

Se, dunque, per la Commissione non è attualmente necessario un ulteriore intervento legislativo 

a livello dell’Unione, ciò non significa tuttavia che le Istituzioni ignorino la perdurante 

presenza, negli ordinamenti degli Stati membri, di problemi nelle procedure di ricorso contro le 

decisioni assunte dalle Amministrazioni nazionali nella materia di contratti pubblici. 

Come si sottolinea nella stessa relazione tuttavia «i problemi individuati hanno origine nella 

legislazione nazionale al di là delle direttive sulle procedure di ricorso o nelle prassi nazionali 

e non nelle direttive stesse»
4
, lasciando così intendere che stante, come noto, l’assenza di una 

specifica competenza procedurale dell’Unione, un altro intervento di armonizzazione non 

potrebbe trovare (nuovamente) la propria base giuridica nel principio di sussidiarietà
5
. 

Alla stabilità dei principi affermati dalle direttive ricorsi si contrappone, tuttavia, il fenomeno 

inverso del costante mutamento delle normative nazionali che disciplinano il settore dei 

contratti pubblici.  

Nell’invariato quadro legislativo euro-unitario, la Corte di Giustizia dell’UE, costantemente 

sollecitata dalle Istituzioni europee e dagli organi di ricorso nazionali, se da una parte continua a 

chiarire il contenuto delle predette direttive, dall’altra ne confronta la compatibilità con il diritto 

                                                      
2
 Sulle direttive ricorsi si v. A. NOBILE, La nuova direttiva comunitaria concernente i ricorsi in materia di aggiudicazione di 

appalti pubblici, in app. e contr., 2008, 11, 36; P. SANTORO, La nuova direttiva ricorsi 2007/66/Ce e l’impatto con il 

sistema di giustizia nazionale, in Riv. trim. appalti, 2008, 3, 676. 
3
 Cfr. la relazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio “concernente l'efficacia della direttiva 

89/665/cee e della direttiva 92/13/cee, come modificate dalla direttiva 2007/66/ce, sulle procedure di ricorso in materia di 

aggiudicazione di appalti pubblici”, COM (2017) 28 Final, pubblicata il 28 gennaio 2017, in eur-lex.europa.eu. Le stesse 

direttive sulle procedure di ricorso prevedono infatti che la Commissione vigili sulla loro trasposizione da parte degli Stati 

membri e riferisca al Parlamento europeo e al Consiglio in merito alla loro efficacia. La Commissione ha così avviato il 

suddetto Studio avente ad oggetto l’esame delle normative di recepimento, della giurisprudenza nazionale, nell’ambito del 

quale sono state effettuate consultazioni con gli operatori interessati e con gli Stati membri. 
4
 La difficoltà di scindere i “problemi processuali” derivanti dalle singole tradizioni giuridiche rispetto a quelli derivanti 

dall’applicazione delle direttive ricorsi veniva già evidenziato nel punto 6 del “Documento di lavoro” alla suddetta 

Relazione della Commissione, laddove si poneva in luce che: «One of the major challenges in the context of the present 

evaluation is therefore to distinguish the outcomes directly associated with the Remedies Directives from those that stem 

from national implementing measures and national approaches to enforcement», cfr. “Commission staff working document 

evaluation of the modifications introduced by directive 2007/66/EC to directives 89/665/EEC and 92/13/EEC concerning 

the european framework for remedies in the area of public procurement/ refit evaluation”, (SWD/2017/013 final), in eur-

lex.europa.eu. 
5
 Art. 5, par. 3 del TUE. Nella Proposta di direttiva n. 66 (cfr. «Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 

che modifica le direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE del Consiglio per quanto riguarda il miglioramento dell'efficacia delle 

procedure di ricorso in materia d'aggiudicazione degli appalti pubblici», COM/2006/0195 def.) la Commissione 

individuava la base giuridica dell’intervento normativo nel principio di sussidiarietà in quanto gli «obiettivi della proposta 

non possono essere realizzati in maniera soddisfacente con l’azione degli Stati membri» evidenziando significativamente 

che «nonostante gli sviluppi della giurisprudenza a partire dal 1999 e i successivi interventi di alcuni Stati membri, 

soprattutto a seguito delle procedure d'infrazione avviate dalla Commissione, gli Stati membri continuano a presentare 

notevoli differenze per quanto riguarda l'efficacia dei ricorsi nel settore degli appalti pubblici. L’assenza di garanzia di 

ricorsi efficaci non incoraggia inoltre le imprese comunitarie a presentare offerte al di fuori del paese d'origine. 

L'esperienza degli ultimi anni indica che gli interventi isolati e disparati di alcuni Stati membri non potranno eliminare tale 

incertezza del diritto». La direttiva 66, sulla base del principio di sussidiarietà mira infatti a “rafforzare”, intervenendo a loro 

sostegno, gli strumenti di ricorso predisposti dagli Stati membri, ritenuti inefficaci rispetto agli obiettivi dell’armonizzazione 

e, a tal fine, modifica le direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE, relative alle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione 

degli appalti pubblici, rispettivamente nei settori ordinari e nei settori speciali. Sul tema si v. D.U. GALETTA, L’autonomia 

procedurale, op. cit., 119 



interno degli Stati membri, contribuendo a misurarne l’efficacia rispetto agli obiettivi dalle 

stesse perseguiti.  

L’incessante trasformazione, revisione e correzione della normativa procedurale interna in 

materia di contratti pubblici è un fenomeno ben noto specialmente all’ordinamento italiano 

giacché, solo negli ultimi anni, il nostro Legislatore ha modificato più volte la disciplina del 

contenzioso in tema di procedure di affidamento dei contratti pubblici, con interventi tra loro 

eterogenei, quasi rapsodici, non riconducibili ad un consapevole e unitario disegno di riforma, 

ma spesso dettati dalla logica del contingente
6
. 

Nell’economia del presente contributo è possibile solo richiamare le numerose modifiche della 

disciplina che hanno inciso sul contenzioso relativo alle procedure di affidamento dei contratti 

pubblici. Al recepimento nell’ordinamento nazionale della direttiva n. 66 tramite il d.lgs. n. 

53/2010 è infatti seguita: 

(i) la successiva trasposizione delle stesse norme di recepimento, con ulteriori rilevanti 

modifiche rispetto al testo originario, nel codice del processo amministrativo (artt. 119-125 

c.p.a.), la cui disciplina è stata ulteriormente modificata dal primo “correttivo" allo stesso 

Codice del processo
7
; 

(iii) l’aumento dei costi di accesso alla giustizia, particolarmente elevati proprio nel 

suddetto settore
8
; 

(iv) l’introduzione dell’obbligo, per il giudice amministrativo, di redigere la sentenza 

in forma semplificata
9
 e dell’onere, per i difensori delle parti, di produrre atti difensivi (sempre 

più) sintetici
10

 e la modifica del regime delle spese processuali
11

; 

                                                      
6
 Non sembra del resto rispondere a una diversa logica anche l’annunciato prossimo intervento in materia che vorrebbe 

indirettamente limitare il diritto di azione inserendo nel Codice dei contratti una nuova causa di esclusione per l’impresa che 

abbia presentato un certo numero (due, o tre) ricorsi che tuttavia non si rivelino fondati, sul punto cfr. la proposta del 

Ministro Delrio, apparsa su ilsole24ore.it, del 20.9.2017. 
7
 Sulla normativa di recepimento contenuta nel d.lgs. n. 53 del 2010 si v. M.A. SANDULLI, La nuova tutela giurisdizionale in 

tema di contratti pubblici (note a margine degli artt. 244-246 del codice de lise), in Foro amm. TAR, 2006,10, 3375, ID., 

Diritto europeo e processo amministrativo, Relazione al II° Seminario franco-italiano di diritto amministrativo, svoltosi a 

Parigi il 12 e 13 ottobre 2007, in www.federalismi.it; ID., Fonti e principi della giustizia amministrativa, Relazione al 

Convegno su “La Codificazione del processo amministrativo nel terzo millennio”, svoltosi a Roma, Palazzo Spada, il 20 

maggio 2008, in www.giustizia-amministrativa.it; Id., La fase cautelare, in dir. proc. amm., 2010, 4, 1130; M. LIPARI, Il 

recepimento della “direttiva ricorsi”: il nuovo processo super-accelerato in materia di appalti e l’inefficacia “flessibile” 

del contratto, in www.federalismi.it, 2010; R. DE NICTOLIS, Il recepimento della direttiva ricorsi, in www.giustizia-

amministrativa.it; E. FOLLIERI, I poteri del giudice amministrativo nel decreto legislativo 20 marzo 2010 n. 53 e negli artt. 

120-124 del codice del processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 2010, 4, 1067 ss.; Sulla trasposizione della suddetta 

normativa nel codice del processo amministrativo si v., M. A. SANDULLI, Premesse al codice: fonti e principi. i principi 

costituzionali e comunitari, in Il nuovo processo amministrativo, a cura di M. A. SANDULLI, Milano, Giuffré, 2013, Vol. 1, 2 

ss; M. LIPARI, La direttiva ricorsi nel codice del processo amministrativo: dal 16 settembre 2010 si cambia ancora? , in 

www.federalismi.it, 14 ottobre 2010; Id., Dal recepimento della direttiva ricorsi al c.p.a. Le sanzioni alternative alla 

inefficacia del contratto, in Libro dell’anno, Treccani, 2012; G. GRECO (a cura di), La giustizia amministrativa negli appalti 

pubblici in Europa : atti del Convegno, 20 maggio 2011, Università degli studi di Milano, Milano, Giuffrè, 2012; F. SAITTA 

(a cura di), Il contenzioso sui contratti pubblici un anno dopo il recepimento della direttiva ricorsi, Atti del convegno di 

Catanzaro, 29-30 aprile 2011, Milano, Giuffré 2013; F. ASTONE, Dalla direttiva ricorsi al codice del processo 

amministrativo, Milano, Giuffré, 2015; R. POLITI, Il contenzioso in materia di appalti: dal recepimento della Direttiva 

ricorsi al Codice del processo amministrativo, in www.giustizia-amministrativ.it. 
8
 Sul tema si v. M.A. SANDULLI, A. CARBONE Misure economiche di deflazione del contenzioso, in Libro dell'anno del 

Diritto, 2015, Treccani. 
9
 M. A. SANDULLI, Osservazioni a primissima lettura sull’impatto del d.l. 24 giugno 2014, n. 90 impattanti sul sistema di 

giustizia amministrativa, in www.federalismi.it. 
10

 La questione è esaminata da M. A. SANDULLI, Bussola, Il Rito speciale in materia di contratti pubblici, in 

www.lamminnistrativista.it. Il decreto del Presidente del Consiglio di Stato n. 40 del 25 maggio 2015, aveva previsto un 

numero massimo di 30 pagine, escluse intestazioni e riassunto dei motivi (della lunghezza massima, rispettivamente, di due 

pagine). Successivamente, in attuazione dell'art. 7-bis d.l. 31 agosto 2016, n. 168 convertito con modifiche dalla l. 25 ottobre 

2016, n. 197, (in vigore dal 29 ottobre 2016), ha esteso i limiti dimensionali degli scritti difensivi a tutte le controversie, 

abrogando l'alinea dell'art. 120, comma 6, c.p.a. e ha introdotto fra le disposizioni di attuazione del medesimo Codice, l'art. 

13-ter, in base al quale «il giudice è tenuto ad esaminare tutte le questioni trattate nelle pagine rientranti nei suddetti limiti. 

L'omesso esame delle questioni contenute nelle pagine successive al limite massimo non è motivo di impugnazione». 

L'attuale Presidente del Consiglio di Stato, il 22 dicembre 2016, ha emanato il decreto n. 167 che ha aggiunto ai limiti di 

“battute”, particolari “regole di redazione” degli atti di parte e ha esteso a livello generale (con alcune variabili in relazione 

 



(v) la possibilità, per il giudice amministrativo, di subordinare l’efficacia delle misure 

cautelari al versamento di una cauzione provvisoria anche qualora dalla prestazione della stessa 

misura non derivino effetti irreversibili
12

; 

(vi) l’introduzione, con il nuovo Codice dei contratti pubblici, di un nuovo modello 

processuale “super-accelerato” (detto anche “super-speciale”), dedicato alle sole controversie 

sulle ammissioni e esclusioni dalla gara
13

, la cui disciplina è stata modificata, seppur 

indirettamente, dal decreto “correttivo” al nuovo Codice dei contratti pubblici
14

; 

                                                                                                                                                           
ai diversi riti) a tutte le tipologie di giudizi celebrati dinanzi al giudice amministrativo il sistema di disciplina delle modalità 

di redazione e dei limiti dimensionali degli atti processuali. La richiamata dottrina ha evidenziato le notevoli perplessità in 

merito all'art. 6, del succitato Decreto, laddove, pur riconoscendo la possibilità del superamento dei limiti qualora la 

controversia «presenti questioni tecniche, giuridiche o di fatto particolarmente complesse ovvero attenga ad interessi 

sostanziali perseguiti di particolare rilievo anche economico» (circostanza tutt'altro che infrequente nella materia dei 

contratti pubblici), impone che esso sia in ogni caso autorizzato ex ante con decreto adottato entro tre giorni dalla 

presentazione di un'apposita “istanza motivata formulata in calce allo schema di ricorso”, onere che, «considerati i tempi già 

estremamente ridotti dell'impugnazioni degli atti delle procedure di affidamento dei contratti pubblici e la “complessità” 

delle questioni che costituisce il presupposto della richiesta, rende di fatto solo teorica tale possibilità». Il rispetto delle 

regole dimensionali è particolarmente importante, in quanto l'art. 13-ter delle norme di attuazione del c.p.a. (come già l'art. 

120, comma 6), circoscrive l'obbligo di disamina, da parte del giudice, delle “questioni” prospettate a quelle affrontate negli 

spazi consentiti. La giurisprudenza amministrativa ha recentemente affermato che, a prescindere dall'abnormità delle 

dimensioni di un ricorso che superi i predetti limiti dimensionali (nella specie si trattava di un ricorso di appello di 124 

pagine) e anche applicando i più favorevoli limiti posti dall'ultimo decreto del Presidente del Consiglio di Stato (22 

dicembre 2016 n. 167), il ricorso, escluse le intestazioni e il riassunto preliminare (che nelle specie veniva fatta coincidere 

con la parte denominata “Fatto” dall'appellante) può essere esaminato solo nei limiti consentiti (nella specie fino a pag. 39) 

allorché ciò consenta di esaminare solo le censure (peraltro ricopiate pedissequamente con la tecnica del “copia ed incolla” 

dal ricorso di primo grado) attinenti ai motivi di primo grado riproposti in appello e assorbiti dal giudice di prime cure. 

Sebbene l'ipotesi in cui il ricorso in appello riproponga i motivi del ricorso di primo grado potrebbe, in astratto, giustificare 

il superamento dei limiti dimensionali, l'appellante deve comunque ottenere l'autorizzazione preventiva dal Presidente del 

Consiglio di Stato ex art. 6 del suddetto decreto del 2016, ovvero, applicando (ratione temporis) il decreto del 2015, 

l'autorizzazione pervista al punto 11 da parte del presidente di Sezione o di un Magistrato delegato. In assenza di tale 

autorizzazione, la parte dell'appello eccedente i limiti sopra descritti non è “esaminabile” (così Cons. St., Sez. V, 12 giugno 

2017, n. 285, in lamminnistrativista.it). 
11

 Su cui si v. A.G. PIETROSANTI, Sulla violazione dei principi di chiarezza e sinteticità previsti dall'art. 3 comma 2 c.p.a., 

in Foro amm. TAR, 2013, 11, 3611. 
12

 L’art. 40, comma 1, d.l. n. 90 del 2014 come modificato dalla l. di conversione n. 114 del 2014, e in vigore dal 19 agosto 

2014 ha inserito il comma 8 bis ai sensi del quale «Il collegio, quando dispone le misure cautelari di cui al comma 4 

dell'articolo 119, ne può subordinare l'efficacia, anche qualora dalla decisione non derivino effetti irreversibili, alla 

prestazione, anche mediante fideiussione, di una cauzione di importo commisurato al valore dell'appalto e comunque non 

superiore allo 0,5 per cento del suddetto valore. Tali misure sono disposte per una durata non superiore a sessanta giorni 

dalla pubblicazione della relativa ordinanza, fermo restando quanto stabilito dal comma 3 dell'articolo 119». Il regime 

transitorio è fissato dall’art. 40, comma 2, d.l. n. 90 del 2014, a tenore del quale: «Le disposizioni di cui al comma 1 si 

applicano ai giudizi introdotti con ricorso depositato, in primo grado o in grado di appello, in data successiva alla data di 

entrata in vigore del presente decreto». L’art. 9, comma 1 e comma 2-sexies, d.l. 12 settembre 2014 n. 133 nel testo 

risultante dalla l. di conversione 11 novembre 2014 n. 164, precisa che: «1. Fatti salvi i casi previsti dall'articolo 57, comma 

2, lettera c) e dall'articolo 221, comma 1, lettera d), del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, per i lavori di importo 

compreso fino alla soglia comunitaria, costituisce «estrema urgenza», la situazione conseguente ad apposita ricognizione 

da parte dell'Ente interessato che certifica come indifferibili gli interventi, anche su impianti, arredi e dotazioni, funzionali: 

a) alla messa in sicurezza degli edifici scolastici di ogni ordine e grado e di quelli dell'alta formazione artistica, musicale e 

coreutica (AFAM), comprensivi di nuove edificazioni sostitutive di manufatti non rispondenti ai requisiti di salvaguardia 

della incolumità e della salute della popolazione studentesca e docente; b) alla mitigazione dei rischi idraulici e 

geomorfologici del territorio; c) all'adeguamento alla normativa antisismica; d) alla tutela ambientale e del patrimonio 

culturale»; «2-sexies. Costituiscono esigenze imperative connesse a un interesse generale ai sensi dell'articolo 121, comma 

2, del codice del processo amministrativo, di cui all'allegato 1 al decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104, quelle funzionali 

alla tutela dell'incolumità pubblica. Nei casi di procedure ad evidenza pubblica avviate o da avviarsi, in quelli conseguenti 

alla redazione di verbale di somma urgenza per interventi conseguenti alla dichiarazione dello stato di emergenza, nonché 

nei casi di cui al comma 1 del presente articolo, il tribunale  amministrativo regionale, nel valutare l'istanza cautelare, può 

accoglierla unicamente nel caso in cui i requisiti di estrema gravità e urgenza previsti dall'articolo 119, comma 4, del citato 

codice di cui all'allegato 1 al decreto legislativo n. 104 del 2010 siano ritenuti prevalenti rispetto alle esigenze di incolumità 

pubblica evidenziate dalla stazione appaltante. Nei casi di cui al presente comma, il tribunale amministrativo regionale 

fissa la data di discussione del merito del giudizio ai sensi del medesimo articolo 119, comma 3, del codice di cui 

all'allegato 1 al decreto legislativo n. 104 del 2010». Per un commento alle suddette disposizioni si v. per tutti, M. A. 

SANDULLI, Osservazioni a primissima lettura sull’impatto del d.l. 24 giugno 2014, n. 90, cit.. 
13

 Per un inquadramento generale del rito “super-speciale” nello (già) speciale circuito del contenzioso sui contratti pubblici 

si v. M.A. SANDULLI, Bussola – Rito speciale sui contratti pubblici, cit.; ID.,, Nuovi ostacoli alla tutela contro la pubblica 

 



(vii) l’introduzione, sempre ad opera del nuovo Codice, dell’obbligo per il giudice 

amministrativo di soppesare nella fase cautelare, le «esigenze imperative connesse ad un 

interesse generale all’esecuzione del contratto» di cui deve esser dato conto nella motivazione 

dell’ordinanza
 15

; 

 (viii) l’attribuzione, con una disposizione dall’incerto perimetro applicativo e che 

dunque necessiterà di ulteriori interventi chiarificatori anche a livello regolamentare, di una 

legittimazione processuale all’Autorità nazionale anticorruzione all’impugnazione di alcune 

tipologie di atti relativi alla procedura di affidamento, se adottati in violazione della normativa 

sui contratti pubblici
16

.  

Negli ultimi anni, la tutela giurisdizionale nel settore dei contratti pubblici è stata quindi spinta 

dal Legislatore verso una (sempre maggiore) accelerazione, ottenendo una via preferenziale (e 

ora anche “super-preferenziale”) nei ruoli d’udienza del giudice amministrativo.  

In disparte ogni valutazione sull’adeguatezza e efficacia del “metodo di intervento” del 

Legislatore rispetto agli obiettivi perseguiti
17

, come evidenziato dalla dottrina la scelta di 

intervenire riservando a determinati circuiti processuali la suddetta spinta acceleratoria, non è 

                                                                                                                                                           
amministrazione (legge di stabilità 2016 e legge delega sul recepimento delle Direttive contratti), in www.federalismi.it; M. 

A. SANDULLI, S. TRANQUILLI, Art. 204, in Codice dei contratti pubblici - Commentario di dottrina e giurisprudenza, a cura 

di G. M. ESPOSITO, UTET, 2017, 2365; M. LIPARI, La tutela giurisdizionale e “preconteziosa” nel nuovo Codice dei 

contratti pubblici, in www.federalismi.it, 2016, n. 10, 39 ss.; R. DE NICTOLIS, Il nuovo codice dei contratti pubblici, in Urb. 

e App., 2016, 5, 503 ss; G. SEVERINI, Il nuovo contenzioso sui contratti pubblici, in www.giustizia-amministrativa.it, 2016; 

E. FOLLIERI, Le novità sui ricorsi giurisdizionali amministrativi nel codice dei contratti pubblici, in Urb. e App., 2016, 888; 

I. MARTELLA, Le novità processuali del nuovo Codice dei contratti pubblici, in Dir. proc. amm., 2016, 661; G. VELTRI, Il 

contenzioso nel nuovo codice dei contratti pubblici: alcune riflessioni critiche, 26 maggio 2016; R. COCCHI, Prime 

osservazioni sul nuovo rito degli appalti, 16 giugno 2016. 
14

 L’art. 19 del decreto “correttivo” al Codice dei contratti (d.lgs. n. 56 del 2017), pur lasciando inalterato il suddetto art. 

204, ha rivoluzionato l’art. 29, comma 1 del Codice, la cui disciplina, come più volte sottolineato dalla giurisprudenza 

amministrativa costituisce il presupposto logico-giuridico per l’operatività del suddetto “mini-rito” (cfr. Cons. St., sez. III, 

25 novembre 2016, n. 4994-4995, richiamate ex multis da TAR Marche, sez. I, 11 maggio 2017, n. 354; Id, Puglia, Bari, sez. 

III, 5 aprile 2017, n. 340, Id., 14 aprile 2017, n. 394; Id., Molise, sez. I, 28 aprile 2017, n. 150, Id, Toscana, sez. II, 23 marzo 

2017, n. 454, che hanno qualificato il predetto legame in termini di «vincolo funzionale inscindibile»; per una recente 

rassegna sulle pronunce sul tema si rinvia all’Osservatorio sulla giustizia amministrativa, coordinato da M. A. SANDULLI, 

M. LIPARI, in Foro amm., 2017, 3. Per un commento al suddetto art. 19 si v. M. A. SANDULLI, Un mini passo in avanti verso 

l’effettività della tutela in tema di contratti pubblici? Primissime considerazioni sull’art. 19 d.lgs. n. 56 del 2017, in 

www.federalismi.it, 2017; S. TRANQUILLI, Correzioni al regime di trasparenza degli atti di gara e ripercussioni sul rito 

“super-speciale” sulle ammissioni e esclusioni dalle procedure di affidamento dei contratti pubblici, in Il correttivo al 

Codice dei contratti pubblici: guida alle modifiche, a cura di M.A. SANDULLI, M. LIPARI, F. CARDARELLI, Milano Giuffré, 

2017, 54. 
15

 M. LIPARI, La nuova tutela cautelare degli interessi legittimi: il "rito appalti" e le esigenze imperative di interesse 

generale, in www.federalismi.it; G. Severini, _ Per una primissima applicazione del comma 8-ter dell’art. 120 c.p.a. cfr. 

Cons. St., sez. III, 2 ottobre 2017, n.  
16

 Il d.l. 24 aprile 2017, n. 50, recante «Disposizioni urgenti in materia finanziaria, iniziative a favore degli enti territoriali, 

ulteriori interventi per le zone colpite da eventi sismici e misure per lo sviluppo», convertito dalla l., 21 giugno 2017, n. 96 

(in G.U. n. 144 del 23 giugno 2017 – Suppl. Ord. n. 31; in vigore dal 24 giugno 2017) ha introdotto tre nuovi commi (1-bis, 

1-ter, 1-quater) nell’art. 211 del Codice, sostituendo il precedente potere di raccomandazione vincolante” abrogato dal 

decreto “correttivo”. Sul tema cfr. M. LIPARI, Bussola - Legittimazione processuale speciale dell’ANAC, in 

lamministrativista.it; R. DE NICTOLIS, I poteri dell’ANAC dopo il correttivo, in giustizia-amministrativa.it; Per un 

inquadramento del passaggio dal potere di raccomandazione a quello di legittimazione processuale si v. N. POSTERARO, Il 

potere di raccomandazione vincolante e la nuova legittimazione ad agire dell’ANAC, in Il correttivo al Codice dei contratti 

pubblici: guida alle modifiche, a cura di M.A. SANDULLI, M. LIPARI, F. CARDARELLI, Giuffré, 2017; Per alcune notazioni a 

primissima lettura all’indomani dell’entrata in vigore del nuovo potere processuale si v. S. TRANQUILLI, Anche l’ANAC è 

legittimata a ricorrere davanti al giudice amministrativo, in lamministrativista.it. 
17

 La spiccata preferenza accordata al suddetto settore, nell’ottica del Legislatore, trova giustificazione sulla base 

dell’assunto che solo la rapida realizzazione delle opere pubbliche può consentire la ripresa dell’economia e la definitiva 

uscita dalla crisi economica. La tendenza ormai frequente del Legislatore a fronteggiare fondamentali problematiche con 

interventi incentrati pressoché unicamente sulla riduzione dei tempi di reazione dell’ordinamento giuridico è peraltro un 

fenomeno che non riguarda solo la legislazione della materia processuale nel settore dei contratti pubblici, ma investe, più in 

generale, anche altri settori dell’attività amministrativa, si pensi ad esempio al modello procedimentale acceleratorio-

sostitutivo introdotto dal d.P.R. n. 194/2016 (sul potere sostitutivo del Presidente del Consiglio dei Ministri)in attuazione 

dell’art. 4 della cd. “Legge Madia” (l. n. 124/2015), su cui si v. A. G. PIETROSANTI, Sul potere sostitutivo previsto dal d.P.R. 

12 settembre 2016, n. 194 a favore del Presidente del Consiglio dei Ministri, in Le nuove regole della semplificazione 

amministrativa, Milano, Giuffré, 2017, 29 ss. 



tuttavia priva di controindicazioni, giacché, finisce inevitabilmente (viste le invariate risorse 

della giustizia) per rallentare la calendarizzazione delle controversie nei settori diversi da 

quello dei contratti pubblici. Benché la scelta di conferire la predetta via preferenziale 

presupponga una previa valutazione comparativa degli interessi protetti effettuata, a monte, dal 

Legislatore è indubbio che negli stessi “altri settori” le situazioni giuridiche subiscano un 

limite alla tutela
18

. 

Le continue riforme hanno inoltre provocato il progressivo innalzamento di una barriera, 

sempre più alta, all’accesso alla giustizia, valicabile dalle sole imprese meno colpite dalla 

crisi economica, ma che rimane inavvicinabile, contrariamente agli obiettivi delle direttive 

contratti, per le piccole e medie imprese
19

.  

Nel riferito e non poco problematico quadro la sede giurisdizionale sembra comunque 

continuare ad essere la scelta privilegiata dal Legislatore per la risoluzione delle 

controversie relative alla materia dei contratti pubblici. 

Se, come sopra accennato, il Legislatore europeo con le direttive contratti del 2014 ha 

confermato la validità delle “direttive ricorsi”, ha al contempo sollecitato gli Stati membri ad 

affiancare ai previsti mezzi di ricorso, strumenti di controllo generalizzato sul rispetto delle 

direttive e delle relative normative nazionali di recepimento.  

A tal fine, il considerando n. 122 della direttiva 24 afferma che ogni Stato membro dovrebbe 

consentire ad ogni cittadino/contribuente, soggetto interessato, organizzato o meno, persone, 

organismo che non abbiano accesso alle predette procedure di ricorso, di segnalare le eventuali 

violazioni della normativa in materia di contratti pubblici «all’autorità o alla struttura 

competente». 

Senza dare seguito alla predetta disposizione, abrogato il potere di "raccomandazione 

vincolante” attribuito dall’originaria formulazione dell’art. 211, comma 2, del Codice dei 

contratti all'ANAC, il Legislatore, non ha concesso ai cittadini/”contribuenti” strumenti diretti 

di denuncia delle illegittimità, ma, da ultimo, ha attribuito alla stessa Autorità uno speciale 

potere di segnalazione (art. 211, comma 2-ter del Codice) alla stazione appaltante, che può 

eventualmente condurre dinanzi al giudice amministrativo così confermando, ancora una volta, 

la preferenza della sede giurisdizionale per la risoluzione delle controversie nel settore dei 

contratti pubblici
20

. 

 

2. Inquadramento normativo: la contestazione della decisione di ammissione in base alla 

disciplina del nuovo Codice dei contratti. Le questioni interpretative aperte: spunti per 

una riflessione  
 

Il d.lgs. 19 aprile 2016, n. 50, recentemente modificato, come si preciserà meglio 

successivamente, dal d.lgs. “correttivo” n. 56 del 2017, non si è limitato alla trasposizione del 

pacchetto delle “direttive contratti” del 2014, ma ha introdotto rilevanti novità anche in campo 

processuale
21

.  

                                                      
18

 G. CORSO, Il rito abbreviato, in Il contenzioso sui contratti pubblici un anno dopo, op. cit., 60.  
19

 M. A. SANDULLI, S. TRANQUILLI, Art. 204, in Codice dei contratti pubblici, op. cit., 2367 ss.; R. CAPONIGRO, Riflessioni 

sulla tutela giurisdizionale nelle gare d’appalto con vincolo di aggiudicazione, in www.giustizia-amministrativa.it dove si 

osserva che le PMI rappresentano la spina dorsale dell’economia dell’Unione Europea, per cui la garanzia di un loro più 

ampio accesso alle gare e l’aumento delle probabilità di un loro successo costituiscono un obiettivo primario, ulteriore 

rispetto alla massimizzazione del rapporto qualità/prezzo che «continua ad essere uno, ma non il solo, degli obiettivi del 

procurement pubblico».  
20

 Sul lento sviluppo della tutela non giurisdizionale sulla spinta del diritto euro-unitario nell’ordinamento italiano nel settore 

dei contratti pubblici si v. B. MARCHETTI, La tutela non giurisdizionale, in riv. it. dir. pub. com., 2017, 2, 423 ss. 
21

 Per un’analisi completa si v. per tutti M. A. SANDULLI, S. TRANQUILLI, Art. 204, in Codice dei contratti pubblici, op. cit., 

2367; Il suddetto decreto è stato adottato in forza dalla legge delega 28 gennaio 2016, n. 11, che conteneva i principi e i 

criteri direttivi per la trasposizione nell’ordinamento italiano delle direttive nn. 2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE, 

rispettivamente recanti la disciplina sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure 

d’appalto degli enti erogatori nei settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali, nonché per il riordino 

della disciplina vigente in materia di contratti pubblici relativi a lavori, servizi e forniture. Ai fini del presente contributo 

 



Una delle modifiche che ha destato immediatamente maggiore attenzione e, per molti aspetti, 

preoccupazione, nella dottrina e nei commentatori e che ha occupato in maniera significativa la 

giurisprudenza amministrativa durante il primo anno di “rodaggio” del nuovo  Codice, consiste 

nell’immissione, nello (già) speciale circuito del contenzioso sui contratti pubblici, di un nuovo 

rito specificatamente riservato alle controversie sugli atti di ammissione e esclusione dalla gara
,
 

ormai comunemente soprannominato “super-accelerato” o “super speciale”, in ragione dei 

termini iper-contratti che lo caratterizzano
22

. 

Il comma 2-bis dell’art. 120 c.p.a., destando fortissime critiche sul piano della 

compatibilità con l’effettività della tutela giurisdizionale e con il fondamentale diritto di 

azione e di difesa per i motivi che si esporranno a breve
23

, impone l’immediata 

impugnazione, a pena di decadenza, entro il termine dimidiato di trenta giorni, degli atti di 

ammissione e di esclusione dei partecipanti alla fase di valutazione delle offerte.  

Stigmatizzando nel dettaglio le principali novità della suddetta disciplina, è possibile 

evidenziare che il comma 2-bis:  

(a) circoscrive l’ambito di applicazione del circuito processuale super-accelerato alle 

sole controversie relative agli atti di ammissione e ai provvedimenti di esclusione dalla 

gara, adottati dalla stazione appaltante «all’esito della valutazione dei requisiti soggettivi, 

economico-finanziari e tecnico-professionali
24

»; 

(b) fissa in trenta giorni il termine di proposizione del ricorso avverso le ammissioni e 

le esclusioni dalla gara, fissando la decorrenza del relativo dies a quo dal momento della 

pubblicazione dei relativi atti sul profilo del committente della stazione appaltante, ai sensi 

del (novellato) art. 29, comma 1 del Codice. L’individuazione di tale termine deve ora 

essere coordinata con le modifiche apportate dagli artt. 19 e 45 del decreto “correttivo” , 

laddove fissano, proprio in relazione all’impugnazione immediata degli atti di ammissione 

e esclusione, la decorrenza del termine dalla concreta disponibilità degli atti di 

ammissione/esclusione e della relativa motivazione; 

(c) preclude ai concorrenti che non abbiano immediatamente impugnato le ammissioni e 

le esclusioni nelle forme e nei termini dello stesso comma 2-bis, di far valere, anche con 

ricorso incidentale, l’illegittimità «derivata» dei «successivi atti delle procedure di 

affidamento». In altri termini la disposizione sancisce che in mancanza della suddetta 

contestazione immediata, nell’eventuale ricorso avverso l’aggiudicazione non potranno 

essere denunciati vizi concernenti l’esistenza di eventuali cause di esclusione e /o 

l’inesistenza dei requisiti di partecipazione, comprensivi dei requisiti economici, 

finanziari, tecnici, organizzativi e di qualificazione;  

                                                                                                                                                           
occorre focalizzare l’esame sui criteri posti dall’art. comma 1 lettere aaa) e bbb) che dettavano indicazioni sulla modifica 

disciplina processuale. In particolare, nel criterio aaa) il legislatore delegante demandava al legislatore delegato 

l’introduzione di una disciplina che “nel rispetto della pienezza della tutela giurisdizionale” e “al fine di garantire 

l’efficacia e la speditezza delle procedure di aggiudicazione ed esecuzione dei contratti relativi ad appalti pubblici di 

lavori”, imponesse al giudice, già nella fase cautelare, di tener conto del disposto dell’art. 121, comma 1, del c.p.a. e che gli 

imponesse “anche nelle ipotesi di cui all’articolo 122 e nell’applicazione dei criteri ivi previsti” di “valutare se il rispetto di 

esigenze imperative connesse a un interesse generale possa influire sulla misura cautelare richiesta”. Nel successivo 

criterio bbb) veniva invece demandata allo stesso legislatore delegato la “revisione e razionalizzazione del rito abbreviato 

per i giudizi di cui alla lettera a) del comma 1 dell’articolo 119 del codice del processo amministrativo” anche mediante 

“l’introduzione di un rito speciale in camera di consiglio che consente l’immediata risoluzione del contenzioso relativo 

all’impugnazione dei provvedimenti di esclusione dalla gara o di ammissione alla gara per carenza dei requisiti di 

partecipazione” e di una “preclusione della contestazione di vizi attinenti alla fase di esclusione dalla gara o ammissione 

alla gara nel successivo svolgimento della procedura di gara e in sede di impugnazione dei successivi provvedimenti di 

valutazione delle offerte e di aggiudicazione, provvisoria e definitiva”. 
22

  Per i richiami della dottrina sia consentito rinviare alle note 12 e 13. 
23

 Per una completa rassegna della giurisprudenza della Corte Costituzionale sul diritto di azione e difesa come principio 

supremo dell’ordinamento e per gli ampi richiami alla dottrina si v. A. OSTI, Teoria e prassi dell’access to justice, Giuffré 

2016, 25 – 65. 
24

 Il valore precettivo di quest’ultimo inciso, sembra ormai recedere rispetto alla diversa formulazione utilizzata dall’art. 19 

del d.lgs. n. 56 del 2017, che ha sostituito nell’art. 29, comma 1, secondo alinea, del Codice dei contratti la parola 

“valutazione” con il termine “verifica”. 



(d) sanziona con l’inammissibilità l’impugnazione della «proposta di aggiudicazione» e 

degli altri atti endo-procedimentali (esclusi, dunque, solo quelli di ammissione che 

continuano in ogni caso ad avere tale natura) privi di immediata lesività. 

Dato lo stretto perimetro applicativo tracciato dal legislatore non sembra quindi che al 

nuovo circuito processuale super-accelerato sia consentito attrarre tutte le (altre) 

contestazioni volte a mettere in discussione la legittima partecipazione dei concorrenti e 

sorte nella fase iniziale della procedura (come quelle sulla tempestività della domanda, 

sull’integrità dei plichi, sul conflitto di interessi con la commissione di gara, sulla carenza 

di elementi essenziali dell’offerta previsti a pena di esclusione quali l’incertezza assoluta 

circa il suo contenuto o la sua provenienza), dovendosi applicare unicamente ai giudizi in 

cui si controverta della carenza dei requisiti di partecipazione
25

.  

L’operatività del nuovo rito è funzionalmente e quindi inscindibilmente vincolata al 

rispetto, da parte della stazione appaltante, delle forme di pubblicità e degli obblighi di 

comunicazione stabiliti dal Codice dei contratti agli artt. 29 comma 1 e 76 comma 3 

(quest’ultimo inglobato dal decreto “correttivo” nell’art. 29, comma 1), idonei a garantire 

l’immediata conoscenza degli atti relativi all’ammissione/esclusione e a segnare quella 

“netta” separazione tra fase di ammissione e fase di aggiudicazione della gara che 

costituisce il presupposto logico-giuridico per il funzionamento dello stesso (mini-)rito
26

 

Uno dei profili avvertiti dalla dottrina e dai commentatori come maggiormente in contrasto con 

il diritto di difesa e con il principio di effettività della tutela giurisdizionale, risiedeva proprio 

nel combinato disposto del citato comma 2-bis e dell’art. 29 comma 1, del Codice, che (prima 

dell’intervento “correttivo”) permetteva alle stazioni appaltanti di limitarsi alla pubblicazione di 

un mero elenco degli ammessi e esclusi, senza alcuno sforzo motivazionale e senza alcun chiaro 

coordinamento con il diritto di accesso, imponendo ai partecipanti della gara un gravoso onere 

di immediata impugnazione (“al buio”) delle ammissioni e esclusioni nei trenta giorni 

decorrenti dalla sola pubblicazione.  

La dottrina aveva infatti subito evidenziato che uno sguardo complessivo a un sistema già 

costellato da non pochi ostacoli all’accesso alla tutela giurisdizionale, quali gli elevatissimi costi 

per l’accesso alla giustizia, i limiti dimensionali imposti agli scritti difensivi, i termini accelerati 

per le impugnazioni e per la trattazione delle controversie, la (spesso estrema) sinteticità delle 

sentenze redatte in forma semplificata unitamente al parallelo affidamento di ampi poteri di 

controllo sugli atti di gara all’ANAC, provocava, inevitabilmente, non poche perplessità in 

relazione ai principi costituzionali e euro-unitari posti a baluardo del diritto di difesa e della 

tutela piena e effettiva assicurata dall’art. 1 c.p.a
27

.  

                                                      
25

 Anche la giurisprudenza ha, del resto, più volte respinto, in quanto meno favorevole per l’esercizio del diritto di difesa 

e, quindi, meno rispettosa degli artt. 24 e 113 della Costituzione ogni opzione ermeneutica volta a estendere il campo 

applicativo del nuovo “mini-rito”, cfr. in tal senso Cons. St., Sez. III, 25 novembre 2016, nn. 4994 e 4995, cit.. 
26

 Cfr., Cons. St., Sez. III, 25 novembre 2016, nn. 4994 e 4995, cit., che ha circoscritto l’ambito di applicazione dei 

termini del rito super speciale «al solo gravame dei provvedimenti che determinano l’ammissione alla (e le esclusioni 

dalla) procedura (Cons. St., sez, III, 27 ottobre 2016, n. 4528)» escludendo l’applicabilità all’impugnazione 

dell’aggiudicazione. Le stesse sentenze, seppur con riferimento al diverso profilo del regime temporale di applicazione 

delle nuove regole processuali, hanno sottolineato che il nuovo rito non opera «in difetto del (contestuale) funzionamento 

delle regole che assicurano la pubblicità e la comunicazione dei provvedimenti di cui si introduce l’onere di immediata 

impugnazione - che devono, perciò, intendersi legate da un vincolo funzionale inscindibile - la relativa prescrizione 

processuale si rivela del tutto inattuabile, per la mancanza del presupposto logico della sua operatività e, cioè, la 

predisposizione di un apparato regolativo che garantisca la tempestiva informazione degli interessati circa il contenuto 

del provvedimento da gravare nel ristretto termine di decadenza ivi stabilito”. disciplinato dai restanti commi del citato 

articolo 120 c.p.a.»; Id., Sez. V, 14 marzo 2017, n. 1059, in www.lamministrativista.it, con news di S. TRANQUILLI, ha 

affermato che «la novella all’art. 120 c.p.a. disegna per le gare pubbliche un nuovo modello complessivo di contenzioso 

a duplice sequenza, disgiunto per fasi successive del procedimento di gara, dove la raggiunta certezza preventiva circa 

la res controversa della prima è immaginata come presupposto di sicurezza della seconda»; in termini anche TAR 

Molise, 28 aprile 2017, n. 150; Id., Puglia, Bari, Sez. III, 14 aprile 2017, n. 394, ivi, con news di S. TRANQUILLI; Id., 

Toscana, Sez. II, 23 marzo 2017, n. 454, ivi; sottolinea tale profilo anche Cons. St., Sez. III, 2 maggio 2017, n. 2014, cit..   
27

 Cfr. M.A. SANDULLI, Profili oggettivi e soggettivi della giurisdizione amministrativa: il confronto, ivi, 2017. 



Pur scontando le predette gravi criticità, il sistema sembrava comunque poter guadagnare 

terreno sul piano dell’effettività della tutela, grazie a un duplice sforzo interpretativo che 

consentisse di individuare il dies a quo per ricorrere contro le ammissioni e esclusioni: (i) 

valorizzando il coordinamento tra l’art. 120, comma 2-bis, c.p.a., e gli artt. 29, comma 1 e 76, 

comma 3 del Codice
28

; (ii) vestendo di specifico significato la parentesi temporale di due giorni 

inserita nell’art. 29, comma 1, considerandola specificamente funzionale per consentire alla 

stazione appaltante la messa a disposizione ai concorrenti, sin dal momento di pubblicazione 

dell’elenco, dei relativi atti e documenti.  

Le suddette valvole di salvezza interpretative sono state adoperate anche da una parte della 

giurisprudenza amministrativa e hanno consentito di agganciare la decorrenza del termine per 

impugnare le ammissioni e le esclusioni dalla piena conoscenza dei suddetti atti, scongiurando 

l’imposizione di un ricorso “al buio”.  

Altra giurisprudenza amministrativa ha peraltro escluso di poter sollevare la questione di 

costituzionalità o di compatibilità con il diritto euro-unitario, limitandosi a evidenziare che al 

più potrebbe porsi «una questione di coordinamento con la normativa che disciplina l’accesso 

agli atti, comunque superabile in base all’istituto della proposizione dei motivi aggiunti per i 

profili di illegittimità conosciuti successivamente per effetto dell’integrale conoscenza gli 

atti
29

». 

Il decreto “correttivo” ha opportunamente recepito (ancorché solo in parte) le proposte suggerite 

dalla dottrina che aveva denunciato le suddette gravi criticità
30

, ma ha lasciato nell’ombra molti 

aspetti che, come si preciserà nei successivi paragrafi, rimangono distonici (oltre che non 

formalmente coordinati) sia con il Codice dei contratti che con il Codice del processo 

amministrativo.  

L'art. 19 del decreto “correttivo” ha inserito un ulteriore periodo dopo il secondo periodo 

dell'art. 29, comma 1 del d.lgs. n. 50 del 2016, inglobando il soppresso comma 3 dell'art. 76 e 

stabilendo che entro il termine di due giorni previsto per la pubblicazione sul profilo del 

committente del provvedimento di esclusione o/e degli atti di ammissione all'esito della suddetta 

verifica, le amministrazioni aggiudicatrici e gli enti aggiudicatori, devono darne «avviso ai 

candidati e ai concorrenti, con le modalità di cui all'art. 5-bis d.lgs. 7 marzo 2005, n. 82, 

recante il Codice dell'amministrazione digitale o strumento analogo negli altri Stati membri 

[…] indicando l'ufficio o il collegamento informatico ad accesso riservato dove sono disponibili 

i relativi atti».  

Ancor più rilevante è tuttavia l'inserimento della specificazione che «il termine per 

l'impugnativa di cui al citato articolo 120, comma 2-bis, decorre dal momento in cui gli atti di 

cui al secondo periodo sono resi in concreto disponibili, corredati di motivazione». 

L'art. 45 dello stesso decreto – allineando il Codice alle direttive contratti del 2014 - ha aggiunto 

al comma 2, dell'art. 76 una lett. a-bis recante il riferimento al «candidato escluso» precisando 

che anche ad esso devono essere individualmente comunicati, «immediatamente e comunque 

non oltre i quindici giorni» decorrenti dall'invio di una sua richiesta scritta, i motivi del rigetto 

della propria domanda di partecipazione; analogo riferimento è inserito al successivo comma 5, 

lett. b, dove si precisa che, entro il termine di cinque giorni, la stazione appaltante deve, 

d'ufficio, comunicare anche ai «candidati» la loro esclusione dalla gara. 

Il riferimento alla “disponibilità in concreto” e all'obbligo di motivazione anche degli “atti” di 

ammissione, opportunamente introdotti dal correttivo, sembra così garantire, non solo un 
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accesso “informale e immediato” agli atti su cui basa la verifica della stazione appaltante, ma 

anche l'individuazione di un termine per la proposizione del ricorso agganciato alla piena 

conoscenza degli stessi atti. Tale aggiunta impedisce, evidentemente, che il termine per 

impugnare possa decorrere dal momento della pubblicazione del mero elenco degli 

ammessi/esclusi, collegandosi invece ad un’esternazione della stazione appaltante, dell'esito 

della verifica compiuta sulle domande di partecipazione.  

Dalla formulazione della disposizione sembra quindi potersi ricavare che, qualora la stazione 

appaltante pubblichi il predetto elenco, riservandosi di dar conto solo successivamente delle 

ragioni sottese alle esclusioni e alle ammissioni, anche il termine per impugnare dovrebbe 

consequenzialmente slittare fino alla pubblicazione o comunicazione della relativa motivazione. 

L’ultimo intervento “correttivo” del Legislatore ad opera dell’art. 19 del d.lgs. n. 56 del 2017, 

pur avendo, in parte, schiarito il percorso del contenzioso in materia di contratti pubblici verso 

l’obiettivo di una tutela giurisdizionale piena ed effettiva dal quale era stato, in diversi modi, 

allontanato dalle riforme degli ultimi anni, lascia tuttavia ancora aperte numerose questioni 

interpretative.  

Nei successivi paragrafi si cercheranno di fornire solo alcuni spunti per una riflessione che 

necessariamente si presta ad un’analisi più ampia dei temi toccati.  

Il quadro complessivo delle modifiche sembra infatti consentire all’interprete di ricavare spazi 

per una nuova riflessione su alcuni concetti cruciali della teoria generale del processo, quale 

l’interesse a ricorrere, la “piena conoscenza” cui è collegata l’individuazione del dies a quo per 

la proposizione del ricorso e, più in generale, i criteri per misurare la rispondenza 

dell’ordinamento all’effettività della tutela giurisdizionale. 

 

3. Il difetto di coordinamento con il Codice dei contratti. La mancanza di una disciplina 

sostanziale relativa alla determinazione delle ammissioni e esclusioni dalla gara 

Nelle premesse del Parere reso sullo schema di decreto “correttivo”, con un’osservazione di 

portata generale, la Commissione Speciale del Consiglio di Stato ha evidenziato la necessità di 

un coordinamento “esterno” del Codice («quasi del tutto mancato in sede di adozione del 

codice») con altre leggi vigenti, tra cui il codice del processo amministrativo.  

Il Legislatore non ha tuttavia dato seguito all’osservazione e gli artt. 120 e ss., e l’art. 133, lett. 

e), n. 2, che continuano a rinviare alle disposizioni dell’abrogato d.lgs. n. 163 del 2006. 

Al di là del mancato aggiornamento formale permane tuttavia un grave difetto di coordinamento 

interno allo stesso Codice dei contratti e tra lo stesso Codice e l’art. 120 c.p.a.  

Sebbene il “correttivo” abbia recepito integralmente le direttive contratti del 2014, includendo 

tra i destinatati della comunicazione delle ragioni dell’esclusione anche i “candidati esclusi” 

dalla gara (cfr. la modifica all’art. 76 comma 2, lett. a-bis; comma 5, lett. b), il legislatore, 

ancora una volta, non menziona i candidati ammessi (a rigore non ancora qualificabili come 

“offerenti” ai sensi dell’art. 76 comma 2, lett. a, b e c) tra i soggetti legittimati, ai sensi dell’art. 

76 del Codice, a ottenere la motivazione dell’ammissione degli altri concorrenti
31

.  

La mancata menzione degli “ammessi” nell’art. 76 non dovrebbe comunque incidere sul diritto, 

anche di questi ultimi, di accedere alla documentazione utilizzata dalla stazione appaltante per 

effettuare la verifica sui requisiti e di conoscere la motivazione delle ammissioni degli altri 

partecipanti, potendo trovare copertura normativa nello stesso art. 29, comma 1, secondo alinea 

del Codice. L’estensione, da parte di quest’ultima disposizione, dell’obbligo di motivazione 

anche degli “atti” di ammissione, per non esaurirsi in un inutile aggravio procedimentale, 

sembrerebbe infatti giustificarsi proprio per la sua funzione di garanzia verso tutti i partecipanti 

alla procedura
32

.  
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La possibilità anche per gli “ammessi” di ricevere le suddette informazioni sembra peraltro 

trovare una base giuridica più ampia nella definizione di «candidati interessati» posta dalla 

direttiva n. 66 che, all’art. 2-bis, qualifica in tal senso i soggetti a cui l’amministrazione 

aggiudicatrice non ha «messo a disposizione informazioni circa il rigetto della loro domanda 

prima della notifica della decisione di aggiudicazione dell’appalto agli offerenti interessati».  

In difetto di una previsione espressa, la tempistica per conoscere la motivazione delle 

ammissioni e ottenere l’accesso ai relativi atti, dovrebbe, coerentemente con le tempistiche dello 

stesso comma 1 dell’art. 29 (e in particolare il termine di due giorni previsto dalla disposizione) 

essere immediata, fermo restando che in base allo stesso art. 29, comma 1, solo dalla relativa 

conoscenza potrà decorrere il termine per l’impugnazione ex art. 120, comma 2-bis c.p.a..  

Permane inoltre un totale difetto di coordinamento tra il Codice dei contratti e il c.p.a.  

In disparte del perdurante utilizzo del termine “valutazione” al posto di quello di “verifica”, 

l’art. 120 c.p.a. al comma 2-bis continua a individuare espressamente quale dies a quo per 

l’impugnazione delle ammissioni e le esclusioni, il momento della pubblicazione sul profilo 

informatico della stazione appaltante e non, come modificato dal “correttivo”, quello della 

conoscenza della motivazione e della disponibilità, da parte delle parti, dei relativi atti. In 

assenza di un opportuno aggiornamento del c.p.a. per individuare il termine a ricorrere deve 

evidentemente farsi leva sul rinvio posto dallo stesso comma 2-bis all’art. 29, comma 1 e 

dunque applicare la più recente modifica apportata a quest’ultima disposizione.  

Come più volte logicamente ribadito in maniera pressoché uniforme dalla giurisprudenza, 

l’applicabilità del rito “super-speciale” è strettamente vincolata alla pubblicazione delle 

ammissioni/esclusioni sul sito informatico della stazione appaltante, cosicché, in assenza del 

suddetto adempimento, non scattano gli oneri e le preclusioni dell’art. 120, comma 2-bis, c.p.a..  

Alcuni commentatori hanno attentamente sottolineato che il Codice difetta di una precisa 

disciplina che permetta di chiarire «con il dovuto rigore» in che cosa consista il 

“provvedimento” di cui all’art. 29, comma 1
33

, circostanza evidenziata anche dagli stakeholders 

nella fase di consultazione allo schema del decreto “correttivo” sotto il profilo della non chiara 

ripartizione delle competenze nella redazione dei verbali di gara e dell’adozione delle decisioni 

di ammissione/esclusione
34

.  

In assenza di una disciplina sostanziale sembra che la scelta circa la pubblicazione o meno delle 

ammissioni/esclusioni, rimanga, di fatto, una prerogativa esclusiva della stazione appaltante 

sicché quest’ultima può scegliere unilateralmente (pubblicando o non pubblicando il suddetto 
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provvedimento) quale sarà la disciplina processuale (rispettivamente super-speciale o speciale) 

applicabile alle eventuali controversie che dovessero sorgere nel corso della gara.  

Qualora le ammissioni e le esclusioni, all’esito della verifica non vengano pubblicate sul profilo 

informatico della stazione appaltante, potranno essere contestate solo al momento 

dell’impugnazione dell’aggiudicazione, consentendo di bypassare completamente la disciplina 

processuale “super-speciale”.  

La giurisprudenza amministrativa ha del resto evidenziato, che qualora la stazione appaltante 

non rispetti «le forme di pubblicità idonee a garantire l’immediata conoscenza degli atti relativi 

all’ammissione/esclusione, prima, ed aggiudicazione, poi, previste, in particolare, agli artt. 29 

e 76 del nuovo codice dei contratti» deve applicarsi il rito “speciale” di cui all’art. 120 c.p.a. e 

non quello “super-speciale” di cui all’art. 120, comma 2-bis c.p.a..  

La suddetta soluzione, ha sottolineato la stessa giurisprudenza è confermata da 

un’interpretazione strettamente letterale dell’art. 120, comma 2-bis, che facendo «espresso 

riferimento all’adozione di “successivi atti”, rispetto al provvedimento che determina le 

esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa» dimostra che in difetto di 

«una netta distinzione tra fase di ammissioni/esclusioni e fase di aggiudicazione» le esigenze di 

«rapida costituzione di certezze giuridiche poi incontestabili dai protagonisti della gara 

divengono attuali solo nel momento in cui il procedimento è giunto alla fase di aggiudicazione 

definitiva, soggetta all’usuale rito, pur “speciale”, disciplinato dai restanti commi del citato 

articolo 120 c.p.a.
35

». 

 

 

3.1. (segue) La mancata attuazione della legge delega nella parte in cui prevedeva 

l’introduzione di una preclusione procedimentale 

Sembra inoltre difficile il coordinamento tra l’art. 29, comma 1 secondo alinea e la disciplina 

sulle verifiche dei requisiti di gara specialmente in ragione dell’impossibilità di “blindare” tale 

controllo in limine della procedura
36
, con la conseguenza che l’investitura del giudice 

amministrativo sui “titoli” di gara rischia di avvenire «a prezzo della possibile moltiplicazione 

delle fasi eventuali di contenzioso
37

». 

La suddetta soluzione fornita dal Codice non sembra tuttavia pienamente rispondente alle più 

attente indicazioni che provenivano della legge delega. 

L’art. 1, della l. n. 11 del 2016, al criterio bbb) dopo aver demandato al Legislatore delegato 

l’introduzione di un rito immediato per la risoluzione delle controversie sui «provvedimenti di 

esclusione dalla gara o di ammissione alla gara per carenza dei requisiti di partecipazione», 

attribuendo anche alle ammissioni natura provvedimentale, stabiliva non solo l’introduzione di 

una preclusione processuale alla contestazione degli stessi requisiti in sede di impugnazione 

“dei successivi provvedimenti di valutazione delle offerte e di aggiudicazione, provvisoria e 

definitiva”, ma anche di tipo procedimentale volta ad impedire la contestazione degli stessi 

requisiti «nel successivo svolgimento della procedura di gara»
38

.  

Ne deriva che nell’ottica del Legislatore delegante, il Codice avrebbe dovuto prevedere, 

parallelamente all’introduzione del “mini-rito”, un sistema di preclusioni all’interno della 

procedura di gara finalizzato a limitare la possibilità non solo dei concorrenti, ma anche della 
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stessa stazione appaltante, di mettere in discussione, successivamente alla loro adozione le 

esclusioni e le ammissioni alla gara. 

L’adozione di una disciplina sostanziale di tal tipo seppur non pienamente rispondente al 

modello delineato dalle direttive contratti del 2014, sarebbe risultata compatibile con le stesse. 

Un’indicazione in tal senso si ricava dal considerando n. 84 della direttiva 24 laddove impone il 

controllo sul possesso dei requisiti solo sull’offerente al quale è stato deciso di aggiudicare 

l’appalto. Il considerando dopo aver precisato che il Legislatore nazionale dovrebbe permettere 

alle amministrazioni aggiudicatrici «di richiedere in qualsiasi momento tutti i documenti 

complementari o parte di essi se ritengono che ciò sia necessario per il buon andamento della 

procedura», precisa che tale richiesta documentale può essere estesa nei confronti di tutti i 

concorrenti nella fase di selezione, «per le procedure in due fasi – procedure ristrette, 

procedure competitive con negoziazione, dialoghi competitivi e partenariati per l’innovazione – 

in cui le amministrazioni aggiudicatrici si avvalgono della possibilità di limitare il numero dei 

candidati invitati a presentare un’offerta» giacché in tali procedure l’obbligo di presentare i 

documenti complementari già al momento della selezione dei candidati da invitare può «evitare 

che le amministrazioni aggiudicatrici invitino candidati che poi non risultino in grado di 

presentare i documenti complementari nella fase di aggiudicazione, impedendo la 

partecipazione dei candidati altrimenti qualificati». 

L’obbligo di compiere il controllo sul possesso dei requisiti unicamente sull’aggiudicatario 

unitamente ai chiari obiettivi di semplificazione perseguiti dal Legislatore europeo con 

l’introduzione del DGUE, avrebbero pertanto consentito al Legislatore delegato di limitare 

temporalmente, , la facoltà attribuita alla stazione appaltante di richiedere documenti, facendo 

salva solo nelle procedure aperte, in via d’eccezione, la facoltà di chiedere documentazione 

complementare nell’ipotesi in il documento sia «necessario per assicurare il corretto 

svolgimento della procedura»
39

.   

È sufficiente scorrere tra gli articoli del Codice dei contratti per notare che il termine “verifica” 

utilizzato dal correttivo nell’art. 29, comma 1, secondo alinea, è invece costantemente associato 

ai controlli eventualmente avviati anche d’ufficio in qualsiasi momento della gara (art. 63, 

comma 6; 81, comma 1; 83, comma 4) o alla comprova sul possesso dei requisiti 

dell’aggiudicatario (artt. 32, comma 7; 36 comma 5;).   

L’impossibilità di cristallizzare in una fase determinata la fase di verifica dei requisiti appare 

ancora più evidente se si guarda alla disciplina del soccorso istruttorio (art. 83) e sulle cause di 

esclusione (art. 80) e sulla risoluzione del contratto (art. 108). 

Quest’ultima disposizione consente alla stazione appaltante di controllare, in corso d’opera, 

l’assenza in capo all’operatore che fino al momento dell’aggiudicazione non sia intervenuta una 

delle cause di esclusione di cui all’art. 80 comma 1, (art. 108, comma 1, lett. c, del Codice) e 

anche successivamente alla stipula del contratto, che non sia intervenuta una sentenza di 

condanna passata in giudicato per gli stessi reati, ovvero la decadenza dalla qualificazione per 

aver prodotto dichiarazioni false e mandaci, o un provvedimento definitivo che disponga 

l'applicazione di una o più misure di prevenzione di cui al codice delle leggi antimafia e delle 

relative misure di prevenzione (art. 108, comma 2). 

Per non porsi in contrasto con le direttive, il Legislatore delegato avrebbe potuto conformare la 

fase istruttoria alla specificità del “mini-rito” facendo salva la rilevabilità, in ogni momento 

della gara, delle specifiche cause di esclusione derivante dai reati presi in considerazione dalle 
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direttive (art. 57 par. 5, direttiva 24), anche successivamente alla stipula del contratto (art. 73, 

lett. b, direttiva 24).  

Va osservato che, in assenza di una modifica legiglativa, un’interpretazione dell’art. 29 comma 

1, secondo alinea, che riferisse la “verifica” richiamata dalla suddetta disposizione anche alle 

verifiche successive o alla comprova finirebbe, tuttavia, per svuotare completamente il criterio 

posto dalla legge delega (art. 1, comma 1, lett. bbb, l.n. 11 del 2016, che descrive il nuovo 

(mini-)rito come funzionale ad una “immediata” risoluzione del contenzioso sulla sussistenza 

dei requisiti di partecipazione), mal conciliandosi, sul piano strettamente letterale, con lo stesso 

art. 120 che al comma 2-bis, che, proprio in attuazione del suddetto criterio di delega, stabilisce 

una preclusione processuale alla contestazione, per illegittimità derivata, dei «successivi» atti 

della gara lasciando evidentemente intendere che detta “valutazione” (recte “verifica”) si 

esaurisca in un riscontro estrinseco e formale sulle dichiarazioni, di regola, precedente alla 

disamina delle offerte.  

Sembra aderire a tale impostazione anche la giurisprudenza amministrativa che ha recentemente 

negato l’esistenza di un obbligo per la stazione appaltante di compiere una “verifica” sul 

possesso dei requisiti (intesa quale “comprova”) preliminarmente all’individuazione degli 

ammessi/esclusi ai sensi dell’art. 29, comma 1, secondo alinea del Codice
40

.  

Nella specie il Collegio ricava tale conclusioni dall’esigenza, sottesa ai richiamati artt. 85 e 86 

del Codice dei contratti, a loro volta riproduttivi delle citate disposizioni della direttiva 24, di 

«semplificare le procedure di gara che risulterebbero appesantite dalla ulteriore sub fase di 

verifica dei requisiti, che il legislatore comunitario si preoccupa di far ritenere assolti non 

soltanto da autodichiarazioni o autocertificazioni quanto piuttosto dal DGUE, come peraltro 

dimostra il comma 1 dell'art. 60 della Direttiva che non consente alle Amministrazioni di 

esigere mezzi di prova diversi da quelli dalla stessa norma previsti, confluito precisamente 

nell’art. 86, comma 1 del d.lgs. n. 50/2016». 

Se la premessa appare coerente con il richiamato dato normativo, non altrettanto condivisibili 

sembrano tuttavia le conclusioni nella specie raggiute dal Collegio in relazione alla 

(im)possibilità per il concorrente di proporre un ricorso nelle forme e nei termini del “mini-rito” 

in assenza delle predette verifiche. 

Basandosi sull’assenza di un obbligo espresso (all’interno del Codice e nelle direttive) in capo 

alla stazione appaltante di compiere in un determinato momento le verifiche sui requisiti, il 

TAR ritiene “indimostrata” la restrizione (lamentata dalla ricorrente) della possibilità di 

proporre un “congruo” ricorso ex art. 120, comma 2-bis, c.p.a., così tralasciando i presupposti 

necessari per l’attivazione dello stesso “mini-rito”. 

 

3.2. (segue) “L’incompatibilità logica” tra il “mini-rito” e le diverse tipologie di procedura 

di gara 

Appare inoltre difficile coordinamento tra il nuovo modello di contenzioso “a duplice 

sequenza”
41

 e il “sistema” del Codice dei contratti e del codice del processo amministrativo.  

La nuova disciplina processuale, sembra - in concreto - difficilmente compatibile con la 

scansione procedimentale delle eterogenee tipologie di procedura di gara previste dal Codice, 

che non consentono di tracciare una separazione “netta” tra le fasi né di prevederne in astratto la 

tempistica
42

. 

Anche la Commissione speciale del Consiglio di Stato nel Parere sullo schema del decreto 

“correttivo ha segnalato la difficile applicabilità del mini-rito alle controversie relative alle 

procedure di gara in cui non sia individuabile una netta distinzione tra fase di 
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 TAR Lazio, Roma, sez. III-quater, 8 agosto 2017, n. 9270. Decide di non esaminare la questione TAR Molise, sez. I, 4 

ottobre 2017, n. 332, in ragione dell’infondatezza nel merito del ricorso. 
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 G. SEVERINI, Il nuovo contenzioso, op. cit.. passim. 
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 M. LIPARI, La tutela giurisdizionale, op. cit., 18.  



ammissioni/esclusioni e fase di aggiudicazione, oppure in cui la verifica dei requisiti sia 

posposta alla fase dell’esame delle offerte.  

Lo stesso Parere ha infatti suggerito di escludere l’applicabilità del “mini-rito”:  

(i) per le procedure di gara che si svolgono informaticamente; 

(ii) per le procedure in cui l’aggiudicazione avvenga con il criterio del prezzo più basso; 

(iii) per le procedure d’urgenza (sono qualificate in tal modo dal Codice le procedure 

disciplinate agli artt. 63, 125, 163). 

La Commissione ha consigliato inoltre al Governo di precisare se il comma 2-bis dell’art. 120 

c.p.a. possa applicarsi alle controversie relative a procedure caratterizzate da una previa 

preselezione. Il Parere ha evidenziato infine che il suddetto rito non sembra «logicamente 

applicabile» nelle procedure aperte in cui la stazione appaltante si avvalga della facoltà  di 

posporre la valutazione dei requisiti dei concorrenti rispetto all’esame delle offerte. 

Costituisce un esempio dell’incompatibilità logica evidenziata dal Consiglio di Stato nel 

proprio Parere l’art. 133 del Codice, che, riprendendo quanto previsto dall’art. 76, par. 7 della 

direttiva n. 25 (ma analoga previsione è presente anche per i settori ordinari nell’art. 56, par. 2 

della direttiva n. 24
43
), consente agli enti, nelle procedure aperte per l’affidamento degli appalti 

relativi ai settori speciali, di «decidere che le offerte saranno esaminate prima della verifica 

dell’idoneità degli offerenti», configurando quindi la verifica preventiva di tale idoneità come 

una fase che normalmente segue la valutazione delle offerte.  

 

4. L’assenza di un interesse a ricorrere contro l’ammissione e la restrizione della 

legittimazione a ricorrere: profili di contrasto con il diritto euro-unitario  

Fino all’entrata in vigore del nuovo Codice, il ricorso immediato contro l’ammissione alla gara 

di un altro partecipante sarebbe stato dichiarato inammissibile per carenza di interesse a 

ricorrere, salva la sua eventuale impugnazione congiunta all’aggiudicazione o salva, di riflesso, 

la sua impugnazione, in chiave difensiva, da parte del ricorrente incidentale
44

. 

Anche nel sistema delineato dal nuovo Codice l’ammissione alla gara continua a possedere 

natura di atto endo-procedimentale
45

 al pari della “proposta di aggiudicazione” che, precisa lo 

stesso art. 120, comma 2-bis, c.p.a. non è impugnabile in quanto priva di lesività. 

Sebbene l’ammissione non produca quindi effetti all’esterno del procedimento (rectius nella 

sfera giuridica dei concorrenti), collocandosi in una sequenza procedimentale ancora non 

conclusa e dunque modificabile, il Codice onera i concorrenti della sua immediata 

impugnazione
46

.  
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 Sebbene l’art. 45 dello schema di decreto correttivo (su cui cfr. S. ABRATE, G.A. GIUFFRÈ, A. TRANQUILLI, Il Codice sta 

per compiere un anno, in lamministrativista.it), avesse introdotto la suddetta procedura semplificata anche per i settori 

ordinari, innestando un nuovo comma 2-bis nell’art. 94 del Codice, la modifica non ha poi trovato conferma nella versione 

definitiva del d.lgs. n. 56 del 2017 
44

 G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, Vol. II, La giustizia amministrativa, VIII ed., Milano, Guffré, 1958, 195 

dove si precisa che il fondamento della non autonoma impugnabilità degli atti facente parte di un «procedimento complesso»  

risiede «nell’incapacità di tali atti di recare, per se stessi qualunque lesione d’interessi» con la conseguenza che tali atti 

sono impugnabili solo unitamente all’atto finale del procedimento qualora la loro «irregolarità» renda irregolare e viziato 

quest’ultimo. Diversa la distinzione introdotta da M. S. GIANNINI, Diritto amministrativo, Vol. I, Milano, Giuffré, 1970, 

703. L’A. separa gli atti della sequenza di formazione del contratto ad evidenza pubblica «da intendere come privatistici» 

dall’aggiudicazione, unico vero e proprio provvedimento amministrativo. Anche per Giannini solo quest’ultima è idonea ad 

incidere sulle posizioni di diritto soggettivo e di interesse procedimentale rispettivamente attribuite all’aggiudicatario e ai 

concorrenti che abbiano partecipato alla gara. Sul punto, con riferimento al “mini-rito” cfr. R. CAPONIGRO, Riflessioni sulla 

tutela giurisdizionale, op. cit., 19; A.G., PIETROSANTI, Piena conoscenza, op.cit., 3. 
45

 Non sembra condurre a diverse conclusioni la formulazione dell’art. 29, comma 1, secondo alinea del Codice per due 

ordini di motivi. In primo luogo ne è indice l’espressa estensione dell’obbligo di motivazione anche agli atti di ammissione, 

ultronea nel caso si trattasse di provvedimenti in base alla generale disposizione di cui all’art. 3, l. n. 241/90. In secondo 

luogo, induce in tal senso anche la stessa formulazione letterale della disposizione laddove nel riferirsi al «provvedimento 

che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento» e «le ammissioni» utilizza il verbo al plurale «sono altresì 

pubblicati». 
46
Ancorché dopo l’entrata in vigore del nuovo Codice dei contratti l’ammissione alla gara sia un atto direttamente 

impugnabile, la sua adozione non gli conferisce, comunque, un sufficiente grado di stabilità giacché come visto nei 

precedenti paragrafi, in base dell’attuale quadro normativo, dopo la sua pubblicazione, la stazione appaltante rimane libera 

 



Attenta dottrina, molto prima dell’entrata in vigore del nuovo Codice dei contratti, aveva 

rappresentato l’esigenza di superare la tesi della non impugnabilità delle ammissioni alla gara, 

ma al (solo e) diverso fine di evidenziare la frontale contraddittorietà dell’orientamento 

giurisprudenziale che ne negava l’immediata impugnazione rispetto all’indirizzo accolto dalla 

(prima) Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato in materia di ricorsi (rectius censure) 

reciprocamente escludenti
47

. 

Veniva, in particolare, sottolineato che qualora si riconosca la legittimazione a ricorrere contro 

l’aggiudicazione anche al ricorrente principale (benché quest’ultimo sia stato dichiarato privo 

dei requisiti di partecipazione in virtù dell’accoglimento del ricorso incidentale escludente), non 

sembra coerente limitare l’interesse dello stesso aggiudicatario (quando ancora semplice 

concorrente) a mettere in discussione immediatamente le ammissioni degli altri partecipanti per 

fargli perdere la suddetta legittimazione. 

Il superamento del difficile contenzioso che da tempo impegna la giurisprudenza amministrativa 

e in seconda battuta la Corte di Giustizia dell’UE, nell’infinita querelle sulle censure 

reciprocamente escludenti
48

, del resto, è una delle motivazioni che ha mosso il Legislatore 

italiano ad adottare una soluzione radicale, volta a impedire che la questione processuale avente 

ad oggetto il possesso dei requisiti di gara del ricorrente o del resistente in giudizio, arrivi 

davanti al giudice amministrativo al momento del sindacato sulla legittimità 

dell’aggiudicazione.  

Come già accennato, l’art. 204 del nuovo Codice tuttavia non si limita a facoltizzare 

l’impugnazione immediata delle ammissioni, ma aggiunge che l’omissione dell’impugnazione 

nei termini prescritti dall’art. 120, comma 2-bis, c.p.a. «preclude la facoltà di far valere 

illegittimità derivata dei successivi atti della procedura di affidamento anche con ricorso 

incidentale» così inserendo una preclusione processuale sui generis
49

, giacché destinata a 

“scattare” in un successivo e eventuale processo avente ad oggetto l’impugnazione 

dell’aggiudicazione della gara.  

Il Legislatore ha così anticipato (rectius spostato) il vaglio giurisdizionale sulla questione della 

legittima partecipazione alla gara (che nei giudizi ad oggetto l’impugnazione 

dell’aggiudicazione costituiva una questione pregiudiziale di rito), seppur limitatamente ai 

requisiti di ammissione, una specifica e autonoma parentesi processuale, attribuendo alla 

pronuncia sulla stessa questione effetti preclusivi (la disposizione precisa che l’omessa 

impugnazione «preclude la facoltà») rispetto all’impugnazione della graduatoria finale per gli 

eventuali vizi derivanti dai precedenti atti di ammissione alla gara
50

.  

                                                                                                                                                           
di compiere successive e diverse verifiche per confermarne o smentirne la validità, potendo nel corso della gara disporre in 

ogni momento l’esclusione del concorrente (senza evidentemente alcuna necessità di esercitare poteri di secondo grado). 
47

 R. VILLATA, Riflessioni in tema di ricorso incidentale nel giudizio amministrativo di primo grado (con particolare 

riguardo alle impugnative delle gare contrattuali), in dir. proc. amm., 2009, 2, 285. L’A. commentando la soluzione accolta 

dall’Adunanza Plenaria n. 11 del 2008 in merito al doveroso esame da parte del giudice amministrativo di entrambi i ricorsi 

reciprocamente escludenti (i.e. diretti a contestare le reciproche ammissioni alla gara - rectius mancate esclusioni nel corso 

della procedura) ha sottolineato che a voler accogliere tale soluzione (in cui il ricorrente principale, benché privo dei 

requisiti, di gara sia considerato legittimato a contestare i risultati della gara) «si dovrebbe rivedere ab imis il tema 

dell'impugnabilità degli atti endoprocedimentali: sembra allora infatti evidente l'interesse ad ottenere dal giudice la 

immediata esclusione di chi in tal modo verrà a perdere la legittimazione a contestare gli esiti finali della gara stessa e 

dunque l'interesse, fino ad oggi pacificamente negato dalla giurisprudenza, ad impugnare immediatamente la mera 

ammissione di offerte presentate da soggetti privi della necessaria qualificazione ovvero contrastanti con il bando o la 

lettera di invito». 
48

 Si v. per tutti C. BENETTAZZO, Ricorso incidentale, ordine di esame delle questioni e principio di effettività, Torino, 

Giappichelli, 2016. 
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 Gli effetti preclusivi legati alla mancata impugnazione delle ammissioni e delle esclusioni non sembrano tuttavia 

riconducibili alla categoria della “preclusione processuale” giacché non operano all’interno dello stesso processo non 

sembra tuttavia potersi ricondurre all’interno della categoria delle preclusioni processuali, come intese dalla dottrina 

processualcivilista cfr. M. Taruffo, Preclusioni, richiamato da Saitta, .  
50

 Nell’ipotesi in cui, nel corso della procedura le ammissioni o le esclusioni disposte in base all’art. 29 del Codice siano 

immediatamente impugnate, i suddetti effetti preclusivi discenderanno (unicamente) dal giudicato che si sia formato sul 

merito della legittimità o meno della decisione di ammissione/esclusione. Nella diversa ipotesi in cui i concorrenti non 

impugnino i predetti atti gli effetti preclusivi discenderanno, come precisa la disposizione, dalla stessa omissione. Se nella 

 



Richiamando un concetto recentemente espresso dalla dottrina in critica all’utilizzo disinvolto 

da parte della giurisprudenza civile della categoria dell’abuso del processo, sembra che il 

Legislatore, (ricevuto un chiaro input giurisprudenziale provocato da una esasperazione del 

contenzioso) abbia infine «manovrato il processo in funzione di un’esigenza di carattere 

generale, allontanandolo dal suo obiettivo che è la definizione della lite»
51

.  

L’aspetto più rilevante e spinoso del riferito nuovo quadro normativo sembra consistere nel 

difficile inquadramento teorico della suddetta questione processuale. 

La questione che si pone è se e quale sia l’utilitas (ex art. 100 c.p.c.), ricavabile dalla sentenza 

che definisca la controversia instaurata ex art. 120, comma 2-bis, c.p.a.. In altri termini: il 

concorrente ammesso che interesse diretto e attuale può avere a ricorrere contro l’ammissione 

degli altri concorrenti alla gara
52

?  

Sulla fisionomia assunta dall’interesse a ricorrere in relazione all’impugnazione 

dell’ammissione alla gara, la dottrina ha sviluppato tesi tra loro molto distanti. 

Secondo una parte della dottrina, l’art. 120, comma 2-bis, c.p.a. fornisce ai concorrenti la 

possibilità di proporre un’azione contro le altrui ammissioni a prescindere dall’interesse a 

ricorrere, scivolando in tal modo verso il modello di giurisdizione di tipo oggettivo
53

.  

La stessa dottrina precisa che sebbene la suddetta azione prescinda dall’interesse a ricorrere, tale 

ricostruzione non può comunque spingere l’interprete ad ammettere la contestazione immediata 

di un atto favorevole al ricorrente (come la propria ammissione o l’altrui esclusione
54

) giacché 

                                                                                                                                                           
prima ipotesi (impugnazione degli atti di ammissione e delle esclusioni) gli effetti preclusivi non potranno che discendere da 

una sentenza che abbia raggiunto un determinato grado di certezza (giudicato), nella seconda ipotesi (mancata 

impugnazione), nell’ottica del Legislatore, è proprio l’esigenza di certezza (e rapidità dell’azione amministrativa) a rendere 

recessivo (e quindi sopportabile) il rischio che la gara possa essere aggiudicata a chi, in ipotesi, non avrebbe potuto neanche 

parteciparvi. Potrebbe sorgere il dubbio se analogo effetto preclusivo possa derivare da una pronuncia di rito nell’ipotesi in 

cui l’operatore abbia esercitato la tutela giurisdizionale “super-speciale” nei confronti delle ammissioni degli altri operatori, 

ma la controversia si sia chiusa con una pronuncia di irricevibilità o inammissibilità della domanda. La risposta, se non si 

vuole limitare l’esercizio dell’azione di cui all’art. 120, comma 2-bis, c.p.a. ad un mero passaggio, obbligato e formale, 

dovrebbe essere negativa.  
51

 G. VERDE, Considerazioni inattuali su giudicato e poteri del giudice, in riv. dir. proc., 2017, 1-2, 20. Il legame tra la 

proposizione della domanda di annullamento dell’altrui ammissione da parte del ricorrente principale e l’abuso del processo 

era stato evidenziato dall’Adunanza Plenaria n. 9/14 laddove si afferma che «nella specie, la parte che introduce 

effettivamente il giudizio instaurando il rapporto processuale, ovvero l'attore in senso sostanziale, è il ricorrente principale 

il soggetto, cioè, non risultato vincitore nella gara che, pur essendo consapevole di aver commesso un errore che lo priva 

della legittimazione e quindi di non poter risultare aggiudicatario della specifica gara cui ha partecipato (che costituisce il 

bene della vita immediato e diretto cui possa aspirare), in violazione del divieto di abuso del processo, propone ugualmente 

la domanda di annullamento». Al di là del chiaro input la giurisprudenza amministrativa non ha tuttavia mai sanzionato la 

ripetuta prassi dei ricorsi (principali) contro le ammissioni (rectius mancata esclusione d)alla gara con misure di tipo 

condannatorio, impropriamente attribuendo tale funzione sanzionatoria alle stesse condizioni dell’azione, intese, a tal fine, 

come un “filtro deflattivo” del contenzioso. Sul punto la stessa Adunanza Plenaria aveva infatti richiamato la «la prevalente 

tesi (corroborata dalla più recente giurisprudenza delle Sezioni unite della Corte di cassazione, cfr. 22 aprile 2013, n. 

9685), secondo cui tali condizioni (ed in particolare il c.d. titolo e l'interesse ad agire), assolvono una funzione di filtro in 

chiave deflattiva delle domande proposte al giudice, fino ad assumere l'aspetto di un controllo di meritevolezza 

dell'interesse sostanziale in gioco, alla luce dei valori costituzionali ed internazionali rilevanti, veicolati dalle clausole 

generali fondamentali sancite dagli artt. 24 e 111 Cost.; tale scrutinio di meritevolezza, costituisce, in quest'ottica, 

espressione del più ampio divieto di abuso del processo, inteso come esercizio dell'azione in forme eccedenti o devianti, 

rispetto alla tutela attribuita dall'ordinamento, lesivo del principio del giusto processo apprezzato come risposta alla 

domanda della parte secondo una logica che avversi ogni inutile e perdurante appesantimento del giudizio al fine di 

approdare attraverso la riduzione dei tempi della giustizia ad un processo che risulti anche giusto (cfr. da ultimo, per il 

processo civile, Cass., Sez. un., 14 gennaio 2009, n. 553; per il processo amministrativo, Cons. St., Sez. V, 7 febbraio 2012, 

n. 656; Sez. V, 14 dicembre 2011, n. 6537; sul divieto di condotte processuali opportunistiche violative del dovere di 

mitigazione del danno ai sensi dell'art. 1227 c.c., cfr. Ad. plen., 23 marzo 2011, n. 3)».  
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 Sui caratteri dell’interesse a ricorrere si v. A.M. SANDULLI, Il giudizio davanti al consiglio di Stato e ai giudici 

sottordinati, in Trattato del processo civile, diretto da F. CARNELUTTI, Morano Editore, 1963, 215 ss. la cui impostazione è 

accolta da R. VILLATA, Interesse ad agire (diritto processuale amministrativo), in enc. giur. treccani, Roma 1989, xvii e 

oggi in scritti di giustizia amministrativa, Milano 2015, 585 ss.. da ultimo S. DE PAOLIS, le condizioni dell’azione davanti al 

giudice amministrativo, in Il nuovo processo amministrativo, a cura di M.A. SANDULLI, Milano 2013, 323 ss.. 
53

 L. BERTONAZZI, Limiti applicativi del nuovo giudizio di cui all’art. 120 comma 2-bis c.p.a, e sua compatibilità con la 

tutela cautelare, in dir. proc. amm., 2017, 718, e in particolare le note nn. 8, 9 e 10.  
54

 Secondo altri, nella stessa logica dovrebbe tuttavia ritenersi censurabile anche l’esclusione nella parte in cui non sia stata 

disposta per motivi diversi rispetto a quelli individuati dal provvedimento di esclusione. 



in tal caso la lesione provocata dalla decisione amministrativa non è futura e eventuale come 

nell’ottica dell’art. 120, comma 2-bis c.p.a., ma sicuramente assente
55

. 

Di parere opposto, altra dottrina di matrice giurisprudenziale ha invece attribuito al “mini-rito” 

una carica trainante verso una nuova riflessione sulla definizione dei concetti di “interesse” e di 

“bene della vita” nel contenzioso sui contratti pubblici. Secondo tale tesi infatti la nuova 

disciplina processuale ha introdotto nel processo amministrativo un interesse sostanziale di 

nuovo conio in cui il bene della vita sarebbe rappresentato dalla “riduzione della platea dei 

concorrenti”
56

 . 
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 L. BERTONAZZI, Limiti applicativi, cit., 719, nota 10. Sembra essere questa la posizione assunta anche dalla 

giurisprudenza amministrativa in un caso recentemente esaminato dal TAR Lazio, Roma, sez. III-quater, 8 agosto 2017, n. 

9270. La controversia riguardava una procedura aperta, suddivisa in nove lotti, avente ad oggetto l’affidamento del servizio 

di trasporto e conferimento ad impianti di smaltimento, dei rifiuti derivanti da attività sanitarie delle Aziende Sanitarie della 

Regione Lazio. I nove concorrenti che presentavano domanda di partecipazione venivano tutti ammessi dalla Regione che si 

limitava a pubblicare sul proprio profilo informatico, ai sensi dell’art. 29 del Codice (la versione ratione temporis 

applicabile era quella ante decreto “correttivo”), il mero “elenco” degli operatori partecipanti alla procedura. Una delle 

concorrenti chiedeva l’accesso agli atti e, come è possibile ricavare dalla sentenza, formulava in modo (inevitabilmente) 

generico la richiesta di: «tutta la documentazione amministrativa presentata da tutti i partecipanti alla procedura di gara di 

che trattasi per tutti i lotti di riferimento, nonché dei verbali della commissione di gara relativi alla valutazione della 

documentazione di partecipazione, di tutta la documentazione integrativa presentata dagli operatori economici interessati, 

nonché di ogni atto rilevante ai fini della tutela dei propri diritti». La stazione appaltante negava l’accesso ritenendo di 

poterlo differire al termine della procedura (diniego avverso il quale l’interessata proponeva autonomo ricorso, che nel 

momento in cui si scrive è in attesa di trattazione) e, sollecitata dalla stessa impresa ricorrente alla verifica dei requisiti e 

all’integrazione del suddetto elenco con la motivazione delle ammissioni, replicava che tale riscontro sarebbe stata effettuato 

solo al termine della procedura, e unicamente nei confronti dell’aggiudicatario e del secondo classificato. L’impresa 

impugnava il suddetto “elenco” lamentando, con un unico motivo di ricorso, la violazione dell’art. 3 della l. n. 241 del 1990, 

dell’art. 29, comma 1 del d.lgs. n. 50 del 2016 e dell’art. 120, comma 2-bis c.p.a. e dell’art. 24 Cost. giacché l’assenza di una 

motivazione delle ammissioni dei concorrenti e la posticipazione delle verifiche sul possesso dei requisiti di gara le avrebbe 

impedito, in base alla complessiva disciplina del “mini-rito”, di poter attivare la tutela giurisdizionale contro la l’ammissione 

alla gara degli altri concorrenti.  Il TAR ha dichiarato inammissibile il ricorso affermando che, anche alla luce della nuova 

disciplina processuale “super-speciale”, l’ammesso alla gara non matura l’interesse a ricorrere contro l’ammissione alla gara 

degli altri concorrenti. A sostegno della suddetta conclusione il Collegio ha richiamato l’orientamento giurisprudenziale 

consolidatosi anteriormente all’entrata in vigore del nuovo Codice, in base al quale l’interesse a ricorrere avverso gli atti di 

gara nasce unicamente al momento dell’esclusione definitiva dalla gara, giacché solo quest’ultimo provvedimento provoca 

una lesione attuale, diretta e concreta alla posizione giuridica dell’impresa estromessa.  Il Collegio ha inoltre affermato che 

la suddetta conclusione non è stata scalfita dalla disciplina del “mini-rito” giacché né l’introduzione della stessa né la sua 

recente modifica ad opera del decreto “correttivo” hanno eliminato il necessario e preliminare vaglio giurisdizionale 

sull’esistenza delle condizioni dell’azione «tra cui rientra fuor di dubbio la presenza della lesione concreta ed attuale della 

posizione soggettiva di cui il concorrente sia titolare e cioè la legittimazione a ricorrere».  Per il TAR non è dunque 

sufficiente ad integrare la suddetta lesione quanto lamentato dal ricorrente nel caso in esame limitandosi a censurare una del 

tutto «ipotetica discrasia nelle valutazioni dei requisiti di ammissione» di tutti i concorrenti avversari, come emerge dalla 

richiesta di accesso ai documenti. Il Collegio aggiunge inoltre che la suddetta lesione non è integrata neanche dall’assenza di 

una motivazione sulle suddette ammissioni è comunque onere del ricorrente dimostrare la lesione concreta e attuale del bene 

della vita di cui è titolare, pena il rovesciamento del «principio della domanda e dei suoi corollari». La sentenza dopo aver 

escluso che sussista un onere di verifica dei requisiti di gara nel corso della procedura (!) afferma, forse con eccessivo rigore 

formale, che l’ammesso non ha interesse all’impugnazione “in blocco” di tutte le ammissioni (tra cui evidentemente, nel 

caso di specie, non era stata fatta salva la propria nella formulazione della domanda), ma rimane comunque onerato della 

dimostrazione della lesione diretta, attuale e concreta subita dalle stesse. Prova tuttavia che appare estremamente difficile, se 

non impossibile, in assenza della documentazione e della motivazione relativa alle ammissioni, cosicché sembra altrettanto 

difficile, se misurati rispetto all’effettività della tutela giurisdizionale e al fondamentale diritto di difesa, poter far discendere 

dalla suddetta pronuncia gli effetti preclusivi di cui all’art. 120, comma 2-bis, c.p.a. 
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 G. SEVERINI, Il nuovo contenzioso sui contratti pubblici, op. cit., 7, secondo cui l’interesse a ricorrere contro 

l’ammissione se misurato rispetto all’interesse all’aggiudicazione è una fictio iuris giacché «per abilitare all’immediata 

impugnazione si attribuisce virtualmente concretezza e attualità a ciò che rappresenta una lesione ancora, nelle more del 

provvedimento conclusivo, solo indiziaria e potenziale, non già concreta ed effettiva» creandosi così «un’azione immediata 

che, da quell’angolazione, appare in prevenzione: per il mero timore di un damnum nondum factum, quod futurum 

veremur, come tradizionalmente è nell’azione di danno temuto (damnum infectum)». Non condivide né l’impostazione 

dell’interesse a ricorrere quale presunzione (considerandolo solo un espediente verbale) né la tesi dell’emersione di un 

nuovo interesse sostanziale teso alla verifica della legittimità degli atti di gara (L. BERTONAZZI, op e loc. ult. cit.; In termini 

adesivi al primo A. si v. TAR Campania, Napoli, Sez. IV, 20 dicembre 2016, n. 5852, in www.lamministrativista.it, ha 

evidenziato che nonostante la novella appaia un diretto precipitato della significativa rilevanza che l’interesse “strumentale” 

ha man mano assunto nell’ambito del processo in materia di affidamento dei contratti pubblici (cfr. le sentenze della Corte di 

Giustizia dell’UE, Sez. X, 4 luglio 2013, in C-100/12, “Fastweb”; Id., Grande Sez., 5 aprile 2016, C-689/13, “Puligienica”, 

Id., Sez. VIII, 10 maggio 2017, in C-131/16, “Archus”), pur ricostruendo la neo introdotta «presunzione assoluta di lesività» 

 



In termini sostanzialmente adesivi a quest’ultima tesi,  la giurisprudenza amministrativa ha di 

recente solcato la strada verso un ripensamento del “diritto vivente” sulla legittimazione a 

ricorrere contro le clausole del bando di gara contrastanti con i principi posti dal nuovo Codice 

dei contratti
57

 o che, ancorché non direttamente “escludenti”, siano anche solo limitative delle 

chances di aggiudicazione
58

. 

Il Consiglio di Stato ha stigmatizzato l’evoluzione del concetto di “interesse” tramite una lettura 

sistematica delle modifiche normative apportate dal nuovo Codice (tra cui la disciplina del 

“mini-rito”) dalle quali, secondo tale indirizzo, sembra emergere una nuova nozione di “bene 

della vita” meritevole di protezione «più ampia di quella tradizionalmente riferita 

all’aggiudicazione», seppur non coincidente con il generale interesse alla mera «legittimità 

dell’azione amministrativa»
59

.  

In termini radicalmente opposti, altra dottrina ha invece escluso che possa configurarsi un 

interesse differenziato e qualificato alla riduzione dei concorrenti della gara e ha piuttosto 

espresso dubbi sulla legittimità costituzionale della preclusione introdotta dall’art. 120, comma 

2-bis c.p.a. con riferimento agli artt. 24, 103 e 113 Cost., giacché «postula un insussistente 

carattere oggettivo della giurisdizione amministrativa, provocando un vulnus alla ratio 

sostanziale dell’evidenza pubblica»
60

. 

In realtà, stante la perdurante assenza di lesività dell’atto di ammissione che come visto, non ha 

perso la sua natura endoprocedimentale, l’interesse al ricorso sembra risolversi, unicamente, sui 

riferiti effetti preclusivi di cui all’art. 120, comma 2-bis c.p.a.. 

La domanda iniziale sul se e quale sia l’interesse a ricorrere deve quindi essere modificata 

portando l’indagine a comprendere se sia sufficiente a giustificare l’interesse processuale 

l’eventuale prodursi di effetti preclusivi. 

In caso di risposta negativa il Legislatore avrebbe dunque inserito un’azione priva di un 

interesse processuale specifico all’interno del c.p.a. sicché, per questo genere di controversie, 

l’art. 100 c.p.c. non potrebbe più entrarvi tramite l’art. 39 c.p.a.. 

Occorre alla domandarsi se possa essere compatibile con i principi costituzionali e del diritto 

dell’UE un’azione giurisdizionale “senza interesse” giustificata dalla sola esigenza di celerità 

(rectius rapida individuazione della platea di quelli che dovrebbe essere i legittimi 

concorrenti
61

). 

                                                                                                                                                           
come una sorta di «interesse alla legittima formazione della platea dei concorrenti ammessi alle successive fasi della 

procedura, sul modello processuale del contenzioso elettorale di cui all’art. 129 c.p.a.», segnala che un sistema così 

congegnato «potrebbe astrattamente far scivolare il contenzioso in materia di appalti verso un modello di giudizio di diritto 

oggettivo contrario agli artt. 24 e 113 Cost. ed escluso dalla giurisprudenza (cfr. Ad. Plenaria n. 4 del 13 aprile 2015, per 

la quale il processo amministrativo si basa pur sempre sul principio dispositivo in relazione all’ambito della domanda di 

parte e la giurisdizione amministrativa di legittimità è pur sempre di una giurisdizione di tipo soggettivo, sia pure con 

aperture parziali alla giurisdizione di tipo oggettivo in precisi, limitati ambiti tra le quali la valutazione sostitutiva 

dell’interesse pubblico, da parte del giudice, in sede di giudizio cautelare)». Cfr. TAR Puglia, Bari, Sez. III, 8 novembre, 

2016, n. 1262, ivi, che dopo aver sinteticamente richiamato i caratteri dell’interesse a ricorrere nel processo amministrativo, 

ha sottolineato la netta conflittualità della suddetta novella con «il quadro giurisprudenziale, storicamente consolidatosi». 
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 Cons. St., sez. III, 2 maggio 2017, n. 2014, in lamministrativista.it e, con nota di G.A. GIUFFRÈ, Revirement del Consiglio 

di Stato sull’immediata impugnabilità della scelta del criterio per la selezione delle offerte, in www.federalismi.it. La 

sentenza, considerando ormai superato, alla luce dell’evoluzione normativa portata dal nuovo Codice dei contratti, 

l’indirizzo interpretativo dell’Adunanza Plenaria n. 1/2003 in materia di immediata impugnazione dei criteri di 

aggiudicazione stabiliti nel bando di gara, evidenzia la profonda influenza del nuovo “mini-rito” sulla trasformazione della 

definizione di interesse sostanziale e processuale. 
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 TAR Liguria, sez. II, 29 marzo 2017, n. 263, che ha rimesso la questione alla CGUE, in lamministrativista.it. 
59

 Cons. St. n. 2014/2017, cit. punto 5. La situazione soggettiva, precisa il Consiglio di Stato, alla luce del nuovo Codice si 

allarga fino al punto di divenire “nondimeno comprensiva del “diritto” dell’operatore economico a competere secondo i 

criteri predefiniti dal legislatore, nonché a formulare un’offerta che possa validamente rappresentare la qualità delle 

soluzioni elaborate, e coerentemente aspirare ad essere giudicata in relazione anche a tali aspetti, oltre che sulla limitativa 

e limitante (se isolatamente considerata) prospettiva dello “sconto”. 
60

 R. CAPONIGRO, Il rapporto tra tutela della concorrenza ed interesse alla scelta del miglior contraente nell’impugnazione 

degli atti di gara», cit. 24. 
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 L’accelerazione temporale delle procedure di gara è del resto, il principale obiettivo della l. delega n. 11/2016. Al criterio 

posto dalla lett. aaa), con riferimento alla tutela cautelare si  richiamano  gli obiettivi di «efficacia» e «speditezza» delle 

 



Le tesi sviluppate devono tuttavia essere analizzate anche nel confronto con le essenziali, ma 

fondamentali indicazioni ricavabili dalle direttive ricorsi e dalla recente giurisprudenza della 

Corte di Giustizia. 

La direttiva 66 obbliga infatti gli Stati membri a garantire, secondo modalità da essi 

determinabili, l’accessibilità alle procedure di ricorso «perlomeno a chiunque abbia o abbia 

avuto interesse ad ottenere l’aggiudicazione di un determinato appalto pubblico di forniture o 

lavori e che sia stato o rischi di essere leso a causa di una violazione presunta».  

Le uniche due condizioni espressamente poste dal Legislatore europeo per poter accedere alla 

tutela dinanzi ad un organo di ricorso indipendente sono dunque l’esistenza di un interesse 

all’aggiudicazione e di una lesione, attuale o potenziale, causata da una violazione della 

normativa sui contratti pubblici. 

Se da un lato, la titolarità del potere di agire davanti ad un organo di ricorso è affidata a 

“chiunque” abbia o abbia avuto interesse e sia stato o rischi di essere leso da una violazione 

della normativa, d’altra parte, l’utilizzo dell’avverbio «perlomeno» lascia intendere che il 

Legislatore abbia voluto fornire solo uno standard minimo di tutela che gli Stati membri 

rimangono quindi liberi di incrementare
62

. 

Sembra dunque che per il Legislatore europeo l’individuazione dei soggetti legittimati ad agire 

dinanzi ad un organo di ricorso indipendente per denunciare le lesioni derivanti dalla violazione 

della normativa sui contratti pubblici, si risolva semplicemente nell’accertamento della 

contemporanea esistenza delle due condizioni:  

(i) dell’interesse all’aggiudicazione di un determinato appalto;  

(ii) dell’esistenza di una lesione o del rischio di una lesione derivante dalla presunta 

violazione della normativa in materia di contratti pubblici. 

Lo steso Legislatore peraltro non assegna rilevanza all’interesse solo di chi è ancora “in corsa” 

per l’aggiudicazione, ma lo estende anche a chiunque «abbia avuto» interesse 

all’aggiudicazione del contratto
63

.   

Al contempo, con l’utilizzo della parola «rischio» il legislatore ha, di fatto, anticipato la soglia 

di tutela consentendo l’accesso al ricorso non solo in presenza di una lesione piena, ma anche 

potenziale. 

La dottrina nel sottolineare la complementarietà tra le due riferite condizioni ha evidenziato che 

il riferimento al “rischio” incide anche sulla valutazione che l’organo di ricorso è chiamato a 

compiere sull’interesse all’aggiudicazione del contratto, sicché l’anticipazione della soglia di 

protezione provoca inevitabilmente un’estensione del novero dei soggetti legittimati
64

. 

Sebbene la (voluta
65

) genericità delle definizioni delle direttive ricorsi non agevoli l’interprete 

nel ricavare indicazioni utili a misurare la rispondenza della normativa interna rispetto ai 

principi euro-unitari, sembra invece più chiara la posizione assunta dalla Corte di Giustizia 

dell’UE che recentemente si è, invero per la prima volta, soffermata sulle definizioni poste dalla 

direttiva 66 di «decisione di ammissione». 

                                                                                                                                                           
procedure di aggiudicazione ed esecuzione dei contratti pubblici, mentre il successivo criterio posto dalle lett. bbb) 

(revisione e razionalizzazione del rito abbreviato per i giudizi di cui alla lettera a) del comma 1 dell’art. 119 c.p.a.), 

valorizza l’elemento temporale demandando al Legislatore delegato l’introduzione di un rito per «l’immediata» risoluzione 

del contenzioso relativo all’impugnazione dei provvedimenti di esclusione dalla gara o di ammissione alla gara per carenza 

dei requisiti di partecipazione. 
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 Sul punto cfr. CGUE, Sez. VI, 4 ottobre 2007, in c-492/06, “Consorzio Elisoccorso San Raffaele”, pt. 27, richiamata da 

M.A. SANDULLI, Diritto europeo e processo amministrativo. relazione al ii° seminario franco-italiano di diritto 

amministrativo, Parigi, 12 e 13 ottobre 2007, in www.giustizia-amministrativa.it. per precisare che «l’ordinamento 

comunitario può costituire infatti un vincolo per un limite minimo di tutela, ma non può ovviamente ostare ad un 

ampliamento della sfera di azione da parte degli ordinamenti interni». 
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 Cfr. l’art. 2 par. 2-bis della direttiva 66. 
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 S. TARULLO, Il giusto processo amministrativo: studio sull'effettività della tutela giurisdizionale nella prospettiva 

europea, Milano, Giuffrè, 2004, 114. 
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 Cfr. _ 



La Corte di Giustizia dell’UE ha escluso che le direttive ricorsi individuino un preciso momento 

della procedura di gara a partire dal quale gli Stati membri devono garantire la possibilità di 

proporre un ricorso contro le “decisioni” adottate dalle stazioni appaltanti. Al contrario, ha 

precisato la Corte, le direttive si limitano a vietare che l’esperibilità del ricorso sia subordinata 

al fatto che la procedura di affidamento abbia formalmente raggiunto un determinato stadio, 

quale, ad esempio, quello dell’aggiudicazione
66

.  

La questione era stata sollevata nel 2015 dal Tribunal Superior de Justicia de Andalucía. Nella 

specie, i giudici ponevano in dubbio la compatibilità con le direttive ricorsi della normativa di 

settore spagnola, nella parte in cui non consente l’immediata e autonoma impugnazione dinanzi 

ad un organo giurisdizionale della decisione di ammettere un offerente alla procedura di 

aggiudicazione, adottata asseritamene in contrasto con il diritto UE o con il diritto nazionale che 

lo trasponga. 

La Corte ha precisato anzitutto che qualsiasi decisione di un’amministrazione aggiudicatrice 

che ricada sotto le norme di diritto dell’Unione in materia di appalti pubblici e sia idonea a 

violarle, è assoggettata al controllo giurisdizionale previsto dall’art. 2, par. 1, lett. a) e b), della 

direttiva 66. 

Viene infatti evidenziato che la direttiva ricorsi accoglie un’accezione “estesa” di “decisione di 

un’autorità aggiudicatrice”, senza distinguere in base al contenuto o al momento della sua 

adozione, né limitandone l’impugnabilità in ragione della sua natura o del suo contenuto.  

Inoltre, sottolinea la Corte che un’interpretazione restrittiva di tale nozione sarebbe 

incompatibile con il richiamato art. 2, par. 1, lett. a), laddove impone agli Stati membri di 

prevedere procedimenti d’urgenza in relazione a «qualsiasi decisione» adottata dalle autorità 

aggiudicatrici cosicché anche la sola decisione di ammettere un offerente a una procedura di 

aggiudicazione deve poter essere oggetto di un ricorso autonomo rispetto all’impugnazione 

dell’aggiudicazione
67

.  
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 CGUE, sez. I, 11 gennaio 2005, in C‑26/03, “Stadt Halle”, i cui principi sono stati di recente ripresi e confermati dalla 

sentenza CGUE, sez. IV, 5 aprile 2017, in C‑391/15 “Marina del Mediterraneo”, in lamminsitrativista.it. Nel 2011, la 

“Marina del Mediterráneo SL” e altri presentavano un ricorso amministrativo avverso la decisione della commissione 

aggiudicatrice di ammettere alla gara un RTI (unico altro partecipante alla procedura) di cui era componente anche una P.A. 

(Comune di Marbella). La ricorrente censurava l’ammissione alla gara in quanto il diritto euro-unitario non consentirebbe, 

pena l’alterazione del confronto concorrenziale, la partecipazione alla gara di una P.A. Il 3 maggio 2011 l’organo 

amministrativo adito respingeva il predetto ricorso richiamando i precedenti giurisprudenziali in cui la Corte UE 

(“CoNISMa”, in C‑305/08) ha riconosciuto la qualità di operatore economico anche agli enti e alle amministrazioni 

pubbliche (sul punto cfr. la casistica della Bussola “operatore economico”). L’appalto veniva così aggiudicato (6 giugno 

2011) a favore del predetto RTI e anche l’aggiudicazione veniva “vanamente” impugnata dalla ricorrente con un nuovo 

ricorso respinto dallo stesso organo amministrativo (11 luglio 2011). Nelle more dell’adozione quest’ultima decisione (5 

luglio 2011), i ricorrenti contestavano la prima decisione dell’organo amministrativo di ricorso (risalente al 3 maggio 2011), 

presentando un ricorso presso il Tribunal Superior de Justicia de Andalucía (Corte superiore di giustizia dell’Andalusia, 

Spagna) reiterando la richiesta di annullamento della predetta ammissione e chiedendo il “conseguente annullamento” 

dell’aggiudicazione dell’appalto al RTI. Il 19 febbraio 2015 la Corte rappresentava alle parti l’irricevibilità del ricorso 

proposto, in quanto, ai sensi della normativa nazionale, la decisione di una Commissione aggiudicatrice di non escludere un 

offerente, ammettendo la sua offerta e autorizzandolo a partecipare alla procedura di aggiudicazione non costituisce un atto 

decisorio impugnabile con ricorso. La suddetta normativa tuttavia – evidenziava la Corte spagnola – non impedisce alla 

persona interessata di denunciare le eventuali irregolarità a posteriori, impugnando l’aggiudicazione dell’appalto. I giudici 

sottoponevano alla CGUE la questione della compatibilità della predetta normativa nazionale, nella parte in cui non 

consente l’immediata contestazione dell’ammissione alla gara, con il diritto UE. 
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 La CGUE non affronta la questione posta dal giudice a quo misurando la compatibilità (rectius sufficienza) della 

normativa spagnola rispetto alle direttive ricorsi intendendo queste ultime come uno standard minimo di tutela, ma al 

contrario è netta nell’allargare al massimo le maglie dei parametri euro-unitari giustificando tale operazione nell’ottica di 

dover garantire l’effetto utile dell’effetto diretto del diritto UE. La Corte dove aver richiamato gli obiettivi della direttiva 66 

(«intesa a rafforzare i meccanismi esistenti, sia sul piano nazionale sia sul piano dell’Unione, per garantire l’effettiva 

applicazione delle direttive in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici, in particolare in una fase in cui le violazioni 

possono ancora essere corrette») al pt. 31 precisa che «sebbene la direttiva 89/665 non abbia formalmente previsto il 

momento a partire dal quale è garantita la possibilità di proporre un ricorso prevista al suo articolo 1, paragrafo 1, 

l’obiettivo di detta direttiva, indicato al punto precedente, non autorizza gli Stati membri a subordinare l’esercizio del 

diritto di ricorso al fatto che la procedura di appalto pubblico di cui trattasi abbia formalmente raggiunto una fase 

determinata (v., in tal senso, sentenza dell’11 gennaio 2005, Stadt Halle e RPL Lochau, C‑26/03, EU:C:2005:5, punto 38)» 

 



In risposta alla seconda questione pregiudiziale sollevata dal Tribunale spagnolo, la Corte UE 

ha ribadito, quanto già affermato nella sentenza 2 giugno 2005, C-15/04, “Koppensteiner” 

(punti 38 e 39), ossia che le disposizioni dell’art. 1, par. 1, e dell’art. 2, par. 1, lett. b), della 

direttiva 89/665/CEE (come modificata dalla direttiva 66) sono «incondizionate e 

sufficientemente precise per fondare un diritto a favore di un singolo che quest’ultimo può 

eventualmente far valere nei confronti di un’amministrazione aggiudicatrice» (punto 39). 

La pronuncia sottolinea quindi che l’art. 2, par. 1 lett. b, di tale direttiva, (a norma del quale: 

«Gli Stati membri provvedono affinché i provvedimenti presi in merito alle procedure di ricorso 

di cui all’articolo 1 prevedano i poteri che consentono di (…) b)      annullare o far annullare le 

decisioni illegittime, compresa la soppressione delle specifiche tecniche, economiche o 

finanziarie discriminatorie figuranti nell’invito a presentare l’offerta, nei capitolati d’oneri o in 

ogni altro documento connesso con la procedura di aggiudicazione dell’appalto in questione”) 

assume dunque portata direttamente vincolante tanto per l’Amministrazione quanto per il 

Giudice, laddove invocato,  

Anche su tale quesito la Corte dà risposta affermativa precisando che le suddette disposizioni 

sono incondizionate e sufficientemente precise per fondare un diritto, a favore di un singolo, da 

«eventualmente far valere nei confronti di un’amministrazione aggiudicatrice».  

La decisione sembra, del resto, porsi in linea con l’impianto generale delle direttive ricorsi che 

spingono verso una immediata contestazione delle violazioni nell’arco della procedura per 

consentire la loro correzione in tempo utile per permettere proseguimento della gara. 

Appare tuttavia rilevante che per la Corte UE l’accesso ad una procedura di ricorso 

giurisdizionale non è automaticamente determinato dalla sola esistenza di un’ammissione 

asseritamene in contrasto con il diritto UE, ma, è comunque filtrato dall’accertamento 

sull’esistenza o meno dell’interesse all’aggiudicazione. Come precisa al punto 36, infatti 

«spetta, inoltre, al giudice del rinvio determinare se le altre condizioni riguardanti 

l’accessibilità delle procedure di ricorso previste dalla direttiva 89/665 siano soddisfatte (…) 

in particolare (…) determinare, nell’ambito della controversia principale, se [i ricorrenti] 

abbiano o abbiano avuto un interesse ad ottenere l’aggiudicazione dell’appalto di cui trattasi e 

siano stati lesi o rischino di essere lesi dalla decisione (…) che ha ammesso l’offerta del 

secondo raggruppamento temporaneo d’imprese». 

La Corte UE dunque subordina l’ammissibilità dell’impugnazione oltre che all’esistenza di un 

interesse all’aggiudicazione, soprattutto al riscontro di una lesione che derivi non dalla (sola) 

violazione della normativa UE, ma direttamente dall’ammissione dell’altro partecipante alla 

gara. 

Prima di esaminare le ricadute applicative di tale principio sulla disciplina processuale del 

nuovo Codice dei contratti, merita prima evidenziare che non meno recentemente la Corte UE 

ha perimetrato con maggiore chiarezza anche le definizioni di «offerente interessato» e di 

«interesse ad un determinato appalto». 

La Corte UE ha precisato che non può considerarsi un “offerente interessato” 

all’aggiudicazione, ai sensi dell’art. 1, par. 3, della direttiva, il soggetto che sia stato 

definitivamente escluso dalla gara ai sensi dell’art. 2-bis, par. 2 della stessa direttiva (ai sensi 

del quale «L’esclusione è definitiva se è stata comunicata agli offerenti interessati e se è stata 

                                                                                                                                                           
In assenza di indicazioni da parte del diritto UE, la Corte evidenzia che sebbene spetti al diritto nazionale disciplinare le 

«modalità del procedimento giurisdizionale inteso a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto 

dell’Unione fermo restando il rispetto dei principi di equivalenza, di effettività e senza mettere in pericolo l’effetto utile 

della direttiva n. 89/665/CE (…) Per quanto concerne specificamente la decisione di ammettere un offerente a una 

procedura di aggiudicazione, come quella in discussione nel procedimento principale, il fatto che la normativa nazionale di 

cui trattasi in tale procedimento richieda, in ogni caso, che l’offerente attenda la decisione di aggiudicazione dell’appalto 

di cui trattasi prima di poter proporre un ricorso contro l’ammissione di un altro offerente viola le disposizioni della 

direttiva 89/665». 



ritenuta legittima da un organo di ricorso indipendente o se non può più essere oggetto di una 

procedura di ricorso»)
68

. 

La reale portata applicativa del suddetto principio, avvertita dai primi commentatori come 

contrastante con le precedenti pronunce della stessa Corte in materia di rapporto tra le censure 

reciprocamente escludenti, è stata poco dopo chiarita dalla successiva sentenza “Archus”
69

. 

Nell’ambito di una gara per l’affidamento di alcuni servizi di digitalizzazione bandita da 

un’Amministrazione polacca, presentavano un’offerta solamente due imprese. Nel corso della 

procedura, l’offerta di una delle due concorrenti veniva tuttavia “respinta” in quanto ritenuta 

non conforme al capitolato di gara. La stazione appaltante, di conseguenza, aggiudicava la gara 

all’unica restante offerente, evidenziando, comunque, che l’offerta di quest’ultima fosse “più 

vantaggiosa”. La concorrente esclusa ricorreva dinanzi alla Camera dei ricorsi Polacca 

contestando, con il medesimo ricorso, sia il rigetto della propria offerta che l’aggiudicazione in 

quanto - asseriva la ricorrente - l’offerta risultata vincitrice non era conforme alle specifiche del 

capitolato. 

Il suddetto giudice, nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale alla CGUE, premetteva che 

nell’ordinamento polacco, l’operatore economico, può far valere in giudizio il proprio interesse 

a contestare il rigetto della propria offerta (visto che in tal caso il contratto potrebbe essergli 

direttamente aggiudicato), ma non conserva, qualora la sua offerta venga definitivamente 

respinta a seguito del rigetto del predetto ricorso contro l’esclusione, un interesse a contestare 

l’aggiudicazione per conseguire, indirettamente, la riedizione della gara.  

Descritto il contesto normativo di riferimento, il giudice del rinvio sospendeva il giudizio 

chiedendo, in via pregiudiziale, alla CGUE, se la definizione di “un determinato appalto”, posta 

dall’art. 1, par. 3, della direttiva n. 92/13/CEE (ai sensi del quale «Gli Stati membri provvedono 

a rendere accessibili le procedure di ricorso, secondo modalità che gli Stati membri possono 

determinare, a chiunque abbia o abbia avuto interesse ad ottenere l’aggiudicazione di un 

determinato appalto e sia stato o rischi di essere leso a causa di una presunta violazione»), 

riguardi l’eventuale avvio di una nuova procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico. 

 La CGUE ha, in via preliminare, richiamato i propri, noti, precedenti, seppur riferiti 

all’interpretazione delle equivalenti disposizioni della Direttiva n. 89/665/CEE, (4 luglio 2013, 

Fastweb, C‑100/12; 5 aprile 2016, Puligienica, C‑689/13, 21 dicembre 2016, 

Bietergemeinschaft Technische Gebäudebetreuung und Caverion Österreich, C‑355/15), in cui 

è stato più volte sancito che ogni offerente ha, indipendentemente dal numero di partecipanti 

alla gara e dal numero di partecipanti che hanno presentato ricorso, un “analogo interesse 

legittimo” all’esclusione delle offerte degli altri concorrenti, finalizzato all’aggiudicazione del 

contratto.  

Viene in particolare evidenziato dalla sentenza che, al punto 27 della sentenza Puligienica
70

 era 

stato chiaramente specificato il principio secondo cui, se da un lato «l’esclusione di un offerente 

può far sì che un altro offerente ottenga l’appalto direttamente nell’ambito della stessa 

procedura», d’altro lato, «nell’ipotesi di un’esclusione di tutti gli offerenti e dell’indizione di 

una nuova procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico, ciascuno degli offerenti 

potrebbe parteciparvi e, quindi, ottenere indirettamente l’appalto».  

I suddetti principi – sottolinea la Corte – sono applicabili anche alla questione sottoposta dalla 

Corte polacca, in quanto, come già affermato nel precedente Fastweb, «all’offerente che ha 

proposto ricorso deve essere riconosciuto un interesse legittimo all’esclusione dell’offerta 

dell’aggiudicatario che può portare, se del caso, alla constatazione dell’impossibilità, per 

l’amministrazione aggiudicatrice, di procedere alla scelta di un’offerta regolare». 
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Al punto 57 della sentenza, la CGUE chiarisce, inoltre, la conciliabilità dei suddetti principi con 

quanto sancito nella suddetta sentenza BTGuCÖ in cui è stato affermato che l’operatore escluso 

nel corso della procedura di gara non può ricorrere avverso l’aggiudicazione. Il suddetto 

principio - vuole inequivocabilmente chiarire la Corte – è invero stato affermato in relazione a 

una decisione sull’esclusione che «aveva acquisito autorità di cosa giudicata prima che il 

giudice investito del ricorso avverso la decisione di aggiudicazione dell’appalto statuisse, in 

modo tale che detto offerente doveva essere considerato definitivamente escluso dalla 

procedura di aggiudicazione dell’appalto pubblico in questione».  

Nel caso sottoposto dalla Corte polacca invece, precisa la CGUE che, diversamente dalla 

fattispecie oggetto del rinvio pregiudiziale del giudice austriaco, le ricorrenti hanno contestato, 

contemporaneamente, sia la propria esclusione che l’altrui aggiudicazione, pertanto «non 

possono (…) essere ritenute definitivamente escluse dalla procedura». In una situazione del 

genere, conclude la sentenza, la nozione di “un determinato appalto” che, ai sensi dell’art. 1, 

par. 3, della Direttiva n. 92/13/CEE, può essere invocato dal ricorrente/concorrente non 

definitivamente escluso dalla gara, «può, se del caso, riguardare l’avvio di una nuova 

procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico». 

Dai suddetti approdi giurisprudenziali della Corte UE sembra dunque emergere: (i) una (più) 

ampia definizione di legittimazione a ricorrere, rispetto a quella tradizionalmente accolta al 

Consiglio di Stato, attribuita non solo ai legittimi partecipanti alla gara, ma anche agli offerenti 

esclusi purché la loro esclusione non sia stata dichiarata legittima con una sentenza passata in 

giudicato o, alternativamente, sia divenuta inoppugnabile in quanto mai contestata in giudizio
71

; 

(ii) il riconoscimento espresso della protezione dell’interesse strumentale alla riedizione della 

gara anche al di fuori dell’ambito processuale delle censure reciprocamente escludenti; (iii) 

l’obbligo per il giudice di dover preliminarmente vagliare, l’esistenza o meno del suddetto 

interesse all’aggiudicazione e di una lesione direttamente derivante dalla decisione che il 

ricorrente asserisca come illegittima. Riscontro che non si esaurisce evidentemente nella sola 

violazione della normativa di settore; 

In tale contesto sembra difficilmente compatibile con il diritto UE una disciplina processuale 

che non consenta ai partecipanti alla gara di impugnare l’aggiudicazione anche solo per far 

valere il proprio interesse alla riedizione della gara. In netto contrasto con l’affermata estensione 

della legittimazione a ricorrere di cui all’art. 1 della direttiva ricorsi (che come affermato dalla 

Corte UE pone uno standard minimo non derogabile), nel modello processuale del “mini-rito” 

come concepito dal Legislatore, la definitività della legittimità dell’esclusione dovrebbe 

fisiologicamente formarsi prima rispetto all’impugnazione dell’aggiudicazione, sicché appare 

inevitabile una restrizione della platea dei soggetti legittimati all’impugnazione del 

provvedimento finale della gara. 

Il predetto limite è lampante se si immagina l’ipotesi, non infrequente, di una gara con solo due 

partecipanti. Se all’esito della fase processuale celebrate nelle forme e nei tempi del “mini-rito” 

uno dei due partecipanti fosse escluso la stazione appaltante rimarrebbe libera di aggiudicare la 

procedura all’unico altro concorrente rimasto in gara la cui domanda sia stata “verificata” come 

rispondente ai requisiti di gara (sebbene solo all’esito di un riscontro estrinseco e formale). In 

tale ipotesi qualora la sentenza che abbia dichiarato la legittimità di tale esclusione passasse in 

giudicato l’aggiudicazione sarebbe di fatto non contestabile nella parte relativa alla fase di 

valutazione dell’’offerta (compresa la tempestività della domanda di partecipazione, il 

potenziale conflitto di interessi,  gli elementi essenziali dell’offerta) oltre che, relativamente alla 
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(effettiva) comprova sul possesso dei requisiti
72

 senza che l’operatore possa contestarne gli esiti 

per ottenere la riedizione della procedura. 

 

5. L’insostenibilità logico-giuridica dell’inammissibilità dell’impugnazione “congiunta” 

dell’ammissione e dell’aggiudicazione e l’apertura dell’orientamento che ammette i motivi 

aggiunti contro l’aggiudicazione 

 

Nonostante le specifiche osservazioni svolte dal Parere del Consiglio di Stato
73

, il legislatore 

delegato ha scelto l’opzione “zero” non intervenendo sulla questione del “concorso” tra rito 

speciale e “super-speciale” qualora la tempistica della gara permetta l’impugnazione 

“congiunta” delle ammissioni/esclusioni e dell’aggiudicazione della gara. La questione “vanta” 

già un contrasto giurisprudenziale
74

.  

La dottrina, per risolvere la questione, ha proposto, premettendone la difficile applicabilità 

concreta, di far leva sul rinvio esterno del c.p.a. (art. 39) per applicare l’art. 40 del c.p.c, (che 

stabilisce «Qualora le cause connesse siano assoggettate  a  differenti  riti speciali debbono 

essere trattate e decise col rito previsto per quella tra esse in ragione della quale viene 

determinata la competenza o, in subordine, col rito previsto per la causa di maggior valore») 

evidenziando comunque che, in caso di “cumulabilità” l’intero giudizio non dovrebbe seguire 

più il rito “acceleratissimo” previsto dal comma 6-bis, ma quello “speciale”, ferma restando la 

diversa decorrenza dei termini di impugnazione
75

. 
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 Il Consiglio di Stato (sez. V, 14 marzo 2017, n. 1059/o, con ampia nota di L. BERTONAZZI, in dir. proc. amm., 2017, 710), 

ha escluso l’ammissibilità di domande sia cautelari che di merito proposte contemporaneamente avverso l’ammissione e 
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 M. LIPARI, La tutela giurisdizionale, op. cit., 36.  



Quanto alla proponibilità dei motivi aggiunti, l’impianto dell’art. 204, del d.lgs. n, 50 del 2016 

tende senz’altro ad evitare la commistione dei giudizi sugli atti di cui al comma 2-bis con quelli 

avverso gli altri atti delle procedure di affidamento cosicché, proprio a tal fine, intervenendo sul 

comma 7, dell’art. 120 c.p.a. (che, in caso di ricorsi ex art. 120 c.p.a., impone di impugnare gli 

atti della medesima procedura con motivi aggiunti al primo ricorso), il nuovo Codice ha 

introdotto un’apposita eccezione per i casi di cui al comma 2-bis.  

Le prime applicazioni giurisprudenziali sembrano tuttavia oscillare tra un orientamento volto ad 

ammettere anche nel “mini-rito” la proposizione del ricorso per motivi aggiunti avverso 

l’aggiudicazione, facendo leva su ragioni di economia processuale e sull’esigenza di evitare il 

rischio di giudicati contrastanti
76

 e l’indirizzo opposto che ha invece evidenziato “l’irritualità” di 

un ricorso per motivi aggiunti diretto ad ampliare il petitum puntualmente circoscritto dall’art. 

120, comma 2-bis, c.p.a. alle ammissioni e esclusioni
77
. Anche l’indirizzo più restrittivo ha 

comunque precisato che una lettura coordinata dell’art. 120, comma 7, c.p.a., con il precedente 

comma 6-bis, (laddove consente il rinvio della camera di consiglio ovvero dell’udienza pubblica 

a seguito della proposizione anche di “motivi aggiunti”) sembra legittimare la proposizione dei 

motivi aggiunti introduttivi di «nuove ragioni a sostegno delle domande già proposte» (cd. 

motivi aggiunti “propri”).  

L’insostenibilità di un sistema a doppia sequenza processuale, che non permetta l’impugnazione 

“congiunta” persino qualora tale possibilità sia di fatto consentita dalla tempistica della gara e 

non consenta la proposizione di motivi aggiunti sembra tuttavia idonea provocare uno scontro 

frontale con gli stessi obiettivi di razionalizzazione e accelerazione posti a fondamento 

dell’introduzione del mini-rito.  

Il riferimento è alla questione che ha recentemente impegnato la Sezione I- bis del TAR 

romano, nell’esame di circa quaranta ricorsi contro le reciproche ammissioni presentati dai 

candidati alla procedura bandita dal Ministero della difesa per l’affidamento del servizio di 

ristorazione e catering annuale, trovandosi di fronte a un singolare “tutti contro tutti”, ha 

definito i giudizi con una serie di sentenze depositate tra il 6 febbraio e il 9 febbraio 2017 (6 

febbraio nn. 1963-1966, 7 febbraio nn. 2079- 2085, 8 febbraio nn. 2091-2094; 2113-2129; 

2154-2157, 9 febbraio 2017 nn. 2174-2177).  

A dimostrazione dell’eterogenesi dei fini del disegno processuale ideato dal legislatore del 

nuovo Codice, appare significativo che, nelle more della celebrazione dei giudizi di appello 

incardinati sulle suddette pronunce e nonostante la sospensione di alcune delle suddette 

sentenze con decreti monocratici del Presidente della Quinta sezione del Consiglio di Stato (nn. 

637, 744, 745, 746, 747 del 2017), la stessa Sezione del TAR con le sentenze depositate tra il 9 

maggio (nn. 5547/5549-5561), il 15 maggio (n. 5776), 18 maggio (n. 5928, 5931) 25 maggio (n. 

6260) e il 5 giugno 2017 (nn. 6612, 6613, 6614, 6615), abbia esaminato nel merito i (separati) 

ricorsi proposti dalle stesse imprese contro le aggiudicazioni della gara pur mancando ancora la 

«cristallizzazione della platea dei concorrenti» e non essendosi formata l’auspicata 

«incontestabile certezza sui protagonisti della gara». Nel giudizio di appello il Consiglio di 

Stato ha dichiarato l’improcedibilità dei ricorsi proposti contro le ammissioni incardinati dai 

partecipanti collocati in una posizione non utile nella graduatoria finale e che, nel giudizio sulle 

ammissioni, abbiano visto respinte le proprie doglianze contro i concorrenti che li precedono 

nella graduatoria finale
78
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6.  Il ricorso incidentale “escludente” rimane vincente? 

Come già accennato tra gli obiettivi dell’art. 204 del Codice rientra senz’altro quello di evitare 

che con l’impugnazione dell’aggiudicazione possano essere dedotte questioni attinenti ai 

requisiti di partecipazione alla gara.  

Si è voluto così limitare la nota prassi del ricorso incidentale “escludente” il cui eventuale 

accoglimento produce l’effetto di far regredire il procedimento alla fase di ammissione «con 

grave spreco di tempo e di energie lavorative, oltre pericolo di perdita di eventuali 

finanziamenti, il tutto nell’ottica dei principi di efficienza, speditezza ed economicità, oltre che 

di proporzionalità del procedimento di gara». 

Come noto, la giurisprudenza del Consiglio di Stato che, in un certo stato della propria 

evoluzione (Ad. Plen. 4 del 2011), ha fondato i rapporti dell’ordine di esame fra ricorso 

principale e ricorso incidentale escludente riconoscendo la prevalenza del secondo rispetto al 

primo.  

Ebbene, come già accennato trattando dell’interesse a ricorrere, l’intervento del Legislatore del 

2016 si pone sul solco della richiamata evoluzione e mira, in ultima analisi, ad elidere gli 

effetti processuali più nocivi dell’effetto paralizzante (mirando in particolare, ad evitare il 

rischio che, a gara espletata e conclusa, i relativi esiti siano travolti dall’accoglimento di un 

motivo di ricorso riferito alla fase di ammissione). 

L’omessa presentazione del ricorso nei termini di cui all’art. 120, comma 2-bis c.p.a. preclude 

al concorrente di dedurre le suddette censure in sede di impugnazione dell’aggiudicazione, 

ovvero di paralizzare, mediante lo strumento del ricorso incidentale, il gravame principale 

proposto da altro partecipante (cfr. art. 120, comma, 2-bis, del c.p.a. «L'omessa impugnazione 

preclude la facoltà di far valere l'illegittimità derivata dei successivi atti delle procedure di 

affidamento, anche con ricorso incidentale»). 

Va comunque precisato che la suddetta preclusione (limitata alle questioni relative alla 

sussistenza delle cause di esclusione e dei requisiti di capacità economica e tecnico-

professionali) non sembra impedire al ricorrente incidentale (aggiudicatario) di far valere vizi 

relativi alle precedenti fasi della gara (quale, ad esempio, la nomina della Commissione o la 

tardività della presentazione dell’offerta) né di dedurre questioni che possano “paralizzare” la 

legittimazione del ricorrente principale (come ad esempio la carenza di elementi essenziali 

dell’offerta richiesti dalla legge di gara
79

). 

Con riferimento alla proposizione del ricorso incidentale a seguito del ricorso ex art. 120, 

comma 2-bis, c.p.a., la giurisprudenza amministrativa ha escluso che nel “mini-rito” possa 

trovare applicazione l’art. 42 c.p.a., evidenziando che la disciplina del rito “super-speciale” 

impone la presentazione delle censure avverso gli atti di ammissione e esclusione 

                                                                                                                                                           
dal concorrente (nella specie collocatosi al terzo posto della graduatoria finale) contro l’ammissione di un altro concorrente 

(collocatosi al secondo posto), poiché il ricorrente, con lo stesso ricorso «non [aveva] scalfito la posizione delle imprese 

collocate in posizione potiore rispetto alla sua» (ossia l’ammissione del primo classificato). La sentenza ha evidenziato che 

“anche a ritenere ininfluente, sotto il profilo della permanenza del particolare interesse al ricorso ex art. 120, comma 2-bis, 

c.p.a., la circostanza dell’intervenuta aggiudicazione”, essendo, come noto, il rito “super-speciale” finalizzato solo a definire 

in modo definitivo la platea dei soggetti ammessi alla gara, la “distinzione e separatezza” del rito “super-speciale” rispetto a 

quello “speciale” non preclude al giudice che stia esaminando la controversia sulle ammissioni di “prendere in 

considerazione i fatti storici medio tempore venuti in essere e risultanti dai suoi atti processuali, come, appunto, l’avvenuta 

aggiudicazione della gara e gli effetti di eventuali impugnazioni di quest’ultima”. Ha precisato il Collegio che, del resto, la 

disciplina del “mini-rito” non prevede uno stand-still processuale collegato alla presentazione del ricorso di cui ai co. 2-bis e 

6-bis, pertanto, gli atti finali della gara, quale la graduatoria finale, “pur non formanti oggetto del medesimo rito 

specialissimo, si riflettono parzialmente sulla persistenza dell’interesse a ricorrere in quest’ultimo”. 
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necessariamente entro trenta giorni dalla pubblicazione di cui all’art. 29, comma 1 (precedente 

all’intervento correttivo) del Codice
80

. 

Un’altra parte della giurisprudenza, confermando la predetta interpretazione, ha aggiunto che 

non è possibile trarre diversi argomenti dal comma 6-bis dell’art. 120 c.p.a., che, nel 

contemplare espressamente la possibilità di proporre “ricorso incidentale”, potrebbe far 

propendere per la permanenza del potere di articolare in sede di gravame incidentale, vizi 

afferenti l’ammissione alla gara del ricorrente principale anche dopo il decorso del termine 

fissato dal comma 2-bis. In tal senso, è stato osservato che la suddetta disposizione in realtà 

debba intendersi riferita ai gravami incidentali che hanno ad oggetto, non vizi di legittimità del 

provvedimento di ammissione alla gara, ma un diverso oggetto (es. lex specialis ove 

interpretata in senso presupposto dalla ricorrente principale), giacché, diversamente opinando, 

«si giungerebbe alla conclusione non coerente con il disposto di cui al comma 2 bis di 

consentire l’impugnazione dell’ammissione altrui oltre il termine stabilito dalla novella 

legislativa (…) Dunque si violerebbe il comma 2 bis citato e, soprattutto, la ratio sottesa al 

nuovo rito superspeciale
81

». 

 

7. Possibili problemi applicativi sull’instaurazione del contraddittorio nel “mini-rito” 

Se, precedentemente all’entrata in vigore del nuovo Codice sembrava pacifico che il 

concorrente che volesse contestare - unicamente - la propria esclusione dalla gara dovesse 

notificare il ricorso alla stazione appaltante che avesse disposto l’estromissione (ex multis, TAR 

Lazio, sez. II, 5 marzo 2014 n. 2550) la disciplina del “mini-rito” sembrerebbe imporre ai fini 

della corretta instaurazione del giudizio un necessario allargamento del contraddittorio anche 

agli ammessi/esclusi dalla gara risultanti dalla pubblicazione degli atti di cui all’art. 29, comma 

1 del Codice.  

La questione può agevolmente comprendersi considerando l’ipotesi in cui, a seguito dell’esito 

vittorioso del giudizio incardinato dal soggetto escluso avverso la propria estromissione, la 

stazione appaltante riammetta il concorrente (precedentemente escluso) e gli aggiudichi la gara.  

In tal caso il secondo classificato, se non evocato nel giudizio sull’esclusione, a rigore non 

potrà, a causa della preclusione posta dall’art. 120, comma 2-bis c.p.a., nell’impugnare 

l’aggiudicazione far valere vizi relativi all’ammissione dell’aggiudicatario né, quest’ultimo 

potrà evidentemente contestare l’ammissione dei ricorrenti principale
82

.  

Sembra evidente tuttavia che, nell’ipotesi in cui l’illegittimità dell’esclusione sia stata accertata 

dal giudice, l’ammissione dell’aggiudicataria possa essere affetta da vizi diversi rispetto a quelli 

precedentemente rilevati dalla stazione appaltante nell’esclusione e sottoposti al vaglio 

giurisdizionale.  

Il frontale contrasto della suddetta preclusione con i principi costituzionali a garanzia 

dell’accesso alla tutela giurisdizionale (art. 24 e 113 Cost.) oltre che con il principio di 

effettività della tutela (art. 1 c.p.a.) potrebbe essere superato qualora: (i) non si ritenga operante 

la preclusione processuale di cui comma 2-bis cit., nell’ipotesi in cui l’ammissione non sia una 

diretta conseguenza della verifica in limine sui requisiti di gara di cui all’art. 29, comma 1 del 

Codice, ma segua ad una pronuncia giurisdizionale, consentendo quindi la contestazione di vizi 

che riguardino l’ammissione unitamente all’impugnazione dell’aggiudicazione; 

alternativamente (ii) si ammetta, con una sostanziale “rimessione” in termini, l’impugnazione 

proposta contro le reciproche ammissioni nei trenta giorni decorrenti dalla ri-ammissione 

disposta a seguito dell’ordine giurisdizionale; in tal caso il ricorso (degli altri ammessi alla gara) 

potrà essere diretto alla contestazione degli eventuali vizi che non siano stati già oggetto di 
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sindacato giurisdizionale; in entrambe le ipotesi, i vizi che avevano comportato l’esclusione già 

posta al vaglio del giudice, dovrebbero essere contestabili dagli altri ammessi tramite 

opposizione di terzo ex art. 108 c.p.a..  

 

8. Gli effetti derivanti della pubblicazione di cui all’art. 29, comma 1, secondo alinea, del 

Codice e l’evoluzione del concetto di “piena conoscenza”  

Il regime di trasparenza e pubblicità degli atti di gara trova la sua disciplina oltre che nel più 

volte citato art. 29 del Codice, nell’art. 37 del d. lg. 14 aprile 2013, n. 33, per come modificato 

dal d. lg. 25 maggio 2016, n. 97 in tema di obblighi di pubblicità a fini di trasparenza
83

. 

L’art. 37, comma 1, dispone, con riguardo agli obblighi di pubblicità in materia di contratti 

pubblici, che «Fermo restando quanto previsto dall’articolo 9-bis e fermi restando gli obblighi 

di pubblicità legale, le pubbliche amministrazioni e le stazioni appaltanti pubblicano: a) i dati 

previsti dall’articolo 1, comma 32, della legge 6 novembre 2012, n. 190; b) gli atti e le 

informazioni oggetto di pubblicazione ai sensi del decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50».  

La pubblicità prescritta dallo stesso art. 37 assolve dunque ad una funzione di pubblicità-

trasparenza nel senso che mira a fornire non solo agli operatori economici del settore, ma a tutti 

gli amministrati, le informazioni riguardanti le procedure di aggiudicazione dei contratti 

pubblici al fine di «favorire forme diffuse di controllo sul perseguimento delle funzioni 

istituzionali e sull'utilizzo delle risorse pubbliche» anche nell’ottica di deterrenza del fenomeno 

corruttivo. 

In base al richiamato articolo della cd. l. “anticorruzione” le stazioni appaltanti sono infatti 

tenute a pubblicare nei propri siti web: «la struttura proponente; l’oggetto del bando; l’elenco 

degli operatori invitati a presentare offerte; l’aggiudicatario; l’importo di aggiudicazione; i 

tempi di completamento dell’opera, servizio o fornitura; l’importo delle somme liquidate
84

». 

Lo stesso art. 37 rinvia inoltre agli obblighi di pubblicazione previsti dal Codice dei contratti tra 

cui possono ricomprendersi quelli previsti dagli artt. 29 e 73 dello stesso Codice
85

. 

Nonostante la generica elencazione contenuta nel primo alinea del primo comma dell’art. 29 

abbia reso necessario un intervento chiarificatore dell’ANAC
86

, non sembra potersi dubitare che 
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tutti gli atti in esso indicati rientrino nell’ambito applicativo dell’art. 37 rispondendo ad una 

funzione di pubblicità-trasparenza
87

.  

A diverse conclusioni sembra invece condurre l’interpretazione letterale del secondo alinea 

dello stesso art. 29 comma 1, funzionalmente collegato, come visto, alla disciplina del “mini-

rito”.  

La finalità perseguita dalla disposizione è infatti chiaramente annunciata dall’incipit del secondo 

alinea dello stesso primo comma laddove afferma che la pubblicazione del provvedimento 

recante le esclusioni e le ammissioni dalla procedura è effettuata «al fine di consentire 

l'eventuale proposizione del ricorso ai sensi dell'articolo 120, comma 2-bis, del codice del 

processo amministrativo».  

A differenza del primo alinea, la pubblicazione delle ammissioni e delle esclusioni sembra 

pertanto assolvere non ad una funzione informativa rivolta agli amministrati, ma è investita di 

una specifica strumentalità rispetto all’esercizio della tutela giurisdizione per l’impugnazione 

degli atti di ammissione e dei provvedimenti di esclusione dalla gara.  

Allo stesso fine, il terzo e il quarto alinea precisano infatti che, nel termine di due giorni 

dall’adozione del provvedimento recante le esclusioni e le ammissioni, le stazioni appaltanti 

devono avvisare i concorrenti, indicando l’ufficio o il collegamento informatico ad accesso 

riservato dove sono disponibili i relativi atti, precisando inoltre che «il termine per 

l’impugnativa di cui al citato articolo 120, comma 2-bis, decorre dal momento in cui gli atti di 

cui al secondo periodo sono resi in concreto disponibili, corredati di motivazione». 

Meno chiara sembra invece essere la finalità dell’adempimento previsto dagli ultimi due periodi 

dell’art. 29, comma 1 del Codice.  

Il decreto “correttivo” ha infatti prescritto alle stazioni appaltanti di indicare per tutti gli atti 

elencati nello stesso art. 29, «prima dell’intestazione o in calce, la data di pubblicazione sul 

profilo del committente» aggiungendo, inoltre, che «fatti salvi gli atti a cui si applica l'articolo 

73, comma 5, i termini cui sono collegati gli effetti giuridici della pubblicazione decorrono 

dalla data di pubblicazione sul profilo del committente». 

Non è chiaro infatti se tra gli «effetti giuridici» decorrenti dalla pubblicazione possa 

ricomprendersi anche l’effetto legale della conoscenza preordinata all’esercizio della tutela 

giurisdizionale e dunque, la decorrenza del dies a quo per l’impugnazione degli atti di gara 

indicati dallo stesso articolo.  

In caso di risposta affermativa quest’ultima disposizione dovrebbe evidentemente ritenersi 

comprensiva anche dell’obbligo di indicazione della data di pubblicazione del provvedimento di 

aggiudicazione oltre che delle amissioni e esclusioni dalla gara, producendo tuttavia effetti 

diversi in ragione del loro diverso regime di impugnazione.   

 

8.1. L’individuazione del dies a quo per l’impugnazione delle ammissioni e delle esclusioni 

dalla gara pubblicate ai sensi dell’art. 29 comma 1, secondo alinea, del Codice dei contratti 

Come anticipato, il decreto “correttivo” n. 56/2017, subordinando la decorrenza del termine per 

la proposizione del ricorso, ex art. 120, comma 2-bis, c.p.a., contro le ammissioni e le esclusioni 

alla conoscenza della motivazione, unitamente alla “disponibilità in concreto” degli atti e dei 

documenti di gara, ha senz’altro spinto la disciplina del “mini-rito” verso una migliore 

                                                                                                                                                           
ad affidamenti diretti o affidamenti in house, i provvedimenti di esclusione o di ammissione nonché l’elenco dei verbali di 

gara. 
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aggiudicatori relativi alla programmazione di lavori, opere, servizi e forniture, nonché alle procedure per l'affidamento di 

appalti pubblici di servizi, forniture, lavori e opere, di concorsi pubblici di progettazione, di concorsi di idee e di 

concessioni, compresi quelli tra enti nell'ambito del settore pubblico di cui all'articolo 5 alla composizione della 

commissione giudicatrice e ai curricula dei suoi componenti, ove non considerati riservati ai sensi dell'articolo 53 ovvero 

secretati ai sensi dell'articolo 162, devono essere pubblicati e aggiornati sul profilo del committente, nella sezione 

"Amministrazione trasparente", con l'applicazione delle disposizioni di cui al decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33». 



convergenza, rispetto all’originaria formulazione, con l’effettività della tutela giurisdizionale
88

, 

superando, unicamente sotto tale profilo, le criticità che ne ponevano in dubbio la compatibilità 

con i principi costituzionali e euro-unitari.  

L’intervento “correttivo” sembra infatti attestare la consapevolezza che la forza del principio di 

trasparenza (perno della normativa euro-unitaria sui contratti pubblici unitamente ai principi di 

parità di trattamento, di non discriminazione di mutuo riconoscimento e di proporzionalità) si 

misura in base alla disponibilità per gli operatori di mezzi di ricorso rapidi e efficaci nel senso 

indicato dalle direttive ricorsi.  

Nel Parere reso sullo schema del decreto “correttivo” al Codice dei contratti, la Commissione 

speciale del Consiglio di Stato ha evidenziato che per un migliore coordinamento tra l’art. 29 e 

l’art. 120, comma 2-bis c.p.a., occorre assicurare l’effettiva e tempestiva conoscenza da parte 

dei candidati e dei concorrenti degli atti di ammissione ed esclusione e degli elementi probatori 

di eventuali cause di esclusione.  

A tal fine la Commissione ha evidenziato che «quanto alla pratica acquisibilità della piena 

conoscenza (…) occorrerebbero all’uopo una previsione sull’obbligo di motivazione dei 

provvedimenti di esclusione/ammissione e un’altra previsione in materia di accesso (che la 

stazione appaltante dovrebbe garantire in modo spedito, efficace e completo), ciò per rimediare 

alle critiche secondo cui il rito superaccelerato si contraddistinguerebbe, fra l’altro, per 

fondarsi su di un ricorso al buio di dubbia costituzionalità quanto alla tutela del diritto alla 

difesa». 

La nuova formulazione dell’art. 29 comma 1, secondo alinea, epurata, grazie all’accoglimento 

delle suddette osservazioni dai (più) gravi vizi originari, potrebbe in forza della valorizzazione 

del concetto di “disponibilità in concreto” degli atti e in relazione alla sempre più specifica 

declinazione della definizione di piena conoscenza nel contenzioso sui contratti pubblici 

guadagnare quel ruolo “anticipatorio” di cui spesso è stato investito il rito speciale rispetto 

all’intero sistema del processo amministrativo
89

.  

Ruolo che peraltro, come visto, una parte della dottrina giurisprudenziale e la giurisprudenza 

amministrativa hanno già attribuito al “mini-rito”, investendolo di una carica trainante verso una 

nuova riflessione sulla definizione dei concetti di “interesse” e di “bene della vita” nel 

contenzioso sui contratti pubblici
90

.  

Sembra muoversi nella suddetta direzione anche la giurisprudenza amministrativa che, 

anticipando l’intervento legislativo “correttivo”, ai fini dell’individuazione del termine a 

ricorrere contro le ammissioni/esclusioni ha riconosciuto quale «momento cognitivo 

equivalente» rispetto alla pubblicazione di cui all’(originaria versione) dell’art. 29, comma 1 del 

Codice la sola «comunicazione o notificazione individuale del provvedimento, purché completa 

di ogni elemento utile a farne apprezzare la lesività da parte di un operatore di normale 

diligenza»
91

.  
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La stessa giurisprudenza ha precisato che, in mancanza sia della pubblicazione che della 

comunicazione individuale dell’ammissione, la mera presenza del delegato della ricorrente alla 

seduta pubblica in cui sia stata disposta l’ammissione degli altri concorrenti «non consente di 

rilevarne, neanche in via astratta o approssimativa, la possibile illegittimità, […] che 

richiedeva una approfondita disamina della documentazione amministrativa proveniente dalla 

controinteressata, adempimento impossibile in sede di seduta pubblica e che, viceversa, 

richiede l’esauriente e completo esercizio del diritto di accesso agli atti di gara», sicché non 

determina la decorrenza del termine di impugnazione.  

Tale interpretazione, a meno di voler imporre un’azione “al buio”– ha sottolineato 

significativamente il Collegio – sembra l’unica possibile e coerente con i principi affermati dalla 

CGUE, sez. V, 8 maggio 2014, in causa C-161/13, secondo cui «ricorsi efficaci contro le 

violazioni delle disposizioni applicabili in materia di aggiudicazione di appalti pubblici 

possono essere garantiti soltanto se i termini imposti per proporre tali ricorsi comincino a 

decorrere solo dalla data in cui il ricorrente è venuto a conoscenza o avrebbe dovuto essere a 

conoscenza della pretesa violazione di dette disposizioni». 

 

8.2. L’individuazione del dies a quo per impugnare l’esclusione dalla gara in difetto della 

pubblicazione di cui all’art. 29, comma 1, secondo alinea, del Codice  

Se, come visto, il correttivo ha cristallizzato nel momento della conoscenza della motivazione 

delle ammissioni e delle esclusioni e nella disponibilità dei relativi atti il dies a quo per 

l’impugnazione degli stessi, non è invece altrettanto chiaro da quando decorra il termine per 

impugnare l’esclusione qualora la gara non sia scandita dalla suddetta pubblicazione (in ragione 

della peculiarità della gara o, come si è visto, per scelta della stazione appaltante) o, nell’ipotesi, 

in cui l’esclusione venga disposta nel corso della procedura, successivamente alla “fase” di 

ammissione conclusa con la pubblicazione di cui all’art. 29, comma. 1 del Codice.  

A seguito dell’entrata in vigore del decreto “correttivo”, il suddetto termine potrebbe 

individuarsi nell’art. 29, comma 1, del Codice, ultimo periodo (ai sensi del quale «(…) i termini 

cui sono collegati gli effetti giuridici della pubblicazione decorrono dalla data di pubblicazione 

sul profilo del committente»), nel cui ambito di applicazione potrebbero rientrare anche i termini 

per l’impugnazione dell’esclusione dalla gara. A norma dell’invariato art. 120, comma 5, c.p.a. 

sembra tuttavia trovare ancora spazio l’orientamento che individua il dies a quo nel momento in 

cui il concorrente abbia «ricevuto la comunicazione» della propria esclusione, ad esempio, 

tramite la partecipazione del proprio rappresentante munito di apposito mandato alla seduta di 

gara. La giurisprudenza ha infatti evidenziato che qualora l'impresa partecipante assista, tramite 

rappresentante munito di mandato, alla seduta in cui vengano adottate determinazioni in ordine 

all'esclusione dell’offerta, è proprio in tale seduta che l'impresa acquisisce la piena conoscenza 

del provvedimento e da tale data decorre il termine per impugnare il medesimo 

provvedimento
92

. 

È opportuno sottolineare che il menzionato indirizzo interpretativo si riferisce, specificatamente 

all’impugnazione dell’esclusione, giacché solo in tale ipotesi la parte interessata è, 

evidentemente, a conoscenza della documentazione che ha prodotto ai fini della partecipazione 

alla procedura selettiva. La stessa giurisprudenza ha peraltro evidenziato che ai fini della 

decorrenza del termine per impugnare non è comunque sufficiente la mera conoscenza dell’atto 

lesivo, occorrendo anche che quest’ultimo sia fornito di «un minimo contenutistico» (che 

qualora non evincibile dalla suddetta comunicazione, consentiva, nella vigenza del precedente 

Codice del 2006 il differimento nei limiti di dieci giorni, necessari per l’accesso “informale”, ai 

sensi dell’abrogato comma 5-quater dell’art. 79, d.lgs. n. 163 del 2006). 

 

8.3. Il dies a quo per l’impugnazione dell’aggiudicazione della gara 
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Con particolare riferimento all’aggiudicazione, il difetto di coordinamento tra il Codice dei 

contratti e il c.p.a. sembra ancor più grave se si considera la mancata modifica dell’art. 120, 

cmma 5 del c.p.a. nella parte in cui subordina l’impugnazione dell’aggiudicazione al 

ricevimento della comunicazione di cui all’art. 79 del precedente Codice dei contratti (d.lgs. n. 

163 del 2006), il cui riferimento deve evidentemente intendersi sostituito dall’art. 76 del Codice 

del 2016.  

Nonostante il mancato aggiornamento, la chiarezza dell’art. 120 comma 5 nel subordinare il 

dies a quo per l’impugnazione dell’aggiudicazione dalla «ricezione della comunicazione» 

inviata dalla stazione appaltante, non dovrebbe consentire l’emersione di dubbi applicativi sulla 

decorrenza del termine a ricorrere contro il suddetto provvedimento. Sembra evidente infatti che 

la conoscenza dell’aggiudicazione, ancorché avvenga con la suddetta pubblicazione, non possa 

bypassare la piena conoscenza funzionale alla proposizione del ricorso. Le direttive ricorsi 

impongono infatti agli Stati membri di «notificare» ai candidati e agli offerenti «interessati» 

una comunicazione dell’aggiudicazione, collegando (solo) a tale adempimento sia la decorrenza 

dei termini di impugnazione che lo stand-still procedimentale. Le stesse direttive specificano, 

del resto, che la comunicazione inviata ai candidati/offerenti interessati deve comprendere le 

«informazioni pertinenti» (in particolare, una relazione sintetica dei motivi sottostanti alla 

decisione presa dalla stazione appaltante e l’indicazione del termine di stand-still) «che sono 

loro indispensabili per presentare un ricorso efficace» (considerando n. 6, e art. 2-bis della 

direttiva 2007/66/CE).  

Proprio sotto il profilo della comunicazione, sembra tuttavia riscontrarsi un problema di 

coordinamento tra le stesse direttive giacché mentre l’art. 41 della direttiva 2004/18/CE e l’art. 

49 della direttiva 2004/17/CE (ma analogamente le direttive del 2014) stabiliscono che le 

motivazioni circa l’aggiudicazione e l’esclusione debbano essere richieste per iscritto, dai 

candidati/offerenti, istanza a cui la stazione appaltante ha il dovere di rispondere 

immediatamente e comunque non oltre quindici giorni, la direttive ricorsi (successiva al 2004) 

non colloca tale onere in capo ai candidati/offerenti. L’apparente contraddittorietà sembra 

tuttavia agevolmente superabile se si tiene conto che, come chiaramente enunciato dal 

considerando n. 122 della direttiva 24, le direttive contratti del 2014 presuppongono, 

confermano e non superano, le garanzie poste dalle precedenti direttive “ricorsi”, cosicché 

sarebbe stato evidentemente compito del legislatore nazionale coordinare i testi normativi 

prescrivendo l’invio, d’ufficio, di una comunicazione contenente non solo il nominativo 

dell’aggiudicatario (come invece stabilisce l’art. 76 comma 5), ma tutte le informazioni 

necessarie per l’eventuale proposizione del ricorso.  

Anche la giurisprudenza amministrativa, seppur con riferimento all’art. 79 del Codice del 2006, 

ha recentemente evidenziato la necessità di contestualizzare il concetto di piena conoscenza 

nello specifico «sub-sistema normativo degli appalti pubblici», dove anche «alla luce della 

giurisprudenza eurounitaria», il termine per impugnare deve coincidere «con quello in cui il 

concorrente è in grado di apprezzare l’illegittimità commessa in proprio danno, e non anche la 

sola lesività dell’intervenuta aggiudicazione (in tal senso: CGUE, sentenza 8 maggio 2014 in 

causa C-161/13 –Idrodinamica -)» (Cons. St., sez. V, 13 febbraio 2017, n. 592, in 

lamministrativista.it). Gli stessi giudici hanno puntualizzato che, proprio al fine «di evitare che 

le imprese lese dall’aggiudicazione si trovino in condizione di dover impugnare un 

provvedimento di aggiudicazione del quale non conoscano le caratteristiche effettive e in 

relazione al quale non siano in grado di articolare difese compiute» il dies a quo per impugnare 

l’aggiudicazione non può che decorrere dal momento in cui la ricorrente «disponga di 

informazioni adeguatamente dettagliate» in ordine alle caratteristiche dell’offerta 

dell’aggiudicataria. L’obbligo di comunicazione “rafforzato” non dovrebbe comunque 

spingersi, come recentemente sottolineato dalla giurisprudenza, fino a divenire un gravoso onere 

formale addossato alla stazione appaltante, dovendosi tener presente che la sua funzione non è 

di favorire il destinatario nella ricerca di tutti i possibili e non predeterminabili motivi di 

eventuale illegittimità della gara, rimanendo, al contrario, onere della parte interessata di 



attivarsi a seguito della intervenuta conoscenza dell’aggiudicazione e della relativa motivazione, 

eventualmente mediante l’accesso agli atti.  

Se, pertanto, solo dalla comunicazione completa possono decorrere i termini per 

l’impugnazione, la «mancanza nella comunicazione inviata […] di elementi sufficienti per 

formulare censure di legittimità costituisce evenienza di mero fatto, che non può porsi a carico 

della medesima parte pubblica, ma che invece onera quella privata potenzialmente interessata 

di attivarsi per acquisire una compiuta conoscenza degli atti di gara, attraverso gli strumenti 

che la legge medesima pone a disposizione
93

».   

Nella vigenza del Codice del 2006, nell’ipotesi in cui la comunicazione non fosse completa 

delle suddette informazioni, la giurisprudenza amministrativa aveva del resto esteso il dies a 

quo per impugnare l’aggiudicazione consentendo al ricorrente di giovarsi dell’ulteriore termine 

di 10 giorni previsto per l’accesso agli atti di gara dalla art. 79, comma 5-quater, del d.lgs. n. 

163 del 2006 che consentiva alle parti un accesso immediato e informale agli atti di gara. Le 

oscillazioni sul termine a ricorrere sembrano tuttavia affacciarsi anche nella cornice normativa 

del nuovo Codice.  

Una parte della giurisprudenza amministrativa, valorizzando l’art. 32 nella parte in cui 

attribuisce la competenza ad adottare la decisione di aggiudicazione alla (sola) stazione 

appaltante ha evidenziato che il termine per l’impugnazione dell’aggiudicazione non può 

decorrere dalla seduta pubblica in cui il delegato dell’impresa della ricorrente abbia ottenuto la 

conoscenza dell’avvenuta aggiudicazione prima dell’adozione della sua formale determina, 

giacché fino a tale momento non esiste ancora un “atto conclusivo” della procedura di gara
94

. 

Va tuttavia segnalato il diverso orientamento che conferma anche nella vigenza del nuovo 

Codice l’inesistenza di forme di comunicazioni “tassative”, ai fini della decorrenza dei termini 

di impugnazione sicché «assume rilevanza l’effettiva piena conoscenza dei provvedimenti 

stessi, ancorché sia acquisita in fase di seduta pubblica o in un’altra circostanza». Anche la 

giurisprudenza che ha ammesso un’anticipazione del termine a ricorrere rispetto alla 

comunicazione formale ha comunque evidenziato l’impossibilità di basare la “piena 

conoscenza” su mere supposizioni o deduzioni, pur sorrette da apprezzabili argomentazioni 

logiche non essendo «plausibile imporre (…) un onere di impugnativa “al buio” dell’esito della 

gara: ciò, tanto più per l’imprescindibile necessità – ove si ammettesse una simile opzione – 

della successiva proposizione di motivi aggiunti ad opera della stessa ricorrente, sicché la 

tutela giurisdizionale di questa sarebbe ab initio vulnerata dalla sua rilevante onerosità
95

».  

La giurisprudenza amministrativa sembra quindi convergere nella tendenza ad ancorare la 

decorrenza del dies a quo a un contenuto minimo necessario della comunicazione 

dell’aggiudicazione, che permetta di proporre un ricorso consapevole e non “al buio”.  

Sembra invece inserirsi in controtendenza rispetto agli obiettivi di certezza e stabilità dei 

provvedimenti di gara il potere di ricorso attribuito all’Autorità nazionale anticorruzione 

dall’art. 211 del Codice.  

A norma del novellato art. 211 comma 1-ter del Codice, l’ANAC ha sessanta giorni per 

l’emanazione di un parere motivato, preliminare all’eventuale ricorso davanti al giudice 

amministrativo che decorrono «dalla notizia della violazione».  

 primi commentatori hanno evidenziato che stante la suddetta formulazione il dies a quo 

potrebbe essere «spostato molto in avanti rispetto all’ordinario termine di impugnazione degli 

atti amministrativi, che decorre non dalla conoscenza della violazione, ma dell’atto
96

», giacché 

l’ANAC potrebbe acquisire notizia della violazione «mediante la trasmissione, da parte delle 

stazioni appaltanti, di tutti gli atti, o a seguito di denuncia, o ispezione, o notizie di stampa». 

Non applicandosi all’ANAC l’onere di immediata impugnazione delle ammissioni e esclusioni 
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(non essendo quest’ultima destinataria dell’avviso di cui all’art. 29, comma 1, secondo alinea), 

potrebbe in effetti verificarsi che l’Autorità impugni i suddetti atti quando sono già decorsi, per i 

concorrenti, i termini per contestare tale tipologia di atti
97

.  
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