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1. Premessa.

I fatti alla base del caso Randstad sono ormai ampiamente noti e non serve ripercorrerli in
dettaglio. In estrema sintesi, la vicenda origina dall’impugnazione proposta da una societa, in
qualita di concorrente ad una gara pubblica, per ’annullamento del provvedimento di esclusione
adottato nei suoi confronti e della procedura nel suo complesso. A seguito del rigetto

dell'impugnazione da parte del giudice di primo grado, che aveva giudicato legittima tanto
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Iesclusione quanto la gara nel suo complesso, il Consiglio di Stato confermava la legittimita del
provvedimento di esclusione ma dichiarava il difetto di legittimazione ad impugnare gli esiti
della procedura, assumendo che, in ragione della sua legittima esclusione, la societa fosse priva “
non solo del titolo a partecipare alla gara, ma anche della legittimazione a contestarne gli esiti
sotto altri profili, giacché diviene portatrice di un interesse di mero fatto, analogo a quello di

qualunque altro operatore economico de settore che non ha partecipato alla gara”[i].

La societa ricorreva in Cassazione ai sensi dell’articolo 111, co. 8, Cost., contestando la decisione
del Consiglio di Stato per avere erroneamente dichiarato inammissibile 'impugnazione avverso
la gara nel suo complesso, in violazione del diritto dell’'Unione europea e, in particolare, del
diritto ad un ricorso effettivo cosi come riconosciuto dalla giurisprudenza della Corte di giustizia

Ue.

Senonche, la Corte di Cassazione rilevava come, allo stato, ’ammissibilita del ricorso fosse
ostacolata da una “prassi interpretativa nazionale”, da ultimo esplicitata nella sentenza della

Corte costituzionale n. 6 del 2018, in forza della quale la violazione del diritto eurounitario non
sarebbe riconducibile a un motivo di giurisdizione, ma integrerebbe una semplice violazione di
legge, o comunque un ordinario error in iudicando, come tale non censurabile attraverso il

ricorso per Cassazione di cui all’articolo 111, co.8, Cost. Conseguentemente, riteneva di sottoporre
in via pregiudiziale alla Corte di giustizia Ue le seguenti questioni, che possono cosi sintetizzarsi

[ii]:

1) se il diritto dell’Unione osti a una prassi interpretativa che, in base all’articolo 111, co. 8, Cost.,
cosi come da ultimo interpretato dalla sentenza della Corte costituzionale n. 6 del 2018, esclude la
proponibilita del ricorso per Cassazione per contestare sentenze del Consiglio di Stato

contrastanti con il diritto dell’Unioneliiil;

ii) se il diritto dell’'Unione osti a una prassi interpretativa che, in base all’articolo 111, co. 8, Cost.,
esclude la proponibilita del ricorso in Cassazione per contestare le sentenze del Consiglio di Stato
che abbiano immotivatamente omesso di effettuare il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia

[iv];

iii) se il diritto dell’'Unione, anche alla luce di specifici precedenti della Corte di giustizia[v], osti a
una prassi giurisprudenziale nazionale che, come quella applicata dall’impugnata sentenza del
Consiglio di Stato, nega la legittimazione del concorrente escluso a contestare gli esiti della gara,
sebbene lesclusione non risulti definitivamente accertata e I’eventuale accoglimento

dell’impugnazione possa determinare 'indizione di una nuova procedura.
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Con la decisione 21 dicembre 2021, causa C-497/20[vi], la Corte di giustizia ha definito la prima e
la terza questione posta dall’ordinanza della Cassazione, senza rispondere alla seconda in quanto
ritenuta irrilevante ai fini della controversia. La sentenza, da un lato, ha escluso I'incompatibilita
con il diritto dell’'Unione dell’articolo 111 co. 8 Cost, cosi come interpretato dalla Corte
costituzionale; dall’altro, ha stigmatizzato la violazione del diritto eurounitario perpetrata dal
Consiglio di Stato per avere il giudice italiano negato al concorrente escluso la legittimazione ad

impugnare gli esiti complessivi della procedura.
La pronuncia ha da subito suscitato un particolare interesse.

In primo luogo, perché tocca il tema generale dell’effettivita della tutela giurisdizionale, con
particolare riferimento alle ipotesi in cui la pronuncia del giudice nazionale violi il diritto
eurounitario. In secondo luogo, perché riguarda da vicino il nostro assetto costituzionale
imperniato su di un modello giurisdizionale dualista, che vede le decisioni del giudice ordinario
soggette al ricorso in Cassazione per violazione di legge e quelle del giudice amministrativo
ricorribili in Cassazione soltanto per “motivi inerenti alla giurisdizione” (art. 111 co. 8 Cost.). In
terzo luogo, perché, nella specifica materia dei contratti pubblici, rimarca la distanza tra la
giurisprudenza amministrativa e quella europea sulla legittimazione del concorrente escluso ad

impugnare gli esiti della procedura di gara.

Nei paragrafi seguenti verranno piu a fondo esaminate le argomentazioni con le quali la Corte di
giustizia ha risposto alle questioni sollevate dalla Cassazione. Conclusivamente, saranno
segnalate alcune criticita attualmente poste dall’articolo 111 co. 8 Cost, ulteriori rispetto a quelle

prospettate nell’ordinanza di rimessione.
2. Sul principio di autonomia procedurale tra effettivita ed equivalenza.

Con riferimento alla prima questione, la Corte di giustizia osserva che, in forza del “principio
dell’autonomia procedurale”, spetta all’ordinamento giuridico di ciascuno Stato membro “stabilire
le modalita processuali” dei rimedi giurisdizionali atti a garantire il “diritto ad una tutela

giurisdizionale effettiva”. Piu esattamente, afferma che, in linea di principio, il diritto dell’'Unione
“non osta a che gli Stati membri limitino o subordinino a condizioni i motivi che possono essere
dedotti nei procedimenti per cassazione”, a condizione che “siano rispettati i principi di effettivita e
di equivalenza”. Sotto questo profilo — sottolinea la Corte - la disciplina processuale italiana non si
porrebbe in contrasto né con il principio di equivalenza né con il principio di effettivita. Il
principio di equivalenza sarebbe rispettato dall’esperibilita del ricorso per motivi di

giurisdizione sia quando sono in rilievo situazioni giuridiche protette dal diritto eurounitario sia
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quando sono in rilievo situazioni giuridiche protette dal diritto interno[vii]. Quanto al principio
di effettivita, il diritto dell’'Unione “non produce Ueffetto di obbligare gli Stati membri a istituire
mezzi di ricorso diversi da quelli gia contemplati dal diritto interno”, salvo che “dalla struttura
dellordinamento giuridico nazionale in questione risulti che non esiste alcun rimedio
giurisdizionale che permetta, anche solo in via incidentale, di garantire il rispetto dei diritti
spettanti ai singoli in forza del diritto dell’Unione”. Poiché il sistema processuale italiano
garantisce I’accesso a un giudice indipendente e imparziale (anche) a tutela delle situazioni
giuridiche riconosciute dalla normativa europea, la Corte conclude che “una norma di diritto
nazionale che impedisce che le valutazioni di merito effettuate dal supremo organo della giustizia
amministrativa possano ancora essere esaminate dall’organo giurisdizionale supremo non puo
essere considerata una limitazione, ai sensi dell’articolo 52, paragrafo 1, della Carta, del diritto di

ricorrere a un giudice imparziale sancito all’articolo 47 della stessa”.

Una risposta al quesito in questi termini non sorprende ed era anzi prevedibile, considerato che,
con riferimento alle questioni processuali, il principio di autonomia procedurale viene spesso
invocato sul presupposto che in materia ’'Unione europea non abbia una specifica competenza
[viii]. In quest’ambito, I'unico limite imposto dal diritto dell’Unione é il rispetto dei principi di
effettivita ed equivalenza, nel senso gia precisato che le discipline processuali nazionali non
devono creare discriminazioni per la tutela delle situazioni giuridiche tutelate dal diritto
eurounitario e devono garantire ’accesso a un giudice imparziale, in conformita all’articolo 47
della Carta di Nizza[ix]. Se la normativa interna rispetta questi principi, lo Sato membro e libero
di disciplinare il proprio sistema processuale senza ostacoli derivanti dal diritto dell’'Unione. Del
resto, la garanzia sancita nell’articolo 47 della Carta, cosi come anche rimarcato nelle conclusioni
dell’Avvocato generale[x], “non impone un doppio grado di giudizio”, ma si limita a garantire il
diritto di accesso “soltanto a un giudice”. Di conseguenza, se la disciplina dello Stato membro
garantisce 1’accesso a un giudice, conferendo a tale giudice la competenza a esaminare il merito
della controversia, i principi di tutela giurisdizionale sanciti dall’articolo 47 della Carta di Nizza e
dalla Direttiva 89/665 non possono ritenersi violati, proprio in quanto non “impongono un
ulteriore grado di giudizio per porre rimedio a un’applicazione erronea di dette norme da parte del

giudice di appello”[xi].

Nel descritto quadro di riferimento, la ritenuta compatibilita con il diritto dell’'Unione dei limiti
al ricorso in Cassazione avverso le decisioni del Consiglio di Stato é pienamente condivisibile.
Sebbene la limitazione ai motivi inerenti alla giurisdizione impedisca di per sé di contestare in

Cassazione una decisione del Consiglio di Stato adottata in violazione del diritto dell’'Unione, non
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si ravvisa in cio alcuna incompatibilita con il principio di effettivita, proprio in quanto il diritto
italiano garantisce pacificamente ’accesso a un giudice imparziale per I'’esame nel merito della

controversia[xii].

Va ancora evidenziato che, coerentemente con 'invocato principio di autonomia procedurale, la
Corte non si preoccupa di chiarire se il contrasto rilevato dia luogo a un motivo di giurisdizione
deducibile con il ricorso in cassazione o se, invece, integri un errore di giudizio estraneo al
campo di applicazione del rimedio[xiii]. Una volta escluso che I’articolo 111 co. 8 Cost., cosi come
interpretato dalla giurisprudenza costituzionale, presenti aspetti d’incompatibilita con il diritto
eurounitario, diventa, infatti, irrilevante ogni piu accurata indagine sui presupposti del ricorso
previsto dalla citata norma costituzionale. Piuttosto, alla Corte interessa rimarcare che, quando
le istanze giurisdizionali previste dal diritto nazionale non consentono piu di eliminare la
violazione inferta al diritto eurounitario, il rimedio debba essere individuato “nell’obbligo, per
ogni giudice amministrativo dello Stato membro interessato, compreso lo stesso supremo giudice
amministrativo, di disapplicare tale giurisprudenza non conforme al diritto dell’'Unione” e, in caso
di inosservanza di un tale obbligo, “nella possibilita per la Commissione europea di proporre un
ricorso per inadempimento contro tale Stato membro” (fermo restando che i singoli lesi nel diritto
a un ricorso effettivo possono pur sempre “far valere la responsabilita di tale Stato membro,
purché siano soddisfatte le condizioni relative al carattere sufficientemente qualificato della
violazione e all’esistenza di un nesso causale diretto tra tale violazione e il danno subito dal
soggetto leso”). Si ribadisce cosi che il primato del diritto eurounitario puo realizzarsi attraverso

strumenti che lasciano impregiudicato il principio di autonomia procedurale.

Per altro verso, il richiamo al principio di autonomia procedurale ha levato la Corte di giustizia
dall’imbarazzo di sindacare un assetto processuale sancito direttamente a livello costituzionale.
Se, in ipotesi, anche le norme costituzionali degli Stati membri possono rivelare delle
incompatibilita con il diritto dell’Unione, prospettare un’interpretazione di tale diritto in
contrasto con le norme costituzionali degli Stati membri potrebbe risvegliare il tema dei
controlimiti, rivelando una netta contrapposizione tra diritto nazionale e diritto eurounitario
non facile da gestire[xiv]. Non é questa la sede per affrontare piu a fondo il problema e
verificare se effettivamente l’assetto costituzionale in esame possa integrare un controlimite
rispetto al diritto dell’'Unione. Resta il fatto che I’aver risolto la questione in base al principio di
autonomia procedurale impedisce anche solo di ipotizzare un problema di controlimiti,
scongiurando opportunamente qualsiasi eventuale scontro tra Corte di giustizia e Corte

costituzionale.
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3. Sulla legittimazione del concorrente escluso ad impugnare gli esiti della procedura.

Nel rispondere al primo quesito la Corte affronta anche la questione della legittimazione ad agire
del concorrente escluso, stigmatizzando il contrasto della decisione del Consiglio di Stato con il
diritto dell’Unione, per avere il giudice italiano negato al concorrente escluso la legittimazione ad

impugnare gli esiti della procedura.

In base agli articoli 1 e 2 bis della Direttiva ricorsi®¥l, la giurisprudenza della Corte di giustizia
assume che la legittimazione a contestare gli esiti della gara spetti ai concorrenti esclusi la cui
esclusione non sia “definitiva” e non debba, invece, riconoscersi ai concorrenti la cui esclusione
sia “definitiva”, ossia quando sia stata ritenuta legittima da un organo di ricorso indipendente o
quando non possa piu essere oggetto di una procedura di ricorso. Secondo la Corte, il concetto di
definitivita implica che l'accertamento sulla legittimita dell’esclusione sia ormai incontestabile
ovvero provvisto dell’efficacia tipica del giudicato[xvi]. Solo in questi casi il concorrente escluso
sarebbe privo della legittimazione a contestare gli esiti della gara; diversamente, quando manchi
il definitivo accertamento sulla legittimita dell’esclusione, la legittimazione ad impugnare gli esiti

della procedura non potrebbe negarsi.

Dal punto di vista delle situazioni giuridiche, il riconoscimento della legittimazione in capo al
concorrente escluso mira a tutelare il suo interesse strumentale alla ripetizione della gara,
considerato che ’eventuale accoglimento del ricorso, se pur inidoneo a garantire I’utilita finale
rappresentata dall’aggiudicazione, avrebbe pur sempre come effetto la rinnovazione della gara,
rivelando in cio il concreto interesse a coltivare 'impugnazione. Del resto, la stessa attenzione
per una tutela piena ed effettiva che ricomprenda in sé I'interesse strumentale é alla base della
giurisprudenza della Corte Ue sul rapporto tra ricorso principale e ricorso incidentale, secondo la
quale il ricorso principale deve essere esaminato anche quando sia accolto il ricorso incidentale,
sul presupposto che I’eventuale annullamento dell’aggiudicazione potrebbe indurre la stazione

appaltante a rinnovare la procedura[xvii].

In conformita alla sua giurisprudenza, la Corte ritiene, dunque, che il difetto di legittimazione
pronunciato dal Consiglio di Stato violi il diritto a un ricorso effettivo, osservando che sia al
momento di proposizione del ricorso al giudice di primo grado, sia al momento della decisione
del ricorso da parte di tale giudice, ’esclusione non poteva ritenersi definitiva in quanto non
precedentemente “ritenuta legittima da quest’ultimo giudice o da qualsiasi altro organo di ricorso
indipendente”. L’inciso non brilla per chiarezza perché non sembra tenere adeguatamente in

conto che anche il Consiglio di Stato, e non solo il Tar adito in primo grado, aveva giudicato
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legittima ’esclusione. Tuttavia, cido che la Corte intende affermare & che, al momento in cui &
stata instaurata e decisa per la prima volta I'impugnazione, non esisteva alcun accertamento
definitivo e irretrattabile sulla legittimita dell’esclusione. Sicché, rifiutando di esaminare nel
merito la domanda volta all’annullamento dell’aggiudicazione, il Consiglio di Stato avrebbe
negato tutela ad una situazione giuridica protetta dal diritto eurounitario, quale appunto

Iinteresse strumentale alla rinnovazione della gara[xviii].

Senonché, secondo una diversa ricostruzione emersa principalmente in dottrina[xix],
un’interpretazione della direttiva ricorsi piu aderente alla sua formulazione letterale
escluderebbe di ricollegare la definitivita dell’esclusone al passaggio in giudicato della decisione
che ne accerti la legittimita[xx]. Piuttosto, ad integrare il concetto di definitivita, sarebbe
sufficiente una decisione amministrativa o giurisdizionale che abbia riconosciuto la legittimita
dell’esclusione. In questa prospettiva, la decisione del Consiglio di Stato apparirebbe corretta, in
quanto, a prescindere dalla formazione del giudicato, il difetto di legittimazione ad impugnare gli
esiti della procedura verrebbe a colpire un concorrente “definitivamente” escluso in virtu di un
provvedimento giudicato due volte legittimo, sia dal giudice di primo grado che dal giudice di

appello[xxi].

Tra le due la ricostruzione preferibile appare quella avallata dalla Corte di giustizia, poiché il
prospettato ampliamento della legittimazione ad agire garantisce piena tutela ad una situazione
giuridica strumentale che, a differenza di quanto ritenuto dal Consiglio di Stato, non sembra
potersi sottrarre all’ordinaria protezione riservata all’interesse legittimo. Sotto questo profilo, il
paventato rischio che, nel seguire la giurisprudenza europea, il processo amministrativo venga
ad assumere una connotazione marcatamente oggettiva deve essere probabilmente
ridimensionato, considerato che I’interesse strumentale & pur sempre riferibile a un soggetto che
originariamente ha partecipato alla procedura e che, in quanto operatore economico in un

determinato settore, aspira a partecipare alle gare pubbliche di quel settore.

In ogni caso, il contrasto tra Consiglio di Stato e Corte di giustizia testimonia la perdurante
attualita di una riflessione sulle situazioni giuridiche soggettive e sulla consistenza degli interessi
che ne sono oggetto. Rapportata al diritto interno, la riflessione non puo, pero, adagiarsi sulla
dicotomia interesse legittimo/interesse di fatto, ma deve adeguatamente misurarsi con le

concezioni strumentali e finali dell’interesse legittimo[xxii].

4. Osservazioni conclusive. Sulle attuali criticita dell’articolo 111 co. 8 Cost.
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La sentenza della Corte di giustizia induce ad alcune osservazioni conclusive sull’assetto
giurisdizionale sancito dalla nostra Costituzione, che proprio nell’articolo 111 co. 8 rinviene una

delle norme piu significative e problematiche.

Va sottolineato che la questione posta dall’articolo 111 co. 8 Cost. &€ ben piu ampia e generale di
quella prospettata dalla Cassazione nell’ordinanza di rinvio alla Corte di giustizia. Nella sua
portata piu generale, infatti, la questione si sostanzia nel diverso trattamento processuale
riservato a tutte le decisioni del Consiglio di Stato che, a differenza di quelle del giudice
ordinario, possono essere impugnate in Cassazione solo per motivi di giurisdizione ma non per
violazione di legge. Si tratta, dunque, di una questione che tocca il complesso delle decisioni
assunte dal Consiglio di Stato, non soltanto quelle contrastanti con il diritto dell’Unione, ma
anche quelle pronunciate in violazione del diritto nazionale. Solo in questa piu ampia
prospettiva possono adeguatamente cogliersi le attuali criticita poste dalla norma costituzionale,

ulteriori e diverse rispetto a quelle indicate dalla Corte di Cassazione.

Una prima criticita riguarda direttamente l’articolo 111 co. 8 Cost, laddove prevede una
disciplina del ricorso in Cassazione diversa da quella riservata alle sentenze del giudice
ordinario. E noto, al riguardo, che il differente trattamento processuale riflette il modello
giurisdizionale dualistico sancito nella nostra Costituzione, ripartito tra giurisdizione ordinaria e
giurisdizione amministrativa[xxiii]. Nell’originario contesto costituzionale, il modello veniva
giustificato con ragioni di continuita con il sistema, ovvero in funzione della diversa natura delle
situazioni giuridiche devolute all'una o all’altra giurisdizione, ovvero ancora in base alle
differenti tipologie di tutela rispettivamente dispensabili dal giudice amministrativo e dal giudice
ordinario. Pertanto, nell’ambito di un siffatto sistema dualistico, non appariva incoerente
sottrarre le decisioni del Consiglio di Stato al controllo di legittimita previsto per le sentenze del
giudice ordinario, dal momento che in tal modo la funzione nomofilattica della Cassazione
avrebbe investito la sola giurisdizione ordinaria, cosi da porre le condizioni per lo sviluppo di
un’autonoma nomofilachia della giurisdizione amministrativa rapportata alla specificita delle

controversie sugli interessi legittimi.

I1 quadro originario ha, pero, subito dei progressivi mutamenti. L’interesse legittimo ha cambiato
profondamente fisionomia; la tutela dispensabile dal giudice amministrativo non e piu solo
quella costitutiva di annullamento ma anche quella risarcitoria o piu in generale di condanna;
nonostante la sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 2004, il giudice amministrativo
mantiene una significativa cognizione sui diritti soggettivi, considerato il progressivo aumento

delle ipotesi di giurisdizione esclusiva; il giudice amministrativo dispone degli stessi poteri e
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mezzi istruttori del giudice ordinario. Pur non eliminandola, una tale evoluzione riduce di molto
loriginaria distanza tra giurisdizione amministrativa e giurisdizione ordinaria, poiché tanto il
giudice amministrativo quanto il giudice ordinario possono decidere sui diritti con gli stessi
poteri e tanto 'uno quanto l’altro sono spesso chiamati ad applicare le stesse norme, come
accade nelle controversie risarcitorie rispettivamente attribuite all’'una o all’altra giurisdizione.
Cio non di meno, a causa del differente regime costituzionale del ricorso in Cassazione, la
giurisdizione ordinaria e la giurisdizione amministrativa conservano ciascuna una propria e
autonoma nomofilachia. II regime differenziato rivela cosi la carenza di una funzione
nomofilattica unitaria, anche quando le controversie devolute alle rispettive giurisdizioni
abbiano ad oggetto la medesima situazione giuridica di diritto soggettivo e richiedano
I’applicazione della medesima disciplina. A fronte di questo stato di cose, talvolta, e stata evocata
la violazione del principio di uguaglianza o di certezza del diritto, nel convincimento che solo
una funzione nomofilattica unitaria possa garantire quella uniforme interpretazione del diritto
altrimenti compromessa[xxiv]. Se, concettualmente, una funzione nomofilattica unitaria

presuppone una giurisdizione unica, ’obiettivo di un’uniforme interpretazione del diritto puo
raggiungersi anche per altra via. Al di la dell’eventualita di estendere, almeno in alcuni casi, il
ricorso in cassazione per violazione di legge alle decisioni del Consiglio di Stato[xxv], varie,
infatti, sono le proposte per ovviare all’impasse: istituire una giurisdizione unitaria con sezioni
specializzate applicate alle controversie di diritto amministrativo[xxvi]; inserire, in determinate
ipotesi, una quota di magistrati amministrativi nel collegio delle sezioni unite della Corte di
cassazione[xxvii]; coltivare spazi di confronto ed elaborazioni comuni tra consiglieri della Corte
di cassazione e del Consiglio di Stato[xxviii]. Si tratta di aspetti estremamente complessi e non
soltanto perché alcune delle soluzioni prospettate implicano una modifica costituzionale. Ma
anche perché un ipotetico superamento della doppia nomofilachia, pur se avvenga con
lintroduzione di una giurisdizione unica, deve comunque confrontarsi con l’esigenza di
preservare una funzione giurisdizionale centrata sui rapporti tra privato e pubblica
amministrazione, capace di adattarsi alle diverse dinamiche che ancora distinguono il diritto
amministrativo dal diritto comune[xxix]. Di certo una questione cosi rilevante non puo

compiutamente risolversi a Costituzione vigente, né coinvolgendo il diritto dell’Unione su profili

processuali interni e di rilevanza costituzionale.

Una seconda criticita non riguarda direttamente l’articolo 118 co. 8 Cost, ma le sue possibili
implicazioni nelle concrete dinamiche del sistema di giustizia amministrativa. Tralasciando la
questione della nomofilachia, il differente regime processuale del ricorso in Cassazione di per sé

non pregiudica la pienezza ed effettivita della tutela. Se, infatti, la previsione costituzionale del
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ricorso per violazione di legge garantisce che tutte le decisioni del giudice ordinario siano
sottoposte ad un successivo controllo giurisdizionale, ugualmente, nell’ambito della giurisdizione
amministrativa, la previsione costituzionale di “organi di giustizia amministrativa di primo grado
» garantisce che le decisioni di tali organi siano sempre sottoposte al successivo controllo
giurisdizionale del Consiglio di Stato[xxx]. In altri termini, il differente regime del ricorso in
Cassazione non scalfisce quel generale principio d’impugnabilitd pervasivo dell’ordinamento
giuridico che richiede di sottoporre la decisione del primo giudice almeno ad un successivo

controllo giurisdizionale.

Cio, tuttavia, non toglie che, in alcune specifiche ipotesi, proprio il differente regime del ricorso
in Cassazione possa far si che una decisione di merito del giudice amministrativo sia di fatto
sottratta a un successivo controllo giurisdizionale. Si considerino i casi in cui il Consiglio di Stato,
sulla base di una giurisprudenza ormai pacifica che interpreta restrittivamente le cause di
rimessione al primo giudice, decida per la prima volta nel merito la lite dopo aver riformato la
decisione di primo grado che abbia omesso di pronunciarsi su una o piu domande o che abbia
erroneamente dichiarato il ricorso irricevibile, inammissibile o improcedibile[xxxi]. In queste
ipotesi, la mancata previsione del ricorso in Cassazione per violazione di legge impedisce, infatti,
alla decisione del Consiglio di Stato che per la prima volta abbia deciso nel merito la lite di essere
sottoposta ad un successivo controllo giurisdizionale, poiché un ipotetico ricorso in Cassazione
resterebbe necessariamente circoscritto ai profili giurisdizionali. Verrebbe cosi a determinarsi
una violazione del principio d’impugnabilita che, nella giurisdizione amministrativa, si realizza
compiutamente attraverso la garanzia costituzionale del doppio grado di giudizio[xxxii]. In
realta, il discorso non é cosi semplice e lineare, perché, secondo la prevalente giurisprudenza, la
decisione di merito assunta dal Consiglio di Stato in riforma di un’erronea sentenza di rito non
violerebbe affatto il principio del doppio grado, sul presupposto che tale principio si esaurirebbe
nella pura e semplice possibilita di appellare la decisione di primo grado, quale che ne sia il
contenuto se di rito o di merito[xxxiii]. Ove, invece, si ritenga che il doppio grado richieda un
secondo controllo giurisdizionale necessariamente esteso ai contenuti di merito delle pronunce
giurisdizionali, i soli idonei a definire la lite con 'efficacia del giudicato sostanziale, il fatto che la
decisione di merito resa per la prima volta dal giudice di appello resti sottratta ad un successivo
controllo giurisdizionale, che non sia quello limitato ai profili di giurisdizione, rivela delle
indubbie criticita rispetto alla garanzia del diritto di azione nel cui ambito & inquadrabile il
principio del doppio grado. Volendo accogliere questa accezione “forte” del doppio grado, la
questione si risolverebbe agevolmente attraverso un’interpretazione meno restrittiva della

disciplina sulla rimessione e piu aderente a una concezione evolutiva del diritto di azione[xxxiv]
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, tale da ricondurre all’ipotesi generale di “lesione del diritto di difesa”[xxxv] anche i casi di

omessa pronuncia o di erronea chiusura in rito[xxxvi].

Dalle considerazioni esposte emerge, dunque, che le attuali criticita poste dall’articolo 111 co0.8
Cost. investono aspetti centrali del nostro sistema giurisdizionale e non si esauriscono in quelle
segnalate dalla Cassazione. Tali criticita devono essere affrontate e superate all’interno del
nostro ordinamento, attraverso le opportune o necessarie modifiche alla Costituzione, ovvero
mediante interpretazioni della legge processuale meno restrittive e piu attente all’evoluzione
delle garanzie costituzionali. Viceversa, anche per le ragioni desumibili dalla decisione sul caso
Randstad, le rilevate criticita non possono essere affrontate e superate affidandosi

esclusivamente al diritto dell’Unione.

*I1 presente contributo é destinato al volume Dialoghi di diritto amministrativo. Lavori del
laboratorio di diritto amministrativo 2021, a cura di F. Aperio Bella, A. Carbone, E. Zampetti, in

corso di pubblicazione.
[i] Cons. St., sez. III, 7 agosto 2019 n. 5606, in www.giustizia-amministrativa.it.

[ii] Ci si riferisce, piu esattamente, all’ordinanza della Corte di cassazione, sez. un.,18 settembre
2020 n. 19598; sull’ordinanza e le sue implicazioni, M.A. Sandulli, Guida alla lettura
dell’ordinanza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione n. 19598 del 2020, in Giustizia Insieme,
30 novembre 2020; M. Lipari, Il sindacato della Cassazione sulle decisioni del Consiglio di Stato per
i soli motivi inerenti alla giurisdizione tra Uart. 111, co.8, della Costituzione e il diritto dell’Unione
Europea: la parola alla Corte di Giustizia, in Giustizia Insieme, 11 dicembre 2020; Id., L’'omesso
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia: i rimedi previsti dal diritto dell’Unione europea,
linammissibilita del ricorso in Cassazione e la revocazione ordinaria, in www.giustizia-
amministrativa.it, (2021); F. Francario, Quel pasticciaccio brutto di piazza Cavour, piazza del
Quirinale e piazza Capodiferro (la questione di giurisdizione), in Giustizia Insieme, 11 novembre
2020; Id., Quel pasticciaccio della questione di giurisdizione. Parte seconda: conclusioni di un
convegno di studi, in Federalismi.it, n. 34/2020; G. Tropea, Il Golem europeo e i “motivi inerenti alla
giurisdizione”, in Giustizia Insieme, 7 ottobre 2020; A. Travi, I motivi inerenti alla giurisdizione e il
diritto dell’Unione europea in una recente ordinanza delle sezioni unite, in Foro it., 11/2020, parte I,
2415 ss.; A. Carbone, Rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia Ue e rapporti tra giurisdizione
ordinaria e amministrativa, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1/2021, 65 ss; A. Carratta, a cura di, Limiti

esterni di giurisdizione e diritto europeo. A proposito di Cass. Sez. Un. n. 19598/2020, Roma,
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2021; R. Bin, E scoppiata la terza “guerra tra le Corti”? A proposito del controllo esercitato dalla
Corte di Cassazione sui limiti della giurisdizione, in Federalismi.it, 18 novembre 2020; R. Baratta,

Le pregiudiziali Randstad sull’incensurabilita per cassazione della violazione di norme europee
imputabile al giudice amministrativo, in Eurojus 1/2021, 167 ss.; all’ordinanza della Cassazione &
dedicato il fascicolo n. 1 del 2021 della Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario; in una
prospettiva piu ampia, che inquadra l’ordinanza nell’attuale struttura pluralistica del sistema
giurisdizionale designato dalla Costituzione, F. Francario, Interesse legittimo e giurisdizione

amministrativa: la trappola della tutela risarcitoria, in Giustizia Insieme, 24 maggio 2021, anche

in Questione giustizia, 1/2021, 133 ss.

[iii] Piu esattamente, le norme europee invocate dalla Corte di cassazione a sostegno della prima
questione pregiudiziale sono gli artt. 4 par. 3 e 19, par. 1 TUE; artt. 2, parr. 1 e 2, 267 TFUE; art. 47

della Carta dei diritti fondamentali.

[iv] Le norme europee invocate a sostegno di questa seconda questione sono le stesse richiamate

a proposito della prima questione (v. nota precedente).

[v] Il riferimento é a Corte di giustizia Ue, 4 luglio 2013, c. 100/12, in Foro it., 2014, IV, 395 con
nota di A. Travi; Corte giustizia UE, 5 aprile 2016, C- 689/13, in Foro it., 2016, IV, 324 con nota di G.
Sigismondi, Ricorso incidentale escludente: l'ultimo orientamento della Corte di giustizia porta
all’emersione di un contrasto piu profondo; Corte giustizia Ue, 5 settembre 2019, C — 333/18,

Lombardji, in Foro it., 2020, IV, 55, con nota di E. Zampetti.

[vi] Sulla sentenza della Corte di giustizia Ue, F. Francario, Il pasticciaccio parte terza. Prime
considerazioni su Corte di Giustizia UE, 21 dicembre 2021 C-497/20, Randstad Ialia spa, in
Federalismi.it, 9 febbraio 2022; intervista di R. Conti a F. Francario, La Corte di Giustizia risponde
alle S.U. sull’eccesso di potere giurisdizionale. Quali saranno i “seguiti” a Corte giust., G.S., 21
dicembre 2021 - causa C-497/20, Randstad Ialia?, in Giustizia Insieme, 18 gennaio 2022; intervista
di R. CONTI a G.Montedoro, La Corte di Giustizia risponde alle S.U. sull’eccesso di potere
giurisdizionale. Quali saranno i “seguiti” a Corte Giust., G. S., 21 dicembre 2021 - causa C-497/20,
Randstad Italia?, in Giustizia Insieme, 18 gennaio 2022; intervista di R. Conti a P. Biavati, La Corte
di Giustizia risponde alle S.U. sull’eccesso di potere giurisdizionale. Quali saranno i “seguiti” a
Corte Giust., G. S., 21 dicembre 2021 - causa C-497/20, Randstad Italia?, in Giustizia Insieme, 21
gennaio 2022; intervista diR. ContiaR. Rordorf, La Corte di Giustizia risponde alle S.U.
sull’eccesso di potere giurisdizionale. Quali saranno i “seguiti” a Corte Giust., G. S., 21 dicembre

2021 - causa C-497/20, Randstad Italia?, in Giustizia Insieme, 31 gennaio 2022; intervista di R.
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Conti a E. Cannizzaro, La Corte di Giustizia risponde alle S.U. sull’eccesso di potere giurisdizionale.
Quali saranno i “seguiti” a Corte Giust., G. S., 21 dicembre 2021 - causa C-497/20, Randstad Italia?,
in Giustizia Insieme, 22 febbraio 2022; M. Mazzamuto, Il dopo randstad: se la Cassazione insiste,
puo sollevarsi un conflitto?, in Giustizia Insieme, 16 marzo 2022; P. Biavati, Brevi osservazioni sul
caso Randstad Italia, in Questione giustizia, 9 marzo 2022; in una prospettiva piu ampia, che

prende in specifica considerazione anche la sentenza in esame della Corte di giustizia, M. Magri,
Individuazione dell’interesse legittimo e accertamento della legittimazione ad agire nel processo

amministrativo, dopo il “caso Randstad”, in Giustizia Insieme, 21 aprile 2022.

[vii] Per quanto riguarda il rispetto del principio di equivalenza, la Corte sottolinea che, alla luce
degli elementi forniti nell’ordinanza di rinvio, “l’articolo 111, ottavo comma della Costituzione,
come interpretato nella sentenza n. 6/2018, limita con le medesime modalita, la competenza della
Corte suprema di cassazione a trattare ricorsi avverso sentenze del Consiglio di Stato,
indipendentemente dal fatto che tali ricorsi siano basati su disposizioni di diritto nazionale o su
disposizioni di diritto dell’'Unione” e che, di conseguenza, “una siffatta norma di diritto interno

non violi il principio di equivalenza”.

[viii] Cfr., ad esempio, Corte di giustizia Ue, 17 marzo 2016, C-161/15, Abdelhafid Bensada Benallal
, la quale afferma che “in mancanza di norme dell’'Unione in materia, spetta all’ordinamento
giuridico interno di ciascuno Stato membro stabilirle, in forza del principio di autonomia
procedurale, a condizione, tuttavia, che esse non siano meno favorevoli rispetto a quelle relative
a situazioni analoghe assoggettate al diritto interno (principio di equivalenza) e che non rendano
in pratica impossibile o eccessivamente difficile I’esercizio dei diritti conferiti dal diritto

dell’'Unione (principio di effettivita)”.

[ix] Come noto, I’articolo 47 della Carta di Nizza stabilisce che “ogni persona i cui diritti e le cui
liberta garantiti dal diritto dell'Unione siano stati violati ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi a
un giudice, nel rispetto delle condizioni previste nel presente articolo. Ogni persona ha diritto a
che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da
un giudice indipendente e imparziale, precostituito per legge. Ogni persona ha la facolta di farsi
consigliare, difendere e rappresentare. A coloro che non dispongono di mezzi sufficienti e
concesso il patrocinio a spese dello Stato, qualora ci0 sia necessario per assicurare un accesso
effettivo alla giustizia”. Il successivo articolo 52 prevede che “eventuali limitazioni all'esercizio
dei diritti e delle liberta riconosciuti dalla presente Carta devono essere previste dalla legge e
rispettare il contenuto essenziale di detti diritti e libertd” e che ”nel rispetto del principio di

proporzionalita, possono essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e rispondano
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effettivamente a finalita di interesse generale riconosciute dall'Unione o all'esigenza di
proteggere i diritti e le liberta altrui”. Dal suo canto, I’articolo 1, par. 3 della Direttiva Cee 21
dicembre 1989, n. 89/665/Cee, sancisce che “gli Stati membri provvedono a rendere accessibili le
procedure di ricorso, secondo modalita che gli Stati membri possono determinare, a chiunque
abbia o abbia avuto interesse a ottenere I’aggiudicazione di un determinato appalto e sia stato o
rischi di essere leso a causa di una presunta violazione”; in argomento, si veda, in particolare, F.
Aperio Bella, Tra procedimento e processo. Contributo allo studio delle tutele nei confronti della
pubblica amministrazione, Napoli, 2017, 279 ss., nonché S. Tranquilli, Una rivoluzione che parte
dalleffettivita della tutela giurisdizionale. Imparzialita e indipendenza del giudice secondo i Giudici
di Lussemburgo, in Dialoghi di diritto amministrativo. Lavori del laboratorio di diritto

amministrativo 2019, a cura di F. Aperio Bella, A. Carbone, E. Zampetti, Roma, 2020, 31 ss.

[x] Cosi le conclusioni dell’Avvocato generale nella causa c-497/20 originata dal rinvio
pregiudiziale sollevato dalla Corte di Cassazione con la citata ordinanza n. 19598 del 2020, cit.;
per un sintetico inquadramento delle conclusioni dell’Avvocato generale, E. Zampetti, Le
conclusioni dell’Avvocato generale sulle questioni pregiudiziali poste dall’ordinanza delle Sezioni

Unite della Cassazione n. 19598 del 2020, in Giustizia Insieme, 13 settembre 2021.
[xi] Cosi sempre le conclusioni dell’Avvocato generale.

[xii] Piu esattamente, la Corte rileva che, sebbene “spetti al giudice del rinvio verificare se
nell’ordinamento giuridico italiano esista, in linea di principio, un siffatto rimedio
giurisdizionale nel settore dell’aggiudicazione degli appalti pubblici” (ossia un rimedio che
consenta di garantire il rispetto dei diritti spettanti ai singoli in forza del diritto dell’Unione),
nessun elemento menzionato nell’ordinanza di rimessione o nelle successive osservazioni
presentate al giudicante “induce a ritenere a priori che il diritto processuale italiano abbia, di per
sé, l'effetto di rendere impossibile o eccessivamente difficile ’esercizio, in tale settore del diritto

amministrativo, dei diritti conferiti dal diritto dell’Unione”.

[xiii] Al’'indomani dell’ordinanza di rimessione una parte della dottrina ha rilevato che la
questione posta alla Corte di giustizia Ue avrebbe potuto essere pacificamente risolta dalla stessa
Corte di cassazione, alla stregua di una questione di giurisdizione sindacabile ai sensi
dell’articolo 111 co. 8 Cost. Piu esattamente, si argomenta che, nella misura in cui ha dichiarato
inammissibile per difetto di legittimazione 'impugnazione del concorrente escluso avverso il
provvedimento di aggiudicazione, il Consiglio di Stato abbia di fatto negato tutela giurisdizionale

allinteresse strumentale alla ripetizione della gara, opponendo un vero e proprio rifiuto di
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giurisdizione nei confronti di una situazione giuridica pacificamente tutelata dal diritto
eurounitario. Tale ricostruzione é stata sostenuta, in particolare, da F. Francario, Il pasticciaccio
parte terza. Prime considerazioni su Corte di Giustizia UE, 21 dicembre 2021 C-497/20, Randstad
Ialia spa, cit., 7 ss., il quale rileva che non vi sarebbe “necessita di ridisegnare i contorni
dell’eccesso di potere giurisdizionale, né di reinvestire la Corte costituzionale della questione, dal
momento che la sentenza 6/2018 non ha certo espunto dal novero dei motivi di giurisdizione la
figura del rifiuto di giurisdizione, ma ha solo chiarito che tale figura non puo essere dilatata oltre
i limiti tradizionalmente noti. Pertanto, una sentenza che continuasse a negare in termini
assoluti l'interesse strumentale alla ripetizione della gara ben potrebbe e dovrebbe essere
cassata dalle Sezioni Unite per rifiuto di giurisdizione” (sul punto, si veda sempre F. Francario,
Quel pasticciaccio brutto di piazza Cavour, piazza del Quirinale e piazza Capodiferro (la questione
di giurisdizione), cit.). Al di la di quella che puo ritenersi ’esatta perimetrazione dell’eccesso di
potere giurisdizionale, il rifiuto di giurisdizione viene, infatti, tradizionalmente inquadrato nei
motivi inerenti alla giurisdizione che possono essere dedotti con il ricorso ex articolo 111 co.8
Cost. In tal senso si & recentemente espressa la citata decisione n. 6 del 2018 della Corte
costituzionale, la quale, oltre che ai casi di sconfinamento, riferisce I’eccesso di potere giudiziario
anche alle ipotesi in cui il Consiglio di Stato o la Corte dei conti neghino la propria giurisdizione
“sull’erroneo presupposto che la materia non puo formare oggetto, in via assoluta, di cognizione
giurisdizionale (cosiddetto arretramento)”. Da qui, secondo la ricostruzione in esame,
I'inquadramento della decisione del Consiglio di Stato in un’ipotesi di rifiuto di giurisdizione
avrebbe consentito alla Corte di cassazione di decidere l'impugnazione senza rivolgersi
preliminarmente alla Corte di giustizia Ue. Da un’altra prospettiva, si ritiene, invece, che il difetto
di legittimazione pronunciato dal Consiglio di Stato sia inquadrabile in un error in iudicando e
non in un motivo di giurisdizione (nemmeno sub specie di rifiuto di giurisdizione). In questi
termini, M. Mazzamuto, Il dopo Randstad: se la Cassazione insiste, puo sollevarsi un conflitto, cit.,
par.3: “da parte nostra si condivide pienamente I’idea che si tratti di error in iudicando, poiché
attinente al merito, cosi del resto gia sostenuto dall’antica dottrina (cosi ad es. Federico Cammeo;
v. M. Mazzamuto, L’eccesso.., cit.) e cosi come del resto si ricava da cio che normalmente fa la
giurisprudenza civile quando, anche nel caso che ricorra invero un interesse di fatto, rigetta
un’azione perché il diritto vantato non sussiste, pronunciandosi cioé sul merito e non
dichiarando il difetto di giurisdizione”. Va da sé che, nel caso di specie, un ipotetico error in
iudicando potrebbe anche investire le regole sulla legittimazione ad agire, ove si assuma che il
Consiglio di Stato abbia negato tutela all’interesse strumentale non perché lo ritenga sottratto in

assoluto alla sua cognizione giurisdizionale, ma perché reputi il concorrente legittimamente
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escluso carente della legittimazione ad azionarlo; in generale sul tema, anche con specifico
riferimento alla tormentata vicenda dell’eccesso di potere giurisdizionale con tutte le sue
evoluzioni (o involuzioni) giurisprudenziali, M.A. Sandulli, Guida alla lettura dell’ordinanza delle
Sezioni Unite della Corte di cassazione n. 19598 del 2020, cit., 119 ss; in un contesto piu ampio,
anche oltre il caso Randstad, la questione é affrontata da M. Magri, Individuazione dell’interesse
legittimo e accertamento della legittimazione ad agire nel processo amministrativo, dopo il “caso

Randstad”, cit., par. 4.

[xiv] Sul tema, si veda G. Tropea, Il Golem europeo e i “motivi inerenti alla giurisdizione”, cit., par.
4, il quale, in una riflessione sviluppata anteriormente alla pronuncia della Corte di giustizia, non
escludeva un’ipotetica attivazione dei controlimiti, nel caso in cui la Corte di giustizia avesse
rilevato l'incompatibilita con il diritto dell’Unione dell’assetto processuale interno, e in

particolare dell’articolo 111 co. 8 Cost.

[xv] Al riguardo viene in rilievo il combinato disposto degli articoli 1 e 2 bis della Direttiva

ricorsi nella parte in cui prevedono, rispettivamente, che gli Stati membri debbano rendere
accessibili le procedure di ricorso a “chiunque abbia o abbia avuto interesse a ottenere
laggiudicazione di un determinato appalto e sia stato o rischi di essere leso a causa di una
presunta violazione” e che “gli offerenti sono considerati “interessati se non sono gia stati
definitivamente esclusi”, laddove s’intende esclusione definitiva quella che “é stata ritenuta
legittima da un organo di ricorso indipendente” ovvero quella che “non puo piu essere oggetto di

una procedura di ricorso”.

[xvi] Corte di giustizia Ue., 21 dicembre 2016, C -355/15, Bietergemainschaft Technische

Gebiiudebetreuung und Caverion Osterreich, secondo cui “Iarticolo 1, paragrafo 3, della direttiva
89/665 deve essere interpretato nel senso che esso non osta a che un offerente escluso da una
procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico con una decisione dell’amministrazione
aggiudicatrice divenuta definitiva sia negato 1’accesso ad un ricorso avverso la decisione di
aggiudicazione dell’appalto pubblico di cui trattasi e la conclusione del contratto, allorché a
presentare offerte siano stati unicamente ’offerente escluso e I'aggiudicatario e detto offerente
sostenga che anche l'offerta dell’aggiudicatario avrebbe dovuto essere esclusa”. Sebbene la
decisione non chiarisca esattamente quando I’esclusione debba considerarsi definitiva, nel caso
di specie l’esclusione adottata nei confronti del concorrente era stata confermata da una
decisione giurisdizionale passata in giudicato prima che il giudice investito del ricorso avverso
l’aggiudicazione di quella stessa procedura decidesse. Da questa circostanza si evince che le

conclusioni della Corte di giustizia nella citata sentenza sono assunte sul presupposto che la
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definitivita dell’esclusione é correlata al passaggio in giudicato della decisione che ne accerti la
legittimita. In tal senso si é del resto chiaramente espressa la sentenza della Corte di giustizia Ue,
11 maggio 2017, C — 131/16, Archus e Gama. Nel ribadire il principio per cui “all’offerente che ha
proposto ricorso deve essere riconosciuto un interesse legittimo all’esclusione dell’offerta
dell’aggiudicatario che puo portare, se del caso, alla constatazione dell’impossibilita, per
Iamministrazione aggiudicatrice, di procedere alla scelta di un’offerta regolare”, la decisione ha
tenuto a precisare che la diversa conclusione assunta nella citata sentenza del 21 dicembre 2016
non sconfessa il principio affermato, considerato che, in quel caso, I’esclusione dell’offerente era
“stata confermata da una decisione che ha acquisito autorita 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 che viene espressamente confermato
che, per la Corte di giustizia, ’esclusione e definitiva quando ’accertamento della sua legittimita

abbia acquisto 'autorita della cosa giudicata.

[xvii] Si fa riferimento alle note decisioni della Corte di giustizia Ue, 4 luglio 2013, c. 100/12, cit.
395; Corte giustizia UE, 5 aprile 2016, C- 689/13, cit., 324; Corte giustizia Ue, 5 settembre 2019, C -
333/18, Lombardi, cit., 55. Tuttavia, le fattispecie coinvolte in queste decisioni sono parzialmente
diverse da quella in rilievo nel caso Randstad, considerato che, nelle prime, ’esclusione del
concorrente & leffetto dell’accoglimento del ricorso incidentale, mentre, nella seconda,
Iesclusione del concorrente e adottata direttamente dalla stazione appaltante (sul punto, cfr.

Corte di giustizia Ue, 21 dicembre 2016, cit., paragrafi 30-33).

[xviii] Da qui la conclusione della Corte secondo la quale “la riforma della sentenza del
Tribunale amministrativo regionale della Valle d’Aosta da parte del Consiglio di Stato, che ha
dichiarato irricevibile la parte del ricorso della Randstad con cui quest’ultima contestava
I’aggiudicazione dell’appalto al raggruppamento Synergie-Umana, € incompatibile con il diritto a
un ricorso effettivo garantito dall’articolo 1, paragrafi 1 e 3, della direttiva 89/665, letto alla luce

dell’articolo 2 bis, paragrafo 2, di quest’ultima”.

[xix] Si vedano i rilievi di R. Villata, La (almeno per ora) fine di una lunga marcia (e i possibili
effetti in tema di ricorso incidentale escludente nonché di interesse legittimo qual figura centrale del
processo amministrativo), in Riv. dir. proc., n. 2/2018, 325 ss. anche in Id., Scritti in tema di

questioni di giurisdizione, Milano, 2019, 121 ss.
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[xx] Come si e gia ricordato, ai sensi dell’articolo 2 bis della direttiva ricorsi (21 dicembre 1989 n.
89/665/Cee), I’esclusione si intende definitiva quando “é stata ritenuta legittima da un organo di
ricorso indipendente” o quando “non puo piu essere oggetto di una procedura di ricorso”.
Secondo la ricostruzione esaminata, la definitivitd dell’esclusione non sarebbe testualmente
correlata al passaggio in giudicato della decisione giurisdizionale che abbia accertato la

legittimita della medesima esclusione.

[xxi] Del resto, la decisione in esame del Consiglio di Stato recepisce le conclusioni della
sentenza del’Adunanza Plenaria 7 aprile 2011, n. 4, in Foro it., 2011, III, 306, con nota di G.
Sigismondi, secondo la quale “la mera partecipazione (di fatto) alla gara non é sufficiente per
attribuire la legittimazione al ricorso”, posto che “la situazione legittimante costituita
dall’intervento nel procedimento selettivo, infatti, deriva da una qualificazione di carattere
normativo, che postula il positivo esito del sindacato sulla ritualita del’lammissione del soggetto
ricorrente alla procedura selettiva”; pertanto, “non spetta alcuna legittimazione a contestare gli
esiti della gara al concorrente escluso dalla gara, che non abbia impugnato I’atto di esclusione o
la cui impugnazione sia stata respinta”. Come é agevole constatare, la decisione del’Adunanza
Plenaria non collega la definitivita dell’esclusione al passaggio in giudicato della decisione, ma al
solo fatto che lI'impugnazione avverso l’esclusione sia stata respinta, ossia alla circostanza
manifestatasi nel caso in esame, laddove i motivi d’impugnazione proposti dall’operatore
economico avverso l’esclusione sono stati respinti sia dal giudice di primo grado che dal giudice
di appello; sulle condizioni dell’azione nella materia dei contratti pubblici, si veda,
recentemente, D. Capotorto, Le condizioni dell’azione nel contenzioso amministrativo in materia di
appalti: “linteresse meramente potenziale” nuovo paradigma dell’ordinamento processuale?, in

Dir. proc. amm., 3/2020, 665 ss.

[xxii] Sul punto, F. Francario, Quel pasticciaccio brutto di piazza Cavour, piazza del Quirinale e
piazza Capodiferro (la questione di giurisdizione), cit., par. 5, il quale, rievocando ’Ebbene, ch’ei si
rassegni di Pasquale Stanislao Mancini, pone chiaramente la seguente alternativa: “ecco, siamo
praticamente tornati innanzi al medesimo bivio, perché anche oggi si tratta di stabilire se il
cittadino debba rassegnarsi o se sia giusto e doveroso tutelare l’interesse strumentale al corretto
esercizio del potere; ovvero se l’interesse legittimo debba irrigidirsi sul carattere di una
situazione finale o possa o debba sfruttare l’elasticita propria di una situazione strumentale”.
Sulla concezione strumentale dell’interesse legittimo, si rinvia per tutti a F.G. Scoca, L’interesse

legittimo. Storia e teoria, Torino, 2017, spec. 410 ss.; sulla concezione finale dell’interesse
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legittimo, G. Greco, Dal dilemma del diritto soggettivo-interesse legittimo, alla differenziazione
interesse strumentale — interesse finale, in Dir. proc. amm., 3/2014, 479 ss.; di recente, sul tema
generale delle situazioni giuridiche soggettive, M. Trimarchi, Decisione amministrativa e
situazioni giuridiche soggettive, in R. Ursi — M. Renna (a cura di), La decisione amministrativa,
Napoli, 2021, 131 ss; A. Carbone, Potere e situazioni soggettive nel diritto amministrativo.

Situazioni giuridiche soggettive e modello procedurale di accertamento, Torino, 2020.

[xxiii] Sul tema, di recente, M. Clarich, Il dualismo giurisdizionale nel sistema della giustizia

amministrativa, in Dir. proc. amm., 2/2021, 215 ss.

[xxiv] Si veda, ad esempio, A. TRAVI, Unita della giurisdizione e costituzione, in E. Fabiani — A.
Tartaglia Polcini (a cura di), Sull’unita della giurisdizione in ricordo di Franco Cipriani, Napoli,
2011, 72, il quale evidenzia la difficolta di accettare che “disposizioni identiche (o disposizioni
diverse, riconducibili pero a principi o a contesti identici) vengano interpretate ed applicate in
modo diverso solo perché parte in causa € un’amministrazione”, rilevando che “nella situazione
attuale mi pare evidente una violazione grave dei un principio basilare dell’ordinamento
costituzionale, ossia del principio di eguaglianza, sancito dall’art. 3 Cost.”; F. Bile, Intorno all’unita
della giurisdizione, in Foro it., 4/2011, 95, osserva che “la limitazione del ricorso in Cassazione per
violazione di legge alla sola giurisdizione ordinaria e la correlativa sua esclusione per quella
amministrativa potrebbero oggettivamente risolversi nella mancanza di una sede istituzionale
per comporre eventuali contrasti fra giudici ordinari e giudici ammnistrativi nell’interpretazione
delle stesse norme, pur se relative (come si e detto) a diritti fondamentali. Si restringerebbe cosi
lesercizio effettivo del potere di nomofilachia e si porrebbe in pericolo il bene essenziale della
certezza del diritto, cioe il principio supremo dell’eguaglianza di tutti di fronte alla legge

proclamato dall’art. 3 della Carta”.

[xxv] Ci si riferisce, ad esempio, ai casi in cui le decisioni del Consiglio di Stato vertano su diritti
soggettivi; sul punto, M. Clarich, Il dualismo giurisdizionale nel sistema della giustizia
amministrativa, cit.,, 223, evidenzia la difficolta di raggiungere il risultato attraverso
un’interpretazione estensiva dell’articolo 111 co.8 Cost.: “appare del resto arduo, a Costituzione
invaiata, imboccare la via di interpretare I’art. 111, comma 8, nel senso di ammettere il ricorso
in Cassazione contro le sentenze del Consiglio di Stato per violazione di legge almeno

limitatamente ai casi nei quali esse si pronuncino sui diritti soggettivi”.

[xxvi] A. Travi, Il giudice amministrativo come risorsa, in Questione giustizia, 1/2021, 27, il quale

sottolinea che “il superamento della pluralita delle giurisdizioni e possibile solo in un quadro di
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reale specializzazione del giudice ordinario, come d’altra parte esiste in altri paesi europei”; in
ogni caso, I’evocazione della giurisdizione unica investe profili generali e non resta circoscritto
all’esigenza di una nomofilachia unitaria: sul tema, C. Marzuoli - A. Orsi Battaglini, Unita e
pluralita della giurisdizione: un altro secolo di giudice speciale per 'amministrazione ?, in Dir.
pubbl., 1997, 895 ss.; A. Orsi Battaglini, Alla ricerca dello stato di diritto, cit., 33 ss.; A. Proto Pisani,
Appunti sul giudice delle controversie fra privati e pubblica amministrazione, in E. Fabiani - A.
Tartaglia Polcini (a cura di), Sull’'unita della giurisdizione in ricordo di Franco Cipriani, cit., 89 ss.;
L. Ferrara, Attualita del giudice amministrativo e unificazione delle giurisdizioni: annotazioni brevi

, In Questione giustizia, 3/2015, 106 ss.

[xxvii] R. Rordorf, Il ragno e la tela: note a margine di uno scritto di Scoditti e Montedoro sulla

pluralita delle giurisdizioni, in Questione giustizia, 1/2021, 82 ss., spec. 85.

[xxviii] A. Cosentino, Qualche riflessione su pluralita delle giurisdizioni e nomofilachia, in

Questione e giustizia, 1/2021, 96 ss., spec. 100-101.

[xxix] La mancata valorizzazione della specificita della giurisdizione amministrativa e criticata,
tra gli altri, da M. A. Sandulli,La “risorsa” del giudice amministrativo, in Questione e giustizia n.

1/2021, 38 ss. Piu esattamente, I’A. osserva che il giudice amministrativo deve mantenere la sua
peculiarita, “che & e deve restare quella di impedire che gli atti amministrativi ingiustamente
lesivi di posizioni giuridicamente tutelate producano effetti — evidentemente pregiudizievoli
anche per l'interesse generale alla “buona amministrazione” — e non deve cedere alle spinte
verso una progressiva assimilazione al giudice ordinario (che é invece giudice della
controversia), che, inevitabilmente, pongono il problema della ragionevolezza e della
proporzionalita di una sostanziale duplicazione della stessa funzione”. Proprio al fine di
valorizzare la specificita della giurisdizione amministrativa, senza che a ci0 possa opporsi
un’ingiustificata duplicazione della funzione giurisdizionale (ordinaria e amministrativa), I’A.
non esclude che vada forse “ripensata anche l’attribuzione al giudice amministrativo della tutela
risarcitoria, ipotizzando magari una mera partecipazione del relatore della sentenza al collegio
giudicante ordinario”; F. Francario, Interesse legittimo e giurisdizione amministrativa: la trappola
della tutela risarcitoria, cit., par.4, nel valorizzare la specificita della giurisdizione

amministrativa, evidenzia come l’attribuzione al giudice amministrativo del potere di disporre il
risarcimento dei danni non debba mai allontanare il giudice amministrativo dalla sua “mission
istituzionale (e costituzionale)”, che & quella di assicurare “giustizia nell’lamministrazione”. L’A.
ritiene prioritario evitare qualsiasi tendenza volta ad una progressiva sostituzione della tutela

risarcitoria alla tutela di annullamento, rilevando che “la patrimonializzazione dell’interesse
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legittimo ha senso, la dove sia possibile, se vale a concentrare la tutela risarcitoria innanzi a un
unico giudice, non se diventa un pretesto per fornire un surrogato e, soprattutto, per
abbandonare la forma di tutela specifica dell’annullamento, l’erogazione della quale ha
rappresentato la ragione primaria per cui e stata introdotta nel nostro ordinamento una
giurisdizione generale di legittimita e se ne é individuato il suo giudice naturale in quello
amministrativo”. Conclusivamente, I’A. evidenzia che il diritto amministrativo e il suo giudice
debbano necessariamente conservare la loro specialita “perché forme e modi della cura e della
protezione sostanziale degli interessi pubblici ubbidiscono a principi fondamentali differenti
rispetto a quelli propri della cura e della protezione degli interessi privati, tanto sul piano

sostanziale, quanto su quello giustiziale, non mutuabili dal sistema di diritto privato”.

[xxx] Il riferimento e all’articolo 125 Cost., ai sensi del quale “nella regione sono istituiti organi di

giustizia amministrativa di primo grado, secondo lordinamento stabilito da legge della Repubblica

»

[xxxi] Il riferimento alle decisioni del’Adunanza Plenaria, 30 luglio 2018 nn. 10 e 11, nonché 28
settembre 2018 n. 15, in www.giustizia-amministrativa.it. Secondo queste decisioni, il giudice di
appello che riformi un’erronea decisione in rito (che, cioé, abbia erroneamente dichiarato
inammissibile, improcedibile o irricevibile il ricorso) sarebbe tenuto a decidere nel merito la
controversia senza dover rinviare la causa al primo giudice. Ugualmente, il giudice di appello che
riformi una decisione che abbia erroneamente omesso di pronunciarsi su una o piu domande
sarebbe tenuto a decidere sulla domanda dimenticata senza dover rinviare la causa al primo
giudice. La Plenaria giunge a queste conclusioni sul presupposto che I’articolo 105 c.p.a. non
preveda espressamente tra le cause di rimessione al primo giudice i casi di omessa pronuncia o
di erronea decisione in rito e che tali casi non possano essere ricondotti alla causa di rimessione

rappresentata dalla “lesione del diritto di difesa”.

[xxxii] Sul principio del doppio grado nel processo amministrativo, si veda, da ultimo, E.
Zampetti, Lesione del diritto di difesa e principio del doppio grado nel processo amministrativo.
Studio sugli esiti del giudizio di appello, Napoli, 2020, 41 ss.; tra la dottrina che si é occupata del
principio del doppio grado, si veda, in particolare, G. Serges, Il principio del doppio grado di
giurisdizione nel sistema costituzionale italiano, Milano, 1993 e F. Sorrentino, Il doppio grado di
giudizio nel giudizio amministrativo, in Scritti in onore di Alberto Predieri, II, Milano, 1996, 1387

SS.
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[xxxiii] Secondo le decisioni del’Adunanza Plenaria, nn. 10 e 11 del 2018, cit., il fatto che il
giudice di appello decida il merito della controversia quando riformi I’erronea sentenza di rito
non determinerebbe alcuna violazione del principio del doppio grado, poiché tale principio non
implicherebbe che “il merito debba essere sempre esaminato in ciascun grado, conformemente
alla natura devolutiva del mezzo d’appello”, sicche il giudice di appello sarebbe comunque
chiamato ad un nuovo esame dell’intera controversia, senza che rilevi in contrario la circostanza

che il primo giudice, sia pure erroneamente, non abbia pronunciato anche sul merito.

[xxxiv] In quest’ottica, la garanzia costituzionale del diritto di difesa deve intendersi a tutela di
una pronuncia di merito, nel senso che tende ad assicurare che le domande proposte in giudizio
siano esaminate dal giudice per addivenire a una soluzione della lite nei suoi aspetti sostanziali.
Di conseguenza, se il giudice di primo grado, per un suo errore, non decide nel merito la lite, tale
errore rivelerebbe una violazione del diritto di difesa perché impedisce di ottenere una
pronuncia di merito; conseguentemente, il giudice di appello deve rinviare la causa al primo

giudice e ci0o anche al fine di garantire la piena realizzazione del doppio grado di giudizio.

[xxxv] Come noto, I’articolo 105 c.p.a. prevede che “il Consiglio di Stato rimette la causa al
giudice di primo grado soltanto se € mancato il contraddittorio, oppure e stato leso il diritto di
difesa di una delle parti, ovvero dichiara la nullita della sentenza, o riforma la sentenza o
I'ordinanza che ha declinato la giurisdizione o ha pronunciato sulla competenza o ha dichiarato

I'estinzione o la perenzione del giudizio”.

[xxxvi] Per questi aspetti, anche in relazione alla concezione “forte” del principio del doppio
grado nella giurisdizione amministrativa, E. Zampetti, Lesione del diritto di difesa e principio del

doppio grado nel processo amministrativo. Studio sugli esiti del giudizio di appello, cit.,183 ss.
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