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IL SALUTO 
Stefano Bigolaro 

 

Nel portare ai presenti il saluto dell’Associazione veneta degli avvocati amministrativisti, 
ringraziando i relatori e chi ha reso possibile questa giornata, il mio compito è di esporre le ragioni 
di questo convegno a Venezia. E’ un convegno nato d’intesa con il TAR del Veneto e il suo presidente 
Maurizio Nicolosi. Ed è l’occasione di un confronto tra l'avvocatura e la giustizia amministrativa, tra 
il Foro e la Curia (direbbe Ivone Cacciavillani): la Curia che, appunto, ha sede a Venezia. E Venezia 
ha sempre consentito una particolare apertura a questo confronto, reso possibile – in particolare - dai 
presidenti del TAR che si sono ad oggi succeduti. 
Procedendo su questa linea, abbiamo pensato che sia una buona cosa – con questo convegno – provare 
a far nascere una tradizione (lo so che è contraddittorio, ma è un auspicio: l’auspicio che l’iniziativa 
si ripeta). In un luogo unico, Venezia, periferica ma centralissima, perché apre una porta che ci mette 
in contatto con il mondo. 
In un posto bellissimo, che resterà nel nostro ricordo. Che il convegno sia presso questo storico 
Casinò, è anche un ritorno alle origini (il TAR Veneto è stato ospitato qui nei primi anni); e si offre 
pure a qualche metafora sul rapporto tra caso e processo. 

Ci occupiamo di un tema che sembra tecnico ma in fondo non lo è, perché riguarda il senso della 
tutela, riguarda il senso del nostro lavoro come giudici e come avvocati: questo convegno è 
l’occasione di una riflessione su ciò che facciamo, non solo sul modo in cui lo facciamo, ma anche 
se serve e a che cosa serve ciò che facciamo. E su come migliorare. 

Noi dobbiamo spiegare – anche al di fuori della cerchia degli “specialisti” – quali sono i temi e i 
problemi che incontra la giustizia amministrativa quando è chiamata a decidere di appalti pubblici. 
E’ necessario farlo. Perché la percezione diffusa è che sia il giudice amministrativo - o chi si rivolge 
a lui - a bloccare, per cavilli formalistici, le opere di cui c'è bisogno. I TAR, insomma, come un 
ostacolo, cui non corrisponde alcun beneficio.  
Percezione diffusa ma sbagliata: che ci sia un giudice degli appalti serve non solo a dare tutela a 
cittadini e imprese, ma anche a garantire la legalità del sistema.  
Il “rito super-speciale” degli appalti è dunque un tema importante da affrontare in questo quadro. 
Insieme, giudici amministrativi e avvocati, perché il problema è comune: da punti di vista diversi, ma 
con la stessa realtà davanti agli occhi.  

Da una questione specifica la prospettiva si allarga. La giustizia amministrativa sta progressivamente 
scomparendo nei numeri: per dire, oggi in molti TAR i ricorsi sono meno di un terzo di qualche anno 
fa. Perché? Tutto è diventato più legittimo?  
Più probabile è che ciò dipenda dalle barriere che si incontrano se si vuol fare ricorso, specie in tema 
di appalti (termine che, nel diritto amministrativo, comprende quasi tutto). 
Sotto il profilo economico, fare ricorso al TAR su questioni di appalti comporta, per prima cosa, di 
dover pagare un contributo unificato pesantissimo e sperequato rispetto alle altre cause. Se per esse 
il limite massimo è intorno ai 1800 euro, negli appalti si arriva subito ai 6000 €; e la sproporzione 
mostra che l’obiettivo non è di avere un gettito per il servizio reso, ma di "deflazionare" quel tipo di 
contenzioso. 

Un'altra barriera nel contenzioso sugli appalti è appunto il cd. “rito super-speciale” del 120 co. 2 bis 
ss.. In astratto, una logica potrebbe anche esserci: prima va definito il “parterre” dei concorrenti, e 
solo dopo si passa al confronto tra le offerte. Ma questo in astratto. In concreto, la norma impone a 
un soggetto di impugnare le ammissioni degli altri concorrenti quando non ha ancora interesse a farlo, 
perché la gara non si è ancora svolta e non sa se l'aggiudicatario sarà lui o chi altri. 
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Si impone una doppia impugnativa a chi ha interesse a farne una soltanto, con doppio pagamento di 
contributi unificati, e oltretutto con riti diversi tra loro e non comunicanti. Insomma, un’altra barriera.  
Perché due barriere proprio in questo settore? Non si vuole, evidentemente, che il giudice 
amministrativo abbia modo di intervenire con troppa frequenza negli appalti. Invece, va rivendicato 
il ruolo della giustizia amministrativa. I ricorsi contribuiscono alla legalità del sistema. Ogni volta 
che un ricorso non viene proposto a causa di uno sbarramento economico o procedimentale è un 
problema di giustizia sostanziale che non riguarda solo il singolo, ma la società. 

E non è vero che, se non ci fossero sbarramenti, i TAR sarebbero ingolfati di questioni causidiche. 
L'espansione del “soccorso istruttorio”, istituto che consente ora di sanare ogni carenza di elementi 
formali (anche dopo l'aggiudicazione e perfino nella successiva causa), vale a eliminare il contenzioso 
formalistico; mentre quello che viene eliminato dalle barriere dell’art. 120 comma 2 bis e del 
contributo unificato è un contenzioso sulla sostanza, sulle situazioni rilevanti per la stazione 
appaltante, sulla valutazione delle offerte. 

Viene in queste settimane data notizia della volontà del Governo di mettere mano al codice contratti. 
Non un'impresa facile. Certo, tutto è da ripensare. A cominciare da un sistema lasciato a una “soft 
law” magmatica, a formazione progressiva, discontinua, indefinita. Però già due interventi mirati, sul 
120 co. 2 bis e sul contributo unificato, sarebbero semplici ma utilissimi. 

Non dovrebbero esserci barriere, non dovrebbe essere impedita la possibilità di contestare la 
legittimità degli atti di un appalto rivolgendosi a un giudice tecnicamente qualificato. Non vi sono 
troppe cause in tema di appalti, e il nostro problema non è quello di “deflazionare” il contenzioso. Il 
problema è, al contrario, quello di evitare che divenga concretamente impossibile rivolgersi a un 
giudice, ciò che pregiudicherebbe la stessa funzione del giudice cui invece spetta di conoscere e di 
decidere sulla legittimità di atti di fondamentale importanza. 
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IL RITO “SUPERACCELERATO” NEL SISTEMA COSTITUZIONALE ED EUROUNITARIO 

Vittorio Domenichelli 
 

1) Il co. 2 bis dell’art. 120 del C.P.A. introdotto dall’art. 204 del nuovo Codice dei contratti 
(D.Lgs. 50/2016), impone un onere di immediata impugnazione delle ammissioni e delle esclusioni 
alle gare di appalto, disciplinando anche per questi ricorsi un rito superaccelerato (lo chiamiamo così 
per distinguerlo dal rito accelerato già previsto dall’art. 120 per tutti i ricorsi in materia di appalti). 

L’impugnazione immediata delle esclusioni non solleva problemi, mentre quella delle ammissioni 
molti. L’omessa impugnazione del provvedimento di ammissione degli altri concorrenti preclude, 
infatti, la possibilità di far valere l’illegittimità nell’impugnazione dei successivi atti delle procedure 
di affidamento e in specie delle aggiudicazioni. E ciò, come si vedrà meglio, anche con ricorso 
incidentale. 
2) Ratio della disciplina: rendere lo sviluppo del procedimento di gara e l’atto finale di 
aggiudicazione immuni da contestazioni relative alla fase di partecipazione alla gara: “un dispositivo 
di sicurezza giuridica inteso al consolidamento iniziale della certezza degli attori principali della gara” 
(Severini, Il nuovo contenzioso sui contratti pubblici, in Giustizia amministrativa, 3/6/2016). 
E’ stato osservato da molti che tale dispositivo non risponde peraltro ad una logica soggettiva, ma 
piuttosto ad una concezione oggettiva del processo amministrativo perché, appunto, risponde 
all’esigenza di sicurezza della gara, e non a quella della tutela delle situazioni giuridiche soggettive 
dei concorrenti: dal momento che impone ai partecipanti l’impugnazione immediata delle ammissioni 
degli altri concorrenti senza ancora poter sapere in quale posizione essi si collocheranno in 
graduatoria; e dunque senza poter valutare il proprio interesse al ricorso (l’utilità ritraibile dal ricorso 
e l’attualità della lesione) che sono invece elementi caratterizzanti, insieme alla legittimazione, della 
concezione soggettiva della giustizia amministrativa. 
Sottolinea la mancanza di concretezza della lesione il T.A.R. Puglia Bari sez. III 1262/2016, mentre 
il TAR Campania, Napoli sez. IV 5842/2016 ritiene che il legislatore avrebbe ideato una sorta di 
“presunzione legale di lesione non direttamente correlata alla lesione effettiva e concreta di un bene 
della vita secondo la dimensione sostanzialistica dell’interesse legittimo ormai invalsa nel nostro 
ordinamento”. 

Il Consiglio di Stato (Ad. Plen. 4/2018) ha invece cercato di mantenere anche questo rito nell’ambito 
della giurisdizione in senso soggettivo, sostenendo che l’interesse che sorregge l’impugnazione ai 
sensi del co. 2 bis costituirebbe un interesse di natura “strumentale”, sia pure di nuovo conio, che 
comunque rimane proprio e personale del concorrente, e quindi distinto dall’interesse generale alla 
correttezza e speditezza delle procedure di gara”.  
Tesi, francamente, opinabile, spostata sul fronte della legittimazione (quale titolarità di un interesse 
legittimo del concorrente a contestare l’ammissione degli altri partecipanti alla gara, in quanto 
posizione protetta e differenziata) piuttosto che su quello dell’interesse ad agire e della concretezza 
della lesione che rendono azionabile l’interesse legittimo. E’, invero, evidente che le previsioni del 
co. 2 bis perseguono l’interesse dell’amministrazione alla celere definizione della platea dei 
concorrenti e persino quello di deflazionare il contenzioso, piuttosto che quello di tutela della 
posizione giuridica dei concorrenti.   

Più “franca” appare la tesi di chi (Severini) riconosce che la legge introduce una “presunzione (legale) 
di interesse a ricorrere”, una finzione giuridica di “lesività” e di “attualità” dell’interesse ad agire. 

3) La nuova disciplina è stata salutata con favore da illustri esponenti del Consiglio di Stato 
(Pajno), se non ideata proprio a Palazzo Spada, ravvisando nella struttura “bifasica” della tutela 
(Cons. St. parere – Comm. Spec. 885/2016) un utile strumento per liberare le aggiudicazioni da 
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contestazioni relative alla fase di definizione della platea dei concorrenti, anche a costo di una inutile 
proliferazione del contenzioso (se i ricorsi contro le ammissioni siano rivolti nei confronti di 
concorrenti la cui offerta risulti poi meno conveniente di quella dei ricorrenti). 

4) A dire il vero una proliferazione del contenzioso non mi risulta si sia verificata, ma nessuno 
può dire se perché non ci sono state molte ammissioni illegittime, oppure, come è molto più probabile, 
perché i concorrenti non hanno ritenuto “conveniente” proporre il ricorso per i costi relativi, 
commisurati all’alea tipica di ogni ricorso, ma anche alla impossibilità di conoscere la “forza” 
dell’offerta dei concorrenti ai fini della futura aggiudicazione. 
In questo caso, la rinuncia all’impugnazione non è un trionfo della giustizia, ma il risultato di un 
ulteriore ostacolo posto alla tutela dei legittimi interessi delle imprese concorrenti. 
5) Il rito: un giudizio “superaccelerato” ancor più sincopato di quello accelerato previsto per gli 
appalti: 30 giorni per l’impugnazione con il rito super abbreviato del co. 6 bis; definizione del giudizio 
in camera di consiglio da tenersi entro 30 giorni dalla scadenza del termine per la costituzione delle 
parti intimate, salvo richiesta delle parti di definirlo negli stessi termini in udienza pubblica. 
Decreto di fissazione dell’udienza di discussione comunicato 15 giorni prima, documenti fino a 10 
giorni e memorie fino a 6 giorni, replica fino a 3 giorni prima dell’udienza.  Stesso rito per l’appello 
(ultima parte, co. 6 bis e co. 11 art. 120). 

Alcune problematiche specifiche sono affidate alle successive  specifiche relazioni, per cui mi 
limiterò ad alcuni cenni. 

a) La decorrenza del termine di impugnazione delle ammissioni: tema affidato al Presidente 
Lipari. Da quando si produce?  Dalla pubblicazione del provvedimento di ammissione, come dice la 
legge, o da quando sia stato possibile accedere ai documenti di gara, o anche da prima se il concorrente 
ne abbia avuto una “piena conoscenza”?  

La disposizione sembra chiara, prevedendo che il termine decorra dalla pubblicazione del 
provvedimento che determina l’esclusione o le ammissioni nel profilo del committente della S.A. ai 
sensi dell’art. 29, co. 1 del Codice dei contratti pubblici in attuazione della L. 28/1/2016 n. 11 (che 
dispone la pubblicazione degli atti di ammissione e di esclusione entro 2 giorni dall’adozione 1).  

Certo l’esame di centinaia di documenti (se i concorrenti sono molti, e sempre che nel sito siano 
pubblicati tutti e tempestivamente), può in pratica ridurre di molto il termine per impugnare… 
imponendo “un tour de force” a imprese e avvocati.  
Oppure si dovrà fare un ricorso al buio, con riserva di motivi aggiunti? Lascio al Presidente Lipari di 
illustrare il tema, ricordando solo che l’art. 120, co. 5 collega la decorrenza del termine anche alla 
“piena conoscenza” che, dunque, può anticipare la decorrenza rispetto alla comunicazione o 
pubblicazione dell’atto lesivo. 
Tema affrontato più volte dal Consiglio di Stato (da ultimo cfr. V, 565/2018, III, 1902/2017 e 
5434/2018; 5182/2017) che richiede una prova concreta dell’effettiva conoscenza degli atti di gara 
con percezione della concreta lesività dell’ammissione (così anche V, 1843/2018) antecedente alla 
pubblicazione o comunicazione degli atti stessi, per farne seguire la decorrenza del termine. 
Un caso è stato deciso recentemente anche dal nostro TAR (sez. III, 602/2018) che ha ritenuto 
decorrere il termine dalla conoscenza del vizio dell’ammissione ottenuta a seguito della 
partecipazione della ditta ricorrente alla seduta della Commissione di gara che aveva disposto 

                                                             
1 La pubblicazione degli atti attestanti i requisiti per l’ammissione e la verifica della documentazione attestante l’assenza 
di motivi di esclusione è stata disposta con la modifica dell’art. 29 disposta dall’art. 19 del D.Lgs. 56/2017 che ha altresì 
stabilito che “il termine per l’impugnativa di cui all’art. 120, co. 2 bis decorre dal momento in cui gli atti… sono resi in 
concreto disponibili corredati di motivazione”. 
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l’ammissione delle controinteressate e durante la quale era stato già contestato il vizio con replica 
dell’amministrazione procedente. 
Ragion per cui ha ritenuto il Collegio non sussistesse alcuna ragione per rimandare l’impugnativa, 
considerando l’interesse pubblico alla pronta definizione delle controversie. 
Analogamente anche TAR Napoli, Sez. VIII 5221/2017. 

b) Il ricorso incidentale: tema affidato al Consigliere De Berardinis. Dirò solo che la nuova 
disciplina incide in vari modi sul ruolo del ricorso incidentale, perché sembra precludere non solo 
all’aggiudicatario di cui sia impugnata la vittoria di proporre ricorso incidentale contro il ricorrente 
contestandone l’ammissione; ma anche al concorrente di cui sia contestata l’ammissione ai sensi del 
co. 2 bis di proporre ricorso incidentale contro l’ammissione del ricorrente nei termini di cui all’art. 
42, co. 1 c.p.a.. 

La controversa storia del ricorso incidentale e il difficile dialogo fra Consiglio di Stato e Corte del 
Lussemburgo sul tema inducono ad un senso di “legittimo smarrimento”, come è stato detto. 
Smarrimento ancor più alimentato dal nostro co. 2 bis. 
La norma è stata interpretata in senso più permissivo dal Consiglio di Stato (III, 5182/2018) 
argomentando dal co. 6 bis là dove consente di rinviare la camera di consiglio o l’udienza di 
discussione in caso di esigenze istruttorie, per integrare il contraddittorio, per proporre motivi 
aggiunti, o ricorso incidentale” ma anche perché a ragionar diversamente si sterilizzerebbero tutte le 
proprietà del ricorso incidentale come strumento di difesa riconvenzionale. 

Ma poi  è prevalsa l’interpretazione più rigorosa (Consiglio di Stato, Ad plen. 4/18 e V 5036/2018) 
secondo la quale il ricorso incidentale di cui al co. 6 bis non serve al controinteressato per contestare 
in via riconvenzionale i requisiti di ammissione del ricorrente, ma riguarda altri aspetti: ad es., serve 
per far valere i vizi del bando se interpretato nel senso presupposto dal ricorrente. 

Il ricorso incidentale sembra dunque destinato ad essere ridimensionato dal momento che esso si è 
sviluppato soprattutto nelle impugnazioni incrociate sul possesso dei requisiti per la partecipazione. 

Anticipo infine che sull’esclusione del ricorso incidentale da parte di chi vede impugnata la propria 
ammissione è stato sollevato, come vedremo, un quesito alla Corte di giustizia. 

c) L’ambito dell’azione avverso le ammissioni / esclusioni ex art. 120, co. 2 bis e 6 bis e il 
cumulo con l’azione contro l’aggiudicazione. 

L’Ad. Plen. 4/2018 ha affermato che il rito superspeciale non è applicabile “per l’impugnazione del 
successivo provvedimento di aggiudicazione della gara”, ma non ha stabilito alcunchè sull’eventuale 
cumulo. 
Il Consiglio di Stato in altre decisioni ha escluso che il rito del co. 6 bis, posto per i ricorsi da esperirsi 
contro le ammissioni, possa estendersi anche all’impugnazione contro la successiva aggiudicazione, 
dovendo le due azioni essere separate, in quanto la seconda deve essere sempre trattata con il rito 
ordinario (ord.za V, 1059/2017; così anche TAR Lazio, I bis 1025/2017, V, 3265/2017). Altra 
posizione ha assunto invece la giurisprudenza dei TAR che in caso di cumulo delle due azioni impone 
il rito ordinario, ma non impone la separazione delle azioni (T.A.R. Campania, Napoli, IV, 
5852/2016; TAR Puglia, Bari, I, 1367/2016). 

Un’attenzione particolare meriterebbe sul punto specifico una recente sentenza del nostro TAR 
Veneto (sentenza I sez. 872/2018) con la quale il Collegio, partendo dalla natura eccezionale e 
derogatoria del rito ex co. 6 bis, ha inteso restringerne l’area di applicazione. E così, quando 
l’ammissione sia impugnata per un vizio imputabile al bando, ha ritenuto non sussistere interesse 
all’impugnazione dell’ammissione, che dovrà essere avversata successivamente, in una con il bando 
e con l’aggiudicazione. 
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Quanto ai rapporti fra ricorso principale contro l’ammissione e ricorso contro l’aggiudicazione (se 
con ricorso autonomo con il rito dell’art. 120, o con motivi aggiunti nel ricorso contro l’ammissione 
con il rito ex art. 120, co. 2 bis e 6 bis) il tema sarà trattato – credo – dall’avv. Creuso, per cui lascio 
a lui ogni considerazione (ma, sul punto, ricordo TAR Lazio 9379/2017). 
Anche qui le tesi si contrappongono, anche se i motivi aggiunti presuppongono che la prima 
impugnazione non sia stata ancora decisa, il che è sicuramente possibile.  Non mi pare sia escluso dal 
dettato testuale dell’art. 120, co. 2 bis e 6 bis, anche se la rigida compartimentazione del processo 
bifasico, due fasi sottoposte a due riti diversi, sembra escludere che possano mescolarsi.  
Più semplice ipotizzare un ricorso autonomo (o per motivi aggiunti ma a valere anche come ricorso 
autonomo e con le forme di questo) che potrà essere sospeso fino alla definizione di quello contro 
l’ammissione, perché dall’esito di quello certo dipende (quantomeno perché diverrebbe improcedibile 
per difetto di interesse se accolto), ma potendo ben essere dedotti nel ricorso contro l’aggiudicazione 
altri motivi relativi alla fase della comparazione delle offerte. 

6) Il ruolo della tutela cautelare: diverrà effettivamente superflua, come ha rilevato il Consiglio 
di Stato nel parere sullo schema di decreto legislativo, “attesi i tempi strettissimi in cui si perviene 
alla decisione di merito… sicchè la funzione anticipatoria che è propria e tipica della tutela cautelare 
non troverà ordinariamente possibilità di pratica esplicativa”? 

Non sarei così certo della “superfluità” dell’istanza cautelare, perché i termini per la celebrazione 
dell’udienza cautelare e di quelle camerale sono ben diversi (quest’ultima potrà richiedere fino a 60 
giorni; la cautelare può intervenire anche a 10 giorni dall’ultima notificazione) e comunque le vicende 
delle amministrazioni sono così varie che il ricorso contro le ammissioni (e sicuramente quello contro 
le esclusioni) deve poter contenere una domanda cautelare, anche magari nella forma estrema della 
richiesta di misure monocratiche, per fronteggiare comunque i diversi tempi dei giudizi e magari… 
le accelerazioni strumentali del procedimento di gara, salvo poi la conversione ad opera del giudice 
o su istanza delle parti dell’udienza cautelare in un’udienza camerale nel rito specialissimo2. 

Sulla compatibilità della tutela cautelare con il rito super accelerato si veda comunque l’ord.za della 
V sez. 1059/2017 che ha stabilito peraltro che in caso di impugnazione congiunta dell’ammissione e 
dell’aggiudicazione del medesimo concorrente, possa essere esaminata la sola domanda cautelare 
contro l’ammissione e non quella contro l’aggiudicazione che è inammissibile, non potendo essere 
trattate nello stesso giudizio domande soggette a riti diversi (non potendo applicarsi l’art. 32, 1° co. 
cpa che esclude quanto previsto dal titolo V, relativo appunto ai riti abbreviati) e non potendo far 
prevalere il rito speciale su quello superspeciale (sull’ordinanza ora citata cfr. Bertonazzi, in Dir. 
proc. amm. n. 2/2017 p. 710 e ss., che non la condivide ritenendo che il rito specialissimo possa essere 
applicato solo quando sia in grado di assecondare il fine per cui è stato istituito e non certo quando è 
stata ormai impugnata anche l’aggiudicazione: nel qual caso deve prevalere il rito speciale). 

Lo stesso A. aderisce invece all’ordinanza là dove ritiene compatibile la tutela cautelare con il rito 
specialissimo. 

7) Tuttavia, rimangono diffusi in dottrina e in giurisprudenza i dubbi sulla compatibilità 
costituzionale ed europea dal nuovo rito con particolare riferimento al diritto di difesa.  Dubbi 
rispecchiati anche dal nostro TAR, che ha più volte tentato di ridurre la portata del rito 
superaccelerato. 

Già il TAR Puglia, Bari, con ordinanza 20/6/2018 n. 338 ha rimesso la questione della compatibilità 
costituzionale del nuovo rito alla Corte Costituzionale e il TAR Piemonte, sez. I, ord.za 17/1/2018 n. 
88 ha sollevato dubbi sulla sua ortodossia comunitaria. 
La prima ordinanza fa leva sulla mancanza di interesse ad agire che invece il nostro ordinamento 
considera fra le condizioni dell’azione, attribuendo la nuova disciplina in via preventiva natura lesiva 
                                                             
2 Cosa fa il TAR Veneto in questi casi? Converte d’Autorità? 
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ad atti tipicamente endoprocedimentali (quali sono le ammissioni) la cui impugnazione è “priva di 
utilità concreta ed attuale per un partecipante che ancora ignora l’esito finale della procedura 
selettiva”.  L’onere di immediata impugnazione contrasta dunque con i principi processuali, perché 
grava il partecipante di un onere inutile, economicamente gravoso ed irragionevole in contrasto con 
il principio della effettività della tutela giurisdizionale (art. 24, co. 1 e 2, 103, co. 1 e 113, co. 1 e 2 
Cost.) oltre che del principio di ragionevolezza (art. 3 Cost.). 
Il rischio di proliferazione del contenzioso, oltretutto, generato dalla nuova disciplina appare 
incompatibile con la ragionevole durata dei processi ex art. 111, co. 2 cost. (e insieme ex art. 117, co. 
1 Cost. delle norme interposte CEDU di cui all’art. 6 par. 1 e 2 e art. 134). 

La seconda (TAR Piemonte) rimette la questione alla Corte di giustizia sotto analoghi profili 
chiedendo se la disciplina europea in materia di diritto di difesa, di giusto processo e di effettività 
della tutela (e segnatamente gli artt. 6 e 13 della CEDU, l’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali 
dell’U.E. e l’art. 1 Dir. 89/665/CEE 1 e 2 della Dir.) ostino ad una normativa nazionale, quale quella 
posta dall’art. 120, co. 2 bis che “impone all’operatore… di impugnare l’ammissione di atti entro il 
termine di 30 giorni; e se la medesima disciplina europea osti ad una disciplina nazionale… che 
preclude all’operatore economico di far valere, a conclusione del procedimento, anche con ricorso 
incidentale, l’illegittimità degli atti di ammissione degli altri operatori… senza aver precedentemente 
impugnato l’atto di ammissione nel termine indicato”. 
Sottolinea anche il TAR Piemonte che il nuovo co. 2 bis implica una “tutela di diritto oggettivo 
contraria ai principi comunitari che forgiano il diritto di azione come diretto del solo soggetto titolare 
di un interesse attuale e concreto… che consiste unicamente nel conseguimento dell’aggiudicazione”. 

E’ stato detto che “il profilo dell’efficienza recupera su quello della garanzia, fiaccando le liti di mero 
ripiego formalistico” (così Severini, nel pur ottimo saggio più volte citato), anche se denunziando le 
criticità del nuovo rito. 
E’ lo stesso A. infatti a riconoscere esplicitamente le forzature ai principi in tema di interesse ad agire, 
di concretezza ed attualità della lesione, i rischi di giudizi affrettati e l’attenuazione delle garanzie di 
difesa; ma alla fine sembra accettarle in nome della speditezza e dell’efficienza del sistema delle gare.   

E vedremo cosa ne penseranno la Corte costituzionale e la Corte di giustizia europea. 
Così come su istanza “delle parti” (ma più garantista sarebbe dire ad istanza anche di una sola delle 
parti) l’udienza camerale può essere trasformata in udienza pubblica.  
8) In definitiva: si tratta di una riforma che ha avuto un impatto modesto sul contenzioso, frutto 
anch’essa di un’esasperata e permanente tendenza del legislatore a modificare episodicamente le 
norme, ancorchè frutto di una recente codificazione, al fine di “funzionalizzare” la g.a. alle esigenze 
di sicurezza o di celerità dell’azione amministrativa, più che a quelle di garanzia degli operatori. 
Una riforma che ha creato problematiche e incertezze di cui non si sentiva affatto il bisogno, mettendo 
in discussione capisaldi del processo amministrativo, come l’interesse ad agire e la concretezza della 
lesione, come condizioni dell’azione. 

Una riforma sub iudice, anche per i profili costituzionali e comunitari del rispetto del giusto processo.  
Una riforma che potrebbe essere senz’altro cancellata senza rimpianti; ma vedremo se interverranno 
prima le Corti Superiori. 
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LA DECORRENZA DEL TERMINE DI RICORSO NEL RITO SUPERSPECIALE DI CUI 
ALL’ART. 120, CO. 2-BIS E 6-BIS, DEL CPA: PUBBLICAZIONE E COMUNICAZIONE 

FORMALE DEL PROVVEDIMENTO MOTIVATO, DISPONIBILITÀ EFFETTIVA DEGLI 
ATTI DI GARA, IRRILEVANZA DELLA “PIENA CONOSCENZA”; L’AMMISSIONE 

CONSEGUENTE ALLA VERIFICA DEI REQUISITI . 

Marco Lipari 
 

Sommario. 1. La decorrenza del termine del ricorso, fra certezza dei rapporti giuridici, accelerazione 
delle procedure ed effettività del diritto di difesa degli operatori economici. L’esigenza di controllo 
della legalità, la tutela della concorrenza e l’interesse pubblico alla sollecita esecuzione del contratto. 
Il problema della legittimità costituzionale ed eurounitaria della disciplina legislativa. - 2. Le 
ordinanze di rinvio alla CGUE e alla Corte costituzionale: la contestazione radicale del rito 
superspeciale e i riferimenti specifici al tema della idoneità delle norme in materia di decorrenza del 
termine di impugnazione. Lo spunto riferito alla inadeguatezza delle regole sull’accesso agli atti di 
gara - 3. La questione generalissima della decorrenza del termine di impugnazione: l’equilibrio tra 
sicurezza dei rapporti giuridici e tutela del cittadino. L’evoluzione della giurisprudenza e l’assetto del 
Codice del processo amministrativo. Esistono principi più specifici per le controversie in materia di 
affidamento dei contratti pubblici? Gli interessi sensibili contrapposti nei riti accelerati e super 
accelerati. - 4. La decorrenza del termine e la disciplina nazionale ed eurounitaria sulla trasparenza 
amministrativa e sull’accesso ai documenti di gara: verso un ampliamento del diritto di difesa? - 5. Il 
problema specifico della decorrenza dei termini di impugnazione nei riti speciali e accelerati. Gli 
interessi rilevanti e l’eterogeneità delle regole di diritto positivo. La necessità di conciliare l’esigenza 
della rapida inoppugnabilità del provvedimento con la pienezza del diritto di difesa. - 6. L’evoluzione 
della disciplina riguardante il rito appalti di cui all’art. 120 e il processo superspeciale di cui al comma 
2-bis. L’attuazione della direttiva n. 66/2007 2007 e l’effettività del diritto di difesa. Il codice dei 
contratti pubblici del 2006. - 7. La disciplina di dettaglio dell’art. 120, comma 5: la decorrenza del 
termine legata necessariamente alla comunicazione formale e la residualità della “piena conoscenza”. 
- 8. L’accesso immediato informale secondo il codice n. 163/2006: il principio di conoscenza piena 
(o di conoscibilità effettiva) degli atti e della documentazione del procedimento. La regola pretoria 
del termine “prolungato” a quaranta giorni. La soppressione dell’accesso informale nel codice n. 
50/2016 e le sue conseguenze pratiche. - 9. La superspecialità delle particolari regole riguardanti la 
decorrenza del termine di ricorso nel rito di cui al comma 2-bis. La loro finalità di certezza e di 
garanzia del diritto di difesa. La logica della “salvezza” prevista al comma 5 e lo spazio applicativo 
delle regole generalissime di cui all’art. 41 e del “rito appalti”. - 10. Il contenuto della regola prevista 
dal comma 2-bis, isolatamente considerata. La decorrenza è correlata alla mera pubblicazione del 
provvedimento integrale? È necessaria anche la comunicazione individuale al concorrente? Occorre 
la motivazione dell’atto? La piena conoscenza ottenuta aliunde può essere equiparata alla 
pubblicazione? - 11. La disciplina contenuta nell’art. 29 del codice dei contratti pubblici, prima 
dell’intervento del correttivo del 2017: il coordinamento imperfetto con lo sviluppo del procedimento 
di gara. La comunicazione del provvedimento, la motivazione, la disponibilità degli atti del 
procedimento costituiscono presupposti necessari per la decorrenza del termine e la stessa 
applicazione del rito? L’accentuazione del principio di trasparenza e la necessaria garanzia del diritto 
di difesa. - 12. La nuova formulazione dell’art. 29 dopo il correttivo e la chiara fissazione della 
decorrenza del termine di proposizione del ricorso. La necessaria motivazione del provvedimento e i 
suoi requisiti minimi.  - 13. La “disponibilità” degli atti di gara. Il riferimento a tutta la 
documentazione acquisita nel procedimento. La disponibilità intesa come accessibilità dei documenti. 
- 14. La comunicazione delle “esclusioni” previste dall’art. 76 e il coordinamento con la previsione 
dell’art. 29. Le due norme riguardano differenti ambiti applicativi. - 15. La fattispecie complessa della 
decorrenza del termine di ricorso: certezza dei rapporti giuridici e di effettiva garanzia del diritto di 
difesa. La piena conoscenza acquisita in sede di gara o mediante notizia informale del provvedimento 
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non costituisce surrogato della incompletezza degli inadempimenti legali. - 16. Il problema della 
piena conoscenza quale presupposto alternativo alla corretta pubblicazione del provvedimento, per la 
decorrenza del termine di impugnazione. L’evoluzione della giurisprudenza verso la massima 
garanzia del diritto di difesa. - 17. L’efficacia equivalente della piena conoscenza potrebbe essere 
riconosciuta nel solo caso in cui un operatore economico impugni la propria esclusione? 
L’eterogeneità delle determinazioni racchiuse nel provvedimento conclusivo della fase di valutazione 
dei requisiti morali, tecnici ed economici. - 18. La giurisprudenza successiva all’entrata in vigore del 
nuovo codice n. 50/2016. La decorrenza del termine nel rito “generico” appalti di cui all’art. 120. Il 
contenuto minimo della comunicazione. L’individuazione dell’atto conclusivo della procedura di 
affidamento. - 19. Il provvedimento definitivo di ammissione dell’aggiudicatario e degli altri 
concorrenti, adottato all’esito di un nuovo subprocedimento di verifica e di comprova dei requisiti 
dichiarati. La diversità strutturale e funzionale dal provvedimento che determina le ammissioni e le 
esclusioni. La decorrenza del termine di ricorso e l’inapplicabilità del minirito di cui al comma 2-bis. 
- 20. I diversi indirizzi giurisprudenziali riferiti alla decorrenza del termine nel rito superspeciale: la 
pubblicazione del provvedimento è condizione necessaria e sufficiente per la decorrenza del termine 
di impugnazione? Verso una lettura prevalentemente garantista della disciplina positiva. - 21. La 
piena conoscenza può derivare dalla presenza del rappresentante dell’impresa alla seduta di gara in 
cui si determinano le ammissioni e le esclusioni? - 22. Il valore equipollente della “piena conoscenza” 
nell’originario indirizzo del Consiglio di Stato. - 23. La “disponibilità in concreto degli atti” quale 
affermazione del principio di equipollenza della “piena conoscenza”: un fraintendimento della portata 
innovativa e interpretativa del decreto correttivo? - 24. L’indirizzo che nega valore equipollente alla 
“piena conoscenza” dell’atto. La decorrenza del termine va correlata esclusivamente ai presupposti 
indicati dall’art. 29. - 25. La necessaria conformità della pubblicazione alle prescrizioni dell’art. 29. 
- 26. La disponibilità effettiva della documentazione di gara quale presupposto ulteriore e 
insostituibile per la decorrenza del termine di impugnazione. - 27. L’indirizzo più recente della Quinta 
Sezione: l’esecuzione integrale degli adempimenti formali di pubblicazione e comunicazione 
individuale del provvedimento è presupposto necessario per la decorrenza del termine di proposizione 
del ricorso e, in radice, è condizione indispensabile per l’applicazione stessa del rito superspeciale. - 
28. Conclusioni: la ratio e la lettera della norma inducono a interpretare la disciplina della decorrenza 
del termine di proposizione del ricorso in senso garantista, pena l’illegittimità costituzionale o 
comunitaria. La necessità di un ripensamento complessivo della disciplina sostanziale sui requisiti 
soggettivi di partecipazione. L’individuazione normativa degli atti immediatamente lesivi e 
l’inopportunità di riti speciali. 

1. LA DECORRENZA DEL TERMINE DEL RICORSO, FRA CERTEZZA DEI RAPPORTI GIURIDICI, 
ACCELERAZIONE DELLE PROCEDURE ED EFFETTIVITÀ DEL DIRITTO DI DIFESA DEGLI OPERATORI 
ECONOMICI. L’ESIGENZA DI CONTROLLO DELLA LEGALITÀ, LA TUTELA DELLA CONCORRENZA E 
L’INTERESSE PUBBLICO ALLA SOLLECITA ESECUZIONE DEL CONTRATTO. IL PROBLEMA DELLA 
LEGITTIMITÀ COSTITUZIONALE ED EUROUNITARIA DELLA DISCIPLINA LEGISLATIVA. 
L’esatta individuazione della decorrenza del brevissimo termine di trenta giorni per la proposizione 
del ricorso assume un ruolo centrale nel concreto funzionamento del rito superspeciale e accelerato 
di cui all’art. 120, commi 2-bis e 6-bis, del codice del processo amministrativo (CPA)3. 

La questione presenta un’evidente rilevanza pratica e dogmatica, la cui complessità è testimoniata 
dalla significativa evoluzione della giurisprudenza, correlata anche ai sintomatici cambiamenti della 
disciplina positiva, portati dal decreto correttivo n. 56/20174. Le lacune e i limiti della normativa 

                                                             
3 Sui problemi generali posti dal rito superspeciale sia consentito rinviare a Lipari M. La tutela giurisdizionale e 
'precontenziosa' nel nuovo Codice dei contratti pubblici, in federalismi.it. 
4 Le modifiche apportate dal decreto correttivo n. 56/2017 risultano destinate a risolvere proprio le incertezze 
interpretative determinate dalla originaria formulazione della disciplina riguardante la decorrenza del termine. È pertanto 
ragionevole ritenere che esse vadano applicate, retroattivamente, anche alle gare bandite prima della loro formale entrata 
in vigore. 
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hanno provocato esiti interpretativi oscillanti. Sono del resto numerosi gli ulteriori problemi operativi 
suscitati dal rito superspeciale5: si pensi all’ambito oggettivo di applicazione, al rapporto con 
l’impugnazione dell’aggiudicazione, allo spazio della tutela cautelare, al ricorso incidentale, alla 
definizione del contraddittorio processuale, alla misura del contributo unificato. 
In tal modo, il rito di cui al comma 2-bis non ha affatto semplificato il contenzioso sulle gare di 
appalto, come auspicato dal legislatore, ma ha alimentato nuove incertezze e molteplici dubbi 
applicativi. Il processo superaccelerato, quindi, rischia non solo di comprimere la tutela 
giurisdizionale degli operatori economici, ma anche di incrementare quella “insicurezza giuridica”, 
sul significato delle regole processuali, assolutamente dannosa per la vita dell’ordinamento nel suo 
insieme. 
La legittimità costituzionale ed eurounitaria del processo speciale si connette, necessariamente, alla 
previsione di una normativa la quale regoli proprio la decorrenza del termine in modo tale da non 
pregiudicare l’effettività del diritto di difesa. 

Peraltro, finora la Corte costituzionale ha stigmatizzato solo raramente la legittimità di norme che, 
disciplinando la decorrenza del termine di esercizio dell’azione, potrebbero determinare una 
ingiustificata limitazione del diritto di difesa. Tra le poche pronunce in materia si può indicare la 
sentenza n. 364/1993, relativa al tema specifico delle impugnazioni della sentenza nel processo 
penale. 
Con riguardo al giudizio amministrativo, la Corte costituzionale ha affermato la legittimità di termini 
abbreviati a soli trenta giorni (art. 19 del decreto legge n. 67/1997, convertito nella legge n. 135/1997, 
in materia di opere pubbliche), purché venga assicurato il rispetto di valori processuali fondamentali, 
quali, in primo luogo, l’integrità del contraddittorio, nonché la completezza e sufficienza del quadro 
probatorio (C. Cost., n. 427 del 1999; 26.6.2007, n. 237; 20 luglio 2016, n. 191). Dette pronunce, 
tuttavia, non si sono occupate, a fondo, del tema particolare della decorrenza del termine. 
La Corte di Giustizia UE ha delineato un orientamento più articolato, destinato ad influenzare 
direttamente la questione del momento in cui inizia il computo del termine per il ricorso. Infatti, la 
CGUE ha espressamente affrontato, più volte, il problema della compatibilità col diritto dell'Unione 
delle disposizioni nazionali che prevedono termini di decadenza (anche molto ridotti) 
dell'impugnazione degli atti di gara (sentenze Universale-Bau 12 dicembre 20012, in C-470/99 e 
Santex, 27 febbraio 2003, in C-327/00), riconoscendone la possibile incidenza sul rispetto dei principi 
eurounitari sanciti dalle direttive ricorsi6. 

La Corte, pur escludendo la sussistenza in linea assoluta di tale incompatibilità, ha affermato che la 
previsione di rapidi termini di decadenza non deve impedire al giudice nazionale di valutare se, nelle 
singole fattispecie, il comportamento delle stazioni appaltanti sia stato tale da precludere una tutela 
effettiva, imponendosi, in casi del genere, la disapplicazione del termine decadenziale. A tal fine, 
appare determinante il rilievo della concreta possibilità, per la parte interessata, di avere adeguata 
consapevolezza della lesione lamentata. 

                                                             
5 Cfr CAPONIGRO, Le prime criticità nell’applicazione del nuovo codice dei contratti pubblici da parte della 
giurisprudenza amministrativa: relazione predisposta per il corso di formazione, in data 5 aprile 2018, su “L’affidamento 
e l’esecuzione dei contratti pubblici: differenze e punti di contatto con gli appalti privati”, organizzato a Roma, presso il 
TAR Lazio, dall’Ufficio Studi, massimario e formazione della Giustizia amministrativa, in collaborazione con la Scuola 
Superiore della Magistratura 
6 M.A. SANDULLI, Fonti e principi della giustizia amministrativa, in federalismi.it, rileva come la possibilità di negare 
la decorrenza del termine a ricorrere nei confronti di un provvedimento del quale non si conosca il contenuto 
motivazionale può trovare qualche supporto nella direttiva n. 66 del 2007, la quale “espressamente lega la decorrenza 
del termine di sospensione dell’efficacia del provvedimento alla comunicazione agli interessati delle informazioni 
pertinenti che sono loro necessarie per proporre un ricorso efficace, e che devono in particolare comprendere una 
relazione sintetica dei motivi pertinenti”. 
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Si pongono in questo senso numerose sentenze. Per Corte giust. UE, Sez. V, 8 maggio 2014, C-161/13 
e Uniplex, UK, Ltd, Corte giust. UE, Sez. III, 28 gennaio 2010, C-406/08 (Foro amm. CdS, 2010, 1, 
22), «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»7. 
Si noti, peraltro, che, in queste pronunce, la Corte prevede una piena equiparazione tra la conoscenza 
effettiva dell’atto lesivo e la sua mera conoscibilità, purché derivante da idonei meccanismi giuridici 
di pubblicità o di disponibilità pratica della documentazione di gara, compatibili con la diligenza 
normale delle imprese. Questa puntualizzazione non sminuisce affatto il rilievo dei canoni 
interpretativi fissati dalla CGUE, che restano saldamente ancorati alla garanzia dell’effettività del 
diritto di difesa, pure nella prospettiva di rafforzare il controllo diffuso sulla legalità delle procedure 
di gara. 

Del resto, l’impostazione della Corte è perfettamente coerente con il consolidato principio di 
proporzionalità, rafforzato dalla necessaria autoresponsabilità dei concorrenti, chiamati ad un onere 
di informazione perfettamente sostenibile. In ogni caso, deve trattarsi di una conoscibilità 
sufficientemente agevole, tale da non costringere la parte a defatiganti indagini istruttorie. 

Alla base di questo indirizzo si pone l’argomento secondo cui le direttive ricorsi hanno legato la 
conoscenza delle violazioni a quella dei motivi della decisione ritenuta lesiva dei diritti dell’operatore 
economico (Considerando 6 e 7 e artt. 1, 2-bis, 2-quater e 2-septies delle direttive 89/665/CEE e 
1992/13/CEE). 

Peraltro, come più volte evidenziato dalla stessa giurisprudenza della Corte UE, le direttive ricorsi 
non hanno formalmente individuato un preciso momento a partire dal quale gli ordinamenti nazionali 
devono garantire la possibilità di proporre un ricorso contro le decisioni adottate dalle stazioni 
appaltanti. 

Secondo la Corte UE, pertanto, gli Stati membri possono liberamente stabilire le modalità processuali 
per la contestazione delle decisioni adottate durante la procedura di gara, anche mediante la fissazione 
di termini decadenziali molto brevi, fermo restando che dette regole non devono essere meno 
favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi previsti dall'ordinamento interno (“principio di 
equivalenza”), né devono rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei 
diritti conferiti dall'ordinamento giuridico dell'Unione (“principio di effettività”). 

Nella prospettiva della CGUE, le norme europee si limitano a vietare che l'esperibilità del ricorso sia 
subordinata dal legislatore nazionale al fatto che la procedura di affidamento abbia formalmente 
raggiunto una “fase determinata”, quale, ad esempio, quella di aggiudicazione (Corte giust. UE, sez. 
I, 11 gennaio 2005, in C-26/03, “Stadt Halle”; Corte giust. UE, sez. IV, 5 aprile 2017, in C-391/15 
“Marina del Mediterraneo”). 
In questo senso, quindi, la Corte del Lussemburgo ha affrontato una questione per così dire 
“speculare” rispetto a quella posta dalla disciplina del rito super-accelerato: la illegittimità della 
normativa interna che prescrive la forzata posticipazione della tutela in giudizio dell’operatore 
economico, anche nei casi in cui la lesione del suo interesse si sia già compiutamente verificata in un 
precedente segmento procedimentale, per effetto delle clausole del bando o di altre determinazioni 
della stazione appaltante, quali l’esclusione dalla gara. In tali eventualità, impedire la tempestiva e 
immediata reazione giurisdizionale dell’interessato comporterebbe una palese violazione delle regole 

                                                             
7 Anche Corte Giust., 6 dicembre 1990, in C. 180/88 afferma che “.. il termine per la presentazione del ricorso può 
decorrere solo dal momento in cui il terzo interessato ha una conoscenza esatta del contenuto e della motivazione dell'atto 
di cui trattasi in modo da potere esercitare il proprio diritto di ricorso (sentenza 6 luglio 1988, Dillinger Huettenwerke, 
punto 14 della motivazione, causa 236/86, Racc. pag. 3761)”; Corte Giust., Sez. VI, 9 gennaio 1997, in C. 143/95. 
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sancite dalle direttive ricorsi, perché la tutela non sarebbe effettiva e potrebbe risultare vanificata la 
protezione cautelare. 
La delimitazione oggettiva della giurisprudenza finora espressa dalla CGUE non impedisce di 
vagliare, simmetricamente, la legittimità eurounitaria di disposizioni interne le quali, al contrario, 
impongano la forzata anticipazione del ricorso, accompagnata da rigide preclusioni processuali, pure 
nelle ipotesi in cui non sia ancora manifestato il pregiudizio sostanziale della posizione giuridica 
dell’operatore economico o risulti concretamente e agevolmente percepibile la violazione. 

Si può infatti intravedere, negli indirizzi del giudice europeo, l’affermazione di un principio di logica 
sincronia tra il pregiudizio derivante dalla lesione e il diritto ad un ricorso efficace: il termine per 
l’esercizio dell’azione non dovrebbe essere spostato né in avanti né all’indietro, rispetto a tale 
momento. 

 
2. LE ORDINANZE DI RINVIO ALLA CGUE E ALLA CORTE COSTITUZIONALE: LA 

CONTESTAZIONE RADICALE DEL RITO SUPERSPECIALE E I RIFERIMENTI SPECIFICI AL TEMA DELLA 
IDONEITÀ DELLE NORME IN MATERIA DI DECORRENZA DEL TERMINE DI IMPUGNAZIONE. LO SPUNTO 
RIFERITO ALLA INADEGUATEZZA DELLE REGOLE SULL’ACCESSO AGLI ATTI DI GARA 
Alla luce di queste coordinate ermeneutiche, quindi, occorre interrogarsi se la disciplina del rito 
superspeciale sia compatibile, per il puntale aspetto relativo alla decorrenza del termine di 
impugnazione, con la normativa eurounitaria e con i principi enunciati dalla CGUE. 

In tale prospettiva, pur mettendo da parte la questione riguardante, in astratto, la compatibilità con il 
diritto euro-unitario della previsione di una necessaria parentesi giurisdizionale, dedicata 
all'immediata trattazione delle controversie relative alle ammissioni, si tratta di stabilire se il comma 
2-bis, unitamente all'art. 29, comma 1, del Codice dei contratti pubblici e alla disciplina sostanziale 
del procedimento di ammissione delle offerte, sia compatibile con i principi di effettività della tutela 
del diritto UE, sanciti anche dall'art. 47 della Carta di Nizza (richiamato al Considerando 36 della 
direttiva n. 2007/66/CE), di cui il citato diritto derivato dell'Unione europea fa corretta applicazione. 
Finora, la giurisprudenza non ha avuto occasione di approfondire questo specifico profilo di 
coordinamento tra la disciplina nazionale e quella europea, riferito alla decorrenza, affrontando, 
piuttosto, la problematica riguardante, in sé, la prescritta anticipazione dell’azione giurisdizionale, 
indipendentemente dalla pienezza della conoscenza di tutti gli elementi utili per apprezzare 
l’illegittimità delle ammissioni ed esclusioni. 

Infatti, il TAR Piemonte, Sez. I, 17 gennaio 2018, n. 888, ha posto, in via pregiudiziale, alla Corte di 
Giustizia dell'UE, due quesiti di fondo sulla compatibilità della disciplina del rito super-speciale con 
la disciplina euro-unitaria in materia di diritto di difesa, di giusto processo e di effettività sostanziale 
della tutela, riguardanti la legittimità dell’onere di impugnazione anticipata, senza interrogarsi sulla 
congruità della disciplina riguardante il termine decadenziale e la sua decorrenza. 
In particolare, il Tar per il Piemonte dubita: 

1) se la disciplina europea in materia di diritto di difesa, di giusto processo e di effettività̀ sostanziale 
della tutela, segnatamente, gli articoli artt. 6 e 13 della CEDU, l'art. 47 della Carta dei diritti 
fondamentali dell'Unione Europea e l'art. 1 Dir. 89/665/CEE, 1 e 2 della Direttiva, ostino ad una 
normativa nazionale, quale l'art. 120 comma 2-bis c.p.a., che, impone all'operatore che partecipa ad 
una procedura di gara di impugnare l'ammissione o la mancata esclusione di un altro soggetto, entro 

                                                             
8 Il Consiglio di Stato, V, con ordinanza n. 4226 del 11/07/2018, succintamente motivata, ha ritenuto di sospendere il 
giudizio in attesa della pronuncia della CGUE. 
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il termine di 30 giorni dalla comunicazione del provvedimento con cui viene disposta 
l'ammissione/esclusione dei partecipanti; 
2) se la disciplina europea in materia di diritto di difesa, di giusto processo e di effettività sostanziale 
della tutela, segnatamente, gli articoli artt. 6 e 13 della CEDU, l'art. 47 della Carta dei diritti 
fondamentali dell'Unione Europea e l'art. 1 Dir. 89/665/CEE9, 1 e 2 della Direttiva, osti ad una 
normativa nazionale quale l'art. 120 comma 2-bis c.p.a., che preclude all'operatore economico di far 
valere, a conclusione del procedimento, anche con ricorso incidentale, l'illegittimità degli atti di 
ammissione degli altri operatori, in particolare dell'aggiudicatario o del ricorrente principale, senza 
aver precedentemente impugnato l'atto di ammissione nel termine suindicato. 

Nell’ordinanza di rinvio, invece, poiché si dubita, in radice, dell’intera legittimità del rito 
superspeciale, non viene ulteriormente approfondito il tema specifico attinente alla decorrenza del 
termine, in relazione alla effettiva possibilità di esercitare il diritto di difesa, con la conseguente 
necessità di proporre un ricorso senza adeguata consapevolezza dei vizi della procedura. 

In un passaggio della pronuncia, peraltro, si evidenzia, molto opportunamente, che il concorrente 
potrebbe essere tenuto a “proporre il relativo ricorso in una fase del procedimento in cui la cognizione 
dei documenti di gara degli altri concorrenti è resa problematica dalla disciplina dettata nell’art. 53 
del d.lgs. n. 50/2016, che al comma terzo vieta di comunicare o comunque di rendere noti gli atti di 
gara, l’accesso ai quali è differito all’aggiudicazione e, al suo comma quarto, rende punibile, ai sensi 
dell’art. 326 c.p. (rivelazione di segreti d’ufficio), la condotta del pubblico ufficiale o degli incaricati 
di pubblico servizio (endiadi in cui sono compresi tutti i funzionari addetti alla procedura di gara) 
inosservante del divieto. 

La cogenza di tale incondizionato divieto, oltre a porre questioni di coordinamento con l’art. 29 cit., 
lascia prevedere una giustificata ritrosia dei soggetti responsabili della procedura a rendere 
ostensibile, oltre al provvedimento di ammissione, la documentazione amministrativa dei concorrenti, 
costringendo gli operatori a proporre ricorsi “al buio” ovvero, come confermato dalle già numerose 
pronunce intervenute sul punto, a presentare ulteriori ricorsi per l’accertamento del diritto di accesso 
alla documentazione necessaria per la proposizione del ricorso ex art. 120, comma 2 bis, c.p.a.” 

A stretto rigore, il citato art. 53 riguarda il differimento dell’accesso alle sole “offerte” (tecniche ed 
economiche); quindi, non pare comprendere i diversi documenti relativi alla domanda di 
partecipazione, alla dimostrazione dei requisiti soggettivi e i relativi allegati. La scarsa coerenza del 
linguaggio legislativo, tuttavia, potrebbe indurre a sovrapporre e confondere le due nozioni. Sarebbe 
quindi auspicabile un aggiornamento della formulazione racchiusa nell’art. 53. 
L’ordinanza del Tar Piemontese, pertanto, ha il pregio di richiamare l’attenzione sulla strettissima 
connessione intercorrente tra l’effettiva trasparenza degli atti di gara e la garanzia eurounitaria del 
diritto di difesa. 

Analogamente, anche i dubbi di legittimità costituzionale del rito superspeciale prospettati dal TAR 
per la Puglia10 hanno investito l’intero istituto processuale di cui all’art. 120, commi 2-bis e 6-bis del 
CPA, senza svolgere particolari analisi del tema della decorrenza del termine di impugnazione. 
                                                             
9 “Gli Stati membri prendono i provvedimenti necessari per garantire che, per quanto riguarda le procedure di 
aggiudicazione degli appalti pubblici disciplinati dalle direttive 71/305/CEE e 77/62/CEE, le decisioni prese 
dalle autorità aggiudicatrici possano essere oggetto di un ricorso efficace e, in particolare, quanto più rapido 
possibile, secondo le condizioni previste negli articoli seguenti, in particolare l’articolo 2, paragrafo 7, in 
quanto tali decisioni hanno violato il diritto comunitario in materia di appalti pubblici o le norme nazionali che 
recepiscono tale diritto”. 
10 T.a.r. per la Puglia - Bari, Sez. III, ordinanza 20 giugno 2018, n. 903: Secondo il TAR, è rilevante e non manifestamente 
infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 120, comma 2 bis, primo e secondo periodo cod. proc. amm. 
(comma aggiunto dall’art. 204, comma 1, lettera b) d.lgs n. 50/2016), limitatamente all’onere di immediata impugnazione 
dei provvedimenti di ammissione, per contrasto con gli artt. 3, comma 1, 24, commi 1 e 2, 103, comma 1, 111, commi 1 
e 2, 113, commi 1 e 2 e 117, comma 1 della Costituzione e 6 e 13 della Convenzione europea per la salvaguardia dei 
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Infine, le pronunce dei giudici di primo grado11, che hanno espressamente escluso di dover sollevare 
la questione di costituzionalità o di compatibilità comunitaria dell'art. 120, comma 2 bis, c.p.a., non 
si sono occupate, finora, della questione specifica della legittimità di una disciplina legislativa che, 
regolando la decorrenza del termine, potrebbe essere letta come imposizione di un gravoso onere non 
solo di impugnazione anticipata, ma anche di impugnazione al buio. 

 
3. LA QUESTIONE GENERALISSIMA DELLA DECORRENZA DEL TERMINE DI IMPUGNAZIONE: 

L’EQUILIBRIO TRA SICUREZZA DEI RAPPORTI GIURIDICI E TUTELA DEL CITTADINO. L’EVOLUZIONE DELLA 
GIURISPRUDENZA E L’ASSETTO DEL CODICE DEL PROCESSO AMMINISTRATIVO. ESISTONO PRINCIPI PIÙ 
SPECIFICI PER LE CONTROVERSIE IN MATERIA DI AFFIDAMENTO DEI CONTRATTI PUBBLICI? GLI INTERESSI 
SENSIBILI CONTRAPPOSTI NEI RITI ACCELERATI E SUPER ACCELERATI. 

Il tema della decorrenza del termine di proposizione del ricorso presenta comunque una complessa 
portata generale12 anche nella prospettiva del diritto interno “tradizionale”, correlata ad una pluralità 
di questioni, dogmatiche e pratiche, ripetutamente affrontate dalla dottrina e dalla giurisprudenza. 
Risulta invece più episodica e disordinata la regolamentazione scritta, incentrata su poche norme 
generali e su rare disposizioni particolari. 
In linea di massima, la disciplina positiva (così come ricostruita dalla giurisprudenza) dovrebbe 
individuare un ragionevole punto di equilibrio fra l’interesse generale alla certezza dei rapporti 
giuridici amministrativi (e alla inoppugnabilità dei provvedimenti che ne costituiscono la fonte) e il 
contrapposto diritto di difesa, costituzionalmente garantito. 

                                                             
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, recepita con legge 4 agosto 1955, n. 848, nella parte in cui onera l’impresa 
partecipante alla gara ad impugnare immediatamente le ammissioni delle altre imprese partecipanti alla stessa gara, pena 
altrimenti l’incorrere nella preclusione di cui al secondo periodo della disposizione (“L’omessa impugnazione preclude 
la facoltà di far valere l’illegittimità derivata dei successivi atti delle procedure di affidamento, anche con ricorso 
incidentale”). 
11 TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 2 febbraio 2017, n. 696, in l’Amministrativista.it, con nota di M. MARTINELLI - 
R. DE ROSE, Il nuovo rito “super-speciale”: nessun dubbio di costituzionalità e compatibilità con la disciplina euro 
unitaria?; TAR Lazio, Roma, Sez. III, 22 agosto 2017, n. 9379, TAR Lombardia, Milano, Sez. IV, 8 gennaio 2018, n. 29. 
12 Sul tema, in generale, si veda l’accuratissima analisi di S. MARTINO, Termine decadenza e la sua decorrenza: regole, 
applicazione, prospettive, in “Principio di ragionevolezza delle decisioni giurisdizionali e diritto alla sicurezza 
giuridica”, Napoli, 2018, 223 e ss. Nello stesso volume si veda il saggio di M. Ramajoli, Riflessioni critiche sulla 
ragionevolezza della disciplina dei termini per ricorrere nel processo amministrativo, pp. 183 e ss. 
Un’approfondita analisi delle esperienze negli ordinamenti processuali stranieri è contenuta nel volume Stabilità e 
contendibilità del provvedimento amministrativo nella prospettiva comparata (a cura di G. Falcon e D. de Pretis), Padova, 
2011. 
Altri interessanti spunti possono ricavarsi in: S. DE PAOLIS, Le condizioni dell’azione davanti al giudice amministrativo, 
in AA.VV., Il nuovo processo amministrativo, a cura di M. A. SANDULLI, Milano, 2013, 374; S. DE PAOLIS, B. 
RINALDI, Piena conoscenza ed effettività della tutela: riflessioni e attualità del pensiero dei maestri, in Atti del 
Convegno L’impugnabilità degli atti amministrativi, Giornate di Studio in onore di E. CANNADA-BARTOLI, 13-14 
giugno 2008, Siena, in giustamm.it. 
11 La letteratura sul tema è sterminata. Fra i tanti Autori si vedano: A. REGGIO D’ACI, La piena conoscenza del 
provvedimento amministrativo e la decorrenza del termine per la sua impugnazione, in Urb. e App., 11/2007, 1367; F. 
CEGLIO, La piena conoscenza e la decorrenza del termine per la proposizione del ricorso, in Giorn dir. amm., 5, 2003, 
495; R. DAMONTE, Conoscenza del provvedimento amministrativo e termini di proposizione del ricorso al Giudice 
Amministrativo, in Riv. giur. edil., 2000, I, 1135; R. POLITI, Decorrenza del termine per l’impugnazione del 
provvedimento in sede giurisdizionale e conoscenza della motivazione dell’atto: spunti di riflessione, in T.A.R., 1999, II, 
133; A. CERRETO, Osservazione sul concetto di piena cognizione ai fini della decorrenza del termine perentorio per 
ricorrere al Tribunale amministrativo regionale, in Foro Amm., 1995, 2572; S. BACCARINI, La comunicazione del 
provvedimento amministrativo tra prassi e nuove garanzie, in Dir. proc. amm., 1994, I, 8; ID., Motivazione ed effettività 
della tutela, in giustamm.it. e in Foro amm. 2007, 3311. 
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In questo senso, le regole usuali in materia hanno delineato alcuni principi generali sufficientemente 
chiari, integrati, però, da una ricca giurisprudenza pretoria, sviluppatasi specialmente con riferimento 
ad alcune ipotesi peculiari. 

Il sistema è da sempre incentrato sulla previsione di forme tipizzate di comunicazione o di 
pubblicazione degli atti amministrativi, volte proprio a definire i casi di presunzione assoluta (o 
relativa) di conoscenza dell’atto, idonei a far scattare, automaticamente, la decorrenza del termine, e 
sulla norma di chiusura, secondo cui la “conoscenza effettiva” o “piena” dell’atto stesso, comunque 
acquisita, è normalmente idonea a far decorrere il termine di impugnazione13. 
Entro queste direttrici, peraltro, nel corso degli anni si sono sviluppate diverse e contrastanti linee 
evolutive. 
A) Da un lato, grazie anche alle innovazioni tecnologiche dell’informatica, si sono perfezionate 
ulteriormente alcune modalità di pubblicazione degli atti amministrativi, agevolmente controllabili 
dagli interessati, e specifiche forme di comunicazione individuale aventi fede privilegiata: si pensi 
alla posta elettronica certificata, o al massiccio ampliamento dell’accesso civico, che presuppone un 
incremento degli obblighi di pubblicazione posti a carico delle amministrazioni. Si è dunque dilatato 
il perimetro dei casi in cui la decorrenza del termine è ancorata a circostanze obiettive e incontestabili. 
B) Dall’altro lato, però, si è sempre più valorizzato il canone essenziale del diritto di difesa, inteso 
nella sua più estesa effettività, che impone di collegare la decorrenza del termine alla concreta 
possibilità di esercitare consapevolmente il diritto di azione. 

Così, si è progressivamente superato il tralatizio criterio secondo cui, per l’idoneità della piena 
conoscenza dell’atto sia sufficiente la mera notizia dei soli elementi essenziali, riguardanti la data, 
l’autorità emanante e il contenuto dispositivo (lesivo) del provvedimento. La giurisprudenza ha 
invece consolidato la tesi secondo cui, a tal fine, di regola, è sempre necessaria anche la conoscenza 
completa della motivazione dell’atto14. 
Questo indirizzo si è affermato anche nell’ambito del contenzioso riguardante l’affidamento di 
contratti pubblici. In tale direzione, fra le tante, Cons. St., Sez. V, 13 febbraio 2017, n. 592, afferma 
che “ai sensi del combinato disposto dei commi 5 e 5-bis dell’articolo 79 del decreto legislativo n. 
163 del 2006, il termine per l’impugnativa avverso l’aggiudicazione non decorre dalla comunicazione 
dell’avvenuta aggiudicazione di cui al comma 5, lettera a), bensì dal momento in cui (ai sensi del 
successivo comma 5-bis) la stazione appaltante comunica in modo pieno la motivazione 
dell’aggiudicazione e, in particolare, gli elementi di cui al comma 2, lettera c). 

                                                             
13 Ma non deve trascurarsi la regola finale, una vera e propria valvola di sfogo del sistema, confermata anche nel vigente 
codice del processo amministrativo, espressiva del principio del beneficio dell’errore scusabile, che consente di 
qualificare come tempestivo il ricorso tardivo proposto dalla parte, in presenza di eccezionali circostanze di fatto o di 
diritto.  
14 TAR Campania, Napoli, Sez. IV, 21 febbraio 2017, n. 1038; Id., 6 febbraio 2017, n. 764; Cons. St., Sez. IV, 13 gennaio 
2017, n. 65; Id., Sez. VI, 14 giugno 2016, n. 2565; Id., Sez. III, 28 dicembre 2016, n. 5511; TAR Campania, Salerno, Sez. 
I, 6 aprile 2016, n. 872; Id., Lazio, Roma, Sez. II ter, 3 marzo 2016, n. 2809; Id., Umbria, Sez. I, 19 febbraio 2016, n. 
122. 15 Cons. St., Sez. V, 13 febbraio 2017, n. 592; Id., 1 agosto 2016, n. 3451.  
Nello stesso senso si pone TAR Toscana, Sez. I, 23 gennaio 2017, n. 121, secondo cui “si deve ritenere che laddove 
l'amministrazione comunichi l'esistenza del provvedimento sfavorevole, senza comunicarne la motivazione, il 
destinatario ha una mera facoltà, ma non un onere, di impugnare subito l'atto e poi articolare i motivi aggiunti, ma ben 
può attendere di conoscere la motivazione dell'atto per valutare se impugnarlo o meno (Cons. Stato, VI, 21.5.2007, n. 
2543)”.Anche in precedenza, il Consiglio di Stato, con decisione della V Sez. 30 aprile 2002 n. 2290, aveva statuito che 
la decorrenza del termine si lega alla conoscenza della motivazione dell’atto, “ciò non solo perché gli stessi effetti giuridici 
dell’atto sono, nella maggior parte dei casi, individuabili soltanto attraverso la lettura della sua motivazione, ma 
soprattutto perché la sua effettiva portata lesiva  la sua conseguente illegittimità nono possono essere apprezzate dagli 
interessati se non mediante la valutazione della sua giustificazione espressa”. 
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Pur a fronte di un orientamento che connette il decorso del termine per l’impugnativa avverso l’atto 
di aggiudicazione alla semplice comunicazione dell’avvenuta aggiudicazione, in quanto contenente 
gli elementi essenziali dell’atto e, pertanto, idonea a porre il concorrente leso in condizione di 
apprezzarne la lesività e l’illegittimità, anche alla luce della giurisprudenza eurounitaria è necessario 
che il termine a quo del decorso del termine dell’impugnativa coincida 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), ragion per cui la sola comunicazione di aggiudicazione di cui al comma 5 dell’articolo 
79, cit., non è idonea a determinare il decorso del termine per l’impugnativa, atteso che tale effetto 
potrà essere sortito solo dalla diversa comunicazione con la quale (ai sensi dei commi 2, lettera c) e 
5-bis) la stazione appaltante abbia altresì reso note le motivazioni dell’aggiudicazione, e quindi gli 
specifici vantaggi dell’offerta selezionata”15. 
 

4. LA DECORRENZA DEL TERMINE E LA DISCIPLINA NAZIONALE ED EUROUNITARIA SULLA 
TRASPARENZA AMMINISTRATIVA E SULL’ACCESSO AI DOCUMENTI DI GARA: VERSO UN AMPLIAMENTO 
DEL DIRITTO DI DIFESA? 
Un ulteriore eventuale passo, in chiave garantistica, riguarda, poi, il possibile rilievo della normativa 
– nazionale ed europea - in materia di trasparenza degli atti del procedimento. La sua piena e corretta 
applicazione dovrebbe condizionare la decorrenza del termine di proposizione del ricorso: quindi, per 
comprendere l’effettiva portata lesiva dell’atto potrebbe essere necessaria la conoscenza (o per lo 
meno la conoscibilità) dell’intero procedimento e della relativa documentazione: non basterebbe, 
quindi, apprendere il contenuto motivazionale dell’atto conclusivo dell’iter. 
Allo stato, però, nel sistema generale, il preciso coordinamento tra il principio della trasparenza, il 
diritto di accesso e la piena conoscenza del provvedimento lesivo non risulta ancora esplorato in modo 
esaustivo. Sembra plausibile ritenere, quanto meno, che l’accertata impossibilità di accedere ai 
documenti decisivi (ad esempio, per effetto di un illegittimo rifiuto opposto dall’amministrazione a 
fronte di una tempestiva richiesta di accesso), ostacolando la cognizione di elementi essenziali del 
rapporto controverso, dovrebbe impedire l’inizio della decorrenza del termine. 
Tuttavia, la giurisprudenza risulta tuttora assestata sulla tesi secondo cui, in linea generale, per 
integrare la piena conoscenza, da cui decorre il termine per la proposizione del ricorso, è necessaria, 
ma anche sufficiente, la comprensione della sola motivazione dell’atto lesivo, mentre non serve anche 
la conoscenza integrale dei documenti relativi al procedimento. 
Ciò chiarito, la questione della “piena conoscenza” è stata affrontata dalla giurisprudenza in diversi 
ambiti settoriali, con la creazione di alcuni principi di diritto vivente consolidato, spesso ben al di là 
di quanto desumibile dalla norma scritta. Si pensi al noto orientamento circa la decorrenza del termine 
per l’impugnazione dei titoli edilizi, secondo cui la realizzazione materiale di un manufatto determina, 
in ogni caso, una presunzione di conoscenza del relativo atto16. 

 
5. IL PROBLEMA SPECIFICO DELLA DECORRENZA DEI TERMINI DI IMPUGNAZIONE NEI RITI 

SPECIALI E ACCELERATI. GLI INTERESSI RILEVANTI E L’ETEROGENEITÀ DELLE REGOLE DI DIRITTO 
POSITIVO. LA NECESSITÀ DI CONCILIARE L’ESIGENZA DELLA RAPIDA INOPPUGNABILITÀ DEL 
PROVVEDIMENTO CON LA PIENEZZA DEL DIRITTO DI DIFESA. 

                                                             
15 Analogamente, Cons. St., Sez. V, 1 agosto 2016, n. 3451; Id., Sez. III, 22 luglio 2016, n. 3308, in lamministrativista.it,; 
TAR Lazio, Roma, Sez. II, 26 aprile 2016, n. 4760. Sul tema si veda anche la Rassegna nell’Osservatorio 
sull’applicazione del codice dei contratti pubblici, in Foro Amm., 2014, 9, 2357, nonché. 
16 Il principio, affermato da Cons. Stato, Sez. V, 9 giugno 1970, n. 523, è stato poi costantemente seguito dalla 
giurisprudenza successiva. 
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Molto più raramente il legislatore è intervenuto “specificamente” sulla disciplina della decorrenza del 
termine di impugnazione, in relazione ad alcuni settori ritenuti meritevoli di particolare attenzione, 
per la loro conformazione sostanziale17 o per le peculiarità processuali. Ciò è avvenuto, talvolta, 
proprio nell’ambito della regolamentazione dei riti speciali, caratterizzati da una contrazione 
(normalmente il dimezzamento) del termine di proposizione del ricorso. In simili circostanze, 
l’eccezionale brevità del termine per l’accesso alla tutela giurisdizionale suggerisce la massima 
chiarezza e precisione delle regole. 

Tuttavia, solo in alcune ipotesi il legislatore si è preoccupato di delineare univocamente il momento 
di inizio del termine decadenziale per l’esercizio dell’azione. Per esempio, nel rito in materia di 
accesso, a fronte del brevissimo termine di trenta giorni per la proposizione del ricorso, non sono state 
dettate disposizioni speciali per la sua decorrenza. 

Diversamente, invece, nei riti elettorali e nel rito appalti “generale” di cui all’art. 120 del CPA, vi 
sono alcune regole particolari, espressamente riferite alla decorrenza del termine. 

Non è affatto chiara la ragione di questo atteggiamento così eterogeneo del legislatore, frutto, 
probabilmente, delle dissimili contingenze storiche da cui sono derivate le singole regole processuali. 

Si può agevolmente intuire, comunque, che in tutti i casi di riti accelerati, i quali prevedono la 
riduzione dello stesso termine di proposizione del ricorso, si enfatizza il potenziale conflitto tra le 
contrapposte esigenze di pienezza della tutela e di certezza dei rapporti giuridici. 
Quando il legislatore ritiene di abbreviare sensibilmente i termini, per accelerare la formazione della 
inoppugnabilità dell’atto, potrebbe diventare opportuno stabilire sempre meccanismi certi per 
l’individuazione delle date entro cui proporre ricorso, favorendo la più rapida e sicura decorrenza del 
termine decadenziale. 
Di contro, però, proprio l’esiguità dei termini brevi (talvolta “brucianti”, come i soli tre giorni del rito 
elettorale preparatorio di cui all’art. 129 del CPA) impone di consentire alla parte interessata 
l’esercizio consapevole del suo diritto di difesa. 

La realizzazione contestuale di entrambi i principi antagonisti non è affatto semplice, perché un 
sistema incentrato sulla rapida decorrenza del termine decadenziale può funzionare efficacemente, 
senza compressione del diritto di difesa, solo se: 
I) l’iter sostanziale segue uno sviluppo chiaro e predeterminato, nelle sue tappe cronologiche; 

II) il coinvolgimento delle parti interessate nel procedimento è massimo; 
III) il grado di trasparenza degli atti è totale. 

Diversamente, risulterebbe vanificata l’esigenza propria del rito accelerato, o si correrebbe il rischio 
di limitare il diritto di difesa. 

In questo senso, sembra soddisfacente (e potrebbe costituire un utile modello di riferimento) la citata 
regolamentazione del rito speciale riguardante il procedimento elettorale preparatorio, di cui all’art. 
129 del CPA: le relative norme sostanziali sono perfettamente scandite nella loro successione 
cronologica e la piena e agevole disponibilità degli atti delle procedure consente al ricorrente un 
efficace esercizio del diritto di difesa. 

 

                                                             
17 In via indiretta, possono assumere notevole importanza le normative speciali, anche regionali, che prevedono regole ad 
hoc in materia di comunicazione o pubblicazione dei provvedimenti. Si pensi, esemplificativamente, alla normativa della 
Provincia di Bolzano che prevede l’obbligo di notificare il permesso edilizio ai titolari del diritto di proprietà sugli 
immobili confinanti con quello oggetto dell’intervento. 
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6. L’EVOLUZIONE DELLA DISCIPLINA RIGUARDANTE IL RITO APPALTI DI CUI ALL’ART. 120 
E IL PROCESSO SUPERSPECIALE DI CUI AL COMMA 2-BIS. L’ATTUAZIONE DELLA DIRETTIVA N. 66/2007 E 
L’EFFETTIVITÀ DEL DIRITTO DI DIFESA. IL CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI DEL 2006. 

In questa complessa cornice di riferimento si situa la specifica disciplina della decorrenza del termine 
di proposizione del ricorso nel rito superspeciale. 

Anche a questo riguardo, il sistema vigente segue l’impostazione, non sempre nitida, dei “cerchi 
concentrici” e della “specialità a livelli crescenti” dei riti processuali. 

Infatti, il processo di cui ai commi 2-bis e 6-bis è: 
I) speciale rispetto a quello di cui all’art. 120; 

II) il quale è a sua volta speciale rispetto all’art. 119; 
III) che è, infine, giudizio speciale rispetto al processo ordinario di cognizione. 

Insomma, a stretto rigore, siamo in presenza di una “superspecialità”, di terzo grado. 
L’art. 119, intanto, non detta alcuna specifica regola derogatoria sulla decorrenza, anche perché la 
durata del termine per la proposizione del ricorso resta sempre quello ordinario di sessanta giorni, 
mentre il dimezzamento dei termini riguarda le sole fasi processuali successive. 

Inoltre, la disposizione comprende controversie talmente eterogenee, che risulterebbe impossibile 
definire puntualmente il regime di decorrenza del termine per ciascuna delle diverse fattispecie.  

L’art. 120, relativo al rito appalti “generico”, invece, contiene importanti disposizioni dedicate 
proprio alla individuazione del momento di inizio del termine di impugnazione. Il comma 2-bis, a sua 
volta, disciplina, ulteriormente, la decorrenza del termine di proposizione del ricorso nel processo 
superspeciale. 

È utile partire dalle regole “più generali” (o meno speciali) dell’art. 120 del CPA, per poi studiare le 
differenze e il rapporto con le norme appositamente riferite al rito superspeciale. Va peraltro avvertito 
che entrambi i gruppi di regole sono costruiti in modo tale da rinviare alla disciplina “sostanziale” 
racchiusa nel codice dei contratti pubblici. Questa circostanza determina un’ulteriore difficoltà di 
coordinamento, destinata a suscitare oscillazioni interpretative. 
L’art. 120, sin dalla sua versione originaria, ha regolato alcuni profili della decorrenza del termine di 
impugnazione. 
Si tratta di regole che derivano, senza importanti modifiche, dal previgente codice dei contratti 
pubblici (n. 163/2006), nel suo duplice contenuto sostanziale e processuale, come novellato dal 
decreto legislativo n. 53/2010, di attuazione della direttiva UE n. 66/2007. 

L’origine eurounitaria della normativa racchiusa nell’art. 120 del CPA non va assolutamente 
trascurata, perché essa è visibilmente condizionata dalla esigenza di consentire all’operatore 
interessato, proprio secondo i principi espressi dal diritto UE, la proposizione di un ricorso efficace. 
La precisa regola sugli obblighi di comunicazione, poi, esprime l’ulteriore necessità di delineare, in 
modo chiaro, il funzionamento e la durata della sospensione della stipulazione del contratto (stand 
still sostanziale e processuale), stabilita dalla stessa direttiva n. 66/2007. 

Nel recepimento nazionale, questa prospettiva di adeguata garanzia del diritto di difesa si è 
accompagnata anche all’obiettivo di acquisire la massima certezza in ordine alla intervenuta 
inoppugnabilità dell’aggiudicazione. Ma la principale finalità “garantista” della normativa va tenuta 
in debita considerazione. 

In questa complessa cornice si potrebbe spiegare, intanto, la previsione dell’art. 120, comma 2, 
secondo la quale “Nel caso in cui sia mancata la pubblicità del bando, il ricorso non può comunque 
essere più proposto decorsi trenta giorni decorrenti dal giorno successivo alla data di pubblicazione 
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dell'avviso di aggiudicazione definitiva di cui all'articolo 65 e all'articolo 225 del decreto legislativo 
12 aprile 2006, n. 163, a condizione che tale avviso contenga la motivazione dell'atto con cui la 
stazione appaltante ha deciso di affidare il contratto senza previa pubblicazione del bando. 

Se sono omessi gli avvisi o le informazioni di cui al presente comma oppure se essi non sono conformi 
alle prescrizioni ivi contenute, il ricorso non può comunque essere proposto decorsi sei mesi dal 
giorno successivo alla data di stipulazione del contratto”. 
La norma, nell’ultima parte, stabilisce una barriera temporale “oggettiva” alla possibilità di contestare 
gli affidamenti diretti non pubblicizzati, fissata, incontestabilmente, in sei mesi dalla stipulazione del 
contratto, anche prescindendo dalla intervenuta pubblicazione e comunicazione dell’atto o, in 
alternativa, dalla sua effettiva piena conoscenza. 
Quindi, la disposizione speciale sulla decorrenza del termine di ricorso, in questa fattispecie, realizza 
il condivisibile scopo di assicurare certezza, derogando, però, alla previsione generale di cui all’art. 
41 del CPA, in direzione “peggiorativa” del diritto di difesa18, in relazione ad ipotesi di gravi 
illegittimità, costituite da affidamenti diretti non accompagnati da adeguata pubblicità. 
Si tratta, comunque, di controversie poco diffuse: sicché, l’evidente criticità della disposizione 
processuale non è finora emersa in giurisprudenza19. 

 

7. LA DISCIPLINA DI DETTAGLIO DELL’ART. 120, COMMA 5: LA DECORRENZA DEL TERMINE 
LEGATA NECESSARIAMENTE ALLA COMUNICAZIONE FORMALE E LA RESIDUALITÀ DELLA “PIENA 
CONOSCENZA”. 
Il successivo comma 5 contiene la disciplina più significativa, stabilendo, sin dalla sua versione 
originaria20, che: 
“5. Per l'impugnazione degli atti di cui al presente articolo il ricorso, principale o incidentale, e i 
motivi aggiunti, anche avverso atti diversi da quelli già impugnati, devono essere proposti nel termine 
di trenta giorni, decorrente, per il ricorso principale e per i motivi aggiunti, dalla ricezione della 
comunicazione di cui all'articolo 79 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163, o, per i bandi e gli 
avvisi con cui si indice una gara, autonomamente lesivi, dalla pubblicazione di cui all'articolo 66, 
comma 8, dello stesso decreto, ovvero, in ogni altro caso, dalla conoscenza dell'atto.” 
L’impostazione di insieme del rito appalti di cui all’art. 120, comma 5, del CPA risulta, quindi, 
sufficientemente nitida, perché, ai fini della decorrenza, attribuisce rilievo centrale alle tipiche 
modalità di comunicazione e di pubblicità degli atti di gara, regolate in modo analitico, quanto a 
forma e contenuto, dal codice dei contratti pubblici. 
La disposizione assegna, inoltre, esplicito valore, sia pure residuale, al criterio generale della 
“conoscenza” effettiva dell’atto. Il risalto di questa espressa indicazione deve essere valutato con 
attenzione, perché influisce, direttamente, sul problema della decorrenza del termine nel rito 
superspeciale. 
La norma è visibilmente indirizzata a superare, in radice, ogni possibile dubbio circa l’operatività 
della previsione generale dell’art. 41, comma 2, del CPA: “2. Qualora sia proposta azione di 
annullamento il ricorso deve essere notificato, a pena di decadenza, alla pubblica amministrazione 
                                                             
18 In questa parte, il legislatore italiano ha forse frainteso il significato della normativa europea, la quale aveva indicato 
in sei mesi il termine minimo di impugnazione per gli affidamenti diretti. 
Nella relazione governativa di accompagnamento, invece, si ipotizza che il termine di sei mesi sia quello “massimo”. Ne 
deriva una previsione che pur realizzando il fine di assicurare la certezza e stabilità dei rapporti giuridici, penalizza il 
diritto di difesa della parte, che potrebbe non avere avuto contezza dell’illegittimo affidamento diretto proprio nei casi 
più gravi di stipulazione senza gara e senza pubblicità. 
19 M. Ramajoli, op. cit., p. 237, nota 33, ricorda, però, la decisione del TAR Lazio, Sez. II., n. 7032/2016. 
20 Il correttivo, aggiunge un inciso iniziale al comma 5, che formerà oggetto di analisi nei paragrafi successivi. 
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che ha emesso l'atto impugnato e ad almeno uno dei controinteressati che sia individuato nell'atto 
stesso entro il termine previsto dalla legge, decorrente dalla notificazione, comunicazione o piena 
conoscenza, ovvero, per gli atti di cui non sia richiesta la notificazione individuale, dal giorno in cui 
sia scaduto il termine della pubblicazione se questa sia prevista dalla legge o in base alla legge”. 
In presenza di una disciplina dettagliatamente riferita alla decorrenza del termine nell’art. 120, comma 
5, infatti, si potrebbero ragionevolmente sostenere due tesi alternative. 
A) In virtù del rinvio interno stabilito dal CPA e della portata generale della disciplina in materia di 
decorrenza del termine di proposizione del ricorso principale, nella struttura dell’art. 120 “generale” 
si confermerebbe il disegno ordinario di cui all’art. 41, integrato da alcune specificazioni del tutto 
coerenti con tale impostazione, riferite unicamente alle modalità tipiche di comunicazione e di 
notificazione. Pertanto, troverebbe applicazione, in via residuale, il criterio generale della “piena 
conoscenza”. 
B) Poiché l’art. 120 costituisce un “microsistema” processuale autosufficiente, correlato alla 
normativa di derivazione europea, l’operatività delle regole generali sulla decorrenza del termine 
(comprensive del criterio della “piena conoscenza”) andrebbe radicalmente esclusa, a fronte di una 
disciplina ad hoc, che non lo contempla. 
Il problema si era posto, concretamente, nel breve periodo intercorrente tra l’entrata in vigore del 
decreto legislativo n. 53/2010 e quella del CPA. L’art. 245, comma 2-quinquies; del codice n. 
163/2006, infatti, aveva temporaneamente previsto che “i termini processuali sono stabiliti in:  

“a) trenta giorni per la notificazione del ricorso e per la proposizione di motivi aggiunti avverso atti 
diversi da quelli già impugnati, decorrenti dalla ricezione della comunicazione degli atti ai sensi 
dell'articolo 79 o, per i bandi e gli avvisi con cui si indice una gara, autonomamente lesivi, dalla 
pubblicazione di cui all'articolo 66, comma 8”. 

Tale previsione, quindi, non faceva alcuna menzione esplicita del criterio residuale della piena 
conoscenza dell’atto. Da qui i ricordati dubbi interpretativi e l’opportunità di risolvere la questione 
con una norma espressa. 
L’art. 120, comma 5, opta indiscutibilmente per la prima tesi interpretativa, nel senso della rilevanza, 
ai fini della decorrenza del termine di ricorso, anche della conoscenza piena, comunque acquisita. 
L’opportunità della soluzione seguita dal codice è tutta da verificare. Nel sistema del contenzioso sui 
contratti pubblici sarebbe forse preferibile una regola oggettiva e certa sulla decorrenza del termine, 
considerata l’indeterminatezza del criterio della “piena conoscenza”. 

Bisogna comunque riflettere attentamente sulla circostanza che la questione sia stata espressamente 
risolta con una precisa disposizione soltanto per il rito appalti “generico”. Un’analoga – esplicita - 
norma chiarificatrice è assente, invece, nel rito di cui al comma 2-bis. 

 

8. L’ACCESSO IMMEDIATO INFORMALE SECONDO IL CODICE N. 163/2006: IL PRINCIPIO DI 
CONOSCENZA PIENA (O DI CONOSCIBILITÀ EFFETTIVA) DEGLI ATTI E DELLA DOCUMENTAZIONE DEL 
PROCEDIMENTO. LA REGOLA PRETORIA DEL TERMINE “PROLUNGATO” A QUARANTA GIORNI. LA 
SOPPRESSIONE DELL’ACCESSO INFORMALE NEL CODICE N. 50/2016 E LE SUE CONSEGUENZE PRATICHE. 

Nel suo insieme, comunque, la normativa di cui all’art. 120, comma 5, non sembra avere posto, finora, 
seri dubbi di legittimità costituzionale od eurounitaria, nonostante la palese ristrettezza del termine 
per il ricorso. Il rito appalti “generico”, invero, non sembra imporre alcun onere di impugnazione “al 
buio”, in assenza, cioè, di una effettiva percezione della lesione e della sospetta illegittimità degli atti 
di gara. 
A favore di questa lettura, rivolta a sancire la valenza complessivamente “garantista” del sistema 
previgente, si pone, però, un elemento di centrale importanza: la previsione legislativa dell’istituto 
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tipico dell’accesso immediato e informale alla documentazione di gara, da esercitare entro dieci giorni 
dalla comunicazione di cui all’art. 79 del codice n. 163/2006, come modificato dal decreto legislativo 
n. 53/201021. 

Molto opportunamente, la giurisprudenza aveva valorizzato il ruolo della norma, affermando che, 
sino all’effettivo esercizio dell’indicato accesso informale, o, al massimo, allo spirare del prescritto 
termine di dieci giorni, non iniziasse a decorrere il termine di trenta giorni per la proposizione del 
ricorso. 

Questa linea interpretativa, pienamente consolidata, determinava, nella prassi, una concreta 
dilatazione del termine per la proposizione del ricorso, in pratica elevato a quaranta giorni. Ma, 
soprattutto, esprimeva un principio di straordinaria importanza sistematica: nel rito appalti la 
decorrenza del termine deve sempre collegarsi alla concreta disponibilità e conoscibilità non solo 
dell’atto lesivo e della sua motivazione, ma anche della intera documentazione di gara, con la sola 
eccezione di quella riservata, fra cui quella relativa ai segreti commerciali delle offerte. 

Ora, però, il codice n. 50/2016 ha, inopinatamente, eliminato proprio l’istituto dell’accesso informale 
semplificato, alimentando numerosi interrogativi in ordine alla pericolosa incidenza della 
innovazione sulla effettività del diritto di difesa e sull’esatta individuazione della decorrenza del 
termine di ricorso. 

La possibile ragione del cambiamento è duplice. 
A) In primo luogo, il legislatore del 2016 intenderebbe recuperare la certezza in ordine alla durata del 
termine di trenta giorni per la proposizione del ricorso, evitando ogni ipotizzabile dilatazione 
giurisprudenziale della sua complessiva misura. In ultima analisi, la riforma dell’accesso informale 
mira proprio a contrastare il diritto pretorio che, come illustrato, aveva, di fatto, corretto la lettera 
dell’art. 120, costruendo un termine decadenziale di quaranta giorni, aggiungendo un segmento di 
dieci giorni al termine espresso di trenta giorni. 
B) In secondo luogo, a parziale compensazione di questa oggettiva e palese limitazione del diritto di 
difesa, derivante dalla soppressione dell’accesso informale, il legislatore del 2016 ipotizza che 
l’accentuata digitalizzazione delle procedure di gara e dei relativi atti dovrebbe consentire agli 
operatori economici la conoscibilità immediata di tutti i documenti ostensibili, senza alcuna necessità 
di esercitare un accesso “fisico” e cartaceo presso gli uffici della stazione appaltante, secondo la 
procedura descritta dal codice abrogato. 
Si tratta di appurare, allora, se, tecnicamente e giuridicamente, sia effettivamente realizzabile questo 
accesso immediato e informatico. Allo stato, la risposta sembrerebbe essere nel suo complesso 
affermativa. In ogni caso, non sono emersi, in giurisprudenza ulteriori dubbi sulla tenuta complessiva 
del nuovo sistema, riferito al rito appalti “generico”. 

                                                             
21 L'art. 79, comma 5, d.lgs. n. 163 del 2006, prevedeva l'obbligo della stazione appaltante di dare tempestiva informazione 
a ciascun candidato e a ciascun offerente delle decisioni adottate in merito alla conclusione di un accordo quadro, 
all'aggiudicazione di un appalto o all'ammissione a un sistema dinamico di acquisizione, ivi compresi i motivi 
dell'eventuale decisione di non concludere o di riavviare la procedura o non attuare il sistema. La norma, poi, imponeva 
alla stessa stazione appaltante di comunicare tempestivamente e comunque entro 5 giorni (con le modalità espressamente 
indicate nella medesima disposizione) ai rispettivi interessati (come specificamente individuati dallo stesso articolo) i 
provvedimenti di aggiudicazione definitiva e di esclusione e la data di avvenuta stipulazione del contratto. Detta 
“comunicazione è accompagnata dal provvedimento e dalla relativa motivazione” e deve indicare gli uffici e gli orari in 
cui, nei successivi 10 giorni, senza necessità di specifica richiesta, i medesimi soggetti possono prendere visione ed 
eventualmente estrarre copia degli atti della procedura. Si prevedeva, dunque un accesso automatico ex lege a tutti gli atti 
di gara (con la sola eccezione di quelli per i quali la stessa comunicazione avesse espressamente indicato il divieto o il 
differimento dell'accesso), al cui decorso si legava una presunzione legale di conoscenza degli atti messi effettivamente 
a disposizione nei suddetti uffici ed orari.  
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Giova segnalare, però, che, in alcuni casi, la giurisprudenza ha ritenuto che, a fronte di una tempestiva 
richiesta di accesso (formale) non ancora evasa dalla stazione appaltante (evidentemente riferita a 
documenti non disponibili in via informatica e “automatica”), il termine per la proposizione del 
ricorso avverso l’aggiudicazione non inizia a decorrere (così TAR Lazio, Roma, Sez. II-ter, 30 marzo 
2017, n. 4054). 

Il rapporto fra la decorrenza del termine di proposizione del ricorso e la trasparenza amministrativa, 
quindi, mantiene intatta – se non aggravata - tutta la sua criticità. E il caso citato dimostra come la 
soppressione dell’accesso informale “speciale” potrebbe condurre addirittura all’allungamento 
sostanziale del termine di proposizione del ricorso, che inizierebbe a decorrere solo dopo la 
realizzazione concreta dell’accesso formale. Si realizzerebbe, quindi, proprio l’effetto opposto 
all’obiettivo acceleratorio divisato dal legislatore del 2016. 

 
9. LA SUPERSPECIALITÀ DELLE PARTICOLARI REGOLE RIGUARDANTI LA DECORRENZA DEL 

TERMINE DI RICORSO NEL RITO DI CUI AL COMMA 2-BIS. LA LORO FINALITÀ DI CERTEZZA E DI GARANZIA 
DEL DIRITTO DI DIFESA. LA LOGICA DELLA “SALVEZZA” PREVISTA AL COMMA 5 E LO SPAZIO 
APPLICATIVO DELLE REGOLE GENERALISSIME DI CUI ALL’ART. 41 E DEL “RITO APPALTI”. 
Il codice n. 50/2016, per il resto, conferma pienamente il disegno delineato dall’abrogato codice n. 
163/2006, al punto di “dimenticarsi” di adeguare, all’interno dell’art. 120 del CPA, i riferimenti alle 
nuove disposizioni in materia di comunicazione e pubblicità. La giurisprudenza ha prontamente e 
opportunamente superato il difetto, meramente formale, ritenendo, ragionevolmente, che l’art. 120, 
comma 5, contenga un rinvio “mobile”, trasferibile, senza difficoltà, alle corrispondenti disposizioni 
del nuovo codice n. 50/2016, in materia di pubblicità (in particolare, l’art. 76), che riproducono, in 
modo pressoché identico, la vecchia disciplina dell’abrogato art. 79 (fatta eccezion per l’accesso 
informale). 
Ma come si raccorda esattamente la disciplina dell’art. 120, comma 5, con quella riferita 
espressamente al rito superspeciale? 
Il comma 5 dell’art. 120, prevede, ora, un inciso iniziale, che dovrebbe rappresentare il ponte (o il 
confine) fra le due normative: “Salvo quanto previsto al comma 6 - bis, (…)”. 
La formulazione prescelta è inevitabilmente destinata a suscitare incertezze applicative, perché non 
consente di apprezzare con immediatezza il preciso rapporto tra i due riti voluto dal legislatore. “Fare 
salvo” può significare che tutte le regole specialissime prevalgono su quelle più generali, 
impedendone in radice l’applicazione. Oppure, potrebbe significare che le norme “più generali” si 
applicano per le sole parti non espressamente disciplinate, se ritenute compatibili. 

Il primo elemento da considerare riguarda comunque la circostanza che, già nella norma riferita 
puntualmente alla decorrenza del termine di proposizione del ricorso ex art. 120 nel suo complesso, 
fa immediata apparizione una particolare previsione di salvezza e di superspecialità, riguardante il 
“minirito” di cui ai commi 2-bis e 6-bis.  

In che cosa consiste, concretamente, questa disciplina diversa e derogatoria e quali sono gli obiettivi 
perseguiti? Il comma 2-bis sterilizza, in tutto o in parte, l’operatività del comma 5? Va nel senso di 
proteggere in modo più incisivo il diritto di difesa della parte interessata? Oppure, al contrario, nella 
conclamata finalità di massima accelerazione, comprime le effettive facoltà di accesso alla tutela 
giurisdizionale? O, ancora, si tratta, di una semplice “differenza tecnica”, riferita alle forme di 
pubblicità e comunicazione dei provvedimenti impugnabili con il rito superspeciale, che non tocca la 
“qualità” del diritto di difesa, nella sua relazione col principio di certezza dei rapporti giuridici, ma 
intende solo operare un adeguato raccordo tra la tutela giurisdizionale e la disciplina sostanziale del 
procedimento e la sua trasparenza? 



 24 

La precisa ricostruzione del quadro di insieme riferito al minirito non è di immediata percezione, sia 
prima che dopo l’intervento del decreto correttivo n. 56/2017. 
Già questo primo dato spiega l’incertezza della giurisprudenza e la spiacevole sensazione che proprio 
nel campo riguardante il calcolo esatto dei termini di impugnazione manchi quella “sicurezza” 
necessaria per stabilire se la procedura di gara abbia subito, o meno, una rituale e tempestiva 
impugnazione. 
Intanto, come anticipato, risulta equivoco il senso della indicata riserva (e quindi del rinvio) compiuto 
dal comma 5 al comma 6-bis. A stretto rigore, infatti, il citato comma 6-bis22 ha per contenuto 
esclusivo la determinazione delle regole strettamente processuali del rito superspeciale, senza 
regolare in alcun modo la decorrenza del termine di impugnazione, ad eccezione di quello relativo al 
ricorso in appello. 

Siamo allora al cospetto di un “errore” del legislatore, con la conseguenza che l’indicata “salvezza” 
non avrebbe alcun reale contenuto precettivo? O la norma dovrebbe conservare un limitato spazio 
applicativo solo allo scopo di definire la decorrenza del termine per la proposizione dell’appello? 
Il rinvio appare lessicalmente impreciso. Ma è ragionevole ritenere che la norma di salvezza, seppure 
impropriamente formulata, intenda riferirsi al rito superspeciale nel suo complesso e alla sua intera 
disciplina, e, quindi, comprende altresì la regola del comma 2-bis (e anche, come si vedrà, l’art. 29 
del codice dei contratti pubblici n. 50/2016), dedicata puntualmente alla decorrenza del termine di 
proposizione del ricorso. 

D’altro canto, anche lo stesso comma 6-bis richiama espressamente al proprio interno il comma 2-
bis, sicché, sia pure in un modo indiretto, la salvezza della specialissima disciplina in materia di 
decorrenza del termine di proposizione del ricorso risulta definitivamente confermata. 
 

10. IL CONTENUTO DELLA REGOLA PREVISTA DAL COMMA 2-BIS, ISOLATAMENTE 
CONSIDERATA. LA DECORRENZA È CORRELATA ALLA MERA PUBBLICAZIONE DEL PROVVEDIMENTO 
INTEGRALE? È NECESSARIA ANCHE LA COMUNICAZIONE INDIVIDUALE AL CONCORRENTE? OCCORRE LA 
MOTIVAZIONE DELL’ATTO? LA PIENA CONOSCENZA OTTENUTA ALIUNDE PUÒ ESSERE EQUIPARATA ALLA 
PUBBLICAZIONE? 
Il comma 2-bis stabilisce che “il provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di 
affidamento e le ammissioni ad essa all’esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-
finanziari e tecnico-professionali va impugnato nel termine di trenta giorni, decorrente dalla sua 
pubblicazione sul profilo del committente della stazione appaltante, ai sensi dell’articolo 29, comma 
1, del codice dei contratti pubblici adottato in attuazione della legge 28 gennaio 2016, n. 11”. 

La disposizione presenta una valenza sostanziale, nella parte riguardante la descrizione dell’atto 
oggetto di impugnazione, ed un significato strettamente processuale, nella parte riferita alla 
decorrenza del termine. 

                                                             
22 “6-bis. Nel casi previsti al comma 2-bis, il giudizio è definito in una camera di consiglio da tenersi entro trenta giorni 
dalla scadenza del termine per la costituzione delle parti diverse dal ricorrente. Su richiesta delle parti il ricorso è definito, 
negli stessi termini, in udienza pubblica. Il decreto di fissazione dell'udienza è comunicato alle parti quindici giorni prima 
dell'udienza. Le parti possono produrre documenti fino a dieci giorni liberi prima dell'udienza, memorie fino a sei giorni 
liberi prima e presentare repliche ai nuovi documenti e alle nuove memorie depositate in vista della camera di consiglio, 
fino a tre giorni liberi prima. La camera di consiglio o l'udienza possono essere rinviate solo in caso di esigenze istruttorie, 
per integrare il contraddittorio, per proporre motivi aggiunti o ricorso incidentale. L'ordinanza istruttoria fissa per il 
deposito di documenti un termine non superiore a tre giorni decorrenti dalla comunicazione o, se anteriore, notificazione 
della stessa. La nuova camera di consiglio deve essere fissata non oltre quindici giorni. Non può essere disposta la 
cancellazione della causa dal ruolo. L'appello deve essere proposto entro trenta giorni dalla comunicazione o, se anteriore, 
notificazione della sentenza e non trova applicazione il termine lungo decorrente dalla sua pubblicazione”.  
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Il comma 2-bis, se isolatamente considerato, senza il successivo raccordo con l’art. 29 del CCP, 
prevede una regola assai diversa da quella del comma 5: per la decorrenza del termine di 
impugnazione non vale la “comunicazione” dell’atto, ma occorre la mera pubblicazione dell’atto 
lesivo. Non è richiamata, peraltro, nemmeno la previsione di chiusura relativa alla “piena 
conoscenza”, quale presupposto alternativo di decorrenza del termine di impugnazione. 

Prima dell’intervento del correttivo, quindi, il senso della previsione legislativa poteva essere 
interpretato univocamente nel senso di delineare in modo oggettivo e certo il termine di decorrenza 
dei trenta giorni, inderogabilmente collegato al solo adempimento della pubblicazione del 
provvedimento, senza necessità di ulteriori requisiti, ma anche senza possibilità di individuare 
circostanze alternative. 
Nonostante la sua apparente perentorietà e stringatezza, la disposizione, già nella sua iniziale 
formulazione, prospetta diversi dubbi, non tutti sciolti dall’intervento del decreto correttivo del 
codice, proprio per il persistente difetto di coordinamento tra la disciplina sostanziale e quella 
processuale. 
Intanto, la norma introduce un elemento sostanziale di non agevole inquadramento sistematico, che 
connette il tema della decorrenza del termine di proposizione del ricorso con quello relativo alla 
individuazione dell’oggetto del giudizio. Infatti, nella disposizione si fa riferimento al 
“provvedimento” conclusivo della fase di ammissione e di esclusione delle offerte. Questo atto, 
tuttavia, non è chiaramente individuato nel codice dei contratti pubblici, che descrive la relativa 
attività procedimentale in modo sommario e incompleto. 
Sul piano letterale, poi, la disposizione non chiarisce nemmeno quale sia il contenuto “minimo” del 
provvedimento e del conseguente obbligo di pubblicazione, con particolare riguardo alla motivazione 
dell’atto e alla documentazione del procedimento. Uno spunto potrebbe essere offerto dalla 
circostanza che si tratta di una determinazione compiuta all’esito di una “valutazione”, ossia di un 
apprezzamento non meramente estrinseco dei requisiti dei concorrenti. 

D’altro lato, però, nella disciplina positiva descritta dal codice e nella prassi delle stazioni appaltanti, 
la decisione circa l’ammissione delle offerte si basa solitamente sulla lettura delle autodichiarazioni 
dei partecipanti, senza lo sviluppo di istruttorie particolarmente articolate o l’espressione di 
argomentazioni approfondite. 

In assenza di indicazioni nella legge, si sarebbe potuto ragionevolmente concludere, allora, che, 
almeno prima delle modifiche recate dal correttivo, l’atto (eccezion fatta per la parte riguardante le 
esclusioni) non richiedesse una diffusa motivazione. In tal senso deporrebbe anche l’argomento 
secondo cui, per principio costante, la determinazione ampliativa della sfera dell’interessato (quale 
deve considerarsi l’ammissione) non richiede analitiche enunciazioni delle ragioni di fatto e di diritto 
che le sorreggono. 

L’intento originario del comma 2-bis è, palesemente, quello di giustificare, già sul piano sostanziale, 
la prevista anticipazione dell’impugnazione. In questo senso, la norma qualifica ora come 
“provvedimento” la determinazione delle offerte ammesse alla successiva valutazione, ossia un atto 
tradizionalmente considerato come endoprocedimentale. In tal modo, si vorrebbe affermare il valore 
costitutivo della determinazione e la sua idoneità a incidere su un rapporto giuridico amministrativo. 
L’interesse alla corretta definizione della platea dei concorrenti non sarebbe eventuale e meramente 
strumentale, ma diventerebbe autonoma posizione giuridica sostanziale, suscettibile di immediata 
lesione, indipendentemente dallo sviluppo e dagli esiti della gara. 

A parte i dubbi generali sulla persuasività di tale qualificazione e sulla sua reale attitudine a dare 
conto della nuova regola processuale, resta il fatto che, nel tessuto della disciplina codicistica, si 
palesa tuttora il difetto concreto di coordinamento con la definizione dei segmenti procedimentali in 
cui si articola la gara e l’iter dell’affidamento. 
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Prendendo alla lettera la norma, e senza coordinarla ancora con l’art. 29 del codice n. 50/2016, si 
dovrebbe ritenere che la prescritta pubblicazione rappresenti l’unica condizione, necessaria e 
sufficiente, per la decorrenza del termine di impugnazione delle ammissioni ed esclusioni. La ratio 
della disposizione, interpretata in questo modo, sarebbe quella di favorire rapidamente la definizione 
di ogni possibile contenzioso sulla ammissibilità delle offerte, anche a costo di realizzare un sacrificio 
del diritto di difesa degli operatori economici interessati. 
Seguendo questa rigorosa lettura esegetica della previsione legislativa, l’ancoraggio della decorrenza 
del termine di ricorso ad un unico fatto obiettivo e certo, quale la pubblicazione del provvedimento, 
potrebbe risolversi, a seconda delle eventualità, anche in un “vantaggio” per l’operatore economico. 

Infatti, in questa prospettiva, l’omessa pubblicazione non potrebbe essere mai surrogata da altre forme 
di conoscenza, quali la notifica, la comunicazione individuale (informale o via PEC), o, in generale, 
la piena, effettiva conoscenza dell’atto. 
L’interpretazione letterale della disposizione porta a questo esito. Il comma 2-bis, infatti non fa alcuna 
menzione di una decorrenza diversa da quella agganciata alla pubblicazione. L’art. 120, comma 5, 
che, invece prevede la rilevanza residuale del criterio della piena conoscenza, fa espressamente salva 
la diversa disciplina del rito superspeciale.  
Quindi, non si potrebbe ritenere che siano applicabili le norme generali, in quanto: 

a) il microsistema dei commi 2-bis e 6-bis è chiuso e autosufficiente, proprio in 
considerazione delle sue peculiarità e della eccezionalità del suo ambito; 

b) l’art. 120 ha dovuto espressamente richiamare, al comma 5, il criterio generale dell’art. 
42, perché la tipizzazione dei mezzi di comunicazione dell’atto avrebbe dovuto ritenersi, altrimenti, 
incompatibile con la regola della piena conoscenza. 

 

11. LA DISCIPLINA CONTENUTA NELL’ART. 29 DEL CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI, PRIMA 
DELL’INTERVENTO DEL CORRETTIVO DEL 2017: IL COORDINAMENTO IMPERFETTO CON LO SVILUPPO DEL 
PROCEDIMENTO DI GARA. LA COMUNICAZIONE DEL PROVVEDIMENTO, LA MOTIVAZIONE, LA 
DISPONIBILITÀ DEGLI ATTI DEL PROCEDIMENTO COSTITUISCONO PRESUPPOSTI NECESSARI PER LA 
DECORRENZA DEL TERMINE E LA STESSA APPLICAZIONE DEL RITO? L’ACCENTUAZIONE DEL PRINCIPIO 
DI TRASPARENZA E LA NECESSARIA GARANZIA DEL DIRITTO DI DIFESA. 

Il tema della decorrenza del termine è però condizionato dalla disciplina in materia di pubblicità e 
trasparenza, contenuta nell’art. 29, comma 1, secondo periodo, del codice dei contratti pubblici e della 
sua modifica derivante dal correttivo. 
La norma, con una formulazione rimasta immutata anche dopo l’intervento del correttivo23, stabilisce, 
in primo luogo che: 
“Al fine di consentire l'eventuale proposizione del ricorso ai sensi dell'articolo 120 del codice del 
processo amministrativo, sono altresì pubblicati, nei successivi due giorni dalla data di adozione dei 
relativi atti, il provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le 
ammissioni all'esito delle valutazioni dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-
professionali. È inoltre pubblicata la composizione della commissione giudicatrice e i curricula dei 
                                                             
23 Il primo periodo prevede che: “1. Tutti gli atti delle amministrazioni aggiudicatrici e degli enti 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.” 
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suoi componenti. Nella stessa sezione sono pubblicati anche i resoconti della gestione finanziaria dei 
contratti al termine della loro esecuzione.” 
Nell’architettura del nuovo rito, quindi, si è deciso, sia pure molto discutibilmente, di disciplinare un 
aspetto essenziale della decorrenza del termine di proposizione del ricorso all’interno dell’atto 
normativo che regola il procedimento sostanziale di affidamento: il codice dei contratti pubblici e non 
il codice del processo amministrativo. Inoltre, la previsione è inserita nella parte riguardante 
propriamente la “trasparenza” degli atti di gara, trascurando di definire con maggiore chiarezza il 
presupposto strettamente sostanziale della procedura. 
La norma, nonostante gli specifici rilievi svolti dal parere del Consiglio di Stato sullo schema di 
codice, prima dell'intervento “correttivo” del 2017, non chiariva se fosse imposta, quale condizione 
necessaria per la decorrenza del termine, anche la comunicazione individuale ai concorrenti del 
provvedimento riguardante le ammissioni ed esclusioni e, al pari del comma 2-bis dell’art. 120, non 
svolgeva alcun esplicito richiamo a uno specifico obbligo di motivazione. 

L’art. 76, comma 3, del codice dei contratti pubblici, nella sua versione originaria, stabiliva che: 
“Fermo quanto previsto nell'articolo 29, comma 1, secondo e terzo periodo, contestualmente alla 
pubblicazione ivi prevista è dato avviso ai concorrenti, mediante PEC o strumento analogo negli altri 
Stati membri, del provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le 
ammissioni ad essa all'esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-
professionali, indicando l'ufficio o il collegamento informatico ad accesso riservato dove sono 
disponibili i relativi atti.” 
La disposizione faceva riferimento, quindi, alla comunicazione individuale e alla disponibilità 
materiale degli atti relativi alle ammissioni ed esclusioni. 
Ma l’inequivoco inciso iniziale di salvezza dell’art. 29 poteva ragionevolmente indurre a ritenere che, 
ai fini della decorrenza del termine di proposizione del ricorso, non fossero necessari né 
l’effettuazione della comunicazione via PEC, né la “disponibilità materiale” della documentazione di 
gara, né, tanto meno, l’assolvimento di un particolare obbligo di motivazione. 
Secondo una parte della dottrina, poi, questa norma, nella sua versione originaria, non poteva trovare 
applicazione ai fini del rito superspeciale, perché, letteralmente, contemplava soltanto gli “offerenti”: 
a stretto rigore, invece, gli ammessi e gli esclusi non sarebbero ancora qualificabili come “offerenti”, 
ma come semplici candidati. 
Quest’ultimo argomento, tuttavia, non risultava però del tutto persuasivo, poiché, nel linguaggio delle 
direttive del 2014, la distinzione tra candidati e offerenti riguarda essenzialmente le diverse procedura 
di gara: i “candidati” sono coloro che dichiarano la loro disponibilità a partecipare ad una procedura 
ristretta, prima di formulare l’offerta. 
Restava però l’incertezza di fondo in ordine alla possibile rilevanza di tali circostanze di fatto, ai fini 
della decorrenza del termine. 
Va aggiunto, poi, che, nella versione dell’articolato definitivamente approvata, il Governo aveva 
anche espunto il riferimento (contenuto nel testo preliminare, inviato ai prescritti pareri) all'obbligo 
di pubblicare anche la documentazione relativa alle ammissioni, purché non considerata riservata. 

 
12. LA NUOVA FORMULAZIONE DELL’ART. 29 DOPO IL CORRETTIVO E LA CHIARA FISSAZIONE 

DELLA DECORRENZA DEL TERMINE DI PROPOSIZIONE DEL RICORSO. LA NECESSARIA MOTIVAZIONE DEL 
PROVVEDIMENTO E I SUOI REQUISITI MINIMI. 

La dottrina aveva recisamente stigmatizzato l’originaria costruzione complessiva della disciplina 
scaturente dal comma 2-bis e dall’art. 29. Il pesante onere di “impugnazione anticipata” del 
provvedimento di ammissione ed esclusione dei concorrenti risultava ulteriormente aggravato, infatti, 
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dalla difficoltà (se non dalla impossibilità) di acquisire tempestivamente la piena consapevolezza 
della lesione e della violazione lamentata (si veda su l’Amministrativista il Focus di M.A. 
SANDULLI, Nuovi limiti al diritto di difesa introdotti dal d.lgs. n. 50 del 2016 in contrasto con il 
diritto eurounitario e la Costituzione24; A. G. PIETROSANTI, Piena conoscenza, termine per 
impugnare ed effettività della tutela nel rito “super accelerato” ex art. 120, co. 2 bis, c.p.a., in 
federalismi.it). 
Anche il Consiglio di Stato, nel parere espresso sullo schema del decreto correttivo aveva sottolineato 
la rilevanza della questione. 
Secondo l’organo consultivo, “Ulteriori criticità emergono quanto alla pratica acquisibilità della piena 
conoscenza degli atti di ammissione ed esclusione oggetto di gravame. 
Un intervento correttivo può in tale prospettiva intervenire sull’art. 29, codice, al fine di consentire 
un migliore accesso dei concorrenti agli atti di gara. 
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 dottrina ha richiamato pure il Considerando n. 82 della direttiva n. 24/2014: la direttiva ricorsi n. 
89/665/CEE del Consiglio impone “alle amministrazioni aggiudicatrici, anche senza che i candidati 
o gli offerenti debbano farne richiesta, di fornire agli offerenti e ai candidati interessati una relazione 
sintetica dei motivi di alcune delle decisioni centrali prese nel corso di una procedura d’appalto”.  

Anche alla luce di tali indicazioni, quindi, il decreto correttivo, senza toccare l’art. 120 del CPA, ha 
rivisto, in parte, le disposizioni “sostanziali” in materia di trasparenza e pubblicità degli atti di gara e 
le ha meglio collegate alla decorrenza del termine di impugnazione 
L’intervento riformatore ha inteso rafforzare il diritto di difesa dell’operatore economico, eliminando 
alcuni (ma non tutti) dei più vistosi limiti del rito superspeciale. 
Le innovazioni riguardano, formalmente, l’art. 76 e l’art. 29 del codice dei contratti pubblici. 

All’art. 29, comma 1, sono stati aggiunti, in fine, due periodi. 
Anzitutto, si prevede che “Entro il medesimo termine di due giorni è dato avviso ai candidati e ai 
concorrenti, con le modalità di cui all'articolo 5-bis del decreto legislativo 7 marzo 2005, n. 82, 
recante il Codice dell'amministrazione digitale o strumento analogo negli altri Stati membri, di detto 
provvedimento, indicando l'ufficio o il collegamento informatico ad accesso riservato dove sono 
disponibili i relativi atti.” 

Questo periodo, tuttavia, riproduce, in larga misura, la previsione dell’originario art. 76, comma 3, 
ora soppresso, con l’importante puntualizzazione che l’avviso è indirizzato non solo agli offerenti, 
ma anche ai candidati. Si intende superare, così, la precedente imprecisione terminologica, la quale 
(come ricordato), contemplando formalmente i soli offerenti, poteva indurre a considerare i soggetti 
ammessi ed esclusi come operatori economici ancora privi della qualifica di “offerente”, necessaria 
per essere destinatari della comunicazione obbligatoria. 

Per il resto, però, questo nuovo periodo risponde prevalentemente ad esigenze di tipo redazionale e 
formale, senza risolvere espressamente il problema della rilevanza della comunicazione ai fini della 
decorrenza del termine per il ricorso. 

                                                             
24 Della stessa Autrice si veda anche Nuovi ostacoli alla tutela contro la pubblica amministrazione (legge di stabilità 
2016 e legge delega sul recepimento delle direttive contratti, in www.federalismi.it. 
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Molto più rilevante è, invece, l’altro periodo aggiunto dal decreto correttivo: “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.”25 

Gli aspetti migliorativi della disciplina sono molteplici, nonostante la persistente approssimazione del 
linguaggio legislativo e la sua scarsa coerenza. 

Indiscutibilmente, ora, risulta chiarito (con una disposizione destinata ad incidere anche sulla 
interpretazione del quadro normativo previgente, che, ai fini della decorrenza del termine di ricorso: 

- il provvedimento, oltre ad essere pubblicato, già sul piano sostanziale, deve essere corredato dalla 
motivazione; 

- gli atti relativi alla procedura devono essere resi disponibili agli interessati; 
- la decorrenza del termine è in ogni caso subordinata alla concreta disponibilità della 

documentazione26. 
Il primo elemento innovativo di sicura evidenza riguarda il riferimento esplicito alla necessaria 
motivazione del provvedimento. 
Tuttavia, la norma non chiarisce ancora, nel dettaglio, quale sia il contenuto minimo indispensabile 
del provvedimento. 
Già prima del decreto correttivo la dottrina più attenta aveva sostenuto che il provvedimento dovesse 
contenere una motivazione e che, in mancanza, il termine per il ricorso non potesse iniziare a 
decorrere. 

Verso questa conclusione si osservava che il comma 2-bis attribuisce una valenza provvedimentale 
all’atto recante le ammissioni ed esclusioni, così da imporgli il rispetto dell’obbligo motivazionale ex 
art. 3 della l. 241/90. L’atto costituisce l’esito della “valutazione” dei requisiti, lasciando intendere 
che soltanto essa rappresenti la motivazione da esternare ai fini della decorrenza del termine per 
ricorrere. La mera lista degli ammessi ed esclusi, pertanto, non rispetterebbe il contenuto ontologico 
di una vera e propria valutazione. 

Ora, l’obbligo della motivazione è indiscutibilmente sancita al livello legislativo. 
Peraltro, la portata motivazionale del provvedimento potrebbe variare sensibilmente a seconda del 
suo contenuto “ammissivo” o “escludente”. Mentre, infatti, la motivazione dell’esclusione può 
facilmente soddisfare l’esigenza conoscitiva, quella riguardante l’ammissione non è quasi mai in 
grado di appagare, da sola, il bisogno cognitivo dei concorrenti in quanto – salvo casi particolari – 
l’amministrazione si limita a decretare genericamente il buon esito della “valutazione” sui requisiti, 
basata sul mero riscontro delle autodichiarazioni. 

 

13. LA “DISPONIBILITÀ” DEGLI ATTI DI GARA. IL RIFERIMENTO A TUTTA LA 
DOCUMENTAZIONE ACQUISITA NEL PROCEDIMENTO. LA DISPONIBILITÀ INTESA COME ACCESSIBILITÀ 
DEI DOCUMENTI. 

                                                             
25 L’art. 29, poi, prosegue stabilendo, molto opportunamente, che “Gli atti di cui al presente comma recano, prima 
dell'intestazione o in calce, la data di pubblicazione sul profilo del committente. 
Infine, la norma, con formulazione non del tutto chiara, stabilisce 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.”  
26 L’art. 29 non chiarisce espressamente se la decorrenza debba collegarsi espressamente anche alla comunicazione del 
provvedimento. Questa è senz’altro prescritta, ma l’art. 29 non ha adottato una formula diretta a chiarire il rilevo di tale 
adempimento. Poiché, tuttavia, la comunicazione rappresenta il veicolo necessario attraverso cui attestare la concreta 
disponibilità degli atti del procedimento, si deve ritenere che anche tale adempimento costituisca un presupposto 
indispensabile della decorrenza del termine di ricorso. 
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La prescrizione relativa alla “concreta disponibilità” degli atti del procedimento, nonostante la sua 
imprecisione linguistica, riguarda, sul piano oggettivo, l’intera documentazione degli atti di gara. 
La formulazione, intesa letteralmente, potrebbe essere intesa in senso restrittivo, poiché la 
“motivazione” (riferita agli atti da rendere “disponibili”) costituisce, evidentemente, un elemento dei 
soli provvedimenti. Ma è palese che l’esigenza di conoscibilità, proiettata verso la proposizione 
eventuale del ricorso, deve estendersi, nel suo complesso, alla documentazione acquisita al 
procedimento, con precipuo riguardo ai documenti versati dai partecipanti alla selezione. 

Va però stabilito, con maggiore precisione, a quali condizioni possa ritenersi integrato il requisito 
della “concreta disponibilità” di tali atti. 

Il sostantivo disponibilità farebbe pensare alla mera conoscibilità, mentre l’aggettivo “concreta” si 
connette ad una effettiva conoscenza degli atti. 

Una ragionevole interpretazione della norma induce a ritenere che la stessa intenda chiarire gli effetti 
derivanti dalla incompleta pubblicazione e accessibilità informatica dei documenti. In tali casi, 
l’operatore economico deve essere agevolmente posto in condizione di acquisire cognizione dei 
documenti. 

Altrimenti, se il provvedimento risulta correttamente pubblicato e, quindi, perfettamente conoscibile 
dal concorrente, non si comprenderebbe, infatti, che cosa debba implicare la circostanza che esso sia 
“reso in concreto disponibili”. 
In ogni caso, la disponibilità degli atti va intesa nei termini tecnici di un’immediata “accessibilità”, 
che metta il concorrente nelle condizioni di poter concretamente conoscere tutti gli aspetti rilevanti 
ai fini della formulazione di un ricorso tempestivo.  

È allora ragionevole stabilire un’assimilazione tra l’aggettivo “disponibili,” usato espressamente dal 
legislatore, ma dal significato non univoco, e il sinonimo “accessibili”, avente, invece, una specifica 
valenza tecnica. 
Va poi rimarcato che nell’art. 29, pur dopo la sua modifica, manca tuttora qualsiasi disposizione di 
salvezza del requisito della piena conoscenza, come possibile succedaneo degli adempimenti in tema 
di trasparenza degli atti di gara. 

Parte della dottrina ritiene che il riferimento alla “disponibilità in concreto” e l'introduzione di uno 
specifico obbligo di motivare anche gli “atti” di ammissione, opportunamente introdotti dal 
“correttivo”, garantiscano, non solo un accesso informale e immediato agli atti su cui basa la verifica 
compiuta dalla stazione appaltante sui titoli di gara, ma anche l'individuazione di un termine certo per 
la proposizione del ricorso, la cui decorrenza è inscindibilmente agganciata alla effettiva possibilità 
della materiale presa visione dei suddetti atti, provvisti di motivazione. 

Tale aggiunta impedisce, evidentemente, che il termine per impugnare possa decorrere dal momento 
della pubblicazione del mero elenco degli ammessi esclusi, collegandolo invece a una formale 
esternazione della stazione appaltante sull'esito della verifica compiuta sui suddetti titoli. 
Dalla chiara formulazione della disposizione sembra quindi potersi ricavare che qualora la stazione 
appaltante si sia limitata alla pubblicazione di un mero elenco, del tutto provvisorio, riservandosi di 
dar conto solo successivamente delle ragioni sottese alle esclusioni e alle ammissioni, il termine per 
impugnare non possa decorrere da tale pubblicazione, ma debba slittare fino a quella della relativa 
motivazione. 

 
14. LA COMUNICAZIONE DELLE “ESCLUSIONI” PREVISTE DALL’ART. 76 E IL 

COORDINAMENTO CON LA PREVISIONE DELL’ART. 29. LE DUE NORME RIGUARDANO DIFFERENTI AMBITI 
APPLICATIVI. 
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Le regole contenute nell’art. 29, peraltro, non risultano adeguatamente coordinate con la disciplina 
delle comunicazioni previste dall’art. 76, il quale fa riferimento, fra l’altro, alle determinazioni 
riguardanti le esclusioni delle offerte e delle candidature. L’intervento correttivo ha svolto solo 
piccole modifiche di tale articolo, senza sciogliere i dubbi di fondo circa il loro rapporto con l’art. 29 
e con il rito superspeciale. 

In base all’art. 76, comma 2: 
“2. Su richiesta scritta dell'offerente e del candidato interessato, l'amministrazione aggiudicatrice 
comunica immediatamente e comunque entro quindici giorni dalla ricezione della richiesta: 

a) ad ogni offerente escluso, i motivi del rigetto della sua offerta, inclusi, per i casi di cui 
all'articolo 68, commi 7 e 8, i motivi della decisione di non equivalenza o della decisione secondo cui 
i lavori, le forniture o i servizi non sono conformi alle prestazioni o ai requisiti funzionali; 

a-bis) ad ogni candidato escluso, i motivi del rigetto della sua domanda di partecipazione;” 
Secondo l’art. 76, comma 5, poi: “5. Le stazioni appaltanti comunicano d'ufficio 

immediatamente e comunque entro un termine non superiore a cinque giorni: 
(…) 

b) l'esclusione ai candidati e agli offerenti esclusi;”27. 
Il difetto di coordinamento riguarda la circostanza che la norma prevede, distintamente: 

a) una comunicazione di ufficio dell’esclusione dell’offerente o del candidato, senza, però, la 
necessità di precisare la sua motivazione; 

b) una comunicazione su richiesta del candidato o dell’offerente, che deve contenere anche la 
motivazione della decisione assunta dalla stazione appaltante. 

Tale disciplina intende recepire le puntuali previsioni delle direttive del 2014, che si occupano 
soltanto delle esclusioni, senza regolare l’evenienza delle ammissioni, trascurando, poi, l’esistenza 
della disciplina di cui all’art. 29. 
La disposizione rischia, allora, di creare ulteriori dubbi interpretativi, per quanto riguarda l’esatta 
individuazione del termine per ricorrere contro gli atti di esclusione. Ci si potrebbe infatti chiedere se 
il termine per ricorrere decorra dal momento in cui gli atti sottesi all’esclusione siano concretamente 
disponibili per il soggetto interessato, ovvero dal momento della pubblicazione o comunicazione del 
provvedimento di esclusione, oppure ancora dalla comunicazione “postuma” dei motivi di esclusione 
sulla base di una richiesta dell’interessato che, peraltro, non viene sottoposta ad alcun limite 
temporale. 

La soluzione più ragionevole dovrebbe essere nel senso di ritenere che la decorrenza del termine di 
proposizione del ricorso di cui al comma 2-bis debba essere ancorata esclusivamente alla congiunta 
sussistenza dei soli presupposti indicati da questa disposizione e dall’art. 29. Le comunicazioni di cui 
all’art. 76 non sono idonee né a riaprire i termini di impugnazione, né a fungere da succedaneo al 
mancato rispetto degli adempimenti prescritti dalla disposizione. 

                                                             
27 Come già illustrato, il decreto correttivo ha poi soppresso, perché trasfusa e meglio riformulata nell’art. 29, la previsione 
del comma 3 dell’art. 76: “3. Fermo quanto previsto nell'articolo 29, comma 1, secondo e terzo periodo, contestualmente 
alla pubblicazione ivi prevista è dato avviso ai concorrenti, mediante PEC o strumento analogo negli altri Stati membri, 
del provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa all'esito della 
valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali, indicando l'ufficio o il collegamento 
informatico ad accesso riservato dove sono disponibili i relativi atti.” 
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L’ambito di applicazione delle previsioni di cui all’art. 76, quindi, sembra circoscritto ai soli casi di 
esclusione per ragioni diverse da quelle indicate dal comma 2-bis, quali, ad esempio, l’anomalia o 
l’inidoneità tecnica dell’offerta28. 

Più in generale, del resto, va registrata l’assenza di regole esplicite (nel codice o in eventuali linee 
guida dell’ANAC), dirette a chiarire le modalità di sviluppo del procedimento. Colpisce al riguardo 
la circostanza che l’art. 32 del CCP, nel definire le fasi delle procedure di affidamento, riproduce, 
nella sostanza, la dizione del vecchio codice del 2006, omettendo qualsiasi riferimento al nuovo 
autonomo segmento dedicato alle ammissioni ed esclusioni, culminante in un separato 
“provvedimento”. 

Resta poi poco chiaro il rapporto tra i diversi momenti in cui la stazione appaltante ha il potere (in 
alcuni casi il dovere) di controllare le condizioni di partecipazione degli operatori concorrenti. 

 
15. LA FATTISPECIE COMPLESSA DELLA DECORRENZA DEL TERMINE DI RICORSO: CERTEZZA 

DEI RAPPORTI GIURIDICI E DI EFFETTIVA GARANZIA DEL DIRITTO DI DIFESA. LA PIENA CONOSCENZA 
ACQUISITA IN SEDE DI GARA O MEDIANTE NOTIZIA INFORMALE DEL PROVVEDIMENTO NON COSTITUISCE 
SURROGATO DELLA INCOMPLETEZZA DEGLI INADEMPIMENTI LEGALI. 
Allo stato attuale, quindi, ai fini della decorrenza del termine per la proposizione del ricorso di cui al 
comma 2-bis, integrato dall’art. 29 del codice n. 50/2016, stando al contenuto letterale delle due 
disposizioni, occorre, adesso, la congiunta esistenza dei seguenti elementi: 

a) il provvedimento recante le esclusioni e le ammissioni deve essere motivato; 
b) adeguatamente pubblicato; 

c) comunicato all’operatore economico interessato secondo le modalità formali descritte, 
ora, dall’art. 29; 

d) accompagnato dalla effettiva disponibilità della documentazione di gara, realizzata 
attraverso l’indicazione delle modalità di accesso, anche informatico, alla documentazione. 

A quest’ultimo proposito, si deve distinguere l’ipotesi di immediata accessibilità informatica di tutta 
la documentazione di gara, da quella in cui la documentazione sia, in tutto o in parte, accessibile solo 
“fisicamente”. 
Nella prima ipotesi, la decorrenza inizia dalla data in cui la comunicazione perviene al destinatario. 
Nel secondo caso, invece, la decorrenza deve riferirsi alla data iniziale a partire dalla quale l’ufficio 
è “concretamente” in grado di soddisfare la richiesta di accesso. 

Ricostruita in questo modo, la norma avrebbe lo scopo di chiarire, con la massima sicurezza, il 
momento di decorrenza del termine per l’impugnazione, onerando l’amministrazione di alcuni precisi 
adempimenti. 
La ratio della disposizione, quindi, appare quella di coniugare la pienezza del diritto di difesa con la 
sicurezza dei rapporti giuridici. Non è però univoca la sua concreta interpretazione e applicazione. 

                                                             
28 È dubbio se nel raggio di azione del rito di cui al comma 2-bis ricadano anche le esclusioni (o le contestazioni delle 
ammissioni) motivate in ragione di difetti formali della domanda di partecipazione. 
Una tesi molto rigida sostiene che il comma 2-bis riguarda solo la valutazione dei requisiti morali, tecnici, ed economici. 
Ma è agevole replicare che la norma fa riferimento alle ammissioni e alle esclusioni disposte “all’esito della valutazione”: 
il subprocedimento di ammissione presuppone logicamente l’esame di ammissibilità “estrinseca” delle domande di 
partecipazione (anche alla luce delle dettagliata tassonomia indicata dalla Adunanza Plenaria n. 9/2014). 
Sarebbe davvero singolare che la disposizione, tradendo la sua finalità semplificatrice del contenzioso, possa interpretarsi 
nel senso di rimettere in discussione l’intera gara per un vizio formale della procedura, compiutamente realizzato nella 
sua fase inziale, precedente la valutazione delle offerte. 
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Si tratta di verificare, fra l’altro, se la “piena conoscenza” dell’atto, secondo la complessa 
elaborazione svolta in generale dalla giurisprudenza amministrativa, possa risultare idonea a 
surrogare la mancanza di uno (se non di tutti) gli indicati requisiti, eventualmente solo in presenza di 
particolari condizioni o, quanto meno, in relazione alla impugnazione della propria esclusione. 
Il problema potrebbe assumere maggiore complessità, considerando che la carenza della motivazione 
riguarda, a ben vedere, un aspetto sostanziale dell’atto: la motivazione potrebbe essere considerata, 
infatti, come requisito di validità (relativo alla annullabilità, o secondo una tesi estrema, alla nullità) 
del provvedimento, non incidente, a stretto rigore, sulla decorrenza del termine. 

 

16. IL PROBLEMA DELLA PIENA CONOSCENZA QUALE PRESUPPOSTO ALTERNATIVO ALLA 
CORRETTA PUBBLICAZIONE DEL PROVVEDIMENTO, PER LA DECORRENZA DEL TERMINE DI 
IMPUGNAZIONE. L’EVOLUZIONE DELLA GIURISPRUDENZA VERSO LA MASSIMA GARANZIA DEL DIRITTO 
DI DIFESA. 

Occorre, allora, svolgere, intanto, un esame più analitico della specifica questione riguardante la 
possibile rilevanza della “piena conoscenza” dei provvedimenti, ai fini della decorrenza del termine 
di impugnazione nel rito superspeciale, quale presupposto alternativo alla effettuazione degli 
adempimenti previsti dalla disciplina positiva. 

In sintesi, va chiarito: 
a) A quali condizioni possa ritenersi integrato il requisito della “piena conoscenza” dei 

provvedimenti adottati nelle procedure di affidamento dei contratti pubblici; 
b) Se, e in base a quali presupposti, la riconosciuta “piena conoscenza” possa 

eventualmente “sostituire” i meccanismi di pubblicità, comunicazione, adeguata motivazione, e 
concreta disponibilità degli atti, imposti dalla disciplina del codice. 

Senza entrare nel dettaglio di una complessa casistica della giurisprudenza, si deve evidenziare una 
tendenza volta a riconoscere senz’altro, in linea di principio, la rilevanza della piena conoscenza 
dell’atto lesivo, anche nel rito appalti “generico”, di cui all’art. 120, in conformità, del resto, alla 
esplicita previsione del comma 5, ma con una progressiva limitazione del suo concreto campo di 
applicazione, avvenuta in più direzioni. 
Il caso più ripetutamente emerso in sede contenziosa riguarda gli effetti della partecipazione dei 
rappresentanti degli operatori economici concorrenti alle sedute del seggio di gara. 
Come è noto, per una parte della giurisprudenza, espressiva della tesi più tradizionale e risalente nel 
tempo, la piena conoscenza dell'atto censurato si concretizza con la cognizione dei soli elementi 
essenziali, quali l'autorità emanante, l'oggetto, il contenuto dispositivo sicché da tale momento si 
manifesta il suo effetto lesivo, essendo tali elementi sufficienti a rendere l'operatore consapevole 
dell'incidenza dell'atto nella sua sfera giuridica, avendo egli la concreta possibilità di rendersi conto 
della lesività del provvedimento, senza che sia necessaria la compiuta conoscenza della motivazione 
e degli atti del procedimento, che può rilevare solo ai fini della proposizione dei motivi aggiunti 
(Cons. St., Sez. IV, 26 gennaio 2010, n. 292). 
Secondo un diverso e prevalente orientamento, riferito già al codice del 2006, invece, il termine di 
impugnazione può iniziare a decorrere soltanto dalla conoscenza della motivazione. Ai fini 
dell'individuazione del dies a quo per la proposizione di un ricorso avverso gli atti di una gara 
pubblica, gli artt. 120 c.p.a. e 79 del Codice del 2006 danno rilievo alla comunicazione di cui allo 
stesso art. 79, sicché, in caso di comunicazione incompleta, bisogna aver riguardo, ai fini della 
decorrenza del citato termine, alla conoscenza, comunque acquisita, degli elementi oggetto della 
stessa, che devono comprendere, necessariamente, l’indicazione delle ragioni poste a base del 
provvedimento (Cons. St., Sez. V, 21 giugno 2017, n. 3040; Cons. St., Sez. III, 7 gennaio 2015, n. 
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25; Cons. St.,Sez. V, 31 gennaio 2012, n. 467; Cons. St., Sez. V, 16 settembre 2011, n. 5191; Corte 
giust. UE, Sez. V, 8 maggio 2014, C-161/13). 
Sempre con riferimento alla disciplina contenuta nel codice dei contratti del 2006, è stato specificato 
che alla conoscenza effettiva della motivazione deve essere pienamente equiparata la concreta 
conoscibilità dell’atto e della documentazione di gara, realizzabile, in ogni caso, attraverso l’istituto 
dell’accesso immediato e informale. 
Pertanto, a fronte di una comunicazione incompleta, perché carente di motivazione, il dies a quo inizia 
comunque a decorrere il decimo giorno successivo alla stessa comunicazione (termine dell’accesso 
informale di cui al comma 5-quater dell'art. 79), o, se avvenuto in un momento precedente, dalla data 
dell'effettivo esperimento del diritto di accesso e quindi della conoscenza effettiva della motivazione 
(TAR Lombardia, Milano, Sez. IV, 6 ottobre 2017, n. 1909; Cons. St., Sez. V, 27 aprile 2017, n. 
1953; Id., 13 febbraio 2017, n. 592; Cons. St., Sez. III, 21 marzo 2016, n. 1143,TAR Sicilia, Catania, 
Sez. III, 7 novembre 2013, n. 2682; Cons. St., Sez. III, 21 marzo 2016, n. 1143, Cons. St., sez. III, 7 
gennaio 2015, n. 25; CGA, 8 settembre 2014, n. 526; Cons. St., Sez. III, 28 agosto 2014, n. 4432). 
Cons. St., Sez. V, 21 giugno 2017, n. 3040, ha stabilito che qualora la stazione appaltante si limiti a 
comunicare al concorrente che la sua offerta non è stata accolta, sul concorrente non grava alcun 
onere di impugnare immediatamente il relativo provvedimento, dal momento che la lesività dello 
stesso è subordinata all'indicazione delle motivazioni e del procedimento seguito 
dall'Amministrazione. 

La giurisprudenza ha dimostrato forte attenzione al presupposto della conoscibilità effettiva degli atti 
e della documentazione di gara, stabilendo che quando sia positivamente accertata l’impossibilità di 
visionare la documentazione, il termine di impugnazione non può iniziare a decorrere. Si è così 
precisato che in caso di rifiuto illegittimo all'accesso, il termine per la proposizione del ricorso 
avverso il provvedimento lesivo non inizia a decorrere, gli atti non visionati non si consolidano e non 
spira il termine per l'impugnazione (così TAR Lazio, Roma, Sez. II-ter, 30 marzo 2017, n. 4054). In 
tali eventualità, però, è onere della parte interessata reagire tempestivamente contro il rifiuto di 
accesso, proponendo le azioni dirette a contestarne la legittimità. 

Anche per Cons. St., Sez. III, 5 settembre 2017, n. 4193 la mera pubblicazione del verbale della seduta 
di attribuzione dei punteggi alle offerte non costituisce un indice probatorio univoco di effettiva 
conoscenza dell'aggiudicazione, sicché, in assenza di ulteriore prova che la parte abbia ottenuto 
conoscenza dell'atto in un'epoca precedente, il termine per l'impugnazione decorre soltanto dalla 
ricezione della comunicazione di cui all'art. 79 del Codice del 2006. 
Parimenti, per Consiglio di Stato, sez. III, 20 marzo 2018, n. 1765, “l'art. 120, comma 2 bis, c.p.a. 
espressamente collega il decorso del termine per impugnare i provvedimenti di ammissione e di 
esclusione alle procedure di gara, alla pubblicazione dei relativi verbali sul profilo del committente, 
ai sensi dell'art. 29, comma 1, d.lg. 18 aprile 2016, n. 50”. 

 

17. L’EFFICACIA EQUIVALENTE DELLA PIENA CONOSCENZA POTREBBE ESSERE 
RICONOSCIUTA NEL SOLO CASO IN CUI UN OPERATORE ECONOMICO IMPUGNI LA PROPRIA ESCLUSIONE? 
L’ETEROGENEITÀ DELLE DETERMINAZIONI RACCHIUSE NEL PROVVEDIMENTO CONCLUSIVO DELLA FASE 
DI VALUTAZIONE DEI REQUISITI MORALI, TECNICI ED ECONOMICI. 

Va poi segnalato un interessante orientamento giurisprudenziale, il quale, seppur non pienamente 
consolidato, merita di essere considerato con riferimento alla sua dirette influenza sul tema specifico 
del rito superspeciale, relativo alla impugnazione delle ammissioni o delle esclusioni degli altri 
concorrenti. 

Secondo Cons. St., Sez. III, 14 giugno 2017, n. 2925, l'indirizzo interpretativo che collega la 
decorrenza del termine di impugnazione alla presenza del rappresentante dell'impresa alla seduta di 
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gara si riferisce esclusivamente all'ipotesi in cui l’impresa concorrente impugna il provvedimento 
riguardante la propria esclusione, poiché solo in tale circostanza la parte ha, sin da tale momento, la 
piena conoscenza della lesività dell’atto e della sua illegittimità, acquisita attraverso la valutazione 
della documentazione prodotta dalla stessa concorrente ai fini della partecipazione alla procedura. 
La sentenza precisa espressamente che, al contrario, il principio della piena conoscenza, desumibile 
dalla presenza del concorrente alla seduta pubblica del seggio di gara, non è comunque applicabile 
qualora il ricorrente intenda contestare altri aspetti della procedura di gara che richiedono la 
conoscenza di atti e documenti non conosciuti al momento in cui il seggio di gara abbia espresso le 
proprie valutazioni (ad esempio sulle ammissioni di altri concorrenti, sull'attribuzione dei punteggi 
all'offerta tecnica). 
Infatti, secondo la pronuncia, in tali circostanze la parte interessata, seppure presente con il proprio 
rappresentante alla seduta di gara, non avendo alcuna consapevolezza dell’intero sviluppo del 
procedimento selettivo, non ha ancora quel grado di conoscenza sufficiente delle possibili illegittimità 
della procedura necessaria ai fini della proposizione del ricorso. 
La pronuncia, quindi, pur applicando i principi generali riguardanti gli effetti della piena conoscenza, 
isola nettamente il caso del ricorso proposto dall’operatore economico avverso la propria esclusione 
dalle diverse ipotesi di impugnazione di altri atti della procedura, tra i quali vanno annoverati 
l’aggiudicazione e, per analoghe ragioni sistematiche, le determinazioni riguardanti le ammissioni e 
le esclusioni degli altri concorrenti. 

È indubbio, infatti, che, anche prescindendo dal carattere immediatamente lesivo dell’esclusione 
(pacificamente riconosciuto dalla giurisprudenza già prima dell’introduzione del rito di cui al comma 
2-bis), l’operatore economico è normalmente in possesso di tutti gli elementi di conoscenza necessari 
per contestare la propria esclusione. La stessa situazione non si riscontra, invece, con riguardo ad altri 
aspetti della procedura di gara. 
Si deve sottolineare, del resto, che nel rito di cui al comma 2-bis si collocano tre casi sostanziali molto 
diversi, riguardanti l’impugnazione dei seguenti atti: 
a) L’esclusione dello stesso ricorrente; 

b) L’esclusione di altri concorrenti (si tratta di ipotesi tutt’altro che astratta, perché la corretta 
definizione della platea dei concorrenti ha effetti sulla determinazione delle medie e sulle 
modalità di attribuzione dei punteggi); 

c) L’ammissione di altri concorrenti. 

La diversità delle tre ipotesi riguarda non solo il tema generale della giustificazione del rito 
superspeciale e della previsione dell’onere di immediata impugnazione, ma riguarda anche il diverso 
grado di concreta conoscibilità della lesione e della sua motivazione. 
Infatti: 

a) nel primo caso, il concorrente è, di solito, in grado di conoscere perfettamente le ragioni della 
esclusione, la documentazione versata alla stazione appaltante e tutti i presupposti sostanziali 
riferiti alla reale sussistenza dei requisiti di partecipazione; 

b) nel secondo caso, l’esclusione di altri concorrenti è accompagnata, di regola, alla puntuale 
individuazione dei requisiti carenti, anche se la relativa documentazione potrebbe risultare non 
pienamente conoscibile; 

c) nel terzo caso, infine, il provvedimento di ammissione degli altri concorrenti è solitamente privo 
di qualsiasi supporto motivazionale e non è accompagnato da tutta la documentazione 
comprovante il possesso dei requisiti. 
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Il legislatore non sembra tenere conto delle notevoli differenze intercorrenti fra i tre casi illustrati, 
che risultano assoggettati ad una identica disciplina. 
 

18. LA GIURISPRUDENZA SUCCESSIVA ALL’ENTRATA IN VIGORE DEL NUOVO CODICE N. 
50/2016. LA DECORRENZA DEL TERMINE NEL RITO “GENERICO” APPALTI DI CUI ALL’ART. 120. IL 
CONTENUTO MINIMO DELLA COMUNICAZIONE. L’INDIVIDUAZIONE DELL’ATTO CONCLUSIVO DELLA 
PROCEDURA DI AFFIDAMENTO. 

Nel vigore del nuovo codice dei contratti, la giurisprudenza conferma e rafforza il proprio indirizzo 
garantista: la decorrenza del termine di proposizione del ricorso, per tutte le controversie di cui all’art. 
120 del CPA, deve essere sempre ancorata ad una effettiva conoscenza, o a una ragionevole 
conoscibilità della violazione e della sua portata lesiva. 

a) Le comunicazioni di cui all’art. 76, per produrre l’effetto legale della conoscibilità 
dell’atto, devono avere un contenuto minimo idoneo a descrivere chiaramente le ragioni della 
determinazione adottata dalla stazione appaltante. In tal senso, secondo TAR Lazio, Roma, Sez. V, 5 
gennaio 2018, n. 107, il termine per ricorrere contro l'aggiudicazione definitiva decorre dalla 
comunicazione di cui all'art. 76, comma 5, lett. a), d.lgs. n. 50 del 2016 «soltanto di fronte ad una 
comunicazione della stazione appaltante che in termini chiari e univoci, risulti idonea a portare a 
conoscenza della destinataria l'aggiudicazione definitiva dell'appalto». 

b) La piena conoscenza del provvedimento lesivo, acquisita attraverso canali diversi dalla 
comunicazione di cui all’art. 76, può realizzarsi soltanto in eventualità circoscritte. 
Al riguardo, qualche pronuncia ha seguito ancora il vecchio indirizzo secondo il quale, ai fini della 
decorrenza dei termini di impugnazione dei provvedimenti relativi alla procedura di gara, assume 
rilevanza l'effettiva piena conoscenza dei provvedimenti stessi, ancorché sia acquisita in fase di seduta 
pubblica o in un'altra circostanza su comunicazione della commissione giudicatrice o del RUP (TAR 
Abruzzo, sede de L'Aquila, 30 maggio 2017, n. 241). 

Ma, all’opposto, è diventata prevalente la linea interpretativa che esclude, in radice, l’idoneità della 
presenza dell’impresa alla seduta di gara per integrare il requisito della “piena conoscenza” (TAR 
Veneto, Sez. III, 20 giugno 2017, n. 584). 
In questo senso, si è indicato anche un nuovo argomento (aggiuntivo rispetto a quelli più risalenti), 
teso a valorizzare quanto disposto dall'art. 32, comma 5, del nuovo codice. La norma attribuisce 
esclusivamente “alla stazione appaltante” la competenza ad aggiudicare la gara29. Pertanto, i termini 
per l'impugnazione possono collegarsi esclusivamente alla piena conoscenza dell'aggiudicazione 
disposta dalla stazione appaltante, a nulla rilevando la previa notizia, acquisita nella seduta di gara, 
delle determinazioni assunte dalla commissione giudicatrice. 
Secondo il TAR, prima della effettiva assunzione della determinazione dell'ente aggiudicatore, non 
esiste ancora un “atto conclusivo” della procedura di gara, sicché non può in alcun modo ipotizzarsi 
la decorrenza del termine di impugnazione. La soluzione interpretativa proposta coglie con chiarezza 
un aspetto essenziale della problematica, costituito dalla necessità di definire con la massima 
precisione il rapporto tra le diverse fasi sostanziali della procedura di affidamento. 

Anche il TAR Sardegna, Sez. I, 20 gennaio 2017, n. 36, facendo leva sull’importanza dei motivi ai 
fini della piena conoscenza, ha precisato che l’impossibilità di far scattare il termine d’impugnazione 
ex art. 120 comma 2-bis al momento della seduta di gara, “oltre a coordinarsi armonicamente con il 
nucleo sostanziale di principi da tempo affermati in giurisprudenza relativamente all’art. 79 d.lgs. 12 
aprile 2006, n. 163 si attaglia vieppiù al rito speciale ora in esame, caratterizzato da un regime 

                                                             
29 “La stazione appaltante, previa verifica della proposta di aggiudicazione ai sensi dell'articolo 33, comma 1, provvede 
all'aggiudicazione”. 
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impugnatorio evidentemente anticipato e da un termine per ricorrere particolarmente breve”, 
nell’ambito di una disciplina in cui “emerge chiaramente … l’intento del legislatore di assicurare 
degli efficaci sistemi di piena conoscenza degli atti, anche ai fini di una loro ponderata 
impugnazione”. 
Ancora, per Tar Napoli, sez. IV, 28 agosto 2018, n. 5292, nella materia degli appalti, l’applicabilità 
del principio della piena conoscenza ai fini della decorrenza del termine di impugnazione, presuppone 
un particolare rigore nell’accertamento della sussistenza di tale requisito; si deve tener conto, infatti, 
sia della specialità della normativa dettata dall’art. 120, comma 2-bis, c.p.a., sia dei presupposti cui il 
legislatore ha ricondotto la decorrenza del termine per l’impugnazione: in base al comma 2 bis 
dell’art. 120 c.p.a., infatti, il termine inizia a decorrere solo dopo la pubblicazione, ex art. 29, d.lgs. 
18 aprile 2016, n. 50, della determinazione sulle ammissioni/esclusioni dei concorrenti, pubblicazione 
che assicura la piena ed effettiva conoscenza degli atti di gara; da ciò consegue che il principio della 
piena conoscenza acquisita aliunde può applicarsi solo ove vi sia una concreta prova dell’effettiva 
conoscenza degli atti di gara, acquisita in data anteriore alla pubblicazione o comunicazione degli atti 
della procedura medesima. 

Secondo tale pronuncia, l’onere di ordinaria di diligenza nell’acquisire la documentazione da parte 
del soggetto interessato all’impugnazione della procedura non può prevalere sugli obblighi imposti 
appositamente dal legislatore in capo alla stazione appaltante. Pertanto, la comunicazione “ufficiale” 
in seduta pubblica delle imprese le cui offerte sono ammesse al prosieguo della procedura non può 
sortire l’effetto di surrogare tale avviso agli incombenti di cui all’art. 29, d.lgs. 18 aprile 2016, n. 50, 
pur se avvenuta alla presenza dei rappresentanti dell’impresa che successivamente agisce in giudizio, 
anche in ragione del fatto che se dalla irrituale enunciazione resa in sede di seduta di gara si facesse 
derivare in capo alle concorrenti l’onere di accedere agli atti della procedura per procedere alla 
contestazione del provvedimento di ammissione (o di esclusione), si finirebbe con l’eludere il sistema 
disegnato dalla norma che impone alla Stazione appaltante di rendere disponibili, come descritto, i 
relativi atti. 

 

19. IL PROVVEDIMENTO DEFINITIVO DI AMMISSIONE DELL’AGGIUDICATARIO E DEGLI ALTRI 
CONCORRENTI, ADOTTATO ALL’ESITO DI UN NUOVO SUBPROCEDIMENTO DI VERIFICA E DI COMPROVA 
DEI REQUISITI DICHIARATI. LA DIVERSITÀ STRUTTURALE E FUNZIONALE DAL PROVVEDIMENTO CHE 
DETERMINA LE AMMISSIONI E LE ESCLUSIONI. LA DECORRENZA DEL TERMINE DI RICORSO E 
L’INAPPLICABILITÀ DEL MINIRITO DI CUI AL COMMA 2-BIS. 
La giurisprudenza, poi, ha messo in evidenza un punto particolarmente delicato, riguardante la 
decorrenza del termine di proposizione del ricorso avverso l’ammissione dell’operatore risultato 
aggiudicatario. 

Il tema si interseca con quello dello stesso ambito di applicazione del rito superspeciale, direttamente 
collegato allo sviluppo procedimentale della gara. 

Nella disciplina sostanziale del procedimento, infatti, la fase relativa all’ammissione dei concorrenti 
è solitamente caratterizzata da un riscontro meramente estrinseco della documentazione allegata dai 
concorrenti, normalmente consistente in mere autodichiarazioni. 
Ora, è astrattamente plausibile che da tali atti, se resi concretamente disponibili, secondo il 
meccanismo descritto dall’art. 29, sia già desumibile la carenza dei requisiti generali di ammissione 
alla gara. 

Ma è assai più probabile che le eventuali ragioni di esclusione possano emergere solo nella successiva 
fase di verifica e di comprova effettuata dalla stazione appaltante sull’aggiudicatario, in conformità 
alle previsioni dell’art. 32 del codice dei contratti pubblici. 
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In tali eventualità, sarebbe del tutto irragionevole e limitativo del diritto di difesa precludere al 
concorrente interessato la facoltà di proporre un ricorso contro l’aggiudicazione, diretto a far valere 
la carenza dei requisiti di ammissione dell’aggiudicatario emersi dopo l’effettuazione di una nuova e 
più completa istruttoria, conclusa con un nuovo provvedimento. 
Diverse decisioni dei TAR hanno seguito la tesi più favorevole alla piena esplicazione del diritto ad 
un ricorso efficace, valorizzando, al tempo stesso, due distinti argomenti: 

a) L’autonomia del nuovo provvedimento di aggiudicazione, che, basandosi su una 
rinnovata istruttoria e su una nuova motivazione, sostituisce, in parte, il precedente atto generico 
recante le amissioni e le esclusioni; 

b) l’assenza dei presupposti oggettivi necessari per l’immediata impugnazione del 
provvedimento di cui al comma 2-bis, dal momento che la sua motivazione e la correlata 
documentazione sono emersi solo in seguito all’aggiudicazione, pronunciata all’esito di un apposito 
procedimento di verifica.  

In questo senso, per il TAR Lazio, Roma, Sez. II - ter, 23 febbraio 2018, n. 2108, qualora l'ammissione 
alla gara avvenga all'esito di un vero e proprio “subprocedimento di verifica” dei requisiti in capo 
all'operatore economico, durante il quale la stazione appaltante abbia interloquito con i concorrenti, 
tale istruttoria deve essere riportata nella motivazione degli atti di ammissione, dovendosi ritenere 
altrimenti non assolti gli obblighi di pubblicità dell'art. 29, comma 1, D.Lgs. n. 50 del 2016 come 
modificato dal “correttivo”. 

Nella specie, il TAR ha precisato che la stazione appaltante avrebbe dovuto provvedere alla 
pubblicazione dei verbali delle sedute riservate recanti “la genesi e lo sviluppo dell'interlocuzione 
intercorsa” con l'operatore economico, all'esito della quale si è addivenuti alla sua ammissione e che, 
non avendo provveduto in tal senso, il termine per impugnare tali atti decorre solo dall'effettiva 
conoscenza della suddetta istruttoria, ottenuta al momento dell'accesso agli atti, effettuato 
successivamente alla comunicazione dell'aggiudicazione. 

Analogamente, TAR Veneto, Sez. I, 7 marzo 2018, n. 257, pur confermando il proprio indirizzo 
secondo cui, in linea di massima, il termine per impugnare le ammissioni e le esclusioni dalla gara 
decorre dalla seduta pubblica, in cui siano presenti i rappresentanti delle imprese concorrenti, ha 
tuttavia precisato che sono tempestivi i motivi di ricorso, proposti solo al momento dell'impugnazione 
dell'aggiudicazione, in cui il ricorrente faccia valere vizi riferiti al mancato possesso effettivo dei 
requisiti speciali dichiarati nella domanda di partecipazione, emersi solo in sede di “comprova e 
verifica” successiva all'aggiudicazione. 
Anche il Tar Lombardia, Sez. I, 2 luglio 2018, n. 1638, ha opportunamente distinto i casi in cui le 
possibili ragioni di illegittimità della ammissione dell’operatore economico risultato aggiudicatario 
non siano in alcun modo percepibili dalla documentazione versata in atti, anche ritualmente, ma 
dipendano dagli esiti del successivo subprocedimento di verifica dei requisiti di partecipazione. 
Secondo tale pronuncia, l’onere di immediata impugnazione delle ammissioni alle gare si applica ai 
soli profili di inammissibilità della partecipazione di immediata percezione evidenziabili nella fase 
iniziale della gara, mentre non è riferibile alle ipotesi di inammissibilità che non emergono dall’esame 
documentale delle domande di partecipazione e delle dichiarazioni ad esse inerenti, ma che 
presuppongono un’attività di verifica. 

Per il TAR la norma delinea un rito ultraveloce, che impone l’immediata contestazione dei profili di 
inammissibilità della partecipazione evidenziabili nella fase iniziale della gara, perché direttamente 
relativi alla produzione in sé di dichiarazioni o al contenuto di esse relative ai requisiti di capacità 
necessari per essere ammessi alla procedura. Ne restano estranei, invece, i profili di inammissibilità 
che emergono in una fase della procedura successiva a quella di apertura delle buste, ossia quelli che 
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attengono al momento in cui l’amministrazione, una volta effettuato il controllo documentale della 
presenza delle dichiarazioni relative al possesso dei requisiti, procede alla loro verifica in concreto. 
Secondo la pronuncia, tali conclusioni sono rafforzate dai principi in materia di processo 
amministrativo, e in particolare dall’art. 34, comma 2, CPA, il quale prevede che “in nessun caso il 
giudice può pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati”. Nei giudizi 
introdotti ai sensi dell’art. 120, comma 2-bis, sono ammissibili solo le censure che afferiscono ai 
poteri già esercitati dalla stazione appaltante, tra i quali non è possibile comprendere quello diretto 
alla verifica dell’effettivo possesso dei requisiti soggettivi di capacità dichiarati dal concorrente al 
momento della presentazione della domanda di partecipazione alla gara30. 

 
20. I DIVERSI INDIRIZZI GIURISPRUDENZIALI RIFERITI ALLA DECORRENZA DEL TERMINE NEL 

RITO SUPERSPECIALE: LA PUBBLICAZIONE DEL PROVVEDIMENTO È CONDIZIONE NECESSARIA E 
SUFFICIENTE PER LA DECORRENZA DEL TERMINE DI IMPUGNAZIONE? VERSO UNA LETTURA 
PREVALENTEMENTE GARANTISTA DELLA DISCIPLINA POSITIVA. 
La giurisprudenza ha ripetutamente messo in luce le criticità applicative della disciplina riguardante 
la decorrenza del termine di proposizione del ricorso, di cui al comma 2-bis, approdando ad esiti 
interpretativi tutt’altro che omogenei, anche in funzione delle diverse fattispecie di volta in volta 
considerate. 
Si sono contrapposte soluzioni volte a favorire la certezza dei rapporti giuridici a una tesi 
maggiormente “garantista”. Quest’ultimo indirizzo risulta ora prevalente e avallato dalla più recente 
giurisprudenza, ma il panorama resta ancora vario e articolato. 

In sintesi: 
a) Per un primo orientamento interpretativo, il comma 2-bis, insieme all’art. 29, descrive 

le modalità tipiche per determinare la conoscenza legale del provvedimento, ai fini della decorrenza 
del termine per il ricorso, ma non impedisce di attribuire rilevanza anche alla “piena conoscenza”, 
comunque acquisita; in questa cornice, la giurisprudenza ha generalmente, ma non sempre, 
considerato indice attendibile di piena conoscenza dell’atto la presenza del delegato del concorrente 
alla seduta pubblica di gara, nella quale sono determinate le esclusioni e le ammissioni; 

b) Per un secondo filone interpretativo, la pubblicazione e (quanto meno dopo l’entrata 
in vigore del correttivo) la comunicazione di cui all’art. 29 del provvedimento motivato costituiscono 
le condizioni necessarie, ma anche esclusive ed insostituibili, per la decorrenza del termine di 
impugnazione; pertanto, non vi sarebbe spazio alcuno per riconoscere efficacia alla “piena 
conoscenza” dell’atto acquisita attraverso altre modalità; 

c) Per una terza opinione, infine, decisamente più rispettosa del diritto di difesa, la 
decorrenza del termine va collegata non solo ala rigorosa osservanza dei presupposti indicati dall’art. 
29, ma anche dalla piena disponibilità della documentazione di gara; 

d) Vi sono, peraltro, all’interno di questi tre diversi filoni interpretativi, molteplici 
sfumature e puntualizzazioni, che rendono il quadro della giurisprudenza ancora più articolato. 
Piuttosto incerta, in seno a tutti i tre indirizzi appena schematizzati, risulta la rilevanza dell’assenza 
di motivazione del provvedimento. Tale incertezza è evidentemente aggravata dalla difficoltà di 

                                                             
30 Nel caso sottoposto all’attenzione del TAR, la ricorrente aveva contestato la mancata indicazione, da parte 
dell’aggiudicataria, di un episodio di asserita risoluzione contrattuale per inadempimento, che sarebbe stata disposta a suo 
carico da una diversa stazione appaltante. Tuttavia tale ipotizzata lacuna della dichiarazione non emergeva dall’esame 
documentale della domanda di partecipazione e delle dichiarazioni ad essa inerenti. La carenza avrebbe dovuto essere 
appurata all’esito della verifica svolta dalla stazione appaltante svolge nella fase successiva della procedura, diretta 
proprio all’accertamento dell’effettivo possesso dei requisiti solo dichiarati al momento della presentazione della 
domanda di partecipazione. 
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stabilire quando possa ritenersi soddisfatto il requisito della effettiva sussistenza della motivazione 
stessa e dal dubbio che, una volta resa pienamente disponibile la documentazione di gara, il 
presupposto formale della motivazione possa ritenersi soddisfatto per relationem. 

Secondo un primo indirizzo (affermatosi, in particolare, prima delle modifiche apportate dal 
correttivo), il rito superspeciale si applica anche in assenza della pubblicazione e delle altre formalità 
ex art. 29, comma 1, del codice dei contratti pubblici e il termine di trenta giorni per ricorrere ex art. 
120, comma 2-bis, c.p.a. decorre dalla conoscenza “comunque acquisita” degli atti di ammissione e 
esclusione (pure attraverso la presenza del rappresentante dell’impresa alla seduta pubblica). 
In questo senso si pone, ad esempio, la pronuncia del TAR Toscana, Sez. I, 18 aprile 2017, n. 582, la 
quale ha dichiarato tardive le censure dirette a contestare l'ammissione dell'aggiudicatario, proposte 
contro l’atto di aggiudicazione, in quanto il ricorrente ne aveva già in precedenza avuto conoscenza 
effettiva tramite una e-mail che recava in allegato il verbale della seduta pubblica, contenente 
l'indicazione dei punteggi conseguiti da ciascun operatore economico e “dunque anche l'ammissione 
alla gara” dei partecipanti. 
Un’espressione molto eloquente e ben motivata di questa tesi è rinvenibile nella pronuncia del T.A.R. 
Campania, Napoli, sez. I, 22 marzo 2018 n. 1866. 
La decisione muove dalla premessa generale secondo cui costituisce “ius receptum nella 
giurisprudenza amministrativa l’orientamento secondo il quale nel processo amministrativo la 
decorrenza del termine per l'impugnazione deve essere ancorata al momento in cui in concreto si è 
verificata ed è stata apprezzata la situazione di lesività, visto che la piena conoscenza del 
provvedimento causativo non può ritenersi operante oltre ogni limite temporale; ciò renderebbe 
l'attività dell'amministrazione e le iniziative dei controinteressati suscettibili d'impugnazione sine die, 
in aperta contraddizione con il limite temporale che la legge impone al soggetto di farsi parte 
diligente”. 
La pronuncia richiama, altresì, la “ratio acceleratoria delle norme processuali previste dall’art. 120 
c.p.a., tra cui quella di cui al comma 2 bis, volta alla sollecita definizione del processo in una materia 
rilevante come quella degli appalti, in piena conformità con il principio di ragionevolezza dei tempi 
del processo e, in ultima istanza, del principio di pienezza ed effettività della tutela giurisdizionale, 
che trova eco nell’art. 24 e 113 Cost., oltre che nell’art. 1 c.p.a. (T.A.R. Campania, Napoli, Sez. VIII, 
n. 696/2017)”. 
La decisione richiama il principio in base al quale, nel processo amministrativo, ai fini della 
decorrenza del termine per proporre ricorso, è sufficiente la percezione dell'esistenza di un 
provvedimento amministrativo e degli aspetti che ne rendono evidente la immediata e concreta 
lesività per la sfera giuridica dell'interessato, al fine di garantire l'esigenza di certezza giuridica 
connessa alla previsione di un termine decadenziale per l'impugnativa degli atti amministrativi, senza 
che ciò possa intaccare il diritto di difesa in giudizio ed il giusto processo, garantiti invece dalla 
congruità del termine temporale per impugnare, decorrente dalla conoscenza dell'atto nei suoi 
elementi essenziali e dalla possibilità di proporre successivi motivi aggiunti. In tal senso, la pronuncia 
richiama i precedenti del T.A.R. Campania, sede di Napoli, Sez. I, n. 644/2017 e Sez. VIII, n. 
696/201731. 

                                                             
31 Secondo TAR Campania, Napoli, Sez. I, 30 gennaio 2017, n. 644, “ai fini della decorrenza del termine per proporre 
ricorso, è sufficiente la percezione dell'esistenza di un provvedimento amministrativo e degli aspetti che ne rendono 
evidente la immediata e concreta lesività per la sfera giuridica dell'interessato, al fine di garantire l'esigenza di certezza 
giuridica connessa alla previsione di un termine decadenziale per l'impugnativa degli atti amministrativi, senza che ciò 
possa intaccare il diritto di difesa in giudizio ed il giusto processo, garantiti invece dalla congruità del termine temporale 
per impugnare, decorrente dalla conoscenza dell'atto nei suoi elementi essenziali e dalla possibilità di proporre successivi 
motivi aggiunti”). 
In senso analogo si pongono anche Cons. St., Sez. IV, 19 agosto 2016, n. 3645; Id., Sez. VI, 14 giugno 2016, n. 2565, 
secondo cui “nel processo amministrativo la decorrenza del termine per l'impugnazione deve essere ancorata al momento 
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Nella motivazione, poi, si afferma che, “in relazione ad eventuali i profili di illegittimità conosciuti 
successivamente per effetto dell’integrale conoscenza gli atti in sede di accesso, la tutela 
giurisdizionale è comunque assicurata dalla possibilità di proporre motivi aggiunti”. Inoltre, “la 
diversa ermeneutica propensa ad ammettere un differimento del termine per impugnare senza precisi 
limiti temporali esporrebbe … l’azione amministrativa (che nel caso degli appalti pubblici è 
notoriamente ispirata alla celerità e alla semplificazione) all’inconveniente di poter essere in ogni 
tempo sindacata in sede giurisdizionale semplicemente differendo l’accesso agli atti di gara”. 

 
21. LA PIENA CONOSCENZA PUÒ DERIVARE DALLA PRESENZA DEL RAPPRESENTANTE 

DELL’IMPRESA ALLA SEDUTA DI GARA IN CUI SI DETERMINANO LE AMMISSIONI E LE ESCLUSIONI? 
A favore di questo orientamento si sono pronunciate anche altre decisioni di TAR, che hanno ritenuto 
idonea a generare la piena conoscenza del provvedimento la presenza del rappresentante dell’impresa 
alla seduta pubblica di gara. 

Per TAR Puglia, Bari, Sez. III, 8 novembre 2016, n. 1262, la previa “piena conoscenza” degli atti di 
ammissione e di esclusione è ravvisabile e documentabile in un momento precedente alla 
pubblicazione degli stessi, ossia quando il rappresentante legale del concorrente è “presente alla 
seduta pubblica e munito di apposito mandato”. In particolare, la sentenza invoca l’orientamento 
giurisprudenziale, sviluppato nella vigenza del precedente codice dei contratti (cfr. TAR Calabria, 
Catanzaro, Sez. I, 3 agosto 2015, n. 1326), che individua il dies a quo per impugnare i provvedimenti 
di esclusione alla gara (a cui possono essere “equiparati, nella loro portata lesiva” i provvedimenti di 
ammissione), dalla seduta pubblica cui avevano partecipato i soggetti muniti di apposito mandato e 
abilitati a rappresentare il concorrente escluso, ritenendo integrata da tale momento la piena 
conoscenza delle motivazioni dell’atto, senza necessità dell’invio di una formale comunicazione da 
parte della stazione appaltante.  
Il TAR Campania, Napoli, 9 novembre 2017, n. 5272, con riferimento ad una ipotesi riguardante, 
però, l’impugnazione proposta da un operatore economico avverso il provvedimento recante la 
propria esclusione, ha affermato che ai fini della decorrenza del termine decadenziale di 
impugnazione giurisdizionale, si realizza la piena conoscenza del provvedimento lesivo, ove 
l'impresa concorrente assista, tramite un proprio rappresentante, alla seduta di gara in cui la Stazione 
Appaltante adotta determinazioni in ordine all'esclusione della sua offerta, ad eccezione dei casi in 
cui quest'ultimo non sia munito di apposito mandato o non rivesta una specifica carica sociale, 
difettando in tali casi una sua comprovata riferibilità al soggetto concorrente. 
Anche per il Tar Puglia, sede di Bari, sez. III, 15 ottobre 2018, n. 1297, la presenza del rappresentante 
dell’impresa alla seduta di gara è idonea a determinare la piena conoscenza del provvedimento: “il 
dies a quo di cui al combinato disposto dell’art. 120, comma 2-bis c.p.a. e art. 29, comma 1 d.lgs. n. 
50/2016 come novellato sul punto dal dlgs 19 aprile 2017, n. 56, ha una ratio garantista nel senso di 
affermare l’impugnabilità del provvedimento sin dal momento in cui si può avere piena conoscenza 
dei relativi vizi, nel caso di specie non è possibile mettere in discussione che il delegato dell’impresa 
e quindi l’impresa stessa avessero piena consapevolezza dei vizi della esclusione medesima. 

A dire della pronuncia, quindi, “pertanto, non vi è giustificazione alcuna nella fattispecie de qua per 
derogare ai principi generali sanciti dall’art. 41, comma 2 cod. proc. amm., se non a patto di consentire 
alla impresa ricorrente una ingiustificata remissione in termini rispetto al termine decadenziale per 

                                                             
in cui in concreto si è verificata ed è stata apprezzata la situazione di lesività, atteso che la piena conoscenza del 
provvedimento causativo non può ritenersi operante oltre ogni limite temporale, atteso che ciò renderebbe l'attività 
dell'Amministrazione e le iniziative dei controinteressati suscettibili d'impugnazione sine die, in aperta contraddizione 
con il limite temporale che la legge impone al soggetto di farsi parte diligente”.  
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impugnare, a fronte di un comportamento indubbiamente negligente della stessa ditta e quindi non 
meritevole di tutela sul piano giuridico.” 
Ancora di recente, si è affermato che l’art. 120, comma 2 bis, c.p.a. non implica l’assoluta 
inapplicabilità del generale principio sancito dagli artt. 41, comma 2 e 120, comma 5, ultima parte, 
c.p.a., per cui, in difetto della formale comunicazione dell’atto o in mancanza di pubblicazione di un 
autonomo atto di esclusione sulla piattaforma telematica della stazione appaltante il termine decorre, 
comunque, dal momento dell’intervenuta piena conoscenza del provvedimento da impugnare, 
conoscenza che per i provvedimenti di esclusione è insita nella percezione della sua adozione da parte 
dell’impresa esclusa, tanto più se acquisita congiuntamente a quella delle relative ragioni determinanti 
(Tar Bari, sez. III, 15 ottobre 2018, n. 1297). 

 

22. IL VALORE EQUIPOLLENTE DELLA “PIENA CONOSCENZA” NELL’ORIGINARIO INDIRIZZO 
DEL CONSIGLIO DI STATO. 

La tesi della piena equipollenza della piena conoscenza è stata sostenuta anche da alcune pronunce 
del Consiglio di Stato. 

In tal senso, è ritenuta irrilevante, ai fini dell'individuazione del dies a quo per ricorrere contro le 
ammissioni od esclusioni, la mancanza della “pubblicazione degli atti di ammissione od esclusione 
sul profilo del committente della stazione appaltante”, qualora sia diversamente ravvisabile e 
documentata la previa “piena conoscenza” degli stessi atti da parte del rappresentante della ricorrente, 
presente alla seduta pubblica e munito di apposito mandato” (Cons. St., Sez. V, 23 marzo 2018, n. 
184332). 

La decisione (richiamando il precedente della III Sez., 26 gennaio 2018, n. 565) afferma con chiarezza 
che l'onere di immediata impugnazione dell'altrui ammissione alla procedura di gara, senza attendere 
l'aggiudicazione, è subordinato alla pubblicazione degli atti della gara medesima. 
Tuttavia, per la pronuncia, l'art. 120, comma 2-bis, c.p.a. non implica l'assoluta inapplicabilità del 
principio generale di cui agli artt. 41, comma 2, e 120, comma 5, ultima parte, c.p.a, in base al quale 
nell'ipotesi di mancata formale comunicazione dell'atto il termine per l'impugnazione decorre 
comunque dal momento dell'intervenuta piena conoscenza del provvedimento da impugnare, a 
condizione che l'interessato sia in grado di percepire i profili di lesività. 

Nello stesso senso si pone la decisione del Consiglio di Stato, Sez. VI, 13 dicembre 2017, n. 5870. 
Questa pronuncia, confermando TAR Veneto, I, 17 maggio 2017, n. 492, afferma che, nonostante la 
formulazione letterale del comma 2-bis dell'art. 120 c.p.a. faccia espressamente riferimento, ai fini 
della decorrenza del termine d'impugnazione di trenta giorni, esclusivamente alla pubblicazione del 
provvedimento di ammissione o esclusione sul profilo informatico della stazione appaltante ai sensi 

                                                             

32 La pronuncia richiama l’indirizzo secondo cui l'onere di immediata impugnativa dell'altrui ammissione alla procedura 
di gara senza attendere l'aggiudicazione, previsto dalla trascritta norma, è ragionevolmente subordinato alla pubblicazione 
degli atti della procedura (Cons. Stato, Sez. III, 26/1/2018, n. 565; Consiglio di Stato - sez. III - sentenza n. 1902 del 27 
marzo 2018). Tuttavia, la disposizione in parola non implica l’assoluta inapplicabilità del generale principio sancito dagli 
artt. 41, comma 2 e 120, comma 5, ultima parte, del c.p.a., per cui, in difetto della formale comunicazione dell'atto - o, 
per quanto qui interessa, in mancanza di pubblicazione dell'atto di ammissione sulla piattaforma telematica della stazione 
appaltante - il termine decorre, comunque, dal momento dell'intervenuta piena conoscenza del provvedimento da 
impugnare, ma ciò a patto che l’interessato sia in grado di percepire i profili che ne rendano evidente la lesività per la 
propria sfera giuridica in rapporto al tipo di rimedio apprestato dall'ordinamento processuale (Cons. Stato, Sez. VI, 
13/12/2017, n. 5870). 
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dell'art. 29, comma 1, del Codice, ciò non implica l'inapplicabilità del generale principio sancito 
dall'art. 41, comma 2, c.p.a. e richiamato nel comma 5, ultima parte, del suddetto art. 120. Pertanto, 
anche in difetto della formale comunicazione dell'atto di ammissione e della sua pubblicazione sulla 
piattaforma telematica, il termine per impugnare decorre dal momento dell'avvenuta conoscenza 
dell'atto stesso, “purché siano percepibili i profili che ne rendano evidente la lesività per la sfera 
giuridica dell'interessato in rapporto al tipo di rimedio apprestato dall'ordinamento processuale”. 
A tal fine, la piena conoscenza dell’atto di ammissione della controinteressata può provenire da 
qualsiasi fonte, che determina la decorrenza del termine di decadenza per la proposizione del ricorso, 
non solo in assenza della pubblicazione sul profilo telematico della stazione appaltante, ma anche nel 
caso in cui la pubblicazione avvenga successivamente. 

 

23. LA “DISPONIBILITÀ IN CONCRETO DEGLI ATTI” QUALE AFFERMAZIONE DEL PRINCIPIO DI 
EQUIPOLLENZA DELLA “PIENA CONOSCENZA”: UN FRAINTENDIMENTO DELLA PORTATA INNOVATIVA E 
INTERPRETATIVA DEL DECRETO CORRETTIVO? 
Lo stesso indirizzo è stato ribadito, anche in relazione al quadro normativo scaturito, con maggiore 
chiarezza, dal decreto correttivo, da Cons. St., sez. V, 3 aprile 2018, n. 2079, che sul punto conferma 
TAR Toscana, sez. I, 2 gennaio 2018, n. 17. La pronuncia afferma che anche per le gare bandite 
successivamente all'entrata in vigore del decreto “correttivo”, l'art. 120, co. 2-bis, c.p.a. “individua 
nella data di pubblicazione dell'atto di ammissione, ex art. 29, comma 1, d.lgs. n. 50-2016, il dies a 
quo di proposizione del ricorso, o comunque nel giorno in cui l'atto stesso è reso in concreto 
disponibile, secondo la nuova formulazione dell'art. 29, comma 1, d.lgs. n. 50-2016, introdotta 
dall'art. 19 d.lgs. n. 56-2017”. 
La decisione, però, sembra assegnare modesto risalto alle pur significative modifiche apportate all'art. 
29 del Codice dei contratti pubblici e dalla loro evidente finalità di offrire una sorta di “interpretazione 
autentica” della previgente disciplina, anche allo scopo di evitare ogni possibile sospetto di 
illegittimità comunitaria e costituzionale. Anzi, la pronuncia muove dall’assunto che la prevista 
“disponibilità concreta” degli atti di gara, indicherebbe la rilevanza, ai fini della decorrenza del 
termine di proposizione del ricorso della “piena conoscenza” (o per lo meno della conoscibilità) 
effettiva, comunque acquisita dalla parte, assegnerebbe esplicitamente valore equipollente a tale 
situazione, anche in mancanza degli altri adempimenti formali. 
È invece preferibile ritenere che la “concreta disponibilità”, riferendosi non al provvedimento, bensì 
alla documentazione di gara, costituisca un requisito aggiuntivo, e non sostitutivo, della fattispecie: 
la decorrenza del termine va correlata “anche” a tale momento. 

 
24. L’INDIRIZZO CHE NEGA VALORE EQUIPOLLENTE ALLA “PIENA CONOSCENZA” 

DELL’ATTO: LA DECORRENZA DEL TERMINE VA CORRELATA ESCLUSIVAMENTE AI PRESUPPOSTI 
INDICATI DALL’ART. 29. 

Una seconda tesi esclude l’applicabilità del rito super-speciale in assenza delle “formalità di 
pubblicazione delle esclusioni previste all’art. 29 co. 1 d.lgs. 50/2016” (TAR Campania, Napoli, Sez. 
IV, 20 dicembre 2016, n. 5852). 
Pertanto, nel rito super-speciale, ai fini dell'individuazione del dies a quo per ricorrere, è 
“assolutamente irrilevante” la “piena conoscenza” della propria esclusione e dell'altrui ammissione 
acquisita in sede di seduta pubblica di gara (TAR Campania, Napoli, Sez. V, 6 ottobre 2017, n. 4689; 
T.A.R. Puglia - Bari I, 7 dicembre 2016 n. 1367; T.A.R. Lazio, Roma, sez. II quater, 19 luglio 2017 
n. 8704) 
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Per TAR Lazio, Roma, Sez. III-quater, 22 agosto 2017, n. 9379, l'art. 120, comma 2-bis, c.p.a., indica 
“espressamente ed inequivocamente” il decorso del dies a quo dalla pubblicazione del provvedimento 
determinante le esclusioni ed ammissioni sul profilo della stazione appaltante, sicché il regime di 
pubblicità previsto dalla richiamata disposizione, ponendosi in rapporto di “specialità rispetto ad ogni 
altra tipologia di impugnazione in materia di gare pubbliche”, prevale “su ogni altra previsione o 
applicazione di tipo giurisprudenziale quale quella prospettata dalla amministrazione resistente”). 
Anche per TAR Sardegna, sez. I, 20 gennaio 2017, n. 36, “non appare concepibile anticipare il dies 
a quo del termine d’impugnazione a un momento (quello della riunione della Commissione) in cui 
l’impresa interessata non poteva essere considerata già in grado di avere piena contezza della 
«decisione finale», e dei motivi che la sorreggono, assunta dalla stazione appaltante”). 
Nel senso della decorrenza correlata alla pubblicazione del provvedimento e in espresso dissenso 
dalla pronuncia del TAR Campania n. 1866/2018 si pone TAR Lombardia, Sezione Staccata di 
Brescia, sez. I 13/6/2018 n. 577, assegnando importante valore innovativo alle norme di cui al decreto 
correttivo. Tale pronuncia individua quale dies a quo per la proposizione del ricorso la data di 
pubblicazione dell'atto di esclusione o di ammissione, a condizione che in tale atto siano 
compiutamente esplicitati i motivi dell'esclusione o dell'ammissione. 
Secondo tale decisione, assume dirimente rilievo la novella legislativa apportata all’art. 29, comma 
1, del D. Lgs. 50/2016 – cui rinvia l’art. 120, comma 2-bis, c.p.a. – dal D.Lgs. 19 aprile 2017 n. 6, il 
quale prevede che il termine per l’impugnativa degli atti di esclusione e di ammissione decorra dal 
momento in cui i relativi atti “sono resi in concreto disponibili, corredati di motivazione”.  
La pronuncia si spinge più avanti: “Anche a voler prescindere da tale – peraltro decisivo – dato 
normativo, ritiene il Collegio di aderire all’orientamento (per il quale, cfr. Cons. Stato, sez. VI, 18 
dicembre 2017 n. 5955) che ha privilegiato una interpretazione costituzionalmente orientata della 
disciplina (anche) previgente, tesa a garantire l’effettività della tutela giurisdizionale della parte 
ricorrente (anche) nel c.d. rito super-accelerato di cui all’art. 120, comma 2-bis, c.p.a.: sì da “condurre 
all’individuazione del dies a quo del termine di impugnazione degli atti di ammissione o di esclusione 
alla data in cui i ricorrenti abbiano avuto piena contezza di tutti i profili rilevanti indispensabili per la 
proposizione del ricorso e l’esercizio pieno ed effettivo del diritto di azione”.  
Per il TAR, tuttavia, “tale soluzione deve ritenersi applicabile sia al caso dell’avvenuta pubblicazione 
dell’atto di esclusione o di ammissione, non corredato di motivazione, sulla piattaforma telematica 
della stazione appaltante, sia al caso della presenza di un rappresentante dell’operatore alla seduta in 
cui la commissione proceda all’apertura e all’esame della documentazione amministrativa, qualora 
in tale sede non siano pienamente percepibili e conoscibili le ragioni poste a base dell’atto di 
esclusione o di ammissione e non sia, pertanto, configurabile una conoscenza effettiva di eventuali 
profili lesivi in rapporto al rimedio esperibile”. 

In tal modo, sembra profilarsi, astrattamente, l’idoneità della conoscenza effettiva della motivazione 
dell’atto a determinare la decorrenza del termine di proposizione del ricorso. 

Nella vicenda decisa dal TAR; peraltro, non essendo state rese note, all’atto pubblicazione sul sito 
della stazione appaltante dell’elenco degli operatori ammessi alla gara, “ma essendo tali ragioni 
divenute percepibili per la ricorrente soltanto in esito al consentito accesso, la decorrenza del termine 
di trenta giorni di cui all’art. 120, comma 2-bis, c.p.a., andava individuata a partire dal momento in 
cui le motivazioni sono state rese concretamente disponibili. 
La sentenza del Tar Campania, sede Napoli, sez. VIII, 18/01/2018, n. 394 esamina con attenzione il 
problema della decorrenza del termine nei casi in cui alla seduta di gara partecipi il rappresentante 
dell’operatore interessato alla impugnazione del provvedimento recante le ammissioni e le esclusioni. 
La pronuncia richiama, “in proposito il principio generale secondo il quale, pur in difetto della 
formale comunicazione dell'atto, il termine di impugnazione decorre dal momento dell'avvenuta 
conoscenza dell'atto (T.A.R. Veneto Venezia, Sez. I, 17 maggio 2017, n. 492) e, in assenza di una 
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specifica ed espressa previsione legislativa in senso derogatorio e di un rapporto di incompatibilità, 
si deve ritenere che il comma 2-bis dell’art. 120 c.p.a. non abbia apportato una deroga al principio 
generale della decorrenza del termine di impugnazione dalla conoscenza completa dell’atto”. 

La stessa decisione, poi, fa riferimento all’orientamento giurisprudenziale secondo il quale, con 
riferimento al rito superspeciale, il termine per l’impugnativa decorre esclusivamente dalla 
pubblicazione del provvedimento di ammissione o esclusione sul profilo del committente ai sensi 
dell'articolo 29, comma 1, del D. Lgs. 18 aprile 2016 n. 50 (T.A.R. Campania Napoli, Sez. V, 6 
ottobre 2017, n. 4689; T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, 29 maggio 2017, n. 2843). 
Il Tar Campania, Napoli, sez. VIII, n. 394/2018 afferma che la decorrenza del termine di cui all’art. 
120, comma 2-bis cod. proc. amm. costituisce una previsione di carattere speciale che, in quanto tale, 
prevale sulle altre. A favore di questa conclusione si indica la circostanza che “il rito speciale in 
materia di impugnazione degli atti di esclusione e ammissione costituisca un’eccezione al regime 
«ordinario» processuale degli appalti (che a sua volta è un’eccezione rispetto al rito ordinario e allo 
stesso rito accelerato ex art. 119 c.p.a.) e, in quanto tale debba essere applicato solo nel caso 
espressamente previsto (T.A.R. Puglia Bari I, 7 dicembre 2016 n. 1367), ovverosia quando sia stato 
emanato il provvedimento di cui all'art. 29, comma 1, secondo periodo del d.lgs. n. 50/2016. In caso 
contrario l'impugnativa dell'ammissione dell'aggiudicatario deve essere formulata congiuntamente 
con quella del provvedimento di aggiudicazione (T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, 29 maggio 2017, 
n. 2843)”. 

Per il Tar Campania la presenza di un rappresentante dell’impresa, quindi, “determina al più la 
conoscenza del provvedimento di ammissione e di quanto ivi emerso, oltre alla mera conoscibilità di 
eventuali ulteriori profili di illegittimità all’esito di successive indagini, ma non certamente la 
percezione immediata ed effettiva di tutte le irregolarità che, ove esistenti, inficino le relative 
determinazioni”. 
Ne consegue che la decorrenza del termine di impugnazione va correlata esclusivamente alla 
pubblicazione del provvedimento recante le ammissioni e le esclusioni: “stante l’indicato carattere 
derogatorio, infatti, il criterio dell’effettiva completa conoscenza dell’atto impugnabile, comprensivo 
di tutti gli aspetti di lesività e illegittimità dello stesso, deve essere applicato in modo restrittivo, ai 
soli casi in cui, per gli elementi emersi nella seduta di gara, si evince che la parte dovesse essere sin 
da allora pienamente consapevole dei profili di illegittimità sollevabili”. 
T.A.R. Basilicata, sez. I, 13 gennaio 2017 n. 24 esclude la decorrenza del termine di trenta giorni per 
gravare l’ammissione alla gara degli altri concorrenti, in assenza della pubblicazione ex art. 29, co. 
1, d.lgs. n. 50 del 2016, precisando che, in tale ipotesi, il termine inizia a decorrere solo dalla 
ricezione, mediante posta elettronica, del provvedimento di aggiudicazione definitiva. 
Secondo Tar Lazio, Sez. III, 27 luglio 2018, n. 8511 afferma che “il termine, previsto dal comma 2 
bis dell’art. 120 c.p.a. per l’impugnazione dell’ammissione alla gara di una lista o dell’esclusione 
decorre, oltre che dall’avvenuta pubblicazione del relativo provvedimento sul profilo del committente 
della stazione appaltante, dalla 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, e non anche dalla seduta pubblica durante la quale è stata decisa l’ammissione o 
l’esclusione, a nulla rilevando la presenza di un rappresentante della società concorrente”. 

Anche il Tar Sicilia - Palermo, sez. III, del 31.08.2018, n. 1862 si pone nella stessa direzione, 
ritenendo irrilevanti forme di pubblicazione del provvedimento diverse da quelle stabilite dalla 
norma: “Ai sensi dell'art. 120, comma 2-bis, c.p.a., il termine di impugnazione dei provvedimenti 
relativi all'esclusione e all'ammissione alla gara decorrono dalla pubblicazione del provvedimento sul 
profilo della stazione appaltante, ai sensi dell'articolo 29, comma 1, del codice dei contratti pubblici 
e, pertanto, gli effetti derivanti da detta pubblicazione non si producono in ipotesi diverse, quali la 
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partecipazione di un rappresentante del concorrente alla seduta della commissione di gara o la 
pubblicazione del provvedimento sul bollettino ufficiale dell'amministrazione”. 
In termini più generali, del resto, si è affermato che la pubblicazione telematica di un atto solo quando 
sia prevista e prescritta da specifiche determinazioni normative costituisce una forma di pubblicità in 
grado di integrare di per sé gli estremi della conoscenza erga omnes dell’atto pubblicato e di far 
decorrere il termine decadenziale di impugnazione (Cons. St., sez. III, 28 settembre 2018, n. 5570)33. 
In senso conforme si pone anche Tar Puglia, Bari, sez. III, 25.06.2018, n. 934, secondo il quale l’onere 
di immediata impugnativa dell’altrui ammissione alla procedura di gara senza attendere 
l’aggiudicazione, previsto dalla disposizione di cui all’art. 120, comma 2 bis c.p.a, è subordinato alla 
pubblicazione degli atti della procedura ai sensi dell’art. 29, comma 1 dlgs n. 50 del 2016; in assenza 
di quest’ultima, anche se dovesse registrarsi la presenza del delegato dell’impresa alla seduta di gara, 
non può essere configurato un valore provvedimentale autonomo all’atto di ammissione alla 
procedura, sicché l’impugnazione deve essere svolta al momento della comunicazione 
dell’aggiudicazione. 

 

25. LA NECESSARIA CONFORMITÀ DELLA PUBBLICAZIONE ALLE PRESCRIZIONI DELL’ART. 29. 
Sotto altro concorrente profilo, la giurisprudenza ha rimarcato che la pubblicazione capace di 
determinare la decorrenza del termine è solo quella perfettamente corrispondente al modello descritto 
dall’art. 29.  

Così, per Tar Calabria, sede di Catanzaro, 15 giugno 2018, n. 1243, non è idonea a determinare la 
decorrenza del termine di impugnazione la pubblicazione e la comunicazione del provvedimento 
effettuate senza rispettare le prescrizioni dell’art. 29. 

Nella specie il provvedimento impugnato era stato pubblicato sul bollettino ufficiale della 
Regione Calabria e notificato a mezzo di PEC alla ricorrente. Sennonché la comunicazione del 
decreto risultava trasmessa ad un indirizzo PEC errato e comunque difforme da quello indicato negli 
atti di gara. Tant’è che non v’era prova del perfezionamento di una siffatta notificazione. 
D’altro canto, la pubblicazione del decreto sul bollettino ufficiale non era idonea a far decorrere i 
termini per l’impugnazione del decreto. 
                                                             
33 In questo senso viene inteso il disposto dell’art. 32, l. n. 69 del 2009 (Cons. St., sez. V, 8 maggio 2018, n. 2757 e 27 
agosto 2014, n. 4384) e del tutto conforme è la previsione generale contenuta all’articolo 54, comma 4 bis, del Codice 
dell’amministrazione digitale n. 82 del 2005 secondo cui “la pubblicazione telematica produce effetti di pubblicità legale 
nei casi e nei modi espressamente previsti dall’ordinamento”. 
Per il Consiglio di Stato, i concetti di esecutività e conoscenza legale dell’atto amministrativo non sono coincidenti e 
automaticamente sovrapponibili (Cons. St., sez. V, 17 novembre 2009, n. 7151) – il che induce a ritenere che la pubblicità 
funzionale all’acquisizione di esecutività dell’atto non debba necessariamente assolvere anche alla funzione di rendere 
opponibili ai terzi, ai fini della decorrenza del termine per impugnare, i fatti per i quali cui essa è prevista. 
Le norme in tema di pubblicazione telematica degli atti devono essere applicate con particolare cautela e, quindi, sottostare 
ad un canone di interpretazione restrittiva, in particolare modo nel momento in cui si tratta di determinare (in via 
interpretativa) gli effetti di conoscenza legale associabili o meno a siffatta tipologia di esternazione comunicativa. 
A favore di una regola di cautela depongono plurime considerazioni, riconducibili, essenzialmente: a) alla mancanza di 
una disposizione di carattere generale in grado di equiparare, nella loro efficacia giuridica, tutte le variegate forme di 
pubblicità degli atti; b) alla esigenza di garantire, con regole chiare e uniformi, standard tecnici di adeguata e omogenea 
visibilità dei dati pubblicizzati sui siti telematici, nei diversi settori e ambiti operativi dell’azione pubblica; c) alla 
constatazione di una diversa propensione al mezzo telematico che si riscontra nei differenti ambiti del diritto pubblico, 
anche in ragione dell’eterogeneo grado di specializzazione professionale dei soggetti che vi operano e agiscono; d) alla 
notevole rilevanza degli interessi implicati nella materia in esame, in particolar modo per quanto concerne l’incidenza 
che la conoscenza legale dell’atto assume ai fini della decorrenza del termine utile per l’impugnazione degli atti soggetti 
a pubblicità; e) alla conseguenza necessità di privilegiare, in presenza di dubbi esegetici aventi effetti sul regime 
decadenziale dall’azione impugnatoria, l’opzione meno sfavorevole per l’esercizio del diritto di difesa e, quindi, 
maggiormente conforme ai principi costituzionali espressi dagli artt. 24, 111 e 113 Cost., nonché al principio di effettività 
della tutela giurisdizionale. 
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Infatti, a mente dell’art. 120, comma 2-bis c.p.a., il termine di impugnazione dei provvedimenti 
relativi all’esclusione e all’ammissione alla gara decorrono dalla pubblicazione del provvedimento 
sul profilo (il sito informatico su cui sono pubblicati gli atti e le informazioni in tema di contratti 
pubblici, a mente dell’art. 33, comma 1, lett. nnn) d.lgs. n. 50 del 2016) della stazione appaltante, ai 
sensi dell'articolo 29, comma 1, del codice dei contratti pubblici 

La norma, poiché deroga alla disciplina generale sull’impugnazione degli atti amministrativi, 
prevedendo un meccanismo oneroso per i potenziali ricorrenti, deve ritenersi di stretta 
interpretazione. 
Pertanto, gli effetti derivanti dalla pubblicazione del provvedimento relativo all’esclusione o 
all’ammissione sul profilo della stazione appaltante non si producano in ipotesi diverse, quali la 
partecipazione di un rappresentante del concorrente alla seduta della commissione di gara o, come 
nel caso di specie, la pubblicazione del provvedimento sul bollettino ufficiale dell’amministrazione. 
Una seconda tesi, riferita espressamente, però, alla sola disciplina vigente prima delle modifiche 
apportate dal correttivo, afferma che la decorrenza del termine per la proposizione del ricorso ex art. 
120, co. 2-bis, c.p.a. è ancorata alla sola pubblicazione degli atti di ammissione ed esclusione, non 
essendo necessaria nemmeno la loro comunicazione individuale ai concorrenti, né subordinata 
all'accesso agli atti (da ultimo, Cons. St., sez. V, 3 aprile 2018, n. 204534) 

Viceversa, per Cons. St, sez. V, 10 aprile 2018, n. 2176, in mancanza della pubblicazione non può 
farsi ricorso al criterio residuale della piena conoscenza.  

Ad avviso dell’appellante, infatti, “sebbene il nuovo comma 2-bis dell’art. 120 c.p.a. faccia 
riferimento esclusivamente alla pubblicazione del provvedimento di ammissione o di esclusione sul 
profilo telematico della stazione appaltante, secondo le formalità previste dal nuovo codice dei 
contratti, è comunque applicabile il principio generale sancito dall’art. 41, comma 2, c.p.a. e 
riaffermato nel comma 5, ultima parte, dell’art. 120 c.p.a.”. 
Ne conseguirebbe che il termine di impugnazione decorre dal momento dell’avvenuta conoscenza 
dell’atto, purché siano percepibili – come avverrebbe nel caso di specie – “i profili che ne rendano 
evidente la lesività per la sfera giuridica dell’interessato, in rapporto al tipo di rimedio apprestato 
dall’ordinamento”. 
La decisione contesta recisamente la tesi secondo cui, a fronte della mancata, tempestiva 
pubblicazione dell’atto di ammissione delle ditte concorrenti sulla piattaforma telematica della 
stazione appaltante, il termine in questione verrebbe comunque a decorrere dalla data di svolgimento 
della prima seduta della Commissione di gara alla quale abbia partecipato un rappresentante della 
ricorrente. 

Invero, la disposizione di cui all’art. 120, comma 2-bis Cod. proc. amm. – norma processuale di 
indubbio carattere speciale e pertanto di stretta interpretazione – prevede inequivocabilmente che il 
dies a quo per l’impugnazione di cui trattasi coincida con la data di pubblicazione sul profilo della 
stazione appaltante del provvedimento che determina l’esclusione o l’ammissione. 

                                                             
34 Secondo la pronuncia n, 20145, “dall’insieme di tali norme emerge chiaramente che la decorrenza del termine per la 
proposizione del ricorso ex art. 120, comma 2-bis, c.p.a. è stato ancorato alla pubblicazione del provvedimento recante le 
ammissioni/esclusioni e non alla comunicazione individuale di quest’ultimo ai concorrenti. 
Nel caso di specie, sono stati tempestivamente pubblicati tutti i verbali di gara, ivi compreso quello dell’ultima seduta 
pubblica del 14.3.2017, verbale in cui è stata riepilogata la posizione di ciascun concorrente, dandosi atto dell’ammissione 
di tutti e sedici i partecipanti, né vi era necessità di formalizzare le ammissioni/esclusioni in un provvedimento ulteriore. 
Pertanto, è irrimediabilmente decorso il termine, con conseguente tardività dell’impugnazione, come stabilito dal TAR, 
non potendosi, per le ragioni appena dette, farsi decorrere il termine dall’effettivo accesso del 31.8.2017, atteso che la 
normativa sopravventa era inapplicabile ratione temporis al caso di specie. 
 



 48 

Nel caso di specie, come ricordato dall’appellata Ambiente e Servizi s.r.l. e non smentito 
dall’appellante, “la Stazione Appaltante ha provveduto a pubblicare le ammissioni-esclusioni il 
5.06.2017 sul profilo telematico dell’Agenzia del Demanio e il 7.06.2017 sul profilo della Prefettura 
– UTG di Napoli”. 
Altro indirizzo giurisprudenziale, invece, sostiene che, poiché la decorrenza del dies a quo è 
condizionata alla “pubblicazione” degli atti di ammissione e di esclusione sul profilo informatico 
della stazione appaltante, in mancanza di tale adempimento, il termine può scattare solo dalla piena 
conoscenza dei vizi relativi alla fase di ammissione, eventualmente acquisita tramite la 
comunicazione del provvedimento di aggiudicazione, perché, diversamente, l'impresa sarebbe 
costretta a proporre un ricorso “al buio” (Cons. St., sez. III, 26 gennaio 2018, n. 56535). 
Per Cons. St., Sez. V, 8 giugno 2018, n. 3483, deve ragionevolmente ritenersi, secondo l’id quod 
plerumque accidit che la presenza del rappresentante dell’impresa nella seduta della commissione 
possa al più determinare la conoscenza del provvedimento di ammissione e di quanto ivi emerso, oltre 
alla mera conoscibilità di eventuali ulteriori profili di illegittimità all’esito di successive indagini, ma 
non anche la percezione immediata ed effettiva di tutte le irregolarità che, ove esistenti, inficino le 
relative determinazioni. 
Per l’effetto, in difetto di una precisa dimostrazione in tal senso da parte di chi abbia interesse a 
sostenere tale tesi, deve in linea di principio escludersi che da detta presenza possa automaticamente 
presumersi la conoscenza, in capo alle singole imprese concorrenti, dell’immediata lesività per la 
propria sfera giuridica dei provvedimenti di ammissione alla gara, in rapporto al tipo di rimedio 
apprestato dall’ordinamento processuale. 

Del resto, nel caso di mancata pubblicazione dell’ammissione o esclusione di un partecipante, 
l’eventuale presenza «di un delegato di un concorrente alla seduta di gara in cui si sono deliberate le 
ammissioni non è, di per sé, idonea alla decorrenza del termine decadenziale nei riguardi dell’impresa 
interessata» (Cons. Stato, III, 8 febbraio 2018, n. 1765), essendo il linea di principio il termine per la 
proposizione del ricorso ex art. 120 comma 2-bis c.p.a. riferito alla data di pubblicazione dei verbali 
di ammissione e esclusione sul profilo del committente. 

 
26. LA DISPONIBILITÀ EFFETTIVA DELLA DOCUMENTAZIONE DI GARA QUALE PRESUPPOSTO 

ULTERIORE E INSOSTITUIBILE PER LA DECORRENZA DEL TERMINE DI IMPUGNAZIONE. 
Pur con molte oscillazioni, quindi, la giurisprudenza più recente sembra attestarsi nel senso di una 
lettura molto rigorosa e garantista del sistema, intesa a proteggere il diritto di difesa dell’operatore 
economico. 

Anche molte delle pronunce che affermano, in astratto, il valore equipollente di forme di 
conoscenza effettiva, in assenza degli adempimenti prescritti dall’art. 29, circoscrivono in concreto 
questa possibilità a casi ben limitati, in cui la parte può disporre, concretamente, della 
documentazione necessaria per apprezzare la lesività dell’atto e i suoi vizi di legittimità. 

                                                             
35 Nel caso di specie, ai fini dell'ammissione, le imprese non avevano dovuto presentare alcuna documentazione tecnica 
e, pertanto, non erano note le caratteristiche dell'offerta. L'art. 120, comma 2-bis, del codice di procedura amministrativa 
(c.p.a.) vieta di impugnare la proposta di aggiudicazione, assimilabile alla vecchia aggiudicazione provvisoria, ma anche 
come già prima dell'introduzione di tale disposizione la giurisprudenza considerasse l'impugnazione dell'aggiudicazione 
provvisoria meramente facoltativa. 
Solo con la determinazione di aggiudicazione definitiva, alla quale era allegato il verbale da cui si evincevano le esatte 
caratteristiche tecniche dell'offerta, che la contro-interessata ha avuto una conoscenza certa della difformità dell'offerta 
stessa. 
Si trattava, quindi, di una fattispecie di ammissione o di esclusione non riferibile ai requisiti soggettivi e, quindi, estranea 
al perimetro applicativo del comma 2-bis. 
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Tale indirizzo aggancia, anche per le gare bandite prima dell'entrata in vigore del decreto correttivo, 
la decorrenza del termine per impugnare le ammissioni e le esclusioni, all'effettiva piena conoscenza 
del loro contenuto e del materiale documentale alla base, così scongiurando l'imposizione di un 
ricorso “al buio” (TAR Lazio, Roma, sez. III, 9 maggio 2017, n. 5545. 
In questa prospettiva di particolare attenzione alla protezione del diritto di difesa, la giurisprudenza, 
mettendo in rilevo le criticità derivanti dalla soppressione dell’istituto dell’accesso informale e 
immediato, ha riconosciuto una specifica sospensione del termine per impugnare nel periodo 
intercorrente tra la presentazione dell'istanza di accesso (purché rivolta alla stazione appaltante entro 
il termine di trenta giorni decorrente dalla conoscenza dell’atto lesivo) e la concreta visione degli atti. 

TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 19 ottobre 2017, n. 4893 ha in particolare affermato che nella 
diversa ipotesi in cui nel termine di 30 giorni dal provvedimento adottato ai sensi dell’art. 29 il 
concorrente presenti istanza di accesso agli atti, si determina una sospensione temporanea del termine 
per proporre l'impugnazione, termine che inizierà nuovamente a decorrere dalla data di ostensione 
dei documenti da parte della stazione appaltante; con la conseguenza che il ricorso avverso 
l'ammissione/esclusione deve ritenersi tempestivamente proposto ove presentato nel complessivo 
termine di 30 giorni. Peraltro, secondo il TAR, “qualsiasi profilo relativo ad eventuali impedimenti 
nel prendere visione degli atti di gara, ai fini della proposizione dell'impugnativa, non può che essere 
improntato al principio di diligenza delle parti, che devono attivarsi tempestivamente ai fini di 
ottenere l'accesso agli atti secondo i mezzi messi loro a disposizione dell'ordinamento”, con 
particolare riguardo allo strumento dell’accesso documentale (T.A.R. Campania Napoli, Sez. VIII, 2 
febbraio 2017, n. 69).  

 
27. L’INDIRIZZO PIÙ RECENTE DELLA QUINTA SEZIONE: L’ESECUZIONE INTEGRALE DEGLI 

ADEMPIMENTI FORMALI DI PUBBLICAZIONE E COMUNICAZIONE INDIVIDUALE DEL PROVVEDIMENTO È 
PRESUPPOSTO NECESSARIO PER LA DECORRENZA DEL TERMINE DI PROPOSIZIONE DEL RICORSO E, IN 
RADICE, È CONDIZIONE INDISPENSABILE PER L’APPLICAZIONE STESSA DEL RITO SUPERSPECIALE. 
In tempi più recenti, la decisione del Cons. St., Sez. V, 22 ottobre 2018, n. 6005 si è nettamente 
orientata nel senso più “garantista”, stabilendo che il nuovo sistema di impugnazione immediata delle 
ammissioni altrui, di cui al comma 2-bis, non ha rilievo solo sotto il profilo processuale, ma incide 
profondamente anche sullo sviluppo procedimentale della gara, richiedendo l’adempimento del 
prescritto obbligo di comunicazione e di pubblicità del provvedimento recante le ammissioni e le 
esclusioni. 
In questo senso, secondo il Consiglio di Stato, in assenza della pubblicazione della lista degli ammessi 
e degli esclusi di cui all’art. 29, d.lgs. n. 50 del 2016 e della comunicazione di cui all’art. 76, d.lgs. n. 
50 del 2016, non trova applicazione il sistema di contestazione immediata delineato dall’art. 120, 
comma 2-bis, c.p.a. Né sembra assumere rilievo, a tal fine, l’eventuale conoscenza del provvedimento 
acquisita aliunde. 

Tale decisione sviluppa ulteriormente l’indirizzo della giurisprudenza secondo cui l’onere di 
immediata impugnativa dell’altrui ammissione alla procedura di gara, senza attendere 
l’aggiudicazione, è ragionevolmente subordinato alla pubblicazione degli atti della procedura (cfr. 
Cons. Stato, Sez. III, 26 gennaio 2018, n. 565, Cons. St., Sez. V, 23 marzo 2018, n. 1843 e Cons. St., 
Sez. III, 27 marzo 2018, n. 1902). L’adempimento prescritto dalla norma ha carattere sostanziale e, 
pertanto, non sarebbe in alcun modo sostituibile da altri diversi fatti astrattamente “equipollenti”, 
come l’acquisizione della effettiva conoscenza dell’atto recante le ammissioni e le esclusioni. 
Pertanto, la sentenza ha recisamente escluso che la mera partecipazione alle sedute della 
Commissione di gara dei rispettivi rappresentanti o incaricati possa automaticamente fondare la 
conoscenza, in capo alle singole imprese concorrenti, dell’immediata lesività per la propria sfera 
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giuridica dei provvedimenti di ammissione alla gara, in rapporto al tipo speciale di rimedio apprestato 
dall’ordinamento processuale. 
Quindi, in assenza della pubblicazione di cui all’art. 29 d.lgs. n. 50-2016 e della comunicazione di 
cui all’art. 76 d.lgs. n. 50-2016, non può trovare applicazione l’art. 120, comma 2-bis, c.p.a., 
dovendosi quest’ultima ritenere norma di stretta interpretazione. La decisione svolge, a tale proposito, 
l’ulteriore argomento secondo cui la disposizione va letta in chiave limitatrice proprio “in quanto 
derogatoria del principio tradizionale secondo cui è ammessa l’impugnazione dei soli provvedimenti 
direttamente lesivi.” 
Nella motivazione, peraltro, la decisione sembra attenuare, in parte, la rilevanza dell’affermato 
principio garantista. Deve, in linea di principio, escludersi che dalla mera partecipazione alle sedute 
della Commissione di gara dei rispettivi rappresentanti o incaricati possa automaticamente presumersi 
la conoscenza, in capo alle singole imprese concorrenti, dell’immediata lesività per la propria sfera 
giuridica dei provvedimenti di ammissione alla gara. 

Tale inciso potrebbe condurre ad ipotizzare una mera attenuazione dell’onere della prova 
dell’acquisita piena conoscenza, che, pur non desumibile dalla semplice presenza del rappresentante 
dell’impresa, se concretamente dimostrata, potrebbe determinare la decorrenza del termine di 
impugnazione. 

Anche TAR Puglia, Sezione Staccata di Lecce, I, 4 settembre 2018, n. 1322 ha evidenziato che il 
comma 2-bis dell'art. 120, C.P.A.,  prevede “espressamente ed inequivocabilmente che il dies a quo 
per proporre tale particolare impugnativa decorra dalla pubblicazione del provvedimento che 
determina le esclusioni e le ammissioni sul profilo della stazione appaltante”. Di conseguenza, tale 
disposizione, per la sua specialità, prevale su ogni altra previsione o “applicazione di tipo 
giurisprudenziale”36. 

Secondo Consiglio di Stato, Sez. VI, 2 ottobre 2018, n. 5661, “È indispensabile che gli atti (quali il 
provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni all'esito 
della verifica della documentazione attestante l'assenza dei motivi di esclusione di cui all'articolo 80, 
nonché la sussistenza dei requisiti economico-finanziari e tecnico-professionali) siano resi in concreto 
disponibili, corredati di motivazione”. 
“Emerge, allora, come l’onere di immediata impugnativa dell’altrui ammissione alla procedura di 
gara, senza attendere l’aggiudicazione, sia subordinato alla sola formalità della pubblicazione degli 
atti della procedura, senza altre valutazioni di compatibilità legislativa”. 

Va rimarcato che, in questo modo, la decisione fa cenno anche alla necessità di appurare che il 
provvedimento pubblicato sia altresì munito della prescritta motivazione: la carenza di tale elemento 
comporterebbe l’inidoneità della pubblicazione a determinare la decorrenza del termine. 

 

28. CONCLUSIONI: LA RATIO E LA LETTERA DELLA NORMA INDUCONO A INTERPRETARE LA 
DISCIPLINA DELLA DECORRENZA DEL TERMINE DI PROPOSIZIONE DEL RICORSO IN SENSO GARANTISTA, 
PENA L’ILLEGITTIMITÀ COSTITUZIONALE O COMUNITARIA. LA NECESSITÀ DI UN RIPENSAMENTO 
COMPLESSIVO DELLA DISCIPLINA SOSTANZIALE SUI REQUISITI SOGGETTIVI DI PARTECIPAZIONE. 
L’INDIVIDUAZIONE NORMATIVA DEGLI ATTI IMMEDIATAMENTE LESIVI E L’INOPPORTUNITÀ DI RITI 
SPECIALI. 

Si possono allora riassumere le conclusioni cui la giurisprudenza più recente è pervenuta. 

                                                             
36 Il Collegio, quindi, ha dichiarato infondata l'eccezione di tardività, perché dalla documentazione versata in atti emergeva 
che la P.A. non aveva pubblicato un formale provvedimento di ammissione alla gara sul profilo del committente, con 
consequenziale inapplicabilità del rito “super-accelerato”, ex art. 120, comma 2-bis, c.p.a. 
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A) Il termine decorre soltanto dalla puntuale realizzazione della complessa fattispecie delineata 
dall’art. 29 del codice n. 50/2016, in raccordo con il comma 2-bis; 

B) Occorre, pertanto, che il provvedimento sia completo d motivazione, contenente la precisa 
indicazione delle modalità di accesso (informatico o materiale) agli atti di gara, regolarmente 
pubblicato e formalmente comunicato al candidato o all’offerente; 

C) L’accertata impossibilità di accesso ai documenti di gara impedisce la decorrenza del termine; 
D) Qualora non si sia completata la fattispecie sostanziale di cui all’art. 29, non può trovare 

applicazione la regola della decorrenza connessa alla piena conoscenza dell’atto, di cui all’art. 
41 del CPA. 

E) La determinazione con cui l’amministrazione verifica i requisiti di partecipazione dei 
concorrenti, sulla base della proposta di aggiudicazione, costituisce un nuovo provvedimento, 
parzialmente sostitutivo di quello di cui all’art. 29; 

Il nuovo rito superspeciale di cui al comma 2-bis, nei primi due anni di vita, oltre a suscitare seri 
dubbi in ordine alla sua compatibilità con i principi costituzionali ed europei in materia di diritto di 
difesa, ha dato luogo a troppe incertezze applicative. La questione della decorrenza del termine, 
infatti, non esaurisce le problematiche poste dalla norma. 
I persistenti dubbi circa la sua legittimità e le autorevoli critiche in ordine alla opportunità di prevedere 
una regolamentazione superspeciale per le controversie riguardanti le ammissioni e le esclusioni 
indebolisce l’efficacia delle nuove regole processuali. 

Pur in assenza di un’analisi dettagliata del contenzioso in materia, si ha l’impressione che non sia 
stato realizzato l’auspicato obiettivo di accelerazione e la riduzione del contenzioso. 

In attesa delle decisioni della CGUE e della Corte costituzionale sulla legittimità della disciplina in 
esame, non sembra però consigliabile una modifica ulteriore delle norme legislative, che non sia 
accompagnata da una complessiva rivisitazione del codice dei contratti pubblici, nella parte 
riguardante lo sviluppo procedimentale della gara. L’unico intervento urgente da suggerire riguarda, 
forse, la misura del contributo unificato, che deve essere meglio armonizzato con le caratteristiche 
delle controversie di cui al comma 2-bis. 

Potrebbe essere opportuna, invece, una riflessione molto più attenta sulle regole riguardanti i requisiti 
soggettivi dei concorrenti e il procedimento diretto al loro accertamento. 

Il codice presenta evidenti lacune sia nella parte relativa alla definizione dei requisiti di 
partecipazione, sia in quella concernente le modalità e i tempi di verifica. In particolare, l’art. 80 esige 
un ripensamento radicale della sua impostazione. 
Ma anche la fase dedicata alle ammissioni ed esclusioni dei concorrenti deve essere meglio definita 
nei suoi diversi passaggi, con particolare riguardo al rapporto con l’attività di verifica dei requisiti in 
capo all’aggiudicatario e al secondo classificato, e all’esercizio del potere di esclusione dell’operatore 
privo dei necessari titoli, “in qualsiasi momento della procedura”. 
Se la determinazione di “ammissione” dell’aggiudicatario compiuta all’esito della verifica sfugge alla 
previsione del comma 2-bis, come emerge dalla più recente giurisprudenza, l’utilità del rito 
superspeciale finisce per ridimensionarsi sensibilmente. 

Non meno rilevante è l’esigenza di una riflessione in ordine alla tutelabilità dell’interesse alla 
definizione della corretta platea dei concorrenti, finalizzato al calcolo della soglia di anomalia o alla 
parametrazione dei punteggi. 
È noto che, fino al 2014, una consistente fetta del contenzioso riguardasse la legittimità delle 
ammissioni o delle esclusioni di concorrenti non in grado di ottenere l’aggiudicazione (e, quindi, 
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spesso totalmente disinteressati all’esito dalla controversia), perché influente sul calcolo delle medie 
e sulla correlata soglia di anomalia. 
L’intervento legislativo del 2014 ha stroncato sul nascere tale tipo di contenzioso, sancendo il 
principio della cristallizzazione delle offerte, modificando l’art. 38, comma 2-bis, del d. lgs. n. 163 
del 2006, al fine di «scoraggiare impugnazioni sui provvedimenti di ammissione o esclusione che 
avessero come obiettivo soltanto quello di modificare la media delle offerte» (Cons. Giust. Amm. 
Reg. Sic., sez. giurisd., 26 giugno 2017, n. 316, ma. v. anche Cons. Giust. Amm. Reg. Sic., sez. 
giurisd., 22 dicembre 2015, n. 740 e Cons. Giust. Amm. Reg. Sic., sez. giurisd., 10 luglio 2015, n. 
456). 

La previsione (poi recepita anche nel codice n. 50/2016, all’art. 95, comma 15: «ogni variazione che 
intervenga, anche in conseguenza di una pronuncia giurisdizionale, successivamente alla fase di 
ammissione, regolarizzazione o esclusione delle offerte non rileva ai fini del calcolo di medie nella 
procedura, né per l’individuazione della soglia di anomalia delle offerte») non chiariva, però, quale 
fosse il provvedimento idoneo a determinare l’indicato effetto di “congelamento” delle medie. Ma 
era assai ragionevole la tesi secondo cui esso dovesse identificarsi con l’atto di aggiudicazione 
definitiva (v., ex plurimis, Cons. Giust. Amm. Reg. Sic., 22 dicembre 2015, n. 740. 
Ora, in giurisprudenza si è affermato che proprio l’autonomia della fase di ammissione ed esclusione 
e la previsione di un apposito rito superspeciale riguardante tale fase consentono di impedire l’effetto 
di cristallizzazione delle medie, attraverso la proposizione di un ricorso ex comma 2-bis37. 

Sicché, il rito superspeciale rischia di diventare proprio il canale mediante il quale si potrebbe riaprire 
un tipo di contenzioso, che era stato drasticamente ridotto in seguito alle riforme del 2014. 

Andrebbe valutata, molto serenamente, poi, la coerenza complessiva del sistema positivo in ordine 
alla individuazione di autonome situazioni giuridiche strumentali nell’ambito delle procedure di 
affidamento, suscettibili di immediata lesione, già prima del provvedimento finale di aggiudicazione, 
con il correlato onere di tempestiva impugnazione. 

L’Adunanza Plenaria n. 4/2018 ha ritenuto di confermare il proprio orientamento tradizionale, 
limitando le ipotesi in cui le clausole della lex specialis di gara possano considerarsi pregiudizievoli. 
La pronuncia ha negato che il rito di cui al comma 2-bis costituisca espressione di un’omogenea 
evoluzione dell’ordinamento, volta a valorizzare la rilevanza degli interessi al corretto svolgimento 
della procedura. 
Ma resta il dubbio che le determinazioni concernenti la composizione del seggio di gara, le regole 
formali di svolgimento della procedura, alcune determinazioni riguardanti l’impostazione della 
procedura selettiva (come la scelta del criterio di valutazione delle offerte) potrebbero incidere 
immediatamente sugli interessi sostanziali delle parti, in modo molto più vistoso di quanto non 
accada, ora, per effetto dell’ammissione dei concorrenti, disposta sulla base del mero riscontro delle 
loro autodichiarazioni. 
L’opzione interpretativa della Plenaria, quindi, pone in luce la contraddittorietà dell’attuale disciplina 
positiva, che impone l’onere di immediata impugnazione soltanto delle ammissioni e delle esclusioni, 
ma non di altre determinazioni suscettibili di condizionare pesantemente lo sviluppo della gara, 
orientando le condotte dei concorrenti. 

                                                             
37 In tal senso si pone Cons. Stato, III, 27 aprile 2018 n. 2579, che conferma, sul punto la sentenza breve n. 1078 del 27 
novembre 2017 del T.A.R. per il Veneto, Sez. II: “una diversa interpretazione (…)si porrebbe in contrasto non solo con 
gli artt. 24 e 113 Cost, ma anche con l’appena richiamato art. 97 Cost., consentendo l’aggiudicazione di una gara sulla 
base di una determinazione della soglia ottenuta per l’effetto di una ammissione illegittima, tempestivamente impugnata 
dal concorrente interessato nelle forme e nei tempi dell’art. 120, comma 2-bis, c.p.a.” 
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Risulta, poi, difficilmente comprensibile perché nel raggio di azione del comma 2-bis non siano 
inseriti gli atti di ammissione e di esclusione riguardanti aspetti diversi da quelli relativi ai requisiti 
generali di ammissione e di esclusione, quali l’anomalia dell’offerta o la sua idoneità tecnica. 

Va comunque rilevato che, contrariamente a quanto ritenuto da una parte della dottrina, il rito 
superspeciale comprende anche le controversie sulle ammissioni e sulle esclusioni per ragioni 
“formali”: tempestiva della domanda di partecipazione, integrità dei plichi, mancanza della 
sottoscrizione, ecc. Infatti, la disposizione fa riferimento al provvedimento che determina le 
esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa all’esito della valutazione dei 
requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali. Ora, è evidente che il procedimento 
di verifica dei tali requisiti conclude la fase di ammissione “preliminare” dei concorrenti, 
estendendosi, necessariamente, al preventivo controllo della estrinseca idoneità della domanda di 
partecipazione. Pertanto, anche sotto il profilo strettamente esegetico, risulta evidente che il raggio di 
azione del comma 2-bis si estende anche a tali ipotesi.  

L’esperienza del primo biennio ha evidenziato pure le forti criticità della scelta legislativa (fissata già 
dalla legge delega n. 1/2016) non solo di stabilire l’onere di immediata impugnazione, ma anche 
quella di prevedere alcune regole processuali superspeciali. 
Il rito dei commi 2-bis e 6-bis risulta troppo macchinoso e complicato, secondo regole solo in minima 
parte giustificate dall’illusione di favorire la rapida chiusura del giudizio. Ma il processo di cui all’art. 
120 CPA è già caratterizzato da una velocissima tempistica, sicché l’ambizione di un ulteriore 
processo puntigliosamente definito nei suoi tempi più accelerati (ma con termini non tutti perentori) 
è destinata a realizzare risultati modesti e ad alimentare altre incertezze applicative, a cominciare da 
quella riguardante la possibile sovrapposizione dei riti. 
In fondo, la reale esigenza perseguita dal legislatore è quella di imporre l’immediata impugnazione 
delle altrui ammissioni (o, più raramente, delle altrui esclusioni). Una volta affermata tale regola, il 
rito di cui all’art. 120 del CPA risulta perfettamente idoneo ad assicurare una tempestiva definizione 
del contenzioso38. 
Per queste ragioni, è assai discutibile la stessa opportunità di dettare regole dissimili per la decorrenza 
del termine di ricorso. 
Come si è visto, la giurisprudenza ora divenuta prevalente manifesta l’esigenza di seguire 
un’interpretazione fortemente “garantista” nel rito di cui al comma 2-bis. Assai spesso la ragione di 
questo atteggiamento è espressamente collegata alla riscontrata “eccezionalità” della previsione 
riguardante l’onere di anticipata impugnazione. 
Ma delle due, l’una. 

A) Se l’impugnazione anticipata del provvedimento recante le ammissioni e le esclusioni è 
ontologicamente irragionevole, la sua giustificazione non può essere recuperata attraverso la 
previsione di una decorrenza del termine più favorevole al ricorrente. 

B) Se, invece, l’onere di impugnazione immediata si collega davvero ad un autonomo interesse 
sostanziale, leso dal provvedimento di cui al comma 2-bis, la decorrenza del termine va 
disciplinata secondo le regole generali dell’art. 120, nelle coordinate delineate dalla CGUE, che 
impongono la conoscibilità piena degli atti di gara e della motivazione del provvedimento lesivo. 

                                                             
38 Si tratterebbe di individuare gli strumenti per assicurare il rispetto puntuale del termine per la celebrazione dell’udienza 
di discussione e del termine per la pubblicazione della decisione. 
La scelta legislativa di prevedere, per le controversie di cui al comma 2-bis, il rito in camera di consiglio (salva diversa 
richiesta delle parti) dovrebbe determinare, nella prassi, una concreta accelerazione, posto che, di norma i ricorsi in camera 
di consiglio sono fissati anche “fuori sacco”, alla prima udienza utile. 
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Resta allora assai forte la sensazione che l’intera impostazione del “rito superspeciale”, anche 
prescindendo dai profili di legittimità costituzionale ed eurounitaria, si ponga in contrasto con le 
esigenze di razionale e ordinato svolgimento del contenzioso in materia di contratti pubblici. 
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IL RICORSO INCIDENTALE NEL RITO “SUPERACCELERATO” 

Pietro De Berardinis 
 

Parte prima – nozione e natura del ricorso incidentale. 
Il ricorso incidentale tradizionalmente viene inteso come lo strumento messo a disposizione del 
controinteressato per paralizzare l’azione del ricorrente principale, al fine di conservare i vantaggi 
che ritrae dal provvedimento da quest’ultimo impugnato con il ricorso principale. 

Il ricorso incidentale nel processo amministrativo ha funzioni diverse rispetto al processo civile. In 
questo si vuole ottenere la concentrazione delle impugnazioni (art. 333 c.p.c.) facendo confluire tutti 
i gravami contro la stessa decisione nel processo instaurato con il primo gravame. Nel processo 
amministrativo, invece, si mette a disposizione del controinteressato un mezzo di tutela ulteriore 
rispetto alla mera memoria, a tutela di un interesse sorto in capo allo stesso solo in conseguenza della 
proposizione del ricorso principale. 

L’art. 42 comma 1 cpa chiarisce subito la dipendenza del ricorso incidentale dal ricorso principale. 
Con il rimedio incidentale, infatti, si possono proporre domande se l’interesse sorge in conseguenza 
della proposizione del ricorso principale. 
La dottrina e la giurisprudenza hanno a lungo discusso se il ricorso incidentale sia un’eccezione, cioè 
un rimedio dato al controinteressato per paralizzare il ricorrente principale, o se sia un’azione 
processuale autonoma, cosicché il controinteressato non mira solo all’inammissibilità del ricorso 
principale, ma ha interesse all’annullamento dell’atto impugnato, sia pure per motivi diversi dal 
ricorrente principale. 

Secondo parte della giurisprudenza, si tratta di ricorso riconvenzionale, che utilizza il ricorso 
pendente per far valere un interesse connesso e contrapposto a quello già azionato. Esso presuppone 
un interesse futuro ed eventuale, collegato al possibile accoglimento del ricorso principale, cioè un 
interesse che allo stato non potrebbe essere azionato con separato e autonomo ricorso principale. 

Altra giurisprudenza fa leva sull’accessorietà del ricorso incidentale rispetto a quello principale, nel 
senso che il ricorso incidentale è legato non solo all’esistenza, ma alla sorte del ricorso principale. 
Nel ricorso incidentale l’interesse a ricorrere si connette all’avvenuta notificazione del ricorso 
principale (tenuto conto del fatto che il ricorrente incidentale è ormai decaduto dal potere di proporre 
ricorso principale). 
In giurisprudenza, a partire dall’A.P. n. 11/2008, è emersa la non univocità del ricorso incidentale. 
Questo ha i connotati di eccezione paralizzante l’azione principale, salvo che sia proposto dal 
controinteressato unico concorrente in gara oltre al ricorrente principale, perché qui vi sarebbe 
l’interesse di entrambe le parti alla decisione sul proprio ricorso e, quindi, il ricorso incidentale 
avrebbe valenza di impugnazione dell’altrui ammissione. 

La dottrina critica tale impostazione, perché non è possibile sostenere che il ricorso incidentale abbia 
valenza impugnatoria se i concorrenti sono solo due e valenza di eccezione se riesce anche a 
paralizzare l’azione principale. 
La dottrina maggioritaria sostiene che il ricorso incidentale è sostanzialmente volto ad introdurre nel 
giudizio in via di azione, sia pure accessoria, un’eccezione. 
Una dottrina risalente afferma che il ricorrente incidentale ha un interesse a ricorrere virtuale, 
suscettibile di divenire attuale in caso di accoglimento del ricorso principale. Con il ricorso 
incidentale si mira non all’annullamento dell’atto, ancorché impugnato, ma alla declaratoria di 
inammissibilità, a seguito del suo accoglimento, del ricorso principale. 
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Altra dottrina dice, invece, che l’accessorietà del ricorso incidentale è limitata alle impugnazioni 
incidentali tardive o proposte da chi aveva prestato acquiescenza al provvedimento impugnato, e non 
si estende alle impugnazioni incidentali autonome rispetto a quella principale (che potrebbero essere 
convertite in ricorso autonomo se il ricorrente principale dichiarasse di non avere più interesse a 
coltivare il giudizio). 

Se il ricorso incidentale ha natura di eccezione e non di impugnazione, esso potrebbe essere proposto 
anche dalla stessa P.A., per contestare un proprio atto, ove ciò fosse necessario al fine di conservare 
l’atto impugnato dal ricorrente principale. Quindi, il ricorso incidentale è una particolare figura di 
eccezione di inammissibilità del ricorso principale per difetto di interesse, con il corollario che il suo 
accoglimento non porta all’annullamento dell’atto impugnato. 
Contro questa ricostruzione, altra dottrina ha osservato che il mancato annullamento degli atti gravati 
non basta ad escludere che il ricorso incidentale sia un’azione autonoma, essendo il giudice chiamato 
a valutare, sia pure in via virtuale, la legittimità degli atti censurati. Una tesi isolata afferma 
l’ammissibilità del ricorso incidentale solo in caso di atti scindibili (e quindi atti plurimi), perché solo 
così si può evitare l’idea di un ricorso non sorretto, al tempo della sua proposizione, da un interesse 
attuale. 
La tesi dell’azione autonoma contesta che l’accessorietà del ricorso incidentale significhi che esso è 
un’eccezione: il ricorso incidentale reca una vera e propria domanda (la richiesta di provvedimenti 
favorevoli, mentre l’eccezione si limita alla richiesta di reiezione del ricorso principale), poiché con 
esso si mira non solo all’inammissibilità del ricorso principale, ma all’annullamento dell’atto 
impugnato, pur se per motivi diversi dal ricorrente principale, cosicché il giudice, se il ricorso 
incidentale è fondato, dovrà annullare l’atto con esso impugnato.  
Nello stesso senso, altra dottrina invoca il divieto per il G.A. di disapplicare atti amministrativi: il 
ricorrente incidentale ha interesse all’annullamento dell’atto amministrativo per far venir meno 
l’interesse del ricorrente principale alla sua impugnazione. Viene così contestata la tesi dell’efficacia 
paralizzante del ricorso incidentale su quello principale, anche quando con quest’ultimo si articolino 
censure che agiscono sullo stesso piano, perché a riconoscere detta efficacia, si violerebbe il principio 
di perfetta parità delle parti nel processo. 
Tale ricostruzione è stata criticata, perché si è detto che il ricorso incidentale non mira – al contrario 
di quello principale – all’annullamento/contestazione della legittimità di un provvedimento 
amministrativo, ma solo a sottrarre il suo autore alle conseguenze negative che potrebbero derivargli 
dall’accoglimento del ricorso principale. 
La tesi dell’impugnazione ha a proprio fondamento la circostanza che per la proposizione del ricorso 
incidentale il controinteressato deve osservare una serie di regole (notifica, termini perentori) che 
invece non valgono per le eccezioni. Inoltre, il ricorso incidentale può essere convertito in ricorso 
autonomo ove di questo abbia i requisiti. Esso, tuttavia, ha gli effetti paralizzanti di un’eccezione. La 
contraddizione apparente si supera distinguendo tra rimedio usato per difendere la posizione di 
vantaggio (derivante dal provvedimento impugnato in via principale) e effetti che scaturiscono dal 
rimedio stesso. 

Da ultimo, si è sostenuto che il ricorso incidentale è necessariamente dipendente e accessorio rispetto 
all’azione principale, perché si insinua in un processo già instaurato, con il solo scopo di conservare 
la posizione di vantaggio acquisita grazie al provvedimento oggetto del ricorso principale.  
Il Codice del processo amministrativo ha risolto il problema della natura del ricorso incidentale quale 
mezzo di impugnazione autonoma, seppure connesso, quanto al sorgere dell’interesse a proporlo, alla 
notifica del ricorso principale, perché: 

- all’art. 42, comma 2, rinvia, quanto alla disciplina del ricorso incidentale, al ricorso principale 
(contenuto, modalità di notifica, ecc.). Non costituisce prova contraria il fatto che per proporlo non 
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occorre un nuovo mandato, poiché quello rilasciato per la costituzione in giudizio si intende 
comprensivo anche della proposizione del ricorso incidentale (salva prova contraria) e del resto la 
stessa regola vale per i motivi aggiunti, i quali, ove siano rivolti all’impugnazione di un nuovo atto, 
certamente hanno natura di nuova azione; 

- all’art. 13 del d.lgs. n. 115/2002, come modificato dal cpa, ha previsto l’obbligo di versare, per il 
ricorso incidentale, il contributo unificato, contributo assolutamente non ipotizzabile per le eccezioni 
volte a paralizzare la pretesa attorea (es. tardività) e che, invece, analogamente è previsto per i motivi 
aggiunti recanti domande nuove. Del resto, proprio l’art. 13 cit. intende per ricorsi “quello principale, 
quello incidentale e i motivi aggiunti che introducono domande nuove”. 

**** 
Parte seconda – il rito super-accelerato o super-speciale ex art. 120, comma 2-bis, cpa 

Come da ultimo sottolineato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato con decisione del 26 aprile 
2018, n. 4, il rito super-accelerato ex art. 120, comma 2-bis, cpa, è stato introdotto con finalità di 
porre un argine ai giudizi cd. retrospettivi, in cui la domanda di annullamento ha ad oggetto il 
provvedimento di aggiudicazione, ma la controversia si incentra sui pretesi vizi di legittimità 
dell’ammissione (anche dello stesso ricorrente principale, ove vi sia un ricorso incidentale 
escludente), con conseguente retrocessione del procedimento, in caso di accoglimento, alla fase 
preliminare (della verifica dei requisiti). 
Secondo quanto osserva la Plenaria, si dà così attuazione ai principi di efficienza, speditezza, 
economicità, oltre che di proporzionalità del procedimento di gara: si pensi, sul punto, allo spreco di 
tempo e energie lavorative, ovvero al rischio di perdita di finanziamenti, connessi alla regressione del 
procedimento – per effetto dell’accoglimento del giudizio “retrospettivo” – alla fase iniziale 
dell’ammissione. Nel contempo – aggiunge la dottrina, l’obiettivo è quello della più efficiente 
competizione tra gli aspiranti partecipanti alla gara, poiché questa si pone come una sorta di “mercato 
in miniatura”, dove merita tutela l’interesse sostanziale degli operatori di accedere alla gara stessa. 
Quindi, interesse dei singoli operatori, da un lato, interesse generale, dall’altro, anche se taluni 
lamentano che è soprattutto questo a venire in rilievo, avendo il nuovo rito previsto l’impugnazione 
di atti “solo marginalmente lesivi”.  
Le questioni più dibattute nascenti dall’introduzione del nuovo rito, tra cui quella della proponibilità 
del ricorso incidentale da parte del concorrente/controinteressato, la cui ammissione è stata 
impugnata, con il corollario dell’individuazione del dies a quo da cui decorre il termine per proporre 
il suddetto ricorso, sottendono una questione di fondo: quella della riconducibilità o meno del nuovo 
rito super-speciale rispetto ai principi generali del processo, con particolare riguardo all’interesse a 
ricorrere e alla posizione sostanziale legittimante. 
Una prima tesi muove dalla natura eccezionale del nuovo rito. Se l’interesse legittimo configurabile 
nelle gare pubbliche è quello ad ottenere l’aggiudicazione, l’imposizione di un onere di impugnazione 
degli atti di ammissione, in una fase in cui ancora non si è definita la posizione in graduatoria dei 
partecipanti, presuppone un interesse a ricorrere privo di attualità e concretezza, che, perciò, implica 
una significativa deviazione dai principi generali del processo. Ne seguono, quali corollari sul piano 
ermeneutico: 
a) l’inapplicabilità al rito super-speciale, proprio per la sua natura non solo speciale, ma eccezionale 

e derogatoria rispetto anche ai principi fondamentali del processo, delle norme generali e, quindi, 
per quanto concerne ad es. il termine di impugnativa, l’inapplicabilità della disciplina sulla “piena 
conoscenza” acquisita aliunde ex art. 41 cpa, per quanto concerne, invece, il ricorso incidentale, 
l’inapplicabilità della disciplina generale di cui all’art. 42 cpa; 

b) la necessità, comunque, di un’interpretazione costituzionalmente conforme del nuovo rito e, così, 
in ordine al termine di impugnativa, l’applicazione esclusiva della regola che fa decorrere il 
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termine dalla pubblicazione del provvedimento di ammissione (senza pubblicazione, pertanto, il 
termine non decorre), quale misura che salvaguarda di più il diritto di difesa del ricorrente 
(principale), già onerato dal dover forzosamente anticipare il ricorso al momento 
dell’ammissione. Qui, però, il parallelo con il ricorso incidentale rischia di non funzionare più, 
perché, come si vedrà meglio infra, secondo la giurisprudenza (C.d.S., Sez. III, n. 5182/2017), 
una lettura della nuova disciplina processuale conforme all’art. 24 Cost. porterebbe a ritenere che 
anche nel rito ex art. 120, comma 2-bis, cpa si possa proporre il ricorso incidentale secondo il 
modello dell’art. 42 cpa (la norma generale, perciò, dovrebbe trovare applicazione). 

Una diversa prospettiva, che trova appiglio nell’A.P. n. 4/2018, muove invece dalla constatazione 
che, con il rito super-speciale, il Legislatore ha riconosciuto autonoma rilevanza a un interesse 
procedimentale, quello legato alla corretta formazione della platea dei concorrenti, accordandogli una 
rapida protezione giurisdizionale. Questo interesse deve essere distinto da quello generale alla 
correttezza e trasparenza della procedura di gara, poiché è specifico del singolo operatore economico 
ed è qualificato dall’ordinamento, che ne prevede le forme e le modalità di tutela. 
In tal modo, la previsione di un interesse, in capo a ciascun partecipante alla gara, ad uno svolgimento 
corretto della gara stessa, affinché questa abbia luogo al netto di contestazioni attinenti al possesso 
dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali in capo agli altri concorrenti, si 
salda con la ratio del nuovo rito, come sopra esposta, di far sì che l’eventuale giudizio 
sull’aggiudicazione non sia, per così dire, retrospettivo, ma si incentri – come evidenziano 
giurisprudenza e dottrina – sull’effettivo concorso competitivo delle offerte. 
Si tratterebbe di un favor per l’invarianza della platea dei partecipanti alla gara già presente nel Codice 
del 2006 (alla stregua della novella del 2014), lì dove era stata prevista l’irrilevanza delle variazioni 
successive alla fase di ammissione, regolarizzazione ed esclusione delle offerte ai fini del calcolo 
delle medie nella procedura e per l’individuazione della soglia di anomalia (art. 38, comma 2-bis). E, 
come osserva l’A.P. n. 4/2018, non si tratterebbe di una novità assoluta, alla luce della disciplina sulle 
controversie in materia elettorale dettata dall’art. 129 cpa, in cui del pari il Legislatore ha accordato 
immediata protezione ad un interesse procedimentale (quello a partecipare al procedimento 
elettorale). 
In questo modo si è realizzata la “giuridicizzazione” dell’interesse degli operatori economici ad 
accedere alla gara ad armi pari (e qui torna la concezione della gara come “mercato in miniatura”) e 
ad acquisire rapidamente certezza in ordine alla composizione della platea dei concorrenti: un 
interesse meramente  procedimentale e strumentale rispetto all’ottenimento del bene della vita 
(l’aggiudicazione) e che, però, ha un suo quid sostanziale, poiché la minore o maggiore ampiezza 
della platea dei concorrenti incide sulla chance del concorrente di ottenere l’aggiudicazione (così 
l’A.P. n. 4/2018, che per tal via sottolinea la differenza di tale questione rispetto alla tematica 
dell’impugnativa delle cd. clausole escludenti, lì dove l’obiettivo è quello della ripetizione della 
procedura). 

A tale interesse, reso giuridicamente autonomo per scelta normativa, corrisponde il potere della 
stazione appaltante di valutare l’ammissibilità delle domande di partecipazione, cosicché, ove tale 
potere sia male esercitato, l’interesse stesso sarà leso e il concorrente potrà reagire sul piano 
processuale azionando il rito ex art. 120, comma 2-bis, cpa. 

Peraltro, la dottrina ha espresso dubbi sull’idoneità del nuovo rito a perseguire l’obiettivo avuto di 
mira, quello di realizzare l’intangibilità, in un ristretto arco temporale, delle ammissioni dei 
concorrenti alla gara, almeno laddove il concorrente impugni, con il ricorso ex art. 120, comma 2-
bis, la propria esclusione. In questa ipotesi, o si afferma, come si vedrà infra, che tutti i partecipanti 
alla gara sono controinteressati in senso tecnico, ai quali il ricorso va notificato, oppure non scatterà 
la preclusione di cui al medesimo art. 120, comma 2-bis: infatti, il giudicato sulla sentenza di 
annullamento dell’atto di esclusione, ex art. 2909 c.c., non potrebbe comunque far stato nei confronti 
di chi è rimasto estraneo al processo, con il corollario che il concorrente non evocato (terzo 
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pretermesso), qualora il soggetto escluso e poi riammesso dovesse aggiudicarsi l’appalto, potrebbe 
impugnare l’aggiudicazione facendo valere vizi derivati dall’illegittima ammissione, con conseguente 
frustrazione dell’obiettivo della novella. A questi dubbi ha provato a dare risposta altra dottrina, come 
si vedrà nella parte finale della trattazione. 

**** 

Parte terza – il ricorso incidentale nel rito ex art. 120, comma 2-bis, cpa – la giurisprudenza 
La questione della natura del ricorso incidentale torna in ballo con il problema della sua esperibilità 
nel rito super-accelerato di cui all’art. 120, comma 2-bis, cpa: problema su cui vertono le due 
tematiche (a loro volta inestricabilmente connesse) dell’ammissibilità di tale rimedio nel rito in 
discorso e del termine per la sua proposizione. 
Un primo orientamento presente in giurisprudenza è quello espresso dalla III^ Sezione del Consiglio 
di Stato nella prima sentenza che si è occupata approfonditamente del problema: la n. 5182 del 10 
novembre 2017. 

La sentenza analizza la questione della tardività del ricorso incidentale “paralizzante” proposto in 
primo grado. Detta tardività è stata affermata dal giudice di prime cure (T.A.R. Campania, Napoli, 
Sez. I, 13 giugno 2017, n. 3226) in quanto il ricorso incidentale è stato proposto oltre il termine di 
trenta giorni che, in questa prospettiva, decorre non dalla notifica del ricorso principale (come prevede 
l’art. 42 cpa per il ricorso incidentale “ordinario”), ma dalla conoscenza del provvedimento di 
ammissione del ricorrente principale mediante pubblicazione sul profilo del committente ai sensi 
dell’art. 29 del d.lgs. n. 50/2016: decorrenza che è stabilita dall’art. 120, comma 2-bis, cpa per la 
proposizione del ricorso principale. 

Il T.A.R. Campania ha individuato la ratio del rito super-accelerato per l’impugnativa dei 
provvedimenti di esclusione e di ammissione in una duplice esigenza: a) definire la platea dei soggetti 
ammessi alla gara in un momento anteriore all’esame delle offerte ed alla conseguente aggiudicazione 
(in questo senso è il parere del CdS sul Codice degli appalti pubblici); b) evitare l’impugnazione 
dell’aggiudicazione per vizi derivati dalla fase di verifica dei requisiti di partecipazione alla gara, per 
scongiurare una regressione del procedimento alla fase di ammissione, con pregiudizio alla speditezza 
ed economicità della gara (così il parere del CdS sul decreto correttivo). Secondo i giudici di primo 
grado, ammettere la proposizione del ricorso incidentale nel rito super-accelerato ex art. 120, comma 
2-bis con decorrenza dalla notifica del ricorso principale viola sia il citato comma 2-bis, sia la ratio 
sottesa al nuovo rito che, come sottolineato sempre dal parere n. 782/2017 sul decreto correttivo, è di 
“neutralizzare per quanto possibile …l’effetto “perverso” del ricorso incidentale (anche in ragione 
della giurisprudenza comunitaria e del difficile dialogo con la Corte di Giustizia in relazione a tale 
istituto)”. 
Il Consiglio di Stato dissente da tale pronuncia, confutando gli argomenti addotti dal T.A.R. a 
sostegno delle proprie conclusioni. 
In primo luogo, la decorrenza del termine per proporre il ricorso incidentale dalla notifica del ricorso 
principale, in applicazione della regola generale ex art. 42 cpa, non compromette la ratio legis sottesa 
al rito super-accelerato, poiché resta ferma la preclusione all’uso del ricorso incidentale quale 
strumento per far valere, in sede di impugnativa dell’aggiudicazione, censure relative alla fase di 
ammissione (preclusione che, come si è visto, è esplicitata dallo stesso comma 2-bis). Questa sarebbe 
la vera utilità perseguita con il nuovo rito, come si ricaverebbe dall’art. 1, lett. bbb) della legge delega 
(n. 11/2016). 

Né vi sarebbe un pregiudizio alla rapidità di celebrazione del processo, poiché la decorrenza del 
termine per l’incidentale dalla notifica del principale importa un aumento non significativo dei tempi 
processuali (30 giorni). Peraltro tale aumento è quello che si verifica nel caso di differimento per la 
proposizione di motivi aggiunti, espressamente ammessa dal comma 6-bis dell’art. 120 cpa. 
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Un altro argomento è quello testuale: è lo stesso comma 6-bis, quale norma che disciplina 
esplicitamente il rito super-speciale sulle ammissioni ed esclusioni, a menzionare la proposizione del 
ricorso incidentale (ammettendo in questa ipotesi il rinvio della camera di consiglio stabilita per la 
discussione della causa). Ma, allora, il ricorso incidentale deve essere attivabile per impugnare “gli 
atti che costituiscono l’oggetto proprio di questa tipologia di rito” super-speciale, ossia le altrui 
ammissioni e, quindi, con la scansione dei termini delineata dall’art. 42 cpa (trenta giorni dalla 
notifica del principale). 

Altro argomento testuale si rinviene, secondo il Consiglio di Stato, nel medesimo comma 2-bis. 
Questo, infatti, nel caso di mancata impugnativa nel termine di trenta giorni dalla pubblicazione 
dell’ammissione, prevede una sola preclusione all’uso del ricorso incidentale: la preclusione di far 
valere con tale rimedio l’illegittimità derivata delle procedure di affidamento, ossia l’illegittimità 
derivata di atti ulteriori e a valle dei provvedimenti di ammissione e di esclusione dei concorrenti; si 
pensi alla valutazione delle offerte e all’aggiudicazione. (A questo riguardo, è rimasto isolato 
l’indirizzo che ha sostenuto che la preclusione riguarderebbe il ricorso principale e non quello 
incidentale, poiché solo con il primo si farebbe valere l’illegittimità derivata, mentre con il ricorso 
incidentale si farebbe valere non un vizio della procedura di gara, ma una causa di inammissibilità 
del ricorso principale). 

Il comma 2-bis non contiene, invece, alcuna preclusione circa le ulteriori modalità di esplicazione del 
ricorso incidentale e, quindi, non preclude in alcun modo l’attivazione del rimedio nelle modalità 
ordinarie dettate dall’art. 42 cpa. 
Tuttavia, l’argomento “forte”, secondo il Consiglio di Stato è quello sistematico: affermare che il 
termine del ricorso incidentale decorre dalla pubblicazione dell’altrui ammissione ex art. 29 del d.lgs. 
n. 50/2016 significa sostanzialmente – afferma la Sezione Terza – espungere il ricorso incidentale 
“proprio” (cioè che trova la sua ragion d’essere nella proposizione del ricorso principale) dal rito 
super-accelerato ex art. 120, comma 2-bis, cpa. 

Infatti, se il ricorso incidentale va proposto (al pari di quello principale), nel termine di trenta giorni 
dalla pubblicazione dell’ammissione, esso finisce per essere svincolato e indipendente dal ricorso 
principale, non solo sotto il profilo del termine della sua proposizione, quanto sotto il profilo 
dell’essenzialità della sua cognizione, poiché il giudice sarà costretto a esaminare entrambi i ricorsi 
indipendentemente dai loro rispettivi esiti (equiordinazione delle questioni) e, quindi, dovrà 
esaminare l’incidentale anche in caso di acclarata infondatezza del principale. Ma in questo modo 
principale e incidentale danno vita ad azioni autonome e prive di reciproche implicazioni. È chiaro – 
conclude la Terza Sezione – che questo tipo di rimedio non ha nulla del ricorso incidentale in senso 
proprio, perché non costituisce più uno strumento di difesa riconvenzionale proponibile in via 
consequenziale al ricorso principale.  

Una simile conclusione – obietta però il Consiglio di Stato – nel determinare l’espunzione dal rito 
super-accelerato del rimedio di cui all’art. 42 cpa, comporta in danno del resistente/controinteressato 
un vulnus delle sue facoltà di difesa, che non è bilanciato da vantaggi o ragioni sistematiche di pari 
rilievo. La parte intimata in giudizio, la cui ammissione viene contestata, non potrebbe paralizzare in 
via riconvenzionale l’iniziativa avversaria. Soprattutto, il concorrente ammesso, che voglia tutelarsi 
dal (rischio) di eventuali iniziative avversarie volte a farlo escludere dalla gara, non potrebbe far altro 
che agire preventivamente, impugnando le altrui ammissioni (e di tutti gli altri, a questo punto), prima 
ancora di avere notizia di analoghe iniziative proposte da altri nei suoi confronti e senza poter 
verificare l’utilità difensiva della sua iniziativa processuale: ma una simile situazione è contraria 
all’art. 24 Cost., poiché è contraria alla regola di un esercizio proporzionato e ragionevole del diritto 
di difesa, cioè commisurato ad una valutazione di necessità e di preventiva stima dei costi e dei 
benefici: valutazione che, invece, è necessaria, perché essa suggerisce o sconsiglia l’attivazione 
onerosa dell’azione giudiziale. 
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La soluzione del decorso del termine di trenta giorni dalla notifica del ricorso principale, ex art. 42, 
comma 1, cpa., – conclude il Consiglio di Stato – riesce, invece, a conciliare le esigenze sottese al 
rito super-accelerato con i principi processuali di matrice costituzionale e con la stessa natura del 
ricorso incidentale. Essa, infatti: 
a) tiene ferma la concentrazione in un unico giudizio, caratterizzato da snellezza e celerità secondo 

la disciplina del comma 6-bis, di tutte le questioni attinenti alla fase di ammissione e di esclusione 
dei concorrenti; 

b) è rispettosa dei principi di parità delle armi ed effettività del contraddittorio; 
c) nel contempo, fa salva la natura del ricorso incidentale quale strumento di tutela dell’interesse 

che sorge in dipendenza della domanda proposta in via principale. 
    **** 

L’orientamento giurisprudenziale ora riferito ha trovato adesione in una successiva pronuncia del 
T.A.R. Toscana (Sez. I, 30 gennaio 2018, n. 146), secondo cui l’art. 120, comma 2-bis non deroga 
all’art. 42 cpa: ciò, in coerenza con la natura stessa del ricorso incidentale, che opererebbe sul piano 
processuale a guisa di eccezione, volta a paralizzare il ricorso principale e a neutralizzare gli effetti 
del suo accoglimento. Il ricorso incidentale mira a mantenere inalterato l’assetto di interessi garantito 
dal provvedimento gravato in via principale (qui: il provvedimento di ammissione del 
controinteressato o di esclusione del ricorrente principale): perciò, è solo la proposizione del ricorso 
principale che, mettendo a rischio quell’assetto, fa sorgere in capo a colui che è controinteressato 
rispetto al ricorso principale l’interesse a proporre a sua volta l’impugnazione, in aderenza allo 
schema dettato in via generale dall’art. 42 cpa. 

Tale orientamento è stato poi confermato da una successiva pronuncia ancora della Terza Sezione del 
Consiglio di Stato (n. 1902 del 27 marzo 2018), di poco anteriore all’intervento dispiegato in materia 
dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (n. 4/2018). 
La Sezione esamina partitamente le questioni: 

a) dell’ammissibilità stessa del ricorso incidentale nel rito super-accelerato di cui all’art. 120, 
comma 2-bis, cpa e quindi della compatibilità del rimedio con tale rito; 

b) dell’individuazione del dies a quo dal quale decorre il termine per la proposizione del ricorso 
incidentale. 

La prima questione ha ricevuto soluzione positiva da parte della sentenza appellata (T.A.R. Basilicata, 
Sez. I, 4 ottobre 2017, n. 621), che ha richiamato sul punto il successivo comma 6-bis. Questo, infatti, 
da un lato ha previsto la possibilità di rinviare la trattazione del ricorso ex art. 120 comma 2-bis cpa 
per consentire la proposizione del ricorso incidentale. Ciò è indice testuale dell’ammissibilità del 
ricorso incidentale anche nel rito super-speciale di cui si discute. Inoltre, il comma 6-bis, nel 
regolamentare il rito super-speciale, non pone alcuna limitazione all’applicabilità a questo della 
disciplina dettata dall’art. 42 cpa in via generale per il ricorso incidentale. 
L’indirizzo giurisprudenziale opposto a quello seguito dal T.A.R. reputa che la menzione nel comma 
6-bis del ricorso incidentale si riferisca a ricorsi incidentali che hanno un oggetto diverso dal 
provvedimento di ammissione alla gara, ad es. hanno ad oggetto la lex specialis di gara, interpretata 
in senso presupposto dal ricorrente principale. Ciò perché altrimenti il comma 6-bis consentirebbe 
l’impugnazione dell’atto di ammissione altrui oltre il termine stabilito dal comma 2-bis (e, quindi, il 
ricorrente incidentale godrebbe di un regime più favorevole rispetto al ricorrente principale, potendo 
egli agire in via incidentale oltre il citato termine). 

Tuttavia, il T.A.R. Basilicata valorizza il dato testuale dell’art. 120, comma 2-bis, che come già detto, 
in ipotesi di mancata impugnazione dell’atto di ammissione nel termine ivi previsto (trenta giorni 
dalla pubblicazione), preclude solo il ricorso incidentale volto a far valere, in sede di impugnazione 
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degli atti successivi (valutazione delle offerte, aggiudicazione), l’illegittimità derivata di tali atti per 
i vizi rivenienti dall’atto di ammissione. Inoltre osserva come il ricorso incidentale costituisca 
impugnazione dello stesso provvedimento oggetto del ricorso principale e, quindi, risponda 
all’esigenza di concentrare in un unico giudizio, snello e celere, tutte le questioni attinenti alla fase di 
ammissione ed esclusione dei concorrenti. 

Avverso la decisione del T.A.R. Basilicata l’appellante ha mosso molteplici rilievi critici. 
Anzitutto, l’introduzione del rito super-speciale intende evitare il proliferare di ricorsi incidentali 
plurimi e incrociati, sicché l’interesse al ricorso è individuato ex lege in correlazione all’esclusione 
del concorrente o all’ammissione degli altri concorrenti al prosieguo della gara. Pertanto, ogni 
operatore economico deve attivarsi giudizialmente per reagire a situazioni ritenute lesive (la propria 
esclusione o l’altrui ammissione) a partire da una data fissa e certa: ma ciò non è compatibile con 
l’ammissione di un ricorso incidentale escludente o paralizzante, che di fatto elude i termini di legge.  
In secondo luogo, il principio di concentrazione di tutte le questioni attinenti all’ammissione o 
esclusione dalla gara sarebbe comunque garantito dal fatto che la legge attribuisce a tutti gli operatori 
economici il potere di ricorrere avverso l’altrui ammissione (tutti hanno ex lege interesse al ricorso 
quindi tutti possono impugnare).  
L’appellante insiste poi che la menzione del ricorso incidentale nel comma 6-bis deve intendersi 
riferita a ricorsi incidentali aventi un oggetto diverso dall’atto di ammissione del ricorrente principale. 
La Sezione Terza, a confutazione delle censure dell’appellante e a conferma dell’operato del giudice 
di primo grado, richiama le argomentazioni della precedente decisione n. 5182/2017. Il ricorso 
incidentale, dunque, è ammesso anche nel rito ex art. 120, comma 2-bis cpa, poiché: 

a) la rapidità di celebrazione del contenzioso sulle ammissioni non è pregiudicata dall’ammissibilità 
del ricorso incidentale, che comporta un incremento dei termini pari a quello dei motivi aggiunti 
(trenta giorni); 

b) la menzione del ricorso incidentale nel comma 6-bis fa intendere che il ricorso incidentale possa 
avere ad oggetto anche gli atti che sono l’oggetto proprio del nuovo rito super-accelerato (quindi, 
gli atti di ammissione); 

c) la preclusione all’uso del ricorso incidentale riguarda esclusivamente le censure relative alla fase 
di ammissione dedotte in sede di impugnazione della successiva aggiudicazione; 

d) l’esclusione del ricorso incidentale comporterebbe una notevole e ingiustificata compressione 
delle facoltà difensive della parte resistente; 

e) la concentrazione in un unico giudizio, snello e rapido, di tutte le questioni attinenti alla fase di 
ammissione e esclusione dei concorrenti è coerente con la natura del ricorso incidentale, quale 
mezzo di tutela dell’interesse che sorge in dipendenza dal ricorso principale. 

La Terza Sezione affronta quindi il problema del dies a quo per la proposizione del ricorso 
incidentale, con riguardo alla possibilità o meno di derogare al criterio della pubblicazione sul profilo 
del committente ex art. 29 del codice degli appalti pubblici in base al criterio della cd. piena 
conoscenza acquisita aliunde. Ciò, in particolare, qualora un rappresentante del ricorrente incidentale 
sia stato presente alla seduta di gara in cui è stata disposta l’ammissione del ricorrente principale. 

Va, peraltro, precisato sul punto che questo non sta ad indicare una contraddizione nella sentenza tra 
l’adesione alla tesi dell’applicabilità dell’art. 42 cpa e poi l’invocazione, al contrario, dell’art. 29 del 
d.lgs. n. 50/2016, poiché nella fattispecie concreta esaminata dai giudici di appello il ricorso 
incidentale è stato proposto tempestivamente anche assumendo il decorso del termine dalla 
pubblicazione di cui al citato art. 29. 
In via generale, l’onere di immediata impugnazione dell’altrui ammissione ex art. 120, comma 2-bis, 
cpa è subordinato alla pubblicazione di tale atto, perché diversamente il concorrente sarebbe costretto 
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a proporre un ricorso al buio. In questo settore, perciò, la cd. piena conoscenza acquisita aliunde, 
rilevante ai fini del decorso del termine di impugnazione, richiede un particolare rigore nel suo 
accertamento. Ciò, in ragione sia della specialità dell’art. 120, comma 2-bis, cpa, sia del fatto che la 
pubblicazione ex art. 29 del Codice appalti dei provvedimenti di ammissione/esclusione dei 
concorrenti assicura una conoscenza piena ed effettiva di tali provvedimenti. Ne deriva che la cd. 
piena conoscenza sussiste solo ove vi sia la prova concreta dell’effettiva conoscenza degli atti di gara 
acquisita in data anteriore alla pubblicazione o comunicazione degli atti stessi. 

Ma allora – prosegue il Consiglio di Stato – la mera presenza di un rappresentante dell’impresa alla 
seduta di gara in cui si dispone l’ammissione alla gara dell’altro concorrente, non basta a far decorrere 
il termine di impugnativa del provvedimento di ammissione, qualora manchi la prova della percezione 
effettiva ed immediata da parte del suddetto rappresentante delle illegittimità che possano aver 
inficiato la medesima ammissione.  
Il punto fondamentale per la sentenza in esame è che all’impugnazione dell’altrui ammissione non 
può applicarsi la giurisprudenza relativa all’impugnativa del provvedimento di esclusione dalla gara. 
In questo caso, infatti, l’impresa concorrente conosce bene la propria domanda di partecipazione alla 
gara, con i relativi allegati, e quindi è certamente in grado di comprendere sin dalla seduta pubblica 
le ragioni della propria esclusione. Non è così, invece, per l’ammissione alla gara delle altre 
concorrenti, nel qual caso l’impresa deve poter conoscere la motivazione di tale ammissione alla luce 
della documentazione prodotta dalle altre imprese per la partecipazione alla gara, così da poter 
desumere eventuali ragioni di illegittimità dell’atto di ammissione.  
Pertanto ove (come nel caso esaminato) il verbale della seduta di gara non contenga alcuna 
indicazione delle ragioni per le quali l’altro concorrente (il ricorrente principale) è stato ammesso alla 
gara, il verbale stesso sia assai sintetico e la seduta di gara abbia avuto nel suo complesso una durata 
ridotta, il termine per proporre ricorso incidentale contro l’altrui ammissione non potrà decorrere dalla 
conoscenza di detta ammissione da parte dell’impresa, realizzatasi nella predetta seduta di gara.  

**** 
Il rovesciamento dell’orientamento espresso in tema di ammissibilità del ricorso incidentale nel rito 
ex art. 120, comma 2-bis, cpa dalle sentenze sopra riportate avviene con l’Adunanza Plenaria del 
Consiglio di Stato 26 aprile 2018, n. 4. Le argomentazioni della Plenaria vengono poi ulteriormente 
sviluppate dalla più recente giurisprudenza e in particolare dalla Sezione Quinta del Consiglio di Stato 
nella decisione n. 5036/2018 del 23 agosto 2018. 

Nel caso analizzato, la sentenza appellata (T.A.R. Campania, Napoli, Sez. IV, 31 gennaio 2018, n. 
703) ha accolto sia il ricorso principale, sia il ricorso incidentale. Il giudice di primo grado, peraltro, 
ha ritenuto che il ricorso incidentale fosse tardivo, in quanto proposto oltre il termine di trenta giorni 
dalla data di pubblicazione del provvedimento di ammissione e dal perfezionamento dell’accesso 
(cioè proposto nel termine previsto dall’art. 42 cpa per il ricorso incidentale ordinario), ma ha rimesso 
in termini il ricorrente incidentale ritenendo sussistenti nella fattispecie i presupposti dell’errore 
scusabile, alla luce del diverso indirizzo seguito dalla già citata sentenza del Consiglio di Stato, Sez. 
III, n. 5182/2017 – sopravvenuta nelle more del giudizio – la quale aveva invece affermato 
l’operatività, anche nel rito ex art. 120, comma 2-bis, della disciplina ordinaria sulla proposizione del 
ricorso incidentale dettata dall’art. 42 cpa. 

L’appellante principale (ricorrente principale nel giudizio di primo grado) contesta anzitutto che nel 
caso di specie ricorrano gli estremi dell’errore scusabile ex art. 37 cpa, non essendo la sentenza del 
Consiglio di Stato n. 5182/2017 idonea, di per sé, a prefigurare un’oscillazione giurisprudenziale che 
determini oggettive ragioni di incertezza, ai sensi dell’art. 37 cit., nell’esatta interpretazione della 
norma processuale. Peraltro, gli estremi dell’errore scusabile non ricorrerebbero neppure sotto 
l’aspetto soggettivo, poiché l’indugio nel proporre il ricorso incidentale, a fronte del descritto quadro 
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normativo, rivelerebbe una condotta negligente del ricorrente incidentale e, perciò, la non scusabilità 
dell’errore. 
Inoltre, mentre la sentenza n. 5182/2017 si riferirebbe al ricorso incidentale escludente, nel caso qui 
in esame il ricorso incidentale non avrebbe tale carattere, vista la presenza di altri operatori, i cui 
requisiti di qualificazione non sarebbero in contestazione. Difetterebbe poi l’interesse strumentale 
alla riedizione della gara. Il ricorso incidentale sarebbe quindi il mascheramento di un ricorso 
principale autonomo, per il quale però difetterebbe l’interesse, atteso che il concorrente è stato escluso 
dalla procedura.  
Avverso la sentenza di primo grado viene proposto altresì appello incidentale, tramite cui l’appellante 
si duole, tra l’altro, del fatto che il T.A.R. abbia formalmente ritenuto irricevibile il ricorso incidentale 
e ne abbia recuperato l’ammissibilità solo grazie al meccanismo della rimessione in termini per la 
scusabilità dell’errore. 
È da questo versante – notano i giudici di appello – che viene introdotta la questione 
dell’ammissibilità o meno del ricorso incidentale nel rito ex art. 120, comma 2-bis, cpa. La pronuncia 
in esame si discosta dal precedente di cui alla sentenza n. 5182/2017, affermando che il concorrente, 
il quale abbia subito in via preventiva l’impugnazione da parte di altro concorrente della propria 
ammissione al prosieguo della gara e che intenda chiedere l’esclusione del ricorrente principale, deve 
proporre ricorso incidentale non sulla base delle modalità del ricorso incidentale “ordinario” ex art. 
42 cpa e cioè nei trenta giorni a decorrere dalla notifica del ricorso principale (il quale fa sorgere 
l’interesse ad agire), ma dalla conoscenza, “nelle forme legali”, dell’ammissione del ricorrente 
principale. 

Ne consegue – aggiungono i giudici di Palazzo Spada – che il rito super-accelerato ex art. 120, comma 
2-bis, cit. non è compatibile con il ricorso incidentale escludente. Infatti, il comma 2-bis postula un 
onere di immediata impugnazione dei provvedimenti di ammissione/esclusione che comporta una 
presunzione assoluta di insorgenza immediata dell’interesse a ricorrere. Ma ciò: 

a) da un lato, come afferma lo stesso comma 2-bis, preclude l’ammissibilità di un ricorso incidentale 
escludente (recante la doglianza di invalidità derivata) proposto a valle dell’impugnazione in via 
principale dell’aggiudicazione; 

b) dall’altro, conduce a negare la configurabilità di un ricorso incidentale “in senso proprio”, e cioè 
inteso quale risposta a un ricorso (principale) immediato avverso l’ammissione, proposto ai sensi 
e nei termini dell’art. 120, comma 2-bis. 

In altre parole, il ricorso incidentale – per come disegnato dal cpa all’art. 42 – postula un interesse 
che sorge solo per effetto (“in dipendenza”) dell’avvenuta proposizione del ricorso principale. Nello 
schema dell’art. 120, comma 2-bis, invece, la presunzione assoluta e generalizzata di interesse a 
ricorrere in capo a ciascuno dei concorrenti (avverso le ammissioni di tutti gli altri) anticipa 
l’insorgenza dell’interesse alla proposizione del ricorso incidentale escludente al momento in cui il 
concorrente/ricorrente incidentale ha conoscenza dell’ammissione altrui.  

Anche l’impresa di cui viene contestata (con il ricorso principale) la legittimazione a partecipare alla 
gara ha da subito (con presunzione assoluta) l’interesse a contestare l’ammissione al prosieguo della 
gara dell’impresa (ricorrente principale) che muove detta contestazione. In forza della riferita 
presunzione ex lege di insorgenza immediata dell’interesse a ricorrere, ambedue tali imprese hanno 
un interesse, simile, simmetrico e soprattutto simultaneo, alla reciproca esclusione. 
Ma, allora, l’impresa che ipotizza la contestazione da parte di altra impresa della propria 
legittimazione a partecipare alla gara dispone, per far valere il suo simmetrico interesse a contestare 
l’ammissione altrui, dello stesso rimedio dell’altra impresa e cioè della possibilità di impugnare 
l’altrui ammissione nello stesso termine (trenta giorni) decorrente dallo stesso dies a quo (dalla 
pubblicazione dell’atto di ammissione). Il suo ricorso, se proposto per secondo, non sarà un ricorso 
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incidentale, ma – concludono i giudici d’appello – un ricorso “formalmente autonomo”, anche se 
proposto in risposta ad altro ricorso (presentato per primo) ed a questo connesso. 
In conclusione, nel rito ex art. 120, comma 2-bis, cpa il ricorso “incidentale” è tale solo perché 
proposto per secondo, nel contesto di un processo già iniziato da altri, ma è nella sostanza un ricorso 
autonomo (o, secondo altra definizione, un ricorso incidentale improprio). 

L’ora vista conclusione giurisprudenziale – aggiunge la sentenza – ha trovato recepimento nella 
decisione dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 4 del 26 aprile 2018, la quale ha chiarito: 

a) che la mancata attivazione dell’iniziativa processuale entro il termine di trenta giorni ex art. 120, 
comma 2-bis, cit. preclude al concorrente, oltre alla possibilità di dedurre censure contro l’atto 
di ammissione in sede di impugnazione della successiva aggiudicazione, anche quella di proporre 
il ricorso incidentale “paralizzante” contro il ricorso principale rivolto avverso l’atto di 
ammissione del ricorrente incidentale; 

b) che l’art. 120, comma 6-bis, lì dove consente il rinvio della discussione della causa, tra l’altro, al 
fine della proposizione del ricorso incidentale, si riferisce ai ricorsi incidentali aventi un oggetto 
diverso dal provvedimento di ammissione del ricorrente principale (ad es.: la lex specialis, intesa 
in senso presupposto dal ricorrente principale); 

c) che la diversa soluzione, volta a consentire la proposizione del ricorso incidentale per vizi 
afferenti l’ammissione alla gara del ricorrente principale anche dopo il decorso del termine 
previsto dall’art. 120, comma 2-bis, non solo violerebbe il suddetto comma 2-bis, ma 
contrasterebbe con la ratio sottesa al nuovo rito super-speciale, che – come sottolineato dal 
Consiglio di Stato nel parere sul decreto correttivo – è quella di neutralizzare, per quanto 
possibile, l’effetto perverso del ricorso incidentale, anche in ragione della giurisprudenza 
comunitaria. 

Nondimeno, la sentenza n. 5036/2018 riconosce la sussistenza, nella fattispecie oggetto di esame, 
degli estremi dell’errore scusabile, giustificante la rimessione in termini. Ciò, perché la sentenza della 
Sezione Terza n. 5182/2017 cit., intervenuta in pendenza dei termini per la proposizione del ricorso, 
era di suo idonea, per provenienza e autorevolezza, a ingenerare, a fronte del contrario indirizzo 
giurisprudenziale fino ad allora emerso, un’obiettiva incertezza, non imputabile alla parte, 
sull’effettiva portata dell’art. 120, comma 2-bis. Si trattava, infatti, della prima occasione in cui i 
giudici di Palazzo Spada hanno affrontato funditus la questione e della prima loro pronuncia espressa 
in materia, alla quale, pertanto, non avrebbe potuto non attribuirsi un impatto sulla giurisprudenza di 
primo grado, attesa la funzione nomofilattica riconosciuta dall’ordinamento alle statuizioni del 
Consiglio di Stato. 

**** 
Parte quarta – ricorso incidentale nel rito super-accelerato: la dottrina 

La dottrina è stata da subito critica nei confronti dell’indirizzo giurisprudenziale (C.d.S., n. 5182/2017 
cit.) favorevole a ritenere tempestivo il ricorso incidentale escludente proposto dall’intimato nel 
termine di trenta giorni decorrente dalla notifica del primo ricorso, ex art. 42 cpa, non condividendo 
alcuna delle argomentazioni addotte a sostegno di tale indirizzo. 

Quanto al primo argomento, secondo cui la ratio del rito super-accelerato è solo quella di precludere 
contestazioni relative alla fase di ammissione nel successivo e diverso giudizio sull’aggiudicazione e 
tale ratio non è incisa dalla proposizione del ricorso incidentale nel termine di trenta giorni ex art. 42 
cpa, si tratta – viene obiettato – di argomento condivisibile, ma per nulla decisivo. 

Viene fortemente contestata, invece, l’attendibilità del secondo argomento, che fa leva sul dato 
letterale del comma 6-bis, lì dove ammette il rinvio della trattazione della causa per proporre motivi 
aggiunti o il ricorso incidentale. Il comma 6-bis, secondo l’indirizzo criticato, consentirebbe di 
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gravare nel rito super-speciale con il ricorso incidentale gli atti propri di questa tipologia di rito, cioè 
le altrui ammissioni e, per conseguenza, ciò dovrebbe avvenire con la scansione dettata dall’art. 42 
cpa: ma – si ribatte – è del tutto scorretto ricavare da una disposizione meramente procedurale, qual 
è il comma 6-bis, il contenuto del ricorso incidentale, perché, ad es., quest’ultimo potrebbe avere ad 
oggetto l’impugnativa, ad opera del concorrente la cui ammissione sia stata impugnata, della lex 
specialis di gara nella parte in cui avrebbe la portata escludente pretesa dal ricorrente principale. 
Dal punto di vista dell’elaborazione dogmatica, il ricorso incidentale nel rito ex art. 120, comma 2-
bis, potrebbe avere ad oggetto l’impugnativa dell’ammissione del primo ricorrente se si ripescasse la 
risalente teoria secondo cui il ricorso incidentale è rimedio per tutelare un interesse autonomo e non 
originato necessariamente dal ricorso principale. In quest’ottica, allora, la proposizione del primo 
ricorso riapre a vantaggio del notificato i termini per proporre, sotto forma incidentale, quello che in 
realtà è un ricorso principale. Ma la tesi prevalsa in dottrina e giurisprudenza – come si è visto più 
sopra – è quella per cui l’interesse a proporre il ricorso incidentale sorge solo a seguito della 
proposizione del ricorso principale, tant’è vero che se il ricorrente incidentale agisse per primo, la sua 
impugnazione sarebbe inammissibile per carenza di un interesse attuale. Lo stesso Legislatore – come 
si è detto all’inizio – ha accolto questa impostazione all’art. 42 cpa, affermando che con il ricorso 
incidentale si propongono domande, il cui interesse sorge in dipendenza della domanda proposta in 
via principale. 
Ma allora, se il ricorso incidentale dell’incidentale ha solo la forma e in realtà è un ricorso principale, 
non può ammettersi un ricorso incidentale di tal tipo, ove proposto dopo la scadenza dei termini entro 
cui si sarebbe dovuto agire in via principale: infatti, chi può proporre ricorso principale, deve farlo (e 
farlo entro i relativi termini). E al fondo di questo ragionamento – sottolinea la dottrina – vi è il 
principio di parità delle parti: principio che impedisce di riservare ad una delle parti un trattamento 
più favorevole, con il consentirle l’impugnazione al di là del termine di decadenza. 
Traendo le somme del discorso in relazione al rito super-speciale, nel giudizio ex art. 120, comma 2-
bis, cpa tutti i concorrenti possono, se lo vogliono, impugnare le altrui ammissioni, nel termine che 
decorre dalla pubblicazione dell’elenco degli ammessi, ai sensi dello stesso comma 2-bis. Ciò sta a 
dire – se non si accetta la tesi della previsione di un’azione giudiziale che prescinde dall’interesse ad 
agire – che nel rito in esame la posizione azionata (e lesa) è l’interesse legittimo alla corretta 
composizione della platea dei concorrenti ammessi al prosieguo della gara. Data questa premessa, 
non si può allora ammettere che un concorrente attenda la prima impugnazione per contestare a sua 
volta, in via incidentale, l’ammissione altrui, dando così corso ad un’ipotesi di “incidentalità 
impropria”: ove si opinasse diversamente, infatti, si consentirebbe ad un soggetto, che avrebbe già 
potuto (e dovuto) proporre il ricorso (principale), di eludere il relativo termine decadenziale e di 
superare, così, la preclusione maturata. 

Da ultimo, la dottrina ha contestato anche il terzo argomento della giurisprudenza in esame: quello 
per cui l’ammissibilità del ricorso incidentale nel termine di cui all’art. 42 cpa sarebbe motivata 
dall’esigenza di non privare la parte intimata di uno strumento di difesa per paralizzare in via 
riconvenzionale l’iniziativa giurisdizionale avversaria e di non obbligarla, in contrasto con l’art. 24 
Cost., ad agire in via preventiva senza poter saggiare l’utilità difensiva di tale sua anticipata iniziativa 
processuale. 

In contrario, si rileva, anzitutto, che nel rito super-speciale il ricorso incidentale non può avere 
attitudine paralizzante. Infatti, la tesi della priorità, nell’ordine di esame delle questioni, da assegnare 
all’esame del ricorso incidentale escludente, muove dall’assunto per cui l’asimmetria processuale 
sarebbe il riflesso della diversità delle posizioni della parti nel diritto sostanziale (il ricorrente 
incidentale è, infatti, l’aggiudicatario della gara): ma questo argomento non vale per il rito ex art. 120, 
comma 2-bis, cit., nel quale i soggetti coinvolti nel processo si trovano in una condizione identica: 
quella di concorrente ammesso. Nel caso di specie, perciò, non vi sarebbe nessuna perdita, per la 
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parte, di uno strumento con efficacia paralizzante, visto che il rimedio quest’efficacia paralizzante 
non ce l’avrebbe. 
Quanto, poi, al contrasto con l’art. 24 Cost., per la costrizione che ne deriva in capo alla parte, onerata 
ad impugnare in via preventiva senza attendere l’altrui impugnazione in via principale, questa è una 
critica che si rivolge al Legislatore per il modello processuale prescelto: un modello che, come detto, 
impone ai concorrenti di ricorrere contro le altrui ammissioni in un momento in cui non sono in grado 
di sapere se l’iniziativa assunta è utile. Ma la critica a tale modello – che impone di ricorrere entro un 
dato termine e a prescindere dall’interesse – non può risolversi nell’introdurre una regola che consenta 
a un concorrente di ricorrere oltre detto termine, quando avrà interesse.  

**** 
Altra opzione dottrinale è assai critica nei confronti di ambedue gli indirizzi giurisprudenziali emersi 
in relazione alla questione dell’ammissibilità del ricorso incidentale – come disegnato dall’art. 42 cpa 
– nel rito ex art. 120, comma 2-bis. 

Il primo indirizzo, contrario a detta ammissibilità, oltre che sui già visti argomenti di carattere testuale 
e formale (le preclusioni e le facoltà dettate dai commi 2-bis e 6 bis), poggia sull’argomento 
sostanziale per il quale è dirimente la ratio del rito super-speciale, consistente nella pronta definizione 
di un giudizio che ha come scopo la cristallizzazione della platea dei soggetti ammessi alla gara in un 
momento antecedente all’esame delle offerte: pronta definizione che, al contrario, slitterebbe se si 
ammettessero le impugnazioni incidentali. 

Il secondo indirizzo, favorevole invece ad ammettere il ricorso incidentale ex art. 42 cpa anche nel 
nuovo rito super-speciale, fa leva, oltre sulle argomentazioni testuali e sostanziali che si sono sopra 
esposte, sul dato ulteriore che l’espunzione del ricorso incidentale dal rito ex art. 120 comma 2-bis 
obbliga il giudice, nel caso della proposizione di più impugnazioni – a questo punto tutte principali – 
a dover scrutinare in via autonoma tutti i mezzi, indipendentemente dai rispettivi esiti. Inoltre, non vi 
è nessuna previsione ostativa esplicita che precluda la proposizione del ricorso incidentale nei 
confronti degli atti di ammissione e tale argomento letterale tanto più varrebbe, ove si consideri che 
l’art. 42 cpa è norma generale, cosicché la possibilità di derogarvi deve essere espressamente prevista. 

La dottrina afferma però che la risposta alla questione in esame va data partendo dalla nozione di 
interesse ad agire con riferimento ai provvedimenti di ammissione e di esclusione. 

Nel processo amministrativo, tradizionalmente l’interesse ad agire è condizione dell’azione e deve 
essere personale (il vantaggio che è volto a conseguire non è di un terzo), diretto (la decisione 
giudiziale produce effetti immediati e diretti nella sfera del ricorrente) e attuale (sussistente alla 
proposizione del ricorso, nonché al momento della sua decisione). Non è, invece, indispensabile che 
sia finale o pieno (diretto al conseguimento del bene della vita cui si aspira), potendo essere solo 
strumentale (volto alla riedizione del potere amministrativo, per la chance di ottenere così il bene cui 
si aspira). 
Ma il rito super-speciale ha stravolto i riferiti caratteri dell’interesse ad agire, onerando ogni 
concorrente a impugnare le altrui ammissioni prima e a prescindere dal provvedimento di 
aggiudicazione. Perciò, nel tentativo di recuperare i connotati classici dell’interesse ad agire, si è 
sostenuto che anche in questo rito il ricorrente aziona un interesse diretto, concreto e attuale, 
finalizzato alla diminuzione del numero dei concorrenti rivali e, per conseguenza, all’incremento 
delle sue possibilità di aggiudicarsi la gara. In buona sostanza, si tratterebbe di un nuovo bene della 
vita, diverso dal conseguimento dell’aggiudicazione e che, invece, consisterebbe nelle maggiori 
chances di ottenerla. Questo interesse, quindi, sussisterebbe anche allorché, a fronte di più 
concorrenti, sia contestata l’ammissione di uno solo di essi, poiché anche tramite l’esclusione di un 
solo rivale il concorrente-ricorrente aumenterebbe le proprie chances di conseguire l’aggiudicazione. 
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L’ora visto discorso sull’individuazione dell’interesse ad agire nel rito super-speciale deve però fare 
i conti con la natura ed il contenuto del ricorso incidentale. Questo viene prospettato dall’art. 42 cpa 
come un rimedio attraverso il quale il controinteressato mira a tutelare la propria posizione di 
vantaggio, che gli deriva dal provvedimento impugnato in via principale e che sarebbe compromessa 
dall’accoglimento del ricorso principale. L’interesse al ricorso incidentale, perciò, sorge nel disegno 
legislativo solo a seguito della proposizione del ricorso principale ed è di segno opposto rispetto a 
quello per la cui tutela è stato proposto il ricorso principale. Esso consta di due elementi: il primo, 
negativo, è l’assenza di una lesione attuale; il secondo, positivo, è la presenza di una lesione virtuale, 
derivante dall’eventuale accoglimento del ricorso principale. 

Per verificare l’ammissibilità o meno del ricorso incidentale nel rito super-speciale, si possono 
ipotizzare, allora, le seguenti due situazioni: 

1) il ricorso incidentale proposto nell’ambito del giudizio in cui il ricorrente principale ha 
impugnato l’ammissione dell’altro concorrente; 

2) il ricorso incidentale proposto nell’ambito del giudizio in cui il ricorrente principale ha 
impugnato la propria esclusione dalla gara. 

Ipotesi 1): ove il partecipante ad una gara impugni l’ammissione di un altro concorrente, quest’ultimo 
– secondo la dottrina – non può a propria volta proporre ricorso incidentale, volto a censurare 
l’ammissione del ricorrente principale, nel termine di trenta giorni decorrente dalla notifica del ricorso 
principale ex art. 42 cpa. 

In detta ipotesi, infatti, l’interesse che il ricorrente incidentale intende far valere preesiste alla 
proposizione del ricorso principale, perché sussiste sin dal momento in cui è stato adottato l’atto di 
ammissione del ricorrente principale. L’art. 120, comma 2-bis, infatti, tipizza in capo a tutti i 
concorrenti l’interesse a censurare le ammissioni degli altri partecipanti alla gara e tale interesse ha 
natura originaria ed autonoma, dunque è indipendente dall’altrui ricorso. Ma, allora, l’applicazione 
dell’art. 42 cpa va esclusa, poiché il ricorrente incidentale fa valere un interesse che non sorge in 
dipendenza della domanda proposta con il ricorso principale – come nello schema dell’art. 42 – ma 
preesiste a siffatta domanda. Ne discende che non può ammettersi che l’altrui impugnazione riapra il 
termine per gravarsi, in via (solo formalmente) incidentale, contro atti che avrebbero dovuto essere 
attaccati in via principale (e nei termini del ricorso principale): infatti, anche il concorrente, la cui 
ammissione è contestata con il primo ricorso, ha da subito interesse a contestare l’ammissione altrui 
e, quindi, è “insensibile” rispetto alle azioni giudiziali proposte nei suoi confronti da altri concorrenti 
(che non gli riaprono i termini). 
Non serve – conclude la dottrina – obiettare che il ricorrente incidentale fa valere un interesse diverso 
e autonomo da quello all’esclusione del concorrente (cioè dall’interesse azionato dal ricorrente 
principale), che consiste nella propria permanenza in gara, da conseguire paralizzando l’azione 
principale. In contrario è, infatti, necessario richiamare l’indirizzo giurisprudenziale ormai diffuso, 
per il quale anche nell’ipotesi di ricorso incidentale fondato, il giudice dovrà esaminare il ricorso 
principale, laddove dall’accoglimento di questo possa derivare un’utilità, anche solo strumentale, al 
ricorrente principale. 

Anche in base a questa prospettazione dottrinale, perciò, nel rito super-speciale il ricorso incidentale 
non ha efficacia paralizzante, almeno nell’ipotesi 1). 

Ipotesi 2): ove il partecipante alla gara impugni in via principale la propria esclusione, secondo la 
dottrina ciascuno degli altri concorrenti avrà l’onere di proporre ricorso incidentale per far valere 
nuovi e diversi profili che confermino la carenza in capo al ricorrente principale dei requisiti di 
partecipazione. 

Qui occorre muovere dalla profonda alterazione nei rapporti processuali tra i concorrenti introdotta 
dal nuovo rito super-speciale, con la previsione di un interesse autonomo e originario all’esclusione 



 69 

degli altri concorrenti, ma con il suo confinamento in una specifica fase della procedura di gara. Nel 
caso di specie a fronte di un ricorrente principale che impugna la propria esclusione, il ricorso 
incidentale è finalizzato a paralizzare l’azione principale, neutralizzando gli effetti del suo 
accoglimento e mirando a mantenere inalterato l’assetto di interessi delineato dal provvedimento di 
esclusione (quello gravato, appunto, con il ricorso principale). In questo contesto, pertanto, il ricorso 
incidentale è realmente come lo definisce l’art. 42 cpa, perché l’interesse al mantenimento dell’atto 
di esclusione sorge solo con l’impugnativa, da parte del concorrente/ricorrente principale, della 
propria esclusione. Detto interesse non può giustificare, invece, un’azione proposta in via preventiva 
ed autonoma dal concorrente non escluso, poiché costui, fino a quando l’altro concorrente (l’escluso) 
non impugna la propria esclusione, vede il suo interesse soddisfatto dal predetto atto di esclusione. 
A questa ricostruzione taluno ha obiettato che gli altri concorrenti potrebbero far valere il loro 
interesse a che il partecipante resti escluso impugnando, con un autonomo ricorso principale, il 
provvedimento di riammissione alla gara, che sarà disposto dalla stazione appaltante in caso di 
accoglimento del ricorso del partecipante escluso. L’obiezione non è tuttavia condivisibile, perché 
contrasta con la ratio del rito super-accelerato, consistente nel concentrare le controversie relative ai 
profili di ammissione in un tempo breve ed in una fase ben definita del procedimento ad evidenza 
pubblica. 

L’ammissibilità del ricorso incidentale “paralizzante” nell’ipotesi 2) ha però risvolti innovativi anche 
sul piano dell’individuazione dei controinteressati nel giudizio promosso dal ricorrente principale, ex 
art. 120, comma 2-bis, avverso la propria esclusione. Infatti, i controinteressati in un simile giudizio 
sono tutti gli altri concorrenti, poiché tutti gli altri concorrenti, essendo portatori di un interesse alla 
diminuzione del numero dei partecipanti alla gara (l’interesse tipizzato dal nuovo rito), hanno un 
interesse giuridicamente qualificato alla conservazione del provvedimento di esclusione. Pertanto, 
ove gli altri concorrenti siano indicati nominativamente nel provvedimento di esclusione, o siano 
comunque facilmente individuabili, gli stessi assumeranno la qualità di controinteressati processuali 
in senso formale e in senso sostanziale, con il corollario di essere parti necessarie del processo. La 
conclusione è ovvia: per essere ammissibile, il ricorso con il quale il ricorrente principale impugni la 
propria esclusione, dovrà essere notificato non solo all’Amministrazione, ma ad almeno uno dei 
concorrenti (controinteressati), salva l’integrazione successiva del contraddittorio nei confronti degli 
altri. 
Risulta perciò superato il tradizionale indirizzo giurisprudenziale, per il quale il ricorso contro 
l’esclusione da una gara pubblica, proposto prima dell’aggiudicazione, non va notificato ai 
controinteressati, sia perché a tale stadio del procedimento di gara non esiste in capo agli altri 
concorrenti un interesse protetto, che potrebbe venir leso dall’accoglimento del ricorso, sia perché il 
loro interesse non emerge direttamente dal provvedimento impugnato. Tale indirizzo, infatti, si 
basava sull’argomento che l’unico interesse rilevante fosse quello all’aggiudicazione dell’appalto, 
mentre la riduzione del numero dei concorrenti avrebbe dato luogo ad un vantaggio meramente 
fattuale ed indiretto.  
Invero, l’insegnamento tradizionale ha considerato l’interesse a competere con un numero inferiore 
di operatori economici, onde accrescere le proprie chances di conseguimento dell’utilità finale, un 
interesse di mero fatto e non un interesse legittimo: prima dell’aggiudicazione definitiva della gara 
non potevano identificarsi – secondo questo insegnamento – situazioni soggettive di interesse protetto 
in posizione antagonista rispetto a chi è ammesso alla gara, o contesta l’esclusione dalla gara. Quindi 
l’accoglimento del ricorso contro l’atto di esclusione e la conseguente riammissione in gara del 
concorrente (già) escluso non avrebbero leso alcun interesse giuridicamente rilevante degli altri 
concorrenti e per tale ragione si è costantemente escluso l’obbligo di notificare ai concorrenti 
ammessi il ricorso proposto dall’aspirante non ammesso avverso la propria esclusione. 

Non è più così nella logica del rito ex art. 120, comma 2-bis, cpa, dove il Legislatore ha attribuito 
rilevanza giuridica ad una nuova tipologia di interesse: quello alla riduzione della platea dei 
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concorrenti e al conseguente aumento delle chances di aggiudicazione dell’appalto. Rispetto alla 
proposizione di un ricorso (principale) avverso l’esclusione dalla gara, tutti gli altri concorrenti hanno 
un interesse protetto, uguale e contrario a quello azionato dal ricorrente principale e perciò: 1) possono 
proporre ricorso incidentale; 2) gli deve essere notificato il ricorso principale, trattandosi – quali 
controinteressati – di parti necessarie del processo. 

**** 
Parte quinta – brevi riflessioni indotte dall’Adunanza Plenaria n. 4/2018 

La questione del ricorso incidentale nel rito ex art. 120, comma 2-bis, cpa viene affrontata 
dall’Adunanza Plenaria n. 4/2018 non quale questione principale, ma in quanto argomento da cui 
potrebbe desumersi – in ipotesi – il superamento della tradizionale impostazione giurisprudenziale 
circa l’onere di immediata impugnazione delle sole clausole cd. escludenti del bando di gara.  

Si potrebbe, in sostanza, ritenere che il nuovo rito super-accelerato deponga a favore di 
un’interpretazione evolutiva del tradizionale orientamento in materia di impugnazione delle clausole 
del bando di gara, che estenda l’onere di immediata impugnazione a tutte le clausole attinenti alle 
regole formali e sostanziali della gara, pur prive di portata escludente, a partire dalla clausola del 
bando inerente la scelta del criterio di aggiudicazione. Ed è questa problematica che la Plenaria viene 
chiamata ad affrontare ed a risolvere (negativamente). 

L’Adunanza Plenaria, come detto, accoglie la tesi della proponibilità del ricorso incidentale nel 
termine di trenta giorni dalla pubblicazione del provvedimento di ammissione (esclusione) di cui al 
medesimo art. 120, comma 2-bis, cpa, escludendo l’applicazione dell’art. 42. Nel percorso 
argomentativo seguito a tal proposito, i giudici di Palazzo Spada mettono l’accento sul carattere 
eccezionale del rito super-accelerato rispetto al regime “ordinario” del processo in materia di appalti, 
a sua volta derogatorio rispetto sia al rito ordinario, sia al rito accelerato ex art. 119 cpa. Essendo le 
relative norme di stretta interpretazione, il rito è utilizzabile esclusivamente quando si discuta del 
possesso dei requisiti soggettivi, tecnico-professionali ed economico-finanziari necessari per 
l’ingresso nella gara: in questo senso, è significativo anche che non sia stata accolta la proposta di 
estendere il rito alla composizione della commissione. 

Il rito super-accelerato non è, pertanto, utilizzabile quando la stazione appaltante abbia già espresso 
un giudizio di valore sull’offerta nel confronto con le altre offerte e, quindi, neppure se il 
raggiungimento di una soglia minima di punteggio sia condizione per accedere a una fase successiva 
della procedura. Infatti, “una volta che l’offerta sia stata valutata, anche solo parzialmente, l’oggetto 
sostanziale della controversia è il giudizio sull’offerta stessa, e non l’esclusione del concorrente, che 
è solo un riflesso del punteggio attribuito”.  

L’accento posto sull’eccezionalità e sul carattere derogatorio del rito ex art. 120, comma 2-bis, è del 
tutto coerente con l’opzione di escludere l’applicabilità, a tale rito, del regime “ordinario” dettato per 
il ricorso incidentale dall’art. 42 cpa. Peraltro, il restringimento dell’applicazione di tale rito al solo 
caso previsto espressamente dalla norma, cioè all’adozione del provvedimento ex art. 29 del d.lgs. n. 
50/2016, sembra voler limitare al massimo i rischi di illegittimità e illogicità che ampia parte di 
dottrina e giurisprudenza hanno addebitato alla novella: rischi che, ad ogni modo, la Plenaria respinge 
decisamente, giustificando l’anticipata emersione, sul piano giuridico, dell’interesse 
(procedimentale) alla definizione della platea di soggetti alla gara prima dell’esame delle offerte con 
l’incidenza di tale platea (se più o meno vasta) sulle chances di aggiudicazione di ogni singolo 
concorrente. 

Restano, tuttavia, alcune perplessità, già affacciate dalla dottrina espressasi in argomento e che 
nemmeno l’intervento della Plenaria sembra aver dissipato.  

In primo luogo, a fronte di una tutela dell’interesse pubblico oggettivo alla partecipazione alla gara 
dei soli concorrenti in possesso dei requisiti e dell’interesse generale all’intangibilità delle ammissioni 
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dei ricorrenti entro un ristretto arco temporale, vi è il sacrificio imposto all’interesse legittimo dei 
concorrenti, giacché questi non godono più del rimedio del ricorso incidentale per far valere i vizi 
dell’ammissione del ricorrente principale: non ne godono né nel giudizio ex art. 120, comma 2-bis, 
cit., perché, come già visto, quello che possono proporre è un ricorso autonomo, esperibile nel termine 
stabilito dal predetto comma 2-bis, né tantomeno nel giudizio sugli atti successivi della gara (e in 
specie sull’aggiudicazione), in ragione della preclusione prevista anch’essa dal comma 2-bis. 
In secondo luogo, anche a voler configurare un interesse differenziato e qualificato di ciascuna 
impresa a concorrere con il minor numero possibile di altri operatori economici, la protezione 
accordata a tale interesse dal Legislatore appare insoddisfacente, non essendo seriamente ipotizzabile 
– come ha scritto un’attenta dottrina – che un’impresa acceda indiscriminatamente agli atti di tutte le 
imprese partecipanti al fine di verificare la possibilità di un’impugnativa “a tappeto” della loro 
ammissione. 
Ancora, nell’ipotesi del ricorso contro l’altrui ammissione, non vi è spazio per il ricorso incidentale 
vero e proprio ma quelli proposti sono tutti ricorsi principali. Perciò, i ricorsi debbono essere tutti 
esaminati, a prescindere dall’esito di ciascuno di essi, senza la possibilità di un effetto paralizzante, 
vigendo la regola dell’equiordinazione delle questioni. Ma ciò, se pare conforme al principio di 
concentrazione dell’esame di tutte le questioni attinenti all’ammissione, appare di non facile 
conciliazione con l’altro obiettivo della novella, di avere un rito snello e celere. 
Lo stesso problema si pone nell’ipotesi del ricorso contro la propria esclusione. Qui è vero che l’altro 
concorrente potrebbe fruire, secondo la dottrina sopra riportata, del ricorso incidentale cd. escludente, 
ma il giudizio dovrà comunque essere instaurato (dal ricorrente principale) nei confronti di tutti gli 
altri partecipanti alla gara: ed allora anche tale modalità di instaurazione del giudizio appare sì 
conforme al principio di concentrazione dell’esame delle questioni, ma di ardua conciliazione con la 
previsione di un rito snello e celere. 
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L’IMPUGNAZIONE DELL’AMMISSIONE ED I MOTIVI AGGIUNTI, TRA AMMISSIIBLITA’ 
E CONTRIBUTO UNIFICATO 

Nicola Creuso 

  
Il giudizio previsto all’art. 120, commi 2-bis e 6-bis del c.p.a. (più brevemente noto come rito c.d. 
superspeciale o superaccelerato o ex art. 120 comma 2-bis), presenta delle questioni di non agevole 
soluzione, anche in riferimento all’istituto dei motivi aggiunti. Si cercherà di individuare e 
approfondire alcune di quelle questioni prendendo le mosse dal dettato normativo e da alcune ipotesi 
concrete che si possono presentare nella pratica. 

1. L’art. 120 del c.p.a. richiama l’istituto dei motivi aggiunti 4 volte: 
due volte al comma 5; 

una volta al comma 6-bis; 
ed un’altra volta nel comma 7. 

Se ne riporta il testo integrale per comodità di riscontro: 
Art. 120. Disposizioni specifiche ai giudizi di cui all'articolo 119, comma 1, lettera a) 

1. Gli atti delle procedure di affidamento, ivi comprese le procedure di affidamento di incarichi e 
concorsi di progettazione e di attività tecnico-amministrative ad esse connesse, relativi a pubblici 
lavori, servizi o forniture, nonché i provvedimenti dell'Autorità nazionale anticorruzione ad essi 
riferiti, sono impugnabili unicamente mediante ricorso al tribunale amministrativo regionale 
competente. 
2. Nel caso in cui sia mancata la pubblicità del bando, il ricorso non può comunque essere più proposto 
decorsi trenta giorni decorrenti dal giorno successivo alla data di pubblicazione dell'avviso di 
aggiudicazione di cui all'articolo 65 e all'articolo 225 del decreto legislativo 12 aprile 2006, n. 163 
[rinvio da riferirsi agli articoli 36, comma 2, lettere b) e c), 98 e 129 del d.lgs. n. 50 del 2016, ndr.], 
a condizione che tale avviso contenga la motivazione dell'atto con cui la stazione appaltante ha deciso 
di affidare il contratto senza previa pubblicazione del bando. Se sono omessi gli avvisi o le 
informazioni di cui al presente comma oppure se essi non sono conformi alle prescrizioni ivi 
contenute, il ricorso non può comunque essere proposto decorsi sei mesi dal giorno successivo alla 
data di stipulazione del contratto. 

2-bis. Il provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni 
ad essa all'esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-
professionali va impugnato nel termine di trenta giorni, decorrente dalla sua pubblicazione sul profilo 
del committente della stazione appaltante, ai sensi dell'articolo 29, comma 1, del codice dei contratti 
pubblici adottato in attuazione della legge 28 gennaio 2016, n. 11. L'omessa impugnazione preclude 
la facoltà di far valere l'illegittimità derivata dei successivi atti delle procedure di affidamento, anche 
con ricorso incidentale. E' altresì inammissibile l'impugnazione della proposta di aggiudicazione, ove 
disposta, e degli altri atti endoprocedimentali privi di immediata lesività. 

3. Salvo quanto previsto dal presente articolo e dai successivi, si applica l'articolo 119. 
4. Quando è impugnata l'aggiudicazione, se la stazione appaltante fruisce del patrocinio 
dell'Avvocatura dello Stato, il ricorso è notificato, oltre che presso detta Avvocatura, anche alla 
stazione appaltante nella sua sede reale, in data non anteriore alla notifica presso l'Avvocatura, e al 
solo fine dell'operatività della sospensione obbligatoria del termine per la stipulazione del contratto. 
5. Salvo quanto previsto al comma 6-bis, per l'impugnazione degli atti di cui al presente articolo il 
ricorso, principale o incidentale e i motivi aggiunti, anche avverso atti diversi da quelli già impugnati, 
devono essere proposti nel termine di trenta giorni, decorrente, per il ricorso principale e per i motivi 
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aggiunti, dalla ricezione della comunicazione di cui all'articolo 79 del decreto legislativo 12 aprile 
2006, n. 163 [rinvio da riferirsi all'articolo 76, comma 5, del d.lgs. n. 50/ 2016, ndr.], o, per i bandi e 
gli avvisi con cui si indice una gara, autonomamente lesivi, dalla pubblicazione di cui all'articolo 66, 
comma 8, dello stesso decreto [rinvio da riferirsi o all'articolo 29, comma 1, oppure alla pubblicazione 
di cui agli articoli 73, comma 4, e 98, del d.lgs. n. 50/2016, ndr.]; ovvero, in ogni altro caso, dalla 
conoscenza dell'atto. Per il ricorso incidentale la decorrenza del termine è disciplinata dall'articolo 
42. 

6. Il giudizio, ferma la possibilità della sua definizione immediata nell'udienza cautelare ove ne 
ricorrano i presupposti, viene comunque definito con sentenza in forma semplificata ad una udienza 
fissata d'ufficio e da tenersi entro quarantacinque giorni dalla scadenza del termine per la costituzione 
delle parti diverse dal ricorrente. Della data di udienza è dato immediato avviso alle parti a cura della 
segreteria, a mezzo posta elettronica certificata. In caso di esigenze istruttorie o quando è necessario 
integrare il contraddittorio o assicurare il rispetto di termini a difesa, la definizione del merito viene 
rinviata, con l'ordinanza che dispone gli adempimenti istruttori o l'integrazione del contraddittorio o 
dispone il rinvio per l'esigenza di rispetto dei termini a difesa, ad una udienza da tenersi non oltre 
trenta giorni. 
6-bis. Nei casi previsti al comma 2-bis, il giudizio è definito in una camera di consiglio da tenersi 
entro trenta giorni dalla scadenza del termine per la costituzione delle parti diverse dal ricorrente. Su 
richiesta delle parti il ricorso è definito, negli stessi termini, in udienza pubblica. Il decreto di 
fissazione dell’udienza è comunicato alle parti quindici giorni prima dell’udienza. Le parti possono 
produrre documenti fino a dieci giorni liberi prima dell’udienza, memorie fino a sei giorni liberi e 
presentare repliche ai nuovi documenti e alle nuove memorie depositate in vista della camera di 
consiglio, fino a tre giorni liberi prima. La camera di consiglio o l’udienza possono essere rinviate 
solo in caso di esigenze istruttorie, per integrare il contraddittorio, per proporre motivi aggiunti o 
ricorso incidentale. L'ordinanza istruttoria fissa per il deposito dei documenti un termine non 
superiore a tre giorni decorrenti dalla comunicazione o, se anteriore, notificazione della stessa. La 
nuova camera di consiglio deve essere fissata non oltre quindici giorni. Non può essere disposta la 
cancellazione della causa dal ruolo. L'appello deve essere proposto entro trenta giorni dalla 
comunicazione o, se anteriore, notificazione della sentenza e non trova applicazione il termine lungo 
decorrente dalla sua pubblicazione. 
7. Ad eccezione dei casi previsti al comma 2-bis, i nuovi atti attinenti la medesima procedura di gara 
devono essere impugnati con ricorso per motivi aggiunti. 
8. Il giudice decide interinalmente sulla domanda cautelare, anche se ordina adempimenti istruttori, 
se concede termini a difesa, o se solleva o vengono proposti incidenti processuali. 
8-bis. 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. 
8-ter. Nella decisione cautelare, il giudice tiene conto di quanto previsto dagli articoli 121, comma 1, 
e 122, e delle esigenze imperative connesse a un interesse generale all'esecuzione contrattuali del 
contratto, dandone conto nella motivazione. 

9. Il Tribunale amministrativo regionale deposita la sentenza con la quale definisce il giudizio entro 
trenta giorni dall'udienza di discussione; le parti possono chiedere l'anticipata pubblicazione del 
dispositivo, che avviene entro due giorni dall'udienza. Nei casi previsti al comma 6-bis, il tribunale 
amministrativo regionale deposita la sentenza entro sette giorni dall'udienza, pubblica o in camera di 
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consiglio, di discussione; le parti possono chiedere l'anticipata pubblicazione del dispositivo, che 
avviene entro due giorni dall'udienza. 
10. Tutti gli atti di parte e i provvedimenti del giudice devono essere sintetici e la sentenza è redatta, 
ordinariamente, nelle forme di cui all'articolo 74. 
11. Le disposizioni dei commi 2-bis, 3, 6, 6-bis, 8, 8-bis, 8-ter, 9, secondo periodo e 10 si applicano 
anche nel giudizio di appello innanzi al Consiglio di Stato, proposto avverso la sentenza o avverso 
l'ordinanza cautelare, e nei giudizi di revocazione o opposizione di terzo. La parte può proporre 
appello avverso il dispositivo, al fine di ottenerne la sospensione prima della pubblicazione della 
sentenza. 

11-bis. Nel caso di presentazione di offerte per più lotti l'impugnazione si propone con ricorso 
cumulativo solo se vengono dedotti identici motivi di ricorso avverso lo stesso atto”. 

2. La nostra attenzione si concentrerà principalmente sul comma 6-bis e in parte sul comma 7. 
Al comma 6-bis, che disciplina il procedimento del c.d. rito superaccelerato, l’istituto dei motivi 
aggiunti è citato per così dire “incidentalmente”, quale occasione, anzi causa di rinvio dell’udienza 
(unitamente all’ipotesi dell’integrazione del contraddittorio, della proposizione di ricorso incidentale 
o della ricorrenza di esigenze istruttorie). 
3. La prima domanda da porsi è dunque la seguente: i motivi aggiunti oggetto del comma 6-bis sono, 
per usare la stessa terminologia utilizzata dal Consiglio di Stato nella decisione dell’Adunanza 
Plenaria n. 8/2015, i motivi aggiunti “propri” ovvero quelli “impropri” ? Detto altrimenti: si tratta dei 
motivi aggiunti diretti ad addurre “nuove ragioni a sostegno delle domande già proposte”, estendendo 
la causa petendi di un giudizio già radicato; ovvero di quelli  diretti ad estendere il petitum, con 
l’impugnazione di nuovi atti e quindi volti ad introdurre “domande nuove”? 
La risposta, credo, possa essere trovata nel combinato disposto del comma 2-bis, che, per parte sua, 
individua perfettamente l’ambito oggettivo -o il perimetro- dei provvedimenti impugnabili e da 
impugnarsi con il c.d. rito super accelerato (limitandolo al “provvedimento che determina le 
esclusioni dalla procedura di affidamento e le ammissioni ad essa all'esito della valutazione dei 
requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-professionali”) e dall’incipit del comma 7, che 
prevede la regola generale secondo cui gli atti nuovi atti attinenti la medesima procedura di gara 
devono essere impugnati con motivi aggiunti, fatta eccezione per i casi di cui al comma 2-bis, e cioè 
per le ipotesi assoggettate al rito c.d. superaccelerato. 
Fatta riserva per quanto vedremo tra poco in relazione ai rapporti tra l’impugnazione degli atti previsti 
dal comma 2-bis e gli altri “atti lesivi” della procedura di gara (e cioè, principalmente, l’atto di 
aggiudicazione definitiva), viene da pensare che i motivi aggiunti di cui al comma 6-bis siano quelli 
c.d. propri e, cioè, i motivi preordinati a portare nuove ragioni (nuovi motivi) a sostegno delle 
domande già proposte. 

Del resto, per come è delineato il sistema del rito super accelerato, l’istituto dei motivi aggiunti c.d. 
propri trova in questo rito un terreno fecondo, anzi particolarmente fecondo per le seguenti ragioni. 

Come è stato esposto in precedenza, l’art. 120 comma 2-bis individua con precisione non solo gli atti 
impugnabili (le sole ammissioni ed esclusioni all'esito della valutazione dei requisiti soggettivi 
generali e speciali), ma anche il termine di ricorso e soprattutto il dies a quo di detto termine, che 
coincide con “la pubblicazione dei provvedimenti di ammissione e di esclusione sul profilo del 
committente della stazione appaltante, ai sensi dell'articolo 29, comma 1, del codice dei contratti 
pubblici adottato in attuazione della legge 28 gennaio 2016, n. 11”. 

Dunque, è onere delle parti “attivarsi” con particolare diligenza (specie laddove intendano contrastare 
l’altrui ammissione o le altrui ammissioni), perché c’è il rischio concreto che il “primo” termine per 
la proposizione del ricorso inizi a decorrere dai meri adempimenti di cui all’art. 29 del D.Lgs. n. 
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50/2016 richiamati dal comma 2-bis dell’art. 120 c.p.a. (id est dalla pubblicazione del provvedimento 
recante l’elencazione degli ammessi e degli esclusi). Sotto tale profilo, dunque, in conformità al 
prevalente indirizzo giurisprudenziale in tema di decorrenza del termine di impugnazione dei 
provvedimenti amministrativi, è dalla percezione della lesività dell’atto (intesa come estromissione 
dalla gara nel caso di impugnazione dell’esclusione o come illegittima partecipazione di altro 
concorrente nel caso di impugnazione dell’ammissione) che decorre il termine per la proposizione 
del gravame. Ma alla percezione della lesività dell’atto non corrisponde necessariamente una 
conoscenza degli eventuali motivi di illegittimità dell’atto avversato, per i quali è necessaria 
quantomeno la visione degli atti e documenti sulla base dei quali la Stazione Appaltante si è 
determinata per l’ammissione ovvero per l’esclusione dei concorrenti (atti e documenti che, 
considerato quanto previsto dal comma 2-bis -il quale, come detto, riguarda solo contestazioni 
afferenti il possesso dei requisiti soggettivi di ammissione, generali, economico-finanziari e tecnico-
professionali, potrebbero identificarsi anche  solo con il c.d. D.G.U.E. degli altri concorrenti). 

Dunque, il serio rischio della decorrenza “immediata” del termine di ricorso non appena pubblicato 
il provvedimento sulle ammissioni/esclusioni (per non dire del rischio -sempre alla stregua di ordinari 
principi- di una decorrenza persino “anticipata” e cioè collegata alla mera conoscenza delle medesime 
ammissioni/esclusioni 39, ad esempio nella seduta pubblica di gara) consiglia ed impone la particolare 
cautela accennata, con la immediata attivazione dell’accesso agli atti (beninteso: agli atti sulla base 
dei quali sono state decretate le ammissioni/esclusioni, non alle offerte economiche e tecniche, in 
quella fase non ancora ostensibili 40), ma comunque con la possibilità non remota di dover proporre 
il ricorso senza avere a disposizione o senza avere potuto adeguatamente esaminare i pertinenti 
documenti e identificare requisiti generali o speciali eventualmente carenti; e quindi con la ben 
possibile necessità di integrare il ricorso mediante motivi aggiunti “propri”. 

Tutto ciò a meno che non si consolidi l’orientamento prospettato dal Presidente Marco Lipari, 
orientamento teso a far sì che la decorrenza del termine di ricorso sia collegata non alla mera 
conoscenza delle ammissioni/esclusioni, ma anche alla disponibilità (pur intesa non quale “entrata in 
possesso”, ma quale “possibilità attuale ed effettiva di entrare in possesso”) dei documenti (in 
sostanza il DGUE) sui quali si è basata l’ammissione. Orientamento già emergente in alcune decisioni 
del G.A. 41 e che può giovarsi del dato testuale per cui, nella specifica ed eccezionale ipotesi del 
ricorso ex art. 120 comma 2-bis, la decorrenza del termine è collegata, a ben vedere, non solo alla 
pubblicazione del provvedimento recante le ammissioni ed esclusioni, ma alla pubblicazione di quel 
provvedimento “ai sensi dell'articolo 29, comma 1, del codice dei contratti pubblici”, in ciò potendosi 
intendere un rinvio all’intero comma 1 dell’art. 29, che comprende specifici adempimenti ulteriori 
alla pubblicazione del provvedimento sulle ammissioni/esclusioni (l’avviso personale ai concorrenti 
di detto provvedimento e soprattutto l’indicazione dell'ufficio o il collegamento informatico ad 
accesso riservato dove “sono disponibili i relativi atti”), e che stabilisce anche -pur al di fuori della 
disciplina processuale del c.p.a.- 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”. 

4. Ovviamente non si può escludere che dopo il ricorso proposto avverso l’ammissione ex art. 120 
comma 2-bis, nelle more della celebrazione del processo, intervengano altri atti del procedimento di 
gara. 
Sotto tale profilo, l’ultima parte del comma, in modo molto perspicuo, stabilisce e chiarisce (“E' 
altresì inammissibile l'impugnazione della proposta di aggiudicazione, ove disposta, e degli altri atti 
endoprocedimentali privi di immediata lesività”) che è “processualmente irrilevante” e, dunque, non 

                                                             
39 In tal senso Tar Puglia, Bari, III, 15.10. 2018, n. 1297. 
40 Per una delle prime applicazioni dell’accesso agli atti nei termini esposti, nell’ambito del giudizio “superaccelerato”, 
cfr. TAR Veneto, I, ord. n. 513/2017. 
41 Cfr. TAR Lazio, Roma, III, n. 10269/2018. 
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occorre impugnare qualsivoglia atto della sequenza procedimentale in cui si sviluppa ordinariamente 
la gara (formazione della graduatorie, verbale di superamento dell’anomalia, aggiudicazione 
provvisoria o proposta di aggiudicazione), dal momento che l’unico atto effettivamente lesivo (anche 
rispetto al bene della vita) consiste nel provvedimento di aggiudicazione definitiva. 
Ciò chiarito, è da verificare quale rapporto si crea tra l’avviato ricorso ex art. 120 comma 2-bis 
avverso l’ammissione di un concorrente e il provvedimento di aggiudicazione definitiva della gara 
(discorriamo di aggiudicazione definitiva per intenderci e restare in linea con una terminologia 
inveterata, anche se, a rigori, il vigente codice dei contratti pubblici prevede solo una aggiudicazione 
-che corrisponde a quella nota come “definitiva”-, preceduta da una “proposta di aggiudicazione”). 

Per fare ciò dovremmo esaminare le diverse ipotesi che si possono in concreto realizzare, procedendo 
ad una relazione di tipo casistico. 

4.1 Ipotesi A 
La prima ipotesi che prendiamo in considerazione è quella dell’aggiudicazione disposta a favore del 
concorrente controinteressato (Beta) nel ricorso proposto ex art. 120 comma 2-bis da altro 
concorrente (Alfa). 

In tal caso, il ricorso proposto ex art. 120 comma 2-bis dal concorrente Alfa conserva intatta la sua 
valenza, ma deve essere proposto ricorso anche nei confronti della nuova aggiudicazione a favore di 
Beta, aggiudicazione che è inficiata in via di illegittimità derivata da vizi ab origine inficianti 
l’ammissione di beta. 

Sotto tale ultimo profilo, la norma è formulato in maniera molto chiara e precisa (anche se a 
contrariis) e declina espressamente il rapporto tra l’illegittima ammissione e il provvedimento di 
aggiudicazione definitiva in termini di illegittimità derivata (“L'omessa impugnazione preclude la 
facoltà di far valere l'illegittimità derivata dei successivi atti delle procedure di affidamento, anche 
con ricorso incidentale”) e, dunque (ecco l’a contrariis), l’impugnazione ex art. 120 comma 2-bis 
consente (e solo essa consente) di far valere l’illegittimità derivata dell’atto di aggiudicazione. 

Chiarito, dunque, che (come ribadito da Consiglio di Stato, Sez. V, n. 4304/2018) “E’ principio 
assolutamente consolidato nella giurisprudenza amministrativa che il concorrente che abbia 
impugnato gli atti della procedura di gara precedenti l’aggiudicazione – normalmente il 
provvedimento che ne ha disposto l’esclusione – è tenuto ad impugnare anche il provvedimento di 
aggiudicazione sopravvenuto nel corso del giudizio...a pena di inammissibilità per sopravvenuta 
carenza di interesse...Siccome...tale eliminazione [dell’aggiudicazione, ndr.] non consegue per 
caducazione automatica dall’annullamento di un atto prodromico in quanto i vizi di questo si 
riverberano sul provvedimento di aggiudicazione in via derivata”, la giurisprudenza si è interrogata 
sulle forme di detto (ineludibile) gravame avverso l’aggiudicazione, ovverosia se si tratti di gravame 
da presentare nella forma del ricorso autonomo (e dunque ex art. 120 “ordinario” o “meramente 
speciale” e non “super-speciale”), ovvero nella forma del ricorso per motivi aggiunti (dunque 
all’interno del giudizio ex art. 120 comma 2-bis), e ciò tenuto conto della formulazione del comma 7 
dell’art. 120 (formulazione probabilmente infelice o non del tutto conciliabile con il precedente 
comma 6-bis) . 

Si deve pertanto trattare delle forme di presentazione del ricorso avverso l’aggiudicazione nel mentre 
pende il processo super-speciale sulle ammissioni/esclusioni. 

Secondo un primo orientamento, in presenza di domande di annullamento di provvedimenti (quello 
recante le ammissione ed esclusione e quello che dispone l’aggiudicazione) afferenti la medesima 
gara, ma assoggettate a riti caratterizzati da un diverso grado di specialità (art. 120 comma 6 c.p.a. da 
un lato, comma 6-bis dell’art. 120, dall’altro), si applica all’intera controversia il rito disciplinato dal 
comma 6 e non quello “super accelerato” regolato dal successivo comma 6-bis.  
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In altri termini, secondo tale orientamento, il comma 7 dell’art. 120 c.p.a., secondo cui “ad eccezione 
dei casi previsti dal comma 2 bis, i nuovi atti attinenti la stessa procedura di gara devono essere 
impugnati con ricorso per motivi aggiunti”, deve essere interpretato nel senso di riconoscere alla parte 
ricorrente, nel caso in cui a seguito della proposizione del ricorso avverso un provvedimento previsto 
dal comma 2-bis dell’art. 120 c.p.a. sopraggiunga l’aggiudicazione della gara, la facoltà - anche se 
non evidentemente l’obbligo - di proporre motivi aggiunti, piuttosto che un’autonoma impugnativa 
avverso il provvedimento di aggiudicazione della gara, ove questo sia sopraggiunto nel corso del 
giudizio ex art. 120, comma 2 bis/6 bis, c.p.a., senza in assoluto escludere né la possibilità di 
un’impugnativa congiunta né la proposizione successiva di motivi aggiunti. 

Quella appena accennata è la posizione espressa da alcuni Tribunali Amministrativi Regionali (e, 
segnatamente, da: Tar Puglia, Bari, sez. I, 7.12.2016, n. 1367; Tar Campania, Napoli, sez. VIII, 
19.01.2017, n. 434). Possono richiamarsi anche le decisioni del Consiglio di Stato, Sez. V, n. 
1216/2018 e la sentenza ivi confermata (TAR Veneto, Sez. I, n. 141/2017, la quale richiama TAR 
Puglia, Bari, n. 394/2017), peraltro in fattispecie particolari di contestuale impugnazione di 
ammissione ed aggiudicazione. 

Di diverso avviso si è mostrato, invece, un secondo orientamento, seguito (in particolare, ma non 
solo) dal Consiglio di Stato. 

Già una sentenza del Tar Lazio, Roma (la n. 1025 del 20.01.2017), ad esempio, ha ritenuto che sia 
irrituale un ricorso per motivi aggiunti avverso il provvedimento di aggiudicazione, proposto ad 
integrazione di un ricorso presentato ai sensi dell’art. 120, comma 2-bis (pur in quel caso concedendo 
l’errore scusabile), giudicando che - anche per dare corso alla voluntas legis di separare nettamente, 
anche sul piano processuale, la fase di ammissione e la fase di aggiudicazione - il comma 7 “indichi 
la strada” della tendenziale preclusione dei motivi aggiunti nel processo superaccelerato e che il 
comma 6-bis (che pure prevede esplicitamente i motivi aggiunti anche nel processo superaccelerato) 
consenta solo i motivi aggiunti in senso “proprio”, intesi quali motivi nuovi (nuove doglianze contro 
il medesimo provvedimento sulle ammissioni/esclusioni). 
L’orientamento accennato ha trovato compiuta sistemazione, ad esempio, nell’ampia ordinanza 
cautelare del Consiglio di Stato, Sez. V, 14.3.2017 n. 1079. Ivi è chiaramente espresso l’avviso 
secondo il quale “non può invece ritenersi ammissibile la proposizione di domande, cautelari e di 
merito, avverso l’aggiudicazione definitiva nell’ambito di un ricorso a tutela anticipata...dovendo, 
invece, anche agli strumentali fini cautelari, trattarsi il ricorso avverso l’aggiudicazione definitiva 
secondo l’usuale rito, pur “speciale”, disciplinato dai restanti commi del citato articolo 120”, 
motivando detto orientamento sia sul piano della non ammessa, in questa ipotesi, trattazione nel 
medesimo processo di domande soggette ai due distinti riti, sia per rispetto alla ratio del rito super-
speciale. 

Un modo di risolvere dal punto di vista pratico il problema potrebbe essere quello di proporre sì i 
motivi aggiunti nell’ambito del giudizio ex art. 120 comma 2-bis, avendo cura, però, di corredarli 
della procura alle liti (senza approfittare del vantaggio di cui all’art. 24 c.p.a.) e di notificarli anche 
ai domicili reali delle parti, oltre che ai procuratori già costituiti nel procedimento ex art. 120 commi 
2-bis e 6-bis. 
Rimarrebbe comunque, peraltro, il problema del “disassamento” temporale delle scadenze dei termini 
per il deposito di documenti, memorie e repliche tra il rito ex art. 120 comma 6-bis (rispettivamente 
di 10, 6 e 3 giorni liberi ante udienza) e rito “solo” speciale (per il quale è scandita la classica 
tempistica di 20, 15 e 10 giorni precedenti l’udienza). 
Passando ad un ulteriore e successivo profilo dell’ipotesi processuale che si sta “percorrendo”, è ovvio 
che la presentazione -in una maniera o nell’altra (con motivi aggiunti nel procedimento c.d. 
superaccelerato, o con ricorso autonomo ex art. 120 “ordinario”)- del gravame avverso 
l’aggiudicazione non impedisce che la ricorrente Alfa possa dedurre nei confronti della già 
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controinteressata Beta, oltre ai motivi proposti contro l’ammissione (che diventano motivi di 
illegittimità in via derivata dell’aggiudicazione), anche motivi del tutto nuovi, purché si tratti di 
motivi che fuoriescono dal perimetro dell’art. 120 comma 2-bis. 

Di conseguenza, ben potranno essere avanzate, impugnando l’aggiudicazione, doglianze che 
riguardano, ad esempio, profili di illegittimità nella presentazione dell’offerta tecnica od economica  
(sia afferenti a motivi di carattere escludente sia attinenti a profili che comportano una diversa 
attribuzione dei punteggi tra primo e secondo classificato, in senso ovviamente favorevole al 
ricorrente). Così come potranno essere dedotte, nel momento in cui viene impugnata 
l’aggiudicazione, censure potenzialmente idonee a  travolgere l’intera gara (ad esempio censure 
contro la composizione della commissione di gara, che possono, se non devono, essere dedotte 
all’esito della gara 42). 

In altre parole, potranno essere ex novo avanzate domande che fuoriescono dal perimetro di cui al 
comma 2-bis, per le quali ultime il termine di ricorso è già scaduto. 

4.2 Ipotesi B 
La seconda ipotesi che prendiamo in considerazione è quella in cui il concorrente che abbia proposto 
ricorso ex art. 120 comma 2-bis nei confronti di altro/i concorrente/i risulti esso stesso, nelle more 
del giudizio, aggiudicatario della gara. 

Tale condizione -di ricorrente contro altri ex art. 120 comma 2 bis e di attuale aggiudicatario 
definitivo- sembrerebbe rendere a prima vista tout court improcedibile il ricorso ex art. 120 comma 
2-bis, dato che l’interesse strumentale perseguito con detto ultimo ricorso (interesse comunemente 
individuato nella delimitazione e riduzione della platea dei concorrenti) è superato dal sopravvenuto 
soddisfacimento del superiore e finale interesse al conseguimento del bene delle vita (il quale bene 
della vita è -e resta- pacificamente il conseguimento dell’aggiudicazione e del contratto), che si è 
concretizzato in capo al ricorrente del tutto al di là dell’interesse strumentale. 
In realtà, però, il conseguimento del bene della vita mediante l’intervenuta aggiudicazione definitiva 
non è, per così dire, definitivo, dal momento che detta aggiudicazione può essere oggetto di ricorso 
ex art. 120 da parte dei concorrenti rimasti non aggiudicatari. In tal caso e, più precisamente, nel caso 
di ricorso avverso l’aggiudicazione proposto dal concorrente originario controinteressato rispetto al 
ricorso ex art. 120 comma 2-bis, residua, in capo all’originario ricorrente ex art. 120 comma 2-bis 
(divenuto in corso di causa aggiudicatario), la possibilità di dolersi in via incidentale dell’illegittima 
ammissione, già denunciata mediante il  ricorso proposto con il rito superaccelerato, di colui che ora 
contesta l'aggiudicazione. 
La descritta ipotesi è espressamente codificata nell’art. 120, laddove è stabilito che “L'omessa 
impugnazione ex art. 120 comma 2 bis preclude la facoltà di far valere l'illegittimità derivata dei 
successivi atti delle procedure di affidamento, anche con ricorso incidentale”, dal che consegue 
(sempre a contrariis, ma del tutto evidentemente) che chi ha proposto il ricorso ex art. 120 comma 2-
bis avverso l’ammissione di altro concorrente conserva intatta, in caso di aggiudicazione a proprio 
favore, la possibilità di “ri-presentare” detti motivi di doglianza contro l’ammissione del medesimo 
soggetto nella forma del ricorso incidentale e nel rispetto del termine stabilito dall’art. 42 del c.p.a., 
nell’ambito del procedimento giurisdizionale avviato con il ricorso avverso l’aggiudicazione. 
Ovviamente, detto ricorso incidentale potrà limitarsi a “doppiare” il contenuto del già proposto 
ricorso principale ex art. 120 comma 2-bis (recando quindi solo il motivo di esclusione già fatto valere 
con quest’ultimo ricorso), ma nulla vieta che esso  possa recare ulteriori motivi di ricorso incidentale 
afferenti vizi diversi da quelli oggetto della previsione del comma 2-bis (ad esempio: vizi relativi 
all’offerta tecnica ed economica). 

                                                             
42 Cfr. ad esempio Consiglio di Stato, Sez. V, n. 5154/2016. 
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Le due diverse possibilità hanno, tuttavia, una diversa rilevanza ai fini del contributo unificato. 

Nel primo dei due casi esposti (ricorso incidentale che “doppia” esattamente il ricorso ex art. 120 
comma 2-bis), l’indebito sovraccosto del ricorso (dovendo essere versato un contributo unificato 
anche per il ricorso incidentale, dopo quello già versato per il ricorso principale) si avverte 
particolarmente, dal momento che il petitum del ricorso ex art. 120 comma 2-bis (e dunque 
l’annullamento del provvedimento di ammissione del concorrente) è esattamente identico al petitum 
introdotto con il ricorso incidentale, a mezzo del quale si chiede nuovamente (e solo) l’annullamento 
dell’ammissione, con il conseguente effetto, di regola, di privare il ricorrente dell’interesse (rectius: 
della legittimazione ad agire) rispetto al ricorso principale avverso l’aggiudicazione 43. 

Diverso è il caso in cui, nel ricorso incidentale, vengano addotti motivi di ricorso ulteriori e diversi 
(ad esempio motivi di carattere escludente relativi all’offerta tecnica od economica), dato che, in tal 
caso, il petitum del ricorso incidentale non si sovrappone completamente al petitum dell’iniziale 
ricorso ex art. 120 comma 2-bis  -che, come noto, è limitato alla sola fase di ammissione e quindi alla 
documentazione inserita nell’ambito della c.d. busta amministrativa- venendo censurata, in questa 
ipotesi, mediante il ricorso incidentale, anche la diversa attività della Stazione appaltante che ha 
ammesso e valutato l’offerta tecnica del concorrente ed ammesso e valutato l’offerta economica, 
impugnando correlativamente i verbali nella parte in cui la Stazione appaltante ha effettuato tali 
attività; attività che rappresentano un segmento temporalmente ed ontologicamente diverso rispetto 
all’attività di ammissione sulla sola base dello scrutinio dei requisiti di ammissione di ordine generale 
e di capacità tecnico-professionale ed economico-finanziaria e che hanno il loro precipitato concreto 
nel provvedimento sulle ammissioni ed esclusioni, oggetto delle specifiche forme di pubblicazione e 
di pubblicità previste all’art. 29, comma 1. 
Quindi, conclusivamente, tutte le volte in cui l’originario ricorrente ex art. 120 comma 2-bis “subisca 
l’attacco” da parte dell’originario controinteressato, che assume il ruolo di ricorrente avverso il 
provvedimento di aggiudicazione, i motivi del ricorso ex art. 120 comma 2-bis possono essere fatti 
valere come motivi di ricorso incidentale, purché tempestivamente proposti, nell’ambito del processo 
avviato con il nuovo ricorso principale proposto contro l’aggiudicazione. 

                                                             
43 A questo proposito ci permettiamo di evidenziare due circostanze. 
La prima è che il Consiglio di Stato, in occasione dell’esame sull’art. 120 commi 2-bis e 6-bis (parere n. 855/2016 in data 
1.4.2016 della Commissione speciale), ha immediatamente avvertito la problematica dell’onere particolarmente gravoso 
dal punto di vista economico, giungendo, a pag. 207 di detto parere, a proporre al legislatore delegato di considerare che 
“La sottoposizione dei concorrenti all’onere di un doppio giudizio (prima quello preliminare sugli atti di ammissione ed 
esclusione, quindi quello finale sull’esito della gara) pone l’esigenza equitativa di ridurre significativamente (si può̀ 
pensare a un dimezzamento) l’entità̀ del contributo unificato per il contenzioso a valle”. 
La seconda afferisce alla nota sentenza della Corte di Giustizia UE 6.10.2015 C-61, la quale, anche se non è risultata 
particolarmente utile sotto il profilo del contributo in caso di motivi aggiunti, comunque contiene in nuce dei principi che 
paiono sicuramente applicabili al caso del ricorso ex art. 120 comma 2-bis e alla successiva impugnazione per mera 
illegittimità derivata dell’aggiudicazione (la mera “trasformazione” del ricorso ex art. 120 comma 2-bis in ricorso 
incidentale nell’ambito del ricorso ex art. 120 “ordinario” contro l’aggiudicazione); nel secondo principio di diritto, 
invero, la sentenza della Corte di giustizia stabilisce che “spetta al giudice nazionale esaminare gli oggetti dei ricorsi 
presentati da un amministrato o dei motivi dedotti dal medesimo nel contesto di uno stesso procedimento. Il giudice 
nazionale, se accerta che tali oggetti non sono effettivamente distinti o non costituiscono un ampliamento considerevole 
dell’oggetto della controversia già pendente, è tenuto a dispensare l’amministrato dall’obbligo di pagamento di tributi 
giudiziari cumulativi”. 
Nel complesso, pur se la Corte di Giustizia non si è espressa in relazione al giudizio “sdoppiato” sulla medesima gara (di 
cui qui si tratta), può dirsi emergere piuttosto chiaramente, anche in tema di contributo unificato, un principio di ne bis in 
idem, ovvero un divieto di “duplicazione” del contributo per impugnative identiche. 
E di detto principio risultano fare concreta applicazione (se adeguatamente edotte e richieste dai difensori) le segreterie 
dei Giudici Amministrativi, ad esempio non richiedendo due, ma un solo contributo unificato, a fronte della proposizione 
di due appelli incidentali di contenuto assolutamente identico (proposti contro il medesimo capo della medesima sentenza, 
da parte del medesimo soggetto) depositati nei due giudizi di appello che (per quanto destinati alla riunione) erano stati 
originati dai separati appelli di due soccombenti contro la medesima sentenza. 
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Si dovrebbe trattare, processualmente, dell’introduzione di un ricorso incidentale nell’ambito del 
nuovo ricorso principale avverso l’aggiudicazione, nel rispetto delle forme e dei termini previsti 
dall’art. 42 per il ricorso incidentale in genere. 

Nella ipotesi (B) di cui trattiamo, reputiamo da escludere, invece, la possibilità che colui che intende 
promuovere ricorso contro l’aggiudicazione inserisca tale gravame nel procedimento pendente ed 
avviato con ricorso già da altri proposto ex art. 120, comma 2-bis (come invece, nella tesi sostenuta 
dalle predette sentenze del Tar Napoli e del Tar Bari, potrebbe fare l’originario ricorrente ex art. 120 
comma 2-bis) dato che vi ostano sia l’incipit (di carattere derogatorio) della prima parte del comma 
7, sia, in ogni caso, l’orientamento giurisprudenziale formatosi sulla seconda parte del comma 7. 

Sotto questo ultimo specifico profilo, è vero che la seconda parte del comma 7 prevede che “...i nuovi 
atti attinenti la medesima procedura di gara devono essere impugnati con ricorso per motivi 
aggiunti…”, ma è altrettanto vero che in giurisprudenza, occupandosi di questa specifica questione, 
si è ritenuto che la norma si riferisca solo al ricorrente e non anche al controinteressato; ci riferiamo 
in particolare alla sentenza del TRGA Trentino Alto-Adige, Trento, n. 99 del 2017, laddove ha 
precisato che “tale disposizione deve essere correttamente interpretata nel senso che l’onere di 
impugnare con ricorso per motivi aggiunti i nuovi atti attinenti la medesima procedura di gara 
riguarda solo la parte che ha proposto il ricorso introduttivo, mentre i controinteressati possono e 
devono agire con ricorso autonomo per impugnare gli atti sopravvenuti lesivi dei loro interessi”. 
4.3 Ipotesi C 

La configurazione della seguente ipotesi prende spunto da un passaggio dell’ordinanza del TAR 
Piemonte n. 88 del 17.1.2018, con la quale il micro-sistema costituito dal processo “superaccelerato” 
sulle ammissioni ed esclusioni è stato sottoposto al vaglio della Corte di giustizia dell’Unione 
Europea. 

Ivi il TAR torinese esamina con severità le potenziali criticità del sistema e, tra le altre, adombra la 
possibilità che il ricorso ex art. 120 comma 2-bis possa rivelarsi, in realtà, addirittura 
controproducente per colui che lo ha proposto. In altre parole, che il ricorso proposto contro 
l’ammissione di altro concorrente finisca per danneggiare colui che lo ha proposto invece di favorirlo, 
nel quadro ovviamente del perseguimento dell’aggiudicazione della commessa. 
Questa affermazione contiene degli elementi di particolare importanza. 

Al fine di comprendere meglio la portata della questione, enucleiamo la seguente ipotesi. 
Il concorrente Alfa ha proposto ricorso ex art. 120 comma 2-bis avverso l’ammissione del concorrente 
Beta (sostenendo che costui non abbia il possesso dei requisiti di ordine generale e in particolare non 
rispetti l’art. 80 comma 5 lett. c) in quanto responsabile di un illecito professionale addirittura non 
dichiarato). 
A detta procedura di gara ha partecipato anche un terzo concorrente, Gamma, nei cui confronti Alfa 
non ha proposto alcuna censura, vuoi perchè non ne ha  rinvenute, vuoi perchè Alfa lo considera un 
concorrente con poche possibilità di successo. 

Processo e procedimento vanno avanti assieme, nel senso che il secondo non viene sospeso 
dall’Amministrazione nelle more del primo. 

Procedono, dunque, i lavori della commissione di gara, la quale valuta le offerte tecniche ed 
economiche, e viene pubblicata la graduatoria di gara, che vede al primo posto Alfa e di seguito gli 
altri due: al secondo posto Gamma e al terzo Beta (contro l’ammissione del quale ultimo pende ancora 
il ricorso ex art. 120 comma 2-bis proposto da Alfa), riservandosi di valutare la congruità delle offerte 
per poi procedere all’eventuale aggiudicazione. 
Nel frattempo, viene fissata la camera di consiglio per la decisione sul ricorso ex art. 120 comma 2-
bis proposto da Alfa. 
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Senonché, Alfa si accorge che il proprio ricorso proposto contro l’ammissione di Beta non solo non 
gli è utile (Beta è terza classificata), ma, anzi, riflette effetti direttamente ed immediatamente negativi 
sull’aggiudicazione in proprio favore, dal momento che egli risulta primo (in sede di confronto a 
coppie e successiva riparametrazione dei punteggi, anche economici) proprio e solo perché alla 
valutazione comparativa delle offerte ha partecipato anche Beta, cioè colui contro la cui ammissione 
ha proposto il ricorso ex art. 120 comma 2-bis; mentre diversamente -cioè senza la partecipazione 
alla gara di Beta- il vincitore finale sarebbe Gamma (che beneficerebbe, in assenza di Beta, di un più 
alto punteggio per l’offerta tecnica). 
Quid juris? 

Un modo pratico per soddisfare l’interesse sopravvenuto dell’impresa Alfa (mantenere in gara Beta, 
di cui invece ha in precedenza chiesto l’esclusione) è sicuramente possibile trovarlo, non tanto 
appellandosi al principio dell'invariabilità della graduatoria (invariabilità che gli gioverebbe, ma che 
proprio nel caso di ricorsi ex art. 120 comma 2-bis trova un limite applicativo, come 
condivisibilmente ritenuto dal Consiglio di Stato nella decisione della Sez. III n. 2579/2018), ma -più 
semplicemente- rinunciando tout court a quel ricorso e consolidando così la definitiva ammissione di 
Beta alla gara. 
Se, poi, tutto questo (ed in specie la “scoperta”, a seguito dell’aggiudicazione e della sottesa 
graduatoria, di avere interesse alla permanenza in gara di Beta) accadesse dopo la pubblicazione della 
sentenza del TAR di accoglimento del ricorso ex art. 120 comma 2-bis contro l’ammissione di Beta, 
può immaginarsi che Alfa -non avendo interesse alla sua esclusione, ma anzi alla sua ammissione, 
pena la perdita dell’aggiudicazione- rinunci al ricorso di primo grado e agli effetti della sentenza. 

La situazione in cui viene a trovarsi Alfa (già piuttosto paradossale) potrebbe complicarsi 
ulteriormente e non poco, nell’ipotesi in cui Beta (terzo classificato), impugni (ovviamente con 
ricorso ex art. 120 “ordinario”) l’aggiudicazione ad Alfa 44. 
In tale ipotesi, Alfa si troverebbe ad avere “di nuovo” interesse (o, meglio: ad avere “effettivamente” 
interesse) all’esclusione di Beta, o quantomeno interesse a poter dedurre, nel giudizio ex art. 120 
“ordinario” sull’aggiudicazione, la causa di esclusione a carico di Beta, già fatta valere con il ricorso 
“superspeciale” 45. 
5. Il punto più rilevante, peraltro, non appare quello di trovare delle soluzioni pratiche (tutte da 
verificare). 
Il problema sta a nostro avviso a monte ed è quello della effettiva natura dell’interesse fatto valere. 

È invero possibile che detto interesse sia configurabile come interesse soggettivo e personale della 
parte? O ha forse visto giusto il TAR Piemonte? 

Certo, trovandosi ad applicare e quindi a collocare nel sistema la norma che impone l’immediata 
impugnazione del provvedimento sulle ammissioni ed esclusioni (pena anche la preclusione di far 
valere i relativi vizi in via incidentale nel giudizio sull’aggiudicazione) si è -forse giocoforza- dato 
per scontato che l’interesse sotteso all’azione ex art. 120 comma 2-bis sia pur sempre personale, 
delineandolo quale interesse intermedio o strumentale (quello alla riduzione del numero delle imprese 
concorrenti) rispetto ad un interesse finale e sostanziale (quello, indiscusso, al conseguimento 

                                                             
44 Ovviamente contestando non solo la posizione di Alfa, primo classificato, ma anche quella di Gamma, secondo 
classificato. 
45 Merita di essere evidenziata la situazione particolarmente difficile in cui verrebbe a trovarsi Alfa, la quale a) se rinuncia 
al ricorso ex art. 120 comma 2-bis contro l’ammissione di Beta (al fine di conservare l’aggiudicazione), si conculca 
definitivamente il diritto di far valere anche in via incidentale, nel giudizio instaurato da Beta contro l’aggiudicazione, il 
motivo di esclusione a carico della medesima Beta; b) ma se non rinuncia al ricorso contro l’ammissione di Beta, rischia 
comunque di perdere l’aggiudicazione. 



 82 

dell’aggiudicazione e del contratto): “...l’utilità finale che l’operatore economico intende conseguire 
attraverso il giudizio avverso gli atti della procedura di aggiudicazione è l’affidamento dell’appalto, 
quale che sia il provvedimento impugnato e, nel caso di atto diverso dall’aggiudicazione, quale che 
sia l’utilità strumentale immediatamente perseguita… L’introduzione dell’art. 120, comma 2 bis 
c.p.a. ...non induce a mutare l’orientamento tradizionale, posto che, con ogni evidenza, la specialità 
del rito (c.d. “super accelerato”) non influisce sulle condizioni dell’azione e, segnatamente, 
sull’interesse a ricorrere… L’utilità finale che insegue la domanda di annullamento delle ammissioni 
di cui all’art. 120, comma 2bis cit., è, pur sempre, l’affidamento dell’appalto sia pure mediante la 
riduzione del numero delle imprese concorrenti (c.d. utilità strumentale o interesse intermedio)” (così 
Consiglio di Stato, Sez. V, n. 5179 del 4.9.2018, riprendendo parole già della decisione n. 4304 del 
2018 della medesima Sezione V). 

Se è del tutto condivisibile il rilievo che l’interesse della parte è sempre e solo l’aggiudicazione, 
quand’anche in via mediata, restando intangibile la condizione dell’azione data dall’interesse ad 
agire, l’ipotesi C qui in considerazione, peraltro, pone, in modo particolarmente evidente, una 
questione di non poco momento: come è mai possibile che interesse all’esclusione fatto valere con il 
ricorso ex art. 120 comma 2-bis, dapprima strumentale verso il bene della vita, diventi poi non solo 
irrilevante rispetto a quel bene della vita, ma addirittura confliggente rispetto al conseguimento del 
bene della vita medesimo (l’affidamento dell’appalto)? 
E come è possibile che, dopo ancora, quell’interesse torni di nuovo ad essere “positivo” o, meglio, di 
nuovo funzionale al conseguimento del bene della vita, ancorché solo sotto il profilo “processuale” 
(per paralizzare il ricorso contro l’aggiudicazione da parte di altro concorrente, già controinteressato 
nel ricorso ex art. 120 comma 2-bis)? 
E come è possibile che possano addirittura coesistere, in capo allo stesso soggetto (Alfa) nella 
medesima gara ed in relazione all’ammissione della medesima impresa (Beta), interessi confliggenti 
ed opposti? Dapprima quello all’esclusione (quando è proposto il ricorso ex art. 120, comma 2-bis); 
poi alla sua ammissione (quando emerge che l’aggiudicazione è condizionata alla presenza in gara 
dell’offerta dell’impresa Beta); poi di nuovo all’esclusione (per contrastare in via incidentale 
l’eventuale ricorso di Beta contro l’aggiudicazione). 
Può dirsi, dunque, che vi è chiaramente “qualcosa che non va” nel sistema così delineato e che non 
pare affatto possibile riconoscere in capo al medesimo soggetto interessi via via diversi e addirittura 
tra loro confliggenti. 

Sul punto, quindi, il Tar Piemonte sembra avere colto nel segno e indicato una effettiva e grave 
incongruità del sistema, laddove ha paventato che il ricorso contro le ammissioni ed esclusioni - 
imposto al concorrente quando il suo “vero” interesse (l’aggiudicazione) è del tutto di là da venire - 
possa (non solo rivelarsi del tutto inutile, il che è già eloquente, ma) addirittura ritorcersi contro il 
ricorrente stesso. 
Quel “qualcosa che non va”, però, non sembra stare in singole criticità (per quanto a volte gravi) del 
sistema, quanto piuttosto nel fatto che, a ben vedere, l’interesse che il concorrente fa valere con il 
ricorso ex art. 120, comma 2-bis, non è affatto un interesse della parte e cioè un interesse personale 
del concorrente, ma un interesse pubblico, che la legge “costringe”, ed onera, i concorrenti a far 
valere. 

La mera riduzione della platea dei concorrenti, in sé sola, a nulla giova all’impresa e non è per 
l’impresa un’utilità, almeno -a nostro sommesso avviso- non nel senso tradizionalmente fatto proprio 
dall’art. 100 del c.p.c., norma di principio da ritenersi valevole anche nel processo amministrativo, ai 
sensi dell’art. 39, comma 1, del c.p.a., nonché ai sensi delle varie disposizioni del c.p.a. che 
richiamano l’interesse ad agire in giudizio quale condizione dell’azione (ad esempio l’art. 35, comma 
1, del c.p.a.). 
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Lo spunto recato dall’ordinanza n. 88 del 17.1.2018 del Tar Piemonte -sotto il profilo della 
compatibilità del processo superaccelerato con le i principi euro-unitari-, appare quindi coniugabile e 
da coniugarsi con l’affermazione rinvenibile nell’ordinanza n. 903 del 20.6.2018 del Tar Puglia, Bari, 
laddove -sotto il profilo della legittimità costituzionale- si sostiene che il mero provvedimento di 
ammissione di altre imprese è “privo di immediata lesività dal punto di vista del concorrente, ma dal 
legislatore ritenuto evidentemente lesivo dal punto di vista dell’interesse generale (alla anticipata ed 
incontestata formazione della platea dei concorrenti), della cui tutela si deve pertanto fare carico lo 
stesso concorrente (anche se detto interesse pubblico potrebbe non coincidere mai con un interesse 
del partecipante alla gara, personale, concreto ed attuale al conseguimento del bene della vita, rectius 
aggiudicazione della gara). …In sostanza… un interesse al ricorso meramente ipotetico viene 
trasmutato dal legislatore del 2016 in un interesse concreto e attuale, introducendo una sorta di 
presunzione legale ed astratta di interesse al ricorso avverso le ammissioni (tuttavia in concreto non 
sussitente)... Tuttavia, la lesione è… tradizionalmente intesa come fatto connesso all’esistenza di una 
effettiva e attuale lesione che preclude all’interessato il conseguimento del bene della vita cui aspira, 
nel caso di specie rappresentato dall’aggiudicazione della gara”. Quindi, a ben vedere, si può rinvenire 
una intima contraddizione nello stesso pur breve disposto dell’art. 120, comma 2-bis, poichè “se si 
può certamente ritenere ragionevole l’esclusione dell’onere di immediata impugnazione degli atti 
endoprocedimentali privi di immediata lesività, sancita dalla terzo inciso dell’art. 120, comma 2 bis 
cod. proc. amm., appare viceversa irragionevole la previsione di cui al primo e secondo periodo della 
disposizione in esame circa l’onere di immediata impugnazione del provvedimento di ammissione, 
pur rientrando lo stesso nella categoria degli atti endoprocedimentali privi di immediata lesività 
secondo la visione tradizionale della nozione di interesse ad agire”. 
Senza entrare nel merito dei profili di legittimità costituzionale ed euro-unitaria, variamente opinabili 
e variamente risolvibili, appare quindi evidente che la radice dei problemi esaminati sta 
nell’inserimento all’interno di un “processo di parti” - qual è il processo amministrativo ed anche il 
processo “ordinario” ex art. 120 - di un processo (quello super-speciale ex art. 120 comma 2-bis) che, 
pur essendo rimesso all’iniziativa dei concorrenti, non è però effettivamente un processo di parti (è 
sganciato dall’interesse ad agire nell’accezione sopra menzionata) e, ciononostante, resta -almeno per 
come attualmente delineato- inscindibilmente collegato ad un processo di parti (quello ex art. 120 
“ordinario” relativo all’aggiudicazione). 
Senza quindi entrare, si ripete, nel merito dei profili di legittimità costituzionale ed euro-unitaria che 
sono stati posti (qui non affrontabili), l’obiettivo della netta separazione tra una fase di ammissione e 
definizione della platea dei concorrenti ed una fase di gara “vera a propria” tra le offerte ammesse 
appare ben difficilmente perseguibile addossando ai concorrenti il perseguimento di quell’interesse 
(con i relativi oneri, processuali ed economici), il quale, per quanto ci si sforzi, non è un interesse 
loro proprio, ma rappresenta semplicemente un interesse di carattere generale che il legislatore ha 
ritenuto di perseguire, cioè un interesse pubblico. 
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UNA PROPOSTA DE JURE CONDENDO 

Maurizio Nicolosi 
 

 
L’occasione di questo incontro pomeridiano, che segue le relazioni di questa mattina che hanno fatto 
il punto – de iure condito - sulle problematiche scaturite a livello processuale dall’applicazione 
dell’art. 120, commi 2 bis e 6 bis, del c.p.a., dà lo spunto per spostare ora il confronto – de iure 
condendo – su un’ipotesi di modifica legislativa di una norma che, diciamocelo con tutta franchezza, 
ha creato più problemi che soluzioni rispetto alle ragioni per le quali il legislatore l’ha approvata. 
Perché se è vero che, come osserva l’Adunanza Plenaria del Cons. di Stato nella sentenza n. 4 del 
2018, con detta prescrizione normativa il legislatore ha inteso espressamente ed eccezionalmente 
riconoscere autonoma rilevanza ad un interesse procedimentale (quello legato alla corretta 
formazione della platea dei concorrenti) riconoscendo ad esso una rapida protezione giurisdizionale  
creando 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», è pur vero che tale acquisita 
certezza della platea dei partecipanti alla gara viene conquistata al prezzo di un non indifferente 
ritardo nella conclusione del procedimento di gara: sia nel caso in cui l’Amministrazione attenda 
l’esito del contenzioso instaurato, sia che non l’attenda e prosegua, essendo quasi certa - in 
quest’ultimo caso - l’estensione del contenzioso all’atto di aggiudicazione, non improbabile nel primo 
caso, per contestazioni attinenti alla conduzione della gara. 

Senza considerare che, data la scarna formulazione del comma 2bis e la mancanza di espresse 
disposizioni che lo escludano, nell’ambito del rito super-accelerato è possibile il concorso di diversi 
“incidenti” processuali – già verificatisi – quali azione di accesso, motivi aggiunti e ricorso 
incidentale, che allungano i termini per arrivare alla sentenza definitoria della c.d. platea dei soggetti 
partecipanti. Per cui può ben dirsi che alla fine, pur apprezzandosi il nobile intento, il rimedio appare 
del tutto inutile rispetto al precedente regime in cui il contenzioso si risolveva nell’ambito di un unico 
giudizio. 
A ben valutare il tutto, la semplice conclusione che alla fine – così come è stata confezionata la norma 
- resterebbe integra la probabilità di un doppio contenzioso per avere l’esito definitivo sulla procedura 
di gara, avrebbe dovuto indurre il legislatore a una riflessione più approfondita sull’utilità di portare 
direttamente tale verifica innanzi al giudice all’interno del processo anziché come incidente 
all’interno del procedimento di gara e quindi a chiedersi se sarebbe stato maggiormente efficace 
investire il giudice su tutte le questioni solo al termine del procedimento stesso. Ciò anche valutando 
i costi non indifferenti del contributo unificato che assommandosi, nell’ipotesi di doppi giudizi per la 
medesima procedura di gara, porterebbero i contendenti a esborsi assolutamente ingiustificati innanzi 
ai quali non potrebbe rimbrottarsi il malcapitato ricorrente se- rivolgendosi alla pretesa dello Stato – 
esclamasse (come in effetti all’inizio della mia carriera di giudice un avvocato ha esclamato in un 
giudizio che vedeva lo Stato incamerare una villa realizzata sul demanio marittimo e acquistata dal 
ricorrente anni prima da un terzo) nemo locupletari debet cum aliena iactura, con la differenza che 
la iactura dovrebbe essere in questo caso l’onere di impugnare immediatamente l’ammissione di 
un’impresa concorrente. 
Ecco, prendo spunto da questo brocardo latino per provocare il dibattito – muovendo de iure condito 
- su delle ipotesi di possibile ragionevole modifica della norma che, mantenendo la ratio acceleratoria, 
garantisca la tempestiva verifica della legittimazione dei partecipanti alla gara. 

A) Rimanendo nella scelta del legislatore dell’immediata azione innanzi al giudice, dovrebbero essere 
inseriti alcuni correttivi volti a evitare che il procedimento di gara prosegua determinando 
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sostanzialmente la vanificazione di un’azione obbligata, rilevatasi ex post inutile all’esito della stessa 
gara. 
Un primo correttivo dovrebbe essere quello di prevedere la sospensione del procedimento di gara ex 
lege una volta notificato alla stazione appaltante un ricorso avverso l’ammissione o esclusione dalla 
gara ex art. 120 comma 2 bis. Una sorta di stand still di durata identica ai tempi di definizione del 
giudizio che dovrebbero essere contingentati con la previsione di termini perentori in primo e secondo 
grado; alla stregua di quanto accade per i ricorsi ex art. 129 c.p.a. anche se dovrebbero essere dati 
tempi leggermente più ampi. 
Un secondo correttivo dovrebbe prevedere che tutte le comunicazioni avvengano a mezzo pec, con 
obbligo delle imprese partecipanti a indicare il proprio indirizzo pec nella domanda di partecipazione 
con uso, a tal fine, del soccorso istruttorio, ma con la previsione dell’esclusione in caso di persistente 
mancata indicazione dell’indirizzo PEC alla scadenza del termine assegnato. 
Un terzo correttivo dovrebbe essere quello che impone alla stazione appaltante di comunicare via 
PEC alle imprese partecipanti la determinazione conclusiva della fase di ammissione ed esclusione 
dalla gara (debitamente motivata nel caso di esclusione) e con avviso di deposito per un termine breve 
(dieci giorni) dei documenti della c.d. busta “A” presentati dalle imprese ammesse e dei verbali della 
commissione di gara onde consentire alle imprese partecipanti di prendere cognizione della 
documentazione stessa in un termine che potrebbe essere quello di dieci giorni previsto dal dc. Lgs 
n. 163 del 2006. Alla scadenza del termine di deposito dovrebbero decorrere i termini per proporre il 
ricorso ex art. 120 comma 2 bis. 
Un quarto correttivo dovrebbe assicurare il rigoroso rispetto del principio di sinteticità nella stesura 
degli atti difensivi con la prescrizione del non superamento di un determinato numero di pagine 
rapportata alla scelta dei font, pena lo stralcio processuale delle pagine eccedenti. 

Un quinto correttivo dovrebbe essere quello della previsione di una penale in caso di manifesta 
infondatezza o temerarietà del ricorso proposto. 

In base a tali correttivi dovrebbe venir meno l’esigenza di azioni di accesso. I ricorsi incidentali 
dovrebbero essere espressamente esclusi in quanto non coerenti con la ratio dell’istituto: le imprese 
interessate dovrebbero proporre autonomi ricorsi non potendosi configurare un esclusivo rapporto fra 
alcune delle imprese ammesse alla gara rispetto ad altre. Dovrebbe anche essere improbabile il ricorso 
a motivi aggiunti una volta garantita, attraverso il deposito, la conoscenza degli atti fin dalla chiusura 
della fase di definizione della platea dei partecipanti alla gara. 

 
B) Volendo, invece, superare la logica del legislatore, ipotesi preferibile a mio avviso, dovrebbe 
prevedersi un procedimento incidentale all’interno del medesimo unico procedimento - appunto 
quello della gara - che preveda l’intervento del giudice al termine del procedimento stesso all’interno 
di un unico giudizio. 
In sintesi, dovrebbe essere predisposto un apposito sub-procedimento, molto veloce (quindici - venti 
giorni), all’interno del procedimento di gara subito dopo la conclusione della fase di apertura delle 
buste contenenti la documentazione amministrativa, nel quale ciascuna impresa possa eccepire 
l’ammissione di altra ditta e le ditte escluse l’illegittimità dell’esclusione per carenza dei requisiti 
richiesti. Si tratta, in sostanza, di anticipare – per le imprese nei cui confronti è presentato il reclamo 
– la fase di riscontro documentale previsto dall’art. 32 del codice degli appalti pubblici dopo 
l’aggiudicazione (com’è noto in sede di gara sono presentate per lo più dichiarazioni sostitutive: e 
questa evidenzia l’incongruenza dell’art. 120 comma 2 bis che impone un riscontro documentale con 
anticipazione rispetto ai tempi previsti dal codice dei contratti pubblici solo per l’impresa 
aggiudicataria). Dovrebbero in tale sub- procedimento essere anche ammessi reclami su eventuali 
soccorsi istruttori ritenuti non consentiti. Ritengo che possano valere in questo procedimento 
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incidentale le proposte già da me indicate come correttivi con riguardo all’obbligo delle 
comunicazioni via PEC, dell’obbligo per le imprese partecipanti di indicare un indirizzo PEC, di un 
termine di deposito degli atti per l’esame da parte delle partecipanti. 

La commissione di gara o il RUP dovrebbe decide su tali reclami, si ripete, entro un termine breve e 
la decisione non sarebbe immediatamente impugnabile, ma lo sarebbe insieme al provvedimento di 
aggiudicazione definitiva in modo che ogni questione verrebbe decisa all’interno di un unico giudizio.  
Anche in questa ipotesi, per evitare iniziative manifestamente infondate o temerarie potrebbe essere 
previsto a carico del reclamante il pagamento di una sanzione pecuniaria la cui irrogazione sarebbe, 
ovviamente, soggetta al sindacato del giudice. 

Potrebbe obiettarsi che tale soluzione rischierebbe di pregiudicare l’aggiudicazione in caso di 
ammissione (in sede di gara all’esito dell’accoglimento del gravame) di un’impresa esclusa e potrebbe 
determinare la necessità di una nuova gara. 
Ritengo tale obiezione superabile. Infatti l’eventuale annullamento dell’aggiudicazione per 
accoglimento del ricorso proposto avverso l’ammissione di un’impresa, non determinerebbe 
sicuramente ripetizione della gara, dovendosi solo procedere a espungere l’offerta dell’impresa da 
escludere. Nel caso di impresa illegittimamente esclusa, difficilmente si dovrebbe procedere alla 
ripetizione della gara dovendo solo esaminarsi l’offerta dell’esclusa ed eventualmente modificare la 
graduatoria. Infatti, non si toccherebbero gli eventuali criteri fissati dalla commissione di gara che 
andrebbero applicati per l’esame dell’offerta stessa. 

In concreto, il procedimento di gara avrebbe un contenuto allungamento dei tempi, ma con il notevole 
beneficio di un unico giudizio coinvolgente tutte le questioni che verrebbero esaminate e decise in un 
unico contesto processuale (anche con risparmio per le spese del contributo unificato) e sarebbe 
azzerato il rischio di ricorsi in materia di accesso o incidentali. 

Sia nell’ipotesi di immediato ricorso innanzi al giudice, sia in quella di procedimento incidentale 
all’interno del procedimento di gara, non dovrebbe ovviamente operare il disposto dell’art. 95, 
comma 15, del dc. lgs. n. 50 del 2016 sull’invarianza delle media e della soglia di anomalia.  
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IL NUOVO CODICE DEI CONTRATTI PUBBLICI: TRA REGOLE GIURIDICHE E 
PROBLEMI PRATICI 

Angelo De Zotti 

 
Ringrazio, innanzitutto gli organizzatori di questo Convegno veneziano dedicato al codice degli 
appalti, anche se più specificamente ad uno dei temi più gettonati al momento, quale è quello dei riti 
c.d. superaccelerati, occasione che mi dà la possibilità di tornare a casa e di respirare quella stessa 
aria familiare che è stata mia nei 25 anni di attività svolta al TAR Veneto. 
Purtroppo non ho potuto assistere alla prima parte del Seminario e non conosco ciò che di molto 
interessante è stato detto stamane. E mi scuso se non dirò molto sul tema centrale del convegno, se 
non che a Milano non abbiamo registrato un particolare successo di questo rito molto discusso quanto 
rivelatosi complesso e problematico da ogni punto di vista. 
Qualcosa vorrei dire invece sul codice degli appalti anche alla luce di un recente incontro svoltosi a 
Milano nella sede del TAR qualche settimana fa, nel corso del quale è stato presentato il libro 
intitolato “Governare per contratto – Come creare valore attraverso i contratti pubblici” pubblicato 
recentemente da Sara Valaguzza, professore di diritto amministrativo all’Università degli Studi di 
Milano, del quale libro ho apprezzato, e non poco, quello che è stato definito un punto di vista inedito 
e propositivo sul significato dell’essere contraenti pubblici con lo sguardo attento alla creazione di 
valore pubblico, e tutto ciò attraverso una analisi del codice dei contratti pubblici espressamente 
orientata alla visione del mercato. 
Ma cosa intendiamo con l’espressione “visto dal lato del mercato”? 

Mi sembra evidente, innanzitutto, che per mercato non possiamo che intendere tutti i soggetti 
economici potenzialmente interessati ad accedere alle procedure per l’affidamento dei contratti 
pubblici, in tutte le forme, i modi e le regole previste dall’ordinamento interno e da quello 
dell’Unione, tra cui, come attore principale, il soggetto pubblico che normalmente bandisce la gara 
per acquisire lavori beni e servizi, come parte contraente. 
Naturalmente il discorso coinvolge tutti gli altri attori di questa piece di teatro (termine che uso non 
in senso riduttivo ma unicamente per rendere l’idea di una vicenda che si recita a canovaccio e di cui 
nessuno può assumere a priori la conclusione, quasi come nei thriller) che si mette in scena a 
conclusione di (quasi) ogni procedimento di gara e che vede coinvolti molti altri soggetti tra cui il 
giudice amministrativo e quanti a diverso titolo concorrono a portare a termine il procedimento di 
aggiudicazione dei contratti pubblici.  
D’altra parte la direttiva 24/2014/UE sui settori ordinari chiarisce bene al “considerando n. 29” che 
gli appalti pubblici svolgono un ruolo fondamentale nella strategia Europa 2020 in quanto 
costituiscono uno degli strumenti basati sul mercato, necessari alla realizzazione di una crescita 
intelligente sostenibile e inclusiva; che per tale ragione la normativa contenuta nelle precedenti 
direttive richiede una revisione al fine  di accrescere l’efficienza della spesa pubblica, di favorire la 
partecipazione alle gare delle piccole e medie imprese, di conseguire obiettivi a valenza sociale e, 
non ultimo, di assicurare la certezza del diritto. 

Ebbene se ci poniamo dal punto di vista del mercato (di un mercato che vale più di 120 miliardi di 
euro secondo alcune delle stime più recenti, secondo altri meno ma comunque rappresenta il 15% del 
PIL) ) la domanda che oggi dobbiamo porci è in estrema sintesi: cosa oggi può favorire la 
realizzazione di quel complesso di obiettivi indicati dalla direttiva sopracitata (che non sono né pochi 
né tutti orientati a favorire il mercato, più di quanto non lo sia il soggetto che per definizione riassume 
in sé l’interesse generale del Paese, inteso non solo come interesse economico (l’efficienza della spesa 
pubblica per sintetizzarne uno) ma come fattore di crescita sociale e di sviluppo in un quadro di 
certezza e chiarezza del diritto e di protezione giuridica senza il quale nessuno che appartenga al 
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mercato si sentirebbe stimolato a investire le proprie risorse in questo Paese piuttosto che in un altro 
e diverso Mercato dell’Unione. 
Ora, chiunque abbia un minimo di conoscenze di economia aziendale sa che gli elementi fondamentali 
dell’agire economico sono rappresentati dalla certezza e dalla stabilità delle regole che governano il 
mercato su cui si opera, dalla certezza dei tempi nei quali si colloca il progetto economico e non 
ultimo dalle forme di tutela che sono garantite al Mercato, inteso come complesso di contraenti, sia 
come garanzia di risultato che di surrogato per il danno conseguente al cattivo esito dell’intrapresa 
economica. 
Tuttavia come ben sappiamo la nostra normativa in materia di contratti pubblici non è mai stata né 
semplice, né lineare, né ancor meno caratterizzata da stabilità e che tutto questo incide proprio su 
quelli che abbiamo appena definito gli elementi fondamentali che danno impulso all’agire economico. 

E questa tendenza negativa, tutta italiana, si è accentuata quando si è trattato di recepire, nel 2016, i 
principi comunitari delle direttive UE essendo il nostro settore dei contratti pubblici caratterizzato da 
peculiarità (la crisi della finanza pubblica, il cattivo impiego delle pubbliche risorse, il rischio della 
corruttela e la sfiducia reciproca tra imprese e amministrazione appaltante) che hanno indotto il 
legislatore a adottare soluzioni  che non sono in linea (e che spesso ci hanno portato a subire procedure 
di infrazione) con l’ordinamento comunitario espresso dall’insieme delle direttive europee sui 
contratti pubblici. 
Stando così le cose non c’è da meravigliarsi se proprio quando comincia la stagione dei dolori 
(traduco quando si tratta di adeguare il sistema alle direttive comunitarie ) il legislatore nazionale, cui 
spetta il compito di trasporre nel diritto interno i principi del mercato comunitario (vale a dire 27 
diversi paesi che pur concordando sui principi, spesso non li avvertono allo stesso modo ma secondo 
quello che è per ciascuno d’essi il c.d. formante giuridico, economico e sociale che profondamente li 
diversifica) incontra tutte le difficoltà che ben conosciamo. Dichiara in linea di principio di voler 
optare per la semplificazione e immancabilmente sposa il principio opposto che si traduce in 
iperregolazione, erraticità dei principi (frequenti modifiche normative), ricorso al gold plating ossia 
alla introduzione di norme che aggravano il procedimento e che non costituiscono applicazione ma 
disapplicazione dei principi comunitari e altro ancora rappresentato da un corpo di norme assai 
incisive della cui attuazione è investito ANAC.. 

E’ inutile dire che tutta questa farcitura non piace e non giova al Mercato per tutte le ragioni che 
abbiamo già passato in rassegna (incertezza nell’applicazione delle norme, ricorso esasperato al 
contenzioso, ritardo nella esecuzione dei lavori etc. etc). 
Il mercato, inteso come luogo dell’agire economico, esige, al contrario, certezza e se possibile 
semplicità e speditezza dei procedimenti finalizzati alla conclusione dei contratti pubblici. 
Esige altresì protezione giudica (che significa garanzia di controllo interno ed esterno in ordine alla 
regolarità dei procedimenti) e laddove questa protezione debba essere accordata dall’apparato 
giudiziario (comunque e da qualunque giudice tra quelli che il sistema gli fornisce) che la risoluzione 
del conflitto sia compatibile con la funzione economica dell’investimento e che la protezione sia tale 
da compensare per equivalente (danni compresi) l’ipotesi che l’aspirante al contratto non consegua il 
bene della vita avendone diritto ma un mero surrogato d’esso. 
A questo punto la domanda che dobbiamo porci e la risposta che a più voci siamo chiamati a darci 
ancora una volta è questa. 
Siamo riusciti, nel nostro sistema dopo il recepimento delle direttive Comunitarie e l’approvazione 
del codice e del recente correttivo a soddisfare le aspettative del mercato o dobbiamo rivedere 
qualcosa, perché sappiamo che già che qualcosa da rivedere c’è. 
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Avvio questo intervento proponendovi qualche considerazione personale, che nasce dalla mia ormai 
lunga esperienza di giudice amministrativo aperto alla conoscenza dei sistemi giudiziari dei nostri 
partner europei. 

Quello che sto per dirvi non è frutto di racconto d’altri o di informazioni apprese da Wikipedia ma 
quello che ho visto personalmente sia nei paesi dove ho svolto attività di Stage per EJTN sia come 
tutor per lo stesso programma dei colleghi europei che negli ultimi sei anni hanno svolto lo Stage a 
Milano. 

A questo aggiungo che conosco assai bene i sistemi di giustizia amministrativa di Francia e Germania, 
per essere componente e in atto presidente dell’associazione italo franco tedesca che compie il 
prossimo anno il 25 compleanno essendo stata costituita nel 1993 a Venezia e sono reduce da uno 
Stage di lavoro EJTN  effettuato in Germania presso il Tribunale amministrativo di Dresda e presso 
la Corte d’appello di Bautzen in Sassonia. 
Nonostante conoscessi già il sistema tedesco le nozioni aggiornate che ho appreso recentemente sul 
funzionamento del sistema tedesco dei contratti pubblici mi sembrano assolutamente interessanti, 
soprattutto per comprendere se c’è qualcosa che possiamo fare di più e di meglio per rendere il sistema 
dei contratti pubblici più competitivo e meno stressato da regole restrittive che anziché allargare la 
forbice funzionano come un collo di bottiglia e perciò ostacolano quando non ostruiscono il fluire 
dell’azione economica del mercato. 
Vediamo allora come funzionano le cose in Germania per capire e comparare due ricette diverse, o 
meglio talmente diverse da dubitare che possano avere matrici comuni nei principi comunitari. 
Da un lato abbiamo un mercato (quello tedesco) che è molto più sviluppato e che non conosce quasi 
le difficoltà delle complicatissime procedure ad evidenza pubblica. 
Un mercato non iperregolato ma al contrario semplificato e indifferenziato, nel senso che il 90% delle 
procedure di appalto è soggetto alle regole del diritto privato; che non conosce, perché non ne ha 
bisogno, la strozzatura delle norme di ordine pubblico o le deroghe ai principi comunitari che al 
contrario costituiscono una componente assai rilevante e significativa della legislazione italiana. 
Come si spiega, ho chiesto, questa differenza così sorprendente tra il sistema tedesco e quello italiano 
quando ambedue hanno matrice comune nelle direttive comunitarie, recepite da noi con il codice dei 
contratti del 2016 integrato recentemente dal correttivo del 2017? 

Nella risposta cercherò di essere sintetico. 
1) la Germania e in generale i paesi del Nord Europa hanno recepito le note direttive comunitarie 
2014 applicando, con estremo rigore la regola del c.d. copy out (ricopiatura pressocchè integrale e 
senza deroghe dei principi comunitari). 

2) l’Italia ha dichiarato che si sarebbe attenuta a quel principio ma come già accaduto con il 
precedente corposo codice dei contratti del 2006 di fatto ha sposato l’opposto principio del gold 
plating (ha sviluppato il sistema normativa introducendo norme che aggravano il procedimento e che 
in parte costituiscono integrazione (e vedremo con quali conseguenze) delle regole di derivazione 
comunitaria. 
Il codice, come sapete è costituito da ben 220 articoli, spesso sviluppabili in forma di papiro, da un 
corpo di norme regolamentari ancora in parte in attesa di emanazione e infine dal complesso di regole 
(la c.d. soft law o altrimenti note come le linee guida di ANAC)  

Non c’è quindi paragone tra il corpus iuris italico e il codice dei contratti pubblici dei nostri vicini 
tedeschi. 

Non solo ma mentre e il nostro codice tende a comprimere all’inverosimile il potere discrezionale 
della P.A. (fenomeno tipico della iperregolazione) in Germania il potere discrezionale non subisce 
alcuna compressione perché essendo il rapporto regolato (al 90%) dal diritto civile e quindi 
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sostanzialmente paritetico, di fatto la stazione appaltante agisce come un normale contraente 
utilizzando il diritto comune. 
Nella frazione regolata dalle norme comunitarie (il 10%) la regolazione è come chiarito ridotta 
all’essenziale e il sistema non soffre delle restrizione che In Italia si giustificano con l’inserzione di 
norme di ordine pubblico di varia natura (per fare un esempio citerei la norma che limita al 30% il 
subappalto dei lavori) che oltre ad essere di dubbia compatibilità con le direttive comunitarie  sta 
creando un notevole contenzioso dovuto anche alla quasi usuale mancanza di chiarezza della stessa 
norma. 
Come è possibile, ho chiesto ancora, che in Germania i contratti soggetti alla normativa comunitaria 
(c.d. sopra soglia) costituiscano una percentuale ridottissima (il 10%) rispetto a quanto accade nel 
nostro paese dove si tende alla concentrazione delle gare, a vietarne il frazionamento più o meno 
artificioso in lotti e a restringere l’accesso alle gare  che al contrario l’avvalimento e il subappalto 
vorrebbero viceversa ampliare. 

Anche qui la risposta sorprendente è che in Germania la strategia adottata dal legislatore è esattamente 
opposta a quella italiana (nel senso che per attuare le direttive comunitarie che favoriscono l’accesso 
al mercato delle piccole e medie imprese) i tedeschi frazionano le gare in  più lotti  e in tal modo 
realizzano lo scopo di classificarle sottosoglia e di sottrarle alle regole comunitarie. 

Devo aggiungere che in Germania , la tutela giurisdizionale non è affidata al giudice amministrativo 
ma in primis e necessariamente ad un organo paragiurisdizionale, assimilabile più ad un organo 
amministrativo di controllo che ad un organismo giurisdizionale  (le c.d. vorgabenkammer) e solo in 
sede di appello la giurisdizione è affidata ad una sezione speciale della corte d’appello. 

Inutile aggiungere che in Germania non sussiste il problema della pendenza di un nutrito contenzioso 
in materia di contratti pubblici sia perché esiste il filtro del controllo sia perché probabilmente le 
condizioni del mercato in Germania non contribuiscono a rendere esasperata e conflittuale ogni 
vicenda amministrativa così come accade in Italia nonostante la differenza di costo per l’accesso (nei 
due paesi) alla giurisdizione. 
E’ possibile allora e con questo vorrei chiudere l’intervento, ridurre anche in Italia il contenzioso in 
materia di contratti pubblici e al tempo stesso semplificare e riportare entro limiti accettabili  la 
conflittualità e il costo sociale ed economico che trae seco, che oggi caratterizza il rapporto tra stazioni 
appaltanti e concorrenti alle gare pubbliche? 
Allo stato delle cose tutto ciò sembra assai difficile soprattutto perché nel codice sono state fatte 
confluire sottosistemi di norme (ad esempio la parte riferita ai poteri di ANAC) che svolgono un ruolo 
spesso antitetico rispetto alla funzione primaria delle norme del codice (eradicare e reprimere la 
corruzione che incide sui contratti pubblici) mentre qui si tratta di regolare l’attività di gestione delle 
gare pubbliche per garantirne il corretto espletamento nel rispetto delle norme interne e comunitarie 
che quelle procedure disciplinano. 
E’ chiaro e deve essere chiaro a tutti che se gli attori chiamati a svolgere il proprio ruolo nella piece 
teatrale anziché tenere la parte e assicurare il dialogo corretto stabiliscono di recitare a soggetto il 
mercato non ne trarrà alcun beneficio e neanche l’economia del Paese. 

Anche il Giudice amministrativo deve seriamente interrogarsi sui modi e sui tempi della propria 
azione.  

Forse occorre sfatare qualche mito al riguardo ma non posso nascondermi che la lentezza del giudizio 
gioca a volte un ruolo decisivo nel processo economico che caratterizza la materia dei contratti 
pubblici. 
Di questo si discute anche al nostro interno (vedi la proposta, concretizzata con le norme sui riti super 
accelerati, di cercare soluzioni innovative oggi consentite dagli informatici moderni e di introdurre il 
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giudizio monocratico) ma occorre anche segnalare l’estrema tempestività acquisita dal giudice 
amministrativo attraverso poteri d’urgenza e con il rito breve. 
E voglio chiudere davvero con la citazione della bella monografia che ho ripreso in apertura, che 
partendo dall’analisi del mercato e dalla domanda sul perché il mercato dei contratti pubblici sia 
strategicamente inadeguato elenca, dal quel punto di vista, le ragioni della nostra incapacità di mettere 
a frutto il denaro che viene investito in quello che è considerato uno dei settori strategici 
dell’economia del paese. 

Ebbene queste cause sono, per l’Autrice, nell’ordine, l’assenza di una strategia prospettica 
dell’investimento, vale a dire l’assenza di un obiettivo, il più possibile unitario e comunque omogeneo 
degli investimenti pubblici, che significa aver chiara la finalità o meglio la funzione e il risultato o 
altrimenti l’obiettivo della spesa. 

Ad esempio la scelta  (che richiede un indirizzo del legislatore) se orientare con priorità la spesa a 
determinate finalità piuttosto che altre: la tutela e la messa in sicurezza del territorio, la realizzazione 
o il completamento delle grandi infrastrutture, la  transizione ecologica, lo sviluppo di aree depresse 
e/o non adeguatamente sfruttate in funzione della loro vocazione, lo stimolo di determinati settori 
piuttosto che altri etc. E dove per strategia prospettica deve intendersi una visione ampia, rivolta al 
futuro e orientata non solo al consenso degli elettori di oggi ma, anche se difficile, a quelli di domani. 

La seconda ragione di inefficienza è legata alla cattiva qualità ossia alla inadeguatezza dei mezzi e 
delle strutture messe in campo per permettere alla spesa (peraltro da finanziare tenendo d’occhio lo 
spread) di produrre il massimo valore possibile e cioè guardare al coefficiente di crescita che essa può 
realizzare rispetto ad altri investimenti. 

La cattiva qualità dei mezzi è rappresentata dalla inefficienza dell’apparato pubblico che deve gestire 
la spesa e che si caratterizza dalla presenza di amministrazioni, anche centrali, che non sono in grado 
di gestire il processo economico (avvio gestione controllo e collaudo) dei piccoli e grandi progetti. 
Se le amministrazioni investissero più e meglio di quanto non fanno nel settore della formazione del 
personale fornito di adeguata preparazione, nella progettazione e nella gestione delle procedure ad 
evidenza pubblica, come avviene in altri paesi, non avremmo certamente un numero così elevato di 
appalti mal avviati e mal gestiti, un contenzioso altrettanto elevato e tanto ritardo nella realizzazione 
delle opere quanto ne collezioniamo in questo Paese, dove sovente si dice che i soldi da spendere “ci 
sono ma che questi non vengono spesi o peggio spesi male”. 
E al riguardo è sufficiente, per farsi un’idea del fenomeno, riflettere sul numero delle (grandi) opere 
che hanno impiegato decenni per essere concluse, quando non sono ancora allo stato di opere 
incompiute (tra le tante vedi il MOSE di Venezia, ma ricordo anche la tragicomica vicenda della 
Fenice, dove per un banale errore intervenuto nella fase di gara, il progetto ha richiesto 8 anni di 
tempo e un costo quintuplicato rispetto a quello originariamente previsto)  

Il terzo motivo di inefficienza è rappresentato da una combinazione di fattori che se non è unica al 
mondo è certamente tra quelle che, secondo l’OCSE, ci pongono nelle posizioni più deteriori della 
lista dei Paesi efficienti, vale a dire: una forte esposizione, direttamente proporzionale all’inefficienza 
della P.A., ai fenomeni corruttivi e uno scarso rispetto della legalità che dal nord al sud, con diverse 
graduazioni, caratterizza la nostra cultura civile. Cultura, ma direi anche incultura. che si distingue 
altresì per essere arretrata e provinciale specie quando si tratta di fronteggiare le sfide economiche 
che ormai sono globali e che noi viviamo conflittualmente e vittimisticamente con tutte le istituzioni 
nazionali e sovranazionali tra cui la mitica Unione, dalla quale ad ogni tornata elettorale, qualcuno si 
prefigge di sortire. 
Nel terzo motivo di inefficienza e di inadeguatezza culturale confluisce anche la sopraricordata 
strategia di regolazione giuridica del settore degli appalti delle opere pubbliche, caratterizzato da 
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sempre dalla logica della iperregolazione normativa, che nasce dalla falsa convinzione che più cresce 
la regolazione più aumenta il coefficiente di controllo e di efficienza del sistema nel suo complesso. 
Ed ecco che, sulla scorta di questo equivoco, che ha trovato nel più recente codice dei contratti la sua 
apoteosi attraverso quello che è stato definito un sistema normativo ad assetto variabile e che tutto 
potrà produrre tranne l’auspicata efficienza  del sistema, oggi l’Autrice si domanda, in maniera 
provocatoria e non senza un sottofondo di ironia, se in questo paese, prendendo a prestito quel che 
accade in una partita di calcio, una squadra, e non diciamo quale, si applica ai restraints ossia rispetta 
le (mille) regole del codice calcistico e l’altra (intendendo tutte le altre) si preoccupa non di 
compulsare il codice ma di segnare il goal (che è come noto l’obiettivo da perseguire per vincere ogni 
match). 
Ecco io credo che la sfida che ci attende nel prossimo futuro, per sopravvivere nel settore strategico 
delle opere pubbliche, sia quella di riflettere e di ripensare criticamente le norme del codice degli 
appalti, guardando anche a ciò che accade fuori dal nostro paese al fine di rimettere ordine in quel 
sistema di norme, di regolamenti, soft law e quant’altro ci sta facendo perdere di vista proprio 
l’obiettivo ultimo dell’agire economico e quindi di fare goal, per concentrarci inutilmente sulla 
consultazione di mille VAR che altro non sono se non pura coreografia al servizio del nulla.  
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LA VOCE DELLE STAZIONI APPALTANTI 

Antonio Iannotta 
 

Molte criticità – un profilo del sistema che riguarda l’operato delle S.A  
Le criticità del sistema introdotto con il rito superaccelerato sono tante. 

Si voleva evidenziare un profilo che è essenziale per il corretto funzionamento del sistema, che 
riguarda l’operato delle stazioni appaltanti (e che presuppone necessariamente un’amministrazione 
efficiente). 
La finalità del rito superaccelerato – definire la platea degli offerenti 

La dottrina, la giurisprudenza amministrativa e il Consiglio di Stato nei pareri della commissione 
speciale resi sugli schemi di decreti legislativi sottoposti al suo esame (il decreto legislativo 50 del 
2016 e poi, nel 2017, il correttivo al Codice dei contratti pubblici) hanno sostanzialmente convenuto 
che la finalità del rito introdotto dal Codice dei contratti pubblici con l’introduzione dei commi 2 bis 
e 6 bis all’articolo 120 c.p.a. è quella di cristallizzare al più presto e una volta per tutte il 
subprocedimento di ammissione delle offerte. 

La modalità: imporre l’impugnazione entro un termine breve decorrente dalla pubblicazione del 
provvedimento di ammissione ed esclusione delle offerte in Amministrazione trasparente 

La modalità (o meglio una delle modalità) per raggiungere tale obiettivo è quella di imporre (come è 
stato detto, con uno stravolgimento dei consolidati principi in tema di interesse a ricorrere) 
l’impugnazione del “provvedimento che determina le esclusioni dalla procedura di affidamento e le 
ammissioni ad essa all’esito della valutazione dei requisiti soggettivi, economico-finanziari e tecnico-
professionali” entro un termine breve (30 giorni), ancorandolo alla “pubblicazione sul profilo del 
committente della stazione appaltante, ai sensi dell’articolo 29 del Codice dei contratti”. 

L’articolo 29 del Codice impone alle stazioni appaltanti detta pubblicazione entro 2 giorni 
dall’adozione del provvedimento, ed entro il medesimo termine di 2 giorni è dato avviso 
dell’adozione del provvedimento  ai candidati e concorrenti, “indicando l’ufficio o il collegamento 
informatico ad accesso riservato dove sono disponibili i relativi atti”. 

L’articolo 29 specifica inoltre che “Il termine per l’impugnativa di cui al citato articolo 120 comma 
2 bis del codice del processo amministrativo decorre  dal momento in cui gli atti sono resi in concreto 
disponibili, corredati di motivazione”. 
E’ interessante osservare che tale ultima puntualizzazione è stata introdotta con il decreto correttivo 
al codice dei contratti – d. lgs. 56/2017 – su sollecitazione del Consiglio di Stato già in sede di esame 
dello schema di decreto legislativo del d. lgs. 50/2016, per rendere coerente la previsione con la 
giurisprudenza consolidata che correla la “conoscenza” di cui all’art.120 comma 5 cpa dalla quale 
sorge l’onere di impugnativa a una adeguata conoscenza delle ragioni dei provvedimenti lesivi. 

Le conseguenze della mancata o carente pubblicazione: la mancata decorrenza del termine 
Poiché l’assenza di pubblicazione o l’inadeguatezza della stessa (nel senso di pubblicazione priva di 
motivazione) comporta la mancata decorrenza del termine di impugnazione, è evidente che la 
tempestività e completezza della pubblicazione del provvedimento di ammissione ed esclusione è 
essenziale per la buona riuscita del sistema congegnato dal legislatore. Tant’è che l’adempimento 
dell’obbligo di pubblicazione è stato definito dai primi commentatori “un vero e proprio presupposto 
del rito superaccelerato”. 
Si ricorda a tale riguardo che la giurisprudenza (Tar Catania, 641/2018, Tar Brescia, 461/2018) ritiene 
che “se l’amministrazione non pubblica  in conformità a quanto previsto dall’art.29 comma 1 del 
d.lgs. 50/2016 l’atto di ammissione alla gara dell’impresa successivamente aggiudicataria  il termine 
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decadenziale di 30 giorni d’impugnazione inizia a decorrere dalla ricezione, mediante posta 
elettronica, del provvedimento di aggiudicazione definitiva, conclusivo del procedimento”  (peraltro 
con rito abbreviato speciale e non con rito accelerato). 

Con buona pace dell’obiettivo del legislatore di deflazionare il contenzioso sull’aggiudicazione. 
Qui ci sarebbe da dire dell’orientamento giurisprudenziale che correla la decorrenza del termine di 
impugnazione, a prescindere dalla pubblicazione sul profilo di amministrazione trasparente, 
nell’ipotesi ad esempio di presenza di un rappresentante dell’impresa alla seduta nella quale sono 
state disposte ammissioni ed esclusioni, ma l’interpretazione prevalente, che esclude l’applicazione 
del rito superaccelerato in mancanza di pubblicazione, sembra salvaguardare maggiormente il diritto 
di difesa e l’affidamento del ricorrente, bilanciando la forzata anticipazione della tutela (si tenga 
presente che secondo la Corte di Giustizia europea – sentenza 28 gennaio 2010 causa C-406/08 
Uniplex par.29 -35, “il termine per proporre un ricorso diretto a far accertare la violazione della 
normativa in materia di aggiudicazione degli appalti pubblici decorre dalla data in cui il ricorrente è 
venuto a conoscenza o avrebbe dovuto essere a conoscenza della violazione stessa” -il principio è 
quello di effettività della tutela giurisdizionale). 

Gli aspetti critici anche con pubblicazione tempestiva e completa da parte della Stazione appaltante: 
il sistema attuale comunque conduce a una dilatazione dei tempi di definizione del giudizio c.d. 
superaccelerato 
Ciò detto de jure condito, e cioè che è essenziale che la pubblicazione del provvedimento che  
determina esclusioni ed ammissioni sia tempestiva e completa, c’è da fare tuttavia un’ulteriore 
riflessione sulla criticità del sistema, a valere anche  de jure condendo. 

A prescindere dalla tempestività e completezza della pubblicazione, in ogni caso il sistema attuale 
potrebbe condurre (e in effetti nella pratica conduce) a una dilatazione dei tempi del giudizio relativo 
alle ammissioni ed esclusioni, e quindi a una dilatazione dei tempi di conclusione della gara. 
I concorrenti che intendono impugnare l’ammissione di altri soggetti partecipanti alla gara infatti 
usualmente presentano istanza di accesso ai verbali della commissione e alla documentazione 
amministrativa prodotta. 

Ciò che viene pubblicato sul profilo del committente della stazione appaltante è infatti semplicemente 
un elenco dei soggetti ammessi ed esclusi.  

La richiesta di accesso va evasa entro 30 giorni, ed è prevista la sospensione del termine di 10 giorni 
nel caso di trasmissione dell’istanza ai controinteressati ai fini della loro motivata opposizione (art.5, 
commi 5 e 6 d. lgs. 33/2013). 
Può allora accadere (e in concreto accade) che il termine di 30 giorni per impugnare le ammissioni 
dei concorrenti, decorrente inesorabilmente dalla pubblicazione del provvedimento in 
Amministrazione trasparente,  scada prima dell’ottenimento della documentazione richiesta, con 
conseguente impugnativa “al buio” (e quindi inutile) delle ammissioni e successiva proposizione di 
motivi aggiunti una volta acquisita la documentazione.  

E con l’ulteriore effetto, già ipotizzato dal legislatore all’articolo 120 comma 6 bis cpa, del rinvio 
della camera di consiglio fissata con rito superaccelerato (la norma parla di rinvio “solo in caso di 
esigenze istruttorie, per integrare il contraddittorio, per proporre motivi aggiunti o ricorso 
incidentale”). 

I tempi di determinazione in modo definitivo e  non più contestabile dell’ambito dei partecipanti alla 
gara rischiano dunque seriamente di dilatarsi, frustrando l’obiettivo del legislatore di assicurare la 
celerità delle procedure di gara. 
Senza considerare che la cogenza del divieto di comunicare o rendere noti gli atti di gara prevista al 
terzo comma dell’articolo 53 del codice dei contratti (pena la sussistenza del 326 c.p.) “lascia 
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prevedere una giustificata ritrosia  dei soggetti responsabili della procedura a rendere ostensibile, oltre 
al provvedimento di ammissione, la documentazione amministrativa dei concorrenti, costringendo la 
proposizione di ricorsi “al buio” ovvero, come confermato dalle già numerose pronunce intervenute 
sul punto, a presentare ulteriori ricorsi per l’accertamento della documentazione necessaria per la 
proposizione del ricorso ex art.120, comma 2 bis, c.p.a.” (così Tar Piemonte, Torino, ordinanza n. 88 
del 2018 di rimessione alla Corte di Giustizia). 
C’è da aggiungere inoltre che le Stazioni appaltanti, in presenza di ricorsi, potrebbero 
ragionevolmente rallentare l’espletamento delle procedure di gara contestate, in attesa della decisione 
del ricorso proposto avverso le ammissioni/esclusioni e dell’eventuale appello. 

De Jure condendo: estendere gli obblighi di pubblicazione ai verbali di gara e a tutta la 
documentazione amministrativa prodotta dalle imprese? 

De jure condendo una proposta per rendere più efficiente il sistema potrebbe essere costituita, come 
auspicato dal Consiglio di Stato nel già citato parere 885 del 2016, dall’assicurare “una tempestiva 
accessibilità degli atti di gara inerenti ammissioni ed esclusioni”, o ancora come rilevato dallo stesso 
Consiglio di Stato nel parere 782 del 2017 nell’introdurre una “previsione in materia di accesso, che 
la stazione appaltante dovrebbe garantire in modo spedito, efficace e completo”. 
Come? 

Una ipotesi potrebbe essere quella di modificare l’articolo 29 del decreto legislativo 50 del 2016  
prevedendo che nel termine di due giorni dall’adozione del provvedimento di ammissione/esclusione 
dei candidati e dei concorrenti la stazione appaltante debba pubblicare non solo il provvedimento 
nella sezione Amministrazione Trasparente, ma anche tutti i verbali di gara e la documentazione 
amministrativa di tutte le imprese ammesse alla gara, magari mediante l’indicazione del collegamento 
informatico con  modalità di accesso riservato e temporaneo, nel quale sono disponibili gli atti. 

Naturalmente dovrebbe essere mantenuta anche la comunicazione individuale della pubblicazione, 
sempre entro due giorni. 

L’effetto dovrebbe essere la riduzione della proposizione di motivi aggiunti a seguito della 
conoscenza di documenti all’esito della procedura di accesso agli atti e quindi la contrazione dei tempi 
del giudizio superaccelerato. concentrando quindi, effettivamente, la fase procedimentale volta a 
definire la platea dei concorrenti in un unico processo. 

Anche se, evidentemente, dall’ambito delle impugnative con il rito super accelerato resterebbero in 
ogni caso esclusi, e da proporre inesorabilmente assieme all’impugnazione dell’aggiudicazione (con 
rito abbreviato speciale ex art.120 cpa), tutti quei motivi di ricorso che attengono all’effettivo 
possesso della documentazione relativa ai requisiti soggettivi ed oggettivi dichiarati in sede di gara 
su format della Stazione appaltante e verificati in maniera più puntuale solo in sede di aggiudicazione 
mediante l’esame della documentazione (sul punto Tar Lombardia, Milano, 2 luglio 2018 n.1638 “il 
rito superaccelerato non è riferibile alle ipotesi di inammissibilità che non emergono dall’esame 
documentale delle domande di partecipazione e delle dichiarazioni ad esse inerenti, ma che 
presuppongono un’attività di verifica ed eventualmente un’istruttoria che la stazione appaltante può, 
nell’esercizio dei poteri di cui dispone, svolgere in una fase successiva della procedura, ossia in sede 
di verifica dell’effettivo possesso dei requisiti solo dichiarati al momento della presentazione della 
domanda di partecipazione”). 

E’ inoltre tutta da verificare e approfondire la compatibilità di una previsione di tal fatta con l’attuale 
assetto dell’accesso agli atti contenuto all’art.53, che al comma terzo vieta di comunicare o comunque 
rendere noti gli atti di gara, l’accesso ai quali è differito all’aggiudicazione (la norma parla di 
“offerte”) e, al suo comma quarto, rende punibile ai sensi dell’art.326 c.p. (rivelazione di segreti 
d’ufficio) la condotta del pubblico ufficiale o degli incaricati di pubblico servizio inosservante del 
divieto,. 
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Anche se i giudici amministrativi (compreso il TAR Veneto, con sentenza n.512 del 2017) hanno 
chiarito che il differimento riguarda solo le offerte tecniche ed economiche e non la documentazione 
amministrativa, che è immediatamente ostensibile. 

Si ritiene opportuno richiamare per esteso quanto ritenuto dal Consiglio di Stato, commissione 
speciale, parere n.782/2017: “valuterà poi il Governo come consentire ai concorrenti, da un lato il 
pieno e tempestivo accesso agli atti di gara e alla documentazione degli altri concorrenti, e dall’altro 
l’accesso alla banca dati nazionale degli operatori economici e, nelle more della sua istituzione, alla 
banca dati dei contratti pubblici e al casellario informatico, per poter acquisire informazioni relative 
ai concorrenti la cui ammissione si intenda impugnare. A tal fine si potrebbe prevedere l’accesso dei 
concorrenti mediante link informatico indicato dalla stazione appaltante, con credenziali di accesso 
riservate e temporanee”. 

Il medesimo parere afferma inoltre che “ulteriori criticità emergono quanto alla pratica acquisibilità 
della piena conoscenza degli atti di ammissione ed esclusione oggetto di gravame” e che “un 
intervento correttivo può in tale prospettiva intervenire sull’art. 29, codice, al fine di consentire un 
migliore accesso dei concorrenti agli atti di gara”. Osserva poi che “occorrerebbero all’uopo una 
previsione sull’obbligo di motivazione dei provvedimenti di esclusione/ammissione (inserita) 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”. 
Nello stesso parere opportunamente si suggeriva di inserire una previsione che imponga alle stazioni 
appaltanti di indicare sin dal bando di gara la data entro cui verrà reso noto il provvedimento recante 
le ammissioni e le esclusioni. 

Ulteriori ipotesi de jure condendo 
Il sistema del preavviso di ricorso previsto dal decreto legislativo 163 del 2006 ha funzionato? Io 
ritengo sempre utile il contraddittorio ma ci vogliono funzionari preparati e coraggiosi, perché i rischi 
risarcitori e la responsabilità amministrativa sono in agguato. 

A tale riguardo appare interessante dare conto che il Consiglio di Stato – Commissione speciale, nel 
parere n. n.885/2016 ha osservato che non è riprodotta la previsione della informativa preventiva 
della volontà di proporre un ricorso (art.243 bis del codice dei contratti) e quindi “va svolta una 
riflessione sull’utilità dell’eliminazione di un istituto animato da chiari fini deflattivi”. 

Il punto è che le stazioni appaltanti difficilmente intervengono in autotutela, anche se va osservato 
che la norma, come deterrente all’inerzia nel termine di 15 giorni  (qualificata come  diniego di 
procedere in autotutela) opportunamente prevedeva che se ne tenesse conto ai fini delle spese, mentre 
l’omesso preavviso veniva valutato ai sensi dell’art.1227 c.c.. 

Il preavviso di ricorso non impediva l’ulteriore corso del procedimento di gara, né il decorso del 
termine dilatorio per la stipulazione del contratto, né il decorso del termine per la proposizione del 
ricorso giurisdizionale. 
E’ un meccanismo preventivo di risoluzione delle liti, potenzialmente molto utile: l’amministrazione 
potrebbe accorgersi di errori macroscopici come far desistere gli interessati dal ricorso illustrando la 
correttezza dell’azione amministrativa (ADR – Alternative dispute resolution – ha avuto poco 
successo in Italia) 
Come riequilibrio dell’obiettiva onerosità del diritto di difesa (visto che per l’appunto viene onerato 
il concorrente di impugnare da subito l’ammissione degli altri) si potrebbe in ogni caso pensare a un 
intervento del legislatore ordinario volto a ridurre il contributo unificato per il contenzioso a valle. 
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Tornare ad una soluzione normativa che consenta di attendere la definizione della procedura e la 
piena discovery, prima di proporre ricorso per motivi relativi alla ammissione dell’aggiudicatario. 
Cons. Stato, commissione speciale n.782/2017 suggeriva, onde evitare “che nel corso del giudizio su 
ammissioni o esclusioni sopraggiunga l’aggiudicazione, creandosi il problema di concorso o 
conversione di riti diversi”, l’inserimento di una norma “di standstill preprocessuale e processuale 
che accompagni l’impugnazione delle ammissioni e delle esclusioni (analoghe a quelle già contenute 
nei commi 9 e 11 dell’articolo 32 del codice); il Cons. Stato proponeva di inserire due commi 3 bis e 
3 ter all’art.32 prevedendo 35 giorni + 35 per un totale di 70), in modo da evitare che la procedura di 
gara arrivi all’aggiudicazione prima che si sia concluso il giudizio sulla corretta composizione della 
platea dei concorrenti: si eviterebbe così anche il problema relativo alla possibilità di cumulo dei 
ricorsi (o di motivi aggiunti) contro le ammissioni/esclusioni e contro l’aggiudicazione e del rito 
applicabile e la possibilità che la pronuncia sulle ammissioni ed esclusioni giunga dopo 
l’aggiudicazione, con conseguente applicazione dell’art.95 comma 15 codice dei contratti (ogni 
variazione che intervenga anche in conseguenza di sentenza dopo la fase di ammissione 
regolarizzazione o esclusione delle offerte non rileva ai fini del calcolo di medie nella procedura né 
per l’individuazione della soglia di anomalia)”. Per evitare che lo standstill paralizzi gare urgenti il 
consiglio di stato proponeva di “prevedere che la stazione appaltante possa, costituendosi in giudizio, 
chiedere al giudice la sospensione dello standstill. All’obiezione che in tal modo si allungherebbero 
i tempi delle procedure di gara può replicarsi che nel rapporto costi/benefici l’allungamento può 
essere ragionevolmente accettato in cambio del rischio di una decisione che potrebbe riportare la 
procedura stessa, eventualmente già arrivata alla fase dell’aggiudicazione, a quella 
dell’ammissione/esclusione” . 
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LA VOCE DELL’AVVOCATO 

Alfredo Biagini 
 

Le criticità applicative della norma dell’art. 120 comma 2-bis del Codice del Processo 
Amministrativo, emerse nella loro rilevanza dalle relazioni odierne con le quali sono stati affrontati i 
diversi aspetti problematici della disposizione, sia sul piano sostanziale, che processuale, appalesano, 
evidentemente, una vulnerazione del diritto di difesa o, per meglio dire, del diritto all’accesso alla 
giustizia. 
È chiaro che la strutturazione della previsione normativa, che impone di reagire immediatamente 
all’ammissione di altri concorrenti impugnando, nel ristretto termine di 30 giorni, la proclamazione 
degli operatori economici ammessi alla procedura, rappresenta un onere rilevante sul piano 
economico, sia con riferimento alle spese di giustizia, che con riguardo al Contributo Unificato. 
D’altra parte, come ampiamente illustrato dai Relatori, la previsione del Codice del Processo 
Amministrativo impone di azionare i rimedi giurisdizionali indipendentemente dalla sussistenza 
dell’attualità e concretezza dell’interesse a ricorrere, oltreché della personalità di detto interesse, 
rappresentato dal bene della vita perseguito. 
È chiaro, infatti, che al momento della definizione degli ammessi non sussiste alcun interesse 
personale (né, tantomeno, concreto e attuale) dei concorrenti che intendono censurare la 
partecipazione alla gara di altri candidati all’aggiudicazione, a meno che non si voglia sostenere che 
il bene della vita perseguito è quello della regolarità della procedura.  
Potrebbe, invero, affermarsi che l’interesse, al momento della definizione – da parte 
dell’Amministrazione – dei soggetti idonei a partecipare alla procedura, risulti meramente potenziale 
in quanto collegato alla possibilità che un concorrente illegittimamente ammesso possa risultare 
aggiudicatario della gara, e vada posto in relazione all’altrettanto potenziale ipotesi che il ricorrente 
si posizioni al 2° posto della graduatoria.  

Ragionando nei riferiti termini emerge in tutta la sua evidenza l’illogicità della norma che impone ai 
concorrenti, non solo di prestare particolare attenzione alla fase prodromica allo scrutinio delle 
offerte, richiedendo un ulteriore impegno nel corso della procedura, ma anche uno sforzo economico 
che potrebbe risultare del tutto inutile all’esito dello spoglio delle offerte.  

Quanto sopra senza contare che le eventuali censure sul piano della corretta ammissione alla gara 
potrebbero essere superate dal Giudice (come, invero, avviene nell’operatività) sul presupposto che 
eventuali manchevolezze dichiarative, che potrebbero sottintendere la carenza dei requisiti, sarebbero 
sanabili attraverso l’applicazione del soccorso istruttorio previsto dall’art. 83. 

D’altra parte, dall’esperienza pratica si rinviene un orientamento giurisprudenziale, particolarmente 
rigoroso nell’interpretazione dei vincoli imposti dall’art. 120 comma 2-bis, tanto che è stato affermato 
che all’operatore economico che non abbia contestato la partecipazione di altro concorrente sarebbe 
preclusa la possibilità di interporre gravame oltre i termini anche nel caso in cui, a seguito di una 
precedente impugnazione, conclusa con pronuncia di rigetto per la sanabilità – attraverso il soccorso 
istruttorio – delle carenze riscontrate, l’Ente non abbia proficuamente effettuato le ulteriori verifiche 
in ordine al “possesso dei requisiti”. 
Inoltre, è chiaro che la possibilità di reagire in via giurisdizionale all’esito della definizione della 
platea dei soggetti ammessi alla gara è del tutto limitata ove si consideri che il perimetro del gravame 
è, evidentemente, determinato dalla documentazione disponibile al momento della conclusione della 
fase di verifica. 
La distonia della disposizione, i cui effetti sono aggravati dal principio della cosiddetta “stabilità della 
graduatoria”, va colta anche con riguardo al rapporto tra la finalità dichiarata dal Legislatore, che si 
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sostanzia nell’intento di garantire che la fase di gara vera e propria (cioè il confronto tra le offerte 
presentate) si svolga nel quadro di certezza dei partecipanti, e la previsione dell’art. 108 comma 1 
lett. c) e d) del D.lgs. 50/2016, per effetto della quale deve essere disposta la risoluzione del contratto 
ove l’aggiudicazione sia stata illegittimamente disposta a favore di un operatore economico che non 
avrebbe potuto partecipare alla gara per carenza dei requisiti declinati dall’art. 80 comma 1. 

In altri termini, se, da un lato, al decorso del termine fissato dall’art. 120 comma 2-bis consegue la 
giuridica impossibilità di far valere l’illegittima partecipazione alla gara dell’aggiudicatario, 
dall’altro, ove la posizione di irregolare partecipazione emerga nel corso dell’esecuzione del 
contratto, l’Amministrazione è obbligata a sciogliersi dal vincolo negoziale, con tutte le immaginabili 
conseguenze negative per la stessa Stazione Appaltante, ma anche per i concorrenti, i quali non 
sarebbero stati in grado di contestare la partecipazione dell’originario aggiudicatario a ragione degli 
effetti preclusivi delle norme di cui si discute. 
L’illegittima partecipazione alla gara non sarebbe più censurabile una volta esaurita la fase di 
ammissione, ma acquisterebbe comunque rilievo nel corso dell’esecuzione del contratto. 
In tale quadro di complessiva difficoltà applicativa dell’art. 120 comma 2-bis, che sostanzialmente 
riduce lo spazio di contestazioni dell’esito della gara se non preceduta dal ricorso sull’ammissione, 
va spesa una riflessione sul sistema del rimedio giurisdizionale in materia di appalti e, prima ancora, 
di indizione e esperimento delle gare.  
Da un lato, infatti, incidono sull’effettiva tutela dei concorrenti gli obblighi di immediata 
interposizione del gravame riguardo alle ammissioni alle procedure selettive; dall’altro, rinviene 
l’applicazione etero-integrativa della procedura concorsuale da parte del Giudice attraverso il ricorso 
all’istituto del soccorso istruttorio.  
Sebbene tale istituto non sembrerebbe dover essere applicato dal Giudice, che invero dovrebbe 
dichiarare l’illegittimità del provvedimento impugnato (dovendo, eventualmente, l’Amministrazione, 
all’esito dell’annullamento, verificare se, ed entro quali limiti, possa farsi applicazione della norma 
dell’art. 83 del D.lgs. 50/2016), non vi è  dubbio che nella pratica applicativa l’AGA ha ritenuto, e 
ritiene, ogni qualvolta siano stati omessi oneri dichiarativi sanabili, di rigettare il gravame che detti 
vizi abbia denunciato, sul presupposto che, comunque, l’applicazione del soccorso istruttorio sarebbe 
idonea a sanare la posizione del concorrente censurata in sede di ricorso, lasciando evidentemente 
all’Ente l’onere di effettuare le verifiche del caso. 
Le riepilogate considerazioni impongono di valutare – attesa la palese vulnerazione del diritto di 
accesso alla giustizia – se non sia in qualche modo preferibile che il Legislatore delinei un sistema di 
gara scevro da ogni formalismo, riservando alla fase successiva alla procedura i controlli in ordine al 
possesso dei requisiti da parte del solo aggiudicatario (come, in realtà, avviene anche nel sistema 
attuale). 

Vuole dirsi, in altri termini, se non sia utile un ripensamento complessivo del procedimento 
concorsuale, liberando i concorrenti dagli oneri dichiarativi, e riservare alla P.A., all’esito della 
celebrazione della gara, il controllo del possesso, da parte dell’aggiudicatario, dei requisiti di ordine 
generale e tecnico-economico di idoneità all’assunzione dell’appalto. 

Tale soluzione, che potrebbe essere criticata con riferimento alla regolarità della procedura, in realtà, 
non sembra essere censurabile ove si tenga a mente che, allo stato della normativa, la mancata 
tempestiva impugnazione dell’ammissione dei concorrenti determina la loro partecipazione alla fase 
concorsuale vera e propria, con la conseguenza che l’eventuale carenza dei requisiti verrebbe in 
rilievo solo nel caso di aggiudicazione a loro favore; ma in tale fase non sarebbe più censurabile dagli 
altri concorrenti, residuando solo all’Amministrazione il potere di esclusione. 

In altre parole, un sistema libero da vincoli formali consentirebbe l’immediato esperimento delle 
procedure, riservando solo all’esito dei controlli, che si appunterebbero sull’aggiudicatario, 
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l’eventuale reazione giurisdizionale da parte del secondo graduato ove l’Amministrazione Appaltante 
non provveda all’esclusione. 
A conforto della soluzione sopra prospettata viene in rilievo l’osservazione che, sul piano della 
regolarità della procedura, allo stato attuale, l’eventuale illegittimità dell’ammissione di un 
concorrente, non prontamente reclamata nei ristretti termini disposti dall’art. 120 comma 2-bis, non 
sarebbe più contestabile, con la conseguenza che la procedura rimarrebbe comunque viziata per la 
partecipazione di un soggetto inidoneo sul piano del possesso dei requisiti.  

Tanto più la procedura risulterebbe viziata nel caso in cui questa preveda la valutazione delle offerte 
tramite il “confronto a coppie”. 

È evidente che l’illegittima partecipazione di un operatore economico inciderebbe, proprio per le 
modalità di confronto tra le offerte, sull’esito della gara. 

Rimettere, dunque, ogni valutazione all’esito dello spoglio delle offerte, e solo relativamente alla 
posizione dell’aggiudicatario, non modificherebbe la situazione che si è venuta a determinare per 
effetto dell’entrata in vigore della norma in commento.  
Piuttosto, sul piano del diritto alla difesa, o meglio ancora dell’accesso alla giustizia, la posizione del 
2° graduato sarebbe salvaguardata, in quanto l’eventuale illegittima partecipazione 
dell’aggiudicatario potrebbe essere valutata nella sua interezza all’esito della gara, e quindi censurata 
sotto ogni profilo, senza alcuna preclusione; e ciò in un momento in cui sarebbe sorto l’interesse pieno 
al ricorso, sia sul piano del bene della vita perseguito che sotto il profilo dell’attualità e concretezza. 

È chiaro che l’applicazione dei principi, anche di matrice costituzionale, relativi al diritto di difesa e 
al buon andamento dell’azione amministrativa suggerirebbe, al di là della prospettata provocatoria 
soluzione, un generale ripensamento del sistema attraverso l’abrogazione della norma dell’art. 120 
comma 2-bis e, pervero, della revisione dei valori del Contributo Unificato.  
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LA VOCE DEGLI OPERATORI ECONOMICI 

Roberto Travaglini 
 

Sono un funzionario di Confindustria Vicenza, che da sempre offre consulenza ed assistenza alle 
imprese nei rapporti con la pubblica amministrazione e, quindi, inevitabilmente anche nel 
delicatissimo settore dei contratti pubblici, attualmente regolati dal codice approvato con il decreto 
legislativo n. 50 del 2016, emendato l’anno successivo con il decreto legislativo n. 56. 

Il presidente dell’Associazione degli Avvocati amministrativisti del Veneto mi ha chiesto 
d’intervenire nell’odierno Convegno per portarvi il punto di vista delle imprese su di un tema, invero, 
assai specialistico ed inevitabilmente estraneo all’esperienza di chi non può svolgere attività 
processuali. 

Dopo le pregevoli relazioni ascoltate stamani e gli altrettanto qualificati interventi dei Presidenti De 
Zotti e Nicolosi, con i quali si sono aperti i lavori pomeridiani, le mie poche considerazioni sul tema 
non potranno che far precipitare il livello del dibattito, fin qui estremamente elevato. 
Una prima considerazione che mi sento di formulare concerne il rapporto tra la disposizione oggetto 
del convegno – il comma 2 bis, introdotto nell’art. 120 del codice del processo amministrativo 
dall’art. 204 del codice dei contratti pubblici – ed una corrente di pensiero che negli ultimi anni ha 
trovato e trova tuttora discreto spazio nella politica e nell’opinione pubblica nazionali: l’idea che tra 
gli ostacoli alla ripresa dell’economia, che com’è noto è strettamente legata agli investimenti 
infrastrutturali, vi sia l’azione della giustizia amministrativa, che con i suoi interventi metterebbe il 
“bastone tra le ruote” all’operato delle stazioni appaltanti, vanificandone o, quanto meno, 
ritardandone pesantemente la capacità di spesa. 
Alla soluzione più estrema, che prefigurava addirittura la soppressione dell’attuale sistema della 
giustizia amministrativa, se n’è affiancata un’altra, non così radicale, volta a “limitare”, talvolta nei 
contenuti, talaltra nei tempi, la portata del controllo del giudice amministrativo in materia di appalti. 

Ecco, così, da un lato la disciplina volta a limitare l’effetto caducatorio del contratto d’appalto a fronte 
delle illegittimità che affliggono il provvedimento di aggiudicazione (art. 121 c.p.a.), dall’altro la 
norma oggetto dell’odierno convegno, che impone a ciascun concorrente di impugnare le ammissioni 
(alla gara) altrui entro 30 giorni dalla pubblicazione sul profilo del committente dell’atto che le 
dispone, pena l’impossibilità di far valere l’illegittimità derivata dei successivi atti della procedura di 
gara, ed in primis il provvedimento di aggiudicazione. 

Com’è stato efficacemente sottolineato nelle relazioni e negli interventi che mi hanno preceduto non 
risponde ai canoni del nostro ordinamento che l’ammissione degli altri concorrenti ad una gara 
pubblica debba essere immediatamente impugnata, in quanto di per sé non ancora lesiva della sfera 
giuridica di chi non può ancora conoscere l’altrui posizione in graduatoria; ciò nonostante, la novità 
introdotta nel codice del processo amministrativo nel 2016 costringe l’interessato ad un vero e proprio 
ricorso “al buio”, accessibile solo a chi è in grado di “investire” migliaia di euro in contributo unico, 
spese ed onorari legali. 
Di qui l’effetto deflattivo sul contenzioso in materia di appalti, che come ricordava stamani l’avv. 
Bigolaro secondo i dati forniti dal Consiglio di Stato riguarderebbe solo il 2,7% degli affidamenti, 
con effetti limitati allo 0,75%. 

Al di là del palese contrasto della norma in esame con l’art. 24 della Costituzione, credo vada 
sottolineato come la compromissione del diritto costituzionalmente garantito ad agire in giudizio per 
la tutela dei propri interessi legittimi colpisca assai più le imprese piccole e medie, rispetto a quelle 
di grandi dimensioni, il tutto in palese controtendenza rispetto alle politiche di sostegno delle PMI 
che permeano la disciplina comunitaria in tema di appalti pubblici. 
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Un altro deterrente al contenzioso relativo alle gare d’appalto è, del resto, rappresentato dalla sua 
potenziale rilevanza tra i requisiti reputazionali posti alla base del rating di impresa dall’art. 83, 
comma 10, del codice dei contratti pubblici. 

Anche la costituzionalità di questa norma andrebbe attentamente valutata, anche perché l’intero 
sistema regolatorio del rating di impresa viene rimesso alle ennesime linee guida dell’ANAC, peraltro 
(e per fortuna) non ancora emanate. 
E qui mi riallaccio a quanto affermava poc’anzi il Presidente De Zotti. 

Il vigente Codice dei contratti pubblici rappresenta un pessimo prodotto normativo, la cui scadente 
qualità giuridica solo in parte trova spiegazione nel poco tempo a disposizione del Governo e della 
commissione da questo incaricata di redire il decreto legislativo chiamato a tradurre gli innumerevoli 
e confusi principi contenuti nella legge delega n. 11 del 2016. 

A tale, indubbia, criticità si aggiunge il proliferare degli spazi di regolazione riservati dal codice dei 
contratti pubblici all’ANAC, i cui atti (linee guida, pareri, ecc.) non sono il più delle volte in grado 
di assicurare quei livelli di certezza giuridica che rappresentano l’unico, efficace, antidoto alla 
proliferazione del contenzioso. 

Basti pensare, per restare nel campo dei requisiti soggettivi oggetto di valutazione per l’ammissione 
dei concorrenti alle gare, alle Linee guida n. 6 sui gravi illeciti professionali. 

Se realmente si vuole ridurre il contenzioso in materia di appalti pubblici senza ledere diritti 
costituzionalmente garantiti alla tutela giurisdizionale nei confronti delle stazioni appaltanti bisogna 
incidere sulla qualità della normazione di settore, attuando una profonda opera di semplificazione e 
di razionalizzazione. 

Questa, del resto, è stata la richiesta avanzata da Confindustria e da ANCE in occasione della recente 
consultazione attivata dal Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti per raccogliere suggerimenti 
e proposte di modifica del codice dei contratti pubblici, cui dovrebbe accompagnarsi il forte 
ridimensionamento della c.d. soft law, da controbilanciare con il ripristino del tradizionale strumento 
regolamentare di attuazione (si pensi al DPR 554/1999 poi sostituito dal DPR 207/2010). 


