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Appalti dj servizi

GIURISPRUDENZA « CORTE CE I

La Corte di Giustizia si pronuncia
sulla disapplicazione dei bandi

CORTE CE, sez. VI, 27 febbraio 2003, (-327/00

Pres. Puissochet - Santex S.p.a . Unitd Socio Sanitaria Locale n. 42 di Pavia

La direttiva 89/665/CEE (come modificata dalla direttiva 92/50/CEE), che disciplina le forme di controllo
giunisdizionale delle decisioni adottate nell’'ambito delle procedure di aggiudicazione di appalti pubblid,
deve essere interpretaia nel senso che essa - una volta accertato che un‘autorita angiudicatrice con il
suo comportamento ha reso impossihile o eccessivamente difficile I'esercizio dei diritti conferiti dall’or-
dinamento giuridico comunitario a un cittadino dell’Unione leso da una decisione di tale autorita - im-
pone ai giudici nazionali competenti Uobbligo di dichiarare ricevibili f motivi di diritto basati sullincom-
patibilita del bando di gara con il dirittoe comunitario, dedotti a sostegno di un’impugnazione proposta
contro [a detta decisione, ricorrendo, se del caso, alla possibilita prevista dal diritte nazionale di disap-
plicare le norme nazionali di decadenza in forza delle quali, decorso il termine per impugnare il bando
di gara, non & piil possibile invocare una tale incompatibilita.

Ormissis

43. A drolo preliminare occorre rammentare che, come
rilevato ai punti 22 e 23 della presenre sencenza, il giu-
dice a quo ritiene accerraro che la clausola controversa
sia incompatibile sia con Part. 22 della direttiva 93/36
che con art. 13 del decreto legislativo n. 338/1992.

44. Turtavia, come precisato nellordinanza di rinvio, il
suddetto giudice non pué dichiarare ricevibile il ricorso
della causa principale se applica le norme processuali
nazionali in forza delle guali, una volta decorso il termi-
ne previsto per l'impugnazione di un bando di gara, so-
no iricevibili anche tutti i motivi di dintto che sono
stati dedomi in ordine all'asserita illegittimity di tale
bando al fine di contestare 1m alero provvedimenro del-
lauroried aggiudicatrice.

45. Inolre, risulta dall'ordinanza di rinvio che il Trnbu-
nale amminisrativo regionale per la Lombardia consi-
dera che il comportamento dellaurorith aggiudicatrice
nella causa principale ha reso impossibile o eccessiva-
mente difficile Pesercizio dei dinitti conferiti dall'ordina-
mento giuridico comunitario all'offerente leso dalla
clausola ¢controversa.

46. Risulra duaque che il giudice a quo chiede che gli
sia chiarito s, alla luce di quanro esposto, sia temuto in
forza del diritto comunitario, a disapplicare le norme
nazionali di decadenza, al fine di dichiarare ricevibile il
naotivo relativo a una violazione del diritto comuniratio
da parte della clausola coroversa, addotto a sostegno
dell'impugnazione di decisioni successivamente adottate
dall'autorird aggiudicarrice sulla scorta di tale clausola,
47. Orbene, occorre tilevare al tiguardo che la direttiva
93/36 non disciplina le forme di controllo giurisdiziona-
le delle decisioni adottare nell'ambito delle procedure

di aggindicazione di appalti pubblici, ma che si oatta di
materia disciplinata unicamente dalla diretriva 89/665.
Cuestultima stabilisce i requisiti minimi che le proce-
dure d'impugnazione previste dagli ordinament giuridici
nazionali devono rispettare per parantire Posservanza
delle disposizioni comunitarie in mareria di appald pub-
blici.

48. Alla luce delle considerazioni che precedono, Ia pri-
ma questione va intesa come diretra a stabilire, in so-
stanza, se la direttiva 89/665 debba essere interprerata
nel senso che essa - una volt accertato che un’autority
aggiudicatrice con il suo comportamento ha reso impos-
sihile ¢ eccessivamente difficile Vesercizio dei diritti con-
feriti dallordinamento gluridico comumitario a un citea-
dino dellUnione leso da una decisione di tale autority -
impone ai giudici nazonali competent Pobbligo di di-
chiarare ricevibili i morivi di diritro basati sullincormpa-
tibilitd del bando di gam con il dirivo coraunitario, de-
dotti a sostegno di un'impugnarione proposta contro la
detta decisione, ricomrendo, se del caso, alla possibilita
prevista dal diritto nazionale di disapplicare le norme
nazionali di decadenza in foma delle quali, decomso il
tertnine per impugnare il bando di gara, non & pit pos-
sibile invocare una rale incompatibilita,

49. Per rispondere alla questione cosi riformulara, occor-
te tammentare che la Corre ha gid avato occasione di
pronungiagsi in via generale sulla compatibiliti con la
direwtiva 89/665 di norme nazionali che prevedono ter-
mini di decadenza per le impugnarioni avverso decisioni
delle autoritd aggiudicatrici di cui alla detta direttiva.
50. Infatd, al punto 79 della sentenza 12 dicembre
2002, causa C-470/99, Uriversale-Bau e a. (non ancora
pubblicata nella Raccolta), la Corte ha statuito che la
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direttiva 89/663 non osta ad una normativa nazionale
la quale preveda che qualsiasi ticorso avverso una deci-
sione dellamministrazione aggiudicatrice vada proposto
nel temnine alluopo previsto e che qualsiasi imegolarita
del procedimento di agriudicazione invocara a sostegno
di tale ricorso debba essere sollevata nel medesimo ter-
mine, a pena di decadenzs, di modo che, scaduto wle
termine, non & pill possibile impugnare tale decisione o
eccepire la suddetta imregolaritd, a condizione che il ter-
mine in parola sia mgionevole.

51, In particolare, la Cotte ha constarato che, sebbene
sperti all'ordinamento nazionale di ogni Stato membro
definire le modaliti relative 2l temmine di ricorso desti-
nate ad assicurare la salvaguardia dei diritti conferiti dal
diritto cormmitario ai candidati e agli offerenti lesi da
decisioni delle avnministrazioni aggiudicatrici, tali moda-
lith non devono mettere in pericolo l'effetto utile della
direttiva 89/665, la quale & inresa a garantire che le de-
cisioni illegittime di tali ammmistrazioni ageiudicatrici
possano essere opgetto di un. ticomo efficace e quanro
pitt rapido possibile (senrenza Universale-Bau e a., cit,
punti 71, 72 e 74).

52, E in tale contesto che la Corte ha dlevato che Ia
fissarione di terrnini di ricorso ragionevoli a pena di de-
cadenza risponde, in linea di principio, all'esigenza di of
fertivitd derivanite dalla dirertiva 89/663, in quanto co-
stituisce I'applicazione del principio della certezza del di-
ritto (sentenza Universale-Bau e 2, cit., punto 76).

53. 5i deve pertanto verificare se il termine di decaden-
za di cui trattasi nella causa principale risponda alle esi-
geree della dirertiva 89/665, come elaborate dalla giuri-
sprudenza ricordata ai pund 50-52 della presente sen-
tenza,

54. A tale proposito oecorre tilevare, da un laro, che il
termine di decadenza di 60 giomi applicabile in materia
di zppalti pubblic in forza dell'art. 36, n. 1, del R.D. n.
1054/1924, come interprerato dal Consiglio di Staro, ri-
sulta ragionevole sotto il profilo sia dell'obiettive della
direttiva 89/665 sia del principio della certezza del dirit-
0.

55. Dall'altro, occorre constatare che un tale rermine,
che decorre dalla data di notifica dell’arto o dalla data
in cui risulra che Vinteressato ne ha avuto piena cono-
scenza, & conforme anche al principio deffettivity, in
quanto non & idoneo, di per sé, a rendere praticamente
irnpossibile o eccessivamente difficile 'esercizio dei dirt-
ti eventualmente riconosciuti all'interessato dal diritio
comunitario.

56. Tuttavia, ai fmi dell’applicazione del principio d'ef-
fetrivitd, ciascun caso in cui si pone la questione se una
norma processuale nazionale renda impossibile o ecces-
sivamente difficile 'applicazione del didtto comunirario
dev'essere esaminato tenendo conto, in particolare, del
ruolo di detta norma nell'insieme del procedimento,
nonché dello svolgimento e delle peculiarith di questul-
tmo (v. sentenza 14 dicembre 1993, cauwsa C-312/93,
Peterbroeck, Racc. pag. 1-4599, punro 14).
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57. Pertanto, se un termine di decadenza come quello
della causa principale non &, di per s€, contrario al prin-
cipio di efferrivity, non si pud escludere che, nelle parti-
colari circostanze della causa soctoposta al giudice a guo,
Vapplicazione di tale termine possa comportare wna vio-
lazione del detto principio.

58. In tale prospettiva, occorre prendere in considera-
zione il fatto che, nel caso di specie, sebbene la clausola
controversa sia stata portata 2 conoscenza deghi interes-
sati all'atro della pubblicazione del bando di gara, Pauto-
ritd agpiudicatrice, con il suo compotramento, ha creato
uno stato dincerteza in ordine all'interpretazione da
dare a tale clausola e che questa incertezza & stata dissi-
pata solo con 'adezione della decisione di esclusione.
59, Infatti, come fsulta dalle informazioni fomite dal
giudice a quo, I'USL all'inizio ha lasciato intendere che
avrebbe tenuto conto delle tiserve espresse dalla Santex
e che non avrebbe applicato nella fase dellammissione
delle offerte il requisito economico di cui alla clausola
controversa. Soltanto con la decisione di esclusione,
che ha estromesso dalla procedura di gara it gli offe-
renti che non tspondevano al detto requisito, Pautori
aggindicatrice ha espresso la sua posizione definiriva sul-
I'interpretazione della clausola controversa.

60. 51 deve pertanto riconoscere che, nella fandspecie
principale, Pofferente leso ha potuto conoscere efferti-
va interpretazione della detra clauscla del bando di gara
da paite dell'auroria aggiudicamice soltanto quando &
stato informato della decisione di esclusione. Orbene,
tenuto conto del fatto che, a quel punto, il rermine pre-
visto per Iimpugnazione del detto bando em gid scadu-
to, tale offerente & stato privato, per effetto delle norme
di decadenza, di qualsiasi possibilith di far valere in giu-
dizio, nei confronti di successive decisioni amecantigli
pregiudizio, l'incomparibilita di tale interpretazione con
il diritte comunitario.

61. Nella fattispecie principale, si pud affermare che il
comportamento mutevole dell’autorith ageiudicatrice,
vista l'esistenza, di un termine di decadenza, hia reso ec-
cessivamente difficile per Tofferente leso Tesercizio dei
diritti conferitgli dall'ordinamento giuridico comunira-
tio.

62. Poiché solamente il giudice a quo & competente a
interpretare e applicare la normativa narionale, spetta
ad ess0, in circostanze quali quelle della causa principa-
le, interpretare, per quanto possibile, le notme che pre-
vedono tale termine dj decadenza in modo da garantire
il rispetto del principio di effettivith derivante dalla di-
rettiva 89/665.

63. Come risulta dalla giurisprudenza della Corre, infat-
ti, spetta al giudice nazionale confenire alla legee nazio-
nale che & chiamato ad applicare un’interpretazione per
quanto possibile conforme ai precetti del diritto conm-
nitario (v., n particolare, sentenze 5 omtobre 1994, cau-
sa (C-165/91, Van Munster, Race. pag. [-4661, punto
34, e 26 settembre 2000, causa C-262/97, Engelbrecht,
Racc. pag. 1-7321, punto 39).
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64. Se una tale applicazione conforme non & possibile,
il giudice nazionale ha l'obbligo di applicare integral-
menre il diritto comunitario e di utelare i dirieti che
questo attribuisce ai singoli, eventualmenre disapplican-
do ogni disposizione nazionale la cul applicazione, dare
le circostanze della fartispecie, condurrebbe a un tisulta-
w0 contrario al dirito comumitario (v., in pamicolars,
sentenze 5 matzo 1998, causa C-347/96, Solred, Racc.
pag. [-937, punto 30, e Engelbrecht, cir., punto 40).

65. Ne consegue che, in circostanze quali quelle della
causa principale, spetta 2l giudice a quo assicurare il ri-
spetto del principio di effettivith derivante dalla direrti-
va 89/665, applicando il proprio diritto nazionale in
modo tale da comsentire all'offerente leso da wma deci-
sione dell'autorita aggiudicatrice, adottata in viplazione
del diritto eomunitario, di conservare la possibilith di
addwrre motivi di diritto inerend a tale violazione a so-
sregno di impugnazioni avverso alte decisioni dell’auro-
nitd aggivdicatrice, ricorrendo, se del caso, alla possibili-
13, derivante secondo il sudderto giudice dall’art. 5 della
L. n. 2248/1865, di disapplicare le norme nazionali di
decadenza che disciplinano tali impugnazioni.

66. Sulla scorra delle considerazioni che precedono, oc-
corre risolvere la prima questione pregiudiziale dichia-
rando che la direrriva 89/665 deve essere interpretaia
nel senso che essa - una volra accertato che un’autoritd
aggiudicarrice con il suo comportamento ha reso impos-
sibile o eccessivamente difficile 'esercizio dei diritti con-
feriti dall'ordinamento giuridico comunitario a un citta-
dino delfUnione leso da ung decisione di tale aurorits -
impone ai gindiei nazionali competent Pobbligo di di-
chiarare ricevibili i motivi di diritto basari sull’incompa-
tibilitd del bando di gara con il diritto comunitario, de-
dotti a sostegno di un’impugnazione proposta conto Ja
detta decisione, ricorrendo, se del caso, alla possibilith
prevista dal diritto nazionale di disapplicare le norme
nazionali di decadenza in fora delle quali, decomo il
termine per impugnare il bando di gara, non & piit pos-
sibile invocare una tale incomparibilita.
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Sulla seconda questione

67. Terto conto della risposta alla prima questione,
non occotte risolvere la seconda.

Sulle spese

68, Le spese sostenute dai govemi italiano, francese e
austriaco, nonché dalla Commissione, che hanno pre-
sentato osservazioni alla Corte, non possono dar logo
a rifusione. Nei confronti delle parti nella causa princi-
pale il presente procedimento costituisce un incidente
sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi
statuire sulle spese.

Per quest motivi, Ja Corre (Sesta Serzione),
pronunciandosi sulle questioni somopostele dal Tribuna-
le amministrativo regionale per la Lompbardia con ordi-
nanza 23 giugno 2000, dichiara:

La direttiva del Consiglio 21 dicembre 1989, 89/665/
CEE, che coordina le disposizion: legislative, regola-
mentari e amministrative relative allapplicazione delle
proceclure di ricorso in mareria di aggiudicazione degli
appali pubblici di forninure e di laveri, come modifica-
ta dalla direttiva del Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/
CEE, che coordina le procedure di aggiudicazione degli
appalti pubblici di servizi, deve essere interprerata nel
senso che essa - una volta accertato che un’aurorich ag-
giudicarrice con il suo comportamento ha reso impos-
sibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei diritti
conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario 2 un
cittadino dellUrione leso da una decisione di tale
autorité - impone ai giudici nazionali competenti Fob-
bligo di dichiarare ricevibili i motivi di dittto basari
sull'incompatibiliti del bando di gara con il diritto co-
munitario, dedotti a sostegno di un'impugnazione pro-
posta contro la dertta decisione, ricorrendo, se del caso,
alla possibilith prevista dal diritto nazionale di disappli-
care le norme nazionali di decadenza in forsa delle
quali, decorso il termine per impugnare 1l bando di ga-
ra, non & piit possibile mvocare una tale incompatibili-
.

IL COMMENTO
di Mauro Giovannelli

11 T.A.R. Lombardia, sez. III, con ordinanza pubbli-
cata I'S agosto 2000 (1) aveva proposto alla Corre di
Giustizia della Comunith Buropes, ai sensi dell'art. 234
del Tractato di Roma, due questioni pregiudiziali riguze-
dand Pinterpretazione dellart. 22 della direrrive del
Comsiglio 14 giugno 1993, 93/36/CEE che coordina le
procedure degli appalti pubblici di fomiture, nonché
dellart. 6, n. 2 dello stesso tramato, il quale, nel codifi-
care il risperto da parte dellUnione dei diritti fonda-
menrali garantiti dalla Convenzione ewropea per la sal-
vaguardia dei diritti dell'uvomo e delle liberti fondamen-

tal, ha farto proprio il principio di effetrivith della ture-
la piurisdizionzle stabilito dagli artr. 6 & 13 della stessa
converzione.

La Corte di Giustizia, nella sentenzm in commento,
richiama in primo luogo, le diretrive che entrane in di-
scussione, nel caso prospettato, costituite innanziturto
dalla direrriva 89/665/CEE del 21 dicembre 1989, mo-

Mora:
(1) In questa Riviswz, 2000, 1243 =,
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dificata dalla dixettiva 92/50/CEE, 1a prima relativa alle
procedure di aggiudicazione degli appalti pubblici di
forniture e di lavori, la seconda a quelle degli appalti
pubblici di servizi, ove all'arr. 1 n. 1 si samcisce il prin-
cipio che le decisioni delle aurorith agpiudicatrici deb-
bano essere oggetto di rcomi efficaci e il pit possibile
mpidi, menire allart. 2, n. 1, letr. b) dispone che gli
Seari mernbr debbano prevedere che in sede di ricorso
conwo le decisioni illegittime siano accordati poteri
per annullare tali decisioni «compresa la soppressione
delle specificazrioni tecniche, economiche o finanziarie
discriminatorie figuranti nei documenti di gara, nei ca-
pirolati d'oneri o in ogni aloo documento connesso
con la procedura di agpiudicazione dell’appalto in que-
stiones.

La Corre richiama, poi, lart. 22 della direrriva 93/36
(abrogamice della direrriva del Comsiglio 21 dicembre
1976 77/62/CEE in materia di procedure di ageiudica-
zione degli appalti pubblic di fomniture) ove si stabilisce:
a) che la capacitd finanziaria ed economica del fomitore
possa essere fornita, tra 'aloo, con ia dichiarazione del
fatturato globale dell'impresa e del fatturato delle speci-
fiche fomiture oggetto di appalto negli ultimi we eserci-
zi; b) che nel bando di gara le amministrazioni debbano
precisare la referenza o le referenze scelte, nonché le
eventuali referenze da presentare; ¢) che se, per piustifi-
cati motivi, il fomitore non sia in grado di presentare le
referenze richieste dall'amminisrrazione, egli deve essere
ammesso a provare Ja propria capacith economicz e fi-
narziaria mediante qualsiasi alero docurnento che FAm-
ministrazicte tenga appropriato.

La Corte ricorda, ancora, che Uart. 22 della direttiva
93/36 & stato recepito nell'ordinarnento italiano, con
un contenuto analogo, espresso dall'art. 13 del D Lgs.
24 luglio 1992 n. 352, che raccoglie il T.U. delle dispo-
sizioni in materia di appalt pubblici di forniture: richia-
ma, di seguiro, lart. 3 del TU. della legge sul Consiglio
di Stato (R.D. n. 1054/1924), la cwi applicazione & este-
sa ex art. 19 L. 1034/1971 ai Tribunali Amministearivi,
per cui, in via normale, tranne diversi termini stabiliti
dalls legge di volma in volea, il termine per impugnare i
provvediment] amministrativi in sede glurisdizionale &
di 60 giomi dalla data di notificazione o da quella in
cui risulti che linteressato ne abbia avuto piena cono-
scenza; infine, accenna alfart. 5 della L. 2248/1865,
abolimice del contenzioso amministrativo, che espone la
regola secondo cui «in questo, come in ogni altro caso,
le autoritd gindiziarie applicheranno gli atti amministra-
tivi e i regolamenti generali e locali in quanto siano
confoini alle leggi».

In questo comtesto legislativo, punrualmente esposto,
la questione deferita al giudizio pregiudiziale della Corre
si presenta di relativa semplicira

La USL. in discussione aveva bandito una gara per
la fornitura direta a domicilio di prodotti assorbenti per
l'inconrinenza.

Nel bando era contenuta la clausola per la quale sa-
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rebbero state ammesse alla gara soltanto le imprese che
avessero realizzato «un fatturato complessivo nell'ultimo
triennio almeno triple, per servizio identico a quello og-
getto della gara, risperto all'importo annuo presunto po-
$to a base d'astax.

Un'impresa, intenzionara a partecipare alla gara, con
lettera direrra all Amministrazione indicente faceva rile-
vare che la clausola suindicara configurava, secondo il
proprio parere, un'indebita restrizione della concorrenza.,
Infatti il servizio in questione eta stato introdotto dalle
aziende U.S.L molto di tecenre e wna clausola come
quellz esposta comnportava un vantaggio inglustificato a
favore del sopgerto che si e aggiudicato Pappalto in
oceasione della precedente para, con lesclusione di nu-
merosi almi concorrenti, wa cui la ricorente, la quale
pure solo nellulimo ammo aveva avuto un famurato
doppio rispetto a quello messo a base d'asta.

Su questi rilievi Ia U.S.L. rinviava la valutazione del-
le offerte, chiedeva agli offerenti una documentszione
inregrativa e affermava che [a clausola contenuta nel
bando poteva interpretarsi come riferita al fatturato
complessivo delle imprese interessate, mentre il fatturato
relativo a prodotti idenrici, sarebbe stato consideraro
non tante un requisito di ammissione, quanto piuttosto
un criterio utle al fine della valutazione della quality
delle offerte.

A tale tipo di interpretazione si opponeva Iimpresa
gid aggiudicatice del precedente appalto, chiedendo al-
la US.L. il rispetto puntuale delle clausole del bando.

La U.S.L. richiedeva, allom, agli offerenti l'indicazio-
ne del farturato realizato per fomitura di prodotti iden-
tici, nonché Jelencazione delle aziende sanitarie alle
quali i prodotti erano stati fomniti.

Di sepuito la stessa U.SL. adotava una decisione,
con la quale escludeva dalla procedura di gara tugte le
imprese che non seddisfacevano al requisito economico
espresso dalle clausole del bando (compresa quella che
aveva espresso i riferid rilievi) e, poi, con successivo at-
to agofudicava la fomitura alla stessa impresa che aveva
vinto la precedente gara.

L’impresa esclusa impugnava di fronte al T.AR. del-
la Lombardia la decisione di eschsione, la decisione di
aggiudicazione, nonché il bando di gara, facendo valere
i vizi di violazione di legge e di eccesso di potere.

LaUSL. ¢ la controinteressata, costituitesi in giudi-
7i0, eccepivano la tardivith dell'imapugnazione del bando
di gara, che era I'unico che le arrecava pregiudizio, pre-
cludendole la partecipazione alla procedura di gara.

I1 T.A.R. accoglieva Ia domanda cautelare proposta,
disponendo la sospensione dell'esecuzione degli atti im-
pugnatl, perché, anche a ritenere tardiva Iimpugnazione
del bando, si sarebbe dovuro proceders alla disapplica-
zione della clausola controversa per viclazione dei prin-
cipi comunitari in mareria di concorrenza.

L'ordinanza aceoplitiva del TAR veniva anmdlata,
su ticorso della USL. e della controinteressata, dal
Consiglio di Staro.
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Ma il TAR, a cui il giudizio era ritomato per la deci-
sione del merito, nell'ordinanza di rinvio alla Corte di
Giustizia, affermava che la clausola del bando limitava
il diritto di accesso alla gara con vielazione dellarc. 22
della direttiva 93/36, tesrualmente ripresa dall'at. 13
del D.Lgs. 358/1992.

Secondo I resi esposta nell’atto di rinvio, la clausola
del bando violava i principi di proporzionaliti e di nen.
discriminazione, eccedendo le esigenze di verifica della
Capacith economica e finanziaria degli offerenti e in so-
stanza concedendo un ingiustificato privilegio alle im-
prese dominanti del mercato.

Chrea, tuttavia, la prelimiare questione di irricevibi-
litd del ticomo, per cui, essendo la clausola controversa
del bando quella che impediva al ricomente di perteci-
pare alla gam, essa doveva essere impugnara nel termine
decadenziale di 60 giomi dalla sua conoscenza, il Tribu-
nale Amministrativo sosteneva che, ai sensi dellart. 5
della legge abolirrice del contenzioso amministativo, la
norma regolamentare che contrasta con vna fonte so-
praordinata ed incide su un diritto soggettive, anche se-
condo Ja giurisprudenza del Consiglio di Stato, deve es-
sere disapplicata.

, poi, vero - argomentava ancora il TAR - che lo
stesso Consiglio di Srato nitiene fermamente che in ma-
teriz di appalti pubblici gli atri immediatamente lesivi
del diritro di partecipazione alla gara devono essere im-
pugnati nel termine di 60 giomi, @ascorso il quale non
¢'& ulteriore possibility di disapplicare né bandi, né loro
clausole, ma mittavia dovrebbe riespandersi il principio
disapplicativo contenuto nell'art. 5 della L. 2248/1865,
quando i bandi di gara si ponessero in contmasto con il
dititto comunirario e al fine di dare effettivity alla mrtela
ghurisdizionale dei diritti gavantiti dall'ordinamento co-
mumitario. '

Cost i fard di cansa Jegittimerebbero vn diniego di
applicazione della clausola controversa, da un lato per-
ché la U.SL. fece capire che tale clausola sarebbe stata
interpretata in modo restittivo ovvero riformalata nel
corso della procedura di gara, in tal modo ingenerando
una situazione di incertezza pregindiziale ai fini della
tempestiva impugnazione della clausola e cosi rendendo
eccessivamente difficile Papplicazione del diritto comu-
nitario; dall'alro lato, comunque, la valutazione di ille-
girtimith degli arti impugnati sarebbe fimzionale all'inte-
resse dell'amminismazione, che & quello di aprire la gara
ad un maggior numero di concorrenti possibile,

Su questa considerazione, il giudizio di merito veniva
sospeso e rimessi alla Corte gli atti per la decisione delle
questioni pregiudiziali:

a) sull'mterprerazione dell'art. 22 della direrdva 93/
36/CEE e in particolare se esso obbligasse le aurorith
giurisdizionali nazionali per Ia tutela dei cittadini lesi da
atti adotrati in violazione del diritto comunitario, ricor-
rendo allistituto della disapplicazione anche nei con-
fronti di clausole lesive contenute nel bando, ma non
itmpugnate nei termini brevi di decadenza previsd dal

diritto processuale nazionale, quando risulti che l'appli-
cazione del dirirro comunitario stesso sia stara grave-
mente impedita o comunque resa piit difficile ed esista
un interesse pubblico sempre di natura comunirara o
nazionale che giustifichi la raffermarione del diritto co-
rmunitario;

b) se analoga conclusione potesse essere ricavata dal-
l'applicazione dellart. 6, n. 2 UE., che per parantire i
diritti fondamentali della convenzione afferenti i dititi
dell'uomo e delle liberth fondamentali, ha fatto proprio
il principio di effettivit della nutela giurisdizionale.

Nel gindizio erano intervenut, presentando osserva-
zioni scritte, il governo imliano, quello francese, quello
austriaco, nonché la Commissione della Comunitd Eu-
ropea.

I governi mrervenuti, con diverse considerazioni, tut-
te peraltro convergenti, facevano rilevare che nel caso
di specie non si risconerava violazione dei principi co-
munitar, in particolare alla Juce della direttiva 89/665,
che rimetteva alla diseiplina del diritto nazionale la pre-
figurazione di termini brevi di impugnazione degli atti,
in. applicazione del principio di celerita dei procedimen-
1 amministrativi e senza nessun pregiudizio delle regole
di efferrivith e parith della tutela giurisdizionale, menrre
la Commissione fece osservare che le decisioni {legitri-
me delle amministrazioni debbono essere sottoposte a -
corsi efficact e rapidi, ma il Joro annullamento non pud
essere jrpedito dal farto che una disciplina precedenta
sia Stata inpugnata o meno nel termini previst.

Giudicando dal caso sottoposto, la Cotte cometra-
mente osserva che il giudice 2 quo ha preliminarmente
accertato tre questionis a) ¢he la clausola del bando (co-
siddetta clausola controversa) violava lart. 22 della di-
rettiva 93/36, nonché art. 13 del D.Lgs. 358/1992; 1)
che esso giudice sulla base del diritto nazionale non pud
dichiarare ricevibile il ricorso della causa principale, in
quanto risulta decorso il termine per impugnazione del
bando di gara, anche se deduce 1a sua illepittimita per
contestare il provvedimento di esclusione dell'autoric:
aggiudicatrice; ) che comunque il TAR della Lombeaz-
dia valuea il comportamenco dellautorith agpindicatrice,
nella fattispecie tale da aver reso impossibile o eccessi-
vamente difficile 'esercizio dei diritti conferid dall'ordi-
namento corunitario all'offerente leso dalla clausola
CONtIOVETSA.

Ne consegue, afferma la Corte, che la disapplicazio-
ne della norma nazionale di decadenza, per rendere o-
cevibile il motivo relativo alla violazione del diritto co-
munitatio da parte della clauscla controversa, secondo
il gindice a quo va posta nel quadro degli accertamenti
da esso giudice effertiad.

Premetre ancora la Cotte che la diretriva 93/36, di
cui st di per accertata la violazione, non disciplina il
controllo giurisdizionale delle decisioni adotrate nell'am-
bito delle procedure di aggiudicazione di appalti pubbli-
ci. Tale materia &, invece, regolata dalla direttiva §9/
665, Ia quale stabilisce i tequisiti minimi che le proce-
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dhire nazionali in materia di appalti pubblici debbono o
spettare per garantire Losservanza delle disposizioni co-
munitarie.

Allera - dice la Core - la prima questione da deci-
dere & se alla huce della direrriva 89/665 e wna vola ac-
certato che il comportamento dell'autorith aggiudicati-
ce ha reso impossibile o eccessivamente difficile per un
cirradine leso da una decisione di tale autorith Pesercizio
dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico commutyira-
rio, il pindice nazionale abbia Tobbligo di dichiarare ri-
cevibili i motivi basari sullincompatibilith del bando di
gara con il diritto comunitario, da lui dedotd a sostegno
dellimpugnazione di una decisione che lo esclude dalla
gara, s del caso ricorrendo alla possiilits, prevista. dal
diritto nazionale, di disapplicare le nome nazionali di
decadenza, in forza delle quali, decorso il termine per
impugnare il bando di gara, non & pili possibile invocare
una tale incompadbilica.

Per rispondere alla questione fa Corte ricorda che es-
sa ha gid avuto modo di pronunciarsi, in via generale,
sulla compatibilith con la direttiva 89/665 delle norme
nazionali che prevedono termini di decadenza per im-
pugnare decisioni delle auntorith aggiudicarici.

A questo proposito la Corte cira la sua senrenza 12
dicembre 2002 (causa C-470/99, Universale-Bau e al-
tri), ove si afferma che ogni motivo di censura contro
le decisioni delle amministrazioni aggiudicarrici va pro-
posto nello stesso ticoro ¢ nei termini fissari dal dintto
nazionale a pena di decadenza, che le modalith relative
ai termini non devono mettere in pericolo T'effetto utile
della direttiva 89/665, che garantisce che le decisioni i-
legittime dehbano essere oggetio di wn ricorso efficace e
quanto pit possibile rapido, che mfine la fissazione di
termini ragionevoli per proporre ricorso risponde, in -
nea di principio, all'esigenza di effectivita dervante dalla
direttiva 89/665.

Si trarta, conclude la Corte sul punto, di stabilire,
quindi, se il termine di decadenza evocato nella causa
principale risponda alle esigenze teppresentate dalla di-
rerriva 89/665,

A. tal proposito la Corte definisce ragionevole il ter-
rnine di decadenza di 60 giomi previsto dalle legei na-
zionali anche in materia di appalti pubblici, sia sotto il
profilo dell'obhiettivo espresso dalla direttiva 89/665, sia
sotto il principio della certeza del diritto, menre, dal-
Taltro lato, tale rermine, che decotre - come detro - o
dalla notifica dell’atto o dalla piena conoscenza, & con-
forme al principio di effettivith, perché non rende né
impossibile né eccessivamente difficile Lesercizio dei di-
ritti che il ditirto comunitario ticoncsce all'interessato.

Turravia, aggiunge la Corte, il principio di efferrivita
Enunciato, ¢ in astratto & gatantto dal termine, in con-
creto va esapninato tenendo conto del ruolo che la nor-
ma ha nell'insieme del procedimento e nello svolgimen-
to dello stesso, potendosi dire in concreto che applica-
zione del rermine, nelle parricolari circostanze della caw-
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sa sottoposta al giudice a quo, possa comportare la viola-
zione di demo pnncipio.

Nel quadro giuridico cosi nicostruito, la Corte rileva
che, sebbene nel caso di specie la clausola controversa
sia stara portata & conoscenza degli interessati con la
pubblicazione del bando di gara, tuttavia i comporta-
mento tenuto di seguito dallautorith aggiudicatrice
avrebbe ingenerato uno stato di incerterza circa Tinver-
pretazione da dere a tale clausola, dissipata soltanto con
la decisione di esclusione.

Infatti, secondo le risultanze emergenti dal giudice a
quo, la US.L. avrebbe tenuto conto delle riserve espres-
se dallinteressaca alla partecipazione, cosi da dare ad in-
tendere che la clausola controversa non sarebbe stata
applicata nella fase di ammissione delle offerte, mentre
solo con la decisione di eschusione la stessa aurorita ag-
giudicatrice avrebbe espresso la sua posizione definitiva
citca Pinterpretazione della ¢lansola controversa.

Allora Ja Corte doveva riconoscere che l'offerente
leso aveva potuto conascere leffettiva interpretazione
della detta clausola del bando di gama da patte dell’auto-
virh aggiudicatrice, soltanto quando era stato informato
della decisione di esclusione. Ma allora il rermine per
I'impugnazione del bando di gara era scaduto per effetto
delle nomne detmare in materia di decaderza e cosi l'of-
ferente risultava privato di qualsiasi possibilita di far va-
lere in piudizio, nei confronei delle successive decisioni
che gli atrecavano pregiudizio, l'incompatibilich di tale
interpretzzione con il dinto comunitario.

Si poteva cosi affermare che il comportamento mu-
tevole dell’autorith aggiudicatrice, in considerazione pro-
prio dell'esistenza di un termine di decadenza, aveva re-
so eccessivamente difficile per Pofferente leso Vesercizio
dei diritti conferitigh dall'ordinamento giuridico comu-
nitario.

In questi casi, spetta solamenre al giudice a quo in-
terpretare ed applicare la normativa nazionale e percid
& tale giudice, in un ¢aso come quello della cavsa prin-
cipale, che deve interpretaze se le nomne che prevedono
la decadenza siano tali da garantire il rispetto del princi-
pio di effertivitd derivante dalla direttiva 89/665.

Se lapplicazione del diritto comunitario non risulra
possibile, allora il gindice nazionale deve disapplicare
quelle norme che condurrebbero ad un sisulrato contra-
no al diritto copunirario.

Ne conseguirebbe, in citcostarve come quelle risul-
tamiti dalla causa principale, che spetra al giudice a quo
il rispetto del principio di effertivith derivante dalla di-
rettiva 89/665, applicando il dirimo nazionale in modo
tale da consentire all'offerente leso da una decisione
dell'aurorith aggiudicatrice, adottata in violaziene del di-
ritto cornunitario, di conservare la possibilitd di addurre
motivi di diritto inerenti a tale violazione a sostegno di
impugnazioni avverso altre decisiond della sressa autorith
aggiudicarrice, ticomrendo, se del caso, anche alla possi-
bilita di disapplicare le nome nazionali di decadenza
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che disciplinano le umpugnazioni, come ghi deriva dal-
Iart, 5 della L. n. 2248/1865.

La questione pregiudiziale proposta viene cosi dalla
Corte msolta «dichiarando che la diretiva 89/665 deve
egsere interpretata nel senso che essa - uma volta accer-
tato che un'autorith aggiudicatiice con il suo comporta-
mento ha reso impossibile o eccessivamenre difficile le-
sercizio dei diritti conferiti dallordinamento giuridico
comunitario ad un eittading dellUnione leso da wna
decisione di tale autorith - impone ai giudici nazionali
comperenti l'obbligo di dichiarare ricevibili i motivi di
diritto basati sull'incompatibilita del bando di gara con
il diritto cormmitario, dedotti a sostegno di un’impugna-
zione proposta conto la detta decisione, ricorrendo, se
del caso, alla possibilitd prevista dal diritto nazionale di
disapplicare le norme nazionali di decadenza in foma
delle quali, decorso il termine per impugnare il bando
di gara, non & pilt possibile invocare una tale incompa-
tihilits,

La Corte, infine, ritiene superata ka seconda questio-
ne per efferto della tisposta data alla prima.

Una decisione poco convincente

Nell'accingerci a commentare la decisione che ab-
bizmmo riassunto per ampi trarti e, ¢i pare, in tutd i pas-
saggi pith significativi, si vuol subito premettere che essa
poco ci convince, piti che nelle conclusioni prese, so-
pratrutto nello svolgimento del ragionamento fatto per
pervenire a quelle conclusioni,

Non pud, peralro, sfuggite che nessuno dei tre go-
verni intervenut abbia condiviso I'impostazione che al-
la Corte riveniva dalle questioni ad essa sottoposte dal
TAR. della Lombardia, facendosi rlevare in diverso mo-
do che la lesione dei diritti di partecipazione alla gara
era, sermmai, stata prodotta dal bando di gara, che le-
sclusione di seguito operata alla partecipazione al con-
corso era una diretta conseguenra delle norme del ban-
do non impugnate, che il termine decadensiale di im-
pugnazione previsto in giomi 60 dalla piena conoscenza
dell'atto o dalla sua notificazione, rimesso alla determi-
nazione delle legislazioni nazionali, non ledeva i diritti
di effervivid della tutela giurisdizionale e che anzi tale
termine garantiva la celeritd e la certezza delle procedu-
te concorsuali, in armonia con i principi dettari dalla
direrriva 89/665.

Solo il govemo francese faceva riferimenro al com-
portamento dell’autorith aggiudicatrice, che se avesse
conttibuito all'inosservanza del rermine di decadenza,
allora doveva accordare allinteressato la possibilicy di
proporre ticorso anche dopo la scadeniza del termine di
decaderiza. Ma nel caso di specie la dima interessata alla
partecipazione non poteva ignorare di introdurre nei
termini un ricorso, sia pure a titolo precawzionale, con-
tro il bando di gara, continuando semmai a discutere
con T'autorith ageiudicarrice.

Va notato, infine, in queste armotazioni preliminari,
che la sola Commissione delle Comuniti Europee ave-
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va evocato la possibilith della tutela delle posizioni sog-
gerrive, quando la controversia niguardava un appalto
pubblico, indipendentemente dai termini previst, e in
particolare nel tiguardi dei provvedimenn di esclusione
¢ di aggiudicazione, in applicazione dei principi di effi-
cacia e di rapiditd dei ricorsi rivenient dalla direttiva
89/665.

La Commissione pare non avesse invocaro lineerto
principio della «disapplicazione» e Pincidenza del corm-
portamento dell'amministrazione aggiudicatrice per farvi
ticorso, senza peraltro accorpersi di quali conseguenze
ne deriverebbera sul piano della certezza delle situazioni
sopeettive nell'affermata esigenza di tenere aperti i ter-
mini per I'impugnazione degli atti.

Fatte queste premesse occorre, a nostro avviso, dare
un ordine alle diverse questioni, rirnesse alla Corre e da
gssa comunque tutte quante affrontate.

C# da mlevare, cosi, in primo iogo, che la Corte
non ha voluto seguire nella sua decisione - che pure
proclama, sia pure implicitamente, la prevalenza dei
principi dettad dallordinamento comunitaric a favore
del cirtadino piti in generale (2) - il criterio espresso
dallintervento in giudizio della Commissione, la quale
sembra volesse privilegiare l'annullamento delle decisio-
i illegittime delle Araministrazioni aggiudicatici in ma-
teria di appald pubblici, indipendentemnente dal rispetto
dei termini detrari dai singoli ordinamenti nazionali per
la loro impugnazione.

Ne sarebbe detivato non solo un conmasto con il
suo orientamento consolidato (3), ma di pitt uno scardi-

WNote:

(2) Il principio defla premitenza del diric comunivario sul dirine rario-
nale discende dalla direra efficacis nell'ordinamento giuridico di ciasnme
Sraw membro degli are. da 59 2 66 (om depli arte. da 49 a 56 ) del Trat-
tam istitutve della Comunith europea {d. senwenza 4 aprile 1974, cana
177173, Comemissione ¢, Frmcia, in Race., 1978, 625).
(3) La Corte di Giustizia non si & mai spitea sine ol punie i affermare
l'abhlige (incondirionata) per il giudice nazionale di disapplicare 1 prov-
vedimenti, smminismativi inemi conastand con, i diiteo comunirazics
la Core, infatd, pur rilevando 1l primate ded dirdeto comunitrio sui singo-
li ordinamend intemni, ha sempre farto salvo il principio della eerva &
lepze nazionale in marerla precessuale, in forza del quale ciascune Stare
raembr & libero di regolare {evenmalmente anche atmaverso la previsio-
ne di swingenti termini di decaderm) le forme di vatela dei diried di fomes
comunitaria, purché di quest ulbmi sia parantita Pefferdvicy (o in @
senso la semrenza Persbroeck in causa C-312/93, in Riv. Ir. Dir. Publ.
Com., 1996, 688, che pure & giunm ad esiri analoghi a quelli della sen-
renza i comments, asumendn Pesistenza, nella farrspecie, di circostanze
mli da rendere estremamente difficolroso esercizlo del diried di matmice
camnmiariz; ofr. alted la senvenza Ven Scifndel, in eause dumite C430/93
e 43193, in Ghur. I, 1996, 1, c. 1289, nonché In sentenm Knajveld,
C-72/93, in, Gior. Dir. Amm,, 1997, 632).
A ben vedere, neppure nella pity recenre sentenza Cloly (C-Z2497, in
Riv, It, Div. Pubbl, Com., 1999, 1347) & dato rinvenire un obbligo in ml
senso. Seppure in wle profumeta s affermi che un provvedimenes ntemo
in conwasto con i diritto comunitarie deve essere disapplicaro dalla giuri-
adizione dello Stato membro wancorehé sia divenutn inoppugnabiles,
nondimeno la poreara di tale afferisrione appare tdimensionar dalla cie-
costanza, rilevara dalla sressa Corte, per cui «la conwoversia non riguarda
la sorte dell’amo amminiswarive in & ma {| problema di smbilire se wle
o deve emere disapplicara nell'ambirs della valurasione di una sanzione
(segue)
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namento del diritto processuale nazionale, con effett
negativi in tema di disponibilita del'azione, del princi-
pio della domanda, di quello di cerrera delle sinyazioni
giuridiche (4), nonché di violazione degli stessi principi
proclamati dalla direttiva presa in considerazione (89
665/CEE) e cioé di efficacia e di Tapidita. dei ricorsi (5).

Del resto tutto il ragionamento condatto dalla Corte
per giungere alla dichiarazione di ticevibilita del ricorso
principale si fonda sul controllo della decisione dell’am-
ministrazione aggiudicatrice, non tnro sulla base dei
principi rivenienti dall'art. 22 della direttiva, 93/36/CEE,
tecepita dall'ordinamento iraliano per quanto riguarda
la materia delle forniture pubbliche con T'art. 13 del
D.Lgs. 358/1992 e relativi alle condizioni di partecipa-
zione alle gare nel rispetwo dell'effettiva concomenzs, e
del non favore per le posizioni dominanti, quanto piut-
tosto su quelli espressi dalla direttiva 89/665/CEE in
materia di efferdvitd, efficacia e celerith dei rimedi ze-
cordati contro le decisioni illegittime.

Anzi, smentendo la tesi propugnara dalla Commis-
sione, Ia Corte conferma il suo gid affermato indirizo
(sentenza 12 dicembre 2002 in causa C470/99), per il
quale Ia direttiva 89/665 non & di ostacolo né alla pre-
fissazione di un termine ragionevole per impugnare le
decisioni dell'amministrazione agpiudicarrice, né alla
concentrazione in un unico giudizio, con il tispetto del
termine a pena di decadenza, di turt i vizi xilevabili
contro le decisioni illegirime,

Inoltre la decisione in commento conferma ancora
che & compito degli ordinamenri nzzionali definire le
modalitd relative ai termini di ricorso per assicurare la
salvaguardia dei diritti conferid dal digitto comumnitario
e che il tetoune di decadenza fissaro in sessanra giomi,
applicabile anche in materia di appalti pubblici secondo
le leggi dello Stato italiano, si rivela ex se ragionevole
sia sotto il profilo del raggiungimento degli obbiettivi di
cui alla diremiva 89/665, sia con riferimento al principio
della certezza del diritto.

Cosicché, secondo la decisione, quel termine e quel-
le modalith di esercizio sono tali da nor, rendere impos-
sibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei dirimi ac-
cordati all'interessato, anche iy materia di gare di appal-
w0, dal diritto comunitario.

L'analisi per pervenire non, tanto alla ragionevolerza
del termine, che appunto in astratto viene affermata,
ma all'effertivo tispetto dei principi comunizari, va con-
dotta sulle circostanze di reale svolgimento della fatri-
specie, per valutare se esse hanno reso impossibile o ec.
cessivamente difficile Vesercizio dei dirirri parandt alla
tutela giurisdizionale conrro le decisiond illegittime (6).

Cosicché non si pud affermare che dalla decisione
del caso ernerga una sorta di principio incondizionato
per cui «f giudici nazionali sono sempre tenuti a valuta-
te d'ufficio Ja compatibilits di un provvedimento d} di-
titto nazionale con una disposizione comunitaria, anche
quando la questione non sia stata proposta o non sia
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stata tempestivamente propasta nei termini di decaden-
23 previsti dai dirittl nazionali» (7).

Lo smentisce la comparzrione della dedoma violazio-
ne dei principi della concottenza e del non favore delle
posizioni dominanti con il rispetto delle direrrive sulle
procedure di ricorso, piuttosto che con quella pi so-
stanziale di aggiudicazione degli appalti pubblici di for-
niture ¢ pim ancor la ricerca puntuale, nel caso, del
comportamento dell'amministrazione agpiudicatrics, in
concreto per verificare se esso avesse creato uno stato di
incerteza in ordine all'interpretazione da dare alla clay-
sola del bando, che pure $i poneva in contrasto con
Vordinamento comunitario e con quello nazionale che
lo aveva recepito (8).

Nonostante quella che si & derto, i punt deboli della
decisione della Corte ci paiono risconmmabili, da un lato,
nella fragilith dellanalisi circa il comporeamento del-
lamministrazione che avrebbe ingererato Paffermata in-
certezza cirea linterpretazione della clausoln lesiva del
bando, sia nel ricorso 3l principio della disapplicazione,
che negato come regola generale in materia prettamen-
te processuale, riemerse con un richiamo improprio al-
Vart. 5 della legge nazionale abolitrice del contenzioso
amministrativo,

Circa il primo punto, emergeva dalla stessa ordi-
nanza di remissione del TAR Lorabardia, che di fron-
te alle nmostranze espresse dall'impresa interessata a
partecipare alla gara nei confronti di un bando, che
chiaramente le precludeva la partecipazione, la Com.-
missione di para (e non propriamente 'Amministra-
zione aggiudicatrice) rinviava l'apertura delle buste e

Mote:
(segue nowa. 3)

irroga. (uesty schema & dimque simile = quello operne allinremg
del noso erdinamento, che permerre &l gindice perale I disapplicarione
defl'amn amministatve consideran illegitimo nellsmbieg dell'applicazio-
ne dl urs samrione persale.

{4) E appunro a presidio di rh valod, e di quelli defla tutely dell’affda-
menro dei privat conroliterssag e del buon andaments della pa, che
appare preordinaro il (breve) remmine decadenzisle per Fmpusnazione dei
provveditent smminismativi previsto dagh ar 36 TIU. Cons. Sarm e
21 lepoe TAR.

(5) 5i wama di principi che, elatvamenre allggidicarions di appald
putblici, fisultans recepiti anche nel nosmo ordinamento (e aw 23-bis
L 1034/1971, nemodomo dall'are 4 L 205/2000).

(6) E questo un prima limice al principio della riserva di leage nazionsle
in materia processuale: & infarr, necessario che b (applicazione della) di-
seiplina procesuale nazionale nen rends impasibile o eccesivamente dif.
ficolwso lesercizio dei dirinti conferitl dall'stdinamenro commitario, L'al-
uuhnﬂmrpemlmpﬁvodirﬂlevonelmsahesamc—équeﬂapcrmﬂ[e
siuazioni gluridiche soggerive di dirireo comunitario debbano fuire dalle
gesso tipo di nela accordaro da clasem erdinamenny nadonale alle s
tuaziomi ghoridiche naziorali: cd. divieo di discriminazione, Frirambe wli
weccezioni» eppeiono, comunque, ticonducibili al pity generale principts
dli efferivies dells rurels giurisdizionale del divii di fonee comumiraria,

(7) E- M. Barbieri, Poueni dl gudice aroministativo 2 dirinp comunizmio, in
Riv. Ir. D, Pubbl. Cam--n 1996, 695.

(8) In questo senser G. Morbidell, La disapplicaions dei regolianensi nella
gaidgions amministrasivn, 10 Dir. Proc. Amm., 1997, 691635,
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chiedeva I'nvio di documentazione integrativa, tive-
nendo cosi che la clausola del bando potesse interpre-
tarsi come riferita al fatturato complessivo delle impre-
se & non alla fornitura di prodetti identici a quelli ri-
chiesti. Ma di fronte al richiamo della conmrointeressa-
ta di rispetrare le previsioni del bando, la U.SLL., ac-
cogliendo il rilievo, richiedeva ai partecipanti di mte-
grare la documentazione gia inoltrara con Ja dichiara-
zione del fatmurato relacivo alla fornitura di prodotti
idenrici, dando chiaramente ad intendere di volersi
cosi attestare sulle disposizioni del bando.

Al ricevimento di tale lettera emno aperd i termini

se non almo per la proposizione del ricorso straordina-
mo.
Che ad una valutarione complessiva dell'ordinamen-
to nazionale e dellindirizo consolidate di immediata
impugnazione delle clausole del bando, direrramence le-
sive perché preclusive della partecipazione alla gara (9),
ostasse l2 dichiarazione della Commissione di para, subi-
to smentita da una successiva lettera dell’ Amminista-
done, & fortemnente da evoearsi in dubbio.

Anche perché quel comportamento doveva fare i
cond con la lex specialis costituita dal bando e con I'affi-
damento da essa ingenerato nel controinteressato, che
avrebbe potuto sempre sollevare, agli esiti dell'appiudi-
cazione, l'ammissione di un concorrente privo dei requi-
siti previsd dal bando.

Né il comportamento poreva inrerpretarsi come ge-
neratore di un'aspettativa all'esercizio dei poteri di auto-
tutela, che non solo non ersno neppure enunciati, ma
per essere efficaci e capaci di tenere sul prineipio dell'in-
teresse pubblico avrebbero dovuto essere spesi immedia-
ramente e non agli esivi dell'aggindicazione, per non re-
cedere di fronte al criterio della comparazione degli in-
teressi.

E vero che Ja Corte ha, rmesso, infine, la valutazione
del comportamento che avrebbe reso impossibile o ec-
cessivamente difficile 'applicazione dei principi comuni-
tari dell'efferriviti della tutela giurisdizionale in materia
di procedura di agpiudicarione al giudice a quo, ma essa
stessa ha finito per ritenerlo tale, s'intende sulla hase de-
gli ati rimessi, non limitandosi cost ad una mera enun-
clazione puramente astarta dei principi affermati (10).
Tuttavia la particolare debolezza della fatrispecie impe-
ditiva (11) fa fortemente dubitare, se non - come si &
dimostrato - alla disatrerzione delPordinamento proces-
sugle nazionale, alla forza del principio della disapplica-
Zione sempre evocato per risolvere i problemi di antino-
mia delle fonti nommative (12) & qui, a ben vedere, as-
sunto come criterio di assolura prevalernza dell’ordina-
Mmento comunitario sostanziale.

Allora bisogna domandarst se risulta correro o me-
glio condivisibile richiamare il principio della disappli-
Cazione in materia di clawsols immediatamente lesiva,
perché impeditiva della parrecipazione alla gara, conte-
nuta niel bando di gara, sia pure quasi surrettiziamente
temperata da un comportamento che ne ha reso incerta
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l'interpretazione e soprattutto invocare il ticomso all’art.,
3 della legge nazionale 20 marso 1865 n. 2248 aboliwi-
ce del contenzioso amministrativo.

Ma il principio della disapplicazione, pur di incerto
contetuto proprio per le diverse opinioni espresse in
dourina e in giurisprudenza, lungi, quindi, allo staro dal-
l'essere ncomposto in un sistema unitario, se non vuole
assurnere carattere assoluto tale da sconvolgere ordina-
mento processuale nazionale (13) e gli stessi principi

Mote:

(9) La necessarta impugrasione delle (sole) clausole preclusive della per-
tecipazione alla gera & stew, da uldme, offermam da Cons, Strs, Ad
Plen., 29 germein 2003, n. 1, In questa Rivfsta, 2003, 547, con nom di .
Marrinelli

(10) A wle propesito va ticordato che e senrerze pregindiziali di e
pretazione vincolano il giudice del rinvio ad applicare It noma comunica-
tia come interpreram dalls Core, disapplicande all'secasione la norma in-
temig, i conmasto (eosi G. Stromi, Dirimo dellunione evrapea - pame iswni-
gonalz, 2001, 328).
(11} La propensione ad asurmers - quali elementi cemeivi all'esercizip dei
diritti comunirari - cifcostatize, in s¢, mon pamicolasmente significadve
(abnend secondo il difoo intems) eostituisce un daro cestnte della giu-
ritprudenzs comunicaria, U particolare «fregilici della fartispecie impe-
ditive & infarti risconrrabile anche nella senterza Persbroeck in, causa G
312/93 (in Riv. Ie. Dér. Pubbl. Com., 1996, 688): In ral caso em aocadumo
che, ol come di un procedimentso giudiziario wmpestvamente propasto,
la societh Peterbroscl, ticomenite, avesse presentam wn motvo aggiunto
di ricarso fondawo sul divire comunitaric quando, numavia, ers omma wa-
sooreo il cermine decadenziale di sessanta giorni che b legpe intema face-
va decorere dallz dara di deprsite del provvedimente impugnato. Ebbe-
ne, la Coree di glustizls, pur vhadendo che un ermine & sesema giomd
per la propostzione di motivi di ricomo non eontrase con | prineipi co-
municar, nondimens ha affermato che, nel easa di gpecie, arsistevano
circostanze wll da rendere eccessivamente difficclrrse il dspetto di tale
ermine, Ove, numavis, si passi all'esame di wali preresi metivi di impedi-
menro (formulati @i par. 17, 16, 19 della senterzs), pare di poter dire
che essi non fesern idonet a giustificare le eonchusion] della Corme, Con
1 prirer tootive st dleva che la Core dappello remittente e il primo
piudice che poteva sottopome una questione prephudiziale alla Corme di
giustizia; il secondo profilo avdene al faro che i rermine di 60 gp er g
decorso ancor prima che & svolpesse 'udiersn pabblica divnd al gindice -
narionals {sennenché, non & chiaro come cid ahbla poturs inpedite od
cemeolare lesercirios del relativo diritro); Ia e peculisrieh guards la s
senz di un altro giudice nazionale in grado di dlevare dwificie, nell'ambi-
to di tm ulteriore procedimento, la leglmiminh cormmittria Jel provvedi-
menea impugnaw, Quale che possa essere il rlisve processuale da dare a
tali questioni, non pare che in ese vi g alamché di specifico che potesse
piustificare 1a soluwrione adomars dalls Certe, Sul puntn v. E. M, Barkier,
Potert del ghadice amministraivo e diritn eomumiterds, in Riv. Tr. Dir. Pubbl,
Com., 1996, 692,
(12) Cfr. A. Remang, Osservazioni sull'impugnariva dei regolarmend, n
Riv. Trim. Dir. Pubbl, 1933, 859 s nonché V. Baceariri, I Consigha
Stzo folporato sulln vin dellz disapplicayione dei repolamentd, in Dir. Proc.
Amm, 1994, 569 55
(13) Sut mpport, nan sempre perspicyl, intercomend tra lordinamenro
eoroemitario & gli att smministrativi intemi si vedae G. Greco, Incidenzn
del diritte et sugl art amministragvt fealind, in Tratate & diino ane
minktratue auopes, 1997, pgy 555 5., nonché dello stesso aurore, Foni
comumitimie ¢ af amminisenivl nagonati, in Riv. It. Dir. Pubbl. Com.,
1991, 33 =; Rossolin, Confline e divign comuniumio & provvedmmenzo an-
ministratug, in Dir. com. ¢ scemld ineemaz,, 1991, 19 &.; Picoza, Alnne ri-
flessiont i la rilowmeg del diviro commitario sui principt del diito amemini-
stativg ftalime, in Foro Amm., 1993, 469 ss; E. M. Barbier, Diviao cormue-
nivmio ed istinu general del divitro emiminismaguo nagionale, in Riv. Ir. Dir.
Pultl. Com., 1994, 11 s G. Coceo, Le alizsons cangereusess n'a(ﬂmns
segue
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della ditettiva 89/665, come la Corte non vuole nean-
che nella sentenza in commenro, non pud prescindere
da aleuni punti di riferimento in cui lo colloca la legi-
slazione dello Stato nazionale di riferimento.

Per questo nella decisione della Corte appare impro-
prio il richiamo all'art. 5 della L. 2248/1865 (14).

Lo avverte in qualche modo anche Pelaboratissima
ordinanza del giudice a quo, laddove rileva la difficols
dell'applicazione d'ufficio del diritto comunitario, sia pu-
te atraverso la disapplicazione di atti amministrarivi e
di regolamenti contrastanti con le nome comuniarie,
m un ordinamento come il nostro, che vincola il giudi-
ce al rispetto del principio della domanda e ai motivi
addorti per Pannullamento dell’atto.

E vero che il TAR della Lombardia insiste sul daro
che, per superare le autonormie nazionali e rcondurre ad
unird ['applicazione conforme di ogni principio che le di-
rettve comunitarie impongono alle legislazioni degli Sta-
ti, occorre proprio utilizare il criterio della disapplicazio-
ne, A 5 questa insistenza non $i avvede che la norma
violata fon & tanto il principio di diritto sostanziale co-
tmunitario, raa l'ordinamento processuale nazionale che &
posto a tutela del dirito di azione, della sua disponibilica
e quindi della certema e dellefficacia dei provvediment
giurisdizionali, anch'essi garannti dal dititte comunitario,
ponendo i prineipi di effetrivith e celeritd dei ricorsi.

Insomma Ia disapplicazione della norma del bando,
immediatamente lesiva e non tempestivamente fmpu-
gnata, non si pone tanto a presidio di un principio co-
munitario di corretta concorrenza, ma piuttosto ingene-
ra la violazione della norma processuale di certezza, tem-
pestivit, efficacia e parit della tutela ghurisdizionsle.,

Sul principio della ¢.d. disapplicazione, definito dalla
stessa dottring «incero», perché di per $¢ non evoca
coneett univoei, occorre, quindi, porre qualche distin-
zione.

In un primo tempo della disapplicazione se ne & par-
lato con riferimento esclusivo alle fonti primarie nel lo-
10 Tapporto di antnomia con il dirro comumitario.

Dal rapporto di prevalenza a seconda del criterio
temporale (Corte Cost. 14/1964), a quello di prevalenza
delle norme comunitarie sul diriwo interno, rimovibile
quest’ultimo solo a seguito di dichiarazione di incostin-
zZionalitd da parte della Corte Costituzionale (Corte
Cost. n- 232/1975), si & definitivamente approdati alla
prevalenza del diritto comunitario, con diretta disappli-
cazione de] diritto interno con esso contrastante da par-
te di ciascun giudice ed amminjsazione chismati ad
applicarlo (Corte Cost. 170/1984) (15).

Tale principio pud dirsi onmai acquisito da parte dei
diversi ordinamenti, come del resto sanciscono univeca-
mente sia [a Corte di Giustizia, sia le massime magistra-
ture nazionali (16).

Diversi concetti richiama, invece, il rferimento al-
Part. 5 della L. 20 marzo 1865 n. 2248, allesato E (17).

Come noro tale legge, nel quadro dellabolizione dei
tribunali del contenvioso amministrativo e nel deferire
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le conwoversie relative alla viclazione dei didtd civili e
politici, ancorché fossero parte le pubbliche amministra-
ziond, alla giurisdizione ordiaria, statuiva che gli armi
amministrativi provvedimentali ¢ a carattere gererale
(regolamenti), che si sovrapponessero alla nirela dei di-
titti soggetrivi, porevano essere dal giudice otdinario
«disapplicati» in relazione al caso deciso, evidentemente
in mancanza di poteri di annullamento di wli ati, che
nel contesto della legge rimanevano affidati alla sressa
pubblica smministrazione.

Cosicché in questo sistema tradizionale, alla giurisdi-
zione generale di legitrimitd, esercitara dal Consiglio di
Stato e poi dai TAR, non era consentito di disapplicare
né gli acti amministrativi, né i regolamenti, tanto quelli
immediatamente lesivi (c.d. volizione-azione), quanto
quelli lesivi solo dopo I'atto applicative (c.d. volizione-
preliminare) (18), perché contrastanti con il cararrere

Wote:
(segue nota 13)

Comumitariz, MOYME inteme & am ammindsoativd, in Riv, T Die, Pubil Com., -
1993, 673 s V. Stigliand, A areminisoativ nagiongl e norme COMUTIE,
in Riv. Ir. Db, Pubbl, Com., 1999, 1413 ; © Leone, Divito comeatitarin
o atsl amrministranvi nagionali, in Riv. fe. Dir, Pubbl, Com., 2000, 1174 =.
Fil in generale, { mppord tr ordinamento comumitzrio o ordinamend
nazlonzk song swatl esarninag da G, Greeo, Rappord ta ordingmento com-
nitrip ¢ nagonas, in Tt di dirito amminisrative ewropen, 1997, PE-
399 =,; G. Cocoo, Una comvivens voluaz ma saffera:  rapperto ea divio
comuenitario ¢ diitto intermo, in Riv, k. Dir. Pubbl, Cam., 1991, 641 my 8.
Caswese, L'influenan del divino emmindsmativo comuaisarip ni diiet i~
seatisd nagionali, in Riv. It Dir, Pubbl. Com., 1993, 330 s Adinolf,
princihi generali nella ghaistrudenya eomunismia e la loro influsnza sugh ording
ment] deghi stad membri, in Riv. Jt. Dir, Pubbl, Com., 1994, 521 =

(14) In effer, il richiamo all'mr. 5 L AC, conrerto nel dlspesitive della
santenzm in commento (secondo cuf «spetm al giudice a quo ssicurare 1
rispetzo del principio i efferivies [..] ricorrendo, s¢ del caso, alla persibili-
t dervanre sccondo il suddevo giudice dallert 5 della legpe 1 2248/
1865, di disapplicare le norme nazionati di decadenza che disciplinano wh
impugnazioni+) pere essere Il frutta di una emm cancscenza ed nrerpre-
tazione da perte del giudice comunitario del diritts intemo naziemale, po-
sto che, enme noro, libmto contemplars dallart 5 LAC, consenre
echuivamente di disepplicare provvedimend aventi namm ammbnisag-
va, meorché di cararere nommativo/regolamentars, & non anche - come
invece sembrerehbe sottintendere s Corte di giustizia - norme di lepge or
dinaria,

(15) L'avehuzione della giursprudenm costinurionale in tema di Tppor
tra diritto comuniraro e dirito et & ben dasnng da B, Conferti,
Diiritto Fraemazdrmale, V ed., 330 .

(16) V. Cotte CE § giugno 2000, . 256, In Studhan Cecon., 2000, 805;
Cens, Stato, ez VI, 2 febbmaio 2001, . 430, in Foro Amm., 2001, 540
Cons. Srato, sez. V, 30 gennaio 2002, n. 505, in Foro Amm. Cans. Seam,
2002, 116; Cam, ser. trib., 10 dicembre 2002, r. 17564, in Ghue, Civ,
M, 2002, fasc., 12.

{17) Tra gli swdi, innumerevoli, in tema di dispplicazlone si segnalano
quelli clasici di Cannada Baruoli, L'inapplicabrlity degh ari aavanindsmzivi,
Milaro, 1950; L. Piecsudi, Sulla «disapplicaviones degl o camTnisEL,
o in Sadli sl ghettgia anmmisiativa, Milano, 1968, 199 w; Sella
Richeer, L'moppugnabilivs, Milano, 1970 R. Villam, Disosplicgions de
provvedimens armminisratii 2 processo pencle, Mllane, 1980,

(18) La celebre distinzione wa regolamentl valizione-arione & resolament
volizione-preliminare rsle a A Romano ( jomi sl impraganive dei
regolament! dellz pubblics. anminisezzdons, in Riv. Trim, Dy, Publl., 1055,
BYD =)

PRty L
——

e

o W
i

e ey

RN L e O R

i s
=

oI Lo L

R o o e R RS



impugnatorio del giudizio amministrativo € con la pe-
rentorietd dei temmini di decadenza entro cui artd e tego-
larnend devono essere impugnati.

Discorso diverso anche allora doveva farsi qualora il
ghudice amministrativo fosse chiamato n sede di piuri-
sdizione esclusiva a promumciare su posizioni di diritro
soppertivo, senza termini di decadenza, senza esercitare
poteri di armullamento, ma dando una wtela di accer-
tamento e di condanna: in questo caso, quindi, non po-
teva esserci nessuna preclusione a valersi del potere di
disapplicarione di arti amministrativi e di regolamenti
alla stessa maniera del giudice ordinario.

Le critiche della dotmina a questo stato di cose e Le-
voluzione del sistema hanno condotto la stessa giurispr-
denza del Consiglio di Stato ad una revisione dell'impo-
stazione tadizionale, cosi da ammettere, anche in tema
di giudizio su interessi legirtitni, che la disapplicazione 2
possibile quando oggerto di impugnazione sia un amo
amrinisativo violativo di un regolamento illegittimo,
che di per s non & immediatamente lesivo (19).

Rimane, peraltro, nel giudizio di leginimith immodi-
ficaro I'omere di temnpestiva impugnazione dei resola-
menti immediatamenre lesivi o, come si dicono, di voli-
ziotie-azione, perché a ben vedere essi nascondono un
VEIo ¢ Proprio provvedimento amministrativo, in quan-
to tale soggerro alle regole di impugnazione e non di di-
sapplicazione da parte del giudice amminismativo.

Che dize, infine, de1 bandi di gama e delle nomme di
essi immediatamente lesive (20)?

Il Consiglio di Stato ha ripetutamente affermaro, da
ultimo anche con recentissima decisione dell’Adunanza
Plenaria, che «l'onere di immediara impugnazione delle
claugole del bando di gara o di concomso o della letiera
di invito a prendere parte ad una procedura selettiva,
debba essere limirato esclusivamente a quelle concer-
nent! { requisiti di partecipazione alla medesima proce-
dura selettiva» (21).

Se da un laro, quindi, 'Adunanza Plenaria ha tem-
perato il criterio di immediata impugnazione del bando,
Hducendolo alle clausole concementi i requisitd di pat-
tecipazione, contro recenti orientamenti che tendevano
ad allarparlo fino a ricomprendervi la clausola relativa
al criteri di scelta del contmaente e al modus procedend
fissato per il funzionamento della commissione aggiudi-
catice (22), dall'altro pare aver chiuso vemso interpreta-
Zionj piiy liberali 0 meno nigorose {ma questo non. limita
il giudizio sulla loro incidenza negativa sul sistema pro-
Cessuale e alla fine sulla certeza dell'ordinamento ‘pro-
Cessuale), che aviebbero potuto condurre 2 qualificare il

ande come atto a conrenuto regolamentare e come ta-
le sempre disapplicabile in sede di impuegnazione dell'at-
o applicarive lesivo, anche in sede di giurisdizione sugli
Interesi legittimi.

Del resto il T.AR. Lombardia, sez. III, si era posto
S questo plano con la semtenza 354 del 2 aprile
1997 {23), ma aveva incontato la reststenza del Consi-
glio & Stato, che tale decisione aveva anmullaro (24),
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con un ragionamento basato su concett] acquisiti e che
francamente ¢l sentiamo di condividere.

Il potere di disapplicare da parte del giudice ammini-
strarivo l'arto della pubblica ammunistrazione dipende
dalla natura della posizione garantita dall'ordinamento
giuridico, opera ciog solo quando tale posizione assume
la valenza di diritto sopgettivo perferto e Pordinamento
non atmbuisce all'amministrazione nessun potere di de-
gradatlo. Allora tale giudice opera come il giudice ordi-

Nate:

(19) La possibilich per il ga di disapplicare 'atto repolamentare illegiui-
o & smra inaupruraes da Cons, Stato, ser 'V, 26 febbmio 1592, n. 154, in
Giter, Ir., 1693, IIT, <. 653; rale decisione & pei swmiz sepuita da Cons, Sea-
o, sez [V, 29 febbraio 1996, . 222, in Foro Amm., 1996, 488; pit di re-
cente v. Cons. Stat, s=- V, 10 maro 1999, n. 231, n Foro Amn,,
1999, 688; Cons. Stmto, sz VI, 12 aprile 2000, n. 2183, n Fory Amm.,
2000, 1362.

In dourina si veda: E. Carmada Bartali, Disspplicazione d'ufficie & nor-
ma regolamenure legimima, nom 2 Cons. Stato, sez. V, 26 febbmio
1992, o 154 in Giur, Ir, 1993, 11T, 653; Baccarini, Disapplicarone dai
regolament nel processo ammintserativo: ¢'8 qualcosa di naovo oggi nel sole,
anyi d'annico, in Fora Amm., 1993, 1545 s, secondo cui «non occorre
la doppia impugnazione, ma solo quella dell'atto applicacivo. Il mpola-
menro deve essere comaseinty incidentalmente. La tecnica urlizara
non & cuells della disapplicazione, ma della invalidaziones; G. Marbi-
deiti, Lz disspplicazione det regolament nells glurisdivione amminiseragva,
in Dir. Proc. Amm., 1997, 661 ss.: G. Romeo, La disapplicaziona det re-
golamenti llegitdmi: wuna pratica siudiziale dagli esit fweerr, in Div, Proc.
Amm., 1998, 15; C. Ferrari - M. Alroldi, La disapplicarions del regola-
mento da prre del giudice amministrazivo, i Dir. Proc. Amm., 1998, 241
s3; 'ampio tavoro di D. F. G. Trebastoni, La disapplicarions nel processo
amministranve, in Foro Amn., 2000, 676 =, (parte I} & 1119 . (parte
11); F. Ancora, La disspplicazione da parte del g.a.» disapplicagions provwe-
dimentale ¢ disapplicazions nermative, in Chiur. Merito, 2000, 942Z; non-
ché da ultras D, Casclone, Disspplicozione, normative e provwedimenta-
le, ad opera del Grudice amministrativg e pubblica emmindserazions, in Foro
Amm. TAR, 2002, 282 = Per wno spuarde d'insieme, esiremamente
sinrerico ma efficace, si veda inveee F Caringella, I Dirito Ammini-
stratiu, Napoli, 2002, 87 .

(20) Sul problema della dispplicabilits dei bandi di gara vedi: A Crisa-
fulli, Disspplicabili ff Bands di g in contrasto con norme sovraardinarz, nota
a T.AR. Lombardia, Milang, sez. I, 2 aprile 1997, n 354, in questa Ri-
wiset, 1997, 1138; 14, Condiriond per In disapplicanions dell'aro dells p.6., no-
?aC‘m&. Stawy, sez. IV, 7 aprle 1998, n 568, in questa Rivisa, 1599,
30

Sulla disapplicakilich, in particolare, del bandi di gara (e pid b generals
dei provvedimenti amminismarivl) conmasmnd con il ditits cormumitario
v. & M, Barbieri, Poweri del giedice amministrativo e dirito comutnito, n
Riv, It. Dir. Pubbd, Com., 1996, 692 ss; E Chitl, I potere del giudee natzio-
nae di sollevare dufficio lo quesdond & diio comumitarls, n Giar, Thr.
Com., 1997, 633 ss; M. Antorioli, Inappugrabalics e disapphcabiit degh ot
mrmn:stmm.me L. Dir. Publd Com, 1999, 1362; E. M. Barbier,
mmi@pﬁmmdmmmmmmmmmmmd
dn-m:amwumm,me L. D Pl Com., 2000, 149 A,Chaaﬁﬂll

di bandy di gena: mCaruschgmmmegnambumw

newm 2 T.AR. Lombardia, Milano, ser I, ord, 8 agoseo 2000, o 234, in
questa Rivisia, 2000, 1243 &.

(21) Cons. Statn, Ad, Plen, 29 genniaio 2003, . 1, cic

(22) In. ral senso per es.: Cons. Staro, sz V, 22 marzo 1999, n. 302, in
Fomo Amm., 1998, 703,

(23} In questa Rivistn, 1997, 1138 ¢ 5. con nom di A Crissfulli,

(24) Cems, Srare, sez, IV, 27 agases 1998, r. 568, in quests Rivists, 1999,
530, con nota di A Crissfulli, Disapplicazions del bemdly o goea in comiraso
con nonme sopraordinare.
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I GIURISPRUDENZA « CORTE CE A

nario, conosce del rapporto sostanziale dedotro in giudi-
7o, ndipendentemente dall'esistenza dell’atto. Siamo,
insomma, di fronte ad att paritetici, che non debbono
essere annullat, ma vanno plurresto prescritd 1 compor-
tamenti necessari 2 ticondurre alla legalich la condorea
dell Amminisrrazione, disatrendendo gli atmd posti in es-
sere e ripristinando le posizioni soggettive violate.

Allora la disapplicazione cosiddetta notmativa & pos-
sibile solo quando la noma - legislariva o regolamenta-
e -, che si assume violata, regoli essa direttarnentes il
tapporto, instaurando cost situazioni di diritto perfetto e
non di interesse legitimo.

Ma nel processo amministrativo la disapplicazione
incide meno di fronee ad aemi che hanno cararrere anto-
fitarivo e quindi provvedimentale, ove il rapporto non
& tegolato direttamente dalla legge, ma tramite leserci-
zio del potere che la legge conferisce all' Ameinistrazio-
ne. In questo caso il sindacato giurisdizionale si esercita
sulle modalid con le quali il mpporto & stato regolato
in via aurtoritativa dall'ameinisrrazione ed «esso non
pud spingersi sino al punto di disatrendere, anche con
lo stumento della disapplicazions, un assetto di mteress
ommai divenuto definitivo per la generalith dei soggetri,
una volta scaduto il tempo prescritto per la sua impu-
gnazione. 11 divieto della disapplicazione cosiddetta
provvedimentale per il giudice amministrativo deriva,
pertanto, dall’assetto concreto del mpporto, che non &
detraro in via pritaria dalla legge, ma dall’ Amrainista-
zione nell'esercizio di una sua potestd discreziona-
le» (25).

Che il bando di para sia da qualificare come manife-
stazione di volontd provvedimentale & non come amo
tegolamentare o nomativo & generalmente Hoonosciu-
to, per cut le norme di esso immediatamente lesive de-
Eo(no )essere impugnate negli stretti rermini decadenzia-

i (26).

E vero che lo stesso TAR della Lombardia, con
un'ordinanza elaboratissima ed apprezabile per compiu-
tezza del ragionamento e degli arpoment trattat, ha
gpostato Pangolo di visuale dal caratrere regolamentare
o comungue normativo del bando, al suo valore prov-
vedimentale, premendo sulla sua possibile disapplicazio-
ne se in contrasto con Pordinamento comumirario, co-
me del resto avviene anche di fronte al giudice ammini-
srativo, quando st verte in matera di diritti soggettivi
perferd.

Ma ha gvvertito anche il problema se non fosse rav-
visabile in mareria di disspplicazione di bandi di gars,
immediatamente lesivi, un contrasto «com waa NoMNA
imperativa fondamenmle dell'ordinamento nazionales,
tanto che ha temperato l'atto di remissione con una
Certa asserita eccezionalith del caso, ove sarebbe srato re-
s0 impossibile o difficilmente esercitatile il potere di im-
pugnativa immediata di un arro lesive (la clausola del
bando) dal cormportamento incerto, se non addiritirm
di affidamenra dell Amministrazione, tanto da non con-
sentire la turela conrro la violazione di un principio car-
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dine dell'ordinarnento comunirario daro dal rispetto del-
le regole di libera concortenza ¢ di non favore vemo le
posizioni dominanti.

La Corte di Giustizia, decidendo il caso, ha il metirg
di non aver affermato apoditticamente la violazione del-
l'ordinamento communitario e su tale assunto di non aver
assecondato il potere di disapplicazione, ma di aver ri-
condorro il easo nel quacko dellordinamento processua-
le nazionale, peraloo dichiarato legittimo proprio ai sen-
si della dirvetriva 89/665/CEE.

invece, asai discutibile il dchiamo alla legge na-

zionale 2248/1863, che laviebbe dovuta portare a rite-
nere non invocabile nel caso di specie il porere di di-
sapplicazione, perché contratio alle regole di effettivitd
¢ di certezza della simazione soggettiva tutelara, manne
affermare un principio di eccezionalit della disapplica-
zione stessa per il prevalere del diritto sostanziale comu-
mirario, quando PAsrministrazions con il suo comporta-
mento elude la possibilird di tutela contro gli atti con-
fliggent, che peralro un serio approfondimento del ca-
so aviehbe dovuto condurte a negatne lesisterza nella
fatrispecie oggerro di remissione,

Motes
(25) Cons. Smro, sez, IV, 27 agesto 1998, . 568, cic

{26} In quesd esarti rermint: Cors. Staro, sez. IV, 27 agosto 1996 n, 568,
cir, secendo cul «il bande di gara & deonducibile a manifessezione di vo-
lonm provvedimenale e non ad amo regolamentres; nonché Cons. Sa-
o, 522 V, 5 mapo 2001, o 1248, in Riv. Gaer. B4, 2001, [, 653: «Le
preseriziont del bands di vna gars d'appalte pubblico non possono exers
legittimamente disspplicate né dalls pa. appalante [..] né dal giudice
smminisratvo {macandosi di wn provvediments prive del carattere nor-
marivo)». La non disapplicabilich dei bandi di gam & stata, da ultimo, d-
badira anche dall'Adunsnza plenaria del Corsiglic di St n. 4 del
2003, su questo swss rumere, ...seconde i «al piudice armministrative
non & daro di porer disspplicars art amminisrrativi non regolamentaris,




