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I VIZI “RADICALI” NEL PROCEDIMENTO
AMMINISTRATIVO ED IL LORO TRATTAMENTO
PROCESSUALE

SommaRr1o; 1. Premessa ¢ piano espositivo del lavoro. — 2. Disamina di istituti giu-
ridici del Diritto amministrativo connessi con i vizi radicali. A) Nullitd del prov-
vedimento. B) Interesse legittimo strumentale. — 3. Previsione legislativa di vizi
radicali. — 4. Bandi e vizi radicali: A) mancata pubblicazione del bando di con-
corso; B) indeterminatezza del bando di gara; C) Modifiche al bando di gara;
D) bando di concorso con requisiti cccessivamente restrittivi, — 5. Violazione
delle regole in tema di anonimato nei concorsi pubblici. — 6. Nomina della com-
missione (di gara o di concorso) prima della scadenza del termine di presenta-
zione delle domande dei candidati. — 7. Violazione di regole attinenti la mag-
gioranza negli organi collegiali. — 8. Ipotesi di conflitto di interessi ¢ di incom-
patibilita, — 9, Vizi radicali ¢ poteri amministrativi non csercitati, — 10, Vizi ra-
dicali-¢ ordine di trattazione dei motivi. ~ 11, Vizi radicali e risarcimento del
danno. — 12. Rilievi conclusivi.

1. — Il presente lavore prende spunto dalla decisione dell’Adu-
nanza Plenaria del Consiglio di Stato n, 5 del 2015",

Per il giudice amministrativo possono essere proposte nel processo
domande o motivi che «evidenziano in astratto una radicale illegitti-
mita del provvedimento (o dei provvedimenti) impugnato (i)», ¢ che
«esprimono una cosi radicale alterazione dell’esercizio della funzione

! Cons. Stato, Ad. pl., 27 aprile 2015 n. 5, su cui v. le note di D. Vaiano, Or-
dine di esame dei motwvi, principio della domanda ¢ funzione del giudice ammini-
strativo, in Urbanistica ed appalti, 2015, 1186 ss; L. BERTONAZZI, I trattamento
processuale dell’incompetenza e dei vizi ad essa assimilati, in Dir. proc. amm, 3, 2016,
831 ss.; B. FOLLIERY, Due passi avanti e uno indietro nell’affermazione della giwri-
sdizione soggetitva, in Giur. It., 2015, 2192 ss, L. PerrETTI- G, "TROPEA, “Heart of
Darkness™ L’Adunanza Plenaria tra ordine di esame e assorbimento dei motivi, in
Dir. proc. amm., 1, 2016, 219.
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pubblica che il codice ha imposto al giudice amministrativo di non
ritenersi vincolato, a tutela della legalitd dell’azione amministrativa e
degli interessi pubblici sottostanti dalla prospettazione del ricorrente
e dalla eventuale graduazione dei motivi da quest’ultimo effettuata».

| giudice altresi ritiene che alla luce della nuova disciplina del pro-
cesso amministrativo si possono configurare vizi radicali allorché il
poterc amuninistrativo non & stato esercitato ex art, 34, comma 2°
c.p.a., il che si pud verificare quando sussiste: 1) mancanza di pro-
posta vincolante prevista ex lege come indefettibile; 2) mancata ac-
quisizione di un parere obbligatorio per legge (in relazione alla di-
sciplina prevista dagli artt. 16 e 17 della L. n. 241 del 1990); 3) prov-
vedimento reso da autoritd diversa da quella indicata come compe-
tente.

Cio detto occorre verificare se tale tipologia di vizi abbiano un
fondamento nel sistema a diritto amministrativo, ¢id tenuto conto che
vi sono alcune fattispecie g1urlspruden41ah che gid anteriormente alla
Plenaria conflguzavano vizi radicali 0 “gravi”. Dalla disamina di que-
ste fattispecie si vuole accertare se si tratta di vizi propri del prov-
vedimento o patologie di carattere procedimentale e se presentino una
comune disciplina sul piano processuale®.

? In qualche fattispecic, il giudice ordinario si & dovuto occupare di vizi radi-
cali 0 “gravi”, v. Tribunale di Palermo, Sez. V civ, specializzat in materia d’im-
presa 3 ottobre 2017 n. 5108. Nella fattispecie, cra sorta una controversia in tema
di appalto per opera pubblica per la nullitd del contratto di cessione di ramo d’a-
zienda tra una aggiudicataria ed altra societd classificata. Si deduceva da parte at-
trice una ipotesi di nullitd per cessione di contratto pubblico previsto dall’art. 118
del d.lgs. n. 163 del 2006 e che sarebbe stata illegittima pure la delibera del Co-
mune che consenti il subentro della cessionaria nella titolaritd del contratto d’ap-
palto in forza dellart. 116 d.lgs. cit.

Il giudice ha accolto fa domanda dichiarando nullo il contratto di cessione del
ramo di azienda, la delibera dell’amministrazione che disponeva il subentro e i
gli atti conseguenziali. Si tratta quindi di un vizio che inficia radicalmente la pro-
cedura e che appartiene alla giurisdizione ordinaria in quanto, sempre secondo il
giudice, la delibera di subentro & atto paritetico, non autoritative, da cui derivano
solo diritti soggettivi, Su queste fattispecie si innesta una questione delicata che ¢l
si limita ad accennare: alla luce dell’art. 112 comma 2°, lett. ¢} c.p.a. il giudizio di
ottemperanza rispetto alle sentenze del giudice ordinatio pud essere esperito solo
dopo il passaggio in giudicato.
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Bisognera infine valutare se i vizi considerati dalla Plenaria come
radicali in relazione ai poteri amministrativi non esercitati, sono ef-
fettivamente tali.

2. - Per il vero, finora in dottrina non si & considerata I'ipotesi di
vizi radicali del procedimento, delineandosi invece la distinzione tra
vizi formali e sostanziali, in relazione alla disciplina dell’art. 21-octzes
L n. 241 del 1990% i primi, com’® noto, sono quelli che rendono il-

Correttamente nella dottrina processuzlcivilistica @ stato ritenuto che la declara-
torfa di nullita del provvedimento amministrativo fa caderc il presupposto giuridico
delle attivita compiute dalla pa. ¢ quindi degli effetti che devono essere rimossi. Di
conseguenza, non sarebbe precluso il ricorso all’esecuzione forzata prevista dal li-
bro TIT del c.p.c. Per questi rilievi 1. ZINGALES, Provvedimento ammimistrativo nullo
e tutela cuile dichiarativa, Dike-Roma, 2014, 107 ss.

La soluzione & condivisibile @ fortiori per i vizi radicali, in quanto in questi
come vedremo ¢’ una esigenza di ripristino della legalitd violata che non pud at-
tendere il passaggio in giudicato della sentenza.

3 Su questa norma, v. senza pretesa di completezza: D.U, GaLerra, Lart. 21
octies, della novellata legge sul procedimento amminisirativo nelle prime applicazioni
giurisprudenziali: una interpretazione riduttiva delle garanzie procedimentali con-
traria alla costituzione e al divitto comunitario, in Foro amm. TAR, 2005 (suppl. al
n. 6/05), 91 ss.; A. Pususa, # gindizio: «officina per la viparazione» degli atti am-
ministvativié Note sullart, 21 octies, comma 2, L. n. 241 del 1990 {nota a TAR Sar-
degna, Sez. II, 27 maggio 2005, n. 1272), in Foro amm., 2005, 1750 ss; D. Cor-
LETTO, Vizi formali e poteri del gindice amministrativo, in Dir. proc. armm., 2006,
33 ss.; L. FERRARA, [ riflessi della tutela giurisdizionale dei principi dell azione am-
ministrativa dopo la riforma della legge sul procedimento: verso il tramonto del pro-
cesso di legittimita?, in Dir. amm., 2006, 591 ss.; G. SALA, Procedimenta e processo
nella nuova legge 241, in Dir. proc. amm., 2006, 589 A. Povics, Annullabilita ed
annllamento (diritto amministrativo), in Enc. dir, Annali, 2007, 49 ss; G. SoR-
RENTINO, Spunti di riflessione per una applicazione vincolata del comma 2 dellart.
21 octies della legge n. 241 del 1990, in AANVV,, Studi sul procedimento, Bologna,
2007, 147 ss.. A, BARONE, Giustizia comunitaria ¢ funzioni interne, Bari, 2008, 177
ss.; L. FERRARA, La partecipazione tra «illegittimitia» ¢ «illegalitir consideraziont
sulla disciplina dell'annullamento non pronunciabile, in Dir. amm., 2008, 103 ss4
EM. MaRrenGHI, Procedimenti e processualprocedimento, Padova, 2009, 23 ss; B
Ticano, Recenti profili evolutivi dellattiviia amministrativa, Torino, 2008, 112 ss.;
E Sarrta, G. TroPEa, Lart. 21 octies, comma 2, della legge n. 241 del 1990 ap-
proda alla Consulta: riflessiont su un (opinabile) giudizio di (non) rilevanza (in mar-
gine a Corte Cost., ord, 20.3.2009 n. 81), nel sito telematico Giustizia amministra-
tiva Rivista di divitto pubblico, n. 2-2010; R. D1 Pacr, Dannullamento tra tradi-

—r
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legittimo il procedimento, ma non producono Pannullabilita del prov-
vedimento, i secondi invece riescono a causarlo, incidendo sul con-
tenuto della decisione finale’,

Rispetto a questa ormai consolidata distinzione, in dottrina, sia
pure in modo sporadico, si sono considerati delle ipotesi di vizi

ing

“eravi™ in relazione a determinati isticuti:

A} Sono stati considerati come causa di nullitd del provvedimento
quei vizi «che sono in contrasto cosi aperto ed evidente con ordi-
namento giuridico e la posizione dei valori ad esso retrostant accolti
dalla generalitd dei consociati 0 comunque con i principi costituzio-
nali, da rendere insopportabile ipotizzare che I'atto amministrativo
possa esplicare una qualche efficacia giuridica»®.

zione e innovazione; la problematica flessibilita dei poteri del gindice ammini-
strativo, in Div. proc. amm., 2012, 1273 ss.; E. Forueri, I deficit di democra-
zia nella legislazione, amministrazione ¢ ginvisdizione, in Dir. proc. amm., 2013,
505 ss. B Garrurl, If vapporto procedimentale, Milano, 2013, 159 ss; M. Trr-
MARCHI, La wvalidita del provvedimento amministrativo, Pisa, 2013, 190 ss; P.
ProveNzaNo, [ vizi nella forma e nel procedimento amministrativo. Tra diritio
interno e diritto dell’ Unione Europea, Milano, 2015, Per zleuni rilievi sull’arc. 21-
octies in relazione alla pregiudiziale amministrativa, G, Iupica, Profili della pre-
gindizialits amministrativa, Roma, 2008, 76 ss.; sull’art. 21-octies in relazionce alla
partecipazione post-decisionale, v. Ip., Comunicazione del provvedimento ammi-
nistrativo ¢ funzione procedimentale, Milano, 2012, 112 ss,; sull’art. 21 octies in
relazione al conflitto d’interessi Ip, Il conflitto d’interessi nel diritto amministra-
tivo, Torino, 2016, 57 ss.; sui rapporti tra art. 21 octies e la categoria del pro-
cessualprocedimento, v. 8. PEroNGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento am-
ministrativo, Torino, 2016, 171 ss.

* Da ultmo su questa disuinzione, v. P Provenzano, T vizi nella forma e nel
procedimento amministrativo. Tra diritto interno e divitto dell’Unione Europea, cit.,
39 ss.

5 In passato la presenza di vizi maggiormente gravi del provvedimento sono stati
visti rispetto allautovincolo” della p.a., v. PM. ViriaNa, Lawiolimite della pub-
blica amministrazione, Milano, 1990, 328. L'A. richiama I'ipotesi dell'illegittimita dei
criteri di massima in concorsi pubblici che comporta il travolgimento di we le
operazioni concorsuali successive, investendo il risultato finale.

% 8i tratta della tesi di M. D’OrsocNa, I problema della nuflits in diritto am-
mintstrativo, Milano, 2004, 277. Sui vizi particolarmente gravi che possono portare
alla nulliti del provvedimento nell’ordinamento tedesco, v. D, U. GALETTA, La legge
tedesca sul procedimento amministrativo, Milano, 2002, 82 ss. Piit di recente V. Cg-~
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Si tratta di vizi particolarmente gravi, che pur potendo essere in-
quadrati nelle figure sintomatiche di eccesso di potere, possono rica-
dere nella fattispecie della nullitd, proprio per la mobilita dei confini
della materia dell’invalidita del provvedimento amministrativo: ad es.
concessione rilasciata verbalmente oppure atto amministrativo adot-
tato dal funzionario coinvolto personalmente nella questione’.

La violazione grave non viene vista solo rispetto al provvedimento
finale, ma nell’ambito della c.d. operazione amministrativa, in cui pos-
sono confluire pitt procedimenti, quali ad es. la conferenza dei ser-
vizi. Se i vari interessi pubblici non sono stati considerati, il provve-
dimento sarebbe nullo in relazione all’interesse pubblico concreto e
assume il carattere dell’illiceita: si tratta perd dell'illiceita della causa
che si pone in modo concettualmente diverso rispetto all'illecito aqui-
liano di cui all’art. 2043 c.cb.

Questa tesi non sembra accolta da autorevole dottrina: si ritiene
infatti che Pinteresse pubblico & elemento estranco alla struttura del-
Patto, per cui, quando venga perseguito un diverso interesse da quello
prefigurato dalla norma si ascrive alla categoria dell’illegittimita del-
P’atto per sviamento dell’interesse pubblico®.

Oggi una nullica riferibile al contrasto con valori fondamentali di
sistema (violazione di norme imperative ex art. 1418 c.c.)'® non sem-
bra ammissibile in riferimento alla formulazione dell’art. 21-septzes 1.
n. 241 del 1990, che presenta ipotesi di nullitd avente carattere resi-

rULLI IRELLY, Tnvaliditd e inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime
osservazioni), in Diritto pubblico, 2015, 209. LA, ritiene che la formulazione ellit-
tica dell’art. 21 septies possa configurare una nullicd del provvedimento ammini-
strativo in relazione alla lesione di valori primari dellordinamento, quale Iordine
pubblico economico.

7 M., D’OrsocNa, 277, nota 183.

8 Op. uit. at, 274.

" R. ViLLara, Latto amministrativo, in L. Mazzarorrl, G. Pericu, A. Ro-
maNo, BA. RoveErst Monaco-Scoca, Diritto Aruninistrativo, Bologna, 2005, I,
787 ss.,

0 Nulliti che potrebbe avere invero un parallelo con le nullitd funzionali del
diritto privato, cio¢ nullitd che compromettono interessi generali, quali Piniziativa
economica privata ex art. 41 Cost.
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duale!!, essendo riconducibile Pipotesi di nullita vireuale al vizio di
violazione di legge ¢ quindi all’annullabilita®.

D’altra parte, Iart. 21-septies non effertua alcun rinvio (come in-
vece Part 11, comma 2° L n. 241 del 1990) a principi del codice ci-
vile in materia di obbligazioni ¢ contratti, in quanto compatibili. Di
conseguenza, non vi & apertura alcuna a norme di diritto privato, es-
sendo la disciplina della nultita “speciale”, ciot propria del diritto am-
ministrativo’. Un eventuale rinvio alle disposizioni in tema di nul-
lita previste dal codice civile dovrebbe comportare Papplicazione del-
Pintero regime della nullita quale I'imprescriceibilita, che & preclusa
nel diritto amministrativo™.

B) Altra ipotesi in cui possono venire in gioco vizi gravi o radi-
cali & quello del c.d. interesse (legittimo) strumentale'®, interesse che
pud esserc fatro valere, oltre che rispetro alle tradizionali categorie di

W Per B VTR, Lazione di nullitd dinanzi al giudice amministrativo, Napoli,
2012, 34, la codificazione in tema di nullita ad opera del’art. 21 septies 1. n. 241 del
1990 comporta un sistema di nullita testuale, in cui i provvedimenti possono essere
considerati nulli solo nei casi previst dalla legge.

2 Y in questa dirczione R. Cruprs, La nullita del provvedimento, in Codice
delPazione amministrativa, Milano, 2017, 1115.

13 Autorevolmente si & sostenuto che non esiste per il provvedimento ammini-
strativo una norma di rinvio esterno quale art. 39 c.pa. V.G, Greco, Dal dilemma
diritto soggettivo-interesse legittimo, alla differenziazione interesse strumentale-inte-
vesse finale, in Dir amm., 3, 2014, 518. In generale, sulla “specialitd” del diritto am-
ministrativo, v. S. LICCIARDELLO, La formazione del sistema di diritto amministra-
tivo, in Percorsi di divitto amminisirativo, Torino, 2014, 28 ss.

4 Tranne nell!ipotesi di nullita per violazione del giudicato che prevede la pre-
scrizione ordinaria decennale (combinato disposto dell’art, 31, comma 47, terza parte
cp.a., € art, 114, 4° comma, lett. 5). V. sul punto S. PERONGINI, Teoria e dogma-
tica del provvedimento amministrativo, Torino, 2016, 397.

15 Con riferimento alla categoria dell’interesse strumentale a ricorrere, v. senza
pretesa di completezza, G. TroPEs, Linteresse sivumentale a ricorrere: una catego-
via al bivio?, in Dir. proc. amm., 2/2010, 658 ss; E G, Scoca, Ordine di decisione,
ricorso principale e ricorso incidentale, in Corriere giwr., 2012, 105 ss.; E. SriccHI
Damiany, I limiti della tutela dell’interesse strumentale nel processo amministralivo,
in questa rivista, 2-3-2013, 905 ss; C. LamBerTr, commento a Corte di Giustizia
Ue, Grande Sezione, 5 aprile 2016 causa C-689/14, in Urbanistica ed appalti n,
10/2016, 1080 ss; FG. Scoca, Linteresse legittimo. Stovia e teovia, Torino, 2017,
160 ss.; M. SILVESTRI, Le condizioni dell'azione nel rito in materia di contratti pub-
blici, in Dir. proc. amm., 3, 2017, 927 ss.
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vizi (vizi formali e procedimentali), rispetto a vizi di particolare gra-
vita (radicali): ad es. impugnazione di una procedura di gara in rela-
zione ad un vizio di composizione della Commissione che comporta
fa rinnovazione della gara stessa'®.

In dottrina si & ritenuto che il c.d. interesse strumentale non as-
sicura il risultato, che si presenta solo come possibile': se il cittadino
ad es. deduce un vizio di composizione della commissione potra ot-
tenere solo la ripetizione della gara.

Diverso sarebbe il c.d. interesse legittimo finale, in cui il cittadino
fa valere la fondatezza della sua pretesa rispetto alla spettanza del
provvedimento (alla vittoria della gara o del concorso ece. ecc.).

La questione, che dovra essere affrontata nel prosieguo del pre-
sente lavoro & se rispetto alle gravi violazioni si possa configurare
una situazione giuridica autonoma e quale configurazione essa possa
avere.

Sulla distinzione tra interessi legittimi strumentali ¢ finali si deve
registrare che vi sono due fondamentali impostazioni.

In forza della prima®, la configurazione strumentale dell’interesse
legittimo seppure pud conservare qualche utilita (rifacimento della
gara), non si profila come figura autonoma, ma come forma di tu-
tela dell’interesse legittimo finale.

In sostanza, se il cittadino deduce una violazione (grave) conse-
guendo mediante Pannullamento dell’atto finale il riesercizio del po-
tere (quale ad es. la rinnovazione della gara) ottiene il “restring-
mento” della controversia sul tema della spettanza del bene della vita,
Non potendosi dedurre in giudizio Iintero conflitio sostanziale (c.d.
rapporto amministrativo) non si tratta di autonoma situazione sog-
gettiva, ma di una forma di tutela (strumentale appunto) del c.d. in-
teresse legittimo finale'.

Secondo altra concezione, sostenuta da Illustre dottrina® si con-

16V, sul punto, G. Greco, Dal dilemma diritto soggettivo-interesse legittimo,
alla differenziazione interesse strumentale-interesse finale, cic., 499,

Y Op. ult. cit., 487.

& Op. ult. cit., 506.

" Op. uit. cit., 507,

® B@G, Scoca, Linteresse legittimo. Storia e teoria, cit, 415.
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sidera preferibile la tesi dellinteresse legittimo come interesse stru-
mentale per due fondamentali profili.

Sotto un primo, in quanto si ritiene che le facoltd procedimentali
sono espressione di una situazione giuridica soggettiva autonoma, sia
pure ad esito favorevole non garantito®: in sostanza si tratta di fa-
colta autonome rispetto al bene della vita.

Sotto un secondo, se I'interesse legittimo viene identificato con il
provvedimento favorevole non & possibile identificarlo con il bene
della vita, perché quest’ultimo non coincide con il provvedimento
tont court, ma con i suoi effeti. Secondo le conclusioni di quest’im-
postazione, facendo riferimento al provvedimento, I'interesse legit-
timo & sempre strumentale.

3. — Allo stato non esiste nell’ordinamento italiano una definizione
generale di vizio radicale, bensi singole previsioni legislative che pre-
vedono la possibilita di vizi di una certa graviti, annettendo ad essi
determinate conseguenze.

Ad esempio, l'art. 121 c.pa., impone al giudice che annulla I'ag-
giudicazione definitiva la dichiarazione di inefficacia del contratto in
caso di violazioni gravi della procedura di gara, mentre nel caso di
violazioni meno gravi (art. 122 c.p.a.) questa dichiarazione & solo una
eventualita, in relazione ad una serie di parametri (interessi delle parti,
possibilita del ricorrente di conseguire I'aggiudicazione alla luce dei
vizi riscontrati, ecc. ecc.)? che il giudice deve valutare.

* Sul punto recentemente la concezione di Scoca dell’interesse legittimo come
posizione a soddisfazione non garantita & criticata da M. Mazzamuro, Linteresse
legittimo: profili di teoria generale (a proposito di una recente monografia di Franco
Gaetano Scoca), in questa rivista, 4, 2017, 1654, Per I'A. il risultato & solo quello
che 'ordinamento garantisce in un certo momento (ad es. provvedimento annullato
per vizio di incompetenza).

# Su questa disposizione, v. Corte cass. civ.,, SS.UU., 22 marzo 2017 n. 7295, in
Ginr. it., 2017, 4, 79 ss. La Suprema Corte ha respinto il ricorso per eccesso di po-
tere per violazione dei limiti esterni della giurisdizione, in relazione alla decisione
del Consiglio di Stato di dichiarare Iinefficacia i un contratto stipulato a seguito
di una procedura di gara, Ha in particolare ritenuto che la disposizione dell’art. 122
c.p.a. non riserva all’amministrazione il provvedimento di declaratoria di inefficacia
del contratto, non verificandosi Pipotesi di invasione giurisdizionale delle attribu-
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Altresi, Part. 77 comma 11 del d.lgs. n. 50 del 2016, dispone che
«In caso di rinnovo del procedimento di gara, a seguito dell’'annul-
lamento dell’aggiudicazione o di annullamento dell’esclusione di ta-
luno dei concorrenti, & riconvocata la medesima commissione, fatto
salvo il caso in cui Pannullamento sia derivato da un vizio nella com-
posizione della commissione».

In tale disposizione si prevede, oltre la possibilita di ulteriori vizi,
I'illegittima composizione della commissione che impone il rinnovo
del procedimento con la nomina di una nuova commissione.

4. — A) Un vizio radicale dei procedimenti concorsuali pud essere
considerato Pomissione della pubblicazione del bando di concorso.

Di recente in giurisprudenza si considerano delle ipotesi in cui
Pamministrazione pubblica il bando di concorso esclusivamente nel
proprio sito web anziché nella G. U, allorché il regolamento del-
PPente locale preveda questa forma di pubblicita®.

zioni del’amministrazione. Il profilo interessante di questa decisione & che le Se-
zioni Unite non escludono la dichiarazione di inefficacia del contratto in presenza
di un vizio che comporti la rinnovaziene della gara, perché secondo la Corte sa-
rebbe una interpretazione irragionevole ritenere che nel caso di obbligo di rinno-
vazione sia rimesso esclusivamente all’amministrazione decidere se mantenere in vita
il contratto o meno, op. cit., 791. In dottrina sui poteri d'ufficio del giudice in re-
lazione agli artt. 121 e 122 cpa. v. G. DE Grore, Poteri d'ufficio del giudice e
giurisdizione amministrativa, in Principio della domanda e poteri dufficio del gin-
dice amministrativo, cit., 9 ss.

% V. Cons. Stato, Sez. V, 16 febbraio 2010 n. 871, in www.giustizia-ammini-
strativa.it, con commento di M. Macri, L'obbligo di pubblicazione nei bandi di
concorso nella Gazzetta Ufficiale, commento a Cons. Stato, Sez. V, 16 febbraio 2010
n. 871, in Giornale di diritto amministrativo, 12/2010, 1259 ss.; TAR Emilia-Ro-
magna, Bologna, Sez. 1, 22 febbraio 2013 n. 145, in wwww. Lexttaliait n. 2/2013;
C.G.ARS. 12 dicembre 2013 n. 934, in www. Lexitalia.it, n. 12/2013, su cui ci si
permette di richiamare il nostro commento, Note in tema di omessa pubblicazione
di bando di concorso nella Gazzetta Ufficiale, in Norma-Quotidiano d’informazione
giuridica, 12 marzo 2014. Quest’ultima decisione ba ritenuto che il regolamento co-
munale che prevedeva la pubblicazione del bando nel sito internet, non fosse ille-
gittimo, non essendovi alcun obbligo d'impugnarlo, in quanto il regolamento, pre-
vedendo la pubblicita on line realizza una ulteriore forma di pubblicicd, in confor-
mita alla disposizione dell’art. 35 del dlgs. n. 165 del 2001 e non mira a sostituire
le sue previsioni a quelle del dPR. n. 487 del 1994. Per le amministrazioni centrali
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Secondo il giudice amministrativo®, Pobbligo di pubblicazione dei
bandi per concorso a pubblico impiego nella G.U.R.L previsto dal-
Part. 4 del d.PR. n. 487 del 1994 costituisce regola generale, attua-
tiva dell’art. 51, 1° comma e dell’art. 97 comma 3° Cost. Tale regola
ha finalith di consentire la massima conoscibilita della indizione di un
concorso pubblico a tutti i cittadini indipendentemente dalla loro re-
sidenza ne!l territorio deflo Stato e non @& stata incisa dall’art. 35,
comma 3° lett. @) del d.lgs. n. 165 del 2001 che ha stabilito il crite-
rio della pubblicitd adeguata per ogni amministrazione, in aggiunta e
non in sostituzione della regola di carattere generale®,

Altresi, la mancata pubblicazione nella G.U.R.L comporta la le-
gittimazione alla sua impugnazione da parte di chi abbia interesse a
parteciparvi, senza bisogno di presentare domanda di partecipazione
la cui mancanza & proprio dipesa dalla mancata pubblicazione del
bando in violazione della normativa vigente.

In senso stretto il giudice non qualifica tale illegittimitd come vi-
zio radicale, purtuttavia la circostanza che non sia stato rispettato un
adempimento procedimentale? previsto dalla legge come obbligato-

invece 1l giudice amministrativo ha ritenuto che alla luce dell’art. 32, comma 1°,
della L. 1. 69 del 2009, la pubblicazione nel sito informatico sostituisce a tust gl
effetti la pubblicazione cartacea in Gazzetta Ufficiale. V. TAR Toscana, Sez. 1, 21
marzo 2013 n. 445 (sent. breve), in wwaw.ginstizia-amministrativa.it. La decisione
in questione peraltro non affronta il problema dell'inciso contenute nel comma 7°
dell’art, 32. Pitt di recente v. Cons. Stato, Sez. V, 25 gennaio 2016 n. 227, in www.giu-
stizig-amministrativa.it.

2V, Pultima decisione richiamata nella nota precedente.

% Per tutta la vicenda normativa di questa fattispecie, v. G, Tupica, Spunt: pro-
blematici in tema di omessa pubblicazione del bando di concorso nella gazzetta uf-
ficiale, in questa rivista, 3, 2014, 739 ss.

% La pubblicazione potrebbe aver rilievo come atto quando il cittadino la vo-
glia contestare ritenendola illegitiima {perché ad es, diffonde notizie lesive della sua
reputazione). Sulla pubblicazione degli atti amministrativi, v, senza pretesa di com-
pletezza, U, FracoLa, Gli atti amministrativi non negoziali, Milano, 1942, 323 ss;
M.S. GIANNING, Sulla pubblicazione nella Gazzetta Ulficiale dei decreti di ammor-
tamento dei titoli di credito, in Banca borsa, 1949, 11, 137; Ip.,, Albo, in Enc dir,
1, Milano, 1958, 1013 ss; G. Furrary, Questioni vecchic ¢ nuove in tema di pub-
blicazione di atti della pubblica amministrazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 1958, 479
ss.; V. Orraviano, La comunicazione degli atti amministrativi, Milano, 1953, ora
in Scritti ginridici, 111, Milano, 1992, 347 ss; Ip, Comunicazione (diritto ammini-
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rio, comporta il vizio dell’intero procedimento in quanto viene com-
promesso il principio di pubblicitd adeguata richiesto dall’art. 1 della
L. n. 241 del 1990.

In senso proprio infatti il rapporto procedimentale tra ammini-
strazione ¢ cittadino non si instaura, perché quest’ultimo non & po-
sto in condizione di presentare domanda di pastecipazione e puo
quindi impugnare la graduatoria finale in difetto di essa.

Secondo il giudice amministrativo? nel caso di omessa pubblica-
zione del bando nella G.UR.L si configura il travolgimento auto-
matico degli atti conseguenziali della procedura concorsuale. Cid de-
termina delle conseguenze sul piano del contraddittorio: non riguar-
dando I'illegittimita singoli atti, ma I'intero procedimento, non si pone
upa questione di inammissibilita del ricorso per la mancata notifica
ad almeno un controinteressato, dovendo il giudice solo ordinare 'in-
tegrazione del contraddittorio,

Ci sembra altresi che nel caso di omissione di pubblicazione ob-
bligatoria, il ricorrente potrebbe richiedere non semplicemente Pan-
nullamento degli atti della procedura concorsuale, ma, previa decla-
ratoria dell’illegittima pubblicazione, proporre un’azione di adempi-
mento?® affinché il giudice ordini, entro un termine perentorio, la

strativo), in Nss D.1., 'Torino, 1959, 850 ss; A.M. SANDULLL, [l procedimento am-
ministrativo, Milano, ristampa, 1964, 250 ss; A. MELONCELLL, Pubblicazione (dir.
pubblico), in Fnc. dir. XXXVII, Milano, 1988, 927 ss; S. Cocrism, La pubblica-
zione degli atti amministrativi, in Il Consiglio di Stato, 11, 1989, 1327 ss; D. Cor-
LETTO, Pubblicita degli atti amministraiivi, in Enc. giur, Treccani, XXV, Roma, 19915
G, DiLra CANANEA, Gl atti amministrativi generalt, Milano, 2000, 278 ss.; M. Ma-
GR1, L'obbligo di pubblicazione nei bandi di concorso nella Gazzetta Ufficiale, nota
a Cons. Stato, Sez. V, 16 [ebbraio 2010 n. 871, in Giornale di diritto amministra-
tivo, 12/2010, 1259 ss; V. B. Carvoni, L'obbligo di pubblicazione, sub art. 26, in
Codice dell’azione amministrativa, a cura di M.A, SanpuLLL, Milano, 2011, 1197,
G. Panassio, Falbo on line per gli atii degli enti locali, in wwuw. Lexitaliait, n.
2/2011; In, La pubblicits on line per finalita di pubblicits legale degli atti ammini-
strativi, dei bandi di gara e dei bilandi, 1n www, Lexitalia.it., n. 1/2012; G. lupica,
Comunicazione del provvedimento amministrativo e funzione procedimentale, Mi-
lane 2012, 163 ss.; AG. OroviNe, Profili giuridici della trasparenza amministra-
tiwa, Bari 2013, 75 ss.

7y, C.G.ARS. 12 dicembre 2013 n. 934, in Lexitaliair, cit.

% Sull’azione di adempimento, v. senza pretesa di completezza E. ForLsr, La-
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‘ pubblicazione del bando in Gazzetta Ufficiale. Cid alla luce dellart.
- 34, comma 2°, lett. ¢), del c.p.a, per cui il giudice, nei limiti della
domanda attorea, pud adottare le misure idonee a tutelare la situa-

zione giuridica soggettiva dedotta in giudizio.

In tali misure, che si profilano come atipiche, potrebbe rientrare
un ordine di pubblicazione, stante Pomissione procedimentale della
pa. che non adotta la pubblicazione in Gazzetta Ulficiale, titenuta
obbligatoria dal giudice®,

B) In ordine allindeterminatezza del bando di concorso il giudice
amministrative® ha considerato che @ illegittimo il bando di gara per

zione di anmullamento e di adempimento nel codice del processo amministrativo, in
giustamm.it., A. CARBONE, L'azione di adempimento nel processo amministrativo,
Torino 2012, F. CARINGELLA-M., Prorro, Codice del nuovo processo ammnstya-
trwo, Dike, 2013, 396 ss.

 Per questa soluzione ci si riporta a G. Tunica, Spunti problematici in tema
di omessa pubblicazione del bando di concorso, cit., 746 ss. In tema di ordine di
pubblicazione, v. TAR Basilicata, Sez. I, 21 settembre 2011 n. 478, in www. Lexita-
lia.it, 9/2011. 1| giudice amministrativo, in applicazione degli arte. 1 e 3 del d.lgs.
n. 198 del 2009, ha ordinato ad una Regione di porre in essere gli adempimenti ne-
cessari per la pubblicazione nel sito web della Regione dellindirizzo di posta elet-
cronica certificata, utilizzando all’uopo le risorse strumentali, finanziaric ¢ umane
assegnate in via ordinaria e senza nuovi e maggiorl oneri per la finanza pubblica,
Lart. 19 comma 1° del d.lgs. n. 33 del 2013 in tema di bandi di concorso prevede
che, fermo restando ghi altri obblighi di pubblicita legale, le pubbliche amministra-
zioni pubblicano i bandi di concorso per il reclutamento di personale presso Pam-
ministrazione. La pubblicazione, essendo obbligatoria, deve esserc effettuata nel sito
istituzionale delPamministrazione in relazione allo stesso art. 8 del d.lgs. n. 33 del
2013. Cid comporta che in linea di massima la pubblicazione dei bandi di concorso
deve avvenire via internet, ma Vespressa salvezza di altri obblighi di pubblicita le-
gale pud comportare la pubblicazione in Gazzetta Ufficiale se una norma specifica
cosi richiede, come nel caso del regolamento dei concorsi per le pubbliche ammi-
nistrazioni.

Altresi, in forza dell’art. 43 del dllgs. n. 33 del 2013, il Responsabile per la tra-
sparenza svolge una attivita di controllo sugli obblighi di pubblicazione, segnalando
allorgano di indirizzo politico, all’'OIV ¢ all’Anac ¢, nei casi pill gravi all'ufficio di
disciplina i casi di mancato o ritardo inadempimento degli obblighi di pubblica-
zione.

La norma prevede sanzioni sul piano soggettivo ma nulla in tema di llegitti-
mitd del procedimento per omessa pubblicazione del bando.

% Cons, Stato, Sez. V, 5 febbraio 2009 n, 638, in www Lexitalia.it., 2/2009 V.
TAR Marche, Sez. I, 25 gennaio 2013 n. 83, in www. Lexitalia.it, 2/2013; TAR Pu-
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Paffidamento di un appalto di forniture’® nel caso in cui sia omessa,
da parte della p.a., la indicazione dei costi, previsti a carico dei po-
tenziali partecipanti, per interfacciare la piattaforma oggetto dell'evi-
denza pubblica con 1 software applicativi gia utilizzati dalla stazione
appaltante. In tal caso, infatti, la richiesta di offerta della stazione ap-
paltante & indeterminata, con la conseguente impossibilita, per i con-
correnti di formulare offerte economiche valide e congrue rispetto al-
Pimporto posto a base d’asta.

Alla stregua di tali criteri il giudice ritiene illegittima I'intera pro-
cedura di gara®,

C) In relazione alle modifiche del bando di gara, per il giudice
amministrativo® sono illegittime le operazioni di una gara di appalto
ove il bando originariamente pubblicato sia stato successivamente cor-
retto ovvero modificato dalla p.a. a seguito di una discrasia conte-
nuta in lex specialis, emersa nel corso della procedura di gara e la
correzione di tale discrasia sia idonea a decidere Pattribuzione dei
punteggi ai concorrenti.

Per il giudice, pur essendo apprezzabile salvaguardare Iattivita am-
ministrativa gid svolta, la modifica dell’errore materiale potenzialmente
decisivo nell’attribuzione dei punteggi non pud essere effettuata dopo
la consegna delle offerte, essendo necessaria la ripubblicazione del
bando.

In questo caso il vizio radicale consiste nella modifica dell’errore
materiale che concretizza una fattispecie di “pericolo presunto™ in
sostanza la modifica & potenzialmente decisiva nell’attribuzione dei
punteggi.

Per meglio comprendere, il bando nella prima versione prevedeva
60 punti per Pofferta economica e quaranta per I'offerta tecnica, men-

ghia, Bari, Sez. 11, 17 maggio 2013 n. 780, in www. Lexitalia.it, 5/2013; Id. Sez. 1, 9
ottobre 2014 n. 1167, in www. Lexitalia.it, 10/2014.

3L Y. TAR Veneto, Sez. I, 15 gennaio 2016 n, 8, in www. Lexitalia.it, 8. Nella
specie si trattava della fornitura ed installazione di un sistema informatico di ge-
stione integrato per lattivits ambulatoriale per le cartelle cliniche presso un Asl.

2 1| giudice ha respinto la domanda di inefficacia del contratto e risarcimento
del danno in quanto la gara & andata deserta e il danno si profila come insussi-
stente.

» V. TAR Marche, Sez. I, 25 gennaio 2013 n. 83, cit.
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tre nella versione successivamente corretta prevedeva, all’opposto, 60
punti per offerta tecnica ¢ 40 per Pofferta economica. Nel caso in
esame il giudice ritiene che la ditta ricorrente si sarebbe presumibil-
mente aggiudicata la gara nel caso in cui la suddivisione tra offerta
tecnica ed economica fosse quella prevista dal bando: infatd la ricor-
rente ha ottenuto punti 57 per Pofferta tecnica ¢ 40 per l'offerta eco-
nomica contro 60 ¢ 37, 29 della ditta controinteressata.

La ratio della decisione ¢ la prevenzione della parzialita: cio€ pre-
venire (possibili ¢ probabili) effetti parziali del provvedimento finale,
costituiti in questo caso dalla probabilita dell’aggindicazione alla con-
trointeressata.

Bisogna considerare perd che tale finalitd preventiva, affermata sul
piano sostanziale, non viene affatto attuata sotto il profilo della tu-
tela: cid in quanto il giudice afferma il principio per cui — in con-
trasto con quanto eccepito dalla ditta controinteressata — non ¢ au-
tonomamente impugnabile la determina dirigenziale che procede alla
correzione del bando. Cid in forza dei noti principi giurispruden-
ziali®, per cui Ponere dell'impresa di impugnare tempestivamente gh
atti della procedura di evidenza pubblica — ad cccezione delPesclu-
sione dalla stessa e delle clausole del bando che rendano impossibile
la partecipazione alla gara — sorge solo in conseguenza dell’emana-
zione del provvedimento di aggiudicazione definitiva.

Bisogna considerare Part. 204, 1° comma del d.gs. n. 50 del 2016, \
che aggiunge il comma 2-bis all’art, 120 c.p.a., prevedendo Pimme-
diata impugnazione del provvedimento di esclusione dalla procedura
di affidamento e del’ammissione di altro partecipante, con la pre-

N Op. ult. cit.

% V. fra le tante, Cons. Stato, Scz. V, 25 giugno 2014 n, 3203, Cens. Stato Sez.
111, 14 maggio 2015 n. 2413, Cons. Stato, Sez. V, 21 luglio 2015 n. 3611, in www.
Lexitalia.it. Da ultimo v. Cons. Stato, App., 14 febbraio 2018 n 4, in www.giusti-
via-amministrativa.it, secondo cul la norma non pud esserc estesa a provvedimenti
diversi rispetto allc ammissioni e alle esclusioni, potendo il bando di gara essere im-
pugnato per clausole immediatamente escludenti e non quindi ad es. nella fartispe-
cie decisa dalla Plenaria, per la previsione di un certo crterio di aggiudicazione. V.
sul punto, S. TRaNQUILLL, 1L rito “superspeciale” tra i sollevat dubbi di compatibi-
lLits euro-unitaria ¢ i nodi sciolti dalla sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 4 /2018,
in Foro amm., 2018, fasc. 3, 345 ss.
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clusione, in caso di omessa impugnazione, di far valere illegittimita
derivata dei successivi atti delle procedure di affidamento. La dispo-
sizione altresi prevede I'inammissibilitd dell’impugnazione sia della
proposta di aggiudicazione, ove disposta, sia di altri atti endoproce-
dimentali privi di lesivita immediata,

Se in questi atti venga a rientrare la determina dirigenziale di cor-
rezione del bando il vizio (radicale) derivante dall'illegittima modi-
fica del bando potri essere fatto valere solo nei confronti del prov-
vedimento di aggiudicazione, in conformitd peraltro ad una inter-
| pretazione restrittiva degli atti impugnabili nell’art, 204 sostenuto dalla
prevalente giurisprudenza e di recente dal’ Adunanza Plenaria n. 4
del 2018, secondo cui alla luce di questa norma sono impugnabili
solo i provvedimenti di esclusione ¢ di ammissione e non altri atti.
| Se perd Pobiettivo preso di mira & la prevenzione della parzialita,
ponendo tale determina in pericolo la par condicio dei concorrent,
dovrebbe essere autonomamente impugnabile,

D’altra parte, Part. 204 non pone una elencazione tassativa di atu
| endoprocedimentali privi di lesivita immediata, che dovra essere con-
| siderata in relazione agli obiettivi della procedura di gara (quali quelli
di evitare potenziali rischi di parzialita).

Se comunque prevale la tesi dell’assenza di immediata lesivita, que-
st'ultima si riporta al provvedimento di aggiudicazione, facendo va-
; lere il ricorrente un interesse strumentale alla ripetizione dell’intera

gara.
D) Rispetto all’ipotesi del bando con requisiti eccessivamente re-
: strittivi, si pensi ad un concorso di funzionario avvocato per soli ti-
5\ toli presso un ente locale in cui tra gli aleri requisiti (ad es. attivita
di avvocato di almeno due anni nell’ultimo quinquennio), si richiede
Pavere compiuto due anni nell’ultimo quinquennio di esperienza di

j % Su questa disposizione, v. B, BRuNo, sub art. 204, in E Garerra e M, Ma-
riant (a cura di) 7] codice dei contraiti pubblici, Torino, 2016, R. DE Nicrows, 1/
f nuovo codice dei contratti pubblici, in Urbanistica e Appalti n. 5/2016, 503 ss; E.
i FoLLiery, Le novitd sui ricorsi ginrisdizionali amministrativi nel codice dei contraiti
pubblici, in Urbanistica e appalti 8-9/2016, 889 ss; G. Iuntca, Note in tema di in-
compatibilits amministrativa e annullamento della procedura di gara, in www, Lexi-
talia.it, 9/2016.
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attivitd di servizio negli enti locali nella posizione corrispondente a
cui si riferisce il posto messo a concorso.

E chiaro che il giudice dovri accertare se tale requisito sia ecces-
sivamente restrittivo in relazione a principi di ragionevolezza e pro-
porzionalitd”: nel caso in specie, se sia conforme a tali principi che
il profilo professionale dell’avvocato debba essere necessariamente ac-
quisito nell’ambito di un ente locale®,

Se i requisiti sono cccessivamente restrittivi si configura un vizio
radicale consistente nella lesione del favor partecipations.

Sotto il profilo sostanziale, le ipotesi di omessa pubblicazione del
bando (ipotesi A) e del bando ad personam (ipotesi D)® vulnerano
il favor partecipationis.

Lipotesi dell’inderterminatezza del bando (ipotesi B} viola il prin-
cipio di trasparenza.

Le modifiche del bando di gara (ipotesi C) costituisce invece una
fattispecie di pericolo, potendo ledere in modo probabilistico la par
condicio dei partecipanti.

7 In qualche fattispecie, il giudice ha dovuto accertare s il bando preveda re-
quisiti cccessivamente restrittivi rispetto ad una legge regionale, Si & ritenuto che
alle amministrazioni pubbliche & riconosciuto il potere di richiedere ai partecipanti
delle procedure concorsuali requisiti pilt rigorosi di quelli minimi stabiliti dalla legge,
purché perd tali prescrizioni si rivelino rispettose dei principi di proporzionalita e
adeguatezza e siano giustificate da esigenze proprie del peculiare posto messo a con-
corso. V. Cons. Stato, Sez. V, 22 marzo 2012 n. 1622, in www.ginstizia-ammini-
strativa.it. Ad es. rispetto ad un bando di gara il giudice ha ritenuto eccessivamente
restrittiva la clausola che in tema di affidamento del servizio di gestione parcheggi
a pagamento del Comune richiede, quale requisito di capaciti tecnica, la gestione
di parcheggi a pagamento in un numero di Comuni inferiori a tre, con popolazione
non inferiore a 30.000 residenti, nel triennio precedente. V. TAR Liguria, Sez. 1I,
10 giugno 2016 n. 606, in www. Lexitalia.it, 6/2016.

% Cid tenendo conto che potrebbe trattarsi di una equiparazione meramente
formale in quanto Pattivitd svolta all'interno dell’ente potrebbe non consistere in
mansioni in senso stretto di avvocato (difensive).

® Nella pratica, questi bandi si chiamano bandi “sartoriali” si pud pensare ad
un bando di concorso universitario che non riguarda il settore disciplinare in ge-
nerale, ma quel settore in relazione a particolari discipline (per esempio nel settore
diritto amministrativo il diritto dell’ambiente o il diritto degli enti locali) in cui &
pitt versato il candidato che si intende favorire, richiedendosi pubblicazioni in quel
particolare settore.
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Sotto il profilo dell’effetto conformativo, non sembra che nelle
ipotesi A) e C) si abbia un interesse strumentale alla ripetizione della
gara o del concorso, nel senso che la gara o il concorso possano avere
le caratteristiche della procedura annullata.

Se il bando di gara & eccessivamente indeterminato, ne dovra es-
sere adottato uno nuovo ed in sostanza verrd bandita una nuova gara.
Cosi pure se il bando di concorso & eccessivamente restrittivo, do-
vra essere bandito un nuovo concorso con requisiti che consentano
la massima partecipazione dei concorrenti,

Lipotesi C) sembra fondare invece un interesse strumentale alla
rinnovazione della gara: il bando era stato modificato illegittimamente
(con una determina), con la ripubblicazione del bando con le modi-
che successive viene ripetuta una gara che fondamentalmente ha le
caratteristiche proprie di quella annullata®.

5. — Ulteriore ipotesi di vizio radicale si profila nelle procedure
concorsuali quando la Commissione ponga in essere una violazione
non irrilevante della regola dell’anonimato delle prove scritte in sede
di correzione®.

L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ha affermato il se-
guente principio di diritto: «Nelle prove scritte dei pubblici concorsi
o delle pubbliche selezioni di stampo comparativo una violazione non
irrilevante della regola dell’anonimato da parte della Commissione de-

© Sulle differenze, tra rinnovare la gara e bandirne una nuova v. in modo estre-
mamente chiaro, E. Sticcur Daviant, I limiti della tutela dellinteresse strumentale
nel processo ammingstrativo, cit., 921,

1V, in questa direzione, Cons. Stato, App. 20 novembre 2013 n. 26, 27 e 28
in www. Lexitalia.it, 11/2013. Non sembra invece configurarsi un vizio radicale
quando la violazione delle regole di anonimato viene posta in essere da un candi-
dato: in tal caso viene annullato Ielaborato quando si accerti un elemento inten-
zionale, che va desunto in via indiretta e presuntiva, dalla natura in sé dell’elemento
riconoscibile e dalla possibilitd oggettiva di comportare la riferibilitd dell’elaborato
stesso ad un determinato soggetto. V. Cons. Stato, Sez. V, 17 gennaio 2014 n, 202,
in www. Lexitaliait 1/2014; TAR Sardegna, Sez. I, 15 febbraio 2016 n. 129, in
www.giustizia~-amministrativa.it; TAR Palermo, Sez. III, 24 maggio 2016 n. 1259,
in www. giustizia-arvministrativa.ir; Cons, Stato, Sez. IV, 12 novembre 2015 n.
5137, in wuww.ginstizia-amministrativa.it; TAR Toscana, Sez. I, 13 febbraio 2017 n,
230, in wew. Lexitalia.it., n. 2/2017,
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termina de iure la radicale invaliditd della graduatoria finale, senza
necessitd di accertare in concreto Ueffettiva lesione dell'imparzialita in
sede di correzione».

Secondo il giudice amministrative® «[...] mutuando lantica ter-
minologia penalistica, pud affermarsi che la violazione dell’anonimato
da parte della Commussione nei pubblici concorsi comporta una il-
legittimita da pericolo c.d. astratto... e cioé un vizio derivante dalla
violazione della presupposta norma di azione immediatamente san-
zionato dall’ordinamento in via presuntiva, senza necessita di accer-
tare Peffettiva lesione dell'imparzialitd in sede di correzione».

Trattandosi di una fattispecie di pericolo, non viene in considera-
zione Part. 21-octies, comma 2° L. n. 241 del 1990. Violando la regola
dell’anonimato non si osserva una regola di comportamento che pro-
duce in sé ¢ per sé una illegittimiti, indipendentemente dalla viola-
zione (concreta) del principio di imparzialita.

1l giudice amministrativo riconosce quindi un interesse strumen-
tale alla ripetizione della procedura.

Se ad es. viene annullata la graduatoria finale della selezione di
ammissione del corso di laurea a numero chiuso di medicina e chi-
rurgia in cui si sono svolti dei test con violazione delle regole di ano-
nimato®, si esercita un interesse alla ripetizione della procedura. Se
in sede di esecuzione della decisione vengono assegnati diversi test di
ammissione, il candidato potenzialmente pud avere una possibilita di
superamento delle prove™,

# V, la gia richiamata decisione del’Adunanza Plenaria ed altresi, nella mede-
sima direzione, Cons. Stato, Sez. VI, 11 luglio 2013 n. 3747, in wuww.giustizia-am-
ministrativa.it. Secondo questa decisione, la violazione delle norme in tema di ano-
nimato comporta un’illegittimiti da pericolo astratto e presunto. Se la condotta po-
sta in essere & diversa da quella tipizzata giz si configura una illegittimita che perd
prescinde dall’effettiva violazione dell'imparzialita.

4V, fattispecie Adunanza Plenaria Cons. di Stato n. 26 del 2013.

# Secondo autorevole dotwrina, I'interesse strumentale si configura come «inte-
resse legittimo extra ordinem, che non attiene all’ammissione ad un procedimento
o alla sua attivazione o conclusione afferendo la stessa non all’acquisizione diretta
di un bene della vita ma alla rinnovazione di un procedimento d’ufficio, dall’atti-
vazione, di norma, facoleativa, da cui potrebbe derivare I'ottenimento del bene per-
seguito». Per tutti, v. E. Sticcur Damiant, I limiti della tutela dell’interesse stru-
meniale, cit. 9. Alla stregua di questa definizione, si configura un interesse stru-
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Tnvece, secondo un differente indirizzo giurisprudenziale®, la vio-
Jazione della regola dell’anonimato in un procedimento amministra-
tivo relativo ad un concorso & irrilevante quando la prova concor-
suale consista nella soluzione di quesiti a risposta multipla, non ri-
conoscendosi all’amministrazione margini di discrezionalitd valutativa,
se non sia fornita prova del fatto che osservanza della regola pro-
cedimentale dell’anonimato avrebbe determinato un diverso esito pro-
cedimentale.

Invero, la conclusione dell’ Adunanza Plenaria suscita notevoli per-
plessitd in relazione a principi di sisterna: a nostro sommesso avviso
il fatto che la violazione delle regole dell’anonimato costituisca una
fattispecie di pericolo di “parzialita”, non necessariamente comporta
Pannullamento del provvedimento finale.

Come in passato ¢ stato chiarito da autorevole dottrina, & vero
che il giudice deve accertare lo svolgimento dell’attivita procedimen-
tale, per valutare la parzialitd dell'amministrazione, ma questa dovra
cssere fondamentalmente considerata alla luce degli effectd del prov-
vedimento, per vedere se propriamente questi abbiano violato il prin-
cipio di eguaglianza. Soltanto quando il provvedimento abbia pro-
dotto effetti diseguali sard annullabile dal giudice®, in quanto «[n]el
procedimento sono disposte regole che mirano ad assicurare che I''im-
parzialita vi sia, ma imparzialita & poi riaffermata dal giudice quando
sia commessa parzialiti-diseguaglianza»*.

In atto, dalla formulazione dell’art. 21-octies sembra desumersi che
Pannullamento pud essere pronunciato quando il ricorrente ha la pos-
sibilitd di ottenere un provvedimento di segno diverso, che realizza
un differente assetto d’interessi.

mentale quando vi & la possibilits di conseguire un bene della vita in relazione ad
una attivith amministrativa conscguente all’esecuzione di una sentenza di annulla-
mento di un provvedimento, ad es,, intervenuto in sede concorsuale.

# V. C.G.ARS. 24 febbraio 2010 n. 168, in www.ginstizia-amministrativa.i.

Y, S, CaSSESE, Imparzialith amministrativa e sindacato ginrisdizionale, Milano,
1973, 113 ss. In precedenza su questa linea di pensiero v. 8. SAMBATARO, Giuri-
sprudenza in tema di «disparith di trattamento» e spunti ricostruttivi della nozione,
in Foro Amm., 1964, 8 ss., secondo cui la disparicd di trattamento non & un vizio,
ma un risultato del provvedimento.

7 Op. at.,, 119.
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Una condivisibile recente impostazione®, ritiene che la disposi-
zione in questione attui I'art. 113, comma 3, Cost., secondo cui «La
legge determina quali organi di giurisdizione possano annullare gli
atti della pubblica amministrazione nei casi ¢ con gli effetti previsti
dalla legge stessa».

La norma dell’art. 21 octies attua la norma costituzionale #* quando
non pone una necessaria relazione tra illegittimita del provvedimento
e Pannullamento dello stesso. 11 legislatore ha previsto una deroga
alla caducazione del provvedimento (di regola, con efficacia retroat-
tiva) a seguito dell’accertamento dellillegittimica,

Questa disposizione sembra individuare linteresse a ricorrere nel
processo amministrativo: tale interesse sussisce soltanto quando me-
diante Panmullamento del provvedimento il cittadino possa conseguire
Ja rinnovazione del procedimento per la realizzazione di una utilita so-
stanziale. Non ha interesse a ricorrere chi fa valere solo la contrarietd
2 legge dell’azione amministrativa (ad es. la violazione delle regole di
anonimato) che non porta ad un provvedimento di segno diverso™.

In questa direzione, sembra che Part. 21-octies non pone accento
sul procedimento e quindi in sé e per sé sulla violazione delle regole
procedimentali, ma sul (possibile, eventuale) contenuto della decisione,
configurandosi una decisa scelta verso un processo che ba per og-
getto il provvedimento o quantomeno il suo possibile contenuto®,

Alla stregua di questi criteri, sembra di dover ritenere che, se vi
¢ una violazione di regole di anonimato quando vi sia una prova pre-
selettiva con quesiti a risposta multipla che non presentino margini
di valutazione, sembra condivisibile quella giurisprudenza® che ri-
tiene non annullabile la graduatoria finale.

# R, D1 Pace, op. #lt. cit., 1366

¥ Op. ult. cit.

% Su questa visione dell’art. 21 octies come interesse 2 ricorrere, v. G. lupica,
Profili della pregindizialita amministrativa, cit., 78.

3 Contra, sia pure sotto diverso angolo visuale Cons. Stato, Ap. 23 marzo 2011
n. 3, per cui lintroduzione di una plurality di azioni nel processo amministrativo
comporta il passaggio da un giudizio sull’atto a quello sul rapporto. Purtuttavia, ci
sembra che nel giudizio di annullamento se I'attenzione & sul (possibile) contenuto
dellatto questo passaggio non si & realizzato.

2 V. C.G.ARS. 24 febbraio 2010 n. 168, au.
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Tale conclusione ci sembra essere ancor pilt avvalorata dalla for-
mulazione dell’art. 1, comma 1° della L n. 241 del 1990 a seguito
delle modifiche introdotte dalla L n. 15 del 2005 che ha inserito il
principio di imparzialita tra i parametri guida della pubblica ammi-
nistrazione.

Secondo una interpretazione “minimale” il principio in questione,
letto isolatamente ed inserito in una norma di legge ordinaria, avrebbe
scarso significato, perché meramente riproduttivo di un principio co-
stituzionale che dovrebbe essere applicato indipendentemente dal ri-
chiamo del testo legislativo. Una lettura pitt significativa invece ¢ la
sua connessione con il principio di efficacia dell’azione amministra-
tiva, nel senso che questi principi devono essere adeguatamente bi-
lanciati nelle fattispecie concrete™.

La circostanza che le regole fissate per i concorsi pubblici pre-
scrivano I'anonimato (v. art. 11 e 14 del d.P.R. n. 487 del 1994), non
comporta che la loro violazione porti necessariamente all’annulla-
mento della procedura. La violazione di queste regole pud far con-
siderare che il procedimento sia illegittimo, ma 'annullamento & con-
sentito, in conformiti al principio di efficacia dell’azione ammini-
strativa, quando i suoi effetti non sono idonei a realizzare l'interesse
pubblico specifico del procedimento, ciot l'obiettivo avuto di mira
dall’amministrazione.

Inoltre, il giudice amministrativo™ in linea di principio afferma che
queste regole della procedura concorsuale comportano, come gia ri-
levato, un'’illegittimitd da pericolo astratto e presunto™.

1l giudice perd pone qualche self restraint in sede di effetto confor-
mativo rispetto a sentenze che annullano la procedura di gara per
violazione di regole in tema di anonimato.

In riferimento all'impugnazione dell’esclusione da prove scritte
per violazione di regole dell’anonimato (concorso di dirigenti scola-

5 V. sul punto G. lubica, Il conflitto dinteressi nel diritto amministrativo, cit.,
70.

% Cons. Stato, Sez, VI, 11 luglio 2013 n, 3747, cit.

% Per il giudice & sufficiente che ad es. le sigle dei componenti della Commis-
sione siano apposte in maniera diversa da busta a busta perché sia leso il principio
di anonimato.
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: stici)®, il giudice ha ritenuto che I'attuazione del giudicato «deve av-
o venire in modo da preservare, in rispetto del principio di economi-
T citd, la validita degli atti della procedura che non sono stati inficiati
- dall’illegittimita qui riscontrata. In questa prospettiva, non & necessa-
| rio che venga ripetuto lo svolgimento delle prove scritte, in quanto
o lo stesso & avvenuto, per le ragioni indicate, nel rispetto delle rela-
5 tive norme».

Sulla scorta di questi principi, il Ministero dell’istruzione dovra
1 affidare ad una commissione di dirigent, cstranet alla vicenda con-
H corsuale, il compito di sostituzione delle buste. I1 Ministero provve- :
o derd a nominare una nuova commissione composta da soggetti aventi ;
1 prescritti requisiti di legge, con il compito di procedere ad una nuova :
| valutazione degli elaboratt di tutti i candidati che hanno partecipato
N alla prova scritta. ;

A ben vedere il giudice, pur ritenendo che la violazione defle re- !
gole dell’anonimato comporta una fattispecie di pericolo presunto, '
non fa pervenire tale principio alle necessarie conseguenze. In so-
stanza, configurare la violazione delle regole in tema di anonimato
come fattispecie di pericolo implica configurare un vizio radicale, che i
determina la necessitd della ripetizione integrale della procedura, in-
cluse le prove scritte. In realta, dalla disciplina impressa dal giudice
in relazione all’effetto conformativo, sembra che la violazione delle
regole dell'anonimato renda illegittima solo una fase procedimentale, 1
quella concernente Iapertura delle buste.

Inoltre disporre il rinnovo della valutazione delle prove scritte
comporta che 'amministrazione deve in sostanza controllare se la ,
violazione delle regole dell’anonimato abbia comportato una dispa- l
ritd di trattamento. Non si tratta quindi della violazione dell'impar- '
zialitd in astratto, ma in concreto. In sostanza, accertato da parte del- ‘
amministrazione che le prove sono state correttamente valutate, i :
- provvedimenti di esclusione verranno riadottati. !
! Ci sembra che una violazione di regole di anonimato che non
‘ porti alla possibilitd di un provvedimento di esito diverso, non ne-

B % [’amministrazione avrebbe utilizzato buste contenenti il cartoncino dei dati
3 anagrafici non idonee a garantire il rispetto di tale principio,
|
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cessariamente debba essere sanzionata con Pannullamento del proce-
dimento e conseguente ripetizione del concorso.
In presenza di una violazione di tal genere in relazione a prove
preselettive con quiz a risposta multipla, se si ritienc che ponga in
ericolo Pimparzialita e contestualmente comprometta I'immagine
defla p.a. il ripristino della legalita violata potrebbe consistere in san-
zioni disciplinari o pecuniarie rispetto ai componenti della commis-
sione senza necessita di ripetere il concorso. In sostanza, Pannulla-
mento giurisdizionale non sarebbe I'unico rimedio esperibile, tenuto
conto che lart. 21-octies tende verso una amministrazione di risul-
tato, considerando efficacia dell’azione ammunistrativa®™.

Rispetto quindi alla violazione delle regole di anonimato essa pud
configurarsi come vizio radicale, ma potrd portare allannullamento
del provvedimento quando vi sia una valutazione discrezionale da
compiere ¢ non in presenza di quiz a risposta multipla. In quest’ul-
tima ipotesi, il ripristino della legalita violata potrebbe realizzarsi con
sanzioni che colpiscano la commissione, in quanto qui il pregiudizio
si affigge non in relazione al trattamento diseguale dell’amministra~
zione, ma rispetto alla sua immagine ed alla menomata fiducia dei
cittadini sul suo operato®,

7 Sulla questione del ripristino della legalita violata mediante sanzioni che col-
piscano i dipendenti della pubblica amministrazione e non l'atto in sé ¢ per sé v.
G. lupica, 11 conflitto d’interessi nel dirvitto amministrativo, cit,, 51 ss. In talune
ipotesi la sanzione disciplinare & prevista dalla legislazione speciale: ad es. T'art. 42
comma 3° del d.lgs. n. 50 del 2016 prevede che il personale della stazione appal-
tante che versa nelle ipotesi di conflitto d’intercssi di cui al comma 2° nel caso di
mancata astensione assume una responsabilitd disciplinare,

% Qualche indicazione in questo senso proveniva da fattispecie in cui il man-
cato rispetto di certi adempimenti non portava all’annullamento dellatto: si pensi
allart, 211, comma 2° del d.lgs. n. 50 del 2016, secondo cui I’Anac, ove ritenga sus-
sistente un vizio di legittimita in uno degli atti della procedura di gara, invita la sta-
zione appaltante, mediante awo di raccomandazione, ad agire in autotutela e ri-
muovere gli effetti degli atti illegittimi,

In caso di inosservanza sono previste sanzioni pecuniarie, incidendo la sanzione
sul sistema reputazionale delle stazioni appaltanti. In sostanza, nel caso in specie
viene posto Paccento sui profili soggettivi del potere, cio sulla possibilita che la
sanzione colpisca 1 soggettt pilt che I'atto. Questa disposizione, com’¢ noto & stata
abolita dal primo correttivo del codice degli appalti (d.lgs. 19 aprile 2017 n. 56).
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Rispetto a questo vizio radicale, un ulteriore questione & costituita
dal rispetto del principio del contraddittorio.

La giurisprudenza sembra assumere una posizione piuttosto for-
malistica in relazione all'esigenza di intimazione dei controinteressati
rispetto all'impugnazione di un provvedimento di esclusione dalle
prove orali quando si deduca il vizio di violazione delle regole del-
P'anonimato.

Il giudice amministrativo® si riporta a quella consolidata giuri-
sprudenza secondo cui quando si impugni un provvedimento di esclu-
sione non vi sono controinteressati perché ancora non sussiste una
graduatoria definitiva®.

In effetti, cid pud essere condivisibile quando I'impugnazione viene
proposta avverso esclusione in relazione soltanto alla posizione del
candidato: si contesta ad es. Uesclusione per la violazione della regola
delPanonimato da parte del candidato che avrebbe apposto dei segni
sull’elaborato tali da rendere idonea la sua identificazione. In tal caso
in assenza della pubblicazione della graduatoria definitiva non vi sono
controinteressati.

Se invece, la violazione della regola dell’anonimato & imputabile
all’amministrazione, ci sembra che siano individuabili dei controinte-
ressati i quali sono coloro che hanno superato la prova scritta.

Come gia considerato, U'effetto conformativo individuato dal giu-
dice® consisterd nella rivalutazione delle prove scritte. Cio implica
che potra essere riformulato I'elenco degli ammessi alle prove orali
all’esito delle risultanze di essa valutazione. Coloro quindi che nella
procedura originaria erano stati ammessi sono controinteressati, in
quanto in tutta evidenza hanno un interesse qualificato al manteni-
mento del giudizio di ammissione alle prove orali.

Alla luce di questi rilievi, quindi, il vizio radicale si differenzia dal
vizio di legittimitd “ordinario”: quest’ultimo vizia il procedimento ma
non nella sua portata integrale, quello vizia il procedimento alla ra-

% Cons. Stato, Sez. VI, 11 luglio 2013 n. 3747, cit.

® V, fra le tante, Cons. Stato, Sez. VI, 26 gennaio 2009 n. 348; Id 15 dicembre
2009 n. 7945; C.G.AR.S. 25 maggio 2009 n. 477; Cons, Stato, Sez. VI, 24 novem-
bre 2011 n. 6206, consultabili in weww ginstizia-amministrativa.it.

¢ V., la decisione in nota 40.
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dice e come tale implica un contraddittorio pit ampio. In tal caso il
criterio dell’atto per l'individuazione del controinteressato non soc-
corre, perché & un vizio che non si riporta all’atto in senso stretto
(ad es. difetto di motivazione del provvedimento di esclusione), ma
al procedimento nel suo complesso e coinvolge tutti quei soggetti che
hanno interesse al mantenimento non dell’atto, ma della procedura
originaria. Cid in effetti avviene perché anche se I'impugnazione si
affigge sull’atto (provvedimento di esclusione) la pronuncia caduca-
toria investe il procedimento nella sua interezza.

6. — Un vizio radicale pud profilarsi, sempre nei concorsi pubblici,
quando la nomina della Commissione sia avvenuta prima della sca-
denza del termine per la presentazione delle domande.

Si configura un vizio radicale in quanto in tal caso il ricorrente
pud avere un interesse strumentale alla ripetizione dell'intera proce-
dura (gara o concorso) mediante "annullamento della stessa.

In giurisprudenza & ben noto il principio per cui la nomina della
commissione deve essere successiva alla scadenza delle domande di
partecipazione: sia pure che il principio sia stato affermato espressa-
mente solo per le gare pubbliche — nell’art. 84 comma 10 del d.lgs.
n. 163 del 2006 ora ripreso dall’art, 77 comma 7° del d.lgs. n. 50 del
20169, si ritiene estensibile a tutte le tipologie di concorso pubblico,
per garantire imparzialitd ¢ trasparenza®,

2 Sembra non agevole individuarlo alla luce di altre norme: ad es., Part. 11, 1°
comma, del d.PR. n. 487 del 1994, per cui dopo la nomina della Commissione, il
primo atto di essa, antecedente alla valutazione dei candidati ¢ la visione dell’elenco
del partecipanti rispetto ai quali i commissari devono sottoscrivere la dichiarazione
ai sensi degli artt. 51 ¢ 52 ¢.p.c. Da questa disposizione si desume che quando la
Commissione siasi insediata, le domande devono essere state presentate, essendo or-
mai spirati i relativi termini. Purtuttavia, la norma non stabilisce esplicitamente la
posteriorita della nomina della Commissione rispetto alla scadenza del termine di
presentazione delle domande.

Qualche altra disposizione sembra muoversi in contrasto con la posteriorita della
nomina della Commissione rispetto alla scadenza delle domande. Si pud pensare al-
Part, 16, comma 3°, lett. f) L 30 dicembre 2010 n, 240, che prevede la durata bien-
nale della Commissione per abilitazione, con evidente elusione del principio, po-
nendosi in evidente contrasto con I’art, 97 Cost. Rispetto all'ipotesi dell’Asn si po-
trebbe obiettare che non si tratta di una procedura comparativa, ma di un esame
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Sussiste peraltro un orientamento contrario della giurisprudenza®,
secondo cui nella materia dei concorsi pubblici non esiste una norma
generale che imponga la nomina della Commissione soltanto dopo il
termine di scadenza delle domande di partecipazione alla stessa.

La circostanza che vi sia una disposizione specificamente dettata
per i contratti pubblici, non significa che vi possa essere una esten-
sione analogica in altri settori. In difetto di una specifica previsione,
trova applicazione il principio di imparzialiti e di trasparenza dell’a-

idoneativo, il che porterebbe a concludere che il criterio della necessaria posterio-
ritd della nomina rispetto alle domande non dovrebbe applicarsi. L'obiezione & su-
perabile, in quanto Part. 24, comma 6° L. n. 240 del 2010 prevede che, nel’ambivo
delle risorsc disponibili per la programmazione, la procedura di chiamata pud cs-
sere utilizzata per le chiamate in ruolo dei professori di prima e seconda fascia ¢
ricercatori a tempo indeterminato in servizio nell’universita stessa, che abbiano con-
seguito Pabilitazione scientifica di cui all’art. 16, In sostanza, la disposizione in pa-
rola prevede un concorso interno per gli abilitati del medesimo Dipartimento: si
trattava di una norma transitoria, in quanto valevole fino al 31 dicembre 2016, Tale
procedura perd & stata prorogata dall’allegato all’art, 1 1. 27 febbraio 2017 n. 19 che
al comma 3 bis fissa fino al 31 dicembre 2018 le procedure di chiamata di cui al-
Part. 24 comma 6° L. n. 240 del 2010. In sostanza, con tale proroga ha trasformato
I'Asn in una procedura concorsuale, in quanto se, per ipotesi, vi & un solo abilitato
in un certo scttore, questi beneficia di una procedura di chiamata per la fascia cui
& stato dichiarato idoneo, in cui prevedibilmente sard vincitore, non concorrendo
con gli abilitati “esterni” al Dipartimento. Di conseguenza, all’Asn devono essere
applicati i principi propri dei concorsi, tra cui la necessaria posterioritd della no-
mina rispetto alla scadenza delle domande.

& Y. ad es. TAR Lazio, Sez. IT, 13 febbraio 2008 n.1268; TAR Umbria 28 otto-
bre 2011 n. 338; Cons. Stato, Ap. 7 maggio 2013 n. 13; TAR Toscana, Sez. II, 24
giugno 2016 n. 1060, in www.giustizia-amministrativa.it. V. altresi Parere Anac 10
aprile 2013 n. 47. In giurisprudenza si & affermato che il principio deve essere appli-
cato nel concorsi universitari, ritenendosi che quando la commissione & nominata
dopo la presentazione delle domande viene compromesso il principio di imparzialica.
Si & in particolare ritenuto che «La regola della necessatia posterioritd della nomina
dei componenti della commissione giudicatrice rispetto alla scadenza del termine fis-
sato per la presentazione delle domande di partecipazione alla procedura selettiva &,
invero immanente nell’ordinamento e risponde ad esigenze di buona amministrazione
e imparzialitd dell’attivica della p.a. Si ribadisce, Ja posticipazione della nomina do-
vrebbe garantire paritd di condizioni tra i concorrenti, evitando condizionamenti ¢
collusioni di sorta» v. TAR Friuli Venezia Giulia, Sez. I, 7 agosto 2015 n. 323.

# V. Cons, Stato, Sez. VI, 11 luglio 2016 n. 3039; TAR Lazio, Sez. I bis, 17
marzo 2017 n. 3631, in www.giustizia-amministyativa.it.
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Jione amministrativa, sancito dallare, 1 della 1 n. 241 del 1990. La
violazione perd di tale principio deve avvenire in concreto ¢ non in
astratto, dovendosi fornire degli elementi che facciano ritenere che
nella specie il principio sia stato violato.

In sostanza sarebbe necessario dimostrare, da parte del ricorrente,
che i soggetti vincitori della procedura abbiano proposto la loro do-
manda di partecipazione dopo avvenuta nomina della Commissione
ed altresi Pesistenza di elementi di collegamento tra i candidati vin-
citori e i membri della Commissione, tali da indurre a ritenere che
la loro partecipazione sia dipesa proprio dalla presenza dei commis-
sari il cui nominativo era conosciuto prima della scadenza del ter-
mine di presentazione delle domande.

Quest’ ultimo orientamento giurisprudenziale non convince ap-
pieno: cid in quanto se si ritlene che il principio della necessaria po-
steriorita della nomina della Commissione sia esclusivo della materia
degli appalii, si dovrebbe concludere che opera solo per quel settore
¢ non per i concorsi pubblici in genere, ritenendosi inapplicabile il
ricorso all’analogia®,

11 giudice, invece ritiene che in assenza di una norma specifica per
i concorsi pubblici, si applica un principio generale, cioé il principio
di imparzialia richiamato dall’art 1 L n. 241 del 1990: ma questo non
pud essere applicato nello stesso modo in cui viene considerato nella
materia degli appalti pubblici.

In questi ultimi, la finalita della norma & quella di prevenire la
parzialitd: «la posticipazione della nomina dovrebbe evitare situazioni
in cui le offerte siano influenzate dalle preferenze, anche solo pre-
sunte o supposte, dei commissari, o da loro suggerimenti ¢ che vi
possano essere tentativi-di collusione o anche soli di contatti con im-
prese “amiche”»%.

Si tratta quindi di una fattispecic di pericolo presunto indipen-

s Syl problema dell’analogia in diritto amministrativo, v. M. FrRACANZANI, Di-
vieto di analogia nelle norme eccezionali ed interpretazione estensiva: alla ricerca di
un criterio distintivo con dignita teorica e pratica el processo amministrativo, in Dir.
proc. amm., 2008, 173 ss.; A. Romano TassoNE, Sul problema dell’analogia in di-
vitto anpministrativo, in Divitto amministrativo, 2011, 11 ss.

6 Y, TAR Toscana, Sez. 11, 24 giugno 2016 n, 1060, cit.
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dente dalla data in cui Uofferta & stata presentata o da effettivi colle-
gamenti tra imprese partecipanti e commissari.

Nei concorsi pubblici la giurisprudenza richiama I'imparzialita fon-
data sull’art. 1, ma & una parzialica cffettiva, data non dalla nomina
della commissione prima della scadenza della presentazione delle do-
mande, ma da indizi che possono comportare una (effettiva) dispa-
rith di trattamento: data di presentazione della domanda antecedente
al decreto di nomina e collusione tra commissari e candidati. In so-
stanza, deve trattarsi di una illegittimita che sia idonea, con concreti
clementi, ad influenzare la formazione della graduatoria, producendo
una (concreta) disparita di trattamento.

In effetti, non si vede il motivo di questa differenziazione, in quanto
anche nei concorsi pubblici deve essere rispettata la par condicio dei
concorrenti. Non pud il principio di imparzialita essere letto in modo
diverso in rapporto a differenti settori.

Se oggi, a seguito della normativa anticorruzione introdotta dalla
L n. 190 del 2012, si afferma la necessitd di prevenire la parzialita,
per evitare che il cittadino possa ritenere, o minimamente sospettare
che non siano stati rispettati i principi di imparzialitd e di integrita
nellesercizio della funzione, questo obiettivo deve essere realizzato
in tutti i campi del diritto amministrativo, non solo nei settori mag-
giormente “strategici” come gli appalti pubblici®®,

Ad una differente visione dell'imparzialitd (imparzialita in astratto
o in concreto) consegue una diversa tipologia di tutela giurisdizio-
nale. Configurando infatti una imparzialita in astratto, una volta che
il giudice accerti Panterioritd della nomina rispetto alla scadenza della
presentazione delle domande, annulla la graduatoria assorbendo tutte
le altre censure e aderendo alla tesi della caducazione automatica de-
gli atti conseguenziali®®.

o Rispetto a questi profili, G. Tuptca, I/ conflitto d’interessi nel diritto ammi-
nistrativo, cit., 7.

8 Sull’eccessiva “settorializzazione” del diritto amministrativo, v. § LICCIAR-
prLLO, Metodo giuridico ¢ sistema a diritto amministrativo, in Diritto e societd, 2,
2016, 284. Nel caso prospettato avremmo dei principi che a seconda dei seutori (ge-
nerale o speciale) ricevono una diversa interpretazione.

© V. ad es. TAR Lazio, Sez. 11, 13 febbraio 2008 n. 1268, cit. Autorevole dot-
trina, in passato ha ritenuto che non pud riconoscersi I'esistenza di un obbligo della
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Se invece I'imparzialita viene vista in concreto, il ricorrente deve
dimostrare, perché sia accolto il motivo concernente I'anteriorita del
decreto di nomina rispetio alla scadenza delle domande, che i vinci-
tori abbiano effettivamente presentato domanda dopo la nomina della
commissione o che vi siano state effettive collusioni tra commissari
¢ candidati. Lonere della prova quindi ha una diversa configurazione,
riguardando elementi fattuali.

pa. di annullare d’ufficio tutti gli atti conseguenziali strettamente connessi con quello
annullato in sede giurisdizionale, v. sul punto P. VirGa, Caducazione dell’atto am-
ministrativo per effetto travolgente dellannullamento ginrisdizionale, in Studi in me-
moria di Envico Guicciardi, Padova, 1975, 698. Esprime perplessitd sulla propaga-
zione degli effetti dell'annullamento dall’atto antecedente all’atto successivo F. Tri-
MARCHI Banri, Tutela specifica e tutela risarcitoria, Torino, 2000, 108 ss. Successi-
vamente sull’effetto caducante automatico, v. E. Srrcent Damiany, La caducazione
degli atti amministrativi per nesso di presupposizione, in Dir. proc. amm., 3, 2003,
635 ss. LA, in particolare sottolinea che listituto in questione & di creazione esclu-
sivamente giurisprudenziale e si pone in contrasto con aleuni principi fondamentali
del sistema di giustizia amministrativa, quali Pinoppugnabilita degli atti ammini-
strativi ¢ il contraddittorio (corsivi dell’A., op. cit.,, 639). V, sui rapporti tra interesse
a ricorrere ed inoppugnabilita dell’atto sopravvenuto, v. B. Seampinaro, Linteresse
al ricorso nel processo amminisirativo, Milano, 2004, 213 ss., in generale sempre sul-
I'interesse a ricorrere, L. PERFETTI, Azione ed interesse ad agire nel processo ammi-
nistrativo, Padova, 2004.

Le perplessitd sono state sollevate da F. Sarrra, Gare pubbliche e doppie impu-
gnative, facoltative ¢ non: un quadyo giurisprudenziale non sempre coerenie (nota
ad App. 31 luglio 2012 n. 31), in Foro Amum. Cds, 2012, 3165 ss., con ampi riferi-
menti dottrinali e giurisprudenziati. A. ritiene che argomento fondamentale che si
oppone alla tesi della caducazione automatica & il rispetto del principio del con-
traddittorio. Per esempio, non si pud affermare la caducazione automatica del prov-
vedimento di aggiudicazione rispetto all'annullamento giurisdizionale del provvedi-
mento di esclusione dalla gara, in quanto nel caso del provvedimento di aggiudica-
zione, l'aggiudicatario & un controinteressato successivo che non & stato in tutta evi-
denza intimato nel ricorso avverso l'atto d’esclusione. La giurisprudenza in mate-
ria mantiene ferma la tradizionale distinzione tra invalidita ad effetto caducante ed
invalidita ad cffetto viziante. Nel primo caso U'annullamento dell’atto presupposto
si estende automaticamente all’atto conseguenziale anche quando quest’ultimo non
& stato impugnato, mentre nel sccondo, l'atto conseguenziale & affetto da illegiti-
miti derivata, ma resta efficace ove non ritualmente impugnarto. V. Cons. Stato, Sez.
VI, 2 febbraio 2012 1. 585, in Foro amm. Cds, fasc. 2, 2012. Sulla tematica della
caducazione automatica degli atti amministrativi in relazione alla pregiudizialiea, v.
G. Iupica, Profili della pregindizialiti amministrativa, cit., 242 ss.
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In questo secondo caso il giudice non considera la garanzia pro-
cedimentale tout court, ma Iesistenza di elementi che possano avere
un peso rilevante sul provvedimento finale. In sostanza, riprende quota
il criterio stabilito dall’art. 21-octies: I'inosservanza di una garanzia
procedimentale non ha alcun rilievo se non riesce ad influire sul con-
tenuto dellatco. Per realizzare tale effetto, occorrono elementi fat-
tuali che possano rendere rilevante Pomissione della garanzia proce-
dimentale, diversamente questa & priva di rilievo per pronunciare I'an-
nullamento del provvedimento finale.

In sostanza il giudice non considera di per sé solo 'omissione
della garanzia procedimentale, ma piuttosto I'atto finale e quindi fa
prevalere la logica del processo di impugnazione.

A questo punto perd si deve compiere una doverosa precisazione:
indubbiamente ci convince la tesi che la nomina della Commissione
anteriore alla scadenza di presentazione delle domande lede di per sé
il principio di imparzialita, perché introduce il pericolo di collusioni
tra commissari ¢ candidad.

Purtuttavia riteniamo che, se tale vizio viene dedotto nel momento
dell’impugnazione della graduatoria, ivi non pud piti essere dedotta
la lesione dell’imparzialitd in astratto, ma in concreto, dovendo la le-
sione dell'imparzialita riportarsi agli effetti del provvedimento e quindi
essere dimostrata con elementi fattuali.

Nemmeno sarebbe sufficiente la circostanza che 1 vincitori abbiano
presentato la domanda dopo la nomina della commissione, ma sa-
rebbe necessaria la concreta dimostrazione di una disparita di tratta-
mento.

Se in effetti la finalita & di prevenire la parzialit, cio deve avere
un riscontro necessario nell’ambito della giustizia amministrativa, ciod
sono necessari dei rimedi giurisdizionali adeguad alla prevenzione
della parzialita.

In questa direzione, si dovrebbe ammettere 'autonoma impugna-
zione del decreto di nomina della commissione quando essa & stata
nominata prima della scadenza del termine di presentazione delle do-
mande. Tale impugnazione anzi sarebbe doverosa ove il ricorrente
volesse sostenere Pesistenza di una fattispecie di pericolo presunto,
ciot il pericolo della parzialita.

In una materia diversa, ma comunque inerente al principio di im-
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parzialit apparente o potenziale, una isolata giurisprudenza ammini-
strativa di 1° grado ha ritenuto, in relazione ad un membro di com-
missione incompatibile, che il vizio di incompatibilita deve essere fatto
valere con Pimpugnazione autonoma del decreto di nomina. Opi-
nando diversamente, secondo il giudice vi sarebbe una «inammissi-
bile commistione tra profili di legittimitd e di merito, il che indur-
rebbe a valutare ex post il detto atto di nomina sulla base del nega-
tivo esito concorsuale»”.

I indubbio peraliro che a cid si potrebbe obiettare che, in tal
modo, viene a configurarsi una giurisdizione di tipo oggettivo, in cul
| cictadino fa valere un interesse astratto alla legalita, non un inte-
resse individuale.

La questione invero sarebbe mal posta se si tornasse alla visione
del giudizio amministrativo come giudizio che non ttela solo Pin-
teresse del privato, ma lorganizzazione in senso oggettivo, con una
(risalente) concezione dell’interesse legittimo inteso come interesse oc-
casionalmente protetto”.

Se si considera la tesi, magistralmente sostenuta da Vittorio Otta-
viano™, per cui il potere non ¢ autoreferenziale, ma & esercitato per

7 Sull’impugnabilita del decreto di nomina in tema di incompatibilitd ammini-
strativa, v. in passato, G. Prricu, llegittimiti di atto di nomine ¢ invalidita deri-
waia: riflessi processuali, (nota a Cons. Stato, Sez. V, 17 novembre 1970 n. 947), in
Riv. din proc., 1972, 348 ss; G. Iupica, Le misure di integrita nellaffidamento det
servizi pubblic, in Foro amm., 5, 2015, 1601 ss; Lb, 1l conflitto di interessi nel di-
vitto amministrativo, Torino, 2016, 11¢; To, Note in tema di incompatibilita ammi-
nistrativa e annullamento della procedura di gara (nota a TAR Lazio, Sez. Il bis,
16 maggio 2006 n. 5063), in www. Lexitalia.iz. Di diverso avviso rispetto all’auto-
noma impugnabilita del decreto di nomina v. TAR Abruzzo-Pescars, Sez. 1, 19 feb-
braio 2015 1. 316, in weww Lexitalia.it n. 2/2015, in quanto secondo il giudice nes-
suna utilita pud ricevere il ricorrente dall’autonoma impugnabilita delPatto di no-
mina della Commissione: v. in tale direzione TAR Lazio-Roma, Sez. UL biss, 16
maggio 2016 n. 5063, con nota di G. lupica, Note in tema di incompatibiliti am-
ministrativa, cit.; Tar Calabria Sez. 117 gennaio 2018 n. 169, in www.giustizia-arn-
ministrativa.it, Cons, Stato, Sez. I, 3 luglio 2018 n. 4054, in e Lexitalia it
7/2018.

V. G, Pericuy, cit., 359

7 V. OTTAVIANO, Appunti in tema di amministrazione e cittadino nello Stato
democratico, in Scritti ginridic, 1, Milano 1992, 65 ss.
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il servizio reso al cittadino, quest'ultimo deve potere impugnare i
provvediment concernenti I"organizzazione che possono essere rite-
nuti lesivi.

Pi1 recentemente & stato sostenuto che” 'art. 97 Cost. non pud
essere letto isolatamente, ma in connessione con l'art. 98, comma 1°,
Cost., («1 pubblici i 1mplegat1 sono al servizio esclusivo della nazione»),
superando una concezione soggettivistica dell'interesse pubblico (come
interesse dell’amministrazione). Lamministrazione si radica nello stesso
corpo sociale, nell’interesse del quale, in via esclusiva & chiamata ad
agire, dovendo Pinteresse pubblico essere identificato con quello dei
cittadini. L’organizzazione & strumentale ai dirittd dei cittadini che
hanno diritto ad una organizzazione amministrativa imparziale, di-
ritto espressamente riconosciuto dall’art. 41, comma 1° della Carta
dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea™ (Carta dei diritti ora
trasfusa nel Trattato di Lisbona del 2007).

™ 8. LIGCIARDELLO, Profili ginridici della nuova amministrazione pubblica, cit.,
177 ss,; G, Iuprca, Comunicazione del provoedimento, cit.,, 157, Pii recentemente
sulla nozione di amministrazione come servente al pieno godimento dei diritti della
persona, in relazione all’art. 98 Cost., v. E. Prepiany, Il dovere di soccorso proce-
dimentale, Napoli, 2016, 39 ss.

 Diritto che si concretizza, secondo tale norma (art. 41, comma 2) nel diritvo
di ogni individuo di essere ascoltato prima che nei suoi confronti venga adottato
un provvedimento individuale che gli arrechi pregiudizio; nel diritto di ogni indi-
viduo di accedere al fascicolo che lo riguarda; nel rispetto dei legittimi interessi alla
riservatezza e del segreto professionale; nell’obbligo per I'amministrazione di moti-
vare le proprie decisioni. Sul principio di buona amministrazione in ambito euro-
peo, v. A, Zrro, Il diritto ad una buona amministrazione nella carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione Europea ¢ nellordinamento interno, in Riv. &t dir pubbl,
com., 2002, 425; D.U. GALETTA, Il diritto ad una buona amministrazione enwropea
come fonte di essenziali garanzie procedimentali nei confronti della pubblica ammi-
nistrazione, ivi, 2005, 819; A. Seri0, I principio di buona amministrazione nella
ginrisprudenza comunitaria, in Riv. it. div. pubbl. com., 2008, 238 ss.; G. DeLLA Ca-
NaNEA-FrRaNcHING 1 principi dell'amministrazione europea, Torino, 2010, 101 ss;
DU, Gaverra, Diritto ad una buona amministrazione e ruolo del nostro gindice
amiministrativo dopo Uentrata in vigore del Trattato di Lisbona, cit., 601 ss.; M. Tri-
MARCHY, L'art. 41 della carta fondamentale e la disciplina dell’attivita amministra-
tiva in Italia, in Dir. amm., 2011, 537 ss. 1] principio di buona amministrazione af-
fermato nella Carta di Nizza & divenuto giuridicamente vincolante a seguito del-
Pentrata in vigore del Trattato di Lisbona. Lart. 6 TUE stabilisce espressamente che
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Se sussiste tale diritto, vi & conseguenzialmente un interesse ad im-
pugnare quei provvedimenti (quali il decreto di nomina di una Com-
missione di concorso), che provocano la sua lesione in quanto es-
sendo la nomina della Commissione anteriore alla presentazione delle
domande vulnera I'imparzialita.

Langolatura della questione potrebbe essere diversa dalla logica
dei diritti: la previsione di fattispecie di pericolo potrebbe configu-
rare un diverso interesse legittimo, inteso non come interesse al cor-
retto esercizio del potere’, ma un interesse a che Pamministrazione
non crei situazioni di pericolo rispetto all'imparzialita, un interesse
legittimo meramente “potenziale”, che consente una tutela “antici-

«I’Unione riconosce i diritti, le libertd, ¢ i principi sanciti nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007
a Strasburgo che ha lo stesso valore giuridico dei trattati». La versione del testo &
stata rivista nel Trattato di Lisbona, facendo riferimento non solo all’individuo, bensi
alla persona, con la conseguenza che legittimati attivi possono essere sia persone fi-
siche sia persone giuridiche. Per questi rilievi, D.U. GALETTa, Diritto ad una buona
amministrazione ¢ rwolo del nostro giudice amminisirativo dopo Dentrata in vigore
del Trattato di Lisbona, cit., 616. Un cenno su questa norma in relazione al sinda-
cato giurisdizionale sull’organizzazione amministrativa, in G. lupica, Lunificazione
attraverso Porganizzazione, in Lorganizzazione delle pubbliche amministrazion: tra
stato nazionale e integrazione ewropea, Studi a 150 anni dalP’unificazione italiana, a
cura di L. Ferrara e D. Sorace, Firenze University press, 2016, 119,

7 Secondo la nota definizione di M. Nicro, Giustizia amministrativa, & cura
di E. Cardi e A. Nigro, Bologna, 2002, 103.

% In relazione a nuove configurazioni dellinteresse legittimo, sembra rilevante
1 considerando 122 della direttiva sui contratti pubblici n. 24 del 2014 per cui i cit-
tadini, i soggetti interessati ed altre persone che non hanno accesso alle procedure
di ricorso, hanno comunque un interesse legittimo, in qualita di contribuenti, ad
un corretto svolgimento delle procedure di appalto, dovendo avere la possibilia di
segnalare le violazioni della direttiva allautoritd o alla struttura competente. Que-
sta disposizione configura un interesse legittimo diverso da quello configurato nel-
Pordinamento italiano, un interesse al controllo sul potere, senza avere un interesse
qualificato in una certa procedura di appalto. Richiama il considerando 122, C. E.
GALLO, La lesione dellaffidamento dell'attivita della pubblica amministrazione (nota
a Corte cass., 58, UU.,, 4 settembre 2015 n. 17586), in Dir proc. amim., 2, 2016, 573.
L’A. configura tale situazione come interesse al corretto esercizio del potere. Sem-
bra peraltro situazione diversa dalla situazione da noi conosciuta che & interesse al
corretio csercizio del potere ma quando vi sia una situazione qualificata, Piuttosto
critico su questo considerando G. Greco, Il contenzioso degli appalti pubblici tra
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pata” rispetto al pericolo della parzialitac. Nonostante pero la diversa
qualificazione della situazione soggettiva, il risultato sarebbe lo stesso”.

Per il vero la recente legislazione speciale si muove in senso (net-
tamente) contrario all’autonoma impugnabiliti del decreto di nomina,

Ad es. in tema di appaldi pubblici, bisogna ricordare che lo schema
di decreto delegato del codice degli appalti aveva incluso negli atti
immediatamente impugnabili il decreto di nomina per vizio di com-
posizione della Commissione. La Commissione speciale del Consi-
glio di Stato™ aveva ritenuto sul punto che vi fosse un eccesso di de-
lega, tenuto conto della natura speciale del rito e della finalitd nor-
mativa di individuare preventivamente i soggetti ammessi alla gara in
una fase anteriore allesame delle offerte e dell’aggiudicazione”.

Di conseguenza, il decreto di nomina sembra rientrare negli att

deflazione e complicazione, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2016, 979, nota 17, secondo
cui su queste segnalazioni non vi & obbligo alcune di provvedere, essendovi una
mera denuncia del quivis de populo. Sulla possibilitd di nuove configurazioni del-
Iinteresse legittimo v. I'interessante ord. di rimessione Cons, Stato, Sez. 111, 28 set-
tembre 207 n 5138, in www.gistizia-amministrativa.it sccondo cui emergono au-
tonomi interessi sostanziali gid prima dell’adozione del provvedimento di aggiudi-
caziong, con particolare rifennmento alla composizione della commissione.

7 Rispetto alla questione delfa giurisdizione oggettiva, v. M. Sivesrry, Le con-
dizioni dell’azione nel rito in materia di contratti pubblici, cit., 979 ss., secondo cui
le norme degli artt. 24, 103 e 113 Cost. non escluderebbero di per sé fa possibilita
di una giurisdizione oggettiva. La questione & di fondo perché se si considera che
I'interesse pubblico non & un fatto dell’amministrazione, ma si risolve nel soddi-
sfare, per volontd dell’ordinamento, interessi dei cittadini, la giurisdizione oggettiva
sarebbe esclusa (v. per questi profili S. LICCIARDELLO, La giustizia amministrative
come servizio pubblico, cit., 543). Rispetto alla fattispecie di cui ci stiamo occu-
pando, se la prevenzione della corruzione & vista come interesse esclusivo dell’am-
ministrazione, iniziative giudiziarie del cittadino che tendano al ripristino della le-
galita violata perché si configurano anteriormente al provvedimento che lo lede di-
rettamente sembrano inquadrarsi nella giurisdizione oggettiva. Se invece tale pre-
venzione & un diritto in capo al cittadino {(diritto all'imparzialita) la questione si
pone in termini diversi perché il cittadino deve avere tutti gli strumentt (giurisdi-
zionali} in funzione di prevenzione della corruzione.

78 V. Parere 11 aprile 2016 n. 855, Crivica rispetto alla scelta di escludere P'au-
tonoma impugnabilita del decreto di nomina della Commissione di gara @ M.P, Ca-,
PUTI JAMBRENGHI, La funzione amministrativa neutrale, Bari, 2017, 172, nota 22,

7 Sul punto v. E GARELLA, M. MaRrian (a cura di), 7L codice dei contratti pub-
blici, Torino, 2016, 459.
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«endoprocedimentali privi di immediata lesivita», richiamati dall’art.
204 del d.lgs. n. 77 del 2016, In sostanza, la lesione deriva dal prov-
vedimento di esclusione o di ammissione di altri partecipanti, non da
altri atti: in questa direzione si muove oggi, come gid considerato, la
decisione dell’Adunanza Plenaria n. 4 del 2018 che interpreta restrit-
tivamente la disposizione, riguardando 'impugnazione solo ed esclu-
sivamente le esclusioni e le ammissioni dei partecipanti alla gara.

Lart. 204 prevede 'immediata impugnazione di un provvedimento
di esclusione: la questione & se in sede di ricorso avverso questo prov-
vedimento si dovrebbe far valere 'impugnazione avverso il decreto
di nomina della Commissione di gara ove anteriore alla presentazione
delle offerte®.

Ora, dalla formulazione letterale della disposizione potrebbe darsi
risposta negativa: la preclusione, in caso di omessa impugnazione del
provvedimento di esclusione, riguarda I'impugnazione degli atti suc-
cessivi all’esclusione, non di quelli anteriori, Purtuttavia, se ¢l si muove
nella direzione di prevenire la parzialitd ¢ nello stesso tempo di sal-
vaguardare Pefficacia dell’azione amministrativa (art. 1 della L. n. 241
del 1990), si dovrebbe considerare la soluzione di concentrare il con-
wraddittorio su alcune questioni, quali la legittimita del decreto di no-
mina in sede di impugnazione dell’esclusione o dell’ammissione. In
sostanza ponendo una preclusione a sollevare tale questione nel mo-

® Bisogna altresi considerare l'art. 29, 1° comma del d.lgs. n, 77 del 2016 se-
condo cui per consentire il ricorso ai sensi dell’art. 120 del c.p.a. entro i successivi
due giorni dalla loro adozione, sono pubblicati il provvedimento che determina I'e-
sclusione dalla gara e le ammissioni. E altresi pubblicata la composizione della com-
missione esaminatrice. Critico su questa norma, A. D1 Cacgno, Il nuovo art 120
comma 2-bis, cp.a. un’azione senza interesse o un interesse senza azionef in questa
rivista, 4, 2017, 2138, secondo cui la norma in questione non consente di conoscere
le ragioni dellesclusione o dell’ammissione alla gara, Di recente & stata posta dal-
Pord. TAR Piemonte, Sez. I, 17 gennaio 2018 n. 88, in wiww Lexitalia.it, 1/2018, la
questione della compatibilitd con la normativa comunitaria dell’art. 120 comma 2°
bis. Secondo il remittente questa disposizione renderebbe 'accesso alla giustizia am-
ministrativa piuttosto gravoso, in quanto Part. 53 del d.lgs. n. 50 del 2016 vieta di
rendere noti gli atti di gara prima dell’adozione del provvedimento di aggiudica-
zione. Cid comporta che gli operatori dovrebbero proporre ricorsi “al buio” ov-
vero presentare ricorsi per Paccesso ai documenti amministrativi strumentali alla
proposizione del ricorso ex art. 120 comma 2 bis.
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mento di impugnazione della graduatoria si verrebbe ad evitare, ten-
denzialmente, la ripetizione della gara.

Qualche “aporia” a queste conclusioni potrebbe derivare dall’art.
77 comma 11 del d.lgs. n. 50 del 2016, per cui «In caso di rinnovo
del procedimento di gara, a seguito dell’annullamento dell’aggiudica-
zione o di annullamento dell’esclusione di taluno dei concorrenti, &
riconvocata la medesima commissione, fatto salvo il caso in cui Pan-
nullamento sia derivato da un vizio nella composizione della com-
missione»®!,

Da questa disposizione si potrebbe obiettare che 'impugnazione
dell’aggiudicazione potrebbe essere compiuta (anche) in relazione a
vizi attinenti alla composizione della Commissione.

Peraltro si ritiene che in sede di impugnazione dell’atto finale se
deve realizzarsi una finalitd sia di prevenzione della parzialita, sia del-
Pefficienza, il ricorrente dovrebbe dimostrare che da tale illegittima
composizione (conflitto d’interessi, incompatibilita, assenza di sog-
getti tecnici)®, sia derivata una non corretta valutazione delle opera-

* Sulle differenti interpretazioni giurisprudenziali di questa disposizione, si rin-
via a G. lupica, Note in tema di incompatibilits amministrativa ed annullzmento
della procedura di gara cit.

# 11 giudice amministrativo ha peraltro affermato come «nelle gare di appalto
da aggiudicare con il criterio dell’'offerta economicamente pill vantagpiosa, I'espe-
rienza nello specifico settore dei componenti della commissione ¢ richiesta solo ¢
soltanto per I'attribuzione dei punteggi relativi all’offerta tecnica e non anche per
Pavtribuzione dei punteggi relativi all’offerta economica, frutto di un mero caleolo
non opinabile, al punto che la necessitd di costituire una commissione dj gara sus-
siste solo nel caso in cui il criterio di aggiudicazione sia quello dell’offerta econo-
micamente pill vantaggiosa, ma non anche ove il criterio prescelto sia quello del
prezzo pilt basso». V. in questa direzione, TAR Lazio-Roma, Sez. II, 24 novembre
2016 n. 11754, in www. Lexitalia.it. In sostanza, il giudice non riconoscendo la sus-
sistenza in tal caso di un vizio radicale, ma di un vizio formale, richiede la c.d.
prova di resistenza, ciot il ricorrente dovrebbe dare la prova del motivo per cui
con una commissione di diversa composizione sarebbe stato possibile 'attribuzione
di una differenza di punteggio per le offerte tecniche. Riconosce il giudice la sus-
sistenza in capo al ricorrente di un interesse strumentale alla rinnovazione della gara,
che si fonda perd su un vizio formale che non pud comportare la riedizione della
procedura se non con la dimostrazione della possibilits di un diverso esito della
gara. Su questa sentenza v. i rilievi di M.P. CaruTt JamsreNncry, Le funzione am-
ministrativa neutrafe, cit, 171, nota 22, V, altresi Cons. Stato, Sez. V, 11 dicembre
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zioni di gara, quindi una parzialitd effettiva. In sede di impugnazione
dell’esclusione pud limitarsi a sollevare un pericolo di parzialita, in
quanto ancora le operazioni non sono concluse.

Per i concorsi pubblici non vi & una norma espressa che vieti I'im-
pugnazione autonoma del decreto di nomina ¢ per le considerazion:
esposte non potrebbe ritenersi precluso.

Se comungue viene impugnato il provvedimento di esclusione, la
finalita di prevenire la parzialitd e contestualmente di garantire Ieffi-
cacia dell’azione amministrativa fa pervenire alla conclusione che il
decreto di nomina debba essere impugnato in sede di ricorso avverso
il provvedimento di esclusione®, In questa direzione, 'interpretazione
della Plenaria sembrerebbe eccessivamente formalistica, dovendosi te-
ner conto della finalicd di efficienza della disposizione.

7. — Restando nell’ambito degli organi collegiali un vizio radicale
sembra profilarsi quando sono state seguite regole di maggioranza il-
legittime.

Fattispecie emblematica sembra la vicenda dell’abilitazione scien-

tifica nazionale: & stato oggetto di censura giurisdizionale I'art. 8,

comma 5° del d.PR. n. 222 del 2011, secondo cui «la commissione
delibera a maggioranza dei quattro quinti dei componenti». Il giu-
dice amministrativo (sent. Cons. Stato, Sez. VI, n. 470 del 2016) ha
annullato Iart. 8, comma 5° del d.PR. 14.9.2011 n. 222, in quanto
questa disposizione non trova alcuna copertura nei criteri fissati dalla

2017 1. 5830, in www. Lexttatia.it., 12/2017, secondo cui & legittima la composizione
della commissione giudicatrice in relazione al requisito dell’esperienza nello speci-
fico settore dei componenti della commissione in refazione all’oggetto del contratto.
Non & necessario che Iesperienza professionale di ciascun componente copra tut
gli aspetti oggetto di gara, potendosi le professionalita dei vari componenti integrare
in modo reciproco.

# Lillegittimiti del decreto di nomina per mancata applicazione del principio-di
posterioritd in qualche fattispecie giurisprudenziale & stata dedotta in sede di im-
pugnazione del provvedimento di esclusione, v. TAR Lazio, Sez. I &is, 17 marzo
2017 n, 3631, La questione peraltro & che non sussiste una barriera preclusiva, nel
senso che si potrebbe far valere questo vizio in sede di impugnazione della gra-
duatoria finale, senza che siasi maturata preclusione alcuna,
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potesta regolamentare governativa dall’art. 16, comma 3°, della 1.
30.12.2010 n. 240.

Di conseguenza, a seguito di esso dictum giudiziale®, & illegittimo
il giudizio di inidoneitd per il mancato raggiungimento del guorum
dei quattro quinti della commissione esaminatrice, dovendosi ritenere
sufficiente per il conseguimento dellidoneitd — in forza dei criteri ge-
nerali applicabili a tutti gli organi collegiali — il criterio della mag-
gioranza semplice del voto dei componenti.

Altresi, in base alla predetta sentenza, la norma regolamentare in
oggetto & incompatibile con lart. 16, comma 3° lett. 2) n. 240 del
2010, secondo cui Pattribuzione dell’abilitazione deve essere basata
«da un motivato giudizio fondato sulla valutazione analitica dei titoli
¢ delle pubblicazioni scientifiche». In sostanza, la norma primaria non
prevedeva alcuna maggioranza qualificata, per cui la norma regola-
mentare non poteva avere alcuna ratio giustificatrice di sorta.

In questo caso si tratta di un vizio radicale che comporta Iille-
gittimita del giudizio di idoneita.

Leffetto conformativo del giudicato di annullamento sarebbe, per
cosi dire pari a zero, in quanto, accertato da parte del giudice che la
maggioranza semplice siasi raggiunta, I'annullamento del giudizio di
non idoneita comporta lattribuzione dell’abilitazione, senza necessiti
alcuna della nomina di una nuova commissione, Infatti il giudice am-
ministrativo ha sostenuto che questo deriva direttamente dall’effetto
caducatorio sostitutivo sull’art. 8 comma 5° del citato d.PR.2,

La questione della radicalitd del vizio investe peraltro non il solo
giudizio di inidoneita, ma la procedura abilitativa nel suo complesso.
In sostanza, il giudice annulla il giudizio di non idoneitd, ma il fatto
che la Commissione abbia esercitato il proprio potere valutativo con
una maggioranza contraria a legge dovrebbe comportare illegittimita
dell'intera procedura.

Il che comporta la questione se il giudicato possa essere esteso ai

# V. Cons. Stato, Sez. VI, 5 febbraio 2016 n. 470, che conferma TAR Lazio,
Sez. III bis, 20 novembre 2015 n. 13121, in wrew.giustizia-amministrativa.it,

¥ V. ad es, TAR Lazio, Sez. III, 12 settembre 2016 n, 9666, in www. Lexita-
lia.itn. 11/2016; Cons. Stato, Sez. VI, 3 ottobre 2017 n. 4595, in www. Lexitalia.it,
10/2017,
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cointeressati®, cioe a tutti coloro che abbiano ottenuto la maggio-
ranza semplice.

E noto che il cointeressato, ciot colui che «possa vantare una si-
tuazione giuridica soggettiva avente a proprio contenuto [interesse
{analogo a quello del ricorrente) all’accoglimento del ricorso»®, non
& parte necessaria del processo amministrativo, non essendo destina-
tario di un ordine di integrazione del contraddittorio, per cui I'unico
mezzo di tutela sarebbe I'estensione del giudicato®.

Nel caso in esame peraltro sembra che le tradizionali categorie del
processo di impugnazione non soccorrono, perché la posizione di
cointeresse non si configura rispetto all’annullamento del provvedi-
mento di non idoneitd di chi abbia proposto ricorso, ma rispetto al-

% Sui cointeressati e sulla questione del litisconsorzio attivo nel processo am-
ministrative v. P DEL PRETE, Stud sul litisconsorzio nel processo amministrativo, in
Annali della Fac. Giur. dell’'Univ. Bari, 1942, 31; A, Aveiny, Il processo ammini-
sivativo con pluralita di parti, in Studi parmensi, 1V, Milano, 1954, 143; R. ALnssi,
Osservazioni intorno ai limiti soggettivi di efficacia del gindicato amministrativo, in
Riv. Trim. div. pubbl,, 1954, 51; E Benvewuri, Contraddittorio (dir. amm.), in Enc.
Def dir,, IX, Milano, 1961, 738 ss.; A, Piras, Interesse legitiimo e gindizio ammi-
nistrativo, Milano 1962, 1, 171; P. VIrGa, La tutela ginrvisdizionale nei confronti della
pubblica amministrazione, Milano 1971, 197; G. BrigNoLA, Cointeressati ¢ con-
trointeressati nel processo amministrativo, in Studi per il centocinguantenario del
Consiglio di Stato, Roma, 1981, 1683; E Mtrust, {1 coniraddiitorio nel processo am-
mipistrativo, in Dir. proc. anwm., 1/1985, 5; I Bass1, Litisconsorzio necessario e pro-
cesso ammunistrativo, in Dir. proc. amm., 2/1987, 171; E. Sticcur Damiani, I coin-
teressato nel processo amministrativo, in Dir. proc. amm., 1987, 3, 372 ss.; Ip, Le
parti necessarie nel processo amministrativo, Milano, 1988, 127 ss; L. Cossu, Liti-
sconsorzio (dir. proc. amm.), in Enc. giwr. Treccani, XTX, Roma, 1990, 1; G.B. Vir-
BARI, Principi di diritio processuale amminisivativo, Milano, 1995, 201.

¥ [ la definizione di E. Sriccur Damiany, I/ cointeressato nel processo ammi-
nistrativo, cit.,, 372 ss.; Ip, Le parti necessarie nel processo amministrativo, cit., 127 ss,

¥ Contro tale estensione si & orientata autorevole dotiring, la quale aveva rite-
nuto che il cointeressato pretermesso non pud propotre ricorso per I'esecuzione del
giudicato, perché I'accoglimento del ricorso elimina dal mondo giuridico latto le-
sivo, ma non accerta la situazione soggettiva, sicché egli non & munito di alcuna le-
gittimazione. In questa direzione, V. CatanierrLo, Manuale di divitto processuale
ammanistrativo, 1994, 834 ss. Sul profilo dei cointeressati nel giudizio risarcitorio,
v. G. lupica, Spunti problematici in tema di poteri del gindice del risarcmento da
lesione di interessi legittimi, in I Tar, Parte 11, 2003, 18 ss., Ip, Profili della pregiu-
dizialita, cit., 168 ss.
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Papplicazione della norma che scaturisce dall’annullamento del rego-
lamento Asn, cioé la sufficienza della maggioranza semplice.

Il cointeressato, cio¢ colui che ha raggiunto (o ritiene di avere rag-
giunto) la maggioranza semplice, ha una posizione qualificata all’e-
stensione del giudicato di annullamento che riguarda perd I'interesse
a che venga applicata anche nei suoi confronti la regola della mag-
gioranza semplice.

In sostanza, in capo al cointeressato vi & una pretesa qualificata a
conseguire 'annullamento in autotutela del giudizio di non idoneita
sulla scorta del conseguimento della maggioranza semplice®.

Bisogna peraltro registrare che la giurisprudenza non ha ritenuto
possibile tale estensione™.,

Cio sulla scorta del rilievo che in assenza dell’impugnazione del
giudizio di non idoneitd non si pud beneficiare in via retroattiva del-
Pannullamento giurisdizionale del regolamento, trattandosi di rapporti
esauriti®,

Questa giurisprudenza perviene a questa conclusione perché uti-
lizza le categorie del processo di impugnazione, come se 'oggetto del
giudizio fosse il provvedimento di non idoneiti, mentre esso verte
sull’applicazione di una norma (quella che scaturisce dall’annullamento
del regolamento). In sostanza, annullato il regolamento Asn nella
parte in cui prevedeva la maggioranza qualificata, il giudice si trova
solo ad accertare se la maggioranza semplice sia stata raggiunta o
meno. Loggetto del processo & diverso rispetto al tradizionale giu-
dizio di impugnazione, proprio in relazione al vizio radicale, che in-
veste il procedimento nel suo complesso e non il singolo atto”.

% La tecnica di tutela pud essere, indifferentemente, un giudizio per Pottempe-
ranza al giudicato oppure I'impugnazione del silenzio inadempimento previa dif-
fida.

® V. TAR Lazio, Sez. III bis, 7 luglio 2016 n. 10278, Cons. Stato, Sez. VI, 22
giugno 2017 n. 3755, Ip 27 luglio 2017 n. 3756, in www.ginstizia-amministrativa.it.;

? Sulla questione dell’annullamento erga omnes dei regolamenti, si rinvia a M.
Massa, Regolamenti amministrativi e processo, Napoli 2011, ed ivi ampi riferimenti
dottrinali e giurisprudenziali.

? Peraltro che il vizio del quorum deliberativo non possa essere esteso ai coin-
teressati & affermato nettamente da Cons. Stato, Sez. VI, 3 ottobre 2017 n, 4595
cit., per cui Pannullamento con efficacia retroattiva del regolamento Asn riguarda i
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Pitr di recente, il giudice amministrativo ha cambiato diametral-
mente orientamento: ha interpretato (finalmente correttamente) la sent.
del Cons, di Stato Sez. VI n, 470 del 2016, ritenendo che I'annulla-
mento giurisdizionale del Regolamento Asn ha efficacia erga ommnes,
non riguardando solo i candidati che hanno impugnato tempestiva-
mente il giudizio di non idoneitd, ma anche quelli che, avendo con-
seguito la maggioranza semplice, non avevano proposto tempestiva
impugnativa®,

8. — I vizi radicali possono riguardare la composizione della com-
missione di concorso o di gara in relazione a ipotesi di componenti
in situazione di conflitto di interessi™ e di incompatibilitd®.

rapporti non ancora esauriti cio2 i giudizi abilitativi in corso. Tale affermazione pe-
raltro sembra contraddittoria, in quanto in tal modo non vi & estensione erga om-
nes, ma una applicazione solo a coloro che hanno proposto impugnazione (tempe-
stiva).

%V, Cons. Stato, Sez. V1, 19 ottobre 2017, n. 5287, in wuww, giustizia-ammini-
strativadt. Un certo stupore deriva dal fatto che & distanza di poco tempo la me-
desima sezione cambi cosi totalmente orientamento, in una questione di tale deli-
catezza per I'aspettativa di carriera dei candidati. In sostanza secondo quest’ultima
pronuncia, una volta che il giudice accerti il raggiungimento della maggioranza sem-
plice, "'amministrazione in sede di autotutela non ha alcuna discrezionalitd, dovendo
znnullare 1l giudizio di non idoneitd, mentre nelle precedenti sentenze Pautotutela
sarebbe discrezionale rispetto a coloro che non hanno impugnato tempestivamente
il givdizio di non idoneitd, proponendo invece ricorso per Pestensione del giudi-
cato. In particolare, nella decisione si annulla parzialmente una nota della Direzione
generale del Dipartimento per la formazione superiore e per la ricerca del Mini-
stero dell'istruzione che interpretava la sente del Cons. Stato, Sez. VI, n. 470 del
2016 nel senso che Pannullamento della norma regolamentare sulla maggioranza
qualificata non poteva applicarsi a quei candidati non idonel che non avessero pro-
posto tempestivamente impugnato. In tal caso non sussiste per il Collegto una au-
totutela “selettiva”, ma vincolata,

A seguito della decisione del Cons. Stato n. 5287 del 2017 il Miur ha avviato
la procedura per 'esecuzione del giudicato per i candidati abilitati con maggioranza
semplice nelle tornate 2012-2013 con nota 13 luglic 2018 n. 9190.

™ Sul conflitto d’interessi, in termini generali, v. A Perticy, I conflitte dinte-
resst, 'lorino, 2002; S. Cassese, Conflitti d’interesse: il fiume di Eraclito, in Riv. dir.
frriv., 2004, 235 ss.; SE Ramos, ] M. Pirez MonNGu1d, La imparzialidad en el pro-
cedimiento administrativo: abstencion vy recusacion, Aranzadi, 2012; B. Ausy, E.
Brren, T. Perroup, Corraption and conflicts of interest: a comparative law ap-
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Bisogna infatti considerare che gid risalente giurisprudenza consi-
dera Pobbligo di astensione come regola generale e inderogabile di
ordine pubblico, applicabile anche al di fuori di espresse previsioni le-
gislative, finalizzato ad assicurare la «serenita della scelta ammini-
strativa discrezionale»™,

1 conflitto d’interessi nel procedimento & disciplinato dall’art. 6-
bis L n. 241 del 1990%, introdotto dalla . n. 190 del 2012, secondo
cui «Il responsabile del procedimento ¢ i titolari degli uffici compe-
tenti ad adottare i pareri, le valutazioni tecniche, gli atti endoproce-

proach, in EEP, 2014; sui rapporti tra contlitto d’interessi ed esercizio delle pro-
fessioni, v. M. CATRICALA, La disciplina del conflitto d’interessi nell’esercizio delle
professiont, in Dir. amm., 2011, 381 ss,; M. SpasiaNo, Conflitto d’interessi ed eser-
cizio delle professioni, in Nuowe antonomie, 2013, 45 ss., M.C. D’ Arienzo, Obbii-
ghi di astensione e di segnalazione nel procedimento amministrativo e pienezza di
tutela, in weow federalismiit. Sul conflitto d’interessi in relazione alla legge 20 lu-
glio 2004, n. 215, v. C. MARCHETTA, L4 legislazione italiana sul conflitto d'interessi,
Milano, 2013; S. VILLAMENA, Osservazioni su “conflitto di interessi” ¢ provvedi-
mento ampnistrative, in Al di la del nesso autorita/lberta: tra legge ¢ ammini-
strazione, Atti del Convegno Salerno, 14-15 novembre 2014, a cura di Sergio Pe-
rongini, Torino, 2017.

% Per il regime di incompatibilits dei dipendenti pubblici, anteriormente alla
legge n. 190/2012, v. B, GAGLIARDI, La ginvisdizione in materia di pubblico impiego
¢ il regime delle incompatibilita dei dipendenti pubblici, in Foro amm. Ceds, 2004,
2562; V. 'IsNORE, Le attivita extraistituzionali e le incompatibilita per il pubblico
dipendente, in Lav. nelle p.a., 2007, 1097 ss.; 965; M. D*ArontE, Lo svolgimento
di incarichi esterni dopo la riforma Brunetta, in Lav. nelle p.a., 2011, 965 ss. Per le
incompatibilita successive alla legge n. 190/2012, v, B. Ponr, Le modifiche allart.
53 del testo uniso sul lavoro alle dipendenze della p.a., (art. 1, commi 39-40 e 42-
43), in La legge anticorruzione, Torino, 2013, 167 ss; I\ MERLONT, Nuovi strumenti
di garanzia dellimparziatitic delle amministrazioni pubbliche: Vinconferibilits e in-
compatibilita degli incarichi, 191 ss; V. TeNORE, Le incompatibilita per i pubblici
dipendenti, le consulenze e gli incarichi dirigenziali esterni, Milano, 2014, 121 ss.;
G. CAMILLER, Attivita extraistituzionali antorizzabili per i pubblici dipendents, in
www. Lexitaliait, n. 12/2014, G. lupica, Il conflitto d’interessi, cit,, 113 ss.

% V. Cons. Stato, Sez. IV, 4 febbraio 2003 n. 2826, in www.giustizia-ammini-
strativa.it.

% Su questa disposizione v., G. FONDERICO, Le modifiche alla legge sul proce-
dimento amministrativo (art. 1, commi 37-38, 41 e 47), in La legge anticorruzione,
cit, 167 ss; S. Freco Luert, Lobbligo di astensione nella disciplina del proceds-
mento dopo la legge n. 190 del 2012, in Diritto amministrativo, 4, 2013, 671 ss.
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dimentali ¢ il provvedimento finale devono astenersi in caso di con-
flitto d’interessi, segnalando ogni situazione di conflitto, anche po-
tenziale».

Secondo il giudice amministrativo®™, tale disposizione riguarda non
solo chi & chramato a svolgere compiti di natura gestionale, ma & ap-
plicabile anche alle commissioni giudicatrici dei concorsi pubblici che
devono garantire nella loro composizione «trasparenza, obiettivitd e
terzietd di giudizio»,

La differenza tra il conflitto d’interessi e 'incompatibilitd consiste
nella circostanza che il primo cosi come ora configurato, & atipico,
cioé non confinato in ipotesi legislativamente previste, di conseguenza
dovrd essere 'amministrazione a valutare la gravitd della fattispecie
di astensione. Nell'incompatibilita invece riprende quota il principio
di legalitd, per cui non si possono configurare ipotesi di incompati-
bilitd legislativamente non previste, essendo quindi precluso il ricorso
all’analogia®.

Tale distinzione peraltro & stata messa in discussione dal giudice
amministrativo di 2° grado' secondo cui nell’ipotesi di conflitti d’in-
teressi «i componenti delle commissioni giudicatrici hanno "obbligo
di astenersi solo se sussiste una delle condizioni tassativamente in-
dicate nell’art. 51 c.p.c., senza che le cause di incompatibilitd previ-
ste dalla stessa disposizione possano essere oggetto di estensione ana-
logica». 1l valore affermato dal giudice di secondo grado ¢ la cer-
tezza giuridica, in quanto seguendo il ricorso all’analogia «non vi
sarebbe alcuna certezza in merito alla stabilita delle commissioni in
esame, potendo essere messa in discussione I'imparzialita dei suoi
componenti sulla base di qualunque elemento induttivo che potrebbe
essere considerato soggettivamente in grado di inficiare imparzia-
lica della commissione di esame [...]». In questa direzione, Iart. 51
c.p.c. realizza per il giudice un bilanciamento adeguato tra il princi-

% TAR Abruzzo-Pescara, Sez. 1, 19 febbraio 2015 n. 316, in www. giustizia-am-
ministrativa.it,

% Diffusamente sul punto, G. Iupica, Il conflitto d’interessi, cit.,, 38 ¢ 140.

0 Y, Cons. Stato, Sez. III, 28 aprile 2016 n. 1628, in www.ginstizia-ammini-
strativa.it, Riporta questo contrasto di orientamenti tra giudice amministrativo di
1° € secondo grado in tema di conflitto d’interessi la Delibera Anac 1 marzo 2017
n. 209, in wwew.anticorruzione.it.
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pio di imparzialiti ¢ esigenza di garantire la certezza giuridica in
merito alla stabilici delle commissioni*®’. Sembra in sostanza meglio
garantire il principio di efficacia affermato dallart. 1 della L n. 241
del 1990.

A nostro avviso, come sostenuto in un nostro scritto precedente,'®
Part. 6 bis sembra dettare un criterio di generale applicazione'®, ri-
feribile anche agli organi collegiali’™, configurando un conflitto ati-
pico. Indubbiamente Patipicitd del conflitto d’interessi puo portare —
come rilevato dalla dottrina straniera!® — ad una compromissione del
principio di sicurezza giuridica.

In presenza di tale conflitto d’interessi, a fortiori & necessaria una
adeguata istruttoria da parte della pubblica amministrazione ed una

10! Nella specie infati il giudice amministrativo (op. #it. cit.) ritiene che la col-
laborazione scientifica tra candidato ¢ commissario non rientra nell’ipotesi di asten-
sione dell’art. 51 c.p.c., non potendo tale disposizione essere oggetto di estensione
analogica.

2 G, Tuptca, Il conflitto d’interessi, cit., 80 ss., 152 ss.

199 Sull’art. 6 bis come norma generale e di principio, v. A. Crovrl, Linteresse
pubblico nell'azione amministrativa, in Dir. amm., 4, 2015, 835, in part. nota 147,
L’A. osserva che sc Iart. 6 bis fossc una norma repressiva ¢ di caratterc penale non
sarebbe estensibile analogicamente, dovendosi considerare invece norma ammini-
strativa riguardante la validita dell’atto e dell’organizzazione.

109 Vi sono invero disposizioni speciali per gli organi collegiali degli ent locali,
v. G, Iupica, op. ult. cit. 24 ss.

105 §.F Ramos, J.M. Pirez MoNGUIOS, La imparzialidad en el procedimiento ad-
ministrativo: abstencion y recusacion, cit., 204, Questa impostazione, ritiene possi-
bile, de lege ferenda, introdurre un sistema misto in cui da una parte si elencano
cause tassative di astensione e ricusazione. Dall’altra si preveda una clausola aperta
in cui in relazione a gravi motivi, possano essere ammesse ipotesi di conflitto non
tassative, op. cit., 72 ¢ 204, B significativo che questa impostazione richiami il no-
stro art. 52 c.p.c., comma 2, (rectixs, sarebbe I'art. 51, comma 3, c.p.c.) che, in re-
lazione all’astensione facoltativa si riporta a “gravi ragioni di convenienza®, op. dit.,
72, nota 93. A nostro avviso, questo sistema misto solieva qualche perplessita: in
quanto o si adotta un sistema in cui si configura una astensione obbligatoria ¢ fa-
coltativa (sistema seguito dal nostro codice di rito), oppure si introduce (come nel
ns. sistema & stato fatto con art. 6 bis), un conflitto d’interesst atipico, In sostanza,
il ricorrere di una causa non tassativamente prevista {e quindi ragionevolmente meno
grave), dovrebbe portare ad una astensione facoltativa. Se invece qualsiasi causa pud
essere grave nel medesimo modo, ci sembra porti ad un conflitto d’interessi neces-
sarlamente atipico.
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prudente valutazione del giudice'®. Per garantire la sicurezza giuri-
dica bisognerd riportarsi alle consolidate ipotesi di astensione previ-
ste dall’art. 51 c.p.c., ricorrendo nei cast dubbi a parametri quali le
«gravi ragioni di convenienza» (art. 51, comma 3° c.p.c.).

Il conflitto d’interessi configurato dall’art. 6 &is sembra profilarsi
come conflitto “statico”, ciog & sufficiente che vi sia un conflitto (po-
tenziale o attuale'”) tra interesse generale ¢ interesse personale.

Esemplificando rispetto a una fattispecie di conflitto (attuale) si
pensi al caso di un Presidente di Commissione di concorso e una
candidata che sia fidanzata con il figlio del Presidente’®,

La violazione dell’art. 6 bis si realizza per il solo fatto dell’'omessa
astensione, senza che sia necessario che la candidata in questione sia
(concretamente) avvantaggiata e altri candidati siano (concretamente)
posti in una situazione di dispariti di trattamento, ma solo per il fatto
defla posizione di conflitto tra Presidente e candidata.

Se invece si trattasse di un conflitto dinamico, la violazione ver-
rebbe a realizzarsi non per il conflitto in sé, ma in relazione agli ef-
fetti di un provvedimento che producono disparita di trattamento (ad
es. graduatoria concorsuale).

A nostro sommesso avviso, non si pud trattare di conflitto dina-
mico, in quanto la norma non configura 'obbligo di astensione per
evitare un danno all’interesse pubblico concreto.

Ora, ci sembra che a seconda che il conflitto sia configurato —
come statico o dinamico — & diverso il bilanciamento di interessi da
effettuare.

Nel primo caso ci sembra che la violazione da accertare sia il man-
cato adempimento del dovere d’integritd: in sostanza, indipendente-
mente dalla decisione adottata, il fatto che il dipendente sia in con-
flitto d’interessi, pregiudica tale valore e alimenta la sfiducia alla col-
lettivita sull'operato della pubblica amministrazione.

In tale direzione, la legittimazione dell’amministrazione deriva dal-

1% Op. wlt. cit., 155.

w7 Sylla distinzione tra conflitto attuale e potenziale, si rinvia a S. FrREco Lupr,
Lobbligo di astensione, cit., 685, e G. lupica, Il conflitto d’interessi, cit., 35.

108 | |y fattispecie considerata da TAR Abruzzo-Pescara, Sez. I, 19 febbraio 2015
n. 316, cit.
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i

- Padempimento del dovere d’integritd: il funzionario deve astenersi an- I

che se vi sia solo un conflitto potenziale d’interessi, indipendente-
I

' mente dal concreto pregiudizio che amministrazione possa ricevere'®.
A ben vedere, cosi opinando, non viene in gioco il c.d. interesse

pubblico “amministrativo™'’, cioe il c.d. interesse pubblico specifico:

ad es. I'interesse alla repressione degli abusi edilizi, Pinteresse alla se-

| lezione dei migliori nei concorsi pubblici o Pofferta migliore nelle
) I

gare

i Nel conflitto statico viene invece in questione un interesse che

S deve essere considerato come “generale”!’?, in quanto previsto dalla

leege e che &, per dir cosi, trasversale ad ogni procedimento: & Pin-
g T ’ P- " . . » g. p . . *

; ' teresse all’integrita amministrativa'’®, da cul dipende la fiducia del cit-

19 G. Tupica, cit., 7.
10 Sy cui v. amplins, A, Crovr, Linteresse pubblico, cit., 817 ss. In generale,

;Fi H sulla nozione di interesse pubblico, v. senza pretesa di completezza, E. CANNADA
1 “ 4 BarTOLI, Interesse (div. amm.), in Enc. Del dir. XX1I, Milano, 1972, 1 ss;; L. M-
gl o GLIORINT, Alcune considerazioni per una analisi degli interessi pubblici, in Riv. Trim.
§|‘. C Dir. pubbl., 1968, 274; A. CATELANY, In tema di interesse pubblico ¢ di interesse pri-
o vato nella ginrvisdizione amministrativa di legittimita {nota ad Cons, Stato, Ap. 8

gennaio 1966 n. 1), Fore Amm., 1967, 11, 28 A. Pizzorusso, Interesse pubblico e

interessi pubblici, in Riv. trim. dir. ¢ proc, cv., 1972, 57 ss; D. Soracg, Gli inte-

ressi di servizio pubblico tra obblighi e poteri delle amministrazioni, Foro It., 1988,

V, 205 ss; M. SpasiaNo, Interesse pubblico-interesse privato: la crisi della «grande
dicotomiar, Legalits e ginsiizia, 1995, 547; N. PAOLANTONIO, Interesse pubblico spe-

dfico e apprezzamenti ammanistrativt, in Dir. amm., 1996, 413 ss; V. SPAGNUOLO l
VIGORITA, Situazioni soggetiive private e processo amministrativo: per Patinale di-

fesa dell’interesse pubblico, in Dir. proc. amm., 1988, 320; E. G, Scoca, Attivita am-
ministrativa, in Enc. dir., Aggiornamenio, VI, Milano, 2002, 75 ss.

U §i mantiene fermo, per quello che si & detto in precedenza (v. par. 6) che
Pinteresse pubblico specifico, nella nostra visione, non appartiene esclusivamente al-
Pamministrazione, ma quantomeno a quella parte del corpo sociale che partecipa a
quel certo procedimento: in sostanza, ai pretesi autori di abusi edilizi, ai parteci-
panti al concorso o alla para ecc. ecc.

812 Y sul punto, per tutti E. CannaDa BarToL, Interesse, cit., 6 s5., per cui in-
teresse generale & quello definito dal legislatore come interesse pubblico astratto.
Dinteresse pubblico concreto (amministrativo) & il risultato di un giudizio, fondato ]
su criteri, quali 'imparzialitd e il buon andamento, che determinano quell’interesse.

3 In altra guisa si potrebbe dire I'interesse all’imparzialitd in astratto o poten-
ziale.

i
|
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tadino nelPamministrazione, In sostanza, un interesse individuato dalla
l. n. 190 del 2012 che viene ad “Incrociare” ogni procedimento.

Tale interesse non deve essere bilanciato con I'interesse ai parteci-
panti al procedimento, perché esso ¢ indipendente dal vantaggio o
dallo svantaggio che tali partecipanti possano conseguire dalla situa-
zione di conflitto'*. Il bilanciamento dovrd invece essere effettuato,
in relazione all’art. 1 della 1. n. 241 del 1990, con il principio di ef-
ficacia dell’azione amministrativa. In sostanza si dovra accertare che
Pipotest di astensione sia talmente grave da giustificare una stasi del
procedimento, una interruzione alla sua continuita.

Il bilanciamento con il principio di sicurezza giuridica dovra es-
sere compiuto, per quello che si & esposto in precedenza, riportan-
dosi alle consolidate ipotesi di astensione previste dall’art. 51 c.p.c.,
ricorrendo nei casi dubbi a parametri quali le «gravi ragioni di con-
venienza» (art. 51, comma 3° c.p.c.).

Ove invece si configuri un conflitto d’interesst sotto il profilo di-
namico, la gravitd del conflitto dovra essere connessa alla tipologia di
vantaggio che il partecipante al procedimento pud conseguire: se, ad
es., la candidata & fidanzata del figlio del Presidente della commis-
sione, il giudice (o 'amministrazione in sede di autotutela) dovra ac-
certare se vi sia stata disparicd di trattamento essendo avvantaggiata
quella candidata'®,

'+ Diversa la formulazione dell’art. 323 c.p. in tema di abuso d’ufficio in cui
I'omissione dell’astensione & correlata all’avere procurato un danno o un vantaggio
a sé od altri, V. su questo confronto con Vart. 6 bis, v. S. FrReco Luprr, L'obbligo
di astensione, cit., 677. Diversa pure la formulazione dell’art, 2391 c.c., per cui I'am-
ministratore deve dare notizia agli aleri amministratori e al collegio sindacale del-
I'interesse personale che abbia in una certa operazione societaria (discovery). Se-
condo autorevole dottrina, questo sarebbe un principio generale da applicare al di-
ritto amministrativo, in alternativa alla rituale astensione deli’art. 78 del d.lgs. n. 267
del 2000. V.G. MorsmELLL, I} diritto amministrativo tra particolarismo e universa-
lismo, Napoli, 2012, 35.

"5 Elemento peraltro nel concreto difficile da provare: si pensi a indebiti van-
taggi attribuiti in sede di prova orale, laddove si dovrebbe individuare un atteggia-
mento pitt “morbido” da parte della Commissione, che & difficile individuare dalfa
verbalizzazione in assenza di elementi oggettivi (per es. non avere rispettato la du-
rata prevista dal bando per la prova orale o avere effettuato un numero di domande
inferiore a quelle previste ecc.).
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1l vantaggio acquisito ¢ in sostanza motivo di lesione dell’interesse
pubblico specifico che consiste ad es. nell’obbligo dell’amministra-
zione di scegliere 1 candidati con i migliori requisiti'’s.

Ora, la questione & se in presenza della violazione dell’obbligo di

astensione la conseguenza debba essere necessariamente 'annullamento

dell’intero procedimento amministrativo'V,

Bisogna considerare che la giurisprudenza, gia da epoca risalente!™

t6 Peraltro bisogna considerare che talvolta in giurisprudenza non si ha una in-
terpretazione uniforme dell’art. 6 bis, passando da un conflitto statico ad uno di-
mamico. Tn qualche caso si considera solo un interessc all'imparzialit: ad es. in un
concorso a dirigente medico si annulla la graduatoria in quanto il Presidente della
Commissione aveva rapporti con i candidati vincitori, senza che sia decisiva la di-
spariti di trattamento {v. TAR Abruzzo-Pescara, Sez. 1, 19 febbraio 2015 n. 316).
In aleri casi si considera invece Pinteresse pubblico concreto: un Comune aggiudica
un servizio di mensa scolastica. Successivamente, P'aggiudicazione viene annullata in
autotutela sotto il profilo che il figlio del Rup & alle dipendenze della societd ag-
giudicataria. 1l conflitto viene negato perché non si configura danno all’interesse
pubblico, al “reale interesse pubblico”, Per il giudice, in assenza di tale danno si ri-
cade nella “retorica della mera legalita” (v. TAR Abruzzo, Sez. 1, 24 aprile 2014 n.
195). Su questo contrasto giurisprudenziale v. A CIoFr1, op. ult. cit., 87, secondo
cui la determinazione degli interessi & affidata al giudice amministrativo. A nostro
avviso invece, si tratta di una fattispecie di pericolo, in cui si vuol prevenire la par-
zialitd, non essendo rilevante il danno all'interesse pubblico concreto. Per il vero
sembra singolare la posizione del giudice amministrativo che interpreta la norma a
seconda delle fattispecie come se avesse finalitd completamente diverse. Semmai la
questione {ove naturalmente si voglia interpretare la norma come ponente un con-
flito statico) & la gravitz dell’astensione, ciog I'idoneitd della fattispecie a porre in
pericolo 'imparzialitd. Se Iipotesi sollevata non ¢ grave il funzionario non deve
astenersi e la fattispecie di pericolo non si realizza.

117 Secondo M.C. D’ArieNzo, Obblighi di astensione ¢ segnalazione nel proce-
dimento, cit., 15, I'inosservanza dell’obbligo di astensione & una condotta partico-
larmente grave, comportando Pannullabilica degli atti adottati escludendosi 1'appli-
cabilic dell’art. 21 octies 1. n. 241 del 1990. Cid in quanto non si tratta di un vi-
zio marginale, né ininfluente sul processo decisionale.

8 V. Cons, Stato, Sez. 1V, 25 maggio 1949 n. 199, in Foro Amm., 1949, 348 ss.,
secondo cui se un organo collegiale & illegittimamente costituito per incompatibi-
lita di uno dei suoi componenti, questo motivo di ricorso assorbe tutti gli aluri,

Lassorbimento veniva giustificato in quanto «La imparzialit dei componenti di
un collegio, sia questo fornito anche di sole funzioni consultive, va assicurata col
maggiore rigore, per evidenti fini di giustizia e di pubblico interesse», La maggiore
gravith del motivo del conflitto d’interessi giustificava quindi Passorbimento degli

ISSIN 1971-6974 © Edizioni Scientifiche Italiane




G. Iudica / I vizi “radicali” nel procedimente amministrativo 421

considera il vizio derivante dal conflitto d’interessi come vizio radi-
cale, preminente su tutti gli altri, di conseguenza assorbe 1 motivi'”
ed annulla intero procedimento'®.

aliri motivi, Nella fattispecic, il giudice amministrativo considera illegittimo il prov-
vedimento con cui venga collocato a disposizione un ufficiale della Marina (nella
specie un colonnello di Porto), in seguito al parere di non prescelto dato dalla Com-
missione suprema di avanzamento, quande un membro della Commissione stessa
sia stato un maggiore gencrale che ha un contrasto d’interessi coll’interessato che
dalla promozione avrebbe potuto conseguire un posto pilt vantaggioso nella gra-
duatoria dei maggiori generali del Porto. Questa prassi dell’assorbimento di motivi
in relazione alla censura derivante dal conflitto d’interessi si riscontra pure in qual-
che decisione degli anni 60 del secolo scorso, v. Cons. Stato, Sez. V, 16. 12 1966,
n. 1601, in Foro amm., 1966, 2057 ss. Nella specie, la previsione dell’art. 273 T.U.
del 1934, n. 1265 concernente la partecipazione del Medico Provinciale al Comi-
tato di amministrazione del Consorzio provinciale antitubercolare @ incompatibile
con il nuovo sistema della legge n. 296/1958 che ha sostituito il medico provinciale
allo stesso Prefetto nelle attribuzioni di natura sanitaria. Infatti & inammissibile che
sulla stessa persona coincidano le funzioni attive di partecipazione collegiale di un
ente e quella di attivitd tutoria dell’ente stesso, in quanto ai sensi delle leggi vigenu
dell’epoca, tali funzioni devono essere necessariamente scparate ed indipendenti.
Cons. Stato, Sez. V, 7 ottobre 2002, n. 5279, in wrww.ginsiiziag-amministrativa.it, in
tema di concorso pubblico; Cons. Stato, Sez. V, 30 aprile 2014, n. 2252, in wwuw.giu-
stizia-amministrativa.it, in tema di gare pubbliche.

11?2 Yn epoca risalente sull’assorbimento dei motivi, v. M, Nigro, Processo am-
ministrativo ¢ motivi di ricorso, in Foro It., V, 1975, 17 ss., che auspicava prudent
soluzioni in tema di assorbimento dei motivi da parte della giurisprudenza doven-
dosi limitare il c.d. abuso di assorbimento, che comporta la scomposizione dei mo-
tivi di ricorso in una serie di censure «prive nella loro scucitura di effettivo mor-
dente», op, cit., 19,

In dottrina peraltro correttamente si afferma che Passorbimento dei motivi co-
stituisce ipotesi di abuso del processo, in quanto lede il principio di corrispondenza
tra chiesto ¢ pronunciato.

V. in questa direzione, N. PaoLanToNiO, Abuso del processo (diritto processuale
amministrativo), in Enc. dir, Annali II, 2008, tomo 1, 12. Nen del ttto contrario
al meccanismo dell’assorbimento dei motivi sembra A, Romano TassoNE, Sulla di-
sponibilita dellordine di esame dei morivi di vicorso, in Dir. proc. amm., 2012, 821.
LTllustre autore ammette "assorbimento, ritenendo peraltro che nel caso di vizio il
cui accoglimento comporti un pili ampio effetto conformative del giudicato, non &
escluso che possa intervenire in autotutela 'amministrazione. Per esempio, se il giu-
dice accoglic solo un motive concernente un erroneo punteggio in graduatoria ed
assorbe il motivo concernente l'illegittima composizione della Commissione, 'am-
ministrazione, che deve tutelare Pinteresse pubblico, potrebbe annullare intera pro-
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Per quanto gid considerato in precedenza, bisogna considerare che
Pinteresse allannullamento configurato dall’art. 21-octies l. n. 241 del
1990 si configura quando vi sia la possibilita di ottenere un provve-
dimento di segno diverso, che realizza l'interesse materiale del ricor-
rente; di conseguenza, si rinvia alle considerazioni gid svolte in me-
rito.

Certo, si potrebbe obiettare che il ricorrente vanta un interesse
(legittimo) di natura strumentale: se ad es. la composizione della Com-

missione ¢ illegittima in quanto vi ¢ un pericolo di parzialita, Pinte-
resse del ricorrente sarebbe quello di conseguire la ripetizione della
procedura con una commissione in diversa composizione.

Contro questa impostazione ci sembra che la fattispecie di peri-
colo di parzialita del conflitto d’interessi (o dell’incompatibilita) con-
figura diversamente I'interesse ad agire nel processo amministrativo'.

In sostanza, la circostanza che vi sia nell’art. 6 bis un interesse al-
Pintegritd, ciot un interesse generale, diverso dall’interesse pubblico
specifico (interesse configurato nel procedimento ed emergente dal

cedura rilevando cssa tale vizio di composizione. Nel caso peraltro del vizio deri-
vante dal conflicto dinteressi cid non avviene in quanto la giurisprudenza consi-
dera tale vizio come radicale, preminente su tutti gli altri,

Sullabuso del processo, v. da ultimo, organicamente, G. 'TROPEA, Labuso del
processo amministrativo. Studio critico, Napoli, 2015. In particolare, IA. rileva che
nel caso di abuso del processo da parte del giudice {tra cui rientra il c.d. assorbi-
mento improprio dei motivi), ncl processo non vi sono sanzioni nei confronti del
giudice, potendovi cssere semmai margini per responsabiliti solo sul piano discipli-
nare, op. cit., 673.

Sullassorbimento nel processo civile in relazione al motivo prioritario o ragione
“pilt liquida”, v. Corte cass. civ,, SS.UU., 12 dicembre 2014, in Foro It., cit., 861 ss.

120 ulPomessa astensione come causa di nullica del provvedimento amministra-
tivo, v. G. Tupica, cit., 49 ss.

12 interesse generale fonda ad es. la legittimazione del terzo ad agire contro
la denuncia di inizio attivitd, v. I TRIMARCHT BANET, 1] «terzow» nel diritto ammi-
nistrativo: & proposito di semplificazioni, cit. 29, ove si dimostra che linteresse ge-
nerale del terzo pud essere il riflesso dell'interesse generale e di norme legislative
generali, che riconoscono relazioni sociali tra le persone. In generale, sull'interesse
ad agire LR. Pereerri, Diritto di azione ¢ interesse ad agire nel processo ammini-
strativo, Padova, 2004; B. SPAMPINATO, Linteresse a ricorrere nel processo ammini-
strattvo, Milano 2004
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dialogo procedimentale amministrazione-cittadino)'??, comporta pitl
che la possibilita, la necessita di impugnare il decreto di nomina della
Commissione, o quantomeno il diniego di ricusazione del commis-
sario'®,

Rispetto a tali atti si configura come gia considerato un diritto al-
Pimparzialita o un interesse legittimo, correlato non al corretto eser-
cizio del potere, ma al pericolo che tale potere non venga esercitato
imparzialmente, un interesse legittimo di tipo potenziale'® che perd
assume carattere rilevante in relazione alle finalitd preventive della
corruzione previste dalla 1. n. 190 del 2012'%.

122 Tn tema di classificazione degli interessi legittimi si & considerato che vi sono
interessi legitimi al rispetto della legalith dell’azione amministrativa. Questi perd
sono interessi che si configurano in capo a terzi, Ad es il vicino che si ritiene pre-
giudicato dalla realizzazione di una certa costruzione, indipendentemente dal pre-
giudizio che pud subire in conereto, oppure end esponenziali che fanno valere in-
teressi collettivi o di categoria. V. per questa classificazione B. Seamrinaro, Tipo-
logia di interessi [egzttzmt e forme di tutela, Torino, 2010, 9% ss.

12 Come si & visto nel par. 4 il decreto di nomina secondo la giurisprudenza
non & autonomamente impugnabile non essendo ancora per il cittadino una lesione
atruale, mentre & possibile presentare istanza di ricusazione, il cui accoglimento &
plenamente impugnabile da parte del commissario dichiarato ricusate, sul punto .
TAR Lombardia-Milano, Sez. I, 4 settembre 2014 n. 2307, in www.lexitalia.it., con
nota di O. CARPARELLL, ] “pericolo” delle relaziont sentimentali dei commissari di
concorso, tvi. Sulla tematica defla ricusazione nel procedimento amministrativo, v.
A. PuBusa, Ricusazione ¢ astensione nel divitto amministrativo, in Dig. disc. pubbl.,
XIII, 1997, 431.; G, Iubica, cit, 51 ss.

12 Di una possibile lesione potenziale parla L. PrrverTi, Diritto di azione e in-
tevesse ad agive nel processo amministrativo, cit., 217, nota 230,

25 [Valtra parte in passato autorevole dottrina ha ritenuto che il problema delle
situazioni giuridiche soggettive & difficilmente riducibile al tradizionale schema di-
ritto soggettivo-interesse legittimo, essendovi una molteplicitd di situazioni tutela-
bili. V. in questa direzione, A. Romano TassoNE, Situazioni ginridiche soggettive,
in Enc. dir. Aggiornamento, 11, Milano 1998, 986. In relazione all’art. 204 del d.lgs.
n, 50 del 2016 si configura un interesse legittimo “virtuale” a tutela anticipata di-
verso da quello che ha la caratteristica dell’attualitd, VLA, CarrEa, I ricorsi ginrisdi-
zional (art. 204), in I nuovi appalti pubblici, (a cura di M, Corradino, S. Sticchi
Damiani), Milano, 2017, 738 ss. Tale interesse legittimo potenziale pud coinvolgere
diversi valori, V. ad es. TAR Puglia, Sez. II, 27 giugno 2016 n. 1040 in www. Lexi-
talia.it: si ritiene legittimo Pannullamento in autotutela dell’aggiudicazione di una
gara di appalto sul rifievo che due componenti il comitato esecutivo dell’ente pro-
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Un interesse quindi non correlato alla corretta sistemazione degli
interessi coinvolti nel “problema amministrativo”?, ma alla preven-
zione della parzialitd, strumentale a tale obiettivo. Ma tale strumen-
talita non comporta la ripetizione della procedura, ma il sindacato
sugli atti — quali il decreto di nomina e il diniego di ricusazione —
che tale imparzialita non (adeguatamente) tutelano.

Sembra profondamente attuale 'insegnamento del Sandulli, secondo
cui il mancato assolvimento dell’onere di ricusazione comporta la pre-
clusione ad impugnare il provvedimento per il solo fato della par-
tecipazione alla sua adozione delle persone ricusabili.

I cittadino, sempre secondo questa impostazione, pud impugnare
il provvedimento facendo valere un eccesso di potere per disparita di
trattamento adducendo come indizio la (indebita) partecipazione del
funzionario. In effetti, decorso il termine per presentare listanza di
ricusazione, si produce un effetto preclusivo: non puo il cittadino im-
pugnare il provvedimento deducendo il conflitto d’interessi, in quanto
ha Ponere di farlo nei termini per la ricusazione'?.

A nostro sommesso avviso, ci si discosta rispetto alla tesi del San-
dulli sotto questo profilo: Ieffetto preclusivo derivante dal mancato
assolvimento dell’onere di ricusazione nei termini comporta che il
conflitto d’interessi non pud essere fatto valere nemmeno come in-
dizio di eccesso di potere. Si dovrd solo ed esclusivamente dimostrare
che sussista la disparita di trattamento, perché ammettere un elemento
indiziario significa introdurre nel percorso decisionale del giudice una
presunzione che lo porterebbe ad annullare senz’altro il provvedi-

cedente hanno approvato gl aut i gara e hanno assunto anche il ruolo di com-
ponenu la commissione gludlcamce It interessante notare che il Tar rileva la si-
tuazione di pericolo sia rispetto al valore dell'imparzialita (evitare indebiti favoriti-
smi) sia rispetto al valore dell’oggettivita, per evitare che I'autore delle rcgolc della
gara dia ad esse significati implicidi, presupposti indiretti o comunque semantici che
risentano di convinzioni o concezioni preconcette che hanno indirizzato la formu-
lazione delle stesse regole.

1% Per questa definizione, A, Romano Tassong, 981,

% Contra, A. Pususa, Ricusazione, cit., 433, secondo cui, ancor se 110n sia pre-
vista la ricusazione, il provvedimento pud essere impugnato in presenza di causa di
incompatibilita.
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mento, vista la gravitd del vizio del conflitto d’interessi, attinente ai
doveri d’integrita del funzionario'?.

Peraltro, riprendendo le considerazioni gid sviluppate in ordine a
sanzioni che possono colpire il soggetto, vi possono essere sanzioni
ugualmente efficaci rispetto al conflitto d’interessi, quali la sanzione
disciplinare o il risarcimento del danno all'immagine o al prestigio
della pubblica amministrazione'®, che conducono al ripristino della
legalita violata.

A conclusione di questi rilievi sul conflitto d’interessi non si pud
non rilevare il recente trattamento processuale riservato a tale vizio.
Per comprendere questo profilo & necessario richiamare il principio
di diritto affermato dalla pronuncia dell’ Adunanza Plenaria n. 5 del

28 In questa direzione, G. Tubica, op. at., 52.

22 Nella direzione di sanzioni disciplinari in tema di conflitto d’interessi, v. il
piano deila prevenzione della corruzione approvato con delibera n. 72 del 2013, se-
condo cui «La violazione sostanziale della norma, che si realizza con il compimento
di un atto illegittimo, da luogo a responsabilitd disciplinare del dipendente suscet-
tibile di essere sanzionata con lirrogazione di sanzioni all’esito del relativo proce-
dimento». Peraltro il piano prevede che la violazione sostanziale della norma pud
«costituire fonte di illegittimitd del procedimento e del provvedimento conclusivo
dello stesso, quale sintomo di eccesso di potere sotto il profilo dello sviamento della
funzione tpica dell’azione amministrativa», Nonostante questa disposizione, a no-
stro avviso non necessariamente il provvedimento sard annullabile, in quanto & pre-
valente il criterio defl’art. 21-octies secondo cui per conseguire Pannullamento vi
deve essere la possibilitd di un riesercizio del potere con un provvedimento di se-
gno diverso. Leccesso di potere per sviamento dovrd essere concretamente dimo-
strato, In dottrina sull’ammissibilitd di sanzioni disciplinari nell'ipotesi di conflitto
d’interessi, v. S. Frego Lupey, L'obbligo di astensione, cit., 693, ancor se riferisce
tali sanzioni a comportamenti dei dipendenti che non influiscono su processi deci-
sionali: ad es. un impiegato dell’ufficio studi che selezioni alcuni dati rispetto ad al-
tri per il proprio interesse. Per G. Tubica, Il conflitto, cit,, 59, invece anche in pre-
senza di un dipendente che influisca nel processo decisionale {a sanzione adeguata
pud essere quella disciplinare, perché il fatto che il provvedimento sia illegittimo
non comporta necessariamente la sua annullabilitd. In differente linea di pensiero si
colloca 8. ViLLaMENA, Osservazioni su “conflitto di interessi” ¢ provvedimento am-
ministrativo, cit., 291, per cui deriva dall’art. 54 Cost. {in conformiti al quale il di-
pendente deve esercitare le funzioni pubbliche con disciplina e onore), la conclu-
sione che nei casi pilt gravi di conflitto il provvedimento pud essere nullo (si tratta
per A, di una nullitd di protezione). Mentre si ritiene che la sanzione disciplinare
non ha mai rappresentato un limite serio al cattivo operato dei funzionari pubblici.
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. 2015 «Secondo una lettura oggettiva, i poteri cui si riferisce Iart.
i 34, comma 2, primo periodo c.pa. (“in nessun caso il giudice pud
pronunciare con riferimento a poteri amministrativi non esercitati”)
sono quelli mai esercitati da alcuna autoritd; secondo una opposta let-
tura, di indole oggettiva, il riferimento & anche ai poteri non eserci-
tati dall’autoritd competente. I senza dubbio da preferirsi quest’ul-
tima esegesi, pitt rispettosa del quadro sistematico ¢ det principi co-
stituzionali: diversamente opinando, del resto, verrebbe leso il prin-
cipio del contraddittorio rispetto all’autoritd amministrativa compe-
tente, sia appartenente al medesimo ente ovvero ad ente diverso ma
comunque interessato alla materia, dato che la regola di condotta giu-
| diziale si formerebbe senza che questa abbia partecipato, prima al
| procedimento, ¢ poi al processo, in violazione di precise coordinate
: costituzionali: art. 97, commi 2 e 3 Cost., infatti riserva alla legge
o Iordinamento delle amministrazioni e il riparto delle sfere di com-
| petenza e attribuzione, impedendo all’autoritd amministrativa di de-
rogarvi a suo piacimento. L’art. 34, comma 2, primo periodo, cit. &
espressione del principio costituzionale fondamentale di separazione
dei poteri (e di riserva di amministrazione), che storicamente, nel di-
segno costituzionale ha giustificato e consolidato il sistema di giusti-
zia amministrativa. Pertanto, in tutte le situazioni di incompetenza,
= carenza di proposta e di parere obbligatorio o valutazione tecnica si
versa nella situazione in cui il potere amministrativo non & stato an-
cora esercitato, sicché il giudice non pud far altro che rilevare, se as-
S sodato, il relativo vizio e assorbire tutte le altre censure, non potendo
4 dettare le regole dell’azione amministrativa nei confronti di un or-
. gano che non ha ancora esercitato il suo munus. A ben vedere nel
| disegno del codice tale tipologia di vizi & talmente radicale ¢ assor-
bente che non ammette di essere graduata dalla parte. A quest'ultima
f se intende ottenere una pronuncia su tali peculiari modalitd di (man-
N cato) esercizio del potere amministrativo st aprono percid due strade:
|

non sollevare la censura di incompetenza (e le altre assimilate) op-
pure sollevarla ma nella consapevolezza dell’impossibilita di graduarla».
1 Bisogna registrare che una pronuncia del giudice amministrativo

130 Y |y letteratura richiamata in nota 1.
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di 1° grado, conformandosi ai principi affermati dalla Plenaria, acco-
muna a queste descritte ipotesi la fattispecie del componente di com-
missione di gara incompatibile come «irregolare costituzione dell’or-
gano deliberante», inquadrandolo in quei vizi di legittimita che, com-
portando secondo I’Adunanza una radicale alterazione dell’esercizio
della funzione pubblica, impongono al giudice di non ritenersi vin-
colato, a tutela della legalita dell’azione amministrativa, dalla pro-
spettazione del ricorrente ¢ dalla gr aduazione dei motivi'!.

La questione ¢ se il conflitto d’interessi (o comunque Iincompa-
tibilith) possa innanzitutto inquadrarsi nel vizio di incompetenza e se
come vizio radicale possa venire in considerazione I'art. 34, comma
2°, c.p.a

Invero in passato, autorevole dottrina® ha ritenuto che quando
la persona titolare dell’organo, pur essendovi una ipotesi di incom-
patlblhta funzionale non si astiene (ovvero pur essendo ricusato, con-
tinua a far parte delPorgano), si profila una mancanza di legittima-
zione relativa, che si inquadra nell’incompetenza. In tal caso, I'atto ¢
illegittimo per il solo fatto della sussistenza della causa d’incompati-
bilit3, restando irrilevante I'indagine rivolta a stabilire se tale causa
poteva influire sull’adozione o contenuto dell’atto!.

A nostro avviso, I'ipotesi di conflitto d’interessi (o dell'incompa-
tibilita) non pud concernere il vizio di incompetenza, riguardando
una patologia non del provvedimento, ma del procedimento, essendo
assenti le condizioni legittimanti dell’esercizio del potere.

Per quanto esposto finora, vi & una scissione tra imparzialitd del

3y, TAR Lazio-Roma, Sez, III bis, 4 maggio 2016 n. 5063 in www.Lexita-
lia.it. 5/2016, con nota di G. Tupica, Note in tema di incompatibilita amministra-
tiva e annllamento della procedura di gara ivi, cit. Nella specie, il Presidente di
un seggio di gara non poteva rivestire la carica di dirigente, in quanto nel momento
del conferimento dell’incarico dirigenziale a tempo determinato, disposto con de-
creto del Sindaco, rivestiva la carica di consigliere comunale presso altro ente della
Regione. Tali atti di nomina erano afferti da nullitd insanabile per il combinato di-
sposto di cui agli artt. 7 comma 2° lett. b) e 17 del d.lgs, n. 39 del 2013.

2 Tn questa direzione, A, CROSETTI, [ncompetenza (atio amministrativo}, in
Dig. disc. pubbl., 1993, 206.

13 Per AM. SANDULLIL, Mansnale di diritto amministrativo, cit., 691, I'ipotesi di
conflitto d’interessi non riguarda il vizio d’incompetenza, in quanto, avendo ri-
guardo al soggetto, si risolve in violazione di legge.
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soggetto ed imparzialita riferita al provvedimento. 1l dipendente pub-
blico se ¢ in una situazione di conflitto d’interessi viola il suo do-
vere d’integritd, non realizzando I'imparzialitdh amministrativa. Rispetto
al provvedimento perd, la lesione dell’imparzialita deve essere vista
in senso oggettivo, cioé rispetto agli effetti del provvedimento: cio
che si deve accertare & se il provvedimento abbia causato una dispa-
ritd di trattamento.

Nel vizio d’incompetenza propriamente detto questa scissione non
sussiste: se il soggetto non ha competenza in ordine all’adozione di
un atto, la mancanza di questo potere decisionale si riflette sugli ef-
fecdd dell’atto che avrd un oggetto non consentito dalla legge”“ Se,
ad esempio, sussiste una mancanza di competenza per materia, I'a-
gente deciderd su una materia che non gl compete, e quindi 1 di-
fetto di competenza si riflette sugli effetti del provvedlmento. Invece
nel conflitto d’interessi questa connessione pud non sussistere: se 'a-
gente & in rapporto di parentela con il destinatario dell’acto, non &
detto che gli effecti dell’atto siano parziali, o perché il provvedimento
& predeterminato dalla legge (in relazione alla sua vincolatezza), o
perché, pur essendo discrezionale, non ha affatto prodotto disparitd
di trattamento.

In sostanza, il vizio di per sé riguarda il profilo soggettivo dell’a-
gente, non quello oggettivo del provvedimento. Se sussiste una ipo-
tesi di incompatibilitd non & detto che gli effetti del provvedimento
siano parziali, in quanto la questione riguarda il difetto di legittima-
zione del componente della commissione di concorso o di gara.

Se poi si considera 1’1potes1 di conflitto d’interessi prevista dall’art.
6 bis a fortior: non pud rientrare nel vizio d’incompetenza. La di-
sposizione in oggetto ha ancor pill “soggettivizzato” il conflitto d’in-
teresst, non relegandolo a ipotesi tassative (come invece I'incompati-
bilitd), ma riferendosi ad un conflitto in senso ampio che pud di-
pendere dallo stato soggettivo del dipendente, il quale rispetto ad una
ipotesi non tipizzata dalla legge non si sente sereno nel decidere.

Vi & ulteriore profilo che si aggancia alle considerazioni della Ple-

13 Peraltro in passato in dottrina si & sostenuta la tesi contraria, ciog che il vi-
zio di incompetenza riguarda il soggetto e la sua azione non I'atto in sé, v. in que-
sta direzione A. Piras, Invalidita (dir. amm.), in Enc. din, XXII, Milano, 1972, 607.
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naria: quando il cittadino deduce un vizio di incompetenza, in ge-
nere indica quale sia Pautorita competente a cui, a suo dire, deve es-
sere rimesso “I’affare” amministrativo'. Tale autoritd competente &
quindi individuabile nel procedimento, in forza dell’art. 97, 2° comma,
Cost., per cui la distribuzione delle competenze tra i funzionari deve
essere prevista dalla legge. Altresi tale autoritd competente ha rile-
vanza nel processo: secondo i principi affermati dalla Plenaria, il giu-
dice non pud pronunciare nel merito della causa quando sia dedotto
il vizio di incompetenza, perché sarebbe una pronuncia adottata in
assenza dell’organo competente il quale & individuato gia nel proce-
dimento.

Nel caso del conflitto d’interessi (o dell'incompatibilitd) non & in-
dividuato un organo competente perché tale individuazione sarebbe
meramente negativa e generica: ad es. la commissione in cui non vi
sia un componente in situazione di conflitto d’interessi o di incom-
patibilita. Non sussiste violazione del principio del contraddittorio:
di per sé il giudice pud annullare il provvedimento senza dover chia-
mare in giudizio un organo competente, che in questo caso non si
configura. In sostanza, perché vi sia vizio di incompetenza, deve es-
sere individuato Porgano competente, diversamente la situazione non
pud essere inquadrata in questo vizio.

Ora, le conclusioni cui perviene la giurisprudenza di 1° grado, su-
scitano numerose perplessitd, nella parte in cui si colloca la fattispe-
cie del conflitto di interessi nell’art. 34 comma 2° c.p.a., secondo cui
il giudice in nessun caso pud pronunciare su poteri amministrativi
non esercitati.

Il giudice amministrativo di 1° grado segue i principi affermati
dalla Plenaria secondo cui & necessario "assorbimento dei motivi in
presenza di poteri amministrativi non esercitati.

133 Peraltro secondo autorevole dottrina, la censura di incompetenza pud risol-
versi nell’esclusione della competenza dell’organo che ha emanato latto. Conse-
guentemente se Iincompetenza viene affermata nel ricorso sostenendo che spetta ad
altro organo, mentre poi emerge in giudizio che spetta ad un terzo organo, la do-
manda deve essere ugualmente accolta, in quanto Iassunta competenza dell’altro or-
gano non & un elemento che identifica il vizio, ma & soltanto un argomento pro-
posto a sostegno della sua esistenza. V. in questa direzione, A. Travi, Lezioni di
giustizia amministrativa, Torino, 2013, 246.
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Per il vero, dalla disamina della giurisprudenza, si riscontra che
quando il giudice ha accertato che il potere amministrativo non &
stato (ancora) esercitato non ha affatto dichiarato 'assorbimento dei
motivi, ma (correttamente} ha dichiarato P'inammuissibilita del ricorso
per difetto di interesse. Per esempio, in forza dell’art. 34 comma 2°
c.p.a., il giudice non pud pronunciarst sulla legittimiti di norme tec-
niche di attuazione di un piano regolatore, quando non sono stati
ancora adottati provvedimenti applicativi’®, O ancora, viene respinto
il ricorso quando 1l cittadino instaura un giudizio per I'accertamento
della dipendenza di una causa di servizio per una determinata pato-
logia, non avendo mai proposto la relativa e necessaria istanza al-
I'amministrazione, né avendo mai ricevuto un provvedimento di di-
niego in merito"”,

In sostanza, non pud essere adottata una sentenza avente conte-
nuto di accertamento, con riferimento ad un potere ancora non {(com-
piutamente) esercitato in assenza delle determinazioni finali da parte
della p.a. Lintervento del giudice & quindi inibito rispetto ad una at-
tivitd amministrativa futura che al momento della propesizione della
domanda non sia giunta a conclusione del suo fisiologico iter proce-
dimentale'.

136V, la fattispecie di TAR Lazio, Scz. II bis, 5 dicembre 2011 n. 9563, in
www giustizia-amministratoadl. V. aliresi, TAR Sicilia, Sez. TV, 10 gennaio 2012 1.
19, in cui, in riferimento all’art 34, comma 2, c.p.a. rispetto alle agevolazioni pre-
viste ai sensi della 1 n. 488 del 1992, il giudice non pud ordinare alcuna dazione
di somme prima che I'amministrazione si determini in via definitiva sull’agevolabi-
lita dell’iniziativa. Cid ancor se in questa decisione, il giudice non dichiara il difetto
di interesse, ma il difetto di giurisdizione, essendo la controversia di spettanza del-
PAGO. Purtuttavia in sentenza si precisa che, a prescindere dalla giurisdizione, il
giudice amministrativo non potrebbe pronunciare alcunché in assenza di ulteriord
determinazioni della pubblica amministrazione, Su un piano generale, la disposi-
zione dell’art. 34 comma 2° c.p.a, porterebbe ad una pronuncia in rito nei casi in
cul venga impugnato un atto a carattere normativo {quale un regolamento), non es-
sendo ancora adottato un provvedimento attuativo,

17 ¥, TAR Piemonte 17 giugno 2016 n. 869, in wuww.giustizia-amministrativa.it.
In senso stretto in tale decisione, il giudice dichiara infondato nel merito il ricorso,
ma sostanzialmente applica (correttamente a nostro avviso) 'art. 34 comma 2° c.p.a.

3%V, sul punto, M. TrimarcHy, I diviets di «pronundare con riferimento a po-
teri ammunistrativi non ancord esercitati», Foro amm., 2013, 1101,
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Cid sembra conforme alla Relazione al codice per cui rispetto alla
disposizione in questione si afferma che «Ii stato escluso che il giu-
dice possa pronunciare in relazione a poteri amministrativi ancora
non esercitati e cio al fine di evitare domande dirette ad orientare I’a-
zione amministrativa pro futuro, con palese violazione del principio
della divisione dei poten»

Alla luce di cio, quando il giudice applica I'art. 34, comma 2°
adotta una pronuncia in rito, accertando che non pué decidere il me-
rito della controversia perché il ciclo funzionale dell’amministrazione
non si & esaurito: di conseguenza non si configura alcuna lesione e
vi & difetto di interesse a ricorrere. Cio ¢ confermato dal combinato
disposto dell’art. 34, comma 2° e 35 lett. £) c.p.a. disponendo que-
st’ultima norma che il giudice dichiara inammissibile il ricorso quando
¢ carente Iinteresse o sussistono «altre ragioni ostative ad una pro-
nuncia di merito».

Di conseguenza, anche a non volere considerare che lart. 34,
comma 2° si riferisca ad una pronuncia di carenza di interesse, si
tratta di pronuncia ostativa ad una pronuncia di merito.

In presenza comunque di un potere non (compiutamente) eserci-
tato, il giudice non pud decidere il merito della causa, difettando una
condizione dell’azione. Lipotesi dell’art. 34 comma 2°, sembra una
questione plegmdlzmle di rito: quando il ciclo funzionale dell’ammi-
nistrazione non si & esaurito, il giudice non pud accertare la fonda-
tezza, della pretesa del ricorrente, diversamente il principio di sepa-
razione del poteri verrebbe compromesso'™. Se non si vuole inqua-
drare la pronuncia stricto sensu in una declaratoria di difetto di inte-
resse, potrebbe rientrare in una ipotesi di difetto (assoluto) di giuri-
sdizione: la domanda & improponibile, non perché sia competente un
(diverso) giudice, ma perché il giudice amministrativo non ha (in as-
soluto) poteri decisori sul merito della controversia.

Se sussiste un membro incompatibile nella Commissione non si

19 M, TRIMARCHI, cit., 1103 ss. In generale sul principio di separazione dei po-
teri, G. SILVESTRI, Poteri dello Stato, in Enc. dir, XXXIV, Milano, 1985, 670 ss. Pin
di recente, B. Sorpt, Al di i del nesso autorita e liberta: § nuovi sentieri della di-
visione det poteri, in Al di la del nesso autorita/liberta: tra legge e amministrazione,
{a cura di S. Perongini) cit., 11 ss.
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pud certo affermare che il ciclo funzionale siasi esaurito, se il proce-
dimento ¢ giunto a conclusione con l'aggiudicazione o con I'adozione
della graduatoria. Obiettivamente il diritto positivo non offre appigli
di sorta per sostenere che l'irregolare composizione della Commis-
sione comporti Pinesistenza del provvedimento finale o comunque
che il procedimento nel suo complesso non sia mai stato posto in
essere!?,

Ricotrendo il giudice amministrativo all’assorbimento dei motivi,
individua una patologia procedimentale (Pirregolare composizione
della commissione di gara) che vizia radicalmente I'intera procedura,
travolgendo gli atti conseguenziali tra cui Pefficacia del contratto (even-
tualmente) stipulato. In tal modo il giudice indirizza la successiva at-
tivita dell’amministrazione, consistendo Peffetto conformativo nella
ripetizione della procedura'*!,

Di contro, a nostro avviso, se il potere non & stato esercitato, il
giudice non deve accertare vizio alcuno (e conseguentemente non pro-
cedere all’assorbimento), ma, o deve dichiarare il difetto di interesse
del ricorrente, in quanto non si & “consumata” alcuna lesione, o deve
denegare la propria giurisdizione, in quanto esercitandola si sostitui-
sce all’amministrazione, con lesione del principio di separazione dei
poteri.

9. — Come gia cons1derato, PAdunanza Plenaria inquadra nei po-
teri amministrativi non esercitati ex art. 34, 2° comma, c.p.a. 1 casl in
cui: 1) il procedimento si sia concluso, con un provvedimento reso
da autorita diversa da quella competente; 2) nella fase iniziale sia man-
cante una proposta vincolante prevista ex lege come indefettibile; 3)
nel corso del procedimento, manchi ’acquisizione del parere obbli-
gatorio per legge ex artt. 16 e 17 L. n. 241 del 1990.

In tali ipotesi, a dire della Plenaria, il potere non & stato eserci-
tato e trattandosi di vizi radicali «l giudice non pud fare altro che
rilevare, se assodato il relativo vizio e assorbire tutte le altre censure,

40 Sull'inesistenza del provvedimento, per tucti v. recentemente, V. CERULLI
IRELLI, Invalidita ed inesistenza degli atti amministrativi e delle leggi (prime osser-
vaziont) in Diritto pubblico, 2015, 209 ss.

4 TAR Lazio-Roma, Sez. IIT bis, 4 maggio 2016 n. 5063, cit.
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non potendo dettare le regole dell’azione amministrativa nei confronti
di un organo che non ha ancora esercitato il relativo munus».

Si ¢ gia rilevato che la disposizione dell’art. 34 comma 2° & un
«fuor d’opera» rispetto all’assorbimento dei motivi, richiamando 'i-
potesi in cui il ciclo funzionale dell’amministrazione non si sia esau-
rito € nessuna pronuncia di giudice possa essere richiesta, dovendosi
dichiarare, come gia rilevato, non una pronuncia di merito assorbendo
gli altri motivi, ma una pronuncia in rito dichiarando I'inammissibi-
lita del ricorso.

Ora, la Plenaria sull’inquadramento del vizio di incompetenza nel-
Part. 34 comma 2° si fonda su tre argomentazioni: 1) paranzia del
diritto di difesa della parte: se il giudice accoglie il vizio di incom-
petenza e viene ad esaminare gli altri motivi dedotti dal ricorrente,
darebbe vita a regole di condotta senza che I'autoritd competente sia
stata intimata in giudizio; 2) & inderogabile 'ordine delle competenze
stabilito dall’art. 97, 2° e 3° comma Cost.; 3) rispetto del principio
di separazione dei poter1 secondo cui, ove vi sia vizio di incompe-
tenza, il potere non & stato esercitato.

La prima argomentazione sembra superabile considerando il si-
stema di giustizia amministrativa come “servizio pubblico™ il pro-
cesso amministrativo, secondo autorevole dottrina, deve fornire al-
Putente una tutela efficiente ed adeguata? Cid comporta che il giu-
dice dovra integrare il contraddittorio nei confronti dell’autoritd com-
petente. Sotto questo profilo, 'autoritd ritenuta competente dovrebbe
essere chiamata in causa ex art. 27 comma 2° c.p.a. mediante chia-
mata in causa fussu indicis'®.

“2 VS, LICCIARDELLO, La giustizia amministrativa come servizio pubblico, in
Servizi pubblici, divitti fondamentali, costituzionalismo europeo, (a cura di Emilio
Castorina) Napoli, 2016, 539 ss.

L, BERTONAZZL, I trattamento processuale dellincompetenza e dei vizi ad
essa assimilati, in Dir. proc. amm., 3, 2016, 847 ss. Quest’ A. peraltro sostiene che
quando un provvedimento sia stato emanato da un organo anziché da un altro, am-
bedue appartengono alla stessa amministrazione, essendo quest’ultima la parte ne-
cessaria del processo. D'argomentazione della Plenaria potrebbe avere valore soltanto
quando il provvedimento sia stato adottato da una amministrazione diversa da quella
che ha adottato Patto. Cio peraltro potrebbe sollevare qualche perplessita: su un
piano concreto ¢ difficile che si configuri un vizio di incompetenza quando si tratti
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Inoltre, se Pautoritd competente non sia chiamata in causa po-
trebbe esperire 'opposizione di terzo ordinaria, ex art. 108, 1° comma
c.pa., contestando la regola di condotta posta dal giudice senza la
sua necessatia partecipazione al giudizio, ove intenda difendere la con-
servazione degli effetti del provvedimento ritenuto legittimo.

Sotto altro profilo, se la giustizia amministrativa & servizio, biso-
gna considerare che l'art. 34, 1° comma, lett. e) dispone che in caso
di accoglimento del ricorso, il giudice net limiti della domanda «di-
spone le misure idonce ad assicurare Uattnazione del gindicato».

Se il giudice annulla il provvedimento per vizio di incompetenza
e contestualmente detta regole o criteri per il futuro comportamento
del’amministrazione (in quanto ad es. annulla Iatto anche sotto il
profilo ad es. dell’eccesso di potere), il giudice, alla stregua della norma
citata avrebbe 'obbligo di indicare chi sia autorita competente a cui
si indirizza la regola del giudizio™.

di un ramo di amministrazione completamente diverso, mentre ragionevolmentc sa-
rebbe pitl frequente I'ipotesi di incompetenza nello stesso ramo dell’amministra-
zione (incompetenza per materia, per valore, per territorio). In tal caso sarebbe ne-
cessaria la presenza in giudizio dell’autoritd competente per Poggetto del procedi-
mento, Cid comporta pure che se il ricorrente individua un organo competente e
perd emerge nel giudizio che la competenza sperti ad un terzo organo (v. Iipotesi
di A. Travi, Lezioni, cit., 246), il giudice dovrebbe intimare quest’ultimo.

" Contra, L. Berronazzl, cit., 842, che interpreta la norma in questione come
meramente facoltativa, per cui se il giudice esercita tale facoltd, accerta con cffica-
cia di giudicato chi sia l'autoritd competente. Ci sembra invece che il verbo for-
mulato alP'indicativo (dispone) comporta che il giudice deve dichiarare chi sia I'au-
toritd competente: il passaggio successivo dovrebbe essere I'intimazione in giudizio
di tale autorit.

In qualche fattuspecie giurisprudenziale peraltro, non solo il giudice indica chi
sia Uautorith competente, ma pur procedendo sll’assorbimenvo dei motivi delinea i
criteri per il futuro esercizio del potere. V. ad es. la significativa decisione del TAR
Veneto, Sez. III, 14 dicembre 2016 n. 1423, in Riv. ginr urb., 2017, 11, 310 ss., con
nota di M.E CiaroeLca, I labile confine tra pianificazione urbanistica e disciplina
commercale alla luce tra contrapposizione tra libera concorrenza, tutela dei motivi
imperativi di interesse gencrale ¢ rispetto dei vincoli urbanistici, ivi, 316 ss. Nella
specie, era stato impugnato da parte di una societd il Pianc del commercio al det-
taglio su aree private. Il giudice dichiara il difetto di competenza in quanto il Piano
era stato adottato dalla Giunta invece che dal Consiglio, nel contempo perd in sen-
tenza si afferma che tale Piano ha natura di atto di programmazione territoriale,
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In sostanza, 'abrogazione dell’art. 26, 2° comma, 1. n. 1034 del
1971 comporta che il giudice, nel caso di vizio di incompetenza, non
¢ piti vincolato, annullato il ricorso per tale vizio, a rimettere affare
all’autoritd competente, ma pud annullare anche per gli altri vizi di-
chiarando quale sia tale autoritd, L'oggetto del giudicato quindi non
¢ solo I'accertamento della competenza, ma la regola di giudizio po-
sta dal giudice la quale vincola l'autoritd dichiarata competente in re-
lazione all’(effettiva) tutela del cittadino.

Se peraltro il giudicato si forma rispetto all’autoriti considerata
come competente, la conseguenza necessaria & che questa deve essere
intimata nel giudizio.

La seconda argomentazione in ordine allinderogabilita dell’ordine
delle competenze, non sembra che pord all’applicazione dell’art. 34,
comma 2°, c.p.a.

Semmai questo principio comporta che il giudice debba annullare,
perché viziato da incompetenza, il provvedimento, ancor se esso sia
totalmente vincolato, non applicandosi il 2° comma dell’art. 21 octies
L. n. 241 del 1990', Solo in tal modo si ristabilisce il rispetto della
riserva di legge prevista nell’art. 97, 2° comma, Cost.!.

La terza argomentazione si ricollega al principio di separazione
dei poteri, ritenendo il potere non esercitato nel caso del vizio di in-
competenza. Come si & visto, essa non sembra convineente, in quanto

potendo porre limitazioni, purché proporzionate all'insediamento di nuovi esercizi
commerciali, Di conseguenza, il giudice annulla il Piano per vizio di incompetenza,
ma fissa pure dei criteri per il futuro riesercizio del potere da parte del Consiglio.

1 Autorevolmente in questa direzione, F. G. Scoca, Linteresse legitiimo. Sto-
vid e teoria, cit., 437,

4 Contra, qualche impostazione che inquadra il vizio di incompetenza nei vizi
formali non attinente al contenuto sostanziale della decisione, conformandosi al di-
ritto comunitario: per cui sarebbe inutile 'annullamento di un provvedimento vin-
colato viziato da incompetenza perché lautoriti competente provvederebbe allo
stesso modo, V. R. GrovasNoLl, I vizi formali e procedimentali, in Codice dell’a-
zione ammanistrativa a cura di MLA, SanpurLr, Milano, 2011, 965.

Per L. BErTONAZZI, cit. 837, la seconda argomentazione non sarebbe insupera-
bile perché se il ricorrente non deduce il vizio di competenza il giudice secondo la
Plenaria non pud assorbire i motivi, ¢ fissa la regola giudiziale per autoritd in-
competente. Per E. FoLLIERT, Due passi avanti ¢ uno indietro nell affermazione della
giurisdizione soggettiva, cit. 2202, questa sarebbe una situazione paradossale.
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la disposizione dell’art. 34 comma 2° & applicabile esclusivamente
quando il ciclo funzionale dell’amministrazione non siasi esaurito, do-
vendo il giudice esercitare un sindacato ex post'.

Ci sembra che il vizio di incompetenza sia un vizio radicale non
del procedimento, ma del provvedimento: proprio per lesistenza di
una riserva di legge in tema di organizzazione', il giudice dovra an-
nullare anche il provvedimento vincolato viziato da incompetenza,
non applicandosi ad esso il 2° comma dell’art. 21 octies L. n. 241 del
1990. Se applicasse quest’ultima disposizione la riserva di legge in
tema di organizzazione sarebbe vanificata.

Vi & poi un ulteriore profilo: se il provvedimento venisse annul-
lato senza indicazione da parte del giudice dell’autorita competente,
ove si trawti di interessi legittimi pretensivi (ad es. diniego di auto-
rizzazione), una autorita non competente dovrebbe eseguire la regola
posta in giudizio sempre con la perpetuazione della violazione della
riserva di legge in tema di organizzazione.

I’Adunanza Plenaria attribuisce il medesimo trattamento proces-
suale (art. 34, comma 2°, c.p.a.) del vizio di incompetenza ad ipotesi

47 Peraltro in dottrina si & correttamente tilevato che la Plenaria trascura com-
pletamente la distinzione tra incompetenza assoluta e relativa, per cui nel primo
caso il provvedimento sarebbe nullo. Se il cittadino chiede 'annullamento per vi-
zio di incompetenza e deduce altri vizi, questi secondo la Plenaria, vetranno ad es-
sere assorbiti, il che sard un fatto positivo se viene fatto valere un interesse legit-
timo oppositivo. Diverso il caso dell’interesse pretensivo, che non potrd conseguire
tutela effewtiva, V. L. Pereerti, G. Tropes, Heart of darkness, cit., 272-273. Se-
condo M. TrivarcHI, Principio della domanda e natura del processo secondo I'A-
dunanza Plenaria del Consiglio di Stato, in Dir. proc. amm., 4, 2016, 1120, il prov-
vedimento adottato da una autoritd incompetente & atto efficace, soltanto annuila-
bile, costituendo a pieno titolo esercizio di un potere amministrativo. In diversa di-
rezione, v. M. Mazzamuro, Il principio di divieto di pronuncia con riferimento a
poteri amministrativi non ancora esercitati, Relazione al Convegno su “La dinamica
della determinazione oltre i concetti tradizionali di potere e volonta”, Urbino 9-10
2017, 1 ss. del paper. Per A, la disposizione dell’art. 34, comma 2°, c.p.a, ha una
vocazione espansiva per cui pud applicarsi sia al vizio di incompetenza, sia alla man-
canza di proposta vincolante e alla mancata acquisizione di un parere obbligatorio
per legge.

148 Riserva di legge che non verrebbe a profilarsi per il procedimento, v. in que-
sta direzione, B MERruSt, La legalits amministrativa. Altri sentieri interrotti. Bolo-
gna, 2012, 144,
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quali carenza di proposta, parere obbligatorio o valutazione tecnica. 9
Tali ipotesi, a ben vedere sono differenti sotto un certo profilo: ri- A
spetto ad esse non si pone una questione di contraddittorio. Nei con- ‘
fronti infatti del soggetto legittimato alla proposta, ad esprimere il
parere obbligatorio o Ia valutazione tecnica non vi & carenza di con-
traddittorio nel processo, formandosi legittimamente la regola di con-
| dotta giudiziale"*9
Rispetto poi all'applicazione dell'art. 34, comma 2°, c.p.a., cosi
come per il vizio di incompetenza, non si tratta di poteri ammini-
_ strativi non esercitati: se 'amministrazione conclude il procedimento
i in mancanza di questi elementi (proposta vincolante, parerc ecc.) il ,
' provvedlmento produce egualmente i suoi effetti, Si potrd dire sem- '
mal che se si configura in tali casi un vizio radicale, tale provvedi- ]
mento sara annullabile senza che possa essere applicata la prova di
1 resistenza prevista dall’art. 21 octies 2° comma, con contestuale ne- ;
cessitd della rinnovazione del procedimento.
E chiaro ad es. che se manca la proposta vincolante & un vizio
che pregiudica la legittimitd dell’intero procedimento, ma se il ciclo
ﬁt funzionale della p.a. si ¢ concluso non si pud applicare art. 34,
comma 2°% c.p.a.
Peraltro, alle argomentazioni della Plenaria potrebbe obiettarsi che !
ulteriori vizi del procedimento (quali ad es. la omessa comunicazione
' d’aw1o) si configurino come vizi radicali, comportando cosi lapph~
cazione dell’art. 34, comma 2°, c.p.a. Sul punto, 'Adunanza si “af- N
freca” a rilevare che il vizio di omessa comunicazione d’avvio del !
: procedimento non comporta I'assorbimento delle censure sostanziali
§ riferite ad aspetti contenutistici della determinazione impugnata. Tale i
principio verrebbe derogato, secondo la Plenaria, quando la parte for-
muli richiesta esplicita di assorbimento dei motivi, ritenendo preva- ‘
lente 'omessa comunicazione d’avvio'®. ' l
i
b
J

" In questa direzione, autorevolmente, E. FOLLIERY, Due passi avanti e uno in-

: dietro cit., 2202,

i % Peraltro, la complessit dei rapporti sociali e la estrema differenziazione delle
fattispecie procedimentali potrebbe portare all'applicazione della categoria del vizio
radicale. Si pensi ad una fattispecie in cui sia omessa la comunicazione di un prov-
vedimento di ritiro di un finanziamento per fa realizzazione di un parcheggio in-
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10. — Altresi ’Adunanza Plenaria rispetto alla tecnica di sindacato
giurisdizionale dei vizi radicali afferma che «in assenza della gradua-
zione operata dalla parte, in ragione del particolare oggetto del giu-
dizio impugnatorio legato all’esercizio del controllo sull’esercizio della
funzione pubblica, il giudice stabilisce 'ordine di trattazione dei mo-
tivi (¢ delle domande di annullamento) sulla base della loro consi-
stenza oggettiva (radicalitd del vizio) nonché del rapporto corrente tra
le stesse sul piano logico giuridico e diacronico procedimentale [...]».

terrato, in cui addirittura la comunicazione di avvio del procedimento di autotutela
avviene successivamente all’adozione dell’atto di ritiro, mai comunicato € conosciuto
solo in sede di accesso agli atti. V. TAR Catania, Sez. IV, 13 dicembre 2016 n. 3228,
con nota di G. Iupica, Brevi note in tema di acquiescenza preventiva, in Foro
Amm., 1, 2017, 251 ss.

Indubbiamente in tal caso potrebbero ipotizzarsi altri vizi radicali: per es. la
estrema farraginositd del procedimento, la sua scarsa chiarezza, comportano un vi-
zio di eccesso di potere per violazione del principio di trasparenza. 8i potrebbe ri-
tenere che assenza di un procedimento trasparente, ciod comprensibile, vizi radi-
calmente il procedimento, rientrandosi nell’art. 34, comma 2°, c.p.a. Tirando le
somme, solo considerare che tale norma si applichi quando il ciclo funzionale del-
IPamministrazione non siasi concluso {perché ancora non sia adottato il provvedi-
mento finale) comporta una corretta delimitazione della disposizione in questione.
Diversamente, si dovrebbe estendere e di molto, la categoria dei vizi radicali, in
quanto non si vede ragione per cui non si possa operare tale estensione anche al
di 13 delle ipotesi individuate dalla Plenaria.

Potrebbe porsi questione se il provvedimento non comunicato (su cui a dire il
vero la giurisprudenza dimostra scarsissima sensibilit3), comporti che il potere non
sia esercitato ex art. 34, comma 2°, c.p.a. Sul punto ci sembra di dover dare rispo-
sta negativa: se il provvedimento sia stato adottato, la valutazione dell’amministra-
zione & stata compiuta ¢ quindi il giudice pud esercitare il suo sindacato ex post
sulla scelta adottata dall’amministrazione. La questione piuttoste & un’altra, e ciog
se il procedimento siasi concluse legittimamente soltanto con Padozione dell’atto o
non sta necessaria invece la sua comunicazione. Propendiamo per la seconda solu-
zione: se il provvedimento non ¢ stato comunicato non & viziago di per sé Infatti
'omessa comunicazione & adempimento procedimentale successivo all’adozione del-
Iatto, non viziando quest’ultimo, na semmai il procedimento, che non realizza esi-
genze di certezza dei rapporti giuridici. La tutela del cittadino consisterd o in una
azione risarcitoria per 'omessa o tardiva comunicazione o il ricorso alla procedura
del silenzio inadempimento, quando il cittadino non intenda conseguire un ristoro
patrimoniale, ma la comunicazione dell’atto. Per questi rilievi, v. G. Tupica, Co-
municazione del provvedimento amministrativo e funzione procedimentale, Milano
2012, 211 ss.
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Esemplificando cid comporta che se il cittadino impugna il prov-
vedimento di esclusione da un concorso e la conseguente graduato-
ria per motivi diversi, ciog per lillegittima sua esclusione e per Pir-
regolare composizione della commissione (vizio radicale) e non gra-
dua espressamente i motivi, il giudice dovrebbe considerare premi-
nente (alla luce dei principi espressi dalla Plenaria) il motivo concer-
nente la composizione della Commissione, disponendo la ripetizione
della procedura concorsuale.

Sembrano condivisibili recenti impostazioni che ritengono che tale
soluzione portl all'affermazione di una giurisdizione oggettiva: quando
il giudtce ¢ libero dalla graduamone, potra attribuire priorita logica a
quei motivi che assicurano il pieno controllo della legaliti assicurando
minore tutela alla posizione soggettiva del cittadino, in relazione al-
Part, 24 Cost."™.

Laffermazione della giurisdizione oggettiva sembra in netto con-
trasto con la pienezza di tutela affermata dall’art. 1 c.pa. per cui la
glumsd1z10ne amministrativa assicura una tutela piena ed effettiva se-
condo i principi della Costituzione e del diritto europeo. Alla luce
di questi pr1nc1p1 il gludlce dovrebbe considerare preminentemente
il motivo che assicuri maggiore tutela al cittadino (quale Iillegittimita
dell’esclusione).

Supponiamo adesso che il ricorrente effettui una graduazione dei
motivi: impugna una graduatoria in via principale per la sua posi-
zione (attribuzione erronea di un certo punteggio) e in via gradata
per lillegittima composizione della Commissione (membro in con-
flitto d’interessi). La sentenza che accoglie il ricorso per il motivo
formulato in via principale passa in giudicato: si pone la questione
se 'amministrazione possa esercitare il proprio potere di autotutela
annullando P'intera selezione in relazione all’esistenza di un vizio ra-
dicale.

Nonostante Illustre dottrina sostenga opinione favorevole™, ci

5 LR, PerrETTI- G. TROPEA, “Heart of darkness”, cit., 265.

"> A, Romano TassoNE, Sulla disponibilite dell'ovdine di esame dei motivi di
ricorso, cit., 821, Lannullamento in autotutela per PA. sarebbe ammissibile per il ri-
pristino dclla legalitd violata, che la sentenza non viene a realizzare, avendo un ef-
tetro conformativo limitato all’attribuzione del punteggio.
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sembra di dover dare risposta negativa, in quanto non si forma il
giudicato sull'illegittimita della selezione rispetto al vizio radicale, T
giudice implicitamente non ritiene la selezione viziata radicalmente,
ma solo in parte qua, cioé solo in riferimento all’attribuzione del
punteggio. Se I'amministrazione procedesse all’annullamento in auto-
tutela, verrebbe a porsi in contrasto con il giudicato che esaurisce il
suo effetto conformativo nella riformulazione della graduatoria in re-
lazione all’attribuzione del punteggio.

A fortiori, in tema di appalti pubblici: per quanto esposto in pre-
cedenza, Iart. 204 comma 1° del d.lgs. n. 50 del 2016 prevede I'im-
mediata impugnazione del provvedimento di esclusione e delle am-
missioni.

Se cosi & non sarebbe ammesso un cumulo condizionale di do-
mande'**: non potrebbe il ricorrente formulare una domanda princi-
pale (illegittima esclusione) e una domanda in via subordinata (ille-
gittimitd della procedura di gara perché vi & un componente della
commissione in conflitto d’interessi) A nostro avviso, come gis?t con-
siderato in precedenza, se il ricorrente impugna I’ esclumone, in quella
sede dovrebbe impugnare lllleglttlma composizione della commis-
sione di gara. Uillegittima composizione della commissione comporta
un vizio del provvedimento di esclusione. 1l sistema “preclusivo” pre-
visto dall’art. 204 d.lgs. n. 50 del 2016 tendente ad una maggiore ef-
ficienza dell’amministrazione, non sembra consentire la deduzione del
vizio di composizione della commissione in sede di impugnazione
della graduatoria finale, formandosi in quella sede una preclusione in
ordine a vizi deducibili in sede di impugnazione dell’esclusione.

A questo punto deve essere considerato un ulteriore profilo: se-
condo Illustre dottrina'™, bisogna individuare nel processo ammini-
strativo del meccanismi per mettere al riparo le controparti dal mec-
canismo del cumulo condizionale.

Tale meccanismo verrebbe ad essere individuato nel ricorso inci-
dentale, che da mezzo di impugnazione viene a profilarsi come mezzo

'3 Sul cumulo condizionale di domande in relazione alla questione della pre-
giudizialicd sostanziale, v. diffusamente, C. Consoro, If cumulo condizionale di do-
mande, 11, Padova, 1985, 593 ss.

" A. Romano Tassone, Sulla disponibilita, cit., 822 ss,
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di introduzione di istanze che possono essere proposte al giudice dalle
parti.

Secondo quest’impostazione «di fronte ad un cumulo condizio-
nale del tpo esaminato dalla giurisprudenza sarebbe onere dei resi-
stenti {ai sensi dell’art. 42: tanto dell’amministrazione emanante che
degli eventuali controinteressati) introdurre essi stessi in giudizio, con
apposito ricorso incidentale (naturaliter condizionato in senso dia-
metralmente OppOSto al vincolo posto nel ricorso principale), la cen-
sura mossa in via subordinata dal ricorrente, ottenendo cosi che il
giudice, pur avendo accolto il motivo condizionante dedotto dal ri-
corrente principale, sia poi obbligato a pronunciarsi favorevolmente
anche su di essa, ed evitando cosi che la sentenza produca i temuti
effetti conformativi distorsivi della legalita. Bd & chiaro che non po-
trebbe dubitarsi, in questo caso, dell’interesse delle parti resistenti (so-
prattutto, ovviamente, del controinteressati) ad ottenere dal giudice
una tale pronuncia, dalla portata conformativa per esse assai meno
lesiva e compromettente di quella ricercata dal ricorrente attraverso
il cumulo condizionale dei motivi»'®,

In sostanza, il ricorso incidentale verrebbe a “capovolgere” il cu-
mulo condizionale operato dal ricorrente: 'amministrazione ¢ il con-
trointeressato chiederebbero la disamina in via principale del vizio ra-
dicale e in subordine del motivo che non conduce all’annullamento
dell'intera procedura (ad es. erronea attribuzione del punteggio).

Invero queste conclusioni suscitano qualche perplessiti: I’'ammini-
strazione invero non avrebbe un interesse a fare accertare giudizial-
mente in via principale Uillegittimitd dei propri att, tenuto conto che
essa ha determinato tale illegittimita.

Si pensi ad ipotesi in cui il giudice accerti un conflitto d’interessi
o una violazione di regole di anonimato nelle prove scritte, Sicura-
mente I'immagine dell’amministrazione e la fiducia dei cittadini sul
sto operato verrebbero ad essere compromessi, senza dire che la ri-
petizione dell'intera procedura presenta un costo maggiore rispetto
alla riformulazione della graduatoria o alla rivalutazione di un can-

didato.

% Impostazione che sembra recentemente seguita da L.R. PErrETTI- G. TRO-
rEA, “Heart of darkness”, 291 ss.
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Rispetto al controinteressato certo potrebbe dirsi che la ripetizione
della procedura potrebbe essere un effecto meno grave rispetto alla
riformulazione della graduatoria.

Si pud pensare al caso in cui si accerti che un certo punteggio sia
attribuito erroncamente e quindi il controinteressato sia escluso dalla
graduatoria, rispetto al caso in cui la procedura sia integralmente an-
nullata ed il controinteressato vincitore possa comunque partecipare
in sede di ripetizione della procedura.

In generale perd si potrebbe considerare che in tal modo ci si ri-
porta agli schemi di una giurisdizione oggettiva: il controinteressato
fa valere un interesse alla legalitd e quindi sotto questo profilo il ri-
corso incidentale sarebbe carente d’interesse.

Inoltre, riflettendo realisticamente sulla giurisprudenza in tema di
conflitto di interessi, in presenza di un vizio radicale il provvedimento
impugnato ¢ a maggiore “rischio annullamento”, per cui il controin-
teressato pud non avere interesse a richiedere che venga decisa in via
principale la domanda proposta in via subordinata dal ricorrente.

Bisogna poi considerare che il controinteressato pud non consi-
derare soltanto Peffetto conformativo derivante dalla ripetizione della
procedura, ma anche alisi aspetti, Si pensi ad un giudicato che accerti
che una candidata in un concorso sia stata avvantaggiata da un com-
missario con cui aveva rapporti di collaborazione professionale: la
questione non ¢ solo I'effetto conformativo, ma la sua immagine che
viene compromessa sotto il profilo sociale.

Draltra parte, all’amministrazione non & precluso, proposta in via
subordinata una domanda concernente il vizio radicale {ad es. in-
compatibilita di un componente della commissione) annullare Iatto
(decreto di nomina) in autotutela prima che il giudizio si concluda,
ripristinando cosi la legalitd violata.

Peraltro, in taluni casi non @ corrispondente alla realtd che Ief-
fetto conformativo derivante dalla ripetizione della procedura com-
porti un effetto meno grave per il controinteressato.

Si pensi allimpugnazione di un giudizio di non idoneitd dell’A-
bilitazione scientifica nazionale: il ricorrente in via principale impu-
gna il giudizio, chiedendo la rivalutazione con una commissione in
diversa composizione, in subordine deduce motivi concernenti Fille-
gittimita radicale della procedura (conflitto d’interessi dei componenti
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della Commussione rispetto a taluni candidati, mancanza di requisiti
del commissari ecc.).

Rispetto a questi motivi, il ricorrente intima un controinteressato,
ciot un candidato che abbia conseguito I'abilitazione rispetto alla sua
fascia, La posizione di controinteresse in tal caso si profila rispetto
ai vizi radicali, non rispetto al provvedimento di non idoneitd, per
lassenza di una graduatorh degli idonet. In tal caso il controinteres-
sato ha interesse a che i vizi radicali vengano assorbiti, perché il loro
accoglimento comporta 'annullamento dell’intera procedura con il
conseguente travolgimento del suo giudizio di idoneitd®. Di conse-
guenza, il controinteressato preferird che venga accolta la domanda
proposta in via principale dal ricorrente, perché in senso proprio &
controinteressato rispetto al mantenimento in vita della -procedura,
non del provvedimento di non idoneita.

Come si vede la questione dell’eventuale decisione sulla domanda
condizionata non pud essere vista in astratto ma rispetto alle varie
fattispecie.

Limpostazione rispetto alla quale abbiamo formulato qualche ri-
lievo dubitativo sembra indubbiamente ispirarsi ad un principio di
paritd delle part, ma riporta il giudizio amministrativo ad un con-
trollo di legalita.

In sostanza il giudice dovrebbe accogliere il ricorso incidentale
considerando prioritario il vizio radicale che perd il ricorrente non
considera tale, dovendo far prevalere il controllo sulla legalitd, dando
luogo ad un diverso effetto conformativo.

Il controllo sulla legalitd verrebbe attenuato solo rispetto al con-
trointeressato il quale potrebbe avere interesse ad un effetto confor-
mativo meno grave (rlpetlzlone della procedura).

In sostanza questa impostazione pone il seguente problema: in
base a quale criterio il giudice dovrebbe ritenere prevalente la deci-
sione sulla domanda concernente il vizio radicale chiesta dall’ammi-

% In giurisprudenza si parla di “vizi generali dell'intera procedura: nel caso di
annullamento cid comporta la riedizione della procedura per intero, mentre nel caso
di vizi che si riferiscono ai giudizi individuali di abilitazione, ¢id comporta una rie-
dizione del potere che riguarda solo il singolo giudizio, V. ad es. Cons. Stato, Sez.
VI, 9 marzo 2017 n. 2921.
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nistrazione (o dal controinteressato) rispetto all’interesse manifestato
dal ricorrente in via principale sul c.d. vizio “non radicale”. Sembra
evidente che la ragione sia nella tutela dell'interesse pubblico (rite-
nuto convitato di pietra dalla Plenaria), in quanto I'interesse a tale
pronuncia da parte del controinteressati (¢ principalmente da parte
dell’amministrazione) non sono sempre indiscutibili,

Per completezza bisogna considerare un diverso modello di tutela,
configurato in giurisprudenza, che si differenzia rispetto alle ipotesi
di graduazione (¢ non) dei motivi.

Nella fattispecie, si impugna il giudizio di non idoneita per I'Asn:
tra gli altri motivi si deduce la violazione e falsa applicazione dell’art.
8, comma 1°, lett. b) del D.M. n. 120 del 2016, per cui i commissari
devono autocertificare la valutazione positiva dell’attivita didattica ¢
di ricerca di cui all’art. 6, comma 7°, 1. n. 240 del 2010.

Accertata tale violazione, il giudice amministrativo' ritiene che
<Tale vizio di incompetenza dell’organo collegiale straordinario com-
porta 'annullamento di tutti 1 successivi atti concorsuali, nei limiti
dellinteresse fatto valere dal ricorrente alla rivalutazione della sua po-
sizione da parte di una commissione in diversa composizione».

Per il giudice, tale accertato vizio di incompetenza «relativo alla
composizione della Commissione comporta, stante la sua pregiudi-
zialith logico-giuridica, anche alla luce dei principi enunciati dall’A-
dunanza Plenaria del Consiglio di Stato con la sentenza 27 aprile
2015, n. 5, l'assorbimento delle ulteriori censure proposte». Tra que-
ste Pinsufficiente motivazione del giudizio di non idoneita.

Ora, in disparte la questione dell'inquadrabilita del vizio dedotto
in quello di incompetenza che & stato analizzato in precedenza, il giu-
dice in assenza di graduazione ha considerato prioritario il motivo
concernente I'assenza di autocertificazione di qualita da parte dei com-
missari, perd non ha tratto da cid la logica conseguenza, ciot I'an-
nullamento dell’intera procedura. Ha modulato Peffetto annullatorio
in relazione all’interesse del ricorrente che & quello alla rivalutazione
del giudizio con una diversa commissione. In tal caso, la violazione

157 Cons. Stato, Sez. V1, 10 febbraio 2017 n. 581, in www.giustizia-amministra-
tiva.it.
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della legalitd & esclusivo strumento di tutela dell’interesse del ricor-
rente.

Cio che non convince ¢ omessa valutazione del motivo concer-
nente il provvedimento di non idoneitd che avrebbe dovuto essere
considerato per decidere su una nuova valutazione. Mentre I'accogli-
mento del motivo del vizio radicale avrebbe dovuto semmai condurre
allannullamento dellintera procedura, Sembra che il giudice invece
di applicare 1 pr1nc1p1 propri del processo applichi una propna vi-
s1one“‘3, in cui, per mantenere determinati effetti utili ai controinte-
ressati modula gli effecti del potere di annullamento, non attribuendo
al vizio radicale una integrale tutela, riducendolo a vizio che si atta-
glia solo limitatamente all’interesse del ricorrente.

Serbra trattarsi quasi di una “nuova giurisdizione oggettiva”, in-
dividuata in dottrina®, in cui il giudice deroga al principio della do-
manda ¢ dell’ordine condizionale delle censure, non per la cura di
un interesse superindividuale (interesse alla legalitd amministrativa),
ma piuttosto a tutela dell’interesse pubblico concreto, che risulta dal-
Pesercizio della discrezionalita amministrativa'®,

5

18 Correttamente si & rilevato (in relazione alle argomentazioni dell’ Adunanza
Plenaria) che il giudice amministrativo invece di applicare dispositivi tecnici del pro-
cesso, ricorre a principi generali, che proprio per la loro elasticitd, si prestano a so-
luzioni differend, v. L.R. Perrerri- G. Trovia, “Heart of darkness”, cit., 247,

1 V. G. Dr Giorel, Poteri d’ufficio del giudice e caratteri della giurisdizione
amministrativa, cit., 60, la quale richiama 'impugnazione di una procedura di gara,
con censure poste in ordine condizionale. Se il giudice fosse costretto ad arrestarsi
a quella che determina la vittoria del ricorrente, senza esaminare quella posta in via
subordinata che porta all'invalidazione dell’intera procedura, vi sarebbe una sorta
di “neo giurisdizione oggettiva” con prevalenza dell'interesse individuale su quello
generale alla legalitd. Lipotesi peraltro formulata da questa dottrina & diversa da
quella da nof richiamata in testo, in quanto in quest’ultima. il giudice in fondo adotta
una soluzione “empirica” (ancor se contrastante con i principi della domanda). Ri-
conosce la gravitd della censura inerente al vizio radicale, ma per non sacrificare
una intera procedura, procede ad un annullamento “modulato” nei limiti dell’inte-
resse del ricorrente,

0 In effetti, recentemente questa operazione viene compiuta in materia di ap-
palti pubblici, nell’ipotesi di conflitto d’interessi previsto dall’art. 42 del d.lgs. n. 50
del 2016. Il giudice annulla la procedura di gara e il contratto stipulato, ordinando
perd «salve esito delle eventuali ulteriori verifiche di legges alla stazione appaltante
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A questo punto della trattazione, cerchiamo di fornire una nostra
proposta di soluzione per Pindividuazione di meccanismi per evitare
il cumulo condizionale nellipotesi di vizi radicali.

Ci sembra che la necessita di formulare una domanda principale
e una subordinata, o comunque indipendentemente dalla espressa gra-
duazione, di formulare piti motivi, alcuni dei quali tendono comun-
que 2 un diverso cffetto conformativo, derivi dal fatto che tali que-
stioni possono essere dedotte solo in sede di impugnazione del prov-
vedimento finale (ad es. graduatoria).

Per quanto & stato esposto nel presente lavoro, se ci si trova di
fronte a fattispecie di pericolo in ordine all'imparzialita amministra-
tiva (conflitto d’interessi, violazione del principio di anonimato, no-
mina della commissione prima della scadenza di presentazione delle
domande), & necessario poter disporre di mezzi di tutela anticipata,
ciot far valere una lesione potenziale dell'interesse legittimo.

11 modello di riferimento che potrebbe essere esteso in generale
alle procedure concorsuali & Part. 204, 1° comma del d.lgs. n. 50 del
2016, per cui in sede di impugnazione del provvedimento di esclu-
sione o di ammissione di altri partecipant alla procedura si dovreb-
bero sollevare questioni quali l'illegittimitd del decreto di nomina della
Commissione,

Generalizzare tale modello comporta introdurre un sistema di pre-
clusioni®®!, per evitare che determinate questioni vengano dedotte in
sede di impugnazione della graduatoria, con il rischio di una ripeti-
zione della procedura'® e con aggravio di costi per "amministrazione
(per es. come si & considerato, per dedurre la violazione del princi-

di disporre Iaggiudicazione a favore della ditta ricorrente che subentra nel con-
tratto. V. TAR Campania-Salerno, Sez. I, 6 aprile 2018 n. 524, in www. Lexitalia.it.

161 Sulle preclusioni nel processo amministrativo, v. F Sarrra, Il regime delle
preclusioni nel processo amministrativo tra ricerca della verita materiale e garanzia
della ragionevole durata del giudizio, in questa rivista, 3, 2008, 731 ss. Peraltro in
questo scritto viene affrontato il problema delle preclusioni in relazione alla pro-
ponibilita delle difese, mentre l2 questione affrontata in testo riguarda la preclusione
(processuale) all'impugnazione di determinati provvedimenti.

12 Certo ragionevolmente si potrebbe considerare che "amministrazione non sia
obbligata alla rinnovazione del procedimento in ordine alla valutazione di possibi-
litd finanziarie.
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pio di anonimato introdurre "onere di impugnare il provvedimento
di ammissione alle prove omli)

Introducendo tali meccanismi preclusivi 11mpugr1a41one della gra-
duatoria (di gara o di concorso) dovrebbe avvenire per vizi propri di
essa (erronea attribuzione di punteggi).

Cosi pure consentire 'impugnazione di atti intermedi (decreto di
nomina della Commissione) per vizi suoi propri (mancanza di com-
ponenti aventi competenza tecnica, incompfztibilité ecc.).

Non sarebbe forse 1 inopportuna una disciplina Eeglslamva gencrale
sulla ricusazione degli organi co[legmh'ﬁ3 per cui decorsi 1 termini per
la presentazione dell’istanza si producono delle preclusioni sulla con-
testazione della validitd deila nomina dei commissari {eventuali in-
compatibilitd).

In passato quale meccanismo preventivo in dottrina® si era pro-
posto la sospensione (giudiziale) del procedimento o Iastensione da
adottare atti che verrebbero ad essere invalidati nel caso di accogli-
mento del ricorso. Questa sospensione era stata proposta nell’ipotesi
di impugnazione di un atto presupposto {ad es. esclusione dal con-
corso) che puo comportare un travolgimento di atti successivi (gra-
duatoria). Si riteneva possibile «organizzare il processo in modo da
averne la conclusione in poche settimane, e di sospendere nel frat-
tempo il procedimento, o almeno astenersi di adottare atti, ¢ dal creare
negli ignari terzi aspettative, che verranno travolti o invalidati in caso
di accoglimento del ricorso».

Nella tematica qui affrontata, rilevato ad es., che fa composizione
della commissione & viziata in quanto & presente un membro in-
compatibile, il ricorrente avrebbe I'onere di impugnare il decreto di

> Cosi pure non sembrerebbe inutile una disciplina della ricusazione nel pro-
cedimento amministrativo in relazione all’art. 6 bis L. n. 241 del 1990.

' V. D. CorverTo, Opposizione di terzo nel divitio processuale amministrativo,
in Digesto discipline pubblicistiche, Appendice, XIV, Torino 1999, 569 ss,

Critico rispetto a questa proposta, L. GAROFALO, Impugnazione dell’atto pre-
supposto ¢ onere di impugnazione dell'atto conseguenziale, in Scritii giuridici in onore
di S. Cassarino, Padova, 2001, 749, secondo cui la durata del processo potrebbe ri-
sultare eccessiva per Iamministrazione, nel caso in cui ad es. perda un finanzia-
mento per I'esecuzione dell’opera pubblica ove non aggiudichi Iappalto entro un
certo termine.
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nomina. Se perd, nelle more il procedimento continua, vi & il rischio
di adottare una graduatoria che verrebbe invalidata nel caso dell’an-
nullamento del decreto di nonina, senza dire che si configurano con-
trointeressati successivi (vincitori del concorso). Una sospensione del
procedimento disposta su ordine del giudice potrebbe limitare tali in-
convenienti'®,

11, — Questione ulteriore & costituita dall’eventuale risarcimento
del danno nell’ipotesi di vizi radicali.

Per affrontare il tema, riteniamo di doverci muovere da recenu
impostazioni che riguardano la risarcibilita delle c.d. facolta parteci-
pative.

Secondo Tllustre dottrina!®, non @ condivisibile 'affermazione per
cui, essendo 'annullamento giurisdizionale consentito soltanto per i
vizi sostanziali, non sarebbe ammesso risarcire I'interesse strumentale,
in quanto non tutti i vizi procedimentali risultano irrilevanti, non es-
sendolo quelli che limitano la partecipazione procedimentale, il di-
fetto di motivazione, la contraddizione tra motivazione e dispositivo,
Pincompetenza. Si sottolinea che il principio di legalitd ha un aspetto

165 In qualche caso, il giudice amministrativo ha disposto in via cautclare la no-
mina di una nuova commissione, in presenza di impugnazione del provvedimento
con cui si disponeva e si pubblicava Pelenco dei candidati ammessi alla prova orale,
v. TAR Lombardia-Milano, Sez. 111, ord. 23 novembre 2016 n. 1486, in www.lexi-
talia.it. Per il giudice amministrativo vanne sospesi gli atti di un concorso pubblico
con nomina in via cautelare di nuova commissione e con conseguente ripetizione
delle prove scelte dalla Commissione, ove il Presidente della Commissione rilasci
delle dichiarazioni con cui esprima un giudizio negativo sullo svolgimento del con-
corso, in quanto a suo dire le nuove assunzioni porterebbero alla radicale sostitu-
zione degli insegnanti in servizio. Secondo il giudice, sussiste un contrasto di tali
dichiarazioni con Part. 7 del d.PR. n, 62 del 2013 secondo cui il dipendente pub-
blico deve astenersi se decisioni o attivitd coinvolgano propri interessi. In tal caso
Pinteresse alla stabilizzazione del personale insegnante applicato si pone in contra-
sto con il sereno svolgimento del concorso per l'assunzione di personale abilitato
esterno.

La fattispecie & interessante in quanto Iillegittimiti della composizione della
commissione non & originaria, ma successiva, dovuta alle dichiarazioni del Presi-
dente, da cui decorre la lesione, cio? il pericolo che I'imparzialitd sia compromessa.

% F G, Scoca, Linteresse legittimo, cit., 423 ss,
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procedimentale, che non ha affatto scarsa importanza'®, Alla risarci-
bilitd inoltre non si oppone la disciplina dell’art. 30 c.p.a. che si ri-
ferisce all’interesse legittimo tout court, e non al bene della vita (fi-
nale)!®s.

Per altra impostazione'®?, che assume una angolatura prospettica
diversa rispetto all'interesse strumentale, Ja risarcibilitd delle facoltd
partecipative deriva dal diritto alla buona amministrazione della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione Europea. Di conseguenza, al-
Pobbligo della pubblica amministrazione di rispettare le regole del
giusto procedimento corrisponde un diritto soggettivo del cittadino
la cui tutela non pud essere condizionata dalla c.d. logica di spet-
tanza. Cid sarebbe confermato dall’art. 41 comma 3° della Carta che
riconosce espressamente 'obbligo dell’amministrazione di risarcire i
danni cagionati ai privat a causa delle violazioni del diritto ad una
buona amministrazione'.

Ora, considerando questa seconda impostazione, che riteniamo pre-
feribile per 1 rilievi gia esposti, sembra che alla luce del diritto euro-
peo a fortiori le c.d. violazioni gravi o radicali, esaminate in questo la-
voro, dovrebbero essere oggetto di risarcimento del danno e ¢io senza
condizioni di sorta alla luce dell’art. 41, in quanto comportano di re-
gola la rinnovazione del procedimento, viziandolo appunto alla radice.

Purtuttavia, riteniamo che alla luce della normativa e della giuri-
sprudenza nazionale, tali vizi sono difficilmente risarcibili.

I indubbiamente vero come insegna F. G. Scoca che la formula-
zione dell’art. 30, comma 3°, c.p.a. prevede il risarcimento dell’inte-
resse legittimo tout court, non essendo connesso necessariamente al
provvedimento.

Infatti la disposizione non prevede un risarcimento del danno stret-
tamente conseguenziale al provvedimento!”!, disponendo invece che

7 Scoca si riferisce in particolare alla partecipazione degli operatori del settore
alla formazione dei regolamenti delle autorita indipendent, op, cit., 425.

68 O, wit, dt., 426,

'V, P. ProvenzaNo, I vizi nella forma e nel procedzmento amministrativo, cit.,
252 ss,

7 Op. ult. ct., 257.

7! Come invece era previsto dall’art, 7, comma 4°, 1. n. 205 del 2000 che si ri-
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il danno pud derivare da un fatto o dalla conoscenza del provvedi-
mento se¢ il danno deriva direttamente da questo'”.

Indubbiamente riferirst ad un “fatto” comporta riferirsi a viola-
zione di regole di condotta procedimentale'” e non certo ad un com-
portamento materiale, spettante alla giurisdizione del giudice ordina-
rio in forza delle ormai note sentt. della Corte Costituzionale n. 204
del 2004 e n. 191 del 2006'. Nella violazione di queste regole pro-
cedimentali possono indubbiamente rientrare le gravi violazioni che
finora abbiamo considerato.

Purtuttavia bisogna considerare che in forza dell’art. 30 comma 3°
c.p.a. il giudice esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero po-
tutl evitare usando lordinaria diligenza: cié comporta che il giudice
in sede risarcitoria dovrebbe valutare se Pesito del ricorso di annul-
lamento ¢ degli altri mezzi di tutela avrebbe, secondo un giudizio di
causalitd ipotetica basato su una logica probabilistica, evitato in tutto
“ o in parte il danno'”,

) Nei casi da noi esaminati per evitare il danno & necessario chie-
o dere Pannullamento del provvedimento finale che comporta la rin-
B novazione del procedimento.

: feriva in sostanza ad un risarcimento del danno conseguenziale allillegittimita del

LT prowcdlmento Su questa tematica, v. G. Iubica, Spunii problematici in tema di
l potert del gindice del risarcimento da lesione di interessi legittimi e di tutela dei terzi, ;

in [ Tar, 11, 2002, 545 ss. '
. 1 Per il nuovo assctto della responsabilit civile derivante dall’art. 30, comma

Co 3°, e.pa. v. B Correse, Dal danno da provvedimento illegittimo al risarcimento de-

gli interessi legittimi? La “nuova™ responsabiliti della p.a. al vaglio del gindice am-
munistrativo, in Dix. proc. amm., 3, 2012, 968 ss,

173 Infatti autorevolmente si & ritenuto che in diritto amministrativo & ardua una

: (netta) distinzione tra regole di comportamento e regole di validitd, stante che con
P la 1 n. 241 del 1990 il comportamento dell’amministrazione dipende da tutta una ‘
. serie di regole procedimentali. V. in questa direzione, A. Trav, Pregiudizialits am-

i ministrativa e confronto tra le giwrisdizioni, in Foro dt., 2008, III, 3 ss., in part. 6. :
| 17+ V. sul punto, la consolidata giurisprudenza della Cassazione, in part. Corte i
1 cass., SS.UU,, 7 settembre 2016 n. 17673, in Riw. giur. ed., 2016,103; Corte cass.,

S SS.UU,, 7 dicembre 2016 n, 25044, in ivi, 1054 ss. !

o 75V, sul punto, E Cor1Esg, Dal danno da provvedimento illegittimo al visar-

C cimento degli interessi legittimi?, cit., 999, che si riporta ai principi dell’Ad. pl. n. 3

f del 2011.
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Esemplificando, se sussiste un vizio di composizione della Com-
missione, ed il ricorrente non chieda I'annullamento della graduato-
ria non pud ottenere la rinnovazione del procedimento e quindi non

ud evitare il danno, ove proponga un’azione risarcitoria autonoma.
In tal caso la giurisprudenza afferma che si interrompe il nesso di
causalitd!’®, in quanto i danni potevano essere evitati: di conseguenza
ha rilevanza sostanziale, sul piano causale, 'omessa o tardiva impu-
gnazione come fatto preclusivo del risarcimento del danno.

In sostanza, la caduta della pregiudiziale amministrativa'” non ri-
sulta essere stata decisiva, In quanto in sostanza si richiede I'impu-
gnazione dell’atto in relazione ad obblighi di correttezza derivanti
dall’art. 1227 c.c., essendo precluso il risarcimento nel caso di omessa
impugnazione.

D’altra parte, ancor se il ricorrente impugni tempestivamente il
provvedimento finale, difficilmente potrebbe ottenere un risarcimento
del danno per adozione di un provvedimento affetto da vizi radicali,
in quanto per il giudice amministrativo, ad es., «La rinnovazione delle
operazioni concorsuali costituisce una forma di reintegrazione in forma
specifica della chance di vittoria, con la conseguenza che non & ne-
cessario procedere all’esame della domanda di risarcimento per equi-
valente» ',

1l risarcimento che potrebbe ottenersi & quello derivante dal prov-
vedimento: se ad es. la composizione della Commissione & viziata,
pud chiedersi un risarcimento derivante dal provvedimento finale (di
aggiudicazione ad es.). Tale risarcimento perd non deriva di per sé
dal vizio radicale (in quanto ad es. un componente era in conflitto
d’interessi), ma dagli effecti del provvedimento, in quanto questo pro-

176 V. fra le tante, Corte cass., $5.UU., 11 gennaio 2008 n. 577; Ip., Sez. II, 12
marzo 2010 n. 6045; Cons. Stato, Ap., 23 marzo 2011 n. 2; TAR Pughia, Lecce, Sez.
Tf, 16 marzo 2016 n. 489; TAR Lazio, Sez. III guater, 21 dicembre 2016 n. 12706,
in Foro Amm., 2016, 3072,

77 Su cui v, senza pretesa di completezza, EE Tuccart, Annullamento dell'atto
€ processo amministrativo risarcitorio, Napoli, 2004; F. CoRrTESE, La questione della
pregindizialita amminisirativa, Padova, 2007; G. Tupica, Profili della pregindizia-
lita amministrativa, cit.

178 V. fra le tante, Tar Lazio, Sez. II, 1 marzo 2016 a. 2733, in Foro Amm., 2016,
712 ss,
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duce una disparita di trattamento, Di conseguenza, la fonte del danno
non ¢& il vizio, ma Peffetto provvedimentale.

La questione & di fondo: la violazione del diritto ad una buona
amministrazione nel nostro sistema viene riconosciuta solo nei Limii
in cui pud determinare un diverso assetto del provvedimento finale,

Non essendo riconosciuta come situazione autonoma (la si in-
quadri nell’interesse legittimo o nel diritto fondamentale) sia Pannul-
lamento sia il risarcimento potrd essere dato, ma solo a determinate
condizioni, che sono quelle dell’art. 21-octies L. n. 241 del 1990, che
come gid considerato, fa si che il giudice guardi al provvedimento fi-
nale, non al mancato rispetto delle garanzie procedimentali.

Infatti il giudice amministrativo afferma che la «pretesa risarcito-
ria non pud trovare accoglimento qualora il vizio accertato non con-
tenga alcuna valutazione definitiva in ordine al rapporto giuridico
controverso, risolvendosi nel riscontro di una violazione del proce-
dimento di formazione del provvedimento; il che avviene in partico-
lare quando, in seguito allannullamento dellatto impugnato, "am-
ministrazione conserva intatto il potere di rinnovare il procedimento,
eliminando il vizio riscontrato»"”’.

Anche nel caso di vizi radicali che non comportano la ripetizione
della procedura (quali ad es. il vizio della maggioranza qualificata nel-
Vipotesi dell’Asn) non sembra che vi siano spazi per la proponibilita
di un’azione risarcitoria.

Non certo di un’azione risarcitoria autonoma, in quanto in forza
dell’art. 30, comma 3°, c.p.a. se non vengono impugnati gli atti della
procedura non si configura un nesso eziologico. Il risarcimento po-
trebbe ipoteticamente chiedersi per perdita di chance, per non avere
potuto beneficiare della procedura di chiamata per una certa tornata.

12. — Come si & detto all'inizio, non vi & una definizione legisla-
tiva dei vizi radicali. Pertanto abbiamo individuato alcune ipotesi giu-

" V. Cons. Stato, Sez. V, 22 gennaio 2014 n. 38; Cons. Stato, Sez. V, 22 gen-
naio 2015 n. 252, in wewt.giustizia-amministrativa.ir, V. altresi la pill recente Cons,
Stato, Sez. V, 17 gennaio 2018 n. 254, cit. in cui il risarcimento PUuod essere concesso

in materia di appalti pubblici quando l'impresa aggiudicataria offra la prova rigo-
rosa dell’utile d’impresa.
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risprudenziali per cercare di pervenire ad una loro (possibile) rico-
struzione unitaria.

Ci sembra che per vizio radicale non possa intendersi un vizio del
provvedimento, ma una patologia procedimentale che compromette
il valido esercizio della funzione, con la necessita del (pili rapido pos-
sibile) ripristino della Jegalitd violata.

La presenza del vizio radicale compromette la realizzazione di in-
teressi generali fissati dal legislatore, che, come abbiamo considerato
si pongono ad un livello superiore rispetto agli interessi pubblici spe-
cifici, ciod quelli individuabili nel singolo procedimento (ad es. re-
pressione degli abusi edilizi, selezione dei migliori in una procedura
concorsuale). Esemplificando, un interesse superiore pud essere quello
dell’adempimento del dovere di integrit, di imparzialita, di moralita.
" T vizi radicali si distinguono dai c.d. vizi formali e sostanziali, in
quanto rispetto a questi ultimi si pone la questione se possono de-
terminare Pannullamento del provvedimento (finale).

Se il vizio & meramente formale, ove il cittadino eserciti un inte-
resse strumentale alla rinnovazione del procedimento (per es. di una
gara), dovrebbe dimostrare che ha la possibilita di conseguire un prov-
vedimento di esito diverso'®.

1l vizio radicale invece & “sganciato” dal contenuto del provvedi-
mento finale'®!, & indipendente dalla c.d. prova di resistenza, riferen-

18 V. la fattispecie di TAR Lazio, Roma, Sez. 11, 24 novembre 2016 n 11754,
in wew. Lexstalia.it., cit., richiamata in nota 75.

181 I senso stretto poi, il contenuto del provvedimento cambia tra il 1° alinea
e il secondo alinea delPart. 21 octies L n. 241 del 1990. Nel primo alinea i si rife-
risce, rispetto alla natura vincolata del provvedimento 2l contenuto “dispositivo”
ciot alla parte finale del provvedimento in cui si dispone ¢ non alla motivazione.
Nel 2° alinea riferendosi in generale al contenuto ci sembra riferirsi alla motiva-
zione, di conseguenza alla possibile “ragionevolezza” della decisione.

Gia in passato peraltro, la distinzione tra vizio radicale (come vizio che non in-
fluisce sul contenuto della decisione, viziando il procedimento nel suo complesso),
¢ vizio sostanziale (che influisce sul contenuto della decisione) non sempre & stato
chiaro in giurisprudenza. V. ad es. la risalente decisione del Cons. Stato, Sez. IV, 23
giugno 1923, in Giur It., 1923, 111, 242 ss. Nella fauispecie venne proposto un ri-
corso gerarchico al Governo, che erroneamente venne deciso con la procedura del
ricorso straordinario. Tl giudice amministrativo ritenne il decreto decisorio nullo, in
quanto «la funzione, che si esercita sul ricorso gerarchico ¢ sostanzialmente diversa
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dosi alla violazione di norme di comportamento. Caso emblematico
sembra il conflitto d’interessi che pone in pericolo 'immagine del-
Pamministrazione rispetto alla collettivitd e che, per quello che si &
cercato di dimostrare, ¢ indipendente dal contenuto dell’atto.

Si tratta in sostanza di situazioni invalidanti non riguardanti it con-
tenuto dell’atto in sé ma la conformitd dell’azione amministrativa alle
norme e alle regole che la disciplinano'®,

Se per i vizi del provvedimento e per le patologie procedimentali
incidenti sull'atto vi & una tipizzazione da un punto di vista legisla-
tivo, tale tipizzazione non si riscontra quando viene inficiato il po-
tere nella sua globalita'®,

Abbiamo cercato di svolgere nel presente lavoro una elencazione
di talune 1potesi di vizi radicali e tuttavia altre ipotesi potrebbero es-
sere individuate.

da quella che si esercita in caso di ricorso straordinario al re; esame di merito nel
primo caso; sindacato di sola leglttlmlta nel secondo; e Pavere equivocato sulla na-
tura della funzione da esercitare, costituisce un vizio tanto sostanziale, che toglic
ogni valore al provvedimento emesso», ap. cit., 248, 1l Consiglio di Stato non rife-
risce in senso stretto al vizio radicale ma parla di vizio “tanto sostanziale” che porta
alla nullita dell’atto finale. Nel commento a questa sentenza scritto da E CAMMEOo,
Sui caratteri dellerrove essenziale come vizio degli atti ampministrativi, ivi, 243 ss,,
acutamente si rileva che il ricorso gerarchico & “anche di merito”, potendosi occu-
pare anche di un sindacato di legittimitd. Nella fattispecie in esame non vi era pro-
spettata alcuna questione di convenienza, ma una questione di legittimitd. Di con-
seguenza, per A, P'equivoco sulla natura della funzione non aveva rilevanza, non
avendo aleuna influenza sul contenuto dell’atto risclutivo del ricorso, non avendo
carattere di errore essenziale che potesse determinare la nulliti. Anche allora era
presente il criterio della prova di resistenza: se il provvedimento non poteva avere
diverso contenuto, era inutile disporre annullamento della procedura in relazione
alla nullita del decreto decisorio.

"2V, in questa direzione, A. Piras, Invalidita (dir. amm.), cit.,, 601, per cui Patto
amministrativo compendia una determinata azione amministrativa che pud non es-
sere conforme alle norme e alle regole che la disciplinano. Sui vizi che compro-
mettono il potere nella sua globalita, v. successivamente R. ViLLaTa, Latto ammi-
nistrativo, in Diritto amministrativo, cit., 819, Tali vizi sarebbero, per Plllustre A.,
il provvedimento emesso in carenza di potere, il provvedimento emesso in viola-
zione del giudicato, le nullith espressamente previste dalla Jegge.

¥ Su quest’ultima tipologia di vizi v. B Sarrra, L'omessa comunicazione del-
Pavvio del procedimento: profili sostanziali e processwali, in Diritto- amministrativo
3.4, 2000, 473.
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Si pensi ad es. ad un procedimento finalizzato ad un fabbisogno
di personale in cui a monte sia assente una programmazione delle ri-
sorse, ad un procedimento estremamente farraginoso, difficilmente
comprensibile per il cittadino destinatario dell’azione amministrativa,
o anche un procedimento in cui manchi una (necessaria) valutazione
tecnica'™,

Rispetto a tali vizi, il giudice si trova ad accertare non sempre la
violazione di regole in senso proprio, ma di principi'®, che sono espli-
catl nell’art.1 della 1. n. 241 del 199C (economicita, efficacia, impar-
zialitd, pubblicitd e trasparenza).

In qualche caso la regola esiste: per es. rispetto al conflitto d’in-
teressi previsto dall’art. 6 bis. In altri casi si deve valutare se il com-
portamento della p.a. non sia conforme a principi: un procedimento
farraginoso, incomprensibile per il cittadino oppure 'adozione di un
bando ad personam.

Nel vizio radicale 'annullamento del provvedimento comporta la
ripetizione del procedimento: in qualche ipotesi ¢id non & conse-
guenza (necessaria) dell’annullamento giurisdizionale, come nel caso
dell’annullamento del giudizio di abilitazione scientifica nazionale in
cui, accertato il vizio radicale (per lillegittimita della maggloranza
qualificata), si configura un effetto conformativo pari a zero, consi-
derandosi il candidato abilitato con maggioranza semplice.

Il ricorso alla categoria della nullita del provvedimento non sem-
bra conducente per i vizi radicali, in quanto essi riguardano la pato-
logia del procedimento in sé e per sé, non dell’atto tout court.

Rispetto alla distinzione tra interesse legittimo strumentale e finale
per i rilievi che finora sono stati sviluppati, va osservato che se la
giustizia amministrativa deve svolgere una funzione di prevenzione
della parzialicd I'interesse strumentale perde rilevanza.

8 Altre ipotesi si riscontrano nella violazione del principio di pubblicita nelle
gare pubbliche, v. ad es. Cons. Stato, Sez. V, 17 gennaio 2018 n. 254, in wwrw.gin-
stizia-amministrativa.it,

185 Sulla differenza tra regole ¢ principi, v. da ultimo S, LicclARDELLO, Metodo
giwridico e sistema a diritto amministrativo, in Diritto e societa, 2, 2016, 299, T prin-
cipi sono norme aventi carattere pil generico rispetto alle regole, configurandosi
cosi una differenza solo di quantitd, op. cit. ib.
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Se si impugna ad es. un decreto di nomina della Commissione (ad
es. per la sua composizione) intento & di prevenire la parzialitd che
¢ un valore in sé: si tratta di un diritto all'imparziality o un interesse
legittimo potenziale che ha una sua autonoma rilevanza, non neces-
sarlamente ponendosi come strumento del (conseguimento) di un bene

finale.

Se poi si impugna la graduatoria si fa valere un interesse legittimo
(finale), facendosi rilevare una disparita di trattamento. Si tratta di
due momenti di tutela diversi, con different] finaliti.

Altra questione & se i vizi radicali costituiscono inosservanza di
regole generali ¢ inderogabili di ordine pubblico.

Si registra che vizi radicali o gravi del procedimento vengono in-
dividuati nella dottrina francese'®, in relazione al “moyen d’ordre pu-
blic”. In sostanza, vi sono motivi che per la loro gravitd devono es-
sere rilevati dufficio dal giudice amministrativo, ancor se le parti non
muovano alcun rilievo al riguardo: per esempio, applicazione di una

" V. sul punto, R, NocueLLou, Les pouvoirs du inge administratif dans le
procés administratif, Le cas frangais, in Principio dells domanda e poteri d’ufficio
del gindice amministrativo, in Annuario Aipda 2012, Atti del Convegno annuale-
Trento 5-6 ottobre 2012, Napoli, 2013, 171. Sul rapporto tra questioni rilevabili
d’ufficio e contraddittorio, v. G. Tupica, Questioni vilevabili d’ufficio ¢ contraddit-
torio nel processo amministrativo in www, Lexitalia.it, 4/2001; Ip, Contrasti giuri-
sprudenziali in tema di questioni vilevabili d'ufficio ¢ contraddittorio nel processo
amministrativo, in Giustizia amministrativa, 11, 2001, 1236 ss.; E Sarrra, La «terza
via» ed il gindice amministrativo: la «questione rilevata d’ufficio» (da sottoporre al
contraddittorio) tra legislatove e ginvisprudenza, in Dix proc amm., 3/2014, 827 ss.;
L. BerToNAzZI, Forma e sostanza nel processo amministrativo: il caso delle sentenze
“a sorpresa” e dintorni, in Dir. proc. amm., 4, 2016, 1048 ss, Nell’ambito del diritto
processuale civile sulla rilevabilita d’ufficio della nulliti del contratto, in relazione
alle c.d. nullied di protezione, v. I'importante decisione della Corte cass,, SS.UU., 12
dicembre 2014 n. 26242, in Foro it., 2015 1, 861 ss. con nota redazionale di M.
ADORNO, 7, 910 € ss.; A, PaLmiers, R. ParvorEst, Nullits negoziale e rilevazione
officiosa a tutto campo, ivi, 915 ss; B Dr Crommo, La rvilevabilita d’ufficio ex art.
1421 cc. secondo le sezioni wnite: la nullith presa (guasi) sul serio, @i, 921 e ss.; S.
Pacuianting Nullita di protezione ¢ facolta di non avvalersi della dichizrabilita:
«quid iuris»?, ivi, 928 ss.; S. MENCHINI, Le sezioni unite fanno chiarezza sullog-
getto dei gindizi di impugnativa negoziale: esso & rappresentato dal rapporio ginri-
dico scaturito dal contratto, ivi, 930 ss; A. ProTo Pisant, Rilevabilita d’ufficio della
nullits. contrattuale: una decisione storica delle sezioni unite, ivi, 942 ss.
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legge ancora non entrata in vigore da parte della pubblica ammini-
strazione, oppure il vizio di incompetenza'¥, Se il g1ud1ce li rileva
d’ufficio deve sottoporli al contraddittorio delle parti.

Per quello che qui interessa e senza volere affrontare in questa
sede in via generale I'applicazione della nozione di ordine pubblico
in diritto amministrativo, c¢i sembra opportuno considerare che, se-
condo autorevole dottrina, per attuazione dell’ordine pubblico si in-
tende non soltanto la sottoposizione a norme imperative ma anche a
principi di carattere generale, fondati su norme costituzionali'®.

Ora, una giurisprudenza (risalente) del giudice amministrativo in
materia di conflitto di interessi afferma che «il piti volte citato ob-
bligo di astensione, in quanto espressione dei principi di legalitd, im-
parzialita e buon andamento dell’azione amministrativa fissati dall’art.
97 della Costituzione, & espressione di una regola generale ed inde-
rogabile, di ordine pubblico applicabile quindi anche al di fuori delle
ipotesi espressamente previste dalla legge»'®.

Sul punto si deve procedere con estrema cautela in quanto la no-
zione di ordine pubblico, richiamato da disposizioni del codice civile
quali Part. 1343 c.c. e da numerose altre & estremamente contro-
verso!®,

¥ La piurisprudenza comunitaria ritiene che lz motivazione insufficiente costi-
tuisce motivo di ordine pubblico da sollevarsi d’ufficio ad opera del giudice co-
munitario, v Corte di giustizia CE 20 febbraio 1997, C-166/95; Corte di giustizia
CE 2 dicembre 2009, C-89/08. Sul punto v. in dottrina, M. Ramajort, Lo statuto
del provvedimento amministrativo a vent'anni dall approvazione della legge n. 241/90,
ovvero del nesso di strumentalita triangolare tva procedimento, atto e processo, in
Dir. proc. amm., 2, 2010, 472,

'8 V. in questa dlre21one, PaLADIN, op. #lt. cit, 134, Gid in precedenza, risa-
lente dottrina del diritto privato sottolineava la differenza tra ordine pubblico e
norme imperative o cogenti, in quanto 'ordine pubblico deve riferirsi non solo a
specifiche norme, ma a principi generali dell’ordinamento desumibili dall’insieme di
norme cogenti. V. A, De Currs, Leggi proibitive, norme imperative ed ordine pub-
blico, in Annuario di diritto comparato e studi legislativi, 1947, 249,

199V, la gid richiamata sent, del Cons, Stato, Sez. 1V, 4 febbraio 2003 n. 2836,
cit.

1% Su questa controversa nozione v, senza pretesa di completezza, L. PALADIN,
Ordine pubblico, in NN.D.I, XII Torino, 1965, 130 ss.; G. B. Ferri, Ordine pub-
blico a) diritto privato, in Enc. Del dir, XXX, Milano, 1980, 1038 ss; A GUAR-
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Nell'ambito del diritto amministrativo la violazione quindi di que-
ste norme ¢ di questi prmc1pL nello svolgimento dell’azione ammini-
strativa comporta un vizio radicale o la violazione di norme di or-
dine pubblico.

A questo punto perd potrebbe essere meramente nominalistico
considerare I'inosservanza di queste norme come violazione “grave”
o “vizio radicale” o “motivo di ordine pubblico”.

Piuttosto la questione & se tali vizi abbiano un diverso trattamento
processuale rispetto ai vizi “ordinari” e ciog se possono essere rile-
vati d’ufficio dal giudice: cid costituirebbe un profilo di forte diffe-
renziazione.

Si pensi alle ipotesi in cui il giudice possa rilevare 'omessa pub-
blicazione del bando di concorso, un conflitto d’interessi, la viola-
zione del principio di anonimato ecc. Il rilevare d’ufficio tali vizi
comporta la rinnovazione del procedimento a seguito della sentenza
di annullamento.

Sul punto ¢l sembra di accogliere linterpretazione, sostenuta in
giurisprudenza', secondo cui le questioni rilevabili d’ufficio ai sensi

NER1, Ordine pubblico, Dig. Disc. Priv., XIII, 1995, 154 ss. Naturalmente bisogna
adeguatamente differenziare la nozione di ordine pubblico in diritto privato rispetto
a quella che (potrebbe) configurarsi in diritto amministrativo. Nella prima disciplina
infatti ordine pubblico viene visto come limite negativo afl’autonomia negoziale (v.
diffusamente sul punto op. it cit,, 158 ss.), mentre in diritto amministrativo sem-
bra imporre parametri di scopo rispetto all’azione amministrativa. In sostanza Pa-
zione dell’amministrazione non potrebbe non rispettare norme inderogabili o va-
lori previsti da norme costituzionali. Per un cenno sull’ordine pubblico economico
in relazione al conflitto d'interessi, v. G, Lupica, Il conflitto d’interessi, cit., 97 ss.

¥V, Cons. Stato, Sez. V, 19 giugno 2012 n. 3557, decisione richiamata da E
Sarrra, La «terza viar ed i gindice amministrativo: la «questione rilevata d'uffi-
cio», cit., 847, secondo cui invece per questione rilevabile d’ufficio deve intendersi
qualsiasi questione di diritto e di fatto, Tra le questioni di diritto pud essere anche
Papplicazione di una norma giuridica da parte del giudice diversa da quella invo-
cata dalle parti, op. cit., 853.

In diritto privato, v. Corte cass. civ,, SS.UU.,, 12 dicembre 2014 n. 26242, in
Foro It., cit., 861 ss. in cui si considerano le c.d. nullitd di protezione, ciot la vio-
lazione di valori fondamentali, quali la libertd d’iniziativa economica privata (tra-
mite la predisposizione di clausole vessatorie ad es.). Sul punto, la Corte ha affer-
mato che il giudice pud rilevare d’ufficio tali nullitd solo se la parte (debole) ma-
nifesti interesse a tale pronuncia,
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dellart. 73 c.p.a. vengono individuati nei fatti sostanziali e proces-
suali ulteriori rispetto alla pretesa azionata dal ricorrente che possono
vanificare la sua pretesa, cioe fatti di carattere impeditivo. Per cui po-
trebbe essere rilevata fa mancanza di una condizione processuale (le-
gittimazione ad agire) o un aspetto di carattere sostanziale (la so-
pravvenuta incostituzionalitd di una norma invocata in giudizio, un
regolamento contrario alla legge ecc.). Questa interpretazione ci sem-
bra conforme alla natura di un processo di parti, in quanto se il giu-
dice potesse rilevare vizi gravi che rafforzano la posizione del ricor-
rente (vizio di composizione della commissione) verrebbe a configu-
rarsi una giurisdizione oggettiva, in cui si tutela [astratta legalitd, pid
che la pretesa azionata in giudizio.

D’altra parte nel caso in cui tali vizi ineriscano alla pretesa del ri-
corrente, sicuramente il giudice non pud rilevarli in relazione a prov-
vedimenti amministrativi diversi da quelli impugnati dal ricorrente.

Sembra utile un esempio concreto per chiarire questi profili, si
consideri una fattispecie di incompatibilita.

Un Presidente di seggio di gara non pud rivestire la carica di di-
rigente, in quanto nel momento del conferimento dell’incarico diri-
genziale a tempo determinato, disposto con decreto del Sindaco, ri-
vestiva la carica di consigliere comunale presso altro ente della Re-
gione. In tal caso, il decreto sindacale di nomina a dirigente a tempo
determinato e la conseguente nomina a Presidente della Commissione
di gara devono ritenersi affecti da nullitd insanabile ai sensi del com-

Per Pordine pubblico c.d. internazionale, v. Corte cass. civ,, SS.UU., 5 luglio
2017 n. 16601 in Giwr. Iz, 2017, 1787, con nota di A. Dr Majo, Principio di le-
galita e di proporzionalita nel risarcimento con funzione punitiva, ivi, 1792. Nella
fattispecie, la questione & la compatibility del risarcimento con funzione punitiva,
di origine statunitense con il nostro ordinamento. La Cassazione afferma che lor-
dine pubblico, che costituisce limite allapplicazione della legge straniera & ormai il
distillato del sistema di tutele approntate a livello sovraordinato rispetto a quello
della legislazione primaria, sicché occorre fare riferimento alla Costituzione e dopo
il Trattato di Lisbona, alle garanzie approntate ai diritti fondamentali della Carta di
Nizza, clevata a livello dei Trattati fondativi dell’'Unione Europea dallart. 6 TUE.
V. altresi, sullo stesso tema, Corte cass. civ,, Sez. I, 16 maggio 2016 n. 9978, in Giur,
It, 1358 ss., con nota di S. BARONE, Punitive damages: multiplo risarcimento san-
zionatorio-deterrente o iper-ristoro solo cautelativo, ivi, 1359,
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binato disposto di cui agli artt. 7, comma 2°, lett. b e 17 del d.lgs.
n. 39 del 20131%2,

Ora, ai sensi dell’art. 31, comma 4°, c.p.a. «la nullitd dell’atto pud
sempre essere tilevata dufficio dal giudice». A nostro avviso, la que-
stione della nullitd del decreto di nomina non & rilevabile d’ufficio,
proprio perché nei motivi di ricorso viene fatta valere la nullicy d
esso decreto come motivo di invalidith del decreto di nomina della
commissione di gara. 1l giudice non pud rilevare d’ufficio la nullicy
perché questa inerisce alla pretesa fatta valere in giudizio su inizia-
tiva di parte. E peraliro evidente che il ricorrente non ha interesse
alcuno ad impugnare il decreto di nomina a dirigente, bensi ad im-
pugnare il decreto di nomina della Commissione di gara perché si
configura un pericolo per 'imparzialita della commissione, per Iille-
gittimita del decreto di nomina a dirigente, fonte dell’invalidits del
decreto di nomina della commissione.

A questo punto, rispetto agli interessi considerati nei vizi radi-
cali & utile riprendere le ipotesi trattate: omessa pubblicazione del
bando, violazione del principio di pubblicica; bando ad personam,
violazione del principio di massima partecipazione ai concorsi; giu-
dizio abilitante reso in base ad una maggioranza illegittima, viola-
zione dei criteri di formazione della volonta degli organi collegiali,
Queste sono fattispecie eterogenee, connesse alla tutela di (differenti)
interessi generali.

Altre ipotesi hanno un denominatore comune, trattandosi della
violazione del principio di imparzialita in astratto, configurandosi fat-
tispecie di pericolo: violazione del principio di anonimato (causato
dalla commissione) nei pubblici concorsi, adozione del decreto di no-
mina prima della scadenza del termine per la presentazione delle do-
mande, ipotesi di conflitto di interessi e di incompatibilita.

La configurazione di una fattispecie di pericolo dovrebbe com-

" V. per questa fattispecie ‘Tar Lazio - Roma, Sez. III bis, 16 maggio 2016 n.
5063, in www.lexitalia. cit., con nota di G. Tupica, Note in tema di incompatibi-
lita amministrativa, cit. Questa tipologia di nullits avrebbe carattere sanzionatorio
per S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, cit,, 397,
il quale richiama Partt. 17 del d.lgs. n, 39 del 2013 che qualifica nulli gli atti di con-
ferimento di incarichi in violazione delle disposizioni previste dallo stesso decreto.
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ortare misure adeguate (sul piano amministrativo e giustiziale), che
realizzino tali finalit preventive: nel caso della violazione del princi-
pio di anonimato, individuazione di autoritd di controllo (Anac) che
possano invitare la pubblica amministrazione all’autotutela; nei casi
del decreto di nomina illegittimo in quanto adottato prima della pre-
sentazione delle domande, possibilita di impugnazione dello stesso;
nei casi di conflitto di interessi o di incompatibilita, impugnazione
del decreto di nomina o del diniego di ricusazione'.
A nostro avviso, se non si introducono nel processo un sistema
di preclusioni in ordine all'impugnazione di determinati provvedi-
menti, non verrd realizzato un adeguato bilanciamento tra principio
di imparzialiti ed efficacia dell’azione amministrativa (art. 1, L. n. 241
del 1990), in quanto il ricorrente dedurrd i vizi radicali nel momento
dell’impugnazione dell’atto finale, per “rafforzare” la sua posizione
difensiva. Se ad es. & previsto come obiettivo la prevenzione della
corruzione, i rimedi di giustizia amministrativa devono essere pre-
ventivi. Diversamente, vi sard un completo scollamento rispetto alla
tutela giurisdizionale che interverrd (necessariamente) ex post. In ef-
fetti, & privo di senso prevedere determinati obiettivi sul piano so-
stanziale (prevenzione della corruzione) senza strumenti di giustizia
adeguati, o quantomeno senza modulare gli strumenti di giustizia a
quei parametri di scopo (paradigmatica la questione dell’autonoma
impugnabilitd del decreto di nomina della commissione).
Questi rilievi sembrano conformi alle conclusioni raggiunte in pas-
sato in dottrina e confermate di recente, in cui si & considerata la im-
prescindibile connessione tra situazioni sostanziali ¢ loro tutela giu-

risdizionale!%*.

1% Sul piano sostanziale, indubbiamente dovrebbero maggiormente funzionare
meccanismi di trasparenza (quali la disclosure), che evitino ad es. la nomina di com-
missari incompatibili o in conflitto d’interessi, v. per questa tematica G. Iupica, I/
conflitto d’interessi, cit, 33 ss. In atto bisogna considerare lart. 211 comma 1-bis
del d.lgs n. 50 del 2016 secondo cui "Anac @ legittimata ad agire in giudizio per
impugnazione dei bandi, di atti generali e dei provvedimenti relativi a contratti pub-
blici qualora ritiene che siano violate le norme inerenti a questi contratti. L'AAnac,
secondo la Plenaria n. 4 del 2018 fa valere un interesse alla legalith che sarebbe di-
verso rispetto all’interesse del ricorrente che vuole conseguire 'aggiudicazione.

% V. le note impostazioni di R. ORESTANO, Azione in generale a) Storia del
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Ln assenza peraltro di un sistema dj preclusioni, essendo il vizio
radicale considerato dalP Adunanza Plenaria come motivo prioritario,
si potrebbe realizzare un cfferto conformativo che rimetta totalmente
in discussione il rapporto amministrativo, con una ripetizione della
procedura che ha ingenti cosi per la collettivita.

Altre regole comuni dei vizi radical; riguardano la posizione dei
controinteressati!®s,

problema, in Enc dir., TV, Milano, 1959, 785 s5.; S. Sarra, Azione in generale, a)
Lazione nel diritto positive, ivi, 822 ss; G. Corso, Lefficacia del provvedimento
amministrativo, Milano, 1969, 248 ss, Certo, si potrebbe considerare che la con-
nessione tra situazioni sostanziali e tutela giurisdizionale non si realizz; alla luce
dell’art, 21 octzes, in cui il giudice pud accertare Pillegittimity del procedimento per
mancato rispetto delle garanzie procedimentali, ma non necessariamente dispone
Pannullamento delPatto finale in relazione al possibile contenuto della decisione per
le osservazioni dei cittadini o comunque quando il provvedimento sia palescmente
vincolato. Sulla connessione tra situaziont sostanziali ¢ tutela processuale, v. pir di
recente, L. PERFETTI, Pretese procedimentali come diritii fondamentali, Olre Iz con.-
trapposizione tra diritto soggeitive ¢ interesse legittimo, in Dir. proc. amm., 3, 2012,
850 ss. In particolare J’A. configura le pretese procedimentali (motivazione della de-
cisione, conclusione del procedimento con provvedimento espresso, ecc.) analoghe
a quelle che sprigionano dal diritto d azione ex art. 24 Cost. Come tali per A,
dovrebbero avere piena tutela impugnatoria. Purtuttavia, Part. 21-octies di indica-
zioni completamente diverse, prevedendo Pannullabilita del provvedimento a cerie
condizioni. In fondo anche nel processo amministrativo si realizza tale situazione:
v. lart. 49, 2° comma, ¢.p-a., per cui il giudice non ordina Pintegrazione del con-
traddittorio quando il ricorso sia manifestamente irricevibile, inammissibile, impro-
cedibile o infondato, adottando ung sentenza semplificata. Di conseguenza, non sj
guarda alle garanzie del processo, ma al possibile contenuto della decisione, con un
notevole parallelismo rispetto al procedimento.
¥ 1l tema del controinteressato riguarda il contradditorio e quindi il principio
del giusto processo, Sul giusto processo per i profili costituzionali, v. M. Cecenprr,
Giusto processo (dir. Cost. ) in Enc. dir, Aggiornamento, V, 2001, 614. Sul giusto
processo in generale, in relazione al giudizio amministrativo v, E. Picozza, Il “gin-
sto processo” amministrativo, in J| Consiglio di Staro, 2000, I1, 1061 ss.; S, TaruLLOG,
I giusto processo ammipsstrativo, Milano, 2004; suj rapportt tra giusto processo e
uso del territorio v. le considerazion; dj S. LIcCIARDELLO, Profili giuridici sull’uso
del territorio, Torine, 2003, 162 88.; In relazione 4l processo contabile, v. SarrTa,
Liistruttoria del processo contabile nell spirito del novellato art. 111 dells Costity-
zione, in Riv. Corte conitt, 2005, 1V, 345 ss,; in relazione alla motivazione postuma
in corso di giudizio, v. G. Taccoana, Giusto processo AMNURISIativo ¢ integra-
zione della motivazione dell’arto wnpugnato, in Dix proc. amu,, 2005, 696 ss. Per
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Il controinteressato rispetto al vizio radicale non viene individuato
di per sé dall’atto (rispetto al quale hanno di regola interesse alla con-
servazione degli eff-etti) ma rispetto alla procedura nef suo complesso

In particolare, rispetto alla violazione delle regole di anonimato
nei concorsi sono controinteressati coloro che sono risultati ammessi
alla prova orale.

In qualche caso proprio la deduzione di vizi che potrebbero ca-
ducare la procedura comporta 'emersione di controinteressati che per
Pimpugnazione di un atto per motivi suoi p10pr1 non vi sarebbero.

Cli si spiega meglio con una fattispecie, gia in precedenza consi-
derata: se un candidato impugna il giudizio di non idoneitd dell’Asn
non solo per vizi suoi propri (difetto di motivazione) ma per vizi
che comportano la caducazione dell’intera procedura (vizio di com-
posizione della Commissione} dovra intimare almeno uno dei candi-
dati dichiarati idonei (presumibilmente nella stessa fascia). Cid per-
ché in tal caso il controinteressato ha interesse alla conservazione de-
gli effetti della procedura che comprende il suo giudizio di idoneita
conseguito in quella sessione.

Circa le ipotesi di conflitto d’interessi ¢ incompatibilita una pre-
cisazione circa il contraddittorio deve essere compiuta,

Se viene dedotto un conflitto d’interessi di un commissario (rap-
porti di parentela con un candidato), & sufficiente 'intdmazione della
Commissione, che comprende la persona di quel commissario.

Se perd viene in considerazione una posizione di incompatibilita
prevista dalla legge (disarmonia tra un incarico ed un altro, d.lgs. n.
39 del 2013 ad es.) dovrebbe essere intimata non solo la Commis-
sione, ma l'autoritd che lo ha nominato e il membro considerato in-
compatibile, questi ultimi come controinteressati.

Non & convincente quanto affermato dal giudice amministrativo
in fattispecie di incompatibilitd, per cui la validitd del decreto di no-

qualche rilievo sul principio del giusto processo in relazione al principio del con-

traddittorio nel giudizio amministrativo, v, G, Tunica, Contrasti giurisprudenziali

in tema di questioni rilevabili d’ufficio e contradditiorio nel processo amministra-
tivo, cit., 1235 ss.; Ip., Oppostzione di terzo ed avente causa nel processo ammini-
strativo (nota a Cons, Stato, Sez. IV, 30 maggio 2005, n. 2817), in Dir. proc amm.,
2006, 761 ss.
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mina di un dirigente (ritenuto in ricorso incompatibile) sia oggetto
di un accertamento incidentale ex art. 8 c.p.a'®.

In effetti, non sembra trattarsi di una questione incidentale, in
quanto questa & relativa a diritti la cui risoluzione & necessaria per
decidere sulla questione principale!”. Invece, la questione dell’invali-
dita del decreto di nomina di un dirigente, in quanto fonte dell’in-
validita del successivo decreto di nomina della commissione di cui il
dirigente fa parte & oggetto principale del processo. Se si propendesse
per la tesi dell’accertamento incidentale la nomina del soggetto in-
compatibile sarebbe inefficace nei limiti del giudizio non avendo ef-
ficacia di giudicato. :

Cid in quanto, anche se il ricorrente non impugna di per sé il de-
creto di nomina del membro incompatibile, ma la nomina della Com-
missione, l'illegittimitd della nomina del componente & questione lo-

N | gicamente pregiudiziale’ rispetto all’annullamento del decreto di no-
. mina della Commissione: in sostanza fa parte dell’oggetto principale
| del processo, dovendo sia I'autoritd che ha adottato la nomina sia il

| soggetto nominato poter controdedurre circa 'insussistenza della causa

I di incompatibilita.

1 0 In effetti il giudicato di accoglimento dell’annullamento degli ati

|

i

della procedura (di gara o di concorso) verrebbe a travolgere anche
il decreto di nomina in via principale, non #cdenter tantum.
In altre fattispecie, & la posizione di cointeresse che viene in con-

1% T questa direzione, TAR Lazio, Roma, Sez. III bis, 16 maggio 2016 n. 5063,
cit. Sulla disposizione dell’art. 8 c.p.a,, v. da ultimo, A. PRIMERANO, La pregiudi-
zialita civile nel processo amministrativo, Torino, 2017,
97 Ad es. si impugna un diniego di concessione in sanatoria, motivato in rela-
zione al fatto che la costruzione di certi manufatti ostacola una servitti di passag-
: gio, escludendo i ricorrenti che la tale servitil sia esistente. Soluzione ultetiore po-
P trebbe essere la disapplicazione provvedimentale del decreto di nomina, come atto
L E diverso da quello impugnato. Ancor se si seguisse tale soluzione si perviene al me-
L desimo risultato, cioé un annullamento del decreto di nomina limitato al caso de-
bl ciso senza instaurare il contraddittorio con I'amministrazione che procede alla no-
b mina e il soggetio ritenuto incompatibile.
S % Sulle pregiudiziali in senso logico ed in senso tecnico nel processo ammini- \‘
o strativo v. per tutti, A. ROMANO, La pregindizialita nel processo amministrativo, Mi-
lano, 1958, 478 ss.
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siderazione: nella vicenda della maggioranza illegittima dell’Asn, si
proflla la figura del cointeressato, che non potendo essere destinata-
rio di un ordine di integrazione del contraddittorio, pud ottenere tu-
tela soltanto proponendo ricorso per Pestensione del giudicato nei
suoi confronti.

Abstract

Il lavoro prende le mosse da un passaggio della sentenza dell’ Adunanza
Plenaria n. 5 del 2015 sulla graduazione dei motivi di ricorso, che menziona
i vizi che «esprimono una radicale alterazione dell’esercizio della funzione»,
come vizi che sfuggono alla graduazione del motivi di impugnazione da
parte del ricorrente.

Basandosi su questo spunto, il lavoro cerca di individuarce una categoria
ulteriore di vizi del procedimento rispetto a quelli formali e sostanziali co-
stituita dai c.d. vizi radicali che sembrano invalidare non il provvedimento
finale in sé, ma l'esercizio della funzione.

The work begins with a passage from the Plenary Mceting n. 5 of 2015
on the graduation of the grounds for appeal, which mentions the defects
that “express a radical alteration of the exercise of the function”, as flaws
that escape the gradation of the grounds of appeal by the applicant.

Based on this idea, the work tries to identify a further category of pro-
cedural flaws with respect to the formal and substantial ones constituted
by the radical vices that seem to invalidate no the final provision itself, but
the exercise of the function,
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1 Direttori di questa rivista sono amici e colleghi che in-
segnanc nell’Universitd italiana. Vincitori del medesimo
concorso di ordinario in diritto amministrativo, si sono in-
contrati il primo giugno del 1990 e si sono ritrovati a con-
dividere una comune idea di liberta nella ricerca della ve-
rita, costituendo su guesto fondamento il «Gruppo di San
Giustino». Essi si propongono oggi come i direttori di
questa Rivista che intende affrontare i temi pilt attuali e

rilevanti del diritto e del processo amministrativo, con un approfondimento che
consenta di avere un panorama completo della giurisprudenza ¢ della dottrina,
divenendo strumento essenziale per i teorici e per i pratici.
L’idea fondante del gruppo di San Giustino permane quella che in ogni uomo

sono presenti «semi di veritd», per cui la rivista rappresenta uno spazio cultu-
rale aperto a tutti per un confronto in un libero dibattito, con un’attenzione par-

ticolare verso i giovani studiosi.
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