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APPUNTI SUL NUOVO PREAVVISO DI RICORSO NELLA
CONTRATTUALISTICA PUBBLICA ITALIANA.

Dott. Davide Prinari

L'art. 6 del D.Igs n,. 53/2010 introduce nel coge Codice degli Appalti l'art.
243 bis che da vita ad un nuovo istituto denominato infatira in ordine
all'intento di proporre un ricorso giurisdiziongf@u semplicemente preavviso di
ricorso). Liter di approvazione dell'articolato normativo e stafmuanto
travagliato come dimostra l'evidente discrasia tésto definitivo rispetto alla
originaria versione propogid. Lo stesso Consiglio di Stato nel parere resaadall
Commissione Speciale ha evidenziato perplessita soklta compiuta gia dalla
legge delega di cui paventava una rimeditazionka parte in cui il legislatore
ha ritenuto di non introdurre il meccanismo di uaros e proprio ricorso
amministrativo preventivo (eventualmente molto skimpto e informale,
condensato in un procedimento sommario di pochingiorche avrebbe
determinato un piu netto effetto deflattivo del @m#ioso, seppure al prezzo di
un generale allungamento dei termini complessividetiinizione delle liti e
(forse) della sospensione automatica del termirsiglilazione del contratto.
Nell'ipotesi eventuale di un generale ripensametgtia tematica in esame, il
Consiglio di Stato suggeriva al legislatore di dece se, nel rispetto dei vincoli
comunitari, potesse essere opportuna la previstinen ricorso facoltativo,
eventualmente proponibile allAutorita di Vigilanza sviluppando e
perfezionando, in questo senso, alcune delle espEripiu significative degl
istituti del “precontenzioso”. Tuttavia i suggerimtiedel Consiglio di Stato sul

punto non sono stati integralmente recepiti. Lanmanella versione pubblicata



definitivamente nella Gazzetta Ufficiale del 12 iep2010 prevede chelNelle
materie di cui all’articolo 244, comma 1, i soggethe intendono proporre un
ricorso giurisdizionale informano le stazioni apfaaiti della presunta violazione
e della intenzione di proporre un ricorso giurisdizale.

L'informazione di cui al comma 1 e fatta mediantananicazione scritta e
sottoscritta dall'interessato, 0 da un suo rappras@te e reca una sintetica e
sommaria indicazione dei presunti vizi di illegiita e dei motivi di ricorso che
si intendono articolare in giudizio,salva in ograso la facolta di proporre in
giudizio motivi diversi o ulteriori. L'interessatouo avvalersi dell’assistenza di
un difensore. La comunicazione pud essere presenfato a quando
I'interessato non abbia notificato un ricorso gisdizionale. L'informazione é
diretta al responsabile del procedimento. La cornanione puo essere effettuata
anche oralmente nel corso di una seduta pubblidla @®mmissione di gara ed
e inserita nel verbale della seduta e comunicataédiatamente al responsabile
del procedimento a cura della commissione di gara.

L’informativa di cui al presente articolo non impsece I'ulteriore corso del
procedimento di gara, né il decorso del terminaidifio per la stipulazione del
contratto, fissato dall’articolo 11, comma 10, nédecorso del termine per la
proposizione del ricorso giurisdizionale.

La stazione appaltante, entro quindici giorni dak@municazione di cui al
comma 1, comunica le proprie determinazioni in pediai motivi indicati
dall'interessato, stabilendo se intervenire o memo autotutela. L’inerzia
equivale a diniego di autotutela.

L’'omissione della comunicazione di cui al comma MLinerzia della stazione
appaltante costituiscono comportamenti valutakali,fini della decisione sulle
spese di giudizio, nonché ai sensi dell’articol®72lel codice civile.

Il provvedimento con cui si dispone il non luogpravvedere, anche ai sensi



dell'ultimo periodo del comma 4, non e impugnalalgionomamente e puo
essere contestato congiuntamente all’atto cuifsrisce o con motivi aggiunti al
ricorso avverso quest’ultimo, da proporsi nel temendi quindici giorni.”

Lo scopo dichiarato della norma € quello di intnedwn meccanismo idoneo, in
qualche misura, a ridurre I'area delle controvessi#oposte alla cognizione del
giudice, attivando meccanismi preventivi di risatue delle liti, incentrati
sull’esercizio del potere di autotutela.

In effetti, la circostanza che, prima della propasie del ricorso, il soggetto
interessato debba indicare le ragioni di illegittam del provvedimento
sfavorevole, provocando una risposta della stazampaltante, € potenzialmente
molto utile. L'amministrazione potrebbe rimediane,autotutela, agli errori piu
evidenti; in alternativa, la stazione appaltantergiibe fornire spiegazioni
sufficienti per convincere l'interessato dell’assizi vizi denunciati e desistere
pertanto da ulteriori iniziative giudiziarie.

In ogni caso, poi, 'amministrazione, in seguitd &llarme” provocato dalla
comunicazione preventiva, potrebbe gia attrezzaesi tempo ad affrontare il
successivo contenzioso, anche di tipo cautelatejaatio tempestivamente |
propri uffici legali o assumendo le pertinenti detaazioni correlate alla
successiva esecuzione del contratto (funziomisdovery.

Innanzitutto va notato la collocazione sistematidalla norma alquanto
significativa dal momento che quello previsto dall' 243bis rappresenta uno
strumento destinato alla soluzione dell'insorgermmtenzioso, in un'ottica
deflativa che tende a vedere sempre piu il ricatggiudice comd'estrema ratio
attraverso lincentivazione di misure di risoluaomlternativa delle dispute
(ADR). Da tempo, anche nelllambito dell’esperiengauridica europea, Si
sottolinea la necessita di sviluppare le procedireoluzione delle controversie

‘alternative’ alla giurisdizione, note con l'acromp “A.D.R.” (Alternative
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dispute resolutiop che tuttavia non hanno trovato fino ad oggil oelinamento
positivo italiano, quella tendenziale diffusionescontrata originariamente nei
paesi dicommon lawDa ultimo si considerino le recenti innovazionirodotte
nellambito del processo civile mediante gli idtitudella mediazione e
conciliaziong2]

Il successo di tali forme procedurali € dettatongpalmente, dall’esigenza di
assicurare forme piu “rapide” ed effettive di tatelelle posizioni giuridiche
soggettive, sottraendole alla rigidita e alla soleéndel tradizionale sindacato
giurisdizionale e, nel contempo, tentando di algpattii congestionamento
giudiziario che caratterizza la nostra epoca.

In concreto i c.d. procedimenti di risoluzione aittiva delle controversie hanno
trovato spazio nelle prescrizioni legislative rifera tipologie di contenzioso,
caratterizzate da un elevato grado di ripetitivith un valore economico
relativamente basso e, solitamente, dalla presatizaina ‘parte debole’
all'interno della controversia (c.dsrhall claim§, tenuto conto dell’'esigenza di
prevenire I'espandersi della una tale notevole nuilecontenzioso in sede
giurisdizionale e di favorire quindi la composizéomella lite, anche in via
transattiva, prima e all’esterno delle aule giualiE. Un chiaro esempio della
attitudine deflattiva dei procedimenti c.d. presmmziosi e della loro
‘tendenziale’ applicazione aglisfmall claim§ si rinviene nell’'ordinamento
italiano proprio in relazione ad una Autorita amisirativa indipendente,
I'’Autorita per I'energia elettrica e il gas, allaale, ai sensi dell’art. 2, comma 24,
lettera b) della Legge n. 481/95, & attribuito plesamento di‘procedure di
conciliazione o di arbitrato in contraddittorio neasi di controversie insorte tra
utenti e soggetti esercenti il servizioSi tratta di un procedimento di carattere
para-giurisdizionale, che tuttavia non involge iltua modo l'esercizio di

funzioni amministrative, (sebbene incardinato dmarad una Autorita



indipendente), né di potesta anche latamente puikinthe, atteso che le
controversie tra utenti e soggetti esercenti ilvigey rivestono natura
esclusivamente contrattuale.
Nella delineata prospettiva, appare difficile ridarre al menzionato precedente
normativo il procedimento per la soluzione dell@tcoversie insorte durante lo
svolgimento delle procedure di gara dinanzi I'Aittorper la vigilanza sui
contratti pubblici, poiché sia 'oggetto della canversia, incentrata su questioni
di diritto soggettivo, sia la natura del poterereisato sono in assoluto diversi.

Se infatti € ormai pacifica la generale applicéditi procedure pre-contenziose o
para-giurisdizionali anche nei confronti della R .@ttesa l'irrilevanza a tal fine di
ogni profilo soggettivo di differenziazione, benveliso approccio — come si
vedra in prosieguo — €& necessario adottare in ioglazall’oggetto della
controversia, la dove involge l'esercizio di podest la cura di interessi
prettamente pubblicistici.

In tal senso, anche in relazione al c.d. pre-cantso emerge la generale
problematica dell'incerta e labile delimitaziond d&pporto e del bilanciamento
tra autonomia privata ed esercizio del pubblicepatcon tutte le conseguenze
correlate in ordine al sistema di riparto di gidizsone, soprattutto quando si
pretende applicare alle potesta amministrativautstipici del diritto privato.

Si sottolineano cosi le criticita radicate nellaturd giuridica italiana ed i
correlati condizionamenti anche del legislatoreiov@e, pur sempre riluttante
ad accogliere forme di tutela diverse e/o alteweathl tradizionale impianto
giurisdizionale.

Proprio in questa ottica va letta la norma come notevole incentivazione
dell'istituto della conciliazione che, come notanr® contemplato nel processo
amministrativo (di legittimita, esclusivo e di me)i tanto € vero che la nuova

tariffa forense approvata con d. m. 8 aprile 20042y non prevede per le cause
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aventi agli organi di giustizia amministrativa dimpo grado alcun compenso per
l'udienza di trattazione e per l'attivita di corazione della litg3].

Nello tesso tempo pero lo strumento in questiomenec una sorta di Giano
bifronte, guarda anche allinsorgenza del contewziainanzi al giudice
amministrativo ed, infatti, il mancato ricorso aegta procedura potra avere delle
conseguenze nel momento della soluzione della @eersia giudiziale (sia
allude alla previsione contenuta nel comma 6 delPZ3bis).

Innanzitutto viene delimitato I'ambito di applicaze di tale norma, in coerenza
con l'applicazione delle direttive comunitarie ell@ldegge delega, sicchée tale
informativa non va considerata in relazione a quadgia contenzioso in materia
di appalti pubblici, ma solo in relazione al contesn riguardante le procedure
di affidamento (infatti le direttive ricorsi e l@dge delega non si occupano del
contenzioso relativo alla fase di esecuzione deitratto che rimane allora
disciplinato senza innovazione alcuna dal D. IgsG3/2006).

Pertanto, il comma 1 dell’articolo 24Bis, fa rinvio alle materie elencate
dell’'articolo 244, comma 1, del codice, che indaggunto il contenzioso sulle
procedure di affidamento stabilendo che i sogg#te intendono proporre un
ricorso giurisdizionale informano le stazioni appati della presunta violazione
e della intenzione di proporre un ricorso.

I comma 2 dell’articolo 24®is dettaglia forma, contenuto, destinatario e termini
di presentazione dell'informativa che deve ess#n feediante comunicazione
scritta e sottoscritta dall'interessato, o da un sappresentante, recando una
sintetica e sommaria indicazione dei presunti dizilegittimita e dei motivi di
ricorso che si intendono articolare in giudiziolvaala facolta di proporre in
giudizio motivi diversi ed ulteriof] .

Si tratta, pertanto, di una richiesta stragiudezigber la quale non si

impone necessariamente il ricorso alla difesa tecriinteressato pud, ma non



deve, avvalersi dell'assistenza di un difensore.ptimo luogo € necessario
chiarire quali siano i presupposti per la legittmome attiva. In particolare
occorre chiarire se sia sufficiente, per renderenasibile la domanda, che colui
che presenta la domanda dichiari la propria intevedi proporre un ricorso.

La risposta dev’essere negativa in quanto la nahtmma 2 stabilisce che la
comunicazione e fatta “dall'interessato” con la eguenza che il denunciante
deve indicare non solo la propria volonta di propaicorso ma anche il proprio
interesse cioé deve dimostrare di avere un interésseso come interesse ad
agire rilevante ex art. 100 c.p.c.?)

Occorre allora chiarire (ma la previsione normasué punto e carente..) se tale
interesse debba avere tutti i requisiti di quellbe clegittima la tutela
giurisdizionale e se 'amministrazione possa vatute condizioni della futura
azione (legittimazione ad agire ed interesse agRgi

La Commissione Speciale del Consiglio di Statoadesconsultiva ha ritenuto
ragionevole che I'elemento formale prevalesse ®ll@gostanziale che attiene a
valutazioni (legittimazione ed interesse ad agited appartengono alla fase piu
prettamente giurisdizionale e mal si concilierebb&rn la natura precontenziosa
dell'istituto.

Come visto al secondo comma il denunciante vienevithehto come
“linteressato 0 un suo rappresentante”.

Secondo una prima opinidié trattandosi di attivita amministrativa, si deve
ritenere in primo luogo che tale rappresentanza debba avere i requisiti
formali di quella giurisdizionale ma sia sufficienguella che legittima alla
partecipazione agli atti di gara. E’ quindi suféiote una procura redatta in forma
scritta (ma in materia non sussiste I'obbligo déflama scrittaad substantiam
ed anche di carattere generale, dato che la mtarfese dell'intenzione di

presentare ricorso € accessoria rispetto alla aéwtell’esistenza di vizi di



legittimita della procedura di gara.

La disciplina ispirata alla massima celerita e iinfalita, consente che
l'informativa possa essere formalizzata in una edededute pubbliche della
commissione di gara: la comunicazione puo esséetegita anche oralmente nel
corso di una seduta pubblica della commissioneath g@d € inserita nel verbale
della seduta e comunicata immediatamente al reapdesdel procedimento a
cura della commissione di gara.

Si pensi alla seduta di ammissione o esclusionea®orrenti, 0 a quella in cui
viene dichiarata I'aggiudicazione provvisoria.

La comunicazione puo essere presentata fino a quéinteressato non abbia
notificato un ricorso giurisdizionale ed é diredlaresponsabile del procedimento
(r.u.p.).

Circa il contenuto, la norma stabilisce che il praso di ricorso deve contenere
una sintetica e sommaria indicazione dei presuatidiilegittimita e dei motivi
di ricorso che si intendono articolare in giudizio.

Tale contenuto permette di inquadrare il preavdsoicorso nell’ambito degli
atti di denuncia, con i quali I'interessato chiealautorita amministrativa di
eliminare o reprimere gli abusi descritti nellosste. Da cio consegue che, non
avendo un contenuto volitivo, deve escludersi llgub di corrispondenza tra
quanto denunciato e la decisione dellamministrazida quale sara libera di
valutare gli atti adottati sotto i profili che nit& piu opporturig].

Il contenuto individuato dalla norma sembra in t@aéstrittivo. Infatti, visto che
il privato presenta tale preavviso allo scopo diestare I'uso del potere di
autotutela, evidentemente integrera le sue valumazinche con i profili attinenti
all'esistenza di un interesse pubblico concreto atliale all’eliminazione
dell’atto.

I comma 4 prevede che la stazione appaltanteo eqiindici giorni dalla
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comunicazione di cui al comma 1, comunichi le pipleterminazioni in ordine
ai motivi indicati dall'interessato, stabilendoiséervenire 0 meno in autotutela.
L’inerzia equivale a diniego di autotutela.

E’ chiaro quindi che il preavviso di ricorso sinm@in una fase antecedente
l'apertura del procedimento, definibile “preistaria amministrativa”, che
assolve la funzione specifica di accertare che situmzione di fatto genera il
dovere di esercitare un determinato potere. Iniegubne delle regole stabilite
dalla giurisprudenza relativa all’obbligo di prodeze ai sensi dell’art. 2 della L.
241/90, si deve ritenere che non sussista alcuhgobbella p. a. di provvedere
nel caso di denunce presentate da soggetti palesenpivi di qualsiasi
legittimazione procedimentale, quali coloro chéagono di atti riguardanti altri
soggetti, o nel caso di istanze manifestamentaddte ecc.

In sostanza I'amministrazione ha I'obbligo di esaane il preavviso di ricorso al
fine di accertare la rilevanza dei vizi e dei mptidicati. In caso di accertata
rilevanza, si ha la produzione di un effetto pratiane, consistente nell'obbligo
per 'amministrazione di avviare il procedimentain si sostanzia l'esercizio del
potere. In altri termini, al detto accertamento emnuge un effetto strumentale,
ossia il dovere di procedere (o, meglio, di avvidrgorocedimento), ai fini
dell'eventuale emanazione dei successivi provvedime

La norma permette quindi al privato di partecipazen la sua istanza e con
adeguato contraddittorio, alla decisione dell'amstnazione di aprire un
procedimento d'ufficio volto all'esercizio dei poiedi autotutela, che essa
esercita esclusivamente nell'interesse pubblico.

Sul punto va precisato che nella versione del decetaborata prima della
sottoposizione del medesimo ai pareri delle conmpeteCommissioni
parlamentari ed al parere del Consiglio di Stata,stato previsto un diverster

procedimentale per le valutazioni riservate allazisine appaltante quanto



all'eventuale suo intervento in autotutela: si ippdva una rapida e informale
istruttoria da parte del r.u.p., che si concludeva una proposta al competente
dirigente. Il responsabile del procedimento, seodadorevisione contenuta nella
bozza di decreto sottoposta al parere del Consdjl6tato, entro i dieci giorni
lavorativi successivi alla ricezione dell'informagidi ricorso: a) avrebbe dovuto
acquisire, se necessario e senza formalita, infdona e documenti dalla
commissione di gara; b) avrebbe potuto sentiretefgssato e gli altri
concorrenti; c) formulare le proprie deduzioni ahnpetente dirigente, indicando
se ritiene che si dovesse o meno adottare un pidoweato di ritiro dell’atto
contestato.

A questo punto conclusa listruttoria da parte delp., era previsto che il
dirigente competente, entro i successivi diecirgitavorativi, alternativamente:
a) disponesse motivatamente il non luogo a provggddgandone comunicazione
all'interessato; b) adottasse il pertinente prowwestito di ritiro dell’atto
contestato, ove sia possibile senza le garanziecdetraddittorio, dandone
comunicazione agli interessati; c) avviasse il pdimento di autotutela, dandone
avviso agli interessati, e lo concludesse tempes@vee. In primo luogo, nel
contesto di una nuova disciplina che prevede ivisggmo termine di trenta
giorni per la proposizione del ricorso, la comumioae preventiva
dell'intenzione di proporre ricorso era oggettivameee realisticamente destinata
a giocare un ruolo molto marginale in funzione altifta del contenzioso, perché
nella sua originaria formulazione rischiava di rgarantire affatto una risposta
dellamministrazione prima della scadenza del ptedeermine di trenta giorni.
Anzi, l'accavallarsi del procedimento di esame ’dddrmativa con la
proposizione del ricorso avrebbe potuto complicarapporti tra la stazione
appaltante e i concorrenti intenzionati ad impugrglr atti di gara, duplicando le

produzioni di atti delle parti.
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D’altro canto, lo schema di decreto originariamesitdimitava a stabilire che
l'informativa dovesse pervenire alla stazione ajgpak prima della notifica del
ricorso (a rigore, quindi, anche solo un giornavaj. In pratica, cio avrebbe
potuto significare, per esempio, che linteressate] pieno rispetto della
disposizione, potesse effettuare la comunicazib®®°igiorno, per poi notificare
il ricorso il giorno successivo.

La ristrettezza dei termini indicati riduceva dreetinente la concreta operativita
del meccanismo, che sembrava destinato a funziswoenei casi in cui vi fosse
un evidente e indiscutibile errore dellamministome, immediatamente
riconoscibile. In tal caso, l'interessato sarebtsosin grado di inviare subito
'informativa e la stazione appaltante avrebbe faotiscontrare immediatamente
I'istanza di autotutela.

Ma I'esperienza pratica insegna, come evidenziarére del Consiglio di Stato,
che, gia ora, generalmente, questi casi non sfocmai nel contenzioso e la
segnalazione determina la pronta correzione dbHglg compiuto.

Al di fuori dei casi di errori evidenti, la massirparte del contenzioso riguarda
ipotesi in cui esistono margini apprezzabili diertezza in ordine alla legittimita
dell'operato dellamministrazione.

La predisposizione del ricorso potrebbe richied@néero arco dei trenta giorni
previsti, perché I'impresa, con l'assistenza dipuafessionista di fiducia, dovra
valutare i provvedimenti sfavorevoli, la disciplirepplicabile e decidersi se
attivare o meno il contenzioso. Anche I'amminisioae, dal canto suo, avra la
necessita di vagliare attentamente le contestaaonunciate, acquisendo le
posizioni dei soggetti controinteressati.

In situazioni come quella appena descritta (che davrebbero essere affatto
rare), 'amministrazione avrebbe conservato certaenel potere di agire in

autotutela, secondo le regole generali, anche topooposizione del ricorso. In
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tal caso, allora, il meccanismo dell'informativaepentiva rischiava di non
incidere molto sulla deflazione del contenziosomportando, invece, un
concreto rischio di appesantimento procedimentalgp per il ricorrente, quanto
per 'amministrazione, dal momento che l'autotutgler essere efficace, andava
calibrata sui motivi di ricorso, piuttosto che sueljuindicati, per giunta
sommariamente, nell'informativa.

D’altro canto, il ventaglio delle tre soluzioni,dicato dalla norma nella sua
originaria previsiong’], destava notevoli perplessita, sia perché non serab
esaurire le opzioni offerte alla stazione appaftasia perché le formulazioni
proposte risultavano difficilmente inquadrabili peincipi del sistema.

Non convincente, al riguardo, era il riferimenttaatola “conferma motivata”.
Non vi era ragione, infatti, di escludere, a ptida possibilita di un atto di
conferma espresso, ma non motivato (in coerenza icpnincipi dell’'atto
meramente confermativo, certamente legittimo a &odt istanza ritenuta
infondata).

Da altra angolatura prospettica, poi, non € serabp&rsuasiva la previsione
dell'obbligo di motivare la conferma, accompagnater,0, dalla esplicita regola
della non impugnabilitd del nuovo atto, in contbasbn principi interpretativi
consolidati. La conferma “motivata”, infatti, €, giédcamente considerata quale
nuovo atto, autonomamente lesivo, idoneo a riapteemini per la proposizione
del ricors3].

Infine il Consiglio di Stato nel suo articolato peg ha ritenuto sconsigliabile, la
previsione esplicita di atti di autotutela da agd@t“senza contraddittorio”, che é
sembrata contrastare apertamente con i principi rgknedell’azione
amministrativa: era evidente che la partecipazen@ocedimento poteva essere
in concreto ridotta, anche drasticamente, ma qumsicavvenire solo in puntuale

applicazione delle regole fissate dagli articolie7 seguenti della legge n.
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241/1990.

Poco chiaro, poi, era il riferimento alla deternziio@e interlocutoria dell’avvio
del procedimento di autotutela. Probabilmente,onsthema proposto, in questa
ipotesi soltanto (e non nelle altre) il provvedintenbnclusivo (quale che sia il
suo contenuto), adottato all’esito del procedimenttormalmente avviato - di
autotutela, sarebbe diventato autonomamente ingiilgn Pertanto, a fronte
della determinazione interlocutoria di questo couate, le parti potrebbero
decidere di non proporre ricorso, attendendo ilvpedimento conclusivo.
Tuttavia, in assenza di un’esplicita indicaziondahsenso, sembra improbabile
un significativo effetto deflattivo. Non va dimectio, poi, che la determinazione
di avvio del procedimento, se non accompagnatattdaaatelari della stazione
appaltante, potrebbe indurre comunque linteressat@roporre un ricorso
giurisdizionale per ottenere una tutela interirthlargenza.

La disciplina da ultimo adottdt§ e molto piu snella in quanto si limita a
prevedere che la stazione appaltante, entro quigidimi dallacomunicazione di
cui al comma 1, comunichi le proprie determinazionordine ai motivi indicati
dall'interessato, stabilendo se intervenire o memcautotutela tra l'altro si
introduce una apposita ipotesi di silenzio dinied momento che l'inerzia a
fronte della richiesta di riesame equivale a diaidgautotutela.

Vanno a questo punto valutati i margini di uns poenitaendin capo al privato
che prima decida di avvalersi e del sistema diatlart. 243bis e poi invece,
subito dopo, notifichi il ricorso giurisdizionale.

Potremmo in linea di massima ipotizzare che la esta ex art. 24dis che
giunga alla stazione appaltante dopo la notifia@idi un ricorso giurisdizionale
sia inutiliter data e, di conseguenza, non faccia sorgere in capopallaalcun
potere di provvedere, viceversa viene da chied®sa accada nel caso in cui il

soggetto presenti la suddetta informativa ed imatadiente dopo notifichi il
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ricorso giurisdizionale: € da escludere che quésto possa esser considerato
come improcedibile, semmai, come visto, al contrala notifica del ricorso
successiva alla richiesta di cui all'art. 283 deve essere interpretata quale
rinuncia al tentativo di composizione esperito.

Dovrebbe poi distinguersi l'ipotesi in cui l'infoativa preceda di poco la notifica
del ricorso dall'ipotesi in cui tra questa e il greiso di ricorso sia trascorso un
considerevole lasso di tempo.

Nel primo caso e da ritenere che il procedimentsco dall'art. 243ois si
interrompa sul nascere, viceversa se la notifi¢aiderso, che puo giungere nel
termine di 30 giorni decorrenti dalla comunicaziatedl'aggiudicazione e della
annessa sintetica relazione motivazionale, giuregagehi giorni dopo che sia
stata resa l'informativa in oggetto, quali potramssere le conseguenze per il
ricorrente? Esiste in capo al privato ricorrentenargine per laus poenitendt
Poiché quella del ricorso giurisdizionale é la westra munita di garanzia
costituzionale, non vi & dubbio che sussistaius® poenitendi,inteso come
possibilita di procedere in via giurisdizionale pdopo aver tentato la via
disegnata dall'art. 24Bis informando la stazione appaltante dell'intenzicine
proporre ricorso, tuttavia I'esercizio dellss poenitendiva contemperato con il
principio di buona fede e legittimo affidamento dyrivato e la p.a. che devono
reciprocamente orientare i propri comportamenti.

Si puo ipotizzare, pertanto, che il r.u.p. a seguitlella ricezione
dell'informativa sia intervenuto attivando, conoitgri riconosciutigli dalla legge,

il procedimento ex art. 248is [10] e nel mentre venga poi notificato il ricorso
giurisdizionale nei confronti della stazione appale (prima che questa abbia
potuto entro i 15 giorni di legge dare una quaisiaposta..).

Dovra tenersi conto del dispendio di energie chestizione appaltante ha

affrontato per essersi attivata in buona fede dawdso alla richiesta ex art. 243
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bis poi vanificata dall'esercizio dellms poenitendiattraverso la notifica di un
ricorso giurisdizionale in un momento in cui la daprecontenziosa fosse
magari stata gia incardinata. Pertanto e fuor @ébduche il comportamento del
privato sia contrario al canone di buona fede, damento che prima questi
lascia intendere alla stazione appaltante di vekguire la via stragiudiziale
disegnata dall'art. 24dis per comporre la controversia, e poi dopo che
lamministrazione si sia attivata nei termini iraticdalla norma in questione,
notifichi il ricorso giurisdizionale vanificandaattivita nel frattempo svolta dalla
p.a. che abbia fatto affidamento in buona fedeasplbssibilita di risolvere
stragiudizialmente la vicenda.

Potrebbe venire in soccorso all'interprete la sohe prevista dal comma quinto
della norma in questione che rinvia all'art. 122¢€.¢cequiparandosi di fatto, alla
mancata presentazione dell'istanza ex art. Bi43 l'ipotesi di presentazione
dell'istanza seguita dalla notifica del ricorsorgidizionale, entro un tempo non
piu ragionevole per l'esercizio di un corratie poenitendi

Viene poi da chiedersi se esista anche iusopoenitendial contrario cioe se |l
privato, dopo aver informato la stazione appaltaai€intenzione di promuovere
un ricorso, possa decidere di non percorrere lgiviasdizionale. Cosa accade se
il privato avvisa la stazione appaltante dell'inteng di proporre un ricorso che
poi non propone?

Si tenga, infine, presente la scansione temporajé eeenti: il ricorrente entro
30 giorni puo notificare il ricorso, oppure puo rentin termine che non e stato
previsto dal legislatore ma che, naturalmente, detendersi inferiore a quello
entro il quale va presentato il ricorso, puo awvslalella procedura pre -
contenziosa di cui all'art. 248s o mediante comunicazione al r. u. p., oppure
inserendo tale dichiarazione in un verbale dellmrogssione di gara in seduta

pubblica, quale quello con cui si ammettono o essiodtaluni concorrenti o si
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dichiara I'aggiudicazione provvisoria.

Entro 15 giorni dal ricevimento di questa comunicae che e indirizzata al r. u.

p. 0 a questi € comunicata dalla commissione @,darstazione appaltante (nella
persona del r.u.p. o del dirigente dell'UfficioProbabilmente non nella persona
del r.u.p. come previsto in una prima versione digreto...) dovra concludere
questo sub - procedimeifid] (che nella precedente versione della norma era
meglio articolato..)[12] formulando le proprie determinazioni, indicando se

ritiene che si debba o0 meno procedere in autotutela
Cosa succede poi se il preavviso di ricorso vieomunicato per esempio

l'ultimo giorno utile per la presentazione del rgxmf?

Dal momento che la presentazione di questa infovendsecondo la previsione
del comma 3 del nuovo art. 248s del D.lgs. n. 163/2006) non impedisce
l'ulteriore corso del procedimento di gara, né itaiso del termine dilatorio per
la stipulazione del contratto, fissato dall'artizdll, comma 10, né il decorso del
termine per la proposizione del ricorso giurisdialen il privato per non
incorrere nella decadenza dal ricorso dovra ert®mo giorno, procedere,
comunque, alle incombenze per al notifica del sooquindi, 0 si ipotizza che la
procedura precontenzisosa possa concludersi ptimal @rivato nel rimanente
tempo notifichi il ricorso alla stazione appaltarfipotesi non realisticamente
percorribile), oppure deve ritenersi che ragionmaite la stazione appaltante
non prendera sul serio l'informativa che giungaid@msso della scadenza del
termine per proporre ricorso perché alla medesirobgbilmente seguira di poco
la notifica del ricorso stesso, chiudendosi ognisgilita di soluzione
precontenziosa della vertenza.

Il legislatore, allora, avrebbe potuto coordinaregiio le previsioni in oggetto
scadenzando i termini iniziali entro i quali coneare il preavviso di ricorso:
infatti, nei casi in cui il preavviso venga comuat@ alla stazione appaltante
pochi giorni prima della scadenza del termine p@&perre ricorso e, quindi,
preceda di pochi giorni la probabile notifica debrso giurisdizionale é evidente
che la ratio di deflazione del contenzioso che ispira listitutsara
irrimediabilmente vanificata.

Tuttavia € fuori discussione che il legislatore nmevedendo un termine di
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decadenza per la presentazione dell'informativa esmiude la possibilita che
guesta venga comunicata anche un giorno prima detlfica del ricorso con la
conseguenza che nessuno prendera in consideraaimaajmile richiesta, visti i
ristretti tempi, e considerata la alta probabititee alla stessa segua di li a poco il
ricorso giurisdizionale.

Ebbene l'eventuale insorgenza di siffatta prassiificando e svuotando di
significato la norma dell'art. 24Bis potrebbe esser sanzionata a norma del
comma 5 dell'art. 24Bis, quale ipotesi di violazione degli obblighi di mafede

e correttezza nella fase preprocessuale.

Restano alcuni interrogativi che la giurisprudedpara chiarire: per esempio la
possibilita di inoltrare la comunicazione mediaiae o mail che non e,
espressamente, esclusa dalla norma la quale & lamichiedere la forma scritta
ad substantiam

Venendo poi alla natura dellistituto in questiopessiamo chiederci se |l
preavviso di ricorso possa considerarsi equipagal un ricorso in opposizione
nei confronti della p. a. (e quindi un'ipotesi dut@utela indiretta o
contenziosa) o ad una mera richiesta di riesamia wobkollecitare I'esercizio di
poteri di autotutela decisoria (o diretta).

La differenza non &€ da pod®] infatti, nell'autotutela diretta la pubblica
amministrazione esercita i suoi poteri spontaneamenéntre in quella indiretta
il potere della pubblica amministrazione trova fam@nto in un'azione
dellinteressato (il ricorso): nella prima la p.gisee in nome dellinteresse
pubblico di cui & portatrice e non in una posizidinéerzieta o imparzialita (che
tra l'altro manca nel ricorso in opposizione) mentell'autotutela su ricorso
agisce nell'interesse del privato ricorr¢htg.

Infine l'autotutela su ricorso e espressione aelt@zio di un potere vincolato nei
limiti della riscontrabilita delle censure rilevatdal ricorrente mentre l'autotutela
decisoria oltre all'illegittimita del provvedimentaichiede la necessaria
valutazione della conformita dell'annullamento o llade convalida del
provvedimento all'interesse pubblii6].

Tuttavia la disciplina tracciata dall'art. 248 non lascia dubbi che si tratti di
autotutela decisoria dal momento che il legislatarglizza espressioni
assolutamente inequivoche.

Riguardo agli effetti della presentazione del pweswv di ricorso il comma 3 attua
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il criterio di delega, stabilendo che l'informativeon impedisce il decorso del
termine dilatorio per la stipulazione del contrdtssato dall’articolo 11, comma
10 (lo standstill period sostanziale) e il decorso del termine di ricorso
giurisdizionale.

Aggiunge che [linformativa non pregiudica neppureltériore corso del
procedimento di gara: infatti, la contestazionegiabe riguardare il bando, o un
atto di ammissione o esclusione di concorrentuagde, collocarsi in una fase in
cui non c’e ancora aggiudicazione e neppure deatebtermine di stipulazione
del contratto.

Venendo ad analizzare le singole ipotesi possiamanzitutto domandarci se il
provvedimento con cui si dispone motivatamenteoih fuogo a provvedersi in
autotutela (comma 4) possa equipararsi, ai finladetevisione dell'art. 1@is
dellal. n. 241/1990, ad un rigetto dell'istaifi@].

In buona sostanza il privato chiede mediante istadz parte alla stazione
appaltante di rivedere il proprio operato e, sestpi@getti la richiesta dovrebbe
adempiere preventivamente agli obblighi di cugatl'10bis|. n. 241/1990L7]?
Potrebbe sostenersi a prima lettura che i prestppeasl'applicazione dell'art. 10
bis sussistano ed anzi le ragioni sostanziali di éupelrtecipativa dell'interessato
al provvedimento finale si pongano con particolrelenza nei casi in cui questi
non sia stato sentito dal r.u.p. dal momento chefana non prevede un obbligo
di contraddittorio con il privato contrariament@@anto previsto nella originaria
versione del testo: la lettera b) del comma 5atélfolo 243bis prevedeva, nella
prima versione, la possibilita che il r.u.p. sesifinteressato che aveva inoltrato
il preavviso di ricorso

Tuttavia, si rischierebbe seguendo questa intexpiste, di dare vita ad una
proliferazione artificiosa di istituti: avriemmopteavviso di rigetto nel preavviso
di ricorso.

Sarebbe come ipotizzare ['utilizzo di un filtro d@ltro per il ricorso
giurisdizionale!

Infatti, se gia la procedura descritta dall'art3 Z3s ha come fondamento la
deflazione del contenzioso e se la stesd® legis ispira (secondo parte della
dottrina) la previsione dell'artliis della . n. 241/199(018] allora i due istituti
sarebbero incompatibili perché l'uno inutile dugsione dell'altro.

Se il sistema dell'art. 24dis € I'anticamera del ricorso giurisdizionale
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allora combinarne [l'applicazione con lart. 1fls della |. n. 241/1990
significherebbe riconoscere l'esistenza di una @ritamera di conciliazione,
quella che si svolge all'interno del sistema delblf) all'interno di un'altra
camera di conciliazione che e quella dell'art. Bi43

La bonta di questa opinione e suffragata dall'a#fidelle previsioni normative:
I'art. 10bis prevede che dopo la presentazione delle osservaiadiimteressato
che abbia ricevuto il preavviso di rigetto e siawalso nei termini di legge della
facolta di presentare osservaziodell'eventuale mancato accoglimento di tali
osservazioni € data ragione nella motivazione delyedimento finalementre
l'art. 243 bis prevedeva, nella prima originaria versione, chdrante del
preavviso di ricorso il dirigente (lett. a del com@), valutata l'istruttoria posta in
essere dal r. u. p. a norma del commdig§ponesse motivatamente il non luogo a
provvedersi, dandone comunicazione all'interessato.

Tuttavia l'attuale versione della norma piuttosiounosa si limita a prevedere
che la stazione appaltante comunichi (motivatamesftecourse) le proprie
determinazioni in ordine ai motivi indicati dalleressato, stabilendo se
intervenire 0 meno in autotutela.

Pertanto ove linteressato non venga audito inraddittorio con la stazione
appaltante prima della decisione sull'eventualersanto in autotutela, potrebbe
sostenersi che vi sia una violazione del princighéd giusto procedimento, che
legittimi un intervento compensativo in termini plartecipazione mediante il
ricorso al preavviso di rigetto?

Si é poi sostenuto a proposito dell'art.dl®che il privato che ometta di rilevare
circostanze determinanti in sede di confronto pilonentale instaurato ex art. 10
bis per poi “giocarsi queste carte” in sede processual giudizio scaturente
dall'impugnativa del provvedimento di rigetto, sinderebbe protagonista di un
comportamento contrario ai canoni di lealta e ¢terea cui anche egli € tenuto
nei confronti della p.a: la sanzione prevista dahma 5 dell'art. 24dis che
rinvia all'art. 1227 c.c. non € poi cosi lontanagdesta logica..

Si deve poi tener in conto anche il problema detlapatibilita del meccanismo
previsto dall'art. 1®is con la tempistica imposta dall'art. 24i3: infatti I'art. 10
bis prevede una sua scansione temporale che andrefrdimata con la
scansione temporale prevista dall'art. 248 L'art. 10bis della |. n. 241/1990

prevede che entro il termine di dieci giorni dakeximento della comunicazione
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(il preavviso di rigetto), gli istanti hanno il dio di presentare per iscritto le loro
osservazioni, eventualmente corredate da documentomunicazione di cui al
primo periodo interrompe i termini per concluddr@rocedimento che iniziano
nuovamente a decorrere dalla data di presentazielie osservazioni o, in
mancanza, dalla scadenza del termine di cui alnsiecperiodo, mentre l'art. 243
bis prevede, quanto alla tempistica, che la staziormaltgnte, entro quindici
giorni dal ricevimento dell'informativa si attivivelgendo e concludendo la
necessaria istruttoria e comunicando le proprierdghazioni in ordine ai motivi
indicati dall'interessato.

Pertanto se il dirigente competente dovesse invadifistante il preavviso di
rigetto, questi poi avrebbe altri dieci giorni ppresentare per iscritto le
osservazioni, eventualmente corredate da docunpadip che a norma dell'art.
10 bis, la comunicazione inoltrata dal dirigente interpmrebbe il termine di 10
giorni fissato dall'art. 24Bis per la conclusione del procedimento.
Astrattamente, quindi, non vi sarebbe un incomgdatibtemporale: pero cosi
facendo i tempi di conclusione del procedimentocdi all'art. 243 bis si
allungherebbero di altri 10 giorni: sicche la darabmplessiva del procedimento
potrebbe sforard19] il termine di 30 giorni entro il quale va presdatal
ricorso giurisdizionale. Il problema nasce daldathe mentre I'art. 16is della I.
n. 241/1990 prevede la sospensione dei terminoxclasione del procedimento
(nel nostro caso il procedimento descritto dall'@a3 bis), 'art. 243bis non
prevede la sospensione dei termini per proporogsicgiurisdizionale.

Dunque l'equilibrio di tale sistema si rompe inabitmente se all'interno di
guesta scansione temporale disegnata dall'art. l&l3i inserisce il termine
ulteriore di 10 giorni di cui all'art. 108is della I. n. 241/1990, perche a questo
punto potrebbe accadere considerando la dilatazienéempi prevista dall’art.
10bis, che soltanto al 30mo giorno (ultimo giorno upker proporre il ricorso al
Tar) il privato sapra se percorrere o meno la viarigfizionale avverso
I'aggiudicazione nel caso in cui il procedimentosdilecitazione dell'autotutela
abbia avuto esito negativo.

Si consideri inoltre che, secondo alcune opinidobbligo di cui all'art. 1(bis
della I. n. 241/1990 non dovrebbe applicarsi tlgteolte in cui vi siano forme di
partecipazione piu pregnanti secondo un princifabarato da tempo in tema di

garanzie partecipative, ed in ogni modo, ove iagwso di rigetto non si concili

20



con la stringente tempisti¢a0] dello specifico procedimento in questione.
Infine, ove si ritenesse la stazione appaltanteolata all'obbligo di preavviso di
cui all'art. 10bis|. n. 241/1990, si rischierebbe la verificazionelda situazione
paradossale: sorgerebbe il contenzioso (per omaspetto della formalita
dell'art. 10bis I. n. 241/1990) su un provvedimento quello di cuceamma 4,
dell'art. 243bis a sua volta concepito nell'ottica di deflazioneatmtenzioso.

Ad ogni buon conto, nel caso di omesso invio dehpviso di rigetto, ove questo
obbligo dovesse ritenersi applicabile anche al gulonento di cui all'art. 24Bis
resterebbe salvo il test di compatibilita con lavisione dell'art. 2bcties[21]: la
giurisprudenza ha, infatti, ricompreso lart. s tra quelle norme sul
procedimento o sulla forma degli atti la cui viotae non determina
I'annullamento del provvedimento se, per la suaraatincolata, sia palese che il
contenuto dispositivo non avrebbe potuto essererstivda quello in concreto
adottat¢22].

Venendo poi al sistema delle sanzioni poste a gexaetl'obbligo si rileva che il
comma 5, dell'art. 24Bisprevede, con disposizione particolarmente innogativ
che 'omissione dell'informativa e l'inerzia deldazione appaltante costituisca
comportamento valutabile dal giudice, ai fini dellentuale condanna alle spese,
nonché ai sensi dell'articolo 1227 del codice eivihellambito dell’eventuale
giudizio risarcitorio.

Sul punto € necessario fare alcune considerazi&nprobabile che la norma
intenda codificare il principio di leale collaboraze tra privato e pubblica
amministrazione in virtu del quale le parti debbaadare chiarodlare loquj: il
privato se, non condivide l'operato della staziappaltante ed intende fare
ricorso avverso l'aggiudicazione deve preannuriatla stazione appaltante
medesima per due ordini di ragioni che di seguisporranno.

In primis per consentire alla stazione appaltante di rivededl'interesse di tutti
(ed anche del privato) il proprio operato, favomngrocedimenti di
autocorrezione, e poi anche per favorire una fodndiscoveryprocessuale di
modo che l'amministrazione possa, tempestivamerfteata dell'imminente
presentazione di un ricorso, predisporre un‘adegddesa attivando i propri
uffici legali, nelle successive fasi processualnpee che non ritenga di non
dover, in fase precontenziosa, attivare i proptepali autotutela annullando il

provvedimento impugnato.
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Non puo dubitarsi dell'esistenza di un principioetlta e collaborazione tra le
parti in giudizio: da qui I'estensione di siffatibbligo di correttezza e buona fede
anche alla fase pre - contenziosa. || comportamaegtoretto tenuto in fase
precontenziosa da parte del privato che, pur coovitella necessita di fare
ricorso al giudice, non abbia informato preventieae la stazione appaltante
potrebbe conoscere la sua sanzione all'esito féeléacontenziosa quando dovra
discutersi delle spese e dplantunrisarcitorio (v. art. 24®iscomma 5).

La norma prevede per la violazione di questo obb{ga chiaro I'obbligo non si
riferisce alla presentazione dell'informativa diofiso che e facoltativa ma al
comportamento di buona fede che dovrebbe alloraderen in certi casi
necessitata tale informativa) due sanzioni: la printide sulle spese ed e ispirata
alla medesimaatio che ha ispirato il nuovo regime delle spese neltzente
riforma del processo civile, mentre la seconda isaeze di tipo sostanziale e si
traduce nella riduzione del risarcimento del dammapplicazione dell'art. 1227
c.c.

Sul punto si consideri che recentemente la rifoaed processo civile (I. n.
69/2009) ha inciso sull'istituto della conciliazeEnl comma 11 dell’articolo 45
della legge di riforma, ha modificato il testo dmtlicolo 91 del codice di
procedura civile (condanna alle spese). Secondwdsa disciplina quando il
giudice accoglie la domanda in misura non superalfeventuale proposta
conciliativa, condanna al pagamento delle speseepsuali maturare dopo la
formulazione della proposta la parte che l'abbifutata senza giustificato
motivo. Inoltre, ove un giudizio sia instaurato ostante il tentativo di
conciliazione e la statuizione corrisponda al conte della proposta conciliativa,
si dovra prevedere I'esclusione della ripetizionkedgpese sostenute dalla parte
vittoriosa che abbia rifiutato I'accordo.

Si tratta di un’evidente misura deflattiva del prditnento, volta ad evitare la
prosecuzione di quei giudizi che avrebbero potwsere definiti bonariamente
all'inizio del procedimento, evitando che lo steggoseguisse inutiimente con
spreco di tempi e costi, per giungere ad un apprcl® era gia possibile
individuareab initio [23].

Si tratta anche di una misura in qualche modo tpanper la parte che, pur
risultando vittoriosa in giudizio, si sia ostinatael voler proseguire il

procedimento fino a ottenere una sentenza analigapeoposta transattiva
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iniziale: la logica che ispira la disciplina dekgecomma dell'art. 248is non e,
quindi come visto molto divergE&4]: il legislatore delegato nell'occasione fa
piena applicazione dei principi che hanno ispitateecente riforma del c. p. c. .
Tuttavia quella del giudice & una valutazione menate ipotetica: come fara egli
a dimostrare che la stazione appaltante, qualdi@sse stata l'informativa ex art.
243 bis, avrebbe ragionevolmente riconosciuto le ragi@hiritorrente agendo in
autotutela, soprattutto a fronte di un atteggiameidlle pp. aa. particolarmente
restio al ricorso a procedimenti amministrativadtocorrezione?

Venendo poi alla seconda sanzione prevista dallz48 bis, vale a dire la
valutazione del comportamento - ex art. 1227 cneadl'ambito dell’eventuale
giudizio risarcitorio - tenuto dalla parte che oteati inviare l'informativa alla
stazione appaltante (o che secondo linterpretazepn proposta la invia a fini
meramente tuzioristici, facendola seguire a st®ttio giro dalla notifica del
ricorso giurisdizionale) dobbiamo riconoscere clhiesga norma ha avuto negli
ultimi anni una certa popolarit@5]nel contenzioso in materia di appdlti6].
Con la auspicata civilizzazione del processo anstretivd27] si e recepita dal
diritto civile per via di una sempre piu costantagsi giurisprudenziale la c.d.
regola del comportamento del buon danneggiato chpome Iattivazione
diligente del danneggiato - creditore ad agireira i evitare la produzione di

danni ulteriori [28]. Talvolta, nel relativo dibattito, & stata ancorata alla teoria della

pregiudizialita tra ricorso per annullamento e rimedio risarcitorio, l'idea, avanzata anche da parte

della dottrina, che ha qualificato il mancato rimedio di azioni costitutive come concorso di colpa

rilevante ai sensi dell'art. 1227, comma 2, c.c.[29] Peraltro, di recente le Sezioni Unite,

negando la regola della pregiudizialita del ricoisgpugnatorio rispetto alla
domanda risarcitoria, hanno lasciato intendereilchen aver la parte richiesto
I'annullamento "puo rilevare come comportamentol@eoncorso a provocare il
danng30]. Sicura e invece la giurisprudenza nell'escludene la mancata
presentazione della domanda cautelare di sospendigliaggiudicazione possa
incidere sul rapporto di causalita c.d. materialesul rapporto di causalita c.d.
giuridica, con la conseguenza che la circostaneasat non rileva al fine di
escludere o limitare il risarcimento del dafgid. Parimenti nessun dubbio puo
porsi sull'inapplicabilita di siffatta previsionelteveo delle responsabilita della
pubblica amministrazione da atto lecito cui sirfante attraverso il pagamento di
indennita che non sono in alcun modo riducibili @&k 1227 c.c[32]. Altro

ambito in cui ha trovato applicazione la norma'dell 1227 c.c. € quello relativo
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all'an e la consistenza dell'apporto partecipativo al gdonento dei titolari degli
interessi (privati e pubblici) secondari, rilevameentualmente ai sensi dell'art.
1227 c.c. per escludere la colpa della p.a. qual@ento costitutivo dell'illecito
aquiliand33]; infine la norma ha trovato applicazione con sjpaziriferimento
alla domanda di risarcimento del danno derivanterdacato affidamento di un
appalto, laddove la giurisprudenza ha affermato lehenancata accettazione
dell'esecuzione parziale del contratto in nessso paId essere qualificata come
condotta non conforme ai criteri di «ordinaria giinza», enunciati dal secondo
comma dell'art. 1227 c. c., ove si consideri chpréstazione del servizio per un
periodo di tempo limitato introduce una sostanzraledificazione degli aspetti
economici e organizzativi nell'esecuzione dell'djopahe lI'impresa ricorrente &
libera di valutare con la piu ampia autonomia. tivfaecondo i principi generali
accolti dal codice civile, il creditore puo (salebe la legge o gli usi dispongano
diversamente) rifiutare 'offerta di un pagameraozpale, anche se la prestazione
e divisibilg34].

L'art. 243 bis rinvia integralmente alla disciplina dell'art. 72Z.c. che si
compone di due commi: secondo la previsione comdenel primo comma, se |l
fatto colposo del creditore ha concorso a cagioflaganno, il risarcimento &
diminuito secondo la gravita della colpa e I'entitdle conseguenze che ne sono
derivate.

A norma del secondo comma dell'art. 1227 c. ¢sdrcimento non e dovuto per i
danni che il creditore avrebbe potuto evitare usdfatdinaria diligenza: in tal
caso il danno e casualmente imputabile alla coadmitposa del danneggiato e
nessun risarcimento é dovuto.

Deve allora ritenersi che se il ricorrente-dannafggiavesse preavvisato la
stazione appaltante dell'intenzione di proporreorsc avvalendosi della
possibilita prevista dall'art. 24ds, I'amministrazione avrebbe potuto rivedere le
posizioni originariamente assunte ed agire in atétd evitandosi l'insorgere del
contenzioso e (con il trascorrere del tempo l'aggrento o l'insorgenza del
danno); ma poiché il ricorrente ha rinunciato préi@mente ad adire la via del
tentativo di soluzione della controversia stragitale, non imboccando il
percorso disegnato dall'art. 288, ha causato I'aggravamento o l'insorgenza del
danno di cui si duole in sede risarcitoria e chegoéo rimane in tutto o in parte a

Suo carico.
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L'applicazione concreta della norma si rivelerattpato problematica dal
momento che il giudice dovra verificare l'incidenzausale della condotta,
facendo applicazione dei criteri validi in tema diccertamento della
causalita nell'illecito civile. E necessario ricard, in via preliminare, che la
stessa Cassazione ha sempre sostenuto, con utamr@to pressoche uniforme,
che il giudice di merito per verificare la sussigt@ del nesso di causalita
materiale tra un‘azione o un'‘omissione ed un eyel®@ee applicare il principio
della 'conditio sine qua ndhtemperato da quello della regolarita causalgesb
agli articoli 40 e 41 del codice penabb].

Piu di recente la Suprema Corte ha invece ritenh#i principi ricavabili dagli
articoli 40 e 41 del codice penale non possonoressenuti fondanti per la
determinazione del concetto di causalita in améitdistico; infatti, “e lo stesso
principio della coincidenza tra concetto di caudaain sede penale e di causalita
in sede civile che non puo dirsi condivisib{l&s].

In buona sostanza in ambito civilistico “la causalgiuridica, in definitiva,
obbedisce alla logica del piu probabile che non’.questo modo la causalita
civile viene ad essere caratterizzata da una soghno elevata di probabilita
rispetto a quella penale, dove sussiste il priocg®ll’elevato grado di credenza
razionale.

Nel caso di specie il giudice amministrativo, facergplicazione dei suesposti
principi in tema di casualita, dovra valutare senissione dell'informativa da
parte del ricorrente abbia rappresentato l'antetedeausale della mancata
attivazione dei poteri di autotutela: vale a di@vi@d provarsi che qualora il
ricorrente si fosse avvalso della facolta previdtl'art. 243 biscon buone
probabilita la stazione appaltante avrebbe agitcautotutela. Il problema é
proprio questo: il giudice dovrebbe sulla baserdi prognosi postuma sostituirsi
allamministrazione e valutare che, considerata flandatezza delle
censure lamentate dal ricorrente quasi sicuramente, ve ne fosse stata la
possibilita, la stazione appaltante congruamenteisata dell'intenzione di
proporre un ricorso, avrebbe agito in autotuteitaadosi pertanto l'insorgere del
contenzioso.

Questa interpretazione della norma non convincehgesembra legittimare l'idea
che il potere di agire in autotutela sia subordirate condizioni dell'art. 24Bis

quasi che la p.a. non potesse agire in autotutelaeaa prescindere da qualunque
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sollecitazione del privato o anche dopo che si# statificato il ricorso facendo
ella cessare il contenzioso, provocando la cessazidella materia del
contendere. Allora, si puo sostenere che le colpdideranno reciprocamente
tutte le volte in cui il privato non si sia avvaldello strumento di cui all'art. 243
bis, ma la p.a. pur potendo agire in autotutela, anahprescindere dalla
sollecitazione posta in essere ex art. B#3sia rimasta colpevolmente inerte.
[37].

Va inoltre valutato un altro aspetto: l'opiniondl@giurisprudenza secondo cui la
mancata presentazione della istanza cautelareileon né ai fini di escludere o
limitare il c.d. rapporto di causalita materiale sansi dell'art. 1227, comma 1,
c.c., né ai fini di limitare i danni risarcibili aensi dell’art. 1227, comma 2, c.c.
In altre parole il ricorrente non & obbligato adiaersi della tutela cautelare:
questa & solo una facolta concessa dall'ordinamenp@rtanto non puo poi
pagare, in sede risarcitoria, le conseguenze di comportamento che
I'ordinamento non impone ma facoltizza.

Come puo allora, alla luce di siffatte premessetes@ssi che il ricorrente debba
pagare in sede risarcitoria le conseguenze di mpodamento, quale la mancata
presentazione dell'istanza ex art. 218 che non é obbligatoria ma meramente
facoltativa e la cui presentazione nemmeno sospieiedaini di impugnativa?
Viene, poi, da chiedersi quali possano esserenidde il ricorrente ha concorso
a causare non ricorrendo alla procedura previdtarta243bis?

Partiamo dal presupposto che poiché linformativa sospende i termini del
ricorso né quelli sospensivi della stipula del cattd (Stand still period
sostanziale), I'amministrazione pud comunque gitengéa stipula del contratto:
mentre nel caso di mancato esperimento della iatanmtelare in giudizio pud
sostenersi che l'esperimento da parte del ricardat ricorso cautelare avrebbe
sospeso il corso della procedura ed evitato chenliaistrazione proseguendo
cagionasse danni al ricorrente, lo stesso non pasgiesersi in relazione
allinformativade qua Infatti I'omissione dell'informativa potrebbe essalutata
negativamente ai sensi dellart. 1227 c.c. anche psgadossalmente, la
presentazione dell'informativa, non sospendenderihine distand still non
avrebbe comunque, una volta decorso quel ternmmgedito alllamministrazione
di stipulare il contratto e per I'effetto provocdieggravamento dei danni.

Pertanto mentre puo condividersi l'opinione giuwusienziale circa
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l'inapplicabilita dell'art. 1227 c.c. al mancatpesmento del ricorso cautelare
che potrebbe sospendere la procedura, non si pudivaere il rinvio alla
disciplina dell'art. 1227 c.c. per il mancato espento di un rimedio che non ha
alcun effetto paralizzante sull'attivita della pehe decorso il termine ditand
still, anche ove sia in corso una richiesta di riesanteelploe, astrattamente,
procedere alla stipula del contratto che e precioftanto dalla presentazione del
ricorso giurisdizionale e non dalla presentazioglentero preavviso di ricorso.

Il giudice nel giudizio risarcitorio in cui saraiamato a fare applicazione dell'art.
1227 c.c., quindi, si vedra costretto a motivaléestircostanze in base alle quali
ha ritenuto che l'esperimento dellistanza ex @43 bis avrebbe evitato
I'insorgere della controversia per via dell'acaoginto dell'istanza del privato in
autotutela.

Certamente il legislatore si € ben guardato ddligorare il percorso dell'art. 243
bis come un percorso obbligato, che avrebbe rappraeentdi fatto,
un‘accettabile limite all'accesso alla tutela gdizionale contro gli atti della
p.a. garantita incondizionatamente dalla art. 2432Qost.

D'altra parte la norma valorizza il ruolo delle amistrazioni in giudizio che
potranno provare, al fine di alleggerire la proppesizione, che qualora il
soggetto avesse preavvisato la presentazione dmrsoi vi sarebbero
state ragionevoli possibilita di un intervento iauteld38].

E' anche vero pero che la norma ha una valenzaedinean disciplinando infatti
ex adversd'ipotesi dell'inerzia della stazione appaltanitgeiitre la precedente
versione della norma alludewal’'omesso riscontro dell'informativa da parte
della stazione appaltante costituisce comportameatotabile dal giudice ai fini
dell’eventuale condanna alle spese e dell'eventualgcimento del danno..)

La portata applicativa della norma potra essergrdnde impatto in quanto
completera quel cammino di valorizzazione dei pdocenti in autotutela gia
iniziato con la | n. 15/20Q59].

L'autotutela allora si candida ad assurgere aduatordi primo piano quale
strumento deflattivo del contenzioso: e signifieatin proposito che nella legge
sullo statuto dei diritti del contribuente n. 21€l @000 sia stato disciplinato il
potere di autotutela nellambito dei principi didna fede e di correttezza cui
devono ispirarsi le parti, gia nella fase preconiesa, nella stessa direzione si

muove il rafforzamento delle procedure conciliathadl'ambito del contenzioso
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inerente il processo del lavoro .

Si puo ben dire quindi che si tratta di un pringipi fase di radicamento e poco
importa se si verte in tema di diritti o di inteseslegittimo, atteso che cio che
rileva — come gia detto — € I'esigenza di una nugh@ta nei rapporti tra il potere
pubblico ed il cittadino, che corrisponde, essdnmate, al rispetto delle regole.
E cio vale non solo per i destinatari delle norm@adste ma egualmente e ancor
di piu per chi le emana in quanto titolare del patda conseguenza e che una
volta riconosciuto I'errore o l'inosservanza delagola ’Amministrazione ha il
dovere di ripristinare la legalita da essa stesgiata e non deve costringere |l
destinatario della funzione esercitata in modo monretto a intraprendere
necessariamente il rimedio contenzioso.

Da qui il dovere di valutare la sussistenza desypeosti di fatto e di diritto per
I'esercizio di un potere che le & proprio, motivarid propria determinazione e
ricordando che I'’Amministrazione € vincolata al sdovere di agire per la
concretizzazione dell'interesse da perseguire (sdefia funziong0].
L'attuazione della direttiva rappresenta da questato di vista una conquista
davvero importante e con una forte carica innovatiligper sé suscettibile di
essere applicata in via generale per il processoniasitrativo nella sua
unitarieta. Il principio e peraltro coerente con dpecialita del processo
amministrativo, che non registra la contrapposkiain parti private, titolari di
posizioni di diritto soggettivo, bensi richiede didaramento della legalita
dell'agire amministrativo, che corrisponde pur semnpmlla salvaguardia di
interessi collettivi, ancorché mediati attraversimidiativa dei titolari delle
posizioni sostanziali di interesse legittimo, edcalretto utilizzo delle risorse
pubbliche.

Certo, non vanno sottaciute le difficolta insitéla@revisione di una delibazione
motivata da parte della P.A. sulla opportunitardeivenire o meno in sede di
autotutela a fronte di incertezze interpretativeggeastioni di diritto (ma in tale
caso non si pone un problema di autotutela, cheuppone la convinzione della
illegittimita dell’atto) e di contemperamento deiglieressi privati contrapposti.
Cosi come occorre farsi carico di quelle obiezioimetutamente ribadite dalla
giurisprudenza amministrativa, di evitare, attraeela richiesta del riesame del
provvedimento, l'elusione del termine decadenzidieimpugnativa in sede

giurisdizionale e la salvaguardia della certez4ke dgtuazioni giuridiche.
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Ben diversa é l'esigenza che si manifesta allorqaasi vuole salvaguardare
quella «eticita» del rapporto tra cittadino e #tel del pubblico potere, che
costituisce un modello della moderna amministrazioal pubblico interesse. Si
tratta dell’etica della responsabilita per la P.#&tenta alle conseguenze del suo

agire.

[1] L'IGI Istituto Grandi Infrastrutture nell'audiziertenutasi presso la Commissione 8a (Lavori
Pubblici) del Senato della Repubblica sullo "Schetnhdecreto legislativo recante: "Attuazione
della direttiva 2007/66/CE del Parlamento europedek Consiglio, che modifica le direttive
89/665/CEE e 92/13/CE del Consiglio per quantoaida il miglioramento dell'efficacia delle
procedure di ricorso in materia di aggiudicaziomgldappalti" il 21 Gennaio 2010 osservava
come la disposizione contenuta nello schema dietiedegislativo, la quale prevede che il
(futuro) ricorrente informi la stazione appaltadkella sua intenzione di adire il TAR, e che il
committente apra una fase per eventuali provvedimdinautotutela, potesse permettere di
conservare la fase precontenziosa, di cui alBatomma lett, n), del Codice dei contratti, poess
I'Autorita per la Vigilanza che specialmente pegdee di minore importo, ha rappresentato un
momento di confronto dialettico tra le parti, a@ite del quale non c'é stato bisogno di proseguire
la diatriba davanti ai TAR. Questo meccanismo varmpero messo in crisi, se non svuotato della
sua funzione di deflazione dei ricorsi davanti gliastizia amministrativa, perché i termini ridotti
(da 60 a 30) per adire il TAR erano incompatibdincun meccanismo (quello innescato dalla
presentazione del preavviso di ricorso) che righ@dnon meno di 30-35 giorni, per arrivare
all'emissione del parere.

Mentre il Presidente dellautorita’ per la vigilansui contratti pubblici di lavori denunciavanel
suointervento all'audizione presso le commissibai VIl della Camera dei Deputati ha denunciato una
mancanza di coordinamento di siffatto istituto ediiart. 6, e. 7 del Codice dei contratti pubblitie

ha introdotto il procedimento precontenzioso dnfeoall'Autorita. Si € in quella sede suggerita
l'opportunita che il termine per adire 'Amminigicne o I'Autorita fosse ampliato in ragione dereare

la possibilita affinché i due destinatari del rimabbiano il naturale tempo per adottare i praxedi di
competenza: autotutela o parere di pre contenzioso.

[2] II Decreto Legislativo 4 marzo 2010, n. 28 in materia di mediazione finalizzata alla
conciliazione delle controversie in materia civleeommerciale segna una svolta importante, in
quanto offre l'opportunita di diffondere la cultudel ricorso alle ADR-Alternative Dispute
Resolution, strumenti di risoluzione alternativdleleontroversie. A cio e finalizzato I'obbligo di
informativa previsto dall'art. 4, gia in vigore daD marzo 2010, a carico dell'avvocato sulla
possibilita per il proprio assistito di avvaler®ldgrocedimento di mediazione disciplinato dal
decreto e delle agevolazioni fiscali ivi previst@d obbligo, una sorta dnementoper il
professionista e per il cliente nella fase inizidleeontatto, deve essere fornita chiaramente e per
iscritto. La sua violazione rende annullabile ilntatto tra avvocato e cliente. L'informativa,
sottoscritta dall'assistito, deve essere alleghitta introduttivo dell'eventuale giudizio e, ove
mancasse, il giudice €, a sua volta, tenuto adnmdoe la parte della facolta di ricorrere alla
mediazione. Parimenti € gia entrata in vigore lamzo(art. 5 co.2) che consente al giudice, anche
in appello, fino all'udienza di precisazione de&mclusioni ovvero prima della discussione della
causa e comunque previa valutazione della natuta dausa, dello stato delliistruzione e del
comportamento delle parti, di invitare le stessprecedere alla mediazione. E' stata differita,
invece, di dodici mesi I'entrata in vigore dell:aBt comma 1, che prevede I'obbligo del tentativo
di mediazione come condizione di procedibilita ‘deibne giudiziaria per le controversie in
materia di condominio, diritti reali, divisione, ®essioni ereditarie, patti di famiglia, locazione,
comodato, affitto di aziende, risarcimento del damterivante dalla circolazione di veicoli e
natanti, da responsabilita medica e da diffamazareil mezzo della stampa o con altro mezzo
di pubblicita, contratti assicurativi, bancari ednziari. Pertanto in tali materie, a partire dal P,
prima di agire in giudizio occorrera aver espeiittentativo di mediazione presso uno degli
organismi accreditati previsti dal decreto.
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[3] Dubbi e perplessita sul tentativo di importare ihodulo processuale della
conciliazione disegnato dal c. p. c. nel giudizionainistrativo (anche nella sola ipotesi in cui
questo abbia ad oggetto diritti soggettivi patrimatirsono evidenziati in Caringella - De Nictolis-
Poli, Manuale di Diritto Processuale amministratidike edizioni, 2009, 1035.

[4] Previsione inserita in un secondo momento nellezdali decreto dopo i rilievi sollevati sul
punto dalle Commissioni Il ed VIII della Camera @eputati in sede consultiva.

[5]V. A. Di Mario, L'informativa in ordine all'intento di proporre rierso giurisdizionale in
www.ildirittopericoncorsi.it

[6] Di Mario, op. cit.

[7] I comma 6 dell'art. 7 della bozza di decreto ¢Attel Governo n. 167) prevedeva che il
competente dirigente, entro i successivi diecirgitavorativi, alternativamente:

a) dispone motivatamente il non luogo a provvedeéamidone comunicazione all'interessato;

b) adotta il pertinente provvedimento di ritiro lthtto contestato, ove sia possibile senza le
garanzie del contraddittorio, dandone comunicazamieinteressati;

c) awia il procedimento di autotutela, dandone iswvagli interessati, e lo conclude
tempestivamente.

[8]T.A.R. Campania, Napoli, 18 novembre 2009, n. 763kondo cui il provvedimento di
aggiudicazione definitiva di una gara pubblica eattarizzato da una nuova valutazione dell’esito
della gara rispetto a quella effettuata per I'adoei del provvedimento di aggiudicazione
provvisoria, di cui costituisce esito finale debpedimento e non pura e semplice conferma;
infatti, sia pure racchiusa nella medesima sequ@naeedimentale, I'aggiudicazione definitiva
consegue ad una nuova ed autonoma valutazionessagize per procedere alla stipulazione del
contratto.

Cons. Stato, Sez. V, 25 febbraio 2009, n. 1115prmb cui in tema di provvedimento
amministrativo, qualora 'amministrazione adotti atto di identico contenuto dispositivo di un
altro precedente, ma arricchito da una puntualeiveibne prima inesistente, o basato su
elementi istruttori prima non considerati, si epresenza di un atto di conferma, a carattere
rinnovatorio, che modifica la realta giuridica. Ednseguenza, in tali casi, si riaprono i termini
per la proposizione del ricorso giurisdizionale pate dei soggetti che intendano contestare la
legittimita dell'atto. Al contrario, nell'ipotesii cui la nuova determinazione si limiti a ripetdre
contenuto del precedente provvedimento, senza imgegia alcun ulteriore supporto
motivazionale e senza percorrere una rinnovataitistia, si € in presenza di una “mera”
conferma e, pertanto, & inammissibile il ricorsopmsto avverso tale atto non impugnato nei
termini decadenziali prescritti.

[9] In pratica si & ripresa con l'unica eccezione deintine di 15 e non di 10 giorni, la
formulazione proposta dal Consiglio di Stato: “Comicazione preventiva dell'intento di
proporre ricorso”.

“1. Nelle materie di cui all'articolo 244, comma ilsoggetti che intendono proporre un ricorso
giurisdizionale informano le stazioni appaltantilldepresunta violazione e della intenzione di
proporre un ricorso giurisdizionale.

2. L'informazione di cui al comma 1 e' fatta medéa comunicazione scritta e sottoscritta
dall'interessato, 0 da un suo rappresentante, cbearuna sintetica e sommaria indicazione
dei presunti vizi di illegittimita e dei motivi dicorso che si intendono articolare in giudizio,
salva in ogni caso la facolta di proporre in giuidiznotivi diversi o ulteriori. L'interessat
pud avvalersi dell'assistenza di un difensogecbmunicazione pud essere

presentata fino a quando l'interessato non abbitificato un ricorso giurisdizionale.
L'informazione e’ diretta al responsabile del prditeento. La comunicazione prevista dal
presente comma puo essere effettuata anche orammeitcorso di una seduta pubblica della
commissione di gara ed e' inserita nel verbale alsiduta e comunicata immediatamente al
responsabile del procedimento a cura della commissidi gara.

3. L'informativa di cui al presente articolo non impedisce l'ulteriore corso
del procedimento di gara, ne' il decorso del terendilatorio per la stipulazione del contratto,
fissato dall'articolo 11, comma 10, ne' il decodsl termine per la proposizione del ricorso
giurisdizionale.

4.la stazione appaltante, entro quindigiorni dalla comunicazione di cui al comma 1,
comunica le proprie determinazioni in ordine ai bindicati dall'interessato, stabilendo se
intervenire o0 meno in autotutela. L'inerzia equévaldiniego di autotutela.

5. L'omissione della comunicazione di cui al coninel'inerzia della stazione appaltante
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costituiscono comportamenti valutabili, ai fini el
decisione sulle spese di giudizio, nonche ai sgeisarticolo 1227 del codice civile.

6. Il provvedimento con cui si dispone il non laaprovvedere, anche ai sensi dell'ultimo
periodo del comma 4, none'impugnabile autonom#éenee pud essere contestato
congiuntamente all'atto cui si riferisce o con mb#ggiunti al ricorso avverso quest'ultimo, da
proporsi nel termine di quindici giorni.

[10] Che impone alla stazione appaltante di comunitangroprie determinazioni in ordine ai
motivi indicati dall'interessato, stabilendo seemenire 0 meno in autotutela (comma 4 dell'art.
243bisdel D. Igs n. 163/2006 come introdotto dall'artied D.lgs n. 53/2010).

[11] L'originaria versione dell'articolato normativo séata rivista a seguito del Parere delle
competenti commissioni parlamentari. Si cita il ggarespresso dalle competenti commissioni
parlamentari del Senato della Repubblica in sedomgiunta:

"L’articolo & conforme alla delega e alla direttivecorsi ed €, nel suo complesso, condivisibile.
Riguardo al termine complessivo di 20 giorni assdgralla stazione appaltante per concludere
il procedimento di autotutela, si segnala che inime del procedimento potrebbe venire a
scadenza, con larga frequenza, dopo il termine iptevper la notifica del ricorso
giurisdizionale. Fermo restando che la pronuncidlalestazione appaltante successiva alla
proposizione del ricorso non € di per sé incomplgtibon I'instaurazione del giudizio, sul quale
verrebbe a produrre i conseguenti effetti (cessaziaella materia del contendere ovvero
proposizione di motivi aggiunti di ricorso) appaopportuno, al fine di rendere piu efficace il
meccanismo nella sua finalita deflattiva del coateso, che detto termine venga ridotto a non
oltre 15 giorni complessivi. Pur condividendo latdgliata descrizione del procedimento, atteso
che formulazioni troppo generiche lascerebberadaisni appaltanti nell'incertezza sul da farsi,
o darebbero luogo a prassi operative variegate féedknziate, con il rischio di vanificare del
tutto le potenzialita dell’istituto, tuttavia si ggerisce, nei limiti del possibile, una maggiore
sintesi e si propongono in ogni caso le seguentlifitazioni, nell'ottica di accorpare alcune
fasi procedimentali e rendere gli esiti del prosednto coerenti con la disciplina generale
dell'autotutela amministrativa:

1) Al comma 6, le attuali lettere b) e c) possosgeee unificate come segue:

"b) awvia il procedimento di autotutela e lo cordutempestivamente”

2) Il comma 8 pud essere modificato come segue:

"8. Il provvedimento di cui al comma 6), letterg apn € impugnabile autonomamente, e pud
essere contestato congiuntamente all’atto cuiferisce o con motivi aggiunti al ricorso avverso
quest’ultimo, da proporsi nel termine di quindiédi.”.

La previsione € finalizzata a non aprire un contesa ex novo su un provvedimento che & privo
di reale autonomia rispetto agli atti di gara. Tawia, una volta che si sia prevista la motivazione
del provvedimento, e potendo essa essere ancligotisi, rafforzativa della motivazione degli
atti precedenti, non si pud escludere a priori fiognazione. L'esigenza va allora soddisfatta
prevedendo la non autonoma impugnabilita, e la estatzione solo congiuntamente all’atto
principale o al piu con motivi aggiunti

[12] Si riporta la versione originariamente sottopcatgparere del Consiglio di Stato (atto del
Governo n. 167) della previsione rubric&téormativa in ordine all'intento di proporre ric@o
giurisdizionale.

1. Nelle materie di cui all’articolo 244, commailsoggetti che intendono proporre un ricorso
giurisdizionale informano le stazioni appaltantil@gresunta violazione e della intenzione di
proporre un ricorso giurisdizionale.

2. L'informazione di cui al comma 1 e fatta med@&rdomunicazione scritta e sottoscritta
dall'interessato, o da un suo rappresentante, eb&@ una sintetica e sommaria indicazione dei
presunti vizi di illegittimita e dei motivi di rigso che si intendono articolare in giudizio.
L'interessato puo avvalersi dell’assistenza di ufersore. La comunicazione puo essere
presentata fino a quando [linteressato non abbiéficao un ricorso giurisdizionale.
L’informazione é diretta al responsabile del praseshto.

3. Llistanza puo anche essere fatta inserire irvenbale della commissione di gara in seduta
pubblica, quale quello con cui si ammettono o ekmho taluni concorrenti o si dichiara
I'aggiudicazione prowvvisoria. In tal caso il verbad sottoscritto dall'interessato o da un suo
rappresentante. La commissione di gara ne informaneidiatamente il responsabile del
procedimento.

4. L'informativa di cui al presente articolo nongadisce I'ulteriore corso del procedimento di
gara, né il decorso del termine dilatorio per lpudazione del contratto, fissato dall’articolo 11,
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comma 10, né il decorso del termine per la propmsézdel ricorso giurisdizionale.

5. Il responsabile del procedimento, entro i susigesdieci giorni lavorativi:

a) acquisisce, se necessario e senza formali@rmakioni e documenti dalla commissione di
gara; b) puod sentire l'interessato e gli altri comenti;

c¢) formula le proprie deduzioni al competente dinitg, indicando se ritiene che si debba o meno
adottare un provvedimento di ritiro dell’atto costego.

6. Il competente dirigente, entro i successivi digarni lavorativi, alternativamente:

a) dispone motivatamente il non luogo a provvedeandone comunicazione all'interessato;

b) adotta il pertinente provvedimento di ritiro lddto contestato, ove sia possibile senza le
garanzie del contraddittorio, dandone comunicazamgieinteressati;

c) awia il procedimento di autotutela, dandone iswvagli interessati, e lo conclude
tempestivamente.

7. L'omissione dell'informativa di cui al presenaeticolo costituisce comportamento valutabile
dal giudice nel successivo giudizio, ai fini delmtuale condanna alle spese, nonché ai sensi
dell'articolo 1227 del codice civile, nellambitoelfeventuale giudizio risarcitorio. L’'omesso
riscontro dell'informativa da parte della staziomgpaltante, ai sensi del comma 6, costituisce
comportamento valutabile dal giudice ai fini delbmtuale condanna alle spese e dell’eventuale
risarcimento del danno.

8. Il provvedimento di cui al comma 6), lett. apnncostituisce conferma dei provvedimenti
contestati e non € impugnabile

[13] Benvenuti,Voce Autotutela (dir. amm.)n Enc.Dir., Vol. lv, Giuffre, Milano, 1959. G.
Coraggio,Voce Autotutela 1)Diritto Amministrativim Enciclopedia Giuridica. G. Ghetti, voce:
Annullamento d'ufficio dell’atto amministratiyon Digesto Disc. Pub

[14] Nigro, voceDecisione amministratiyan Enc. Dir., vol XI, Milano, 1962.

[15] Interesse pubblico, discrezionalita amministratigaistanza di parte nell'annullamento
d'ufficio: riflessioni sui recenti sviluppi dottrémi e giurisprudenziali fra diritto interno e ditib
comunitaridn Riv. it. dir. pubbl. comunit2009, 3-4, 537.

[16] L'art. 10bisdella I. n. 241/1990 prevede che:

1. Nei procedimenti ad istanza di parte il respbitsadel procedimento o l'autorita competente,
prima della formale adozione di un provvediment@ati?o, comunica tempestivamente agli
istanti i motivi che ostano all'accoglimento deflamanda. Entro il termine di dieci giorni dal
ricevimento della comunicazione, gli istanti hanhaliritto di presentare per iscritto le loro
osservazioni, eventualmente corredate da docunmiemttomunicazione di cui al primo periodo
interrompe i termini per concludere il procediment® iniziano nuovamente a decorrere dalla
data di presentazione delle osservazioni o, in amaz®, dalla scadenza del termine di cui al
secondo periodo. Dell'eventuale mancato accogliondntali osservazioni € data ragione nella
motivazione del provvedimento finale. Le disposizidi cui al presente articolo non si applicano
alle procedure concorsuali e ai procedimenti inematprevidenziale e assistenziale sorti a
seguito di istanza di parte e gestiti dagli enéividtenziali.

[17] Sullistituto di cui al lI'art. 1®is della | .n. 241/1990 si rinvia a S. Ruscita, controversa
natura giuridica della d.i.a. e la sua difficile weivenza con il c.d. preawviso di rigetin
ildirittopericoncorsi.itn. 3/2010

[18] Per un approfondimento sulle novita della |. /2085 si rinvia a G. Bacosi, - F. Lemetre,
Le nuove sembianze del procedimento amministrateco la . n. 15 del 200fForo amm
CDS 2005, 7-8, 2401; G. Bertezzdtoeavviso di diniego e autorizzazioni condizionate=oro
amm. TAR2007, 5, 1546, G. Bottinha comunicazione dei motivi ostativi all'accoglin®n
dell'istanza di parte: considerazioni su di unarpa applicazione giurisprudenziale del nuovo
art. 10-bis, I. n. 241 del 1990 in

Foro amm. TARO0O05, 5, 1554. S. Tarulld,art. 10 bis, I. n. 241 del 1990: il preavvisordjetto

tra garanzia partecipativa e collaborazione istarif, in www.giustamm:;i D. Vaiano, La
partecipazione dei privati al procedimento ammiigvo, intervento al Convegno « Come
cambia la nuova I. n. 241 del 1990 alla luce délla. 15 del 2005> (Genova, 6 maggio 2005);
A. Police,La nuova disciplina di cui all'art. 10 bis: profitli tutela giurisdizionale, intervento al
Convegno « Riforma della I. 241 del 1990 e proc@ssministrativo: una riflessione a pill voei
(Milano, Universita Commerciale « L. Bocconi », @&aggio 2005).

[19] L'originaria versione della norma prevedemgaiti i 10 giorni sono previsti dal comma 5
dell'art. 243bis affinché il r.u.p. adempia alle formalita previstall'articolo medesimo, ulteriori
10 giorni sono previsti affinché il dirigente conpete provveda ai sensi delle lettere a, b, o c del
comma 6 dell'art. 24Bis mentre ulteriori 10 giorni sono previsti dal sutbgedimento di cui
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all'art. 10bisdella I. n. 241/1990.

[20] Si &, sostenuto che la norma non si applichi @gaimenti per I'accesso ai documenti
amministrativi, a quelli di annullamento dell'autaazione paesaggistica da parte della
Soprintendenza, ai casi di ricorso gerarchico: @danenti caratterizzati tutti da una precisa
cadenza temporale, v. Cons. Stato, IV, 12 Sette@®0&, n. 4828 afferma che & inapplicabile
alla Dia (di cui al d.P.R. n. 380 del 2001) I'd@.bis, I. n. 241 del 1990, atteso che la dia &
provvedimento (implicito) di tipo favorevole al pato, mentre &€ negativo (ma non € a rigore un
rigetto della istanza) il successivo atto di didfid non agire; inoltre, il preavviso per I'ordine d
non eseguire costituirebbe una non giustificatdidagione del medesimo, incompatibile con il
termine ristretto entro il quale 'amministraziateve provvedere, non essendo fra l'altro previste
parentesi procedimentali produttive di sospensiteidermine stessd..A.R. Lombardia

Milano, I, 17 aprile 2007, n. 1775; T.A.R. Lombardia Milano, sez. I, 4 dicembre 2007, n.
6542, secondo cui non € applicabile alla presentazitmtia denuncia di inizio attivita il

preavviso di rigetto di cui all'art. 1fis|. n. 241 del 1990, cio sul presupposto che laaDd.d. «
edilizia » non da inizio ad un procedimento adnistadi parte in quanto, anche con le innovazioni
da ultimo apportate alla citata I. n. 241 del 1@8(articolare, art. 19), tale denuncia rimane
ancora un atto del privato non soggetto alle retjpiehe del procedimento amministrativo. Cio
risulta confermato dal fatto che I'esercizio dekepe inibitorio da parte dell'amministrazione &
soggetto ad un termine di decadenza fissato dadigel (nel caso di specie, 30 giorni ex art. 23
d.P.R. n. 380 del 2001) tanto che I'applicaziorlkadie 10bis|. n. 241 del 1990 alla fattispecie di
che trattasi finirebbe per vanificare l'intentcadcelerazione e semplificazione delle attivita
soggette a denuncia di inizio attivita. Tar Lombardilano, 1, 6 marzo 2006 n. 587: l'onere di
palesare, prima dell'adozione del provvedimentatieg, i motivi ostativi all'accoglimento della
domanda (onere preordinato al contraddittorio pibnentale sul punto), per un verso
presuppone una istanza (e tale non € la denunai&ii attivita), per altro verso € incompatibile
con il termine ristretto entro il quale 'amminasione deve provvedere - se del caso - sulla
medesima, specie ove si consideri che la discigleii d.i.a. non prevede parentesi
procedimentali produttive di sospensione o inteane del termine stesso ».

[21] T.A.R. Lazio Latina, |, 5 giugno 2007, n. 413, secondo cui per effetto dell'art. Btties
comma 2, . 7 agosto 1990, n. 241, che ha trasforihgiudizio sull'atto vincolato in giudizio sul
rapporto, divengono irrilevanti i vizi meramenterfali del procedimento relativo al rilascio del
permesso a costruire, atteso che la materia deéfiachella sua fase procedimentale discendente
e tutta veicolata dalle scelte esauritesi ad uellbvpiu alto e generale di esercizio della
discrezionalita qual € quello della pianificaziofmella specie, € stato considerato irrilevante il
vizio consistente nel c.d. mancato preavviso ditigdi cui all'art. 10 bis, I. n. 241 del 1990,.xit
T.A.R. Campania Napoli, VI, 4 ottobre 2007, n. 8933.

[22] Cons. Stato sez. V, 2 febbraio 2010,n. 431, Red. amm CDS 2010, 02

Ai sensi dell'art. 2Dcties, I. 7 agosto 1990, n. 241, aggiunto dall'art. 1141 febbraio 2005 n.
15, il provvedimento amministrativo non € annullalger mancata comunicazione dell'avvio del
procedimento qualora I'Amministrazione dimostrgindizio che il contenuto del provvedimento
non avrebbe potuto essere diverso da quello inretm@dottato; trattasi di norma processuale
applicabile anche ai procedimenti in corso o giinitealla data di entrata in vigore della cit.n.

15 del 2005 avendo il legislatore inteso fare plereagli aspetti sostanziali su quelli formali eell
ipotesi in cui le garanzie procedimentali non proelbbero comunque alcun vantaggio a causa
della mancanza di un potere concreto di sceltaad® plell’ Amministrazione.

[23] La disposizione in questione non si applica comenael caso previsto dal secondo comma
dell'art. 92 c. p. c., ovvero quando il giudice, daso di soccombenza reciproca delle parti o
tenuto conto di altre circostanze, decida di corspesle spese di lite tra i litiganti che in caso d
vittoria di uno di essi (circostanza sempre piwgfrente nella pratica quotidiana dei tribunali). Da
questo punto di vista viene salutata con favomaddifica del suddetto comma dell’art. 92 c. p.
c., laddove il legislatore ha voluto in qualche moiinbrigliare I'eccessiva discrezionalita
demandata al giudice in materia di spese procesquatendendo la ricorrenza dgravi ed
eccezionali ragioriie non piu soltanto didiusti motiviper la compensazione delle spese.

[24] Si veda infine il nuovo comma aggiunto all’art. 86 p. c. in materia di responsabilita
aggravata di una delle parti in giudizio e secoadiQin ogni caso, quando pronuncia sulle spese,
il giudice anche d'ufficio pud condannare la pasteccombente al pagamento a favore della
controparte di una somma equitativamente determimive poi essere letto come attribuzione di
uno strumento ulteriore al giudice per punire evalitcomportamenti scorretti posti in essere dai
litiganti nel corso del procedimento.

[25] In dottrina si € analizzato l'impatto dell'art.2¥2c.c. nei giudizi risarcitori dinnanzi al
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giudice amministrativo R. Caran Scelta del contraente e responsabilita delle armstrazioni
aggiudicatic in Resp. civ. e pre009, 05, 963;F. Gasparri Il risarcimento derivante da
illegittima risoluzione del contratto di appalto gmarte della P.# in Resp. civ. e prex2009, 5,
1104,S. RuscicBall'originaria immunita degli apparati pubblici airecenti approdi della
responsabilita civile della stazione appaltantéldirittopericoncorsi.it n. 4/2009. S.
Ruscic&olpa della pubblica amministrazioneDigesto delle Discipline Pubblicistiche
AggiornamentoUtet, 2008.

[26] Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 9 giugno 2008, n. 288tpndo cui: la mancata presentazione
della istanza cautelare non rileva né ai fini diedere o limitare il c.d. rapporto di causalita
materiale, ai sensi dell'art. 1227, comma 1, cné.ai fini di limitare i danni risarcibili ai seins
dell'art. 1227, comma 2, c.c. 2.

[27] Cons. Stato, sez. V, 19 maggio 2009, n. 3066Fdmo amm CDS 2009, 5, 1281 (s.m.)
secondo cui nei giudizi aventi ad oggetto la respbilitd della Pubblica amministrazione per
danni derivanti da atti illegittimi da essa adaftda mancata impugnazione da parte
dell'interessato di provvedimenti sopravvenutiatit alla reintegrazione in forma specifica, non
costituisce in astratto un dato preclusivo allappsizione dellistanza risarcitoria, sia per
conseguire il risarcimento del danno da lesiondimteresse negativo (consistente nelle spese
inutiimente sostenute per la partecipazione albegaiura di gara), sia per ottenere il risarcimento
per perdita di chances (intesa quale possibilita poésentare l'offerta e di conseguire
l'aggiudicazione), atteso che la mancata impugmezdei suddetti provvedimenti non integra un
comportamento rilevante ai sensi dell'art. 1227 man2, c.c., secondo cui il risarcimento non &
dovuto per i danni che il creditore avrebbe poxdare usando I'ordinaria diligenza, giacché il
dovere di correttezza da esso imposto al danneggigsuppone un'attivita che avrebbe avuto il
risultato sicuro di evitare o ridurre il danno, aanimplicare I'obbligo d'iniziare un'azione
giudiziaria, non essendo il creditore tenuto adttinita gravosa o implicante rischi e spese.
(Conferma Tar Puglia, Bari, sez. |, 10 ottobre 2608540).

[28] Cons. Stato, sez. VI, 22 ottobre 2008, n. 5i83;0ro amm CDS 2008, 10, 2797, secondo
cui in applicazione del principio sancito dall'at227, comma secondo, c. c., non spetta il
risarcimento del danno qualora esso derivi da wvyadimento amministrativo riguardante un
terzo ed il ricorrente non si sia attivato impugihalp tempestivamente. Rientra nella potesta del
giudice amministrativo verificare la sussistenzatk condotta negligente, indipendentemente da
qualsiasi eccezione di parte né l'onere di impuigmazpud essere negato, invocandosi I'obbligo
dell'amministrazione di annullare in via di autetatil provvedimento lesivo, atteso che essa, al
riguardo, é titolare di potesta discrezionale.

[29] Per riff. e critica R. CarantiScelta del contraente e responsabilita delle anstiazioni
aggiudicatid in Resp. civ. e prex2009, 05, 963.P. Patri Pregiudiziale amministrativa: il primo
passo verso un concordato giurisprudenzi In Resp. civ. e prex2009, 6, 1320.

[30] Sez. Un. civ., 23 dicembre 2008, n. 30254, ciintp 13.4; nello stesso in dottrina ad es.
G.M. Raccal a responsabilita precontrattualeit., 379.

[31] Cons. Stato, Sez. VI, 9 giugno 2008, n. 2751, pitnto 2.6.2. della motivazione: "il privato
non puo essere certo che una volta chiesta la ancaurtelare, che € mezzo di difesa ricompresso
nella sua assoluta disponibilita, questa gli vecoicessa. D'altro canto, anche l'eventuale
accoglimento del merito non garantisce che la raistautelare, ove diligentemente proposta,
sarebbe stata accolta. Ad opinare diversamenteestel, vi sarebbe il concreto pericolo di dare la
stura ad un uso indiscriminato e distorto delfigeacautelare, eventualmente presentata pur nella
consapevolezza dell'insussistenza dei requisittanmente al fine di mettersi al riparo del rischio
di vedersi addebitati danni che si sarebbero petutare con la proposizione della detta istanza”;
si veda anche TAR Sicilia, Catania, Sez. |, 4 gen2808, n. 53, ifForo amm. TAR2008, 249,
secondo la quale l'art. 1227 c.c., "lungi dal pdere un'ipotesi concausativa del danno da parte
del danneggiato (prevista dal primo comma), € taval prevedere la diversa situazione in cui il
danneggiato sia estraneo alla produzione dell'eyené - dopo il suo verificarsi - abbia omesso
di far uso della normale diligenza per circoscrvé€incidenza negativa sul proprio patrimonio
dell'evento stesso. Sicché, risulta chiaro chévi concausativa deve essere nel dominio del
danneggiato e, quindi, non puo ritenersi normalmentssistente ove, per lo piu, a questi sia
rilasciata una mera iniziativa (in questo caso rth iase processuale), ma ad altri (il Giudice)
I'effettiva possibilita di incidere, con la sua d#mne, sulla interruzione della produzione del
danno".

[32] A. Cassatelli L'indennita di revoca ex art. 21quinquies, |. n12#el 1990 fra vecchi e nuovi
problemi interpretatiy, in Foro amm. TARO0O06, 9, 2841.

[33]S. Ruscic&olpa della pubblica amministrazion®igesto delle Discipline Pubblicistiche
AggiornamentoUtet, 2008 13.
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[34] G. Guidarelli La reintegrazione in forma specifica nella tutelargsdizionale dell'interesse
legittimc, in Dir. proc. amm 2006, 03, 644.

[35] Conseguentemente, sulla base di tale principiaffermava poi che nei casi in cui la
condotta della vittima si inserisce in una seriaisede avviata da altri, concorrendo alla
produzione dell'evento dannoso, il suo apporto vale ad interrompere quella serie in quanto
non € possibile distinguere fra cause mediate oeidiate, dirette o indirette, precedenti o
successive e si deve riconoscere a tutte la medesifficacia; si sottolineava, poi, che
diversamente linterruzione si verifica nel momerto cui la condotta della vittima, pur
inserendosi nella serie causale gia intrapresae poessere un'altra serie causale eccezionale ed
atipica rispetto alla prima, idonea da sola a pnadillevento dannoso, che sul piano giuridico
assorbe ogni diversa serie causale, riducendolohl di semplice occasione.

Come detto le pronunce in tal senso della Cassazmono numerose: in questa sede tra le piu
recenti si possono citare le sentenze n. 8096 @€I4P006, n. 18094 del 12/09/2005 e la n.
15183 del 19/07/2005.

[36] Cass. civ., sez. Ill, 02 febbraio 2010 n. 2364Ked. Giust. civMass. 2010, 2.

[37] In relazione ai presupposti per l'esercizio deepodi autotutela della p.a. si rinvia a F.
Caringella,Manuale di Diritto AmministrativoDike, 2009, 1237 e ss.

[38] Sul tema si condividono perfettamente le parole.duinto,ll “preavviso di ricorso” nella
delega comunitaria e nel processo amministrativevww.giustamm.it che afferma sul tema :"
A tutto cio deve aggiungersi che I'esercizio detepe di autotutela da rimedio eccezionale &
divenuto un rimedio effettivamente correttivo eargtore, espressione di una potesta finalizzata
al perseguimento della piena legittimita dell’azcamministrativa ed altresi a rimuovere effetti
dannosi sotto il profilo economico-finanziario p&Amministrazione (art. 1 della legge
finanziaria 2004).

E’ altresiius receptunthe la pendenza di un ricorso giurisdizionale nmetlpde I'esercizio del
potere di autotutela decisoria. Cid perché — coipetutamente affermato dalla giurisprudenza
amministrativa — l'autotutela rappresenta una deftenifestazioni tipiche del potere
amministrativo discrezionale, «direttamente conmess criteri di imparzialita e buon
andamento». Se questo € lo scenario di fondo chgpriona a livello giurisprudenziale, e,
successivamente a livello normativo, ha positiiaziéesercizio del potere di autotutela, ben
venga — in sede di attuazione della delega gensuhlprocesso amministrativo — I'affermazione
di un principio, valevole sul piano sostanziale, afiresi processuale, che imponga alla P.A. di
delibare la sussistenza dei presupposti per indevén autotutela, quando sia formulata, prima
ancora della proposizione di un ricorso, una idatiziesame.

[39] G. Baronel'incidenza della nuova disciplina dell’'invaliditdegli atti amministrativi sui
poteri di autotutela della pubblica amministrazigmewww.giustamm.it

[40] P. Quintoop. cit.
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