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> Normativa relativa alla Giurisdizione sui contratti Pubblici

D.LGS 163/06 e s.m.i. — L. 88/2007 (Legge delega per l'attuazione della
direttiva CE 2007/66/CE

D. Lgs 53/2010
Aggiunge: Art. 243bis D. Lgs 163/06 (Informativa)

Modifica art. 245 D. Lgs 163/06 (Nuovo rito speciale in materia di appalti e
modifica art. 23 bis L. TAR)

Aggiunge: art. 245 bis ter, quater e quinquies D. Lgs. 163/06 ()Privazione
degli effetti del contratto, sanzioni alternative e forme di tutela

Modifica: art. 240 D. Lgs 163/06 (accordo bonario)
Modifica: art. 241 D. Lgs 163/06 (Arbitrato)
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4.6 Approvezione progetio  — Espropri - art. 43 del D.P.R. n.327/2001 e s.m.lI.

( La disponibilit a dei suoli rappresenta una delle criticit & piu rilevanti per
la realizzazione di un 'opera pubblica, infatti se | 'iter propedeutico
all’approvazione del progetto non segue correttamente | vari step endo -
procedimentali , puo determinarsi la illeggittimit a o nullit a degli atti
amministrativi necessari all 'immissione In possesso dei suoli)

ART. 43 D.P.R. 327/01

la cosiddetta acquisizione sanante prevede quale pr  esupposto | 'utilizzazione

sine titulo di bene immobile privato per scopo di interesse pub  blico, in

g;senza di valida ed efficace provvedimento di espr  oprio e/o di dichiarazione
i p.u.

L'effetto acquisitivo non retroagisce al momento dell  a realizzazio ne dell 'opera
ma opera ex nunc, in virt u del titolo autonomo e derivativo Sprowedlmento di
acquisizione) (Consiglio di Stato Adunanza Plenaria  , n. 2/2005).

Distinzione con la cosiddetta occupazione acquisiti va 0 accessio ne invertita,
non e piu richiesta | 'irreversibile trasformazione del bene ma solo

I'utilizzazione e modificazione dello stesso da parte  della P.A., quale
presupposto per | 'adozione dell 'atto. L 'acquisizione puo essere utilizzata
anche in ipotesi di assoluta ed originaria mancanza di dichiaraz ione di p.u.
(occupazione usurpativa) e per espressa previsione di cui all 'art. 43 la
giurisdizione in tale caso e quella esclusiva del G.A.

L'art. 43 non trova applicazione in caso di dichiaraz  ione di p.u. adottata
anteriormente all 'entrata in vigore della stessa normativa (Cassazion e, Sez.
Un. N. 26732/2007). 23
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4.6 Aporovazione grogetio  — Esproori

RIPARTO DI GIURISDIZIONE IN MATERIA ESPROPRIATIVA
Art. 34 D. Lgs. 80/98 — art. 7 Legge 205/2000 Devoluzione alla Giurisdizion e esclusiva del G.A. delle
contrioversie in materia di urbanistica ed edilizia.

Dichiarazione di incostituzionalit  a - sentenza Corte Costituzionale n. 204/2004 in
riferimento all 'art. 103 Costituzione.

Il riparto di giurisdizione deve essere riconducibi  le all'esercizio de pubblico potere,
restando esclusi dalla giurisdizione del G.A.icom  portamenti co n i quali neanche
mediatamente si esercita il pubblico potere.

Sentenza Corte Costituzionale n. 191/2006 Dichiaraz ione diilleg ittimit a costituzionale
dell’art. 53 D.P.R 207/2001 — applicazione alla materia espropriativa del  discrimen di
giurisdizione in relazione all 'esercizio del pubblico potere secondo i principi de lla
sentenza n. 204/04

Océt_:upa_tzione usurpativa per carenza di dichiarazione di p.u. — la giurisdizione del giudice
ordinario

Annullamento della dichiarazione di  p.u. — Consiglio di Stato (giurisprudenza costante) si
verte in ipotesi di occupazione appropriativa e quindi di giurisdizione del giudice
amministrativo.

Corte di Cassazione vi sono due orientamenti in mat  eria:

1) Occupazione usurpativa per carenza di poterie q  uindi giurisd izione del G.O. (Cfr Cass.
sez,. Unite n. 1373/06)

2) Domanda giudiziale proposta dopo | 'entrata in vigore della legge 205/2000 - la
gluirisdizione spetta al G.A. in virt U della *" esigenza di concentrare la tutela davanti ad un
unico giudice " . Domanda giudiziale proposta prima dell 'entrata in vigore della legge
205/2000; la giurisdizione spetta al G.O. (sul punto, da ultimo, Cass. sez. un. n.

1787/2010). o
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7. Sitioula contratio e direttiva ricors] —artt, 11 12

(P

79 D.Lvo r.163/20086 2 3.1l

Divenuta efficace I'aggiudicazione definitiva, e fa  tto salvo I'e sercizio dei poteri di
autotutela nei casi consentiti dalle norme vigenti, la stipulazi one del contratto di appalto o
di concessione ha luogo entro il termine di 60 gg

Il contratto non pué comunque essere stipulato prim a di 35 gg. d all'invio dell'ultima delle
comunicazioni del provvedimento di aggiudicazione d efinitiva ai sensi dell' articolo 79 del
medesimo decreto (clausola del c.d. stand  still sostanziale).

Nei casi indicati dall 'art.11 c.10-bis il termine dilatorio di 35 giorni non si applic a.
Le deroghe sono le seguenti:

1) se é stata presentata a seguito di bando o avviso una so la offerta, poi risultata
aggiudicataria e non sono state proposte impugnazio ni contro lo stesso bando awviso 0
le impugnazioni sono state respinte con decisioni d efinitive.

2) In cai di appalto aggiudicato con accordo quadro o un sist ema dinamico di
acquisizione.

3) in caso di esecuzione di urgenza quando lalegge no  n prevede la pubblicazione del
bando di gara o quando la mancata esecuzione immedi  ata della pre stazione
determinerebbe grave danno all ’interesse pubblico.

Tale ultima ipotesi, (art. 11 comma 9 ultima parte) e stata ritenuta con parere del Consiglio

di Stato Commissione Speciale n. 368/2010 dell '1.2.2010 non in linea con la disciplina
comunitaria in quanto non rientrante nelle tassativ e ipotesi di deroga previste dalla 29
direttiva.




APPALTI PUBBLICI
PROCEDURE E MODALITA' DI PROGETTAZIONE, EROGAZIONE E DI
ESECUZIONE.
PROFILI DI GIURISDIZIONE

Se e proposto ricorso avverso l'aggiudicazione definitiv a con contes tuale domanda
cautelare, il contratto non puo essere stipulato,d  al momento de lla notificazione
dell'istanza e per i successivi 20 gg., a condizion e che entrot ale termine intervenga
almeno il provvedimento cautelare di primo grado o la pubblicazi one del dispositivo della
sentenza di primo grado in caso di decisione del me rito all'udie nza cautelare ovvero fino
alla pronuncia di detti provvedimenti se successiva . L'effetto s ospensivo sulla st(ifula del
contratto cessa quando, in sede di esame della doma nda cautelare , il giudice si dichiara
incompetente, o fissa con ordinanza la data di disc  ussione del m erito senza concedere
misure cautelari o rinvia al giudizio di merito I'e = same della do manda cautelare, con il
consenso delle parti, da intendersi quale implicita rinuncia all 'immediato esame della
domanda cautelare.

Non e necessario per la produzione degli effetti dello st  and still processuale che il ricorso
vada necessariamente proposto in costanza della dec  orrenza del t ermine dilatorio
sostanziale, essendo sufficiente che il contratton  on sia stato ancora concluso.

L'onere di proporre ricorso contestualmente alla doma nda cautelare interferisce con la possibilit a
normativamente riconosciuta di presentare istanza cautelare ante causam per la richiesta di misure
urgenti cautaleri provvisorie da disporsi con decreto presidenziale. (art. 21 comma 9 legge TAR-art. 245
comma 3 D. Lgs. 163/06).

Il contratto e sottoposto alla condizione §os?ensiva dell'esito po  sitivo dell' eventuale
approvazione e degli altri controlli previsti dalle norme propri e delle stazioni appaltanti o
degli enti aggiudicatori.

30
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Stipula contratio e diretiiva ricorsi —artt, 11, 12 2 79 D.Lvo n.163/2008
e S.01.]
Tali modalit a di formale notifica della comunicazione circal ’'esito della gara a

tutti i partecipanti e tra gli aspetti pi u rilevanti che sono stati oggetto di
intervento normativo di cuial D.Lvo n.53/2010, infatti spicca notevolmente la
fase intercorrente tra | 'aggiudicazione definitiva e la stipula del contratt o,
avendo il legislatore attuato la indicazione comuni taria di assi curare
all’aspirante contraente non aggiudicatario, efficaci s istemi di tut ela per
intervenire, prima della stipula del contratto, ai  nvalidare eve ntualmente il
procedimento della scelta dell ' affidatario, se illegittimo. La comunicazione
deve essere inviata all 'aggiudicatario, al concorrente che segue in

graduatoria, ai candidati che hanno presentato offe ~ rta ammessa a lla gara, ai
candidati non ammessi che abbiano proposto ricorso 0 siano in te rmini, a chi
abbia impugnato | 'avviso o il bando e il cui ricorso non sia statore  spinto con
pronuncia definitiva.

( La comunicazione non motivata e non conforme aic  riteridi cui all’art. 79 D. Lgs.
163/2006 non e idonea a far decorrere i termini di 30 gg per il ricorso previsti dal nuovo
art. 245 comma 2 quinquies D. Lgs 163/06)
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15, GIURISDIZIONE: LATUTELA PROCESSUALE
(nuovo rito speciale in materia di appalti)

L'informativa ex art. 243 bis D. Lgs 163/06

Ambito oggettivo di applicazione - contenzioso sulle procedure di affidamento di lavor |
servizi e forniture in cui la scelta del contraente o del socio deve avvenire in applicazione
della normativa comunitaria 0 comunque con procedur a di evidenza pubblica.

Informativa orale: viene data nel corso di sedutap  ubblica di se duta di gara dal legale
rappresentante del partecipante o soggetto munito d | poteri rapp resentativi.

Informativa scritta: diretta al RUP con indicazione  sintetica de i presunti vizi di legittimit ae
motivi di ricorso.

L'informativa non ha effetto sospensivo sul procedime  nto di gara, sul decorso del termine
dilatorio per la stipula del contratto n € per la proposizione di ricorso giurisdizionale.

Termine: la P.A. deve rispondere entro 15 g comunicando | 'intenzione di intervenire o
meno in autotutela . In caso positivo entro tale termine |  'amministrazione comunica ex art. 7
legge 241/90 tale intenzione all 'interessato ed al controinteressato . L'omissione
dell’informativa da parte ricorrente e |  'inerzia della P.A. costituiscono comportamenti
valutabili per la decisione (;)er le spese di giudizi o e sul risar cimento ex art. 1227 c.c. |l
provvedimento espresso di diniego di  autotutela ed il silenzio -diniego non sono impugnabili
ex se: riguardo a tali ipotesi sembra doversi rifer ire al princi pio generale

dell’inoppugnabilit a dell 'atto meramente confermativo o conferma impropria én on motivato),
per cui Il ricorrente non € tenuto ad impugnare | 'atto a pena di decadenza dal ricorso, ma
deve comunque impugnarlo con il ricorso congiuntame nte all 'atto cui si riferisce o con
motivi aggiunti.

Se la decisione di non provvedere in  autotutela e motivata, in esito a nuova ponderazione
della P.A., si verte in ipotesi di conferma propria e comet ale impugnabi le autonomamente
con il nuovo rito.
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15. GIURISDIZIONE: LA TUTELA PROCESSUALE

v

ART. 245 D.Lgs 163/06-Rito speciale appalti.

Giurisdizione del giudice amministrativo per gliat  ti e le proce dure di affidamento (anche
incarichi e concorsi di progettazione e attivit & tecnico amministrativa connesse a lavori
servizi e forniture).

Esclusione dell 'impugnabilit a con ricorso straordinario al Capo dello Stato.

Competenza territoriale del TAR inderogabile, rilev  abile anche d 'ufficio, decisione
preliminare agli altri provvedimenti, in cui il Col legio provved e con ordinanza che indica |l
TAR competente presso cui il giudizio deve essere r  iassunto entr o 15 gg (in materia il G.A.
non puod concedere misure cautelari se non competent e per territo rio). La questione di
competenza deve essere sollevata a pena di decadenz  a in sede di primo esame della
domanda cautelare o in mancanza nella prima udienza  di merito. L a proposizione del
regolamento di competenza al Consiglio di Stato, in esito alla d ecisione di primo grado
sembrerebbe per la tempistica vanificare in sostanz  a dello stand still .

Dimidiazione dei termini; 30 gg per la notifica del ricorso e 15 gg per il deposito -30 gg per il
ricorso incidentale. Per i motivi aggiunti, 15 gg per integrare le censure gi  a proposte ne
ricorso principale, 30 gg per impugnare nuovi atti connessi soggettivamente e

oggettivamente a quelli impugnati ed emessi medio tempore . In caso di ricorso con
domanda cautelare e previsto il termine di5 gg alle parti cui € natificato il ricorso per
presentare istanza e memoria (comma 2  duodecies s)(termine brevissimo che impedisce la
costituzione all 'udienza di camera di consiglio per la sospensiva).

Impugnazione di bandi di gara non pubblicati: 30 g? dalla data di pubblicazione dell 'awviso
di aggiudicazione definitiva; 6 mesi dalla stipula del contratto qualora la P.A. non rispetti gli
adempimenti previsti per | 'awviso.

Tale regola costituisce deroga al principio process  uale consolid ato della decorrenza dei
termini dalla “" piena conoscenza ™ per la proposizione di ricorso.
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15, GIURISDIZIONE: LA TUTELA PROCESSUALE
ART. 245 BIS D. LGS 163/06 Inefficacia del contratto per gravi viol azioni
(privazione di effetti nella direttiva 2007/66/CE).

Il comma 1 lettera a,b,c e d individua i casiinag giudicazione avvenuta senza
previa pubblicazione di bando o awiso in gazzetta  quando prescr itta dal codice,
aggiudicazione avvenuta con procedura negoziataod iretta fuori dai casi
consentiti e si omette la prescritta pubblicit  a, contratto stipulato in pendenza di
termini di cui allo stand  still period sostanziale o processuale.

Pregiudiziale amministrativa - il G.A. puo procedere alla declaratoria di

inefficacia del contratto soltanto all  'esito dell 'annullamento (e quindi
all’'impugnativa) dell 'atto di aggiudicazione definitiva. Opera pertantoi | termine
di decadenza ( dimidiato ) e non di prescrizione.

Il contratto resta efficace in ipotesi di esigenze imperative ¢ onnesse a interesse
generale (comma 2). La declaratoria di inefficacia  ex tunc 0 ex nunc e rimessa
alla valutazione del giudice. Non e chiaro, in virt u del principio dispositivo del
giudizio amministrativo, se la misura dell  ’inefficacia del contratto consegua a
specifica domanda di parte o pud anche essere rilev  ata ex offici o.

L’ART. 245 TER D. Lgs 163/06.

Inefficacia del contratto negli altri casi (in esit o all'annullamento
dell 'aggiudicazione definitiva).

La direttiva ricorsi ha previsto dei casi di ineffi cacia facolta tiva. La legge delega
ha generalizzato lo strumento rimettendo alla valut  azione del gi udice la sorta del
contratto, con la declaratoria di inefficacia, las  tatuizione su lla decorrenza,
tenuto conto dell ’interesse delle parti, dello stato di esecuzione de | contratto .,
delle possibilit a dell’avente diritto di subentrare nel contratto.
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15, GIURISDIZIONE: LA TUTELA PROCESSUALE

ART. 245 QUATER d. Lgs 163/06 Sanzioni alternative (alla declaratoria di
inefficacia del contratto).

Sono riferite (comma 1) all ’ipotesi di violazione accertata che conservil ’efficacia
del contratto o comporti inefficacia  temporalmente limitata (art. 245 bis comma
4), o in ipotesi della violazione dello stand  still period sostanziale o processuale
purch e la stessa abbia consentito al ricorrente di avvaler  si del rico rso prima
della stipula del contratto (comma 3). Le sanzioni sSono pecuniar ie nei confronti
della P.A. in relazione al prezzo dell 'aggiudicazione o di riduzione del contratto

in relazione alla durata residua (alternativamente o cumulativam ente disposte.

ART. 245 quinquies (tutela in forma specifica e per equivalente).
Pregiudizialit a della pronuncia sull ’'efficacia del contratto per tale tutela.

1) declaratoria di inefficacia: tutela in forma spec ifica a conse guire
I'aggiudicazione e il contratto al ricorrente che abb  ia chiesto es pressamente
tale tutela. Si deve ritenere estensibile la previa  declaratoria di inefficacia anche
richieste “” strumentali ™ dirette a conseguire | 'attivit a conformativa successiva
della P.A. alla decisione giurisdizionale (rinnovo delle operazi oni di gara).

2) Declaratoria di efficacia del contratto. Si proc  ede al risarc imento per
equivalente. |l risarcimento del danno € limitato in favore del “solo ricorrente
avente titolo all 'aggiudicazione " e quindi solo a chi a seguito di giudizio
prognostico del G.A. risulta avere diritto alla sti  pula. Non é pertanto risarcibile la
situazione di “chanche " o il portatore di interesse formale o strumentale
all’annullamento. 53
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15, GIURISDIZIONE: LA TUTELA PROCESSUALE
PRECEDENTI GIURISPRUDENZIALI

ART. 244 d. Lgs 163/06 definisce il conflitto tra le giurisdizioni  conferendo a lla
giurisdizione esclusiva del G.A. la declaratoriadi  inefficacia del contratto a
seguito di annullamento dell 'aggiudicazione.

Cassazione sezioni unite n. 27169 del 28.12.07. La  Giurisdizione del G.O. sulla
domanda di declaratoria di nullit &, inefficacia o annullamento del contratto
qualora la controversia non abbia ad oggetto i prov  vedimenti rel ativi a

procedimento di evidenza pubblica ma il rapporto di esecuzione d alla stipula del
contratto, tenuto conto che le situazioni giuridich e soggettive in esame hanno
consistenza di diritto soggettivo. Di conseguenza | ‘annullamento

dell’aggiudicazione da parte del G.A. in sede di giurisdizione esclusiv  a non
travolge il contratto.

Consiglio di Stato Adunanza Plenaria n. 9 del 30.7. 08 il G.A. ad ito ex art. 244 D.
Lgs 163/06 puo in caso di annullamento dell 'aggiudicazione condannare la P.A.
al risarcimento del danno per equivalente essendogl iimpedita la reintegrazione
in forma specifica poich é€ la stessa incide sulla sorte contrattuale e quindi Sui
diritti soggettivi. In caso di inerzia della P.A. e della mancat a conformazione alla
sentenza di annullamento, il G.A. in sede di giudiz  io di ottempe ranza puo
procedere alla reintegrazione in forma specifica de | ricorrente disponendo
anche la sostituzione dell 'aggiudicatario.
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15, GIURISDIZIONE: LATUTELA PROCESSUALE
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>

Consiglio di stato sez. Vi n. 20 dell '11.1.2010 in esito all 'annullamento
dell'aggiudicazione da parte del G.A. e conoscenza del decisum da parte della
P.A. la prosecuzione dei lavori dell 'originario a%giudicatario diviene sine titulo
ed e consentita solo | 'esecuzione di opere indifferiribili da retribuirsi non a titolo
contrattuale ma di indebito. In sostanzal 'annullamento dell 'aggiudicazione si
postula caduchi ipso facto gli effetti del contratt 0. Se I'annullamento interviene
dopo che eé iniziata | 'esecuzione del contratto, il subentrante (ricorrent e) e
tenuto a rispettare le stesse condizioni della gara originaria e d ha diritto a
completare le opere quale esecuzione della sentenza  in forma spe cifica ed
ottenere il risarcimento del danno per equivalente correlato all 'utile della parte
di lavori non eseguita. L 'inadempimento del giudicato da parte della P.A.
consistente nell 'obbligo di a%%iudicare e stipulare il contratto di appaltocon| a
ricorrente comporta responsabilit a del genus contrattuale, derivante non da
fonte contrattuale ma dall ’'esercizio illegittimo della funzione pubblica.

CASSAZIONE SEZ. UNITE n. 2906 del 10.2.2010. La recente sentenza co stituisce
il ripensamento delle sezioni unite sul punto, face  ndo applicazi one della
direttiva CE prima dell ’'entrata in vigore del D. Lgs. Ivi la Corte ha ritenuto
sussistere la giurisdizione esclusiva del G.A., adito per | 'annullamento
dell'aggiudicazione anche sulla domanda del contraente i  llegittimamen te

retermesso ad essere reintegrato nella sua posizione, previap  ronuncia di
inefficacia del contratto concluso con|  'aggiudicatario. Pertanto non residua
giurisdizione del G.O. sulla caducazione degli effetti del contratto qualora tale
specifica domanda sia proposta congiuntamente o alt  ernativamente .

55




