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1. Dal principio di effettivita della tutela a quelo di integrale soddisfazione delle esigenze di
tutela.

La progressiva affermazione del valore della pieaezella tutela € uno degli effetti
dell’'evoluzione che ha interessato il settore dgilestizia amministrativa negli ultimi anni e ne ha
segnato fortemente i caratteri distintivi. Si eqadisdal principio dell’effettivita della tutelacuello
dell'integrale soddisfazione delle esigenze dilalte Eppure, se da un lato & dato riscontrare
un’evoluzione del ruolo del giudice amministratiglivenuto oramai giudice dei pubblici poteri che
interviene tutte le volte che viene esercitata potesta pubblica a prescindere dalla violazione di
diritti soggettivi o interessi legittimi, dall’altrla pienezza della tutela non sembra ancora ratgiu

“Ricercatore in Diritto Amministrativo, Universitiegli Studi di Roma Tor Vergata, Dipartimento dusprudenza.

! La dottrina giuridica tradizionale si & a lungaopata del tema. Tra gli altri C. VITTAiritto amministrativg vol.
Il, Torino, 1937; E. CANNADA BARTOLI,Processo amministrativo, considerazioni introdwgtivn Novisss. Dig. it.
XIll, ad vocemTorino, 1966; F. BENVENUTIProcesso amministrativo (struttural Enc. dir, XXXVI, ad vocem
Milano, 1987; V. CAIANIELLO, Diritto processuale amministrativdorino, 1994; S. CASSARINOManuale di
diritto processuale amministratiyoMilano, 1990; ID., Il processo amministrativo nella legislazione e lael
giurisprudenza ll, Milano, 1987; E. FAZZALARI,Sentenza civilén Enc. dir, XLI, ad vocem Milano, 1989; C.E.
GALLO, Processo amministratiyan Dig. disc. pubbl. XI, ad vocemTorino, 1996; G. GORLAGiIurisprudenzain
Enc. dir, XIX, ad vocemMilano, 1997; V.E. ORLANDOLa giustizia amministrativain ID., Primo trattato completo
di diritto amministrativo italiang Ill, Milano, 1901; M. NIGRO, Giustizia amministrativa Bologna, 1976; E.
PICOZZA, Processo amministrativo (normativain Enc. dir, XXXVI, ad vocem Milano, 1987; A. ROMANO,
Commentario breve alle leggi sulla giustizia ammsiirstiva, Padova, 1992; A.M. SANDULLIManuale di diritto
amministrativo Napoli, 1989; G.B. VERBARIPrincipi di diritto processuale amministratiydMilano, 1995; P.
VIRGA, Diritto amministrativo— atti e ricorsi I, Milano, 1999; ID. La tutela giurisdizionale nei confronti della P,A.
Milano, 1982; E. FERRARIDecisione giurisdizionale amministrativin Dig. disc. pubbl. IV, ad vocem Torino,
1989; A.M. SANDULLI, II giudizio innanzi al Consiglio di Stato ed ai gigi sottoordinati Napoli, 1963. Tra gli
scritti monografici recenti sia consentito rinviaaeB.RAGANELLI, Efficacia della giustizia amministrativa e pienezza
della tutelg Torino, 2012.
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Come noto, negli ordinamenti giuridici nazionali lacuzione “giustizia amministrativa” fa
solitamente riferimento al “complesso dei rimedgpeestati dall’'ordinamento al fine di assicurare
la conformita dell'azione amministrativa alle leggiai principi generali del diritto, ivi inclusi i
principi di ragionevolezza e di proporziondlitha locuzione esprime istanze diverse: da un lato,
qguella di fornire adeguati mezzi di tutela nei conti del’amministrazione; dall’altro, quella di
assicurare il rispetto del diritto cosiddetto otivet, garantendo legalita e adeguatezza all'azione
amministrativa sotto il profilo dell'opportunita.ale impostazione caratterizza I'ideologia e le
strutture del cosiddetto Stato amministrativo ei @ggnbra presente anche in paesi originariamente
privi di una normazione particolare per le ammnuaizioni pubbliche.

D’altro canto, I'idea stessa di giustizia & “largamte proceduralé’e il diritto amministrativo lo € in
modo particolaré In ambito pubblicistico, le decisioni dei pubbiioteri non sono rilevanti in sé e
per s& ma assumono rilievo giuridico le modalita comleali una data decisione viene presa ed
esternata.

In Europa esiste una disciplina comune contenutare 6 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle libetandamentali (Cedu), che impone alle autorita
nazionali il rispetto del principio del giusto pesso, inteso in senso estensivo, tale da
ricomprendere, a certe condizioni, anche i procedimamministrativi. Eppure non &€ semplice
stabilire quando una sequenza procedurale siatgjiusé si possono stabilire meccanismi dedulttivi
validi. Innanzitutto perché e difficile trarre imésze dal principio di giustizia o dall'aspirazione
etica sottesa all'idea stessa di difittohe non trovino riscontro concreto nella sostaigiasingoli
eventl. | modelli subiscono la naturale erosione del terepdello spazio. Eppure la dimensione
procedurale della giustizia varca sempre piu spés&mnfini statuali” alla ricerca di regole
invariabili.

L’auspicio della ricerca di principi invariabilipis invariableso common core of legal principles
che si affianchino alle numerose variabili che ttarezzano i diversi ordinamenti, emerge gia nel

2In tal senso M. NIGROult. op. cit, Bologna, 1976, p. 21; F.G. SCOCRremessain ID. (a cura di)Giustizia
amministrativa Torino, 2009. Si sostiene che la locuzione citpéa il significato ideologico contenuto e I'ambit di
fondo connessa alle istanze che esprime, non s&rebtvettamente utilizzabile nell'ordine giuridieuropeo, con
riferimento al quale sembra invece preferibile faferimento al principio comune consistente nel €
assoggettamento delle attivita amministrative atgole di diritto e al controllo giudiziale” di cei espressione l'art. 6
della Cedu (G. DELLA CANANEA, C. FRANCHINIL principi dell’'amministrazione europedorino, 2010, p. 269).
Quello comunitario risulta un sistema completo ansbito il profilo oggettivo, in quanto, nella pieapplicazione del
principio della pienezza della tutela giurisdizitmanon vi sono atti emanati dalle istituzioni coritarie o da organi
dell’Unione europea che non risultino sindacabitime accade, invece, in Italia e in Francia peattlipolitici.

3 J. RAWLS, A Theory of JustiggCambridge, Mass., 1971. Per una ricognizionesiapprocci all'idea di giustizia, da
ultimo, A. SEN,L’idea di giustizia Milano, 2010, il quale muove una critica puntual@ensiero illuminista di Hobbes,
Locke, Rouseau, Kant e dello stesso Rawls, lambizone sarebbe principalmente quella di definiedi e contenuti
di accordi perfettamente giusti, anziché chiarioene le diverse pratiche di giustizia debbano esserdrontate e
valutate.

* M. SHAPIRO,The Supreme Court and Administrative Agendiesv York, 1968, p. 106.

> M.S. GIANNINI, Atto amministrativpin Enciclopedia, vol. IV, Milano, 1959; M.S. GIANNI, Scritti giuridici, vol.
IV, Milano, 2004, p. 551. Nello stesso senso A.RASBONE, Contributo sul tema dell'irregolarita degli atti
amministrativj Torino, 1993, p. 14.

®L.L. FULLER, The Morality of LawNew Heven, 1968, p. 81.

"In realtd la distinzione tra aspetti sostanzialpmcedurali & convenzionale, discutibile, ince¢@. DELLA
CANANEA, Al di la dei confini statuali. Principi generali tdiritto pubblico globale Bologna, 2009).
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2. 1l complesso dei rimedi apprestati dallordinam@ato giuridico a tutela del cittadino nei
confronti del’amministrazione.

Il riferimento al “complesso dei rimedi apprestatill’ordinamento giuridico” non €& casuale.
L’espressione giustizia amministrativa, oggi pitecim passato, abbraccia sia i rimedi di tipo
giurisdizionale, sia quelli di tipo non giurisdinale, inclusi quelli extra-giurisdizionali. I
riferimento € innanzitutto a quei mezzi di tutelgeranti all'interno della stessa amministrazione,
come i ricorsi amministrativi, che risultano avarapiezza ed efficacia variabili da paese a paese.
Nell’ordinamento comunitario questi mezzi di tutelan sono stati presi in considerazione nella
Dichiarazione del 9 maggio 1950, perché, per matolitici, si € scelto di far coincidere la tutela
con le garanzie giurisdizionali. Tale scelta havéto successiva conferma nell’affermarsi dello
Stato di diritto. Tuttavia in seguito alla stipulaze del trattato di Maastricht, anche in ambito
comunitario si sono sviluppati istituti non giurisidnali di protezione nei confronti dell’attivita
amministrativa, sia pure non assimilabili ai ric@siministrativi.

La progressiva influenza comunitaria sulle disali nazionali in materia di giustizia
amministrativa ha trovato espressione anche atgavia valorizzazione di forme di tutela non
giurisdizionale, in via amministrativa o affidateoegani esterni specializzati, nonché attraverso la
previsione di forme di tutela nei confronti di atbn formalmente illegittimi, ma segnati da profili
di cattiva amministrazion®

In generale, non é preclusa la tutela giurisdizmira senso stretto, nel pieno rispetto del prircip
di effettivita della tutela giurisdizionale che puppone il diritto a un giudice indipendente e
imparziale. Tale principio non viene in alcun mqguisto in discussione.

Costituiscono espressione della tendenza in Eurapsalorizzare le forme di tutela non
giurisdizionale i lavori della speciale commissiafiestudio istituita sui sistemi per la risoluzione
delle controversie alternativi rispetto all’aziowgurisdizionale; le procedure contenziose non
giurisdizionali previste in tema di appalti dallaedtiva 92/13 e l'inserimento nei trattati comuamit
del problema dellamaladministratione della figura del mediatore; alcune forme atipiche
risoluzione delle questioni in via preventiva, corth&aso della rete “Solvit”, i cui uffici, che
dovranno essere presenti in tutti gli Stati merdbti2020 dovranno fornire indicazioni e/o risolvere
casi relativi al funzionamento del mercato inteimgui siano coinvolte pubbliche amministrazioni.
Un altro esempio € rappresentato dalle procedunéenmiose non giurisdizionali in materia di
appalti, che in molti paesi svolgono un important@lo di garanzia degli interessati specificamente
per le questioni dove il merito tecnico & particolante rilevant¥. Si tratta di nuove forme di
tutela ideate per deflazionare il carico di lavalele Corti e consentire di assicurare tempi piu
rapidi per le questioni in diritto non delegabili altri organi, né in senso lato “esternalizzabili”

8 tra gli altri A. MONTESQUIEU De I'esprit des loi Flammarion, [1948] 1979, trad. lto spirito delle leggiTorino,
1952; A. SMITH,An Enquiry into the Nature and Causes of the WealltNations 1776, trad. itLa ricchezza delle
nazionj Torino, 2006; A. DE TOCQUEVILLE,De la démocratie en AmériqueParigi, [1935] 1986; R.B.
SCHLESINGER Research on the General Principles of Law RecogrigeCivilized Nationsin American Journal of
International Law 61, 1957, p. 734 ss.).

°® M. CHITI, Diritto amministrativo europeaMilano, 2011, p. 680.

9 E il caso deregler autrement les conflita Francia e delladministrative dispute resolutiomegli Stati Uniti.
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Fattispecie non alternative al controllo giurisdizle, che consentono di colmare alcuni vuoti di
tutela, come le situazioni per le quali i vizi églttimita degli atti amministrativi non sembrano
oggi in grado di offrire un’adeguata copertura.ftédo e quello di colmare i vuoti, migliorare e
rafforzare la tutela giurisdizionale offerta dattimamento ai cittadini europei nei confronti della
pubblica amministrazione.
La risoluzione extragiudiziale delle controversi®mvere a oggetto il tradizionale contenzioso con
la pubblica amministrazione, le questioni concetineservizi pubblici e quelle riguardanti soggetti
pubblici che sono stati privatizzati. In questoccagliritto comunitario e i diritti nazionali di oiti
Stati membri prevedono forme conciliative prelintirel’eventuale controversia giurisdizionale. In
attuazione della direttiva 2002/22/CE, che impogé &tati membri di predisporre procedure
interne trasparenti, semplici e poco costose pEmsumatori, I'ltalia ha previsto un tentativo di
conciliazione obbligatorio quale condizione di pdibilita dei ricorsi giurisdizionali in talune
controversie tra gli operatori del servizio e idoclienti**. Il legislatore italiano, inoltre, ha
recentemente sviluppato forme di tutela c.d. alteve alla giurisdizione, come il caso della
mediazione prevista dal d.lgs. n. 28/2010, chdtasa in linea con le indicazioni previste dalla
Corte di giustizi&’.
| mezzi alternativi di risoluzione delle controviersunitamente alle forme di mediazione e
conciliazione di diritto pubblico, costituisconog®to di particolare attenzione nella prospettiva
delineata dalla Comunita europea di ampliare I'asoealla giustizia, ma anche in considerazione
dell'importante ruolo di deflazione del contenzipsaeso come via d’'uscita alla c.litigation
crisis. Essi rientrano nel concetto procedurale di grisstiintesa come risultato del procedimento
che emerge in modo spontaneo dall'osservanza dirrdetate regole di comportamento, in
conformita al principio dedue process of lat:
Tuttavia, se da un lato le ADRAIfernative Dispute Resolutionsffrono importanti vantaggi in
termini di maggiore celerita e snellezza di giudlizdall'altro, si evidenzia un ruolo ambiguo
nell’accesso alla giustizia, che impone cautelae gg@ssono costituire un ampliamento dei mezzi di
tutela e, dunque, favorire I'accesso alla giustione se mal concepite, possono produrre effetti
contrari e risultare di ostacolo alla tutela gidizsonale. La stessa mediazione, ad esempio, puo
determinare effetti distorsivi di allungamento dempi della giustizia. In tal senso, la disciplina

sulle ADR non puo prescindere dal riconoscimentodit#to di ciascuno a che la sua causa sia
esaminata equamente, pubblicamente ed entro umeeragionevole da un tribunale indipendente

1 E il caso della prestazione di servizi telefosiecondo quanto disciplinato dall’autorita gararg#edcomunicazioni
(delibera 173/07/Cons.). Particolarmente interagssénil ruolo di alcune autorita amministrative ipghdenti nello
svolgimento di attivita non giurisdizionali di riszione delle controversie. Il tema meriterebbeapprofondimento
adeguato non possibile in questa sede. Tra gii gltrinvia a G. Della Cananea, Le procedure dicd@zione e
arbitrato davanti alle autorita indipendenti, r@az al convegno “Diritti, interessi e amministi@zi indipendenti”,
Siena, 1 giugno, 2002.

121 a Corte di giustizia richiesta in via pregiudiziali interpretare la direttiva citata alla lucdl'@et. 600 e dell'art. 47
della Carta dei diritti fondamentali, ha chiariteeceé compatibile con la direttiva una normativaiorale che assoggetti
i diritti conferiti dalla direttiva stessa a un tativo obbligatorio di conciliazione extragiudizatome condizione per la
ricevibilita dei ricorsi giurisdizionali. Perchéasgarantita I'effettivita della tutela giurisdiziale & tuttavia necessario
che la procedura extragiudiziale non porti a uneisiene vincolante per le parti, non comporti castcessivi, hon
implichi ritardi sostanziali per la proposizioneudi ricorso giurisdizionale e non sia utilizzalesclusivamente per via
elettronica (Corte giust. 18 marzo 2010, causatau®-317-320/08).

13 G. DELLA CANANEA, Al di la dei confini statuajicit. Sul rapporto tra giusto processdue process of law clause
tra gli altri M. MENGOZZI, Giusto processo e processo amministrativilano, 2009, p. 79 ss., che ne ripercorre le
origini dalla “Magna Charta libertatum” inglese de215 al “Bill of rights” statunitense del 1798ndi al 5° e 14°
emendamento della Costituzione americana.
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e imparziale, costituito per legge (art. 6 Cedwminque, il riferimento puo essere inteso in senso
ampio tale da ricomprendere anche forme di tutielargle da quelle giurisdizionali in senso stretto.
Anche alla luce di queste considerazioni il pernmetella locuzione giustizia amministrativa si
esteso, ponendo accanto ai rimedi di tipo giuried&le, quelli di tipo non giurisdizionale, inclusi
quelli extra-giurisdizionali.
Cio risulta in linea con I'evidenziato mutamentd delo del giudice amministrativd il quale, di
fronte alla frammentazione e contrapposizione tkressi pubblici, che si affermano anche in
dimensione multilivello, pur confermandone il céeag perenne e universale, non € piu solo giudice
dellamministrazione, ma diviene piuttosto giudidei pubblici poteri. Egli interviene ogni volta
che venga esercitata una potesta pubblica, indgregachente dalle situazioni giuridiche coinvolte e
con diversi strumenti di garanzia. La molteplicitiaordinamenti e I'interazione tra loro pone il
quesito di come assicurare effettivita di tutelvello globale e in quali direziof.
Si vengano cosi ad assicurare contemporaneament®, ldto, la tutela dei cittadini di fronte al non
corretto svolgimento dell’attivita amministrativa éall’altro, il perseguimento dell'interesse
pubblico attraverso I'esercizio del potere e, itinh analisi, il corretto funzionamento della

pubblica amministrazione, in quanto il sindacattyattivita di una autorita pubblica consente di
indirizzarne la successiva azione amministrativa

3. Autotutela amministrativa e ADR.

Perché la domanda di giustizia sia soddisfattagmemte da un’adeguata offerta di giustizia é
necessario sia sempre assicurato l'accesso a idiggstemi di tutela, interni o esterni

allamministrazione, ovvero alternativi, con un apgrio metodologico che tenga in debito conto i
diversi interessi in gioco coinvolti, incluso I'imfio sulle dinamiche di mercato. L’obiettivo ultimo

e gquello di assicurare la tutela piena del cittadiln fronte al corretto svolgimento dell’attivita

amministrativa, unitamente al perseguimento dedliesse pubblico attraverso l'esercizio del
potere. Come piu volte evidenziato nel testo, lutezione di pienezza della tutela non puo
prescindere dai tempi di risoluzione delle contreiee e dal connesso principio di economia
processuale.

Il perseguimento di questi obiettivi trova in primoogo nell’autotutela amministrativa un

tradizionale e ancora valido strumento di aziohecelere esercizio del potere di annullamento
d’ufficio consente all’'amministrazione resistenigorevenire le ulteriori conseguenze patrimoniali
che potrebbero derivare dalla continuazione detgsso, al ricorrente di poter soddisfare il proprio

14 per alcune riflessioni sull’evoluzione del ruolel diudice amministrativo da ultimo a C. FRANCHINIradizione e
innovazionein ID. (a cura di)]l Consiglio di Stato nella storia d’'ltaliaTorino, 2011, p. 259 ss. Per un’evoluzione del
ruolo del Consiglio di Stato tra gli altri S. CASSI, Continuita e fratture nella storia del Consiglio 8tatq in Giorn
dir. amm, 2011, n. 5, p. 547 ss.; G. MELIB,Consiglio di Stato nella storia d’ltaliain S. CASSESE (a cura di},
Consiglio di Stato e la riforma costituzionaMilano, 1997, p. 1 ss.

15 per una prospettiva globale del servizio giustizie coinvolge lo studio dgiobal juridicial bodies e il ruolo delle
Corti di collegamento tra ordini giuridici diver@iudici nazionali, sovranazionali, globali, orgamii quasi giudiziari),
S. CASSESE| tribunali di babele Roma, 2009, il quale si sofferma sul ruolo deidigi (nazionali, sopranazionali,
globali) e degli organi quasi giudiziari nel damdine” al pluralismo conseguente alla diluizioredla sovranita statale
e al sovrapporsi di altri ordini giuridici, soprananali e globali: “occorre riempire i vuoti traliversi sistemi; ridurre la
frammentazione di questi ultimi; indurli a coopexastabilire gerarchie di valori e principi”.

6 C. FRANCHINI, Giustizia e pienezza della tutela nei confrontilalgiubblica amministrazionen S. Battini, C.
D’Auria, G. Della Cananea, C. Franchini, A. MasséBaG. Mattarella, G. Napolitano, A. Sandulli, LofEhia, G.
Vesperini (a cura di)] diritto amministrativo oltre i confiniMilano, 2008, p. 186.
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interesse in tempi piu brevi di quelli necessan [ze definizione del processo e di ridurre il
contenzioso pendente avanti ai giudici.
| ricorsi amministrativi rientrano tra le forme ditela e garanzia delle posizioni giuridiche
soggettive del cittadino di fronte al comportameiitegittimo della pubblica amministrazione
alternative alla tutela giurisdizionale. Come noso,tratta di strumenti di giustizia all'interno
dellamministrazione e, quindi, ad un livello iniene rispetto a quello giurisdizionale, ma non per
guesto meno importanti. Se e vero, infatti, checorsi amministrativi sono in crisi, anche in
considerazione della riluttanza della pubblica amstiazione stessa a ricorrervi, rendendoli in
guesto modo inutili, essi mantengono un potenzZmaf@rtante, in quanto in grado di consentire un
giudizio rapido e, quindi, una risoluzione dellantroversia piu veloce, contribuendo a deflazionare
il contenzioso.
| ricorsi amministrativi rappresentano una formatudela alternativa a quella giurisdizionale, ma
distinta dagli strumenti riconducibili all’autonoaninegoziale delle parti utilizzati, in particolare,
nell'ambito dei rapporti giuridici paritetici. Quaktrumenti di tutela all'interno della pubblica
amministrazione, essi presuppongono che il conftiguardi I'esercizio di un potere pubblicistico e
sono incentrati nellemanazione di un atto, la siecie amministrativa, cui I'ordinamento affida la
definizione della vertenZa. Il ricorso amministrativo si pone, quindi, cominedio di tipo
paragiurisdizionale attivato su impulso di partee tuttavia conserva una matrice diversa da quella
delle ADR piu recenti, originando dall’interno dathministrazione e conservando per questo una
forte caratterizzazione autoritativa e decisoria.
Come noto, il sistema e disciplinato dal d.p.r.m¥embre 1971, n. 1199 che individua diverse
tipologie di ricorso amministrativo e distingue Haeordinario da quello straordinario. Il ricorso
straordinario al Presidente della Repubblica ps&resritenuto una forma di ADR, nella misura in
cui svolge la funzione precipua di risolvere coménsie in modo alternativo rispetto alla tutela
giurisdizionale. Tuttavia, le recenti modifiche mative hanno accentuato i profili di carattere
giurisdizionale, rendendolo uno strumento sempuespnile e, quindi, con effetto sostanzialemnte
equivalente alla alla tutela giurisdizionale, pisto che alternativo in senso str&itd 'opzione &
rigidamente definita dalla leghen quanto la scelta formalizzata con la proposigidlel ricorso
giurisdizionale o amministrativo-straordinario duste al ricorrente di seguire altra via,
diversamente da quanto previsto per gli altri @piricorsi amministrativi. Tuttavia, le parti
conservano tale facolta ai sensi dell’art. 48,1co.p.a., che disciplina la prosecuzione del giodiz
in sede giurisdizionale in seguito alla proposieionlell’'opposizione e alla conseguente
trasposizione. L’'oggetto dei due tipi di giudizisulta coincidere nella sostanza. Infatti, il rigor
straordinario € ammesso unicamente per le consi@vdevolute alla giurisdizione amministrafita
Il legame con il ricorso giurisdizionale amminisiva € altresi evidenziato dal ruolo svolto dal
Consiglio di Stato, che nel primo caso é organoigdizionale di appello e nel secondo svolge una
funzione consultiva attraverso il rilascio di unrgx@, quale organo di consulenza giuridico-
amministrativa nel primo caso e di tutela dellastjzia nel’amministrazione nel secorfdo

7 Cosi M.GIOVANNINI, Il ricorso amministrativo nello spazio giustiziaie Foro amministrativo TAR2009.

18 e modifiche apportate dall'art. 69 della |. /&9, hanno accentuato ulteriormente la portaitarigglizionale” del
ricorso straordinario, con la novella degli arts. & 14 del d.p.r. n. 1199/1971, confermando la naldegislativa di
ricercare nella giurisdizione I'unica soluzionecahflitti di diritto pubblico con I'amministrazione

¥D.p.r. n. 1199/1971, art. 8, co. 2.

2 Art. 7, co. 8, c.p.a.

2L Sj evidenzia, in particolare, la recente abrogazidell'art. 14, co. 1, secondo periodo e co. 2 R&.R. n.
1199/1971, nel quale si prevedeva il potere delsigio dei ministri di adottare una decisione deltmtroversia in
modo difforme dal parere espresso dal ConsigliGtdio e la riconosciuta legittimazione alle sezioomsultive di
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Ciononostante, il legislatore italiano continuaieomoscere alla tutela giurisdizionale un ruolo
centrale sostanzialmente esclusivo o prioritaribanesoluzione delle controversie, favorendo la
creazione di nuovi riti speciali in luogo di strumtiealternativf®>. Nella prassi si osserva un
progressivo dimensionamento della funzione ricomacai ricorsi amministrativi, in gquanto
ritenuti inadeguati a ridurre la domanda giurisulizle e potenzialmente dilatori della definizione
della controversia, dal momento che la tutela gdizionale € esperibile anche avverso gli atti
decisori sui ricorsi. Non sembra esserci piu spamgl’ordinamento italiano, per la funzione
amministrativa giustiziale come strumento prelimenai deflazione del contenzioso. Mentre il
ricorso straordinario € sempre piu istituto equewé e non alternativo o aggiuntivo alla
giurisdizione amministrativa, il ricorso gerarchisembra sostanzialmente tramontato con la crisi
del rispettivo modello di organizzazione amministia e per via dell'affermarsi di un modello
decentrato di amministrazione.

L’esigenza di garantire effettivita e celerita deljiustizia arriva sempre piu frequentemente a
derogare alla giurisdizione statale, attraversacibrso allo strumento dell@lternative Dispute
Resolution(ADR)?, quale insieme di modalita extragiudiziali di caysjzione delle controversie,
dotati di notevole flessibilita e, spesso, maggi@gecializzazione nelle materie tecniche,
caratteristiche che consentono di deflazionar@rilt@nzioso e garantire una maggiore tutela degli
interessati, come da tempo riconosciuto anchesfidicomunitarié”.

proporre, in sede di rilascio del parere, questinaidentali di legittimita costituzionale. Sottbprofilo dell'efficacia
giuridica, la vincolativita del parere reso in sediericorso straordinario dal Consiglio di Statosiaarerebbe la
risoluzione di contrasti giurisprudenziali attualpotenziali, nonché di questioni di massima dtipalare importanza.
Sarebbe "proprio I'esercizio della funzione di néitachia in sede giurisdizionale e in sede di ngibne alternativa
delle controversie in seno al ricorso straordinati®residente della Repubblica a consentire landazione ad unita
del ruolo svolto dal Consiglio di Stato, quale argali vertice dell'ordine giudiziario amministraiiv
22, CINTIOLI, Op. cit, p. 25 ss., osserva che I'orientamento complessalolegislatore nazionale sembra piuttosto
contrastante con la volonta di un ampliamento d&¥R nei rapporti di diritto amministrativo che tamo I'esercizio
di potesta pubblicistiche. In ordinamenti vicini rastro, invece, sono previste varie forme di ugmne alternativa
delle controversie attinenti a poteri funzionalillaleP.A., consistenti in procedure diediation oppure in ricorsi
amministrativi a contenuto giustiziale e prelimiar
% Sotto il profilo delle fonti normative, ripercorree la lunga e complessa evoluzione pregiudichereitamente la
sinteticita espositiva del presente capitolo. Ndltdtrina italiana tra gli altri AA.VV.Arbitrato, ADR, conciliazione
diretto da M. RUBINO-SAMMARTANO, Torino, 2009; AA.V., Transazione, arbitrato e risoluzione alternativa
delle controversie Torino, 2006; S. STICCHI DAMIANI,Sistemi alternativi alla giurisdizione (ADR) nel riftio
dell’'Unione EuropeaMilano, 2004; R. CAPONIl.a conciliazione stragiudiziale come metodo di ADRForo it., n.
9, 2003, p. 165 ss.; G. ALPRIti alternativi e tecniche di risoluzione stragim@le delle controversie in diritto civile
in Pol. dir., 1997, p. 406 ss. Nella dottrina straniera traaljli a E.RYAN, ADR, The Judiciary, and Justice: Coming to
Terms with the Alternativeslarvard Law Review, Vol. 113, No. 7, p. 1851, @00. BouLLE, M. NESIC, Mediation.
Principles, Process, PracticeLondon-Dublin-Edimburgh, Butterworths, 2001; MALMER, S. ROBERTS Dispute
Processes. Adr and the Primary Forms of Decisiorkikig London, Butterworths, 1998; F.E.BANDER, Alternative
Methods of Dispute Resolution: an overview University of Florida Law Review1985, 1; M.CAPPELLETT],
Alternative Dispute Resolution Processes withinRremework of the World-Wide Access to Justice Mg in The
Modern Law Review1993, p. 287 ss.; HGENN, The Central London County Court Pilot Mediation Scte.
Evaluation ReportLondon, Lord Chancellor's Department, 1998; S3BLDBERG, F.E.A. SANDER, N.H. ROGERS
Dispute Resolution. Negotiation, Mediation and @tRmcessesNew York, Aspen Law & Business, 1999.
2 Piu di recente si trovano termini diversi quAlpropriate Dispute ResolutiorsOnline Dispute ResolutionsSi
traterebbe di espressioni con valenza solo deseritinulla piu che quelle ADR, di principale ispaione comunitaria,
che mirano ad offrire al consumatore una tutela@mpyate, per I'appunto, ossia alternativa allariglizione perché
destinata ad intervenire in quei casi nei quadjilaisdizione & ben difficile che possa attuarsir&ta o dismall claims
ovvero di controversie transfrontaliere che coigeoio la persona fisica del consumatore, il quafedifficolta riesce a
trovare le risorse economiche e la spinta a soranergli ostacoli anche pratici che l'instauraziate processo porta
con sé” (FCINTIOLI, op. cit, p. 4).
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Come noto, si tratta di istituti finalizzati allagvenzione e alla risoluzione di controversie, &d
a soddisfare tre principali esigenze: rapidita ecisione, valutazione dei profili sostanziali della
controversia e, sia pure non sempre pienamen&nzatne all'interesse collettivo. Inizialmente
sviluppate a livello internazionale, per effettoimlicazioni di natura comunitaria si sono diffuse
anche nel nostro ordinamento, assumendo forme sdivarome procedimenti amministrativi di
secondo grado a carattere contenzioso, fattispeeianti di arbitrati, varie forme di mediazione,
conciliazione, transazione e composizione di ctinflgiurisdizionali. La tempestivita che
caratterizza questi strumenti e di solito contrgsata dalla previsione di termini molto stretti fger
definizione della controversia, il che si spiega tesigenza di renderli competitivi rispetto allia
processuale e di rafforzare I'effettivita dellaetiat delle pretese del singolo, senza differireraydu
I'inizio del processo, nel caso in cui il tentatigorisoluzione della controversia non riesca.
Inizialmente sviluppate a livello internazionaler gffetto di indicazioni di natura comunitaria le
ADR si sono diffuse anche nel nostro ordinamenssumendo forme diverse, come procedimenti
amministrativi di secondo grado a carattere contsioz fattispecie varianti di arbitrati, varie foem
di mediazione, conciliazione, transazione e congiase di conflitti giurisdizionali. In particolare
nell'esperienza comunitaria, le ADR consentono anghcolmare le lacune nel sistema di tutela
giurisdizionale dei diritti di alcune categorie sbhggetti, esposti al rischio di non poter trovare d
fatto alcuna strada utile a far valere le loro oagi come nel caso dei piccoli torti subiti dal
consumatore sinall claimg, per il quale I'assunzione dei relativi costi pessuali risulterebbe
difficile da sopportare, permanendo tuttavia I'esiga di tutela dello stesso finalizzata ad elingnar
asimmetrie informative e contrattuali ed evitargfulizioni nelle dinamiche del mercato intetho
Parimenti, I'esigenza di apprestare un rimedioeagémpestivo e non costoso, si avverte nelle
controversie transfrontaliere, specie nellambit dhercato interno comunitario, insorte tra il
consumatore cittadino di uno Stato membro ed unm@sg avente sede in uno Stato membro
diverso. In questo contesto costituisce un’altevaadlla risoluzione delle controversie I'attiviti|
mediatore europeo, che pud operare in un circuitettdmente sovranazionale, consentendo di
superare le difficolta che il consumatore deve iméinti affrontare per adire [l'autorita
giurisdizionale di un altro Stato membro.
Per un efficace perseguimento delle finalita deliegei mezzi alternativi di risoluzione delle
controversie devono consistere di un procedimeridigolarmente snello e flessibile, devono
basarsi su regole semplici ed immediatamente agidlili, non devono richiedere I'assistenza di un
difensore, né risultare eccessivamente costosegnuere possibile una valutazione ampia di tutte
le circostanze di fatto, oltre quelle di diritteercando di evidenziare i diversi interessi in giato
fine di trarne una possibile sintesi compositivaglesto modo € possibile delineare strumenti in
grado di valorizzare i diversi interessi coinvadtitrovare una soluzione concordata che, nella
sostanza, protegga la proseguibilita di un rappectmomicamente fruttuoso o comungue utile alle
parti.
Nei rapporti di diritto pubblico, tuttavia, talirstnenti acquistano caratteri peculiari, legati @ach
alla possibilita che I'amministrazione, intesa ®nso ampio, rivesta il ruolo di ricorrente nei
confronti di privati o di altre amministrazioni. lmgni caso, essi costituiscono estrinsecazione del

costante ampliamento delle forme di tutela versavnstrumenti giustiziali e paragiurisdizionali, la
cui modalitd di progressiva introduzione, ad opédrgonti normative fortemente eterogenee e

% F.CINTIOLI, Op. cit, p. 5.
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afferenti settori disciplinari diversi, non ha cadbtito a conferire alla categoria coerenza ed
organicita di basg.
In considerazione delle differenti tipologie e athbi applicazione, la categoria delle ADR risulta
eterogenea e connotata da confini alquanto lafaggruppando al proprio interno un novero di
figure non sempre riconducibili ad un modello undaCiononostante, la dottrina ha tentato di
individuarne il tratto unificante nello svolgimentd una attivita complessa, "diversa" piuttosto che
"alternativa" all’attivita giurisdizionale, percls aggiunge piu che sostituirsi a questa, mira alla
composizione della lite su base volontaria, attrsweina valutazione ampia degli elementi di fatto
e di diritto oggetto del contendere, ivi comprespriofili di natura strettamente tecnica, di
opportunita e di convenienza. Il riferimento in t@so € alle ADR "facilitative", che si & soliti
distinguere da quelle "determinative”, tra le quialibitrato, nelle quali al terzo e demandata una
funzione non prettamente mediatoria o conciliajana piuttosto quella di assumere una posizione
in merito alla soluzione della controversia. Stidigue anche tra strumenti autonomi ed eteronomi,
con riferimento alla diversita dei risultati e deegffetti, ovvero a seconda della provenienza delle
norme decisorie vincolanti dalle parti stesse da#rso un atto negoziale, che come tale presuppone
che le parti siano nella piena disponibilita deittl) o da un terzo, che pud essere un sogge®o ch
ha il potere di vincolare le parti in virtu dellaas posizione istituzionale (il giudice), oppure un
soggetto che ha il potere di vincolare le partvimtiu della volonta delle parti stesse (I'arbitr&).
tratta di strumenti fra di loro fungibili in ordirea risultati. L’efficacia vincolante di una senten di
un lodo, di una transazione o di un contratto, ltheeome causa la risoluzione della controversia,
sono ritenuti in tal senso equivaléhti
In relazione all’'ordinamento italiano si ammettadizionalmente che la composizione della lite
possa ottenersi anche con mezzi diversi dal proceginiti come "equivalenti del procesébe
segnatamente mediante transazione, rinuncia detletega 0 suo riconoscimento (c.d.
autocomposizione della lite), ovvero, ad opera wliterzo non afferente al potere giudiziario

(conciliazione o arbitrato). In ossequio al pringipdi sussidiarieta alla tutela giurisdizionale
verrebbe riconosciuta una funzione di ultima ratio

% Si é soliti distinguere tra ADR endo-processuslipensi alla conciliazione processuale), che candinano

nella fase preliminare di un processo gia pendertee presuppongono l'attivo operato del giudiceime mediatore o
perlomeno come tramite per I'inizio della mediagped ADR extra-processuali e convenzionali, Idicgiavolgono
di norma prima e comunque del tutto al di fuori dedcesso. Si parla ancora di mediazione-conailiezifacoltativa,
ovvero prevista obbligatoriamente dalla legge; d@mone preventiva, convenuta contrattualmentamar
dellinsorgere della controversia, e conciliazi@uecessiva, avviata d’accordo posteriormente alézita del conflitto;
mediazione-conciliazione disciplinata per interdledgarti, o “amministrata” mediante una disciplitegislativa;
mediazione imperniata sull'intervento di un terd® sia un soggetto privato, liberamente sceltcedadirti, ovvero di
una amministrazione od istituzione pubblica”.

2 Infatti, se la sentenza, non piu soggetta allpugmazioni ordinarie, produce nei confronti dellartp
I'efficacia tipica del giudicato (art. 2909 c.cil,contratto ha “forza di legge tra le parti” (aft372 c.c.), cioé pone
regole di condotta che sono, per le parti, vindbleome le norme di legge. Il lodo ha efficaciacotante tra le parti
dalla data della sua ultima sottoscrizione (ar8,&2timo comma, c.p.c.) e non pud avere una efficeninore di quella
del contratto.

3 Con particolare riferimento al processo civileRRELUTTI, Istituzioni del nuovo processo civile italiano
Roma, 1941, 22 ed., 55 ss.

2 In tal senso anche F. PUIEQ, Il sistema dei mezzi negoziali per la risoluziomélelcontroversie civiliin La
mediazione nelle controversie civili e commercialicura di A. Castagnola, F. Delfini, Wolters Kluwalia, 2010:
“qualunque strumento sia idoneo a stabilire in medwmolante quali sono le regole di condotta degferessati e
idoneo allo scopo di risolvere la controversia.glresta direzione, la risoluzione giurisdizionaldledeontroversie &
solo unaspeciegdelgenus«risoluzione delle controversie.
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| tempi sono oggi maturi per ritenersi superatalguasione sacrale e ieratica della giurisdizi@ane
lungo prevalsa, in forza della quale gli effettinseguibili in sede giurisdizionale sono ritenuti
esclusivi di tale forma di tutela. L’esigenza dnée conto di un’evoluzione dell'idea di pienezza
della tutela del cittadino nei confronti della plibh amministrazione, che tenga conto anche delle
rinnovate esigenze di celerita, economia processeatlleflazione del contenzioso, nonché delle
istanze provenienti dai principi e valori derivagéll'interazione di ordini giuridici diversi, impe
altresi di rivedere le relazioni tra giurisdizioaaltri mezzi di tutela. Cio nell’auspicabile interdi
potenziare il ricorso alle forme di tutela non gdizionale, anche negli ambiti coperti dalla
giurisdizione amministrativd
Sussistono tuttavia dei limiti che ancora ostaamlan pieno sviluppo delle forme di tutela non
giurisdizionali nel nostro paese. Si osserva, aingso, che gli strumenti autonomi di risoluzione
delle controversie presuppongono la sussistenzmaipiena disponibilita dei diritti in capo alle
parti, che consenta loro di concludere validamentaccordo negoziale sugli stessi. Tali condizioni
non possono essere soddisfatte quando uno deitdcgijgeuna pubblica amministrazione. Infatti,
nei rapporti di diritto pubblico 'ammissibilita dina composizione consensuale della controversia
deve fare i conti col tradizionale limite legatdaalisponibilita delle situazioni soggettive e,
segnatamente, con la asserita indisponibilita, néraon la tipicita dei poteri pubblici e funzionali
delle pubbliche amministrazioni e col rilievo corse del principio di legalitd Cid non toglie che
anche in tale ambito mezzi di risoluzione altemadiquelli giurisdizionali siano da tempo previsti

dalla dottrina anche in base all’esperienza di phesi, alcuni disciplinati dal legislatore e pss
auspicabilmente essere potenziati.

%0 In ambito civile e commerciale, merita un cenndil@ttiva del Parlamento europeo e del Consigliel 21 maggio
2008 n. 52, che gli Stati membri sono tenuti a pegeeentro il 21 maggio 2011; primo provvedimeniocolante
adottato con specifico riferimento alla material@l@DR, dopo una serie di atti dboft lawo di portata settoriale. La
disciplina & destinata alle mediazione nelle comrsie transfrontaliere, ma nulla dovrebbe vietaglke Stati membri di
applicare tali disposizioni anche ai procedimentimkdiazione interni. L'obiettivo € di facilitaréa¢cesso alla
risoluzione alternativa delle controversie e dirpuovere la composizione amichevole delle medesimeraggiando il
ricorso alla mediazione e garantendo un‘equilibralezione tra mediazione e procedimento giudiajaenza, tuttavia,
concepire tale rimedio come "filtro obbligatoridaalgiurisdizione". Nel diritto interno tra i mecdami di natura
conciliativa possono menzionarsi il tentativo ofhatorio di conciliazione nel processo del lavondt(#10 e ss. c.p.c.),
la conciliazione amministrata dalle Camere di commioe(l. n. 580/1993), il tentativo obbligatorio donciliazione
previsto in materia di telecomunicazioni (. n. 2487, art. 1, co. 11), il tentativo di conciliam@® previsto in materia
di controversie sul diritto d'autore (d.lgs. n. 8833, art. 71quinquie$, il tentativo obbligatorio di conciliazione
previsto nellambito della disciplina della subfiure nelle attivita produttive (I. n. 192/1998t.at0), il tentativo di
conciliazione previsto dalla legge sul turismo rfl. 580/1998, art. 2), la conciliazione previstalaldegge sul
franchising(l. n. 129/2004, art. 7), la procedura di compasigi extragiudiziale per la risoluzione delle comtrsie in
materia di consumo, di cui all'art. 141 d.lgs. fiesabre 2005, n. 206 (come innovata dal d.lgs2a/2007), il tentativo
obbligatorio di conciliazione previsto nelle contessie sui patti di famiglia, ai sensi degli ar687octies c.p.c.
(introdotto dalla I. n. 55/2006), nonché i varitisti progressivamente introdotti (in sede tantaldiciplina quanto di
autodisciplina) in ambito finanziario. Da ultimbdilgs. n. 28/2010, di attuazione dell'art. 60aégge n. 69/2009, in
materia di mediazione finalizzata alla conciliazodelle controversie civili e commerciali, con lettivo di
deflazionare il contenzioso, richiede per una sdiridaterie il previo esperimento della mediazionene condizione di
procedibilita della domanda giudiziale, salvo sfielee eccezioni.

3 In tal senso si esprime EINTIOLI, op. cit, p. 26. Sul tema tra gli altri EARINGELLA, R. DE NICTOLIS, POLI,
Le Adr (alternative dispute resolutions). Accordenhrio, arbitrato, conciliazione, transazion®oma, 2008; MP.
CHITI, Le forme di risoluzione delle controversie con ldbplica amministrazione alternative alla giurisding in Riv.
it. dir. pubbl. comunit.2000, p. 1 ss.pl, La giustizia amministrativa serve ancora? La leaategli “altri” , ivi, 2006,
p. 487 ss
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Tra gli istituti che la dottrina ricomprende traA®R afferenti al settore pubblico, alcuni hanno
trovato espresso riconoscimento normativo e orgactlocazione nel Codice dei contratti pubblici:
la transazion&, l'accordo bonarid®, Iinformativa in ordine all'intento di proporreicorso
giurisdizional@®, il parere di precontenzioso rimesso all’Autodt&igilanza sui contratti pubbliti

e l'arbitrato®.

Altri, invece, come la mediazione e la conciliaazonon hanno ancora trovato una precisa ed
espressa previsione nel diritto amministrativo, mexita menzionare lo sforzo ricostruttivo di chi
ne afferma la piena utilizzabilita da parte dellablplica amministrazione (purché la struttura
conciliativa sia un organismo di diritto pubblioe)ne auspica un sensibile e celere incremento di
diffusione ed importanza, sulla scorta dei dettaomunitari’. La mediazione, ad esempio, pud
incastonarsi nel procedimento, valorizzarne il oyahigliorare la qualita dell’'azione amministrativa
innalzare lostandarddi democraticita dei procedimenti e rafforzaretugela giurisdizionale del
cittadino. Cio nella prospettiva di continuita goincipio di effettivita della tutela giurisdiziote

che rimane una matrice caratteristica del fenondegie ADR. La mediazione pud svolgere una
dinamica funzione transattiva e svolgersi con affia. La transazione, a sua volta, puo trarre
beneficio dalla mediazione, quale soluzione trdaiveaproposta ed avallata dal mediatore, anziché
esclusivamente frutto delle trattative isolatel&rgubblica amministrazione ed il privato, espaste
vari rischi, primo fra tutti quelli di corruziondn questa prospettiva, la recente esperienza del
precontenzioso offre un buon esempio.

Nella prospettiva piu volte evidenziata di riceecam equilibrio tra diverse esigenze sottese ad
assicurare una tutela piena del cittadino nei conifrdella pubblica amministrazione, la corretta
applicazione dei mezzi non giurisdizionali di tat@iuod consentire una notevole riduzione di costi e
il conseguimento di benefici speculari non altritnegalizzabili in sede giurisdizionale. Le parti
hanno la possibilita di raggiungere una definiziatedla lite in modo celere e consensuale, in
generale maggiormente satisfattivo delle rispettagoni.

Cio vale soprattutto nel settore dei contratti gigdhbdove il nesso con le esigenze economiche di
mercato e particolarmente evidente, e non vengamovalti, quantomeno in via principale o
esclusiva, beni immateriali quali 'ambiefitela salute, ovvero la cultura, che in quaptblic
goods(in senso economicd)comportano un’intrinseca limitazione al ricorsdl@dDR. Tuttavia,

32 Art. 239, d.Igs n. 163/2006, Codice dei contratti.

3 Art. 240 Codice dei contratti.

34 Art. 243bis Codice dei contratti.

%5 Art. 6, co. 7 lett. n) Codice dei contratti.

3 Artt. 241-243, Codice dei contratti.

37 Si veda FCINTIOLI, op. cit, in particolare p. 63 ss., dove afferma “la terzitgle compatibilita, in termini di teoria
generale, nonché sul piano dei principi comun#acdstituzionali, della conciliazione-mediazione elbbia ad oggetto
poteri pubblici della P.A. con I'ordinamento nazads

¥ per un'applicazione della teoria dell'analisi exnita del diritto ad alcuni profili del diritto angmtale, M.
CAFAGNO, Principi e strumenti di tutela dell'ambient&orino, Giappichelli, 2007; A. 81BARO, B. Pozzo, La
responsabilita civile per i danni all'ambiente reellecente legislazione italiana: alcune note di pamazione giuridica
e analisi economigain Mattei-Pulitini (a cura di), Consumatore anmti& concorrenza. Analisi economica del diritto,
Milano, 1994, 47 ss.

39 Secondo la letteratura i beni pubblici in sensoneenico sarebbero caratterizzati dalla non rivali@l senso che
l'uso da parte di un soggetto del bene pubblicoingredisce il contemporaneo uso da parte di atiggstto e dalla
non escludibilitd, nel senso che nessun soggeticepsere escluso dal godimento del bene. Sonatdbéni pubblici
puri, quelli nei quali le due caratteristiche redatal consumo ricorrono in forma perfetta.
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anche in questo ambito, i mezzi di tutela altexmaidn hanno la diffusione che sarebbe auspicabile
e la disciplina prevista per alcuni di essi, pyirata in gran parte da esigenze deflatorie, ptasen
limiti e criticita espressione di una perdurantsiéorezza del legislatore in materia, che ne
ostacolano il buon funzionamento e ne compromettomcuni casi I'efficacia.
Alcuni meccanismi pre-contenziosi previsti dal #égiore in materia di contratti pubblici,
costituiscono un caso emblematico dello sforzo apedal legislatore per introdurre istituti in
grado di faavorire il dialogo e la conciliaziona te parti, a beneficio della rapida definizioné de
rapporto contrattuale. Si tratta di istituti dotati alcuni casi di grandi potenzialita anche nella
prospettiva piu volte delineata di offrire una tateelere e snella alle esigenze degli operatori
economici da un lato e delle amministrazioni délita e di conseguenza di deflazionare |l
contenzioso giurisdizionale. Tuttavia, l'efficacikegli stessi risulta in alcuni casi mitigata dalle
incertezze della formulazione legislativa, espm@ssidi un permanente dibattito in dottrina su
alcuni profili sostanziali; di un’insicurezza n@anoscere ai tentativi di conciliazione e mediagio
carattere pregiudiziale alla tutela giurisdizionalehe risulta oltremodo dalla mancaza di
meccanismi di incentivo e sanzione; del timore idbmoscere funzioni paragiurisdizionali a
"soggetti" esterni agli organi giurisdizionali ierso stretto; dall'opportunita di evitare usi ditito
degli istituti ed assicurare le necessarie cauielgeste dalla delicatezza degli interessi coitivol
Tra i modelli di ADR specificamente concepiti pesettore degli appalti pubblici, particolarmente
interessanti sono il parere di precontenzioso rsmesl’ Autorita di vigilanza sui contratti pubblici
exart. 6, co. 7 lett. n) e l'informativa in ordin#iatento di proporre ricorso giurisdizionakx art.
243 bis, caratterizzati, rispetto alla transazione e efilado bonario, da un ambito di applicazione
piu limitato ratione materiaema piu esteso sotto il profilo delle posizioningliche soggettive che
possono costituirne oggetto. In particolare, dltug in esame non sono limitati alla risoluziodie
controversie vertenti su diritti soggettivi, comel @aso della transazione e dell’arbitrato, né sono
esperibili in ipotesi determinate e circoscritteme accade per le riserve in materia di lavori
pubblici nel caso di accordo bonario. L’'ambito ajge di applicazione, invece, e ristretto alla
materia degli appalti pubblici.

5. Il parere di precontenzioso affidato all’Autorita di vigilanza dei contratti pubblici e
'informativa in ordine all'intento di proporre ric orso giurisdizionale.

Tra i modelli di ADR specificamente concepiti pesettore degli appalti pubblici, particolarmente
interessanti sono il parere di precontenzioso rdmesd!|’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici
exart. 6, comma 7, lett. n) e I'informativa in ordial¥intento di proporre ricorso giurisdizionade
art. 243bis.

Si tratta di istituti che si caratterizzano perambito di applicazione piu limitat@tione materiag
rispetto alla transazione e all’'accordo bonariaoaché piu esteso sotto il profilo delle posizioni
giuridiche soggettive che possono costituirne dggeNon sono limitati alla risoluzione di
controversie vertenti su diritti soggettivi, comel @aso della transazione e dell’arbitrato, né sono
esperibili in ipotesi determinate e circoscritteme accade per le riserve in materia di lavori
pubblici nel caso di accordo bonario.

L’ambito oggettivo di applicazione, invece, e mto alla materia degli appalti pubblici. Il parelie
precontenzioso affidato all’Autoritd di vigilanzaidcontratti pubblici si inserisce in un quadro
generale in cui il rapporto tra autorita (in senatw) e consociati va evolvendosi verso forme
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condivise di regolazione di intere¥§improntate alla persuasivitd delle soluzioni prote'.
L’ambito di applicazione € circoscritto alla c.dsé procedimentale e pubblicistica antecedente alla
stipulazione del contratto, potendo investire doestinsorte durante lo svolgimento delle
procedure di gara (Art. 6, comma 7, lett. n) detlice dei contratti). Esso si svolge davanti
all’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici eliversamente dall’accordo bonario, che puo operare
nella fase negoziale e privatistica del contrattapgpalto pubblico, ha ad oggetto la fase di eg&rci
del potere amministrativo.
Questo istituto, pero, risente di una certa ambigimi quanto per errore ricondotto sia alla funeion
paragiurisdizionale, sia a quella pili schiettamesnsultivd®. La portata innovativa del testo
originario della bozza di decreto, che intendevéibatirgli una funzione conciliativa e
precontenziosa, e stata fortemente ridimensionatafbetto dell’intervento del Consiglio di Stato.
Questo ha subordinato al’emanazione di una leghéocla possibilita di affidare a una autorita
indipendente un’attivita definita “paracontenziash& bozza di decreto devolveva all’Autorita il
compito di svolgere “su iniziativa delle parti,iaitia di composizione delle controversie insori tr
stazioni appaltanti ed operatori economici duraleeprocedure di gara, in tempi ristretti e
comunque non superiori a venti giorni”. Nel suogparil Consiglio di Stato ha tuttavia formulato
I'obiezione che si sarebbe cosi ecceduto il linigda necessaria conformita alla delega, perché
guest'ultima non conteneva previsioni tali da dficstre I'innovazione: “pur comprendendo la
ratio che giustifica una tale disposizione, tendentenfidurre un meccanismo precontenzioso, si
osserva che si tratta dell’attribuzione all’Autérii una funzione precontenziosa, non prevista nei
criteri fissati dalla legge delega” (Cons. St.,gvam. 355/06 sullo schema del codice dei contratti
La disciplina generale, oggi contenuta nell’artcénmma 7, lett. n) del codice dei contratti, dispon
che I'Autorita di vigilanza, oltre a svolgere i cpm espressamente previsti da altre norme, “su
iniziativa della stazione appaltante e di una o ¢klle altre parti, esprime parere non vincolante
relativamente a questioni insorte durante lo swodgito delle procedure di gara eventualmente
formulando una ipotesi di soluzione”. La disciplidadettaglio della procedura & contenuta nel
regolamento di attuazione dell’Autorita del 10 bt 2006.
Quanto agli aspetti procedurali, l'istanza pu0 esggroposta dalla stazione appaltante, da un
privato o da portatori di interessi diffusi cositiitin associazioni o0 comitati. Nel primo caso,rece
della stazione appaltante, a pena di inammissibiissumere spontaneamente I'impegno a non
modificare la situazione esistente fino alla pranardell’Autorita. Nel caso di istanza proposta dal
privato e I'’Autorita che rivolge I'invito alla staane appaltante e si ottiene un risultato assiridab
a quello garantito dalla tutela cautelare. Il reguénto dell’Autorita precisa che la stazione

“0'Si pensi allimportanza che ha assunto nel coreb tdmpo listituto degli accordi non solo tra plibbe
amministrazioni, ma anche tra amministrazioni @aifj soprattutto dopo le modifiche apportate al'a1 della legge n.
241/1990 dalla legge n. 15/2005. Sul tema tra Bii & GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e
contrattq Torino, 2003; C. MAVIGLIA,Accordi con 'amministrazione pubblica e disciplidal rapportg Milano,
2002; S. PENSABENE LIONTIGIi accordi con la pubblica amministrazione nelpesienza del diritto vivente
Torino, 2007; P. GRAUSOGIi accordi della pubblica amministrazione con iivati, Milano, 2007. Sul tema della
partecipazione della societa civile alle decismbttate dai pubblici poteri, S. CASSES3, partecipazione dei privati
alle decisioni pubbliche. Saggio di diritto comp#oan Riv. trim. dir. pubbl. 2007, n. 1, p. 3 ss.

“1Sul tema tra gli altri si vedano A. CLARIZIA, Il.&. precontenzioso tra deflazione dei processiftattigita dei
poteri dell’Autorita per la vigilanza sui contraptubblici di lavori, servizi e forniture, in www.ggtamm.it.

2 Sulla questione vedi tra gli altri F. CINTIOLdp. cit, p. 53 ss. il quale evidenzia come gli adattamiempiosti nel
passaggio al testo di legge hanno determinato @rta ambiguita della natura e della relativa cfassiione, oscillante
tra le figure dellattivita (talora definita) pammtenziosa e assimilata percido in qualche misuta flnzione
giurisdizionale, dell'attivita precontenziosa, aeitile al genus della conciliazione-mediazione, e dell'attivita
consultiva.
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appaltante, una parte interessata, ovvero piu pateressate possono, singolarmente o
congiuntamente, rivolgere all’Autorita istanza dir@re, non richiedendo il consenso della stazione
appaltante. Possono altresi presentare istanzardiepi soggetti portatori di interessi pubblici o
privati, nonché portatori di interessi diffusi dbogti in associazioni o comitati, in persona del
soggetto legittimato ad esprimere all’esterno llbrta del richiedente, in tal modo. Si esplicitaico
in modo estensivo I'ambito di legittimazione sodiyet previsto dal Codice. E previsto che la
partecipazione degli inte ressati al procedimento s®lo eventuale, spettando all’'ufficio del
precontenzioso valutare l'opportunita di procedexda audizione delle parti: la mancata
instaurazione di una fase di contraddittorio impatiAutorita di fondare la propria valutazione
sulla base degli elementi di fatto in suo possesetia documentazione e delle informazioni
acquisite. Il potere decisorio spetta al Consigledl’Autorita: infatti, la commissione presenta a
guest’ultimo lo schema di parere trasmesso daitiaffdel precontenzioso, ma il Consiglio, in caso
di dissenso con la commissione, adotta il propaiege per la soluzione della controversia.
Le modifiche apportate nel testo definitivo hannodentemente tarpato le ali allistituto del
precontenzioso, ridotto a mero “parere non vindgasu questioni insorte durante lo svolgimento
delle procedure di gara su cui I'autorita puo folane, “solo eventualmente”, ipotesi di soluzione.
In questo modo non si vincolano in alcun modo, aldmeno si incentivano, le parti coinvolte
nell’eventuale questione insorta a far ricorso r@cpntenzioso, ma neppure l'autorita, che non é
tenuta a esprimersi in merito.
Cio non solo esautora quest’ultima di un ruolo imgate, che potrebbe essere fatto rientrare
pienamente nelle funzioni di un’autorita amminista indipendente, ma introduce piuttos®
legeun disincentivo per le parti a far ricorso al preemzioso (ci si puo rivolgere all'autorita, ma
guesta non é tenuta a rispondere), privando il abe@rdei contratti pubblici di uno strumento
efficace per favorire la rapida risoluzione delieestioni insorte e la deflazione del contenzioso. S
€ persa cosi un’occasione preziosa per incidengévaraente sull’'efficienza del sistema giustiziale
in un settore particolarmente importante in terndinmpatto economico delle decisioni legislative.
La versione definitiva adottata nel codice dei caftit fuga il dubbio che si tratti di una sorta di
funzione quasi-giurisdizionale, considerato chedhitazione finale dell’Autorita & definita parere
non vincolante. Essa, pero, lascia aperta la cquestse si tratti di una vera e propria funzione
consultiva. L'operativita dello strumento e circoda alla fase pubblicistica antecedente la
stipulazione del contratto e sono dichiarate inassiili le istanze presentate su una questione
riguardante la fase successiva al provvedimentagdiudicazione definitiVd. E condizione di
ammissibilita dell'istanza I'esistenza di una comgrsia insorta tra le parti interessate. La liia €
questo modo intesa come sostanziale contrapposizibpretesa e contro pretésainzi, se & gia
pendente un processo, l'istanza e inammissibilepeocedimento, se iniziato, a sua volta diventa
improcedibile qualora nel suo corso venga da alcdegli interessati proposto un ricorso
giurisdizionale. Cio rende l'istituto assolutameateernativo al processo, contribuendo di fatto a
privarlo della sua portata potenziale per le ragimordate.
Piuttosto sarebbe stato opportuno imporre I'espamin del tentativo di conciliazione innanzi
all'autorita per tutte le questioni insorte in qizetase, prevedendo la sospensione dei termini per
presentare il ricorso al giudice, di modo da naygjudicare I'esercizio della tutela giudiziale, @m
€ previsto nel precontenzioso francese.

“3 Art. 3 del regolamento di attuazione

*4 Sulla distinzione tra controversia in senso préver(quando la lite & potenziale, quindi extragniale) ed in senso
successivo (quando la lite & attuale, quindi giatks, F. GAZZONI,Manuale di diritto privatg Napoli, 2006, p. 1265
Ss.
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L’efficacia dell'istituto in termini di conciliazioe delle liti e di deflazione del contenzioso e
condizionata dalla formulazione della relativa gibna. Questa, anche accogliendo l'invito del
Consiglio di Stato a emanare una leggk hog dovrebbe essere riscritta in modo da istituire
I'obbligo per le parti coinvolte nelle procedure gira di esperire un tentativo di conciliazione
innanzi all’autorita di vigilanza sui contratti polizi. A questa e subordinato I'avvio di un proaess
I cui termini restano sospesi per la durata dekgdonento, non superiore a quello entro cui
l'autorita e tenuta a esprimersi.
Tuttavia, nella versione in vigore, il regolamentmferisce alla procedura particolare sempliciea
celerita, per coordinarsi con i brevi termini di¢i acceleratori peculiari degli appalti pubbffti
Permane qualche dubbio, in considerazione dellacatanprevisione nel nostro Codice di una
sospensione dei termini processuali, aggravata gadlvisione dell'improcedibilita dell’istanza che
avvio del processo determina, esponendo la #elsiperanza degli eventuali fiduciosi della
conciliazione alla spada di Damocle di coloro cheendano impugnarla anche soltanto a scopi
dilatori.
Eppure, per alcuni profili, la portata dell’istitutlel precontenzioso riesce a superare gli stesisi |
imposti dalla versione seguita all'intervento debnSiglio di Stato. Si osserva, infatti, che la
controversia sostanziale puo dirsi esistente, mahol@mmissibile I'istanza, anche prima che venga
adottato un atto amministrativo lesivo o lo steaisbia acquisito efficacialies a qu@er il decorso
del termine per presentare il ricorso giurisdizieffa Inoltre, nell’esperienza di questi primi anni &
frequente che la stazione appaltante si rivolgAuwtibrita prima di adottare un certo provvedimento
(ad esempio, il provvedimento di esclusione) ettenda il parere per adottare la decisione finale.
Tale casistica pu0 essere presa ad esempio petangosbme le stesse amministrazioni, solitamente
retinenti verso soluzioni transattive, possono maostinteresse per forme di mediazione gestite in
modo autorevole e competente. In questo modoitdiistdel precontenzioso, ove opportunamente
ridisegnato, potrebbe divenire un modello di rifento in grado di essere replicato in altri
momenti o profili del mercato dei contratti pubblima anche fuori dallo stesso.
Cosi come ideato, I'istituto intende svolgere ualoudeflattivo del contenzioso e di riduzione dei
costi e dei tempi per le parti, con funzione pregtizionale, in ragione della sua natura facoltsgti
guanto all’attivazione, e non vincolante, quanta dkcisione, nonché del carattere particolarmente
autorevole del soggetto investito della questiBnéell'idea del legislatore, il precontenzioso
dovrebbe costituire espressione di una funzionesudtiva che, oltre a dirimere le controversie

> Non sono previste particolari formalita e I'istanza presentata sulla base di un apposito

formulario, che privilegia la sinteticita espositj\anche avvalendosi di procedure

telematiche (ai sensi dell'art. 4, la trasmissial@dl'istanza pud aver luogo per posta elettroniedificata, fax o
raccomandata).

Lo si evince chiaramente dalla puntualita dellscigilina specifica. In particolare, & disposto @hentro cinque
giorni dal ricevimento dell'istanza I'ufficio delrpcontenzioso apre l'istruttoria e rende noto liavtel procedimento
(art. 5, comma 1); ii) entro dieci giorni dal rigenento della comunicazione le parti, ove loro o, presentano
ulteriori informazioni e deduzioni sulla questio@t. 5, comma 3); iii) entro dieci giorni dallatdadi avvio del
procedimento istruttorio € effettuata l'audiziomedntuale) delle parti (art. 6, comma 4); iv) reehiine di dieci giorni
dalla data di ultimazione dell'istruttoria il regmabile dell’ufficio del precontenzioso trasmettia @ommissione la
relazione istruttoria finale e lo schema di paréaet. 6, comma 8); v) l'ufficio del precontenziogmasmette
tempestivamente alle parti interessate la decigi@ia Commissione (art. 7, comma 6).

“"E il caso delle clausole del bando diverse daleedle contengono clausole escludenti, le primeimonediatamente
lesive (ad esempio quelle clausole che riguardamiberri di aggiudicazione), le seconde inveceviesi

“8 | dati reperibili testimoniano del fatto che lazibni appaltanti sostanzialmente si attengono sem@ipinvito (rivolto
dall’Autorita quando l'istanza promana dal privata)non porre in essere atti pregiudizievoli ai fiiella risoluzione
della questione”. Inoltre, le stazioni appaltantostnano di mantenere un livello molto elevato desidne alle
indicazioni fornite dall’Autorita alla conclusiorl procedimento.
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giudiziali, come nel caso del parere reso dal Gpiasdi Stato in sede di ricorso straordinario al
Presidente della Repubblica, pud prestarsi a pievimsorgere delle stesSe
Per le ragioni esposte, tuttavia, l'efficacia diifla dell'istituto potrebbe essere potenziata
attribuendo all'esperimento del tentativo di comlzione carattere pregiudiziale alla tutela
giurisdizionale, salvo poche e giustificate eccezie superando il timore di riconoscere allo siess
carattere paragiuridizionale. L'istituto, infatiategra un modello di mediazione in cui la partizel
autorevolezza dell’organo conciliativo assume ingraza decisiva, tanto da suggerire di utilizzarlo,
con le opportune integrazioni di funzioni decispm@me modello di mediazione applicata alle
controversie di diritto pubblico cui improntare upassibile riforma dei ricorsi amministrativi, a
iniziare dal settore degli appafti
In questa prospettiva merita evidenziare gli sfodella dottrina di recuperare il modello
conciliativo legato alla funzione di “composiziomella controversia™. L'istituto diviene una
forma di mediazione applicata a una particolareldigia di controversie di diritto pubblico, che
trova conferma in modelli analoghi utilizzati indomamenti vicini al nostro, come quello francese.
In questo, l'autorevolezza del mediatore € oltreongdrantita dall’indipendenza dell’istituzione
investita della funzione generale di vigilanza settore.

La proposta dell’Autorita, inoltre, potrebbe risukt rilevante per fondare una responsabilita
amministrativa del funzionario qualora questi, teyadendola, provocasse un danno erariale e
risulterebbe cosi piu agevole per la Corte dei 3tintostrare il raggiungimento della colpa grave.
Inoltre, la stessa formulazione dell'ipotesi dissbne dovrebbe determinare un dovere di esame in
capo alla stazione appaltante ed un correlativadaffento in capo all’istante, come gia la
giurisprudenza precedente sembrava aver intuitel@zione a tutti gli avvisi emanati dall’Autorita
nell'esercizio della sua funzione di vigilanza. &&zione appaltante che volesse discostarsi dal
parere potrebbe essere tenuta a offrire congruavamaine, come prevede la tradizione per
I'ordinaria funzione consultiva. Anche per questwvmrebbe riflettersi sull’opportunita di affiancare
al precontenzioso, a date condizioni e presuppmsé,funzione decisoria dell’Autorita, sempre con

*9 1l regolamento definisce causa di inammissibilitéllistanza I'assenza di una controversia insdrta le parti
interessate (art. 3). In dottrina F. CINTIOLdp. cit, p. 55 ss., ricorda che il regolamento sembra ritnrite
decisamente a fare dellistituto una forma di meidiae applicata alle controversie di diritto pubblirilevanti
nellambito delle procedure di affidamento dei cattt pubblici di appalto. La previsione di una tonersia quale
condizione per l'accesso al procedimento e qudéimento oggettivo della valutazione compiuta 'daltorita &
decisiva al riguardo.

0 Dubbi sulla possibilita di annoverare i compitiiecontenzioso affidati all’Autorita di vigilanzea le alternative
dispute resolutionsono stati espressi dall’allora Presidente dellokitd di vigilanza sui contratti pubblici, L.
GIAMPAOLINO, Il ruolo dell’Autorita per la vigilanza sui contrétpubblici, in Dir. proc. amm, 2009, 1, p. 101 ss. e
spec. p. 105 ss., il quale evidenzia che sottonalprofili, la risposta pud essere positiva, in gala finalita della
norma & certamente quella di evitare il ricorsgiaflice, dal momento che la parte interessata oitidch entrambe le
parti coinvolte possono rivolgersi all’Autorita pehiedere una “pronuncia” sulla controversia (sartpotenziale).
Tuttavia, se si ha riguardo a “la natura della prama dell’Autorita, non v'é dubbio che essa norsgz assumere
alcuna connotazione di decisione — vincolante o-n@er le parti”. Ne conseguirebbe che “lo strurnéntesame non
sembra potersi configurare come procedura altenati senso tecnico rispetto alla lite giudiziafaarbitrale), ma
come un’opportunita ulteriore alle parti coinvatiella controversia”.

*LE. CINTIOLI, op. cit, p. 55 ss.: “(...) se & vero che la parola pareresdwstituito |'originario riferimento alla
composizione della controversia, nondimeno un fEeere pud anche contenere la formulazione di atég di
soluzione; un’espressione, questa, che, se putanardall'idea di una attivita paracontenziosa gliale il Consiglio
di Stato si & richiamato, & invece molto vicinapebprium della mediazione. Né pud trascurarsi il fatto clee
legislatore nazionale la conoscenza del “tipo” dmmone-mediazione fosse tutt'altro che agevoleoasolidata, vista
l'assoluta sua rarita nelle controversie pubblicist. Sicché I'aver definito la proposta dell’Autércome parere non
puo oggi avere un valore di qualificazione talesgambrare del tutto il campo dal modello conciiati
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la previsione ulteriore di una sospensione delitemrocessuale d'impugnazione.

Tali riflessioni consentirebbero di rilanciare ihi@ve moderna i ricorsi amministrativi giustiziali
nei confronti della pubblica amministrazione e @iabbero, tra le altre cose, a superare alcuri limi
imposti nel recepimento della direttiva ricorsi |@mlozione di istituti finalizzati a garantire
maggiore effettivita di tutelasstandstill periode sospensione della stipula del contratto), cHatth
allungano la durata del procedimento e dilazionartotela. Cio, tuttavia, in linea con I'esperienza
di altri Stati membiri, potrebbe offrire uno spadidntervento alle procedure di ADR, consistenti in
forme di mediazione non vincolante, o in ricorsiagdiministrazione contenziosa, purché rapidi ed
efficaci, in quanto sottoposti a termini brevi,nodo da evitare che I'esperimento di un tentativo d
conciliazione, mediazione o tutela giustiziale amistrativa si traduca in un ulteriore allungamento
dei tempi per la stipula del contratto e per lssprd¢azione del ricorso.

In questa prospettiva assume interesse anchedufctsull’informativa in ordine all'intento di
proporre ricorso, disciplinato dall’art. 24i3 del Codice, introdotto dall’art. 6 del d.lgs. n/3310,
che concerne le controversie devolute alla giwziede esclusiva del giudice amministrativo in
materia di contratti pubblit4.

Si tratta di un istituto finalizzato a instaurane contraddittorio pre-giurisdizionale tra la stamo
appaltante e i soggetti che intendono proporrergsonei suoi confronti al fine di offrire
un’occasione di conciliazione e deflazionare leic@uesta I'intenzione del legislatore che emerge
dall'originaria collocazione dell’istituto nel titm | della parte IV dello schema di decreto di
recepimento della direttiva ricorsi, dedicato agfiiumenti di risoluzione delle liti diversi dal
processo giurisdizionale, secondo uno schema dopsetia versione definitiva.

La nuova disciplina impone ai ricorrenti di inforrade stazioni appaltanti della presunta violazione
e dell'intento di proporre ricorso, ma l'obbligongéto dalla legge non e coperto da adeguata
sanzione. La comunicazione puo essere presentata fquando I'interessato non abbia notificato
un ricorso giurisdizionale e l'inosservanza di takebligo costituisce comportamento valutabile ai
fini della decisione sulle spese di giudizio, naleti sensi dell’'art. 1227 c.c. (art. 24i3, comma 2

e 5). Tuttavia, la violazione dell’obbligo di esperlo strumento conciliativo non preclude
'accesso alla tutela giurisdizionale, né prevedimurea sanzione certa. Cio limita fortemente
I'efficacia deflattiva dello strumento stesso, tidosostanzialmente a mero onere formale.

Sul punto qualcuno parla di “genetica (e per cesisi ineludibile) incapacita deflattiva
dell'istituto”, legata al necessario rispetto defittb di azione e di difesa costituzionalmente
riconosciuto e tutelato all'art. 24 Cost., valuta® che tuttavia, ove ritenuta valida in questo
contesto, potrebbe replicarsi per tutti i casi AR o forme di conciliazione o mediazione
obbligatoria pregiurisdizionale, e contrasterebte gli esempi seguiti in altri paesi, oltre che t@n
nozione di giurisdizione amministrativa adottatagiresto capitolo. Destinatario dell'informativa e
il responsabile del procedimento, cioé I'organo pezzo del quale la stazione appaltante, entro
quindici giorni dalla comunicazione dell’informasivcomunica le proprie determinazioni in ordine
ai motivi indicati dall'interessato, stabilendo s#ervenire o0 meno in autotutela. Una sorta di
ricorso amministrativo, qualificabile in opposizegnn quanto diretto alla stessa autorita agenée, m
non avente necessariamente ad oggetto il provvedimemministrativo conclusivo del
procedimento (I'aggiudicazione), ma esperibile laenentare lillegittimita di qualunque altro atto
della procedura autonomamente lesivo della sfenadiga dell'interessato, come il caso dell’atto di
esclusione dalla gara.

La norma non prevede in modo esplicito le consezpieiell’esercizio di questa facolta, soprattutto
in rapporto alla possibilita di esperire comungaeutela giurisdizionale, privando oltremodo di

2 Art. 244, comma 1, codice dei contratti pubbligire 133 comma 1, lett. e), n. 1, c.p.a.
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efficacia deflattiva I'istituto in esame. Il legidbre disciplina, invece, lipotesi in cui Il
procedimento instaurato con l'informativa abbia®@siegativé®. La legge, pertanto, sta bilisce una
sorta di “indifferenza” giuridica tra I'informativa il procedimento di gara, da una parte, e ilrgoo
giurisdizionale, dall'altra: il ricorso allistitat in esame, al di la dell'obbligatorieta meramente
formale, non ha effetti né sul decorso del terndil@torio per la stipulazione del contratto, né sul
decorso del termine previsto per agire in sedasglirionale.

6. La transazione e I'accordo bonario.

Tra le altre forme di tutela extragiudiziale prégisiel settore dei contratti pubblici, meritano un
cenno anche la transazione 117 e I'accordo bonel®,possono avere ad oggetto le controversie
relative a diritti soggettivi derivanti dall’esecame dei contratti pubblici di lavori, servizi, fature.
Anche in questi casi la disciplina prevista preadimiti all’operativita degli istituti.

La transazione e istituto di origine civilisticasdiplinato dall'art. 1965, comma 1, c.c. in forza d
guale le parti facendosi reciproche concessiongpoa fine a una lite iniziata, oppure prevengono
una lite che puo sorgere tra loro. Si possono linmado creare, modificare o estinguere anche
rapporti diversi da quello che ha formato oggetthadpretesa o della contestazione delle parti. Con
la transazione le parti rinunciano reciprocamentairéazione per la composizione di una
controversia e le reciproche concessioni valgonodisiinguere tale forma di composizione
extragiudiziale della lite da altre tipologie quadl esempio I'arbitrafd.

L'ammissibilita della transazione come strumentautiéla extragiudiziale anche nelle questioni di
diritto pubblico trova fondamento in alcune disgisi risalenti al 1923-1948 Dopo una iniziale
titubanza della dottrina, I'impostazione prevalenégeammesso la transazione sia nelle controversie
riguardanti i rapporti di diritto privato, sia iruglle relative a rapporti di diritto pubbli®o Si & cosi
sostenuto che, il carattere indisponibile dei pigbploteri non € di ostacolo al riconoscimento aell
transazione anche nell'area pubblicistica, ove ansleri che tali poteri sono adattabili e

3 Nel caso di inerzia, il silenzio della stazionepalpante ha il significato di provvedimento negati(diniego di
autotutela, comma 4); piu in generale, il diniegtale o parziale di autotutela, espresso o taéitmpugnabile solo
unitamente all'atto cui si riferisce, ovvero, seegtultimo € gia stato impugnato, con motivi aggiucomma 6).
Quanto alle ulteriori conseguenze dell'inerzia, ace osservare come la posizione della stazionaltpe sia
parificata a quella di colui che non adempie alfiligpo di informativa, quale comportamento valutabdi fini della
decisione sulle spese di giudizio, nonché ai seel$art. 1227 c.c.

** Sulla transazione nel diritto civile si vedanogtsaltri A. TRABUCCH, Istituzioni di diritto civile Padova, 2005, p.
886; E. VALSECCHI,Giuoco e scommessa. TransazioimeA. CICU, F. MESSINEO (a cura diJrattato di diritto
civile e commercialgol. XXXVII, tomo 2, Milano, 1954; I. RADOCCIATransazione e accertamenin Giur. meritq
2005, p. 5 ss.; F. GAZZONBbp. cit., p. 1239 ss.; F. CARNELUTTLa transazione un contrattot Riv. dir. priv,
1953, p. 187 ss.; F. SANTORO PASSARELLHR transaziongNapoli, 1975, p. 92; F. CARRESTyattato di diritto
civile italiano, a cura di F. VASSALLI, Torino, 1966, p. 98 ss.; GTOLFI, La transazione Napoli, 1931; A.
BUTERA, Transaziongin Dig. it., XXVIII, 1925, p. 1966 ss.

%5118 L'art. 14, r.d. 18 novembre 1923, n. 2440arte nuove disposizioni sull’'amministrazione detipzonio e sulla
contabilita generale dello Stato sanciva I'obbldglla previa acquisizione del parere del ConsidliGtato prima di
approvare atti di transazione riguardanti 'amntiaizione, a prescindere dall’oggetto della contrsize in caso di
superamento di una certa somma o0 nel caso I'amim@misne non intendesse uniformarsi all'avviso espo
dall'avvocatura erariale. L'art. 13, r.d. 30 ottelit933, n. 1611, attribuisce all'avvocatura la fane di predisporre
transazioni d’accordo con le amministrazioni staitaeressate o di esprimere pareri su quelle tedddlle stesse
amministrazioni.

* Tra gli altri, C. FERRARITransazione della pubblica amministrazipireEnc giur. Trecc, XXXI, Roma, 1994, p.
2; F. CAMMEO,Corso di diritto amministrativovol. 1ll, Padova, 1914, p. 1563 ss.
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trasformabili nel tempo e nelle situazioni che dita in volta si presentano Proprio al fine di
perseguire il superiore interesse pubblico 'ameimzione puod infatti ritenere necessario, oltre ch
opportuno, rinunciare a difendere la propria pasiei innanzi a un giudice e transigere con la
controparte, ma € comunque tenuta a motivare taléas In questo contesto la motivazione deve
risultare congrua, adeguata ed esauriente in quiv® servire ad assicurare I'evidenza pubblica.
Anche nel settore del diritto pubblico la transagie@ ammessa nei limiti della disponibilita della
posizione giuridica soggettiva a monte. Pertanto paoo avere ad oggetto diritti fondamentali,
diritti politici dei cittadini, potesta di imposiane tributaria, o quella di infliggere sanzioni
amministrative, come neppure € ammessa in materidiritti del prestatore di lavoro aventi
fondamento nella legge o in altri atti normativi.limite piu importante, tuttavia, riguarda le
posizioni giuridiche soggettive di interesse legitt. Secondo alcuni cio discenderebbe dallo stesso
art. 1966 c.c. che fa riferimento solo ai diritipnostante la disponibilita dell'interesse legittim
risulta oggi riconosciuta dalla stessa giurispradéh
Sarebbe in particolare la natura stessa del pa@eministrativo a escluderlo, in quanto non
potrebbe essere condizionato da negozi intervaeruti privati che influenzino le ulteriori scelte
dellamministrazione a discapito di eventuali ie&si di terzi e contro lo stesso principio di
imparzialita del’azione amministrativa
Lo stesso art. 239 del codice dei contratti pulfliamita la sfera di applicazione dell'istituto alle
controversie relative a diritti soggettivi derivaciall’esecuzione di contratti pubblici di lavori,
servizi e forniture (anche al di fuori dei casicui € previsto il procedimento di accordo bonaiio a
sensi dell’art. 240) e rinvia al codice civil. Lama a essa dedicata precisa, poi, che: “Per le
amministrazioni aggiudicatrici e per gli enti aggjcatori, se I'importo di cid che detti soggetti
concedono o rinunciano in sede di transazione ecteedomma di 100.000 euro, & necessario il
parere dell'avvocatura che difende il soggettcnanancanza, del funzionario piu elevato in grado,
competente per il contenzioso; il dirigente compigtesentito il responsabile del procedimento,
esamina la proposta di transazione formulata dadestto aggiudicatario, ovvero puo formulare una
proposta di transazione al soggetto aggiudicatprayia audizione del medesimo; la transazione ha
forma scritta a pena di nullita”.
La soluzione rimediale del modello transattivo ppgmone la volontaria disposizione degli interessi
sostanziali in gioco per procedere a una nuovaocatione delle reciproche prestazioni, che
derivano da un nuovo assetto di interessi. Taleettmdquindi, non affida la decisione della
controversia a una pronuncia definitoria dei dietdoveri delle parti, differenziandosi nettamente

dagli altri rimedi che prevedono, invece, una deos diversa da un accordo tra le parti.
Sostanziandosi in un incontro della volonta dedietipla proposta di transazione puo provenire sia

" Tra gli altri, E. MELE,La transazione nei rapporti amministratiih Amm. it, 1950, p. 511; E. GUICCIARDLe
transazioni degli enti pubbliciin Arch. dir. pubbl, 1936, I, p. 125, L. FORMENTINTransazione nel diritto
amministrativg in Dig. pubbl, XV, Torino, 1999, p. 315 ss.

8 Si veda in proposito Cassazione civile, 22 genr882, numero 4322, secondo cui pud formare oggditto
transazione la rinuncia di impugnare una concesstaiilizia illegittima.

P, CHIRULLI, P. STELLA RICHTER Transazione (dir. amm.)n Enc. dir, Milano, XLIV, 1992, p. 869, che parla
di irrinunciabilita della potesta amministrativatgsa come necessita che le scelte pubbliche aamengediante un
imparziale comparazione degli interessi, e di esigeali salvaguardare posizioni di terzi.

0 In particolare quanto alle transazioni con la pigab amministrazione, G. GRECOiransazioni e pubblica
amministrazione (problemi teorici e praticip M.P. CHITI, F. MASTRAGOSTINO (a cura dil;orme alternative di
risoluzione delle controversie con la pubblica amistrazione ed effettivita della tutel8ologna, 2009, p. 93 ss.; S.
STICCHI DAMIANI, Sistemi alternativi alla giurisdizione (Adr) nelriio del’'Unione europea. L'incidenza del
network europeo di Adr sull'organizzazione ammiaista degli Stati membri ed il recente sviluppollelé'Adr
amministrative’; Milano, 2004.
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dal soggetto aggiudicatario, sia dal responsalelepdocedimento, previa audizione del soggetto
aggiudicatari®’. Oggi, pertanto, la transazione tra pubblica anstiawione e privati si configura
come un normale accordo negoziale, in larga padgsnmalabile al corrispondente istituto
privatistico, nei limiti delle necessarie cauteleeccircondano la c.d. evidenza pubblica cui va
improntato lageredell’'amministrazione e nei limiti della disponiltdidei dirittf?.
La configurabilita di tali limiti nei rapporti diidtto pubblico, sia pure giustificata da valide
esigenze di cautela, e tuttavia suscettibile didcmonare fortemente la portata deflattiva
dell'istituto e I'efficacia dello stesso quale strento alternativo di composizione delle controweersi
Secondo parte della dottrina, I'indisponibilitd @ tonseguente intransigibilita dei diritti si
verificherebbe solo con riguardo ai diritti pubbligoggettivi spettanti al’lamministrazione, in
ragione della loro rilevanza collettiva e non agteressi legittimi, in quanto situazioni giuridech
riferibili a privati®®. Sotto un secondo profilo, vengono in rilievoritiunciabilita dei poteri pubblici
e l'inderogabilita della relativa disciplina legsiva, che non consentirebbe di trovare alcun
fondamento normativo per la transazione sui rappatiblicistici, né come modello funzionale, né
come figura contrattuale. Cio sulla base dei ppindi tassativita e tipicita dei poteri pubblicide
legalita: la disciplina completa ed inderogabilé plgbblici poteri precluderebbe la possibilita di u
concreto esercizio del potere secondo modalitésatiime e compositive, non contemplate dalla
legge.
Tuttavia, secondo un’impostazione diversa, l'indatalita delle norme risiede semplicemente
nella presunzione di conformita all’interesse pudabe la composizione transattiva rappresenta una
modalita di integrazione e di attuazione in corwilla disciplina posta dalla norma inderogabile,
consentendo la soddisfazione dell'interesse pubbtioncreto, identificato e perseguito dalla
pubblica amministrazione nei modi piu opportuni, geanpre conformemente all'interesse pubblico
generale presidiato da tale nofthaNe consegue che il fondamento della funzionesativa
andrebbe rintracciato nella sua azione finalizzataagevolare un efficace passaggio dall'interesse

pubblico generale all'interesse pubblico concretoanche, dalla legalita formale alla legalita
sostanzial®. Altri propongono un accostamento della transaziagli accordi di diritto pubblico

1 p_ POZZANI, L'arbitrato in materia di appalti dpere pubbliche, in www.giustamm.it.

%2 Sul punto si vedano P. CHIRULLI, P. STELLA RICHTE®D. cit, p. 868 ss.; G. FERRARGontenziospin P. DE
LISE, R. GAROFALI (a cura di)Codice degli appalti pubblici2009, p. 1795 ss.; C. FERRARIansazionecit., p. 1
ss.; G. GRECOTransazionj cit., p. 93 ss.

8 F. CINTIOLI, op. cit, p. 29, secondo cui “l'interesse legittimo, qusiiazione soggettiva appartenente al privato
gode dell'attributo della disponibilita. | potenulpblici o, come soleva dirsi nella produzione stifeya di un tempo che
fu, i diritti pubblici soggettivi spettanti allamimistrazione sarebbero invece indisponibili e, aett, intransigibili”. In
particolare, rinviando anche alle obiezioni mosaeEahrico Guicciardi “la ragion d'essere di siffattalisponibilita
starebbe nella circostanza che tali diritti 0 pot@n vivono in un rapporto giuridico bilateralel gwivato, ma hanno
una dimensione piu ampia, che tocca la sfera gaaridi una serie di altri soggetti. Hanno, in breusa rilevanza
collettiva. Dal momento che interessano e toccanoollettivita, tali poteri non sono liberamentespbnibili in un
rapporto bilaterale sinallagmatico, ma devono tispe le condizioni ed i presupposti che la leggsigha per il loro
esercizio”.

% La teoria si basa sullassunto di E. GUICCIARDf. cit, p. 63 ss., secondo cui ad ogni attivita ammiaista
corrispondono due interessi pubblici, uno di caeratgenerale (consistente nella conformita di aBadegge) e l'altro
specifico (ossia la soddisfazione dell’esigenzal’atfivita amministrativa € finalizzata): “Non puo stabilire ‘a priori’
alcuna regola, che permetta di discernere su gapporti giuridici speciali possa intervenire unansazione, ed in
quali casi: perché il problema della transigibilitdi rapporti pubblici sorge, come si & chiarita,uh conflitto fra due
interessi pubblici, e consiste nel decidere qualedde debba essere sacrificato all’altro, ed @ quisura; si che la sua
soluzione € possibile soltanto mediante una valt@z da compiersi volta per volta, delle circogganche
accompagnano le singole fattispecie”.

5 F. MERUSI, Il principio di legalita nel diritto aministrativo che cambia, Milano, 2008, p. 479 ss.
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previsti dall’art. 11 della legge n. 241/1990, m&d contempo individuano nella mancanza di una
norma espressa in materia la ragione della sussstdei limiti connessi ai principi di legalita e
tassativita; conseguentemente, tali teorie contangptome caratteri della transazione la prevalenza
dell'interesse primario (0 generale) su quello cetw; I'inapplicabilita ai poteri vincolati o fonta
sulla discrezionalita tecnica e I'inidoneita a camtpre il ritiro di un atto amministrati¥®
Dal canto suo, la giurisprudenza risulta meno meclad ammettere la transazione nel campo dei
poteri funzionali, negando la possibilita che la saonclusione implichi la rinuncia ai poteri di
autotutela e fissando, cosi, un primo limite abenposizione degli interessi che si vorrebbe dedinir
a titolo convenzionale. Cio deriverebbe dal presspp che la transazione su rapporti di diritto
pubblico € modificabile in sede di autotutela e,éheogni caso, essa hon puo comportare deroghe
alla disciplina legislativa sull’evidenza pubbli¢an stesso Consiglio di Stato sostiene che il tispe
dell'autotutela non puo limitare I'operativita deltransazione nei rapporti di diritto pubblico: la
pubblica amministrazione non rinuncia al poterawtotutela quando inserisca in quest’ultima un
atto di esercizio di potere pubblico. Gli atti &b comunque sottoposti all’autotutela. Inoltre, la
circostanza che il potere sia esercitato attravierstansazione potra incidere sull’affidamento del
privato (tutelabile in sede giurisdizionale), casgthdo un limite all’esercizio della discrezionalit
strumentale alla facolta di ritith
Pur nel rispetto delle necessarie cautele richisila delicatezza degli interessi (pubblici) caly
merita di evidenziare lo sforzo di parte della do#& nel sostenere l'operativita e I'efficacia
dell'istituto anche nei rapporti con le pubblicharainistrazioni, con la conseguenza di riconoscere
alla transazione una portata ampia, in ragioneadria capacita di adattare l'interesse generale a
quello concreto, individuando nel principio di l&ganon un limite, ma un immanente criterio cui
la pubblica amministrazione deve improntare I'egévc dei propri poteri e della propria
discrezionalita nel procedere alla composizioneproiati. Ne consegue che, pur nel rispetto di
alcuni limiti derivanti dalla legge, la transaziosai rapporti di diritto pubblico € ammissibile
nell'ordinamento italiano anche quando incide céet® costitutivo, modificativo o estintivo sui
poteri pubblici, non solo discrezionali, ma anchiecwelati e caratterizzati dall’'esercizio di
discrezionalita tecnica. Cid consente di sostemereconoscere un’operativita progressivamente
maggiore alla transazione, anche in considerazi@heuolo propulsivo esercitato dal principio di
effettivita della tutela giurisdizionale sul fenonee delle ADR e, in generale, sui mezzi di
risoluzione delle controversie con le amministrazadternative alla tutela giurisdizionale.
In questa prospettiva, la transazione si pone costeimento utile a disposizione
dellamministrazione per ponderare I'insieme degteressi emergenti nella singola fattispecie e
ricercare la composizione della lite sul terrentyideeresse pubblico concreto, avendo riguardo al
risultato e alla pienezza delle valutazioni di reeri
Nella prospettiva di incentivare le forme di tutalgernative alla giurisdizione, in grado di proctur
un effetto deflattivo del contenzioso giurisdizitmda disciplina in vigore in materia di contratti

 G. GRECO, Accordi amministrativi, cit., ID., Coatti e accordi della pubblica amministrazione conzione
transattiva (appunti per un nuovo studio), in @mm., 2005, p. 223 ss.

7 Cons. St., sez. VI, 2 agosto 2004, n. 5365; TARliRuBari, sez. |, 22 dicembre 2008, n. 2929. toppsito F.
CINTIOLI, op. cit, p. 38 s., osserva che gli orientamenti giurispnziiali nel settore delle gare pubbliche “giungado
affermare perentoriamente che una transazione wsmek art. 11 non possa determinare una deroga ragiomevol
misurata (o, se si preferisce, una sorta di ‘ciorez) alle procedure ordinarie per la scelta d#ltcaente. In particolare,
tra le righe della sentenza della sezione VI, samblevare una considerazione negativa verso lacreta
determinazione transattiva”. In molti casi giurispenziali si sostiene che la PA non puo derogaterdmente”
all'obbligo di gara attraverso la qualificazioneutli accordo come transazione, ma cio non imponessaluta rigidita
nel perfezionamento di una transazione pubblicdtidbase alle norme sulle gare pubbliche.
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pubblici prevede la possibilita di esperire 'aamibonario. Si tratta di uno strumento concepito in
funzione delle esigenze peculiari della materialaeori pubblici e finalizzato a comporre in una
fase precontenziosa e transattiva le eventualirgéree tra stazione appaltante ed esecutore di
lavori sulle riserve apposte al contratto, evitandoe la proposizione di un ricorso possa
pregiudicare la prosecuzione del rapporto contadgtul’istituto € comunque utilizzabile in altri
ambiti, come I'espropriazione per pubblica utilidésciplinata dal d.lgs. n. 327/2001. Si trattaidi
modello di risoluzione stragiudiziale delle contosie tipizzato dal legislatore, attualmente
disciplinato dall’art. 240 del codice dei contrgptubblici, che ha recepito le norme in materia
precedentemente contenute nella legge Mefloni
Il codice dei contratti pubblici estende I'obbligoricorrere all’istituto in esame nelle controvers
insorte nel corso dell’esecuzione di lavori pubblgervizi e forniture, nei settori ordinari e nei
settori speciali, qualora a seguito di contestazawil’'esecutore del contratto verbalizzate nei
documenti contabili I'impatto economico controvers@a non inferiore al 10% dell’importo
contrattuale originariamente stipulato. Possonorrégre all’accordo bonario le amministrazioni
aggiudicatrici, gli enti aggiudicatori dei settodpeciali e i concessionari anche se non
amministrazione aggiudicatriéi Come chiarito dall’Autorita di vigilanza sui ceatti pubblici, il
limite economico previsto per I'utilizzabilita deditituto si spiega in considerazione della volonta
del legislatore di riservare allo stesso caratém@ezionale: il valore economico della controversia
deve essere significativo in rapporto all’entitall’dppalto, cioe tale da costituire un serio
impedimento al regolare svolgimento del rapportatetualé®. Poiché & attivabile in corso di
esecuzione del rapporto, listituto si pone qualecpdura di carattere eccezionale rispetto alla
tradizionale trattazione delle riserve, che neidana definizione al collaudo finale.

L’accordo bonario risente di quella particolare coistione tra diritto privato e diritto pubblico
peculiare della disciplina dell'appalto di lavoriulgblici, connotandosi come modello di
conciliazione valutativa fortemente amministrataoene procedimento obbligatorio condizionato
da precisi presupposti e requisiti. Al tentativodéfinizione della controversia attraverso accordo
bonario e riconosciuto carattere obbligatorio. &pa all’appaltatore € riconosciuta una situazione
giuridica soggettiva pretensiva di interesse legatall’'osservanza da parte dell’amministrazione
delle norme procedimentali che regolano la defomigi bonaria, che e tutelabile dinanzi al giudice
amministrativo in caso di inerzia della stazionpaifanté®. Indicativa sarebbe la permanenza della
figura del responsabile del procedimento, che astbrdo bonario assume un ruolo determinante,

% Modifiche alla legge Merloni erano state introdottalla legge n. 166/2002, che aveva novellata. 12t bis della
legge n. 109/1994, lasciando pero inalterato tbtégl regolamento di attuazione (art. 149, dmp.bB54/1999).

% n questo caso mancando la figura del responsdbllgrocedimento al quale & affidata la relatstauitoria ai sensi
dell'art. 241, comma 3, questa viene effettuatastajgetto individuat@x art. 10, comma 9 del codice dei contratti
pubblici.

9 Autorita di vigilanza sui contratti pubblici, deteinazione 30 maggio 2007, n. 5.

" 'Sul punto R. DE NICTOLIS|I nuovo contenzioso in materia di appalti pubhlitilano, 2007, p. 30 ss.; M.G.
AMORIZZO, L’accordo bonarig in AA.VV., La tutela in tema di appalti pubblicNapoli, 2007, p. 602 ss., secondo
cui I'accordo bonario ha natura privatistica, mduazionalizzazione al perseguimento di inter@ssiblici conferisce
al relativo procedimento natura pubblicistica e glbsizione giuridica soggettiva del privato cotesiza di interesse
legittimo. Nello stesso senso B.G. CARBONR, legge quadro in materia di lavori pubbli@ cura di A. CLARIZIA,
A. CARULLO, Padova, 2000.Contra, P. DE LISE, Commento all'articolo 31 bis legge Merlgnin L.
GIAMPAOLINO, M.A. SANDULLI, G. STANCANELLI (a curadi), Commento alla legge quadro sui Lavori Pubblici
fino alla Merloni ter Milano, 1999, p. 529 ss., secondo cui l'ipotesicui I'amministrazione omette il tentativo di
accordo bonario deve essere assimilata a quetlei itale accordo fallisca, con la conseguenza orenth possibile per
'appaltatore il ricorso immediato all’azione giadiria innanzi al giudice competente o all'arbitrgier la definizione
nel merito della controversia.
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al punto da riconoscere la tutela giurisdizionateranistrativa dell'interesse legittimo pretensivo a
che il responsabile non resti inerte nella promozialel procedimento e nella nomina della
commission&. La commistione tra profili civilistici e privatisi influenza anche il dibattito sulla
qualificazione della fattispecie, che secondo paté#la dottrina trova fondamento e natura
pubblicistica nell'art. 11 della legge n. 241/199@nentre secondo I'orientamento ormai prevalente
viene assimilata agli istituti contrattuali di dio privato, conformemente al dettato normativo
dell'art. 240.
L’accordo ha natura contrattuale e si forma camcbintro della volonta delle parti sensi I'art. 1326
c.c., che trova concretizzazione nel reciprocoviioento della comunicazione della controparte
sulle determinazioni in ordine alla proposta forataldalla commissiofié
Il Codice disciplina il procedimento e i modi dievare della commissione a seconda che questa si
limiti a formulare una proposta di accordo bonannessa all'accettazione delle parti, ovvero che
gueste decidano di affidare alla commissione iepoidi assumere decisioni vincolanti e, quindi,
perfezionare per loro conto l'accordo bonario. Ip®tesi incidono sulla natura autonoma o
eteronoma dell'accordo bonario, che in ogni casatra tra le ADR: nel primo caso si ha una
mediazione, dalla quale pud scaturire un libercoat® cui si attribuisce natura di transazione,
mentre il conferimento alla commissione del pottiremettere una decisione vincolante si risolve
in un arbitrato irritual€. La portata delle valutazioni della commission® pon essere limitata a
profili di legittimita e di stretto diritto, conseendo di fornire osservazioni utili alla definizeulel
rapporto contrattuale tra le parti.
Comunqgue, laatio dell’accordo bonario € quella di agevolare, cofofanulazione della proposta,
una soluzione conciliativa della controversia e peesto assume rilevanza in un’ottica di
deflazione del contenzioso e ancor prima di semoplifone e di snellimento del rapporto tra
amministrazione e privati.

La disciplina e informata a principi di indipendendel mediatore (dato che la commissione deve
fornire garanzie di competenza e imparzialita, anapeli astensione o incompatibilitad), di

Direttore Professor Giuseppe Di Gaspare ISSN 2038-3711

"2F. ASTONE, Strumenti di tutela e forme di risobm@ bonaria del contenzioso nel codice dei conpatiblici, in
www.giustamm.it.

3 E. STICCHI DAMIANI, La definizione consensuale delle riserire L'appalto di opere pubblichea cura di R.
VILLATA, Padova, 2001, p. 841 ss.

" Sul punto G. FERRARI, Accordo bonario, in R. GARQIH, G. FERRARI (a cura di), Codice degli appaltigblici,
Roma, 2007, p. 1810 ss.; F. ASTONE, op. cit.; R. METOLIS, La definizione precontenziosa delle cowersie
(precontenzioso davanti allautorita di vigilanzeansazione, accordo bonario, in R. DE NICTOLISc(aa di), |
contratti pubblici di lavori, servizi e forniturdfilano, 2007, p. 427; G. GRECO, Contratti e accatdila pubblica
amministrazione con funzione transattiva (appuatiyn nuovo studio), in Dir. amm., 2005, p. 223Lsscomponente
privatistica sarebbe assolutamente prevalente eotesdo di ricondurre tale istituto nell’alveo detfansazione per F.
MANGANARO, Strumenti giuridici alternativi alla tata giurisdizionale nell’ordinamento amministratiialiano, in
www.giustamm.it, il quale propende per una solugian chiave privatistica del problema della natgraridica
dell'accordo bonario. Tre tesi sono state avanzateche si tratti di un procedimento conciliatiaut court; b) che
l'istituto costituisca una tipologia specifica rteante nell’ambito degli accordi amministrativi; che vada ricondotto
allo schema civilistico della transazione. Si des®, innanzi tutto, che possa parlarsi di cormitine, perché, nel caso
in questione, manca un soggetto terzo, investitealmpito di effettuare una mediazione qualificitai soggetti in lite.
Non sembra neppure applicabile la disciplina detliado ex art. 11, legge n. 241/1990, dal momehi® &sso &
incentrato sulla titolarita, da parte dellammirégtione, di un potere discrezionale, non preseatecasi di accordo
bonario, che hanno ad oggetto pretese di dirittggstiivo vantate dall’'affidatario. Tale impostazotrova oggi
conferma nel dato testuale (art. 240, comma 18lle muove modalita che rafforzano la paritarieth hpporto e
prevedono un soggetto terzo, una Commissione,paliadi particolare valore economico.

S per un’analisi della procedura e delle relativedifiche & presente in N. GIALLONGQ,'accordo bonario e
I'arbitrato dei contratti pubblici dopo il d.lgs.3201Q in www. giustamm.it
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contraddittorio, di efficacia, di legalita, di liia e di equita. Tuttavia, parte della dottringene
che I'elasticita e la liberta proprie della tranisae, finiscano ingessate nell’accordo bonariorio u
schema fortemente procedimentalizzato e determutalta legge, che innesta nel modello elementi
che consentono di avvicinarlo in qualche misurardditrato’®.
L’accordo bonario rappresenta un ulteriore eserdpgirumento alternativo di tutela del privato nei
rapporti con la pubblica amministrazione, che pugevalare lo svolgimento del rapporto
contrattuale, riducendo i tempi di definizione dedtesso e puo svolgere in tal senso un’importante
funzione deflattoria del contenzioso. Per questotivmoé senz’altro positiva l'estensione
dell’'obbligo di ricorrere a tale istituto nell’esegtone di lavori, servizi e forniture nei settori
speciali, oltreché ordinari operata dal codiceatsitratti. L’accordo bonario finisce per trascemder
il sia pur rilevante ambito dei lavori pubblici,tesdendo la propria operativita agli altri appalti
assurgendo a modello di mediazione disciplinattadafjge e tendenzialmente applicabile, in sede
di interpretazione estensiva, a una serie di rapgodiritto pubblico. Positivi pertanto i tentaiidi
incentivare I'accordo bonario i cui risultati, tania, sono apparsi poco soddisfacenti in dottrina.
L’autorita di vigilanza sui contratti pubblici pona guardia circa il rischio di un’applicazione
distorta dell'istituto che, pur essendo nelle ps@mni del legislatore un istituto di carattere
eccezionale destinato a risolvere situazioni diigalare criticita, viene spesso strumentalmente
utilizzato dalle imprese per pervenire in tempiida@l riconoscimento di determinate richieste
economiche, o per correggere la formulazione dertdf non pienamente ponderate in sede di
appalto, o comunque recuperare parte del ribadsota@f. Cid ha sovente creato il paradosso di
fare dellaccordo bonario, anziché un istituto idonad assicurare continuita all'attivita di
realizzazione dell'opera, un fattore di complicasoe di rallentamento della fase esecutiva,
rischiando di snaturarne la missione tipica debfeano ADR.
Tali potenziali distorsioni contribuiscono a ricagere valore alle opportune cautele richieste, ma
non possono tuttavia, per i motivi sopra ricordatdurre a un ridimensionamento dell'importanza
di tutte le forme di tutela che anticipano e potaimzente prevengono l'accesso alla tutela
giurisdizionald®,
Al contrario, gli esempi qui ricordati valgono ai@enziare I'importanza del fenomeno delle ADR
anche nel diritto dei contratti pubblici e, poterimiente, del diritto pubblico in generale, le cui

potenzialita, tuttavia, non trovano ancora pielgonbscimento nella disciplina legislativa, anche in
considerazione della riluttanza della stessa gituidenza a riconoscerne il valore.

P, POZZANI, op. cit. rileva che l'accordo bonario presenta un “sostdezionnotato transattivo”, anche se
prevalentemente collegato all’accezione volontaastell’istituto piuttosto che alla natura di ridie affidato alla
libera iniziativa e volonta delle parti.

" Autorita di vigilanza sui contratti pubblici, deteinazione 30 maggio 2007, n. 5, la quale per éneittale distorsione
richiama l'attenzione dei responsabili dei procestith nel valutare con attenzione una serie di punkegislatore ha
tentato di intervenire sulla questione con l'artcBmma 23, legge n. 244/2007 (legge finanziarrail@008), la quale
ha dettato disposizioni in merito alla responstbidlisciplinare e contabile del responsabile detedimento ed alla
estinzione del diritto al compenso della commissioncaso di mancato rispetto dei termini. Sul tesim@nvia anche a
R. DE NICTOLIS,L’accordo bonarig in M.A. SANDULLI, R. DE NICTOLIS, R. GAROFOLI (detto da),Trattato
sui contratti pubblici VI, Milano, 2008, p. 3796 ss.

8146 In tale prospettiva, potrebbero essere valujaelle interpretazioni dei presupposti per fagerso all’istituto,
che in un’interpretazione estensiva tendono ricemgere quelle questioni che non sono state anoonzafizzate in
riserve, ma che sono potenzialmente tali da inggeeuno stravolgimento delle previsioni di spes# ahte
aggiudicatore. Sul punto M. GENTILE, V. VARLARO SI8l, Appalti pubblici: guida alla nuova normatiy&imini,
2002, che propone I'esempio delle incertezze radaéi modifiche progettuali. Sulle riserve si rintia gli altri A.
CIANFLONE, G. GIOVANNINI, L'appalto di opere pubblicheMilano, 1993, p. 883; V. BIAGGETTIContenziosp
in AA.VV., Commentario al Codice debntratti pubblici di lavori servizi forniture, Tiolo, 2007, p. 591.
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Le brevi riflessioni proposte nelle pagine precedbanno inteso evidenziare I'importanza delle
ADR nel settore del diritto pubblico. Pur nel rigpedelle necessarie cautele evidenziate, le ADR
intese in senso ampio, tali da ricomprendere afiabiéotutela amministrativa, costituiscono oggi
uno dei volti della giustizia amministrativa, inagio di favorire una tutela piu rapida, snella, meno
costosa e, conseguentemente, di agevolare la deftadel contenzioso giurisdizionale.

Cio non priva di importanza il ruolo del giudice mmistrativo nell’esercizio della funzione
giurisdizionale, ma contribuisce ad accrescernevalore, quale “artefice del percorso di
perfezionamento del sistema di giustizia”, oltree ah “protagonista positivo e consapevole dei
cambiamenti della societa italiafa” In questo senso il diritto giurisprudenziale psupplire
all'instabilita delle norme, superando il rappodd complementarita con le stesse e favorendo
I'evoluzione del rapporto tra giurisdizione e amisirazion&®,

Solo il contributo consapevole della giurisprudenaafatti, puo consentire di riconoscere
“pienezza” alla tutela del cittadino nei confrodglla pubblica amministrazione in un quadro di
insieme pitu ampio, nel quale la giurisdizione amstiativa dialoga con le altre giurisdizioni e si
coordina con forme alternative di tutela, in moddetda rendere finalmente il cittadino il
protagonista principale dell’intero sistema di late

Tuttavia, in considerazione della stretta connessitva diritto sostanziale e tutela del cittadino,
resta da chiarire “com’é possibile, fin dove é jluiks la processualizzazione di questi mezzi di
tutela, I'affinamento di essi allo scopo di farregtl efficienti strumenti di garanzia delle situai
giuridiche degli amministrat*. Nonostante I'evoluzione dei confini della giugizamministrativa

e del ruolo della giurisdizione in rapporto allamativa da un lato e all’lamministrazione dall’ajtro

il quesito resta attuale.

Nel mutato contesto di riferimento sempre piu apeitinfluenza delle dinamiche economiche, la
vera sfida per la giustizia amministrativa italianal prossimo futuro & quella di assicurare
equilibrio nel mercato, bilanciando i diversi irgesi pubblici e privati; mediando con gli altri ggé
giurisdizionali nella prospettiva di una effettivaitarieta; favorendo un’interpretazione della legg
che favorisca una tutela piu incisiva dei dirittdegli interessi della collettivita, cui corrisp@d
un’evoluzione del modello di responsabilita dellmmistrazione; assumendo, innanzi al
mutamento del contesto amministrativo, un ruoloppleore del rinnovamento istituzionale, che
favorisca un necessario recupero di fiducia e bildi, cosi garantendo, in ultima analisi,
I'evoluzione verso un auspicabile modello di “gimit senza aggettiviz.

L’obiettivo di deflazione del contenzioso e stattuago perseguito principalmente con istituti di
tipo processuale. Il problema derivante dall’ecsessarico del contenzioso e stato “"curato”, piu
che con strumenti deflattivi alternativi, con aggiorenti legati al proces&) cosi ribadendo la
centralita dello stesso come unica sede di composiziella controversia.

All'esigenza di decisioni e soluzioni rapide, cheedbbe potuto, almeno in parte, essere soddisfatta
con il ricorso alle ADR, si € fatto fronte con leeazione di riti speciali, i quali hanno finito per

9 C. FRANCHINI, Il giudice amministrativo tra tradizione e innovamg Relazione al convegno “Potere, mercato e
giudice amministrativo nella Costituzione”, Roma &M, 18 novembre 2011, imww.giustamm.jtnovembre 2011.

8L, TORCHIA, Le nuove pronunce nel Codice del pssmeamministrativo, in Giorn. dir. amm., n. 12, @0p. 1327.

8 M. NIGRO, Giustizia amministrativaBologna, 1976, p. 19.

82 M. NIGRO, ult. op. cit. p. 19.

8 Ne sono esempi 'ampliamento dell'organico, ifaefamento delle sedi regionali o delle sezionisate dei T.A.R.,
laumento del personale delle sezioni giurisdiziiodal Consiglio di Stato e il ricorso in sede dibri preparatori a
formule come quella del giudice monocratico o capuella del cancelliere-assistente del giudice.
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creare doppi binari processuali sottoposti a teratimlecadenza e strettoie processuali cosi severe
da suscitare sospetti di illegittimita costituzittna comunitaria. All'esigenza di una tutela in eed
amministrativa precontenziosa si e risposto conafforzamento del dialogo e della partecipazione
in sede di formazione del procedimento amministeasitesso, che ha favorito la democratizzazione
del rapporto tra amministrazione e cittadini, ma plotrebbe trovare ulteriore soddisfazione da un
potenziamento da forme di conciliazione pre-giwizi

Tale rinnovate esigenze, finalizzate anche a rentleontenzioso piu flessibile e dinamico, al fine
di assicurare, conseguentemente, una decisioneestivip che garantisca la cura dell’interesse
pubblico, possono oggi motivare una scelta legislatavorevole alla creazione di rimedi
alternativi, quali i ricorsi amministrativi “semiotenziosi”, o i procedimenti di mediazione
opportunamente amministrativizzati.

Le condizioni di difficoltd indotte dalla recenteisi finanziaria rendono oggi particolarmente
evidente I'esigenza di un cambio di prospettivawfe di una piu agile ed efficiente gestione del
servizio giustizia, che fornisca una risposta pelee alle esigenze del mercato e, senza
disconoscere il ruolo del sistema giurisdizional¢utela del cittadino nei confronti della pubblica
amministrazione, dia adeguato spazio agli strumdnttutela alternativi - in particolare pre-
contenziosi, rivedendo anche il rapporto con laigilizione in senso stretto, in una prospettiva di
effettiva sussidiarieta. Tuttavia, cido impone lanfolazione di regole chiare che, per le cause
inferiori ad un certo valore economico che non woigano questioni di diritto, subordinino
'accesso alla tutela giurisdizionale al previo exgpento del tentativo di conciliazione o
risoluzione alternativa della controversia. Fuom djuesti casi, pud comunque riflettersi
sull’opportunita di aumentare comunque i costi ciesso alla tutela giurisdizionale e di imporre
una tassa sulla lite per indurre anche le pubblemeninistrazioni a favorire la soluzione delle
dispute con il ricorso a strumenti alternativi,dendo i comportamenti dilatori un costo per chi li
pratica.

E’ pertanto auspicabile un recupero di quanto gtevinello schema di disegno di legge sulla
riforma del processo amministrativo, che prevedéw&roduzione di forme di definizione delle
controversie in ambito precontenzioso e in sedeodrciliazione giudiziale e stragiudiziale anche
mediante la razionalizzazione di adeguati strumelntricorso amministrativo, eventualmente
pregiudiziali alla proposizione del ricorso giuiddnale, nonché la ricognizione e l'inserimento
della disciplina in vigore in materia di ricorsi ammistrativi con le modifiche e le integrazioni
necessarie per il coordinamento con la discipliglgpdocessd.

8 Parte della dottrina propone una rivalutazione ritmrso gerarchico improprio, opportunamente Eofeato ed
ampliato nella portata. Tra gli altri, EINTIOLI, op. cit, p. 62 ss. sostiene che "lo strumento potrebbe,opportuni
ritocchi, essere riportato ad un modello di piuagafe applicazione, munito dei requisiti soggettiviautonomia (ed
eventualmente, di vera e propria indipendenzajldeidente e delle garanzie del contraddittorio. Haaso proprio il
ricorso gerarchico improprio € stato piu volteunpo di riferimento di iniziative governative e studio di una riforma
del sistema dei ricorsi che, rimediando alla vétukl modello del ricorso gerarchico, potesse pepperire ad alcune
vitali esigenze di deflazione del contenzioso budin funzionamento della giustizia cui esso nondionettemperava”.
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