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1. La graduazione in funzione dell’effettività della tutela.

La norma di cui all’art. 44 della legge delega n. 69 del 2009 per il riassetto della disciplina del processo amministrativo ha indicato, tra i principi e i criteri direttivi, quello di “assicurare la snellezza, concentrazione ed effettività della tutela” e di disciplinare le azioni e le funzioni del giudice “prevedendo le pronunce dichiarative, costitutive e di condanna idonee a soddisfare la pretesa della parte vittoriosa”. 

L’art. 1 del codice del processo amministrativo ha stabilito altresì, collocando l’effettività della tutela al primo posto tra i principi generali, che la giurisdizione amministrativa assicura una tutela piena ed effettiva secondo i principi della Costituzione e del diritto europeo.

L’effettività della tutela giurisdizionale è definita come la capacità del processo di conseguire risultati nella sfera sostanziale, vale a dire di garantire la soddisfazione dell’interesse dedotto in giudizio dal ricorrente il cui ricorso, rivelandosi fondato, sia stato accolto.

La ricerca della tutela effettiva postula non soltanto l’ampliamento degli strumenti di protezione dell’interesse legittimo, vale a dire l’ampliamento delle azioni esperibili, ma anche, nell’ambito dell’azione di annullamento - che è e resta l’archetipo delle azioni proponibili dinanzi al giudice amministrativo - la dequotazione dei vizi formali dell’atto e la corrispondente valorizzazione dei vizi sostanziali, con riflessi in tema di graduazione delle censure ed eventuale assorbimento dei motivi e relativo accrescimento della portata conformativa delle sentenze di accoglimento, anche quando siano dedotti in giudizio interessi legittimi pretensivi.
Il tema della tassonomia delle modalità di esercizio della potestas iudicandi, quindi, è estremamente delicato ed assume rilievo centrale nelle questioni della giustizia amministrativa in quanto costituisce uno dei principali parametri di misura della capacità del processo amministrativo di assicurare una tutela effettiva e sostanziale alle posizioni giuridiche soggettive coinvolte. 
Il giudizio amministrativo, infatti, dovrebbe essere orientato non tanto o, comunque, non solo a verificare se l’amministrazione abbia esercitato legittimamente il potere ad essa attribuito, quanto piuttosto ad accertare se la pretesa sostanziale dedotta in giudizio dal ricorrente sia fondata, vale a dire ad accertare la spettanza, certa o possibile, del bene della vita, l’aspirazione al quale costituisce il lato interno della posizione di interesse legittimo dedotta in giudizio dal ricorrente, e ad assicurare celermente, ove il ricorso sia fondato, la soddisfazione di tale pretesa.
Proprio le modalità di graduazione dell’esame dei motivi di ricorso costituisce uno strumento attraverso il quale può attribuirsi maggiore rilievo all’accertamento della spettanza del bene della vita piuttosto che all’accertamento, talvolta avente pregnanza solo formale, della mera illegittimità dell’azione amministrativa.

2. I principi affermati dall’Adunanza Plenaria n. 5 del 2015.

La sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato 27 aprile 2015 n. 5, cui le questioni sono state rimesse con ordinanza della Quinta Sezione 22 dicembre 2014, n. 6204, ha affermato, tra gli altri, i seguenti principi di diritto:
a) “nel giudizio impugnatorio di legittimità, l’unicità o pluralità di domande proposte dalle parti, mediante ricorso principale motivi aggiunti o ricorso incidentale, si determina esclusivamente in funzione della richiesta di annullamento di uno o più provvedimenti autonomamente lesivi”;

d) “nel giudizio impugnatorio di legittimità in primo grado, in mancanza di rituale graduazione dei motivi e delle domande di annullamento, il giudice amministrativo, in base al principio dispositivo e di corrispondenza fra chiesto e pronunciato, è obbligato ad esaminarli tutti, salvo che non ricorrano i presupposti per disporne l’assorbimento nei casi ascrivibili alle tre tipologie precisate in motivazione (assorbimento per legge, per pregiudizialità necessaria e per ragioni di economia)”.
Nella parte motiva della sentenza, l’Adunanza Plenaria ha sottolineato che “per stabilire se un unico ricorso (corredato da eventuali motivi aggiunti ovvero contrastato da ricorso incidentale), introduca(no) nella singola causa, una o più domande di annullamento, ancorché il provvedimento impugnato sia unico ma molteplici e distinti i vizi – motivi articolati nel medesimo, non si deve fare applicazione del c.d. criterio della maggiore satisfattività dell’interesse”.
In proposito, il supremo consesso della giustizia amministrativa ha richiamato quanto evidenziato dall’ordinanza di rimessione, secondo cui “… utilizzando lo schema tradizionale che individua i tre elementi costitutivi della domanda (soggetti, causa petendi e petitum), potrebbe dirsi che la domanda sia unica e fondata su più ragioni, poiché a fronte di un unico interesse legittimo che si assume essere leso, si invoca l’eliminazione dal mondo giuridico dell’atto impugnato”.
La considerazione, ad avviso di chi scrive, presenta profili meritevoli di approfondimento con riferimento al concetto di unicità dell’interesse legittimo che si assume essere leso in quanto ritengo che, in uno stesso giudizio, le posizioni di cui si chiede protezione possano essere anche duplici e ciò in ragione del “bene della vita” perseguito dalla parte ricorrente e, conseguentemente, duplici possono essere, sia pure implicitamente, le domande che, in ragione delle rispettive censure dedotte, mirano a conseguire ciascuna un determinato bene.
In altri termini, a fronte di un'unica azione di annullamento, è ben possibile che l’interessato aspiri a due differenti “beni della vita”, uno maggiormente satisfattivo dell’altro e tale, se soddisfatto, da determinare la carenza di interesse della parte ricorrente rispetto all’altro. 
Di talché, se è vero che l’effetto cui è finalizzata l’azione di annullamento è l’eliminazione dal mondo giuridico del provvedimento impugnato e che tale effetto si verifica comunque nel caso di accoglimento del ricorso, a prescindere da quale delle censure dedotte sia stata ritenuta fondata, è altrettanto vero che alle singole censure proposte possono essere sottesi interessi differenti ed, in particolare, un interesse finale ad ottenere direttamente il “bene della vita” ed un interesse strumentale ad ottenere una nuova chance di attribuzione dello stesso, per cui l’accertamento dell’illegittimità dell’atto ed il conseguente accoglimento del ricorso a seguito della fondatezza dell’una o dell’altra censura non è affatto indifferente, ma produce effetti sulla portata conformativa della sentenza e sulla misura di satisfattività della stessa.
E’ questo il caso tipico dei rapporti amministrativi in cui più persone aspirano ad uno stesso bene della vita attribuibile dall’azione amministrativa e, quindi, in cui il bene della vita è un bene “scarso”, che non può essere attribuito a tutti quelli che vi aspirano, ma solo ad uno o ad alcuni di essi in esito ad uno specifico procedimento.

Tale situazione si verifica soprattutto nelle gare per l’affidamento di appalti o nelle procedure concorsuali per l’assunzione a pubblico impiego, in cui vi sono più aspiranti ad ottenere lo stesso bene della vita che, però, può essere concesso ad uno ed uno solo degli aspiranti (nelle procedure di affidamento di appalti) ovvero solo ad alcuni di essi e non a tutti (nelle procedure concorsuali a pubblico impiego).

In tali fattispecie, talune censure possono essere indirizzate a dimostrare un vizio dell’attività amministrativa tale che, se l’azione dell’amministrazione si fosse legittimamente svolta, il bene della vita sarebbe stato attribuito al ricorrente, vale a dire sono volte a dimostrare la fondatezza della pretesa sostanziale ad ottenere direttamente, in esito alla dovuta esecuzione della sentenza, l’utilità sperata (è il caso, ad esempio, del secondo graduato in una gara d’appalto che deduce l’illegittima partecipazione del primo graduato aggiudicatario ovvero che deduce l’illegittima attribuzione di punteggi che, ove correttamente assegnati, gli avrebbero consentito la collocazione in prima posizione), mentre altre censure possono essere indirizzate a provare un vizio dell’azione amministrativa tale da determinare l’esigenza di una rinnovazione della gara o del concorso e, quindi, non sono volte a dimostrare la fondatezza della pretesa ad ottenere direttamente il bene della vita, ma sono finalizzate a dare conto di un vizio procedimentale tale da determinare il travolgimento della procedura e, per l’effetto, offrire una nuova chance di successo a seguito della rinnovazione della gara.
3. L’essenza dell’interesse legittimo.

L’interesse legittimo si definisce come la posizione di vantaggio attribuita ad un soggetto dall’ordinamento in ordine ad un bene oggetto di potere amministrativo e, quindi, traduce un rapporto tra il destinatario dell’azione amministrativa (avviata d’ufficio o ad istanza di parte) ed un’amministrazione pubblica nell’esercizio autoritativo del pubblico potere.
La sostanzialità, al pari che per la posizione di diritto soggettivo, è data dall’aspirazione ad un bene della vita, che il titolare mira a conseguire o conservare, preso in considerazione dall’ordinamento e perciò protetto (c.d. lato interno), mentre la diversità ontologica tra le posizioni si coglie nel c.d. lato esterno, ossia nel rapporto con gli altri soggetti dell’ordinamento. 

In particolare, mentre il diritto soggettivo postula il rapporto con altri soggetti, ivi compresa eventualmente un’amministrazione pubblica, posti su un piano di parità giuridica e, quindi, disciplinato da norme privatistiche, l’interesse legittimo si caratterizza per essere la posizione in cui versa il destinatario di un provvedimento, o il soggetto che comunque riveste una posizione differenziata e di qualificato interesse rispetto allo stesso, emanato da una pubblica amministrazione nell’esercizio del potere pubblico o, anche prima dell’adozione dell’atto, il soggetto che entra in un rapporto giuridicamente qualificato e perciò meritevole di tutela con l’esercizio della funzione amministrativa.

Nell’interesse legittimo, la realizzazione della pretesa sostanziale, sia essa oppositiva (aspirazione a conservare un bene) o pretensiva (aspirazione a conseguire un bene), non sempre può esserci e, comunque, non può mai realizzarsi in modo diretto, ma solo attraverso l’esercizio del potere amministrativo, per cui la res, che nel diritto soggettivo è sempre conseguibile in modo pieno e diretto, nell’interesse legittimo, almeno in attività amministrativa discrezionale, è solo possibile e mai certa e comunque, anche in caso di attività vincolata, passa necessariamente attraverso l’esercizio del potere pubblico.

In altri termini, mentre nel diritto soggettivo l’interesse al bene si realizza indipendentemente da qualunque ulteriore riconoscimento, nell’interesse legittimo deriva dalla intermediazione di un provvedimento amministrativo.

L’interesse legittimo, in definitiva, esprime una relazione dinamica con l’esercizio del potere pubblico, sicché può dirsi che abbia la sua fonte nella norma attributiva del potere ed il suo naturale terreno di svolgimento, prima, nel procedimento amministrativo e, poi, in caso di mancata attribuzione del bene in esito al procedimento, nell’eventuale sede contenziosa.

4. La coesistenza degli interessi legittimi finale e strumentale.

Nel caso in cui attraverso l’impugnazione di un unico atto il ricorrente proponga sia censure volte ad ottenere una soddisfazione certa del bene, sia pure intermediata dalla successiva attività amministrativa da porre in essere in doverosa esecuzione della possibile sentenza di accoglimento, sia censure volte ad ottenere la mera chance di conseguimento del bene, l’azione di annullamento esperita resta una sola, ma non altrettanto può dirsi per le posizioni giuridiche soggettive di interesse legittimo di cui la parte ricorrente, agendo in giudizio, chiede protezione le quali, variando il loro lato interno, devono ritenersi duplici, così come duplici devono ritenersi le domande azionate il cui effetto varia a seconda della fondatezza dell’una o dell’altra censura.

In sostanza, poiché, come detto, ogni interesse legittimo si caratterizza per racchiudere nel proprio lato interno l’aspirazione ad un determinato bene della vita – ed è questo il tratto caratteristico di ciascuna posizione  che la differenzia dagli altri interessi legittimi con i quali, invece, ha in comune la relazione dinamica con l’esercizio autoritativo della funzione pubblica - è diversa la posizione che abbia nel proprio lato interno l’aspirazione al conseguimento immediato del bene da quella che, pur mirando in una prospettiva finalistica allo stesso risultato, abbia al proprio interno l’aspirazione mediata ad ottenere una nuova chance al futuro conseguimento del bene, chance che, in un’ottica di tutela, costituisce comunque un bene attuale da realizzare.
D’altra parte, che l’interesse strumentale, quando differenziato e qualificato, sia un vero e proprio interesse legittimo non è in discussione, altrimenti ogniqualvolta dovesse da solo essere dedotto in giudizio, la relativa azione andrebbe incontro ad una inevitabile declaratoria di inammissibilità per carenza dell’interesse al ricorso, il che è stato costantemente escluso dalla giurisprudenza.

Di talché, a mio avviso, soprattutto nelle controversie in cui le parti aspirano ad un medesimo bene “scarso”, è ben possibile che, a fronte di una sola azione di annullamento, possano sussistere due interessi legittimi, uno finale ed uno strumentale, di cui la parte ricorrente chiede tutela in giudizio e, conseguentemente, due implicite e diverse domande a tutela di ciascuno dei due interessi.
In sostanza, l’unicità del provvedimento di cui è chiesto l’annullamento (l’aggiudicazione nelle gare ad evidenza pubblica e l’approvazione della graduatoria definitiva nei concorsi a pubblico impiego), ad avviso di chi scrive, non determina inevitabilmente l’unicità della domanda azionata in giudizio in quanto non sussiste una corrispondenza biunivoca tra i due concetti.

Portando lo sguardo oltre l’orizzonte del provvedimento conclusivo del procedimento, è possibile scorgere che, se il concorrente sostiene l’illegittimità dell’aggiudicazione a favore di un’altra impresa deducendo che quest’ultima dovesse essere esclusa, contesta la legittimità dell’azione amministrativa nella parte in cui ha ammesso (rectius: non escluso) la concorrente alla gara, mentre, se l’illegittimità dell’aggiudicazione è dedotta per vizi inerenti lo svolgimento della gara, il concorrente contesta la legittimità dell’azione amministrativa nella parte in cui ha posto in essere gli atti endoprocedimentali relativi allo svolgimento della vera e propria gara. 
Il rilievo centrale, quindi, è assunto dalla natura del vizio che, secondo la prospettazione della parte ricorrente, rende illegittima l’azione amministrativa che, in molteplici occasioni, discende dalla fase procedimentale in cui lo stesso si annida e, quindi, dal rapporto logico giuridico e diacronico procedimentale tra le censure proposte.
In proposito, l’Adunanza Plenaria n. 9 del 2014, sia pure in relazione all’ordine logico di esame delle questioni dedotte in via principale ed in via incidentale dalle uniche due imprese in gara, ha ribadito che l’ordine di trattazione dei motivi risente anche del rapporto corrente tra gli stessi sul piano logico – giuridico e diacronico procedimentale.

Il vizio che determina la soddisfazione dell’interesse legittimo finale spesso afferisce alla fase di verifica dei requisiti, che riguardano l’ammissione dell’impresa alla gara o del candidato alla procedura concorsuale, mentre l’interesse legittimo strumentale afferisce spesso alla fase di svolgimento della gara, riguardando la nomina della Commissione e soprattutto l’espletamento delle sue funzioni, laddove siano lamentati vizi tali da inficiare la legittimità dell’intera procedura che andrebbe, quindi, rinnovata.

Tali ipotesi non ricorrono con carattere di generalità in quanto l’interesse legittimo finale può anche essere perseguito, come visto, deducendo l’illegittima attribuzione dei punteggi nella fase di svolgimento della gara, mentre l’interesse legittimo strumentale può anche essere perseguito da chi impugna la propria esclusione, ed eventualmente con motivi aggiunti l’aggiudicazione in favore di altra impresa, per il non corretto svolgimento della fase di verifica dei requisiti.

Nella fattispecie oggetto della sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 5 del 2015, sebbene la ricorrente non abbia effettuato alcuna graduazione delle censure, ai motivi sub a) e sub c) deve ritenersi sotteso un interesse legittimo finale, mentre al motivo sub b) deve ritenersi sotteso un interesse legittimo strumentale.

Con il motivo sub a), infatti, l’impresa ricorrente ha sostenuto che il controinteressato avrebbe dovuto essere escluso dalla procedura di gara per non aver documentato nella propria domanda di partecipazione di essere in possesso dei dipendenti necessari a svolgere il servizio di corrispondenza e, con il motivo sub c), ha sostenuto che l’amministrazione avrebbe dovuto esercitare l’autotutela perché il Consorzio aggiudicatario non risulterebbe in possesso della necessaria autorizzazione ministeriale a svolgere il servizio di corrispondenza oggetto di gara.
L’eventuale fondatezza di uno dei due descritti motivi di impugnativa, nel comportare l’annullamento dell’aggiudicazione per l’illegittimità della mancata esclusione dell’aggiudicataria, determinerebbe inevitabilmente l’attribuzione del bene della vita, id est dell’aggiudicazione, a favore della ricorrente.
Viceversa, avendo la ricorrente sostenuto, con il motivo sub b), che la stazione appaltante non avrebbe comunicato alla due ditte concorrenti il luogo e la data di apertura ed esame delle offerte, è evidente che l’accoglimento del ricorso per la fondatezza di tale motivo, afferente lo svolgimento della gara,  dovrebbe comportare la sola rinnovazione della procedura, con una nuova possibilità di aggiudicazione, ma senza alcuna certezza della stessa.

Pertanto, la questione esaminata in sede plenaria costituisce proprio il caso in cui, a fronte di un’azione di annullamento, sono azionate due posizioni giuridiche che, sia pure lambendosi da un punto di vista finalistico, rimangono comunque diverse in quanto il bene attuale richiesto è differente: l’aggiudicazione per una; una nuova chance di aggiudicazione per l’altra. 
D’altra parte, atteso che il giudice di primo grado, in considerazione della natura assorbente del vizio lamentato con il motivo sub b), ha accolto il ricorso ritenendo fondato tale motivo, la ricorrente, benché vincitrice in primo grado, ha interposto appello per avere fatto il primo giudice cattivo uso della tecnica dell’assorbimento dei motivi in quanto il motivo sub a) avrebbe dovuto essere prioritariamente esaminato, e se accolto comportare l’assorbimento del motivo sub b), essendo la relativa censura maggiormente satisfattiva. 
Va da sé, quindi, che, sebbene non avesse proceduto d’iniziativa ad una graduazione dei motivi subordinando espressamente gli uni agli altri, il che sarebbe certamente opportuno in tali circostanze, l’impresa aveva ben chiaro che ai vari motivi proposti corrispondevano gradi di satisfattività più o meno intensi del proprio interesse sostanziale e, quindi, aveva ben chiara l’esistenza di un ordine logico di graduazione degli stessi.  
5. Il potere di graduazione del giudice.

La giurisdizione amministrativa è una giurisdizione di tipo soggettivo e il processo amministrativo è conseguentemente un processo di parte come è ictu oculi rilevabile sin dalla sua genesi, atteso che l’art. 3 della legge n. 5992 del 1889, istitutiva della Quarta Sezione del Consiglio di Stato e perciò introduttiva della giurisdizione amministrativa, ha attribuito a tale organo la funzione di decidere sui ricorsi per incompetenza per eccesso di potere o per violazione di legge contro atti e provvedimenti di un’autorità amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per oggetto un “interesse” di individui o di enti morali giuridici. 
Il principio della domanda e quello di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, quindi, come evidenziato nella sentenza dell’Adunanza Plenaria n. 5 del 2015, hanno dignità di generalklausel nel processo civile (cfr. Cassazione Civile, Sezioni Unite, nn. 26242 e 26243 del 2014) e nel processo amministrativo (cfr. Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 4 del 2015, n. 9 del 2014 e n. 4 del 2011).  

Tale principio generale comporta il divieto di attribuire un bene della vita non richiesto o di emettere una statuizione che non trovi corrispondenza nella domanda.

Lo stesso principio, di converso, impone al giudice il dovere di pronunciarsi su ogni richiesta e ciò, insieme alle esigenze di miglior cura dell’interesse pubblico, esclude, in linea di massima, la possibilità di procedere all’assorbimento dei motivi.
La graduazione dei motivi da parte dell’interessato, nel senso dell’indicazione di uno o taluni di essi come principali e di uno o taluni di essi come subordinati all’eventuale non fondatezza dei primi, pertanto, impedisce al giudice, che altrimenti andrebbe ultra petita, ove ritenuta fondata una o più delle censure sovraordinate, di procedere all’esame delle doglianze subordinate.
La questione diviene problematica, invece, quando l’interessato non ha provveduto a graduare di sua iniziativa i motivi di ricorso, per cui è il giudice a dover graduare gli stessi secondo un ordine logico.

In tal caso, anche ove si ritenga che, almeno in primo grado, gli stessi debbano essere tutti indistintamente esaminati in modo da preservare per ciascuno di essi potenzialmente il doppio grado di giudizio sancito dall’art. 125 Cost., sussiste, a mio avviso, una priorità logica nell’esame dei motivi d’impugnativa cui è sotteso l’interesse legittimo finale e perciò dell’implicita domanda il cui accoglimento determinerebbe la soddisfazione di questo interesse.
La presenza di due interessi legittimi, l’uno immediatamente attributivo del bene finale e l’altro solo potenzialmente attributivo dello stesso, comporta implicitamente ma logicamente che debba essere assicurata prioritaria tutela all’interesse legittimo maggiormente satisfattivo, la soddisfazione del quale renderebbe del tutto vuoto l’interesse strumentale ed eliminerebbe qualsivoglia residuo interesse allo stesso.  

La stessa Adunanza Plenaria ha costantemente ritenuto (cfr. sentenze n. 9 del 2014 e n. 4 del 2011), con riferimento all’ordine logico di esame delle questioni dedotte in via principale ed in via incidentale dalle due imprese in gara, che il rapporto di priorità logica nell’ordine di decisione della controversia delle questioni prospettate dalle parti consente che siano decise, con precedenza su ogni altra sollevata con il ricorso principale, le questioni dedotte con il ricorso incidentale dalla parte controinteressata, qualora dalla definizione di queste ultime discendano soluzioni ostative o preclusive dell’esame delle ragioni dedotte con il ricorso principale.

In particolare, è stato ripetutamente affermato già dalla giurisprudenza pregressa che la valutazione del ricorso incidentale deve precedere la valutazione del ricorso principale quando opera come un’eccezione processuale in senso tecnico, vale a dire quando tende a paralizzare l’azione principale per ragioni di ordine processuale incidendo sull’esistenza di una delle condizioni dell’azione (in tal senso, ex multis: Cons. St., V, 9 ottobre 2007, n. 5276; Cons. St., V, 8 maggio 2002, n. 2468 e, in epoca ancora più risalente, Cons. St., VI, 6 marzo 1992, n. 159, che richiama i principi espressamente enunciati nell’art. 276 c.p.c.).
L’Adunanza Plenaria n. 9 del 2014 ha così affermato il principio secondo cui il giudice ammiinisrativo ha il dovere di decidere la controversia, ai sensi del combinato disposto degli artt. 76, co. 4, c.p.a. e 276, co. 2, c.p.c., secondo l’ordine logico che, di regola, pone la priorità della definizione delle questioni di rito rispetto alle questioni di merito.
Ritengo che  lo stesso percorso argomentativo sia applicabile, mutatis mutandis, anche per individuare l’ordine logico di esame delle censure proposte con un solo ricorso.
In altri termini, estendendo l’intuizione logico giuridica a base del richiamato principio elaborato per individuare l’ordine di trattazione delle questioni proposte in via principale ed in via incidentale, potrebbe ritenersi un principio generale del sistema processuale amministrativo, improntato a caratteri di sostanzialità e orientato a garantire la più ampia effettività delle posizioni coinvolte, che tra censure “eterogenee” vadano esaminate prioritariamente quelle che, se fondate, si riflettono in rito sulle altre, determinandone, come nel caso di specie, il venire meno dell’interesse al loro esame.
La ragione per la quale debbono logicamente essere esaminate prioritariamente - o comunque debbano avere maggiore rilevanza, e non possono in alcun caso essere assorbite - le censure cui è sotteso l’interesse finale ad ottenere il bene della vita, ad avviso di chi scrive, riposa nel fatto che, se accolta, una di tali doglianze, residua un’evidente carenza di interesse in capo al ricorrente che, avendo ottenuto la soddisfazione piena del bene della vita, non ha più alcun interesse a coltivare le censure dal cui eventuale accoglimento deriverebbe un mero interesse strumentale ad ottenere lo stesso bene la cui spettanza in sede giurisdizionale gli è già stata riconosciuta con l’accoglimento dell’altro motivo.
Ne consegue che, a prescindere dall’ordine con cui i motivi sono stati esposti, è proprio la connotazione come soggettiva della giurisdizione amministrativa che induce a preporre l’esame delle doglianze da cui il ricorrente può trarre un maggiore vantaggio, atteso che dalla loro eventuale fondatezza deriverebbe una carenza di interesse all’esame delle altre doglianze.
La fondatezza della censura o delle censure cui è sotteso l’interesse finale alla diretta attribuzione del bene della vita, insomma, dovrebbe determinare non già l’assorbimento, bensì l’inammissibilità per carenza di interesse delle censure cui è sotteso l’altro interesse legittimo di cui in giudizio è chiesta protezione e cioè dell’interesse legittimo strumentale.
6. Conclusioni.

L’analisi della graduazione dei motivi di impugnativa proposti con l’azione di annullamento di un provvedimento amministrativo può condurre ad elaborare diverse ipotesi.

Ove effettivamente sia dedotto in giudizio un unico interesse legittimo, vale a dire ove il bene della vita che il ricorrente spera di attingere sia uno ed uno solo, risulta indifferente, a meno che non sia la parte a graduare espressamente le doglianze, l’ordine di esame dei motivi che, in linea di massima, dovranno essere tutti esaminati senza procedere, salvi i casi eccezionali descritti dall’Adunanza Plenaria n. 5 del 2015, al loro assorbimento a seguito della accertata fondatezza di uno di essi.  

Diversamente, ove, come si è tentato di illustrare, gli interessi legittimi dedotti in giudizio siano due, finale e strumentale, le prospettive sono diverse. 

Anche in tal caso può essere la stessa parte ricorrente a graduare i motivi indicando espressamente il loro vincolo di subordinazione e, ove dovesse chiedere il prioritario esame di quelli cui è sotteso l’interesse strumentale e, solo in via subordinata, di quelli cui è sotteso l’interesse finale, il giudice, in base al principio dispositivo ed al principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato, dovrà seguire l’ordine “impostogli” dalla parte anche se, da un punto di vista logico-giuridico, sarebbe incomprensibile la scelta effettuata.
Il problema più complesso, invece, si pone quando, come nella fattispecie oggetto della sentenza dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 5 del 2015, la parte non abbia proceduto a graduare i motivi, limitandosi alla loro elencazione, ed alle censure dedotte sono sottesi, secondo la prospettazione fornita in questo scritto, due diversi interessi legittimi in quanto aventi nel loro lato interno beni differenti, entrambi attuali, ma attributivi di una diversa satisfattività sostanziale.

In tale ipotesi, ritengo che siano da esaminare prioritariamente i motivi cui è sottesa la diretta ed immediata soddisfazione del bene della vita e che la fondatezza di uno o alcuni di essi debba comportare l’inammissibilità per carenza di interesse delle doglianze cui è sotteso l’interesse attributivo di una minore satisfattività in quanto, come esposto, se il bene cui l’interessato aspira è già conseguito non vi è più alcun interesse ad ottenere una nuova chance per il suo conseguimento.

In altre parole - anche in applicazione del combinato disposto dell’art. 76, comma 4, c.p.a. e dell’art. 276, comma 2, c.p.c., per il quale si esaminano prima le questioni di rito, da interpretare nel senso di questioni che, sia pure di merito, se fondate, producono riflessi in rito, e poi quelle di merito nonché in applicazione del principio costantemente affermato secondo cui l’ordine di trattazione dei motivi deve seguire il rapporto corrente tra gli stessi sul piano logico giuridico e diacronico procedimentale - tra due ordini di motivi, il giudice deve prioritariamente esaminare quello la cui fondatezza può determinare l’inammissibilità per il venire meno di una delle condizioni soggettive dell’azione dell’altro ordine di motivi anziché quello che non è in grado di produrre tale effetto processuale.

Ove peraltro si ritenesse che i motivi debbano essere in primo grado tutti esaminati al fine di non determinare il venire meno del doppio grado di giurisdizione in vista di un eventuale giudizio di appello, tale soluzione - a mio avviso meno rispettosa del tecnicismo “sostanziale” che governa il processo amministrativo in quanto, si ribadisce, il giudice non procederebbe ad alcun assorbimento ma ad una declaratoria di inammissibilità per carenza di interesse delle specifiche doglianze - dovrebbe comunque essere praticata nella consapevolezza che, ove fondata una censura cui è sotteso l’interesse legittimo finale, spetterebbe al ricorrente il bene della vita e non la sua mera chance.
Ciò che invece dovrebbe essere sicuramente escluso è che, considerata fondata una doglianza cui è sotteso l’interesse strumentale di chance, siano assorbiti i motivi volti al conseguimento diretto del bene perché ciò determinerebbe una non consentita e arbitraria inversione del corretto ordine logico giuridico di esame delle questioni proposte con conseguenze paradossali, vale a dire la necessità di ripetizione della procedura di gara o della procedura concorsuale laddove la fondatezza di un motivo logicamente prioritario non imporrebbe la rinnovazione dell’attività amministrativa e consentirebbe di attribuire direttamente il bene della vita a chi ne ha dimostrato in giudizio la legittima spettanza.
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