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La riforma del codice appalti

a cura di ROSANNA DE NICTOLIS

Legislazione

IL D.L. 24 APRILE 2014, N. 66 CONVERTITO, CON MODIFICAZIONI, DALLA L. 23 GIUGNO 2014, N. 89 EILD.L. 24
GIUGNO 2014, N. 90: LE NOVITA DELL'ESTATE 2014 IN MATERIA DI CONTRATTI PUBBLICI RELATIVI A LAVOR],
SERVIZI E FORNITURE
[ D.L. n. 66/2014 convertito in legge n. 95/2014 e il D.L. n. 90/2014, in via di conversione alla data di licenziamen-
to del presente contributo, contengono numerose disposizioni in materia di contratti pubbilici relativi a lavori, ser-
vizi, forniture, che ridisegnano in modo significativo il sistema, e che possono schematicamente ricondursi a tre
filoni: misure di contenimento della spesa pubblica, misure di trasparenza, misure di semplificazione e accelera-
zione dei procedimenti e dei processi

Misure di contenimento della spesa pubblica

Possono annoverarsi in tale ambito le previsioni in materia di:

- centrali di committenza e soggetti aggregatori (D.L. n. 66/2014);

- abolizione della pubblicita di bandi e avvisi sulla stampa quotidiana (D.L. n. 66/2014);

- eliminazione, per talune categorie soggettive, dell'incentivo di progettazione (D.L. n. 90/2014);

- soppressione dell’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici (D.L. n. 90/2014).

Al fine di ridurre il numero, spropositato, di stazioni appaltanti, sono state dettate disposizioni volte a ridurre il nu-
mero di “soggetti aggregatori”, nuova categoria soggettiva, di cui fanno parte le centrali di committenza, ed &
stato rafforzato I'obbligo di acquisizione di beni e servizi tramite tali soggetti aggregatori.

L'art. 9, D.L. n. 66/2014, dispone infatti che nell'ambito dell'anagrafe unica delle stazioni appaltanti gia prevista
dall'art. 33-ter D.L. n. 179/2012, operante presso I'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture (per il futuro ANAC che vi € subentrata ai sensi del D.L. n. 90/2014), & istituito, senza maggiori oneri a
carico della finanza pubblica, I'elenco dei soggetti aggregatori di cui fanno parte Consip s.p.a. e una centrale di
committenza per ciascuna Regione, qualora costituita ai sensi dell'art. 1, comma 455, L. n. 296/2006. | soggetti
diversi da Consip e dalle centrali di committenza regionali, che svolgano attivita di centrale di committenza ai
sensi dell'art. 33 codice appalti, richiedono all'Autorita I'iscrizione all'elenco dei soggetti aggregatori.

Se le Regioni non abbiano gia in passato istituita una centrale di committenza, devono costituire o designare un
soggetto aggregatore entro il 31 dicembre 2014.

In ogni caso, il numero massimo dei soggetti aggregatori operanti sul territorio nazionale non puo eccedere i 35
(art. 9 comma b, D.L. n. 66/2014).

| requisiti di iscrizione non sono ancora fissati, vengono infatti demandati a un decreto del Presidente del Consi-
glio dei Ministri di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, da emanarsi entro 60 giorni dalla data di
entrata in vigore del D.L. n. 66/2014, previa intesa con la Conferenza unificata. Quali requisiti per l'iscrizione, che
il DPCM dovra prevedere, la legge elenca il carattere di stabilita dell'attivita di centralizzazione, i valori di spesa ri-
tenuti significativi per le acquisizioni di beni e di servizi con riferimento ad ambiti, anche territoriali, da ritenersi ot-
timali ai fini dell'aggregazione e della centralizzazione della domanda.

Con un ulteriore decreto del Presidente del Consiglio dei ministri, di concerto con il Ministro dell'economia e delle
finanze, da emanarsi entro 90 giorni dalla data di entrata in vigore del D.L. n. 66/2014, previa intesa con la Confe-
renza unificata, & istituito il Tavolo tecnico dei soggetti aggregatori, coordinato dal Ministero dell'economia e del-
le finanze, e ne sono stabiliti i compiti, le attivita e le modalita operative.

Ferma restando la normativa gia vigente in tema di ricorso alle convenzioni Consip, al mercato elettronico della
p.a., a parametri qualita prezzo (art. 1, commi 449, 450 e 455, L. n. 296/2006; art. 2, comma 574, L. n. 244/2007,
art. 1, comma 7, art. 4, comma 3-quater, art. 15, comma 13, lett. d), D.L. n. 95/2012 conv. in L. n. 135/2012), con
un terzo decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finan-
ze, da adottarsi, d'intesa con la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autono-
me di Trento e di Bolzano, sentita I'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, entro
il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di analisi del Tavolo dei soggetti aggregatori e in ragione delle risorse
messe a disposizione ai sensi del comma 9, sono individuate le categorie di beni e di servizi nonché le soglie al
superamento delle quali le amministrazioni statali centrali e periferiche, ad esclusione degli istituti e scuole di
ogni ordine e grado, delle istituzioni educative e delle istituzioni universitarie, nonché le regioni, gli enti regionali,
nonché loro consorzi e associazioni, e gli enti del servizio sanitario nazionale ricorrono a Consip s.p.a. o agli altri
soggetti aggregatori di cui ai commi 1 e 2 per lo svolgimento delle relative procedure. Per le categorie di beni e
servizi individuate da tale DPCM, I'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture non ri-
lascia il codice identificativo gara (CIG) alle stazioni appaltanti che, in violazione degli adempimenti previsti dal
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presente c., non ricorrano a Consip s.p.a. o ad altro soggetto aggregatore. Con il decreto di cui al presente com-
ma sono, altresi, individuate le relative modalita di attuazione.

Si amplia, dunque, I'obbligo di ricorso a Consip e altri soggetti aggregatori, con la consueta clausola di stile, pe-
raltro, secondo cui € comunque fatta salva la possibilita di acquisire, mediante procedura di evidenza pubblica,
beni e servizi, qualora i relativi prezzi siano inferiori a quelli emersi dalle gare Consip e dei soggetti aggregatori.
Viene anche, per la quarta volta, innovato il regime di ricorso a centrali di committenza da parte dei Comuni,
mediante novella dell’art. 33, codice appalti.

Il primo intervento novellativo risale all’art. 23, comma 4, D.L. n. 201/2011, che introdusse un comma 3-bis nel-
I'art. 33 codice, che obbligava i Comuni con popolazione non superiore a 5.000 abitanti ricadenti nel territorio di
ciascuna Provincia ad affidare ad un'unica centrale di committenza l'acquisizione di lavori, servizi e forniture nel-
I'ambito delle unioni dei comuni, di cui all'art. 32 D.Lgs. n. 267/2000, ove esistenti, ovvero costituendo un apposi-
to accordo consortile tra i comuni medesimi e avvalendosi dei competenti uffici.

In prosieguo, il D.L. n. 95/2012 aggiunse che in alternativa, gli stessi Comuni possono effettuare i propri acquisti
attraverso gli strumenti elettronici di acquisto gestiti da altre centrali di committenza di riferimento, ivi comprese
le convenzioni di cui all'art. 26 L. 23 dicembre 1999, n. 488, e il mercato elettronico della pubblica amministrazio-
ne di cui all'art. 328 D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207.

Con la L. n. 147/2013 fu introdotta una deroga a tali obblighi per le acquisizioni di lavori, servizi e forniture, effet-
tuate in economia mediante amministrazione diretta, nonché nei casi di cui al secondo periodo del comma 8 e al
secondo periodo del comma 11 dell'art. 125 codice appalti.

Ora, I'ultima novella amplia il novero soggettivo dei Comuni obbligati, perché si passa dai Comuni con popolazio-
ne non superiore ai 5.000 abitanti a tutti i Comuni che non siano capoluogo di Provincia. Tutti tali soggetti devono
centralizzare gli acquisti di lavori servizi forniture mediante unioni dei comuni, o accordo consortile. Viene pero
ampliato lo strumentario a disposizione, perché oltre alle unioni di comuni o accordo consortile, si prevede i ricor-
SO a un soggetto aggregatore o alle province. Rimane I'alternativa di Consip o altro soggetto aggregatore. Viene
prevista una specifica sanzione, stabilendosi che I'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture non rilascia il codice identificativo gara (CIG) ai comuni non capoluogo di provincia che procedano al-
I'acquisizione di lavori, beni e servizi in violazione degli adempimenti imposti.

Per quanto riguarda invece, le Regioni, esse hanno I'obbligo di costituire o designare un soggetto aggregatore; le
Regioni hanno anche facolta di costituire centrali di committenza anche unitamente ad altre regioni secondo
quanto previsto all'art. 1, comma 455, L. n. 296/2006.

In alternativa a detto obbligo e ferma la suddetta facolta, le regioni possono stipulare con il Ministero dell'econo-
mia e delle finanze apposite convenzioni per la disciplina dei relativi rapporti sulla cui base Consip s.p.a. svolge
attivita di centrale di committenza per gli enti del territorio regionale, ai sensi e per gli effetti dell'art. 1, comma
455, L. n. 296/2006 (art. 9, commi b e 6, D.L. n. 66/2014).

Quanto poi ai prezzi di riferimento, fermo restando quanto disposto dagli artt. 11 e 17, comma 1, lett. a), D.L. n.
98/2011, nelle more del perfezionamento delle attivita concernenti la determinazione annuale dei costi standar-
dizzati per tipo di servizio e fornitura da parte dell'Osservatorio presso |'Autorita per la vigilanza sui contratti pub-
blici di lavori, servizi e forniture, e anche al fine di potenziare le attivita delle centrali di committenza, la predetta
Autorita, a partire dal 1° ottobre 2014, attraverso la banca dati nazionale dei contratti pubblici, fornisce, tenendo
anche conto della dinamica dei prezzi dei diversi beni e servizi, alle amministrazioni pubbliche un'elaborazione dei
prezzi di riferimento alle condizioni di maggiore efficienza di beni e di servizi, tra quelli di maggiore impatto in ter-
mini di costo a carico della pubblica amministrazione, nonché pubblica sul proprio sito web i prezzi unitari corri-
sposti dalle pubbliche amministrazioni per gli acquisti di tali beni e servizi. | prezzi di riferimento pubblicati dal-
I'Autorita e dalla stessa aggiornati entro il 1° ottobre di ogni anno, sono utilizzati per la programmazione dell'atti-
vita contrattuale della pubblica amministrazione e costituiscono prezzo massimo di aggiudicazione, anche per le
procedure di gara aggiudicate all'offerta piu vantaggiosa, in tutti i casi in cui non € presente una convenzione sti-
pulata ai sensi dell'art. 26, comma 1, D.L. n. 488/1999, in ambito nazionale ovvero nell'ambito territoriale di riferi-
mento. | contratti stipulati in violazione di tale prezzo massimo sono nulli (art. 9, comma 7).

In fase di prima applicazione, la determinazione dei prezzi di riferimento ¢ effettuata sulla base dei dati rilevati dal-
le stazioni appaltanti che hanno effettuato i maggiori volumi di acquisto, come risultanti dalla banca dati naziona-
le dei contratti pubblici (art. 9, comma 8).

Sempre a fini di contenimento della spesa pubblica risponde una misura che da tempo si era tentato invano di in-
trodurre, la soppressione della (del tutto inutile) pubblicita di bandi e avvisi di gara sulla stampa quotidiana.
Si trattava di un adempimento diventato del tutto inutile dopo I'entrata in vigore del codice appalti, che ha previ-
sto la pubblicazione di tutti i bandi e avvisi, oltre che on /ine, su una apposita serie speciale della GURI, di talché
gli interessati sanno che per avere notizia di bandi e avvisi basta I'abbonamento alla serie speciale della GURI.

La pubblicita sulla stampa quotidiana, pertanto, era una inutile fonte di costo per la stazione appaltante (traslata
in avanti sull'aggiudicatario), che meritoriamente il D.L. n. 66/2014 fa venir meno (art. 26, D.L. n. 66/2014; art.
66, comma 7 e art. 122, comma 5, codice appalti).

Peraltro, a fini di ulteriore contenimento della spesa, si stabilisce che:

a) la pubblicazione di informazioni ulteriori, complementari o aggiuntive rispetto a quelle indicate nel codice ap-
palti, e nel suo allegato IX A, avviene esclusivamente in via telematica e non pud comportare oneri finanziari a ca-
rico delle stazioni appaltanti (art. 66, comma 7, e art. 122, comma b5, codice appalti);

b) le spese per la pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale della Repubblica italiana, serie speciale relativa ai contratti
pubblici, degli avvisi, dei bandi di gara e delle informazioni di cui all'allegato IX A sono rimborsate alla stazione
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appaltante dall'aggiudicatario entro il termine di sessanta giorni dall'aggiudicazione (art. 66, comma 7-bis, € art.
122, comma b-bis, codice appalti).

La disciplina tuttavia non & immediatamente efficace: con la legge di conversione del D.L. n. 66/2014 si & sta-
bilito che si applica a decorrere dal 1° gennaio 2016, ma con salvezza degli effetti derivanti dall’applicazione della
nuova disciplina e prodottisi fino alla entrata in vigore della legge di conversione: in pratica, per i bandi e avvisi
pubblicati durante la vigenza del decreto legge, correttamente € stata omessa la pubblicita sulla stampa quotidia-
na. In pratica sono differiti: I'eliminazione della pubblicita sulla stampa quotidiana, la pubblicita solo online di in-
formazioni non previste dal codice, e I'onere a carico dell’aggiudicatario delle spese di pubblicita in GURI.
Risponde al contenimento della spesa pubblica pure la previsione, dettata dall’art. 13, D.L. n. 90/2014, che elimi-
na l'incentivo per la progettazione per il personale con qualifica dirigenziale, in ragione della onnicomprensi-
vita del relativo trattamento economico (ed evidentemente anche in considerazione del tetto massimo retributivo
introdotto dal D.L. n. 66/2014) (art. 92, comma 6-bis, codice appalti, come novellato).

Sicuramente misura di forte impatto, non solo economico ed ordinamentale, ma anche massmediatico, ¢ la sop-
pressione dell’Autorita di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, i cui compiti vengono at-
tribuiti ad ANAC, Autorita nazionale anticorruzione.

Peraltro la soppressione viene accompagnata dalla decadenza dei relativi organi, sin dalla data di entrata in vigo-
re del decreto legge, senza neppure attendere la legge di conversione (art. 19, comma 1, D.L. n. 90/2014).

| compiti e le funzioni da detta Autorita sinora svolti sono trasferiti all'Autorita nazionale anticorruzione e per la va-
lutazione e la trasparenza (ANAC), prevista dall'art. 13, D.Lgs. n. 150/2009, che & ridenominata Autorita nazionale
anticorruzione.

Il concreto riassetto e peraltro demandato ad un piano di riordino, affidato al Presidente dell’ANAC, che dovra es-
sere presentato entro il 31 dicembre 2014 al Presidente del Consiglio dei Ministri. Tale piano dovra contenere:

a) il trasferimento definitivo delle risorse umane, finanziarie e strumentali, necessarie per lo svolgimento delle fun-
zioni;

b) la riduzione non inferiore al venti per cento del trattamento economico accessorio del personale dipendente,
inclusi i dirigenti;

c) la riduzione delle spese di funzionamento non inferiore al venti per cento (art. 19, comma 3, D.L. n. 90/2014).
Tale piano acquistera efficacia a seguito dell'approvazione con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri
(art. 19, comma 4, D.L. n. 90/2014).

Misure di trasparenza

Possono annoverarsi in tale ambito le previsioni in materia di:

- vigilanza sulla centralizzazione della spesa (D.L. n. 66/2014);

- fatturazione elettronica;

- rafforzamento dei poteri dell’Autorita nazionale anticorruzione (D.L. n. 90/2014).

In concomitanza con le drastiche misure di centralizzazione della spesa, sono rafforzati i poteri e gli strumenti di
vigilanza dell’Autorita preposta a garantire che gli obblighi di centralizzazione siano rispettati: vale a dire I’Autorita
di vigilanza sui contratti pubblici, secondo il D.L. n. 66/2014, ma subito dopo I’ANAC, ad essa subentrata in base
al D.L. n. 90/2014.

Invero, I'art. 10, D.L. n. 66/2014 dispone che i compiti di vigilanza sulle attivita finalizzate all'acquisizione di beni e
servizi sono attribuiti all'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici di lavori servizi e forniture, che li esercita se-
condo quanto previsto dal codice appalti.

A tal fine I'Autorita:

a) puo avvalersi del supporto della Guardia di finanza, della Ragioneria Generale dello Stato, delle amministrazioni
pubbliche, degli enti pubblici e degli organismi di diritto pubblico, sulla base di apposite convenzioni che possono
prevedere meccanismi per la copertura dei costi per lo svolgimento delle attivita di supporto;

b) riceve dalle amministrazioni pubbliche i dati e i documenti di cui al comma 4, lett. a) e b);

c) trasmette alle strutture, agli uffici e agli organi preposti alle funzioni di controllo delle amministrazioni pubbli-
che dati e circostanze ritenuti rilevanti ai fini dell'esercizio delle predette funzioni.

[l Ministro dell'economia e delle finanze individua, con proprio decreto, da emanarsi entro il 30 giugno 2014, le
prestazioni principali in relazione alle caratteristiche essenziali dei beni e servizi oggetto delle convenzioni stipula-
te da Consip s.p.a. ai sensi dell'art. 26 L. n. 488/1999. cui & stato possibile ricorrere tra il 1° gennaio 2013 e la da-
ta di entrata in vigore del presente decreto. Entro 10 giorni dall'emanazione del decreto di cui al periodo prece-
dente il Ministero pubblica sul proprio sito internet i prezzi relativi alle prestazioni individuate.

Entro il 30 settembre 2014, le amministrazioni aggiudicatrici di cui all'art. 3, comma 25, codice appalti trasmetto-
no all'Osservatorio presso I'Autorita:

a) i dati dei contratti non conclusi attraverso centrali di committenza di importo pari o superiore alla soglia di rile-
vanza comunitaria aventi ad oggetto una o piu delle prestazioni individuate dal decreto di cui al comma 3 del pre-
sente articolo, in essere alla data del 30 settembre 2014;

b) i dati dei contratti aventi ad oggetto beni o servizi di importo pari o superiore alla soglia di rilevanza comunita-
ria e relativa determina a contrarre, in essere alla data del 30 settembre 2014, stipulati a seguito di procedura ne-
goziata ai sensi degli artt. 56 o 57 codice appalti, ovvero a seguito di procedura aperta o ristretta di cui all'art. 55
del medesimo codice in cui sia stata presentata una sola offerta valida.
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Con deliberazione dell'Autorita sono stabilite le modalita di attuazione del comma 4 e individuati, in particolare, i
dati oggetto della trasmissione.

In tema di fatturazione elettronica, gia in vigore per alcune amministrazioni, e il cui termine di entrata in vigore
per altre amministrazioni era fissato al 7 giugno 2015 dal D.M. 3 aprile 2013, viene prevista una piccola anticipa-
zione, al 31 marzo 2015. A tale data decorrono gli obblighi pure per le amministrazioni locali (art. 25, comma 1,
D.L. n. 66/2014).

In una prospettiva di trasparenza, al fine di assicurare l'effettiva tracciabilita dei pagamenti da parte delle pubbli-
che amministrazioni, le fatture elettroniche emesse verso le stesse pubbliche amministrazioni riportano:

a) il Codice identificativo di gara (CIG), tranne i casi di esclusione dell'indicazione dello stesso nelle transazioni fi-
nanziarie cosi come previsto dalla determinazione dell'Autorita di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e
forniture 7 luglio 2011, n. 4, e i casi di esclusione dall'obbligo di tracciabilita di cui alla L. n. 136/2010, previsti dal-
la tabella 1 allegata al D.L. n. 66/2014; detta tabella & aggiornata con decreto del Ministro dell'economia e delle
finanze, sentita I'Autorita di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture;

b) il Codice unico di Progetto (CUP), in caso di fatture relative a opere pubbliche, interventi di manutenzione
straordinaria, interventi finanziati da contributi comunitari e ove previsto ai sensi dell'art. 11 L. n. 3/2003 (art. 25,
comma 2, D.L. n. 66/2014).

I CIG e il CUP sono inseriti a cura della stazione appaltante nei contratti relativi a lavori, servizi e forniture sotto-
scritti con gli appaltatori nell'ambito della clausola prevista all'art. 3, comma 8, L. n. 136/2010. Tale clausola ripor-
ta, inoltre, il riferimento esplicito agli obblighi delle parti derivanti dall'applicazione della presente norma.

Le pubbliche amministrazioni non possono procedere al pagamento delle fatture elettroniche che non riportano i
codici CIG e CUP.

La tabella 1 allegata al D.L. n. 66/2014 considera sottratti all’obbligo di tracciabilita i seguenti contratti:

-art. 19, comma 1, lett. a), D.Lgs. n. 163/2006, primo periodo (acquisto o locazione di terreni, fabbricati esistenti
o altri beni immobili o riguardanti diritti su tali beni)

-art. 19, comma 1, lett. ¢), D.Lgs. n. 163/2006 (servizi d'arbitrato e di conciliazione)

-art. 19, comma 1, lett. d), D.Lgs. n. 163/2006 (servizi finanziari forniti dalla Banca d'ltalia)

-art. 19, comma 1, lett. e), D.Lgs. n. 163/2006 (contratti di lavoro)

-art. 19, comma 2, D.Lgs. n. 163/2006 (appalti pubblici di servizi aggiudicati da un'amministrazione aggiudicatri-
ce o da un ente aggiudicatore ad un'altra amministrazione aggiudicatrice o ad un'associazione o consorzio di am-
ministrazioni aggiudicatrici, in base ad un diritto esclusivo di cui esse beneficiano in virtu di disposizioni legislati-
ve, regolamentari o amministrative pubblicate, purché tali disposizioni siano compatibili con il trattato)

-art. 25 D.Lgs. n. 163/2006 (appalti aggiudicati per I'acquisto di acqua e per la fornitura di energia o di combusti-
bili destinati alla produzione di energia)

- sponsorizzazione pura, ovvero ogni contributo, anche in beni o servizi, erogato con lo scopo di promuovere il
nome, il marchio, I'immagine, I'attivita o il prodotto del soggetto erogante

- prestazioni socio-sanitarie e di ricovero, di specialistica ambulatoriale e diagnostica strumentale erogate dai
soggetti privati in regime di accreditamento, senza svolgimento di procedura di gara

- scelta del socio privato in societa miste il cui apporto € limitato al solo finanziamento.

Quanto all’Autorita nazionale anticorruzione, oltre ad ereditare i poteri e le competenze dell’Autorita di vigilanza
sui contratti pubblici, le vengono anche conferiti poteri e compiti speciali, nel mentre le vengono sottratte alcune
competenze in tema di valutazione della performance. Come noto I'occasione & stata creata dalle vicende delle
indagini penali sui cantieri EXPO e MOSE (art. 19, D.L. n. 90/2014).

L'Autorita nazionale anticorruzione:

a) riceve notizie e segnalazioni di illeciti, anche nelle forme di cui all'art. 54-bis D.Lgs. n. 165/2001;

b) salvo che il fatto costituisca reato, applica, nel rispetto delle norme previste dalla L. n. 689/1981, una sanzione
amministrativa non inferiore nel minimo a euro 1.000 e non superiore nel massimo a euro 10.000, nel caso in cui
il soggetto obbligato ometta I'adozione dei piani triennali di prevenzione della corruzione, dei programmi triennali
di trasparenza o dei codici di comportamento.

Le somme versate a titolo di pagamento delle sanzioni amministrative restano nella disponibilita dell'Autorita na-
zionale anticorruzione e sono utilizzabili per le proprie attivita istituzionali.

Al fine di concentrare l'attivita dell'Autorita nazionale anticorruzione sui compiti di trasparenza e di prevenzione
della corruzione nelle pubbliche amministrazioni, le funzioni della predetta Autorita in materia di misurazione e
valutazione della performance, di cui agli artt. 7, 10, 12, 13 e 14 D.Lgs. n. 150/2009 sono trasferite al Dipartimen-
to della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei ministri, a decorrere dalla data di entrata in vigore
della legge di conversione del D.L. n. 90/2014.

Per converso, sono trasferite ad ANAC le funzioni del dipartimento funzione pubblica in materia di prevenzione
della corruzione di cui all’art. 1, L. n. 190/2012.

Ad un regolamento da varare entro sei mesi si demanda di riordinare le funzioni in materia di misurazione e valu-
tazione della performance, sulla base di specifici criteri direttivi.

Il controllo dell’ANAC si estende alle varianti in corso d'opera di cui al comma 1, lett. b), c) e d) dell'art. 132 codi-
ce appalti, che sono trasmesse, unitamente al progetto esecutivo, all'atto di validazione e ad apposita relazione
del responsabile del procedimento, all'Autorita nazionale anticorruzione e per la valutazione e la trasparenza delle
amministrazioni pubbliche entro trenta giorni dall'approvazione da parte della stazione appaltante per le valutazio-
ni e gli eventuali provvedimenti di competenza (art. 37, D.L. n. 90/2014).
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Con specifico riferimento alla vicenda EXPO, si prevede che il Presidente dell'Autorita nazionale anticorruzione
formula proposte al Commissario unico delegato del Governo per I'Expo Milano 2015 ed alla Societa Expo 2015
p.a. per la corretta gestione delle procedure d'appalto per la realizzazione dell'evento (art. 19 comma 7, D.L. n.
90/2014).

Inoltre al Presidente dell'’ANAC sono attribuiti compiti di alta sorveglianza e garanzia della correttezza e trasparen-
za delle procedure connesse alla realizzazione delle opere del grande evento EXPO Milano 2015. A tal fine si av-
vale di una apposita Unita operativa speciale composta da personale in posizione di comando, distacco o fuori
ruolo anche proveniente dal corpo della Guardia di Finanza (art. 30, comma 1, D.L. n. 90/2014).

Per tali finalita, il Presidente dell'ANAC, avvalendosi della predetta Unita, in aggiunta ai compiti attribuiti allANAC
in conseguenza della soppressione dell'Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici:

a) verifica, in via preventiva, la legittimita degli atti relativi all'affidamento e all'esecuzione dei contratti di lavori,
servizi e forniture per la realizzazione delle opere e delle attivita connesse allo svolgimento del grande evento EX-
PO Milano 2015, con particolare riguardo al rispetto delle disposizioni in materia di trasparenza della legge 6 no-
vembre 2012 n. 190, nonché, per la parte di competenza, il corretto adempimento, da parte della Societa Expo
2015 p.a. e delle altre stazioni appaltanti, degli accordi in materia di legalita sottoscritti con la Prefettura di Mila-
no;

b) dispone dei poteri ispettivi e di accesso alle banche dati gia attribuiti alla soppressa Autorita di vigilanza sui
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture di cui al comma 9, dell'art. 6 del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, ivi
compresi poteri di accesso alla banca dati di cui all'art. 97, comma 1, del D.Lgs. 6 settembre 2011, n. 159.

Il Presidente delll ANAC puo partecipare, altresi, alle riunioni della sezione specializzata del Comitato di coordina-
mento per l'alta sorveglianza delle grandi opere presieduta dal Prefetto di Milano.

E poi disciplinato il monitoraggio finanziario dei lavori relativi a infrastrutture strategiche e insediamenti
produttivi (art. 36, D.L. n. 90/2014).

Il controllo dei flussi finanziari di cui agli artt. 161, comma 6-bis e 176, comma 3, lett. ), del codice appalti € at-
tuato secondo le modalita e le procedure, anche informatiche, individuate dalla deliberazione 5 maggio 2011, n.
45, del Comitato Interministeriale per la Programmazione Economica (CIPE). A tal fine, a decorrere dalla data di
entrata in vigore del D.L. n. 90/2014, le stazioni appaltanti adeguano gli atti generali di propria competenza alle
modalita di monitoraggio finanziario di cui alla citata delibera n. 45 del 2011 del CIPE, nonché alle ulteriori pre-
scrizioni contenute nella delibera dello stesso organismo da adottare ai sensi del comma 3.

Per i contratti stipulati anteriormente alla data di entrata in vigore del D.L. n. 90/2014, le modalita di controllo dei
flussi finanziari sono adeguate alle indicazioni della citata deliberazione n. 45 del 2011 del CIPE entro sei mesi
dalla predetta data.

Con delibera, adottata ai sensi del predetto art. 176, comma 3, lett. ), il CIPE aggiorna le modalita di esercizio
del sistema di monitoraggio finanziario di cui alla deliberazione n. 45 del 2011 del CIPE al fine di dare attuazione
alle nuove previsioni e ne definisce i tempi di attuazione, sulla base anche di quanto previsto dai D.Lgs. n.
228/2011 e n. 229/2011 29 dicembre 2011, e dalla delibera CIPE n. 124 del 2012.

Misure di semplificazione e accelerazione dei procedimenti e dei processi

Possono annoverarsi in tale ambito le previsioni in materia di:

- meccanismi acceleratori di definizione delle questioni di irregolarita formali in gara (D.L. n. 90/2014);

- regole processuali sugli appalti pubblici (D.L. n. 90/2014).

Come e noto, una grossa fetta del contenzioso sulle procedure di aggiudicazione riguarda la fase di ammissione
ed esclusione, in cui, da un lato, non di rado si assiste ad esclusioni fondate su questioni di carattere puramente
formale, apparendo incerto I'ambito del c.d. potere di soccorso istruttorio previsto dall'art. 46, codice appalti,
e, dall'altro lato, non di rado si assiste a contestazioni, da parte degli altri concorrenti, di alcune ammissioni in ga-
ra, contestazioni del pari fondate su vizi meramente formali.

A tale deriva il legislatore e la giurisprudenza hanno da tempo cercato di porre un argine, attraverso |'introduzione
del principio di tassativita delle cause di esclusione (art. 46, comma 1-b/s, codice), e attraverso una interpreta-
zione volta a dequotare i vizi formali e a individuare I'ambito del soccorso istruttorio e delle cause di esclusione
tassative (Cons. Stato, Ad. Plen., 25 febbraio 2014 n. 9; Id., 13 giugno 2012 n. 22; Id., 7 giugno 2012 n. 21).

Una recentissima ordinanza di rimessione alla Plenaria (Cons. Stato, sez. Ill, 29 aprile 2014 n. 2214) aveva anche
prospettato la possibilita di dequotare i vizi formali: sarebbe causa di esclusione solo I'accertata esistenza di cau-
se ostative; ad essa si potrebbe equiparare la radicale assenza di una dichiarazione, pur generica, dell'inesistenza
delle cause ostative; altrimenti, ove |'ente appaltante ritenesse necessario disporre di informazioni piu dettagliate,
dovrebbe avvalersi dello strumento di cui all’art. 46, comma 1, del codice dei contratti.

Tuttavia la giurisprudenza non poteva spingersi oltre certi confini, a fronte del dato normativo. Da piu parti si au-
spicava che nel corso della gara vi fosse una apposita fase in cui, garantiti contraddittorio e par condicio, si con-
cedesse ai concorrenti un termine per sanare le irregolarita.

Ora il legislatore ha appunto previsto questo, peraltro non in termini generali, ma con un ambito duplice, in parte
specifico e in parte generico:

- I'ambito specifico, quale si desume dal dato testuale e dalla collocazione sistematica, sono le autodichiarazioni
dei concorrenti circa il possesso dei requisiti di carattere generale (art. 38, comma 2-b/s, codice appalti);

- 'ambito generico, che dovra, all'evidenza, essere riempito di contenuto nell’applicazione pratica, sono le “di-
chiarazioni” in gara, ai sensi del nuovo art. 46, comma 1-ter, codice appalti.
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In entrambi i casi, oggetto di sanatoria sono un novero tendenzialmente esaustivo di vizi che insorgono in gara:

- mancanza della dichiarazione;

- incompletezza della dichiarazione;

- “irregolarita essenziale”, espressione piuttosto atecnica, atteso che cio che I'irregolarita, in genere, si contrap-
pone alla illegittimita (degli atti amministrativi) e alla nullita/annullabilita (degli atti privati); ma & evidente che es-
sendo la nozione di irregolarita riferita a dichiarazioni di privati, ed essendo qualificata con I'aggettivo “essenzia-
le"”con essa si intende definire I'intero genus dei possibili vizi degli atti privati, ivi comprese nullita, annullabilita, ir-
regolaritd mera, e verosimilmente anche quei vizi di scuola che possono qualificarsi come inesistenza.

Restano fuori dalla possibilita di sanatoria le mancanze, incompletezze, irregolarita essenziali di atti diversi dalle
dichiarazioni, quali le certificazioni e i documenti.

Si pensi, per tutti, alla attestazione SOA.

Resta la questione se per “dichiarazione” sanabile il legislatore intenda solo le “attestazioni di scienza” o anche
le “manifestazioni di volonta”.

Sembrerebbe da escludere I'estensione dell’ambito alle “manifestazioni di volonta” che comprendono, infatti, /n
primis, I'offerta in gara, intesa sia come offerta del prezzo, sia come offerta tecnica con le sue componenti anche
progettuali. Non si puo infatti ritenere che si possa sanare, con assegnazione di un termine aggiuntivo, la man-
canza, incompletezza, irregolarita essenziale dell'offerta. E evidente lo sconquasso che ne deriverebbe sulla rego-
larita e segretezza delle operazioni di gara.

Non ¢ poi chiaro, nel silenzio della legge, quale sia la collocazione temporale di questa fase di regolarizzazione.
Sicuramente essa potra costituire una subfase all'interno procedimento di verifica della integrita dei plichi e docu-
menti.

Pero sara possibile anche quando si procede alla verifica del possesso dei requisiti a campione, ovvero alla verifi-
ca del possesso dei requisiti nei confronti dell’aggiudicatario e del secondo classificato (art. 48, codice appalti).
Ancora, uno spazio potrebbe esserci nella fase di apertura dei plichi contenenti le offerte, e di esame delle offerte
medesime e loro allegati. Anche qui, eventuali dichiarazioni di scienza mancanti, incomplete, irregolari, potrebbe-
ro essere sanate.

Quanto al percorso procedimentale di sanatoria, viene operata una distinzione tra mancanza o incompletezza di
dichiarazioni non indispensabili, e irregolarita inessenziali da una parte, e mancanza, incompletezza e irregolarita
essenziali, delle dichiarazioni sostitutive.

Nel primo caso (irregolarita non essenziali, ovvero mancanza o incompletezza di dichiarazioni non indispensabili),
la stazione appaltante non ne richiede la regolarizzazione, né applica alcuna sanzione.

Nel secondo caso (mancanza, incompletezza e ogni altra irregolarita essenziale delle dichiarazioni sostitutive sul
possesso dei requisiti generali (previste al comma 2 dell’art. 38 codice appalti) si obbliga il concorrente che vi ha
dato causa al pagamento, in favore della stazione appaltante, della sanzione pecuniaria stabilita dal bando di ga-
ra, in misura non inferiore all'uno per mille e non superiore all'uno per cento del valore della gara e comunque
non superiore a 50.000 euro, il cui versamento € garantito dalla cauzione provvisoria. In tale ipotesi, la stazione
appaltante assegna al concorrente un termine, non superiore a dieci giorni, perché siano rese, integrate o regola-
rizzate le dichiarazioni necessarie, indicandone il contenuto e i soggetti che le devono rendere. In caso di inutile
decorso del termine di cui al secondo periodo il concorrente € escluso dalla gara.

Tale disciplina, dettata nell’art. 38, comma 2-bis, codice appalti, con riferimento alle dichiarazioni sostitutive rela-
tive al possesso dei requisiti generali, viene estesa, dall’art. 46, comma 1-ter, codice appalti, del pari introdotto
dal D.L. n. 90/2014, a ogni ipotesi di mancanza, incompletezza o irregolarita delle dichiarazioni, anche di soggetti
terzi, che devono essere prodotte dai concorrenti in base alla legge, al bando o al disciplinare di gara.

Il meccanismo dell’assegnazione di un termine per la sanatoria, & accompagnato, come visto, dalla previsione di
una sanzione pecuniaria: lo scopo € chiaro, ed & quello di responsabilizzare i concorrenti a rendere dichiarazioni il
piu possibile complete. Infatti, una indiscriminata possibilita di sanatoria senza penalita per I'errore, avrebbe inco-
raggiato condotte scorrette. | concorrenti sono resi edotti che I'errore commesso gli sara perdonato, ma questo
avra un costo. La penalita € commisurata al valore della gara e verra fissato dal bando, vi & pero un tetto massi-
mo di 50.000 euro.

La misura della penalita € garantita dalla cauzione provvisoria, e questo induce a ritenere che la stazione appal-
tante, quando assegna il termine per regolarizzare, determina la penalita dovuta e incamera direttamente la cau-
zione provvisoria fino a concorrenza della penalita medesima.

Vale a dire che la sanzione pecuniaria & direttamente correlata alla circostanza che il concorrente ha omesso una
dichiarazione, o ha presentato una dichiarazione incompleta o affetta da irregolarita essenziale, e che la stazione
appaltante invita a regolarizzare. E dunque la sanzione & dovuta anche ove il concorrente decida di non risponde-
re all'invito a regolarizzare. Potrebbe pero accadere che il vizio della dichiarazione, o la sua mancanza, emerga
nella seduta pubblica in cui il seggio di gara verifica il possesso dei requisiti. In quel contesto, il concorrente pre-
sente alla seduta, potrebbe dichiarare di rinunciare a partecipare alla gara: e cid esimerebbe la stazione appaltan-
te dall'invito a regolarizzare, e conseguentemente dall’applicare la sanzione.

Si tratta ora di verificare I'impatto della nuova disciplina, da un lato, sull’ambito del potere di soccorso
istruttorio come descritto nell’art. 46, comma 1, codice appalti, e, dall’altro lato, sull’'ambito della tassativita
delle cause di esclusione, prevista nel citato art. 46, comma 1-bis.

La nuova disciplina comporta un parziale superamento dell’art. 46, comma 1, codice appalti, sul potere di soccor-
so istruttorio, e sulla sua interpretazione.
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Infatti I'art. 46, comma 1, codice, che non é stato toccato dalla novella, dispone che le stazioni appaltanti invita-
no, se necessario, i concorrenti a completare o a fornire chiarimenti in ordine al contenuto dei certificati, docu-
menti e dichiarazioni presentati. Poiché la previsione si riferisce al completamento della documentazione, o ai
chiarimenti, la giurisprudenza ha sempre ritenuto che con il potere di soccorso non si potesse rimediare alla man-
cata produzione di documenti o dichiarazioni o certificati previsti a pena di esclusione. Da ultimo la Plenaria n.
9/2014 ha affermato che nelle procedure di gara disciplinate dal codice dei contratti pubblici, il “potere di soccor-
so” sancito dall’art. 46, comma 1, del medesimo codice - sostanziandosi unicamente nel dovere della stazione
appaltante di regolarizzare certificati, documenti o dichiarazioni gia esistenti ovvero di completarli ma solo in rela-
zione ai requisiti soggettivi di partecipazione, chiedere chiarimenti, rettificare errori materiali o refusi, fornire inter-
pretazioni di clausole ambigue nel rispetto della par condicio dei concorrenti - non consente la produzione tardiva
del documento o della dichiarazione mancante o la sanatoria della forma omessa, ove tali adempimenti siano
previsti a pena di esclusione dal codice dei contratti pubblici, dal regolamento di esecuzione e dalle leggi statali.
Sia la portata dell’art. 46, comma 1, che la sua interpretazione declinata dalla Plenaria n. 14/2014, sono parzial-
mente superate, con specifico riferimento alle dichiarazioni, sostitutive (art. 38, comma 2-bis) o di altro genere
(art. 46, comma 1-ter). Infatti la loro mancanza, o la loro incompletezza o irregolarita formale “essenziale”, prima
ritenute insanabili, potranno ora essere sanate, entro il termine perentorio, non superiore a 10 giorni, che la sta-
zione appaltante assegnera. La esclusione sara possibile solo in caso di inutile decorso del termine, da intendersi
nel duplice senso di inerzia del concorrente, o di produzione di una dichiarazione che continua ad essere viziata.
Fuori da tale ipotesi, per certificati e documenti, la mancanza o irregolarita essenziale non potranno essere sana-
te.

E, d'altro canto, il potere di soccorso istruttorio diventera superfluo per mancanze, incompletezze o irregolarita
inessenziali, riferite a dichiarazioni, per le quali la stazione appaltante non dovra richiedere la regolarizzazione.

La nuova disciplina incide dunque sull’art. 46, comma 1 quanto all’'ambito di applicazione nel duplice senso che:
- la p.a. dovra prestare il soccorso istruttorio anche in caso di dichiarazioni mancanti, o affette da vizi essenziali;

- la p.a. non dovra prestare il soccorso istruttorio, perché superfluo, in caso di dichiarazioni la cui mancanza o in-
completezza o irregolarita siano inessenziali.

La nuova disciplina incide sull’art. 46, comma 1 anche quanto al procedimento. Infatti nell'invito a regolarizzare,
di cui all'art. 46, comma 1, le stazioni appaltanti dovranno seguire il procedimento di cui all’art. 38, comma 2-bis,
codice, ossia assegnare un termine per la regolarizzazione, e applicare la sanzione prevista.

Chiarito il rapporto tra nuova disciplina e soccorso istruttorio, occorre verificare I'impatto della nuova disciplina
sul principio di tassativita delle cause di esclusione.

La nozione di cause di esclusione tassative, come prevista dal codice e interpretata dalla giurisprudenza, conser-
va la sua attualita perché aiuta a delimitare mancanze, incompletezze e irregolarita essenziali rispetto a quelle
non essenziali.

Giova ricordare che la Plenaria n. 14/2014 aveva affermato che sono legittime ai sensi dell’art. 46, comma 1-bis,
codice, le clausole dei bandi di gara che prevedono adempimenti a pena di esclusione, anche se di carattere for-
male, purché conformi ai tassativi casi contemplati dal medesimo comma, nonché dalle altre disposizioni del co-
dice dei contratti pubblici, del regolamento di esecuzione e delle leggi statali.

La nuova disciplina non impatta sulla individuazione delle cause di esclusione con criteri di tassativita, operando
a valle di tale individuazione: ove vi sia una omissione, incompletezza, irregolarita di dichiarazione, che ha carat-
tere essenziale (in applicazione della disciplina sulla tassativita), il procedimento non sfocia piu inevitabilmente
nella esclusione, atteso che si apre una subfase volta alla sanatoria e determinazione, irrogazione e incamera-
mento della sanzione.

La previsione normativa che consente la sanatoria di ogni “irregolarita essenziale” delle dichiarazioni, pur non
toccando, formalmente, I'ambito delle cause di esclusione, e il principio di tassativita, di fatto sdrammmatizza e di
molto il problema di individuare le cause di esclusione.

Infatti, d'ora in poi, il confine tra vizi a pena di esclusione e non, non & piu il confine tra la morte e la vita, ossia
tra la esclusione e la non esclusione (almeno in prima battuta), ma il confine tra necessita o meno di regolarizza-
re, tra debenza o meno della sanzione pecuniaria.

E allora da prevedere che il contenzioso sui vizi formali e non della fase di ammissione in gara, cambiera qualita:
- non si discutera piu tanto di doveroso o mancato esercizio del potere di soccorso istruttorio, ovvero di vizio
escludente o non escludente, ma di assolvimento o meno da parte della stazione appaltante dell’invito a sanare,
di debenza o meno della pena pecuniaria.

E il contenzioso sara attivato, come gia oggi accade, sia dal concorrente che & incorso nel vizio della dichiarazio-
ne, sia dagli altri concorrenti.

Il primo, a fronte di un invito a regolarizzare, tendera a sostenere che il vizio non & essenziale, per non pagare la
sanzione pecuniaria.

Gli altri, tenderanno a sostenere che la stazione appaltante ha qualificato come non essenziale un vizio essenzia-
le, ovvero ha ritenuto irrilevante una mancanza o incompletezza di dichiarazione.

Certo, questo tipo di contenzioso non potra ostacolare il regolare corso delle gare come in passato: il concorrente
che si duole solo di aver pagato una sanzione pecuniaria non dovuta, non solo non potra ostacolare la gara, ma
nemmeno spuntare una sospensione cautelare trattandosi solo di questione patrimoniale. Quanto agli altri con-
correnti, che contestino, nei confronti dell’aggiudicatario, che non & stato invitato a regolarizzare una dichiarazio-
ne, con tale contestazione mai potranno ottenere una sospensione della gara: infatti un conto &, come sinora ac-
caduto, contestare che I'aggiudicatario ha omesso una dichiarazione imposta a pena di esclusione, il che ne im-
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plicherebbe I'esclusione, un conto & contestare che I'aggiudicatario ha omesso una dichiarazione, quando, ove
comprovato in esito al giudizio, I'unica conseguenza e che I'aggiudicatario vada invitato a regolarizzare.

Piuttosto, per evitare inutili complicazioni di giudicati che si limitino a dire che la stazione appaltante deve invitare
il concorrente a regolarizzare, salvo poi a escluderlo se non regolarizza, si dovra immaginare, a fronte di tali tipi di
contestazioni in giudizio, che il giudice assegni, in corso di giudizio, un termine alla p.a. per invitare il concorrente
a regolarizzare e verificare il corretto adempimento da parte del concorrente medesimo. Chiusa tale fase, il giudi-
ce verifichera se e cessata la materia del contendere o i ricorrenti ritengano di articolare motivi aggiunti.

Ulteriore regola di semplificazione € quella secondo cui ogni variazione che intervenga, anche in conseguenza di
una pronuncia giurisdizionale, successivamente alla fase di ammissione, regolarizzazione o esclusione delle offer-
te non rileva ai fini del calcolo di medie nella procedura, né per l'individuazione della soglia di anomalia delle of-
ferte. Si tratta di una previsione apparentemente poco chiara, il cui scopo precipuo & prevenire contenziosi solle-
vati da concorrenti (diversi dal secondo e primo classificato) che impugnano I'altrui esclusione/dalla o ammissio-
ne/alla gara, al precipuo fine di far rideterminare medie e soglie di anomalia. In sostanza si da un duro colpo al
c.d. interesse strumentale (che € quello di chi impugna I'altrui ammissione o esclusione dalla gara con riferimento
a soggetti diversi dall’aggiudicatario, non gia perché in caso di vittoria si aggiudica direttamente la gara in quanto
concorrente che segue in graduatoria I'aggiudicatario, ma perché cosi acquisisce una chance derivante dalla ne-
cessita di ricalcolare medie o rideterminare soglie di anomalia.

Tale regola, pertanto, disinnesca questo tipo di contenzioso.

Sul piano transitorio, la nuova disciplina si applichera solo alle procedure di affidamento indette successiva-
mente alla data di entrata in vigore del decreto legge. Tale opzione rallentera di molto gli effetti benéfici della di-
sposizione, che non puo essere applicata alle gare in corso. Sarebbe forse stato opportuno un regime transitorio
diverso, che estendesse la nuova disciplina anche alle gare in corso, che non fossero ancora giunte alla fase di
verifica della completezza delle produzioni documentali (cd. fase di apertura della busta A).

In una prospettiva de iure condendo, la nuova disciplina in qualche modo anticipa il recepimento delle nuove di-
rettive comunitarie in materia di appalti, che introducono una nuova unica dichiarazione sostitutiva, denominata
documento di gara unico europeo (DGUE) che consiste in un'autodichiarazione aggiornata come prova docu-
mentale preliminare in sostituzione dei certificati rilasciati da autorita pubbliche o terzi in cui si conferma che I'o-
peratore economico in questione soddisfa le condizioni di partecipazione (art. 59, direttiva 2014/24).

Viene ridisegnato il rito appalti con norme processuali acceleratorie

Mentre la dequotazione dei vizi delle dichiarazioni con la possibilita di sanatoria € misura che merita plauso indi-
scusso, le novita sul rito appalti suscitano piu di una perplessita.

Giova ricordare in modo sintetico che il rito appalti ha conosciuto vicende travagliate, essendo stato ritoccato piu
volte, sempre in nome di “emergenze” e bisogno di far presto.

Appartengono ormai al passato remoto sia le disposizioni processuali di cui all’art. 31-bis, L. Merloni sia il rito
speciale di cui al D.L. n. 67/1997.

Appartiene al passato, sia pure prossimo, anche il rito dell’art. 23-bss, L. TAR, introdotto dalla L. n. 205/2000 e
abrogato, per quanto riguarda gli appalti, dal D.Lgs. n. 53/2010, recante recepimento della direttiva ricorsi, che
ha novellato il D.Lgs. n. 163/2006.

Ma a sua volta la novella processuale del D.Lgs. n. 163/2006, se pure non ¢ vissuta un solo giorno come le rose
di una nota canzone, ha avuto comunque vita brevissima, dal 27 aprile al 15 settembre 2010, avendo subito un‘a-
brogazione (sia pure travestita da modifica degli articoli) ad opera del codice del processo amministrativo (art. 3,
comma 19, disp. coord. e abr., c.p.a.).

Se le disposizioni in tema di sorte del contratto, sanzioni alternative, tutela risarcitoria, hanno subito solo un tra-
sloco con ritocchi minimi, dal D.Lgs. n. 163/2006 al codice del processo amministrativo, invece il nuovo rito pro-
cessuale sui pubblici appalti (gia art. 245, D.Lgs. n. 163/2006) dopo la sua vita brevissima dal 27 aprile 2010 al
15 settembre 2010, ¢ stato trasferito dal D.Lgs. n. 163/2006 al c.p.a. (art. 120) con sensibili modificazioni che ne
hanno fatto un’entita profondamente diversa.

Ora il D.L. n. 90/2014 segna un parziale ritorno a quel regime introdotto dal D.Lgs. n. 53/2010 e che visse, come
visto, meno di cinque mesi.

Non puo poi trascurarsi il dato di fondo che il regime delle controversie in materia di appalti € strettamente condi-
zionato dall’'ordinamento dell'Unione Europea, che, in deroga al principio generale comunitario di autonomia pro-
cessuale degli Stati membri, a partire dal 1989 ¢ intervenuto con norme processuali cogenti per garantire una tu-
tela effettiva contro le violazioni comunitarie sulle procedure di affidamento, poste a tutela della concorrenza e
del mercato.

Infatti le due “direttive ricorsi” 89/665/CEE e 92/13/CEE, poi modificate in modo pregnante dalla direttiva
2007/66/CE, hanno trovato attuazione in Italia sia con le disposizioni processuali sopra ricordate, sia, e in modo
sistematico, con il citato D.Lgs. n. 53/2010, trasfuso poi, con modificazioni, negli artt. 120 ss. c.p.a.

Sicché ogni intervento del legislatore italiano sul rito appalti e sulla tutela cautelare, deve necessariamente passa-
re il vaglio della compatibilita comunitaria.

E con tali coordinate ermeneutiche che andranno vagliate le norme, contenute nel D.L. n. 90/2014, in tema di
temporalizzazione della tutela cautelare e di indefettibilita della cauzione.

Sul piano sistematico e della razionalita organizzativa, poi, il rito appalti era gia un rito celere, le ulteriori misure
previste difficilmente potranno renderlo piu veloce, sia per I'oggettiva complessita del contenzioso, sia perché le
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risorse umane sono rimaste invariate, e i carichi di lavoro dei magistrati e del personale di segreteria difficiimente
consentiranno una accelerazione ulteriore, se non a scapito o della qualita del lavoro, o della decisione tempesti-
va di altri tipi di contenzioso.

Se gia in passato si criticava la creazione di “corsie preferenziali” per certi tipi di contenzioso, che inevitabilmente
rallentano le altre materia, la critica oggi va riconfermata.

E anche censurabile I'aver imposto termini stringatissimi per la decisione, e aver generalizzato la decisione “in
forma semplificata”, senza aver imposto anche la “semplificazione del ricorso”, che doveva passare quanto meno
per la imposizione rigorosa del principio di sinteticita degli scritti di parte.

E vero che tale principio & enunciato in modo generale nel c.p.a. (art. 3), ma si tratta di principio non declinato in
termini concreti di tecnica di redazione degli atti e di loro misura quantitativa, e soprattutto la violazione del prin-
cipio non ¢ sanzionata e sanzionabile. Sicché il principio & sino ad oggi rimasto lettera morta.

Una prima versione del decreto legge prevedeva specificamente, nella novella del rito appalti, che gli atti di parte
fossero sintetici, e demandava al Presidente del Consiglio di Stato il compito di fissare misure quantitative, sentiti
il CNF e I'’Avvocato generale dello Stato.

La previsione & scomparsa nel testo finale del decreto.

Sarebbe quanto mai auspicabile il reinserimento in conversione, con la precisazione che non & solo questione di
“limiti quantitativi” dell’atto di parte, ma anche e soprattutto di corretta tecnica di redazione, secondo un format in
cui sia ben chiara la distinzione tra fatto e diritto, e la individuazione delle questioni di rito e di merito, e delle spe-
cifiche domande del ricorrente.

Venendo al commento specifico dell’articolato, le nuove regole processuali incidono, in una prospettiva accelera-
toria, sui tempi di decisione e deposito della sentenza, e sulla fase cautelare.

Quanto ai tempi di decisione, la previsione sinora vigente stabilisce che se la causa non viene definita nel merito
gia nella fase cautelare, delle due I'una: o I'udienza di merito ¢ fissata dal collegio della fase cautelare, ovvero vie-
ne fissata d'ufficio (dal presidente) “immediatamente e con assoluta priorita”.

Vi & gia dunque un onere di fissare I'udienza di decisione con immediatezza e priorita assoluta. Ma si tratta ovvia-
mente di termini ordinatori, che sono in concreto declinati tenendo conto dei ruoli e carichi di lavoro.

Si deve per memoria storica ricordare che I'art. 120 c.p.a. nella formulazione sopra ricordata e in vigore dal 16
settembre 2010 e sostituisce una previgente disciplina che era stata introdotta in quello stesso anno, il 2010, dal
D.Lgs. n. 53/2010 di recepimento della cd. direttiva ricorsi n. 2007/66.

Ebbene questa previgente disciplina (era I'art. 245 codice appalti) era stata costruita nella stessa direzione in cui
si muove oggi il decreto legge, ossia con fissazione di un termine certo entro cui I'udienza di merito dovesse es-
sere celebrata. Si stabiliva infatti che “il processo, ferma la possibilita della sua definizione immediata nell'udienza
cautelare ove ne ricorrano i presupposti, viene comungue definito ad una udienza fissata d'ufficio e da tenersi en-
tro sessanta giorni dalla scadenza del termine per la costituzione delle parti diverse dal ricorrente. Della data di
udienza ¢ dato avviso alle parti a cura della segreteria, anche a mezzo fax o posta elettronica, almeno venti giorni
liberi prima della data dell'udienza. In caso di esigenze istruttorie o quando €& necessario integrare il contradditto-
rio o assicurare il rispetto di termini a difesa, la definizione del merito viene rinviata, con l'ordinanza che dispone
gli adempimenti istruttori o l'integrazione del contraddittorio o dispone il rinvio per I'esigenza di rispetto dei termi-
ni a difesa, ad una udienza da tenersi non oltre sessanta giorni”.

Tale disciplina venne volutamente superata dal c.p.a. con la previsione piu generica della fissazione della udienza
immediatamente e con priorita assoluta, per garantire una maggiore flessibilita nella gestione dei carichi.

Ora I'odierno decreto legge & un sostanziale ritorno al passato, perché ripristina esattamente questa disciplina,
con la sola differenza che il termine di decisione passa da 60 a 30 giorni. Infatti stabilisce che se il giudizio non &
definito immediatamente all’'udienza cautelare, viene comunque definito con sentenza in forma semplificata ad
una udienza fissata d'ufficio e da tenersi entro trenta giorni dalla scadenza del termine per la costituzione delle
parti diverse dal ricorrente. Della data di udienza & dato immediato avviso alle parti a cura della segreteria, a mez-
z0 posta elettronica certificata. In caso di esigenze istruttorie o quando & necessario integrare il contraddittorio o
assicurare il rispetto di termini a difesa, la definizione del merito viene rinviata, con I'ordinanza che dispone gli
adempimenti istruttori o l'integrazione del contraddittorio o dispone il rinvio per I'esigenza di rispetto dei termini a
difesa, ad una udienza da tenersi non oltre trenta giorni.

Si deve osservare che il termine di 60 giorni previsto dal D.Lgs. n. 53/2010 era piu realistico di quello di 30 previ-
sto dal D.L. n. 90/2014, perché teneva conto di quello che accade normalmente nella prassi del contenzioso ap-
palti, ossia la quasi ineluttabilita che al ricorso principale seguano motivi aggiunti e ricorsi incidentali, che fanno
slittare in avanti i termini a difesa.

Pertanto il termine di 30 giorni enunciato dal D.L. n. 90/2014, rischia di essere un mero slogan pubblicitario da
televendita “processo sugli appalti in 30 giorni” che non avra alcuna applicazione concreta.

Prima di parlare della forma della sentenza, enunciata sempre nel comma 6, per ragioni sistematiche & bene pri-
ma parlare dei tempi della sentenza, disciplinati nel comma 9.

Il sinora vigente comma 9 dispone che il dispositivo della sentenza e pubblicato entro sette giorni dalla data di
deliberazione. A questo si aggiunga la regola generale sul dimezzamento di tutti i termini processuali (combinato
disposto dell’art. 120 comma 3, dell’art. 119 comma 2 e dell’art. 89 comma 1, c.p.a.), in base alla quale il termine
di redazione della sentenza & di 23 giorni dal giorno in cui la causa & decisa.

Il novellato comma 9 dispone che il Tribunale amministrativo regionale deposita la sentenza con la quale defini-
sce il giudizio entro venti giorni dall'udienza di discussione, ferma restando la possibilita di chiedere I'immediata
pubblicazione del dispositivo entro due giorni.
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La formulazione “ferma restando la possibilita di chiedere I'immediata pubblicazione del dispositivo entro due
giorni”, al di la della sua non del tutto perspicua espressione letterale, va intesa nel senso che ciascuna parte puo
chiedere che sia pubblicato il dispositivo, e in tal caso il giudice deve pubblicarlo entro due giorni dall'udienza di
discussione. Non avrebbe senso logico una interpretazione letterale, in base alla quale “la parte chiede, entro
due giorni, I'immediata pubblicazione del dispositivo”. E pero, a voler cavillare, immediata pubblicazione e due
giorni di tempo per la pubblicazione, non sono esattamente la stessa cosa.

La pubblicazione del dispositivo, che era indefettibile sinora, diventa ora doverosa solo se c'é istanza di parte: si
torna cosi al regime generale contenuto nell’art. 119 c.p.a. e applicabile nel giudizio di appello nel rito appalti.

Si riduce poi il termine per il dispositivo da sette a due giorni, e per la sentenza da 23 a 20 giorni.

La riduzione del termine per il dispositivo da sette a due giorni, in disparte il carattere ordinatorio di entrambi i ter-
mini, non tiene adeguato conto della complessita delle liti sugli appalti. Non sempre una controversia pud essere
decisa in due giorni, e comunque cid avviene, a risorse umane invariate, a scapito di altri contenziosi. In ogni ca-
so il margine di errore aumenta.

In termini piu generali, & censurabile la frammentazione tra dispositivo e sentenza, che fa aumentare il margine
di errore, ma questo & un vizio non del decreto legge ma gia degli artt. 119 e 120 c.p.a.

La riduzione dei tempi del dispositivo &€ perd compensata dal fatto che la pubblicazione & doverosa solo se lo
chiede una parte.

Cambia, poi, almeno formalmente, il dies a quo, e anche I'adempimento richiesto nel termine: infatti il termine
per la sentenza decorre per regola generale dal passaggio della causa in decisione (art. 89 c.p.a.), la nuova disci-
plina formalmente prevede un dies a quo diverso, che e quello dell’'udienza di discussione.

Ora, nella normalita dei casi i due momenti, vale a dire udienza di discussione e passaggio in decisione, coincido-
no. Puo pero verificarsi uno sfalsamento se il collegio, che delibera dopo I'udienza di discussione, ha in prosieguo
un ripensamento e riporta la causa sul ruolo in decisione: € la cd. doppia camera di consiglio.

Ora, questa prassi (che per dirla tutta talora ha avuto degenerazioni, essendo stata utilizzata per non incorrere nel
ritardo nel deposito delle decisioni), non puo essere eliminata per i casi in cui & realmente necessaria, ma va do-
verosamente messa su binari di legalita e trasparenza.

Nulla quaestio, ovviamente, se la doppia camera di consiglio si fa a distanza ravvicinatissima e non impedisce
che la decisione sia presa entro il termine di 20 giorni.

Ma ove cio fosse impossibile, per rispettare la regola che ancora il dies a quo della decisione alla udienza di di-
scussione, occorrera che il meccanismo della doppia camera di consiglio sia accompagnato dalla doppia udien-
za. Ossia, se il collegio ha, dopo la prima deliberazione, un dubbio che impone di riunire nuovamente il collegio
in camera di consiglio, dovra anche fissarsi una nuova udienza di discussione con l'invito alle parti a partecipare.
Non sembra che questo modus operandi trovi ostacolo nella legge, che non impone che ci sia una sola udienza
di discussione, sebbene questa dovrebbe essere la regola tendenziale.

Quanto, poi, a cid che va fatto nel termine di 20 giorni, la regola generale & che nel termine assegnato al giudice
per la sentenza, questa vada “redatta”, che € cosa diversa dal “deposito”. Per redazione si intende, infatti, che il
giudice relatore trasmetta (con il sistema informatico) la minuta al Presidente, e che il Presidente riveda la minuta
e la trasmetta in segreteria. |l deposito, invece, implica la pubblicazione della sentenza (art. 89, comma 2 c.p.a.).
Ora la nuova disciplina richiede che nel termine di 20 giorni non ci sia solo I'adempimento dell'art. 89 comma 1,
c.p.a. (redazione della sentenza da parte del giudice), ma anche quello dell’art. 89, comma 2 c.p.a. (pubblicazione
della sentenza a cura del segretario di udienza).

La previsione, nel novellato comma 6, della definizione con sentenza in forma semplificata, sembra ridondante e
fonte di dubbi esegetici, atteso che gia questo & scritto nel vigente comma 10. Solo che il comma 10 afferma
che la sentenza é redatta, “ordinariamente” in forma semplificata, il nuovo comma 6 sembra generalizzare tale
forma senza lasciare un margine di apprezzamento al giudice.

La modifica normativa prevedibilmente non avra alcuna conseguenza pratica: a fronte di contenziosi complessi,
quali sono ordinariamente quelli sugli appalti, e a fronte di scritti difensivi che quasi sempre raggiungono e supe-
rano le centinaia di pagine, soprattutto se non si imporra un limite quantitativo agli scritti di parte, la tecnica di re-
dazione delle sentenze restera quella ordinaria.

La imposizione della forma semplificata della sentenza pud anche essere letta come una rete di protezione per i
giudici, a compensazione del gravoso onere di decidere entro 30 giorni e pubblicare il dispositivo entro due giorni
e la sentenza entro 20.

Infatti, potranno rispettare tali termini scrivendo sentenze in forma semplificata anziché in forma ordinaria, con
un minor rischio di incorrere in vizi revocatori. Infatti potranno decidere con la tecnica del sintetico riferimento al
punto di fatto o di diritto ritenuto risolutivo, con assorbimento, legalmente autorizzato, dei motivi ritenuti non riso-
lutivi.

Quanto alla fase cautelare, la novita € la generalizzazione della misura della cauzione e la temporalizzazione della
misura cautelare. Viene nell’art. 120 aggiunto un comma 8-bis a tenore del quale il collegio, quando dispone le
misure cautelari, ne subordina I'efficacia alla prestazione, anche mediante fideiussione, di una cauzione, salvo
che ricorrano gravi ed eccezionali ragioni specificamente indicate nella motivazione dell'ordinanza che concede
la misura cautelare. Tali misure sono disposte per una durata non superiore a sessanta giorni dalla pubblicazione
della relativa ordinanza, fermo restando quanto stabilito dal comma 3 dell'art. 119, vale a dire la fissazione dell’u-
dienza di merito quando viene concessa misura cautelare.

La temporalizzazione della tutela cautelare che non puo eccedere i 60 giorni non da luogo a censure di costituzio-
nalita e di compatibilita comunitaria perché il legislatore la accompagna con un meccanismo che dovrebbe assi-
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curare che entro 60 giorni sopraggiunga la decisione di merito. Ma ove cosi non fosse, una interpretazione costi-
tuzionalmente e comunitariamente orientata impone di ritenere che scaduta la prima misura cautelare, la relativa
istanza possa essere reiterata.

Quanto alla indefettibilita della cauzione, imposta dal D.L. n. 90/2014, essa non manchera di suscitare perplessita
di ordine comunitario.

Essa infatti non & contemplata dalle cd. direttive ricorsi.

La direttiva 2007/66 esige che gli Stati membri garantiscano che I'organo chiamato a decidere possa “prendere
con la massima sollecitudine e con procedura d'urgenza provvedimenti cautelari intesi a riparare la violazione de-
nunciata o ad impedire che altri danni siano causati agli interessi coinvolti, compresi i provvedimenti intesi a so-
spendere o a far sospendere la procedura di aggiudicazione di un appalto pubblico o I'esecuzione di qualsiasi de-
cisione presa dall’'amministrazione aggiudicatrice”.

E per converso consente un bilanciamento di interessi, nel senso che il giudice possa tener conto delle probabili
conseguenze dei provvedimenti cautelari per tutti gli interessi che possono essere lesi, nonché per 'interesse
pubblico e decidere di non accordare tali provvedimenti qualora le conseguenze negative possano superare quel-
le positive.

Ma ove, in base a tale bilanciamento, la misura cautelare vada accordata, la previsione indefettibile di una cauzio-
ne potrebbe essere interpretata come una regola che rende eccessivamente difficile I'esercizio dei diritti e I'effetti-
vita della tutela, comunitariamente imposta.

Sul piano strettamente esegetico, poi, & poco chiaro che si intenda per subordinazione a cauzione non gia della
concessione della misura cautelare, come dice in termini generali I'art. 55 comma 2 c.p.a., ma della sua sola “ef-
ficacia”.

Sul piano transitorio, viene dettata una disciplina “eccentrica” rispetto a quella di solito dettata per il processo
amministrativo.

Infatti anche quando & stato varato il c.p.a. si € scelto di applicare la regola generale tempus regit actus, per cui la
nuova disciplina processuale si applica anche ai processi in corso, ovviamente per le fasi processuali non ancora
insorte.

Ora, invece, si stabilisce che le nuove disposizioni si applicano ai giudizi introdotti con ricorso depositato, in pri-
mo grado o in grado di appello, in data successiva alla data di entrata in vigore del decreto legge.

Questo crea un censurabile doppio regime delle liti sugli appalti, a seconda che promosse prima o dopo la data
di entrata in vigore del decreto legge.

Da notare che la norma transitoria € I'unica in cui si menzionano i “giudizi di appello” in materia di appalti.

Il che fa porre la questione dell’'ambito di applicazione dei nuovi commi 6, 8-bis e 9 ai giudizi di appello.

Ora, si noti che la novella non tocca il comma 11 dell’art. 120, che ¢ la previsione che indica quali commi dell’art.
120 si applicano in appello: restano richiamati i commi 3, 6, 8 e 10.

Se ne desume che:

- si applica in appello il novellato comma 6, sulla decisione entro 30 giorni;

- non si applica il nuovo comma 8-bss, sulla cauzione e temporalizzazione della misura cautelare, il che e eviden-
temente una irrazionalita e probabilmente un refuso; in parte qua il comma 11 dell’art. 120 andrebbe integrato
con il richiamo del comma 8-bss;

- non si applica il comma 9 sul termine di pubblicazione di sentenza e dispositivo: con una evidente irrazionalita,
in appello resterebbe il termine di 23 giorni per la sentenza e 7 per il dispositivo, con la diversa decorrenza dal
passaggio in decisione e non dall’'udienza di discussione, e con |'onere di redigere e non anche di pubblicare, en-
tro tali termini, sentenza e dispositivo. Si noti che a suo tempo il mancato richiamo, nel comma 11, del comma 9,
fu voluto, al fine di evitare la indefettibilita della pubblicazione del dispositivo in fase di appello, e lasciare la rego-
la generale della pubblicazione solo su richiesta di parte, ai sensi dell’art. 119 comma 5, richiamato dall’art. 120
comma 3, a sua volta richiamato dall'art. 120 comma. 11. Ora, pero, I'art. 120 comma 9 non si occupa piu solo
di pubblicazione del dispositivo, ma anche di termine di pubblicazione della sentenza. Per rimediare a tale guaz-
zabuglio le strade sono due: o si elimina dall’art. 120 comma 9 la questione del termine di pubblicazione della
sentenza (e sembra la soluzione preferibile), lasciando solo il termine di pubblicazione del dispositivo, o si aggiun-
ge nel comma 11 il richiamo del comma 9.

In conclusione, le nuove regole processuali appaiono criticabili sotto piu profili:

a) sostanziale inutilita del termine di 30 giorni per la decisione della causa;

b) sostanziale inutilita della riduzione del termine per il dispositivo da sette a due giorni e per la sentenza da 23 a
20 giorni;

c) dubbi di compatibilitd comunitaria della misura della cauzione indefettibile;

d) disallineamento tra rito del primo grado e rito dell’appello;

e) eccentricita del regime transitorio;

f) mancata previsione di una regola concreta di sinteticita degli atti di parte.
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Opinioni

Procedimento amministrativo

Autotutela

Brevi note sull’applicabilita
dell’art. 21-octies della legge

241/1990 ai provvedimenti di
autotutela amministrativa

di Federico Gaffuri

Nonostante I'art. 21-nonies della L. n. 241/1990 si richiami espressamente all'art. 21-octies della medesi-
ma legge, € ancora diffuso, in giurisprudenza, il convincimento che l'istituto della illegittimita non invali-
dante, contemplato dalla norma da ultimo citata, non sia applicabile ai poteri di autotutela amministrati-
va. Nel presente scritto si esaminano le ragione addotte a sostegno di tale indirizzo interpretativo e si illu-
strano i motivi, di ordine testuale e sistematico, che portano a preferire la tesi contraria. Si sottolineano,
inoltre, la ratio e le finalita del predetto istituto e se ne indicano le potenzialita applicative, con specifico ri-

ferimento ai poteri della pubblica amministrazione.

Orientamenti giurisprudenziali
sull’applicabilita dei principi stabiliti
dall’art. 21-octies, comma 2, L. 241/1990,
ai poteri di annullamento d’ufficio
spettanti alla p.a.

Nonostante I'espresso rinvio, operato dall’art. 21-
nonies, comma 1, della L. n. 241/1990, all’art. 21-
octies della stessa legge, la maggioranza della giuri-
sprudenza tende, ancor oggi, ad escludere I'applica-
zione della regola della non annullabilita - stabilita
dal comma 2 della disposizione da ultimo menzio-
nata per il caso di vizi procedurali o formali non
influenti sul contenuto sostanziale dell’atto inficia-
to (1) - qualora sia la stessa pubblica amministra-
zione a riesaminare, di propria iniziativa, il provve-
dimento adottato.

Tale opinione comune si fonda, innanzitutto, sulla
considerazione che il potere di autotutela decisoria,
disciplinato dal succitato art. 21-nonies della L. n.
241/1990, ha carattere discrezionale, mentre la re-
gola conservativa prima ricordata si riferisce - per
chiaro disposto legislativo - ai soli atti di natura
vincolata (2).

Si ritiene, inoltre, che 'art. 21-octies, comma 2,
della legge generale sul procedimento, abbia i con-
notati, ontologici e funzionali, di una norma pro-
cessuale (3) e, quindi, non valga per 'amministra-
zione in senso soggettivo ed oggettivo. Secondo
quest’ultimo indirizzo interpretativo, dunque, i me-
ri difetti formali o procedurali, pur non essendo
idonei a determinare 'annullamento, in via giuri-
sdizionale, dell’atto non conforme a legge, per ca-
renza di interesse a ricorrere (4), sarebbero, tutta-

(1) Riguardo all'istituto disciplinato dall'art. 21-octies, com-
ma 2, della L. n. 241/1990, la letteratura & ampia: ex multis si
veda V. Cerulli Irelli, Considerazioni in tema di sanatoria dei vizi
formali, in V. Parisio (a cura di), Vizi formali, procedimento e
processo amministrativo, Milano, 2004, 101 ss.; F. G. Scoca, /
vizi formali nel sistema delle invalidita dei provvedimenti ammi-
nistrativi, ivi, 56 ss.; D. Corletto, Vizi “formali” e poteri del giudi-
ce amministrativo, in Dir. Proc. Amm., 2006, 43 ss.; F. Trimarchi
Banfi, /nvalidita e annullabilita del provvedimento amministrati-
vo, ivi, 2003, 409 ss.; D. U. Galetta, Violazione di norme sul
procedimento e annullabilita del provvedimento, Milano, 2003,
passim; G. Morbidelli, /nvalidita e irregolarita, in Annuario del-
I"’Associazione italiana degli studiosi del processo amministrativo,
anno 2002, Milano, 2003, 79 ss.; R. Giovagnoli, Art. 27-octies.
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Annullabilita del provvedimento, in M. A. Sandulli (a cura di),
Codlce dell’azione amministrativa, Milano, 2011, 950 ss.

(2) Cosi, da ultimo, Cons. Stato, sez.V, 27 aprile 2011, n.
2456, in Foro Amm. CdS, 2011, 4, 1233; Id., 3 agosto 2012, n.
4440, in Riv. Giur. Edil., 2012, 5,1, 1191.

(3) Siricorda che, ancor oggi, la maggior parte dei giudici
amministrativi € orientata a qualificare I'art. 21-octies della L.
n. 241/1990 come norma di natura processuale: in tal senso si
veda, ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 17 gennaio 2011, n. 256,
in Foro Amm. CdS, 2011, 1, 235; Id., 18 febbraio 2011, n.
1040, /vi, 2011, 2, 619; Id., sez. IV, 17 settembre 2012, n.
4925, in Diritto & Giustizia on line, 2012; 1d., sez. lll, 4 giugno
2013, n. 3048, in Guida al Diritto, 2013, 26, 86.

(4) Soprattutto in passato la giurisprudenza tendeva ad
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via, rilevanti e, di per sé, sufficienti a giustificare
I’eliminazione dell’atto viziato da parte della mede-
sima autorita che lo ha emanato, sempreché, natu-
ralmente, sussistano i presupposti, definiti dalla di-
sposizione di riferimento, per 'intervento in auto-
tutela (5).

Si fa ulteriormente notare che, ove si reputasse ef-
ficace e cogente il particolare regime delle cd. ille-
gittimitd non invalidanti anche per 'amministra-
zione che si avvale dello ius poenitendi, si ammette-
rebbe implicitamente la possibilita, per quest’ulti-
ma, di non rispettare le regole procedimentali, spe-
cificamente dettate per 'apparato pubblico, in pa-
lese violazione del principio di legalita (6). Da qui
il convincimento che 'autorita agente, in sede di
riesame delle proprie statuizioni, non sia obbligata
a dare attuazione alla disciplina contemplata dal
suindicato art. 21-octies, comma 2, della L. n.
241/1990, “dovendosi limitare ad utilizzarla in sede
giurisdizionale, quando sono stati commessi degli
errori e non si ¢ riusciti a correggerli attraverso Ie-
sercizio del potere di autotutela” (7).

Si & formato, tuttavia, un diverso indirizzo inter-
pretativo, propenso, invece, a riconoscere carattere
vincolante alla previsione, contenuta nel comma 2
della norma da ultimo richiamata, anche per I’'am-
ministrazione chiamata a decidere, in via di auto-
tutela o autodichia, delle sorti del provvedimento.
Si giunge a tali conclusioni argomentando che la
disposizione, di cui si discetta, ha degradato le vio-

lazioni procedurali o formali, non incidenti sull’esi-
to del procedimento, a semplici irregolarita sanabi-
li sotto ogni profilo e, quindi, non solo ai fini della
tutela giurisdizionale; se ne deduce, quindi, che il
provvedimento affetto dai vizi sopra descritti non
possa essere rimosso neppure dall’amministrazione
che lo ha adottato o che ne ¢ responsabile (8).

Si rileva, inoltre, che l'istituto della illegittimita
non invalidante, delineato dal citato art. 21-octies,
comma 2, della L. n. 241/1990, in quanto espres-
sione dei principi di conservazione dell’atto ammi-
nistrativo e di strumentalita delle forme, ha una
portata generale e immediate ricadute anche sul
piano sostanziale (9). In particolare la ratio dellisti-
tuto - rappresentata dall’esigenza di evitare che “la
prevalenza di considerazioni procedimentali porti
I’amministrazione alla scelta (antieconomica e
contrastante con il principio di efficienza) di dover
riavviare un procedimento i cui esiti siano ab initio
scontati” (10) - induce a ritenere estendibile la sua
portata precettiva anche alle ipotesi in cui siano
esercitati i poteri di annullamento d’ufficio.

Infatti, come nel caso di annullamento in sede giu-
risdizionale, anche nell’ipotesi da ultimo indicata
I’eliminazione dell’atto emanato si rivelerebbe una
misura sanzionatoria del tutto illogica ed inutile,
giacché, dopo l'intervento in autotutela, il soggetto
interessato potrebbe chiedere ed ottenere un nuo-
vo provvedimento, identico, per contenuto ed ef-
fetti, a quello precedentemente annullato (11).

escludere l'esistenza di un apprezzabile interesse all'impugna-
zione del provvedimento, qualora risultasse che la violazione
procedimentale o formale, denunciata dal ricorrente, non ave-
va avuto alcuna ripercussione sul contenuto dispositivo dell’at-
to adottato ed impugnato: per maggiori approfondimenti sul-
I'indirizzo giurisprudenziale ora ricordato si rinvia a R. Giova-
gnoli, ult. op. cit., 953 ss.

(5) Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 17 ottobre 2006, n. 6194, in Di-
ritto & Giustizia, 2006, 43, 93.

(6) In questo termini Cons. Stato, sez. VI, 17 gennaio 2011,
n. 256, cit.

(7) Cosi afferma il Consiglio di Stato nella decisione indicata
alla nota precedente.

(8) Per un esame piu approfondito dell'indirizzo interpretati-
vo richiamato nel testo si rimanda a C. Deodato, Art. 27-no-
nies. Annullamento d’ufficio, in M. A. Sandulli (a cura di), Codi-
ce dell’azione amministrativa, cit., 982 ss. Giova, comunque,
rammentare che la ricostruzione del vizio derivante dalla viola-
zione di norme procedimentali o dalla omissione di adempi-
menti formali come mera irregolarita € del tutto recessiva nella
giurisprudenza piu recente. Quest'ultima, infatti, € general-
mente incline ad escludere che I'art. 21-octies della L. n.
24171990 produca effetti di degradazione da vizio di legittimita
a mera irregolarita o che configuri una “fattispecie esimente”,
finalizzata ad affrancare ab /nitio il provvedimento amministra-
tivo dalle violazioni di legge di minor gravita. Secondo I'opinio-
ne comune, le predette violazioni continuano ad integrare vizi
di legittimita: tali vizi, tuttavia, non sono idonei a provocare
I'annullamento del provvedimento in ragione di valutazioni, at-
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tinenti al contenuto dello stesso provvedimento, compiute ex
post dal giudice. In particolare, nei casi disciplinati dalla dispo-
sizione in esame, I'effetto non caducatorio deriva dall'accerta-
mento, a posteriori, dell'irrilevanza delle difformita dalla legge
riscontrate rispetto al contenuto dell’atto dispositivo finale: co-
si, ex multis, Cons. Stato, sez. VI, 17 ottobre 2006, n. 6194, cit.
In sostanza, per I'indirizzo giurisprudenziale piu diffuso, il ca-
rattere non invalidante dei meri vizi formali o procedurali di-
scende dall’applicazione della regola generale del raggiungi-
mento dello scopo, espressa dall’art. 156, comma 3, c.p.c. (ai
sensi del quale “la nullitd non puo mai essere pronunciata se
I'atto ha raggiunto lo scopo cui e destinato”): per approfondi-
menti sul punto si rinvia a R. Giovagnoli, u/t. op. cit., spec.
966-969. Anche la dottrina € propensa a ritenere che I'art. 21-
octies, della L. n. 241/1990, non abbia introdotto nell’ordina-
mento ipotesi di irregolarita, ma abbia piuttosto determinato la
“dissociazione” tra illegittimita ed annullabilita: cosi, tra gli al-
tri, A. Bartolini, /llegittimita del provvedimento amministrativo,
in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. Cassese, Milano,
2006, vol. IV, 2863 ss.

(9) In tal senso Cons. Stato, sez. VI, 27 febbraio 2012, n.
1081, in Foro Amm. CdS, 2012, 2, 417.

(10) Cosi si afferma nella decisione richiamata nella nota
precedente.

(11) In virtu delle considerazioni ora riportate nel testo e
stato affermato, ad esempio, che la semplice inosservanza del-
I'obbligo di comunicazione dell’avvio del procedimento, impo-
sto dall'art. 7 della L. n. 241/1990, non costituisce una violazio-
ne idonea e sufficiente a legittimare I'annullamento d'ufficio
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Procedimento amministrativo

Osservazioni in merito alla natura e alla
portata dell’art. 21-octies L. 241/1990 e
alla sua incidenza sui poteri di autotutela
amministrativa

Tra i due orientamenti giurisprudenziali innanzi
descritti risulta pit persuasivo I'orientamento che
afferma 'applicabilita del regime dettato dall’art.
21-octies, comma 2, della L. n. 241/1990, anche ai
poteri di autotutela decisoria dell’amministrazione.
Detto indirizzo appare maggiormente aderente alla
ratio della disposizione interpretata, ovvero alla vo-
lonta del legislatore di privilegiare la stabilita delle
determinazioni amministrative e la legalita sostan-
ziale dell’azione autoritativa pubblica.

Se - come pare - 'obiettivo fondamentale & quello
sopra indicato, sembra logico ritenere che la pre-
scrizione in esame sia vincolante per qualsiasi orga-
no (giurisdizionale od amministrativo) chiamato
ad esprimersi sulla legittimita di un provvedimento
e a decidere sulla sua eliminazione o conservazio-
ne.

Il convincimento qui espresso trova, tra l'altro,
una chiaro sostegno nel tenore letterale dell’art.
21-nonies, comma 1, della L. n. 241/1990, esatta-
mente nella parte in cui si prevede che & annulla-
bile d’ufficio “il provvedimento amministrativo il-
legittimo ai sensi dell’art. 21-octies”. Quest’ultima
disposizione - giova sottolineare - & richiamata nel-
la sua interezza, di talché & ragionevole arguire
che, con il suddetto rinvio, il legislatore abbia vo-
luto imporre al’amministrazione il rispetto sia del
comma 1, dell’art. 2-octies, relativo alle cause di
annullabilita del provvedimento, sia del comma 2,
riguardante, per 'appunto, le cause di non annulla-
bilita (12).

D’altro canto non pare che alla norma ora citata
possa essere attribuita una natura strettamente pro-
cessuale. Una simile qualificazione collide, in pri-
mo luogo, con la ratio - poc’anzi ricordata - del pre-
cetto. Occorre segnalare, inoltre, che tutte le di-
sposizioni aventi funzioni e finalith eminentemente

processuali sono state espunte dal testo della L. n.
241/1990 ed inserite nel codice del processo ammi-
nistrativo (cosi & avvenuto, ad esempio, per lart.
2, comma 8, della L. n. 241/21990, concernente il
ricorso giurisdizionale avverso il silenzio inadempi-
mento (13)): significativamente tale traslatio non
ha interessato la disciplina, di cui si discetta, a
conferma del suo carattere sostanziale. Del resto, lo
stesso richiamo all’art. 21-octies della L. n.
241/1990, contenuto nell’art. 21-nonies della mede-
sima legge, si pone in evidente contrasto con la ri-
costruzione in termini esclusivamente processuali
della norma in questione.

Non sembra poi che la rilevanza dell’istituto della
illegittimitd non invalidante possa essere esclusa
nel caso in cui sia 'amministrazione a riesaminare
il provvedimento emanato, facendo leva sulla di-
versitd, strutturale e funzionale, esistente tra la sud-
detta attivitd, tipicamente amministrativa, e 1’atti-
vita giurisdizionale.

Innegabilmente sussistono profonde differenze tra
le due fattispecie: ¢ sufficiente qui rammentare che
I'intervento del giudice amministrativo & rivolto a
tutelare, in via immediata e diretta, la posizione
giuridica soggettiva, di cui il ricorrente & titolare e
lamenta la lesione, mentre 'intervento in autotu-
tela del’amministrazione & sempre preordinato a
garantire, in via primaria, la soddisfazione dell’inte-
resse pubblico (ancorché detto interesse non sia
valutato isolatamente, ma posto in correlazione
con gli interessi privati contrari o confliggen-
ti (14)).

Ciononostante, la finalitd del meccanismo sanante
contemplato dall’art 21-octies, comma 2, della L. n.
241/1990 - consistente, come gia sottolineato, nel-
la volonta di preservare la validita e I'efficacia dei
provvedimenti sostanzialmente giusti e corretti -
appare adattarsi perfettamente ad entrambe le fat-
tispecie e risulta, altresi, pienamente compatibile
con le caratteristiche peculiari dell’autotutela am-
ministrativa (15).

del provvedimento viziato: cosi Cons. Stato, sez.V, 7 gennaio
2009, n. 17, in Foro Amm., CdS, 2009, 1, 170.

(12) Sul punto di veda F. G. Scoca, M. D'Orsogna, /nvalidita
del provvedimento amministrativo, in F. G. Scoca (a cura di),
Diritto amministrativo, Torino, 2011, 322.

(13) Siricorda che la norma citata nel testo e stata origina-
riamente modificata dall’art. 3, comma 2, dell’Allegato 4 al
D.Lgs. n. 104/2010 (con la seguente disposizione: “La tutela in
materia di silenzio dell’'amministrazione & disciplinata dal codi-
ce del processo amministrativo” ) e, successivamente, dall'art.
1, comma 1, dal D.L. n. 5/2012, convertito con modificazioni
dalla L. 4 aprile 2012, n. 35. A seguito di tali interventi normati-
vi, l'azione avverso il silenzio della p.a. ha trovato la sua collo-
cazione e disciplina negli artt. 31 e 117 c.p.a.
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(14) Sul potere d'annullamento in via amministrativa si veda,
ex multis, F. Benvenuti, Autotutela, in Enc. Dir., IV, Milano, 1959,
537 ss.; G. Corso, Autotutela (dir. amm.), in Dizionario di diritto
pubblico, vol. |, cit., 265 ss.; D. U. Galetta, / procedimenti di rie-
same, in AAVV., | procedimenti di riesame, in La disciplina gene-
rale dell’azione amministrativa, a cura di V. Cerulli Irelli, Napoli,
2006, 393 ss.; M. Immordino, / provvedimenti amministrativi di
secondo grado, in F. G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo,
cit., 329 ss.; F. Trimarchi Banfi, L annullamento d’ufficio e I'affida-
mento del cittadino, in Dir. Amm., 2005, 843 ss.

(15) Sui rapporti tra I'art. 21-octies e I'art. 21-nonies della L.
n. 241/1990 si rinvia a Ge. Ferrari, Art. 27-nonies, in A. Bartoli-
ni, S. Fantini, G. Ferrari (a cura di), Codlice dell’azione ammini-
strativa e delle responsabilita, Roma, 2010, 558 ss.
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In particolare, riguardo a quest’ultima manifesta-
zione dell’agire pubblico, la regola della non annul-
labilita degli atti viziati da meri vizi formali assume
una notevole importanza in quanto ha la funzione
di delimitare "ampio potere discrezionale, di cui
dispone I'autorita pubblica quando si avvale dello
ius poenitendi. Detto limite, imposto alle decisioni
amministrative di secondo grado, ¢ precipuamente
rivolto ad assicurare la tutela delle posizioni di
vantaggio acquisite dal cittadino per effetto dei
provvedimenti emessi, giacché impedisce che siano
adottate misure caducatorie irragionevoli, eccessive
e sproporzionate rispetto alla gravita della difformi-
ta dalla legge riscontrata (16).

A contrario non pare utile osservare che l'art. 21-
octies della L. n. 241/1990 espressamente circoscri-
ve I'applicazione del regime dell’illegittimita non
invalidante ai soli provvedimenti vincolati; sul
punto & agevole rilevare che tale previsione ha lo
scopo specifico ed esclusivo di evitare che il giudi-
ce degli interessi legittimi - nella formulazione del
giudizio prognostico sul possibile esito del procedi-
mento - si sostituisca all’'amministrazione, spingen-
dosi a valutare (anche) il merito delle valutazioni
da questa compiute.

Se cosi &, la suddetta prescrizione restrittiva non ri-
guarda lattivitd amministrativa e non puo costitui-
re, dunque, una valida ragione per negare I'inci-
denza della disciplina relativa alle cause di non an-
nullabilita sui poteri di autotutela.

Occorre aggiungere poi che, ove il provvedimento
sia affetto da meri vizi formali, non sembrano nep-
pure rinvenibili le indispensabili “ragioni di pubbli-
co interesse”, legittimanti I’adozione di misure di
annullamento ex ufficio, ai sensi dell’art. 21-nonies
della L. n. 241/1990: come noto, infatti, tale misu-
ra demolitoria trova giustificazione solo in presenza
di un interesse pubblico, attuale e concreto, alla ri-
mozione del provvedimento, diverso dalla mera
esigenza di ripristino della legalita violata (17).
L’esistenza di un simile interesse tuttavia, nel caso
di violazioni non influenti sul contenuto dispositi-
vo dell’atto emanato, non pare, in linea di princi-

pio, configurabile, in quanto la decisione assunta
risulta, comunque, conforme alle norme che rego-
lano i presupposti sostanziali e i risultati del potere
esercitato e, come tale, non & suscettibile di annul-
lamento in sede giurisdizionale (né tantomeno pud
essere oggetto di pronunce di accertamento, ai fini
risarcitori o conformativi, ex art. 34, comma 3,
c.p-a.). Non solo, nei casi ora indicati I'eliminazio-
ne, in via di autotutela, della statuizione adottata
determinerebbe, addirittura, conseguenze negative
dal punto di vista della cura degli interessi pubbli-
ci, in quanto darebbe luogo ad aggravamenti pro-
cedurali non necessari e a ritardi evitabili nel per-
seguimento degli obiettivi imposti dalla legge, in
contrasto evidente con i canoni generali di effi-
cienza ed efficacia dell’azione amministrativa.

Considerazioni conclusive

Riassuntivamente, I'indirizzo interpretativo, che ri-
tiene vincolante il regime dell’illegittimita non in-
validante anche per 'amministrazione che si avva-
le degli strumenti di autotutela, appare preferibile,
poiché coglie la reale portata dell’art. 21-octies,
comma 2, della L. n. 241/1990, e si mostra piu
consapevole delle effettive implicazioni insite nel-
Iistituto ivi accolto e disciplinato. Da un punto di
vista sistematico, la tesi ora ricordata ha il merito
di riconoscere che tale istituto non & finalizzato,
unicamente o prioritariamente, a garantire |'effi-
cienza e 'efficacia dell’azione amministrativa, ma
anche a proteggere, in modo diretto ed immediato,
'interesse dei privati coinvolti nella predetta azio-
ne.

Invero, la norma in questione, da un parte, con-
sente al cittadino che abbia subito una lesione di
proprie posizioni giuridiche qualificate - per effetto
di violazioni formali o procedurali, commesse da
un organismo pubblico nello svolgimento di una
funzione, che non abbiano condizionato esito fi-
nale del procedimento - di chiedere ed ottenere, in
luogo dell’annullamento del provvedimento vizia-
to, il risarcimento dei danni patiti (18); dall’altra,
vincola e delimita il potere generale, attribuito al-

(16) Sul punto si veda R. Giovagnoli, uft. op. cit., 959-960.

(17) In tal senso & la giurisprudenza costante e consolidata:
da ultimo, si veda Cons. Stato, sez. Ill, 9 maggio 2012, n.
2683, in www.lexitalia.it.

(18) Come gia ricordato in precedenza, la norma, di cui si
discute, non ha inciso sulla qualifica del provvedimento in ter-
mini di illegittimita, ma ha influito solo sul regime delle sanzio-
ni. Detta norma, infatti, ha escluso la sanzione dell’annulla-
mento dell’atto nei casi in cui quest’ultima misura risulti ecces-
siva, inutile e dannosa per il privato. Una simile ipotesi si verifi-
ca allorquando vi sia la certezza che, dopo I'eliminazione del
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provvedimento, I"'amministrazione adottera un nuovo atto
emendato dei difetti formali e procedurali accertati dal giudice,
ma con lo stesso contenuto sostanziale di quello annullato.
Nei casi ora indicati, in sostituzione della sanzione demolitoria,
la disposizione in esame ha introdotto il principio privatistico,
tutto sommato consolidato e tradizionale, che distingue tra re-
gole di comportamento e regole dell’atto, “cioe tra regole la
cui violazione comporta una qualificazione in termini di illiceita
del comportamento complessivamente inteso e regole la cui
violazione comporta invece la sanzione dell'invalidita-annulla-
bilita del provvedimento amministrativo. In questo quadro ri-
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I’amministrazione, di riesaminare e modificare i
propri atti, in tal modo tutelando il legittimo affi-
damento (19) dei destinatari dell’azione pubblica,
in ordine alla stabilita delle determinazioni autori-
tative assunte e dei rapporti ivi definiti.

Occorre sottolineare, inoltre, che la regola con-
servativa, stabilita dal precetto da ultimo citato,
in quanto espressione dei principi generali di con-
servazione degli atti amministrativi e della stru-
mentalitd delle forme, assume un valore prescrit-
tivo, nei confronti della pubblica autorita, che va
oltre le sole manifestazioni di autotutela deciso-
ria: per la sua natura e funzione, detta regola ¢,
infatti, potenzialmente idonea ad incidere su
qualsiasi tipo di funzione amministrativa posta in
essere.

In particolare, la regola in questione si presta ad
essere applicata in tutte le ipotesi in cui I'apparato

pubblico sia chiamato a dirimere controversie, at-
tuali o potenziali, con gli amministrati o ad adotta-
re provvedimenti di natura conformativa, repressi-
va-ripristinatoria o sanzionatoria.

Questa linea di pensiero sembra essere condivisa
anche da una parte della giurisprudenza: in taluni
recenti pronunciamenti, ad esempio, & stata am-
messa la possibilita di rilasciare autorizzazioni pae-
saggistiche in sanatoria per opere abusive compor-
tanti un incremento delle superfici utili o dei volu-
mi - in deroga a quanto previsto dall’art. 164, com-
mi 4 e 5, del D.Lgs. n. 42/2004, il quale espressa-
mente esclude tale possibilita - qualora sia accerta-
to che la violazione dell’obbligo formale di richie-
dere I'assenso pubblico preventivo non ha provoca-
to effettivi pregiudizi o compromissioni sostanziali
del patrimonio ambientale, storico e culturali pre-
sente nella zona di riferimento (20).

sulta chiaro il parallelismo con le ipotesi privatistiche nelle
quali la violazione di regole di comportamento (nella fase che,
per esempio, precede il contratto) non incide sulla legittimita
del contratto, non ne determina l'invalidita, ma comporta un
problema di responsabilita ... per scorrettezza comportamen-
tale”: cosi R. Giovagnoli, uft. op. cit., 968. Occorre aggiungere
che l'interpretazione sopra riferita, relativa al contenuto € alle
finalita dell’art. 21-octies della L. n. 241/1990, appare I'unica
ammissibile se si vuole rendere compatibile la norma in que-
stione con i principi costituzionali, in particolare con l'art. 113,
comma 2, Cost., il quale prescrive che la tutela contro gli atti
della pubblica amministrazione “non pud essere esclusa o limi-
tata a particolari mezzi d'impugnazione o per determinate ca-
tegorie di atti”: in tal senso si veda M. Renna, Obblighi proce-
dimentali e responsabilita dell’amministrazione, in Dir. Amm.,
2005, 573-574. In argomento sia consentito rinviare, inoltre, a
F. Gaffuri, // rapporto procedimentale, Milano, 2013, spec. 113-
116; Id., Brevi note sul rapporto procedimentale e sugli interessi
partecipativi dopo il pronunciamento dell’Adunanza plenaria del
Consiglio di Stato n. 3/2011, in Dir. Amm., 2012, spec. 237-
239.

(19) In merito al principio di tutela dell’affidamento nel dirit-
to amministrativo sia consentito ancora rinviare, per approfon-
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dimenti, a F. Gaffuri, L’acquiescenza al provvedimento ammini-
strativo e la tutela dell’affidamento, Milano, 2006, spec. 136 ss.

(20) La giurisprudenza richiamata nel testo ritiene, infatti,
che la sostanziale compatibilita dell'intervento eseguito con i
vincoli paesaggistici da preservare consenta “di superare il ri-
gido rapporto di anteriorita tra |'autorizzazione paesaggistica e
I'attivita edificatoria”; pertanto, “se € accertato che dalle opere
abusive non pud derivare alcun danno collaterale all'ambiente,
I'ordine di demolizione quale condizione necessaria per poi ot-
tenere |'autorizzazione di opere identiche appare fondata su
un'interpretazione irragionevole del quadro normativo e impo-
ne al privato un sacrificio non conforme al principio di propor-
zionalita”: cosi T.A.R. Lombardia, Brescia, sez. |, 19 marzo
2008, n. 317, in Riv. Giur. Edil., 2008, I, 1187. Nel medesimo
senso si veda, altresi, T.A.R. Sicilia, Palermo, sez. |, ord. 10
aprile 2013, n. 802, in Riv. Giur. Edil., 2013, |, 455; T.A.R. Lom-
bardia, Brescia, sez. |, 22 settembre 2010, n. 3555, in Foro
Amm. TAR, 2010, 9, 2767. In argomento si veda pure Cons.
Stato, sez. VI, 27 marzo 2003, n. 1590, in Foro Amm. CdsS,
2003, 1105; Id., 10 marzo 2004, n. 1205, /ivi, 2004, 906; T.A.R.
Veneto, sez. I, 26 febbraio 2008, n. 454, in www./exitalia.it;
Id., 18 dicembre 2009, n. 3635, /vi.
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Osservatorio costituzionale

a cura di MARIA TERESA SEMPREVIVA

SENTENZE DELLA CORTE

INDENNITA DI ESPROPRIAZIONE

Corte Costituzionale, 2 luglio 2014, n. 187 - Pres. Cas-
sese - Red. Criscuolo

L’art. 13 della legge della Provincia autonoma di Trento
19 febbraio 1993, n. 6 (Norme sulla espropriazione per
pubblica utilita), come modificato dall’art. 58, comma 1,
della legge della Provincia autonoma di Trento 29 di-
cembre 2006, n. 11 (Disposizioni per la formazione del
bilancio annuale 2007 e pluriennale 2007-2009 della Pro-
vincia autonoma di Trento - legge finanziaria 2007), é il-
legittimo.

| giudici costituzionali affermano che I'art. 13 della legge
della Provincia autonoma di Trento 19 febbraio 1993, n. 6
(Norme sulla espropriazione per pubblica utilita), come
modificato dall’art. 58, comma 1, della legge della Provin-
cia autonoma di Trento 29 dicembre 2006, n. 11, il quale
dispone quanto segue: "1. Per le aree non edificabili I'in-
dennita di espropriazione corrisponde al valore agricolo
medio che deve essere attribuito all’area quale terreno
considerato libero da vincoli di contratti agrari e secondo
il tipo di coltura in atto al momento del deposito della do-
manda di cui all’art. 4, comma 1. 2. A tal fine, entro il 31
dicembre di ogni anno per I'anno successivo, la C.P.E.
provvede alla ripartizione del territorio provinciale in zone
agrarie omogenee ed alla determinazione di valori agricoli
medi secondo i tipi di coltura praticati in relazione alle sin-
gole zone agrarie, nonché del criterio di stima dei danni
arrecati dal punto di vista del valore agrario alle proprieta
residue nel caso di espropriazioni parziali di terreni agrico-
li", & illegittimo. Infatti, il criterio di determinazione dell'in-
dennita espropriativa per le aree non edificabili, previsto
dalla predetta norma, € del tutto simile a quello che rego-
lava, ai sensi dell’art. 5-bis, comma 4, del D.L. 11 luglio
1992, n. 333 (Misure urgenti per il risanamento della fi-
nanza pubblica), convertito, con modificazioni, dall'art. 1,
della L. 8 agosto 1992, n. 359, la medesima materia nel-
I'ambito della normativa statale, oggetto della declarato-
ria di illegittimita costituzionale, con la sentenza della Cor-
te cost. n. 181 del 2011. Pertanto, sussistono le condizio-
ni per ritenere analogamente I'art. 13 della legge prov.
Trento n. 6 del 1993, come modificato, in contrasto con
gli artt. 42, comma3, e 117, comma 1, Cost., in relazione
all'art. 1 del primo protocollo addizionale della CEDU. Ha
osservato la sentenza in rassegna che il criterio seguito
dal legislatore provinciale per calcolare I'indennita di
espropriazione delle aree non edificabili (espressione che
comprende le aree agricole e quelle non suscettibili di
classificazione edificatoria) € quello del valore agricolo
medio del suolo secondo i tipi di coltura praticati in rela-
zione alle singole zone agrarie, valore da determinare an-
nualmente ad opera di un'apposita commissione previa
ripartizione del territorio provinciale in zone agrarie omo-
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genee. La Corte costituzionale ha gia osservato, nella ci-
tata sentenza n. 181 del 2011 con riguardo ad analoga
normativa statale, che “il valore tabellare cosi calcolato
prescinde dall’area oggetto del procedimento espropriati-
vo, ignorando ogni dato valutativo inerente ai requisiti
specifici del bene. Restano cosi trascurate le caratteristi-
che di posizione del suolo, il valore intrinseco del terreno
(che non si limita alle colture in esso praticate, ma conse-
gue anche alla presenza di elementi come |'acqua, I'ener-
gia elettrica, I'esposizione), la maggiore o minore perizia
nella conduzione del fondo e quant’altro puo incidere sul
valore venale di esso. Il criterio, dunque, ha un carattere
inevitabilmente astratto, che elude il "ragionevole legame"
con il valore di mercato, "prescritto dalla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo e coerente, del resto con il "se-
rio ristoro" richiesto dalla giurisprudenza consolidata della
Corte Costituzionale. E vero, affermano i giudici, che «il
legislatore non ha il dovere di commisurare integralmente
I'indennita di espropriazione al valore di mercato del bene
ablato e che non sempre & garantita dalla CEDU una ripa-
razione integrale, come la stessa Corte di Strasburgo ha
affermato, sia pure aggiungendo che in caso di "espro-
priazione isolata", pur se a fini di pubblica utilita, soltanto
una riparazione integrale pud essere considerata in rap-
porto ragionevole con il valore del bene. Tuttavia, proprio
I'esigenza di effettuare una valutazione di congruita del-
I'indennizzo espropriativo, determinato applicando even-
tuali meccanismi di correzione sul valore di mercato, im-
pone che quest'ultimo sia assunto quale termine di riferi-
mento dal legislatore, in guisa da garantire il "giusto equi-
librio" tra I'interesse generale e gli imperativi della salva-
guardia dei diritti fondamentali degli individui». Cid posto
e stata dichiarata l'illegittimita costituzionale dell’art. 10
della legge della Regione Abruzzo 16 luglio 2013, n. 20.

ATTIVITA EDILIZIA IN ZONE SISMICHE

Corte Costituzionale, 11 giugno 2014, n. 167 - Pres. Sil-
vestri - Red. Mattarella

L'art. 10 della legge della Regione Abruzzo 16 luglio
2013, n. 20 (Modifiche alla legge regionale 10 gennaio
2013, n. 2 recante “Disposizioni finanziarie per la reda-
zione del bilancio annuale 2013 e pluriennale 2013-2015
della Regione Abruzzo - Legge Finanziaria Regionale
2013”, modifiche alla legge regionale 10 gennaio 2013,
n. 3 recante “Bilancio di previsione per I'esercizio finan-
ziario 2013 - bilancio pluriennale 2013-2015" e ulteriori
disposizioni normative), é illegittimo.

La norma evocata a parametro interposto impone a tutti i
Comuni di richiedere il parere del competente ufficio tecni-
co regionale sugli strumenti urbanistici generali e particola-
reggiati, nonché sulle loro varianti ai fini della verifica della
compatibilita delle rispettive previsioni con le condizioni
geomorfologiche del territorio (comma 1); disciplina le mo-
dalita e i tempi entro cui deve pronunciarsi detto ufficio
(comma 2); prevede che, in caso di mancato riscontro, il
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parere deve intendersi reso in senso negativo (comma 3).
Nella giurisprudenza della Corte - osservano i giudici - € or-
mai consolidato |'orientamento secondo cui assumono la
valenza di “principio fondamentale” le disposizioni conte-
nute nel Capo IV del D.P.R. n. 380 del 2001, recante “Prov-
vedimenti per le costruzioni con particolari prescrizioni per
le zone sismiche”, che dispongono determinati adempi-
menti procedurali, a condizione che questi ultimi risponda-
no ad esigenze unitarie, particolarmente pregnanti di fronte
al rischio sismico. Alla stessa stregua delle norme statali
gia qualificate come principi fondamentali della materia di
potesta concorrente “protezione civile”, anche quella evo-
cata a parametro interposto appare funzionale ad assicura-
re I'"intento unificatore della legislazione statale”, palese-
mente orientato a soddisfare quelle imprescindibili garan-
zie valevoli per tutti gli strumenti urbanistici generali e par-
ticolareggiati con riguardo al rischio di calamita naturali.
L'art. 89 del D.P.R. n. 380 del 2001 ha come suo oggetto
gli strumenti urbanistici e le costruzioni nelle zone ad alto
rischio sismico e come sua ratio la tutela dell'interesse ge-
nerale alla sicurezza delle persone. Esso, pertanto, trascen-
de I'ambito della materia del “governo del territorio” o altro
ambito di competenza riservato al legislatore regionale, per
attingere a valori di tutela dell'incolumita pubblica e della
“protezione civile”, come piu volte affermato, in relazione a
norme ritenute di principio dalla giurisprudenza della Corte,
anche in specifico riferimento a funzioni ascritte agli uffici
tecnici della Regione analoghe a quella in esame. Da quan-
to detto consegue che anche la norma evocata a parame-
tro interposto nel presente giudizio riveste una posizione
“fondante” di un determinato settore dell’'ordinamento, at-
tesa la rilevanza del bene protetto, che involge i valori di tu-
tela dell'incolumita pubblica, i quali non tollerano alcuna
differenziazione collegata ad ambiti territoriali. Cio posto, la
norma impugnata, introduce una deroga al principio fonda-
mentale espresso dall’art. 89 del D.P.R. n. 380 del 2001,
non subordinando in alcun modo I'adozione delle varianti
urbanistiche né all’acquisizione del previsto parere del
competente ufficio tecnico regionale su tutti gli strumenti
urbanistici, né al previo svolgimento dello studio di micro-
zonazione sismica. Ne va pertanto dichiarata I'illegittimita
costituzionale per violazione dell’art. 117, comma 3, della
Costituzione.
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IMPIANTI DI PRODUZIONE DI ENERGIA

Corte Costituzionale, 11 giugno 2014, n. 166 - Pres. Sil-
vestri - Red. Lattanzi

L'art. 2, comma 4, della legge della Regione Puglia 21
ottobre 2008, n. 31 (Norme in materia di produzione di
energia da fonti rinnovabili e per la riduzione di immis-
sioni inquinanti e in materia ambientale), il quale vieta
la realizzazione in zona agricola di impianti alimentati
da biomasse, salvo che queste ultime provengano, nella
misura minima del 40 per cento, da "filiera corta", cioé
da un’area contenuta entro 70 chilometri dall’'impianto,
é illegittimo in relazione all’art. 117, comma 3, della Co-
stituzione.

| giudici costituzionali con la sentenza in epigrafe, hanno os-
servato che l'art. 12, comma 7, del D.Lgs. n. 387 del 2003
enuncia principi fondamentali della materia, a riparto con-
corrente, attinente alla produzione, trasporto e distribuzione
nazionale dell’'energia. Il citato art. 12, comma 7, nella parte
in cui afferma la compatibilita urbanistica dell'impianto ener-
getico con la vocazione agricola del fondo, riflette il piu am-
pio “principio, di diretta derivazione comunitaria, della diffu-
sione degli impianti a fini di aumento della produzione di
energia da fonti rinnovabili”. Viceversa, laddove consente di
temperare tale principio per casi specifici, in ragione, tra l'al-
tro, delle esigenze del settore agricolo, la norma statale for-
mula una ben delimitata eccezione rispetto alla regola. Que-
sta previsione di salvaguardia non puo pertanto svilupparsi
oltre i limiti che le assegna il legislatore statale. Appare quin-
di evidente, per i giudici della Corte, che la norma regionale
impugnata persegue un obiettivo che trascende i limiti trac-
ciati dalla normativa statale di principio, in un ambito mate-
riale ove la Corte ha gia ravvisato la prevalenza della materia
"energia”. Si tratta, infatti, di conseguire lo scopo, originato
dal diritto dell'Unione, di raggiungere una quota di energia
da fonti rinnovabili, come indicato da ultimo dall’art. 3 del
D.Lgs. 3 marzo 2011, n. 28 (Attuazione della direttiva
2009/28/CE sulla promozione dell’'uso dell’energia da fonti
rinnovabili, recante modifica e successiva abrogazione delle
direttive 2011/77/CE e 2003/30/CE).

891



Biblioteca FacoltA di Giurisprudenza - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

&), Wolters Kluwer

[talia

Formulari ragionati
IPSOA

4l FORMULARIO
9% B DELLA NUOVA

Form
|

RESPONSABILITA CIVILE

* Responsabilita professionale

* Responsabilita per 'esercizio di aftivita pericolose
e Circolazione stradale

* Responsabilita contrattuale

* Responsabilita genitoriale

® Responsabilita della PA.

* Danno patrimoniale e non patrimoniale

a 9 \-I\-‘_nlters Kluwer
* Quantum del risarcimento

Il Formulario offre un utile strumento per orientare i professionisti nel
settore della responsabilita civile.

Le tematiche affrontate sono: responsabilita del professionista; tutela

della famiglia; responsabilita della Pubblica Amministrazione; respon-
di Giuseppe Cassano sabilita contrattuale; disciplina delle immissioni intollerabili e tutela
dalla concorrenza sleale. Particolare attenzione € stata dedicata al danno

pagg. 608, cod. 181082, € 60,00
patrimoniale e al danno non patrimoniale.

Il CD-Rom allegato contiene 205 formule e tabelle di liquidazione danni.

= ] 2 =\

Acquista Rivolgiti alle migliori Contatta Contattaci
su www.shop.wki.it librerie della tua citta un agente di zona 02.82476.794
www.shop.wki.it/agenzie info.commerciali@wki.it

317398A



Biblioteca FacoltA di Giurisprudenza - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.. ..

Giurisprudenza
Civile

Occupazione illegittima

La prescrizione del danno da
occupazione Iillegittima della
pubblica amministrazione

CASSAZIONE CIVILE, sez. |, 17 aprile 2014, n. 8965 - Pres. Salvago - Rel. Piccininni - V. ed al-
tri c. Comune di Angri ed altri

Ai fini del decorso della prescrizione del risarcimento del danno da occupazione illegittima della p.a., non &
sufficiente la mera consapevolezza di aver subito un'occupazione e/o una manipolazione dell'immobile senza
titolo, bensi occorre che lI'interessato si trovi nella possibilita di apprezzare la "gravita" delle conseguenze le-
sive per il suo diritto dominicale anche con riferimento alla loro "rilevanza giuridica"; e quindi in particolare al
verificarsi dell'effetto estintivo-acquisitivo definitivo perseguito dall'amministrazione espropriante. Su que-
st’ultima continua a gravare il relativo onere in base alla regola generale, mai modificata dalla giurisprudenza
di legittimita, che incombe al debitore che eccepisce la prescrizione, la prova della ricorrenza del presupposto
richiesto dall'art. 2947 c.c.: nel caso coincidente con il momento in cui il trasferimento della proprieta con la
sua rilevanza giuridica viene percepito o puo essere percepito dal proprietario quale danno ingiusto ed irre-
versibile (in conseguenza del comportamento illecito dell'amministrazione), in modo sostanzialmente corri-
spondente a quanto la legge dispone per effetto del decreto di esproprio. Altrimenti, dovendosi concludere
con la giurisprudenza della Corte europea che tale momento coincide con quello della citazione introduttiva
del giudizio nel quale il proprietario richiede il controvalore dell'immobile (con gli accessori), incompatibile
con il perdurare del suo diritto dominicale su di esso.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Non sono stati rinvenuti precedenti in materia

Difforme Cass., sez. |, 18 settembre 2013, n. 21333

Motivi della decisione

ca programmata dalla dichiarazione di p.u. Di talché
numerose decisioni di questa Corte nei primi anni 90,
facendo leva sulla volonta del legislatore di determinare
|'effetto traslativo onde conservare al nuovo compendio
realizzato in conseguenza dell'irreversibile trasformazio-
ne del fondo privato, un regime giuridico unico di natu-
ra pubblicistica, nonché sul conseguente carattere in-
dennitario del risarcimento del danno spettante al pro-
prietario, ritennero che il suo diritto a conseguirne il
"controvalore" dell'immobile si dovesse prescrivere nel-
l'ordinario termine di dieci anni di cui all'art. 2946 c.c.
Nei medesimi termini una proposta di legge, assegnata
il 3 marzo 1995 in sede referente alla seconda Commis-
sione giustizia della Camera e distinta con il n. 1976,

2. Con i primi cinque motivi del ricorso principale i De
F.-V.-P. nonché il De V. hanno denunciato violazione
di legge e vizio di motivazione, con riferimento all'avve-
nuta applicazione dell'istituto dell'occupazione espro-
priativa e con esso del termine di prescrizione quin-
quennale dell'azione risarcitoria, che in ogni caso non
poteva decorrere prima della data di entrata in vigore
della L. n. 458/88.

Analoghe censure hanno avanzato gli altri espropriati,
nonché con il primo motivo il Fallimento.
Quest'ultimo ed il quarto motivo del ricorso principale
(cosi come l'analogo degli eredi V.) da esaminare con
precedenza sono fondati; mentre tutti gli altri restano
assorbiti.

E noto che il punto debole e sicuramente piu travaglia-
to dell'istituto, & stato il termine prescrizionale breve as-
segnato dalla nota decisione 1464 del 1983 delle Sezio-
ni Unite (che lo ha delineato), al proprietario per ri-
chiedere il risarcimento del danno causatogli dall'illeci-
ta e definitiva sottrazione dell'immobile; ed ancor piti la
sua decorrenza ancorata ex art. 2935 c.c., alla data del-
l'irreversibile trasformazione del bene nell'opera pubbli-
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che ha appunto previsto per il risarcimento del danno
da occupazione appropriativa, il termine prescrizionale
ordinario; e tuttavia non trasformata in legge.

3. Intervenute, quindi, le Sezioni Unite a ripristinare la
natura risarcitoria dell'azione del proprietario volta a
conseguire il valore dell'immobile perduto, definitiva-
mente ancorandola al termine quinquennale di prescri-

zione di cui all'art. 2947 c.c. (Cass. Sez. Un.
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12546/1992 e succ.), la giurisprudenza successiva ha ri-
volto la propria attenzione alla sua decorrenza iniziale,
tradizionalmente fatta coincidere con 1'epoca della irre-
versibile trasformazione dell'immobile nell'opera (di-
chiarata di p.u.), costituente la causa e, nel contempo,
il momento genetico dell'intera vicenda estintivo-ac-
quisitiva: momento, che tuttavia, non & stato mai indi-
viduato in concreto né dagli studiosi, né dalla giurispru-
denza con criteri certi e soprattutto facilmente percepi-
bili né dal proprietario, né dalla stessa amministrazione,
sia per le obbiettive difficolta di stabilire la data esatta
in cui il fondo abbia perduto definitivamente i suoi ca-
ratteri originari e ricevuto quella trasformazione idonea
ad imprimergli la nuova destinazione pubblicistica. E sia
per l'impossibilita di enunciare una regola generale co-
munque valevole ad individuare a priori e per qualsiasi
genere di costruzioni questa dimensione temporale che
invece dipende da molteplici fattori contingenti, relati-
vi in parte alla complessita ed alle caratteristiche dell'o-
pera ed in parte ai tempi tecnici di effettivo svolgimen-
to dei lavori. Senza considerare le fattispecie in cui l'e-
vento suddetto si era verificato in anni antecedenti al-
'emergere ed affermarsi dello stesso istituto dell'occupa-
zione acquisitiva, con l'abnorme conseguenza che la
prescrizione (ove non interrotta) era gia maturata allor-
ché al proprietario veniva attribuito il diritto di avva-
lersi della tutela risarcitoria piena.

Per queste ragioni la Corte ha apportato o mantenuto
alcune deroghe alla regola suddetta, la prima delle quali
costituita dall'ipotesi di occupazione temporanea del
fondo (Cass., Sez. Un., 1464/1983; 3940/1988), per la
quale si & ribadito che la decorrenza del termine in que-
stione non possa essere anteriore alla scadenza del pe-
riodo durante il quale la detenzione dell'immobile &
autorizzata dal decreto. Mentre le Sezioni Unite hanno
introdotto altra deroga nell'ipotesi di terreno occupato
ed irreversibilmente destinato alla realizzazione dell'ope-
ra pubblica in base a provvedimento amministrativo
successivamente annullato dal giudice amministrativo
(Cass., Sez. Un., n. 483/1999 e succ.), affermando che
il diritto al risarcimento del danno per la perdita della
proprieta del bene risorge ed & esercitabile solo al mo-
mento del passaggio in giudicato della sentenza di detto
giudice, che, eliminando il titolo dell'acquisizione, con-
ferisce a quest'ultima il carattere di fatto illecito; e per-
venendo al medesimo risultato nell'ipotesi di retroces-
sione non pilt eseguibile (Cass. nn. 3528/1996;
9051/1994).

Negli stessi anni sono state ampliate le fattispecie inter-
ruttive con l'enunciazione del principio generale che
ove l'espropriante proceda comunque alla determinazio-
ne dell'indennita di esproprio, ovvero all'offerta e/o al
deposito di essa, i suddetti atti, costituendo in ogni caso
il riconoscimento del diritto dell'ex proprietario ad un
ristoro patrimoniale, si configurano come atti interrutti-
vi della prescrizione del diritto al risarcimento dei danni
derivanti dalla perdita del diritto dominicale (Cass.,
Sez. Un., nn. 484 e 485/1999).

4. Questi temperamenti non hanno impedito alla Corte
europea dei diritti dell'uvomo di condannare lo Stato ita-
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liano proprio per il meccanismo di decorrenza della pre-
scrizione nelle varie tipologie di espropriazione indiretta
(in cui rientra l'occupazione acquisitiva): posto che il
sistema poteva comportare la (conoscenza dell'irreversi-
bile trasformazione e quindi la) proposizione del giudi-
zio risarcitorio allorquando era ampiamente decorso il
termine prescrizionale concesso agli espropriati per con-
seguire il controvalore del bene perduto: in tal modo
violando il principio di legalita che non consente di
privare gli interessati, a maggior ragione in caso di inge-
renza illegittima nella proprieta privata, di una protezio-
ne reale ed efficace dei loro diritti (cfr. decis. 30 maggio
2000 in causa Carbonara-Ventura).

D'altra parte, la Corte costituzionale con le recenti sen-
tenze 348 e 349/2007, ha ribadito 1'obbligo per il giudi-
ce italiano qualora ritenga una norma interna (quale &
l'art. 2935 c.c.) confliggente con una disposizione della
Convenzione, di ricercarne ed individuarne, ove possi-
bile, una interpretazione che possa essere compatibile
con la Convenzione europea; e quindi a maggior ragio-
ne di privilegiare tra possibili diverse interpretazioni
quella conforme a quest'ultima disposizione, o che eviti
comungque il contrasto con essa. Per cui, questa Corte
ha rimeditato il sistema della decorrenza della prescri-
zione del credito indennitario/risarcitorio derivante dal-
I'avvenuta occupazione espropriativa onde renderlo
conforme ai principi enunciati dalla Corte Edu, perve-
nendo a partire dalle recenti sentenze 20543 e 22407
del 2008 alle seguenti conclusioni: a) la decorrenza del-
la prescrizione del credito in coincidenza con il momen-
to dell'irreversibile trasformazione dell'immobile, pur ri-
sultando coerente con la natura di illecito istantaneo
attribuita all'occupazione espropriativa, non risponde ai
principi di chiarezza, consapevolezza e legalita che de-
vono porre il privato interessato da occupazioni illegit-
time della p.a., in condizioni di reagire giudizialmente
agli abusi ricevuti: e cid soprattutto nel contesto tempo-
rale antecedente alle note decisioni 1464/1983 e
3940/1988 delle Sezioni Unite, in cui non era ancora
emersa la giurisprudenza sull'illecito istantaneo (e sulla
stessa occupazione espropriativa) e non era percid "nor-
mativamente" percepibile la decorrenza della stessa; b)
il regime in questione deve dunque essere completato
con la ricerca ed individuazione del contesto temporale
in cui l'istituto, dopo essere emerso e ribadito nella giu-
risprudenza di merito e di legittimitd, & stato avallato da
una legge ed & divenuto percid conforme ai principi di
chiarezza e di legalita richiesti dall'art. 42 Cost.: ravvi-
sato nell'entrata in vigore della L. n. 458 del 1988, art.
3, che anche secondo la successiva giurisprudenza della
Corte costituzionale ha costituito I'innegabile riconosci-
mento legislativo dell'istituto, fino ad allora invece rica-
vato dalla combinazione di disposizioni settoriali e di
principi generali dell'ordinamento giuridico; ¢) conse-
guentemente per le irreversibili trasformazioni verifica-
tesi prima del 3 novembre 1988, data di entrata in vigo-
re della legge suddetta, "non pud dirsi sussistente un
ambito di chiarezza e legalitd nel quale il privato, inte-
ressato da occupazione illegittima, fosse in grado di rea-
gire consapevolmente agli abusi della p.a., - in tale pe-
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riodo il diritto non poteva, infatti, farsi valere come ri-
chiesto dall'art. 2935 c.c., e non @& predicabile il decorso
della prescrizione breve del credito risarcitorio. Per cui,
la decorrenza del termine suddetto pud avere inizio sol-
tanto dalla ricordata data del 3 novembre 1988, nonché
maturare non prima del 3 novembre 1993 ove non in-
terrotta da alcun atto del proprietario o da alcuna offer-
ta dell'amministrazione espropriante.

5. Tale ultimo arresto ha consentito alla giurisprudenza
di evitare "il risultato imprevedibile" paventato dalla
CEDU di "privare gli interessati di una protezione effi-
cace dei loro diritti" nelle fattispecie antecedenti al pe-
riodo suddetto, via via esaminate, ma non ha risolto il
problema derivante dal persistente legame del meccani-
smo di decorrenza della prescrizione del credito risarci-
torio, con l'incerto momento dell'irreversibile trasfor-
mazione dell'immobile: peraltro aggravato dal mancato
automatico versamento dell'indennizzo al momento del-
la vicenda ablatoria - in contrasto con il suo carattere
obbligatorio e contestuale sancito dall'art. 42 Cost. -
pili volte segnalato dalla Corte europea.

La quale, seppure con riguardo a statuizioni rese prima
del nuovo corso giurisprudenziale, ha inflitto nuove
condanne allo Stato italiano (cfr. le decisioni dell'anno
2013, Ventura c. Italia, Musella ed Esposito c. Italia,
Gianquitti e altri c. Italia, Rubortone e Caruso c. Italia,
Stea e altri c. Italia), ribadendo le considerazioni svolte
nella citata decisione Carbonara che, siccome i proprie-
tari erano privati del loro bene (senza formale decreto
di esproprio) a decorrere dalla data di realizzazione del-
'opera pubblica, tale situazione non poteva comunque
essere ritenuta prevedibile, "poiché solo con la decisio-
ne giudiziaria definitiva si pud considerare che il princi-
pio dell'espropriazione indiretta sia stato effettivamente
applicato e 1'acquisizione del terreno da parte delle
autoritd pubbliche sia stata convalidata. Di conseguen-
za, i ricorrenti hanno avuto la sicurezza giuridica, con
riguardo alla privazione del terreno, solo alla data in cui
la decisione del giudice nazionale & divenuta definiti-
va'.

Questa incertezza non & stata d'altra parte eliminata
neppure dalla L. n. 458 del 1988, in cui si & individuato
il riconoscimento legislativo dell'occupazione espropria-
tiva: in quanto anche dopo di essa il momento in cui il
diritto pud essere fatto valere & rimasto collegato ad un
complesso e poco conoscibile sistema di regole e dero-
ghe, comunque incentrato sulla tradizionale vicenda
fattuale della radicale trasformazione del terreno, per
quanto detto non individuabile a priori con criteri ob-
biettivi. Basta considerare al riguardo il quadro derivan-
te dalla prima fondamentale ripartizione risalente pro-
prio alla sentenza n. 1464/1983 delle Sezioni Unite, a
seconda che la vicenda suddetta si verifichi al di fuori,
ovvero nell'ambito del periodo di occupazione tempora-
nea, che si complica ulteriormente per effetto delle nu-
merose proroghe legali introdotte prima della L. n. 359
del 1992; e si trasforma in un vero e proprio vulnus al-
l'affidamento del proprietario in tutte le ipotesi in cui il
decreto di esproprio o quello di occupazione tempora-
nea risultino, emessi in carenza di potere, e possono es-
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sere disapplicati direttamente dal giudice ordinario ex
artt. 2 e 5 della L. n. 2248 del 1865; cosi come in quelle
fattispecie in cui nel corso dell'occupazione temporanea
si verifica senza alcun possibile apprezzamento di tale
effetto ad opera dell'espropriando, la decadenza della di-
chiarazione di p.u. con conseguente inefficacia imme-
diata dei provvedimenti ablatori in corso. Laddove si &
gia visto che se i provvedimenti suddetti sono soltanto
invalidi ed impugnabili davanti al giudice amministrati-
vo, si & affermata la regola ancora diversa, per cui la
prescrizione in questione decorre soltanto a partire dal
momento del passaggio in giudicato della pronuncia
giurisdizionale di annullamento.

Ciascuno di questi principi deve essere infine coniugato
con il sistema non meno complesso degli atti interrutti-
vi nonché di quelli dell'amministrazione espropriante
cui & attribuibile 1'effetto del riconoscimento del debito
da parte, ovvero della rinuncia ad eccepire la prescrizio-
ne gia compiuta (artt. 2943, 2944 e 2937 c.c.): pur essi
oggetto di una non facile elaborazione giurisprudenziale
che ha talvolta richiesto l'intervento delle Sezioni Uni-
te della Corte. Ed ha ulteriormente aggravato la gia in-
certa applicazione dell'istituto, ingenerando un enorme
contenzioso, i cui esiti hanno finito per avallare il giudi-
zio di imprevedibilita dell'intera disciplina formulato
dalla CEDU, che invece, postula anche in questo setto-
re "esistenza di norme di diritto interno sufficientemen-
te accessibili, precise e prevedibili".

6. 1l Collegio ritiene pertanto che & proprio detto siste-
ma fondato sulla coincidenza del "dies a quo" con il mo-
mento della verificazione dell'evento materiale dannoso
e della modificazione esterna da esso prodotta a dover
essere riconsiderato, come & peraltro avvenuto in que-
st'ultimo decennio in altri campi della tutela risarcitoria
da fatto illecito.

A tal fine questa Corte (sent. 2305/2007) nell'azione
aquiliana per conseguire il risarcimento del danno da
intesa anticoncorrenziale, di cui all'art. 33 della L. 10
ottobre 1990 n. 287, sviluppando le considerazioni svol-
te dalle precedenti Sez. Un. n. 220/2005, nonché da
Cass. nn. 5913 e 9927/2000 e 2365/2003, ha interpreta-
to le disposizioni degli artt. 2947 e 2935 c.c. nel senso
che: a) il dato rilevante di ciascuna di esse resta pur
sempre il "fatto", di cui all'art. 2947 c.c., che tuttavia
deve essere comprensivo, non solo del comportamento
doloso o colposo dell'agente, ma anche dell'evento dan-
noso:in modo assolutamente coerente con la pitt moder-
na visione della clausola risarcitoria dell'art. 2043 c.c.
secondo la quale il connotato dell'ingiustizia & da attri-
buirsi al danno e non al comportamento che cagiona il
danno; b) la prescrizione inizia allora a decorrere non
pitt dal momento in cui I'agente compie l'illecita modi-
ficazione che produce danno o da quello in cui il fatto
del terzo determina ontologicamente il danno all'altrui
diritto, bensi dal momento in cui la produzione del dan-
no si manifesta all'esterno, divenendo oggettivamente
percepibile e riconoscibile: dal momento ciog in cui es-
sa viene percepita - 0 pud essere percepita - quale dan-
no ingiusto conseguente al comportamento doloso o
colposo del suo autore, usando 1'ordinaria diligenza; c)
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in tale nuova ottica del danno e della sua ingiustizia, 1'i-
nerzia (e, quindi, il momento di decorrenza della pre-
scrizione) fa la sua apparizione quando il complesso di
informazioni che compone il quadro cognitivo del sog-
getto leso raggiunge un livello di completezza tale da es-
sere ritenuto sufficiente a consentirgli di esercitare il di-
ritto risarcitorio: in tal modo applicandosi unitamente
al principio della "conoscibilita del danno", quello della
"rapportabilitd causale". E nel contempo, riequilibran-
dosi lo schema interpretativo del sistema della prescri-
zione, in origine nettamente shilanciato, nel segno della
certezza dei rapporti giuridici, a favore dei convenuti
posto che si prescindeva da qualsiasi considerazione che
riguardasse le ragioni oggettive e soggettive del ritardo
del danneggiato nell'instaurazione della sua pretesa ri-
sarcitoria (cosi Cass., Sez. Un., n. 576/2008).

Il nuovo orientamento, propugnato e condiviso dalla
dottrina pitl qualificata, si & esteso rapidamente dal
campo del danno alla persona - in special modo dei
danni da contagio da sangue infetto o da emoderivati -
in cui si era affermato, al "dies a quo" di tutte le azioni
risarcitorie: da quella per conseguire il diritto al risarci-
mento del danno da mancata attuazione della direttiva
26 gennaio 1982, n. 82/76/CEE, riassuntiva delle diret-
tive 16 giugno 1975, n. 75/362/CEE e n. 76/362/CEE,
insorto in favore dei soggetti che avevano seguito corsi
di specializzazione medica iniziati dal 1° gennaio 1983
(Cass. n. 9071/2013); all'istanza risarcitoria per fatti di
corruzione giudiziaria, in cui & stato da Cass. n.
21255/2013 elevato a principio generale, ritenendosi
del tutto superato "l'originario criterio della obbiettiva
esteriorizzazione del fatto (rectius, del danno)", ed affer-
mandosi che «"l'indagine in ordine agli elementi costi-
tutivi del diritto azionato .... prescinde del tutto dalla
“data del fatto” inteso questo come fatto storico obbiet-
tivamente realizzato ed altrettanto obbiettivamente col-
locabile sul piano temporale», postulando, invece, "la
compiuta conoscenza/conoscibilita degli elementi costi-
tutivi del diritto azionato".

Si ¢ in tal modo attuato uno spostamento in avanti del-
la decorrenza della prescrizione dalla verificazione del
fatto alla manifestazione del danno, a maggior ragione
invocabile in presenza di un'espropriazione illegittima,
ove per un verso, l'intera vicenda estintivo-acquisitiva
non perde la sua connotazione tipica di fatto illecito dal
momento in cui l'occupazione diviene abusiva, fino alla
costruzione dell'opera pubblica con violazione delle
norme che fissano i casi ed i modi per il sacrificio della
proprieta privata ai fini pubblici (Cass., Sez. Un., nn.
24397/2007; 6769/2009). E per converso il proprietario
¢ tenuto a subire un procedimento anomalo, non con-
forme allo schema tipico legislativamente previsto
(Corte cost. n. 394/1990), ed & perciod chiamato a con-
frontarsi con l'esercizio, per giunta sine titulo, di poteri
autoritativi della pubblica amministrazione: in cui la di-
sponibilita degli elementi conoscitivi "funzionali all'a-
zionamento della pretesa creditoria" non risultano, af-
fatto, ab origine nella sua disponibilita. Cosi come non &
percepibile né riconoscibile 1'effetto traslativo, collegato
non pil al decreto di espropriazione, ma ad un evento -
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la radicale trasformazione del fondo - il pit delle volte
individuabile soltanto con l'ausilio di indagini tecniche,
che peraltro I'amministrazione espropriante non ha al-
cun onere di portare a conoscenza dell'espropriando,
unitamente al proprio intendimento di avvalersi dei re-
lativi effetti favorevoli. A differenza di quanto accade
nella procedura regolare in cui l'art. 19 L. n. 1865/1971
ha svincolato il momento di acquisto della proprieta
dell'immobile da quello di inizio del termine di deca-
denza per proporre opposizione alla stima dell'indennita
definitiva: fatto decorrere in seguito all'obbligatorio
svolgimento di un procedimento amministrativo prede-
terminato con il quale & data conoscenza legale al pro-
prietario sia della perdita del suo diritto dominicale, sia
dell'indennizzo sostitutivo determinato dall'espropriante
in conformita al precetto dell'art. 42 Cost.

In mancanza di analoghe disposizioni per il procedi-
mento che conduce all'occupazione acquisitiva, ben
possono allora essere recepiti i puntuali rilievi della
menzionata decisione n. 576/2008 delle Sezioni Unite
che il proprietario, senza sua negligenza, si trova ad
ignorare la causa e le conseguenze della perdita di di-
sponibilita del proprio fondo o, "al massimo, pud sul
punto formulare mere ipotesi, prive tuttavia di riscontri
sufficientemente oggettivi anche ai fini dell'istruzione
di una causa sul piano probatorio e certo tali da esclu-
dere che l'inattivita dello stesso possa esplicare effetti
negativi sotto il profilo dell'interruzione della prescrizio-
ne". Con la conseguenza che pure nelle variegate fatti-
specie in cui si produce I'effetto traslativo, il parametro
della "conoscibilita del danno" debba necessariamente
interpretarsi nel senso che, ai fini del decorso della pre-
scrizione, non & sufficiente la mera consapevolezza di
aver subito un'occupazione e/o una manipolazione del-
I'immobile senza titolo, bensi occorre che egli si trovi
nella possibilita di apprezzare la "gravitd" delle conse-
guenze lesive per il suo diritto dominicale anche con ri-
ferimento alla loro "rilevanza giuridica"; e quindi in par-
ticolare al verificarsi dell'effetto estintivo-acquisitivo
definitivo perseguito dall'amministrazione espropriante.
Sulla quale conclusivamente, anche per le occupazioni
espropriative successive alla L. n. 458 del 1988, conti-
nua a gravare il relativo onere in base alla regola gene-
rale, mai modificata dalla giurisprudenza di legittimita,
che incombe al debitore che eccepisce la prescrizione,
la prova della ricorrenza del presupposto richiesto dal-
I'art. 2947 c.c. (Cass. nn. 2583/2003; 8401/1998;
4295/1990): nel caso coincidente con il momento in
cui il trasferimento della proprieta con la sua rilevanza
giuridica viene percepito o pud essere percepito dal pro-
prietario quale danno ingiusto ed irreversibile (in con-
seguenza del comportamento illecito dell'amministrazio-
ne), in modo sostanzialmente corrispondente a quanto
la legge dispone per effetto del decreto di esproprio. Al-
trimenti, dovendosi concludere con la giurisprudenza
della Corte europea che tale momento coincide con
quello della citazione introduttiva del giudizio nel quale
il proprietario richiede il controvalore dell'immobile
(con gli accessori), incompatibile con il perdurare del
suo diritto dominicale su di esso.
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Poiché pertanto nel caso siffatta prova a carico del co-
mune di A. non & stata neppure prospettata nel giudizio
di merito, ed anzi la sentenza impugnata ha accertato
che la citazione introduttiva del giudizio & stata notifi-
cata all'ente in data 9 marzo 1992, prima del decorso
del quinquennio dalla data di entrata in vigore della L.
n. 458/1988, nessun problema di prescrizione dell'in-
dennizzo/risarcimento dovuto ai proprietari poteva por-
si; ed il giudice di rinvio, disattesa la relativa eccezione
dell'ente, dovra provvedere a liquidarlo ai proprietari.

7. Costoro, con il sesto motivo, deducendo violazione
degli artt. 72 L. 2359 e 37 del T.U. appr. con D.P.R. n.
327/2001, si dolgono che l'indennita di espropriazione
(utilizzata per il calcolo di quella di occupazione tempo-
ranea) sia stata determinata con il parametro riduttivo
introdotto dall'art. 2 comma 89 L. n. 244 del 2007 per
il caso in cui l'espropriazione ¢ finalizzata alla realizza-
zione di riforme economico-sociali; mentre con il setti-
mo lamentano che ne sia stata stabilita la scadenza al
termine del quinquennio originariamente previsto dal
decreto di occupazione senza considerare le proroghe le-
gale introdotte a partire dalla L. n. 385/1980. Con I'ot-
tavo deducendo violazione dell'art. 50 del T.U. censura-
no la sentenza per avere disatteso il parametro di calco-
lo introdotto da detta disposizione legislativa sostituen-
dolo con quello arbitrario degli interessi legali annui sul
valore venale dell'immobile.

Analoghe censure sono state avanzate dagli eredi V. nei
motivi dal 6° all'8°, nonché dal Fallimento con il se-
condo e terzo motivo del suo ricorso incidentale. Le
stesse vanno accolte nei limiti appresso precisati. Tutti i
ricorrenti hanno dedotto che la vicenda ablativa che ha
interessato i loro terreni si & svolta negli anni ’70; per
cui, per il disposto dell'art. 57 del T.U. non potevano
trovare applicazione le disposizioni del testo unico - dal-
la norma riservate ai progetti per i quali, alla data di en-
trata in vigore dello stesso decreto, non sia ancora in-
tervenuta la dichiarazione di pubblica utilita, indifferi-
bilita ed urgenza - bensi le normative gia vigenti a tale
data.

Consegue: A) che la stima dell'indennita di espropria-
zione necessaria per il calcolo di quella di opposizione
doveva essere eseguita con il previgente criterio dell'art.
39 legge fondamentale 2359, e non in base alla norma-
tiva dell'art. 37 T.U.: percio inapplicabile sia nel testo
originario, che a maggiore ragione in quello modificato

dall'art. 2, comma 89 L. n. 244 del 2007, con la speciale
previsione della riduzione del 25% allorché 1'espropria-
zione & destinata da una specifica disposizione legislati-
va "ad attuare interventi di riforma economico- socia-
le": peraltro invocabile soltanto, come affermato anche
dalle Sezioni Unite della Corte, ai procedimenti (ammi-
nistrativi) in corso e non anche ai processi in corso alla
data di entrata in vigore della nuova legge (Cass., Sez.
Un., n. 5265/2008; nonché nn. 13456/2011; 8445/2012;
23898/2013); B) che anche il calcolo dell'indennita di
occupazione andava eseguito - cosi come correttamente
ha fatto la Corte di appello - recependo il criterio sussi-
diario degli interessi legali annui sull'importo della pri-
ma: senza tener conto dei nuovi criteri introdotti dagli
artt. 49 e 50 del T.U. applicabili, per quanto detto alle
sole occupazioni di urgenza successive all'entrata in vi-
gore del T.U.

8. Quanto alla durata dell'occupazione temporanea che
per il disposto dell'art. 20 L. n. 865/1971, andava a sca-
dere come accertato dalla sentenza impugnata, nel mag-
gio 1982, non ha considerato la Corte territoriale che
la stessa & stata prorogata di un anno dall'art. 5 L. n.
385/1980; e che l'art. 4 L. n. 166/2002 contenente tra
l'altro norma di interpretazione delle disposizioni sulle
menzionate proroghe, ad esse ha attribuito carattere ob-
bligatorio senza piu distinguere al riguardo tra quella in
esame e le proroghe introdotte dalla L. n. 901/1984 ¢
successive (Cass., Sez. Un., n. 2630/2006; nonché nn.
24576/2006; 9254/2011; 10394/2012). Sicché aggiun-
gendo l'ulteriore anno stabilito dal menzionato art. 5 L.
n. 385/1980, 1'occupazione & definitivamente scaduta
nel maggio 1983:alla quale data si & verificata 1'occupa-
zione espropriativa, con trasferimento della proprieta
dell'immobile al comune di A. e conseguente irrilevan-
za degli eventi successivi, fra cui il sopravvenire delle
nuove proroghe legislative.

Nessuna delle quali conseguentemente poteva essere ap-
plicata ad una occupazione non pill in corso né giovare
ai ricorrenti che pitt non avevano diritti reali sul bene.
Assorbito, pertanto, il ricorso incidentale del comune,
la sentenza impugnata va cassata in relazione ai motivi
accolti con rinvio alla medesima Corte di appello di Sa-
lerno, che in diversa composizione si adeguera ai princi-
pi esposti e provvedera alle spese del giudizio di legitti-
mita.

IL COMMENTO
di Davide Ponte

La sentenza in commento costituisce uno sforzo importante, specie nell'ottica tradizionale della Cassazio-
ne, al fine di adeguare I'accessione invertita alle critiche, specie di origine sovranazionale. Cio non solo e
non tanto con riferimento alla soluzione proposta, solo parzialmente ed in subordine coincidente con
guelle suggerite dalla CEDU, quanto soprattutto in relazione al percorso argomentativo, che prende le
mosse da una ricostruzione estremamente lucida e chiara della lenta evoluzione conosciuta dallistituto.
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L'interesse della decisione

Il lento percorso evolutivo intrapreso dalla Su-
prema Corte in tema di accessione invertita (per
utilizzare la prima delle diverse denominazioni che
hanno contraddistinto l'istituto creato nel 1983)
compie un ulteriore passo.

Peraltro, neppure questo pare potersi finalmente
qualificare come definitivo: sia in rapporto a fattori
esterni, dall’evoluzione della disciplina legislativa
(anch’essa in attesa di definizione dopo il nuovo
rinvio alla Consulta dell’art. 42-bis D.P.R. n. 327
del 2001) al protrarsi delle condanne patite in ma-
teria dall’Italia in sede europea; sia in relazione alla
stessa dinamica interna del nuovo orientamento
che, nel cercare di bilanciare ’evoluzione in tema
di decorrenza del termine di prescrizione della do-
manda risarcitoria con i principi sovranazionali, fi-
nisce col rinviare — per ora solo in via di subordine
— al criterio “suggerito” dalla CEDU.

Invero, la sentenza in commento costituisce uno
sforzo importante, specie nell’ottica tradizionale
della Cassazione — piuttosto legata della propria
creatura, anche per innate ragioni di certezza del
diritto —, non solo e non tanto con riferimento alla
soluzione, rispetto alla quale le influenze europee
sono evidenti, quanto soprattutto in relazione al
percorso argomentativo, che prende le mosse da
una ricostruzione estremamente lucida e chiara
della lenta evoluzione conosciuta dall’istituto.

Se & pur vero che le difficolta nel prendere atto
della nuova disciplina legislativa — ma soprattutto
delle ricadute che la difesa ad oltranza di un istitu-
to fonte ancora di numerose condanne europee
crea — lasciano molte perplessita su diversi aspetti
della creazione giurisprudenziale, nel panorama
giurisprudenziale la sentenza in esame brilla per
schiettezza ricostruttiva, sia della ratio dell’istituto
e degli errori commessi, sia per la volonta di prova-
re a superare criticitd che invero — anche grazie al-
la ricostruzione effettuata — appaiono ormai tanto
evidenti quanto a volte frutto di difesa ad oltranza
di aspetti non sempre facilmente compatibili con
le moderne aspettative di tutela.

Peraltro, anche il nuovo criterio di individuazio-
ne del termine di decorrenza della prescrizione —
che in tema di passaggio della proprieta passa dalla
verifica materiale della trasformazione a quella giu-
ridica di trasferimento della proprieta “percepita”
dal danneggiato — resta di non semplice applicazio-
ne pratica, con conseguente permanere di sacche
di incertezza.
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Resta un’amara riflessione di fondo, per se edul-
corata dalla chiarezza argomentativa della senten-
za, sui tempi della giustizia: nel 2014 l'ultimo grado
del giudizio civile rinvia alla Corte d’appello com-
petente per territorio per la definizione di una fat-
tispecie che prende le mosse da un’occupazione ri-
salente al 1977. In questa prospettiva gli approfon-
dimenti tecnico giuridici in tema di prescrizione ri-
schiano di evidenziare ulteriormente la distanza fra
il tecnicismo e la sostanza.

La fattispecie controversa

L’analisi del pregevole percorso ricostruttivo del-
listituto e della soluzione fatta propria dalla Prima
Sezione civile della Cassazione, impone un breve
riassunto della fattispecie concreta oggetto di esa-
me.

In qualita di eredi dei precedenti comproprietari
degli appezzamenti di terreno occupati in sede
espropriativa, alcuni soggetti proponevano atto di
citazione al fine di conseguire 1'indennizzo per 1'av-
venuta occupazione espropriativa nell'anno 1982
dei loro immobili da parte del comune, nonché
l'indennita dovuta per l'occupazione temporanea
disposta con decreto sindacale del 17 febbraio-16
maggio 1977.

All’esito del giudizio di primo grado il Tribunale
civile respingeva la prima domanda, per essere ma-
turata la prescrizione del credito risarcitorio, men-
tre determinava I'indennita per 'occupazione tem-
poranea.

In sede di appello, il giudice civile di secondo
grado confermava la prescrizione per il risarcimen-
to del danno derivante dall'occupazione acquisiti-
va, in quanto la stessa avrebbe iniziato a decorrere
dalla scadenza del periodo di occupazione tempora-
nea, che non aveva nel caso beneficiato della pro-
roga facoltativa di cui alla L. n. 385/1980, ed inu-
tilmente spirata il 16 maggio 1987; dichiarava al-
tresi la prescrizione delle indennita di occupazione
per le annualitd antecedenti all'anno 1981-1982,
riducendo quella restante sulla scorta della diminu-
zione del valore venale dell'immobile — su cui do-
veva essere calcolata l'indennita di occupazione —
del 25% ai sensi del nuovo art. 37 del T.U.

Avverso la decisione di appello gli originari at-
tori, nonché i cessionari dei crediti rivenienti dai
giudizi, proponevano ricorso per cassazione. All’esi-
to del giudizio di legittimita, con la sentenza in
commento la Prima Sezione civile di piazza Ca-
vour, nel ricostruire liter dell’istituto con particola-
re riferimento alla prescrizione del diritto risarcito-
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rio, adottava il nuovo criterio di determinazione
del termine di decorrenza della prescrizione, cosi
come riassunto in massima: la prescrizione inizia a
decorrere con il momento in cui il trasferimento
della proprieta con la sua rilevanza giuridica viene
percepito o pud essere percepito dal proprietario
quale danno ingiusto ed irreversibile (in conse-
guenza del comportamento illecito dell'ammini-
strazione), in modo sostanzialmente corrispondente
a quanto la legge dispone per effetto del decreto di
esproprio, altrimenti dovendosi concludere con la
giurisprudenza della Corte europea che tale mo-
mento coincide con quello della citazione intro-
duttiva del giudizio

Conseguentemente, la sentenza di appello veni-
va annullata con rinvio alla stessa Corte territoria-
le per la decisione sulla scorta del nuovo criterio.

Una ricostruzione quasi confessoria

La chiarezza ricostruttiva della pronuncia impo-
ne un riassunto dei punti salienti seguiti dalla Pri-
ma Sezione, anche al fine di svolgerne un rapido
esame Critico.

In ogni caso, va consigliata la lettura integrale
della sentenza, specie della parte in diritto, perché
forse nessun manuale in materia & in grado di trat-
teggiare e ricostruire con chiarezza 'evoluzione del-
la giurisprudenza della Cassazione in materia di ac-
cessione invertita e prescrizione come ha fatto la
Prima Sezione civile nel caso di specie: una vera e
propria interpretazione autentica e prospettica.

L’analisi della sentenza di piazza Cavour prende
le mosse da quella che difficilmente ci si puo sot-
trarre dal definire autocritica. Infatti, vengono in-
dicati come punti deboli e sicuramente travagliati
dell'istituto i seguenti due aspetti: I'individuazione
(a partire dalle Sezioni Unite del 1983, n. 1464) di
un termine prescrizionale breve; la relativa decor-
renza ancorata ex art. 2935 c.c., alla data dell'irre-
versibile trasformazione del bene nell'opera pubbli-
ca programmata dalla dichiarazione di p.u.

La Prima Sezione quindi evidenzia come, proprio
al fine di limare tali criticitd, numerose decisioni
di Cassazione nei primi anni 90, facendo leva sulla
volonta del legislatore di determinare I'effetto tra-
slativo onde conservare al nuovo compendio realiz-
zato un regime giuridico unico di natura pubblici-
stica, nonché sul conseguente carattere indennita-
rio del risarcimento del danno spettante al proprie-

tario, abbiano fatto applicazione del termine pre-
scrizionale ordinario di dieci anni di cui all'art.
2946 c.c. Incidentalmente, la completezza della ri-
costruzione svolta in sentenza emerge altresi dal ri-
chiamo sul punto ad una proposta normativa, all’e-
poca arenatasi in Parlamento.

Rispetto a tale contesto, la ricostruzione da atto
di come le Sezioni Unite, nuovamente intervenute
a partire dal 1992 (1), abbiano, per un verso, tenu-
to fermo il termine prescrizionale breve ex art.
2947 c.c. stante la natura extracontrattuale del cre-
dito risarcitorio e, per un altro verso, tentato di ap-
profondire la pit delicata questione della decorren-
za iniziale del termine di prescrizione, fatta coinci-
dere tradizionalmente con 'epoca della irreversibi-
le trasformazione dell’immobile nell’opera dichiara-
ta di pubblica utilita.

Ed & a questo punto che la Prima Sezione svolge
una ulteriore funzione di sostanziale ammissione
delle difficolta incontrate dalla giurisprudenza, evi-
denziando come il momento genetico dell’intera
vicenda estintivo-acquisitiva, cioe I'irreversibile
trasformazione, non sia stato mai individuato in
concreto né dagli studiosi, né dalla giurisprudenza
con criteri certi e soprattutto facilmente percepibili
dalle parti, privata e pubblica. Da cid la grave con-
seguenza dell’impossibilita di enunciare una regola
generale comunque valida al fine di individuare a
priori e per qualsiasi genere di costruzioni questo
momento.

In tale ricostruzione critica la sentenza giunge a
definire abnorme una delle conseguenze dell’orien-
tamento prevalente, laddove nella fattispecie in
cui 'evento suddetto si sia verificato in anni ante-
cedenti all'emergere ed affermarsi dello stesso isti-
tuto dell'occupazione acquisitiva, la prescrizione ri-
sultava gia maturata allorché al proprietario veniva
attribuito il diritto di avvalersi della tutela risarci-
toria piena.

A fronte di tali pesanti criticita, le risposte ten-
tate dalla giurisprudenza e richiamate in sentenza
appaiono invero parziali ovvero doverose in con-
formita a superiori principi 0 quantomeno intem-
pestive, tanto da risultare scavalcate dalle successi-
ve affermazioni della CEDU.

Fra questi tentativi parziali la Prima Sezione di
piazza Cavour richiama la deroga costituita dall’i-
potesi di occupazione temporanea, nonché il caso
del terreno legittimamente occupato in origine in
base a provvedimento amministrativo successiva-

(1) Cass. civ., Sez. Un., 25 novembre 1992, n. 12546, in Vita
Not., 1992, 1057, con nota di Finocchiaro.
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mente annullato dal giudice amministrativo: nel
primo caso, la Cassazione ha statuito che la decor-
renza del termine di prescrizione non possa essere
anteriore alla scadenza del periodo di detenzione
dell'immobile disposta dal provvedimento; nel se-
condo caso, per la stessa giurisprudenza il termine
decorre dal momento del passaggio in giudicato
della sentenza, allorquando il titolo legittimante
'occupazione viene meno definitivamente, con
conseguente emergere dell’illecita occupazione lad-
dove la stessa si protragga.

Invero, entrambe le ipotesi, pur se qualificate
come deroghe favorevoli al privato leso, appaiono
frutto di una normale lettura conforme ai principi
di tutela di diritti comunque costituzionalmente
garantiti. Infatti, anche solo opinare che il termine
di prescrizione di un diritto risarcitorio da illecito
possa decorrere durante una legittima occupazione
anteriore allo stesso consolidarsi dell’illecito, appa-
re prima facie ingiusto ancor prima che irragionevo-
le. Analogamente per quanto riguarda 'ipotesi del-
I'annullamento giurisdizionale, sia per la presunzio-
ne di legittimita del provvedimento amministrati-
vo sino all’annullamento, sia per I'impossibilita per
il privato di percepire anteriormente l'illiceita del
danno e della perdita subiti. Qualche perplessita
potrebbe sorgere in caso di annullamento disposto
dal giudice di primo grado nelle more dell’impu-
gnativa, a fronte della piena effettivita ed esecuti-
vita di tale sentenza; peraltro, ragionandosi in ter-
mini di illecito, & evidente che la certezza sul sor-
gere del danno e, quindi, del credito risarcitorio,
possa sorgere in capo al privato solo con il passag-
gio in giudicato.

La sentenza prosegue indicando un’altra strada
(non di deroga ma) di temperamento della rigorosa
regola di base, in specie quella — comunque lastri-
cata ed erta — tesa ad individuare possibili atti in-
terruttivi: fra questi sono stati annoverati ’autono-
ma determinazione dell’indennita di esproprio da
parte della p.a., la relativa offerta e deposito, quali
sostanziali casi di riconoscimento del diritto al ri-
storo patrimoniale del privato leso.

Peraltro, la sentenza prosegue con un’altra am-
missione, cioe l'insufficienza anche di tali tempera-
menti, a fronte di una impostazione divergente del-
la Corte europea dei diritti dell'uomo, dinanzi alla
quale le condanne del nostro paese hanno conti-

nuato a fioccare, proprio a cagione del ricordato
meccanismo di decorrenza della prescrizione (2).

Dinanzi alle pesanti sconfitte rimediate in sede
europea, la sentenza richiama le prese d’atto ed i
conseguenti ulteriori tentativi di cercare nuove ri-
sposte, che hanno caratterizzato, prima, 'interven-
to evolutivo (rispetto a proprie precedenti statui-
zioni) della stessa Corte costituzionale (3) e, a se-
guire, gli ulteriori distinguo perseguiti dalla Cassa-
zione a tutela della propria fragile creatura.

Sul primo versante, come noto, la Consulta ha
esteso ai rapporti con i principi di origine sovrana-
zionale i tradizionali orientamenti espressi in tema
di previa doverosa ricerca (rispetto alla scelta di ri-
messione alla Corte stessa) di soluzioni ermeneuti-
che delle norme in esame conformi al dettato co-
stituzionale; tale regola aurea dovrebbe quindi va-
lere anche rispetto all’art. 2935 c.c.

Sul secondo versante, la Suprema Corte (4) ha
proseguito nell’opera di adeguamento difensivo,
tentando ulteriori precisazioni da cui trarre qualche
nuova sacca di esclusione dalla tagliola imposta
dalla regola base della decorrenza a partire dal to-
tem (o araba fenice) della “irreversibile trasforma-
zione”. In proposito, si & precisato, a tutela delle
fattispecie pitl risalenti ed al fine di evitare i para-
dossi gia evidenziati, come la decorrenza del termi-
ne di prescrizione possa avere inizio soltanto dalla
data del 3 novembre 1988, nonché maturare non
prima del 3 novembre 1993 ove non interrotta da
alcun atto del proprietario o da alcuna offerta del-
I'amministrazione espropriante; cio in quanto solo
con l'entrata in vigore della L. n. 458 del 1988,
art. 3, si & avuto l'innegabile riconoscimento legi-
slativo dell'istituto, con conseguente possibile con-
sapevolezza normativa (ignorantia legis non excusat)
della lesivita dei comportamenti. Peraltro, la rigidi-
ta del brocardo predetto viene ad essere cosi spinta
oltre i tradizionali confini, in quanto la norma in-
vocata finirebbe con il costituire in materia, pit
che una chiara regola applicabile ad alcune ipotesi
di specie, un’indicazione di principio sul riconosci-
mento legislativo dell’istituto di creazione pretoria.

Le perplessita da ultimo evidenziate hanno tro-
vato ulteriore linfa, more solito in materia, nei suc-
cessivi interventi della CEDU, ferma nella critica
radicale (fra i vari aspetti anche) del meccanismo
di decorrenza della prescrizione. A tacer d’altro (e
tanto di altro si potrebbe ricavare dalle sentenze

(2) Cfr. ad es. CEDU, 30 maggio 2000, 31524, in Diritti del-
l'uomo e liberta fondamentali, 2007, 3, 204.
(3) Corte Cost. nn. 348 e 349 del 2007.
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Giust. Civ. Mass., 2008, 7-8, 1217.
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CEDU (5)), tale meccanismo & ancora considerato
in radice foriero di inammissibile imprevedibilita,
in quanto “solo con la decisione giudiziaria defini-
tiva si pud considerare che il principio dell'espro-
priazione indiretta sia stato effettivamente applica-
to e 1'acquisizione del terreno da parte delle auto-
rita pubbliche sia stata convalidata”.

Nella visione della Corte europea anche in que-
sto settore va garantita “I’esistenza di norme di di-
ritto interno sufficientemente accessibili, precise e
prevedibili”; diversamente, il meccanismo italiano,
pur dinanzi alle richiamate precisazioni, non ha
fatto altro che ingenerare un enorme livello di
contenzioso a cagione della propria imprevedibili-
ta.

La soluzione proposta

Al fine di uscire da questo vero e proprio cul de
sac creato dal contrasto fra la regola giurispruden-
ziale ed i principi espressi in sede sovranazionale,
fra le possibili soluzioni con la sentenza in com-
mento la Prima Sezione segue una strada mediana,
di contemperamento.

Per un verso supera la regola pregressa, rivelatasi
ormai da decenni come inadeguata a fini di giusta
tutela nei confronti di un illecito; per un altro ver-
so tuttavia non giunge a snaturare l'istituto di fon-
do dell’espropriazione indiretta, cosa che poteva
essere fatta o richiamando il meccanismo normati-
vo dell’acquisizione sanante (ma al riguardo & pre-
valsa la coerenza interna alla Cassazione che, oltre
a non aver mai digerito ed applicato fino in fondo
la norma, ne ha da ultimo rimesso la questione di
legittimita costituzionale alla Consulta (6)) ovvero
abbracciando in toto ed in via esclusiva la soluzione
paventata dalla stessa CEDU.

Presumibilmente ragioni di coerenza interna al
sistema risarcitorio da responsabilita extracontrat-
tuale, al pari di esigenze di difesa di un istituto co-
mungque consolidato (nonostante le numerose bor-
date ricevute da quasi ogni centro giuridico diverso
da Piazza Cavour), hanno portato ad una soluzione
mediana: il momento di decorrenza della prescri-
zione viene fatto partire dall’istante in cui il trasfe-
rimento della proprieta con la sua rilevanza giuridi-
ca (peraltro determinato sempre col criterio dell’ir-
reversibile trasformazione) viene percepito o pud
essere percepito dal proprietario quale danno ingiu-
sto ed irreversibile in conseguenza del comporta-

mento illecito della p.a.; tale momento e tale co-
gnizione vengono reputati sostanzialmente equiva-
lenti a quanto previsto ex lege per effetto del decre-
to di esproprio.

La nuova regola non si ferma qui, prevedendosi,
ma solo in via di estremo subordine, il rinvio alla
regola della CEDU: in mancanza di assolvimento
all’onere probatorio, che incombe sulla p.a., circa
il verificarsi del predetto momento (di sostanziale
percezione giuridica della perdita del diritto domi-
nicale), il dies a quo da cui far decorrere la prescri-
zione non potra che coincidere con quello dell’atti-
vazione della tutela giurisdizionale, cio¢ la citazio-
ne con cui il proprietario richiede il controvalore
dell'immobile (con gli accessori), dando luogo ad
un comportamento incompatibile con il perdurare
del suo diritto dominicale.

Invero, in materia la capacita creativa della Cas-
sazione non & mai venuta meno, nello sforzo di tro-
vare un percorso di tutela nel bilanciamento dei
contrapposti interessi pubblici e privati. A soste-
gno della soluzione cosi costruita i Giudici di piazza
Cavour invocano il generale mutamento prospetti-
co che ha coinvolto tutto il mare magnum della
tutela risarcitoria da fatto illecito. In proposito, a
riprova dell’ampiezza del nuovo criterio vengono
richiamati, a titolo di esempio del percorso seguito
sul punto, due fattispecie alquanto lontane, in ter-
mini di fattispecie: il danno da intesa anticoncor-
renziale e il danno alla persona, sub specie di danno
da contagio da sangue infetto o da emoderivati.

In termini riassuntivi, il nuovo sguardo prospet-
tico impone di prendere in esame non solo il com-
portamento doloso o colposo quanto anche il mo-
mento del verificarsi del fatto lesivo, percepito co-
me tale dal soggetto passivo; in tale contesto la
prescrizione inizia allora a decorrere, non piu dal
momento in cui l'agente compie 1'illecita modifica-
zione che produce danno o da quello in cui il fatto
del terzo determina ontologicamente il danno al-
l'altrui diritto, bensi dal momento in cui la produ-
zione del danno si manifesta all'esterno, divenendo
oggettivamente percepibile e riconoscibile, cioe
dal momento in cui il danno viene percepito - o
pud essere percepito usando I'ordinaria diligenza.

Invero, gia tale ultimo distinguo rischia di lascia-
re la porta aperta a rilevanti incertezze, in quanto,
se da un lato tali momenti spesso potrebbero non
coincidere, dall’altro lato all’evidenza muta il qua-
dro e 'onere probatorio dei relativi presupposti a

(5) Cfr. ad es. CEDU, sez. Il, 8 gennaio 2009, n. 16508.
(6) Cfr. Cass., Sez. Un., ord. 13 gennaio 2014, n. 441, in Di-
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seconda che si debba individuare una conoscenza
ovvero una presunzione di conoscenza.

Le criticita

Nonostante I’encomiabile sforzo innovativo
compiuto dalla Prima Sezione civile, restano anco-
ra alcune ulteriori e pitt profonde perplessita.

In primo luogo, pare necessitare di un approfon-
dimento teorico (se non addirittura teoretico) la
stessa ratio di fondo dell’opzione proposta, in specie
laddove giunge ad equiparare i due momenti topici
— in termini di trasferimento della proprieta — del
percorso espropriativo ordinario e di quello illecito:
decreto di esproprio ed irreversibile trasformazione.

Infatti, se per un verso la stessa sentenza eviden-
zia come l’effetto traslativo collegato ad un evento
materiale, il pit delle volte individuabile solo con
lausilio di indagini tecniche, sia non percepibile né
conoscibile (anche per il fatto che la p.a. non ha al-
cun obbligo di portarlo a conoscenza), contestual-
mente nel passaggio conclusivo e decisivo dell’anali-
si propositiva il momento di trasferimento della pro-
prieta per irreversibile trasformazione viene ritenuto
un “modo sostanzialmente corrispondente a quanto
la legge dispone per effetto del decreto di espro-
prio”. Orbene, tale affermazione e la connessa visio-
ne prospettica che equipara un’attivitd autoritativa
legittima ad una materiale illecita appare foriera
quantomeno del permanere di alcuni fraintendi-
menti con gli altri attori della vicenda infinita del-
I’espropriazione indiretta, a partire dalla CEDU.

Invero, tale asserita coincidenza di fondo della
trasformazione di cui all’accessione invertita col
decreto di esproprio costituisce un punto che pro-
babilmente resta dolente nel rapporto fra orienta-
menti della giurisdizione ordinaria e quelli europei
— e forse anche amministrativi.

In secondo luogo, il totem dell’irreversibile tra-
sformazione — le cui ricadute in termini di incertez-
za sono state evidenziate a pil livelli — resiste ad
ogni critica, pur se la relativa rilevanza si sposta sul
versante soggettivo della consapevolezza del sog-
getto leso, con ogni difficolta di prova e connesso
rischio di contenzioso su di un aspetto di difficile
dimostrazione.

In proposito, la predetta distinzione pud costitui-
re ulteriore fonte di incertezza: l'irreversibile tra-
sformazione deve essere percepita (cosicché occor-
re una prova concreta) o dovrebbe essere percepita

(per cui ¢ sufficiente una sorta di presunzione)? Si
tratta di ipotesi che nella pratica potranno spesso
divergere, cosicché il relativo contrasto non potra
che costituire ulteriore fonte di incertezza e con-
tenzioso. Peraltro, nella ricostruzione della pronun-
cia in esame pil che un’alternativa ’endiadi par-
rebbe costruita in termini da potersi ritenere suffi-
ciente anche la mera conoscibilitd secondo 'ordi-
naria diligenza.

In terzo luogo, rispetto ad un’attivita illecita di
tale incidenza su di un diritto soggettivo quale la
proprieta, in fondo ¢ la stessa qualifica di illecito
istantaneo a creare forti perplessitd. Tanto & vero
che la soluzione subordinata, asseritamente coinci-
dente con quella della CEDU, comporta una so-
stanziale permanenza dell’illecito fino all’attivazio-
ne giurisdizionale del rimedio risarcitorio.

Il contrasto g.0.-g.a in tema di natura
istantanea o permanente dell’illecito

A quest’ultimo proposito, € non a caso, anche la
qualificazione della natura dell’illecito in esame co-
stituisce tuttora argomento di contrasto palese fra
giudice amministrativo e giudice ordinario.

[ consolidati orientamenti del primo portano a
trovare con costante frequenza massime del se-
guente tenore: “L'occupazione di un immobile da
parte della p.a., in difetto di un provvedimento o
altro titolo legittimo che determini il trasferimento
della proprieta, costituisce illecito permanente, cui
non & possibile ritenere applicabile il termine di
prescrizione se non dal momento di cessazione del-
lillecito” (7).

E presumibile che tale opzione si ricolleghi, pit
o meno esplicitamente, al meccanismo dell’acquisi-
zione sanante, tanto vituperato dalla Cassazione (e
non solo) quale soluzione al problema alternativa
alla costruzione dell’accessione invertita.

In termini espliciti una parte della giurispruden-
za amministrativa evidenzia il collegamento fra i
punti in discussione: “La situazione antigiuridica
originata dall'occupazione illegittima, si protrae fi-
no all'adozione dell'atto di acquisizione sanante,
produttivo dell'effetto traslativo della proprieta in
favore della p.a. utilizzatrice. Pertanto, il diritto di
proprieta permane in capo al privato destinatario
di un'illegittima espropriazione o occupazione con
conseguente possibilitd per costui di rivendicare la
cosa “da chiunque la possiede o la detiene” (art.

(7) T.A.R. Lazio, Latina, sez. |, 4 novembre 2013, n. 823, in
Foro Amm. TAR, 2013, 11, 3436; Cons. Stato, sez. IV, 16 mag-
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948 comma 1 c.c.) senza termine di prescrizione
(art. 948 comma 3 c.c.) nonché di chiedere il risar-
cimento dei danni patiti, con decorrenza del termi-
ne di prescrizione dal momento di cessazione del-
l'illecito” (8).

Invero, la qualificazione in termini di illecito
permanente si fonda su di una visione antitetica al-
istituto creato nel 1983, e che tanta fatica & co-
stato e sta costando alla giurisprudenza ordinaria.
Infatti, in alcune pronunce contrarie alla qualifica
di illecito istantaneo il comportamento della p.a.
che trasforma un bene privato in assenza del prov-
vedimento definitivo di esproprio non & sufficiente
a dar vita ad un effetto traslativo della proprieta,
effetto quindi che verrebbe a mancare. Per questo
motivo, salva restando la possibilita di optare per
le differenti forme “risarcitorie” che 1'ordinamento
appresta (restituzione del bene ovvero risarcimento
del danno per equivalente), il soggetto privato del
possesso pud agire nei confronti dell'ente pubblico
senza dover sottostare al termine prescrizionale
quinquennale decorrente dalla trasformazione irre-
versibile del bene, con ['unico limite temporale
rinvenibile nell'acquisto della proprieta, per usuca-
pione ventennale del bene, eventualmente matura-
ta dall'ente pubblico (9).

La visione prospettica fondata sull’illecito istan-
taneo si ripercuote frequentemente alla messa in
discussione di altri presupposti fondamentali della
ricostruzione della Cassazione, quale ad esempio la
stessa distinzione tra occupazione appropriativa ed
usurpativa (quella realizzata in assenza di una vali-
da dichiarazione di pubblica utilita); in tale ottica,
infatti, si evidenzia come la stessa abbia perso di si-
gnificato sia con riferimento alla giurisdizione (nel
senso che residuano al g.o. le sole ipotesi in cui "ab
origine" manchi del tutto una dichiarazione di pub-
blica utilita dell'opera) che alla decorrenza del ter-
mine di prescrizione, trattandosi nei due casi di un
illecito permanente. A quest’ultimo proposito, in
questa diversa prospettiva I'unico elemento di dif-
ferenziazione ancora esistente fra le due occupazio-
ni viene ad essere individuato proprio nella deter-
minazione del "dies a quo" di commissione dell'ille-
cito posto che, in caso di occupazione usurpativa,
esso va fatto decorrere dal momento dell'immissio-
ne in possesso da parte dell'amministrazione men-
tre, in caso di occupazione appropriativa, dalla sca-

denza del termine di occupazione legittima del ter-
reno (cid rileva al fine di individuare il momento
in cui misurare il valore venale ai fini della quanti-
ficazione del risarcimento del danno) (10).

Conclusioni o rinvio?

In tutto cio I'acquisizione sanante resta sempre
sullo sfondo delle ricostruzioni della Suprema Cor-
te, ignorata quando non apertamente criticata.
Tanto da essere stata nuovamente inviata alla
Consulta pochi mesi fa.

Ma forse proprio tale rimessione pud dare nuova
speranza a chi cerca una via diritta e senza sbalzi
per le numerose controversia ancora pendenti in
una vicenda, I'espropriazione indiretta, di cui l'or-
dinamento interno ha ben poco di cui andare fiero.
Tale speranza deriva dall’auspicio che, dopo la pre-
cedente esperienza della pronuncia demolitoria per
il vizio formale dell’eccesso di delega, la Consulta
trovi lo spazio per illuminare tale strada, combi-
nando le trancianti indicazioni sovranazionali con
i caratteri del nostro ordinamento: certo, la qua-
dratura del cerchio sarebbe un’impresa solo di poco
piu impegnativa.

Allo stato, nonostante gli apprezzabili sforzi della
Prima Sezione civile in esame, gli attori principali
paiono sostanzialmente bloccati sui rispettivi fronti.
La Cassazione ferma a tutela della espropriazione in-
diretta, sotto le varie forme e denominazioni, con
alcuni aggiustamenti, risultati peraltro fin qui lenti
e parziali, quantomeno a giudicare dagli esiti sovra-
nazionali. Il legislatore fermo nella reiterazione del
meccanismo dell’acquisizione sanante, bocciato per
motivi formali ma nuovamente sotto esame della
Consulta per varie criticitd di merito. La giurispru-
denza sovranazionale della CEDU, parimenti ferma
nel ribadire le critiche al sistema italiano.

Tali rigiditd impongono sforzi analoghi a quello
compiuto con la sentenza in commento. Certo, la
soluzione proposta invero non appare risolutiva
delle varie problematiche, né pare collegata a para-
metri sufficientemente certi a garanzia di un sog-
getto che ha subito un illecito; tuttavia costituisce
un importante esempio di quanto sia fondamenta-
le, per la certezza del diritto e la pienezza della tu-
tela di diritti costituzionalmente garantiti, ogni
possibile sforzo da parte di tutti gli attori.

(8) T.A.R. Sicilia, Catania, sez. Il, 1° ottobre 2013, n. 2371,
in Foro Amm. TAR, (Il) 2013, 10, 3237.

(9) Cfr. ad es. T.A.R. Campania, Napoli, sez. V, 24 luglio
2013, n. 3879, in Diritto & Giustizia, 2013, 16 settembre; Cons.
Stato, sez. V, 24 aprile 2013, n. 2279, in Foro Amm. CdsSs,
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2013, 4, 973; id., sez. IV, 8 maggio 2013, n. 2481, in questa Ri-
vista, 2013, 5, 1280; id., sez.V, 2 novembre 2011, n. 5844, in
Diritto & Giustizia, 2011.

(10) Cons. Stato, sez.V, 2 novembre 2011, n. 5844, in Dirit-
to & Giustizia, 2011, 22 novembre.
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a cura di IGNAZIO PAGANI

APPALTI E LAVORI PUBBLICI

IMPOSSIBILITA DI SOSTITUZIONI NELL'ATTIVITA
CONTRATTUALE DELLA P.A. E INAPPLICABILITA DELLE
NORME SULL'APPARENZA E SULL'AFFIDAMENTO
INCOLPEVOLE

Cassazione civile, sez. I, 30 maggio 2014, n. 12179 -
Pres. Salmé - Est. Mercolino

Nell'attivita contrattuale della p.a. non & ammissibile al-
cuna sostituzione o interposizione di soggetti privati,
essendo le fasi contrattuali disciplinate da norme pub-
blicistiche che non consentono deleghe a soggetti
estranei. A tale canone non deroga quanto disposto
dalla L. n. 49/1987 che, pur legittimando la Direzione
generale del Ministero degli affari esteri alla stipulazio-
ne di convenzioni con soggetti estranei, non consente
certo il trasferimento di attribuzioni amministrative mi-
nisteriali in capo a soggetti privati.

Il ricorso allo strumento della concessione per la realiz-
zazione di un intervento pubblico comporta, analoga-
mente a quanto accade nel caso della delegazione inter-
soggettiva tra enti pubblici, I'estraneita dell'Ammini-
strazione all'attivita negoziale realizzata dal concessio-
nario privato, il quale agisce in nome e per conto pro-
prio, assumendo su di sé le relative obbligazioni nei
confronti dei terzi, senza che sia configurabile, a riguar-
do, neppure una responsabilita solidale del concedente.
Il principio dell'apparenza del diritto (riconducibile a
quello piu generale di tutela dell'affidamento incolpevo-
le) & da escludere con riferimento agli enti pubblici, per
i quali sussistono disposizioni di legge che prescrivano
speciali mezzi di pubblicita che consentono al terzo di
verificare, mediante ordinaria diligenza, I'effettiva attri-
buzione del potere rappresentativo in capo allo stipu-
lante. Cio, per gli enti pubblici, trova giustificazione nel-
la presunzione di conoscenza delle norme di legge che
ne disciplinano la rappresentanza esterna e nella consi-
derazione che la volonta della p.a. - potendosi esprime-
re solo attraverso atti formali, emessi all'esito di un iter
dettagliato dalla legge, di cui i terzi hanno la possibilita
di rendersi edotti mediante accesso agli atti - esclude la
configurabilita di comportamenti colposi, idonei ad in-
durre un terzo di buona fede a credere erroneamente
che un soggetto sfornito di poteri rappresentativi sia le-
gittimato ad agire in nome e per conto dell'ente nel
compimento di un'attivita negoziale.

Una societa di progettazione di opere di bonifica convenne
al Tribunale ordinario il Ministero degli affari esteri e un’al-
tra societa esponendo di essere - per contratto sottoscritto
con la societa convenuta - affidataria della progettazione di
opere irrigue di tutti i lotti previsti in un piano di sviluppo
idro-agricolo. Chiese altresi I'accertamento che il contratto
fosse invero stato stipulato con il Ministero, per effetto di
un valido negozio rappresentativo o, comunque, che il con-

204

tratto fosse da esso ratificato. L'attrice chiese altresi la de-
claratoria di risoluzione del contratto, per inadempimento
di controparte, con condanna al pagamento delle presta-
zioni eseguite e in corso di esecuzione, oltre al risarcimento
dei danni. In via graduata, essa chiese condannarsi il Mini-
stero al risarcimento aquiliano dei danni, per aver tenuto
un comportamento tale da ingenerare I'apparenza di un
potere rappresentativo in capo all'altra societa convenuta,
nella specie costituito dall’autorizzazione e dall’approvazio-
ne del contratto, oltre che dall'imputazione del corrispettivo
dovuto all’attrice a un fondo di gestione riconducibile al
Ministero. In via alternativa, |'attrice propose domanda
d’indebito arricchimento ex art. 2041 c.c., in ragione del
vantaggio tratto dal Ministero dall’attivita che essa aveva
svolto.

[l Tribunale e la Corte d’appello rigettarono le domande.
Ad avviso dei giudici di merito - premesso il principio fon-
damentale che nell'attivita contrattuale della p.a. non & am-
missibile alcuna sostituzione o interposizione di soggetti
privati (essendo le fasi contrattuali disciplinate da norme
pubblicistiche che non consentono deleghe a soggetti
estranei) - € da escludersi che detto canone sia derogato
dalla L. n. 49/1987 che, pur legittimando la Direzione gene-
rale del Ministero alla stipulazione di convenzioni con sog-
getti estranei, non consente certo il trasferimento di attri-
buzioni amministrative ministeriali in capo a soggetti priva-
ti. Né, osserva la Corte di merito, pud affermarsi che vi sia
stata una ratifica del contratto da parte del Ministero, es-
sendo necessario un atto successivo alla stipulazione, nello
specifico mancante.

Quanto all'affidamento circa la sussistenza di un potere
rappresentativo - ingenerato nell’attrice dalla condotta del
Ministero - la Corte territoriale lo esclude principalmente in
ragione del fatto che il principio dell'apparenza non puo
trovare applicazione a tutela del terzo contraente nei rap-
porti con le persone giuridiche, per le quali la sussistenza
del potere rappresentativo € verificabile attraverso i mezzi
di pubblicita previsti dalla legge. E, infine, rigettata anche
la domanda d'ingiustificato arricchimento mancando un ri-
conoscimento (anche implicito) dell'utilita delle prestazioni,
necessario per I'accoglimento di una simile domanda pro-
posta contro una p.a.

La vicenda approda in Cassazione, che rigetta il ricorso
confermando le argomentazioni di merito.

Segnatamente, il giudice di legittimita osserva - quanto alla
pretesa delle ricorrenti di sentir imputare al Ministero le ob-
bligazioni derivanti dal contratto - I'inammissibilita di qual-
siasi forma d'interposizione nell'attivita contrattuale della
p.a., escludendo che la L. n. 49/1987 deroghi a tale princi-
pio. La Corte non condivide I'assunto della delegabilita del
potere di sottoscrivere il contratto d'appalto in forza di tale
ultima (speciale) disposizione. Infatti, I'art. 15 di tale legge -
nell'affidare alla Direzione generale del Ministero degli
esteri, la gestione delle relative attivita anche in deroga alle
norme sull'amministrazione del patrimonio e sulla contabili-
ta generale dello Stato (comma 1), e nel consentirle di sti-
pulare convenzioni e contratti con soggetti anche esterni
all'lAmministrazione dello Stato (comma 6) - precisa che
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I'ampia autonomia cosi conferita al predetto ufficio si eser-
cita nei limiti previsti dalla medesima legge.

In materia contrattuale, poi, 'ampiezza dei poteri derogato-
ri cosi riconosciuti € stata definita dal D.P.R. n. 177/1988
che - oltre a imporre di attenersi comunque ai principi ge-
nerali dell'ordinamento relativi al divieto di subappalto, al
divieto di stipulare interessi e provvigioni, alle condizioni
per l'esonero della cauzione, all'accollo delle spese da parte
del contraente ed alla clausola di revisione dei prezzi (art.
6) - stabilisce precisi limiti di natura formale, disciplinando
le procedure per la scelta dei contraenti e le modalita per
la stipulazione di convenzioni e contratti (art. 8 ss.).

In particolare, I'art. 14 del DPR in parola individua gli organi
ai quali € demandata la stipulazione, attribuendo il relativo
potere al Direttore generale (o ad altro funzionario delegato
dal Ministro) per le convenzioni e i contratti d'importo su-
periore a due miliardi di lire e a funzionari delegati dal Di-
rettore generale per quelli d'importo inferiore, in tal modo
escludendo la possibilita di demandare la sottoscrizione
dei contratti a soggetti estranei all'Amministrazione.

A definitivo, secondo la Corte di legittimita, I'unica forma
d'interposizione ammessa da questa legge, per lo svolgi-
mento dell'attivita in questione, & quella prevista dall'art.
13, che consente di affidare in concessione la progettazio-
ne, I'esecuzione ed eventualmente anche la manutenzione
o la gestione dell'opera, subordinando I'esecuzione dei la-
vori all'osservanza del progetto approvato dalla Direzione
generale, attribuendo al concessionario la facolta di realiz-
zarli in proprio o di affidarli ad altre imprese di sua scelta,
sempre con |'approvazione della Direzione generale.
Tuttavia, conclude la Corte, il ricorso allo strumento della
concessione per la realizzazione di un intervento pubblico
comporta, analogamente a quanto accade nel caso della
delegazione intersoggettiva tra enti pubblici, I'estraneita
dell'Amministrazione all'attivita negoziale posta in essere
dal concessionario privato, il quale agisce in nome e per
conto proprio, assumendo su di sé le relative obbligazioni
nei confronti dei terzi, senza che sia configurabile, al riguar-
do, neppure una responsabilita solidale del concedente.
Traendo origine da un provvedimento autoritativo (che inci-
de nella sola sfera giuridica del destinatario ed & quindi
autonomo rispetto all'attivita successiva del concessiona-
rio) il rapporto non & assimilabile a quello che scaturisce da
un mandato, con o senza rappresentanza, non assumendo
alcun rilievo la circostanza che l'intervento risponda a un
interesse esclusivo dell' Amministrazione o sia diretto all'at-
tuazione di un programma comune (Cass., sez. |, 22 luglio
2005, n. 15486).

Con riguardo al secondo motivo, la Corte tra I'altro osserva
che in tema di rappresentanza senza potere, |'accertamen-
to compiuto dal giudice di merito circa sussistenza e porta-
ta della ratifica del contratto concluso dal falsus procurator
implica un apprezzamento di fatto, censurabile in sede di
legittimita esclusivamente per incongruenza o illogicita del-
la motivazione (Cass., n. 26689/2006; Cass., sez. lav., n.
12750/2003; Cass., n. 249/1997).

Ancora, sul quarto motivo, merita osservarsi come la Corte
respinga la censura fondata sulla violazione del principio
dell’'apparenza giuridica (artt. 1393 - 1398 c.c.) affermando
che in tema di rappresentanza, il principio dell'apparenza
del diritto (riconducibile a quello piu generale di tutela del-
I'affidamento incolpevole) puo essere invocato dal terzo
che abbia stipulato in buona fede un contratto con un sog-
getto sfornito di procura, solo se I'apparente rappresentato
abbia tenuto un comportamento colposo, tale da giustifica-
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re nel terzo la ragionevole convinzione che il potere di rap-
presentanza fosse stato effettivamente e validamente con-
ferito al rappresentante apparente (Cass. civ. n. 3787/2012;
Cass. civ. n. 18191/2007). Nella specie, I'applicabilita di tale
principio & da escludere, come correttamente fatto dalla
Corte territoriale, mediante il richiamo al consolidato orien-
tamento che, quanto alle persone giuridiche, ritiene non
configurabile un affidamento incolpevole in presenza di di-
sposizioni di legge che prescrivano speciali mezzi di pubbli-
cita mediante i quali il terzo sia in grado di verificare con
I'ordinaria diligenza I'effettiva attribuzione del potere rap-
presentativo allo stipulante (Cass. civ. n. 10375/2005; n.
13357/2004; n. 703/2004).

Si tratta di un orientamento vieppiu estensibile agli enti
pubblici e che trova giustificazione nella presunzione di co-
noscenza delle norme di legge che ne disciplinano in modo
inderogabile la rappresentanza esterna e nella considera-
zione che la volonta della p.a. - esprimendosi in modo pre-
ciso e non ingannevole attraverso atti formali, emessi all'e-
sito di un /ter dettagliatamente descritto dalla legge, del
quale i terzi hanno la possibilita di rendersi edotti anche
mediante attivita di accesso agli atti - esclude normalmen-
te la configurabilita di un comportamento colposo, idoneo
ad indurre un terzo di buona fede a credere erroneamente
che un soggetto sfornito di poteri rappresentativi sia legitti-
mato ad agire in nome e per conto dell'ente nel compimen-
to di un'attivita negoziale (sin da Cass. civ. n. 764/1968).

RIPARTO DI GIURISDIZIONE IN MATERIA DI REVISIONE DEI
PREZZI E CONDIZIONI PER RITENERE SUSSISTENTE IL
PRESUPPOSTO RICONOSCIMENTO REVISIONALE

Cassazione civile, Sez. Un., 29 maggio 2014, n. 12063 -
Pres. Trifone - Rel. Petitti

Nel riparto di giurisdizione in materia di concessione di
pubblici servizi, specie dopo Corte cost. n. 204/2004, le
controversie concernenti indennita, canoni o altri corri-
spettivi non sono attratte nella giurisdizione ammini-
strativa ma riservate a quella ordinaria, secondo un ca-
none di riparto gia presente all’art. 5, comma 2, L. n.
1034/1971, se abbiano contenuto meramente patrimo-
niale: sicché appartengono alla cognizione del g.o. tutte
le controversie nelle quali non venga in rilievo I'eserci-
zio di un potere della p.a., a tutela di interessi generali,
per la decisione revisionale mentre appartengono alla
cognizione del g.a. le fattispecie in cui si realizzi tale
evenienza.

Con riguardo alla pretesa revisionale, la posizione del-
I'appaltatore acquista natura e consistenza di diritto
soggettivo, tutelabile davanti al g.o. solo quando I'am-
ministrazione abbia gia adottato un espresso provvedi-
mento attributivo o tenuto un comportamento tale da
comportare implicito riconoscimento del relativo dirit-
to, da parte dell'organo deliberativo e competente a
esprimere la volonta dell'ente, preceduto dall'esercizio
positivo del potere discrezionale circa la concessione
della revisione.

La sentenza e resa dalla Cassazione su un gravame propo-
sto ex art. 111 Cost. contro una decisione del Consiglio di
Stato.

Avanti il g.a. si era rivolto un operatore economico aggiudi-
catario di un appalto di servizi di raccolta e smaltimento ri-
fiuti, con un contratto che prevedeva un canone annuo as-
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soggettato a mutamenti revisionali con le modalita di cui
all'art. 44 L. n. 724/1994. Nel corso del rapporto, I'affidata-
ria reclamava la revisione del canone sino alla scadenza
del rapporto, quantificando il credito in circa duecentomila
euro.

[l TAR accoglieva la domanda, riconoscendo il diritto della
ricorrente alle maggiorazioni per il servizio prestato e rite-
nendo necessario che la stazione appaltante si adoperasse
per eliminare la norma contenuta nel capitolato speciale
(art. 12) che prevedeva il compenso revisionale solo se ec-
cedente l'alea del 10%. Il TAR riteneva detta clausola affet-
ta da genetica nullita per contrasto con l'art. 6, comma 4,
L. n. 537/1993 (novellato dall’art. 44, comma 1, L. n.
724/1994) che, in materia di revisione prezzi, impone anche
nel caso di diversa pattuizione convenuta tra le parti a mez-
zo di eventuali clausole difformi, la nullita di queste ultime
ai sensi dell'art. 1418, comma 1, c.c.

La sentenza era gravata avanti il Consiglio di Stato dall’am-
ministrazione comunale, sostenendosi in principalita il di-
fetto di giurisdizione del g.a. trattandosi di obblighi di paga-
mento assunti con patti accessori al rapporto di concessio-
ne.

La Sezione Quinta del Consiglio di Stato, in adesione dell'e-
nunciato motivo, con sentenza n. 1159/2012, declinava la
giurisdizione amministrativa in favore di quella del g.o., os-
servando trattarsi di una controversia relativa all’obbligo di
pagamento a carico del Comune assunto con patti accessi-
vi al rapporto e, quindi, rientrante nei casi di esclusione del-
la giurisdizione del g.a. (art. 133, comma 1, lett. b, c.p.a.).
L'appaltatore ricorre per Cassazione contro questa senten-
za, per motivi di giurisdizione ai sensi dell’ultimo comma
dell’art. 111 Cost.

La Corte respinge il ricorso, riconoscendo sussistente la
giurisdizione ordinaria e non condividendo la prospettata
violazione delle norme in tema di riparto di giurisdizione
(artt. 7 e 133, comma 1, lett. b, c.p.a. e - per la parte del
rapporto precedente - I'art. 5 della L. n. 1034/1971).

Non ritiene rilevante, la Cassazione, un precedente del
Consiglio di Stato (sez. V, n. 4488/2005) perché - in quel
caso - vi era una pattuizione di adeguamento automatico
del canone senza spazio per interventi del potere discrezio-
nale della p.a., a differenza di quanto accade nello specifi-
co, alla luce delle previsioni capitolari speciali, da integrarsi
con le previsioni dell’art. 6, comma 4, L n. 537/1993, (come
novellato dall’art. 44 della L. n. 537/1993) norma imperati-
va che, imponendo la revisione prezzi anche in presenza di
clausole difformi contenute nei contratti, aveva reso nulla
la clausola che consentiva la revisione solo se eccedente
l'alea del 10%.

Afferma la Cassazione che - ai fini dell’individuazione della
normativa applicabile - va tenuto conto della data d'intro-
duzione del giudizio, nello specifico, avvenuta nell'anno
2003. Poiché a quel tempo la disciplina revisionale nei rap-
porti continuativi era contenuta all'art. 6 della L. n.
537/1993, (novellato dall'art. 44 L n. 724/1994) il cui com-
ma 4 prevedeva che tutti i contratti ad esecuzione periodi-
ca o continuativa dovessero recare una clausola di revisio-
ne periodica del prezzo, operata sulla scorta di un'istrutto-
ria condotta dalla p.a., devolvendo alla g.a. le controversie
derivanti dall'applicazione del medesimo articolo, corretta &
stata la rilevazione del Consiglio di Stato in ordine alla de-
claratoria di difetto di giurisdizione.

La materia, osserva a complemento la Corte, & stata poi
oggetto dell'art. 33 D.Lgs. n. 80/1998, che devolveva alla
giurisdizione esclusiva del g.a. tutte le controversie in ma-
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teria di pubbilici servizi, con la precisazione (comma 2) che
tali controversie erano, in particolare, quelle inerenti le pro-
cedure di affidamento di appalti pubblici e quelle riguar-
danti le attivita e le prestazioni di ogni genere, anche di na-
tura patrimoniale, rese nell'espletamento di pubblici servizi,
ivi comprese quelle rese nell'ambito del Servizio sanitario
nazionale e della pubblica istruzione, con esclusione dei
rapporti individuali di utenza con soggetti privati, delle con-
troversie meramente risarcitorie che riguardano il danno al-
la persona e delle controversie in materia di invalidita (lett.
f).

Ripercorrendo la storia di tal previsione, la Cassazione os-
serva che con sentenza n. 292/2000, la Corte costituzionale
ha dichiarato illegittima I'istituzione di una giurisdizione
esclusiva del g.a. in materia di pubblici servizi, anziche limi-
tarsi a estendere in tale materia la giurisdizione del g.a. alle
controversie aventi ad oggetto diritti patrimoniali conse-
quenziali, ivi comprese quelle relative al risarcimento del
danno, nonché dei commi 2 e 3.

Per I'effetto, € intervenuta la L. n. 205/2000, il cui art. 7 ha
quindi nuovamente disciplinato la materia prevedendo
(comma 1) la devoluzione alla giurisdizione amministrativa
delle controversie in materia di pubblici servizi.
Nuovamente, il Giudice delle leggi, con la nota sentenza n.
204/2004 ha dichiarato l'illegittimita della previsione appe-
na riferita, nella parte in cui prevede la devoluzione esclusi-
va del g.a. di “tutte le controversie in materia di pubblici
servizi, ivi compresi quelli” anziché “le controversie in ma-
teria di pubblici servizi relative a concessioni di pubblici
servizi, escluse quelle concernenti indennita, canoni ed altri
corrispettivi (...)". L'assetto & sostanzialmente recepito dal
c.p.a. il cui art. 133, comma 1, lett. ¢), devolve al g.a. le
controversie in materia di pubblici servizi relative a conces-
sioni di pubblici servizi, escluse quelle concernenti indenni-
ta, canoni ed altri corrispettivi (...).

La Cassazione, a suffragio della propria conclusione, ricor-
da altri propri numerosi precedenti per i quali - nel riparto
di giurisdizione in materia di concessione di pubblici servi-
zi, specie dopo Corte cost. n. 204/2004 - & principio pacifi-
co che le controversie concernenti indennita, canoni o altri
corrispettivi, non sono attratte nella giurisdizione ammini-
strativa ma riservate a quella ordinaria, secondo un canone
di riparto gia presente all'art. 5, comma 2, L. n. 1034/1971
se abbiano contenuto meramente patrimoniale. In altri ter-
mini, appartengono alla cognizione del g.o. tutte le contro-
versie nelle quali non venga in rilievo |'esercizio di un pote-
re della p.a., a tutela di interessi generali, per la decisione
revisionale. Ove, di contro, si realizzi tale evenienza (perché
la controversia coinvolge la verifica dell'azione autoritativa
della p.a. sul rapporto sottostante, o la verifica dell'eserci-
zio di poteri discrezionali di cui essa gode nella determina-
zione d'indennita, canoni o altri corrispettivi, la giurisdizio-
ne spetta al g.a. (Cass., Sez. Un., n. 27333 del 2008; Cass.,
Sez. Un., n. 20939 del 2011).

Invero, deve ribadirsi che se, di norma, la previsione della
revisione configura la posizione della parte concessionaria
di un servizio pubblico o che riveste il ruolo di appaltatore
di opere o servizi pubblici in termini di interesse legittimo
(Cass., Sez. Un., n. 9152 del 2009; Cass., Sez. Un., n. 6016
del 2011), con conseguente devoluzione delle relative con-
troversie alla giurisdizione del giudice amministrativo, tale
devoluzione & configurabile sino al momento in cui il pote-
re della pubblica amministrazione non sia stato esercitato,
atteso che da tale momento la posizione del soggetto che
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detta revisione sollecita viene a configurarsi in termini di di-
ritto soggettivo.

Nello specifico, invece emerge che il Comune aveva gia ri-
conosciuto, in favore dell'impresa, la revisione prezzi. An-
cora, & dimostrato che proprio sulla base delle valutazioni
espresse dal Comune circa la richiesta revisionale per I'indi-
cato periodo, I'impresa chiese e pretese la somma facendo
applicazione della somma computata sulla scorta di para-
metri predeterminati.

OBBLIGAZIONI PECUNIARIE DELLA P.A. E INCIDENZA DEL
DIRITTO COMUNITARIO

Cassazione civile, sez. |, 28 maggio 2014, n. 11905 -
Pres. Salvago - Rel. Benini

Le recenti norme di derivazione comunitaria che equi-
parano la posizione debitoria delle pp.aa. a quella dei
privati con previsioni di mora automatica (art. 3 D.Lgs.
n. 231/2002; D.L. n. 35/2013, conv. in L. n. 64/2013) pre-
valgono sul diritto interno per i contratti successivi alla
sua entrata in vigore.

Per i contratti anteriori al D.Lgs. n. 231/2002 e s.m.i.
permane il principio per il quale - in relazione ai debiti
pecuniari delle pp.aa. - & esclusa un'automatica produ-
zione d’interessi in ragione delle forme di accertamento
dell’obbligazione disciplinate da norme regolamentari
(artt. 269 e 270 R.D. n. 827/1924) dotate di efficacia vin-
colante esterna per effetto di norme di rango legislativo
(R.D. n. 2440/1923). Con il che, per aversi liquidita ed
esigibilita del credito, occorre I'emissione del titolo di
spesa e solo dal giorno di costituzione in mora matura-
no interessi e maggior danno, con necessita di specifica
intimazione e messa in mora, in difetto di che essi de-
corrono dalla data della domanda giudiziale.

Sono applicabili alle Aziende ospedaliere le norme sulla
contabilita di Stato, in assenza di norme specifiche e
deroganti la disciplina comune delle obbligazioni pecu-
niarie delle pp.aa., irrilevanti rimanendo eventuali pat-
tuizioni contrattuali di contenuto diverso, perché reces-
sive rispetto alla normativa speciale, fissata a tutela
dell'interesse all'ordinata spesa pubblica.

[l mandatario di un RTI - nell’interesse proprio e della man-
dante - convenne al Tribunale ordinario un'Azienda ospe-
daliera per il pagamento di circa un milione e mezzo di eu-
ro oltre interessi quale corrispettivo per I'esecuzione di ap-
palto di servizi di pulizia, come da contratti stipulati, non-
ché di circa seicentocinquantamila euro a titolo di risarci-
mento del danno per l'inesatto adempimento, costituito dal
ritardo nei pagamenti.

L’Amministrazione si costituiva chiedendo - oltre al rigetto
della domanda - I'accertamento riconvenzionale del grave
inadempimento delle attrici con la seguente compensazio-
ne degli importi rispettivamente dovuti.

Il Tribunale - dato atto dell’avvenuto pagamento del capita-
le domandato, avvenuto in corso di causa - condannava
I'Azienda ospedaliera alla corresponsione degli interessi le-
gali su varie fatture scadute, ma solo a decorrere dalle pe-
riodiche costituzioni in mora, e rigettava la riconvenzionale.
La sentenza era appellata dalle imprese, per la parziale soc-
combenza circa la decorrenza degli interessi dovuti. La
Corte territoriale rigettava il gravame, osservando che il ter-
mine di novanta giorni per il pagamento delle fatture, previ-
sto dal D.M. n. 145/2000 (capitolato generale 0o.pp., in al-
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lora vigente) non era produttivo d'interessi corrispettivi,
non trattandosi di obbligazioni da adempiere al domicilio
del creditore in quanto i debiti della p.a. sono adempiuti
presso gli uffici di tesoreria, sicché gli interessi moratori
potevano decorrere solo dalla formale costituzione in mora,
qui da individuarsi - in assenza di specifiche comunicazioni
- dal momento della giudiziale domanda. Parimenti, la Cor-
te negava la rivalutazione degli importi, in difetto di prova,
da parte del creditore, del maggior danno patito in conse-
guenza del ritardo.

L'impresa ricorre per Cassazione, che respinge il ricorso.
La Suprema Corte ritiene infondata la censura mossa alla
sentenza impugnata, per aver essa considerato applicabili
all'Azienda ospedaliera le norme sulla contabilita di Stato e
cosi qualificato le obbligazioni come querables anziché por-
tables, a nulla rilevando che I'appaltante era contrattual-
mente tenuta al pagamento delle fatture entro novanta
giorni senza necessita di costituzione in mora.

Per i debiti pecuniari delle pp.aa., la liquidita ed esigibilita
del credito (dalle quali scaturirebbe I'automatica produzio-
ne di interessi, a norma dell'art. 1282, comma 1, c.c.)
esclusa dalle modalita di accertamento dell'obbligazione
che, in ragione della natura pubblicistica del debitore, sono
disciplinate da norme regolamentali (artt. 269 e 270 R.D. n.
827/1924) che traggono efficacia vincolante esterna da
norme di rango legislativo (R.D. n. 2440/1923). Per I'effetto,
il requisito di liquidita ed esigibilita non puo prescindere dal
presupposto formale dell'emissione del titolo di spesa, pre-
visto dalla disciplina speciale (Cass. n. 690/1987; n.
24/1990; n. 17909/2004; n. 13252/2006).

Gli interessi sulla somma giudizialmente liquidata - in di-
fetto di esigibilita del credito, possono configurarsi solo
quali interessi moratori (che prescindono dalla liquidita)
per i quali le norme di contabilita pubblica stabiliscono (in
deroga al principio di cui all'art. 1182, comma 3, c.c.) che
I'amministrazione & tenuta a compiere diligentemente
quanto & necessario per rendere il credito liquido ed esigi-
bile (si veda, in proposito, anche il D.L. n. 669/1996 e
s.m.i., n.d.r.).

Sicché se la p.a. ritarda ingiustificatamente liquidazione e
pagamento oltre il tempo ragionevolmente necessario, il
creditore puo costituirla in mora.

Occorre, per I'effetto, una formale costituzione in mora,
non ricorrendo alcuna ipotesi di mora ex re (riguardo all'art.
1219, comma 2, c.c., perché non versa in circostanza di
fatto illecito; non & stato dedotto il rifiuto della p.a. a corri-
spondere l'indennizzo; né si tratta di obbligazioni portabili,
giacché il pagamento deve avvenire presso gli uffici di te-
soreria).

Conseguentemente, solo dal giorno di costituzione in mora
sono dovuti i relativi interessi e il maggior danno (Cass. 15
maggio 2008, n. 12281): in mancanza di intimazioni prece-
denti, essa coincide con la domanda giudiziale. La conclu-
sione non & smentita dal fatto che per le ASL manchino
norme deroganti alla disciplina comune delle obbligazioni
pecuniarie né che - nel caso di specie - la debitrice era con-
trattualmente tenuta al pagamento delle fatture entro no-
vanta giorni dalla loro emissione, senza necessita di tal co-
stituzione in mora.

A tal proposito, la Cassazione osserva che detti obblighi
contrattuali sono sovrapposti alla predetta normativa spe-
ciale, fissata a tutela dell'interesse pubblico e a fini dell'or-
dinata spesa pubblica. Sicché, chi entri in rapporto con
una p.a. € soggetto - per cio solo - alle regole della contabi-
lita pubblica. La natura querable dell'obbligazione rimane
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ferma anche qualora sia contrattualmente prevista la com-
mutazione del mandato di pagamento in vaglia cambiario
o in assegno circolare (Cass. 25 luglio 2001, n. 10135), sic-
ché il luogo di adempimento dell’'obbligazione resta sem-
pre la sede dell'ufficio di tesoreria dell'Azienda sanitaria
(Cass. n. 14311/1999) indipendentemente dalle contrattua-
lizzate modalita di accredito (Cass. n. 24157/2013).

Al definitivo, quindi, le norme di contabilita si applicano an-
che alle Aziende ospedaliere, come gia statuito per i paga-
menti da effettuarsi dagli enti ospedalieri disciolti per effet-
to della riforma sanitaria operata con L. n. 833/1978: que-
sto, in ragione della sostanziale corrispondenza alle norme
dettate, per gli enti territoriali, dall'allora vigente T.U. comu-
nale e provinciale (artt. 234 e 235 del R.D. n. 383/1934) e,
per le IPAB dall'art. 22 della L. n. 6972/1890 e dal relativo
regolamento di esecuzione, emanato con R.D. n. 99/1891
(Cass. 20 maggio 2005, n. 10691). E infine rimarcata dalla
Cassazione la equiparazione fra Aziende ospedaliere e
Aziende sanitarie locali (art. 4 D.Lgs. n. 502/1992), quanto
a gestione economica, finanziaria e patrimoniale (Cass. n.
24157/2013), anche in ragione della natura di persone giu-
ridiche pubbliche delle stesse.

Su tale assetto normativo, conclude la Cassazione, non ha
incidenza né (I'allora vigente) D.P.R. n. 1063/1962 né la L.
n. 741/1981 (Cass. n. 8823/2007).

| principi sin qui affermati, chiosa la Suprema Corte, hanno
riferimento alla sola disciplina interna, anteriore alla inte-
grazione comunitaria: la Suprema Corte, infatti, tocca I'a-
spetto relativo alla vigenza delle norme di derivazione co-
munitaria, che equiparano la posizione debitoria delle am-
ministrazioni a quella dei privati, con la previsione della
mora automatica (art. 3 D.Lgs. n. 231/2002; D.L. n.
35/2013, convertito in L. n. 64/2013): la soluzione del Giudi-
ce nomofilattico € nel senso di ritenere che normativa co-
munitaria sopraggiunta concerna i contratti successivi alla
sua entrata in vigore.

NECESSITA DI UN CONTRATTO SOTTOSCRITTO DA
SOGGETTO ABILITATO ALLA RAPPRESENTANZA ESTERNA
DELL'ENTE PUBBLICO ANCHE PER | LAVORI ASSEGNATI IN
VIA DI SOMMA URGENZA

Cassazione civile, sez. I, 28 maggio 2014, n. 11890 -
Pres. Salmé - Rel. Mercolino

In caso di lavori di somma urgenza, pur assegnati in via
aggiuntiva a un‘impresa gia titolare di un contratto con
la p.a., nondimeno occorre un contratto stipulato in for-
ma scritta, richiesta ad substantiam, da parte del sog-
getto dotato di rappresentanza dell’ente: a nulla, di
contro, rileva la sussistenza dei verbali di assegnazione
benché contenenti ogni elemento essenziale del con-
tratto, che si collocano su un piano meramente endo-
procedimentale e preparatorio della successiva manife-
stazione di volonta negoziale.

Un operatore economico convenne in giudizio un’Azienda
Sanitaria per il pagamento di lavori, commissionatigli in via
di somma urgenza emersa nell’ambito dell'esecuzione di
opere gia aggiudicategli seguito di licitazione privata.

[l Tribunale rigettd la domanda, al pari della Corte d'appel-
lo.

Questo, non solo in ragione del fatto che detti lavori erano
stati affidati da un dirigente sfornito del potere di rappre-
sentanza ma anche in assenza di contratto scritto. Ad avvi-
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so del giudice di merito, l'irregolarita della procedura di
conferimento dell'incarico esclude I'instaurazione di un va-
lido rapporto contrattuale, non essendosi la volonta delle
parti tradotta in un contratto stipulato in forma scritta, ri-
chiesta ad substantiam anche per |'affidamento di opere ur-
genti, specie in assenza di un rappresentante legittimato
dell'ente. Irrilevante, ancora, per i giudici di merito & la cir-
costanza che la stazione appaltante avesse, in parte, paga-
to parzialmente tale importo, posto che il pagamento effet-
tuato indipendentemente dal riconoscimento della legitti-
mita e regolarita dell'affidamento dei lavori, pur integrando
una parziale ricognizione di debito, non poteva sopperire
alla mancanza dell'atto contrattuale sottoscritto da soggetti
legittimati per entrambe le parti, unico atto idoneo a costi-
tuire titolo di ulteriori obblighi.

La Cassazione respinge il ricorso, confermando la duplice
conforme di merito.

Aggiunge, il Giudice nomofilattico, che la produzione dei
verbali di assegnazione d'opera per somma urgenza co-
munque - e in disparte il fatto che i medesimi non prove-
nissero da soggetto abilitato all’assunzione d'impegno con-
trattuale all'interno dell’ASL - non surroga la necessita di
un contrato scritto, benché i medesimi contenessero ogni
elemento essenziale del contratto.

Sotto questo profilo, non si ha alcuna lesione dell’art. 17
R.D. n. 2440/1923, né dell'art. 70 R.D. n. 350/1895 (regola-
mento sui ll.pp. in allora vigente) in quanto non risponde al
vero la doglianza, svolta dal ricorrente, per la quale i con-
tratti conclusi dagli enti pubblici a trattativa privata posso-
no essere stipulati anche a mezzo di scrittura privata e, in
caso di somma urgenza, anche mediante la compilazione
del verbale sottoscritto dall'ingegnere capo dell'ente com-
mittente.

LL"esclusione di un valido rapporto contrattuale tra le parti
si conforma al costante orientamento secondo cui ogni
contratto della p.a. - compresi quelli jure privatorum - ri-
chiede forma scritta quale requisito essenziale, prescritto a
pena di nullita, con dichiarazione negoziale proveniente
dall'organo titolare del potere di rappresentanza, autorizza-
to ad esternare la volonta dell'ente e da cui possa desu-
mersi la concreta instaurazione del rapporto con le indi-
spensabili determinazioni circa la prestazione da rendere e
il compenso da corrispondere. Irrilevanti, di contro, sono le
deliberazioni d'impegno o di conferimento degli organi abi-
litati a formare la volonta dell'ente, che si collocano su di
un piano meramente endo-procedimentale e preparatorio
della successiva manifestazione di volonta negoziale (Cass.
n. 1167/ 2013; n. 19070/2006; n. 258/2005).

Il requisito, che opera per gli enti territoriali (artt. 16 e 17
R.D. n. 2440/1923) trova applicazione anche nei contratti di
appalto in economia stipulati secondo I'ormai abrogato art.
67 del R.D. n. 350/1895 mediante cottimo fiduciario, se-
condo la specifica previsione del successivo art. 74. Circo-
stanza del resto confermata nel capitolato generale delle
opere pubbliche statali di cui al D.P.R. n. 1063/1962; quan-
to dai regolamenti sui lavori pubblici di cui ai D.P.R. n.
554/1999 e n. 207/2010.

A maggior ragione, deve escludersi che un valido rapporto
contrattuale possa instaurarsi per effetto dell’affidamento
dei lavori da parte di un funzionario dell'ente avente una
competenza meramente tecnica, non essendo quest'ultimo
legittimato a impegnare |'ente nei rapporti con i terzi nep-
pure nelle situazioni di somma urgenza (Cass., n.
14647/2004).
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RESPONSABILITA PER CONCORRENZA SLEALE DIPENDENTE
DA CONDOTTA ILLECITA (TURBATA LIBERTA DEGLI INCANTI)

Cassazione civile, sez. I, 22 maggio 2014, n. 11411 -
Pres. Vitrone - Rel. Bisogni

La possibilita di chiedere un risarcimento aquiliano per
concorrenza sleale derivato da condotta penalmente ri-
levante, ed in tal sede accertata, presuppone in ogni ca-
so la prova dell’effettivo danno patito in dipendenza
delle azioni e dei comportamenti illeciti compiuti della
concorrente.

La questione, singolare, nasce da una domanda posta in
sede civile da un‘impresa contro un'altra per ottenere - pre-
vio accertamento dell'illiceita del comportamento della
convenuta, sostanziatosi in un tentativo di turbativa d'asta
(artt. 56-353 c.p.) penalmente accertato e non andato a
buon fine per il rifiuto dell’attore di aderirvi - il risarcimento
dei danni extracontrattuali conseguiti dalla mancata aggiu-
dicazione della commessa.

Segnatamente, |'attore assumeva che per effetto di tal con-
dotta (perfezionatasi con altre imprese) I'impresa concor-
rente si era aggiudicata I'appalto con una condotta che -
sul piano civilistico - integra e si sostanzia in atti di concor-
renza sleale, come tale fonte di responsabilita aquiliana,
con grave danno derivato dalla mancata aggiudicazione, a
propria volta determinante un pregiudizio di indole currico-
lare per non aver potuto raggiungere il minimo fatturato ri-
chiesto per la partecipazione ad altre importanti gare di ap-
palto, con riverberi di gravita tale da determinare la cessa-
zione dell’attivita imprenditoriale.

Nei due gradi di merito, la domanda e stata respinta.
L'originaria attrice ricorre per Cassazione, che rigetta il ri-
corso con argomentazioni che meritano approfondimento.
Il ricorrente chiede alla Corte se le azioni e i comportamenti
illeciti, giudizialmente accertati in sede penale, realizzati
dall'impresa concorrente in una gara di appalto pubblico e
volti a conseguirne I'aggiudicazione nell'ambito di un piu
vasto accordo tra imprese per l'illecita spartizione di com-
messe, possa ritenersi diretta ad arrecare danno all'azienda
concorrente, tale da costituire atto di concorrenza sleale ai
sensi dell'art. 25698, comma 3, c.c.

La Cassazione non accoglie il motivo per ragioni di rito, os-
servando che se da un lato il Giudice d'appello ha accerta-
to il tentativo di raggiungere accordo illecito per assicurare
un vantaggio comune alle altre imprese, in danno della sta-
zione appaltante (ossia dell'interesse pubblico alla liberta
degli incanti), € mancata tuttavia la prova, nella fase di me-
rito, che I'autore della condotta agisse nell'ambito di un piu
vasto accordo per l'illecita spartizione di commesse pubbli-
che.

Sicché, in questi casi, occorre anche dare la prova del dan-
no patito, in conseguenza delle azioni e dei comportamenti
illeciti della concorrente.

Secondo la valutazione della Corte di merito, I'attrice non
era stata oggetto di atti di concorrenza sleale intesi a dan-
neggiarla ma che sono, fino al rifiuto del ricorrente, stati
solo un potenziale co-elemento di una condotta anticon-
correnziale, intesa a danneggiare terzi soggetti e a ledere
I'interesse pubblico.

Sicché, quanto alla partecipazione a un accordo collusivo
relativo alla gara incriminata, non puo ritenersi integrata
una condotta anticoncorrenziale in danno dell'impresa at-
trice e neppure in danno di terzi o della stazione appaltan-
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te, per il semplice fatto che I'impresa ricorrente rifiuto I'ac-
cordo.

ECCEZIONE DI TARDIVITA DELLE RISERVE APPOSTE IN UN
RAPPORTO DI PUBBLICO APPALTO

Cassazione civile, sez. I, 16 maggio 2014, n. 10781 -
Pres. Salvago - Rel. Ceccherini

In tema di pubblici appalti, la denuncia di tardivita delle
riserve formulate dall'appaltatore & un'eccezione in sen-
so proprio, riservata alla disponibilita dell'amministra-
zione e non suscettibile di rilievo d'ufficio da parte del
giudice.

La controversia genera da un‘azione promossa da un’im-
presa contro un‘amministrazione comunale per ottenere il
risarcimento dei danni subiti a causa delle illegittime so-
spensioni dei lavori disposte durante I'esecuzione di quat-
tro contratti di appalto, stipulati tra le parti per I'edificazio-
ne di sette asili nido, nonché per il pagamento dei corri-
spettivi contrattuali ancora dovuti, degli importi revisionali
maturati e degli interessi per ritardati pagamenti, nonché
per la restituzione delle ritenute a garanzia.

|l Tribunale ordinario, in primo grado, accolse la domanda.

L"Amministrazione propose appello sollevando, in questa
sede, eccezione di decadenza dell'appaltatrice dall'azione
per i danni da sospensione dei lavori intercorsa dal feb-
braio 1986 al settembre 1989, nell'esecuzione di uno dei
contratti per cui & causa: questo, per la mancata tempesti-
va iscrizione di riserva in calce al verbale di ripresa lavori.
In corso di giudizio, poi, 'amministrazione estese I'eccezio-
ne di decadenza per tardivita dell'iscrizione delle riserve a
tutte le sospensioni intervenute nei rapporti di appalto de-
dotti in giudizio.

La Corte territoriale accolse le eccezioni di decadenza per
tardivita delle riserve, cosi respingendo le relative domande
risarcitorie della societa.

L'impresa ricorre in Cassazione, che accoglie il ricorso per
quanto di ragione.

Osserva la Suprema Corte che il giudice di merito, con la
sentenza gravata, ha ritenuto ammissibili le eccezioni di
tardivita delle riserve concernenti i danni derivati dalle ille-
gittime sospensioni dei lavori disposte dal Comune com-
mittente, ancorché proposte dall'appellante dopo I'introdu-
zione del giudizio di gravame.

Osserva la Corte che in tema di pubblici appalti la denuncia
di tardivita delle riserve formulate dall'appaltatore & un'ec-
cezione in senso proprio, riservata alla disponibilita dell'am-
ministrazione e non suscettibile di rilievo d'ufficio da parte
del giudice (sin da Cass. n. 3360/1991 e, da ultimo, Cass.
n. 11310/2011). Nel caso di specie, il Comune aveva ecce-
pito per la prima volta nell'atto di appello solo la decadenza
dell'appaltatrice dall'azione di risarcimento danni per la so-
spensione dei lavori concernenti uno dei contratti - € non
degli altri - adducendo che la riserva era stata iscritta in
contabilita solo dopo la ripresa dei lavori, mentre non era
stata formulata nel verbale medesimo.

Tenuto conto del regime delle preclusioni dettato dall'art.
345 c.p.c., nel testo vigente ratione temporis, la proposizio-
ne di questa nuova eccezione era ammissibile, contraria-
mente a quanto sarebbe oggi, per effetto della sopravvenu-
ta disciplina del rito civile in proposito.

Diverso discorso, invece, compie la Suprema Corte circa
I'estensione dell'eccezione di decadenza a tutte le altre ri-
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serve, formulata dalla stessa parte, per la prima volta in se-
de di riassunzione del giudizio d'appello.

La Cassazione ritiene errata la statuizione in punto, da par-
te della Corte di merito.

Richiama, in proposito, la consolidata migliore giurispru-
denza per la quale I'art. 345 c.p.c., pur nella formulazione
anteriore alla riforma introdotta dalla L. n. 3563/1990, anda-
va interpretato in collegamento con l'art. 342 c.p.c., che
poneva la regola della specificita dei motivi di gravame allo
scopo di delimitare I'estensione del riesame e indurre il ri-
corrente a indicarne le ragioni.

Se ne ha che I'eccezione - tesa alla riforma della sentenza,
risolvendosi nell’esplicazione del diritto di impugnazione -
sarebbe stata proponibile solo nell'atto di appello (Cass. n.
15883/2007; n. 1484/2007; n. 1141/1995; n. 2443/1999; n.
5673/2003). La Corte, in proposito, da lealmente atto di dif-
formi orientamenti (Cass. n. 156936/2002; n. 23389/2008; n.
21785/2010) secondo cui in base alla normativa previgente
la deducibilita di nuove eccezioni in appello era ammissibi-
le anche in secondo grado fino al momento della precisa-
zione delle conclusioni, dai quali dissente.

ESPROPRIAZIONE PER P.I.

DECRETO DI ESPROPRIAZIONE E DETERMINAZIONE DEL
MOMENTO DI EFFICACIA DEL MEDESIMO

Cassazione civile, sez. |, 5 giugno 2014, n. 12700 - Pres.
Vitrone - Rel. Campanile

Il trasferimento del bene espropriato in favore dell'e-
spropriante si verifica alla data di pronuncia del relativo
decreto indipendentemente dalla successiva notificazio-
ne del provvedimento, la quale, rispetto al decreto stes-
so (che ha natura di atto non ricettizio) non & né ele-
mento integrativo, né condizione di efficacia ma ha solo
la funzione di far decorrere il termine di opposizione al-
la stima, sicché i vizi su di essa incidenti non costitui-
scono motivi di carenza del potere espropriativo.
Erroneamente é computata l'indennita di esproprio su
una parte di manufatto abusivamente eretta, dovendosi
applicare il principio secondo cui, con riferimento a un
fabbricato parzialmente abusivo per difformita rispetto
al progetto approvato, va esclusa dal computo dell'in-
dennita la parte costruita in difformita.

Un privato propose, avanti la Corte d'appello, opposizione
alla stima computata per I'espropriazione di un complesso
immobiliare di sua proprieta, disposta per la realizzazione
di una nuova strada di collegamento a un Ospedale.
Segnatamente, si doleva della ridotta stima dell'immobile,
computata con riferimento al valore del bene alla data del
decreto di esproprio (novembre 2002) che era stato annul-
lato con sentenza del TAR, poi riformata dal Consiglio di
Stato.

Per ragioni di natura tecnica (dipendenti dalla sospensione
disposta dal TAR che non ne aveva consentita la tempesti-
va trascrizione) il predetto decreto d’esproprio era stato an-
nullato in via officiosa e sostituito - dopo la sentenza del
Consiglio di Stato, che ne ripristinava in via definitiva la va-
lenza - da un nuovo decreto d'esproprio degli stessi immo-
bili, della medesima portata.

210

Per quanto qui rilevi - dopo aver premesso che il giudizio di
opposizione alla stima (seppur azionato da un singolo com-
proprietario) riguardava la determinazione dell'intera inden-
nita — la Corte d'appello escluse che potesse rilevare, per
determinare l'attribuzione di un'indennita aggiuntiva, I'atti-
vita esercitata dall'espropriato nel bene oggetto di provve-
dimento ablativo: in particolare, nego che potessero trova-
re applicazione, neppur in via analogica, le norme disposte
in relazione all'espropriazione di fondi agricoli, dirette a fa-
vore di fittavoli, coltivatori diretti, compartecipi o mezzadri.

Ancora, la Corte - a fronte dell'annullamento del primo de-
creto di esproprio (anno 2002) e dell'emanazione (maggio
2004) di nuovo atto in sostituzione del primo, riteneva che
dovesse tenersi conto, ai fini della determinazione del valo-
re dell'immobile, della data successiva: questo, in ragione
del principio secondo cui vi & un indissolubile collegamen-
to tra indennita di espropriazione e trasferimento della pro-
prietd del bene attuato attraverso il decreto di esproprio.
Sicché - per effetto dell’'operata autotutela da parte del Co-
mune sul primo decreto - I'effetto traslativo della proprieta
e da attribuire in via esclusiva al nuovo decreto, emanato
in sostituzione del precedente.

Ancora, la Corte affermava I'inammissibilita della richiesta
del Comune - basata su motivo di rito processuale - ten-
dente a mantenere la precedente (e inferiore) determinazio-
ne di stima dell’anno 2002, rispetto a quella successiva del
2004, perché non avanzata mediante rituale proposizione
di domanda riconvenzionale.

In ragione di cio, la Corte liquidava I'indennita sulla base
della determinazione analitica del valore del bene effettuata
dal consulente tecnico d'ufficio, avendo riferimento all’an-
no 2004, osservando altresi - quanto alla natura abusiva di
una delle costruzioni, dedotta dal Comune di Milano - che
tal circostanza si sarebbe dovuta dimostrare, costituendo
essa un'eccezione in senso proprio. In ogni caso, né dalla
CTU né dai dati catastali emergeva alcun elemento che po-
tesse far desumere, I'abusivita del manufatto.

Era quindi determinata I'indennita complessiva nell'importo
di 858.957 euro.

Avverso tale sentenza ricorre, per Cassazione, I'ammini-
strazione comunale.

La Suprema Corte accoglie, nei sensi di cui in motivazione,
i primi tre motivi di ricorso.

Con il primo mezzo d'impugnazione era dedotta |'erroneita
della valutazione del bene alla data del secondo decreto di
esproprio (emesso per mere ragioni formali) e contenente
una rettifica di dati riguardanti uno dei soggetti, nel frat-
tempo deceduto, con quelli dei sui eredi. Il nuovo provvedi-
mento non aveva, per vero, incidenza alcuna sulle posizioni
sostanziali cristallizzate alla data del primo provvedimento,
nell'anno 2002.

La Cassazione accoglie il motivo, osservando che il provve-
dimento ablativo emesso nel 2002 era privo di vizi sostan-
ziali o procedurali, tali da impedire (in allora) il trasferimen-
to della proprieta del bene espropriato, sicché esso non
puod non costituire il punto di riferimento (cronologico e
giuridico) per la determinazione degli effetti tipici di tale at-
to: in primo luogo per la determinazione del valore di mer-
cato del bene. Irrilevante, in senso contrario, € la circostan-
za che il provvedimento sopravvenuto - come visto, dettato
principalmente dal fatto che per effetto della sospensiva di-
sposta dal TAR, il termine di valenza del primo decreto an-
dava spirando- si limitasse a variare i nominativi di una
espropriata, nel frattempo deceduta, con quello dell’erede,
posto che questo non costituisce elemento essenziale o in-
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ficiante il primo provvedimento in dipendenza della manca-
ta notifica del provvedimento all’erede stesso, quanto me-
ramente formale, essendo comune possibile una variazione
successiva.

In proposito, e a conferma dell’assunto, € qui richiamato il
precedente delle Sezioni Unite, secondo cui il trasferimento
del bene espropriato in favore dell'espropriante si verifica
alla data della pronuncia del relativo decreto (qui, valida-
mente emesso nel 2002) indipendentemente dalla succes-
siva notificazione del provvedimento, la quale, rispetto al
decreto stesso (che ha natura di atto non ricettizio) non &
né elemento integrativo, né condizione di efficacia ma ha
solo la funzione di far decorrere il termine di opposizione
alla stima, sicché i vizi su di essa incidenti non costituisco-
no motivi di carenza del potere espropriativo (Cass., Sez.
Un., n. 7154/1994).

Sul secondo motivo di gravame - con cui si € dedotta l'ille-
gittimita dell’ordine di deposito dell’intera somma, pur in
presenza d'opposizione alla stima di uno dei comproprieta-
ri - la Corte richiama il proprio insegnamento per cui quan-
do (come nello specifico) vi siano posizioni di comproprie-
tari definite mediante cessione volontaria, il deposito del-
I'intera somma non e dovuto, perché del tutto irragionevole
e privo di valide giustificazioni (Cass. n. 7777/2012; Cass.
n. 9172/2005). L'orientamento € qui confermato, con la
precisazione che si tratta di una specifica deroga al princi-
pio secondo cui in caso di espropriazione di bene indiviso,
I'opposizione del singolo comproprietario avverso la stima
effettuata in via amministrativa & idonea ad estendere il
giudizio alla determinazione dell'intero diritto e, quindi, del-
I'intera indennita, anche a beneficio dei comproprietari non
opponenti, conseguendone, altresi, il diritto dell'opponente
di domandare il deposito per l'intero di quest'ultima (o della
differenza fra quest'ultima e quella che gia sia stata even-
tualmente depositata).

La Cassazione accoglie in parte anche il terzo mezzo, con
cui & lamentata la mancata considerazione - a fini determi-
nativi dell'indennizzo - dell’abusivita di una parte del manu-
fatto espropriato.

La Corte territoriale erroneamente, afferma la Cassazio-
ne, utilizza come unico elemento per risolvere la questio-
ne la circostanza che il manufatto sia stato eretto prima
della legge urbanistica, ossia prima del 1942, ritenendo
che in epoca anteriore la licenza di costruzione e |'abita-
bilita fossero facoltative. Nello specifico, pero, gia prima
della legge urbanistica n. 1150/1942 il Comune era dota-
to di un regolamento edilizio entrato in vigore nel 1921, il
cui art. 1 prescriveva per I'esecuzione di nuovi edifici, o
per variazioni, aggiunte o demolizioni da compiersi in
fabbricati esistenti, la presentazione del progetto e la ri-
chiesta del nulla osta. Tale disciplina, cogente e indero-
gabile, corrispondente a quanto previsto dall'art. 111
R.D. 12 febbraio 1911 attuativo dell'allora vigente T.U.
Enti locali, era presupposta al rilascio del titolo abilitativo
per il manufatto di che trattasi, avvenuto nel 1929, di su-
perficie inferiore rispetto a quella effettivamente consta-
tata in sede di CTU nel giudizio oppositivo avanti la Corte
d'appello.

Sotto questo profilo, quindi, erroneamente € stata compu-
tata I'indennita sulla parte di manufatto abusivamente eret-
ta, dovendosi - ricorda la Suprema Corte - applicare il prin-
cipio secondo cui, con riferimento a un fabbricato parzial-
mente abusivo per difformita rispetto al progetto approva-
to, va esclusa dal computo dell'indennita la parte costruita
in difformita (Cass. n. 25523/2006).
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DETERMINAZIONE DELL'INDENNITA DI ESPROPRIO PER |
SUOLI EDIFICABILI E CRITERI DI APPLICAZIONE

Cassazione civile, sez. |, 22 maggio 2014, n. 11410 -
Pres. Ceccherini - Rel. Benini

Le norme che determinano in via riduttiva lI'indennita di
esproprio per i suoli edificabili (artt. 37, commi 1 e 2,
D.P.R. n. 327/001; art. 5-bis D.L. n. 333/1992) sono inco-
stituzionali (Corte cost. n. 348/2007) nella parte in cui
stabiliscono un criterio che non é in ragionevole legame
con il valore di mercato dell'immobile espropriato, per
contrasto con l'art. 117 Cost., norma che condiziona I'e-
sercizio della potesta legislativa al rispetto degli obbli-
ghi internazionali, fra i quali quelli derivanti dalla CEDU
le cui norme sono fonte integratrice del parametro di
costituzionalita.

| criteri riduttivi dell’indennita di stima dichiarati inco-
stituzionali non possono piu trovare applicazione (art.
136 Cost.; art. 30, comma 3, L. n. 87/1953) dal giorno
successivo alla pubblicazione della sentenza della Corte
costituzionale con riferimento ad ogni situazione anco-
ra pendente in materia espropriativa: in tal senso, non
puo ritenersi che sul criterio di stima sia maturato il
giudicato, posto che il bene della vita alla cui attribuzio-
ne tende I'espropriato, & l'indennita liquidata nella mi-
sura di legge, non gia il criterio legale, cosi che I'impu-
gnazione del credito indennitario rimette in discussione
proprio il criterio legale utilizzato dalla sentenza deter-
minativa dell'indennita ed il relativo capo, fondandosi
sulla premessa dell'applicabilita dell'art. 5-bis, non é su-
scettibile, venuta meno tale premessa, di conservare la
natura e gli effetti di un'autonoma statuizione.

Alcuni privati convennero al Tribunale ordinario un’ammini-
strazione comunale chiedendo la declaratoria di nullita (o,
in subordine, di risoluzione) della convenzione con cui cin-
que anni addietro essi avevano ceduto volontariamente,
salvo conguaglio, un terreno di circa sette ettari interessato
da procedura espropriativa per interventi di edilizia econo-
mica e popolare, chiedendo altresi la condanna dell'ammi-
nistrazione al risarcimento del danno da occupazione ap-
propriativa.

Il Tribunale condanno il Comune a corrispondere un con-
guaglio dell'indennita di esproprio, oltre interessi e indenni-
ta d'occupazione.

La sentenza era appellata dal Comune in via principale e,
incidentalmente, dai privati.

La Corte territoriale - in accoglimento di entrambi gli appel-
li, per quanto di ragione - rideterminava il conguaglio per le
indennita espropriative spettanti.

La controversia approda in Cassazione, su ricorso dei pri-
vati, al quale resiste con controricorso e ricorso incidentale
I'’Amministrazione.

Il Giudice di legittimita accoglie il primo motivo del ricorso
principale, respingendo gli altri, al pari dell’'incidentale.

Nel mezzo accolto - che assorbe alcune doglianze poi tra-
sposte negli altri - i ricorrenti gravano la sentenza di merito
per violazione e falsa applicazione dei principi generali di
legge in materia d'indennita di espropriazione e occupazio-
ne temporanea; dell'art. 1, prot. 1 add. CEDU; dell’art. 5-bis
D.L. n. 333/1992 (conv. in L. n. 359/1992); dell'art. 834 c.c;
degli artt. 39 e 40 L. n. 2359/1865; violazione degli artt. 24,
25,42,102, 111 e 117 Cost.
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Segnatamente, essi censurano la sentenza impugnata per
aver determinato le indennita di esproprio e occupazione
mediante il criterio riduttivo della semisomma, ritenuto ille-
gittimo dalla Corte Europea dei diritti dell'uomo e financo
dichiarato incostituzionale.

Osserva la Corte che le norme di determinazione riduttiva
dell'indennita di esproprio per i suoli edificabili (di cui agli
artt. 37, commi 1 e 2 del D.P.R. n. 327/001; e all'art. b-bis
D.L. n. 333/1992) sono state oggetto di declaratoria di in-
costituzionalita con sentenza Corte cost. n. 348/2007 nella
parte in cui stabiliscono un criterio di calcolo dell'indennita
di esproprio che non ¢ in ragionevole legame con il valore
di mercato dell'immobile espropriato, per contrasto con
l'art. 117 Cost.

Tale norma condiziona l'esercizio della potesta legislativa
dello Stato e delle Regioni al rispetto degli obblighi interna-
zionali, fra i quali rientrano quelli derivanti dalla CEDU le
cui norme, cosi come interpretate dalla Corte Europea, so-
no fonte integratrice del parametro di costituzionalita.

Per effetto di questa declaratoria, i richiamati criteri riduttivi
non possono piu trovare applicazione - ex art. 136 Cost. e
art. 30, comma 3, L. n. 87/1953 - dal giorno successivo alla
pubblicazione della sentenza della Corte costituzionale,
con riferimento ad ogni situazione ancora pendente in ma-
teria espropriativa. Né puo ritenersi che sul criterio di stima
sia maturato il giudicato, dato che il bene della vita alla cui
attribuzione tende l'espropriato € l'indennita, liquidata nella
misura di legge, non gia il criterio legale, cosi che I'impu-
gnazione del credito indennitario rimette in discussione
proprio il criterio legale utilizzato dalla sentenza determina-
tiva dell'indennita, ed il relativo capo, fondandosi sulla pre-
messa dell'applicabilita dell'art. 5-bis, non & suscettibile, ve-
nuta meno tale premessa, di conservare la natura e gli ef-
fetti di un'autonoma statuizione (Cass. n. 22409/2008; n.
5400/2014 e, in tema di conguaglio dell'indennita, Cass. n.
330/2008).

Riguardo alla disciplina applicabile, conclude la Cassazio-
ne, i criteri previsti dall’art. 2, comma 89, L. n. 244/2007, si
applicano alle sole procedure espropriative soggette al pre-
detto T.U. n. 327/01, cioe a quelle in cui la dichiarazione di
p.u. sia intervenuta dopo la sua entrata in vigore (30 giu-
gno 2003), secondo le previsioni dell'art. 57 T.U. cit. - men-
tre nelle procedure soggette al regime pregresso rivive
I'art. 39 della L. n. 2359/1865 e va cosi fatto riferimento al
valore di mercato, atteso che la norma intertemporale di
cui all'art. 2, comma 90, L. n. 244/2007, prevede la retroat-
tivita della nuova disciplina di determinazione dell'indennita
espropriativa solo per i "procedimenti" amministrativi di
espropriazione in corso, e non anche per i giudizi (Cass. n.
11480/2008; n. 14939/2010; n. 6798/2013). Non sussiste,
per I'effetto, il problema della decurtabilita del 25% del va-
lore venale, che vale solo per i soli procedimenti espropria-
tivi e non nei giudizi in corso (Cass. n. 28431/2008).

DETERMINAZIONE DELL'INDENNITA DI ESPROPRIO PER
TERRENI EDIFICABILI E NON EDIFICABILI, SPECIE CON
RIGUARDO ALLE FASCE DI RISPETTO STRADALE

Cassazione civile, sez. I, 16 maggio 2014, n. 10784 -
Pres. Vitrone - Rel. Benini

E illegittima la determinazione di un indennizzo espro-
priativo per terreni edificabili con il criterio della semi-
somma, gia dichiarato incostituzionale con la sentenza
Corte cost. 24 ottobre 2007, n. 348.
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L’alternativa edificabile-agricolo (o meglio: edificabile -
non edificabile), imposta dal comma 3 dell’art. 5-bis, ri-
masto indenne dalla dichiarazione d’incostituzionalita
di cui a Corte cost. n. 348/2007, condiziona la determi-
nazione dell'indennizzo perché il valore di mercato dei
suoli & comunque diverso a seconda che se ne prospet-
ti, o0 no, uno sfruttamento edilizio.

Una Parrocchia convenne avanti la Corte d'appello un Co-
mune opponendosi alla stima espropriativa e chiedendo la
determinazione delle indennita di occupazione e di espro-
prio per un terreno di sua proprieta, assoggettato a proce-
dura espropriativa per l'attuazione di un piano di edilizia
economica e popolare. La Corte rigettava la domanda in
ragione della mancata prova della proprieta del bene, qui
individuata dalla dichiarazione ICI.

La Cassazione, con sentenza n. 3805/2005, annulld la sen-
tenza per quanto di ragione.

Con atto di citazione in riassunzione la Parrocchia conven-
ne nuovamente il Comune avanti la Corte d'appello per il
giudizio di rinvio, riproponendo l'iniziale domanda.

Si costituiva in giudizio I'amministrazione comunale, chie-
dendone il rigetto.

La Corte territoriale, ritenuto il carattere edificabile di parte
dei terreni (per effetto dell'inclusione degli stessi nel PEEP
alla data dell'esproprio) e il carattere agricolo per la restan-
te estensione, determinava le indennita per I'espropriazione
e per l'occupazione, oltre interessi sulle somme rivalutate.
La Parrocchia ricorre nuovamente per Cassazione.

Resiste il Comune, con controricorso, proponendo a pro-
pria volta un ricorso incidentale.

La Suprema Corte - nel coacervo delle censure - accoglie il
secondo e il terzo motivo del ricorso principale e il primo
motivo del ricorso incidentale, con assorbimento del primo,
del quinto e del sesto mezzo del ricorso principale, nonché
del secondo e del terzo contenuti nell'incidentale, rigettan-
do il solo quarto motivo del ricorso principale.

In particolare, con riguardo al terzo motivo del ricorso prin-
cipale, la Corte condivide la censura contro la sentenza
gravata, per avere essa indennizzato la parte di terreni rite-
nuti edificabili con il criterio della semisomma, gia dichiara-
to incostituzionale al momento della decisione. Questo mo-
tivo assorbe i motivi primo e quinto, con i quali si censura
la sentenza per aver indennizzato solo a valore venale solo
una parte del compendio espropriato, anziché l'intero,
comprensivo dell'estensione in zona rurale, secondo le in-
dicazioni della sentenza Corte cost. 24 ottobre 2007, n.
348.

Con il secondo motivo di ricorso, la Parrocchia censura la
sentenza impugnata perché, dopo aver accertato che tutta
I'area espropriata era stata ricompresa nel PEEP alla data
del decreto di esproprio (anno 1996) inopinatamente ne
esclude una parte indennizzata all'esiguo valore agricolo,
perché ritenuta in zona rurale in base a un programma di
fabbricazione superato da una variante urbanistica a segui-
to dell'approvazione del PEEP di cui € causa, in vigore dal
1990.

La Cassazione evidenzia la pregiudizialita di alcune questio-
ni processuali: anzitutto del fatto che la sentenza & I'esito
di un giudizio di rinvio. La riferibilita al criterio del valore ve-
nale, gia applicabile all'epoca della prima decisione gravata
resa dalla Corte d’appello nel 2007 (successiva a Corte
cost. 24 ottobre 2007, n. 348, che ha dichiarato l'incostitu-
zionalita dell’art. 5-bis D.L. n. 333/1992), non toglie che la
qualificazione del terreno occupato rimanga presupposto
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imprescindibile per la determinazione del suo valore. L'al-
ternativa edificabile-agricolo (o meglio: edificabile-non edi-
ficabile), imposta dal comma 3 dell’art. 5-bis rimasto inden-
ne dalla dichiarazione d'incostituzionalita, condiziona la de-
terminazione dell'indennizzo perché il valore di mercato dei
suoli & comunque diverso a seconda che se ne prospetti, o
no, uno sfruttamento edilizio.

Nel primo motivo incidentale il Comune denuncia la viola-
zione e falsa applicazione delle norme di determinazione
dell'indennita espropriativa in tema di aree ricadenti in fa-
scia di rispetto stradale, censurando la sentenza impugnata
per aver affermato I'assenza di vincoli o limitazioni a carat-
tere sovra-comunale trascurando che, della parte ritenuta

edificabile dei suoli espropriati, I'estensione di mqg. 1.000
era invero del tutto inedificabile, ricadendo in fascia vinco-
lata di rispetto stradale. || mezzo assorbe le censure conte-
nute nel secondo e nel terzo motivo: sotto tale profilo, la
Cassazione ritiene fondata la censura determinando essa
una minore indennita. In ragione di cio, la sentenza & cas-
sata con rinvio la sentenza gravata per la determinazione
di una diversa sezione di Corte d'appello che - accertando
la natura delle aree espropriate in relazione all'approvazio-
ne del PEEP, anche con riguardo alla possibile esistenza di
vincoli di inedificabilita assoluta - determinera le indennita
espropriative, con le prestazioni ad esse accessorie, prov-
vedendo anche sulle spese di questo giudizio.
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Gara

Sulla dichiarazione ex art. 38
D.Lgs. 163/2006 fatta
“collettivamente ed
Impersonalmente”

CONSIGLIO DI STATO, sez. lll, ord. 29 aprile 2014, n. 2214 - Pres. Lignani — Est. D'Alessio -
Accenture s.p.a. ed altro c. Wolters Kluwer ltalia s.r.l. ed altri, Ministero dell'Interno

Va rimessa all’Adunanza Plenaria la questione se uno solo dei rappresentanti legali dell'impresa concorrente
possa dichiarare l'insussistenza delle cause di esclusione di cui all’art. 38, D.Lgs. n. 163/2006 anche in capo
agli altri rappresentanti, senza che questi ultimi siano nominativamente indicati.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme T.A.R. Brescia, 22 aprile 2014, n. 407; T.A.R. Valle d'Aosta, 17 novembre 2010, n. 69
Difforme Cons. Stato, sez. Ill, 1° luglio 2013, n. 3544; Cons. Stato, sez. IV, 16 novembre 2011, n. 6053; Id., 27 giugno 2011,
n. 3862
Diritto

12. La Sezione non ritiene invece condivisibili le con-
clusioni raggiunte dal TAR sulla ulteriore questione ri-
guardante la mancata indicazione analitica, da parte del
rappresentante dell'impresa, di tutti gli altri soggetti che
nell’'impresa hanno poteri di rappresentanza o di dire-
zione e per i quali (con una formula generica ma omni-
comprensiva) viene resa dal rappresentante dell’impresa
la dichiarazione sul possesso dei requisiti morali per la
partecipazione alla gara.

13. Nella fattispecie, come si & gia accennato, i rappre-
sentanti delle due imprese facenti parte del costituendo
RTI risultato aggiudicatario hanno ciascuno presentato
una dichiarazione sul possesso dei requisiti di moralita
richiesti dal bando, ai sensi dell’art. 38 del codice dei
contratti, che non conteneva 'indicazione nominativa
delle persone fisiche per i quali la stessa era stata resa e
cid ha indotto il TAR a dichiarare I'illegittimita dell’ag-
giudicazione della gara nonostante il costituendo RTI
avesse presentato un’offerta ritenuta dall’apposita Com-
missione migliore sia sotto il profilo della qualita sia per
il profilo economico.

14. Come ha evidenziato anche il TAR nella sua deci-
sione, peraltro, il bando e il disciplinare di gara non ri-
chiedevano la presentazione di tante dichiarazioni
quanti fossero i soggetti legali rappresentati delle impre-
se partecipanti né la loro indicazione nominativa nella
dichiarazione riguardante il rispetto dei requisiti di mo-
ralita previsti dall’art. 38 del codice dei contratti. Nem-
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meno la lex specialis di gara prevedeva che dovessero es-
sere elencati analiticamente (nella dichiarazione) tutti i
requisiti generali di partecipazione dettati dall’art. 38
del codice dei contratti.

Omissis.

15.1. Come evidenziato nell’appello, le societa Accen-
ture e Accenture Tecnology Solutions hanno, in parti-
colare, dichiarato che, con riferimento all’impresa che
chiedeva di partecipare alla procedura di gara “non sus-
siste alcuna delle cause di esclusione dalla partecipazio-
ne alla gara, ai sensi dell’art. 38 D.Lgs. 163/2006” e che,
sebbene gia implicito in tale omnicomprensiva dichia-
razione, “non sussistono a carico di coloro i quali rive-
stono la legale rappresentanza dell’impresa, condanne
irrogate con sentenze passate in giudicato o con senten-
ze di applicazione della pena a richiesta ai sensi dell’art.
444 c.p.p. per qualsiasi reato che incida sulla moralita
professionale o per delitti finanziari”, con riferimento
alla causa di esclusione di cui all’art. 38, comma 1, lett.
c) del D.Lgs. n. 163 del 2006 per la quale il Disciplinare
di gara aveva “ad abundantiam” richiesto la dichiarazio-
ne.

16. In conseguenza, la stazione appaltante ha ammesso
Pofferta del costituendo RTI Accenture (e di numerose
altre offerte presentate in modo analogo dai partecipan-
ti alla gara) ed ha poi richiesto la dimostrazione del pos-
sesso dei requisiti dichiarati.

17. Ed & utile precisare che non ¢ in discussione, nella
fattispecie, |'effettivo possesso, da parte di tutti i rappre-
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sentanti legali delle due societa facenti parte del costi-
tuendo RTI risultato aggiudicatarie (Accenture e Ac-
centure Tecnology Solutions) dei requisiti per la parte-
cipazione alle gare pubbliche. Peraltro, come ammesso
anche in udienza dallo stesso RTI Wolkers, tali requisiti
risultano pacificamente posseduti dalle due imprese.
Inoltre non & contestato che il dr. P. e I'ing. T., che
hanno sottoscritto le dichiarazioni, erano legittimati ad
agire anche per conto degli altri legali rappresentanti
delle societa per i quali dovevano sussistere i requisiti di
moralita.

18. In tale quadro, questa Sezione ritiene di non poter
condividere le conclusioni raggiunte dal giudice di pri-
mo grado, secondo cui la mancata elencazione, nelle
dichiarazioni presentate dai rappresentanti legali delle
due societa Accenture e Accenture Tecnology Solu-
tions, dei nominativi di tutti gli altri soggetti muniti
di poteri di rappresentanza, doveva determinare ’e-
sclusione dalla gara del costituendo RTI risultato ag-
giudicatario, per I'insufficienza delle due dichiarazioni,
non in grado di garantire (sin dalla domanda di parte-
cipazione) I'idoneitd morale di tutti i soggetti che nel-
le due societa dovevano dimostrare il possesso di tali
requisiti.

E cid sebbene tali conclusioni costituiscano applicazio-
ne di un principio affermato dalla prevalente giurispru-
denza in materia (Cons. Stato, sez. IV, n. 6053 del 16
novembre 2011; n. 3862 del 27 giugno 2011, sez. V, n.
7578 del 20 ottobre 2010).

18.1. Si &, infatti, affermato che la mancata dichiarazio-
ne sul possesso dei requisiti di moralita, anche di uno
solo dei rappresentanti legali di una impresa equivale
alla mancata prova dell’esistenza degli stessi requisiti,
con violazione del regime documentale stabilito dalla
norma in questione, che potrebbe determinare, attraver-
so la partecipazione di imprese non legittimate e che
non assumono la dovuta responsabilita sui contenuti
della dichiarazione, I’alterazione del regolare svolgimen-
to delle gare.

18.2. Si & anche aggiunto che la mancata tempestiva e
completa comunicazione non consentirebbe all’ Ammi-
nistrazione di essere resa edotta tempestivamente di
possibili cause di esclusione, con inutile aggravio di atti-
vita amministrativa.

Con il corollario che non pud essere ammessa alcuna
regolarizzazione ovvero chiarimento postumo, perché,
in tal caso si consentirebbe, in violazione della par con-
dicio, non gia una precisazione contenutistica, quanto,
piuttosto, una vera e propria nuova produzione docu-
mentale, oltre i termini perentori fissati dalla legge di
gara.

19. Ritiene la Sezione che la questione possa avere in-
vece una diversa soluzione.

19.1. Al riguardo, si deve partire con il ricordare che,
con riferimento alla dimostrazione del possesso dei re-
quisiti generali di partecipazione alle gare, il codice dei
contratti pubblici, tra la possibile soluzione della pre-
sentazione immediata in sede di offerta, da parte di tutti
i concorrenti, di tutta la documentazione comprovante
il possesso dei requisiti di ordine generale, e la soluzione
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della verifica successiva del possesso dei requisiti del so-
lo aggiudicatario, ha scelto una soluzione intermedia
che si basa sulla presentazione di una dichiarazione di
tutti i concorrenti, in sede di presentazione dell’offerta,
sostitutiva della documentazione (art. 38, comma 2 del
codice dei contratti) e sulla verifica successiva sul pos-
sesso dei requisiti (e quindi sulla veridicita dell’autodi-
chiarazione) da parte della stazione appaltante nei con-
fronti dell’aggiudicatario (art. 11 comma 8 del codice)
nonché degli altri soggetti previsti.

19.2. In tal modo possono partecipare alle gare imprese
per le quali i requisiti generali sono agevolmente atte-
stati con una dichiarazione, resa sotto la responsabilita
personale del dichiarante, fatta salva la successiva veri-
fica documentale effettuata nei confronti (in particola-
re) dell’aggiudicatario.

Se, nel corso di tale verifica, emerge che I’aggiudicata-
rio non & in possesso di uno dei requisiti richiesti, la sta-
zione appaltante procede alla sua esclusione dalla gara
(e, se del caso, allo scorrimento della graduatoria), e al-
I'applicazione delle conseguenti sanzioni.

20. Per quanto riguarda, in particolare, il possesso dei
requisiti di moralitd, richiesti dall’art. 38 del codice dei
contratti, la giurisprudenza ha poi chiarito che le relati-
ve disposizioni, nel prevedere la necessaria presentazio-
ne della dichiarazione attestante tale requisito, intendo-
no assumere come destinatari tutti i soggetti persone fi-
siche dotati di poteri decisionali e di rappresentanza
della stessa o che tali poteri hanno avuto nell’anno pre-
cedente (e prima nel triennio precedente).

20.1. La giurisprudenza ha, inoltre, cercato di chiarire
quali sono i soggetti tenuti alle dichiarazioni sostitutive,
in relazione alle funzioni esercitate, ed ha ritenuto, co-
me si & gia prima ricordato, che la dichiarazione possa
essere resa dal legale rappresentante dell’impresa che ha
presentato la domanda di partecipazione alla gara per
conto anche degli altri soggetti che devono possedere
tali requisiti (Cons. Stato, sez. IV, n. 6053 del 16 no-
vembre 2011).

21. Ritiene la Sezione che, una volta che & stato am-
messo che la dichiarazione possa essere fatta da un uni-
co rappresentante, anche per conto degli altri soggetti
dell’impresa che devono possedere tali requisiti, non sia
necessaria (anche) 'indicazione nominativa di tutti i
soggetti per i quali il possesso dei requisiti di moralita &
stato dichiarato mentre possa ritenersi sufficiente una
indicazione comunque comprensiva, per la formula uti-
lizzata, di tutti i rappresentati legali dell’impresa anche
non indicati nominativamente. Fermo restando che,
quando ’Amministrazione fa richiesta di comprovare
Ieffettivo possesso di tutti i requisiti autodichiarati (e
quindi anche i requisiti di moralita di tutti i dirigenti e
i legali rappresentanti dell’impresa), I'impresa medesima
¢ tenuta a dimostrare che per tutti i soggetti interessati
(peraltro individuabili anche attraverso la visura came-
rale) non vi sono cause di esclusione per la mancanza
dei requisiti morali.

22. Tale interpretazione non sembra in contrasto con
l’attuale formulazione della disposizione di legge il cui
scopo & quello di garantire la partecipazione alle gare e
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la loro aggiudicazione in favore di soggetti ritenuti ido-
nei (anche) moralmente.

Per conseguire tale fine & consentito all'impresa di auto-
dichiarare, attraverso il rappresentante legale che pre-
senta la domanda di partecipazione alla gara, di avere
tutti i requisiti per poter partecipare alla gara. Ed & poi
previsto che I'amministrazione verifichi successivamen-
te (e comunque prima che sia efficace I'aggiudicazione
definitiva) Peffettivo possesso dei requisiti richiesti e
quindi la veridicita della dichiarazione resa.

22.1. Quel che rileva & che chi fa domanda dichiari, se-
condo quanto previsto dalla legge, che I'impresa ha il
possesso di tutti i requisiti generali di cui all’art. 38, ov-
vero che non sussistono nell’impresa (e nei suoi rappre-
sentanti) le cause di esclusione di cui all’at. 38. E rileva
poi che chi ha fatto la dichiarazione si assuma ogni re-
sponsabilita sulla veridicita della stessa (a prescindere
dalla analitica indicazione dei soggetti per i quali la
stessa & resa e dalla analitica indicazione dei diversi re-
quisiti elencati nell’art. 38).

22.2. Ma quello che & veramente rilevante & che 'im-
presa sia effettivamente in possesso di tutti i suddetti re-
quisiti e che i requisiti morali siano posseduti da tutti i
soggetti dotati di poteri di rappresentanza e di direzione
dell’impresa, come richiesto dalla legge.

22.3. Del resto, anche nella fattispecie in esame, chi ha
fatto la dichiarazione lo ha fatto comunque per tutti i
rappresentanti dell'impresa, anche se non li ha indicati
nominativamente, assumendo ogni responsabilita sulla
veridicita della stessa.

23. Tale soluzione non appare quindi in contrasto con
'art. 38 del codice degli appalti che richiede il possesso
dei requisiti di moralita (e degli altri requisiti necessari)
ai fini dell’aggiudicazione della gara e dell’esecuzione
dell’appalto (art. 38, comma 1) e risulta coerente con la
volonta del legislatore di consentire I'autodichiarazione
(anche da parte di un unico soggetto per conto di cia-
scuna impresa partecipante) sul possesso di tutti i requi-
siti di partecipazione (art. 38, comma 2).

24. Quanto all’obiezione che in tal modo I’Amministra-
zione non sarebbe resa edotta tempestivamente di possi-
bili cause di esclusione, con inutile aggravio di attivita
amministrativa, tale rischio, pur possibile, appare resi-
duale ed & certamente un rischio minore rispetto a quel-
lo che & normalmente determinato dal moltiplicarsi di
giudizi basati su questioni meramente formali riguardan-
ti la concreta applicazione delle disposizioni contenute
nell’art. 38 del codice dei contratti.

25. Né la soluzione prospettata appare in contrasto con
I’art.47 del D.P.R. n. 445 del 2000 che non richiede
espressamente l'indicazione nominativa di tutti i sogget-
ti per i quali la dichiarazione & resa.

Si pud ammettere che le dichiarazioni di cui all’art. 47,
comma 2, non siano valide se riferite a una pluralita in-
determinata di soggetti o comunque a persone non
identificate e non univocamente identificabili.

Altro & pero il caso in cui la dichiarazione venga fatta
cumulativamente per una pluralita di soggetti i quali,
ancorché non indicati nominativamente, siano facil-
mente ed univocamente identificabili, in quanto sono
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tutti coloro che si trovano in una relazione qualificata e
tipica con una determinata impresa o societa.

D’altro canto, cid che alla stazione appaltante interessa
conoscere non sono le vicende personali di questo o
quel soggetto fisico, ma solo I'inesistenza di cause ostati-
ve a carico dell’impresa. Sotto questo profilo, I'atto con
il quale il dichiarante attesti, sotto la sua responsabilita,
che non sussistono cause ostative a carico dell’impresa -
id est a carico di tutti coloro che occupano o hanno oc-
cupato le posizioni qualificate indicate dalla norma -
appare sufficiente. Salvo, s’intende, il diritto dell’ente,
ove lo ritenga, di chiedere notizie piti dettagliate avva-
lendosi dell’art. 46 del codice dei contratti; e salvo il
potere-dovere di effettuare le verifiche di rito e di appli-
care le conseguenti sanzioni.

Un approccio non formalistico a questi problemi sem-
bra coerente anche con lo spirito e la finalita della leg-
ge n. 241/1990 e delle disposizioni correlate in tema di
semplificazione dei procedimenti e della documentazio-
ne amministrativa. Lo scopo del legislatore sarebbe tra-
dito se I'opportunita di sostituire le certificazioni con
autodichiarazioni si risolvesse, paradossalmente, in una
insidia per i cittadini che se avvalgono.

26. La Sezione ritiene quindi di investire della questio-
ne ’Adunanza Plenaria affinché possa affermare il prin-
cipio secondo il quale & possibile che un solo rappresen-
tante legale dell'impresa possa autodichiarare che tutti i
soggetti che occupano (o se del caso hanno occupato)
nell'impresa le posizioni qualificate previste dalla norma
sono in possesso dei requisiti morali prescritti (o, se si
preferisce, non si trovano in condizioni ostative) e che
tale dichiarazione, come nella fattispecie esaminata,
possa essere presentata anche con una formula inclusiva
di tutti i soggetti dell’impresa, pur senza una loro elen-
cazione nominativa. E fatta salva, ovviamente, la suc-
cessiva necessita di dimostrare I'effettivo possesso di tut-
ti i requisiti generali richiesti dall’art. 38 ed autodichia-
rati (anche con formula generica ma omnicomprensi-
va).

217. Tale soluzione piu sostanzialistica appare inoltre piu
coerente con la recente nuova direttiva in materia di
appalti n. 2014/24/UE del 26 febbraio 2014 che, proprio
nell’ottica di una generale semplificazione del sistema,
ha previsto la presentazione di un unico documento per
la partecipazione alle gare, consistente in una unica
autodichiarazione come prova documentale preliminare
del possesso dei requisiti necessari per la partecipazione
di una impresa ad una gara.

Omissis.

30. Si deve aggiungere che un’interpretazione pitl so-
stanzialistica della disposizione sull’autodichiarazione
contenuta nell’art. 38, comma 2, del codice dei contrat-
ti, non risulta in contrasto nemmeno con le disposizioni
sul soccorso istruttorio dettate dal comma 1-bis dell’art.
46 del codice, secondo cui “nei limiti previsti dagli artt.
da 38 a 45, le stazioni appaltanti invitano, se necessario,
i concorrenti a completare o fornire chiarimenti in or-
dine al contenuto dei certificati, documenti e dichiara-
zioni presentati” ed & coerente con il principio di tassa-
tivita delle clausole di esclusione, introdotto dall’art. 4,
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comma 2, lett. d), del D.L. n. 70 del 2011, che ha dra-
sticamente ridotto le fattispecie escludenti (fra cui quel-
le incentrate su vizi meramente formali), e consentito
la regolarizzazione di adempimenti non pitt colpiti dalla
sanzione dell’esclusione.

30.1. Anche la recente Adunanza Plenaria n. 9 del 25
febbraio 2014 ha, in proposito, affermato che tale dispo-
sizione “¢ chiaramente ispirata ai principi di massima
partecipazione alle gare e del divieto di aggravio del
procedimento e mira a correggere quelle soluzioni, diffu-
se nella prassi (amministrativa e forense), che sfociava-
no in esclusioni anche per violazioni puramente forma-
1i”.

30.2. L’Adunanza Plenaria n. 9 del 2014 ha anche affer-
mato che “la cogenza delle cause legali di esclusione di-
svela il carattere non solo formale del principio di tassa-
tivitd - ovvero il suo atteggiarsi a enunciato esplicito
della medesima causa di esclusione - ma anche e soprat-
tutto la sua indole sostanziale”. La riforma del 2011, in-
fatti, “ha inteso selezionare e valorizzare solo le cause di
esclusione rilevanti per gli interessi in gioco, a quel
punto imponendole, del tutto logicamente, come inde-
rogabili non solo al concorrente ma anche alla stazione
appaltante”.

30.3. L’Adunanza Plenaria ha poi aggiunto che “il legi-
slatore ha cosi inteso effettuare direttamente il bilancia-
mento tra l'interesse alla massima partecipazione alle
gare di appalto ed alla semplificazione, da un lato, e
quello alla speditezza dell’azione amministrativa ed alla
parita di trattamento, dall’altro, mettendo I’accento sui
primi a scapito dei secondi ma salvaguardando una serie
predefinita di interessi, selezionati ex ante, perché rite-

nuti meritevoli di una maggior protezione rispetto ad al-
tri, in guisa da sottrarli alla discrezionalita abrogatrice
della stazione appaltante”.

31. Ritiene, in conclusione, la Sezione che I’Adunanza
Plenaria possa ridurre i motivi di grave incertezza che
investono, sul punto, sia le stazioni appaltanti sia le im-
prese che partecipano alle gare pubbliche sia la stessa
giurisprudenza, oscillante fra posizioni piti formali e po-
sizioni pit sostanziali, affermando il principio che non
sia necessaria una indicazione nominativa nell’autodi-
chiarazione presentata dal rappresentante legale dell'im-
presa di tutti i soggetti per i quali deve essere dimostra-
to il possesso dei requisiti morali.

Le conseguenze di tale indirizzo sarebbero queste:

(a) nei rapporti fra I’ente appaltante e il singolo con-
corrente, sarebbe causa di esclusione solo ’accertata
esistenza di cause ostative; ad essa si potrebbe equipa-
rare la radicale assenza di una dichiarazione, pur gene-
rica, dell’inesistenza delle cause ostative; altrimenti,
ove I’ente appaltante ritenesse necessario disporre di
informazioni piti dettagliate, dovrebbe avvalersi dello
strumento di cui all’art. 46, comma 1, del codice dei
contratti;

(b) il ricorso di altri concorrenti contro ’ammissione
dell’aggiudicatario (e conseguentemente contro I’aggiu-
dicazione) sarebbe ammesso solo in quanto si deduca
positivamente |’esistenza delle cause ostative; in caso
contrario, I'incompletezza delle dichiarazioni ovvero
delle indagini spettanti all’amministrazione non potreb-
be essere dedotta come motivo di annullamento del-
I’ammissione dell’aggiudicatario e dell’aggiudicazione in
suo favore.

IL COMMENTO
di Paolo Patrito

L'Autore, prendendo spunto dall’ordinanza di rimessione all’Adunanza Plenaria, relativa alle modalita di
dichiarazione del possesso dei requisiti di ordine generale, si sofferma sulla contrapposizione tra formali-
smo e sostanzialismo nelle procedure di gara, evidenziando che, nonostante taluni elementi di segno
contrario nella piu recente legislazione europea, il legislatore nazionale ha imboccato, almeno in relazione
alla dichiarazione del possesso dei requisiti di partecipazione, la strada del sostanzialismo, come risulta
dal comma 2-bis dell’art. 38, D.Lgs. n. 163/2006, introdotto dal recente D.L. n. 90/2014 che pure presta il

fianco ad alcune critiche.

Il caso di specie
L’art. 38, D.Lgs. n. 163/2006, in tema di requisiti

di ordine generale e dichiarazione del relativo pos-

sesso, si conferma tra le disposizioni piu foriere di
contenzioso nell’ambito degli appalti pubblici (1):

si discute, o si & discusso, ad esempio, su chi sia te-

(1) A commento della disposizione, v. G. Bergonzini, / requi-
siti di partecipazione agli appalti pubblici di lavori, servizi e forni-
ture, in R. Villata, M. Bertolissi, V. Domenichelli, G. Sala (a cura
di), / contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, Padova,
2014,229 ss.; S. Baccarini (a cura di), Codice dell’appalto pub-
blico, sub art. 38, Milano, 2011, 448 ss.; G. Pesce, Requisiti di
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partecipazione, accesso alle gare pubbliche e riflessi sulla tutela
della concorrenza tra le imprese (artt. 34-562), in M. Clarich,
Commentario al codice dei contratti pubblici, Torino, 2011; R.
Greco, / requisiti di ordine generale, in M. A. Sandulli, R. De
Nictolis, R. Garofoli (a cura di), Trattato sui contratti pubblici,
vol. ll, L'organizzazione, La programmazione, | soggetti ammessi
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nuto a rendere le dichiarazioni ivi previste (2); su
che cosa debba essere dichiarato (3); sul modo in

cui debbano essere rese, o “trasmesse”, le dichiara-

zioni (4).

alle procedure di affidamento, Milano, 2008, 1267; L. Ponzone,
Requisiti di ordine generale e di idoneita professionale, in F.
Saitta (a cura di), // nuovo codlice dei contratti pubblici di lavori,
servizi e forniture, Padova, 2008, 231; F. Ventura, sub art. 38, in
A. Carullo, G. ludica (a cura di), Commentario breve alla legisla-
zione sugli appalti pubblici e privati, Padova, 2009, 376; L. Lom-
bardi, La disciplina dei requisiti di ordine generale nel Codlice De
Lise, in questa Rivista, 2007, 23; E. Carloni, La moralita profes-
sionale negli appalti di servizi e di lavori pubblici, in Giorn. Dir.
Amm., 2007, 851; P. Cortese, // requisito della moralita negli ap-
palti pubblici, in questa Rivista, 2003, 1051. Il punto di vista del
penalista ¢ espresso da D. Provolo, Note in tema di requisiti
"penalistici " per la partecipazione alle procedure di affidamento
di appalti pubblici (art. 38 D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163), in Riv.
Trim. Dir. Pen. Economia, 2007, 657. Infine, a commento della
normativa comunitaria (direttiva 2004/18/Ce), v. R. Greco, Le
cause soggettive di esclusione, in R. Garofoli, M. A. Sandulli (a
cura di), // nuovo diritto degli appalti pubblici nella direttiva
2004/18/CE e nella legge comunitaria n. 62/2006, Milano,
2005, 575.

(2) E cosi, Cons. Stato, Ad. Plen., 4 maggio 2012, n. 10, in
Foro Amm. CdS, 2012, 1091, ha ritenuto, a composizione di
un contrasto sorto in giurisprudenza, che “sussiste in capo al
cessionario di azienda I'onere di presentare la dichiarazione re-
lativa al requisito di cui all'art. 38, comma 2, lett. ¢ ), D.Lgs. 12
aprile 2006, n. 163 anche con riferimento agli amministratori
ed ai direttori tecnici che hanno operato presso la cedente nel-
['ultimo triennio (ora, nell'ultimo anno) anteriore alla data di in-
dizione del banda, salva la possibilita per il cessionario di com-
provare l'esistenza, nel caso concreto, di una completa cesura
tra vecchia e nuova gestione, tale da escludere la rilevanza
della condotta dei precedenti amministratori e direttori tecnici
operanti nell'ultimo triennio e, ora, nell'ultimo anno, presso il
complesso aziendale ceduto, con |'ulteriore precisazione - te-
nuto anche conto della non univocita delle norme circa l'onere
del cessionario - che in caso di mancata presentazione della
dichiarazione, e sempre che il bando non contenga al riguardo
una espressa comminatoria di esclusione, quest'ultima potra
essere disposta soltanto la dove sia effettivamente riscontrabi-
le 'assenza del requisito in questione”. Cons. Stato, Ad. Plen.,
7 giugno 2012, n. 21, jbid., 1523, ha esteso il suddetto princi-
pio di diritto all'ipotesi della fusione o incorporazione societa-
ria, affermando che “nel contesto di oscillazioni della giurispru-
denza e di conseguente incertezza delle stazioni appaltanti, fi-
no all'’Adunanza Plenaria 4 maggio 2012, n. 10 e all'’Adunanza
Plenaria odierna, i concorrenti che omettono la dichiarazione
di cui all'art. 38, comma 1, lett. ¢), D.Lgs. 12 aprile 2006, n.
163, relativamente agli amministratori delle societa parteci-
panti al procedimento di fusione o incorporazione, possono es-
sere esclusi dalle gare - in relazione alle dichiarazioni rese ai
sensi dell'art. 38, comma 1, lett. ¢), fino alla data di pubblica-
zione della presente decisione - solo se il bando espliciti tale
onere di dichiarazione e la conseguente causa di esclusione;
in caso contrario, I'esclusione puo essere disposta solo ove vi
sia la prova che gli amministratori per i quali € stata omessa la
dichiarazione hanno pregiudizi penali”. Cons. Stato, Ad. Plen.,
16 ottobre 2013, n. 23, in Giur. /t., 2014, 1186, con nota di C.
Contessa, La tipicita delle clausole escludenti negli appalti: la
Plenaria alla ricerca di equilibri, ha risolto il dubbio se dovesse-
ro presentare la dichiarazione ex art. 38, D.Lgs. n. 163/2006
solamente “gli amministratori muniti di poteri di rappresentan-
za o il direttore tecnico o il socio unico persona fisica” (art. 38,
cit.), oppure anche i procuratori ed institori. L'Adunanza Plena-
ria, premessa la non perspicuita della disposizione, ha ritenuto
che debbano rendere la dichiarazione in parola anche i “procu-
ratori muniti di poteri decisionali di particolare ampiezza e rife-
riti ad una pluralita di oggetti cosi che, per sommatoria, possa-
no configurarsi omologhi, se non di spessore superiore, a
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quelli che lo statuto assegna agli amministratori”, senza che
tale interpretazione si ponga in contrasto con l'art. 45 della di-
rettiva 2004/18/Ce, che, «facendo riferimento [...] a “qualsiasi
persona” che “eserciti il potere di rappresentanza, di decisione
o di controllo” dell'impresa, sembra mirare, conformemente
del resto all'orientamento generale del diritto dell'Unione, ad
una interpretazione sostanzialista della figura». Da ultimo, la
decisione in esame precisa che “stante la non univocita della
norma circa |'onere dichiarativo dell'impresa nelle ipotesi in
esame (cui va aggiunta, per il passato, I'incertezza degli indiriz-
zi giurisprudenziali) deve intendersi che, qualora la /ex specialis
non contenga al riguardo una specifica comminatoria di esclu-
sione, quest'ultima potra essere disposta non gia per la mera
omessa dichiarazione ex art. 38 cit., ma soltanto la dove sia ef-
fettivamente riscontrabile I'assenza del requisito in questione”.
Cons. Stato, Ad. Plen., 6 novembre 2013, n. 24, in Foro Amm.
CdS, 2013, 2942, ha precisato che «l'espressione “socio di
maggioranza” in caso di societa con meno di quattro soci e
costituite in forma diversa dalla societa in nome collettivo e da
quella in accomandita semplice, di cui alle lett. b) e c) dell'art.
38, comma 1, D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163, e alla lett. m-ter)
del medesimo comma, si intende riferita, oltre che al socio ti-
tolare di piu del 50% del capitale sociale, anche ai due soci ti-
tolari ciascuno del 50% del capitale o, se i soci sono tre, al so-
cio titolare del 50%n».

(3) Non €& ancora chiaro, ad esempio, se il candidato possa
valutare autonomamente la gravita del reato e, in caso contra-
rio, non dichiararlo, salvo, beninteso, il successivo vaglio da
parte dell'lAmministrazione e salvo che la /ex specialis non im-
ponga la dichiarazione di tutte le condanne subite (Cons. Sta-
to, sez. VI, 21 dicembre 2010, n. 9324; 1d., 4 agosto 2009, n.
4905); oppure se il concorrente, in caso di dichiarazioni incom-
plete, ma sussistendo i requisiti, possa avvalersi della teoria
del falso innocuo, per cui dovra essere ammesso alla parteci-
pazione (Cons. Stato, sez. Ill, 13 marzo 2013, n. 1494); oppure
se il concorrente debba dichiarare tutte le condanne subite,
non potendo effettuare la valutazione di gravita dei reati, do-
vendo integralmente se detegere e non potendo avvalersi della
teoria del falso innocuo (da ultimo, T.A.R. Calabria, Catanzaro,
20 gennaio 2014, n. 124, secondo cui “ragioni di logica indu-
cono a concludere che la tesi del cd. falso innocuo, non pud
trovare applicazione nelle procedure di evidenza pubblica atte-
so che il falso & innocuo quando non incide neppure minima-
mente sugli interessi tutelati, mentre nelle procedure di evi-
denza pubblica la completezza delle dichiarazioni gia di per sé
costituisce un valore da perseguire perché consente, anche in
coerenza con il principio di buon andamento dell'amministra-
zione e di proporzionalita, la celere decisione in ordine all'am-
missione dell'operatore economico alla gara: pertanto, una di-
chiarazione inaffidabile, perché falsa o incompleta, € gia di per
sé stessa lesiva degli interessi considerati dalla norma, a pre-
scindere dal fatto che I'impresa meriti o non di partecipare alla
procedura competitiva (ex p/urimis Cons. Stato, sez.V, 3 giu-
gno 2013, n. 3045; Cons. Stato, sez. lll, 16 marzo 2012, n.
1471)"). Sul cd. falso innocuo, v. F. Bertini, Partecipazione alle
gare e pregiudizi dei cessati dalle cariche: punti critici e ipotesi
compositive, in questa Rivista, 2011, 1253; E. Zampetti, Falso
innocuo nelle gare per I'affidamento di appalti pubblici, in Corr.
Merito, 2011, 889; G. M. Marenghi, // bando di gara e la certez-
za delle regole negli appalti pubblici, in Giorn. Dir. Amm., 2011,
683; L. leva, Le “falsita” amministrative irrilevanti nelle procedu-
re di gara, in questa Rivista, 2010, 1325.

(4) Oltre al problema di cui all'ordinanza in commento, ad
esempio si discute se sia ammissibile o meno la produzione
della dichiarazione ex art. 38, D.Lgs. n. 163/2006 mediante co-
pia fotostatica (per I'affermativa, v., ad es., T.A.R. Veneto, 19
marzo 2013, n. 422 e T.R.G.A. Trento, 11 giugno 2014, n. 226,
seppure in modo piu dubitativo (in quanto “nella particolarissi-

Urbanistica e appalti 8-9/2014



Biblioteca FacoltA di Giurisprudenza - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.. ..

Giurisprudenza
Amministrativa

Numerosi, poi, sono gli interventi del Legislato-
re: da ultimo, I'art. 39, D.L. 24 giugno 2014, n. 90,
che come si vedra, incide profondamente sulla di-
sciplina della dichiarazione del possesso dei requisi-
ti (5).

L’ordinanza in commento sottopone all’Adunan-
za Plenaria una nuova questione, apparentemente
di minor rilievo, ma tale da involgere questioni di
notevole importanza. Si tratta, in particolare, della
legittimita o meno dell’ammissione ad una gara per
I’affidamento di un appalto di servizi di un’impresa
il cui legale rappresentante aveva autocertificato il
possesso dei requisiti prescritti dall’art. 38, cit., in
modo generico, nel senso che egli aveva presentato
un’unica dichiarazione, concernente ’assenza delle
cause di esclusione in capo a sé e a tutti gli altri
soggetti muniti del potere di rappresentanza, priva,
pero, dell'indicazione analitica e nominativa di co-
storo (6).

I1 TAR, sulla base di precedenti conformi del
Consiglio di Stato (7), ritiene che I'impresa avreb-
be dovuto essere esclusa: la dichiarazione, per la
sua genericitd, non & conforme al disposto dell’art.
38, D.Lgs. n. 163/2006, a nulla rilevando l'effettiva
sussistenza dei requisiti. In particolare, a giudizio
del Tribunale, se & vero che le cause di esclusione
attengono al ricorrere in concreto dei casi specifi-

camente individuati dalla norma in esame, & altresi
vero che dalla legge ¢ imposto 'onere di dichiarar-
ne l'insussistenza in sede di gara, in quanto la vali-
da partecipazione presuppone, da un lato, il dato
sostanziale del possesso dei requisiti di ordine gene-
rale e, dall’altro, la corretta dichiarazione della sus-
sistenza di tali requisiti, con cui le imprese e, per
esse i soggetti muniti di poteri di rappresentanza,
se ne assumono la responsabilita (8). Per il TAR,
dunque, la regolarita delle dichiarazioni, al pari
dell’effettiva sussistenza dei requisiti di cui all’art.
38, cit., costituisce elemento indefettibile e rispon-
de ad un’esigenza ritenuta meritevole di tutela: co-
me affermato in giurisprudenza, “la completezza
delle dichiarazioni & gia di per sé un valore da per-
seguire perché consente, anche in ossequio al prin-
cipio di buon andamento dell'amministrazione e di
proporzionalita la celere decisione in ordine all'am-
missione dell'operatore economico alla gara; conse-
guentemente una dichiarazione che & inaffidabile
perché, al di la dell'elemento soggettivo sottostan-
te, ¢ falsa od incompleta (o addirittura [...] man-
cante), deve ritenersi di per sé stessa lesiva degli
interessi considerati dalla norma, a prescindere dal
fatto che l'impresa meriti sostanzialmente di parte-
cipare alla gara” (9). Inoltre, per quanto piu specifi-
camente concerne la dichiarazione generica, si &

ma vicenda di causa nessuna disposizione della disciplina di
gara imponeva di allegare in originale - e a pena di esclusione
- le dichiarazioni rese dalle imprese consorziate ex art. 38 del
D.Lgs. n. 163 del 2006"); per la negativa, T.A.R. Lombardia,
Milano, 7 marzo 2012, n. 728, secondo cui, invece, “non puo
[...] attribuirsi alcun valore impegnativo ad una copia fotostati-
ca priva della sottoscrizione originale del dichiarante, in assen-
za di ogni garanzia della sua conformita all'originale”, in quan-
to “l'efficacia probatoria che I'art. 38 del D.P.R. n. 445 del
2000 annette alle dichiarazioni sostitutive nei rapporti fra citta-
dino e pubblica amministrazione € sempre subordinata alla
sussistenza della sottoscrizione originale del dichiarante, an-
che nel caso in cui venga prodotta la copia fotostatica della
sua carta di identita. La produzione della copia della carta di
identita, infatti, costituisce una modalita di autenticazione della
firma alternativa all’attestazione del pubblico ufficiale relativa
alla identita del suo autore, ma non vale in alcun modo a ga-
rantire la conformita all'originale della copia fotostatica della
dichiarazione”.

(5) Sulla disposizione da ultimo citata, v. infra. L'art. 38,
D.Lgs. n. 163/2006 & stato modificato dal D.Lgs. n. 113/2007;
dalla L. n. 94/2009; dalla L. n. 166/2009; dalla L. n. 106/2011;
dalla L. n. 35/2012; dalla L. n. 44/2012; dalla L. n. 134/2012;
dalla L. n. 98/2013.

(6) Legittima sarebbe stata la dichiarazione ove fossero sta-
ti indicati nominativamente i soggetti dotati di potere di rap-
presentanza, ai sensi dell'art. 47, D.P.R. n. 445/2000, comma
2, secondo cui “la dichiarazione resa nell'interesse proprio del
dichiarante pud riguardare anche stati, qualita personali e fatti
relativi ad altri soggetti di cui egli abbia diretta conoscenza”: in
giurisprudenza, v., sul punto, Cons. Stato, sez. Ill, 5 aprile
2013, n. 1894. E poi irrilevante I'apposizione alla dichiarazione
della clausola “per quanto a propria conoscenza”, la quale
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“non puo [...] considerarsi alla stregua di una esclusione di re-
sponsabilita del dichiarante, che nel rendere la dichiarazione si
assume le conseguenze ad essa riconnesse, ma di un sempli-
ce richiamo al dato normativo”, ossia all'art. 47, cit. (cosi, ad
es., Cons. Stato, sez. V, 20 giugno 2011, n. 3686; contra - ma
si tratta di orientamento recessivo -, Cons. Stato, sez.V, 26
gennaio 2009, n. 375, che, viceversa, ha ritenuto che “tale
puntualizzazione [...] rende del tutto priva di valore e tamquam
non esset la dichiarazione rilasciata, ponendosi in contrasto
con le norme in materia di dichiarazioni sostitutive di atto di
notorieta di cui al D.P.R. 28 dicembre 2000 n. 445 venendo a
mancare una vera e propria assunzione di responsabilita insita
invece in tale tipo di dichiarazione ed alla base dell'affidamen-
to che & chiamata a riporvi la Amministrazione”).

(7) Cons. Stato, sez. IV, 16 novembre 2011, n. 6053; Id., 27
giugno 2011, n. 3862, citate dall'ordinanza in commento.

(8) T.A.R. Lazio, Roma, 4 novembre 2013, n. 9376, in Foro
Amm. TAR, 2013, 3381, p. 11.7.

(9) Cosi, da ultimo, Cons. Stato, sez. lll, 15 gennaio 2014,
n. 123. In generale, sull'autocertificazione, v. M. Bombardelli,
La semplificazione della documentazione amministrativa, in
AAVV., La documentazione amministrativa. Certezze, semplifi-
cazione e informatizzazione nel D.P.R. 28 dicembre 2000, n.
445, Rimini, 2002, 169-170; M. Occhiena, L autocertificazione,
in M. A. Sandulli (a cura di), Codice dell'azione amministrativa,
Milano, 2011, 728 ss.; M. Gnes, La decertificazione. Dalle certi-
ficazioni amministrative alle dichiarazioni sostitutive. Ambito di
applicazione, disciplina e modalita operative, Rimini, 2014; P.
Lazzara, Autocertificazione, in S. Cassese, (a cura di), Dizionario
di diritto pubblico, Milano 2006, 560 ss.; G. Gardini, Autocertfi-
cazione, in Dig. Disc. Pubbl., Aggiornamento **, Torino, 2005,
107 ss.
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osservato che la mancata indicazione dei nominati-
vi dei soggetti diversi dal dichiarante riguardo ai
quali si attesta I'insussistenza di cause ostative im-
plica anche la mancata assunzione di responsabilita
per il caso di non veridicita della dichiarazione, cid
che rappresenta il proprium del meccanismo del-
l'autocertificazione (10). Il Consiglio di Stato, pur
propugnando una diversa (rispetto a quella fornita
dal giudice di prime cure) risposta al quesito sulla
sufficienza o meno della dichiarazione generica, ri-
tiene di dover sottoporre la questione all’Adunanza
Plenaria, invocandone la funzione nomofilatti-
ca(11). In particolare, il Collegio preferisce la so-
luzione sostanzialistica, in quanto essa non appare
in contrasto con ’art. 38, cit., che richiede il pos-
sesso dei requisiti di moralita ai fini dell’aggiudica-
zione della gara e dell’esecuzione dell’appalto; risul-
ta coerente con la volonta del legislatore di con-
sentire I'autodichiarazione, anche da parte di un
unico soggetto per conto di ciascuna impresa parte-
cipante, sul possesso di tutti i requisiti di partecipa-
zione; pare recessivo il rischio che ’Amministra-
zione non sia immediatamente edotta delle possibi-
li cause di esclusione; non pare esservi contrasto
con l'art. 47, D.P.R. n. 445/2000, il quale non ri-
chiede espressamente I'indicazione nominativa di
tutti i soggetti per i quali la dichiarazione & resa; la
soluzione pare conforme anche allo spirito e alla fi-
nalita della L. n. 241/1990, in particolare con le
disposizioni previste in tema di semplificazione dei
procedimenti e della documentazione amministra-
tiva; da ultimo, ed ¢ questo il punto di maggior in-
teresse su cui ci si soffermera maggiormente, “la so-
luzione pil sostanzialistica appare inoltre pil coe-
rente con la recente nuova direttiva in materia di
appalti n. 2014/24/UE del 26 febbraio 2014 che,
proprio nell’ottica di una generale semplificazione
del sistema, ha previsto la presentazione di un uni-
co documento per la partecipazione alle gare, con-
sistente in una unica autodichiarazione come prova
documentale preliminare del possesso dei requisiti

necessari per la partecipazione di una impresa ad
una gara” (12).

L’ordinanza sollecita una decisione che va al di
la del caso di specie, come si ricava agevolmente
dalle conseguenze che discenderebbero dall’acco-
glimento della tesi esposta dal Collegio, per il qua-
le “(a) nei rapporti fra 'ente appaltante e il singolo
concorrente, sarebbe causa di esclusione solo ’ac-
certata esistenza di cause ostative; ad essa si po-
trebbe equiparare la radicale assenza di una dichia-
razione, pur generica, dell’inesistenza delle cause
ostative; altrimenti, ove I’ente appaltante ritenesse
necessario disporre di informazioni piu dettagliate,
dovrebbe avvalersi dello strumento di cui all’art.
46, comma 1, del codice dei contratti; (b) il ricorso
di altri concorrenti contro 'ammissione dell’aggiu-
dicatario (e conseguentemente contro 'aggiudica-
zione) sarebbe ammesso solo in quanto si deduca
positivamente 'esistenza delle cause ostative; in
caso contrario, I'incompletezza delle dichiarazioni
ovvero delle indagini spettanti all’amministrazione
non potrebbe essere dedotta come motivo di an-
nullamento dell’ammissione dell’aggiudicatario e
dell’aggiudicazione in suo favore” (13).

Forma e sostanza nell’evidenza pubblica

Le diverse posizioni assunte dalla giurisprudenza,
sopra brevemente descritte, dipendono dalla circo-
stanza che l'art. 38, D.Lgs. n. 163/2006 costituisce
il terreno su cui, fatalmente, si scontrano due di-
verse concezioni, o Weltanschauungen, dell’evidenza
pubblica: quella formalista, tradizionale, in quanto
risalente alla disciplina della contabilita di Stato, e
quella sostanzialista, pit recente, in quanto di pro-
venienza comunitaria (14). Le due concezioni so-
no, poi, funzionali alla tutela di due distinti inte-
ressi: nel primo caso, quello dell' Amministrazione
alla “minore, o migliore, spendita del denaro pub-
blico” (15), essendo lo scopo precipuo della norma-
tiva quello di impedire gli abusi e la collusione tra

(10) Cons. Stato, sez. Ill, 1° luglio 2013, n. 3544 e giurispru-
denza ivi citata.

(11) Sulla funzione nomofilattica dell'’Adunanza Plenaria (per
il vero “azzoppata”, stante la ricorribilita per cassazione delle
sentenze del Consiglio di Stato per motivi inerenti alla giurisdi-
zione e spesso superata mercé il rinvio pregiudiziale alla Corte
di giustizia da parte soprattutto dei TAR), v. S. Oggianu, Giuri-
sdizione amministrativa e funzione nomofilattica. L’Adunanza
Plenaria del Consiglio di Stato, Padova, 2011; E. Follieri, L’intro-
duzione del principio dello stare decisis nell’ordinamento italia-
no, con particolare riferimento alle sentenze dell’Adunanza Ple-
naria del Consiglio di Stato, in Dir. Proc. Amm., 2012, 1237, C.
Lamberti, Stare decisis, nomofilachia e supremazia nel diritto
amministrativo, in Giur. It., 2013, 976.
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(12) Cosi I'ordinanza in commento, p. 27.

(13) Cosi I'ordinanza in commento, p. 31.

(14) R. Caranta, Le societa semplici escluse dalle gare d’ap-
palto?, in questa Rivista, 2011, 1348. Sulla nozione di forma, v.,
da ultimo, S. Civitarese Matteucci, La forma presa sul serio.
Formalismo pratico, azione amministrativa ed illegalita utile, To-
rino, 2006, 19 ss.; S. Landini, Formalita e procedimento con-
trattuale, Milano, 2008, la quale ricorda come il formalismo fi-
nisce per negare tutela ad esigenze di giustizia sostanziale e
come il sostanzialismo rischia di condurre a “soluzioni disordi-
nate e disordinanti” (271).

(15) Cosi M. D'Alberti, /nteresse pubblico e concorrenza nel
codice dei contratti pubblici, in Dir. Amm., 2008, 297; E. Picoz-
za, L’‘appalto pubblico tra diritto comunitario e diritto nazionale,
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i funzionari dell' Amministrazione e gli imprendito-
ri (16); nel secondo caso, la realizzazione di un
mercato unico effettivo e della libera concorrenza,
a livello europeo, delle imprese (17), cui pud dero-
garsi solamente in ragione del perseguimento di al-
tri interessi parimenti degni di considerazione, qua-
li la tutela dell’ambiente e della coesione socia-
le (18).

E cosi, a seconda della “filosofia” cui si acceda,
prevarranno, rispettivamente, la necessita del pun-
tiglioso rispetto di tutte le regole formali (previste
dalla legge o dal bando di gara a pena di esclusio-
ne), la cui violazione non pud che condurre all'e-
spulsione dell'impresa dalla procedura, o la necessi-
ta di considerare, caso per caso, se alla violazione
della regola formale corrisponda un effettivo vul-
nus alla legalita sostanziale.

Spostando il discorso dal punto di vista degli
operatori economici, la differenza si coglierebbe
nella contrapposizione tra il principio della par
condicio e quello del favor partecipationis. Nel lessico
della giurisprudenza nazionale il secondo, che con-
siste nella massima apertura della gara alle imprese,
corrisponde ad un preciso interesse dell’Ammini-
strazione, in quanto maggiore & la partecipazione,
maggiori sono le probabilita che I'offerta sia mi-
gliore; il primo, espressione del principio di impar-
zialita e dell’'uguaglianza tra i concorrenti, vuole
che le regole di gara debbano essere applicate nello

stesso modo a tutti i partecipanti (19). Il secondo,
poi, & recessivo nei confronti del primo, per cui, ad
esempio, la clausola del bando assistita dalla previ-
sione dell’esclusione in caso di sua violazione, per
quanto formalistica sia, deve essere da tutti rispet-
tata (par condicio) e non pud essere superata al fine
di garantire la massima partecipazione (20). Per
converso, nel lessico del diritto europeo dei con-
tratti, il principio del favor partecipationis & espres-
sione del principio della libera concorrenza, quello
della par condicio (equal treatment) dell’'uguaglianza
degli operatori economici, che devono essere messi
nelle stesse condizioni nel formulare 'offerta (21):
in entrambi i casi, oggetto della tutela sono gli in-
teressi del mercato. A differenza del diritto nazio-
nale, la giurisprudenza europea assegna al principio
del favor partecipationis “valore primario di tutela e,
dunque, tendenzialmente non recessivo anche di
fronte ad altri e rilevanti interessi meritevoli di
protezione” (22): evidente ¢ la diversita del rappor-
to regola-eccezione rispetto al diritto nazionale.
Addirittura, si potrebbe sostenere che, in realta, fa-
vor partecipationis e par condicio coincidano, nel
senso che, se tutti gli operatori economici devono
essere messi nelle stesse condizioni di partecipare
alle gare pubbliche, tutti devono poter partecipare
ove ne posseggano i requisiti, per cui ciascuno di
essi & ammesso a provare che la causa di esclusione
non pud essergli applicata: solo in questo modo

in C. Franchini, / contratti di appalto pubblico, Torino, 2010, 36
ss.

(16) M. S. Giannini, Diritto amministrativo, Milano, 1970, I,
677.

(17) V., ancora, M. D'Alberti, op. loc. cit.

(18) Si tratta delle clausole ambientali e sociali, su cui v. R.
Caranta, M. Trybus. The Law of Green and Social Public Procu-
rement in Europe, Copenhagen, 2010; R. Caranta, L jncerta so-
stenibilita degli appalti pubblici, in questa Rivista, 2012, 1123;
G. Fidone, GIi appalti Verdi all’alba delle nuove direttive.: verso
modelli piu flessibili orientati a scelte eco-efficienti, in Riv. It. Dir.
Pubbl. Comunit., 2012, 819 ss.; P. Cerbo, La scelta del con-
traente negli appalti pubblici fra concorrenza e tutela della «di-
gnita umana», in Foro Amm. TAR, 2010, 1875. Le nuove diretti-
ve hanno ulteriormente rafforzato il perseguimento di tali inte-
ressi: v. L. Arecchi, La tutela delle esigenze ambientali, sociali
ed occupazionali nelle nuove Direttive in materia di contratti
pubblici, in www.lineeavcp.it.

(19) S. S. Scoca, / principi dell’evidenza pubblica, in C. Fran-
chini, / contratti di appalto pubblico, cit., 305 ss.

(20) V., ad es., Cons. Stato, sez.V, 5 luglio 2011, n. 4029,
secondo cui “il principio del favor partecipationis, volto a favori-
re la pit ampia partecipazione alle gare pubbliche, ha di norma
carattere recessivo rispetto al principio della par condicio (se le
prescrizioni del bando sulle formalita di presentazione delle of-
ferte rispondono ad un particolare interesse dell'’Amministra-
zione o0 sono poste a garanzia di essa par condicio)”. Come ri-
tenuto da C. Cacciavillani, Dichiarazioni negli appalti pubblici:
Profili generali e problematici, in www.giustamm.it, “il principio
del favor partecipationis inoltre pud cozzare contro il principio
della par condicio, e cio tutte le volte in cui possa concludersi
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che la deroga al rigore formale di regole sulla partecipazione,
pur nell'ipotesi in cui I'osservanza di queste non sia prescritta
a pena di esclusione, si traduca in vantaggio - che ben puo
consistere nella riduzione o attenuazione di oneri procedimen-
tali - di un concorrente, che risulti di fatto posto in condizione
meno onerosa, e quindi piu vantaggiosa, rispetto ad altro”.

(21) Cosi C. Bovis, Eu Public Procurement Law, Il ed., Chel-
tenham, 2012, 409. V. anche |d., The Liberalisation of Public
Procurement and its Effects on the Common Market, Aldershot,
1998, 15, secondo cui “the very foundation of the Communi-
ty’s procurement regime is the non discrimination principle to-
gheter with the principle of equal treatment”.

(22) P. Chirulli, / soggetti ammessi alle procedura di affida-
mento, in C. Franchini, / contratti di appalto pubblico, cit., 413,
che, al proposito, richiama Corte giust. CE, 19 maggio 2009,
in causa C-538/07, Assitur, in questa Rivista, 2009, 1063, con
nota di F. Leggiadro, L impresa controllante e I'impresa control-
lata possono partecipare alla stessa gara, che ha ritenuto in-
compatibile con il diritto comunitario il divieto assoluto di par-
tecipazione alla medesima gara delle imprese in situazione di
controllo (di cui all'art. 10, comma 1-bis, L. n. 109/ 1994, e,
successivamente, art. 34, comma 2, D.Lgs. n. 163/2006), sen-
za dare ai concorrenti la possibilita di dimostrare che il rappor-
to suddetto non ha influito sul loro rispettivo comportamento
nell'ambito di tale gara, benché si tratti di disposizione che
persegue gli obiettivi legittimi di parita di trattamento degli of-
ferenti e di trasparenza nell'ambito delle procedure di aggiudi-
cazione degli appalti pubblici: tale divieto, infatti, “ridurrebbe
notevolmente la concorrenza a livello comunitario” (Corte
giust. CE, in causa C-538/2009, cit., p. 28).
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(ossia rendendo effettivo il principio della par con-
dicio) si riesce a garantire la massima partecipazio-
ne (23). Tali conclusioni, poi, devono valere per
qualunque causa di esclusione: una coraggiosamen-
te anticipatrice sentenza del TAR per il Piemonte,
proprio richiamando la giurisprudenza della Corte
di giustizia in tema di divieto di automaticita delle
cause di esclusione, ha ritenuto illegittima I’esclu-
sione di un operatore economico basata sulla viola-
zione della clausola del bando che prevedeva I'ob-
bligo della controfirma sui lembi e della sigillatura
dell'offerta con la ceralacca (nel caso di specie, era
stata omessa la formalita della controfirma), in
quanto «se non & dato al legislatore introdurre san-
zioni automatiche di esclusione che prescindano da
un apprezzamento di pericolo “concreto” e non
meramente 'astratto' perché ritenute sproporziona-
te rispetto all’obiettivo di garantire I'interesse so-
stanziale che esse intendono proteggere, non pare
che cid possa essere dato alla stazione appaltante
in sede di redazione della legge di gara. Pare dun-
que legittimo 'obiettivo di prescrivere una “sigilla-
tura” che vada al di la della mera chiusura mentre
non si ritiene proporzionata, in quanto ultronea ri-
spetto all’obiettivo di garantire I'integrita del plico,
la sanzione di esclusione automatica a fronte di
qualsivoglia mancanza in relazione a multiple pre-
scrizioni di sigillatura, in pacifica assenza di con-
creto “sintomo” di violazione dell’interesse protet-

to» (24). Sono queste, da ultimo, le conclusioni
propugnate da una recente ordinanza del TAR mi-
lanese, secondo cui l'interpretazione formalistica
dell'art. 38 D.Lgs. n. 163 del 2006, in base alla
quale 'omessa presentazione delle dichiarazioni di
moralita deve essere in modo automatico sanziona-
ta con l'esclusione del concorrente, anche quando
sussistano in capo a quest'ultimo i relativi requisiti
di moralitd, contrasta con l'art. 45 della direttiva
2004/18/CE, nonché con i principi di proporziona-
litd e di massima partecipazione, ossia, con il prin-
cipio di libera concorrenza, che innerva di sé I'in-
tero diritto europeo (25). E ancora da ricordare che
la concezione sostanzialista ha fatto “breccia” an-
che nel legislatore nazionale, che, introducendo
nell’art. 46, D.Lgs. n. 163/2006, il comma 1-bis, ha
stabilito il principio della tassativita delle clausole
di esclusione, disponendo che il bando puo preve-
dere, a pena di esclusione, solamente quelle clauso-
le che rispondano ad un effettivo interesse sostan-
ziale: la certezza del contenuto delle offerte, la se-
gretezza delle offerte o la loro sicura imputabili-
ta (26).

Tale lo stato della questione sino a poco tempo
fa: la legislazione pit recente, sia europea, sia na-
zionale, pare aver assunto posizioni contrastanti,
ove evidenti aspetti di favore per le ragioni del-
I’ Amministrazione si frammischiano ad elementi di
diverso segno.

(23) Quanto appena sostenuto si ricava agevolmente dalla
lettura di Corte giust. CE, 3 marzo 2005, cause riunite C-21/03
e C-34/03, Fabricom SA, in Foro Amm. CdS, 2005, 655 (oltre
che Id., 19 maggio 2009, in causa C-538/07, cit.): la previsione
che dispone I'esclusione automatica dalla gara d'appalto del
soggetto cha abbia partecipato a taluni lavori preparatori (ri-
cerca, sperimentazione, studio o sviluppo di lavori, di forniture
o di servizi relativi ad un appalto pubblico) rispetto al contratto
a base di gara, prevista dalla legislazione belga, “eccede quan-
to necessario per raggiungere |'obiettivo della parita di tratta-
mento fra tutti gli offerenti” (p. 34). In sostanza, la disposizione
in esame non garantisce la parita di trattamento e, dunque,
viola il principio del favor partecipationis.

(24) T.A.R. Piemonte, sez. |, 21 maggio 2010, n. 2429, pe-
raltro riformata dal Cons. Stato, sez. V, 30 ottobre 2010, n.
7219. Si & definita la sentenza “anticipatrice” in quanto sorret-
ta dalla medesima ratio ispiratrice dell’art. 46, comma 1-bis,
D.Lgs. n. 163/2006.

(25) T.A.R. Lombardia, Milano, ord. 15 gennaio 2013, n.
123, in Giur. It., 2013, 1432, con nota di S. Foa, Rinvio pregiu-
diziale accelerato del T.A.R. per "disapplicare" il giudicato del
Consiglio di Stato; in Riv. It. Dir. Pubbl. Comunit., 2013, 225,
con nota di P. Provenzano, La teoria del “falso innocuo” in ma-
teria di dichiarazioni ex art. 38 D.Lgs. n. 136/2006 al vaglio della
Corte di giustizia. Per un esame dell’art. 45 della direttiva
2004/18/Ce, v. infra.

(26) Sulla disposizione, v. C. E. Gallo, Le prescrizioni a pena
di esclusione alla luce dell'art. 46, comma 1-bis, del codice dei
contratti pubblici, in Foro Amm. CdS, 2011, 3733; in giurispru-
denza, Cons. Stato, Ad. Plen., 25 febbraio 2014, n. 9, secondo
cui “ll legislatore ha [...] inteso effettuare direttamente il bilan-
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ciamento tra l'interesse alla massima partecipazione alle gare
di appalto ed alla semplificazione, da un lato, e quello alla spe-
ditezza dell’azione amministrativa ed alla parita di trattamento,
dall'altro, mettendo I'accento sui primi a scapito dei secondi”.
Per il vero, I'art. 46, comma 1-bis, D.Lgs. n. 163/20086, era gia
stato anticipato, per cosi dire, da parte della giurisprudenza,
secondo cui “la portata delle previsioni della /ex specialis di ga-
ra deve essere valutata in relazione all'interesse concreto che
ciascuna di esse € volta a presidiare. Conseguentemente, la
clausola del bando che commina l'esclusione dalla gara in pre-
senza di talune violazioni (es. in tema di segretezza delle offer-
te) puo ritenersi operante solo laddove sia ravvisabile la lesio-
ne di un interesse pubblico effettivo e rilevante, dovendosi as-
sicurare prevalenza - in caso contrario - al generale principio
del favor participationis e della sanabilita delle irregolarita solo
formali”, con la precisazione che “in sede di interpretazione ed
applicazione delle clausola del bando, I'amministrazione deve
tener conto del fatto che quest'ultimo costituisce un mezzo
per il perseguimento di puntuali interessi pubblici e non un fine
in se. Nell'esercizio di tale attivita, 'amministrazione deve, al-
tresi, tener conto del principio della disapplicabilita delle dispo-
sizioni di natura regolamentare da parte del giudice ammini-
strativo, ove cio risulti necessario ai fini di giustizia, nei casi in
cui sia mancata la relativa impugnazione”: cosi Cons. Stato,
sez.V, 13 gennaio 2011, n. 172, in questa Rivista, con nota di
C. Mucio, Superabilita delle clausole “a pena di esclusione”; in
Giur. It., 2011, 2165, con nota di C. Contessa, L'abuso delle
clausole escludenti nelle pubbliche gare e suoi possibili rimedi:
un ritorno alla disapplicazione?; in Dir. Proc. Amm., 2011, 1476,
con nota di G. De Rosa, Disapplicazione del bando di gara. il
Consiglio di Stato riapre il dibattito?

Urbanistica e appalti 8-9/2014
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Quanto appena riferito trova fondamento nelle
osservazioni di chi ha rilevato, a proposito della le-
gislazione nazionale, che «specie nei tempi pil re-
centi nel nostro ordinamento giuridico le regole sul-
le gare e quelle a protezione della trasparenza e della
pubblicita delle procedure di scelta del contraente
sono altresi funzionali alla riduzione della spesa pub-
blica. Una sorta di ritorno della gia annotata cd.
“concezione contabilistica”, da intendersi alla stre-
gua di strumento non pil solo finalizzato a protegge-
re gli enti pubblici dai fenomeni collusivi e corrutti-
vi, ma anche funzionale a prevenire il rischio di una
scorretta gestione delle finanze pubbliche. In altri
termini, in tempi di crisi economica, il confronto
concorrenziale & canone di sana gestione finanziaria,
in quanto consente il reperimento del migliore con-
traente che, nella logica (preminente) del risparmio
dell’erario e degli altri bilanci pubblici, coincide
con l'impresalil soggetto che pratica il miglior prez-
zo» (27). Tale “ritorno al passato”, poi, non pare es-
sere prerogativa della legislazione nazionale: le stesse
nuove direttive, di recente approvate, sembrano,
per certi aspetti, convergere verso una sorta di favor
administrationis (talora condivisibile) sin qui inedito,
anche se numerosi sono i dubbi circa leffettivita di
tale nuovo corso (28).

Ad esempio, ai sensi del 5° considerando, “la
prestazione di servizi sulla base di disposizioni legi-

slative, regolamentari o contratti di lavoro dovreb-
be esulare dall’ambito di applicazione della presen-
te direttiva. In alcuni Stati membri cid potrebbe
verificarsi, ad esempio, per taluni servizi ammini-
strativi pubblici quali i servizi esecutivi e legislativi
o la fornitura di determinati servizi alla comunita,
come i servizi connessi agli affari esteri o alla giu-
stizia o i servizi di sicurezza sociale obbligatoria”.
Coerentemente, ’art. 10 della direttiva esclude
espressamente dal proprio ambito di applicazione ta-
luni servizi legali, come, ad esempio, il conferimen-
to della rappresentanza legale “in procedimenti giu-
diziari dinanzi a organi giurisdizionali o autorita
pubbliche di uno Stato membro o un paese terzo o
dinanzi a organi giurisdizionali o istituzioni interna-
zionali” (art. 10, lett. d), n. i), secondo tratti-
no) (29). Con particolare riguardo ai servizi legali,
verrebbe cosi confermata, ex post, la giurisprudenza
del Consiglio di Stato che esclude dall’applicazione
del D.Lgs. n. 163/2006 il procedimento volto al
conferimento della difesa legale all’avvocato (30); e
verrebbe (giustamente) sconfessata ['opposta giuri-
sprudenza contabile secondo cui “appare possibile ri-
condurre la rappresentanza/patrocinio legale nel-
'ambito dell’appalto di servizi, dovendosi fare in ge-
nerale riferimento alla tipologia dei “servizi legali”

di cui all’allegato 2B del D.Lgs. n. 163/2006” (31).

(27) Cosi M. Occhiena, G/i appalti pubblici e la semplificazio-
ne impossibile, in Dir. Economia, 2013, 527, che fa riferimento
al D.L. n. 70/2011, il quale ha previsto, ad es., un tetto di spesa
per le varianti e per le opere compensative, la riduzione della
spesa per gli accordi bonari, la limitazione all’iscrizione di riser-
ve (p. 528, nt. 18).

(28) Sulla nuova direttiva (nonché sulla direttiva
25/2014/UE e 23/2014/UE), R. Caranta, D. C. Dragos, La mini-
rivoluzione del diritto europeo dei contratti pubblici, in questa
Rivista, 2014, 493 ss. Sulle cause di esclusione, V. Capuzza, /
requisiti di ordine generale nelle nuove Direttive europee sui
contratti pubblici, in www.giustamm.it.

(29) Come rilevato da R. Caranta, D. C. Dragos, La mini-rivo-
luzione del diritto europeo dei contratti pubblici, cit., 496, sul
punto la direttiva riprende un obiter dictum di Corte giust. UE,
17 marzo 2011, in causa C-95/10, Strong Seguranéa, in Racc.
2011, 1-1865, p. 43, la quale aveva affermato che alcuni degli
appalti di cui all'allegato llb (tra cui quelli legali), «presentano
caratteristiche particolari che giustificherebbero che I'ammini-
strazione aggiudicatrice tenga conto, in modo personalizzato e
specifico, dell'offerta presentata dai candidati a titolo indivi-
duale. Cio si verifica, ad esempio, per i “servizi legali”, i “servi-
zi di collocamento e reperimento di personale”, i “servizi relati-
vi all'istruzione, anche professionale” o, ancora, per i “servizi
di investigazione e di sicurezza”». In generale, sui servizi di cui
all'allegato Ilb, v. P. Patrito, L appalto pubblico transfrontaliero e
le regole comuni per ['affidamento, in G.A. Benacchio, M. Coz-
zio (a cura di), Gli appalti pubblici tra regole europee e nazionall,
Milano, 2012, 431 ss., ove ampia bibliografia.

(30) Cons. Stato, sez.V, 11 maggio 2012, n. 2730, in questa
Rivista, 2012, 1181, con nota di C. Mucio, Legittimita dell’affi-
damento del patrocinio legale senza gara, secondo cui «il servi-
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zio legale inteso come mera prestazione di patrocinio legale si
configura quale contratto d'opera intellettuale, “species del ge-
nus" contratto di lavoro autonomo. Il conferimento di un sin-
golo e puntuale incarico legale, pur presidiato dalle disposizio-
ni comunitarie che tutelano la liberta di stabilimento del pre-
statore in quanto lavoratore, non puo soggiacere ad una pro-
cedura di stampo selettivo, incompatibile con la struttura della
fattispecie, che si caratterizza, stante |'aleatoriera del giudizio,
per la non predeterminabilita degli aspetti temporali, economi-
ci e sostanziali delle prestazioni e quindi per la mancanza di
basi oggettive su cui fissare i criteri di valutazione necessari in
forza della disciplina prevista dal codice dei contratti. Vicever-
sa, si configura un affidamento di servizi legali laddove I'ogget-
to del servizio non si esaurisca nel patrocinio legale a favore
dell'ente, ma si caratterizzi quale modalita organizzativa di un
servizio piu complesso ed articolato, che pud anche compren-
dere la difesa giudiziale, ma in essa non si esaurisce». In argo-
mento, v., a favore della posizione del Consiglio di Stato, G.
Manfredi, Appunti sull'affidamento degli incarichi legali delle
pubbliche amministrazioni. competenza, procedimento, forma,
in questa Rivista, 2013, 877 ss., part. 883 ss., secondo il quale
ritenere la scelta del difensore soggetta alle regole dell'eviden-
za pubblica discende “dalla preoccupazione di interpretare il
diritto comunitario (o il diritto italiano che attua il diritto comu-
nitario) magis ut valeat, e quindi paiono ricollegarsi a quella de-
ferenza nei confronti di ogni manifestazione dei processi di in-
tegrazione europea che connota ampi settori della nostra cul-
tura giuridica” (884).

(31) Corte conti, sez. autonomie, 24 aprile 2008, n. 6, in
www.corteconti.it, e altre conformi riportate da G. Naimo, /
“servizi legali”: nozione e disciplina di affidamento, in www./lexi-
talia.it.
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E ancora, ai sensi del considerando n. 83, in te-
ma di requisiti di partecipazione, si dice che, sussi-
stendo determinati presupposti, “le amministrazio-
ni aggiudicatrici dovrebbero mantenere la facolta
di decidere autonomamente se sia opportuno e per-
tinente stabilire requisiti di fatturato minimo pit
elevati senza essere soggette a supervisione ammi-
nistrativa o giudiziaria”.

E, quest’ultima, un’affermazione poco compren-
sibile: se 'amministrazione pud prevedere requisiti
pit elevati solo sussistendo determinati presuppo-
sti; se 'amministrazione deve motivare la scelta
(come indicato nello stesso considerando); se, in
ogni caso, deve rispettare il principio di proporzio-
nalita; se, in sintesi, debbono sussistere tutte le
suddette condizioni, non si vede davvero in che
consista tale spazio insindacabile riconosciuto al-
I'amministrazione stessa.

In ogni caso, anche se la prevista insindacabilita
appare priva di effettivo significato, nondimeno es-
sa pare essere indicativa di quel mutamento di pa-
radigma cui si ¢ fatto prima cenno.

Le medesime conclusioni possono essere estese,
come subito si vedra, alla dichiarazione sul possesso
dei requisiti di partecipazione.

La dichiarazione del possesso dei requisiti
di partecipazione alla luce della direttiva
2014/24/UE

L’art. 45 della direttiva 2004/18/CE dispone, tra
l'altro, che le amministrazioni aggiudicatrici chie-
dono, se del caso, ai candidati o agli offerenti di
fornire i documenti di cui al paragrafo 3 e, qualora
abbiano dubbi sulla situazione personale di tali
candidati/offerenti, possono rivolgersi alle autorita
competenti per ottenere le informazioni relative al-
la situazione personale dei candidati o offerenti
che reputino necessarie: se ne desume che 1'offe-
rente il quale abbia reso dichiarazioni incomplete
(o le abbia addirittura omesse), non debba essere
tout court escluso, gravando sull' Amministrazione il
dovere di procedere alla richiesta di integrazione

documentale, al fine di accertare il possesso dei re-
quisiti di ordine generale, possesso che costituisce
l'unica condizione di partecipazione alle gare pub-
bliche.

I1 successivo art. 51 dispone che “I'amministra-
zione aggiudicatrice pud invitare gli operatori eco-
nomici a integrare o chiarire i certificati e i docu-
menti presentati”.

La nuova direttiva, all’art. 57, par. 4, lett. h),
prevede la possibilita per la Stazione appaltante di
escludere 1'operatore economico che si sia reso gra-
vemente colpevole di false dichiarazioni nel fornire
le informazioni richieste per verificare 'assenza di
motivi di esclusione o il rispetto dei criteri di sele-
zione, non ha trasmesso tali informazioni o non &
stato in grado di presentare i documenti comple-
mentari di cui all’art. 59 (I'art. 59 disciplina il “Do-
cumento di gara unico europeo”).

Parrebbe, pertanto, che venga confermata la
concezione sostanzialista: solo la mancanza dei re-
quisiti o la falsita delle dichiarazioni possono essere
causa di esclusione. Tale conclusione riceverebbe
ulteriore conferma dall’art. 56 della direttiva del
2014, che, al par. 3, prevede che “se le informazio-
ni o la documentazione che gli operatori economi-
ci devono presentare sono o sembrano essere in-
complete o0 non corrette, o se mancano documenti
specifici, le amministrazioni aggiudicatrici possono
chiedere [...] agli operatori economici interessati
di presentare, integrare, chiarire o completare le
informazioni o la documentazione in questione en-
tro un termine adeguato, a condizione che tale ri-
chiesta sia effettuata nella piena osservanza dei
principi di parita di trattamento e trasparen-
za” (32). Anzi, addirittura sarebbe ammesso il soc-
corso istruttorio nel caso di mancanza documenta-
le, cio che la giurisprudenza nazionale ha sempre
escluso, in virtd della distinzione tra regolarizzazio-
ne documentale (sempre ammessa) e integrazione
documentale, viceversa, vietata (33).

Sennonché, 'art. 56, cit., contiene una clausola
di salvezza: I'integrazione documentale, infatti, &

(32) A commento della disposizione, v. AVCP, 21 maggio
2014, segnalazione n. 3, “Direttive n. 2014/24/UE sugli appalti
pubblici, n. 2014/25/UE, sulle procedure d'appalto degli enti
erogatori nei settori dell'acqua, dell’energia, dei trasporti e dei
servizi postali e n. 2014/23/UE sull'aggiudicazione dei contratti
di concessione”, in www.avcp.it, che riconosce alla disposizio-
ne un “ruolo centrale” “nel quadro complessivo della definizio-
ne di procedure meno rigide”.

(33) Come noto, il cd. soccorso istruttorio € ammesso nei li-
miti in cui si tratti di regolarizzazione documentale e non di in-
tegrazione documentale: da ultimo, Cons. Stato, Ad. Plen., n.
9/2014, cit., secondo cui «il principio del “soccorso istruttorio”
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€ inoperante ogni volta che vengano in rilievo omissioni di do-
cumenti o inadempimenti procedimentali richiesti a pena di
esclusione dalla legge di gara (specie se si & in presenza di
una clausola univoca), dato che la sanzione scaturisce auto-
maticamente dalla scelta operata a monte dalla legge, senza
che si possa ammettere alcuna possibilita di esercizio del “po-
tere di soccorso”; conseguentemente, l'integrazione non &
consentita, risolvendosi in un effettivo vu/nus del principio di
parita di trattamento; € consentita, invece, la mera regolarizza-
zione, che attiene a circostanze o elementi estrinseci al conte-
nuto della documentazione e che si traduce, di regola, nella
rettifica di errori materiali e refusi» (p. 7.2). Nello stesso senso
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ammessa “salvo disposizione contraria del diritto
nazionale che attua la presente direttiva”. Di con-
seguenza, se ¢ ammessa la disposizione contraria,
cid significherebbe che l'integrazione documentale
non sarebbe necessitata a livello di principi genera-
li dell’'Unione, in quanto essa non sarebbe espres-
sione del principio del favor partecipationis e della
libera concorrenza fra imprese: di conseguenza, ad
esempio, 'ordinanza del TAR Milano, con cui si &
chiesto alla Corte di giustizia “se sia, 0 meno, con-
trastante con il diritto comunitario I'interpretazio-
ne secondo cui, nell’ipotesi che un’impresa parteci-
pante ad una procedura di gara abbia offerto un’u-
tile e congrua prova dell’assenza, nei confronti dei
soggetti tenuti alle dichiarazioni di cui all’art. 38,
comma 1, lett. b) e c), dei procedimenti e delle
condanne ivi previste, la stazione appaltante debba
disporre I’esclusione di tale impresa quale conse-
guenza dell’inottemperanza ad una previsione della
lex specialis con cui sia stata indetta la pubblica ga-
ra” (34), dovrebbe ricevere risposta negativa.

Sulla validita della clausola “salvo
disposizione contraria del diritto nazionale
che attua la presente direttiva” di cui
all’art. 56 della direttiva 2014/24/UE

Resta da esaminare la questione della compatibi-
litd con i principi del Trattato dell’art. 56 della
nuova direttiva, nella parte in cui ammette l'inte-
grazione documentale “salvo disposizione contraria
del diritto nazionale che attua la presente diretti-
va”, e degli eventuali rimedi in caso di risposta ne-
gativa.

Sulla base di quanto si & sinora detto, vi sono se-
ri dubbi sulla legittimita della clausola: il principio
del favor partecipationis & ritenuto dalla Corte
espressivo dei principi del Trattato, quali la liberta
di stabilimento e di prestazione dei servizi (artt. 49

e 56 TFUE).

A ulteriore conferma, si consideri che la sen-
tenza Serrantoni, la quale ha ritenuta non confor-
me al diritto comunitario, per violazione dei ridet-
ti principi, la previsione della legislazione italiana
di automatica esclusione dalle gare dei consorzi
stabili e delle imprese che ne sono membri i quali
presentino offerte concorrenti nell’ambito della
medesima procedura, anche qualora I'offerta del
consorzio non sia stata presentata per conto e nel-
'interesse delle imprese concorrenti (35). Ebbene,
la fattispecie riguardava un appalto sotto soglia,
avente interesse transfrontaliero certo. Come no-
to, pur in assenza di una puntuale disciplina, i
contratti come quello di cui alla sentenza Serran-
toni sono “sottoposti alle regole fondamentali del
diritto comunitario, in particolare ai principi sta-
biliti dal Trattato in materia di diritto di stabili-
mento e di libera prestazione dei servizi” (36): I'e-
sclusione automatica, senza la possibilita di offrire
prova contraria, non & conforme al Trattato. Per-
tanto, la disposizione di cui all’art. 56, par. 3, del-
la direttiva 2014/24/UE, per essere conforme al
Trattato, deve essere intesa nel senso che “se le
informazioni o la documentazione che gli operato-
ri economici devono presentare sono o sembrano
essere incomplete o non corrette, 0 se mancano
documenti specifici, le amministrazioni aggiudica-
trici possono chiedere [...] agli operatori econo-
mici interessati di presentare, integrare, chiarire o
completare le informazioni o la documentazione
in questione entro un termine adeguato, a condi-
zione che tale richiesta sia effettuata nella piena
osservanza dei principi di parita di trattamento e
trasparenza”, senza che sia possibile, per il legisla-
tore nazionale, derogarvi, tanto pitl, che, come da
pitt parti rilevato, il dovere di soccorso costituisce
esplicazione del principio costituzionale del buon
andamento, che vieta ai pubblici funzionari di te-
nere atteggiamenti ostruzionistici o eccessivamen-
te formalistici (37).

di cui al testo, AVCP, segnalazione 3/2014, cit., 8, secondo cui
la direttiva consente “di richiedere agli operatori economici in-
teressati, non solo di chiarire e completare le informazioni o la
documentazione presentata, ma anche di presentare e integra-
re documenti mancanti”.

(34) T.A.R. Lombardia, Milano, ord. n. 123/2013, cit.

(35) Corte giust. CE, 23 dicembre 2009, in causa C- 376/08,
Serrantoni, in Foro Amm. CdS, 2009, 2781.

(36) Corte giust. CE, 13 novembre 2007, in causa C-507/03,
Commissione c. Irlanda, in Foro Amm. CdS, 2007, 2974. Sul-
I'applicazione dei principi del Trattato ai contratti non discipli-
nati (in tutto o in parte) dalle direttive, v. R. Caranta, Le regole
applicabili ai contratti non o solo parzialmente disciplinati dalle
direttive “appalti pubblici”, in Giur. It., 2010, 2659; P. Patrito,
L’appalto pubblico transfrontaliero e le regole comuni per |’affi-
damento, cit.; A. D. Mazzilli, G. Mari, R. Chieppa, / contratti
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esclusi dall' applicazione del Codice dei contratti pubblici, in M.
A. Sandulli, R. De Nictolis, R. Garofoli (a cura di), Trattato sui
contratti pubblici, Milano, 2008, |, 396, ss.

(37) P. Lazzara, Procedimento e semplificazione. Il riparto dei
compiti istruttori tra principio inquisitorio ed autoresponsabilita
privata, Roma, 2005, 142, 266; Id., | procedimenti amministra-
tivi ad istanza di parte, Napoli, 2008, 151 ss. In generale, sul
dovere di soccorso, v. R. Caranta, / contratti pubblici, Torino,
2012, 432 ss.; G. Crepaldi, Forma e contenuto della domanda
di partecipazione, in V. Italia (a cura di), Codice dei contratti
pubblici, Milano, 2007, 754 ss.; S. Monzani, L'integrazione do-
cumentale nell'ambito di un appalto pubblico tra esigenze di
buon andamento e di tutela della par condicio de/ concorrent,
in Foro Amm. CdS, 2009, 2346; G. Taccogna, // principio di lea-
le collaborazione nella recente giurisprudenza amministrativa, in
Foro Amm. CdS, 2008, 1313 ss.; F. Risso, // principio di tassati-

925



Giurisprudenz
Amministrativa

aBiinoteca FacoltA di Giurisprudenza - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.I.

L’'art. 38, comma 2-bis, D.L. 90/2014

Alla luce della nuova direttiva, pertanto, & am-
messa, oltre alla regolarizzazione, anche 'integra-
zione documentale. Tutto bene? Non proprio. Due
sono i profili problematici: in primo luogo, come si
¢ affermato, agli operatori economici, anche al fine
di favorire la celerita della procedura, “si deve pur
richiedere un minimo di diligenza consistente nel
predisporre offerte complete” (38), onere cui essi
potrebbero essere sottratti sulla base dell’art. 56 in
parola; in secondo luogo, si finisce per privare di si-
gnificato il meccanismo dell'autodichiarazione, es-
sendo sempre possibile, anzi, doveroso, per la sta-
zione appaltante verificare la sussistenza dei requi-
siti, a prescindere dalla completezza o, addirittura,
esistenza della dichiarazione stessa (39).

Alla luce delle precedenti considerazioni, in
conclusione, pare doversi salutare favorevolmente,
pitt che altro, per lo scopo che esso persegue, il re-
cente art. 39, D.L. n. 90/2014, che aggiunge all’art.
38, D.Lgs. n. 163/2006, il comma 2-bis (applicabile,

ai sensi del comma 3 dell’art. 39, D.L. n. 90/2014,
alle procedure di affidamento indette successiva-
mente alla data di entrata in vigore del decreto, in
data dal 25 giugno 2014), a mente del quale “la
mancanza, I'incompletezza e ogni altra irregolarita
essenziale delle dichiarazioni sostitutive di cui al
comma 2 obbliga il concorrente che vi ha dato
causa al pagamento, in favore della stazione appal-
tante, della sanzione pecuniaria stabilita dal bando
di gara [...]. In tal caso, la stazione appaltante asse-
gna al concorrente un termine, non superiore a
dieci giorni, perché siano rese, integrate o regola-
rizzate le dichiarazioni necessarie, indicandone il
contenuto e i soggetti che le devono rendere. Nei
casi di irregolaritd non essenziali, ovvero di man-
canza o incompletezza di dichiarazioni non indi-
spensabili, la stazione appaltante non ne richiede
la regolarizzazione, né applica alcuna sanzione. In
caso di inutile decorso del termine di cui al secon-
do periodo, il concorrente & escluso dalla ga-

ra” (40).

vita delle cause di esclusione dalle gare pubbliche e il potere di
“soccorso istruttorio”, in Foro Amm. CdS, 2013, 2528.

(38) C. E. Gallo, Le prescrizioni a pena di esclusione alla luce
dell'art. 46, comma 1 bis, del codice dei contratti pubblici, cit.,
3733.

(39) T.A.R.Toscana, 6 settembre 2012, n. 1536, all'esito di
una approfondita indagine ermeneutica sull’art. 46, comma 1-
bis, L. n. 241/1990 (da interpretare nel senso che “la stazione
appaltante che si trovi di fronte alla violazione di una prescri-
zione prevista da una fonte legislativa o dal regolamento attua-
tivo del codice dei contratti pubblici, la quale non sia munita di
sanzione escludente nella medesima fonte, non potra procede-
re immediatamente all’esclusione del concorrente, ma dovra
invitarlo a regolarizzare, esercitando il potere di soccorso
istruttorio previsto dall’art. 46, comma 1, del D.Lgs. n. 163/06.
In tal modo ne risulta prolungata la procedura di gara e risulta
anche recessivo il principio di parita di trattamento, poiché si
ammette un concorrente ad integrare I'adempimento stabilito
quando gli altri concorrenti vi hanno provveduto correttamente
ed esattamente. Ne risulta perd meglio tutelato il principio di
massima partecipazione alle gare di appalto, mediante I'am-
missione alla procedura dell'imprenditore il quale abbia omes-
so alcuna delle dichiarazioni per mera dimenticanza e possie-
da effettivamente il requisito necessario. E stato in tal modo
assunto un orientamento maggiormente sostanzialistico, con
una valutazione di politica legislativa che rientra nella discre-
zionalita del legislatore”), afferma che “I'esclusione deve esse-
re disposta dalla stazione appaltante con riferimento al concor-
rente che: a) omette del tutto di presentare la dichiarazione
medesima, e a tale fattispecie equivale la presentazione di una
dichiarazione in bianco, nonché b) al concorrente che produce
una dichiarazione non veritiera. Nel primo caso la potesta
escludente si evince dalla previsione di termini perentori per la
produzione dell’offerta e della domanda di partecipazione con-
tenuta nel D.Lgs. n. 163/06 e, piu a monte, nelle direttive
2004/17/CE e 2004/18/CE; nel secondo caso I'esclusione deve
essere disposta in applicazione dell'art. 79, D.P.R. 28 dicembre
2000 n. 445", In dottrina si &, pit radicalmente, messo in di-
scussione il sistema delle dichiarazioni sostitutive, sul rilievo
che “la p.a., a fronte dello strumento dell’autocertificazione di
cui si serve I'impresa, dovra procedere agli accertamenti relati-
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vi alle cause di esclusione applicando I'art. 43, D.P.R. n. 445
del 2000, ossia mediante riscontro della veridicita delle dichia-
razioni sostitutive prodotte. |l che comporta, evidentemente,
|"aggravio del procedimento amministrativo di gara con l'inne-
sto di subprocedimenti accertativi delle condizioni di parteci-
pazione delle imprese (provocando una complicazione di cio
che si voleva semplificare, dal momento che all’alleggerimento
dell'onere di produzione documentale si accompagna I'aggiun-
ta del subprocedimento di controllo sulla veridicita delle auto-
dichiarazioni, indispensabile alla p.a. per avere piena e definiti-
va conoscenza degli illeciti a carico dei soggetti che rappre-
sentano l'impresa)”: cosi F. Matteucci, Lart. 38 lett. ¢ del Codi-
ce dei contratti pubblici: dichiarazione incompleta ed esclusione
dalla gara. Orientamenti a confronto, in Foro Amm. TAR, 2009,
2985.

(40) Curiosamente, I'art. 39, D.L. n. 90/2014, ¢ inserito nel
titolo IV, rubricato “misure per lo snellimento del processo am-
ministrativo e I'attuazione del processo civile telematico”. Inol-
tre, come si vedra subito nel testo, I'intento deflattivo del pro-
cesso amministrativo potrebbe non essere realizzato: inevita-
bilmente, vista anche I'entita delle sanzioni, si andra a discute-
re sulla differenza tra essenzialita o meno delle irregolarita,
senza che, almeno cosi si ritiene, ci si possa avvalere della giu-
risprudenza in punto di regolarizzazione (ammessa) e integra-
zione (non ammessa): ai sensi della disposizione in parola, in-
fatti, la non essenzialita della irregolaritda non comporta nem-
meno la necessita della regolarizzazione. L'art. 39, cit., aggiun-
ge anche il comma 1-ter all'art. 46, D.Lgs. n. 163/2006, stabi-
lendo che “le disposizioni di cui all'art. 38, comma 2-bis, si ap-
plicano a ogni ipotesi di mancanza, incompletezza irregolarita
delle dichiarazioni, anche di soggetti terzi, che devono essere
prodotte dai concorrenti in base alla legge, al bando o al disci-
plinare di gara”. Cio significa che la nuova disciplina avra il
medesimo ambito di applicazione dell’art. 46, D.Lgs. n.
163/2006, il quale contempla le dichiarazioni o la documenta-
zione di cui agli artt. da 38 a 45 del codice dei contratti pubbli-
ci, relativi ai requisiti di partecipazione. Resta ovviamente
esclusa dalla possibilita di integrazione I'offerta, pena la certa
violazione della par condicio: v., sul punto, S. Ponzio, / limiti al-
‘esclusione dalle gare pubbliche e la ragionevolezza documenta-
le, in Foro Amm. CdS, 2011, 2468.
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Ora, in primo luogo, la disposizione in parola di-
mostra che la par condicio, come tradizionalmente
intesa, non viene in alcun rilievo: viene, al contra-
rio, in rilievo quella che potrebbe definirsi par con-
dicio in senso sostanziale (che, come sopra detto, si
ritiene coincidere con il favor partecipationis), nel
senso che ciascun operatore economico, effettiva-
mente in possesso dei requisiti, deve poter essere
ammesso alla partecipazione (essendo cosi realizza-
to il principio della massima concorrenza), a pre-
scindere dalla conformita della relativa dichiarazio-
ne al modello legale.

Si supera, poi, cosi anticipandosi ’attuazione
dell’art. 56 della direttiva 2014/24/UE, 'orienta-
mento giurisprudenziale che ammette la regolariz-
zazione, ma non l'integrazione documentale di cui
si & dato atto in precedenza: oggi, la distinzione va
fatta tra mancanza della dichiarazione o essenziali-
ta degli elementi di cui essa risulta carente e non
essenzialita degli stessi, con 'avvertenza che, nel
primo caso, sara sempre ammessa la produzione o
I'integrazione documentale, pur a seguito del paga-
mento della sanzione pecuniaria irrogata dall’Am-
ministrazione, mentre, nel secondo caso, nemmeno
si procedera alla regolarizzazione.

Per contro, perd, anche le esigenze della stazione
appaltante alla celerita della procedura vengono
salvaguardate, insieme al meccanismo dell’autocer-
tificazione: la mancanza o irregolarita essenziale
non sono, infatti, senza conseguenza in capo al
concorrente, il quale, se vorra essere destinatario
del dovere di soccorso, dovra corrispondere la som-
ma indicata nel bando, la quale, ai sensi della di-
sposizione in parola ¢ garantita dalla cauzione
provvisoria, e, successivamente, ottemperare al-
I“invito” alla produzione o regolarizzazione della
dichiarazione entro il termine perentorio, in quan-
to previsto a pena di esclusione, assegnato dal-
I’ Amministrazione.

D’altra parte, si dovra pretendere anche una
maggiore attenzione in capo alla stazione appaltan-
te circa la redazione del bando: quanto pit esso sa-

ra criptico, tanto pit I'incompletezza o irregolarita
essenziale della dichiarazione non potra essere im-
putata al concorrente (41).

Inoltre, la previsione della sanzione non potra
che avere effetto deterrente nei confronti degli
operatori economici, che dovranno prestare la do-
vuta attenzione nella redazione delle dichiarazioni
ex art. 38, D.Lgs. n. 163/2006, tanto pit che I'enti-
ta della sanzione pecuniaria & piuttosto rilevan-
te (42), in quanto essa va da un minimo dell’uno
per mille ad un massimo dell’l per cento del valore
dell’appalto, non potendo, comunque, superare la
somma di 50.000 euro.

Sono, peraltro, da evidenziare taluni aspetti cri-
tici: in particolare, & gia sin da subito immaginabile
il contenzioso che si verifichera nella soggetta ma-
teria tra gli operatori economici inadempienti, che
sosterranno la tesi della non essenzialita della irre-
golarita, e le stazioni appaltanti, che, al contrario,
potrebbero, mercé un’interpretazione largheggiante
del concetto di essenzialita, essere indotte a dispor-
re la sanzione pecuniaria pur in assenza dei presup-
posti previsti dalla legge.

Soprattutto, perd, paiono pregiudicate le piccole
e medie imprese, che pure si vorrebbero tutela-
re (43): la nuova previsione, infatti, sia per le rile-
vanti sanzioni che prevede, sia per il meccanismo
stabilito (prima si versa la somma di denaro dovuta
a titolo di sanzione, poi si ¢ ammessi alla regolariz-
zazione), comporta nuovi oneri finanziari a carico
degli operatori economici (anche in ragione del-
'aumento dell’importo della cauzione provvisoria,
che deve garantire pure il pagamento dell’eventua-
le sanzione), che pit facilmente saranno sopportati
dalle imprese di maggiori dimensioni.

Da ultimo, come accennato, I'art. 38, comma 2-
bis, D.Lgs. n. 163/2006, non & applicabile, ratione
temporis, al caso sottoposto dall’ordinanza in com-
mento all’Adunanza Plenaria; peraltro, esso potreb-
be costituire elemento per far propendere nel senso
auspicato dall’ordinanza stessa.

(41) E noto il principio giurisprudenziale per cui, in caso di
oscurita delle clausole del bando, I'esclusione & illegittima: ad
es., Cons. Stato, sez. V, 11 gennaio 2011, n. 78; Id., sez. V, 6
marzo 2006, n. 1068.

(42) Trattandosi di sanzione, dovranno applicarsi le disposi-
zioni della L. n. 689/1981 in punto, ad esempio, di elemento
soggettivo, per cui, si ritiene, in caso di ambiguita del bando,
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dovra essere ammessa la regolarizzazione, senza che I"’Ammi-
nistrazione possa irrogare la sanzione di cui si tratta.

(43) V. sul punto, G. Virga, Leterogenesi dei fini nella legisla-
zione piu recente, in www.lexitalia.it, secondo cui, alla luce di
talune nuove previsioni normative, «I'economia delle piccole e
medie imprese nonché dei professionisti, anziché liberarsi di
tutti i lacci e lacciuoli, si sta “incartando” ulteriormente».
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Per maggiori informazioni:

contatta l'Agenzia piul vicina
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contatta il Servizio Clienti
02.82476.794
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o sottoscrivi il servizio su
www.dirittierisposte.it/
contattaunprofessionista

DIRITTI E RISPOSTE

PER COMPRENDERE E RISOLVERE

Metti la tua
professione

al centro
dell'attenzione.

Nasce Dirittierisposte.it, il Portale dove promuovere
la tua attivita con il servizio “Contatta un Professionista”.

Oggi le persone alle prese con questioni di natura normativa hanno un nuovo spazio
online per risolvere i loro problemi e avvocati, commercialisti, consulenti del lavoro
e notai uno strumento prezioso per promuovere la propria attivita.

Dalla collaborazione tra Corriere della Sera e Wolters Kluwer Italia nasce
Diritti e Risposte, il Portale che aiuta i cittadini a comprendere e risolvere

le tematiche legali, fiscali e giuslavoristiche legate a necessita quotidiane.

Diritti e Risposte offre informazioni aggiornate, strumenti mirati e Professionisti
a cui rivolgersi.

Aderendo al servizio “Contatta un Professionista” avrai uno spazio dedicato
sul Portale, che permettera a nuovi potenziali clienti, appartenenti alla tua stessa
area geografica e interessati alla tua specializzazione, di mettersi in contatto con te.

Approfitta subito dell'offerta speciale e dai nuova visibilita alla tua professione.

:‘-_ ), Wolters Kluwer | corRIERE DELLA SERA:7
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Paesaggio

Motivazione dell’autorizzazione
paesaggistica e attuazione del
giudicato

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 23 dicembre 2013, n. 3614 - Pres. Baccarini — Est. Lopilato -
Ass. Italia Nostra Onlus c. Comune di Salerno — Crescent s.r.l. e altri

L'autorizzazione paesaggistica deve essere corredata da una motivazione articolata, atta a fornire una detta-
gliata descrizione: a) del manufatto di cui si propone la realizzazione nelle rispettive dimensioni di consisten-
za e di impostazione progettuale; b) dei caratteri del contesto paesaggistico entro cui tale manufatto deve
collocarsi, scomposto nelle proprie caratteristiche salienti alla percezione; ¢) della possibilita di inserimento
coerente ed armonico del manufatto di cui si propone la realizzazione entro il contesto paesaggistico corret-
tamente identificato e modellizzato.

CONSIGLIO DI STATO, sez. VI, 26 marzo 2014, n. 1472 - Pres. Baccarini — Est. Lopilato — Cre-
scent s.r.l. c. Ass. Italia Nostra Onlus, Comune di Salerno e altri

Il ricorso per ottemperanza, ai sensi dell’art. 112, comma 5, c.p.a., puo essere proposto anche dalla parte soc-
combente al fine di ottenere chiarimenti circa le corrette modalita di esecuzione del giudicato: in tal caso il
giudizio assume i tratti di un’azione esecutiva di accertamento, preordinata a garantire effettivita al principio
di celerita del processo in quanto tesa ad evitare successive impugnazioni di atti elusivi del comando giurisdi-
zionale.

Il divieto di regolarizzazione delle trasformazioni attuate in zona vincolata non si estende alle opere realizzate
sulla base di autorizzazioni paesaggistiche successivamente annullate.

Gli atti amministrativi da emanare per dare attuazione al comando espresso dalla sentenza devono rispettare
la normativa sopravenuta. Gli effetti di tale regola vanno valutati alla luce: a) di un giudizio di compatibilita
processuale, in forza del quale I'attivita amministrativa in rinnovazione non puo porsi in contrasto con gli ac-
certamenti compiuti nel giudizio, b) di un giudizio di compatibilita procedimentale, in forza del quale la suc-
cessiva attivita amministrativa non deve porsi in contrasto con gli esiti delle fasi del procedimento ammini-
strativo compiutesi nella vigenza della precedente disciplina e non travolte dall’effetto eliminatorio della sen-
tenza di annullamento. L’effetto conformativo di una sentenza di annullamento determinato unicamente da
una carenza di motivazione non impedisce affatto la riemanazione di un provvedimento di analogo contenuto
debitamente motivato.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme (Sulla prima massima) T.A.R. Liguria, sez. |, 21 novembre 2013, n. 1406; Cons. Stato, sez. VI, 17 luglio 2013, n.
1707. (Sulla seconda massima) Cons. Stato, sez. VI, 19 giugno 2012, n. 3569; Cons. Stato, sez. VI, 31 marzo 2010,
n. 1876

Difforme (Sulla prima massima) T.A.R. Liguria, sez. |, 10 ottobre 2013, n. 1205. (Sulla seconda massima) T.A.R. Napoli, sez. I,
7 marzo 2013, n. 1233
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IL COMMENTO

di Emanuele Boscolo

In queste sentenze la VI Sezione del Consiglio di Stato delinea la griglia logica a cui deve conformarsi la
motivazione delle autorizzazioni paesaggistiche e detta importanti principi in tema di esecuzione della
sentenza di annullamento per carenza di motivazione: per un verso, viene confermato che lo jus superve-
niens vincola I'amministrazione in sede di riesercizio del potere, per altro verso, si conferma che — pur a
fronte della rilevanza non meramente formale della motivazione — I'accoglimento del vizio di carenza di
motivazione lascia integra la possibilita di riemanazione di nuove autorizzazioni sulla base dei segmenti
conoscitivo-decisori del procedimento non censurati dalla sentenza di annullamento.

Premessa

Le due sentenze in commento hanno ad oggetto
una vicenda di grande impatto: trattano infatti di
un intervento di riqualificazione del fronte-mare
della citta di Salerno che ha fatto molto discutere
nel dibattito politico non solo locale. Un interven-
to destinato a mutare il volto del comparto posto a
ridosso della nuova stazione marittima salernitana,
entro cui — ad esito di sdemanializzazioni, demoli-
zioni, trasferimenti di volumi e nuove costruzioni —
dovrebbero trovare spazio edifici privati, spazi com-
merciali e manufatti destinati alla pubblica ammi-
nistrazione, distribuiti intorno ad una grande piazza
di nuovo disegno.

Le due sentenze sono entrambe molto significa-
tive sul piano strettamente giuridico: la prima, re-
sa a conclusione del giudizio di merito, in quanto
detta una vera e propria griglia logica a cui deve
informarsi la motivazione delle autorizzazioni pae-
saggistiche; la seconda, resa nell’ambito del suc-
cessivo giudizio di ottemperanza, in quanto tesa a
esprimere rilevanti principi in tema di riesercizio
del potere amministrativo post-annullamento, sul-
la base di una rappresentazione plurifasica della
sequenza amministrativa rilevante tanto ai fini
dello spazio da riconoscere allo ius superveniens
quanto ai fini dell’identificazione di segmenti di
attivitd procedurale non travolti dall’annullamen-
to. Si tratta inoltre di una sentenza destinata a
produrre effetti di ordine generale in quanto, sulla
base di tale schema, identifica in via pretoria una
nuova categoria di opere suscettibili di regolarizza-
zione paesaggistica.

La vicenda salernitana e la sentenza di
merito

La vicenda processuale di straordinaria comples-
sitd puO essere riassunta nei seguenti termini. L’as-
sociazione ambientalista Italia Nostra Onlus (1)
aveva impugnato con ricorso straordinario, poi tra-
sposto in sede giurisdizionale in seguito ad opposi-
zione proposta dall’amministrazione comunale, tut-
ti gli atti della sequenza procedurale complessa
avente ad oggetto le decisioni di pianificazione, di
sdemanializzazione ed alienazione di talune aree
perispondali, 'approvazione del progetto di forma-
zione del manufatto di maggior consistenza
(73.000 mc) previsto nel comparto (usualmente
denominato “Crescent”, dal nome della societa
promotrice) ed i correlativi titoli paesaggistici. Il
TAR Campania, sez. Salerno, aveva dichiarato
inammissibile il ricorso per tardivita dell’impugna-
zione dei piani urbanistici, con conseguente decla-
ratoria di insussistenza dell’interesse all’impugna-
zione degli atti successivi, sul presupposto che, a
fronte della mancata contestazione delle decisioni-
cornice di ordine urbanistico, gli ulteriori atti della
sequenza sarebbero stati comunque suscettibili di
rinnovazione, con emenda di eventuali vizi. [talia
Nostra, dopo avere proposto appello avverso tale
decisione, impugnava anche i permessi di costruire
relativi ai diversi settori di sviluppo dell'imponente
impianto edilizio finalizzato a conferire, nell’inten-
to del comune, una nuova riconoscibile impronta
identitaria al segmento costiero cittadino. Anche
questo secondo ricorso veniva tuttavia respinto in
ragione dell’inoppugnabilita degli atti urbanistici
presupposti. Anche tale sentenza veniva impugna-
ta dall’associazione ambientalista.

(1) La storia dell’Associazione Italia Nostra, specie nella sua
prima stagione, sotto le presidenze dell’archeologo Umberto
Zanotti Bianco e dello scrittore Giorgio Bassani, si intreccia
con I'evoluzione del diritto amministrativo del paesaggio e del-
I'ambiente: basti ricordare la famosa sentenza delle Cassazio-
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ne a sezioni unite sul lago di Tovel (Cass., Sez. Un., 8 maggio
1978, n. 2207, in Foro /t., 1979, |, 167 con nota di L. Zanuttigh,
“Italia Nostra” di fronte alla Cassazione) che rappresenta la pri-
ma tappa significativa nel percorso di elaborazione delle tecni-
che di protezione degli interessi diffusi.
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Definitivamente respinte, dopo una protratta fa-
se cautelare, le richieste sospensive, venivano di-
sposte dai giudici di Palazzo Spada tre distinte veri-
ficazioni. Acquisiti i risultati di tali attivitd cono-
scitive, riunite le impugnazioni, & stato preliminar-
mente dichiarato inammissibile I'intervento della
Provincia di Salerno (2) e sono stati del pari di-
chiarati inammissibili i motivi aggiunti formulati
dall’associazione ambientalista in appello (3). Nel
merito, anche sulla base degli esiti delle verificazio-
ni, sono stati respinti la pitt parte dei motivi di im-
pugnazione.

L’unico blocco di motivi meritevole di accogli-
mento si & rivelato quello relativo ai provvedimen-
ti di autorizzazione paesaggistica dell’intervento.
Tali atti (rilasciati dal comune per sub-delega della
regione secondo lo schema “transitorio” ex art. 159
del D.Lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, ossia adottati
dal comune e sottoposti al controllo soprintenden-
tizio (4)) sono stati ritenuti carenti di una adeguata
motivazione: un intervento modificativo di enorme
portata, con formazione di manufatti indubitabil-
mente alquanto massivi e destinati ad un inseri-
mento non neutro in un contesto espressivo di va-
lenze formali e, soprattutto, carico di rilevanza sim-
bolico-identitaria (il fronte mare & per le citta por-
tuali solitamente I'immagine definitoria per anto-
nomasia (5)), era stato infatti oggetto di valutazio-
ni di compatibilitd paesaggistica risoltesi in provve-
dimenti funzionali a veicolare le determinazioni
autorizzatorio-abilitative ma incapaci di consentire
una piena intelligenza delle ragioni sottese a tali
decisioni. Provvedimenti “muti” proprio sul piano
della spiegazione delle traiettorie seguite nell’ap-
prezzamento delle caratteristiche fisiche (dimensio-
nali-stilistiche-materiche, etc.) dell’intervento,
delle valenze morfologico-identitarie dell’intorno
rilevante, incapaci di indicare come I'unita di pae-
saggio si sarebbe trasformata per effetto dell’inter-
vento programmato.

La caducazione da parte del Consiglio di Stato
dell’autorizzazione paesaggistica ha dunque deter-
minato il blocco di un intervento cosi discusso ma,
soprattutto, ha lasciato priva di copertura giuridica
la consistente parte dell’intervento gia attuata, con
formazione di imponenti volumi edilizi. Per tali
manufatti, rimasti “a meta del guado”, si & infatti
determinata una situazione di grave incertezza, sul
presupposto che, secondo I'art. 146 del D.Lgs. 22
gennaio 2004, n. 42 (codice dei beni culturali e
del paesaggio), I"autorizzazione paesaggistica non
puo essere rilasciata in sanatoria e, secondo i suc-
cessivi artt. 167, commi 4 e 5, e 181, comma 1-ter
del codice del paesaggio, non sono neppure suscet-
tibili di accertamento di compatibilitd paesaggisti-
ca (gergalmente definibile “sanatoria paesaggisti-
ca”) gli interventi abusivi integranti la formazione
di volumi e superfici utili incrementali.

Il giudizio di ottemperanza per
accertamento esecutivo

Ad esito della pubblicazione della sentenza, la
parte privata pit direttamente interessata ha da su-
bito evidenziato la necessita di procedere ad una
mera riformulazione del segmento degli atti ammi-
nistrativi ritenuto carente dal giudice amministra-
tivo, identificabile nella sola parte motivazionale
(la sentenza di merito aveva infatti espressamente
statuito che 'annullamento “comporta che le am-
ministrazioni statali e locali dovranno, attraverso i
propri organi competenti, adottare nuove determi-
nazioni dotate di una motivazione”). A fronte di
tale prospettazione, sono tuttavia stati espressi dei
forti dubbi, palesati in una nota del Capo di Gabi-
netto del Ministero dei beni e delle attivita cultu-
rali, circa 'esatto contenuto conformativo della
sentenza e, ancor prima, circa la disciplina applica-
bile in sede di riesercizio del potere, essendo nel
frattempo esauritosi il periodo transitorio (al 31 di-

(2) Quest'ultimo ente eccepiva in giudizio il contrasto del-
I'intervento con il proprio PTCP e pertanto - in quanto portato-
re di un interesse proprio e legittimato in quanto tale a propor-
re un ricorso autonomo - non poteva limitarsi alla proposizione
di un mero atto di intervento, strumento nella disponibilita di
chi sia portatore solamente di un mero interesse di fatto, ed
aveva invece onere di autonoma impugnazione. A. Travi, Lezio-
ni di giustizia amministrativa, Xl ed., Torino, 2014, in part., 234,
M. Nigro, L’intervento volontario nel processo amministrativo, in
Atti del IX Convegno di Studi di Scienza dell’Amministrazione, |,
Milano, 1984 (ora anche in Id., Scritti giuridici, |, Milano, 1996,
557).

(3) Sulla proponibilita di motivi aggiunti nel giudizio di ap-
pello A. Travi, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., in part.,
326; in senso contrario, M. Sanino, Le impugnazioni nel pro-
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cesso amministrativo, Torino, 2012, in part., 155.

(4) La sentenza riporta la dichiarazione della Soprintenden-
za, la quale - offrendo un eloquente spaccato della realta effet-
tuale - ha dato atto in giudizio di non aver potuto procedere al-
I"annullamento di tali autorizzazioni solo in ragione della con-
tingente carenza di personale dovuta alle ferie estive.

(5) Invero gli interventi sul fronte-mare dovrebbero essere
parte di una piu generale policy per la zona costiera, connotata
da strumenti propri e da una capacita di visione organica, de-
nominata, sulla scorta del Protocollo di Madrid sulla gestione
integrata delle coste mediterranee del 21 gennaio 2008, ge-
stione integrata delle zone costiere: sul tema rinvio a E. Bosco-
lo, La gestione integrata delle zone costiere in ltalia: prospettive
e prime esperienze, in www.rivistaquadrimestraledirittoambien-
te.it.
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cembre 2009) ed essendo mutato radicalmente lo
schema procedurale. Inoltre il Ministero ha rimar-
cato 'operativita del divieto di sanatoria per opere
realizzate in ambito vincolato. A queste posizioni
la societa ha opposto una lettura della sentenza ta-
le da imporre unicamente “la riedizione motivazio-
nale, ora per allora, del titolo paesaggistico, secon-
do il regime all’epoca vigente”.

Per uscire dalla condizione di insostenibile in-
certezza e ricordando che in caso di impossibilita
di realizzazione dell’intervento il Comune di Saler-
no, in forza di una apposita clausola di garanzia
contenuta negli atti convenzionali avrebbe dovuto
restituire gli oneri versati per oltre 8.000.000 di eu-
ro ed anche il costo dei fabbricati gia realizzati per
oltre 16.000.000 di euro, la societd promotrice del-
I'intervento (parte soccombente nel giudizio di me-
rito) ha ritenuto opportuno rivolgersi nuovamente
al Consiglio di Stato al fine di ottenere — ai sensi
dell’art. 112, comma 5, del codice del processo am-
ministrativo — i necessari chiarimenti circa ’esatta
portata demolitoria, conformativa e ripristinatoria
della sentenza emanata solo tre mesi prima dalla
stessa VI Sezione di Palazzo Spada. La societa ri-
corrente ha illustrato partitamente anche in tale
sede la propria posizione. Il Comune di Salerno si
¢ costituito rimarcando da par suo che il modello
procedurale “a regime” (dettato dall’art. 146 del
codice del paesaggio) avrebbe compresso il ruolo
del comune stesso: al comune viene infatti richie-
sto un mero contributo istruttorio, con spostamen-
to del potere decisorio reale in capo al Ministero
(il cui parere & divenuto obbligatorio e vincolan-
te). Il comune sosteneva da ultimo la legittimita
dell’autorizzazione “in rinnovo” emanata nel frat-
tempo sulla base del modello procedurale “transito-
rio”, assunto dall’ente locale come ultrattivo. Si &
costituita nel giudizio di ottemperanza anche Italia
Nostra Onlus: I'associazione ha premesso di ritene-
re nulla per violazione-elusione del giudicato I'au-
torizzazione comunale “in rinnovo”. Sulla stessa li-
nea si & posto anche il Ministero per i beni e le at-
tivitd culturali, anch’esso convinto che dovesse
trovare applicazione il modello procedurale attual-
mente vigente e che ['autorizzazione emanata dal
comune (ed ancora sottoposta all’esame ministeria-
le) fosse nulla e comunque elusiva del comando
giurisdizionale, in quanto meramente descrittiva
dell’opera gia realizzata e dunque, ancora un volta,
non adeguatamente motivata.

II Consiglio di Stato & stato dunque chiamato a
risolvere la delicata questione del rapporto tra ef-
fetto conformativo della sentenza (con conseguen-
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te doverosa riesercitabilita del potere in senso con-
forme al dictum giurisdizionale) e ius superveniens di
contenuto non compatibile con la garanzia dell’ef-
fetto utile preconizzato dalla sentenza. Ne & deriva-
ta una serie di affermazioni di grande rilevanza, al
centro delle quali si pone il rapporto trilaterale tra
gli effetti del giudicato (o, comunque, dell’esecuti-
vita della sentenza), lo ius superveniens e le diverse
fasi del procedimento decisionale amministrativo.

La Sezione ha preso le mosse dalla precisazione
secondo cui la particolare species di giudizio di ot-
temperanza delineata dall’art. 112, comma 5, c.p.a.
assume un ruolo peculiare in una prospettiva fun-
zionale ad assicurare un orizzonte di efficacia al
principio di celerita dei giudizi amministrativi (art.
2, comma 2, c.p.a.): tale azione esecutiva di accer-
tamento (ossia tesa all’accertamento dell’esatta
portata ed effetti della sentenza da porre in esecu-
zione) ¢ infatti preordinata a sbarrare ex ante ogni
spazio ad iniziative in violazione o elusione del giu-
dicato, suscettibili di trovare viceversa terreno fer-
tile proprio in situazioni in cui le modalita concre-
te di attuazione di una sentenza amministrativa
non siano sufficientemente chiare.

Premessa questa considerazione, dietro cui tra-
spare I'idea della rappresentabilita della risposta
giurisdizionale alla stregua di una risorsa scarsa, a
soddisfacibilita non illimitata e dunque da preser-
vare da situazioni potenzialmente atte a sfociare in
rinnovati contenziosi, il ragionamento della VI Se-
zione si € articolato in uno schema per punti.

La regolarizzabilita delle opere realizzate
con titolo annullato

Il primo punto ha ad oggetto la sorte delle (im-
ponenti) opere gia realizzate. La sentenza traccia
una distinzione tra opere attuate in carenza di
autorizzazione paesaggistica e opere attuate sulla
base di una autorizzazione paesaggistica successiva-
mente annullata. Il divieto di regolarizzazione fissa-
to dall’art. 146, comma 4, del codice del paesaggio
(al di fuori dei limitati casi di accertamento di
compatibilitd) opera — ad avviso del Consiglio di
Stato — unicamente con riferimento alle prime. Ai
casi di insussistenza dell’autorizzazione paesaggisti-
ca non possono invece essere assimilate — sempre
secondo i giudici di Palazzo Spada — le fattispecie
in cui lattivitd costruttiva si sia svolta sulla base di
un titolo venuto meno ex post: si tratta — spiega la
sentenza — di due ipotesi insuscettibili di assimila-
zione e di soluzioni deducibili per inferenza analo-
gica. In tal senso depone anche il confronto con la
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(pitt completa) disciplina dell’edilizia, che tiene
nettamente separate le due situazioni (si veda, in
proposito I'art. 38 del D.P.R. 6 giugno 2001, n. 38
in tema di effetti dell’annullamento del permesso
di costruire). Effettivamente una norma avente
una funzione omologa rispetto all’art. 38 cit. nella
disciplina del paesaggio manca: ci si pud tuttavia
domandare se colmare tale spazio fosse davvero
compito del giudice. Inoltre, stante la retroattivita
dell’annullamento (che opera ex tunc), ci si do-
manda se sul connesso versante penalistico vi sia
davvero spazio per la distinzione tracciata dal giu-
dice amministrativo o se lavori attuati con autoriz-
zazione paesaggistica poi annullata, in carenza di
accertamento di compatibilita (6), non saranno co-
mungque ritenuti atti ad integrare la condotta seve-
ramente punita dall’art. 181 del codice del paesag-
gio.

Il risultato di portata generale della prima sen-
tenza in commento ¢ quindi la (inattesa) definizio-
ne per via giurisprudenziale di una nuova categoria
di opere astrattamente suscettibili di regolarizzazio-
ne paesaggistica, a dispetto della tassativita dei casi
di “sanatoria” definiti dal legislatore. Una categoria
che la sentenza non si & peraltro fatta carico di cir-
coscrivere, anche se — come pare di intuire — il no-
vero dei casi “regolarizzabili” non dovrebbe essere
estensibile oltre le situazioni in cui 'annullamento
dell’autorizzazione paesaggistica sia intervenuto per
ragioni di ordine meramente formale come nel ca-
so salernitano.

Lo ius superveniens: limiti di operativita
processuali e procedimentali

Il secondo snodo affrontato dai giudici ha avuto
ad oggetto la disciplina applicabile in sede di rie-
sercizio del potere. Il Consiglio di Stato ha preso le
mosse dall’affermazione del principio secondo cui
gli atti amministrativi da emanare in attuazione
del comando giurisdizionale devono conformarsi al
quadro normativo vigente al momento della rispet-
tiva assunzione (7), principio valevole anche nel
caso di mutamento della disciplina organizzativa,
procedimentale o sostanziale, applicabile durante
la pendenza del giudizio (8). Riaffermata in termini

generali la dinamicita della funzione amministrati-
va in parallelo all’evoluzione delle norme e la non
cristallizzabilita di un determinato assetto sostan-
ziale neppure per effetto del giudicato, la sentenza
fornisce I'importante precisazione secondo cui tale
regola di adeguamento alla disciplina pili aggiorna-
ta deve tuttavia essere sottoposta ad un duplice
temperamento, rappresentato dalla sottoposizione
ad “un giudizio di compatibilitd processuale e pro-
cedimentale”. Una precisazione che si aggiunge al
principio consolidato secondo cui sono inopponibi-
li alla parte vittoriosa i mutamenti ordinamentali
successivi alla notifica della sentenza (9).

Sul piano della compatibilita processuale, la
nuova normativa e l'attivitd amministrativa che ne
costituisce esplicazione non pud porsi in contrasto
con gli accertamenti compiuti nel corso del giudi-
zio sino a privare di effetti la sentenza (10). L’atti-
vitd amministrativa esecutiva del giudicato deve
quindi tendere comunque nella direzione indicata
nella sentenza. Naturalmente, la stringenza di tale
vincolo & diversa nelle situazioni in cui residua un
potere di apprezzamento discrezionale in capo al-
I'amministrazione e nelle situazioni in cui il potere
ha invece natura vincolata od in quelle in cui per
effetto degli elementi raccolti nel corso del giudizio
si sia pervenuti ad una condizione di “discrezionali-
ta esaurita”, con conseguente spazio per un accer-
tamento giurisdizionale pieno del rapporto giuridi-
co.

Sul piano della compatibilita procedimentale, la
normativa sopravvenuta e la conseguente attivita
amministrativa non devono porsi in contrasto con
eventuali fasi del procedimento amministrativo de-
finitivamente esauritesi nella vigenza della prece-
dente disciplina e non oggetto di accertamento cir-
ca la sussistenza di specifici vizi. In particolare, la
sentenza del Consiglio di Stato rimarca ’esigenza
che Tl'attivita di rinnovazione attuativa del coman-
do giurisdizionale non si ponga in contrasto con i
segmenti di attivitd procedimentale (o, meglio,
con gli esiti istruttori, acquisitivi di fatti e interessi,
preparatori alla decisione) non espressamente cen-
surati dalla sentenza di annullamento (pur travolti
dalla sentenza di annullamento del provvedimento
in cui erano confluiti).

(6) S. Amorosino, /ntroduzione al diritto del paesaggio, Bari,
2010, in part., 155.

(7) Cons. Stato, sez. VI, 19 luglio 2012, n. 3569.

(8) Sul tema, E. Boscolo, Silenzio-rifiuto su istanza di conces-
sione e sopravvenienza di huova disciplina urbanistica, in questa
Rivista, 1997, 794, G. Giorgi Gezzi, Sulla “inesauribilita” del po-
tere amministrativo, in questa Rivista, 2002, 955; A. Travi, Lezio-
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ni di giustizia amministrativa, cit., 372.

(9) Tale principio ¢ stato affermato - come ampiamente no-
to - da Cons. Stato, Ad. Plen., 8 gennaio 1986, n. 1.

(10) A.Travi, L’esecuzione della sentenza, in Tratt. Dir.
Amm., dir. amm. spec., t.V, // processo amministrativo, Il ed.,
Milano, 2003, 4628.
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Per completare lo schema si puo aggiungere che,
ove il soddisfacimento della pretesa affermata in
sede giurisdizionale risultasse impossibile per effetto
di una normativa sopravvenuta incompatibile, per
il privato si aprirebbe, sulla scia del principio affer-
mato dall’art. 34, comma 3, del codice del processo
amministrativo, la strada del risarcimento dei dan-
ni, che in tal caso dovrebbe ristorare il privato leso
dalla definitiva vanificazione di una pretesa accer-
tata come fondata.

Questi principi sono stati applicati in termini
paradigmatici nel caso salernitano.

Dal principio di applicabilita dello ius superve-
niens ¢ derivata 'affermazione secondo cui non vi
¢ alcuno spazio per provvedimenti “ora per allo-
ra” (11): Pattivita amministrativa “in rinnovazio-
ne” dovra seguire il modulo procedurale a regime,
con conseguente riassunzione di un ruolo centrale
da parte della Soprintendenza.

Tale attivita avra ad oggetto unicamente 'e-
spressione di una adeguata motivazione rispetto al-
la decisione favorevole che si @ ritenuta derivare
dall’istruttoria a suo tempo compiuta e non travol-
ta — a dire del Consiglio di Stato — dalla sentenza
di annullamento per difetto di motivazione (12).
Le due sentenze offrono molteplici spunti di rifles-
sione; in questa sede ci limiteremo a coglierne per
esigenze di brevita solo due: I'uno legato alla moti-
vazione delle autorizzazioni paesaggistiche e I'altro
riferito al profilo che il Consiglio di Stato ha defi-
nito giudizio di compatibilita procedurale posto in
correlazione con la portata della sentenza di annul-
lamento per carenza di motivazione e con conse-
guente estensione dell’effetto conformativo.

La motivazione: una trascrizione del
bilancio di senso

La motivazione espressa dal Comune di Salerno,
secondo quanto indicato nella prima delle due sen-
tenze in commento, non andava oltre alcune pro-
posizioni tese ad affermare, in termini meramente
assertivi, un giudizio sintetico di compatibilita del-
I'intervento. La sentenza non si & limitata all’an-
nullamento di tali atti ma ha proposto un impe-

gnativo paradigma espressivo dei passaggi logici su
cui dovrebbe necessariamente soffermarsi una mo-
tivazione idonea ad assolvere la funzione ad essa
assegnata entro la struttura del provvedimento di
autorizzazione paesaggistica delineata dall’art. 146
del codice del paesaggio (13). La sentenza di meri-
to del Consiglio di Stato mostra esemplarmente
come, molto spesso, I'autorizzazione — sotto il profi-
lo della propria componente linguistico-comunica-
tiva — si riduca impropriamente a mero vettore di
definizione-esplicitazione della portata precettiva
del provvedimento (una sorta di macro-dispositi-
vo), utile dunque nell’individuazione delle opere
autorizzate, ma inidoneo ad esplicitare con suffi-
ciente chiarezza le ragioni sottese al giudizio di
compatibilita.

La motivazione dell’autorizzazione paesaggistica
¢ sempre stata ritenuta necessaria quale contrappe-
so di una scelta ampiamente discrezionale, intrin-
secamente caratterizzata da una ineliminabile com-
ponente valutativa in quanto interrelata a conce-
zioni valoriali soggettive (a loro volta legate a non
definite dogmatiche estetiche, ciascuna influenzata
da una particolare “idea del bello” (14)). L’assioma
della ineliminabile discrezionalita del provvedi-
mento autorizzativo, costituisce una sorta di “mito
fondativo” del diritto del paesaggio e a tale conce-
zione corrisponde il riflesso processuale di una non
piena sindacabilita dell’autorizzazione: la compo-
nente qualificabile con il merito dell’atto in tale
prospettazione finisce per identificarsi con ampia
parte del provvedimento stesso (15).

L’autorizzazione paesaggistica & richiesta, sulla
scia dell’architettura regolatoria impostata dalla
legge Bottai del 1939 e in gran parte recepita nel
codice del 2004, per interventi di trasformazione
incidenti su beni vincolati, ossia per interventi
modificativi di beni e areali caratterizzati da una
esorbitante rilevanza estetico-formale. Il tema non
¢ quindi inciso, se non in termini marginali, dall’e-
voluzione subita dalla nozione di paesaggio che,
sulla spinta della Convenzione Europea del Paesag-
gio firmata a Firenze nell’ottobre 2000, estende ta-
le categoria all’intero territorio, mantenendo tutta-
via una netta distinzione — ripresa dall’art. 131 del

(11) S. Perongini, La formula “ora per allora” nel diritto pub-
blico. I, Le diverse tipologie di provvedimenti “ora per allora”,
Napoli, 1995.

(12) All'atto pratico, la Soprintendenza, che ha costante-
mente avversato |'intervento, dovra esprimere un parere obbli-
gatorio e vincolante suscettibile di essere trasfuso nella rinno-
vata motivazione delle autorizzazione paesaggistiche ex post.
Una situazione indubbiamente non poco paradossale, che ci
ricorda tuttavia come la motivazione non abbia la funzione di
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esprimere I'animus del singolo funzionario o della singola strut-
tura, ma abbia una dimensione maggiormente oggettiva e
dunque impersonale.

(13) M. R. Spasiano, Commento all’art. 146, in Codice dei
beni culturali e del paesaggio, a cura di M. A. Sandulli, Il ed.,
Milano, 2012, 1118.

(14) R. Bodei, Le forme del bello, Bologna, 1995.

(15) Da ultimo, B. Giliberti, // merito amministrativo, Padova,
2013.
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codice (nella versione modificata nel 2008, proprio
in recepimento della Convenzione) — tra beni pae-
saggistici (gravati dal vincolo) espressivi di premi-
nenti valori estetico-formali, paesaggi diffusi,
espressivi di valori identitari (avvertiti dalle comu-
nita locali, solitamente fuori da ogni dimensione di
monumentalita (16)), e beni e paesaggi degrada-
ti (17). La funzione di tutela che si esprime attra-
verso il controllo previo su ogni trasformazione ga-
rantito dallo strumento dell’autorizzazione paesag-
gistica ha ad oggetto unicamente il primo strato di
beni, mentre rispetto al secondo strato deve trova-
re spazio una politica tesa all’innalzamento conti-
nuo della qualita diffusa e rispetto al terzo strato
devono essere attivati interventi di riqualificazio-
ne. Questo non significa che non vi sia urgenza di
una rivalutazione del tralatizio inquadramento ca-
tegoriale anche di questa figura di antico conio.

La prima delle due sentenze in commento rimar-
ca un bisogno di maggior analiticita della motiva-
zione: vanno cioe evitati giudizi sintetico-riassuntivi
ed un tale risultato presuppone la scomposizione e
rappresentazione distinta delle acquisizioni operate
in sede istruttoria dal comune e delle conseguenti
decisioni nei rispettivi segmenti elementari. “La
motivazione deve indicare”, ai sensi dell’art. 3 della
legge 7 agosto 1990, n. 241, “i presupposti di fatto

. in relazione alle risultanze dell’istruttoria”: la
motivazione & dunque innanzitutto ricostruzione
mediante segni linguistici di quanto accertato dal-
I’'amministrazione nella fase conoscitiva predecisio-
nale e quindi esplicitazione delle valutazioni da essa
effettuate a partire da tale materiale (18). Parlare
della motivazione, come ha fatto il Consiglio di Sta-
to (e nei termini in cui I'ha fatto) significa dunque
allargare I'orizzonte dal piano formale alla struttura
logica del procedimento ed alle basi sostanziali della
decisione finale (19). Affermare, entro il solco della
tripartizione delineata dal giudice amministrativo,
che la motivazione deve esprimere una compiuta

descrizione: a) del bene da inserire, b) del contesto
entro cui il primo deve trovare collocazione e ¢)
delle possibilita di armonico inserimento significa
quindi gettare un fascio di luce sulla dorsale logica
sottesa alla decisione. Una tale operazione consente,
nel contempo, di rendere correttamente rappresen-
tabile tale decisione alla stregua di un giudizio pro-
gnostico circa gli effetti dell’inserimento in un oriz-
zonte caratterizzato da relazioni di equilibrio tra for-
me diverse di un elemento potenzialmente perturba-
tivo. La sentenza denuncia come un tale giudizio si
riduca invece troppo spesso ad una espressione sin-
tetica (rectius ermetica) circa la “congruitd” dell’in-
tervento proposto. Il Consiglio di Stato mette defi-
nitivamente al bando un tale schema motivazionale
“sincopato”: occorre necessariamente “spacchettare”
il giudizio nei suoi elementi costitutivi. Richiaman-
do una coppia forgiata negli studi di linguistica
pragmatica, si potrebbe dire che la sentenza del
Consiglio di Stato indica come la motivazione “in
orizzontale” debba soffermarsi su tutti i profili indi-
cati (in linguistica il tema o topic: cio di cui si deve
parlare) e “in verticale” debba indicare, per ciascu-
no di essi, per quali ragioni I'intervento proposto sia
congruo ed accettabile (il rema o comment: cio che
si deve dire) (20).

Occorre soffermarsi preliminarmente sul rema.
La sentenza impone che sia reso esplicito il percor-
so di una operazione complessa che passa, in primo
luogo, per il riconoscimento della tipologia di mes-
saggi di senso e dei codici semantici espressi da
una unita di paesaggio (cosa esprime quella parti-
colare unita di paesaggio? senso formale, senso te-
stimoniale, senso identitario, etc.?). Tale percorso
prosegue poi attraverso il riconoscimento dei “fun-
zionamenti” dell’'unita di paesaggio esposta alla
percezione (21); in particolare, alla seconda do-
manda si risponde mediante la destrutturazione dei
codici sintattici e semantici della “meccanica” che
la forma del territorio, per citare Predieri (22),

(16) P. Castelnuovi, Societa locali e senso del paesaggio, in
Interpretazioni di paesaggio, a cura di A. Clementi, Roma,
2002, in part., 184; di “dimensione sociale” ha parlato D. Sora-
ce, Paesaggio e paesaggi della convenzione europea, in Con-
venzione europea del paesaggio e governo del territorio, a cura
di G. F. Cartei, Bologna, 2007, in part., 20.

(17) E. Boscolo, La nozione giuridica di paesaggio identitario
ed il paesaggio ‘a strati’, in La nuova disciplina del paesaggio:
commento alla riforma del 2008, in Riv. Giur. Urb., 2009, 57,
con ampi riferimenti bibliografici.

(18) G. Corso, Motivazione dell’atto amministrativo, in Enc.
Dir., Agg., V, Milano, 2001, 774; A. Romano Tassone, Motiva-
zione (dir. amm.), in Diz. Dir. Pubbl., a cura di S. Cassese, VI,
Milano, 2006, 3741; Id., Motivazione dei provvedimenti ammi-
nistrativi e sindacato di legittimita, Milano, 1987.

(19) Va ricordata la tesi di M. S. Giannini (ld., Motivazione
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dell’atto amministrativo, in Enc. Dir., XXVII, Milano, 1977, 268),
secondo cui la motivazione non rappresentava una mera ester-
nazione (cd. motivazione in senso formale) ma coincideva con
le ragioni stesse della decisione (cd. motivazione in senso so-
stanziale); sul punto si veda anche A. Piras, /nteresse legittimo
e giudizio amministrativo, 11, Milano, 1962, 444.

(20) R. Simone, Fondamenti di linguistica, Bari, 2008, in
part., 372; su motivazione “in orizzontale” e “in verticale”, si
veda R. Scarciglia, La motivazione dell’atto amministrativo. Pro-
fili ricostruttivi e analisi comparatistica, Milano, 1996.

(21) Attivita che - secondo le neuroscienze - rimanda il
messaggio visivo ad un set di conoscenze-esperienze del per-
cettore, educato, ad es., a riconoscere come bello un apparato
formale giocato su registri formali classicheggianti.

(22) A. Predieri, Urbanistica, tutela del paesaggio, espropria-
zione, Milano, 1969, in part., 504 ss.
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espone alla percezione: il riferimento va dunque ad
una sotto-struttura fatta di dominanze e gerarchie
iconiche, di simmetrie e ‘fuori scala’, segnata dalla
presenza di marcatori e detrattori della percezio-
ne (23), etc. La consapevolezza chiara e distinta
delle dimensioni in cui si articola il giudizio di
compatibilitd consente di cogliere come tale attivi-
ta assuma le fattezze di una simulazione degli effetti
che il nuovo oggetto con le proprie caratteristiche
simboliche, stilistiche, materiche, cromatiche, etc.
avrebbe sulla trama delle relazioni compositive che
genera il senso proiettato dalla percezione di quel
particolare bene paesaggistico. Si pud quindi ap-
prodare ad una conclusione: un ampio tratto di ta-
le operazione ¢ retta da logiche oggettivanti (la
messa in rilievo della sotto-struttura degli equilibri
iconici o il riconoscimento del rango di marcatore
di un elemento, per fare solo due esempi, hanno il
carattere proprio degli acclaramenti, scevri da ogni
apporto di matrice valutativa). Ogni richiamo a
categorie vaghe come 'armonicita o ad un caratte-
re di sintesi come la congruita, ossia alle categorie
indefinite che hanno sin qui tenuto il campo, fini-
sce quindi per impedire ogni scavo sotto la superfi-
cie e, di conseguenza, diviene fattore giustificativo
del perpetuarsi dell’insoddisfacente condizione di
limitata comprensibilita-sindacabilita di provvedi-
menti autorizzatori cosi costruiti (24). Riassuntiva-
mente, si pud quindi affermare che il giudizio di
compatibilita si sostanzia nella redazione di un bi-
lancio valoriale: la domanda di fondo attiene agli
effetti sull’'unita di paesaggio del nuovo inserimen-
to, effetti che potranno accentuare I'attitudine a
generare senso alla percezione ovvero pregiudicare
o diminuire tale attitudine. Il tutto su basi larga-
mente oggettive e ripetibili, lungi dal riconoscere
spazio a soggettivismi di sorta, in un panorama co-
noscitivo entro cui le scienze umane (la storia del-
Parte e dell’architettura, fra le altre, utili nella de-
codifica della intenzionalita di senso in caso di
paesaggi costruiti) si integrano con le scienze della
percezione (ad esempio, la gestaltica) (25).

La motivazione entro questo schema ricostruttivo
dovrebbe quindi, come indica la formula dell’art. 3
della legge generale sul procedimento, dare analiti-
camente conto di questi diversi ordini di analisi ap-
plicate alla fattispecie e di come sia stata redatta la
“mappa del senso percepito” in quel particolare con-
testo ed in vista di una possibile vicenda perturbati-
va particolare. La motivazione dovrebbe quindi co-
stituire null’altro (ma nulla di meno) che una fedele
trascrizione del bilancio di senso redatto secondo
queste tecniche: 'attivita del motivare dovrebbe
quindi rappresentare, come & stato recentemente
notato, “la necessaria connessione fra lattivita
istruttoria e l'attivitd decisoria della p.a.” (26). A
quanto indicato dal Consiglio di Stato si potrebbe
aggiungere solo un elemento ulteriore: la motivazio-
ne dovrebbe dare conto anche dell’insussistenza di
soluzioni di minor impatto; in altri termini, I’auto-
rizzazione paesaggistica dovrebbe essere rilasciata so-
lo ad esito di una positiva verifica circa I'impossibili-
ta di realizzazione della trasformazione programmata
in forme atte a determinare un minor sacrificio della
capacita di senso del bene paesaggistico: non sareb-
be ciog autorizzabile una soluzione di impatto accet-
tabile ma soltanto la soluzione di minor impatto.

Una motivazione cosi redatta, entro lo schema
indicato dal Consiglio di Stato, specchio di un pro-
cedimento articolato per acclaramenti successivi,
avrebbe finalmente piena attitudine a garantire
adeguata comprensione delle traiettorie che hanno
condotto all’identificazione della soluzione capace
di maggior preservazione dell’attitudine del bene
paesaggistico a produrre senso ossia, detto altri-
menti, a garantire la produzione-diffusione di servi-
zi culturali: una decisione non solo conoscibile, ma
tendenzialmente oggettiva, ripetibile e dunque an-
che pitt ampiamente sindacabile.

Gli effetti (deboli) dell’accoglimento del
vizio di carenza di motivazione

Ricordando le pagine della Giustizia amministrati-
va di Mario Nigro (27), I’epilogo non poco para-

(23) L'occhio umano non percepisce I'immagine di un pae-
saggio in termini olistici e sinottici, ma - come hanno insegna-
to gli studi sulla mente - € “catalizzato” da alcuni elementi, pri-
ma e piu che da altri.

(24) Per contro, I'oggetto da inserire, anch’esso scomposto
nelle sue dimensioni di base, sara propriamente confrontabile
con il tessuto delle relazioni di senso e con la meccanica della
percezione riferibili ad un intorno previamente identificato (co-
rema), con conseguente possibilita di modellizzazione (presso-
ché esatta) delle conseguenze sul piano della percezione valo-
riale e visiva del corema in questione.
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(25) E. Boscolo, Paesaggio e tecniche di regolazione, in Ur-
banistica e paesaggio, a cura di G. Cugurra, E. Ferrari, G. Pa-
gliari, Napoli, 2006, 59. G. Kanizsa, Grammatica del vedere.
Saggi su percezione e gestalt, Bologna, 1980; in questo filone
di studi si mettono in rilievo le dimensioni ottico-cognitive della
percezione; in questa direzione si veda anche M. Wertheimer,
Sulla teoria della forma, Milano, 1992.

(26) A. Cassatella, // dovere di motivazione nell‘attivita ammi-
nistrativa, Padova, 2013, in part., XXV.

(27) M. Nigro, Giustizia amministrativa, V| ed. (a cura di E.
Cardi, A. Nigro), Bologna, 2002, in part., 313.
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dossale della vicenda salernitana, con imposizione
alla soprintendenza del vincolo a motivare una
scelta autorizzativa che 'organo statale pare non
avere condiviso sin da principio, mette anche in
evidenza come il contenuto conformativo del giu-
dicato amministrativo si riduca notevolmente in
caso di accoglimento di vizi di matrice meramente
formale, come il difetto di motivazione (28); la let-
tura di ampie parti della sentenza di merito avreb-
be potuto indurre ad attribuire alla bocciatura del-
I'intervento conseguenze ben pit rilevanti, ma il
dispositivo della sentenza di merito esprime invece
una posizione pitt prudente ed ha indicato la neces-
sita della reiterazione della sola parte motiva (29).
Il punto vero & tuttavia un altro. La scelta proces-
suale dell’associazione ricorrente era stata nel senso
della deduzione avverso le autorizzazioni paesaggi-
stiche del solo vizio di carenza della motivazione:
ha quindi trovato applicazione il principio secondo
cui la parte non direttamente travolta dall’effetto
eliminatorio dell’annullamento, ancorché il prov-
vedimento venga rimosso nella sua interezza, non
pud dirsi cancellata dal mondo giuridico. L’accogli-
mento del ricorso in ragione della rilevazione di un
determinato vizio, in altre parole, fa risaltare in ne-
gativo la parte del provvedimento immune da vi-
zi (30) e rende quest’ultima validamente assumibile
a base non contestabile in sede di riesercizio del
potere (31). Leffetto eliminatorio e I'effetto con-
formativo della sentenza amministrativa coprono
quindi aree non coincidenti (32): da qui 'impres-
sione che parti del provvedimento resistano all’an-
nullamento mentre, a ben vedere, tali “segmenti
predecisori” divengono traiettorie obbligate per
'amministrazione ove necessiti una ulteriore attivi-
ta amministrativa per garantire effetti utili alla sen-
tenza.

Per le rilevanti implicazioni che un tale fenome-
no postula, il perimetro di operativita di tale prin-
cipio meriterebbe sicuramente una qualche precisa-
zione. Le sentenze in commento offrono anche a
quest’ultimo proposito un’altra suggestione: I'idea
del limite di compatibilita procedurale che i giudici
di Palazzo Spada hanno ampiamente valorizzato ai
fini della verifica della prevalenza da riconoscere
allo ius superveniens si presterebbe ad una agevole
trasposizione sul versante della necessaria esplicita-
zione dei tronconi di procedimento e dei blocchi
di acquisizioni istruttorie e predecisorie che si assu-
mono non scalfiti dall’annullamento. Nel caso sa-
lernitano un primo sforzo in tale direzione & sicura-
mente riscontrabile, anche se non ¢ comunque ba-
stato ad evitare il giudizio di ottemperanza, a ripro-
va di come possano spesso residuare in capo alle
parti coinvolte prospettazioni divergenti su tale de-
cisivo profilo. Proprio nella logica di prevenzione
di possibili conflitti esecutivi (necessitanti di un
accertamento ex art. 112, comma 5, c.p.a.), a cui si
¢ richiamato in questa occasione il Consiglio di
Stato, sarebbe quindi opportuno che tali “residui”
capaci di una vita giuridica successiva all’annulla-
mento del provvedimento non fossero identificabili
unicamente mediante un processo interpretativo a
posteriori, ma venissero indicati in maniera pit
precisa dal giudice stesso nella sentenza di merito,
non gia per circoscrivere leffetto della sentenza di
annullamento in ragione del vizio riscontrato e dei
motivi di ricorso accolti (secondo un orientamento
i cui fondamenti codicistici restano dubbi (33))
bensi per rendere pit distintamente intelligibili i
contenuti dell’effetto conformativo (gli “effetti
orientati al futuro”, come li definisce il Consiglio
di Stato sulla scia della nota dottrina (34)) rispetto
alla successiva attivitd amministrativa.

(28) A. Cassatella, // dovere di motivazione nell’attivita ammi-
nistrativa, cit., in part., 85, con ampi e aggiornati riferimenti
giurisprudenziali.

(29) Contro una concezione “topografica” che riduce la por-
tata della sentenza al contenuto del solo dispositivo, si vedano
le pregnanti considerazioni espresse da B. Sassani, Impugnati-
va dell‘atto e disciplina del rapporto. Contributo allo studio della
tutela dichiarativa nel processo civile e amministrativo, Padova,
1989, in part., 122. Sulla “riproduzione” del provvedimento si
vedano le pagine sempre attuali di M. Nigro, Sulla riproduzione
dell’atto amministrativo annullato per difetto di motivazione, in
Foro It., 1958 ed ora in Id., Scritti giuridici, 1, Milano, 1996, 441;
F. Satta, Giustizia amministrativa, Il ed., Padova, 1997, 447, da
ultimo, C. Cacciavillani, // giudicato, in Giustizia amministrativa,
a curadi F. G. Scoca, V ed., Torino, 2013, 559.

(30) “Affermare che I'amministrazione non poteva adottare
un certo atto con certe modalita equivale ad affermare che
I'amministrazione doveva provvedere con altre modalita”: A.
Travi, Lezioni di giustizia amministrativa, cit., 310; M. Clarich,
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Giudicato e potere amministrativo, Padova, 1989, in part., 137,
con riferimento al ruolo che la deduzione dei motivi di ricorso
assume anche in relazione ai contenuti ed alla portata effettiva
del giudicato.

(31) Queste parti del provvedimento impugnato non sono
investite dall’effetto preclusivo che deriva dalla sentenza am-
ministrativa: C. E. Gallo, Manuale di giustizia amministrativa, V
ed., Torino, 2010, 269.

(32) M. Nigro, /I giudicato amministrativo e il processo di ot-
temperanza, in Atti del XXV Convegno di studi amministrativi,
Milano, 1983 ed ora in Id., Scritti giuridici, I, Milano, 1996, in
part., 1525.

(33) A.Travi, Accoglimento dell’impugnazione di un provve-
dimento e “non annullamento” dell’atto illegittimo, in questa Ri-
vista, 2011, 936; L. Bertonazzi, Sentenza che accoglie /’azione
di annullamento amputata dell’effetto eliminatorio?, in Dir. Proc.
Amm., 2012, 1128.

(34) M. Nigro, Giustizia amministrativa, cit., passim.
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Da ultimo, le due sentenze mostrano in termini
paradigmatici come 'accoglimento del motivo di
ricorso relativo al difetto di motivazione, pur supe-
rata 'idea che si possa trattare di un vizio mera-
mente formale non invalidante nel senso espresso
dall’art. 21-octies della L. n. 241/90, & atto a deter-
minare la caducazione (non modulabile) del prov-
vedimento, ma per il futuro non “vincola” in ter-
mini stringenti ’amministrazione ad orientarsi sul
piano sostanziale in una direzione diversa rispetto
a quella seguita in precedenza (35).

Nel caso salernitano 'insoddisfazione deriva es-
senzialmente dall’avere attribuito (sulla scia delle
deduzioni dell’associazione ricorrente e nei limiti
delle stesse) alla motivazione un rilievo unica-
mente comunicativo-esplicativo (motivazione in
senso formale), mentre — come si & visto — la mo-
tivazione (quale elemento strutturale dell’atto) ha
un ruolo molto pil pervasivo, divenendo — pro-
prio attenendosi alla griglia logica dettata dal
Consiglio di Stato — la parte visibile di una ben
pit profonda revisione del modulo decisionale, te-

ma quest’ultimo rimasto invece in ombra nelle
due sentenze.

Scrivere anche ex post una motivazione nei termi-
ni logici indicati dal Consiglio di Stato significhera
comunque andare senza riserve al fondo della fase
conoscitivo-valutativa nella quale allignano ele-
menti non condivisibili da parte dell’organo oggi
competente: una motivazione cosi concepita ha una
inarginabile dimensione sostanziale non disgiungibi-
le dalla sottostante sfera acquisitiva e decisionale. E
allora questo il piano su cui si manifesta la contrad-
dizione intrinseca che percorre le decisioni — for-
malmente ineccepibili e anzi di grande qualitd — in
commento: avere restituito la competenza al sogget-
to che ha avversato la conclusione positiva all'inter-
vento ed avergli nel contempo assegnato unicamen-
te il compito di forgiare una adeguata motivazione
ai rinnovati provvedimenti autorizzatori peraltro sa-
nanti di quanto gia realizzato. L'impressione finale &
che, transitata la competenza principale alla Soprin-
tendenza, la vicenda salernitana non possa dirsi
davvero definitivamente conclusa.

(35) Sempre M. Nigro parlava in proposito di effetto vinco-
lante secondario, in giustapposizione ai casi in cui l'effetto
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conformativo della sentenza vincola in maniera rigida il rieser-
cizio del potere (Id., Giustizia amministrativa, in part., 214).
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Awvalimento

Avvalimento delle certificazioni
di qualita: non liquet

CONSIGLIO DI STATO, sez. lll, 25 febbraio 2014, n. 887 — Pres. Romeo - Est. Russo — Ericsson
Telecomunicazioni s.p.a. ¢. Ministero dell'Interno

L'impossibilita dell’avvalimento delle certificazioni di qualita consegue alla evidente, materiale irriproducibili-
ta della qualita fuori dal contesto in cui &€ generata e viene certificata. Sussiste, infatti, una intima correlazione
tra I'ottimale gestione dell'impresa nel suo complesso e il riconoscimento della qualita, tale da conferire alla
relativa certificazione un connotato d’insopprimibile soggettivita.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cons. Stato, sez. Ill, 4 giugno 2013, n. 3053; T.A.R. Roma, sez. I-ter, 24 aprile 2013, n. 4126; T.A.R. Roma, sez. Il,
30 aprile 2012, n. 3892; T.A.R. Roma, sez. ll-ter, 22 dicembre 2011, n. 10080; T.A.R. Napoli, sez. |, 13 ottobre
2011, n. 4769; T.A.R. Sardegna, sez. |, 6 aprile 2010, n. 665

Difforme Cons. Stato, sez.V, 27 gennaio 2014, n. 412; Cons. Stato, sez.V, 20 dicembre 2013, n. 6125; Cons. Stato, sez. IV,

24 maggio 2013, n. 2832; Cons. Stato, sez. V, 6 marzo 2013, n. 1368; Cons. Stato, sez. V, 23 ottobre 2012, n.
5408; Cons. Stato, sez. IV, 17 ottobre 2012, n. 5340; Cons. Stato, sez.V, 23 maggio 2011, n. 3066; Cons. Stato,
sez. lll, 18 aprile 2011, n. 2344; T.A.R. L'Aquila, sez. |, 22 maggio 2014, n,. 484; T.A.R. Veneto, sez. |, 30 gennaio
giugno 2014, n. 128; T.A.R. Roma, sez. ll-ter, 13 gennaio 2014, n. 337; T.A.R. Napoli, sez. I, 20 dicembre 2013, n.
5965; T.A.R. Catania, sez. Ill, 19 dicembre 2013, n. 3074; T.A.R. Palermo, sez. lll, 5 giugno 2013, n. 1228; T.A.R.
Bari, sez. I, 20 maggio 2013, n. 783; T.A.R. Napoli, sez. |, 29 aprile 2011, n. 813

Diritto

Nel merito, 'appello non pud esser condiviso.

Sulla delicata questione per cui & causa, il Collegio non
pud esimersi dal riscontrare una certa qual differenza di
opinioni sull’oggetto ed il limite dell’avvalimento per le
certificazioni di qualitd ed ambientali, per vero non
espressamente previsti dall’art. 48, § 3) della dir. n.
2004/18/CE e dalle omeomotfe norme nazionali.

Ora, il citato art. 48, § 3), che regola le capacita tecni-
che e professionali per la partecipazione agli appalti
pubblici, stabilisce che 'operatore “... pud, se del caso e
per un determinato appalto, fare affidamento sulle capa-
cita di altri soggetti, a prescindere dalla natura giuridica
dei suoi legami con questi ultimi ...”. La norma precisa
altresi 'obbligo dell'impresa, anche se raggruppata e che
vuol avvalersi della capacita tecnica e professionale al-
trui, di provare “... all'amministrazione aggiudicatrice
che per 'esecuzione dell'appalto disporra delle risorse
necessarie ...”. Dal canto suo, I'art. 49, comma 1 del
D.Lgs. n. 163/2006 ripete la norma comunitaria, all’'uo-
po obbligando I'impresa ausiliata “... una sua dichiara-
zione verificabile ai sensi dell'articolo 48, attestante
l'avvalimento dei requisiti necessari per la partecipazio-
ne alla gara, con specifica indicazione dei requisiti stessi
e dell'impresa ausiliaria ...». In base a cid, non nega il
Collegio che la norma europea ha un’efficacia generale,
nel senso che ammette, senza rilevanti differenze o pre-
clusioni, 'avvalimento per ogni tipo di requisito tecnico
professionale o finanziario (sul carattere generale dell’i-
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stituto, anche per gli avvalimenti “plurimi”, cfr., da ulti-
mi, Corte giust. UE, 10 ottobre 2013, causa C-94/12),
limitandosi a prescrivere la specificita dell’indicazione
dei requisiti utilizzati e dell'impresa ausiliaria.

Non fatica il Collegio a constatare che, sul piano lette-
rale, I'art. 49 del D.Lgs. n. 163/2006, disciplinando I'i-
stituto dell’avvalimento, non vieta in modo categorico
qual requisito soggettivo sia, o no, dimostrabile per mez-
zo di tal contratto che, dunque, assume una portata ge-
nerale. E infatti noto che, nell’ottica dell’ordinamento
UE, l’avvalimento miri ad incentivare la concorrenza,
nell’interesse delle imprese, agevolando I'ingresso nel
mercato di nuovi soggetti, Sicché, anche per il Colle-
gio, va esclusa ogni lettura aprioristicamente restrittiva
dell’ambito operativo dell’istituto, se non per quelli, ma
solo perché gia predefiniti ed inderogabili, di cui agli
artt. 38 e 39 del D.Lgs. n. 163/2006.

N¢é si pud sottacere ’avviso, anche di altre Sezioni di
questo Consiglio, per cui, se tutti i requisiti tecnico-pro-
fessionali possono costituire oggetto di avvalimento per
il legislatore europeo, dunque cid pud riguardare le cer-
tificazioni di qualitd aziendale. Tanto in relazione al-
lart. 48, § 2), lett. j-ii) della dir. n. 2004/18/CE, in vir-
tu del quale 1'operatore pud dimostrare la propria capa-
cita tecnica per i prodotti da fornire per mezzo, tra I'al-
tro, di certificati rilasciati da istituti o servizi ufficiali in-
caricati del controllo della qualita.
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6. Tale impostazione, che & poi la tesi dell’appellante,
non & stata condivisa dal TAR, anche in base al citato
parere dell’AVCP del 2012, nel senso, ciog, che la nor-
mativa comunitaria ed il D.Lgs. n. 163/2006 dettano un
differente regime circa I'avvalimento con riguardo alle
certificazioni di qualita e di gestione ambientale.

Ad avviso del TAR, gli artt. 49 e 50 della dir. n.
2004/18/CE non prevedono espressamente 'avvalimen-
to per tali certificazioni, che pud concernere, in modo
quanto piu liberale & possibile, i requisiti di capacita
tecnica ed economica.

Non cosi si deve dire per quei requisiti di natura sogget-
tiva, che riguardano, come le certificazioni di qualita,
vicende non solo organizzative, ma soprattutto di status
dell'imprenditore certificato e nella misura in cui egli, e
non altri, ha ottenuto la certificazione stessa. Dal che
I’impossibilita, anche agli occhi del Collegio e fermi i
principi dianzi riferiti sull’ampia utilizzabilita dell’istitu-
to, che tali “qualitd” siano rese disponibili e comunica-
bili a terzi, nelle procedure ad evidenza pubblica che
impongano il possesso delle certificazioni de quibus. Tal
assunto non ¢ revocabile in dubbio, certo non con ri-
guardo all’art. 48, § 3), in virtd del quale I'operatore
“... pud ... fare affidamento sulle capacita di altri sog-
getti, a prescindere dalla natura giuridica dei suoi lega-
mi con questi ultimi ...”. Ma tal espressione, nella sua
cosi ampia formula, non & dirimente nel senso voluto
dall’appellante, ma dice solo che ’avvalimento puo
concernere ogni capacita altrui, ovviamente che non
sia un requisito soggettivo o di status.

Insomma, il § 3) non dice nulla pili, con un argomento
per vero circolare, che 'avvalimento si pud fare in tutti
i casi in cui cio & consentito, purché se ne dia idonea
contezza, senza formalitd solenni o predefinite, ma in
modo verificabile e con oggetto specifico.

Neppure convince la tesi dell’appellante, a confutazione
dell’argomento del TAR in ordine agli artt. 49 e 50 del-
la direttiva n. 18, secondo cui le due norme non disci-
plinano le misure relative alla qualita, ma indicano i ca-
si in cui, in assenza dei certificati, pud esser fornita la
prova sull'impiego di misure equivalenti a quelle ogget-
to di certificazione. Questo & materialmente vero, ma
non da risposta al quesito oggetto del contendere.

In altri termini, il TAR (ed il Collegio, dal canto suo)
afferma 'impossibilita d’evincere dalle regole degli artt.
49 e 50 null’altro che un mero mezzo di prova sostituti-
va delle certificazioni. Nulla si dice circa la sicura utiliz-
zabilita, da parte dell'impresa ausiliata, di tali strumenti
alternativi, donde l'irrilevanza d’ogni esegesi delle rego-
le stesse al fine propugnato dall’appellante. Insomma,
cid che qui ¢ in discussione non & affatto il quid, il
quantum o il quomodo dell’avvalimento sulle qualita cer-
tificate in tal modo, ma se queste ultime possano lecita-
mente formare oggetto di avvalimento. Tanto soprattut-
to se si considera che i certificati di qualita costituisco-
no una sorta di requisito soggettivo speciale, dalla legge
di gara espressamente previsto come una condizione,
non legale, ma pur sempre obbligatoria sia per la parte-
cipazione alla gara per cui & causa, sia per l'esecuzione
della prestazione dedotta in appalto.
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Non dura fatica il Collegio a ritenere che, quale requisi-
to soggettivo speciale, I'impresa titolare ne possa fornire
idonea dimostrazione anche in modo indiretto, ma cid
riguarda se stessa, non certo o non per forza la possibili-
ta di altri d’avvalersene grazie a tal indiretta prova.

7. L’avvalimento, quindi ed anche nel caso in esame,
va letto secondo la sua funzione propria (arg. ex Cons.
Stato, sez. III, 1° ottobre 2012, n. 5161), nel senso che
tal istituto risponde si all’esigenza della massima parteci-
pazione alle gare consentendo ai concorrenti, che siano
privi dei requisiti richiesti dal bando, di concorrere ri-
correndo ai requisiti di altri soggetti, ma che il sotteso
favore alla massima concorrenza deve assicurare la mas-
sima garanzia per la stazione appaltante e per la sicura
ed efficiente esecuzione degli appalti.

Appunto per questo non va sminuito il passaggio del
TAR sull’evidente scissione tra titolarita del contratto
aggiudicato e responsabilitd della sua materiale esecuzio-
ne, quale risultante di un avvalimento sulle certificazio-
ni de quibus.

Reputa al riguardo il Collegio che la certificazione di
qualita si connoti dal fine di valorizzare tutti e ciascun
elemento di eccellenza nell’organizzazione complessiva
dell’impresa. Certificando siffatta qualita, dunque, il
competente organismo non fa che constatare come tal
organizzazione sia e si mostri preordinata ed abile a rag-
giungere e mantenere nel tempo lo standard di qualita
chiesto dalla relativa norma tecnica. Il che & come dire
che il dato di qualita & un metodo ed un know how che
trascende, perlomeno finché ¢ in grado di durare, la me-
ra efficienza nella strutturazione dei fattori della produ-
zione e diviene 'essenza stessa dell’impresa, di per sé e
coeteris paribus non riproducibile tal quale all’esterno.
Gia l'avvalimento d’ogni requisito tecnico implica la so-
stituzione del sotteso dato organizzativo e produttivo del-
I'impresa ausiliare a quello, inidoneo per l'interesse de-
dotto in appalto, dell'impresa ausiliata. Dal che I'obbiet-
tiva e notoria “difficoltd”, al di la dell’enfasi liberale sul-
l'uso dell’istituto, di precisarne I'oggetto tra le parti del
relativo contratto, nonché i parimenti conosciuti “pro-
blemi” agitati in giurisprudenza sull’adeguatezza di siffatte
precisazioni. A pit forte ragione, quando si intendano
comunicare requisiti soggettivi speciali come le citate
certificazioni, il contenuto del contratto d’avvalimento
resta o sfuggente (e, dunque, nullo per indeterminabilita
o assenza dell’oggetto) o impossibile (perché tutta I'azien-
da ausiliare dovrebbe esser trasferita cosi com’ e per tut-
ta la durata dell’appalto). Piace allora al Collegio sul
punto citare un precedente arresto della Sezione (cfr.
Cons. Stato, sez. III, 18 aprile 2011, n. 2344), il quale,
pure, riconduce la certificazione di qualita tra i requisiti
di carattere tecnico-organizzativo che possono essere og-
getto di avvalimento. Ebbene, la Sezione allora affermo
che «... una volta ammessa I’astratta operativita dell’av-
valimento, non puo essere trascurata ’evidente difficolta
“pratica” di dimostrare, in concreto, l'effettiva disponibi-
lita di un requisito che, per le sue caratteristiche, & colle-
gato all'intera organizzazione dell’impresa, alle sue proce-
dure interne, al bagaglio delle conoscenze utilizzate nello
svolgimento delle attivita ...».
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Proprio in cio risiede la “soggettivitd” dei requisiti stessi
e la conseguente impossibilita di dedurli in avvalimen-
to, si badi, non per 'angustia della norma nazionale ri-
spetto a quella comunitaria, né a causa di interpretazio-
ni fallaci o grette. L’impossibilita dell’avvalimento si ha
solo a causa della evidente, materiale irriproducibilita,
al di 1, cioe, d’ogni diritto positivo o di mentalita giuri-
dica, della qualita fuori dal contesto in cui & generata e
viene certificata. Sussiste evidente I'intima correlazione
tra l'ottimale gestione dell’impresa nel suo complesso ed
il riconoscimento della qualita, cosa, questa, che confe-
risce alla relativa certificazione un connotato, tutt’altro
che implicito, d’insopprimibile soggettivita.

Anche ad accedere, percio, alla tesi dell’appellante, la
rigorosa applicazione dell’art. 49 del D.Lgs. n. 163/2006
implicherebbe pur sempre, per communis opinio della
giurisprudenza (cfr. appunto, Cons. Stato, sez. I1I, n.
2344/2011, cit.), che I'impresa ausiliaria dovrebbe pre-
stare non il requisito “soggettivo” di qualitd quale mero
valore astratto, ma tutti i fattori della produzione e tutte
le risorse proprie, necessari ad assicurare gli indispensa-
bili livelli di qualita nell'esecuzione dell'appalto. preci-
sando poi i criteri d’ammissibilita come testé esposti nel
periodo precedente. Al di 1a del modo di confezionarne
in concreto il contratto, I'avvalimento nella specie &
“difficile” non per la modalita di redazione di quest’ulti-
mo, ma proprio perché dimostrare la concretezza del-
I'impegno, quando si deve prestare una qualita e non
un altro requisito tecnico o finanziario, non attingera la
soglia della meritevolezza e della specificita, se non dis-
simulando la sostanza del subappalto. Si avrebbe cosi
un uso incongruo dell’avvalimento, teso, nei fatti alme-
no, a dissimulare una sorta di subappalto tra impresa au-
siliaria (che, per forza, deve mettere a disposizione tutto
cid che serve a produrre e generare la qualita certifica-
ta) e quella ausiliata.

Da cio discende, per un verso, che I'intima connessione
tra qualita e status (non importa quanto transeunte)
dell’'impresa ausiliaria comporta che 'una non & cedibi-
le ad altre organizzazioni se non congiuntamente all’al-
tro, ossia in una con l'intero complesso aziendale in ca-
po al quale & stato riconosciuto il sistema di qualita. Di-
scende altresi, senza che cid suoni a disparita di tratta-
mento (se non nella natura delle cose), la non assimila-
bilita, per oggetto, di cid che vale per gli appalti di la-
vori —per i quali l'attestazione SOA & l'inscindibile sin-
tesi d’'un insieme eterogeneo di requisiti, tra cui quelli
di qualita e come tale deducibile in avvalimento nella
sua totalitd —, rispetto alle forniture ed ai servizi, per i
cui appalti la qualificazione non & predefinita, né cen-
tralizzata. Discende infine la non necessita di rimettere
la presente questione alla Corte di giustizia UE, in
quanto in realta la questione non attiene all’interpreta-
zione ed all’'uso dell’avvalimento, ma riguarda il concet-
to stesso di qualita che, nell’ordinamento comunitario,
ha pari dignita con il predetto istituto e va con esso
temperato ed armonizzato, in relazione all’interesse cre-
ditorio della stazione appaltante che, pure, 'avvalimen-
to deve garantire.
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8. Nemmeno convince la tesi dell’appellante, secondo
cui, in fondo, i chiarimenti del 3 dicembre 2012, nell’e-
scludere 'avvalimento per la certificazione di qualita
[SO 14001 e UNI EN ISO 9001:2008 - settore EA33,
avrebbero modificato in modo sostanziale la lex specialis,
innovandola su tal punto senza adeguata pubblicita (in
violazione dell’art. 70, comma 3 del D.Lgs. n.
163/2006) ed in modo tale da imporre un nuovo termi-
ne minimo per la presentazione delle domande di parte-
cipazione e delle offerte (per le procedure ristrette, non
meno di trentasette giorni) o, almeno, una congrua pro-
roga di quello gia in scadenza al 10 dicembre 2012.
Anzitutto, non si comprende 'utilita ritraibile, da parte
dell’appellante, dalla censura sull’'omessa pubblicazione
della predetta “modifica sostanziale” nelle debite forme,
visto che 'appellante ne ha avuto tanta piena consape-
volezza da spostare 'oggetto essenziale del contendere
da tale aspetto a quello della (pretesa) virtuosa interpre-
tazione della lex specialis, tutta incentrata sull’avvali-
mento esteso anche alla qualita.

Inoltre, non v’¢ alcun dato testuale, d’altronde neppure
chiaramente evincibile dalla norma, che concluda per
la sicura applicabilita dell’avvalimento preteso dall’ap-
pellante alla citata legge di gara, a fronte della chiara
scelta operata nel chiedere le certificazioni di qualita ci-
tate. Sicché non sembra assodato, né tampoco irrefuta-
bile la circostanza che i chiarimenti del 3 dicembre
2012 assurgano a modifiche sostanziali della lex specialis
e non siano, piuttosto, proprio cid che il vocabolo espri-
me, ossia I'avvertenza della stazione appaltante alle im-
prese candidati su come confezionare l'istanza e |'offer-
ta. Poiché, dunque, non si tratta di null’altro che della
specificazione di cid che, perlomeno nella volizione del-
la stazione appaltante fu il trattamento delle certifica-
zioni della qualita pretesa, scolorano tutte le considera-
zioni in ordine alla necessita sia della fissazione d’un
nuovo termine, sia della proroga di quello gia esistente
per la presentazione delle offerte.

E appena da osservare, trattandosi solo dell’interpreta-
zione mera delle clausole sui requisiti e non di modifi-
che alle previsioni della lex specialis, che a tutto conce-
dere, 'eventuale maggior tempo a disposizione, che non
avrebbe comunque potuto superare i trentasette giorni
dalla pubblicazione dei chiarimenti, non sarebbe stato
comungque utile all’appellante. Infatti, quand’anche si
fosse realizzata I'invocata proroga e stante 'impossibilita
dell’avvalimento sulla qualita al tempo della gara, essa
non avrebbe potuto conseguire il requisito di qualita, di
cui era mancante prima della gara e che continua a non
avere tuttora. Non a caso I'appellante, se no il ricorso
in epigrafe sarebbe con ogni evidenza inammissibile per
difetto d’interesse, fonda ed argomenta la sua pretesa
appunto sulla legittimazione a dedurre in contratto
d’avvalimento la qualita sottesa alle predette certifica-
zioni, donde la contraddizione logica tra tal argomento
e la restante parte del gravame.

9. In definitiva, I’appello va cosi rigettato, ma la com-
plessita della questione e giusti motivi suggeriscono I'in-
tegrale compensazione, tra le parti, delle spese del pre-
sente giudizio.
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IL COMMENTO

di Giovanni Carlo Figuera (%)

Il commento, dopo avere tratteggiato la controversa evoluzione dell'istituto dell’avvalimento negli appalti
pubblici, descrive la relativa disciplina nazionale soffermandosi sulla questione della dimostrazione in ga-
ra dell’effettiva disponibilita del requisito di partecipazione costituente oggetto di avvalimento. Infine, vie-
ne affrontato il discusso tema se la certificazione di qualita aziendale sia suscettibile di prestito da parte
dell’operatore economico ausiliario. Sul punto, infatti, emergono due opposti orientamenti: la sentenza in
commento si dichiara motivatamente contraria, ma la tesi favorevole ha decisamente maggior seguito in

giurisprudenza.

Il dibattito suscitato dall’avvalimento

La possibilita dell’avvalimento dei requisiti di
partecipazione altrui da parte degli operatori eco-
nomici nelle procedure comparative per 1’aggiudi-
cazione degli appalti pubblici, quale fattispecie
dapprima abbozzata in ambito comunitario dalla
Corte di giustizia valorizzando talune disposizioni
sulla capacita economica e tecnica degli operatori
economici contenute nelle prime direttive del se-
colo scorso sugli appalti pubblici e successivamente
positivizzata in termini piu precisi ma comunque

scarni dalle direttive del 2004 sempre sugli appalti
pubblici (1), ha costituito ulteriore occasione di ri-
flessione dottrinale con riguardo agli effetti legali e
pratici conseguenti al necessario recepimento di
istituti radicalmente estranei alla nostra tradizione
giuridica (2). Come & stato osservato trattando del-
I'istituto in esame, sempre piu il diritto comunita-
rio si mostra quale componente vitale di quel com-
plesso mosaico che & divenuto il diritto vivente, fe-
nomeno che perd evidenzierebbe la attuale crisi
del positivismo giuridico e la conseguente necessita
di aggiornare il metodo giuridico nel campo del di-

(*) 1l contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla
valutazione di un referee.

(1) L'art. 47 della direttiva 2004/18/CE, in relazione alla ca-
pacita economica e finanziaria dell’operatore economico, al
paragrafo 2 recita che quest'ultimo puo, se del caso e per un
determinato appalto, fare affidamento sulle capacita di altri
soggetti, a prescindere dalla natura giuridica dei suoi legami
con questi ultimi. In tal caso deve dimostrare all’'amministra-
zione aggiudicatrice che disporra dei mezzi necessari, ad
esempio mediante presentazione dell'impegno a tal fine di
questi soggetti. Analoga disposizione € poi prevista dal suc-
cessivo art. 48, paragrafo 3, per le capacita tecniche e profes-
sionale degli operatori economici. L'art. 52, al terzo capoverso
del paragrafo 1, richiama le suddette norme in relazione ai si-
stemi di qualificazione, sebbene ne limiti I'applicazione ai soli
operatori economici facenti parte di un gruppo che si avvalgo-
no di mezzi forniti dalle altre societa del gruppo; difatti, nel
considerando (4)5 della medesima direttiva, € precisato che,
per quanto riguarda I'elenco ufficiale di operatori economici ri-
conosciuti, si deve tener conto della giurisprudenza della Corte
di giustizia nel caso in cui un operatore economico facente
parte di un gruppo si avvale della capacita economica, finan-
ziaria o tecnica di altre societa del gruppo a sostegno della sua
domanda di iscrizione. In tal caso spetta all’'operatore econo-
mico comprovare che disporra effettivamente di detti mezzi
durante tutta la durata di validita dell’iscrizione.

Pressoché identiche sono le norme dettate dalla direttiva
17/2004/CE, esattamente agli artt. 53, paragrafo 4, e 54, para-
grafi 5 e 6; I'unica differenza, infatti, consiste nel fatto che nel-
I'avvalimento per i sistemi di qualificazione il soggetto ausilia-
rio pud anche essere un terzo qualsiasi.

Sulla evoluzione dell’avvalimento in ambito comunitario e
nazionale, senza alcuna pretesa di completezza, dopo i primi
fondamentali studi di C. Zucchelli, L avvalimento, in M. A. San-
dulli, R. De Nictolis, R. Garofoli (a cura di), Trattato sui contratti
pubblici, Milano, 2008, vol. Il, 1489; M. M. Fracanzani, L ‘avvali-
mento: questioni pregiudiziali e giudicato (dopo il D.Lgs. n.
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6/07), Relazione tenuta al Convegno di studi sul Codice dei
contratti pubblici, organizzato da AIGA Modena e Confindu-
stria Modena - Modena 16 marzo 2007, in fracanzani.eu; N.
Paolantonio, L ‘avvalimento, in C. Franchini (a cura di), / contrat-
t di appalto pubblico, in P. Rescigno ed E. Gabrielli (dirr.), 7rat-
tato dei contratti, Torino, 2010, M. Martinelli, La capacita eco-
nomica e finanziaria, in R. Garofoli e M. A. Sandulli (a cura di),
I/l nuovo diritto degli appalti pubblici nella direttiva 2004/18/CE
e nella legge comunitaria n. 62/20056, Milano, 2005, 623; tratta-
no ampiamente il tema: F. Mazzonetto, L ‘avvalimento (o «pos-
sesso indiretto dei requisiti»), in R. Villata, M. Bertolissi, V. Do-
menichelli e G. Sala (a cura di), / contratti pubblici di lavori, ser-
vizi e forniture, Padova, 2014, 431; F. Caringella e M. Giustinia-
ni, / contratti pubblici, Roma, 2013, 650; M. Rotondi in G. F.
Ferrari e G. Morbidelli (diretto da), Commentario al codice dei
contratti pubblici, Milano, 2013, 741; R. Caranta, / contratti
pubblici, Torino, Il ed., 2012, 355; S. Luce, Requisiti oggettivi
degli operatori economici affidatari degli appalti pubblici di lavo-
ri, in F. Caringella e M. Protto (dir.) L appalto pubblico e gli altri
contratti della P.A., Bologna, 2012, 452; A. Cianflone e G. Gio-
vannini, L appafto di opere pubbliche, Milano, 2012, Xll ed., To-
mo |, 540; L. Cestaro in S. Baccarini, G. Chiné, R. Proietti (a cu-
ra di), Codlice dell’appalto pubblico, Milano, 2011, 594; 521; G.
Pesce, Requisiti di partecipazione, accesso alle gare pubbliche e
riflessi sulla tutela della concorrenza tra imprese, in M. Clarich (a
cura di), Commentario al Codice dei contratti pubblici, Torino,
2010; M. Ragazzo, / requisiti di partecipazione alle gare e /'avva-
limento, Milano, 2008.

(2) R. Caranta, La Corte di Giustizia “bacchetta” I’ltalia sul-
/'avvalimento, in questa Rivista, 2014, 147, nel commentare la
sentenza Corte giust. CE, sez. V, 10 ottobre 2013, n. 94, defini-
sce I'avvalimento un emblematico esempio di /egal tran-
splants, fenomeno giuridico trattato dalla dottrina comparatisti-
ca anglosassone e del quale proprio I'Unione europea sarebbe
una fonte inesauribile, soprattutto per quegli ordinamenti che -
come il nostro - recepiscono soluzioni giuridiche piuttosto che
fornire modelli ad altri.
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ritto amministrativo (3). Per effetto di tale nuova
caratterizzazione del sistema delle fonti, pertanto,
viepiu le sentenze dei giudici amministrativi assu-
mono un ruolo di primo piano nel difficile compito
di risolvere le emergenti antinomie normative e
nella conseguente momentanea cristallizzazione di
quello che risulta poi essere il diritto vivente (4).

Tale realta giuridica, tuttavia, nel settore dei
contratti pubblici insidia e mina alla radice la pri-
maria esigenza economica delle imprese di poter fa-
re affidamento su un mercato non solo aperto, e
quindi tendente alla massima concorrenza secondo
la volonta del legislatore europeo, ma ancor prima
retto da principi e norme giuridiche chiare e preci-
se, sistematicamente ordinate e facilmente cono-
scibili (5).

Questi delicati problemi - qui invero solo accen-
nati - si sono manifestati in forma eclatante al mo-
mento del recepimento della fattispecie comunita-
ria dell’avvalimento (6), permanendo in larga mi-
sura come attuali.

Possiamo infatti notare come, fin dai primi com-
menti successivi alle citate direttive del 2004, sia-
no emerse nitide le opinioni di coloro i quali han-
no manifestato vuoi delle motivate obiezioni circa
la stessa compatibilita dell’avvalimento con il tra-
dizionale sistema di regole e principi nazionali vi-
gente nel settore dei contratti pubblici (ad es. evi-
denziando la delicata questione della responsabilita

del soggetto ausiliario nei confronti della stazione
appaltante per la corretta esecuzione delle presta-
zioni contrattuali da parte dell’ausiliato) (7), vuoi
delle nette e radicali critiche alla ratio comunitaria
dell’istituto. E stato infatti autorevolmente obietta-
to che, per un verso, i presunti effetti economici
positivi discendenti da una maggiore concorrenza
nel mercato delle commesse pubbliche, a motivo
della facolta data alle imprese di prendere tempora-
neamente in prestito da terzi i requisiti di parteci-
pazione non posseduti, sarebbero egualmente con-
seguibili sul piano economico mediante I'uso di fat-
tispecie negoziali gia note al nostro ordinamento
ma soprattutto pil sicure per la salvaguardia del-
I'interesse pubblico alla corretta esecuzione delle
prestazioni contrattuali (il subappalto, 'associazio-
ne temporanea d’imprese, i consorzi ordinari, etc.);
per altro verso, ’avvalimento avrebbe infranto I'i-
dentita di ciascuna impresa, per come qualificata e
descritta dai requisiti soggettivi e oggettivi concre-
tamente posseduti, aprendo il mercato degli appalti
pubblici alla nefasta figura dell’imprenditore appa-
rente in quanto titolare di una azienda assimilabile
a una sorta di “scatola vuota” (8).

Ad avviso di chi scrive, le riferite obiezioni non
sembrano persuasive in quanto, da un canto, attri-
buiscono rilievo unicamente ed esclusivamente al-
'interesse pubblico nell’attivita di acquisizione di
beni e servizi da parte della pubblica amministrazio-

(3) F. Cintioli, L"avvalimento tra principi di diritto comunitario
e disciplina dei contratti pubblici, in Riv. It. Dir. Pubbl. Comunit.,
2011, 1421. Prendendo spunto dal controverso caso dell’avva-
limento cd. plurimo non consentito dal nostro legislatore per i
lavori e di recente invece ammesso dalla Corte giust. CE, se-
condo G. Cumin, L avvalimento plurimo dopo la sentenza della
Corte di Giustizia n. 94 del 10 ottobre 2013, in www./exita-
fia.it, n. 4/2014, sarebbe oggi maturato il tempo di ripensare
criticamente al trattamento riservato in sede giudiziale alle nor-
me di diritto interno contrarie al diritto comunitario. Piu in ge-
nerale, per una approfondita riflessione sull’'integrazione del di-
ritto amministrativo italiano da parte del diritto europeo, G. Pe-
pe, Principi generali dell’ordinamento comunitario e attivita am-
ministrativa, Eurilink, Roma, 2012.

(4) Cintioli, op. ult. cit., 1426, sottolinea come la regolazione
dei contratti pubblici sia tutt'ora incentrata in larga misura su
principi di matrice pretoria. Sulla speciale rilevanza del prece-
dente giudiziario in ambito amministrativo, alla luce dell’art. 99
del c.p.a., fra gli altri, G. Pesce, L’Adunanza Plenaria del Consi-
glio di Stato e il vincolo del precedente, Roma, 2013; E. Sticchi
Damiani, Efficacia nel tempo delle pronunce nomofilattiche del-
I"Adunanza Plenaria, in Dir. Proc. Amm., 2012, 4, 1153. Pren-
dendo spunto dall’analisi dello stato attuale della ricerca giuri-
dica in Germania alla luce del rapporto del Consiglio della Ri-
cerca Scientifica tedesco, M. Libertini, La ricerca giuridica in
Germania. Uno squardo dall’ltalia, in Riv. Trim. Dir. Pub., 2014,
129, osserva in termini critici come in ltalia «il diritto vigente
tende ad essere identificato con il diritto “vivente”, cioé con le
decisioni delle giurisdizioni superiori e la dottrina tende a ridur-
si, appunto, al ruolo di esegeta della giurisprudenza e di forni-
trice di argomenti retorici variamente utilizzabili nella vita con-
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creta del diritto. In questo senso, il modello di giurista afferma-
to nel Rapporto tedesco, & molto lontano dall'esperienza italia-
na attuale».

(5) E il dibattutissimo tema della certezza del diritto quale
precondizione indispensabile per la crescita economica del
Paese, trattato di recente, fra gli altri, da M. Clarich e G. B.
Mattarella, Leggi pit amichevoli: sei proposte per rilanciare I'lta-
fia, in Dir. Proc. Amm., 2011, 399.

(6) Caranta, / contratti, cit., 355, peraltro evidenzia che la
definizione “avvalimento” & italiana e non ha riscontro nelle di-
rettive.

(7) S.Vinti, L'avvalimento e I'impossibile compresso tra diret-
tive comunitarie e principi nazionali, in Foro Amm. TAR, 2006,
3, 1195, concludeva che recepire I'avvalimento compatibil-
mente col sistema nazionale non sarebbe stato possibile senza
snaturare il primo o senza compromettere il secondo, giacché
il nuovo istituto confliggerebbe con i principi che fondano il si-
stema degli appalti pubblici.

(8) E la nota tesi espressa da Zucchelli, nei due scritti Avva-
limento dei requisiti da altre imprese nelle procedure ad eviden-
za pubblica, in Cons. Stato, 2005, P. Il, 419 (pubblicato anche
in www. giustizia-amministrativa.it), e L‘avvalimento, cit., 1588.
Questa tesi e stata poi condivisa, fra gli altri, da S. Cacace, L-
doneita degli operatori economici alla esecuzione di lavori pub-
blici: un filo conduttore che lega istituti vecchi e nuovi del “Codi-
ce” unificato degli appalti, in www.giustizia- amministrativa.it;
M. C. Lenoci, Avvalimento: ammissibile anche se non previsto
dalla lex specialis, in questa Rivista, 2008, 496; R. Rotigliano,
L‘avvalimento negli appalti pubblici: i punti fermi e | nodi ancora
irrisolti, in I/ Nuovo Dir. Amm., 2013, 58.
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ne nonostante la stessa normativa nazionale in ma-
teria di contratti pubblici riservi tutela paritaria (se
non addirittura superiore) agli interessi dei concor-
renti a seguito della diversa ratio normativa imposta
da tempo dall’ordinamento europeo (9), dall’altro,
enfatizzano oltremisura l'effettiva utilita ed impor-
tanza di preservare la nostra tradizione giuridica nel-
la regolamentazione della predetta attivita, per tale
via assecondando indirettamente uno spirito nazio-
nalista che appare, sia consentito, antistorico (10).

Diametralmente opposta & la tesi secondo cui
'avvalimento imposto all’ltalia dal diritto europeo
non sarebbe meritevole di particolari preoccupazio-
ni, in quanto il dovere dell’ausiliario di assumere
obblighi specifici sulla concreta ed effettiva messa
a disposizione dei mezzi e/o delle risorse prestate al-
'ausiliato garantirebbe adeguatamente l'interesse
pubblico all’affidabilita tecnica e/o economica del-
'offerta (11); piuttosto, esso rappresenterebbe sia
un valido incentivo alla partecipazione alle gare al-
largando la cerchia dei potenziali competitors, sia
una occasione di miglioramento della stessa qualita
del sistema generale dei pubblici appalti (12). L’av-
valimento - come & stato giustamente evidenziato -
rappresenta un potenziale strumento di integrazio-
ne dei mercati nazionali, atteso che di regola un
operatore economico di medie dimensioni difficil-
mente dispone di una organizzazione stabile in un
gran numero di Paesi (13).

In particolare, la previsione comunitaria di do-
ver provare |'effettiva e concreta disponibilita del
requisito non direttamente posseduto ma solo tem-

poraneamente prestato, costituisce elemento giuri-
dico idoneo ad assicurare un equo ed efficace con-
temperamento degli interessi pubblici e privati tu-
telati dall’ordinamento nazionale. D’altronde, nei
procedimenti di aggiudicazione degli appalti pub-
blici, detti interessi non si collocano in una posi-
zione di oggettiva e insanabile contrapposizione,
tant’e che i soggetti concorrenti risultano titolari
di un interesse legittimo di tipo pretensivo anziché
oppositivo (14). Costituisce ulteriore e adeguato
strumento di tutela degli interessi pubblici la gene-
rale previsione comunitaria della (possibile) esclu-
sione dalle gare dell’operatore economico che, nel-
’esercizio della propria attivita professionale, abbia
commesso un errore grave accertato con qualsiasi
mezzo di prova dal’amministrazione aggiudicatri-
ce (15). In altri termini, 'operatore economico che
abbia fatto, anche solo per una volta, un uso grave-
mente scorretto dell’avvalimento potra subire la
preclusione a contrarre con la pubblica ammini-
strazione per un lasso di tempo indeterminato.

Se poi si guarda alla giurisprudenza amministra-
tiva antecedente al codice dei contratti pubblici,
emergono in eguale misura forti incertezze applica-
tive e conseguenti decisioni divergenti (16).

La disciplina nazionale

Nell’accennata situazione storica contrassegnata
da giudizi marcatamente discordanti - com’¢ stato
rilevato in dottrina (17) - sono infine maturate del-
le norme interne, dapprima di fonte legislativa (18)

(9) La notazione e ricorrente in dottrina, v. Caranta, / con-
tratti, cit. 319; R. Cavallo Perin, G. M. Racca, La concorrenza
nell’esecuzione dei contratti pubblici, in Dir. Amm., 2010, 325;
M. Mazzamuto, / raggruppamenti temporanei d’imprese tra tu-
tela della concorrenza e tutela dell’interesse pubblico, in Riv. It.
Dir. Pubbl. Comunit., 2003, 1, 179.

(10) Caranta, / contratti, cit., 357, osserva che |'ltalia, paese
socialmente ed economicamente arretrato, ha fatto e fa molta
fatica ad adattarsi alle regole imposte da strutture di mercato
avanzate. Come evidenziato acutamente da I. M. Marino, Pro-
fili giuridici della democrazia nell’Unione Europea dopo il Tratta-
to di Lisbona, in Dir. Proc. Amm., 2012, 13, a seguito dei Trat-
tati di Lisbona, in realta & intervenuto un arricchimento della
democraticita dell’'Unione europea in relazione a svariati profili.

(11) M. Napoli, / principio comunitario di avvalimento dei re-
quisiti di gara, in questa Rivista, 2005, 677.

(12) M. E. Boschi, Ammissibilita e limiti dell’avvalimento nei
pubblici appalti tra requisiti di partecipazione ed esecuzione del
contratto, in Foro Amm. TAR, 2007, 2389. Condividono una po-
sitiva valutazione dell’avvalimento, sia pure con accenti e con-
tenuti diversi, fra gli altri, S. Fantini in R. Garofoli e G. Ferrari (a
cura di), Codice degli appalti pubblici, Roma, V ed., 2012, 649,
C. Volpe, La Corte di Giustizia da il via libera all’avvalimento plu-
rimo o frazionato, in www.giustizia- amministrativa.it.

(13) Caranta, / contratti, cit., 357.

(14) Tali argomenti rinvengono indirettamente un sostegno
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autorevole nel pensiero di R. Cavallo Perin, Alberto Romano:
un maestro agli albori del nuovo millennio, in Studi in onore di
Alberto Romano, Napoli, 2011, vol. I, 11, quando sostiene che
I'ordinamento europeo, con la disciplina sulla concorrenza, ha
inevitabilmente mutato la natura giuridica dei principi e delle
norme che disciplinano I'aggiudicazione dei contratti con la
p.a.: da norme di azione a norme di relazione.

(15) Art. 45, paragrafo 2, lett. d), direttiva 18/2004/CE.

(16) Ne danno conto ampiamente, fra gli altri, Zucchelli,
L’avvalimento, cit., 1495; M. Ragazzo, Avvalimento.: ancora limi-
ti e precisazioni, in questa Rivista, 2008, 992; Lenoci, Avvali-
mento, cit., 498.

(17) Paolantonio, L‘avvalimento, cit., 529; Cintioli, L avvali-
mento, cit., 1432; Caringella e Giustiniani, / contratti pubblici,
cit., 652.

(18) Come descritto dall’AVCP nella citata determina n.
2/2012, I'avvalimento risulta disciplinato dagli artt. 49 e 50 del
D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 e s.m.i., e da essi emerge la se-
guente fondamentale distinzione: I'avvalimento nella singola
gara consistente nell'utilizzo dei requisiti di un terzo esclusiva-
mente per partecipare alla procedura di affidamento di una
specifica gara (art. 49); I'avvalimento stabile in quanto finaliz-
zato all'ottenimento della attestazione SOA per gli appalti di la-
vori ovvero degli altri sistemi di attestazione o di qualificazione
previsti per gli appalti di servizi e forniture (art. 50).
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e dopo alcuni anni di fonte regolamentare (19),
non solo notevolmente pit dettagliate di quelle eu-
ropee, ma soprattutto volte a circondare di varie
cautele I'utilizzo da parte delle imprese dell’avvali-
mento (20), tant’e che lo stesso legislatore naziona-
le & dovuto intervenire sul testo di legge per ade-
guarlo, in chiave meno “restrittiva”, alle sollecita-
zioni di matrice comunitaria.

In particolare, secondo il codice dei contratti
pubblici, il concorrente (singolo o consorziato o
raggruppato), in relazione ad una specifica gara di
lavori, servizi o forniture pud soddisfare la richiesta
relativa al possesso dei requisiti di carattere econo-
mico, finanziario, tecnico, organizzativo, ovvero di
attestazione della certificazione SOA avvalendosi
dei requisiti di un altro soggetto o dell'attestazione
SOA di altro soggetto (21). Nonostante le descrit-

te intenzioni del legislatore, appare evidente quan-
to sia vasto e non esattamente delimitato il campo
entro il quale il concorrente pud esercitare legitti-
mamente la facolta di avvalersi dei requisiti altrui
in relazione ad una singola gara (22).

Le principali cautele normative sono costituite
dalla previsione della necessaria produzione in gara
di una dichiarazione incondizionata e irrevocabile
dell’impresa ausiliaria con cui essa si obbliga verso
il concorrente e verso la stazione appaltante a met-
tere a disposizione, per tutta la durata dell’appalto,
le risorse necessarie di cui & carente il concorren-
te/ausiliato; dalla produzione in gara del contratto
in forza del quale sorge e si giustifica causalmente
la predetta obbligazione in favore dell’amministra-
zione (23); dalla responsabilita solidale dell’ausilia-
rio e dell’ausiliato nei confronti dell’amministrazio-

(19) L'art. 88 del D.P.R. 5 ottobre 2010, n. 207, aggiunge
che il contratto di avvalimento deve riportare in modo compiu-
to, esplicito ed esauriente: a) oggetto: le risorse e i mezzi pre-
stati in modo determinato e specifico; b) durata; c) ogni utile
elemento ai fini dell’avvalimento. La norma, altresi, detta ulte-
riori disposizioni in ordine all’avvalimento stabile ai fini dell'at-
testazione SOA. Pertanto, come rileva C. Ferrari, // contratto
per l'avvalimento. un caso di formalizzazione e tipizzazione pro-
gressiva?, in Osservatorio del dir. civile e commerciale, Bologna,
2012, 263, si ¢ infine “approdati ad una impostazione di durata
e di assoluta determinatezza dell’'oggetto di questo contratto”.

Poiché detta disposizione & inserita nella Parte Il del regola-
mento dedicata ai contratti pubblici relativi a lavori nei settori or-
dinari, la giurisprudenza si € posta il problema se sia applicabile
agli appalti di servizi e forniture: ammette la sua applicabilita agli
appalti di servizi la giurisprudenza largamente prevalente, cfr.
T.A.R. Roma, sez. Ill-quater, 3 febbraio 2014, n. 1287, in
www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Napoli, sez. lll, 20 dicem-
bre 2013, n. 5965, in banca dati dejure.it; T.A.R. Cagliari, sez. |,
21 marzo 2013, n. 248, in www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R.
Toscana, sez. |, 21 marzo 2013, n. 443, in www./exita-
fia.it n.3/2013; diversamente, la recente sentenza del Cons. Sta-
to, sez. IV, 16 gennaio 2014, n. 135, in banca dati dejure.it, dubi-
ta che della disposizione si possa dare una lettura estensiva, alla
luce del carattere limitativo dell'autonomia privata che essa cer-
to riveste: questa limitazione, infatti, “e senz'altro legittima in
considerazione del fine pubblico perseguito; il che, se non impe-
disce all'interprete di cogliere I'indicazione generale che dalla di-
sposizione scaturisce, non gli consente comunque di estender-
ne il diretto campo di applicazione oltre i confini da essa testual-
mente previsti. Piuttosto, dalla disposizione stessa sembra pos-
sibile argomentare a contrario, nel senso che, la dove essa non
si applichi ratione temporis o ratione materiae, riprende vigore la
regola generale dell'art. 1346 c.c., a detta del quale & sufficiente
che I'oggetto del contratto sia, se non determinato (come vor-
rebbe l'art. 88 del regolamento), determinabile”. E favorevole a
detta applicazione analogica I’AVCP, parere n. 186/2012, che a
sua volta richiama a sostegno la precedente determina della
medesima Autorita n. 2/2012.

(20) Per Caranta, / contratti, cit., 358 (ma vedi anche del
medesimo Autore, La Corte di Giustizia, cit.), si tratterebbe di
norme chiaramente ostili all'istituto e per alcuni aspetti incom-
patibili con il diritto dell'Unione europea.

(21) Art. 49, comma 1, D.Lgs. n. 163/2006.

(22) Luce, Requisiti oggettivi, cit., 457, evidenzia che i limiti
posti dalla legge sono di stretta interpretazione, pena la viola-
zione del diritto comunitario.
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(23) Nel caso di avvalimento infragruppo il contratto puo
essere sostituito da una dichiarazione sostitutiva del concor-
rente attestante il legame giuridico ed economico esistente nel
gruppo, ma per ulteriori approfondimenti, v. Cons. Stato, sez.
IV, 16 febbraio 2012, n. 810, in www.giustizia-amministrativa.it.
Sulla qualificazione giuridica di tale contratto si registrano di-
verse opinioni: esso presenterebbe forti analogie con lo sche-
ma tipico della promessa del fatto del terzo (G. P. Cirillo, L’av-
valimento: sintesi tra subprocedimento e negozio giuridico, in
www.giustizia-amministrativa.it); per altri sarebbe un contratto
atipico (Paolantonio, L avwvalimento, 541; L. Masi, Avvalimento.
il contratto e necessario, in questa Rivista; 2009, 569); & stato
anche definito un contratto nominato ma non tipico (E. del
Prato, L‘avvalimento: spunti civilistici, in Obbl. e Contr., 2011,
649) o nominato e parzialmente tipico quanto ad effetti e con-
tenuto (Cestaro, Codice dell’appalto, cit., 602); & stato pure de-
scritto come un contratto tipico caratterizzato da una causa
costante identificativa del tipo e una variabile che si riporta ad
altrettante funzioni, tipiche od atipiche che siano (Cintioli, L ‘av-
valimento, cit., 1449); infine, & stata avanzata la tesi che I'avva-
limento rappresenterebbe solo il punto di arrivo, e non di par-
tenza, della vicenda contrattuale, sicché sarebbe preferibile la
formula verbale “il contratto per I'avvalimento” anziché quella
“il contratto di avvalimento”, e tale contratto apparterrebbe
“ad uno dei tipi noti, o se del caso, anche atipico, prodotto dal
concorrente interessato, appunto per ottenere la qualificazione
a partecipare alla gara” (Ferrari, // contratto, cit., 268 e 271). La
giurisprudenza inizialmente lo riteneva un contratto atipico,
ad. es., C.G.A. Sicilia, 2 gennaio 2012, n. 12; T.A.R. Roma,
sez. Il, 4 maggio 2010, n. 9512, in Foro Amm. TAR, 2010,
1689; da ultimo tende a qualificarlo come contratto tipico, ad
es., Cons. Stato, sez. VI, 8 maggio 2014, n. 2365, in www./exi-
talia.it, n. 5/2014; Cons. Stato, sez.V, 27 gennaio 2014, n. 412,
in www.giustizia-amministrativa.it; Cons. Stato, sez. VI, 13 giu-
gno 2013, n. 3310, in www./exitalia.it, n. 6/2013. Secondo V.
Neri, La prova dell’avvalimento negli appalti pubblici, in Corr.
Merito, 2012, 317, e Caringella e Giustiniani, / contratti pubbli-
ci, cit., 660, deve poi ritenersi senz'altro preferibile I'orienta-
mento giurisprudenziale che, muovendo dalla previsione del-
I'art. 49 comma 2 lett. f) D.Lgs. n. 163/2006 sulla necessaria
produzione in gara del contratto di avvalimento, ritiene pertan-
to necessaria la forma scritta, se non ad substantiam (non ri-
correndo le ipotesi di cui all’art. 1350 c.c.), quanto meno ad
probationem: ad es. Cons. Stato, sez. IV, 1° agosto 2012, n.
4406, in www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Toscana, sez. |,
27 giugno 2011, n. 1110; contra T.A.R. Bolzano, sez. |, 26 no-
vembre 2010, n. 314, in Foro Amm. TAR, 2010, 3465.
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ne per l'esatta esecuzione delle prestazioni oggetto
del contratto di appalto (24).

Da ultimo, il legislatore ha previsto un’ulteriore
ipotesi di avvalimento: 'impresa ammessa al con-
cordato preventivo con continuita aziendale pud
partecipare alle gare (in deroga, quindi, alla previ-
sione dell’art. 38 comma 1 lett. a del codice dei
contratti pubblici) se presenta in gara (anche) la
dichiarazione di altro operatore in possesso dei re-
quisiti di carattere generale, di capacita finanziaria,
tecnica, economica nonché di certificazione, ri-
chiesti per 'affidamento dell’appalto, il quale si &
impegnato nei confronti del concorrente e della
stazione appaltante a mettere a disposizione, per la
durata del contratto, le risorse necessarie all’esecu-
zione dell'appalto ed a subentrare all’impresa ausi-
liata nel caso in cui questa fallisca nel corso della
gara ovvero dopo la stipulazione del contratto, ov-
vero non sia per qualsiasi ragione pitt in grado di
dare regolare esecuzione all'appalto (richiamando
in proposito 'applicazione dell’art. 49 del codice
dei contratti pubblici) (25). In questo caso, quindi,
la legge addirittura impone all’impresa ausiliaria

'obbligo di subentrare nel rapporto contrattuale al
sopravvenire di determinati presupposti legati alla
mutata condizione dell'impresa ausiliata.

Un punctum dolens: la prova dell’effettiva
disponibilita del requisito posseduto
mediante avvalimento

L’interpretazione e applicazione ad opera della
giurisprudenza amministrativa di tali norme inter-
ne - attivitd ovviamente da doversi compiere ri-
spettando la ratio legis pro-concorrenziale delle ci-
tate direttive comunitarie - ha fatto affiorare varie
e complesse questioni risolte dalle sentenze in ter-
mini non sempre uniformi o pienamente convin-
centi (26). Una di queste attiene alla possibilita o
meno dell’avvalimento dell’altrui certificazione di
qualita aziendale.

Prima di esaminare quest’'ultima ipotesi, ¢ oppor-
tuno perd ricordare brevemente 'aspetto probabil-
mente cruciale dell’avvalimento: la dimostrazione
in gara da parte del concorrente dell’effettiva e
concreta disponibilita delle risorse e/o dei mezzi

(24) La disposizione del comma 4 dell’art. 49 del Codice
non & in realta chiara, dando pertanto adito a diverse soluzioni
interpretative: per Caringella e Giustiniani, / contratti, cit., 664,
la responsabilita solidale ivi prevista non & aberrante, ha natu-
ra contrattuale e soprattutto opera in relazione alle prestazioni
del contratto d'appalto, in particolare risultando “integrale
qualora I'avvalimento coinvolga la generalita delle risorse del-
I"ausiliario (come il fatturato, le esperienze pregresse ovvero
I'azienda)”; E. del Prato, op. ult. cit., 649, evidenzia che si tratta
di una responsabilita davvero consistente poiché non limitata
all’'adempimento delle prestazioni previste nel contratto di av-
valimento, ma estesa ai riflessi di tali prestazioni sull’'esecuzio-
ne di tutta la commessa; secondo Paoloantonio, L ‘avvalimento,
cit., 544, da una esegesi letterale della predetta norma indub-
biamente discende che I'ausiliaria risponde “in via solidale per
le prestazioni oggetto di contratto, quindi per tutte le presta-
zioni oggetto di contratto, comprese quelle con riguardo alle
quali I'impresa avvalsa non ha prestato alcuna forma di ausi-
lio”, ma si tratta di un esito che “ripugna al comune buon sen-
so, prima che a principi generali in materia di imputazione del-
la responsabilita civile”; per questa ultima ragione, Fracanzani,
L’avvalimento, cit., e Cirillo, op. ult. cit.,, oltre a sostenere che la
norma si riferisce al contratto di avvalimento e non al contratto
di appalto, in ogni caso ritengono che la responsabilita solidale
dell'impresa ausiliaria debba essere limitata alle sole prestazio-
ni dell’appalto cui essa si era sostanzialmente obbligata per il
tramite del contratto di avvalimento; quest’ultima tesi & condi-
visa anche da Cintioli, L‘avvalimento, cit, 1143, Cestaro, Cod/-
ce dell’appalto, cit., 622; Caranta, / contratti, cit., 359, Rotondi,
Commentario, cit., 749. In giurisprudenza, sebbene T.A.R. Basi-
licata, sez. |, 3 maggio 2010, n. 220, in www.giustizia.ammini-
Strativa.it, affermi che “la responsabilita dell'impresa ausiliaria
nei confronti della stazione appaltante € da intendersi limitata
all'ipotesi di inadempimento dell’'obbligazione di mettere a di-
sposizione per tutta la durata dell’'appalto le risorse necessarie
di cui il concorrente & carente”, prevale la tesi che la responsa-
bilita solidale dell’ausiliaria riguardi I'intera prestazione oggetto
dell’appalto, ad es., Cons. Stato, sez. IV, 24 maggio 2013, n.
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2383, in www.giustizia-amministrativa.it, Cons. Stato, sez. V,
18 novembre 2011, n. 6079, in www.giustizia-amministrativa.it,
T.A.R. Catania, sez. Ill, 19 dicembre 2013, n. 3074, in
www.giustizia-amministrativa.it.

(25) Art. 186-bis L. 16 marzo 1942, n. 267, introdotto dal-
I'art. 33 del D.L. 22 giugno 2012, n. 83, come modificato dalla
legge di conversione 7 agosto 2012, n. 134. In proposito,
AVCP, determina 23 aprile 2014, n. 3.

(26) Per una recente disamina delle varie questione postesi
in giurisprudenza in tema di avvalimento, fra gli altri, Rotiglia-
no, L‘avvalimento, cit.; Volpe, La Corte di Giustizia, cit. Qui pos-
siamo brevemente citare il caso dell’avvalimento del requisito
soggettivo dell’iscrizione all’albo nazionale dei gestori ambien-
tali: lo esclude T.A.R. Roma, sez. Il-ter, 22 dicembre 2011, n.
10080, in Riv. giur. ambiente, 2012, 436, con una breve nota di
L. Corti, decisione confermata in appello da Cons. Stato, sez.
V, 10 gennaio 2013, n. 90, ma con una motivazione che & di-
versa fondata sulla indeterminatezza e genericita del contratto
di avvalimento esibito in gara dalla concorrente; sono invece
favorevoli T.A.R. Napoli, sez. VIII, 4 luglio 2013, n. 3459, in
www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Venezia, sez. |, 27 mag-
gio 2013, n. 765; T.A.R. Cagliari, sez. |, 12 settembre 2012, n.
794, in www.giustizia-amministrativa.it. In dottrina € contraria
V. Veneroso, Procedure di gara e avvalimento dei requisiti: I'i-
scrizione all’albo nazionale dei gestori ambientali, in Ambiente e
sviluppo, 2012, 215; favorevole, invece, Zucchelli, L avvalimen-
to, cit., 15680. L'AVCP si dichiara contraria nel parere n.
106/2012.

Altra ipotesi controversa & quella dell’avvalimento multiplo
in caso di raggruppamento temporaneo d'imprese: per T.A.R.
Roma, sez. Il-bis, 18 settembre 2013, n. 8322, in questa Rivi-
sta, 2014, 227, con nota di L. De Pauli, L’avvalimento multiplo
nel raggruppamento temporaneo di imprese, "ciascuna impresa
associata (mandataria e mandanti) ha diritto ad utilizzare ut/
singula |'istituto dell’avvalimento al fine di integrare i requisiti
richiesti dal bando di gara dei quali risulti sprovvista”; con-
tra Cons. Stato, sez. IV, 17 ottobre 2012, n. 5340, in www./exi-
talia.it n. 10/2012.
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messi a disposizione dall’impresa ausiliaria in ragio-
ne del tipo di requisito oggetto del contratto (27).
In proposito, nelle decisioni pit recenti la giuri-
sprudenza & decisamente orientata a valorizzare in
termini generalizzati la previsione regolamentare
secondo cui il contratto di avvalimento deve ne-
cessariamente indicare il proprio oggetto “in modo
compiuto, esplicito ed esauriente”, vale a dire che
deve riportare “le risorse e i mezzi prestati in modo
determinato e specifico” (28), considerando per-
tanto pressoché irrilevanti le caratteristiche proprie
del requisito di volta in volta prestato (29). In altri
termini, secondo quest’ultima tesi avrebbe un valo-
re meramente descrittivo e non precettivo la con-
venzionale distinzione tra cd. avvalimento operati-
vo (avente ad oggetto requisiti definiti materiali ov-
vero oggettivi, quali sarebbero ad es. i mezzi le at-
trezzature e ’equipaggiamento tecnico, il personale
specializzato, i processi produttivi e tutti gli altri
elementi aziendali concreti qualificanti una impre-
sa) e cd. avvalimento di garanzia (avente invece
ad oggetto requisiti definiti immateriali o soggettivi,

quali sarebbero ad es. il fatturato globale d’impresa,
il capitale sociale minimo e le prestazioni analoghe
eseguite negli ultimi tre esercizi), figura nella quale
’ausiliaria mette in campo la propria solidita eco-
nomica e finanziaria a servizio dell’aggiudicataria
ausiliata, ampliando cosi lo spettro della responsa-
bilitd per la corretta esecuzione dell’appalto. Di-
stinzione che invece aveva precedentemente in-
dotto la stessa giurisprudenza a ritenere ’onere pro-
batorio in esame pit attenuato nella seconda delle
due ipotesi (30). Pertanto, secondo 'ultima giuri-
sprudenza del Consiglio di Stato, nel caso in cui la
competenza data dalle pregresse prestazioni analo-
ghe “venga prestata da un’altra impresa ¢ logico
che la stessa debba specificamente indicare i mezzi
e le risorse correlate a tale competenza che vengo-
no messe a disposizione ai fini dell’attuazione del-
I'impegno negoziale” (31).

Si registrano, purtuttavia, coeve decisioni del
medesimo Giudice d’appello contrarie a tale rigo-
rosa impostazione, le quali sono implicitamente
ancorate sulla predetta differenziazione tipologica

(27) Rotondi, Commentario, cit., 751, osserva efficacemente
che & proprio sul terreno della prova dell'effettiva disponibilita
delle risorse e/o dei mezzi che si gioca la complessa partita
dell’avvalimento. A sua volta, la citata sentenza della Corte
giust. CE, sez. V, n. 94/20183, rileva “che la direttiva 2004/18
consente il cumulo delle capacita di piu operatori economici
per soddisfare i requisiti minimi di capacita imposti dall'ammi-
nistrazione aggiudicatrice, purché alla stessa si dimostri che il
candidato o I'offerente che si avvale delle capacita di uno o di
svariati altri soggetti disporra effettivamente dei mezzi di que-
sti ultimi che sono necessari all'esecuzione dell’appalto”. Rile-
va tuttavia lucidamente Cintioli che I'importanza di tale onere
probatorio nel diritto comunitario consegue all’assenza di ulte-
riori garanzie a beneficio dell'amministrazione, invece nel dirit-
to nazionale sono previste molte e varie cautele (in primis la re-
sponsabilita solidale dell'impresa ausiliaria per |'esatto adempi-
mento dell’appalto), sicché un eccessivo rigore probatorio par-
rebbe non del tutto giustificato e corretto quantomeno nelle
ipotesi del cd. avvalimento di garanzia. Cio nonostante, la giu-
risprudenza sostiene che I'esigenza di puntuale determinazio-
ne dell’oggetto del contratto di avvalimento esiste anche con
riferimento alla distinta e separata dichiarazione unilaterale
dell'impresa ausiliaria, ad es. Cons. Stato, sez. VI, 8 maggio
2014, n. 2365, in www./exitalia.it, n. 5/2014; Cons. Stato, sez.
VI, n. 3310/2013, cit.

(28) Art. 88 D.P.R. n. 207/2010. Sulla discussa applicabilita
della predetta norma anche agli appalti di servizi e forniture, v.
nota 19.

(29) Cons. Stato, sez. VI, n. 2365/2014, cit.; Cons. Stato,
sez. lll, 22 gennaio 2014, n. 294, in questa Rivista, 2014, 544,
con commento di A. Ruffini, La concreta individuazione delle ri-
sorse messe a disposizione dall’ausiliaria nell’avvalimento cd. di
garanzia, secondo cui: “proprio per la sua peculiare funzione di
estensione della base patrimoniale della responsabilita da ese-
cuzione dell'appalto, I'avvalimento di garanzia puo spiegare la
sua funzione di assicurare alla stazione appaltante un partner
commerciale con solidita patrimoniale proporzionata ai rischi
di inadempimento contrattuale, solo se rende palese la con-
creta disponibilita attuale di risorse e dotazioni aziendali di cui
si da mandato all'ausiliata di avvalersi”; Cons. Stato, sez. VI, n.
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3310/2013, cit., che, con riferimento all'avvalimento dellaltrui
attestazione SOA, stabilisce che «le parti principale e ausiliaria
devono impegnarsi a mettere a disposizione non il solo requisi-
to soggettivo “quale mero valore astratto”, ma € necessario,
come ha gia avuto modo di affermare rilevare questo Consiglio
di Stato, che risulti chiaramente che I'ausiliaria presti “le pro-
prie risorse e il proprio apparato organizzativo, in tutte le parti
che giustificano I'attribuzione del requisito di qualita (a secon-
da dei casi: mezzi, personale, prassi e tutti gli altri elementi
aziendali qualificanti)”»; T.A.R. Napoli, sez. |, 4 aprile 2012, n.
1589.

(30) Lo ricorda puntualmente e con vari richiami giurispru-
denziali Ruffini, op. ult. cit., 548.

(31) Cons. Stato, sez. VI, n. 2365/2014, cit., “Diversamente,
verrebbe vanificata la ragione giustificativa dell’'obbligazione
solidale. Il regime di responsabilita puo, infatti, operare soltan-
to se viene specificamente indicata la prestazione cui tale re-
sponsabilita si riferisce. Non € possibile postulare un inadem-
pimento contrattuale e la conseguente responsabilita di un
soggetto il cui obbligo & stato genericamente dedotto in con-
tratto. In altri termini, la genericita dell'impegno assunto impe-
disce, come affermato dalla giurisprudenza ricordata, alla sta-
zione appaltante di far valere in via immediata la responsabilita
dell’ausiliaria, la quale, per andare esente da responsabilita,
potrebbe limitarsi ad indicare proprio la mancanza di una spe-
cifica violazione contrattuale”. Tale ulteriore argomento non ci
appare pero davvero risolutivo considerato che costituisce
principale interesse della stazione appaltante azionare la re-
sponsabilita solidale dell'impresa ausiliaria rispetto all'inesatto
adempimento delle prestazioni del contratto di appalto da par-
te dell'impresa ausiliata, ma tale responsabilitd accessoria non
verrebbe meno a causa dell’eventuale genericita del distinto
contratto di avvalimento “trattandosi di una conseguenza che
discende direttamente dalla legge e si giustifica proprio (e
esclusivamente) per la effettiva partecipazione dell'impresa au-
siliaria all’esecuzione dell’appalto” (Cons. Stato, sez. V, n.
6079/2011, cit.). Approfondisce il rapporto tra i due predetti
contratti sul piano civilistico, Ferrari, // contratto, cit., 266 e
270.
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dei vari requisiti di partecipazione. Piu in concreto,
quando il requisito immateriale fornito riguarda il
solo dato finanziario, allora la rigorosa predetermi-
nazione dei mezzi e delle risorse prestate va intesa
secondo le ordinarie regole sulla determinatezza o
determinabilita dell’oggetto del contratto, ai sensi
dell’art. 1346 c.c.; vale a dire, “il requisito solo fi-
nanziario non impone altro obbligo negoziale che
I'impegno dell’impresa ausiliaria di rispondere, nei
limiti che il requisito stesso ha nel contesto della
gara, con le proprie e complessive risorse economi-
che quando, in sede esecutiva, la necessita sottesa
al requisito si renda attuale”; e cid in quanto “il re-
quisito prestato serve essenzialmente ad accedere
alla gara, non gia ad arricchire un’impresa ausiliata
che, nella specie, gia possiede gli altri requisiti di
partecipazione” (32).

In linea con la finalitd dell’avvalimento di per-
mettere la pitt ampia partecipazione alle gare, in-
dubbiamente questa esegesi temperata delle norme
in esame rende il cammino dell’impresa ausiliata
molto meno insidioso nell’adempiere lo sfuggente
onere probatorio atipico (33) di dimostrare 'effetti-
va disponibilita di un requisito immateriale apparte-
nente ad altra impresa (34). Occorre, altresi, ag-

giungere che un tale eccessivo rigore probatorio
nella cd. fase pubblicistica dell’attivita contrattuale
dell’amministrazione pubblica stride e mal si conci-
lia con la frequente tolleranza della medesima am-
ministrazione verso inadempimenti gravi al termi-
ne dell’esecuzione della prestazione, senza quindi
che si pervenga ad imporre alla controparte nego-
ziale le previste penali o la stessa risoluzione del
contratto (35).

Non & un caso, del resto, che le sentenze sull’av-
valimento siano in larga parte chiamate a pronun-
ciarsi proprio sulla correttezza dell’'adempimento di
siffatto obbligo dimostrativo, cui fa da naturale
pendant un apprezzamento tecnico-discrezionale di
spettanza esclusiva dell’'amministrazione aggiudica-

trice (36).

L’orientamento minoritario contrario
all’avvalimento della certificazione di
qualita aziendale

La questione della possibilita giuridica di avva-
lersi dell’altrui certificazione di qualita azienda-
le (37), non essendo espressamente disciplinata
dalle norme, solleva contrastanti risposte tanto in

(32) In questi termini Cons. Stato, sez. lll, 6 febbraio 2014,
n. 584, in www.giustizia-amministrativa.it, Cons. Stato, sez.V,
6 agosto 2012, n. 4510, in www.giustizia-amministrativa.it, inci-
dentalmente afferma che «la responsabilita solidale dell’ausi-
liaria potrebbe probabilmente essere sufficiente alla tutela del-
le esigenze pubbliche nei casi di avvalimento detto “di garan-
zia”, concernente requisiti di contenuto economico (referenze
bancarie e simili), ma certo non anche nei casi, come il pre-
sente, di avvalimento operativo»; sebbene la stessa sentenza
reputi I'esecuzione di forniture di servizi analoghi nei tre anni
precedenti la pubblicazione del bando un requisito riconducibi-
le al cd. avvalimento operativo. Si muove nel solco dei medesi-
mi principi, ancorché con riferimento ad un’ipotesi di avvali-
mento infragruppo in ordine al requisito di capacita tecnica e
professionale dell’espletamento di servizi corrispondenti o ana-
loghi a quelli oggetto del capitolato di gara per un determinato
importo, anche TA.R. Roma, sez. lll-bis, 28 gennaio 2013, n.
938, in www.giustizia-amministrativa.it, commentata da E. San-
toro, Avvalimento infragruppo e prova dell’effettiva disponibilita
dei mezzi: si consolida in giurisprudenza /’orientamento sostan-
zialistico, in www.federalismi.it, 14/2013.

(33) Sul carattere atipico della prova qui richiesta, Santoro,
op. ult. cit., 3, che a sua volta richiama Cons. Stato, sez. IV, 14
febbraio 2005, n. 435, in Foro Amm. CdS, 2005, 314; v. anche
T.A.R. Palermo, sez. lll, 3 febbraio 2010, n. 1393, in www.giu-
Stizia-amministrativa.it.

(34) Cintioli, L’avvalimento, cit, 1439, sostiene che “se il
contratto deve avere un tale specifico e dettagliato contenuto,
sembra davvero difficile attivare |'avvalimento per quei requisi-
ti che, benché non esclusivamente soggettivi, siano comun-
que enunciati nella /ex specialis in modo generico”.

(35) La constatazione in negativo della frequente tolleranza
della p.a. nella fase esecutiva del contratto & di Cavallo Perin e
Racca, La concorrenza, 331.

(36) Oltre alle sentenze citate nelle precedenti note, ad es.,
T.A.R. Palermo, sez. lll, 5 giugno 2014, n. 1463, in www./exita-
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fia, n. 6/2014; T.A.R. Roma, sez. lll-quater, 24 ottobre 2013, n.
9136, in www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Palermo, sez.
I, 25 marzo 2013, n. 680, in www.giustizia-amministrativa.it.

(37) Secondo I’AVCP, nella piu volte citata determina n.
2/2012, “La certificazione di qualita esprime ed assicura la ca-
pacita di un operatore economico di organizzare i propri pro-
cessi produttivi e le proprie risorse al fine di corrispondere, nel
modo migliore, alle richieste della committenza e, piu in gene-
rale, del mercato di riferimento. Pertanto, il rilascio di tale certi-
ficazione costituisce il traguardo di un percorso che vede im-
pegnata I'intera struttura aziendale; ne deriva che proprio I'inti-
ma correlazione tra |'ottimale gestione dell'impresa nel suo
complesso ed il riconoscimento della qualita rende la certifica-
zione in questione un requisito connotato da un'implicita sog-
gettivita e, come tale, non cedibile ad altre organizzazioni se
disgiunta dall'intero complesso aziendale in capo al quale &
stato riconosciuto il sistema di qualita”. A sua volta, Cons. Sta-
to, sez. IV, 14 febbraio 2005, n. 435, in www.giustizia-ammini-
strativa.it, ricorda che “le certificazioni di qualita sono volte ad
assicurare che I'impresa svolga il servizio secondo un livello
minimo di prestazioni accertato da un organismo qualificato,
sulla base di parametri rigorosi delineati a livello internazionale
che valorizzano I'organizzazione complessiva dell'attivita e I'in-
tero svolgimento delle diverse fasi; secondo un principio di
fondo del sistema, tali certificazioni costituiscono un requisito
tecnico di carattere soggettivo, e devono essere possedute da
ciascuna delle imprese associate a meno che non risulti che
essi siano incontestabilmente riferiti solo ad una parte delle
prestazioni eseguibili da alcune soltanto delle imprese associa-
te”.

Nel Codice dei contratti pubblici, la norma di riferimento &
I'art. 43 rubricata “Norme di garanzia della qualita”, ed in rela-
zione ad essa, v. F. Giambelluca in Ferrari e Morbidelli (diretto
da), Commentario, cit., 667; G. Ferrari in Sandulli, De Nictolis,
Garofoli (a cura di), Trattato, cit., 1357. Secondo A. Benedetti,
Profili di rilevanza giuridica delle certificazioni volontarie ambien-
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dottrina quanto in giurisprudenza, ma cid conferma
quel dato d’indeterminatezza normativa in tema di
avvalimento che nell’esperienza quotidiana nuoce
agli interessi economici delle imprese impegnate
nella difficile e costosa competizione per I’aggiudi-
cazione dei contratti pubblici d’appalto. In questa
prospettiva, il caso concreto deciso dalla sentenza
del Consiglio di Stato, sez. III, 25 febbraio 2014, n.
887, ci appare come paradigmatico del problema
prima segnalato: 'impresa ricorrente, riponendo le-
gittimo e ragionevole affidamento sulle decisioni
pit recenti del Consiglio di Stato e dei Tribunali
amministrativi regionali ampiamente favorevoli al-
I'avvalimento dell’altrui certificazione di qualita
aziendale, dapprima stimolava ’esercizio del potere
di autotutela in relazione ad una nota di chiari-
menti resa, dopo I'avvio della gara, dalla stazione
appaltante (38) con cui si affermava I'inammissibi-
lita del “ricorso all’istituto dell’avvalimento per
soddisfare la richiesta relativa al possesso della cer-
tificazione di qualita attraverso altra impresa” (39),
poi vanamente percorreva entrambi i gradi del giu-
dizio amministrativo lamentando che la propria
esclusione basata sul divieto di ricorrere all’avvali-
mento per la prova delle certificazioni di qualita
aziendale (nel caso di specie, erano chieste ai con-
correnti le certificazioni ISO 14001 e UNI EN
[SO 9001:2008 - settore EA33) si poneva in con-

trasto con la normativa europea (art. 48 direttiva

2004/18/CE) e quella nazionale (art. 49 D.Lgs. n.
163/2006) che regolano l'istituto.

Nonostante successive letture del medesimo
Consiglio di Stato che non sembrano, a sommesso
avviso di chi scrive, corrispondenti alla sua ratio
decidendi (40), la motivazione della suddetta sen-
tenza reca una precisa definizione e delimitazione
del thema decidendum affrontato: “cid che qui & in
discussione non ¢ affatto il quid, il quantum o il
quomodo dell’avvalimento sulle qualita certificate
in tal modo, ma se queste ultime possano lecita-
mente formare oggetto di avvalimento”.

A questo determinato quesito il Collegio da una
risposta negativa altrettanto netta e chiara, che si
poggia sui seguenti argomenti giuridici.

In primo luogo, la certificazione di qualita si con-
nota dal fine di valorizzare tutti e ciascun elemento
di eccellenza nell’organizzazione complessiva del-
I'impresa. Certificando siffatta qualita, dunque, il
competente organismo non fa che constatare come
tale organizzazione sia (e si mostri) preordinata ed
abile a raggiungere e mantenere nel tempo lo stan-
dard di qualita chiesto dalla relativa norma tecnica.
Il che & come dire che il dato di qualita & un meto-
do ed un know how che trascende, perlomeno finché
¢ in grado di durare, la mera efficienza nella struttu-
razione dei fattori della produzione e diviene I'essen-
za stessa dell'impresa, di per sé e coeteris paribus non
riproducibile all’esterno. In questa prospettiva, quin-
di, il contratto d’avvalimento & sostanzialmente im-

tali, in Riv. Quadr. Dir. dell'ambiente, 2012, 6, sebbene «la cate-
goria delle “certificazioni di mercato” non riceva una specifica
definizione, essa si connota per la ricorrenza di uno stesso
schema nel rapporto tra interessi, per cui un certificatore, terzo
rispetto al “venditore” e alla moltitudine degli “acquirenti”, at-
testa la conformita del prodotto al certificato, ovvero del siste-
ma produttivo impiegato, ovvero del sistema organizzativo del
produttore, rispetto ad una serie di principi tecnici o norme
standard ... In assenza dell'intervento pubblico, tali sistemi af-
fidano la loro credibilita, e quindi la propria sopravvivenza, al
funzionamento dei meccanismi reputazionali nel mercato, che
tuttavia spesso falliscono proprio per le fortissime asimmetrie
informative che impediscono, in particolare, ai consumatori di
distinguere le “buone” dalle “cattive” certificazioni». In genera-
le sul tema delle certificazioni, v. A. Benedetti, Certezza pubbli-
ca e “certezze” private. Poteri pubblici e certificazioni di merca-
to, Milano, 2010; F. Fracchia, M. Occhiena (a cura di), / sistemi
di certificazione tra qualita e certezza, Milano, 2006.

(38) Esattamente il Ministero dell’Interno - Dipartimento
della pubblica sicurezza.

(39) Queste informazioni essenziali sono state riprese dalla
ricostruzione del fatto ad opera della sentenza di primo grado,
ossia T.A.R. Roma, sez. |-ter, 24 aprile 2013, n. 4130, in
www.giustizia-amministrativa.it, ma possono egualmente desu-
mersi dalla sentenza d'appello. Occorre evidenziare che
I'AVCP, con la piu volte citata determina n. 2/2012, ha escluso
I'avvalimento per le certificazioni di qualita basandosi su consi-
derazioni, integralmente condivise dalla sentenza di primo gra-
do, che posso cosi sintetizzarsi: (l) la certificazione di qualita
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non rientrerebbe nel perimetro di applicazione della normativa
comunitaria e nazionale in tema di avvalimento poiché “non &
compresa né tra i requisiti concernenti la capacita economico-
finanziario né tra quelli concernenti la capacita tecnico-orga-
nizzativa dell’'operatore economico di cui agli artt. 41 e 42 del
Codice”; (ll) la certificazione di qualita non coprirebbe il pro-
dotto realizzato o il servizio/la lavorazione resi, ma testimonia
semplicemente che I'imprenditore opera in conformita a speci-
fici standard internazionali per quanto attiene la qualita dei pro-
pri processi produttivi, onde sarebbe da assimilare ad un re-
quisito soggettivo in quanto attinente ad uno specifico “status”
dell'imprenditore.

(40) La sentenza Cons. Stato, sez. Ill, 7 aprile 2014, n.
1636, in www.giustizia-amministrativa.it, infatti, ritiene che la
sentenza n. 887/2014 sarebbe «del tutto coerente con la pre-
cedente sentenza, n. 2344 del 18 aprile 2014, con la quale
questa Sezione aveva affermato che l'istituto dell’avvalimento
puod essere anche utilizzato per dimostrare la disponibilita dei
requisiti soggettivi di “qualita”, atteso che la disciplina del co-
dice non contiene alcun specifico divieto in ordine ai requisiti
soggettivi che possono essere comprovati mediante tale stru-
mento, che assume una portata generale, ma che tuttavia
onere della concorrente dimostrare che I'impresa ausiliaria
non si impegna semplicemente a "prestare" il requisito sogget-
tivo richiesto, quale mero valore astratto, ma assume I'obbli-
gazione di mettere a disposizione dell'impresa ausiliata, in re-
lazione all’esecuzione dell’appalto, le proprie risorse e il pro-
prio apparato organizzativo, in tutte le parti che giustificano
I'attribuzione del requisito di qualita».
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possibile perché tutta I'azienda ausiliare dovrebbe
essere trasferita cosi com’ e per tutta la durata del-
'appalto, donde si avrebbe un uso incongruo del-
'avvalimento, in quanto teso a dissimulare una sor-
ta di subappalto tra impresa ausiliaria (che, per for-
za, deve mettere a disposizione tutto cid che serve a
produrre e generare la qualita certificata) e quella
ausiliata (41).

Da quanto precede, in conclusione, consegue
che I'impossibilita dell’avvalimento del requisito
della certificazione di qualita non discende dall’an-
gustia della norma nazionale rispetto a quella co-
munitaria, bensi a causa della evidente, materiale
irriproducibilita della qualita fuori dal contesto in
cui & generata e viene certificata. Sussiste evidente
'intima correlazione tra 'ottimale gestione dell’'im-
presa nel suo complesso ed il riconoscimento della
qualita, cosa, questa, che conferisce alla relativa
certificazione un connotato, tutt’altro che implici-
to, d’insopprimibile soggettivita.

La decisione ha poi cura di precisare, per un ver-
so, che non & possibile assimilare la certificazione
di qualita con l'attestazione SOA atteso che que-
st’ultima & I'inscindibile sintesi d'un insieme etero-
geneo di requisiti, tra cui quelli di qualita e come
tale deducibile in avvalimento nella sua totalitd;
per altro verso, che non & necessario rimettere il
thema decidendum alla Corte di giustizia in quanto
la questione non attiene all’interpretazione ed al-
I'uso dell’avvalimento, ma riguarda il concetto
stesso di qualita che, nell’ordinamento comunita-
rio, ha pari dignita con il predetto istituto e va con
esso temperato ed armonizzato, in relazione all’in-
teresse creditorio della stazione appaltante che, pu-
re, 'avvalimento deve garantire.

Se non ci inganniamo, le medesime conclusioni
negative erano state in precedenza condivise da un
orientamento minoritario della giurisprudenza dei
Tribunali amministrativi regionali (42), con I'unica
eccezione della sentenza del Consiglio di Stato,

sez. 11, 4 giugno 2013, n. 3053, la quale aveva in-
cidentalmente argomentato che se si muove dal
presupposto - invero non unanimemente condiviso
- che la certificazione di qualita sia un requisito
soggettivo, che non pud essere oggetto di avvali-
mento, ne consegue che la richiesta di tale certifi-
cazione anche alle imprese ausiliarie, secondo le
disposizioni della lex specialis, costituisce un’ulterio-
re garanzia della qualita del sistema produttivo nel-
la sua interezza ma anche singolarmente, sia nelle
fasi che si svolgono presso I'impresa concorrente
ausiliata che presso quelle ausiliarie (43).

La tesi contraria al prestito temporaneo e occa-
sionale della certificazione di qualita aziendale &
condivisa da una parte autorevole della dottrina, la
quale infatti considera 'avvalimento inapplicabile
a tutti i requisiti di carattere soggettivo (44), inclu-
se quindi le certificazioni di qualita (45). E stato,
altresi, notato che un serio ostacolo al predetto
prestito temporaneo deriverebbe dall’esistenza di
una norma che, con riferimento ai sistemi legali di
qualificazione o di attestazione, prevede una disci-
plina speciale basata innanzitutto su un rapporto
qualificato e stabile tra I'impresa ausiliata e quella
ausiliaria (art. 50 del codice), sicché sarebbe plau-
sibile applicare il noto brocardo latino ubi lex voluit
dixit, ubi noluit tacuit (46).

L’'orientamento maggioritario favorevole
all’avvalimento della certificazione di
qualita aziendale

Come anticipato, invero, le sentenze del giudice
amministrativo sono in netta maggioranza favore-
voli all’avvalimento del requisito soggettivo della
certificazione di qualitd, sebbene enunciando im-
portanti principi in ordine alla serieta della prova
richiesta sull’effettiva e reale disponibilita da parte
dell’ausiliato del predetto requisito altrui che di
fatto ne limitano I'operativita.

(41) Sul punto la sentenza riecheggia la precedente motiva-
zione dell’AVCP, parere n. 6/2012.

(42) Cfr. ad es. T.A.R. Roma, sez. I-ter, 24 aprile 2013, n.
4126, che sottolinea che “la certificazione di qualita non & ri-
compresa né tra i requisiti concernenti la capacita economico-
finanziaria né tra quelli concernenti la capacita tecnico-orga-
nizzativa dell’'operatore economico di cui agli artt. 41 e 42 del
codice, ma risulta disciplinata da un altro articolo del codice,
I'art. 43"; T.A.R. Roma, sez. Il, 30 aprile 2012, n. 3892, in
www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Roma, sez. ll-ter, n.
10080/2011, cit.;T.A.R. Napoli, sez. |, 13 ottobre 2011, n.
4769, in Foro Amm. TAR, 2011, CXI; T.A.R. Sardegna, sez. |, 6
aprile 2010, n. 665, in questa Rivista, 2010, 1219, con nota di
C. Mucio, Avvalimento e certificazione di qualita.

(43) La sentenza Cons. Stato, sez. Ill, n. 3053/2013, in
www.giusitizia-amministrativa.it, € menzionata nella rassegna
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della Giurisprudenza del Consiglio di Stato 2013 a cura del
Cons. Vincenzo Lopilato, in www./exitalia n. 2/2014.

(44) E invece pacifico in giurisprudenza che I'istituto dell'av-
valimento non possa operare per i requisiti strettamente perso-
nali di carattere generale, di cui agli artt. 38 e 39 del codice,
come ricorda Cons. Stato, sez. IV, 17 ottobre 2012, n. 5340, in
www.giustizia-amministrativa.it. Da ultimo, nega il prestito del-
I'iscrizione alla Camera di commercio, T.A.R. Reggio Calabria,
3 gennaio 2014, n. 1, in questa Rivista, 2014, 453, con com-
mento di G. Mangialardi, Avvalimento e iscrizione alla camera
di commercio.

(45) Zucchelli, L’avvalimento, cit., 1540; Paolantonio, L av-
valimento, 538; E. del Prato, L‘avvalimento, cit., 646; Cestaro,
Codlice dell’appalto, cit., 608.

(46) Cintioli, L avvalimento, cit., 1436.
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In particolare, dopo le iniziali decisioni positive
dei Tribunali amministrativi regionali radicate sul
duplice rilievo che listituto in esame ha portata
generale, in quanto & posto a presidio della liberta
di concorrenza in modo da rimuovere ogni ostacolo
alla libera prestazione dei servizi in ambito comu-
nitario, e che la certificazione di qualita costituisce
in realtd un requisito speciale di carattere tecnico-
organizzativo come tale suscettibile di avvalimento
al pari degli altri omologhi requisiti previsti dal co-
dice, atteso che il contenuto dell’attestazione con-
cerne il sistema gestionale dell’azienda e I'efficacia
del suo processo operativo (47), ¢ infine intervenu-
ta la nota sentenza del Consiglio di Stato, sez. I,
18 aprile 2011, n. 2344.

Ebbene, quest’ultima decisione, pur ritenendo
valida la superiore ricostruzione giuridica, ha posto
in risalto la difficolta “pratica” di dimostrare, in
concreto, I'effettiva disponibilita di un requisito
che ¢ collegato all’intera organizzazione dell’impre-
sa e alle sue procedure interne, concludendo che &
allora onere dell’impresa ausiliata dimostrare che
I'impresa ausiliaria non si impegna semplicemente
a “prestare” il requisito soggettivo richiesto, quale
mero valore astratto, ma assume 'obbligazione di
mettere a disposizione dell’impresa ausiliata, in re-
lazione all’esecuzione dell’appalto, le proprie risorse
e il proprio apparato organizzativo, in tutte le parti
che giustificano I'attribuzione del requisito di qua-
lita (a seconda dei casi: mezzi, personale, prassi e
tutti gli altri elementi aziendali qualificanti).

Ai predetti severi obblighi dimostrativi professa
di aderire la giurisprudenza successiva, sottolinean-
do in modo costante e rituale che la pratica della

mera riproduzione, nel testo dei contratti di avvali-
mento, della formula legislativa della messa a di-
sposizione delle “risorse necessarie di cui ¢ carente
il concorrente” (o espressioni similari) si appalesa,
oltre che tautologica (e, come tale, indeterminata
per definizione), inidonea a permettere qualsivo-
glia sindacato, da parte della stazione appaltante,
sull’effettivita della messa a disposizione dei requi-
siti (48).

Tuttavia, se si esaminano con la dovuta applica-
zione e serieta le motivazioni delle varie sentenze
favorevoli emergono anche in questo caso delle di-
screpanze nella valutazione giudiziale della prova
resa in corso di gara dalla concorrente/ausiliata sul-
la delicata questione dell’effettiva messa a disposi-
zione dell’altrui certificazione di qualita.

Degli esempi possono aiutarci a comprendere
meglio il problema qui evidenziato.

Molte delle decisioni favorevoli appaiono essen-
zialmente in linea con quanto affermato, ad esem-
pio, dalla sentenza del Consiglio di Stato, sez. V,
27 gennaio 2014, n. 412, che reputa che «nella
specie con il contratto di avvalimento la societa
ausiliaria ... si ¢ impegnata verso la [ausiliata] a
mettere a sua disposizione, ai fini della partecipa-
zione alla gara, “tutte le risorse, nessuna esclusa,
per consentire |'esecuzione del lavoro, in particola-
re, parte dei requisiti, ovvero [...] di essere in pos-
sesso del certificato UNI EN ISO 9001:2008 per i
settori di attivitd”; analogamente, la [ausiliaria] ha
dichiarato al Comune di “obbligarsi nei confronti
della concorrente e della Stazione Appaltante, a
fornire i propri requisiti di ordine speciale dei quali
& carente il concorrente e mettere a disposizione le

(47) Cfr. T.A.R Piemonte, sez. |, 15 gennaio 2010, n. 224, in
www.giustizia-amministrativa.it. T.A.R. Basilicata, n. 220/2010,
cit., le quali aggiungono che nel caso di avvalimento del certi-
ficato di qualita, I'ausiliaria non si limita al prestito del solo do-
cumento contenente la certificazione di qualita, ma si obbliga
a mettere a disposizione dell'impresa concorrente, nella fase
di esecuzione del contratto, il complesso della propria organiz-
zazione aziendale ovvero il complesso di beni organizzati dal-
I'imprenditore per I'esercizio dell'impresa; cio garantisce I'inte-
resse dell'amministrazione ad ottenere la garanzia qualitativa
di un certo livello minimo di prestazioni. In termini, T.A.R. Sa-
lerno, sez. |, 29 aprile 2011, n. 805, in questa Rivista, 2011,
1107, commentata favorevolmente da L. Masi, Avvalimento e
certificazione di qualita.

(48) Cons. Stato, sez. VI, n. 2365/2014, cit.; Cons. Stato,
sez. IV, n. 2383/2013, cit,, che afferma, altresi, che “I'ordina-
mento non consente di avvalersi di un soggetto che a sua vol-
ta utilizza i requisiti di un altro soggetto, sia pure ad esso colle-
gato, posto che in tal modo si realizzerebbe una fattispecie di
avvalimento, per cosi dire, “a cascata”, non ricavabile come
consentita dal predetto art. 49”; Cons. Stato, sez.V, 20 dicem-
bre 2013, n. 6125, in dejure.it, Cons. Stato, sez. V, 6 marzo
2013, n. 1368, in www.giustizia-amministrativa.it, Cons. Stato,
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sez.V, 23 maggio 2011, n. 3066, in www.giustizia-amministra-
tiva.it; Cons. Stato, sez. V, 23 ottobre 2012, n. 5408, in
www.giustizia-amministrativa.it, “ Sotto altro profilo va conside-
rato che poiché la certificazione di qualita & attestata dalla
SOA, ed essendo espressamente prevista la possibilita di av-
valersi della SOA di altra impresa, deve ritenersi ammesso im-
plicitamente I'avvalimento anche per la certificazione di quali-
ta, che costituisce elemento indispensabile della SOA ai sensi
del D.P.R. n. 34 del 2000, almeno con riferimento alla classifi-
ca lll”; T.A.R. L'Aquila, sez. |, 22 maggio 2014, n. 484, in
www.lexitalia.it n. 5/2014; T.A.R. Veneto, sez. |, 30 gennaio
2014, n. 128, in www.giustizia-amministrativa.it, che addirittura
I'ammette in relazione ai cd. contratti esclusi ex art. 27 del co-
dice; T.A.R. Roma, sez. ll-ter, 13 gennaio 2014, n. 337, in
www.giustizia-amministrativa.it; T.A.R. Salerno, sez. |, 20 di-
cembre 2013, n. 2517; T.A.R. Napoli, sez. Ill, n. 5965/2013,
cit.; T.A.R. Catania, sez. lll, n. 3074/2013, cit.; T.A.R. Roma,
sez. ll-bis, n. 8322/2013, cit.; T.A.R. Palermo, sez. Ill, 5 giugno
2013, n. 1228, in www.giustizia-amministrativa.it, T.A.R. Bari,
sez. |, 20 maggio 2013, n. 783, in Corr. Merito, 2013, 1114,
con nota di F. R. Feleppa, £ legittimo I'avvalimento della certifi-
cazione di qualita aziendale.
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risorse necessarie per tutta la durata dell’appalto,
rendendosi inoltre responsabile in solido con il
concorrente nei confronti della Stazione Appaltan-
te, in relazione alle prestazioni oggetto dell'appal-
to”. Tali dichiarazioni non rispondono ... ai requi-
siti prescritti dalla legge che disciplina l'istituto,
siccome del tutto generiche ed astratte».

La dottrina che ammette la possibilita del presti-
to temporaneo dei requisiti soggettivi, inclusa
quindi la certificazione di qualitd, aderisce a que-
st’'ultima severa interpretazione delle norme (49).

Per contro, ad avviso di chi scrive, si discosta
dalle predette conclusioni Cons. Stato, sez. V, 6
marzo 2013, n. 1368, poiché sentenzia che «il con-
tratto di avvalimento intercorso tra I’aggiudicataria
e la ditta [ausiliaria] dopo aver premesso che “I'im-
presa ausiliaria dispone di idonei requisiti e capaci-
ta tecniche nel trasporto scolastico degli alunni di-
sabili per la partecipazione alla gara indetta dal
Comune di Parma ed in particolare di aver esegui-
to negli ultimi tre esercizi disponibili, un contratto
per servizio trasporto scolastico di alunni disabili
ed altri trasporti ad esso correlati, di importo non
inferiore a euro 500.000,00 ... che 'impresa avva-
lente, sebbene tecnicamente ed economicamente
organizzata, ¢ carente del requisito di qualificazione
sopra indicato” stabilisce che I'impresa avvalente
“& autorizzata ad utilizzare il requisito dell’impresa
ausiliaria per partecipare alla gara e 'impresa ausi-
liaria si impegna a consentire I'utilizzo del requisito
... e a mettere a disposizione della prima, per tutta
la durata dell’appalto le risorse necessarie di cui &
carente la concorrente”. Non ha pregio, quindi,
'assunto della appellante, costruito su precedente
giurisprudenziale di questa sezione (sentenza n.
2344 del 2011), che non & pertinente, essendo in-
discutibile che I'ausiliaria, mettendo a disposizione
dell’ausiliata tutte le risorse di cui la stessa & caren-
te, ha disposto a suo favore anche della certifica-
zione di qualita che & qualitd immanente all’impre-
sa ed assicura la capacita dell'impresa cui sara affi-
dato il servizio di effettuare la prestazione nel ri-
spetto di un livello minimo di qualita accertato da
un organismo a cid predisposto».

Un altro esempio pud essere utile: sentenzia
Consiglio di Stato, sez. V, 23 ottobre 2012, n.
5408, che «il contratto di avvalimento sottoscritto
dall’ ATI stabilisce che la seconda mettera a dispo-

sizione della prima la propria qualificazione nella
categoria OG3 classe V e relativa certificazione di
qualita, “nonché tutte le risorse necessarie nessuna
esclusa, per consentire I’esecuzione dell’opera og-
getto della predetta categoria”. All’art. 3 del con-
tratto & poi stabilita la responsabilita solidale delle
imprese nei confronti della stazione appaltante. In
sede di offerta, peraltro, 'impresa [ausiliaria] al pari
delle altre ausiliarie ha reso dichiarazione con la
quale ha assunto espressamente 1’obbligo nei con-
fronti dell’ausiliata di “mettere a disposizione per
tutta la durata dell’appalto, i requisiti di cui & ca-
rente il concorrente, ossia la qualificazione nella
categoria OG3 di classe V rilasciata dall’Organi-
smo di attestazione SOA HI- Quality s.p.a. e con-
nessa certificazione di qualita rilasciata dall’Orga-
nismo di certificazione S.I.C.V. s.r.1., nonché le ri-
sorse economiche, i mezzi, le attrezzature ed il per-
sonale occorrente”. Non ha pregio, quindi, I'assun-
to della appellante, costruito su precedente giuri-
sprudenziale di questa sezione (sentenza n. 2344
del 2011), che non & pertinente».

Conclusioni

Come si & cercato di descrive ed evidenziare,
'avvalimento pone all’interprete molte e comples-
se questioni, una di queste riguarda la possibilita
per un operatore economico di utilizzare per un de-
terminato appalto la certificazione di qualita di al-
tri soggetti, e cio a prescindere dalla natura dei
suoi legami con questi ultimi. A questo primo que-
sito giuridico si collega il problema delle modalita
attraverso le quali 'operatore economico ausiliato
¢ tenuto a dimostrare all’amministrazione aggiudi-
catrice che disporra, in concreto, di tale requisito
soggettivo per tutta la durata dell’appalto.

Sebbene la risposta positiva cui ¢ pervenuta la
prevalente giurisprudenza appaia a chi scrive nel
complesso maggiormente convincente, da una pri-
ma lettura della nuova normativa europea sugli ap-
palti pubblici nei settori ordinari - la direttiva
2014/24/UE - possiamo tuttavia trarre degli ele-
menti che potrebbero in futuro suggerire un diffe-
rente esito (50).

La direttiva regola all’art. 62 le certificazioni di
qualita che possono essere richieste dalla ammini-
strazioni aggiudicatrici agli operatori economici.

(49) Cfr. Volpe, La Corte di Giustizia, cit.; Rotigliano, L’avvali-
mento, cit.; Masi, Avvalimento, cit.; Balocco, Avvalimento, cit.,
558; Vinti, L‘avvalimento, cit., il quale, infatti, precisa che in ta-
le ipotesi il concorrente dovrebbe essere tenuto ad eseguire la
commessa esclusivamente con la struttura avvalsa.
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(50) Per un primo commento alla riforma europea del 2014
nel settore dei contratti pubblici, R. Caranta, D. C. Dragos, in
questa Rivista, 2014, 493, La mini-rivoluzione del diritto europeo
dei contratti pubblici.
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Diversamente dalla precedente direttiva del 2004,
la nuova direttiva dedica una norma ad hoc all’af-
fidamento sulle capacita di altri soggetti, ossia
I’art. 63, che al paragrafo 1 dispone: per quanto ri-
guarda i criteri relativi alla capacitd economica e
finanziaria stabiliti a norma dell’art. 58, paragrafo
3, e i criteri relativi alle capacita tecniche e pro-
fessionali stabiliti a norma dell’art. 58, paragrafo
4, un operatore economico puo, se del caso e per
un determinato appalto, fare affidamento sulle ca-
pacita di altri soggetti, a prescindere dalla natura
giuridica dei suoi legami con questi ultimi; in que-
st’'ultima ipotesi, I'operatore economico dimostra
al’lamministrazione aggiudicatrice che disporra
dei mezzi necessari, ad esempio, mediante presen-
tazione dell’impegno assunto da detti soggetti a
tal fine.

Possiamo agevolmente rilevare come 'art. 63
non faccia alcun riferimento al requisito delle cer-
tificazioni di qualita stabilito a norma dell’art. 62.

Non solo, forse recependo molte delle preoccu-
pazioni emerse nel nostro Paese (51), la citata di-
sposizione prevede due importanti novita, le quali
appaiono chiaramente finalizzate a limitare i pa-
ventati effetti negativi del ricorso all’avvalimento.

La prima riguarda la possibilita per 'amministra-
zione aggiudicatrice di esigere, ma solo in caso di
avvalimento dei requisiti di capacitd economica e
finanziaria (il cd. avvalimento di garanzia), che I'o-
peratore economico ausiliato e i soggetti ausiliari
siano solidalmente responsabili dell’esecuzione del
contratto.

La seconda consiste nel fatto che, nel caso di ap-
palti di lavori, di appalti di servizi e di operazioni
di posa in opera o installazione nel quadro di un
appalto di fornitura, le amministrazioni aggiudica-
trici possono a propria discrezione esigere che talu-
ni compiti essenziali siano direttamente svolti dal-
Pofferente stesso, vale a dire non consentendo il ri-
corso all’avvalimento.

(51) Caranta, Dragos, op. ult. cit., 497.
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Giurisdizione

| riflessi della rinnovata veste
dell’azienda speciale sulla
selezione del personale

CONSIGLIO DI STATO, sez.V, 20 febbraio 2014, n. 820 - Pres. Pajno - Est. Lotti — S.T. c. Co-

mune di Boscoreale

Appartiene alla cognizione del giudice amministrativo la controversia relativa all’annullamento del provvedi-
mento di approvazione degli atti della selezione comparativa per la scelta del direttore generale di un’azienda
speciale, la quale va considerata sul piano sostanziale, analogamente alla societa in house, come ente che
rappresenta una vera e propria articolazione della pubblica amministrazione.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme

Cass., Sez. Un., 25 novembre 2013, n. 26283; Cass., Sez. Un., 20 giugno 2006, n. 14101

Difforme

T.A.R. Napoli, 20 febbraio 2013, n. 927; Cons. Stato, sez.V, 14 febbraio 2012, n. 712; Cass., Sez. Un., 17 dicembre
2002, n. 18015; Cass., Sez. Un., 6 febbraio 1998, n. 1274

Diritto

Ritiene il Collegio che I'individuazione, operata dal
TAR, del giudice dotato di giurisdizione sulla vicenda
oggetto del presente giudizio sia erronea e vada, invece,
affermata la giurisdizione del giudice adito (GA).

La vicenda per cui & controversia riguarda la posizione
giuridica della dott.ssa T., attuale appellante, gia diret-
tore generale della “Ambiente Reale”, Azienda Spe-
ciale multiservizi del Comune di Boscoreale, dal 27 lu-
glio 2009 al 7 agosto 2012, data in cui l'incarico era
cessato.

Con provvedimento in data 13.8.2012, n. 17066, il
Commissario Straordinario del Comune di Boscoreale
aveva indetto, mediante avviso pubblico, una selezione
comparativa per 'individuazione e designazione del
nuovo direttore generale, cui 'appellante aveva parteci-
pato, inviando nei termini la domanda di partecipazio-
ne e gli altri documenti richiesti dall’avviso.

In data 22 ottobre 2012, perveniva la nota 11 ottobre
2012, con la quale il Commissario Straordinario del Co-
mune di Boscoreale comunicava che all’esito della sele-
zione la scelta, effettuata alla luce delle esigenze del-
I’ Amministrazione, si era indirizzata verso altro candida-
to.

Alla luce di tale sintetica descrizione della fattispecie
oggetto di giudizio, risulta gia ex se evidente che I'avviso
pubblico e la conseguente procedura selettiva non & sta-
ta svolta dall’azienda speciale, ma direttamente dal Co-
mune (come risulta dal citato provvedimento in data
13 agosto 2012, n. 17066 del Commissario Straordina-
rio del Comune di Boscoreale), ai sensi e per gli effetti
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dell’art. 50 del D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267, attraverso
una pubblica selezione.

Conseguentemente, alla stregua dell’ormai consolidato
indirizzo giurisprudenziale, applicativo peraltro di una
norma inequivoca sotto il profilo letterale, I’art. 63,
comma 4, del D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, la giurisdi-
zione non pud che appartenere al g.a., restando, “devo-
lute alla giurisdizione del giudice amministrativo le con-
troversie in materia di procedure concorsuali per 1'as-
sunzione dei dipendenti delle pubbliche amministrazio-
ni”.

Inoltre, si deve osservare, & pur vero che questo Consi-
glio, in materia di nomine dei Dirigenti Generali del-
I’ASL, ha ritenuto che la procedura (svolta a norma
dell'art. 15-ter D.Lgs. 30 dicembre 1992, n. 502, intro-
dotto dal D.Lgs. 19 giugno 1999, n. 229) per il conferi-
mento di incarico di direzione di struttura complessa
nell'ambito della ASL, non puo farsi rientrare nella fi-
gura del concorso per l'assunzione al pubblico impiego
(cfr. Cons. Stato, sez. V, 5 febbraio 2007, n. 432 e 29
agosto 2005, n. 4402) per assenza del requisito della
selezione comparativa; tale principio di diritto, tutta-
via, riguarda quello specifico incarico e non puod rite-
nersi estensibile al caso di specie, ove I’Amministrazio-
ne si & autonomamente determinata a svolgere una
procedura selettiva vera e propria con parallela pubbli-
cazione di avviso pubblico, come gia detto; procedura
che non pud che qualificarsi come procedura concor-
suale.

Peraltro, anche volendo imputare la selezione all’A-
zienda Speciale citata, senza intermediazione del Co-
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mune (in contraddizione con la natura e il contenuto
degli atti indittivi della selezione come sopra indica-
ti), il risultato non pud che essere il medesimo, atteso
che, da un lato, ai sensi dell’art. 7, comma 2, c.p.a.,
“Per pubbliche amministrazioni, ai fini del presente
codice, si intendono anche i soggetti ad esse equipara-
ti o comunque tenuti al rispetto dei principi del pro-
cedimento amministrativo”; tale norma & gia di per sé
idonea a radicare la giurisdizione del g.a. in relazione
ad atti di soggetti che, pur avendo una natura privati-
stica, come nel caso degli enti pubblici economici, so-
no tenuti al rispetto dei principi del procedimento
amministrativo, come senz’altro avviene nel caso di
specie.

Lo conferma, se fosse mai revocabile in dubbio, il testo
dell’art. 1, comma 1-ter della L. 7 agosto 1990, n. 241
(ulteriormente rafforzato dalla legge cd. anticorruzione
6 novembre 2012, n. 190), secondo cui “I soggetti pri-
vati preposti all'esercizio di attivitd amministrative as-
sicurano il rispetto dei criteri e dei principi di cui al
comma 1” (ovvero dei principi del procedimento am-
ministrativo); ed & altrettanto indubbio che un’azien-
da speciale, se qualificabile come soggetto privato, ¢
preposto (anche) all'esercizio di attivita amministrati-
ve.

Dungque, gia dal combinato disposto degli artt. 7, com-
ma 2, c.p.a. e 1, comma 1-ter, della L. n. 241-90 puod ri-
tenersi radicata la giurisdizione del giudice amministra-
tivo.

Peraltro, un ulteriore argomento militerebbe a favore
della giurisdizione del giudice adito.

Infatti, sotto il profilo sostanziale, deve evidenziarsi che
le aziende speciali, cosi come le societa in house, come
recentissimamente affermato dalle stesse Sezioni Unite
della Corte di Cassazione (sentenza 25 novembre 2013,
n. 26283, ribadito con ordinanza 2 dicembre 2013, n.
26936), possono essere considerate come enti che rap-
presentano delle vere e proprie articolazioni della pub-
blica Amministrazione, atteso che gli organi di queste
sono assoggettate a vincoli gerarchici facenti capo alla
pubblica Amministrazione, i cui dirigenti sono dunque
legati alla pubblica Amministrazione da un rapporto di
servizio come avviene per i dirigenti preposti ai servizi
direttamente erogati dall’ente pubblico (per le Aziende
Speciali, qualificate espressamente quali enti strumenta-
li dei Comuni, cfr. Cass. civ., Sez. Un., 20 giugno 2006,
n. 14101).

Entrambe le pronunce della Suprema Corte sono state
emesse affermando la responsabilita erariale degli am-
ministratori di tali enti, e dunque relativamente a tale
diversa problematica, ma le considerazioni che sono
state poste alla base di tali decisioni (ovvero il concet-
to, si ribadisce, che tali enti sono nient’altro che forme
peculiari di articolazione della stessa p.a.) ne legittima-
no l'estensione anche al tema oggetto del presente ap-
pello, ovvero alla natura delle procedure selettive per
'assunzione dei dipendenti; poiché si tratta di proce-
dure poste in essere da soggetti qualificabili come pub-
bliche Amministrazioni, per le quali vige il principio
del concorso pubblico, esse sono in tutto e per tutto
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assimilabili alle procedure concorsuali dell’ente pubbli-
co (il Comune) cui ’Azienda Speciale & strumentale;
con la conseguenza che la selezione in oggetto, anche
se fosse giuridicamente imputabile all’Azienda Specia-
le, non pud che importarne regime giuridico e discipli-
na e, quindi, per cid che qui interessa, non puod che
comportare il rispetto del principio di imparzialitd am-
ministrativa nell’assunzione (e non la logica imprendi-
toriale), con connessa giurisdizione del g.a. per le rela-
tive contestazioni.

Peraltro, la stessa Consulta ha ribadito pit volte (da ul-
timo, Corte cost., 23 luglio 2013, n. 227) P'indefettibili-
ta del concorso pubblico come canale di accesso presso-
ché esclusivo nei ruoli delle pubbliche amministrazioni
(fattispecie riguardante proprio societa in house, dunque
parificate a tali fini alle pp.aa.).

Infine, deve considerarsi che 'art. 18 del D.L. 25 giu-
gno 2008, n. 112, cosi come modificato dalla legge di
conversione, L. 6 agosto 2008, n. 133, ha affermato
che le societa che gestiscono servizi pubblici locali a
totale partecipazione pubblica, sono obbligate a do-
tarsi, mediante “propri provvedimenti”, di criteri e
modalita per il reclutamento del personale conformi
ai principi richiamati dall’art. 35, comma 3, del
D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165 in materia di recluta-
mento del personale; il legislatore ha inteso introdur-
re, a carico delle predette societd a partecipazione
pubblica vincoli di trasparenza, imparzialita, pubblici-
ta ed economicita in particolare per il reclutamento
del personale che, di regola, I'art. 97 della Costituzio-
ne impone per le pp.aa. e gli enti pubblici strettamen-
te intesi.

Tale attenzione legislativa rende dunque obsoleto e non
pit condivisibile 'indirizzo gia espresso da questa Sezio-
ne (e ancora di recente confermato, cfr. Cons. Stato,
sez. V, 14 febbraio 2012, n. 712), secondo cui “appar-
tengono alla cognizione del giudice ordinario le contro-
versie relative al rapporto di lavoro del personale degli
enti pubblici economici, anche se inerenti alla procedu-
ra concorsuale che precede la costituzione del suddetto
rapporto, in quanto la discrezionalitd che permea la fase
concorsuale non & espressione di una potesta pubblica
di autorganizzazione ma esercizio di capacita e poteri di
matrice privatistica”.

Naturalmente, se le considerazioni appena fatte valgono
per le societa (in house), che restano enti formalmente
privati, deve valere a maggior ragione per le Aziende
Speciali, come nel caso di specie, che sono enti che
conservano natura pubblica, non possedendo nemmeno
uno statuto privatistico di tipo societario e non relazio-
nandosi con I’ente istitutivo secondo modelli e schemi
privatistici.

Infine, I’eccepito difetto di interesse non pud essere esa-
minato in questa sede, trattandosi di questione legata
ad una condizione dell’azione che presuppone, impre-
scindibilmente, la soluzione della questione di giurisdi-
zione, quale presupposto del processo.
Conclusivamente, alla luce delle predette argomentazio-
ni, 'appello deve essere accolto e la sentenza impugnata
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deve esser annullata, rimettendo la causa al primo giu-
dice ai sensi dell’art. 105, comma 1, c.p.a.

Le spese di lite del presente grado di giudizio possono
essere compensate, sussistendo giusti motivi.

IL COMMENTO
di Federica Salvati (*)

La sentenza in rassegna prende le mosse dalla dibattuta questione del riparto di giurisdizione in materia
di selezione comparativa del direttore generale di un'azienda speciale e perviene a qualificare quest'ulti-
ma come articolazione interna della pubblica amministrazione, che, in quanto tale, & tenuta a reclutare il
personale in ossequio al principio del pubblico concorso, con conseguente devoluzione alla cognizione

del giudice amministrativo delle controversie relative alla fase prodromica all’assunzione.

I Consiglio di Stato, con la pronuncia in epigra-
fe, ha annullato la sentenza breve 20 febbraio
2013, n. 927, in occasione della quale il Tribunale
Amministrativo per la Campania - Napoli aveva
dichiarato il difetto di giurisdizione del giudice am-
ministrativo in favore del giudice ordinario in ma-
teria di selezione comparativa per la nomina del di-
rettore generale di un’azienda speciale.

La vicenda concreta posta all’attenzione del
giudice territoriale traeva origine dalla richiesta
avanzata dalla ricorrente, gia direttore generale
dell’azienda speciale “Ambiente Reale” del Co-
mune di Boscoreale, al fine di conseguire ’annul-
lamento degli atti inerenti alla procedura selettiva
per la scelta del nuovo direttore, all’esito della
quale il commissario straordinario dell’ente locale
era addivenuto alla designazione di un altro can-
didato.

Il Tribunale Amministrativo per la Campania,
dopo aver ricondotto la figura dell’azienda specia-
le nel novero degli enti pubblici economici, aveva
sancito 'inammissibilita del suddetto ricorso per
difetto di giurisdizione del giudice adito, muoven-
do dall’assunto che la discrezionalita che permea
la fase concorsuale antecedente all’instaurazione
del relativo rapporto di lavoro derivasse dall’eser-
cizio di poteri di carattere privatistico e non gia di
una potestd pubblica di autorganizzazione e, di
conseguenza, fosse sindacabile dal giudice ordina-
rio sotto il duplice profilo dell’osservanza delle di-
sposizioni normative e contrattuali e del rispetto
dei principi generali di correttezza, di tutela del-
'affidamento legittimo e di divieto dell’abuso del
diritto.

La ricorrente impugnava la suddetta pronuncia
dinanzi al Consiglio di Stato, deducendo I'erronei-
ta della statuizione resa dal giudice di prime cure
in ordine all’asserito difetto di giurisdizione.

[ giudici di Palazzo Spada hanno affrontato, in
modo innovativo ed inedito, la controversa figura
dell’azienda speciale, ridisegnandone i tratti ca-
ratteristici ed analizzandone la natura giuridica
alla stregua dell’incessante evoluzione normativa
e dei recenti approdi della giurisprudenza di legit-
timitd, giungendo, come anticipato, a sovvertire
la sentenza di primo grado e, al contempo, a scar-
dinare 'ormai sedimentato orientamento manife-
statosi fino ad allora in seno alla medesima V Se-
zione.

L’intento di sottoporre a revisione critica il so-
strato giurisprudenziale esistente trapela con chia-
rezza dalla sentenza in commento, nella cui trama
la rinnovata qualificazione giuridica dell’azienda
speciale viene alimentata da un assiduo confronto
con il precedente ed assume un rilievo preponderan-
te rispetto alla questione del riparto di giurisdizio-
ne, la quale sembra rimanere sullo sfondo e riemer-
gere in coda, quale corollario processuale ineludibi-
le della rilettura sostanziale dell’istituto.

Invero, I'affermazione della giurisdizione del giu-
dice amministrativo in materia di procedura selet-
tiva per la nomina del direttore generale di un’a-
zienda speciale rappresenta soltanto il punto di
convergenza dell’articolato percorso motivazionale
seguito dal Consiglio di Stato, dalla cui disamina &
possibile inferire la portata dirompente della pro-
nuncia sul piano dogmatico.

(*) 1l contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla
valutazione di un referee.
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Il complesso iter argomentativo: dal
particolare al generale

La prima argomentazione rinvenibile nella pro-
nuncia de qua prende le mosse dal caso concreto e
si risolve nella constatazione che la procedura
comparativa, oggetto di contestazione, sia stata in-
detta e portata avanti dal Comune di Boscoreale e
non gia dall’azienda speciale “Ambiente Reale”.

Tale rilievo, comprovato dalle risultanze docu-
mentali, sarebbe di per sé sufficiente, a detta del
massimo Consesso amministrativo, a radicare la
giurisdizione del giudice amministrativo in relazio-
ne alla specifica vicenda processuale, atteso che es-
sa risulta agevolmente ascrivibile nell’alveo delle
controversie in materia di procedure concorsuali
per 'assunzione dei dipendenti delle pubbliche am-
ministrazioni, in linea con il tenore inequivoco
dell’art. 63, comma 4, del D.Lgs. 30 marzo 2001, n.
165(1).

Come & noto, la citata disposizione rimanda, in
via residuale, sotto 'egida della giurisdizione am-
ministrativa il contenzioso afferente alle procedure
concorsuali, ossia a quei procedimenti amministra-
tivi tipici (2) che constano di una fase iniziale, in
cui la pubblica amministrazione rende pubblico il
bando e manifesta all’esterno la decisione di reclu-
tare determinate unitd di personale, di uno stadio
intermedio, durante il quale si procede alla selezio-
ne degli aspiranti mediante la valutazione dei titoli
e/o la predisposizione di apposite prove di esame,
e, infine, di un momento terminale, coincidente
con la formazione della graduatoria da parte della
commissione con l'indicazione degli idonei ai posti
messi a concorso e 'approvazione della stessa ad
opera dell’'amministrazione.

La perpetuazione della giurisdizione amministra-
tiva in subiecta materia, pur rivestendo “una portata
limitata ed eccezionale” (3), evidenzia come la pro-
gressiva privatizzazione del rapporto di pubblico
impiego non abbia scalfito le modalita di accesso
alla pubblica amministrazione e, al contempo, rap-
presenta la trasposizione, sul fronte processuale,
dell'immutato interesse pubblico ad una obiettiva e
neutrale selezione dei pitt meritevoli attraverso 'e-
spletamento della procedura concorsuale, quale re-
gola generale ed ordinaria per il reclutamento del
personale (4).

In definitiva, la pregnanza del pubblico concor-
so, discendente dall’intima connessione con i prin-
cipi costituzionali di imparzialitd e buon andamen-
to, ha scongiurato, sul piano sostanziale, I'attrazio-
ne nell’orbita privatistica della fase di reclutamen-
to dei dipendenti pubblici e, sul versante della tu-
tela giurisdizionale, la devoluzione al giudice ordi-
nario delle controversie attinenti al momento an-
tecedente all’assunzione (5).

Ne consegue che soltanto I'effettiva carenza dei
connotati tipici della procedura concorsuale pud
decretare il difetto della giurisdizione del giudice
amministrativo in relazione alla suddette contesta-
zioni, cosi come & stato sancito dallo stesso Consi-
glio di Stato in tema di conferimento di incarico
di direttore generale di struttura complessa della
ASL (6) e, dunque, con riguardo ad un iter del tut-
to divergente da quello propriamente concorsuale
volto alla nomina del direttore di un’azienda spe-
ciale.

Il percorso argomentativo della sentenza in com-
mento non si arresta all’affermazione della natura
concorsuale della procedura selettiva indetta dal
Comune di Boscoreale e della conseguente giuri-
sdizione amministrativa, ma, trascendendo gli stec-

(1) Aisensidell’art. 63, comma 4, D.Lgs. 30 marzo 2001, n.
165, “restano devolute alla giurisdizione del giudice ammini-
strativo le controversie in materia di procedure concorsuali per
I'assunzione dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni”.

(2) Siveda V. Cerulli Irelli, Lineamenti del diritto amministra-
tivo, Torino, 2012, 205.

(3) In questi termini, Cass., Sez. Un., 3 febbraio 2004, n.
1989, in Giust. Civ., 2005, 1, 1, 244. In dottrina, I'eccezionalita
della giurisdizione residuata al giudice amministrativo ¢ stata
sottolineata, tra gli altri, da: D. laria, L’ambito oggettivo della
giurisdizione del giudice del lavoro e del giudice amministrativo
dopo i decreti legisiativi n. 80 e n. 387 del 1998, in Lav. Pubbl.
Amm., 1999, 2, 284; G. Trisorio Liuzzi, Controversie relative ai
rapporti di lavoro, in F. Carinci e M. D'Antona (diretto da), // /a-
voro alle dipendenze delle pubbliche amministrazioni, Commen-
tario, 11, Milano, 2000, 1816 ss.

(4) Nella giurisprudenza costituzionale & stata sancita, a piu
riprese, l'indefettibilita del concorso pubblico quale canale di
accesso pressoché esclusivo nei ruoli delle pubbliche ammini-
strazioni, in linea con il principio di uguaglianza e i canoni di
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imparzialita e di buon andamento cristallizzati negli artt. 3 e 97
Cost. (tra le ultime, Corte cost., 26 febbraio 2013, n. 28, in
Giur. Cost., 2013, 1, 437 e Foro Amm. CdS, 2013, 5, 1146; Id.,
23 luglio 2013, n. 227, in Giur. Cost., 2013, 4, 3333; Id., 13
aprile 2011, n. 127, in Giur. Cost., 2011, 2, 1723).

(5) Cfr. M. Calcagnile, // rapporto di impiego con gli enti pub-
blici e la funzione amministrativa, in Dir. Amm., 2010, 1, 187 ss.

(6) Si fa riferimento a Cons. Stato, sez. V, b febbraio 2007,
n. 432, in Giur. It., 2007, 11, 2592, secondo cui appartiene alla
giurisdizione del g.o. la controversia relativa ad un provvedi-
mento assunto dal direttore generale di ASL, nell'ambito della
procedura svolta a norma dell'art. 15-ter, D.Lgs. 30 dicembre
1992 n. 502, introdotto dal D.Lgs. 19 giugno 1999, n. 229, per
il conferimento di incarico di direzione di una struttura com-
plessa, atteso che tale incarico viene conferito sulla base di
una scelta di carattere fiduciario e manca, nella relativa proce-
dura, una valutazione dei candidati sotto il profilo della mag-
giore o minore idoneita all'esercizio delle funzioni da assegna-
re, che ¢ il connotato tipico della procedura concorsuale.
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cati del caso di specie, si snoda in un ragionamento
ipotetico, teleologicamente volto a dimostrare che
I’esito a cui si & addivenuti sarebbe comunque rag-
giungibile in presenza di dati fattuali diversi da
quelli rinvenibili in concreto.

Difatti, secondo il Consiglio di Stato, anche vo-
lendo disattendere il contenuto degli atti indittivi
ed imputare la selezione alla “Ambiente Reale” in
luogo del Comune di Boscoreale, la relativa proce-
dura manterrebbe comunque inalterata la natura
concorsuale e la controversia scaturitane conflui-
rebbe ugualmente nella cognizione del giudice am-
ministrativo in forza del combinato disposto degli
artt. 7, comma 2, c.p.a. e 1, comma 1-ter, L. 7 ago-

sto 1990, n. 241 (7).

La natura giuridica e I'aspirazione
all’emancipazione dell’azienda speciale nei
meandri dell’evoluzione normativa e
giurisprudenziale

Tale ultima affermazione, coincidente con il
cuore della parte motiva, si insinua nel solco di
una nutrita querelle che ha animato a lungo il di-
battito dottrinale e giurisprudenziale in ordine al-

g P
I'individuazione della natura giuridica dell’azienda
g
speciale e del rapporto intercorrente tra questa e
p pp q
I’ente locale di riferimento.

La disputa & stata ulteriormente rinvigorita dal-

I’evoluzione normativa registratasi in materia di
g

servizi pubblici, il cui primo referente & rappresen-

tato dalla L. 29 marzo 1903, n. 103, scaturito dalla

sempre pill marcata esigenza di predisporre una di-

sciplina generale ed organica, finalmente idonea

ad assicurare I'erogazione delle prestazioni essenzia-
li al crescente numero di cittadini (8).

L’impianto normativo originario disponeva, in
maniera innovativa nel panorama legislativo dell’e-
poca, I'assunzione diretta dei servizi pubblici da par-
te dei comuni, allo scopo precipuo di sottrarne la ge-
stione ai privati e di veicolarne la disciplina nell’am-
bito dei principi che da sempre permeano l'inter-
vento dei pubblici poteri in materia economica (9).

In tale contesto, I'azienda municipale, quale an-
tecedente storico dell’azienda speciale (10), rivesti-
va un ruolo egemone tra i vari sistemi di gestione
dei servizi pubblici ed era congegnata come un or-
gano dell’ente locale, sprovvisto di personalita giu-
ridica e dotato di autonomia sia sul piano ammini-
strativo che contabile (11).

A questo primo intervento riformatore si aggiun-
se il R.D. 15 ottobre 1925, n. 2578 (Testo unico
delle leggi sull’assunzione diretta dei pubblici servi-
zi da parte dei comuni e delle province), con cui il
legislatore predispose le modalita di gestione dei
servizi pubblici ivi espressamente enumerati (12) e,
tra queste, puntualizzo i tratti peculiari dell’azienda
speciale, allo scopo di accordarle una pitt marcata
autonomia (13) mediante 'attribuzione della capa-
citd di compiere tutti i negozi giuridici necessari
per il raggiungimento dei fini istituzionali nonché
di stare in giudizio per le azioni conseguenti (14).

[ segni di cedimento progressivamente mostrati
dal modello cosi forgiato indussero il legislatore a
ridisegnare le forme organizzative per la gestione
dei servizi pubblici alla stregua della logica impren-
ditoriale, in modo da evitare che lo stretto legame
intercorrente tra l'azienda speciale e I’ente comu-

(7) In particolare, I'art. 1, comma 1-ter, L. 7 agosto 1990, n.
241, introdotto dall'art. 1, L. 11 febbraio 2005, n. 15 e modifi-
cato dall'art. 7, comma 1, L. 18 giugno 2009, n 69, ¢ stato da
ultimo interpolato dall'art. 1, comma 37, L. 6 novembre 2012,
n. 190.

(8) La L. 29 marzo 1903, n. 103, denominata “legge Giolitti”
(dal nome dell’allora Ministro dell’Interno), si prefiggeva I'o-
biettivo di “perseguire mediante la municipalizzazione dei pub-
blici servizi una risposta efficace alla crescente intensificazione
della vita urbana, legata non solo al progressivo ingrandimento
della citta, ma alla moltiplicazione dei bisogni collettivi a cui
occorreva dare riscontro con mezzi sociali”, come enunciato
testualmente negli Atti della Relazione al Parlamento.

(9) Sirinvia a F. Figorilli, / servizi pubblici, in F. G. Scoca (a
cura di), Diritto amministrativo, Torino, 2014, 527.

(10) Per maggiori approfondimenti sull’evoluzione storica
dell'istituto, si rimanda diffusamente a F. Bassi, Natura giuridi-
ca della azienda municipalizzata, Milano, 1957; G. Pischel, La
municipalizzazione in ltalia, ieri, oggi e domani, Roma, 1965; G.
Bozzi, voce Municipalizzazione dei pubblici servizi, in Enc. Dir.,
XXVII, Milano, 1977, 364.

(11) E importante sottolineare, in considerazione della spe-
cifica controversia sottesa alla sentenza in commento, che la
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figura del direttore di azienda speciale ha rivestito, sin dagli al-
bori, un ruolo decisivo nella compagine strutturale, tant’e che
nella Relazione ministeriale presentata alla Camera dei deputa-
ti nel 1903 veniva testualmente sancito che: “ll direttore deve
essere il fulcro dell’azienda. Dall’'opra sua competente ed assi-
dua, dalle avvedute sue iniziative e dalla efficacia dell'indirizzo
che egli sa imprimere alla gestione speciale deve essere princi-
palmente assicurato il buon andamento tecnico ed ammini-
strativo ed il proficuo incremento del servizio che gli & affida-
to”.

(12) Nello specifico, I'ente locale poteva affidare la gestione
dei servizi pubblici elencati in modo esemplificativo nell'art. 1,
R.D. 15 ottobre 1925, n. 2578 (Testo unico delle leggi sull'as-
sunzione diretta dei pubblici servizi da parte dei comuni e delle
province): in economia, evitando di predisporre una struttura
ad hoc ed avvalendosi degli uffici e dei mezzi interni; alle azien-
de speciali; in concessione a terzi, in virtu di quanto previsto
dal R.D. 14 settembre 1931, n. 1175.

(13) Ai sensidell’art. 2, comma 1, L. 29 marzo 1903, n.
103, I'azienda speciale era “distinta dall’'amministrazione ordi-
naria del Comune, con bilanci e conti separati [...]".

(14) Art. 2, comma 3, R.D. 15 ottobre 1925, n. 2578.
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nale potesse compromettere l'efficienza, la regolari-
ta e la qualita delle prestazioni, in linea con le
istanze avanzate da una parte della dottrina (15) in
punto alla necessita di garantire a tale figura un
margine d’azione piti ampio.

I1 percorso di affrancamento & confluito nella L.
8 giugno 1990, n. 142, la quale ha definito I'azien-
da speciale come “ente strumentale dell’ente locale
dotato di personalita giuridica, di autonomia im-
prenditoriale e di proprio statuto, approvato dal
consiglio comunale o provinciale” (16), inauguran-
do la fortunata definizione successivamente traspo-
sta nell’art. 114, comma 1, D.Lgs. 18 agosto 2000,
n. 267 (Testo unico degli enti locali) (17).

Il modello originario dell’azienda-organo & stato,
pertanto, soppiantato da un soggetto giuridico sui
iuris, dotato di personalita giuridica e gravato dal-
'obbligo di informare la propria attivita “a criteri
di efficacia, efficienza ed economicita” (18), in
conformita con l'obiettivo di traslare I'approccio
aziendalistico nel settore dei servizi pubblici.

L’autonomia imprenditoriale, conferita unita-
mente alla personalita giuridica, non confligge con
il carattere di strumentalitd che da sempre contrad-
distingue I’azienda speciale, posto che I'una involge
il principio di non ingerenza dell’ente locale nel-
lattivita espletata dall’azienda speciale medesima,
e l'altro riflette I'id proprium dell’oggetto sociale,
consistente nell’erogazione di servizi pubblici di cui
sono titolari comuni o province.

La mutevole qualificazione dell’azienda speciale
risultante dai corpora normativi brevemente riper-
corsi, da sempre divisa tra I'esigenza di preservare il
nesso di dipendenza con I'ente locale e quella di
scongiurarne un’eccessiva interferenza, ha condot-
to all’emersione di due orientamenti giurispruden-
ziali antitetici, rispetto ai quali la sentenza in com-
mento costituisce soltanto il punto finale di un
contrasto mai sopito.

Parte della giurisprudenza (19) sostiene che I'a-
zienda speciale si configuri come un ente istituzio-
nalmente dipendente dall’ente locale che, pur
avendo conseguito un’accentuata autonomia a
fronte dell’attribuzione della personalita giuridica,
¢ comunque parte dell’apparato amministrativo fa-
cente capo al comune.

In tale ottica, dunque, la rinnovata configurazio-
ne scaturente dalle novelle degli ultimi anni non
avrebbe inciso sulla natura pubblicistica dell’azien-
da speciale, ma si sarebbe semplicemente limitata a
tramutare tale soggetto in un centro di imputazio-
ne distinto dall’ente di riferimento e dotato di
autonomia decisionale.

Di tutt’altro avviso sembra essere un orienta-
mento interpretativo di maggiore consistenza nu-
merica (20), secondo il quale i connotati impressi
all’azienda speciale dalla riforma del 1990 e succes-
sivamente confermati dal TUEL giustificherebbero
I’assimilazione di tale soggetto agli enti pubblici
economici (21).

(15) Tra i fautori del riconoscimento della personalita giuri-
dica all'azienda speciale va annoverato F. Bassi, Natura giuridi-
ca della azienda municipalizzata, cit., 170 ss.

(16) Cosi, art. 23, comma 1, L. 8 giugno 1990, n. 142.
Quanto alla compagine organizzativa, & opportuno richiamare
I'art. 23, comma 3, L. 8 giugno 1990, n. 142 (poi trasfuso nel-
I'art. 114, comma 3, D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267), a tenore
del quale I'azienda speciale consta di tre organi: consiglio di
amministrazione, presidente e direttore. Con specifico riguardo
a quest’ultima figura, & bene sottolineare che, contrariamente
a quanto previsto nell’art. 4, commi 2 e 3, R.D. 15 ottobre
1925, n. 2578 (il direttore, & di regola, nominato in seguito a
pubblico concorso [...]" e “potra essere eccezionalmente no-
minato per chiamata [...]”), nella L. 8 giugno 1990, n. 142 ¢
stato espunto qualsivoglia riferimento alle modalita di recluta-
mento di tale organo.

(17) L'art. 114, comma b-bis, D.Lgs. 18 agosto 2000, n.
267 e stato, da ultimo, interpolato dall'art. 25, comma 2, D.L.
24 gennaio 2012, n. 1, conv. in L. 24 marzo 2012, n. 27, a te-
nore del quale, a decorrere dal 2013, le aziende speciali e le
istituzioni sono assoggettate al patto di stabilita interno non-
ché al rispetto del codice dei contratti e delle disposizioni che
pongono, tra I'altro, divieti e/o limitazioni alle assunzioni di per-
sonale e al conferimento di incarichi.

(18) Art. 23, comma 4, L. 8 giugno 1942, n. 142.

(19) Ex multis, Corte cost., 12 febbraio 1998, n. 28, in Foro
/t., 1998, |, 657; Cass., Sez. Un., 11 aprile 1991, n. 3863, in
Giust. Civ. Mass., 1991, 4; Cass. civ., sez. lav., 24 febbraio
1986, n. 1144, in Giust. Civ. Mass., 1986, 2; Cons. Stato, sez.
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V, 3 settembre 2001, n. 4586, in Foro /t., 2002, 1lI, 553, con no-
ta di E. Scotti, Osservazioni a margine di societa miste e servizi
pubblici locali, in Foro It., 2002, 1ll, 554 ss. Emblematico ¢ I'as-
sunto riscontrabile nell’ultima pronuncia menzionata, a mente
del quale la capacita imprenditoriale accordata all'azienda spe-
ciale dalla L. n. 142 del 1990 tende al mero “conseguimento di
un maggior grado di efficacia, efficienza e di economicita del
servizio pubblico”, senza tuttavia trasmodare nel riconosci-
mento della natura privata.

(20) Tra le pronunce che hanno recepito la seconda opzio-
ne interpretativa, si veda, tra le altre, Cass., Sez. Un., 6 feb-
braio 1998, n. 1274, in Giust. Civ. Mass., 1998, 266; Id., 11 lu-
glio 2006, n. 15661, in Giust. Civ. Mass., 2006, 7-8; Id., 17 apri-
le 2007, n. 9095, in Giust. Civ. Mass., 2007, 4.

(21) Sul piano definitorio, gli enti pubblici si configurano co-
me soggetti creati secondo norme di diritto pubblico per il per-
seguimento di determinati fini pubblici, come & sostenuto da
L. Giani, L organizzazione amministrativa, in F. G. Scoca (a cura
di), Diritto amministrativo, Torino, 2014, 98. L'asserita apparte-
nenza dell'azienda speciale alla categoria degli enti pubblici
economici comporta, oltre all’iscrizione nel registro delle im-
prese, |'assoggettabilita alla disciplina di diritto privato per
quanto attiene al profilo dell'impresa e del rapporto di lavoro
dei dipendenti (cfr. T.A.R. Liguria, sez. Il, 24 maggio 1995, n.
272, in Foro Amm. TAR, 1996, 643). L'azienda speciale, ope-
rando come una qualsiasi impresa commerciale, soggiace al
regime fiscale proprio delle societa di diritto privato ed €, quin-
di, soggetto passivo di imposta distinto dall’ente locale.
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L’inquadramento suggerito da questa parte della
giurisprudenza si fonda sul rilievo che 1’azienda spe-
ciale non esercita poteri di supremazia ed agisce su
un piano paritetico rispetto ai soggetti con cui vie-
ne in relazione, cosi incorporando i caratteri sinto-
matici degli enti pubblici economici (22).

I1 precipitato empirico di siffatta impostazione
consiste nel riconoscere che i rapporti di lavoro
con l'azienda speciale, in quanto entita ascrivibile
nel novero degli enti pubblici economici, soggiac-
ciono alla giurisdizione ordinaria anche nella fase
prodromica alla loro costituzione mediante concor-
so, atteso che, in ossequio al consolidato orienta-
mento giurisprudenziale summenzionato, “la discre-
zionalita di valutazione, che contrassegna le opera-
zioni di scelta dell'ente o della commissione giudi-
catrice, non ¢ riferibile all'esercizio di una potesta
pubblica di autorganizzazione, ma configura eserci-
zio di attivita privatistica dell'imprenditore ovvero
prestazione procedimentale dovuta all'imprenditore
medesimo nell'ambito del rapporto obbligatorio at-
tinente al concorso, sindacabile da detto giudice
sia sotto il profilo del rispetto delle norme regola-
mentari e delle disposizioni collettive che sotto il
profilo dell'osservanza del principio generale di
correttezza di cui all'art. 1175 c.c.” (23).

Ed & proprio sull’obsolescenza di tale principio
che il Consiglio di Stato fa leva, nella sentenza in
rassegna, per mutare |'indirizzo fino a poco prima
caldeggiato e ricondurre finalmente I'azienda spe-
ciale tra i soggetti equiparati alle pubbliche ammi-
nistrazioni o “comunque tenuti al rispetto dei prin-
cipi del procedimento amministrativo” (art. 7,
comma 2, c.p.a.(24)), in quanto “preposti all’eser-
cizio di attivita amministrative” (art. 1, comma 1-

ter, L. 7 agosto 1990, n. 241).

Il dialogo ideale con la giurisprudenza di
legittimita e le ripercussioni pratiche di un
paragone inaspettato

Il revirement cosi operato si salda con la prima
opzione interpretativa scrutinata e si allinea con
gli ultimi arresti della giurisprudenza di legittimita
in tema di responsabilita erariale degli amministra-
tori di societa cd. in house (25), i quali, ancorché
afferenti ad una problematica ben diversa da quella
oggetto della sentenza in commento, recano in nu-
ce delle considerazioni sostanziali estensibili alla
questione sottoposta al vaglio del Consiglio di Sta-
to.

Difatti, le Sezioni Unite della Corte di cassazio-
ne, prima di dirimere ’annoso problema della sus-

(22) Si tratta di elementi di matrice giurisprudenziale, rinve-
nibili, tra I"altro, in Cass., Sez. Un., 3 dicembre 1996, n. 10796,
in Giust. Civ., 1996, 1667; Id., 20 ottobre 2000, n. 1132, in Dir.
Giust., 2000, 42, 58, ove si afferma, a piu riprese, che la natura
di ente pubblico economico discende dalla struttura giuridica
e dal modo in cui tale soggetto esercita la propria attivita, sen-
za che assuma rilievo I'oggetto di quest'ultima.

(23) Si fa riferimento ad un principio costantemente affer-
mato dalla giurisprudenza ordinaria (ex plurimis, Cass., Sez.
Un., 17 dicembre 2002, n. 18015, in Giust. Civ., 2002, 2207, e,
soprattutto, Cass., Sez. Un., 6 febbraio 1998, n. 1274, in Giust.
Civ., 1998, 266, relativa al riparto di giurisdizione in materia di
procedura concorsuale finalizzata alla nomina del direttore ge-
nerale di un'azienda speciale e, quindi, in riferimento ad una
fattispecie analoga a quella oggetto della sentenza in com-
mento) ed amministrativa (tra le ultime, si veda Cons. Stato,
sez. V, 14 febbraio 2012, n. 712, in Foro Amm. CdS, 2012, 2,
344, nonché T.A.R. Campania, Napoli, 20 febbraio 2013, n.
927, in www.giustizia-amministrativa.it). Giova rammentare che
la giurisprudenza amministrativa ha escluso che i dipendenti
di un’azienda speciale, risultante dalla trasformazione di una
societa per azioni, possano invocare |'applicazione del D.Lgs.
30 marzo 2001, n. 165, in quanto gli enti pubblici economici
non rientrano nella nozione di pubblica amministrazione (cfr.
Cons. Stato, sez.V, 7 febbraio 2012, n. 641, in Foro Amm.
Cdas, 2012, 2, 342, ove ¢ precisato che I'elencazione contenuta
nell’art. 1, comma 2 del suddetto decreto si riferisce a “tutti gli
enti pubblici non economici nazionali, regionali e locali”).

(24) Il comma 2 dell'art. 7 c.p.a. sembra avulso dal sistema
in cui & inserito, in quanto & collocato all'interno di una dispo-
sizione deputata a definire gli spazi riservati alla giurisdizione
del giudice amministrativo. Ciononostante, si tratta di una pre-
visione volta a precisare, in difetto di una “norma-definizione”
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all'interno del codice, il significato da attribuire al termine
“pubbliche amministrazioni” ivi disseminato, con un chiaro ri-
ferimento ai soggetti di cui fa menzione I'art. 1, comma 1-ter,
L. 7 agosto 1990, n. 241. Per maggiori approfondimenti, si rin-
via a G. Ferrari, // nuovo codice del processo amministrativo,
Nel diritto, 2014, 95 ss.

(25) Si fa riferimento a Cass., Sez. Un., 25 novembre 2013,
n. 26283, in Resp. Civ. Prev., 2014, 1, 319, ove si afferma che
la giurisdizione della Corte dei conti sussiste ogniqualvolta si
rilevi I'esistenza di un danno erariale, inteso come danno al pa-
trimonio pubblico scaturente dalla mala gestio degli organi so-
ciali o dei singoli soci, a prescindere dalla natura pubblica o
privata del soggetto che I’'ha cagionato. Secondo il Supremo
Consesso, invero, in difetto di una normativa ad hoc, I'indivi-
duazione della giurisdizione deve essere effettuata in ragione
della natura pubblica o privata del patrimonio colpito. Quanto
alla specifica questione oggetto di scrutinio, le Sezioni Unite
hanno testualmente sancito che "la Corte dei conti ha giurisdi-
zione sull'azione di responsabilita esercitata dalla Procura della
Repubblica presso detta corte quando tale azione sia diretta a
far valere la responsabilita degli organi sociali per danni da es-
si cagionati al patrimonio di una societa /n house, per tale do-
vendosi intendere quella costituita da uno o piu enti pubblici
per I'esercizio di pubblici servizi, di cui esclusivamente tali enti
possano esser soci, che statutariamente esplichi la propria at-
tivita prevalente in favore degli enti partecipanti e la cui gestio-
ne sia per statuto assoggettata a forme di controllo analoghe
a quello esercitato dagli enti pubblici sui propri uffici". Per ulte-
riori approfondimenti, si rinvia a M. A. Visca, La giurisdizione
della Corte dei conti nei confronti di una societa per azioni, in
Giust. Civ., 2005, 1, 207, nonché a S. Rodriguez, La giurisdizione
della Corte dei conti dagli enti pubblici economici alle s.p.a. a
prevalente capitale pubblico, in Giur. It., 2004, 1946.
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sistenza della giurisdizione contabile in tema di ri-
sarcimento dei danni arrecati dai gestori o dagli or-
gani di controllo al patrimonio di societa a parteci-
pazione pubblica, si sono addentrate nell’altrettan-
to dibattuta questione della natura giuridica della
societd in house, quale figura “di stampo eminente-
mente giurisprudenziale” (26) che trova ormai cit-
tadinanza nella legislazione nazionale (27).

Al riguardo, il Supremo Consesso ha osservato
che la societa in house (28), come del resto si desu-
me dallo stesso nomen iuris, non si rapporta in ter-
mini di alteritd soggettiva rispetto all’ente pubblico
di riferimento, nei confronti del quale si atteggia,
pill propriamente, quale “articolazione interna”
che mantiene soltanto la parvenza di societa (29).

Posto che la figura in questione altro non & che
“una longa manus della pubblica amministrazio-
ne” (30), ne deriva che i dirigenti dei relativi orga-
ni, soggiacenti a vincoli gerarchici facenti capo al-
I’amministrazione controllante, sono legati a que-
st’'ultima da un vero e proprio rapporto di servi-
zio (31), al pari dei dirigenti preposti ai servizi di-
rettamente erogati dall’ente pubblico, con conse-
guente giurisdizione del giudice amministrativo per
le relative controversie.

Ebbene, il Consiglio di Stato ha mutuato le sud-
dette considerazioni nella sentenza in commento,
muovendo dal rilievo che se queste sono valevoli
per le societa in house e, dunque, con riguardo ad
enti che, pur interni alla pubblica amministrazione,
recano un paradigma organizzativo formalmente
imperniato sul modello societario, le stesse devono

valere, a fortiori, per le aziende speciali, le quali,
come ampiamente visto, “conservano natura pub-
blica, non possedendo nemmeno uno statuto priva-
tistico di tipo societario e non relazionandosi con
’ente istitutivo secondo modelli e schemi privati-
stici” (32).

A favore di siffatta parificazione milita, tra I'al-
tro, I'indirizzo espresso da tempo dalle stesse Sezio-
ni Unite della Corte di Cassazione, a mente del
quale sono devoluti alla giurisdizione della Corte
dei conti i giudizi di responsabilitd amministrativa
per fatti perfezionatisi a seguito dell’entrata in vi-
gore dell’art. 1, ultimo comma, L. 14 gennaio
1994, n. 20, nei confronti di amministratori e di-
pendenti di aziende speciali, specificamente quali-
ficate come “enti strumentali dei comuni” (33).

Nella sentenza in rassegna si addiviene, in tal
modo, alla quadratura del cerchio: la selezione di-
retta all’assunzione del personale di un’azienda spe-
ciale deve rispettare il principio del pubblico con-
corso, atteso che si & al cospetto di una procedura
posta in essere da un soggetto qualificabile, al pari
della societa in house, come forma peculiare di arti-
colazione della pubblica amministrazione, con con-
seguente giurisdizione del giudice amministrativo
per le relative contestazioni.

Cosi ragionando, il Consiglio di Stato evidenzia
che I'inquadramento della natura giuridica dell’a-
zienda speciale non si profili come una questione
meramente teorica, ma dia origine ad effetti di in-
dubbia rilevanza pratica, rispetto ai quali il dibattu-

(26) Cass., Sez. Un., 25 novembre 2013, n. 26283, cit.

(27) 1l Supremo Consesso, dopo aver brevemente passato
in rassegna la giurisprudenza europea e nazionale, richiama le
“molteplici disposizioni normative” dedicate al fenomeno del-
I'in house providing, tra le quali pone in particolare risalto I'art.
113 comma 4, D.Lgs. n. 267 del 2000 (Testo unico delle leggi
sull'ordinamento degli enti locali), come riformulato dall'art.
14, D.L. 30 settembre 2003, n. 269 (convertito con modifica-
zioni dalla L. 24 novembre 2003, n. 326), “che, in presenza di
determinate condizioni, consente espressamente |'affidamento
di servizi pubblici, anziché ad imprese terze da individuare me-
diante procedure di evidenza pubblica, a societa di capitali co-
stituite per quello scopo e partecipate totalitariamente da soci
pubblici, purché esse realizzino la parte pit importante della
propria attivita con I'ente o con gli enti che le controllano e
purché questi ultimi esercitino sulla societa un controllo analo-
go a quello esercitato sui propri servizi”.

(28) Nella sentenza 25 novembre 2013, n. 26283, cit., le Se-
zioni Unite della Corte di Cassazione si concentrano altresi sui
requisiti indefettibili della societa /in house, quali “la natura
esclusivamente pubblica dei soci, I'esercizio dell'attivita in pre-
valenza a favore dei soci stessi e la sottoposizione ad un con-
trollo corrispondente a quello esercitato dagli enti pubblici sui
propri uffici”. Per poter parlare di societa in house, € necessa-
rio che detti elementi sussistano tutti contemporaneamente e
trovino il loro fondamento in precise e non derogabili disposi-
zioni dello statuto sociale.
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(29) Piu specificamente, le societa in house “hanno della
societa solo la forma esteriore ma, come s'é visto, costituisco-
no in realta delle articolazioni della pubblica amministrazione
da cui promanano e non dei soggetti giuridici ad essa esterni
e da essa autonomi”. Il Supremo Consesso si rifa esplicita-
mente a Cons. Stato, Ad. Plen., 3 marzo 2008, n. 1, in Foro
Amm. CdS, 2009, 1, 93, secondo cui "l'ente in house non pud
ritenersi terzo rispetto all'amministrazione controllante ma de-
ve considerarsi come uno dei servizi propri dell'amministrazio-
ne stessa".

(30) Cass., Sez. Un., 25 novembre 2013, n. 26283, cit., non-
ché Corte cost., 20 marzo 2013, n. 46, in Giur. Cost., 2013, 3,
2397.

(31) Secondo Cass., Sez. Un., 20 ottobre 2006, n. 22513, in
Foro It., 9, 1, 2483, il rapporto di servizio si deve intendere co-
me “una relazione con la pubblica amministrazione, caratteriz-
zata per il tratto di investire un soggetto, altrimenti estraneo al-
I'amministrazione, del compito di porre in essere in sua vece
un’attivita, senza che rilevi né la natura giuridica dell'atto di in-
vestitura, provvedimento, convenzione o contratto, né quella
del soggetto che la riceve, altra persona giuridica o fisica, pri-
vata o pubblica”.

(32) Cons. Stato, sez.V, 20 febbraio 2014, n. 820, in Foro
Amm. CdS, 2014, 2.

(33) Cass., Sez. Un., 20 giugno 2006, n. 14101, in Giust.
Civ., 2007, 1, 9, 1951.
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to riparto di giurisdizione rappresenta soltanto uno
dei molteplici risvolti.

Invero, la mutata qualificazione in termini di ar-
ticolazione interna della pubblica amministrazione
comporta, quale corollario degno di nota, I'assog-
gettamento dell’azienda speciale cosi concepita al
controllo di gestione della Corte dei conti, in osse-
quio agli artt. 1, comma 2, D.Lgs. 3 febbraio 1993,
n. 29 (ora trasfuso nel citato D.Lgs. 30 marzo
2001, n. 165) e 3, comma 4, L. 14 gennaio 1994,
n. 20.

Un ulteriore riflesso concreto da cui inferire il
pregio e la carica - per cosi dire - prospettica della
pronuncia in commento involge la selezione del per-
sonale dell’azienda speciale, la quale, risultando ora
ascrivibile nell’alveo delle procedure concorsuali,
soggiace finalmente ai principi di trasparenza, impar-
zialitd, pubblicita ed economicita che devono infor-
mare il reclutamento dei dipendenti pubblici (34),
in ossequio al dettato costituzionale che concepisce
il concorso pubblico come canale di accesso indefet-
tibile nei ruoli della pubblica amministrazione.

(34) Si fa riferimento al disposto dell’art. 35, comma 3,
D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165, a cui rimanda I'art. 18, D.L. 25
giugno 2008, n. 112, cosi come modificato dalla L. 6 agosto
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2008, n. 133, espressamente dedicato alle procedure selettive
poste in essere dalle societa che gestiscono servizi pubblici lo-
cali a totale partecipazione pubblica.
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Inquinamento

Inquinamenti risalenti, ordini di
bonifica e principio di legalita
CEDU: tutto per I'"ambiente”?

T.A.R. ABRUZZO, PESCARA, sez. |, 30 aprile 2014, n. 204 - Pres. Eliantonio - Est. Balloriani -
Edison s.p.a. c. Ministero dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare e altri

E inammissibile ex art. 41 comma c.p.a. il ricorso contro I'ordine di interventi ambientali su aree non di pro-
prieta della ricorrente, ove esso non sia notificato altresi alla proprietaria delle aree che abbia interessi contra-
ri a quelli fatti valere dalla ricorrente.

Nel diritto processuale amministrativo, cosi come in quello civile, quanto all’'onere della prova, specie con ri-
ferimento all’accertamento del nesso causale in materia di evento illecito, vige il principio del “piu probabile
che non” e non invece quello penalistico che richiede una certezza al di la di ogni ragionevole dubbio.

Vertendosi in materia di rilievo anche comunitario, ai fini dell’accertamento di illeciti ambientali commessi da
gruppi societari va accolta la concezione sostanzialistica di impresa fatta propria dalla giurisprudenza comu-
nitaria in tema di concorrenza, quanto al principio della prevalenza dell’'unita economica del gruppo rispetto
alla pluralita soggettiva delle imprese controllate, secondo cui per illeciti commessi dalle societa operative la
responsabilita si estende anche alle societa madri detenenti quote che facciano presumere un rapporto di di-
pendenza e quindi escludere una sostanziale autonomia decisionale delle controllate stesse.

E conforme all’applicazione del principio europeo per il quale “chi inquina paga”, e non comporta I’applicazio-
ne retroattiva delle norme in tema di bonifica dei siti inquinati, I'ordine di bonifica che sia indirizzato all’odier-
na controllante o avente causa dal soggetto al quale siano addebitati i comportamenti all’origine della conta-
minazione, anche ove essi siano stati compiuti in epoca antecedente all’avvento dell’art. 17 del D.Lgs. 5 feb-
braio 1997 n. 22.

Non é irragionevole I'ordine che chiami entro trenta giorni a rimuovere tutti i rifiuti depositati in alcune disca-
riche, ripristinare integralmente lo stato dei luoghi mediante la rimozione delle discariche e delle altre fonti di
contaminazione ancora attive, bonificare le matrici ambientali che all’esito della completa rimozione dei rifiuti
risultassero contaminate.

ORIENTAMENTI GIURISPRUDENZIALI

Conforme Cons. Stato, sez. VI, 9 ottobre 2007, n. 5283; T.A.R. Roma, sez. |, 3 luglio 2012, n. 6033; T.A.R. Brescia, sez. |, 21
gennaio 2013, n. 50; T.A.R. Lecce, sez. |, 19 febbraio 2014, n. 500

Difforme Cons. Stato, sez.V, b dicembre 2008, n. 6055; Cass., sez. |, 21 ottobre 2011, n. 21887; Trib. Lecco, sez. ll, 27 gen-
naio 2014, n. 124

Diritto
di proprieta delle soc. Solvay, e, come rilevato dalla
1. Questioni preliminari stessa ricorrente, quest’ultima impresa ha interessi con-
trastanti rispetto a quelli della ricorrente medesima [...]

Come rilevato dall’ Amministrazione resistente il ricorso o . o .
Difatti, appare evidente che, ove il ricorso dovesse risul-

¢ inammissibile, almeno in parte (laddove cio¢ impugna fond , dellindividuazi del
il provvedimento anche nella parte in cui si riferisce a ¢ fondato, in mancanza dellindividuazione del re-

terreni non attualmente di proprieta della ricorrente, e sponsabile, quantomeno I'onere della bonifica gravereb-
ammesso che il suo contenuto possa ritenersi scindibile, be in capo al proprietario [...] Per tali ragioni Solvay
essendo comunque unico il danno ambientale conside-  s-p-a. si presentava, sin dal momento della instaurazione
rato), atteso che il provvedimento impugnato riguarda  del giudizio, come un controinteressato palese e non oc-
anche le due discariche situate sui terreni attualmente  culto o sopravvenuto (cfr. per tali categorie, Cons. Sta-
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to, sentenza n. 652 del 2014), e quindi le doveva essere
notificato il ricorso, ai fini dell’ammissibilita, ai sensi
dell’art. 41 comma 2 c.p.a.

2. Questioni di merito

In ogni caso, il ricorso & infondato. [...]

2.1. Sulla riferibilitd causale dell’inquinamento agli sta-
bilimenti nel periodo in cui erano gestiti dal Gruppo
Montecatini-Montedison-Edison. Edison s.p.a. contesta
innanzitutto che tale attivita sia a sé imputabile in pun-
to di fatto. Occorre premettere che nel diritto proces-
suale amministrativo, cosi come in quello civile, quanto
all’onere della prova, specie con riferimento all’accerta-
mento del nesso causale in materia di evento illecito,
vige il principio del “piti probabile che non” (cfr.
T.A.R. Lazio, Roma, sentenza n. 998 del 2014; Cass.
sentenza n. 21619 del 2007) e non invece quello pena-
listico che richiede una certezza al di la di ogni ragione-
vole dubbio (cfr. Cass. civ., sentenza n. 13214 del
2012).

Cid premesso, non appare analiticamente ed efficace-
mente contestato che nei siti in esame sono state rinve-
nute sostanze altamente inquinanti e che esse costitui-
scono scarti e prodotti industriali tipici dell’attivita ivi
esercitata da Edison s.p.a.. [...].

E ovvio pertanto che i responsabili di detto inquina-
mento non possono che essere individuati, sempre se-
condo il criterio del “pit probabile che non”, in coloro
che hanno gestito tali impianti nel periodo anteceden-
te a quello in cui gli inquinamenti hanno iniziato ad
essere rilevati. [...] Al cospetto di tale quadro indizia-
rio, sia in ordine all’epoca dell’inquinamento che in
ordine alle sue causa, la Edison non avrebbe potuto li-
mitarsi a ventilare genericamente il dubbio circa una
possibile responsabilita di terzi, ma avrebbe dovuto
provare e documentare con pari analiticita la reale di-
namica degli avvenimenti e indicare a quale altra im-
presa, in virtli di una specifica e determinata causalita,
debba addebitarsi la condotta causativa dell’inquina-
mento [...].

2.2. Sulla responsabilita di Edison s.p.a. per le condotte
delle varie societa operative del gruppo Montedison
s.p.a. che si sono succedute nella gestione degli impian-
ti.

Tutto cid premesso, non risulta contestato che, fino al
2002 (data in cui, come evidenziato, gli effetti dello
specifico inquinamento causato dagli stabilimenti han-
no gia cominciato ad essere rilevati e documentati), a
gestire il sito industriale sia stato principalmente il
gruppo Montecatini-Montedison-Edison nelle varie de-
nominazioni e organizzazioni proprietarie che si sono
succedute. [...]

Peraltro, oltre alle considerazioni che si approfondiran-
no a breve in merito alla responsabilita di gruppo, & op-
portuno osservare sin d’ora che, possedendo il gruppo
Montedison-Edison in tale periodo il 100% delle azioni
di Ausimont s.p.a., sotto il profilo sostanziale appare pit
equo allocare gli oneri ripristinatori e di bonifica a cari-
co di chi ha avuto effettivamente il controllo e la dire-
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zione dell’attivita della societd operativa, nel periodo in
cui essa ha determinato I'inquinamento, e ne ha tratto
utilita. [...]

Quello che la ricorrente contesta in questa sede & che
la responsabilita per illeciti delle controllate possa rica-
dere sulla controllante o comunque sull’intero gruppo,
inteso a tal fine come soggettivita unica e non piu di-
stinta nelle varie persone giuridiche autonome che lo
compongono (cfr. pag. 11 delle memorie depositate in
data 17 marzo 2014).

Cio premesso, atteso che si verte in materia comun-
que di rilievo anche comunitario, e quindi nell’appli-
cazione di direttive comunitarie attuate nel nostro or-
dinamento, il Collegio ritiene che ai fini della loro
corretta applicazione e quindi dell’accertamento di il-
leciti ambientali commessi da gruppi societari debba
essere accolta la concezione sostanzialistica di impresa
fatta propria dalla giurisprudenza comunitaria (giuri-
sprudenza maturata soprattutto in tema di concorren-
za), e quindi applicato il principio della prevalenza
dell’'unitd economica del gruppo rispetto alla pluralita
soggettiva delle imprese controllate, secondo cui per
illeciti commessi dalle societa operative la responsabi-
lita si estende anche alle societa madri, che ne deten-
gono le quote di partecipazione in misura tale, come
nel caso di specie, da evidenziare un rapporto di di-
pendenza e quindi escludere una sostanziale autono-
mia decisionale delle controllate stesse (nel caso di
controllo totalitario, come nel caso di specie per la
Ausimont s.p.a., poi, 'assenza di autonomia decisiona-
le & presunta, cfr. cfr. Corte Giust. CE, 25 ottobre
1983, causa 107/82).

Ne consegue che la responsabilita in capo alla ricorren-
te Edison s.p.a. per le attivita esercitate nel tempo dalle
varie societa del gruppo deriva direttamente da tali
principi e quindi a prescindere dalla contestata applica-
bilita degli art. 2497 e 2497-sexies c.c.

Il criterio comunitario testé richiamato, peraltro, attie-
ne all’'imputazione della responsabilita intera e finale in
capo alla holding e al gruppo nel suo complesso e non al-
la misura del concorso nella responsabilita, sicché a tale
applicazione non osta la previsione di cui all’art. 9 della
direttiva 2004/35/Ce, secondo cui “la presente direttiva
lascia impregiudicata qualsiasi disposizione del diritto
nazionale riguardante l'imputazione dei costi nel caso di
pluralita di autori del danno, in particolare per quanto
concerne la ripartizione della responsabilita tra produt-
tore e utente di un prodotto”.

In ogni caso, tale disposizione, nel lasciare impregiudi-
cate le disposizioni di diritto nazionale, non esclude
che, soprattutto per l'ipotesi di mancanza di queste, il
criterio debba essere preferibilmente rinvenuto in prin-
cipi di matrice comunitaria diversi e ulteriori da quelli
contenuti nella direttiva stessa.

Cid, specie se tale applicazione sostanzialistica favorisce
Ieffetto utile dell’applicazione di principi fondamentali
della materia comunitaria in questione, quale quello se-
condo cui “chi inquina paga” (espresso gia nell’art. 15
della direttiva n. 91/156/CEE, attuata con il D.Lgs. n.
22 del 1997).
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Al fine di rinforzare le considerazioni sin qui svolte, gio-
va ricordare che anche il Consiglio di Stato (cfr. sen-
tenza n. 6055 del 2008) ha affermato I'applicabilita dei
principi sostanzialistici elaborati dalla Corte di giustizia
in materia di concorrenza (nella specie quello della suc-
cessione economica tra imprese) ai fini dell’individua-
zione del soggetto obbligato alla bonifica e al ripristino
ambientale, proprio in virtu della effettivita che tali
principi sostanzialistici assicurano all’attuazione del ca-
none fondamentale secondo cui “chi inquina paga™ “In
particolare, nei provvedimenti contingibili e urgenti
I'imputazione soggettiva degli obblighi di attivazione,
discrezionalmente individuati dall’amministrazione pro-
cedente, pud motivatamente seguire anche le diverse
regole della successione cd. “economica” (per un’appli-
cazione della successione economica in materia di con-
correnza, & utile il richiamo alla recente sentenza della
Corte di giustizia delle Comunita europee 11 dicembre
2007, in causa C-280/06, pronunciata su rinvio pregiu-
diziale del Consiglio di Stato) che consentono, per la
migliore e immediata tutela di fondamentali interessi
superindividuali, di derogare al generale principio della
personalita e, in ossequio al canone del “chi inquina pa-
ga”, di onerare chi abbia beneficiato delle valenze eco-
nomiche, anche latenti, di un bene-impresa dei correla-
tivi costi dell’internalizzazione delle diseconomie ester-
ne prodotte”.

Orbene, nel caso di specie, il Collegio ritiene applicabi-
le il principio comunitario dell’'unicitd economica del
gruppo, al fine di allocare ’obbligo di bonifica su chi
per lungo tempo si & giovato di tali attivita realizzate
anche mediante societd operative.

L’illustrato principio della responsabilita di gruppo fatto
proprio dalla risalente giurisprudenza comunitaria nella
materia degli illeciti concorrenziali, ad avviso del Colle-
gio, diviene in ogni caso un principio generale di diritto
amministrativo interno (nel cui ambito rientrano in-
dubbiamente gli ordini di ripristino e bonifica ambien-
tale, che sotto il profilo della fattispecie sostanziale, ol-
tre che della giurisdizione, si distinguono nettamente
dall’obbligo risarcitorio di cui all’art. 2043 c.c., cfr.
Cons. Stato, sentenza n. 6055 del 2008), e quindi deve
essere applicato dalle Amministrazioni nell’adottare an-
che i provvedimenti del tipo in esame, per via dell’effet-
to “spill over” dei principi comunitari, oggi del resto co-
dificato espressamente all’art. 1 della L. n. 241 del
1990.

2.3. Sulla legittimita di ordinare il ripristino e la bonifi-
ca per attivita inquinanti compiute prima dell’entrata
in vigore del D.Lgs. n. 22 del 1997.

Affermata P'imputabilita in capo a Edison s.p.a. della re-
sponsabilit, ai fini della presente controversia, in ordi-
ne agli inquinamenti in esame, occorre esaminare le ul-
teriori censure concernenti una presunta impossibilita
di ordinare il ripristino e la bonifica (cioé comporta-
menti attivi ed ulteriori rispetto al mero obbligo risarci-
torio, derivante gia in virtl della previsione di cui al-
'art. 2043 c.c.), per fatti che si assumono avvenuti pri-
ma dell’entrata in vigore del D.P.R. n. 915 del 1982,
della L. n. 489 del 1986, della L. n. 549 del 1995, del
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D.Lgs. n. 22 del 1997, del D.M. n. 471 del 1999 e del
D.Lgs. 3 aprile 2006 n. 152, che tali obblighi avrebbero
introdotto e disciplinato.

Rilevato che appare prevalente, oltre che condivisibile,
la tesi secondo cui non vi & continuita tra la previsione
dell’obbligo risarcitorio derivante in via generale dalla
violazione del precetto del neminem laedere (ex art. 2043
ss. c.c.) e quella di obblighi specifici di ripristino e boni-
fica in materia ambientale (cfr. Cons. Stato, sentenza n.
6055 del 2008), il Collegio condivide la giurisprudenza
secondo cui (cfr. T.A.R. Toscana, sentenza n. 573 del
2011) l'inquinamento & una situazione di danno ingiu-
sto che si rinnova e aggrava nella sua lesivita e quindi
di illecito permanente, in quanto esso perdura e si ag-
grava fino a che non ne siano rimosse le cause ed i pa-
rametri ambientali siano riportati entro i limiti norma-
tivamente accettabili.

In quanto situazione di danno permanente, la responsa-
bilita di chi lo pone in essere pud essere scissa in due
condotte, una commissiva, generatrice dell’inquinamen-
to stesso, ed una omissiva, laddove ci si astiene dal por-
re in essere quelle condotte per eliminare la situazione
dannosa e permanente causata (in base al principio del-
’assunzione di una posizione di garanzia secondo Cons.
Stato, sentenza n. 6055 del 2008).

Cid comporta che gia le previsioni del D.Lgs. n. 22 del
1997 possano essere applicate a qualunque sito che ri-
sulti inquinato sotto la sua vigenza, a prescindere dalla
circostanza che il fatto o i fatti generatori della situazio-
ne patologica siano anche antecedenti (secondo quanto
sopra specificato) all’entrata in vigore del medesimo
D.Lgs.

Gia le previsioni di cui al D.Lgs. n. 22 del 1997, giusti-
ficano pertanto l'ordine di ripristino e bonifica ambien-
tale nel caso di specie.

Inoltre, I'ordine di ripristino e bonifica ambientale pud
essere rivolto al soggetto responsabile dell'inquinamento
anche qualora quest’ultimo non sia pitt nella disponibi-
litd delle aree, com’¢ almeno in parte nel caso di specie
(cfr. Cons. Stato, sentenza n. 5283 del 2007).

Ne consegue che appaiono giustificati e supportati da
un’adeguata previsione normativa (art. 17 del D.Lgs. n.
22 del 1997 — oggi abrogato dall'art. 264, comma 1, lett.
i) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152, ma con una sostan-
ziale continuita di disciplina, cfr. Cons. Stato, sentenza
n. 6055 del 2008 - come del resto evidenziato anche
nella relazione dell’ Amministrazione resistente, deposi-
tata in atti dall’Avvocatura erariale in data 17 marzo
2014, cfr. pag. 15) gli ordini di ripristino e bonifica
enunciati nel provvedimento impugnato, a prescindere
dalla disciplina normativa invocata formalmente dalla
p.a. (Perrore di sussunzione normativa appare nella spe-
cie meramente formale, da un lato, non incidendo sulla
legittimita sostanziale del provvedimento, per tutte le
considerazioni espresse, dall’altro, consentendo comun-
que di intendere i soggetti, il tipo, 'oggetto e la causa
del provvedimento adottato, come dimostra la difesa
svolta dalla ricorrente; esso pertanto si risolve in un er-
rore di motivazione non invalidante, anche ai sensi del-

I’art. 21-octies della L. n. 241 del 1990, ed anche in
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considerazione dei chiarimenti forniti nella citata me-
moria del 17 marzo 2014 dalla difesa erariale) . [...]

2.4. Sulle altre questioni di merito.

Omissis.

2.4.4. Quanto ai termini per provvedere, il provvedi-
mento impugnato dispone I’esecuzione in danno “in
mancanza di tempestivo e spontaneo adempimento nel
termine di 30 giorni dal ricevimento dell’atto”.
Rilevato che il fondamento dell’obbligo di ripristino &
da individuare gia nell’art. 17 del D.Lgs. n. 22 del 1997
(che, come gia evidenziato, & oggi abrogato dall'art.
264, comma 1, lett. i) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152,
ma con una sostanziale continuitd normativa e di disci-
plina, cfr. Cons. Stato, sentenza n. 6055 del 2008), si
osserva che esso prevede una procedura che impone,
nei trenta giorni, la presentazione alla Regione e al Co-
mune di un piano di bonifica.

Anche dagli artt. 305 e 306 del D.Lgs. n. 152 del 2006,
che ratione temporis affidano la competenza al Ministero
dell’ambiente (esercitata correttamente nel caso di spe-
cie, secondo il principio tempus regit actum) e disciplina-
no il procedimento di adozione dell’ordine di ripristino
in esame, emerge una procedura analoga: il Ministero
dell’ambiente ordina il ripristino e il destinatario della
misura propone al massimo entro trenta giorni un piano
che dovra essere approvato dal medesimo Ministero,
salve, s’intende, le misure cautelari di carattere imme-
diato.

Il termine appare pertanto congruo con riferimento alla
prima fase del ripristino, vale a dire alla predisposizione
del piano di cui alla normativa testé indicata, salve la
facolta del Ministero di imporre in qualsiasi momento,
ex art. 305 del D.Lgs. n. 152 del 2006, tutte le misure

urgenti che dovessero rilevarsi opportune.

IL COMMENTO

di Roberto Invernizzi (*)

La sentenza ripete affermazioni diffuse nella giurisprudenza in materia. Il commento ne esamina la tenuta
in sé considerate, e sullo sfondo del panorama convenzionale CEDU, stante la natura ablatoria connotan-
te gli ordini di messa in sicurezza, bonifica e ripristino ambientale ex artt. 239 ss. del D.Lgs. 152 del
2006. Non consta che questo profilo abbia ricevuto soverchia attenzione in giurisprudenza e dottrina. Te-
nerne conto puo condurre — specie in tema di applicazione delle norme ora dette a contaminazioni oggi
tali in base alle stesse, ma derivanti da comportamenti tenuti prima del loro avvento — a risultati applicati-
vi diversi da quelli cui giunge la giurisprudenza imperante. Rispetto alla quale & sollevato il dubbio se es-

sa offra le soluzioni in assoluto piu conformi allo stesso perseguimento della tutela dell’ambiente.

Inquadramento

La sentenza affronta il tema degli inquinamenti
risalenti, ossia che leghino a comportamenti ante-
riori all’avvento delle odierne norme in materia
di obbligo di bonifica dei siti compromessi. Vi si
leggono affermazioni opinabili sull’accertamento
del nesso fra fatto causativo e contaminazione, re-
sponsabilita della controllante per fatto della con-
trollata, applicabilita di regole odierne a fatti risa-
lenti, nonché sul principio “chi inquina, paga”.
L’avallo all’obiettivo degli atti amministrativi im-
pugnati di addossare I'intervento ambientale a chi
si reputa averne i mezzi pare farvi premio sulla
coerenza giuridica degli argomenti. Occorre valu-
tare quanto le soluzioni offerte dalla sentenza sia-
no consone all’ordinamento e ai suoi interessi di
sistema. Se ne trae la necessita di riflessioni aven-
ti spunto anche dalla doverosa collocazione della
materia ambientale - e in specie della bonifica dei

siti inquinati - nel quadro convenzionale CEDU e
della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione
europea.

La fattispecie concreta e I'impostazione del
commento

Il caso & quello di un’area industriale da poco
meno di un secolo, con attivitd produttive cessate
via via nell’ultimo cinquantennio. L’ordine am-
bientale, indirizzato al soggetto in passato control-
lante di quelli che produssero in loco obbliga, en-
tro soli trenta giorni, “alla rimozione di rifiuti
[...], al ripristino [del]lo stato dei luoghi e alla
eventuale bonifica delle matrici ambientali inte-
ressate” oltre tutto in parte oggetto di un seque-
stro penale.

L’ordine evoca cosi in un solo contesto tre ben
diverse tematiche giuridiche, facenti capo agli artt.

(*) 1l contributo e stato sottoposto, in forma anonima, alla
valutazione di un referee.
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192 (1), 299 ss.(2) e 239 ss. (3) del D.Lgs. 3 aprile
2006, n. 152. Nel primo caso si tratta di fattispecie
para-sanzionatorie, nel terzo caso dell’azione per il
risarcimento del danno ambientale affidata alla
giurisdizione ordinaria. Nel secondo caso si tratta,
secondo la corrente interpretazione (4) di un’ipote-
si di responsabilita oggettiva, azionata mediante at-
ti amministrativi controllati in giurisdizione ordi-
naria.

[’assommarsi di tematiche tanto eterogenee nel-
I’atto amministrativo esaminato ha riflessi sulla
motivazione della sentenza. Anche se, per la veri-
ta, pare che cid avrebbe dovuto riflettersi anzitutto
nel riconoscimento della oggettiva irragionevolezza
del dispositivo dell’atto stesso (5).

Nel complesso, la motivazione si incentra sulla
considerazione del provvedimento impugnato qua-
le ordine di bonifica (6). In essa appaiono assenti -
se non per notazioni complementari alle tesi soste-
nute (7) - considerazioni aventi viceversa tratto al-
le tematiche del divieto di scarico incontrollato di
rifiuti (e dei relativi ordini di rimozione) e del dan-
no ambientale.

Non si & in grado di valutare se questa confor-
mazione della motivazione sia 0 meno corretta alla
luce dei contenuti dell’atto impugnato e del fasci-
colo di causa. Essa permette alcune riflessioni sugli
ordini di bonifica per contaminazioni (8) frutto di
atti risalenti a prima dell’avvento del D.M. n.

471/1999 (9) (10).

(1) Tematica della rimozione di rifiuti abbandonati in modo
incontrollato. L'art. 192, rubricato “Divieto di abbandono”, pre-
vede al comma 3 che “Fatta salva l'applicazione della sanzioni
di cui agli artt. 255 e 256, chiunque viola i divieti di cui ai com-
mi 1 e 2 é tenuto a procedere alla rimozione, all'avvio a recu-
pero o allo smaltimento dei rifiuti ed al ripristino dello stato dei
luoghi in solido con il proprietario e con i titolari di diritti reali o
personali di godimento sull'area, ai quali tale violazione sia im-
putabile a titolo di dolo o colpa, in base agli accertamenti ef-
fettuati, in contraddittorio con i soggetti interessati, dai sog-
getti preposti al controllo. Il Sindaco dispone con ordinanza le
operazioni a tal fine necessarie ed il termine entro cui provve-
dere, decorso il quale procede all'esecuzione in danno dei sog-
getti obbligati ed al recupero delle somme anticipate”, mentre
il suo comma 4 qualifica espressamente come “illecita” la fat-
tispecie relativa.

(2) Norme in tema di cd. danno ambientale, dettate anche
in recepimento della direttiva 2004/35/CE, in continuita norma-
tiva con l'art. 18 della L. 8 luglio 1986, n. 349 (recante “Istitu-
zione del Ministero dell'ambiente e norme in materia di danno
ambientale”), che mirano anzitutto al ripristino dell’equilibrio
ecologico, nell'alterazione del quale - secondo la corrente ac-
cezione, riflessa in sintesi anche dall’art. 300 comma 1 D.Lgs.
n. 152/2006.

(3) Complessivamente dedicati alla “Bonifica dei siti conta-
minati”, secondo la rubrica del titolo del D.Lgs. n. 152/2006
nel quale esse sono incluse, in continuita normativa con il
plesso costituito dall’art. 17 del D.Lgs. b febbraio 1997, n. 22
(recante “Attuazione delle direttive 91/56/CEE sui rifiuti,
91/698/CEE sui rifiuti pericolosi e 94/62/CE sugli imballaggi e
sui rifiuti di imballaggio”) e dal D.M. 25 ottobre 1999, n. 471
(“Regolamento recante criteri, procedure e modalita per la
messa in sicurezza, la bonifica e il ripristino ambientale dei siti
inquinati, ai sensi dell'articolo 17 del D.Lgs. 5 febbraio 1997, n.
22, e successive modificazioni e integrazioni”).

(4) Giurisprudenza e Dottrina che escludono il carattere ille-
cito della fattispecie ex art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 (e 239 e ss.
152/2006).

(5) Il complesso delle attivita ordinate (rimozione dei rifiuti
dalle discariche; ripristino dello stato guo ante; bonifica) pare
oggettivamente infattibile nei trenta giorni assegnati. La senten-
za avalla il provvedimento in pratica riscrivendolo. A cid equi-
vale osservare (in fine del § 2.4.4 in diritto) che detto termine
di trenta giorni “appare pertanto congruo con riferimento alla
prima fase del ripristino”. Né sembra interessare alla sentenza
che detta sua conclusione sia raggiunta sulla scorta dell’appel-
lo a due norme eterogenee, e di vicendevolmente escludente
applicabilita, non fosse che perché il vaglio sulla legittimita e li-
ceita della loro applicazione ¢ affidato a giurisdizioni diverse.
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Infatti, la molto opinabile - anche per come raggiunta, oltre
che nella sostanza - conclusione che legittima il dispositivo
dell’atto & poggiata sulla considerazione “che il fondamento
dell'obbligo di ripristino & da individuare gia nell’articolo 17 del
D.Lgs. n. 22 del 1997" - fonte degli ordini di bonifica - che
“prevede una procedura che impone, nei trenta giorni, la pre-
sentazione alla Regione e al Comune di un piano di bonifica”,
ma frattanto anche poggiando I'atto sugli “articoli 305 e 306
del D.Lgs. n. 152 del 2006” in tema di danno ambientale, co-
me se si trattasse di tematiche ex se assimilabili, anche a di-
spetto dei principi - radicati direttamente in Costituzione, in
norme come gli artt. 97, 23 e 42, con i riflessi sulle possibilita
di difesa ex artt. 24 e 113 - di tipicita degli atti amministrativi e
di coerenza di essi con la causa dei poteri tramite essi esercita-
tl.

(6) “Rilevato che il fondamento dell’obbligo di ripristino &
da individuare gia nell'art. 17 del D.Lgs. n. 22 del 1997 (che,
come gia evidenziato, & oggi abrogato dall'art. 264, comma 1,
lett. i) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152",

(7) V. supra in nota es. quanto ai concorrenti appelli alle
eterogenee tematiche della bonifica di siti inquinati e del dan-
no ambientale al fine della declaratoria di legittimita del dispo-
sitivo dell’ordine esaminato dalla sentenza.

(8) Si intendono le contaminazioni nel senso tecnico-giuridi-
co oggi scritto nell'art. 240 comma 1 lett. e) D.Lgs. n.
152/2006 e in precedenza - con innovazione normativa assolu-
ta rispetto a qualsiasi regime, di tutela ambientale, o tout-court
di responsabilita (cid € ben sottolineato da Cons. Stato, sez.V,
5 dicembre 2008, n. 6055) - fu scritto per la prima volta nel-
I'art. 17 comma 1 lett. a) in relazione al comma 2 dello stesso
articolo e al D.M. n. 471/1999.

(9) Come si e visto supra in nota, I'art. 17 comma 2 D.Lgs.
n. 22/1997 definiva “contaminati”, e percio da bonificare, i siti
nei quali fossero superate le soglie di presenze di sostanze su-
periori a quelle dettate dal D.M. previsto dal comma 1 dello
stesso articolo. Dal momento che il D.M. stesso (n. 471/1999)
non e sopraggiunto che nell’autunno del 1999 e da quel mo-
mento che hanno preso corpo sia la - piu evidente e immedia-
ta - regola che chiama a intervenire chi abbia “cagionato” la
contaminazione, sia - la implicita, ma non meno rilevante alla
luce della corretta accezione del principio “chi inquina, paga”
infra oggetto di specifica attenzione - ulteriore regola che ha
permesso a tutti coloro che conducessero attivita di potenziale
impatto ambientale di conoscere tanto i limiti di qualita dei siti
da non valicare (a contrario assumendo tutte le misure per pre-
venire superamenti), quanto le conseguenze di una loro con-
dotta che avesse provocato valicamenti.

(10) Non vengono esaminati, di conseguenza, temi diversi
come quello processuale che indica un controinteressato nel
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La critica che su questo tema @ rivolta alla sen-
tenza & di recare considerazioni percepibili come
tendenti ad avallare, comunque, ’ordine ambienta-
le (11), a scapito della coerenza giuridica richiesta
dato I'estremo rilievo degli interessi in gioco sul
versante degli interessi collettivi, ma anche su
quello del soggetto chiamato all’intervento am-
bientale. L’impressione & che abbiano prevalso me-
tagiuridiche considerazioni di analisi economica
del diritto tese ad addossare al designato responsa-
bile (12) dello stato del sito considerato le esterna-
lita negative di un comportamento privato che non
esistevano secondo la legge all’epoca in cui esso fu
tenuto. Ecco perché la tesi sintetica della critica
alla decisione (13) & che essa pecchi di strabismo
temporale e giuridico nella considerazione dei
comportamenti e del regime delle correlate respon-
sabilita.

Da qui 'opportunita di alcune riflessioni su as-
sunti che forse con troppa fretta la sentenza pre-
senta come ineluttabili.

Il quadro di fondo. La natura dell’ordine di
bonifica e I'aggressione al patrimonio
secondo la CEDU

Nella corrente accezione, 'ordine di bonifica &
una misura di tipo non sanzionatorio. Essa non rea-
gisce alla commissione di un illecito (14), ma al-
I'oggettivo “cagionare” il superamento di determi-
nate soglie di qualita delle matrici ambientali del
sito considerato.

La misura appare pertanto ascriversi in pieno al-
I'ambito degli atti ablativi.

In senso materiale il pit tenue degli interventi
di bonifica comporta in capo al destinatario oneri
in assoluto rilevantissimi. Sul piano giuridico, I'or-
dine di intervento distacca le corrispondenti risorse
dal patrimonio del suo destinatario per indirizzarle
forzosamente all’intervento ambientale nell’inte-
resse generale.

E questo il tratto comune a tutte le ablazioni,
connotate dal “sacrificio di una situazione soggetti-
va per il perseguimento di un interesse pubbli-
co” (15). Il sacrificio pud riverberarsi su “diritti rea-
li, diritti personali o su obblighi a rilevanza patri-
moniale”: in quest’ultima ipotesi, come & nel caso
dell’ordine di bonifica, il potere ablatorio veicola
“prestazioni imposte” (16). E infatti riconosciuto
che “La peculiarita dell’istituto disciplinato dal-
Part. 17 (17) risiede, infatti, nella sua natura di mi-
sura ablatoria personale, consentita in apicibus dal-
Iart. 23 Cost., la cui adozione crea in capo al desti-
natario un obbligo di attivazione, consistente nel
porre in essere determinati atti e comportamenti
unitariamente finalizzati al recupero ambientale
dei siti inquinati” (18), ossia 'art. 17 cit. “istituisce
una misura ablatoria personale” (19).

Ne segue che la misura ablatoria ora detta va ne-
cessariamente proiettata sul quadro di riferimento
costituito dagli artt. 23 e 42 Cost., nonché, anche
attraverso I'art. 117 comma 1 Cost., dagli artt. 1

del primo protocollo addizionale alla CEDU (20) e

soggetto che sia stato indicato dal ricorso del preteso re-
sponsabile della contaminazione contro I'ordine di bonifica
come soggetto tenuto in realta a intervenire. L'indicazione
appare a rigore impropria ex art. 41 c.p.a. dal momento che
il fatto che detto soggetto indicato come destinatario sia in
seguito tenuto a intervenire in luogo dell’originario destinata-
rio dell'ordine (che esso abbia fatto annullare in un vittorioso
giudizio) & solo eventuale, & legato a una riedizione provvedi-
mentale del potere amministrativo, e non ¢ diretto frutto del-
la pronuncia giudiziale. La differenza rispetto a caso - nel
quale si € dinanzi a un genuino controinteressato - della im-
pugnazione di un permesso di costruire annullato il quale,
per il so/o effetto della sentenza, il titolare di esso perda la
posizione di vantaggio costituitagli in origine dal provvedi-
mento impugnato, € lampante e addita la non persuasivita di
questa decisione processuale.

(11) Tramite il rigetto del ricorso e il correlato dovere di at-
tuare I'ordine reputato legittimo da parte del destinatario di
questo.

(12) O, meglio, su
infra.

(13) E delle molte che con argomenti - variamente combi-
nati di volta in volta - analoghi a quelli addotti dalla sentenza
in esame reputano legittimo chiamare oggi, e in base alle di-
sposizioni odierne, a interventi ambientali coloro che, con
comportamenti cessati prima dell’avvento delle norme odier-
ne, abbiano determinato situazioni di odjerna difformita am-

|u

piu probabile che non” responsabile: v.
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bientale.

(14) Come ¢ invece nel caso dello scarico incontrollato di ri-
fiuti o del danno ambientale. Ecco perché a differenza di quan-
to avviene in queste due fattispecie, I'ordine di bonifica in linea
di principio non deve seguire alla valutazione degli stati sog-
gettivi in capo al suo destinatario quanto al comportamento
che ne giustifica I'emanazione (es. Cons. Stato, sez.V, 26 set-
tembre 2013, 4784; idem, sez. Il, 21 febbraio 2012, n. 282/10).
L'art. 17 comma 2 D.Lgs. n. 22/1997, al pari delle norme oggi
vigenti, lega I'obbligo di intervento a una causazione “anche
accidentale” della contaminazione.

(15) A. Sandulli, // Procedimento, in S. Cassese, Trattato di
Diritto Amministrativo, Parte generale, 11, Milano, 2003, 1241.

(16) E. Casetta, Manuale di Diritto Amministrativo, 2012,
239.

(17) Del D.Lgs. n. 22/1997, ma la notazione resta valida a
margine delle norme ex artt. 239 ss. del D.Lgs. n. 152/2006.

(18) Cons. Stato, sez.V, b dicembre 2008, n. 6055.

(19) Cass., sez. |, 21 ottobre 2011, n. 21887.

(20) "Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei
suoi beni. Nessuno puo essere privato della sua proprieta se
non per causa di utilitd pubblica e nelle condizioni previste dal-
la legge e dai principi generali del diritto internazionale” (primo
paragrafo); “Le disposizioni precedenti non portano pregiudi-
zio al diritto degli Stati di mettere in vigore le leggi da essi rite-
nute necessarie per disciplinare I'uso dei beni in modo confor-
me all'interesse generale o per assicurare il pagamento delle
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17 della Carta dei Diritti fondamentali della
UE (21).

Si tratta di norme accomunate dall’esigere il ri-
spetto del principio di legalita nell’aggressione del
patrimonio privato da parte del potere pubblico. Il
patrimonio ne é garantito quale entita in assoluto
oggetto di tutela, pure nell’eventuale concorso o
conflitto con istanze, anche della collettivitd, di se-
gno diverso alle quali esso pud in concreto - nei
debiti modi - essere infine sacrificato.

Va quindi verificato come, nella giurisprudenza
del sistema CEDU, possa giungersi al momento
delle comparazioni di valore fra il patrimonio e le
istanze pubblicistiche confliggenti che ne possono
determinare il sacrificio, e a quali condizioni que-
sto sacrificio possa legittimamente avvenire.

Conta, allora, sottolineare che I'accesso al bilan-
ciamento fra detti valore ¢ in quel sistema (22) su-
bordinato al ferreo preliminare rispetto del principio
di legalita. Non si pud, in altri termini, accedere a
un giudizio di preferibilita di valori che porti a fare
prevalere sulla tutela del patrimonio I'interesse
pubblico sotteso alla misura ablatoria tesa ad aggre-
dirlo, ove la possibilita astratta di quell’aggressione
non sia a priori chiaramente scritta in una disposi-
zione di legge che ne prefiguri 'attuabilita. Infatti,
“La Cour rappelle que I'article 1 du Protocole n. 1 exi-
ge, avant tout et surtout, qu'une ingérence de ['autori-
té publique dans la jouissance du droit au respect de
biens soit légale [...] Il s’ensuit que la nécessité de re-
chercher si un juste équilibre a été maintenu entre les
exigences de I'intérét général de la communauté et les
impératifs de la sauvegarde des droits fondamentaux de
U'individu [...] ne peut se faire sentir que lorsqu’il s’est
avéré que l'ingérence litigieuse a respecté le principe de

la légalité et n’était pas arbitraire” (23). In altri termi-
ni, occorre che “I’attuazione di una politica e le
sue ripercussioni per il proprietario (24) non siano
né arbitrarie né imprevedibili (si veda, mutatis mu-
tandis, Immobiliare Saffi c. Italia, n. 22774/93, § 54,
CEDU 1999-V)” (25). Infatti, nell’art. 1 del primo
protocollo addizionale CEDU, «110. [...] the phra-
se “subject to the conditions provided for by law”
[...] requires in the first place the existence of and com-
pliance with adequately accessible and sufficiently pre-
cise domestic legal provisions”, poiché “the principle of
lawfulness also presupposes that the applicable provi-
sions of domestic law be sufficiently accessible, precise
and foreseeable» (26).

Ne viene, in sintesi, data la prevalenza delle di-
sposizioni CEDU dovuta al meccanismo ex art. 117
comma 1 Cost. (27), un potente strumento di indi-
rizzo dell’interpretazione delle disposizioni interne
suscettibili di giustificare I’aggressione al patrimo-
nio. Esse debbono essere lette in senso restrittivo.
Le aggressioni legittime - suscettibili di concretiz-
zarsi caso per caso sulla scorta di un giudizio di
maggior meritevolezza dell’interesse pubblico ad-
dotto alla loro base (28) - sono quelle chiaramente
prefigurate dalla legge.

I1 che, per inciso, permette di specificare una
prima critica al filo conduttore della sentenza, for-
temente orientata, trasversalmente agli argomenti
addotti a fini motivazionali, a giustificare il segno
della decisione assunta in nome del particolare
valore del bene-ambiente. Il valore di questo bene
¢ innegabile, ma "appello a esso non puo essere
decisivo in un sistema CEDU che articola, come
si & detto, il rapporto fra legalita e meritevolezza
in concreto (in valutazione di bilanciamento ri-

imposte o di altri contributi o delle ammende” (secondo para-
grafo).

(21) "1. Ogni individuo ha il diritto di godere della proprieta
dei beni che ha acquistato legalmente, di usarli, di disporne e
di lasciarli in eredita. Nessuno puo essere privato della proprie-
ta se non per causa di pubblico interesse, nei casi e nei modi
previsti dalla legge e contro il pagamento in tempo utile di una
giusta indennita per la perdita della stessa. L'uso dei beni puo
essere regolato dalla legge nei limiti imposti dall'interesse ge-
nerale. 2. La proprieta intellettuale & protetta”.

(22) Che attraverso I'art. 117 comma 1 Cost. e l'insegna-
mento di sentenze come le nn. 348 e 349/2007 della Corte co-
stituzionale ¢ il nostro sistema, dal momento che le norme CE-
DU nell’accezione loro riconosciuta nel sistema di origine sono
parametri interposti di legittimita costituzionale delle norme
dell'ordinamento interno; al riguardo, v. anche L. Maruotti, Su/-
la prevalenza delle disposizioni della CEDU, rispetto alle contra-
stanti leqqi nazionali, in www.Lexltalia.it, n. 10/2013.

(23) Corte EDU, Grande Chambre, 25 marzo 1999, n.
31107/96, /atridis/Repubblica Ellenica.

(24) O comunque in genere per il titolare del patrimonio ag-
gredito.

970

(25) Corte EDU, 17 settembre 2013, Contessa/Repubblica
[taliana.

(26) Corte EDU, Grande Chambre, 8 luglio 1986, n.
9006/80, Lithgow and others/Regno Unito; analogamente,
idem, Grande Chambre, 5 gennaio 2000, n. 33202/96, Beye-
ler/Repubblica Italiana; idem, sez. Il, 30 maggio 2000,
31524/96, Belvedere Alberghiera s.r.l./Repubblica ltaliana;
idem, 30 maggio 2000, n. 24638/94, Carbonara e Ventura/Re-
pubblica ltaliana; ecc.).

(27) E anche ove non si voglia - come propone L. Maruotti
cit. - condividere I'assunto che i contrasti interpretativi insana-
bili fra disposizioni CEDU e norme interne vadano composti
tramite disapplicazione di queste ultime a favore delle prime,
piuttosto che - come da corrente insegnamento della Corte co-
stituzionale - sollevando questioni di legittimita costituzionale
ex art. 117 comma 1 Cost. con riferito al parametro mediato di
costituzionalita costituito dalle norme CEDU lette come esse
sono interpretate nell’ordinamento di origine.

(28) Giudizio al quale, come si € visto, non si accede pero
senza previo superamento del vaglio di legalita astratta della
misura ablatoria che si intenda concretizzare.
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spetto la tutela del patrimonio) ogni misura abla-
toria.

Letta alla luce del quadro convenzionale traccia-
to (29), la sentenza in esame non persuade né nel
complessivo sviluppo motivazionale, né in ciascu-
no dei cardini nei quali se ne articola la motivazio-
ne, ai quali occorre ora passare. Molti di questi suoi
snodi essenziali risultano infatti messi con forza in
discussione dai principi fondamentali che si sono
evocati.

| cardini della sentenza: la prova del nesso
causale; 'argomento del “piu probabile che

”

non

I1 primo cardine della sentenza & la dimostrazio-
ne dell’esistenza di un nesso di causalita fra le atti-
vita riferibili (30) al destinatario dell’ordine di in-
tervento e l'insorgere dei presupposti di legittima
emanazione di quest’ultimo in capo al destinatario
stesso. E infatti evidente (31) che se il nesso causa-
le fra le attivita di un soggetto e un determinato
stato ambientale del sito non giustifica (32) di per
sé solo 'ordine di intervento, la mancata dimostra-
zione del nesso da parte della p.a. ordinante impe-
disce ex se 'ordine stesso.

Ai fini dell’accertamento di quel nesso la sen-
tenza richiama una serie di fatti che indica emerge-
re dagli atti di causa ad attestare il nesso, ma la ve-
rosimile non concludenza di questi elementi & ad-
ditata dalla circostanza che la decisione sul punto
fa perno sull’affermazione (33) secondo la quale
«nel diritto processuale amministrativo, cosi come

in quello civile, quanto all’onere della prova, spe-
cie con riferimento all’accertamento del nesso cau-
sale in materia di evento illecito, vige il principio
del “pit probabile che non” (cfr. T.A.R. Lazio, Ro-
ma, sentenza n. 998 del 2014; Cass. sentenza n.
21619 del 2007) e non invece quello penalistico
che richiede una certezza al di la di ogni ragione-
vole dubbio (cfr. Cass. civ., sentenza n. 13214 del
2012)».

L’assunto non appare condivisibile sotto piu
concorrenti e autonomi profili.

Improprio appare anzitutto I"accostamento del-
I’art. 17 del D.Lgs. n. 22/1997 e del D.M. n.
471/1999 (34) a una fattispecie di “illecito-sanzio-
ne”. E vero che fatti di contaminazione che giusti-
ficano 'applicazione di quelle norme possono assu-
mere rilievo ai fini di fattispecie illecite (35), ma
in quanto “illeciti” i fatti relativi a queste ultime
vanno esaminati in procedimenti e giurisdizioni di-
verse da procedimenti amministrativi e ordini
preordinati alla bonifica di siti contaminati, ai sen-
si degli artt. 339 ss. D.Lgs. n. 152/2006 e con affi-
damento del vaglio di legittimita sugli ordini stessi
alla giurisdizione amministrativa (36).

Non persuade, al di 1a di cio, I’assunto che in
materia ambientale i doveri istruttori della p.a. sa-
rebbero alleviati ed essa potrebbe giungere all’affer-
mazione di responsabilitd in base non a una com-
pleta istruttoria, ma a valutazioni indiziarie legitti-
manti I'affermazione del nesso causale in capo al
soggetto rispetto al quale il nesso sia “piti probabile

che non” (37).

(29) E delle condivisibili osservazioni che sviluppano le im-
plicazioni di quel quadro sottolineando che, se € vero che “Nel
solco della tradizione concettuale del costituzionalismo liberale
classico essa [la CEDU - n.d.r.] contempla un catalogo dei di-
ritti incentrato sulle c.d. liberta negative, cioé le liberta che per
essere protette non abbisognano dell'intervento dello Stato ed
anzi si sono storicamente affermate come liberta “dallo Stato”
[...] “e altrettanto vero che le stesse liberta negative sovente
possono rilevare all'interno delle fattispecie amministrative, in
quanto situazioni giuridiche indirettamente incise dal potere”
dal momento che “ogni convenzione internazionale a tutela
dei diritti umani, nel momento in cui riconosce dei diritti fonda-
mentali nei confronti dello Stato, di fatto limita il potere esecu-
tivo e dunque I'amministrazione” (L. Prudenzano, Giusto proce-
dimento amministrativo, discrezionalita tecnica ed effettivita del-
la tutela giurisdizionale nella giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’'vomo (Corte europea dei diritti dell’'uomo, 21 gen-
naio 2014, ricorso n. 48754/11, Placi v. Italy), Associazione lta-
liana dei Costituzionalisti, Osservatorio Costituzionale, maggio
2014, 4).

(30) V. infra sul secondo cardine della sentenza, afferente
alla imputabilita a societa controllanti delle responsabilita sca-
turenti dal fatto delle controllate.

(831)Amplius infra.

(32) Specie quando si tratti di contaminazioni oggi giuridi-
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camente (dall'art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 e dal D.M. n. 471/1999
in poi) oggi giuridicamente tali, ma il concetto delle quali era
addirittura inesistente all'epoca dei comportamenti materiali
che ne sono all’origine.

(33)Sub $ 2.1 nella motivazione.

(34) Nonché degli odierni artt. 239 ss. del D.Lgs. n.
152/2006.

(35) Es. quella del possibile danno ambientale (art. 18 L. n.
349/1986 e odierni artt. 299 ss. del D.Lgs. n. 152/2006).

(36) Per limitarsi a un esempio, cio vale allo stesso modo
per cui i tratti connotanti un identico comportamento sono va-
lutati con logiche e regole differenti sul piano penale, ammini-
strativo-disciplinare, contabile e civilistico-risarcitorio.

(37) Pur in apparenza proponendo valutazioni di natura pro-
babilistica quanto al nesso causale - valutazioni in sé criticabili
sulla scorta di quanto si obietta alla sentenza qui in esame -
appare ben maggiore il rigore della decisione (T.A.R. Lazio, La-
tina, sez. |, 23 maggio 2014, n. 375) che partendo dalla affer-
mazione in assoluto piu corretta “Per affermare la responsabi-
lita di un soggetto in un fenomeno di inquinamento e quindi il
suo obbligo di procedere alla bonifica occorre disporre di ele-
menti che positivamente permettano di ricondurre causalmen-
te alla sua attivita la contaminazione” delimita con rigore il ri-
corso alla - pur criticabile - valutazione probabilistica sottoli-
neando che «Benché si possa senz'altro ammettere che il con-
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L’assunto che “nel processo amministrativo” si
assista in proposito alla diversa conformazione del-
I’onere della prova appare non condivisibile in
sé (38), oltre che poggiato di un richiamo a un pre-
cedente del quale & piti che dubbia 'accostabilita
al caso in esame (39).

Le regole procedimentali generali (40), non pas-
sibili di eccezione o anche solo attenuazione del ri-
gore nella materia ambientale (41), depongono in
senso contrario all’assunto della sentenza. Secondo
il canone costituzionale, (42) la giurisdizione am-
ministrativa & servente alla “tutela della giustizia
nell’amministrazione”. Puod pertanto difficilmente
accettarsi che mentre le regole che vanno applica-

te dalla p.a. controllata obbligano quest’ultima a
istruttorie complete ed effettive, non completabili
con assunti ipotetici, nel processo (43), che & sede
di verifica della corretta applicazione di quelle rego-
le, il dubbio circa l'esistenza dei presupposti appli-
cativi della misura ablatoria in esame possa essere
risolto rifugiandosi nella formula sintetizzata nel ri-
chiamo al concetto del “pit probabile che
non” (44).

Proiettare la sentenza sul quadro di principio
CEDU che si & tratteggiato, anche nelle sue impli-
cazioni sul procedimento amministrativo che tenda
al possibile intacco dei diritti fondamentali garan-
titi (45) a livello convenzionale, sminuisce ancora

tributo causale possa essere dedotto anche sulla base di una
semplice probabilita, un conto é disporre di elementi che per-
mettano con certezza o con ragionevole probabilita di ascrive-
re a un soggetto il fenomeno di contaminazione un conto e
“non poter escludere” che tale soggetto possa essere corre-
sponsabile».

(38) E anzi positivamente smentito dai principi generali ex
art. 1 e 2 c.p.a., rilevando, quanto a quest’ultimo, che il giusto
processo garantitone € diretta emanazione della CEDU (art. 6),
anche attraverso il riscritto art. 111 Cost., ossia del corpus con-
venzionale che proietta - L. Prudenzano cit. - i suddetti effetti
anche sul procedimento e il processo amministrativo, allorché,
come ¢ nel caso del patrimonio che voglia essere inciso dal-
I'ordine di intervento ambientale, vengano in rilievo primari di-
ritti garantiti dalla CEDU stessa (quanto al patrimonio, art. 1
del primo protocollo addizionale), nonché dal diritto dell’Unio-
ne europea (sempre quanto al patrimonio, art. 17 della relativa
Carta dei Diritti fondamentali.).

(39) “Tar Lazio Roma, sentenza n. 998 del 2014", che ha
annullato il diniego una provvidenza a favore di perseguitati
politici antifascisti e razziali sul presupposto che fosse “piu
probabile che non” che la deportazione di una cittadina di reli-
gione ebraica da Roma al campo di sterminio di Auschwitz e
la sua detenzione protrattasi per anni abbiano determinato I'in-
sorgere dei presupposti per |'ottenimento della provvidenza
negata. Non sfugge, inoltre, che la fattispecie ora detta non af-
ferisce a un illecito. Si che affiora un ulteriore profilo di scarsa
persuasivita della sentenza in esame, che, invoca il precedente
appena analizzato, per poggiarvi |'affermazione che ravvisa nel
sistema processuale amministrativo la possibilita di fare capo
all'argomento del “piu probabile che non” ai fini della prova di
nessi causali “in materia di evento illecito”.

(40) Di buon andamento ed efficienza amministrativa ex
art. 1 comma 1 della L. 8 agosto 1990, n. 241, e, soprattutto,
ex art. 6 comma 1 lett. a) e b) della stessa (dovere di istruttoria
d’ufficio su tutti i profili di fatto e diritto rilevanti al fine del pro-
cedimento considerato), saldati al dovere motivazionale che
obbliga la p.a. (art. 3 L. n. 241/1990) a esporre con precisione i
presupposti di fatto e diritto a base della decisione amministra-
tiva.

(41) Il contrario, semmai, posto che una Dottrina tanto at-
tenta alle esigenze ambientali quanto rigorosa, sottolinea con
chiarezza, non essere ammissibili sconti di sorta sui necessari
rigore e completezza dell’istruttoria che voglia sfociare nell’or-
dine di bonifica, che I'ordine sia preceduto da un lato da ne-
cessaria “comunicazione di avvio del procedimento ex art. 7
della L. n. 241/1990” (A. L. De Cesaris, Bonifica dei siti conta-
minati, S. Nespor, A. L. De Cesaris, Codice dell’Ambiente, Mila-
no, 2009, 695), e che dall’altro lato (ibidem) e dall’altro lato da
“una accurata attivita di indagine al fine di accertare il respon-
sabile della contaminazione”. Il tutto, nel pieno solco di princi-
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pi generali non derogati in materia ambientale, allineati alla
“regola principe universalmente riconosciuta alla stregua di
scopo finale della fase istruttoria del procedimento impone
che le pubbliche autorita emanino i propri atti di imperio sulla
base di presupposti rigorosamente verificati e di dati certi, privi
di margini di dubbio, in ossequio a fondamentali esigenze di
analiticita e completezza dell'indagine desunte quali corollari
diretti dei principi costituzionali di imparzialita e buon anda-
mento dell'amministrazione” (S. Confortin, Principio di comple-
tezza dell'istruttoria ed onere di cooperazione privata nel proce-
dimento amministrativo, Foro Amm. TAR, 2007, 464).

(42) Art. 100 comma 1 Cost.

(43) Non sfugge infatti I'improprieta di impostazione della
sentenza sul punto in esame, ove essa vuole legittimare il ri-
corso all’'argomento del “piu probabile che non” alle (pretese)
regole del processo amministrativo (“Occorre premettere che
nel diritto processuale amministrativo” ecc. ...) anziché sulle
regole sostanziali dell’agire amministrativo che il processo am-
ministrativo e strumentale a controllare.

(44) Puo d'altronde, ricordarsi che ove la Corte di giustizia
della Comunita Europea (Grande Sezione, 9 marzo 2008, cau-
sa C-378/08) ha adombrato l'ipotesi dell'impiegabilita di pre-
sunzioni al fine di verificare I'esistenza del nesso fra una deter-
minata attivita e una compromissione ambientale ha - proprio
in un caso avente a riferimento attivita risalenti a diversi de-
cenni addietro all’avvento delle odierne norme ambientali (in
primis art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 e D.M. n. 471/1999, nonché
direttiva 2004/35/Ce) lo ha fatto anzitutto senza previamente ri-
solvere - cfr. § 47 della sentenza - il tema della possibilita o
meno di applicare le disposizioni sopraggiunte a comporta-
menti conclusisi gran tempo addietro, e dunque affrontando in
via ipotetica le questioni sottopostele in sede di rinvio pregiu-
diziale di interpretazione, e comunque (onde scoraggiare co-
mode elusioni delle necessarie verifiche istruttorie) partendo
dalla considerazione (8 563. della sentenza) che “Come si evin-
ce dagli artt. 4, n. 5, e 11, n. 2, della direttiva 2004/35, cosi co-
me |'accertamento di un siffatto nesso causale € necessario
da parte dell’autorita competente al fine di imporre misure di
riparazione ad eventuali operatori, a prescindere dal tipo di in-
quinamento in questione, quest'obbligo & parimenti un pre-
supposto per 'applicabilita di detta direttiva per quanto con-
cerne forme di inquinamento a carattere diffuso ed esteso”.
Tanto piu che la stessa ordinanza di rinvio pregiudiziale opera-
va nella specie una certa confusione fra le - ben distinte per
presupposti e natura delle responsabilita, oltre che per giurisdi-
zione preposta alla tutela delle posizioni soggettive - fattispe-
cie

(45) “In negativo” quanto alla tutela del diritto legato al be-
ne sostanziale presidiato dalla CEDU, ma pure in positivo
quanto alla conformazione delle regole procedimentali che in-
scindibilmente ne deriva: L. Prudenzano cit.
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il grado di condivisibilita della decisione. Lasciare
un passaggio fondamentale - quello della verifica
del nesso causale che avvinca la denunciata com-
promissione al fatto del soggetto chiamato all’in-
tervento ambientale - a meccanismi come quello
proposto dalla decisione non pare allineato né al
rango assoluto del bene-patrimonio (46), né ai
principi di legalita che esigono che I’eventualita
dell’intacco allo stesso sia preventivabile a priori,
dalla mera lettura della legge, in capo al soggetto
che sia poi chiamato all’intervento ambienta-
le (47). Molto evidente ¢ altresi il rischio che affer-
mare detto principio (48) nella materia ambienta-
le, ove la complessita delle istruttorie & all’ordine
del giorno (49), rischia di fornire un comodo alibi
per istruttorie inconsistenti e frettolose.

Segue: la responsabilita della controllante
per fatto della controllata

L’ordine di bonifica vagliato dalla sentenza non
¢ indirizzato al soggetto che materialmente condus-
se le lavorazioni stimate all’origine dello stato am-
bientale dell’area, ma a quello che viene indicato
come avente causa da esso, e a suo tempo control-
lante il medesimo. Cid avviene sulla scorta della
pretesa di identificare un unico fenomeno econo-
mico-imprenditoriale (ma di conseguenza anche
giuridico) in capo alla “impresa” complessivamente
considerata vista come comprendente I'uno e I’al-
tro soggetto.

Sara infra esaminato lo spessore dell’argomento
che nella sentenza richiama il diritto europeo per
giustificare detta conclusione, ma il medesimo de-
sta perplessita gia sul piano del diritto interno. In-
fatti, i cd. gruppi societari “corrispondono a pill im-

prese sotto il profilo giuridico: tante quante sono le
societa [i soggetti - n.d.r.] facenti parte del grup-
po” (50), essendo percid “fermo nel nostro ordina-
mento il principio cardine della distinta soggettivi-
ta e della formale indipendenza giuridica delle so-
cieta del gruppo” fra esse (51). Con la conseguenza
che “L’indipendenza formale porta [infatti] ad
escludere che la capogruppo sia responsabile per le
obbligazioni assunte dalle controllate in attuazione
della politica di gruppo”, e la responsabilita “della
capogruppo per le obbligazioni assunte dalle societa
figlie resta esclusa anche quando la prima ¢ unico
socio delle seconde” (52). E se cid & vero per le or-
dinarie responsabilita e obbligazioni civilistiche,
non pud che esserlo a maggior ragione piu per la
peculiare posizione soggettiva passiva introdotta
nell’ordinamento ex novo per la prima volta dal-
I'art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 (53), nonché alla luce
dei criteri di stretta legalita dei modi di aggressione
del patrimonio (in questo caso della controllante)
imposti dal quadro normativo CEDU (e dall’art.
17 della Carta dei Diritti fondamentali del-
'UE) (54).

Questi canoni contribuiscono anche a smentire
'aggancio che la sentenza cerca nel diritto europeo
ai fini dell’affermazione della legittima indirizzabili-
ta alla controllante dell’ordine di bonifica traente
origine dal fatto che si ascrive alla controllata. Cri-
ticabile & I'estrema sicurezza e acriticita dell’affer-
mazione secondo la quale, in assoluto, nel diritto
europeo le posizioni della controllante e della con-
trollata costituirebbero ex se una sorta di mono-
blocco indistinguibile, tale da rendere irrilevanti e
intercambiabili i centri di responsabilita dei com-
portamenti e il regime e I'imputabilita delle re-
sponsabilita conseguenti (55).

(46) La notazione non nega il valore assoluto altresi del be-
ne-ambiente, ma rivendica la necessita di un attento bilancia-
mento fra i due allorché per tutelare il primo si intenda imporre
la misura ablatoria costituita dall'intervento ambientale.

(47) Non si scordi che il punto di vista dal quale si guarda
alla tematica dell’ordine di bonifica & quello delle situazioni
nelle quali le lamentate compromissioni - tali alla luce di dati
normativi sopraggiunti: prima art. 22 D.Lgs. n. 22/1997 e D.M.
n. 471/1999, oggi artt. 239 ss. D.Lgs. n. 1562/2006 - siano cor-
relate ad attivita esauritesi ben prima dell’avvento delle odier-
ne norme stesse.

(48) Addirittura presentandolo come canone generale della
materia.

(49) Essendo peraltro evidente che detta complessita non
sia certo una ragione per allentare i principi che debbono con-
notare ogni procedimento amministrativo: il contrario, sem-
mai.

(50) G. F. Campobasso, Manuale di Diritto Commerciale, To-
rino, 2009, 220.

(51) G. F. Campobasso, cit., 225.

(52) G. F. Campobasso, cit., 225.
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(53) Lo sottolinea anche Cons. Stato, sez. V, n. 6055/2008
cit.

(54) Sotto questo profilo, stante I'istituzionale (G. F. Campo-
basso cit.) regime di separazione di soggettivita giuridica e di
distinzione delle responsabilita che connota i rapporti infra
gruppo, € impossibile sostenere che I'applicazione della misu-
ra ablatoria costituita dall'ordine di bonifica indirizzato alla
controllante per fatto della controllata sia misura per questa ex
ante prevedibile, come ¢ invece richiesto dalla compatta giuri-
sprudenza della Corte EDU affinché possa dirsi rispettato il ca-
none di stretta legalita da rispettare nell’aggressione al patri-
moni che voglia essere lecita. Nella circostanza in esame, in-
fatti, non solo I'aggressione al patrimonio della controllante
non ¢ ex ante prevedibile secondo la legge (il che di per sé &
sufficiente a escludere che sia rispettato il canone di legalita di
essa), ma quest’'ultima - come illustra sul piano delle istituzioni
G. F. Campobasso, cit. - depone in senso (il patrimonio della
controllante non subisce intacco per fatto della controllata)
esattamente opposto.

(65) “Cid premesso, atteso che si verte in materia comun-
que di rilievo anche comunitario, e quindi nell’applicazione di
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Puo evidenziarsi anzitutto come sotto quello pro-
filo la sentenza faccia appello al discutibile concet-
to della cd. parental liability che da tempo & andata
prendendo piede nel settore della tutela della con-
correnza, con opinabili affermazioni che conduco-
no - secondo una presunzione che risulta in con-
creto (56) pressoché invincibile - a ritenere ex se la
controllante (57) tenuta a subire le conseguenze
sanzionatorie del comportamento della controllata.
Si tratta di una tipologia di imputazione altamente
opinabile anche nel settore proprio di origine del-
I’elaborazione del concetto, stanti le pesanti distor-
sioni di sistema passibile di derivarne (58). Affiora,
d’altra parte, nella stessa giurisprudenza che affer-
ma la cd. parental liability, 'affermazione della ne-
cessita di considerare elementi concreti attestanti
una effettiva e non solo presunta responsabilita del-
la controllante per il fatto della controllata (59).
Pud d’altronde riflettersi sul se sia davvero cosi
scontata la legittima possibilita di traslare le regole
forgiate (60) per il peculiarissimo sistema della tu-
tela della concorrenza e degli illeciti anticoncor-
renziali (61) a una diversa materia - quella dell’am-

biente - e a una misura (’ordine di bonifica) che
non ¢ affatto sanzionatoria. [ principi di legalita
applicabili alla misura ablatoria in questione (62)
sembrano escludere con forza la legittimita di que-
sto criterio di imputazione.

Si accennava inoltre alla pit generale opinabili-
ta dell’assunto della sentenza secondo la quale si
imporrebbe (anche) nella specie una “concezione
sostanzialistica di impresa fatta propria dalla giuri-
sprudenza comunitaria” che sarebbe connotata dal
“principio della prevalenza dell’'unita economica
del gruppo rispetto alla pluralita soggettiva delle
imprese controllate”, che sulla spinta del diritto
europeo verrebbe addirittura a costituire oggi “un
principio generale di diritto amministrativo inter-
no”. Sono infatti censibili precisi dati normativi e
giurisprudenziali radicati in regole e principi euro-
pei che smentiscono 'assolutezza dell’assunto sul
quale la sentenza poggia la decisione in esame.

Si consideri, anzitutto, l'istituto dell’avvalimento
nel settore del contratti pubblici (63). I leading-ca-
se (64), risultati all’origine della successiva formula-

zione delle direttive 2004/17/CE e 2004/18/CE (65)

direttive comunitarie attuate nel nostro ordinamento, il Colle-
gio ritiene che ai fini della loro corretta applicazione e quindi
dell’accertamento di illeciti ambientali commessi da gruppi so-
cietari debba essere accolta la concezione sostanzialistica di
impresa fatta propria dalla giurisprudenza comunitaria (giuri-
sprudenza maturata soprattutto in tema di concorrenza), e
quindi applicato il principio della prevalenza dell’unita econo-
mica del gruppo rispetto alla pluralita soggettiva delle imprese
controllate, secondo cui per illeciti commessi dalle societa
operative la responsabilita si estende anche alle societa madri,
che ne detengono le quote di partecipazione in misura tale,
come nel caso di specie, da evidenziare un rapporto di dipen-
denza e quindi escludere una sostanziale autonomia decisio-
nale delle controllate stesse (nel caso di controllo totalitario,
come nel caso di specie per la Ausimont s.p.a., poi, I'assenza
di autonomia decisionale & presunta, cfr. cfr. Corte giust., 25
ottobre 1983, causa 107/82)".

(56) Alla luce della casistica giurisprudenziale delle pronun-
ce della Corte di giustizia dell’Unione europea. Va perd notato
che I'applicazione del principio & pressoché assente nella giuri-
sprudenza nazionale antitrust.

(567) E addirittura la controllante che tale sia divenuta anni
dopo i comportamenti della controllata fatti oggetto di sanzio-
ne antitrust.

(58) Cio e stato rimarcato dai commenti al recentissimo
procedimento sanzionatorio (Commissione dell'Unione euro-
pea, 2 aprile 2014, procedimento n. 39610, mercato rilevante
dei cavi elettrici ad alto voltaggio) che in base al principio qui
in esame ha colpito anche (societa finanziaria) che per un bre-
ve periodo, e nelle more di successive operazioni finanziarie,
ha avuto un controllo solo finanziario (il soggetto stesso non
aveva competenze per ingerirsi nella gestione industriale) della
controllata al cui fatto € stata correlata la sanzione. La critica &
che simile impostazione frustra - a livello di sistema - lo stesso
traffico giuridico alla luce degli enormi rischi che vengono cosi
a essere generati da ogni operazione, anche solo finanziaria. Il
che non ¢ certo di incentivo al dinamismo del sistema econo-
mico nel mercato unico. La traslazione irriflessa di simili logi-
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che al settore dell’'ambiente aggraverebbe in maniera espo-
nenziale il problema.

(59) Siveda la recentissima sentenza della Corte di giustizia
dell'Unione europea, sez. VI, 22 maggio 2014 (in causa, C-
36/12 P, Armando Alvaréz SA/Commissione europea), che le-
gittima il provvedimento sanzionatorio emesso dalla Commis-
sione a carico della controllante, rifuggendo perd da criteri di
imputazione presuntiva, legati al mero controllo azionario o al-
la pretesa elaborazione di pol/icy imprenditoriali di gruppo, e
valorizzando (sentenza cit., 8 77.) il fatto che il provvedimento
sanzionatorio aveva dimostrato che la controllante fosse /in
concreto “strettamente coinvolta nella direzione operativa” del-
la controllata, essendo stata dimostrata dalla Commissione fra
I"altro “la presenza dei piu alti dirigenti della ricorrente [ossia
della controllante - n.d.r.] ad almeno 22 riunioni delle imprese
partecipanti all'intesa, nonché alla trasmissione, almeno in ap-
parenza, dei rendiconti di altre riunioni da parte dei rappresen-
tanti dell’ASPLA [la controllata - n.d.r.] ai dirigenti della ricor-
rente”.

(60) Ma anche criticate, come si & appena sottolineato.

(61) Che soffre di una serie di eccezioni rispetto ai principi
ordinari, anzitutto quanto alla prova degli illeciti, trattandosi di
illeciti per loro natura perpetrati clandestinamente.

(62) V. supra e infra.

(63) Come si sa, l'istituto accorda la possibilita che il candi-
dato all’accesso a una gara pubblica di faccia riferimento - per
la prova del possesso dei requisiti necessari - a soggetti diver-
si, con i quali intercorrano particolari legami giuridici.

(64) Sentenze della Corte di giustizia della Comunita euro-
pea 14 aprile 1994, causa C-389/92, Ballast Nedam Groep (cd.
"Ballast Nedam Groep /"), 18 dicembre 1997, causa C-5/97,
Ballast Nedam Groep, (cd. "“Ballast Nedam Groep /") e 2 di-
cembre 1999, causa C-176/98, Holst Italia s.p.a./Comune di
Cagliari - Ruhrwasser AG International Water Management.

(65) Es. I'art. 47 della direttiva 2004/18/Ce, in tema di “Ca-
pacita economica e finanziaria” prevede al paragrafo 2 che “Un
operatore economico puo, se del caso e per un determinato
appalto, fare affidamento sulle capacita di altri soggetti, a pre-
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e del nazionale art. 49 (66) D.Lgs. 12 aprile 2006 n.
163, riguardavano ipotesi di avvalimento infra grup-
po. Ed ¢ allora interessante notare che la Corte di
giustizia abbia risolto (67) la questione interpretati-
va sottopostale (68) indicando che “La direttiva del
Consiglio 18 giugno 1992, 92/50/CEE (69), che
coordina le procedure di aggiudicazione degli appalti
pubblici di servizi, va interpretata nel senso che
consente ad un prestatore, per comprovare il posses-
so dei requisiti economici, finanziari e tecnici di
partecipazione ad una gara d'appalto ai fini dell'ag-
giudicazione di un appalto pubblico di servizi, di far
riferimento alle capacita di altri soggetti, qualunque
sia la natura giuridica dei vincoli che ha con essi, a
condizione che sia in grado di provare di disporre
effettivamente dei mezzi di tali soggetti necessari al-
l'esecuzione dell'appalto” con I'importante sottoli-
neatura che “Spetta al giudice nazionale valutare se
tale prova sia fornita nella fattispecie di cui alla cau-
sa a qua”. Dal momento che nel caso in esame risul-
tava indiscusso che la societd Holst fosse controllata
dall’entita dei cui requisiti intendeva avvalersi & ov-

vio concludere che se la nozione europea di impresa
fosse quella qui con certezza affermata dalla sentenza
in esame, sarebbe stato da un canto superfluo incari-
care il giudice nazionale della verifica in concreto
di specifici elementi giuridici che legittimassero det-
ta traslazione di requisiti, e dall’altro lato sarebbe
stata obbligata la conclusione che quei legami esi-
stessero ex se in virtd dell’appartenenza delle due
entita al medesimo gruppo (70).

Sempre sul terreno del diritto delle imprese, 1’as-
solutezza dell’assunto della sentenza in ordine alla
nozione “europea” del concetto di impresa che ne
¢ proposta, emerge dalla considerazione della tema-
tica degli affidamenti di contratti pubblici cd. In
house (71). Senza ripercorrere un dibattito giuri-
sprudenziale lungo e piuttosto complesso, pud qui
annotarsi che nel quadro dell’elaborazione giuri-
sprudenziale, europea e interna, relativa a quella
tematica, addirittura un controllo totalitario non &
condizione ex se sufficiente per legittimare ’affida-
mento in house (72). Se esistesse la nozione euro-
pea di impresa alla quale si allinea la sentenza in

scindere dalla natura giuridica dei suoi legami con questi ulti-
mi. In tal caso deve dimostrare alla amministrazione aggiudi-
catrice che disporra dei mezzi necessari, ad esempio mediante
presentazione dell'impegno a tal fine di questi soggetti”. Ana-
logamente dispone in materia di “Capacita tecniche e profes-
sionali” il paragrafo 3 dell’art. 48 della stessa direttiva.

(66) In esso I'avvalimento /infra gruppo & disciplinato dalla
lett. g) del comma 2, che permette che in luogo del contratto
previsto dalla lettera f) che il candidato deve stipulare con i sog-
getti dei cui requisiti voglia avvalersi e che deve dimostrare che
gli stessi siano effettivamente e concretamente posti a sua di-
sposizione, il candidato che voglia riferirsi a referenze possedute
da altro soggetto del gruppo “puo presentare una dichiarazione
sostitutiva attestante il legame giuridico ed economico esistente
nel gruppo” - e dunque essenzialmente da peculiari condizioni
contrattuali /nfra gruppo, diverse da quelle legate a un mero
controllo azionario - tale da condurre a effetti analoghi a quelli
del contratto che & altrimenti necessario stipulare con soggetti
non appartenenti al gruppo. Il che, & come dire che non & la me-
ra appartenenza al gruppo (fosse anche in rapporto di controllo
totalitario rispetto ai soggetti che possiedano le referenze che si
intendano utilizzare per I'accesso alla gara considerata) a per-
mettere ex se di rivendicare dette referenze.

(67) Caso Holst cit.

(68) Circa la legittimita che un’impresa priva di referenze
potesse o meno avvalersi di quelle di terzi - come tali conside-
randosi anche altre imprese controllate o controllanti entro il
medesimo gruppo imprenditoriale.

(69) Afferente all'affidamento di appalti di servizi, antesi-
gnana e omologa sul punto in esame - della direttiva
2004/18/Ce che I'ha poi sostituita.

(70) A ben vedere, la smentita dell’assoluta affermazione
proposta dalla sentenza circa gli elementi connotanti della no-
zione di impresa nel diritto europeo & qui tanto piu marcata
poiché - a differenza della materia ambientale - quella dell’av-
valimento (e in senso piu ampio della contrattualistica pubbli-
ca) attiene per eminenza alla materia del diritto delle imprese.

(71) In estrema sintesi attinente alla verifica della possibili-
ta, e a quali condizioni, che un soggetto - amministrazione in
senso formale ma anche soggetto istituito in forma privatisti-
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ca, ma soggetto a particolari forme di controllo o finanziamen-
to pubblico - in linea di principio tenuto all’applicazione delle
regole dettate dal diritto europeo degli appalti possa prescin-
derne allorché affidi un contratto direttamente - id est in house
- a un soggetto da esso controllato, il quale, ragione della ri-
correnza di particolari elementi e contingenze possa a sua vol-
ta essere reputato un’amministrazione aggiudicatrice. Nel ca-
SO in cui non ricorra quest’ultima peculiarita, I'affidamento /in
house & precluso ed & necessario che il contratto sia affidato
sulla scorta delle ordinarie regole dell'evidenza pubblica.

(72) Per legittimare I'affidamento diretto /in house occorre
che “I’'Ente pubblico eserciti su detta societa un controllo ana-
logo a quello esercitato sui propri servizi”, ossia alle proprie di-
rette articolazioni e che si ravvisino sia “un rapporto di stretta
strumentalita tra le attivita dell'impresa /n house e le esigenze
pubbliche che I'Ente controllante & chiamato ad esercitare” sia
“la totale partecipazione pubblica del capitale sociale (Cons.
Stato, sez. V, 6 luglio 2012, n. 3954)" (Autorita di Vigilanza sui
contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, parere preconten-
zioso, 27 marzo 2013 n. 42). In altri termini, “Per valutare se
I'amministrazione aggiudicatrice eserciti un controllo analogo
a quello esercitato sui propri servizi [id est, se tra essa e la so-
cieta da essa controllata sussista un rapporto legittimante lo
“in house providing" - n.d.r.] € necessario tener conto di tutte
le disposizioni normative e delle circostanze pertinenti” (Corte
giust., sez. I, 11 maggio 2006, causa C-340/04). Si che (ibidem)
perché si profili il “controllo analogo” va accertato che “la so-
cieta aggiudicataria & soggetta a un controllo che consente al-
I'amministrazione aggiudicatrice di influenzarne le decisioni.”,
e cio sia “sia sugli obiettivi strategici che sulle decisioni impor-
tanti di detta societa (v. sentenza 13 ottobre 2005, causa C-
458/03, Parking Brixen, Racc. pag. | 8585, punto 65)". Nel qua-
dro di cio il semplice controllo anche totalitario del capitale
non fa da solo presumere I'esistenza di un controllo effettivo,
dal momento che, nella concreta assenza di altri e piu stringen-
ti legami e vincoli operativi, la titolarita dell'intero capitale as-
segna soli diritti da socio, esercitabili nelle assemblee e attra-
verso gli usuali strumenti (azioni di responsabilita, ecc. ...) di
controllo generale sugli andamenti societari strategici, ma sen-
za poteri di ingerenza e determinazione diretta della gestione.
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esame, questo affidamento dovrebbe percid essere
sempre legittimo ogni volta che esistesse un con-
trollo azionario (anche non necessariamente totali-
tario ma almeno sostanziale) dell’affidante il con-
tratto sull’affidatario del medesimo. Ma non appa-
re, davvero, essere cosi. Si che ne viene per con-
verso scosso detto argomento della sentenza. Ad
altro titolo, e ancora una volta sul precipuo terreno
del diritto (europeo) delle imprese, ¢ smentito I'ar-
gomento che connette al diritto europeo una im-
mutabile considerazione del gruppo di imprese co-
me soggetto unico e indistinguibile, entro il quale
possano ex se spostarsi dall’'uno all’altro componen-
te le conseguenze di determinate condotte. Il che
attesta la forte opinabilita sotto il profilo del rispet-
to del principio di legalita CEDU (73) della sen-

tenza in commento.

Segue: il principio europeo per cui “chi
inquina paga”

Non persuasiva & la pretesa della sentenza di
presentare le proprie conclusioni come allineate al
principio europeo per cui “chi inquina paga”. In
merito non convincono tanto i ragionamenti ad-
dotti a sostegno del richiamo a esso nella specie,
quanto 'approdo applicativo concreto, in relazione
al tema di questo esame: quello di contaminazioni
tali in base a disposizione odierne, sopraggiunte ai
comportamenti che - magari decenni fa - ne posero
le condizioni materiali di insorgenza.

Per un primo verso appare impropria |’attribuzio-
ne al Consiglio di Stato dell’affermazione dell’ap-
plicabilita del principio in una situazione come
quella ora detta, vagliata dalla sentenza in esame.
La lettura della decisione (74) alla quale la senten-
za qui in esame dice di uniformarsi evidenzia che
gli assunti (75) sono riferiti al peculiarissimo caso

dei “provvedimenti contingibili e urgenti” (76). La
lettura stessa rivela, infatti, che nel caso in questio-
ne il Consiglio di Stato, dopo avere escluso I'appli-
cabilita dell’art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 a una fatti-
specie nella quale i comportamenti correlati alla
supposta contaminazione erano stati compiuti di-
versi decenni prima dell’avvento della norma stessa
(e del correlato D.M. n. 471/1999), ha ipotizzato
in un obiter la possibilita della emanazione di ordi-
ni contingibili e urgenti, in relazione ai quali (77),
appunto, & stato operato il richiamo al principio
per cui “chi inquina paga”. Dal momento che gli
ordini contingibili e urgenti sono misure emergen-
ziali di eccezionale e temporanea (78) rottura del-
I'ordinamento quanto a competenze, tempi, moda-
lita e presupposti di un intervento, e visto che I'or-
dine di bonifica & strumento ordinamentale ordina-
rio, appare che 'accostamento operato dal Consi-
glio di Stato del principio predetto agli ordini con-
tingibili stessi, valga semmai a escludere - almeno
per situazioni che vedono all’origine comporta-
menti anteriori all’avvento delle norme in tema di
bonifica - che esso possa legittimare provvedimenti
come quello giudicato legittimo dalla sentenza in
esame.

Del che, d’altro canto, vi & riscontro nel passag-
gio di quest’ultima che le ascrive una “applicazione
sostanzialistica” diritto che “favorisce 'effetto utile
dell’applicazione di principi fondamentali della
materia comunitaria in questione, quale quello se-
condo cui “chi inquina paga” (espresso gia nell’ar-
ticolo 15 della direttiva n. 91/156/CEE, attuata
con il D.Lgs. n. 22 del 1997)”. Va anzitutto notato,
in merito, che la direttiva 1991/156/CEE, non con-
teneva alcuna disposizione che richiedesse agli Sta-
ti membri di introdurre una norma come l'art. 17
D.Lgs. n. 22/1997. Quest’ultima & stata scritta in
occasione del recepimento di quella direttiva, ma

(73) Che, come si & visto, si sintetizza anche nella verifica
che ex ante la conseguenza ablatoria applicata al patrimonio di
un determinato soggetto - nel nostro caso la controllante, a
causa del fatto della controllata - sia prevedibile alla luce del
testo normativo. Senza il che, I'applicazione della misura abla-
toria non pud neppure accedere al piano della sua valutazione
di meritevolezza nel rapporto fra le esigenze di tutela del patri-
monio incisone e di istanze pubbliche concorrenti, quale puo -
una volta rispettato il principio di legalita ... - essere quella del-
la tutela dell’'ambiente.

(74) Si tratta della decisione di Cons. Stato, sez. V, n.
6055/2008 cit.

(75) Comunqgue in sé criticabili in ragione della corretta con-
siderazione della genesi e della portata del principio per cui
“chi inquina paga”; cfr. infra.

(76) Rispetto ai quali, ad avviso della citata decisione del
Consiglio di Stato, la xkamministrazione procedente, pud moti-
vatamente seguire anche le diverse [da quelle della precisa in-
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dividuazione istruttoria di responsabilitad e nessi causali fra
comportamenti ed eventi - n.d.r.] regole della successione cd.
“economica” (per un'applicazione della successione economi-
ca in materia di concorrenza, € utile il richiamo alla recente
sentenza della Corte giust., 11 dicembre 2007, in causa C-
280/06, pronunciata su rinvio pregiudiziale del Consiglio di
Stato) che consentono, per la migliore e immediata tutela di
fondamentali interessi superindividuali, di derogare al generale
principio della personalita e, in ossequio al canone del “chi in-
quina paga”, di onerare chi abbia beneficiato delle valenze
economiche, anche latenti, di un bene-impresa dei correlativi
costi dell'internalizzazione delle diseconomie esterne prodot-
ter.

(77) E non ai parametri di legittimita dell'ordine di bonifica
del quale in quell’'occasione ¢ stata esclusa la legittima emana-
bilita.

(78) Nelle strettissime more entro le quali la situazione deve
essere affrontata con gli ordinari strumenti ordinamentali.
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non in attuazione di essa. D’altro canto & vero che
nel suo complesso (79) la direttiva si informava al
principio per cui “chi inquina paga”, passato poi
nelle corrispondenti (a quelle della direttiva) dispo-
sizioni del D.Lgs. n. 22/1997, ma & proprio I'esame
del come il principio operava in seno a essa a desta-
re perplessita in ordine agli argomenti addotti dalla
sentenza in esame. La direttiva (80) promuoveva
un sistema di prevenzione dell’inquinamento da ri-
fiuti essenzialmente impostato sulla prevenzione
della loro creazione, e comunque inteso ad addos-
sare in linea di principio ai loro produttori costi e
responsabilita del relativo smaltimento, o 'incenti-
vo al loro riciclo. In sintesi, nella direttiva il prin-
cipio per cui “chi inquina paga” ha assunto la veste
di un preavviso ai produttori della necessita di assu-
mere idonee misure preventive della formazione di
rifiuti, ovvero di incentivazione del loro riciclo, va-
lendo in alternativa la necessita di dover “pagare
per avere inquinato”.

Cid in coerenza con le logiche intrinseche del
principio stesso e con le modalita del suo legittimo
affiorare e operare nel sistema normativo comuni-
tario ed europeo. Ricordato che del principio non
vi & stata traccia (se non in atti di indirizzo afferen-
ti a programmi di intervento ambientale) nel dirit-
to positivo comunitario prima del cd. Atto Unico
del 1986 (81), & correttamente sottolineato che “Il
principio cd. chi inquina paga rappresenta, infine,
un processo di inclusione dei costi ambientali (di
prevenzione e di riparazione del danno all’ambien-
te) nel processo economico, mediante I'imputazio-

ne dei medesimi al soggetto responsabile dell'inqui-
namento (a seconda dei casi, il produttore, il de-
tentore, ['utente del bene o servizio)” (82). Di con-
seguenza, se il principio per cui “chi inquina paga”
volge a una “inclusione dei costi ambientali [...]
nel processo economico” (83), & giocoforza ricono-
scere che (84) esso debba necessariamente tradursi
in norme giuridiche che preventivamente avvertano
gli interessati del fatto che in assenza del “paga-
mento” da parte di essi delle misure preventive de-
gli inquinamenti (85) essi dovranno “pagare” il
prezzo dei ripristini dei pregiudizi dovuti alla man-
cata prevenzione.

In termini di analisi economica del diritto, la
corretta considerazione dell’ora detto procedimen-
to del costo ambientale in quello produttivo, legit-
tima appieno (86) la visione dell’ordine di bonifica
quale espressione del principio per cui “chi inquina
paga”, ma cio0 solo per comportamenti tenuti dopo
che sia intervenuto nell’ordinamento detto qualifi-
cato pre avviso. Per converso, detta legittimazione
manca in capo a ordini di bonifica emanati a fron-
te di comportamenti tenuti prima dell’avvento del-
le norme appena dette, che per la prima volta han-
no concretizzato e reso misurabili (87). In altre pa-
role, ’analisi economica che addossa al destinata-
rio dell’ordine di bonifica le conseguenze di com-
portamenti pregressi all’avvento delle norme sud-
dette pecca poiché I'esternalita addossata non esi-
steva all’epoca dei comportamenti e, come tale,
neppure poteva essere oggetto dell'inclusione del co-
sto ambientale in quello della produzione che & Ie-

(79) E nel suo oggetto, diverso da quello della bonifica dei
siti contaminati.

(80) Art. 3; cfr. pure I'art. 2 comma 3 D.Lgs. n. 22/1997.

(81) Epoca nella quale moltissimi dei comportamenti perse-
guiti da pronunce come quella in esame erano da gran tempo
compiuti.

(82) S. Amadeo, Ambiente, in Trattati dell’Unione Europea e
della Comunita Europea, a cura di A. Tizzano, Milano, 2004, 876.

(83) Sul tema del fondamento concettuale del principio per
cui “chi inquina paga” v. anche: M. Meli, // principio “chi inqui-
na paga" nel codice dell’'ambiente, in Danno e Resp., 2009, 8;
idem, I principio comunitario "chi inquina paga", Milano, 1996;
F. Parisi e G. Dari-Mattiacci, Mass torts e responsabilita per
danno ambientale: una analisi economica, in Danno e Resp.,
2009, 131. Quanto alle concrete modalita operative del princi-
pio, se «ll significato facilmente intuibile dell’espressione “chi
inquina paga” € che gli effetti negativi dell'inquinamento (e
quindi i costi che ne derivano) devono gravare sugli inquinato-
ri, non quindi sui soggetti incolpevoli, né sulla collettivita” &
chiaro che “In questo contesto, il principio “chi inquina paga”
interverrebbe quale strumento che consentirebbe di attribuire
alle risorse ambientali coinvolte nelle attivita produttive “un
prezzo”, che verrebbe “contabilizzato” dalle imprese fra i costi
di gestione» (F. degl’'Innocenti, Contratto e Impresa, 2013, 3,
741, anche sulla base del richiamo a M. Meli, // principio “chi
inquina paga" nel codice, cit.): operazione, questa, che presup-
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pone la preesistenza delle regole che permettano questa “con-
tabilizzazione” ai comportamenti rispetto ai quali la “contabiliz-
zazione" stessa debba - ma anche possa - essere effettuata.

(84) Come & stato per i rifiuti nel caso della direttiva
1991/156/CEE.

(85) Con oneri evidentemente (trattandosi della “inclusione
dei costi ambientali nel processo economico”) destinati a es-
sere inclusi nei prezzi di vendita di quanto prodotto, e percio
infine addossati agli acquirenti dei beni e servizi prodotti.

(86) Es. per tutte le contaminazioni di siti intervenute suc-
cessivamente all’avvento dei — nuovi e privi di precedenti nel-
/"‘ordinamento: cfr. Cons. Stato, n. 6055/2008 cit. - parametri
normativi odierni (D.Lgs. n. 22/1997 e D.M. n. 471/1997 dap-
prima, artt. 239 ss. D.Lgs. n. 152/2006 poi).

(87) Anche ai fini della “contabilizzazione” dei costi ambien-
tali che e un fattore essenziale della operativita del principio
per il quale “chi inquina paga”. Le ricordate innovative norme
ex art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 e D.M. n. 471/1999 hanno infatti
definito quelle esternalita precisando guando - al raggiungi-
mento di determinate soglie di criticita delle matrice ambienta-
li - le esternalita stesse si profilino (e dunque quando esse
tout-court esistano), come (e percid anche a quali costi corri-
spondano) le stesse vadano rimosse (sino al limite della ricon-
duzione dello stato di qualita delle matrici ambientali entro il li-
mite oltre il quale il relativo sito possa dirsi contaminato, se-
condo le norme in discorso).
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lemento che deve concretizzare il principio per cui
“chi inquina paga” rettamente inteso.

Segue: l'irretroattivita delle norme in tema
di bonifiche di siti contaminati

Sono noti, e restano condivisibili (88), gli argo-
menti testuali e sostanziali che additano la non ap-
plicabilita delle odierne norme in tema di bonifi-
che dei siti contaminati a contaminazioni che si

facciano risalire ad atti o fatti compiuti magari de-
cenni prima del loro avvento (89). Essi d’altronde
non mancano di conferme anche recenti (90) (91).

Si tratta di argomenti che acquisiscono maggiore
forza e persuasivita se calati nel contesto conven-
zionale CEDU e di presidio dei diritti fondamentali
dell'Unione europea che si ¢ sopra delineato.

In un sistema che valorizza il canone di legalita
formale dell’aggressione al patrimonio (esigendone
il rispetto prima che si possa accedere al giudizio

(88) Anche a fronte dell'obiezione, cui indulge anche la sen-
tenza in esame, secondo la quale non sono le norme in tema
di bonifica a essere retroattive, ma e l'inquinamento a protrarsi
sino a oggi, nel vigore delle norme stesse. Obiezione che non
pare persuasiva dal momento che, sebbene sulla scorta di un
nesso di causalita solo materiale e oggettiva, si tratta pur sem-
pre di conseguenze di un determinato comportamento risalen-
te, che appare iniquo valutare sulla scorta di parametri norma-
tivi sopraggiunti - e in assoluto inesistenti nell’'ordinamento pri-
ma dell’avvento di art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 e, soprattutto,
D.M. n. 471/1999 - atti e fatti compiuti in precedenza.

(89) La tesi dell’applicazione di art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 e
D.M. n. 471/1999 a compromissioni anteriori al loro avvento
pecca per “difetto di approfondimento degli argomenti, testua-
li e logico-sistematici che militano per la tesi contraria” (F.
Giampietro, La giurisprudenza amministrativa sulla bonifica: il
diritto vivente, in F. Giampietro, a cura di, La bonifica dei siti
contaminati, Milano, 2004, 4). Quella tesi ¢ fallace poiché ne-
glige “che, nellart. 17, non vi & alcun riferimento agli inquina-
menti pregressi, né alcuna disposizione transitoria che indivi-
dui il termine a guo per I'adempimento degli obblighi, indicati -
per la prima volta - alle lettere a), b) e c) del comma 2."”. Quegli
obblighi, infatti, “devono decorrere dalla data del fatto che ca-
giona il superamento (o il pericolo concreto e attuale di supe-
ramento) dei nuovi limiti di accettabilita di contaminazione am-
bientale, e quindi da un fatto che deve essere consumato do-
po I'entrata in vigore del decreto ministeriale, che quei limiti
prevede per la prima volta”. “Infatti” - “se si considera che la
sequenza cronologica degli obblighi procedimentali dev'essere
adempiuta entro 48 ore (lettera a) e nelle 48 ore successive
(lettera b) ed entro 30 giorni (lettera c) dall’evento, come po-
trebbe il responsabile rispettare tali termini per fatti di inquina-
mento precedenti di mesi o di anni rispetto al 16 dicembre
1999 (data di entrata in vigore del D.M. n. 471/1999)?" (F.
Giampietro, cit., 7-8). Ancora (F. Giampietro, Da/ danno am-
bientale alla disciplina dei siti contaminati. Confronto con la pro-
posta di direttiva comunitaria del 2002, in Danno e Resp., 2003,
1, 16) I'art. 17 tipizza il presupposto dell’ordine di bonifica,
consistente “nel superamento - o nel pericolo concreto ed at-
tuale di superamento - dei predetti limiti massimi di contami-
nazione, quale che sia stata la condotta (commissiva od omis-
siva) dell'agente causativa dei predetti eventi”. D'altronde,
“chi pretende che il regime in argomento si applichi ad eventi
di inquinamento pregresso, sol perché ne permangono gli ef-
fetti, ignora che il superamento o il pericolo concreto ed attua-
le di superamento, anche di un solo limite massimo di accetta-
bilita della contaminazione del suolo e delle acque (ex art. 2,
lett. b del D.M. citato) non € mai stato qualificato dalla legisla-
zione previgente al D.Lgs. n. 22/1997, né come illecito am-
bientale né come presupposto per la classificazione del sito
come inquinato; circostanza che invece appare invece, giuridi-
camente rilevante, per la prima volta, in forza del combinato
disposto dell’art. 17 e del D.M. n. 471/1999, con tutti gli effetti
dal punto di vista della responsabilita civile, amministrativa e
penale, previsti dal nuovo regime” (F. Giampietro, La bonifica,
cit. 8). Infatti, “la norma che prevede la responsabilita oggetti-
va dell'autore dell'inquinamento (I'art. 17, comma 2 del D.Lgs.
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n. 22) appare formulata, in termini tali da far ritenere che essa
debba essere applicata solo per eventi di contaminazione po-
steriori alla sua emanazione (o, piu esattamente, posteriori al-
I'emanazione del decreto interministeriale di fissazione dei li-
miti di contaminazione consentiti)” (E. Bruti Liberati, W. Troise
Mangoni, Siti contaminati prima dell’entrata in vigore del D.Lgs.
5 febbraio 1997 n. 22 e obbligo di bonifica, ne La bonifica dei siti
inquinati. profili problematici, a cura di P. M. Vipiana Perpetua,
Padova, 2002, 9).

(90) Cass., sez. lll, 22 aprile 2013, n. 9711: la norma incri-
minatrice ex art. 51-b/s D.Lgs. n. 22/1997 (che colpiva il man-
cato intervento di bonifica a fronte dell'esistenza dei relativi
presupposti ex D.M. n. 471/1999) “si estendeva all'inquina-
mento (o al pericolo di inquinamento) cagionato dopo |'entrata
in vigore della norma stessa, con conseguente inapplicabilita
(per voce della stessa Cassazione penale poc'anzi citata) ad
episodi di inquinamento antecedenti a tale data”. Laddove se
si fosse aderito alla tesi che accorda rilievo al permanere (an-
che dopo I'avvento del D.Lgs. n. 22/1997) del rilievo di conta-
minazioni insorte prima del suo, anche sul piano penale si sa-
rebbe potuto concludere per |'esistenza del reato ex art. 51-bis
cit., che sarebbe perfettamente configurabile agli occhi di chi
reputi che dopo I'avvento stesso la contaminazione causata in
precedenza legittimi I'emanazione di ordini di bonifica in capo
a chi causo in precedenza la medesima. In termini adesivi al-
I'orientamento penale che nel vigore dell’art. 17 D.Lgs. n.
22/1997 escludeva I'applicazione della ricordata fattispecie in-
criminatrice ex art. 51-bss cit. a casi nei quali la contaminazio-
ne risalisse a comportamenti compiuti prima dell’avvento dello
stesso art. 17 (e del D.M. n. 471/1999 che ne ha determinato
la concreta applicabilita), v. P. Speranzoni, Omessa bonifica: ri-
voluzione copernicana e fine di una dittatura (www.ambientedi-
ritto.it). Ancora in precedenza, per la critica all’'orientamento
penale che viceversa configurava il veto ex art. 51-bis D.Lgs.
n. 22/1997 anche a fronte di contaminazioni legati a fatti com-
piuti prima dell’avvento dell’art. 17 cit. v. F. Anile, La difficile
applicazione della disciplina penale della bonifica dei siti conta-
minati, ex art. 17, D.Lgs. n. 22/97. irretroattivita del fatto o di di-
ritto? (nota critica a Cass., 28 aprile 2000, Pizzuti, www.am-
bientediritto.it).

(91) “Il principio di irretroattivita della normativa ambientale
e stato recentemente ribadito dalla Corte di Cassazione (Cass.,
sez. |, 7 marzo 2013, n. 5705), la quale ha rimarcato che il
D.Lgs. n. 152 del 2006 trova applicazione ai danni causati da
eventi verificatisi dopo la sua entrata in vigore, prima trova ap-
plicazione il D.Lgs. b febbraio 1997, n. 22 e prima ancora, per i
fatti realizzatisi fra il 1986 e il 1997, la L. 8 luglio 1986, n. 349,
mentre per il periodo pregresso trova applicazione la disciplina
generale di cui all'art. 2043 e all’art. 2050 c.c.”, senza il che si
darebbe corso a una “celata retroattivita della disciplina am-
bientale” poiché infatti “prima dell'entrata in vigore della L. n.
349/1986, non era previsto I'obbligo per la pubblica Ammini-
strazione di procedere al recupero degli standard ambientali,
peraltro nemmeno fissati [...]. Prima dell'entrata in vigore delle
predette leggi, infatti, non vi erano obblighi di analisi e bonifica
analoghi a quelli” ex D.Lgs. n. 22/1997 e D.M. n. 471/1999
(Trib. Lecco, sez. Il, 2 dicembre 2013).
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comparativo fra la meritevolezza della prevalenza
nel caso concreto dell’esigenza di tutela del patri-
monio rispetto alla contrastante istanza pubblicisti-
ca che ne vorrebbero I'intacco), va escluso che la
misura ablatoria connaturata all’ordine di bonifica
possa essere legittima a fronte di contaminazioni
legati a fatti compiuti prima che modifiche ordina-
mentali (92) rendessero giuridicamente ed effettiva-
mente tali queste ultime. Rispetto a simili evenien-
ze, collocandosi dal punto di vista dell’agente nel
momento in cui esso agi (93), non appare potersi di-
re soddisfatto il ricordato canone di legalita forma-
le. In alcun modo, infatti, da quella posizione e in
quel momento era divinabile una responsabilita co-
me quella (94) in seguito normativamente intro-
dotta.

Reputare il contrario, assegnando alle odierne
disposizioni significati (95) diversi, farebbe loro
violare il “dovere di sinceritd” del potere pubblico,
declinato “soprattutto come dovere di fair play im-
posto ai poteri pubblici” (ben pili che a ogni altro
soggetto dell’ordinamento), per il quale “vengono in
considerazione soprattutto la questione della trasparen-
za dell attivita pubblica, in particolare amministrativa, e
quella dell’irretroattivita delle leggi” in generale,
ossia al di la della scontata irretroattivita della nor-
ma incriminatrice penale (96), rispetto al qua-
le (97) & sottolineato che “Il principio di sincerita
(al quale indubitabilmente si legano quelli della
certezza giuridica e dell’affidamento) esclude infatti
che si possa essere esposti a misure di tipo repressi-
vo o interdittivo che al momento in cui veniva te-

nuto il comportamento contestato non erano pre-
viste” (98). Ed & questa una riflessione che sembra
dover valere anche per la misura ablatoria persona-
le in discussione in questa sede.

Sempre sotto il profilo della oggettiva non preve-
dibilita ex ante dell’applicazione della misura stessa
allo specifico insieme di situazioni contemplate in
questa sede, e richiamata anche la scarsa persuasi-
vita degli argomenti che la sentenza adduce quanto
alla compatibilita delle proprie conclusioni con il
diritto europeo, proprio sul piano di quest’ultimo,
merita semmai di essere ricordato che ai suoi fini
la certezza del diritto & un bene in sé, onde “la nor-
mativa dell’'Unione (99) deve essere chiara e la sua
applicazione prevedibile per coloro che vi sono sot-
toposti, in modo che possano agire in modo ade-
guato. Lo stesso dicasi per I'attivita richiesta alle
amministrazioni nazionali” (100). Per le ragioni
che si sono via via illustrate non pare proprio
che (101) la sentenza proponga una modalita appli-
cativa delle norme in tema di bonifiche che soddi-
sfi il canone di porre ex ante in grado i destinatari
dell’ordine di bonifica si da metterli in grado di
“agire in modo adeguato” (102).

Conclusioni

La materia in esame ¢ irta di complessita. Il be-
ne-ambiente ha rilievo primario. Non sembra, tut-
tavia, che esso possa ex se avere preminenza su
istanze differenti, legate alla tutela di beni primari,
che con esso possano venire a confliggere.

(92) Segnatamente |'avvento del nuovo e senza precedenti -
lo sottolinea Cons. Stato, sez. V, n. 6055/2008 cit. - regime ex
art. 17 D.Lgs. n. 22/1997 e D.M. n. 471/1999 - introducessero i
parametri in forza del quale pud dirsi esistente una “contami-
nazione” da affrontare da parte di chi I'abbia “cagionata”, tra-
mite la riconduzione della qualita delle matrici ambientali entro
i termini ora prescritti.

(93) Ma, ovviamente, a maggior ragione ponendosi nella
posizione del semplice controllante dell’agente nel momento
dell’azione stessa, o, ancor di piu, di quella di chi all’epoca
neppure era controllante I'agente, essendo divenuto control-
lante solo in seguito.

(94) Specifico obbligo di riconduzione della qualita delle
matrici ambientali entro i limiti di qualita di esse oltre il quale il
sito che le accoglie puo dirsi contaminato alla stregua del dirit-
to positivo odierno.

(95) Che, come conferma la riportata rassegna delle opinio-
ni che negano la possibilita di applicare le nuove norme in te-
ma di bonifica a situazioni insorte e perfezionate prima del loro
avvento, sarebbero in sé di pit che dubbia plausibilita sul pia-
no razionale e letterale, anche alla luce della portata generale -
e sempre piu valorizzata anche in termini di presidio della cer-
tezza del diritto - del canone ex art. 11 disp. prel.

(96) M. Luciani, // principio di sincerita nella giurisprudenza
costituzionale italiana, in Politica del diritto, 2010, 575 ss.

(97) Proprio con riferimento a misure ambientali restrittive
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di incentivi sulla scorta di norme riferite a comportamenti te-
nuti o non tenuti prima della loro entrata in vigore.

(98) M. A. Sandulli, La SCIA e le nuove regole sulle tariffe in-
centivanti per gli impianti di energia rinnovabile: due esempi di
“non” sincerita legislativa”, 23 marzo 2011, in www.federali-
SMILIT.

(99) Ma ovviamente anche quella della quale sia rivendicata
la rispondenza a quest’ultima.

(100) G.Tesauro, Diritto dell’Unione europea, Padova, 2010,
109.

(101) A dispetto dell’auto-rilasciata patente di conformita al
diritto e ai principi, generali e ambientali, dell'Unione europea.

(102) Sotto questo profilo, nell’odierna congiuntura di crisi
globale e connotata anche da alte - per quanto talora, in con-
creto vacue - affermazioni pubbliche di principio circa la ne-
cessita di tutela dell'impresa nel quadro dei recuperi di compe-
titivita del sistema, appare evidente che la criticata “non since-
ra” applicazione delle norme in tema di bonifica alle situazione
nelle quali la contaminazione segua a fatti compiuti pregressi
venga anche a violare art. 2 comma 1 lett. c) della L. 11 no-
vembre 2011 n. 180 (recante “Norme per la tutela della liberta
d'impresa. Statuto delle imprese”), che afferma “il diritto del-
I'impresa di operare in un contesto normativo certo e in un
quadro di servizi pubblici tempestivi e di qualita, riducendo al
minimo i margini di discrezionalitd amministrativa”.
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L’eventualmente pessimo (103) giudizio che sul
piano della politica del diritto si voglia riservare al-
lo Stato che in assoluto con un certo ritardo si sia
dotato di strumenti di prevenzione e di ordinanza,
nonché di una stessa definizione normativa di
“contaminazione” (104), non puo obliterare né la
rilevanza del tempo ne quale questi strumenti ordi-
namentali siano sopraggiunti, né gli effetti che
questa ritardata dotazione di strumenti normativi
determina alla luce del quadro convenzionale CE-
DU, la rilevanza del quale & diretta conseguenza
della pacifica riconducibilita dell’ordine di bonifica
al novero delle misure ablatorie.

Pare, di conseguenza preferibile, che anche nella
materia ambientale, la realistica considerazione di
quest’ultimo quadro - anch’esso d’altronde passibile
di letture variegate - sia doverosa sia da parte della
p-a. (105) sia da parte della giurisprudenza, evitan-

do cosi operazioni di richiamo (onde legittimare
operazioni che per le ragioni viste appaiono di opi-
nabile rispondenza allo stesso testo delle norme na-
zionali in tema di bonifica) non adeguatamente
ponderate a supposti principi europei immanenti, la
pretesa assolutezza dei quali mostra celermente la
propria crisi appena se ne approfondisca la critica.
Detto altrimenti, nel medio-lungo periodo (106), la
tutela dell’ambiente appare avere piti da guadagna-
re da un realistico suo calarsi nei percorsi che, dal-
'affermazione dei principi generali convenzionali
ed europei, attraverso le norme interne lette nel ri-
spetto di quei principi e i procedimenti applicativi
- e rispettosi - di quelle norme giungano ad applica-
zioni coerenti con il sistema (107), piuttosto che da
fughe in avanti costituite da applicazioni zoppe del-
le norme interne medesime a fattispecie impropria-
mente ricondotte alle stesse.

(103) E. Bruti Liberati, W. Troise Mangoni, La bonifica, cit., 9
bene sottolineano questo aspetto.

(104) Con quanto cio implica in ordine all'individuazione dei
presupposti e degli obiettivi degli obblighi di bonifica e dei re-
lativi ordini, in caso di inerzia dei soggetti tenuti a intervenire.

(105) Visti canoni come quelli ex art. 1, comma 1, L. n.
241/1990, 97 Cost. e 117 comma 1 Cost. (quest'ultimo sulla
scorta della considerazione che se il legislatore produttore del-
le regole & obbligato ad allinearsi al diritto europeo e conven-

980

zionale, a maggior ragione un parallelo obbligo incombe alla
p.a. agente secondo legalita per applicare quelle regole).

(106) Che ¢ il periodo di doveroso riferimento in materia.

(107) A "costo”, che ovviamente non & un “costo” ma e lo
speculare frutto della coerenza al sistema quanto alla non ap-
plicabilita delle norme in tema di bonifica a situazioni come
quella qui piu volte evocata, che una lettura non propria delle
norme stesse vorrebbe invece attrarre al loro campo applicati-
VO.
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Osservatorio amministrativo

a cura di GIULIA FERRARI e LUIGI TARANTINO (*)

APPALTI E LAVORI PUBBLICI

REvOCA, RECESSO E RIPARTO DI GIURISDIZIONE IN
MATERIA DI CONTRATTI PUBBLICI

Consiglio di Stato, Ad. Plen., 20 giugno 2014, n. 14 -
Pres. Giovannini - Est. Meschino

Nel procedimento di affidamento di lavori pubblici, le
pubbliche amministrazioni se, una volta che sia stato
stipulato il contratto di appalto, rinvengano sopravve-
nute ragioni di inopportunita della prosecuzione del
rapporto negoziale, non possono utilizzare lo strumen-
to pubblicistico della revoca dell’aggiudicazione, ma
debbono esercitare il diritto potestativo regolato dal-
I'art. 134 del D.Lgs. n. 163 del 2006.

La questione sottoposta all'attenzione dell’Adunanza Ple-
naria riguarda la possibilita di utilizzare lo strumento pub-
blicistico della revoca in caso di affidamento di appalto di
lavori pubblici. La normativa rilevante va individuata negli
artt. 11, 21-quinquies, 21-sexies, L. n. 241/90 e nell'art. 134
D.Lgs. n. 163/2006. La prima delle citate norme fa salvo il
potere di recesso dell’'amministrazione “per sopravvenuti
motivi di pubblico interesse” in caso di accordi integrativi o
sostitutivi del provvedimento. La seconda prevede che I'at-
to revocato possa anche essere “ad efficacia istantanea”
se incidente su “rapporti negoziali”, con un possibile effet-
to retroattivo. La terza seconda una regola analoga a quella
dell'art. 1373 c.c. prevede che in ipotesi tassative sia con-
sentito il recesso dal contratto stipulato dalla p.a. La quar-
ta, infine, per gli appalti di lavori pubblici, attribuisce al-
I'amministrazione “il diritto di recedere in qualunque tempo
dal contratto”, con effetto economico piu oneroso, pero, di
quanto previsto dal comma 136 dell’art. 1 della L. n. 311
del 2004.

Sul tema di confrontano due indirizzi. Il primo invalso nella
giurisprudenza del g.a. afferma la legittimita del potere di
revoca degli atti amministrativi del procedimento ad evi-
denza pubblica anche se sia stato stipulato il contratto,
con il conseguente diritto del privato all'indennizzo. Il se-
condo sposato dalle Sezioni Unite della Cassazione sostie-
ne che a valle della stipulazione negoziale I'amministrazio-
ne puod solo recedere dal contratto e I'eventuale controver-
sia deve essere conosciuta dal g.o.

L'Adunanza Plenaria ritiene, per le ragioni che seguono,
che, intervenuta la stipulazione del contratto per I'affida-
mento dell’appalto di lavori pubblici, I'amministrazione non
puo esercitare il potere di revoca dovendo operare con |'e-
sercizio del diritto di recesso. La fase della scelta del con-
traente, infatti, conclusa con I'aggiudicazione definitiva, ri-
sulta distinta da quella, successiva, della stipulazione e
conseguente esecuzione del contratto. La prima ha carat-

tere pubblicistico, in quanto retta da poteri amministrativi
attribuiti alla stazione appaltante per la scelta del miglior
contraente nella tutela della concorrenza. La seconda, inve-
ce, ha carattere privatistico ed & quindi retta dalle norme
civilistiche.

Nella materia dei lavori pubblici il legislatore con la previ-
sione dell’art. 134 D.Lgs. n. 163/2006, ha inteso dettare
una norma speciale, che esclude il potere di revoca, poiché
presupposto di questo potere & la diversa valutazione del-
I'interesse pubblico a causa di sopravvenienze; il medesi-
mo presupposto & alla base del recesso in quanto potere
contrattuale basato su sopravvenuti motivi di opportunita.
In caso contrario la norma sul recesso sarebbe sostanzial-
mente inutile, risultando nell’ordinamento, che per defini-
zione reca un sistema di regole destinate a operare, una
normativa priva di portata pratica, dal momento che I'am-
ministrazione potrebbe sempre ricorrere alla meno costosa
revoca ovvero decidere di esercitare il diritto di recesso se-
condo il proprio esclusivo giudizio, conservando in tale mo-
do nel rapporto una posizione comunque privilegiata; fer-
mo restando, che per I'amministrazione la maggiore onero-
sita del recesso & bilanciata dalla mancanza dell’obbligo di
motivazione e del contraddittorio procedimentale.

Cio non toglie che 'amministrazione puo esercitare il pote-
re di revoca nella fase procedimentale della scelta del con-
traente fino alla stipulazione del contratto e quello di annul-
lamento in autotutela ai sensi dell’art. 1, comma 136, della
L. n. 311 del 2004.

DISAMINA DI RICORSI PRINCIPALI E DI RICORS|
INCIDENTALI

T.A.R. L'Aquila, 22 maggio 2014, n. 484 - Pres. (f.f.) ed
Est. Passoni

La palese infondatezza del ricorso principale esonera il
giudice amministrativo dalla primaria definizione del ri-
corso incidentale.

Un Comune, a conclusione di una gara pubblica di appalto
da esso indetta per I'affidamento della gestione quinquen-
nale dei servizi di igiene urbana, provvede alla formazione
della graduatoria dei partecipanti e all'aggiudicazione del-
I'appalto alla prima classificata. Avverso ambedue i provve-
dimenti propone ricorso al TAR la partecipante terza gra-
duata, la quale denuncia la mancata esclusione dalla gara
delle due prime classificate, in subordine la sopravalutazio-
ne delle loro offerte e, in ulteriore subordine, vizi strumen-
tali della gara, preordinati all’annullamento della stessa e
alla sua integrale rinnovazione. L'aggiudicataria reagisce
proponendo ricorso incidentale, con il quale prospetta varie
irregolarita dell'offerta della ricorrente principale che, a suo
dire, avrebbero dovuto comportarne |'esclusione dalla pro-

(*) La rassegna delle decisioni del Consiglio di Stato & cura-
ta da L. Tarantino; la rassegna delle sentenze del TAR é curata
da G. Ferrari.
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cedura comparativa. Avverso l'intera procedura di gara
propone ricorso anche un Consorzio secondo graduato, il
quale deduce censure volte a denunciare la mancata esclu-
sione dell'aggiudicataria la quale, anche in questa occasio-
ne, reagisce con un ricorso incidentale volto a denunciare
I'illegittimita commessa dalla stazione appaltante non
escludendo il Consorzio secondo graduato. Il Tribunale pre-
mette che la palese infondatezza dei due ricorsi principali
I'esonera dalla previa disamina dei due ricorsi incidentali.
In particolare, per quanto attiene al ricorso principale pro-
posto dalla terza graduata avverso il Consorzio, dichiara
priva di pregio la censura con la quale si denuncia la man-
cata esclusione dell’aggiudicataria, per non aver reso le di-
chiarazioni di cui allart. 38 del codice dei contratti, relativa-
mente al responsabile tecnico del Consorzio stesso. Osser-
va, in punto di fatto, che da tempo il soggetto in questione
era cessato dalla carica. Aggiunge, questa volta in punto di
diritto, che I'obbligo dichiarativo in questione riguarda gli
amministratori muniti di poteri di rappresentanza ed il diret-
tore tecnico, figura quest'ultima con cui non va confuso il
responsabile tecnico degli impianti, che € privo di qualsiasi
potere rappresentativo. In secondo luogo, per quanto attie-
ne alla censura con cui si lamenta la mancata esclusione
del Consorzio, per aver quest'ultimo predisposto il docu-
mento di sintesi dell’offerta tecnica nella sua domanda di
partecipazione superando il limite massimo delle cinque
cartelle previsto dalla /ex specialis, osserva che simili pre-
scrizioni, pur funzionali ad esigenze di celerita di esame
delle commissioni aggiudicatrici, hanno contenuto di rac-
comandazione senza poter determinare esclusioni di sorta,
specie allorquando (come nel caso di specie) non siano
stati chiariti il formato della pagina ed il numero massimo
di righe per ciascuna. Dichiara invece inammissibili le do-
glianze intese a rilevare presunte illegittimita in cui sarebbe
incorsa la commissione giudicatrice nell’attribuzione dei
punteggi al Consorzio sociale specie per quanto riguarda la
qualita dell'offerta tecnica dal punto di vista ambientale,
trattandosi di scelte valutative e/o regolatorie della gara
salvaguardate da riserva di amministrazione e, pertanto,
non sindacabili in sede giurisdizionale, se non per palese ir-
razionalita. Infine, per quanto riguarda il ricorso al punteg-
gio numerico in sede di valutazione delle offerte tecniche,
osserva che lo stesso integra una sufficiente motivazione
quando siano prefissati idonei criteri di valutazione, come
risulta avvenuto nella specie; in questo caso, infatti, sussi-
ste comunque la possibilita di ripercorrere il percorso valu-
tativo e, quindi, di controllare la logicita e la congruita del
giudizio tecnico. Infine, per quanto riguarda il ricorso pro-
posto avverso |'aggiudicatario raggruppamento tempora-
neo di imprese, dichiara priva di pregio la censura di viola-
zione dell’art. 92 comma 2, D.P.R. n. 207 del 2010 per ave-
re la mandante e la mandataria entrambi dichiarato che la
percentuale della quota di partecipazione al raggruppa-
mento &, per ciascuna, pari al 50%. Osserva al riguardo
che, poiché tale prescrizione trova la sua ratio nella esigen-
za che la mandataria assuma effettivamente il ruolo di ese-
cutore e d'interlocutore principale della stazione appaltan-
te, il requisito maggioritario non attiene all'importo com-
plessivo dell’appalto, atteggiandosi invece sul diverso pia-
no della spendita dei requisiti di qualificazione in misura
superiore alle mandanti; pertanto la qualificazione maggio-
ritaria va ricavata dall'esame dei fattori economico-finan-
ziari e tecnico-organizzativi in possesso della mandataria,
come fatti valere in sede di presentazione della domanda
di partecipazione alla gara.
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PROCEDURE NEGOZIATE SENZA PUBBLICAZIONE DEL
BANDO DI GARA

T.A.R. Veneto, sez. |, 14 maggio 2014, n. 633 - Pres.
Amoroso - Est. Rovis

Ai sensi dell’art. 57 comma 2 lett. ), D.Lgs. 12 aprile
2006, n. 163 le Amministrazioni pubbliche possono ag-
giudicare contratti mediante procedura negoziata senza
previa pubblicazione di un bando di gara ove, per ragio-
ni di natura tecnica, il contratto puo essere affidato uni-
camente ad un operatore economico determinato; ma
tale possibilita ha carattere eccezionale ed implica un
particolare rigore nell'individuazione ed apprezzamento
dei presupposti che possono legittimarne il ricorso, di
cui deve comunque essere data specifica motivazione
nella deliberazione a contrarre onde scongiurare abusi
da parte delle Amministrazioni.

Un Comune, allarmato dai frequenti incidenti stradali verifi-
catisi sulla propria rete stradale, delibera di affidare in con-
cessione ad una impresa, mediante convenzione e senza
gara pubblica, il servizio di ripristino delle compromesse
condizioni di sicurezza stradale. La delibera consiliare viene
impugnata innanzi al TAR da altra impresa, che svolge ana-
loghi servizi a favore di diversi Enti pubblici, ma il ricorso e
dichiarato improcedibile dall’adito TAR per sopravvenuta
carenza d'interesse, a seguito della revoca dell'impugnata
aggiudicazione da parte della Giunta comunale, ma conte-
stualmente viene dallo stesso giudice dichiarato fondato -
esclusivamente ai fini della soccombenza virtuale - per vio-
lazione dell’art. 30 comma 3, D.Lgs. 12 aprile 2006 n. 163.
Detta norma prescrive infatti che, nelle procedure aventi
ad oggetto la concessione di servizi pubblici, la scelta del
concessionario deve avvenire nel rispetto dei principi desu-
mibili dal Trattato CEE 25 marzo 1957 e dei principi gene-
rali relativi ai contratti pubblici (in particolare, trasparenza,
adeguata pubblicita, non discriminazione, parita di tratta-
mento, mutuo riconoscimento, proporzionalita), previa ga-
ra informale e con predeterminazione dei criteri selettivi.
Osserva il Tribunale che le concessioni amministrative so-
no ormai entrate nell’alveo di applicazione della normativa
comunitaria sugli appalti pubblici per il fatto che, dal punto
di vista della tutela della concorrenza, hanno la stessa inci-
denza sul mercato degli appalti, atteso che il concessiona-
rio ricava un'utilita sfruttando economicamente servizi o
beni pubblici che non sono disponibili in quantita illimitata.
E poiché i principi comunitari ostano a normative o prassi
amministrative che, mediante un'assegnazione non com-
petitiva delle concessioni, provocano un'alterazione delle
ordinarie dinamiche di mercato, il cit. art. 30, D.Lgs. n. 163
del 2006 impone che I'affidamento delle concessioni di ser-
vizi sia preceduto da un confronto concorrenziale fra possi-
bili aspiranti. Pero, al tempo stesso, il Tribunale da atto
che, ai sensi dell’art. 57 comma 2 lett. b), D.Lgs. n. 163 del
2006, le stazioni appaltanti possono aggiudicare contratti
pubblici mediante procedura negoziata senza previa pub-
blicazione di un bando di gara ove, per ragioni di natura
tecnica, il contratto pud essere affidato unicamente ad un
determinato operatore economico; chiarisce pero che di
cio le stesse stazioni appaltanti devono dar conto, con ade-
guata motivazione, nella determina a contrarre Si tratta, in-
fatti, di procedura che, derogando all'ordinario obbligo del-
I'Amministrazione di individuare il privato contraente me-
diante il confronto concorrenziale, riveste carattere di ecce-
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zionalita e richiede un particolare rigore nell’individuazione
ed apprezzamento dei presupposti che possono legittimar-
ne il ricorso di cui, peraltro, deve essere data adeguata mo-
tivazione nella deliberazione o determinazione a contrarre,
in modo da scongiurare ogni possibilita che I'Amministra-
zione pubblica utilizzi questa eccezionale possibilita come
un commodus discessus dall'obbligo di esperire una pubbli-
ca procedura di selezione, che ¢ la sola a presentare carat-
tere di oggettivita e trasparenza. Conclude il Tribunale che
I'obbligo motivazionale non deve atteggiarsi a mera estrin-
secazione di un apparato preconfezionato al solo scopo di
giustificare le scelte discrezionalmente operate dall' Ammi-
nistrazione, ma deve oggettivamente offrire I'indicazione
dei pertinenti presupposti legittimanti e, con essi, della pre-
senza di un nesso di necessaria implicazione causale, tale
da imporre il ricorso all'affidamento diretto.

FATTURATO SPECIFICO RIFERITO ALLE FORNITURE DEL
SETTORE OGGETTO DI GARA PUBBLICA

T.A.R. Lazio, sez. Ill, 13 maggio 2014, n. 4940 - Pres.
Bianchi - Est. Lomazzi

Nel caso in cui la lex specialis di gara pubblica richieda
ai partecipanti il possesso di un fatturato specifico rife-
rito alle forniture del settore oggetto della gara, preve-
dendo che nell’appalto € compresa, oltre alla fornitura
dei beni, anche la prestazione di servizi connessi, devo-
no considerarsi pertinenti, ai fini del calcolo dell’ impor-
to del fatturato, non solo le fatture relative ai beni offer-
ti, ma anche ai servizi accessori resi.

Un'impresa, partecipante a gara pubblica indetta dalla
s.p.a. Consip per I'aggiudicazione, con metodo dell’offerta
economicamente piu vantaggiosa, dell’appalto pubblico di
forniture di apparecchiature di radiologia, dispositivi acces-
sori e dei servizi connessi ed opzionali per le pubbliche am-
ministrazioni e risultata prima classificata, riceveva dalla
stazione appaltante l'invito a comprovare il possesso del
requisito del fatturato specifico per un importo complessi-
vo non inferiore alla cifra minima richiesta dal bando e affe-
rente agli ultimi due esercizi finanziari. L'impresa provvede-
va inviando documentazione attestante che il proprio fattu-
rato era d'importo superiore a quello richiesto dal bando,
ma la stazione appaltante le chiedeva di trasmettere, a ri-
prova di quanto affermato, le relative fatture. A conclusio-
ne del loro esame comunicava all'impresa che parte di es-
se non erano pertinenti alle prestazioni oggetto dell’appalto
e che quindi il fatturato, una volta depurato di quanto non
pertinente, risultava inferiore a quello minimo richiesto. Di
conseguenza escludeva |'impresa dalla gara, con escussio-
ne della relativa cauzione provvisoria e segnalazione del
fatto all’Autorita di vigilanza ex art. 48 comma 2, D.Lgs. 12
aprile 2006 n. 163. Avverso detta determinazione I'impresa
proponeva ricorso al TAR deducendo che le fatture ritenute
estranee dalla stazione appaltante, relative alla componen-
tistica ed ai materiali monouso, erano invece pertinenti, es-
sendo necessaria la prima per la manutenzione (e non
avendo conteggiato a tal fine le ore-lavoro) oggetto di con-
venzione ed i secondi per il funzionamento delle apparec-
chiature. Il Tribunale dichiara fondato il ricorso. Osserva
che, ai sensi dell'art. 41 comma 1, D.Lgs. n. 163 del 2006
nelle gare pubbliche il fatturato specifico deve intendersi ri-
ferito a tutte le forniture del settore oggetto della gara che
nel caso in esame, secondo I'art. 2 del disciplinare, com-
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prendeva, oltre alla fornitura dei beni, anche la prestazione
di servizi connessi, quali sopralluogo ed attivita connesse,
consegna ed installazione, collaudo ed istruzione del perso-
nale, garanzia per 12 mesi, servizio di assistenza e manu-
tenzione full risk per i primi 12 mesi, ritiro dei rifiuti di appa-
recchiature elettriche ed elettroniche, dispositivi accessori
e requisiti migliorativi eventuali, servizi opzionali. Pertanto
dovevano considerarsi pertinenti non solo le fatture relative
alle apparecchiature radiologiche, ma anche quelle riferite
ad apparecchi complementari, a dispositivi accessori, e
quelle altre prodotte dalla ricorrente concernenti il materia-
le necessario per il funzionamento, la migliore fruibilita,
I'assistenza all’'uso, la manutenzione e la riparazione degli
stessi, con conseguenti effetti sull'importo del fatturato
complessivo.

COMMERCIO E INDUSTRIA

ORARI DEGLI ESERCIZI COMMERCIALI

Consiglio di Stato, sez. V, 30 giugno 2014, n. 3271 -
Pres. Saltelli - Est. Schilardi

La circostanza che il regime di liberalizzazione degli
orari - espresso anche dal D.L. 6 dicembre 2011 n. 201,
convertito dalla L. 22 dicembre 2011 n. 214 (cd. decreto
“salva ltalia”) - sia applicabile indistintamente agli eser-
cizi commerciali e a quelli di somministrazione, non
preclude all’Amministrazione comunale la possibilita di
esercitare il proprio potere di inibizione delle attivita,
per comprovate esigenze di tutela dell’ordine e della si-
curezza pubblica, nonché del diritto dei terzi al rispetto
della quiete pubblica, con I'avvertenza tuttavia che cio
e consentito dal legislatore solo in caso di accertata le-
sione di interessi pubblici tassativamente individuati,
quali quelli richiamati dall'art. 3 D.L. 13 agosto 2011 n.
138, convertito con modificazioni dalla L. 14 settembre
2011 n. 148 (sicurezza, liberta, dignita umana, utilita so-
ciale, salute), interessi che non possono considerarsi
violati aprioristicamente e senza dimostrazione alcuna.

Il Consiglio affronta la controversia sorta a seguito dell'im-
pugnazione dell’ordinanza sindacale, che stabiliva la fascia
oraria massima di apertura per il funzionamento degli ap-
parecchi da gioco negli esercizi autorizzati, nonché il rego-
lamento comunale per le sale giochi e l'installazione di ap-
parecchi da gioco approvato dal Comune con delibera del
Consiglio comunale.

Il Consiglio rileva che I'art. 3 del D.L. n. 223/2006, risulta
applicabile non solo al commercio in genere, quale discipli-
nato dal D.Lgs. n. 114/1998, ma anche al settore specifico
della somministrazione di alimenti e bevande e ai pubblici
esercizi /ato sensu, attesa la ratio della recente legislazione,
che ¢ rivolta alla sempre maggiore liberalizzazione del mer-
cato ed alla promozione della concorrenza. Inoltre, il potere
del sindaco ai sensi dell’art. 50, comma 7, T.U. 267/2000,
di regolare I'attivita degli esercizi commerciali, dei pubblici
esercizi e dei servizi pubblici, graduando, in funzione della
tutela dell'interesse pubblico prevalente, gli orari di apertu-
ra e chiusura al pubblico & stato ridimensionato nei suoi
contenuti dall’art. 31 del D.L. n. 201/2011, convertito nella
L. n.214/2011 (cd. decreto “salva ltalia”), che ha riformato
I"art. 3 del D.L. n. 223/2006. Da cio deriva che I'ammini-
strazione comunale pu0 esercitare il proprio potere di inibi-
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zione delle attivita, per comprovate esigenze di tutela del-
I'ordine e della sicurezza pubblica, nonché del diritto dei
terzi al rispetto della quiete pubblica; tuttavia, cio € consen-
tito dal legislatore solo in caso di accertata lesione di inte-
ressi pubblici tassativamente individuati quali quelli richia-
mati (sicurezza, liberta, dignita umana, utilita sociale, salu-
te), interessi che non possono considerarsi violati aprioristi-
camente e senza dimostrazione alcuna. Non appare al ri-
guardo sufficiente il generico riferimento al nocumento as-
seritamente derivante dal notevole aumento della frequen-
tazione dei luoghi ove sono posti gli esercizi in questione,
con presunto e intollerabile incremento del traffico e del ru-
more e con conseguente compromissione della quiete
pubblica.

PROCESSO AMMINISTRATIVO

ASTREINTE NEL GIUDIZIO AMMINISTRATIVO

Consiglio di Stato, Ad. Plen., 25 giugno 2014, n. 15 -
Pres. Giovannini - Est. Caringella

L'art. 114, comma 4, lett. e), c.p.a. (secondo cui il giudi-
ce dell’ottemperanza, in caso di accoglimento del ricor-
so in executivis, "salvo che cio sia manifestamente ini-
quo, e se non sussistono altre ragioni ostative, fissa, su
richiesta di parte, la somma di denaro dovuta dal resi-
stente per ogni violazione o inosservanza successiva,
ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione del giudicato;
tale statuizione costituisce titolo esecutivo”) delinea
una misura coercitiva indiretta a carattere pecuniario,
inquadrabile nell’'ambito delle pene private o delle san-
zioni civili indirette, che mira a vincere la resistenza del
debitore, inducendolo ad adempiere all’obbligazione
sancita a suo carico dall’ordine del giudice.

Nell’ambito del giudizio di ottemperanza, la commina-
toria delle penalita di mora di cui all’art. 114, comma 4,
lett. e), del codice del processo amministrativo, & am-
missibile per tutte le decisioni di condanna di cui al pre-
cedente art. 113, ivi comprese quelle aventi ad oggetto
prestazioni di natura pecuniaria.

L’Adunanza Plenaria & investita della quaestio iuris relativa
all’lammissibilita della comminatoria delle penalita di mora,
di cui all'art. 114, comma 4, lett. e), del codice del processo
amministrativo, nel caso in cui il ricorso per ottemperanza
venga proposto in ragione della non esecuzione di una
sentenza che abbia imposto alla pubblica amministrazione
il pagamento di una somma di denaro.

L'art. 114, comma 4, lett. e), c.p.a. introduce nel processo
amministrativo uno strumento analogo a quello disciplinato
dall’'art. 614-bis. Entrambi gli istituti, frutto delle sollecita-
zioni della giurisprudenza della CEDU, rappresentano una
notevole novita rispetto alla tradizione processuale italiana
restia all'introduzione di misure coercitive indirette, ritenute
una forma di eccessiva ingerenza dello Stato nelle libere
scelte degli individui anche in merito all’osservanza, in for-
ma specifica o0 meno, di un comando giudiziale. Pertanto,
prima dell'introduzione delle due norme citate simili stru-
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menti erano ritenuti non suscettibili di applicazione analogi-
ca. Attualmente, quindi, il nostro ordinamento processuale
ha colmato la distanza prima esistente con i sistemi france-
se, inglese e tedesco che contengono al loro interno disci-
pline dedicate alla penalita di mora. Lo strumento proces-
sualcivilistico presenta, perd, caratteristiche che lo differen-
ziano da quello processualamministrativistico: a) mentre la
sanzione di cui al 614-bis c.p.c. € adottata con la sentenza
di cognizione che definisce il giudizio di merito, la penalita
¢ irrogata dal giudice amministrativo, in sede di ottempe-
ranza, con la sentenza che accerta il gia intervenuto ina-
dempimento dell’'obbligo di contegno imposto dal coman-
do giudiziale; b) nel processo civile la sanzione & ad esecu-
zione differita; c) le astreintes disciplinate dal codice del
processo amministrativo presentano una portata applicati-
va piu ampia, in quanto non si é riprodotto nell’art. 114,
comma 4, lett. e), c.p.a., il limite della riferibilita del mecca-
nismo al solo caso di inadempimento degli obblighi aventi
ad oggetto un non fare o un fare infungibile; d) la norma
del codice del processo amministrativo non richiama i pa-
rametri di quantificazione dell’'ammontare della somma fis-
sati dall'art. 614-bis c.p.c.; e) il codice del processo ammi-
nistrativo prevede, accanto al requisito positivo dell'inese-
cuzione della sentenza e al limite negativo della manifesta
iniquita, I'ulteriore presupposto negativo consistente nella
ricorrenza di "ragioni ostative".

Quanto al quesito sottoposto all’attenzione della Plenaria, il
massimo consesso di giustizia amministrativa mostra di
aderire all’'orientamento, che ammette |'operativita dell’isti-
tuto per tutte le decisioni di condanna adottate dal giudice
amministrativo ex art. 112 c.p.a., ivi comprese quelle aventi
ad oggetto prestazioni pecuniarie. A sostegno della scelta
la Plenaria porta le seguenti ragioni: ) un argomento di di-
ritto comparato, dal momento che il diritto francese, che
ha rappresentato il modello di riferimento per la penalita di
mora, consente una simile possibilita; Il) una argomento
letterale dato dal fatto che I'art. 114 c.p.a. a differenza del-
I'art. 614-bis c.p.c. non contiene il limite dell’utilizzo di tale
strumento nel solo caso di inadempimento degli obblighi
aventi per oggetto un non fare o un fare infungibile; Ill) un
argomento sistematico, dal momento che l'astreinte si cala
all'interno di una processo di ottemperanza che preveda la
nomina di un commissario ad acta con pieni poteri sostitu-
tivi, che fa ritenere surrogabile ogni tipo di condotta; V) un
argomento costituzionale, non potendo ritenersi presente
una disparita di trattamento tra il debitore privato ed il de-
bitore pubblico, atteso che tale differenziazione ¢ il precipi-
tato logico e ragionevole della peculiare condizione in cui
versa il soggetto pubblico destinatario di un comando giu-
diziale. In senso opposto non opera I'argomento equitativo,
che pone in luce il rischio di una locupletazione del credito-
re, richiamando il rischio di duplicazione di risarcimenti.
Trattandosi di una pena, e non di un risarcimento, non vie-
ne in rilievo un'inammissibile doppia riparazione di un uni-
co danno ma l'aggiunta di una misura sanzionatoria ad
una tutela risarcitoria. Del resto non va dimenticato che
proprio per tutelare la particolare condizione del debitore
pubblico, I'art. 114 c.p.a. rimette al g.a. la valutazione in or-
dine alla presenza di eventuali ragioni ostative.
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Osservatorio del processo

amministrativo

a cura di PAOLO PATRITO e MARIANO PROTTO

ACCERTAMENTO INCIDENTALE SU QUESTIONI
PREGIUDIZIALI RELATIVE A DIRITTI SOGGETTIVI

Consiglio di Stato, sez. IV, 14 maggio 2014, n. 2484 -
Pres. Giaccardi - Est. Sabatino

Ai sensi dell’art. 8, c.p.a., il giudice amministrativo, in-
vestito della legittimita del provvedimento di indizione
di una gara per l'affidamento di una concessione, impu-
gnato dal titolare della concessione stessa, puo decide-
re incidentalmente la questione pregiudiziale, involgen-
te posizioni giuridiche di diritto soggettivo, relativa alla
asserita perdurante sussistenza del rapporto concesso-
rio in essere.

Un'impresa impugna la sentenza del TAR dichiarativa del
difetto di giurisdizione del giudice amministrativo sul rilievo
che la questione principale dedotta in giudizio fosse relati-
va alla durata di un rapporto concessorio, esaurendosi in
questa questione tutta la res /itigiosa (nella specie, si tratta-
va dell'impugnativa della nota con cui il concedente aveva
dichiarato esaurito il rapporto convenzionale-contrattuale e
dell'indizione della gara volta all’'individuazione del nuovo
concessionario): pertanto, non poteva trovare applicazione
I'art. 8, c.p.a., che autorizza il giudice amministrativo a de-
cidere incidentalmente (e senza efficacia di giudicato) tutte
le questioni pregiudiziali o incidentali relative a diritti, sulle
quali e carente di giurisdizione, la cui risoluzione sia neces-
saria per pronunciare sulla questione principale.

Il Consiglio di Stato ¢ di diverso avviso.

Si premette, anzitutto, I'esegesi dell’art. 8, cit., il quale co-
stituisce uno strumento, comune ad altre discipline proces-
suali, che consente al giudice di risolvere in un unico con-
testo, ma senz'altro valore che quello interno a quel giudi-
zio, questioni che altrimenti sarebbero sottoposte a altri or-
gani giurisdizionali.

Si tratta, a questo punto, di valutare se la durata del rap-
porto concessorio costituisca pregiudiziale o meno rispetto
al provvedimento di indizione della gara.

In generale, il rapporto di pregiudizialita puo riguardare
due tipologie di fenomeni giuridici diversi: in primo luogo,
la cd. pregiudizialita logica, ossia quella che si manifesta
sempre all'interno del medesimo rapporto giuridico e dove
viene in evidenza la relazione tra I'intero rapporto e un sin-
golo aspetto di questo, costituito a sua volta da una auto-
noma situazione giuridica sostanziale; in secondo luogo, la
cd. pregiudizialita tecnica, ossia quella dove il nesso colle-
ga rapporti giuridici diversi, in modo che vi sono ricompresi
tutti i casi in cui un diritto o un rapporto giuridico diventa
elemento costitutivo, modificativo, impeditivo o estintivo in
una fattispecie che, a sua volta, esplica un effetto giuridico
su un diverso diritto o rapporto.

In questa seconda evenienza, rilevante nel caso di specie,
I'esistenza dell'effetto o rapporto giuridico oggetto di scru-
tinio giurisdizionale in via principale dipende, secondo un
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meccanismo di condizionamento o di derivazione, dalla si-
tuazione a monte, ossia dall’esistenza o dall'inesistenza del
diritto o rapporto costitutivo, impeditivo, modificativo,
estintivo.

Questa nozione di pregiudizialita tecnica, che comprende
appunto la situazione in cui un diverso rapporto giuridico
(in questo caso, il rapporto concessorio della cui esistenza
si discute) funge da presupposto al rapporto giuridico in
contestazione (ossia & la condicio sine qua non per la legitti-
mita della procedura di gara) € dunque applicabile alla si-
tuazione in esame e determina di conseguenza |'attribuzio-
ne alla cognizione incidentale del giudice amministrativo
anche del rapporto condizionante.

Tale & peraltro la posizione espressa dalla giurisprudenza di
questo Consiglio, quando ha affermato, in tema contrattua-
le, che le condizioni di validita, efficacia, nullita o annullabili-
ta del contratto, siano esse inerenti o estranee o sopravve-
nute alla struttura del contratto, comprese quelle derivanti
da irregolarita o illegittimita della procedura amministrativa
a monte e le fattispecie di radicale mancanza del procedi-
mento di evidenza pubblica o sussistenza di vizi che ne af-
fliggono singoli atti possono essere accertate incidentalmen-
te dal giudice amministrativo, quando la loro determinazione
sia funzionale all’accertamento rimesso alla cognizione del
giudice amministrativo medesimo che, ai sensi dell'art. 8,
cit., ha il potere di decidere, senza efficacia di giudicato, tut-
te le questioni pregiudiziali o incidentali relative a diritti, la
cui risoluzione sia necessaria per pronunciare sulla questio-
ne principale (Cons. Stato, sez.V, 7 giugno 2013, n. 3133;
Cons. Stato, sez.V, 13 dicembre 2012, n. 6400).

TERMINE PER LA RIASSUNZIONE A SEGUITO DI
DECLARATORIA DEL DIFETTO DI GIURISDIZIONE

T.A.R. Piemonte, 13 giugno 2014, n. 1041 - Pres. Balu-
cani - Est. Bini

Ai fini del rispetto del termine di tre mesi dal passaggio
in giudicato della sentenza di cui all’art. 11, c.p.a., rileva
solamente la notificazione del ricorso in riassunzione, e
non anche il deposito dello stesso, che, pertanto, puo
essere effettuato anche successivamente allo spirare
del predetto termine.

Un'impresa, a seguito della declaratoria di difetto di giuri-
sdizione da parte del giudice ordinario sulla domanda di re-
visione dei prezzi, riassume il giudizio di fronte al TAR, con
ricorso notificato entro il termine di tre mesi dal passaggio
in giudicato della sentenza del giudice ordinario ex art. 11
c.p.a., ma depositato oltre il predetto termine.
L'Amministrazione eccepisce la tardivita del ricorso in rias-
sunzione, in quanto la salvezza degli effetti sostanziali e
processuali della domanda presuppone la costituzione del
rapporto processuale, che si produce solamente con il de-
posito del ricorso.
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Il Collegio ritiene infondata |'eccezione: sulla base dell’in-
terpretazione letterale dell’art. 11, comma 2, c.p.a., secon-
do cui “quando la giurisdizione & declinata dal giudice am-
ministrativo in favore di altro giudice nazionale o viceversa,
ferme restando le preclusioni e le decadenze intervenute,
sono fatti salvi gli effetti processuali e sostanziali della do-
manda se il processo € riproposto innanzi al giudice indica-
to nella pronuncia che declina la giurisdizione, entro il ter-
mine perentorio di tre mesi dal suo passaggio in giudica-
t0”, non pud dedursi che nel termine indicato debba essere
incluso anche il termine del deposito del ricorso, limitando-
si la disposizione alla generica formula di “riproposizione
del processo entro tre mesi”.

Infatti, il ricorso si intende instaurato con la sola notifica,
(in tal senso e stato affermato che “nel processo ammini-
strativo la notifica del ricorso introduttivo fissa il momento
delle scelte utili alla tutela della situazione giuridica tanto
per il ricorrente che per le altre parti, rilevando quale invito
ad apprestare le proprie difese e implicando la cristallizza-
zione del thema decidendum” Cons. Stato, sez. V, 27 di-
cembre 2013, n. 6285), mentre il deposito perfeziona il rap-
porto processuale.

Laddove quindi la norma parla di termine di riproposizione
del ricorso, deve essere interpretata nel senso che essa
faccia riferimento al momento della instaurazione del giudi-
zio davanti al giudice che ha giurisdizione, quindi alla notifi-
ca e non al deposito.

RIASSUNZIONE DI FRONTE AL TAR COMPETENTE A
SEGUITO DI DECRETO CAUTELARE /NAUDITA ALTERA PARTE

T.A.R. Piemonte, sez. |, ord. coll. 21 marzo 2014, n. 484
- Pres. Balucani - Est. Limongelli

Non é irrituale la riassunzione del giudizio di fronte al
TAR territorialmente competente a seguito di decreto
cautelare inaudita altera parte in cui si siano rilevate
“problematiche di competenza”.

Tizio impugna di fronte al TAR per il Piemonte la graduato-
ria relativa ad una procedura concorsuale bandita da
un’Amministrazione centrale dello Stato su base nazionale,
i cui effetti non sono limitati alla circoscrizione territoriale
del TAR adito.

Ne consegue, ai sensi dell’art. 13, comma 3, c.p.a. che la
competenza a decidere sulla controversia in esame ¢ del
TAR per il Lazio, sede di Roma.

Il Collegio, peraltro, rileva come, in esito al decreto del giu-
dice delegato, con cui la Sezione ha respinto I'istanza di
provvedimenti cautelari monocratici prospettando “proble-
matiche di competenza”, il ricorrente abbia gia spontanea-
mente riassunto il processo dinanzi al TAR centrale, che,
medio tempore, aveva anche accolto la domanda di prov-
vedimenti cautelari monocratici del ricorrente.

Di conseguenza, al collegio non resta che dichiarare la pro-
pria incompetenza territoriale, dando atto che il processo e
gia stato riassunto dall’interessato dinanzi al giudice com-
petente.

V/IOLAZIONE DEL DOVERE DI SINTETICITA DEGLI ATTI DI
PARTE E REGIME DELLE SPESE DI GIUDIZIO

Consiglio di Stato, sez. Ill, 19 marzo 2014, n. 1361 -
Pres. ff Cacace - Est. Noccelli
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Ai sensi del combinato disposto dell’art. 26 c.p.a. e del-
I'art. 92, comma 2, c.p.c., considerato che I'appellante,
proponendo un appello di ben 33 pagine contro una
sentenza di sole 5, & venuta meno al fondamentale do-
vere di sinteticita degli atti prescritto dall’art. 3, comma
2, c.p.a., le spese del doppio grado di giudizio devono
essere interamente compensate tra le parti.

L'impresa Alfa impugnava, di fronte al TAR per il Lazio, il
provvedimento di diniego opposto dal Comune in ordine al-
la DIA per I'adeguamento tecnologico dell'impianto di co-
municazione elettronica esistente.

|l 'giudice di prime cure, con sentenza di cinque pagine, ri-
gettava il ricorso.

L'impresa propone appello, con atto lungo 33 pagine.

Il Consiglio di Stato, con sentenza lunga 17 pagine, acco-
glie I'appello, ritenendo fondate le censure di violazione de-
gli artt. 87 e 87-bis del codice delle comunicazioni elettroni-
che, del D.M. n. 227/1990, dellart. 14, L. n. 36/2001, di di-
fetto di istruttoria, che inficiano il provvedimento di diniego
gravato in prime cure, affermando altresi l'illegittimita del-
I'art. 11, lett. b), del regolamento comunale, pure impugna-
to dall’appellante.

Di conseguenza, in accoglimento dell’appello, la Sezione ri-
forma interamente la sentenza di primo grado, con annulla-
mento di tutti gli atti gravati con il ricorso introduttivo del
giudizio.

In punto di spese del giudizio, il Collegio ritiene che, ai sen-
si del combinato disposto dell’art. 26 c.p.a. e dell’art. 92,
comma 2, c.p.c., considerato che I'appellante, proponendo
un appello di ben 33 pagine contro una sentenza di sole 5,
e venuta meno al fondamentale dovere di sinteticita degli
atti prescritto dall’art. 3, comma 2, c.p.a., le spese del dop-
pio grado di giudizio debbano essere interamente compen-
sate tra le parti.

TERMINE ANNUALE PER LA PROPOSIZIONE DEL RICORSO
AVVERSO IL SILENZIO; LITISPENDENZA

Consiglio di Stato, sez. V, 27 maggio 2014, n. 2742 -
Pres. Torsello - Est. Caringella

Il decorso del termine annuale previsto dall’art. 31,
comma 2, c.p.a., non produce una decadenza sostanzia-
le che colpisce la posizione soggettiva, atteggiandosi
invece a mera sanzione processuale che non impedisce
la proposizione di autonomo giudizio a seguito della
presentazione di una nuova istanza volta al consegui-
mento del provvedimento amministrativo.

Un'impresa propone ricorso per I'accertamento e la decla-
ratoria dell'inadempimento dell’Amministrazione all’obbli-
go di provvedere e per la susseguente condanna a provve-
dere.

I TAR accoglie il ricorso.

L'Amministrazione impugna la sentenza, eccependo, in pri-
mo luogo, la violazione del principio del ne bis in idem, col-
legata all'instaurazione, innanzi al Tribunale ordinario, di
una causa con identiche parti ed identici petitum e causa
petend.

Il Collegio respinge I'eccezione: ai fini dell’applicazione del-
I'istituto della litispendenza (art. 39 c.p.c.), i due giudici adi-
ti debbono appartenere al medesimo plesso giurisdizionale:
la contemporanea presenza, infatti, della stessa causa di-
nanzi al giudice ordinario e a quello amministrativo esula
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dalla nozione di litispendenza, integrando piuttosto una
questione di giurisdizione.

Anche la Corte di Cassazione ha ribadito che la litispenden-
za, ai sensi dell’art. 39 c.p.c., “si riferisce alla proposizione
della stessa causa di fronte a giudici diversi nell'ambito del-
la giurisdizione ordinaria” (Cass., sez. VI, 20 maggio 2013,
n. 12187) e, pertanto, “non puo valere ad introdurre dero-
ghe ai criteri di riparto della giurisdizione fra giudice ordina-
rio e giudice di diversa giurisdizione, ancorché aditi con la
medesima domanda” (Cass. 30 luglio 2007, n. 16834,
Cass., Sez. Un., n. 5243 del 1981).

Altra eccezione spiegata dall’Amministrazione concerne ['i-
nammissibilita del ricorso introduttivo stante la decadenza
dall’azione ex art. 117 c.p.a. per decorso del termine an-
nuale previsto dall'art. 31, comma 2, c.p.a.

Al riguardo, il Collegio afferma che si deve escludere che |l
termine annuale previsto dall’art. 31, comma 2, c.p.a., pro-
duca una decadenza sostanziale che colpisce la posizione
soggettiva, atteggiandosi invece a mera sanzione proces-
suale che non impedisce la proposizione di autonomo giu-
dizio a seguito della presentazione di una nuova istanza
volta al conseguimento del provvedimento amministrativo.
Per espressa previsione di legge (art. 31, comma 2, c.p.a.,
secondo alinea: “¢ fatta salva la riproponibilita dell’istanza
di avvio del procedimento ove ne ricorrano i presupposti”),
infatti, la decorrenza del termine annuale incide soltanto
sul piano processuale, senza che si produca nessuna vi-
cenda estintiva dell'interesse legittimo pretensivo sotteso
all'iniziativa procedimentale di parte: pertanto, se tale situa-
zione giuridica soggettiva persiste in capo al cittadino an-
che dopo un anno dalla formazione del silenzio-rifiuto, sus-
siste pure la legittimazione a riproporre |'istanza di avvio
del procedimento e, conseguentemente, a promuovere |'a-
zione avverso il silenzio.

Da ultimo, il Collegio precisa che, stante la natura del ter-
mine in una con la relativa ratio, la diffida a provvedere va
equiparata ad una nuova istanza ai sensi dell’art. 31, com-
ma 2, c.p.a.

CONDANNA PUBBLICISTICA

T.A.R. Valle d’Aosta, Sez. Unica, 11 marzo 2014, n. 13 -
Pres. Turco - Est. Fornataro

Ai sensi dell’art. 34, comma 1, lett. ¢), c.p.a., il giudice
amministrativo puo condannare I’Amministrazione a di-
sporre la demolizione dell'immobile abusivamente co-
struito, previo annullamento del provvedimento di di-
niego dell’istanza proposta al fine di reprimere I'abuso.

Tizio impugna il provvedimento con cui il Comune aveva ri-
gettato l'istanza dallo stesso proposta al fine di reprimere
I"'abuso edilizio realizzato asseritamente dal proprietario del
fondo finitimo.

Il ricorrente chiede, altresi, che il TAR condanni I’Ammini-
strazione, ai sensi dell’art. 34, comma 1 lett. ¢), c.p.a., ad
adottare tutte le ulteriori misure che saranno ritenute ido-
nee dal Tribunale per ristabilire il diritto violato e per tutela-
re la situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio.

I TAR premette che la nota impugnata, in quanto espres-
sione della scelta del Comune di non esercitare i poteri re-
pressivi, costituisce provvedimento lesivo; esclude che la
DIA costituisca provvedimento impugnabile (art. 19, com-
ma 6-ter, L. n. 241/1990); ribadisce che gli interessati pos-
sono solo sollecitare I'esercizio delle verifiche spettanti al-
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I'amministrazione e, in caso di inerzia, esperire esclusiva-
mente |'azione di cui all'art. 31, commi 1, 2 e 3, c.p.a.

Cio premesso, il Tribunale ritiene che le censure volte al-
I'annullamento del provvedimento impugnato siano fonda-
te, in quanto I'opera realizzata non poteva essere oggetto
di sanatoria per I'assenza del requisito della cd. doppia
conformita.

[l Giudice valdostano ritiene altresi fondata la domanda di
condanna all’adozione delle misure idonee a tutelare la si-
tuazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio, formulata
ai sensi dell'art. 34, comma 1 lett. ¢), c.p.a.

Al riguardo, il Collegio osserva la giurisprudenza ha preci-
sato che la norma in esame ha ampliato le tecniche di tute-
la dell'interesse legittimo, prevedendo I'azione di condanna
ad un facere anche provvedimentale, con la precisazione
che la condanna puo essere pronunciata purché non sussi-
stano profili di discrezionalita amministrativa o tecnica (cfr.
Cons. Stato, Ad. Plen., 23 marzo 2011, n. 3; Cons. Stato,
Ad. Plen., 29 luglio 2011, n. 15; T.A.R. Lombardia, Milano,
sez. lll, 5 aprile 2011, n. 880).

Nel caso di specie sussistono i presupposti per condannare
I'amministrazione nel senso richiesto dalla ricorrente.

In primo luogo, I'azione di condanna e stata esperita con-
giuntamente a quella diretta all’annullamento dell’atto con
il quale I'amministrazione ha negato I'esistenza dei presup-
posti per |'esercizio del potere repressivo, ritenendo sanato
I'abuso edilizio.

Inoltre, rispetto all’accertamento dei presupposti per la sa-
natoria, il potere dell’'amministrazione &, per giurisprudenza
pacifica, del tutto vincolato: nella materia in esame la pos-
sibilita di condannare I'amministrazione ad un facere speci-
fico, anche di natura provvedimentale, non trova il limite
dell'esistenza di poteri discrezionali.

In conclusione, il TAR condanna I'amministrazione a di-
sporre la demolizione dell’'opera abusiva entro 30 giorni
dalla comunicazione o notificazione, se anteriore, della sen-
tenza, con previsione di esecuzione della demolizione entro
i 90 giorni successivi. Decorso inutilmente tale termine e
fermi restando gli effetti acquisitivi al patrimonio comunale
stabiliti dalla legge, I'Amministrazione provvedera diretta-
mente alla demolizione, mediante esecuzione in danno, en-
tro i successivi 30 giorni.

NULLITA DEL RICORSO SOTTOSCRITTO DAL SOLO
AVVOCATO DOMICILIATARIO

T.A.R. Veneto, sez. ll, 22 maggio 2014, n. 706 - Pres.
Settesoldi - Est. Ricchiuto

Il ricorso sottoscritto dal solo avvocato domiciliatario,
cui la parte non abbia conferito alcun mandato o procu-
ra speciale, & nullo ai sensi dell’art. 44, comma 1, lett.
b), c.p.a.

Una societa propone ricorso avverso il permesso di costrui-
re per la realizzazione di un impianto di distribuzione del
carburante rilasciato ad impresa concorrente.

Su eccezione della parte controinteressata, il Collegio di-
chiara inammissibile il ricorso ai sensi dell’art. 35, comma
2 lett. b), c.p.a., in quanto il ricorso comprende la sola sot-
toscrizione del legale domiciliatario e, quindi, di un legale
nei cui confronti non risulta conferito alcun mandato o pro-
cura speciale.

Al riguardo, precisa il TAR che la lettura dell'art. 44, c.p.a.,
non lascia adito a dubbi nel momento in cui, al comma 1,
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lett. a), include tra le cause di nullita del ricorso quella con-
sistente nella mancanza della sottoscrizione, da intendersi
riferita all’'unica sottoscrizione del difensore abilitato ovvero
alla persona munita dello /us postulandi e, quindi, di un tito-
lo idoneo nel rispetto del mandato conferito dalla societa
ricorrente.

Inoltre, il Collegio evidenzia che per un costante orienta-
mento giurisprudenziale, mutuato dal processo civile, la
sottoscrizione della citazione in primo grado, o del ricorso,
da parte di procuratore non abilitato, comporta la nullita
assoluta ed insanabile dell’atto stesso, atteso che tale indi-
cazione non comporta conferimento a quest’ultimo della
rappresentanza processuale, non essendo autorizzato il
procuratore non legittimato a svolgere quellattivita profes-
sionale nell'interesse del mandante in relazione alla quale
non era stato delegato (Cass. civ,, sez. |, 23 marzo 1988, n.
2538; T.A.R. Piemonte, 3 dicembre 2010, n. 4384).

Da ultimo, il TAR rammenta che si & stabilito (Cass. civ.,
sez. |, 7 maggio 1997, n. 3981) che l'indicazione del domi-
ciliatario non comporta il conferimento nemmeno implicito
della rappresentanza processuale e che I'eventuale attivita
processuale compiuta deve considerarsi svolta senza il ne-
cessario potere di rappresentanza, anche sotto il profilo
dell'imputazione sostanziale della provenienza dell’atto (in
questo senso si veda anche Cass., sez. |, 30 luglio1996, n.
6900).

SENTENZA DELLA TERZA VIA

Consiglio di Stato, sez. V, 16 maggio 2014, n. 2518 -
Pres. ff Poli - Est. Durante

L’'omessa indicazione alle parti della questione di inam-
missibilita della costituzione in giudizio dell’Ammini-
strazione per difetto del ius postulandi, rilevata d’ufficio
dal Giudice di primo grado, determina la violazione del
principio del contraddittorio e il diritto di difesa, con
conseguente rinvio della causa al primo giudice.

Il TAR ha dichiarato inammissibile la costituzione in giudi-
zio della Regione Campania, stante la mancanza della deli-
bera giuntale di resistenza alla lite e ha accolto il ricorso.
L'’Amministrazione propone appello, deducendo la violazio-
ne degli artt. 117, 118 e 123 Cost., dello Statuto Regionale
e del regolamento n. 12 del 2011, nonché la lesione del
contraddittorio e del diritto di difesa, essendo stata emana-
ta una “decisione a sorpresa” in violazione dell'art. 73,
comma 3, c.p.a.

Il Consiglio di Stato accoglie I'appello: erroneamente il TAR
ha dichiarato invalida la costituzione della Regione, atteso
che,

a) la potesta normativa delle Regioni, ai sensi degli artt.
114 comma 2, e 117 comma 6, Cost., consiste nella pote-
sta statutaria e regolamentare;

b) le modalita di costituzione in giudizio dell’ente territoriale
restano rimesse all’esercizio di tale autonomia e, quindi, al-
lo Statuto che stabilisce i principi di organizzazione e fun-
zionamento dell’ente ed ai regolamenti adottati nel rispetto
delle norme statutarie (cfr., tra le tante, Cass., Sez. Un., n.
12868 del 2005; sez. lav. n. 20177 del 2008; Cons. Stato,
sez. Ill, n. 679 del 2013);

c) in base a detti principi, ai fini della rappresentanza in giu-
dizio dell’ente locale, la necessita dell'autorizzazione alla li-
te da parte della giunta non puod essere desunta dalla leg-
ge, ma postula I'identificazione di una specifica previsione
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statutaria al riguardo (Cass. civ., sez. |, 21 novembre 2011,
n. 24443; Cons. Stato, sez. IV, 26 marzo 2013, n. 1700;
sez.V, 19 luglio 2013, n. 3934; 18 ottobre 2011, n. 5584).
Nel caso di specie, lo Statuto della Regione Campania,
nonché I'art. 30 del Regolamento regionale n. 12 del 2011,
stabiliscono che & il Presidente della Giunta regionale a
rappresentare la Regione e tra le competenze che fanno
capo alla Giunta non sono comprese quelle di deliberare in
materia di liti attive e passive: di conseguenza, per la costi-
tuzione della Regione Campania nelle liti di ogni ordine e
grado é sufficiente la sola procura speciale o generale rila-
sciata dal Presidente dell’'Ente al singolo avvocato ai fini
della validita dello jus postulandi, con cid escludendosi ogni
forma di intermediazione provvedimentale e burocratico-
amministrativa.

Alla stregua di tali considerazioni, la Regione era legittima-
mente costituita in giudizio con procura speciale rilasciata
dal Presidente dell’Ente.

Cio posto, il Collegio rileva altresi la violazione dell’art. 73,
comma 3, c.p.a., a mente del quale “se ritiene di porre a
fondamento della sua decisione, una questione rilevata
d’ufficio, il giudice la indica in udienza dandone atto a ver-
bale. Se la questione emerge dopo il passaggio in decisio-
ne, il giudice riserva quest’ultima e con ordinanza assegna
alle parti un termine non superiore a trenta giorni per il de-
posito di memorie”: il giudice di primo grado non ha indi-
cato alle parti all'udienza di discussione del ricorso la que-
stione, successivamente rilevata d’ufficio, inerente I'inam-
missibilita della costituzione della Regione intimata.
L'omissione del TAR ha comportato la violazione del princi-
pio del contraddittorio e il diritto di difesa della Regione
Campania e la conseguente nullita della sentenza, per cui,
sensi dell’art. 105 c.p.a. il giudice d'appello ¢ tenuto, a
mente del combinato disposto degli artt. 73, comma 3 e
105, comma 1, c.p.a., nonché 101, comma 2, c.p.c. appli-
cabile al processo amministrativo ai sensi dell’art. 39, com-
ma 1, c.p.a., a rimettere la causa al giudice di primo grado
nell'ipotesi in cui il giudizio di primo grado si e svolto a
contraddittorio incompleto, costituendo tale circostanza ex
se una violazione del diritto di difesa costituzionalmente
garantito (cfr. in termini Cons. Stato, sez. Ill, n. 1127 del
2013; sez. V., n. 3557 del 2012; sez. IV, 21 novembre 2012,
n. 5905; C.G.A. Sicilia n. 85 del 2012; Ad. Plen. n. 3 del
2010; Cass., Sez. Un., n. 20935 del 2009).

SULLA CONSUMAZIONE DEL POTERE DI IMPUGNARE

Consiglio di Stato, sez. V, 2 aprile 2014, n. 1570 - Pres.
Torsello - Est. Gaviano

Il divieto di frazionamento dei mezzi di impugnazione,
sotteso al principio di consumazione delle impugnazio-
ni, sancito dagli artt. 358 e 387 c.p.c., impedisce alla
parte che abbia proposto un primo gravame di propor-
ne un secondo, pur quando siano ancora pendenti i re-
lativi termini.

Il Consiglio di Stato definisce un appello con sentenza in
forma semplificata all’esito della camera di consiglio fissata
per I'esame dell'istanza cautelare, senza che i difensori
avessero obiettato alcunché.

Successivamente a tale camera di consiglio, vengono pro-
posti motivi aggiunti avverso la sentenza di primo grado.

Il Collegio ritiene I'inammissibilita dell’atto recante motivi
integrativi d'appello avverso la sentenza del TAR sulla scor-
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ta di consolidati principi, elaborati dalla giurisprudenza del-
la Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato (cfr. tra i tan-
ti Cass. civ., Sez. Un., 22 aprile 2013, n. 9688; 5 aprile
2007, n. 8521; Cons. Stato, sez. VI, 27 gennaio 2012, n.
397, sez. V, 6 luglio 2012, n. 3966; sez. IV, 31 gennaio
2007, n. 401; C.G.A. Sicilia, 25 settembre 2001, n. 463;
Cons. Stato, sez. IV, 7 luglio 2000, n. 3818 ), in forza dei
quali:

- il divieto di frazionamento dei mezzi di impugnazione, sot-
teso al principio di consumazione delle impugnazioni sanci-
to dagli artt. 358 e 387 c.p.c. (che connota qualsiasi pro-
cesso retto, come anche quello amministrativo, dal princi-
pio della domanda e da quello dispositivo), impedisce alla
parte che abbia proposto un primo gravame di proporne
un secondo, pur quando siano ancora pendenti i relativi
termini;

- che una limitata eccezione a tale principio € prevista nel
solo caso in cui il primo atto di impugnazione sia stato pro-
posto in modo irrituale e ad esso segua, nel rispetto dei ter-
mini perentori previsti dalla disciplina legale di riferimento,
un secondo atto di impugnazione inteso a sostituire il pre-
cedente viziato (a condizione, in tal caso, che nell'intervallo
corrente fra la proposizione delle due impugnazioni non sia
sopraggiunta una decisione di inammissibilita, irricevibilita
o improponibilita del primo gravame).

OMESSA COMUNICAZIONE DELLA FISSAZIONE
DELL'UDIENZA DI MERITO: CONSEGUENZE

Consiglio di Stato, sez. VI, 17 marzo 2014, n. 1318 -
Pres. Severini - Est. De Michele

L’'omessa comunicazione della fissazione dell’'udienza
di merito concretizza un difetto di procedura che impo-
ne la rimessione della causa al giudice.

[l TAR respinge il ricorso proposto avverso alcuni atti ine-
renti la procedura di rilascio di autorizzazione paesaggistica
per l'installazione di pannelli fotovoltaici.

Nell’atto di appello, tra I'altro, viene eccepita la mancanza
di comunicazione della fissazione dell’'udienza di merito in
primo grado di giudizio, in violazione dell’art. 71, comma 5,
c.p.a.

[l Consiglio di Stato ritiene fondato il motivo.

In primo luogo, il Collegio accerta che la violazione risulta
suffragata dalla scheda informatica della Segreteria del Tri-
bunale amministrativo indicato (recante segnale di errore
per l'indirizzo di posta elettronica certificata, cui la comuni-
cazione era stata inoltrata, per inesatta trascrizione del me-
desimo da parte della segreteria del giudice), nonché dal
verbale di udienza del medesimo giudice, verbale in cui
registrata I'assenza dei difensori delle parti.

L'eccezione appare pertanto fondata e tale da implicare un
difetto di contraddittorio, lesivo del diritto di difesa delle
parti, non messe in grado di poter predisporre e svolgere le
proprie difese all’'udienza pubblica.

Di conseguenza, il Collegio ritiene che la questione dedotta
in giudizio debba essere oggetto di rinvio al giudice di pri-
mo grado, in applicazione dall’art. 105, comma 1,c.p.a., in
quanto la detta lesione - essendo mancata |'effettivita del
contraddittorio e comunque essendo stato leso il diritto di
difesa - concretizza un difetto di procedura del giudizio e
dunque della sentenza qui appellata, che non consente di
qui trattenere in decisione la causa per effetto devolutivo
dell’appello. Va infatti tenuto conto dell’esigenza di base, in
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rispetto al principio del contraddittorio, di non sottrarre alle
le parti le garanzie di effettivita del doppio grado di giudizio
(a differenza di quanto avviene in caso di erronee declara-
torie di inammissibilita, irricevibilita o decadenza del ricor-
so, identificate come contenuto decisorio della sentenza
appellata: ad es., Cons. Stato, sez. IV, 5 giugno 2012, n.
3317 e VI, 12 dicembre 2011, n. 6492).

AMBITO DI APPLICAZIONE DELLE ASTREINTES

Consiglio di Stato, Ad. Plen., 25 giugno 2014, n. 15 -
Pres. Giovannini - Est. Caringella

La comminatoria della penalita di mora di cui all’art.
114, comma 4, lett. e), c.p.a., € ammissibile per tutte le
decisioni di condanna di cui all’art. 113 c.p.a., ivi com-
prese quelle aventi ad oggetto prestazioni di natura pe-
cuniaria.

L'Adunanza Plenaria scioglie i dubbi sull'applicabilita del ri-
medio delle astreintes nel caso di inesecuzione di sentenza
di condanna al pagamento di somma di denaro.

Il Collegio, anzitutto, ricorda che l'art. 114, comma 4, lett.
c), c.p.a. delinea una misura coercitiva indiretta a carattere
pecuniario, inquadrabile nell'ambito delle pene private o
delle sanzioni civili indirette, con il fine di offrire uno stru-
mento di coazione all’'adempimento delle pronunce giuri-
sdizionali, al pari dell'istituto di cui all'art. 614-bis, c.p.c.,
previsto per i soli casi di inattuazione degli obblighi di fare
infungibile o di non fare e degli omologhi stranieri: le
astreintes francesi, le Zwangsgeld tedesche e il Contempt of
Court inglese.

Cio premesso, il Collegio ritiene I'applicabilita del rimedio
anche per le sentenze di condanna al pagamento di una
somma di denaro sulla base (a) dell'argomento di diritto
comparato (il sistema francese, modello sul quale sono
stati coniati gli istituti nazionali che prevedono I'irrogazione
della penalita di mora, & connotato da un’indiscussa fun-
zione sanzionatoria, essendo teleologicamente orientato a
costituire una pena per la disobbedienza alla statuizione
giudiziaria, € non un risarcimento per il pregiudizio sofferto
a causa di tale inottemperanza); (b) dell’argomento lettera-
le (I'analisi del dato testuale dell’art. 114, comma 4, lett. e),
c.p.a., chiarisce il legislatore ha esercitato la sua discrezio-
nalita, in sede di adattamento della conformazione dellisti-
tuto alle peculiarita del processo amministrativo, nel senso
di estendere il raggio d'azione delle penalita di mora a tutte
le decisioni di condanna. La norma in analisi non ha, infatti,
riprodotto il limite, stabilito della legge di rito civile nel tito-
lo dell’art. 614-bis, della riferibilital del meccanismo al solo
caso di inadempimento degli obblighi aventi per oggetto
un non fare o un fare infungibile); (c) dell’'argomento siste-
matico (la diversita delle scelte abbracciate dal legislatore
per il processo civile e per quello amministrativo si giustifi-
ca in ragione della diversa architettura delle tecniche di
esecuzione: nel processo civile, stante la distinzione tra
sentenze eseguibili in forma specifica e pronunce non at-
tuabili /n re, la previsione della penalita di mora per le sole
pronunce non eseguibili in modo forzato mira a introdurre
una tecnica di coercizione indiretta che colmi I'assenza di
una forma di esecuzione diretta; nel processo amministrati-
VO, per converso, la norma si cala in un archetipo proces-
suale in cui, grazie alle peculiarita del giudizio di ottempe-
ranza, caratterizzato dalla nomina di un commissario ad ac-
ta con poteri sostitutivi, tutte le prestazioni sono surrogabi-
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li, senza che sia dato distinguere a seconda della natura
delle condotte imposte); (d) dell’argomento costituzionale
(non puo ravvisarsi, in primo luogo, la paventata disparita
collegata all’'opzione, esercitabile da parte del creditore, at-
traverso la scelta, in sostituzione del rimedio dell’'esecuzio-
ne forzata civile - priva dello strumento della penalita di
mora per le sentenze di condanna pecuniaria -, dell’'ottem-
peranza amministrativa, rafforzata dalla comminatoria delle
astreintes: la possibilita, per un creditore pecuniario della
pubblica amministrazione, di utilizzare due diversi meccani-
smi di esecuzione, lungi dal porre in essere una disparita di
trattamento, evidenzia un arricchimento del bagaglio delle
tutele normativamente garantite in attuazione dell’art. 24
Cost. in una con i canoni europei e comunitari richiamati
dall'art. 1 c.p.a.).

Da ultimo, la tesi sostenuta non & scalfita dall'argomento
equitativo (rischio di duplicazione di risarcimenti, con cor-
relativa locupletazione del creditore e depauperamento del
debitore): come rilevato, la penalita di mora assolve ad una
funzione coercitivo-sanzionatoria e non ad una funzione ri-
paratoria.

Peraltro, la considerazione delle peculiari condizioni del de-
bitore pubblico, al pari dell’esigenza di evitare locupletazio-
ni eccessive o sanzioni troppo afflittive, costituiscono fatto-
ri da valutare non ai fini di un‘astratta inammissibilita della
domanda relativa a inadempimenti pecuniari, ma in sede di
verifica concreta della sussistenza dei presupposti per |'ap-
plicazione della misura nonché al momento dell’esercizio
del potere discrezionale di graduazione dell'importo: I'art.
114, comma 4, lett. e), c.p.a., proprio in considerazione
della specialita, in questo caso favorevole, del debitore
pubblico - con specifico riferimento alle difficolta nell’a-
dempimento collegate a vincoli normativi e di bilancio, allo
stato della finanza pubblica e alla rilevanza di specifici inte-
ressi pubblici - ha aggiunto al limite negativo della manife-
sta iniquita, previsto nel codice di rito civile, quello, del tut-
to autonomo, della sussistenza di altre ragioni ostative.

AMBITO DI APPLICAZIONE DELLE ASTREINTES

Consiglio di Stato, sez. VI, 18 marzo 2014, n. 1335 -
Pres. Barra Caracciolo - Est. Lopilato

Il rimedio delle astreintes é applicabile solamente in ca-
so di inesecuzione di sentenza passata in giudicato.

Il Consiglio di Stato aveva condannato I'’Amministrazione al
risarcimento del danno a favore di un'impresa per respon-
sabilita precontrattuale susseguente all’annullamento in via
di autotutela dell’aggiudicazione di un appalto.

L'impresa aveva chiesto, stragiudizialmente, all’Ammini-
strazione di voler corrispondere le somme cui era stata
condannata.

Quest'ultima aveva risposto negativamente, sul rilievo che
avverso la sentenza di condanna erano stati proposti un ri-
corso per revocazione (nelle more dichiarato inammissibile)
e uno per cassazione, tuttora pendente.

L'impresa, a questo punto, agisce in ottemperanza, chie-
dendo anche la nomina di un commissario ad acta in caso
di persistente inadempimento e la fissazione di una somma
di denaro per ogni giorno di violazione o inosservanza suc-
cessiva, ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione.

Il Consiglio di Stato accoglie parzialmente il ricorso, con-
dannando I'’Amministrazione al pagamento delle somme di
denaro indicate nella sentenza ottemperanda e, per il caso
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di persistente inadempimento, disponendo la nomina del
commissario ad acta.

E, invece, rigettata la richiesta di condanna ai sensi dell’art.
114, comma 2, lett. e), c.p.a., a mente del quale “salvo che
cio sia manifestamente iniquo, e se non sussistono altre ra-
gioni ostative, fissa, su richiesta di parte, la somma di de-
naro dovuta dal resistente per ogni violazione o inosservan-
za successiva, ovvero per ogni ritardo nell’esecuzione del
giudicato; tale statuizione costituisce titolo esecutivo”.

Al riguardo, il Collegio rammenta che le astreintes assolvo-
no ad una funzione sanzionatoria e non risarcitoria, in
quanto esse non mirano a riparare il pregiudizio cagionato
dalla mancata esecuzione della sentenza, ma a sanzionare
il mancato adempimento alla statuizione giudiziaria (C.G.A.
Sicilia, 22 gennaio 2013, n. 26, che qualifica il rimedio in
esame quale sanzione civile indiretta).

Questa qualificazione ¢ confermata dall’art. 614-bis, com-
ma 2, c.p.c., che, con norma applicabile anche al processo
amministrativo, individua, quali criteri per la quantificazio-
ne, non solo il danno quantificato e prevedibile ma anche
“il valore della controversia, la natura della prestazione e
ogni altra circostanza soggettiva o oggettiva utile”.

La disposizione in esame trova applicazione soltanto in pre-
senza di una sentenza passata in giudicato. Nel caso in
esame la sentenza di cui si chiede I'esecuzione non & anco-
ra definitiva, essendo stata oggetto di ricorso per cassazio-
ne. Non e, dunque, applicabile il rimedio in esame, né esso
potrebbe essere applicato in via analogica, in ragione della
sua valenza eccezionale, alla luce della natura sanzionato-
ria dellistituto.

OPPOSIZIONE DI TERZO ORDINARIA: TERMINE PER LA
PROPOSIZIONE

C.G.A. Sicilia, 18 giugno 2014, n. 330 - Pres. De Lipsis -
Est. Anastasi

Il ricorso per opposizione di terzo ordinaria, nel silenzio
della legge, non é soggetto ad alcun termine, I'unico li-
mite essendo costituito dall’estinzione del diritto del
terzo pregiudicato dalla sentenza pronunciata tra altre
persone.

Gli aventi causa di una societa fallita propongono opposi-
zione di terzo nei confronti di una sentenza resa tra la so-
cieta dante causa ed altri.

Il Collegio, in primo luogo, disattende I'eccezione di tardivi-
ta sollevata dall’Amministrazione sul rilievo che il ricorso
era stato proposto oltre il termine di sessanta giorni dalla
acquisita conoscenza della sentenza impugnata.

La Sezione osserva, anzitutto, che nel rito civile il termine
per proporre opposizione di terzo stabilito dall'art. 325,
comma 1, c.p.c., si riferisce esclusivamente all’'opposizione
di terzo revocatoria prevista dall’art. 404, comma 2, c.p.c.,
e non concerne |'opposizione di terzo ordinaria, il cui eser-
cizio non trova altro limite che I'estinzione del diritto del
terzo pregiudicato dalla sentenza pronunciata tra altre per-
sone (Cass. civ., sez. Il, n. 466/2014).

Nel processo amministrativo I'opposizione di terzo ebbe in-
gresso solo a partire dalla sentenza della Corte costituzio-
nale n. 177 del 1995: in difetto di una disciplina positiva, la
giurisprudenza amministrativa si € interrogata sulla esisten-
za di un termine per la proposizione dell’opposizione di ter-
zo ordinaria (o meglio: semplice) ed & pervenuta alla con-
clusione che in un processo come quello amministrativo
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governato da brevi termini decadenziali in ragione degli in-
teressi pubblici coinvolti non potesse automaticamente re-
cepirsi la disciplina del rito civile, la quale come si & detto
ammette la proposizione del mezzo sostanzialmente senza
termini decadenziali.

Di qui la consolidata conclusione secondo cui nel processo
amministrativo |'opposizione semplice va proposta nel ter-
mine di sessanta giorni dalla data in cui I'opponente ha
avuto legale o, comunque, piena conoscenza della senten-
za lesiva del suo interesse (ad es., Cons. Stato, sez. VI, n.
3351/2011).

Secondo una parte della giurisprudenza questa impostazio-
ne va mantenuta anche dopo I'entrata in vigore del codice
del processo amministrativo (Cons. Stato, sez. IV, n.
2184/20183).

Il Collegio non concorda sul punto: il codice del processo
amministrativo, nel disciplinare tale mezzo di impugnazio-
ne, ha previsto con I'art. 92, comma 2, un termine di notifi-
ca valido solo per I'opposizione revocatoria di cui all’art.
108, comma 2, e non ha invece disposto alcunché quanto
al termine di proposizione dell'opposizione semplice di cui
all’art. 108, comma 1.

Se ne deve desumere che il codice del processo ammini-
strativo ha recepito I'impostazione del rito civile: di tale op-
zione - che deve considerarsi intenzionale nella misura in
cui si confronta col pregresso diverso orientamento della
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giurisprudenza - non puod che prendersi atto, con conse-
guente tempestivita del ricorso all'esame.

In disparte tali considerazioni, il Collegio ritiene peraltro il
ricorso inammissibile: gli opponenti, in quanto legati alla
societa nei cui confronti era stata pronunziata la sentenza
da un rapporto obbligatorio, non sono legittimati alla pro-
posizione di tale mezzo di impugnazione: I'opposizione di
terzo semplice & proponibile esclusivamente da chi é terzo
rispetto alla sentenza impugnata, il cui accertamento fa
stato ad ogni effetto fra le parti, eredi e aventi causa (art.
2909 c.c.).

Gli aventi causa, dunque, sono assoggettati all’efficacia
della sentenza in quanto risultano (sotto il profilo dell’effi-
cacia soggettiva del giudicato) assimilabili alla parte: essi,
pertanto, sono automaticamente investiti dalla sentenza,
sicché il pregiudizio che questa pud arrecare loro si verifica
secondo diritto.

L'unica ipotesi in cui I'avente causa o creditore puo opporsi
alla sentenza resa nei confronti del suo dante causa & quel-
la in cui tale sentenza sia frutto del dolo o della collusione
delle parti, accordatesi maliziosamente proprio per ledere
la posizione del creditore/avente causa: in tale caso |'ordi-
namento appresta appunto il rimedio dell’'opposizione revo-
catoria, di cui non ricorrono, nel caso di specie, i presuppo-
sti.
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Osservatorio penale

a cura di ALESSIO SCARCELLA

EDpiLizIA E URBANISTICA

ABUSIVA OCCUPAZIONE DI SPAZIO DEMANIALE E
(IR)RILEVANZA DELLE MODIFICHE NORMATIVE

Cassazione penale, sez. lll, 5 giugno 2014, n. 23505

La modifica dell'art. 1161 c.n., operata dall'art. 3 del
D.Lgs. n. 151 del 2006, non ha comportato la depenaliz-
zazione della condotta prevista dall'art. 55 stesso codi-
ce, gia espressamente richiamata dalla norma incrimi-
natrice prima della riformulazione, in quanto la novella
ha inteso rafforzare la tutela dei beni demaniali, sosti-
tuendo il precedente rinvio a specifiche ipotesi tipizzate
con il piu generale riferimento ad ogni vincolo cui é as-
soggettata la proprieta privata nelle zone prossime al
demanio marittimo ed agli "aeroporti".

Il tema affrontato dalla Corte di Cassazione con la sentenza
in esame attiene alla persistente configurabilita dell'illecito
previsto dall’art. 1161 c.n. (abusiva occupazione di spazio
demaniale), a seguito delle modifiche normative recente-
mente introdotte dal legislatore del 2006. La vicenda pro-
cessuale trae origine dalla sentenza con cui il GIP, richiesto
della emissione di decreto penale di condanna per il reato
di cui all'art. 110 c.p., artt. 55 e 1161 c.n., ascritto agli im-
putati per avere costruito un fabbricato in area ricadente
nella fascia di rispetto di 30 metri dal demanio marittimo,
in difetto della prescritta autorizzazione, li aveva assolti con
la formula “perché il fatto non & previsto dalla legge come
reato”. Il giudice, in particolare, affermava che, a seguito
delle modifiche dell'art. 1161 c.n., introdotte dal D.Lgs. n.
96 del 2005, art. 19, e dal D.Lgs. n. 51 del 2006, art. 3, la
norma non contiene piu il riferimento agli artt. 55, 714 e
716 c.n., ed agli obblighi previsti da tali disposizioni di leg-
ge, con la conseguenza che la mancata richiesta dell'auto-
rizzazione all’'amministrazione competente per il demanio
marittimo non integra piu la fattispecie contravvenzionale
prevista dall'art. 1161 predetto. Contro la sentenza propo-
neva ricorso per Cassazione il pubblico ministero osservan-
do, in sintesi, che il mancato riferimento dell'art. 1161 alle
prescrizioni contenute negli artt. 55, 714 e 716 c.n. non
avrebbe implicato il venir meno del disvalore penale della
condotta contestata, poiché la diversa formulazione della
norma costituisce esclusivamente espressione di una diver-
sa tecnica legislativa, con la quale si & inteso ampliare
I'ambito delle condotte afferenti alla inosservanza degli ob-
blighi imposti nella utilizzazione delle zone prossime al de-
manio, sanzionate penalmente. La nuova formulazione del-
I'art. 1161, infatti, punisce qualsiasi inosservanza dei vincoli
cui € assoggettata la proprieta privata nelle zone prossime
al demanio marittimo o agli aeroporti, tra cui rientra I'obbli-
go di chiedere l'autorizzazione ex art. 55 c.n.

La Cassazione ha accolto il ricorso, annullando la sentenza,
impugnata, in particolare precisando che la violazione del-
I'art. 55 c.n., mediante la realizzazione non autorizzata dal-
l'autorita marittima competente di opere nella fascia dema-
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niale di rispetto, integra il reato previsto dal successivo art.
1161, perché rientra nella mancata osservanza dei "vincoli
cui & assoggettata la proprieta privata" (v., da ultimo, in
senso conforme: sez. Ill, 29 gennaio 2014, n. 3901, in CED
Cass., n. 258830).

LA DESTINAZIONE ABITATIVA DI UN SOTTOTETTO INTEGRA
UN MUTAMENTO DI DESTINAZIONE D'USO E RICHIEDE IL
PERMESSO DI COSTRUIRE

Cassazione penale, sez. lll, 22 maggio 2014, n. 20773

La destinazione abitativa di un sottotetto, che secondo
gli strumenti urbanistici aveva soltanto una funzione
tecnica, costituisce mutamento di destinazione d'uso
per il quale & necessario il rilascio preventivo del per-
messo di costruire, atteso che la variazione avviene tra
categorie non omogenee.

La Corte Suprema torna a pronunciarsi, con la sentenza in
esame, sulla questione della necessita o meno del permes-
so di costruire in presenza di una modifica di destinazione
d’uso costituita dalla trasformazione di un sottotetto in uni-
ta abitativa. La vicenda processuale trae origine dalla sen-
tenza con cui gli imputati sono stati condannati per il reato
di cui al D.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, art. 44, lett. b) (e
reati satelliti: D.P.R. n. 380 del 2001, artt. 64 e 71, 65 e 72;
93 e 95) perché, in qualita di proprietari e committenti, in
contrasto con il permesso di costruire, in concorso con
ignoti, realizzavano lavori edili all'interno del sottotetto
cambiandone la destinazione d'uso attraverso la creazione
all'interno del predetto sottotetto di un'unita abitativa costi-
tuita da cucina, due camere da letto e due bagni. Contro la
sentenza gli stessi proponevano ricorso per cassazione, so-
stenendo che i lavori non avrebbero comportato difformita
plano-volumetriche rispetto a quelli assentiti, giungendo a
sostenere come non fosse necessario né il permesso di co-
struire e né I'equipollente dichiarazione di inizio di attivita
disciplinata dal D.P.R. n. 380 del 2001, art. 22, comma 3.

La Cassazione, nell’affermare il principio di cui in massima,
ha respinto il ricorso, ricordando che la destinazione d'uso &
un elemento che qualifica la connotazione del bene immobi-
le e risponde a precisi scopi di interesse pubblico, di pianifi-
cazione o di attuazione della pianificazione. Essa individua il
bene sotto I'aspetto funzionale, specificando le destinazioni
di zona fissate dagli strumenti urbanistici in considerazione
della differenziazione infrastrutturale del territorio, prevista e
disciplinata dalla normativa sugli standard, diversi per quali-
ta e quantita proprio a seconda della diversa destinazione di
zona. L'organizzazione del territorio comunale e la gestione
dello stesso vengono, infatti, realizzate attraverso il coordina-
mento delle varie destinazioni d'uso in tutte le loro possibili
relazioni e le modifiche non consentite di queste incidono
negativamente sull'organizzazione dei servizi, alterando ap-
punto il complessivo assetto territoriale. E percid necessario
dimostrare che - a condizioni esatte, ossia in presenza di
opere che non comportino interventi di trasformazione del-
I'aspetto esteriore, e di volumi e superfici - il cambio della
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destinazione presenti il requisito dell'omogeneita nel senso
che il mutamento sia intervenuto tra categorie urbanistiche
omogenee perché il cambio, allorquando investe categorie
urbanistiche disomogenee di utilizzazione, determina, di re-
gola, un aggravamento del carico urbanistico esistente. Nel
caso di specie, i giudici avevano accertato che il sottotetto
di proprieta degli imputati era stato trasformato abusiva-
mente in un'unita abitativa attraverso l'esecuzione di lavori
edili (tramezzature e impianti), ricavandone un appartamento
composto da cucina, salone, due camere da letto e due ba-
gni. Da qui, dunque, la correttezza della condanna inflitta (In
precedenza, in senso conforme, con riferimento alla trasfor-
mazione di sottotetti: sez. lll, 24 marzo 2011, n. 11956, in
CED Cass., n. 249774).

NECESSITA DELL'AUTORIZZAZIONE PAESAGGISTICA PER
L"ESECUZIONE DI INTERVENTI EDILIZI SUI “TRATTURI”

Cassazione penale, sez. lll, 16 maggio 2014, n. 20443

| tratturi, a prescindere dalla loro attuale utilizzabilita
come strade, quali espressioni di vestigia e tracce di re-
mote civilta passate ed in considerazione del rilievo co-
stituzionale dei beni culturali come ribadito nella legge
costituzionale 18 ottobre 2001 n. 3, art. 2, costituiscono
una zona d'interesse archeologico per il loro valore in-
trinseco, ai sensi dell'art. 142, comma 1, lett. m), D.Lgs.
n. 42/2004.

La Corte Suprema si sofferma, con la sentenza in esame,
su una questione di non frequente esame da parte della
giurisprudenza di legittimita, in particolare vertente sulla
edificabilita nelle zone di interesse archeologico. La vicen-
da processuale trae origine dall’'ordinanza con cui il tribu-
nale rigettava l'istanza di riesame avverso il provvedimento
del GIP con cui ¢ stato disposto il sequestro preventivo del
lotto C, costituito da n. 6 manufatti abusivi (bungalow) sul
presupposto che gli stessi sarebbero stati realizzati su ter-
reno ricadente nel piano regio trattura in catasto al fgl. 2 ex
p.lla 76, all'interno di un villaggio turistico, in assenza di
permesso di costruire e di n.o. paesaggistico (D.P.R. n. 380
del 2001, art. 44, lett. c), e D.Lgs. n. 42/2004, art. 181,
comma 1). Contro I'ordinanza proponeva ricorso per cassa-
zione sostenendo l'insussistenza del fatto sotto il profilo
oggettivo per inosservanza ed erronea applicazione della
L.R. Abruzzo n. 35 del 1986 modificata dalla L.R. n.
134/1988, inosservanza ed erronea applicazione del D.P.R.
n. 380 del 2001, e della L.R. n. 18 del 1983, modificata dal-
la L.R. n. 70 del 1995.

Ai fini di una completa intelligibilita della vicenda in esame,
€ opportuno precisare i termini fattuali della fattispecie. Il le-
gale rappresentante della s.r.l. “V.R.”, & aggiudicatario del-
I'affidamento della gestione del Centro Turistico Integrato di
S.S.M., e, in tale veste, aveva provveduto a predisporre i
progetti di potenziamento e di miglioramento della struttura
allo scopo di renderla efficiente e fruibile; il medesimo aveva
provveduto a presentare il progetto, relativamente al lotto
sequestrato per l'installazione dei bungalows, come da offer-
ta di gara e da PRG; il Comune di S.S. non aveva comunica-
to alcunché, sicché il ricorrente si era ritenuto legittimato alla
realizzazione delle nuove opere; ad opere ultimate il Comune
condizionava pero l'inizio dei lavori all'acquisizione ex post
dei pareri e dei n.o. necessari. Gli interventi edilizi e I'area in
sequestro erano stati realizzati sul terreno ricadente nel pia-
no regio tratturo, in catasto al fg. 2 ex pc 76, sito all'interno
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del villaggio turistico denominato “P.b.” di S.S.M. Il GIP
presso il Tribunale, in accoglimento della richiesta del PM,
ravvisando nella condotta del titolare della s.r.l., relativa alla
realizzazione dei predetti bungalows, i reati di cui al D.P.R. n.
309 del 1990, art. 44, lett. c) e D.Lgs. n. 42 del 2004, art.
181, comma 1, aveva disposto il sequestro preventivo dell'a-
rea e dei bungalows ivi realizzati. Il Tribunale del Riesame, a
seguito di gravame proposto dall’interessato, con I'ordinanza
in esame, respingeva l'istanza contro il sequestro preventivo
disposto dal GIP presso il Tribunale.

La Cassazione ha, per quanto qui di interesse condiviso le
argomentazioni per le quali giudici del riesame hanno chia-
rito il perché non ritennero possibile accogliere le richieste
difensive fondate, quanto alla mancanza del n.o. archeolo-
gico, sull'inesistenza del "tratturo" essendo una previsione
cartolare e nemmeno indicata nel PRG, con conseguente
asserita liceita della realizzazione degli interventi edilizi
(bungalows). In particolare, nell’affermare il principio di cui
in massima, i giudici di Piazza Cavour hanno chiarito che i
cosiddetti "Tratturi", secondo quanto ribadito nel D.M. 15
giugno 1976, costituiscono la diretta sopravvivenza di stra-
de formatesi in epoca protostorica in relazione a forme di
produzione fondata sulla pastorizia; tali strade sono perdu-
rate nell'uso ininterrotto, attraverso ogni successivo svolgi-
mento storico, come risultante dalle testimonianze archeo-
logiche di insediamenti preromani, di centri urbani di epoca
romana, di abitati longobardi e normanni ed infine dalla
presenza di centri tuttora esistenti, i quali fino ad epoca re-
centissima hanno tratto le fondamentali risorse economi-
che dalla transumanza. | "tratturi", pertanto, hanno una du-
plice valenza, ossia quali strade destinate al passaggio del
bestiame (L. 20 dicembre 1908, n. 746 e successive inte-
grazioni) e quale vestigia e tracce di passate civilta. La rile-
vanza in chiave paesaggistica dei tratturi € stata poi ribadi-
ta, anzitutto, dal D.M. 20 marzo 1980 nonché, con specifi-
co riferimento alla regione Abruzzo, dal D.M. 22 dicembre
1983. Non vi e dubbio, dunque, che i tratturi in esame, ri-
cadenti nelle aree sequestrate (a prescindere dalla loro at-
tuale utilizzabilita come strade) - quali espressioni di vesti-
gia e tracce di remote civilta passate ed in considerazione
del rilievo costituzionale dei beni culturali come ribadito
nella legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, art. 2 - co-
stituiscono una zona d'interesse archeologico per il loro va-
lore intrinseco, ai sensi del D.Lgs. n. 42 del 2004, art. 142,
comma 1, lett. m). La citata disciplina, sotto la rubrica
"Aree tutelate per legge", dispone che sono comunque di
interesse paesaggistico e sono sottoposti alle disposizioni
del Titolo 1 (Tutela e valorizzazione), PARTE 3 (Beni pae-
saggistici) del D.Lgs. n. 42 del 2004 "m) le zone di interesse
archeologico". All'uopo va precisato - secondo un indirizzo
giurisprudenziale condiviso dalla Cassazione - che I'indivi-
duazione di una zona d'interesse archeologico, ai sensi del
D.Lgs. n. 42 del 2004, art. 142, comma 1, lett. m), non pre-
suppone necessariamente 'avvenuto accertamento dell'in-
teresse archeologico. Le zone di interesse archeologico,
come indicate dal citato art. 142, lett. m), possono essere
individuate per il valore intrinseco, sia da una norma di ca-
rattere generale (statale o regionale), sia da strumenti urba-
nistici previsti dalla legge regionale (v., sul punto: sez. Ill,
12 maggio 1999, n. 1066, non massimata; in senso confor-
me: sez. lll, 6 agosto 2002, n. 29099, in CED Cass., n.
222109). La individuazione dell'area in sequestro, quale zo-
na di interesse archeologico, comportava dunque anche la
sussistenza del vincolo paesaggistico ex /ege, in base al
D.Lgs. n. 42 del 2004, art. 142, comma 1, lett. m).
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REATI EDILIZI

NATURA GIURIDICA DI REATO PROGRESSIVO NELL'EVENTO
DEL REATO DI LOTTIZZAZIONE ABUSIVA

Cassazione penale, sez. lll, 13 giugno 2014, n. 25182

Il reato di lottizzazione é inquadrabile nel cd. reato pro-
gressivo nell'evento (che é cosa ben diversa dal ritenere
che la lottizzazione rientri nello schema del reato pro-
gressivo) in cui possono concorrere, nell'unicita della
fattispecie incriminatrice, il momento negoziale, quello
programmatorio mediante I’esecuzione di opere di ur-
banizzazione e quello attuativo con la costruzione degli
edifici.

La Corte di Cassazione torna ad occuparsi, nella sentenza
qui esaminata, della questione della natura giuridica del
reato di lottizzazione abusiva. La vicenda processuale che
ha fornito I'occasione alla Corte per occuparsi della que-
stione segue alla conferma da parte del Tribunale della li-
berta del provvedimento cautelare emesso dal GIP con il
quale era stato disposto il sequestro preventivo di un com-
plesso turistico di proprieta dell'indagato, sottoposto ad in-
dagini in ordine al reato di cui al D.P.R. 6 giugno 2001, n.
380, art. 44, lett. c) e D.Lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, art.
181. Contro 'ordinanza, presentava ricorso per cassazione
I'interessato, sostenendo, per quanto qui di interesse, I'in-
tervenuta prescrizione del reato; in sintesi, il Tribunale del
riesame ha respinto I'eccezione di prescrizione, sollevata
nel corso dell'incidente cautelare, sul presupposto che,
sebbene gli ultimi ampliamenti (del teatro-bar e della recep-
tion) risalissero ad un'epoca antecedente all'anno 2006, sa-
rebbero state recentemente eseguite nuove opere con lo
scopo di consentire |'utilizzo abitativo di alcune strutture
del villaggio, laddove, invece, I'assetto dei luoghi era rima-
sto inalterato negli ultimi otto anni, circostanza che, aven-
do comportato che maturasse la prescrizione, avrebbe do-
vuto precludere ab origine I'espletamento di qualsiasi attivi-
ta investigativa inidonea, in costanza di una causa estintiva
del reato, a sostenere un utile esercizio dell'azione penale
rendendo, in ogni caso, illegittimo il disposto sequestro
preventivo.

La Cassazione ha, pero, respinto il ricorso e, nell’affermare
il principio di cui in massima, ha osservato che l'illecito lot-
tizzatorio si realizza (in altri termini, la consumazione ha ini-
zio) allorquando sia al completo dei requisiti necessari e
sufficienti per l'integrazione della fattispecie incriminatrice
ed il momento consumativo perdura nel tempo sino a
quando |'offesa tipica raggiunge, attraverso un passaggio
graduale da uno stadio determinato ad un altro ad esso
successivo, una sempre maggiore gravita, ed in cio la lot-
tizzazione, quale reato progressivo nell'evento, partecipa al-
la medesima disciplina del reato permanente, anche mu-
tuandone ricadute giuridiche, e del quale ha in comune la
struttura unitaria, l'instaurazione di uno stato antigiuridico
ed il suo mantenimento ma ha in aggiunta un progressivo
approfondimento dell'illecito attraverso condotte successi-
ve dirette ad aggravare l'evento del reato, atteso che gli in-
terventi susseguenti incidono sull'assetto urbanistico, com-
promettendo ulteriormente le scelte di destinazione e di
uso del territorio riservate alla competenza pubblica (in pre-
cedenza, nel senso che la contravvenzione di lottizzazione
abusiva e reato progressivo nell'evento, che sussiste anche
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quando l'attivita posta in essere sia successiva agli atti di
frazionamento o alle opere gia eseguite, non esaurendo tali
iniziali attivita il percorso criminoso e protraendosi quest'ul-
timo attraverso gli interventi successivi incidenti sull'asset-
to urbanistico: sez. Ill, 4 aprile 2012, n. 12772, in CED
Cass., n. 252236).

POSSIBILE SOTTOPORRE A SEQUESTRO PREVENTIVO UN
IMMOBILE ABUSIVO GIA SOTTOPOSTO A SEQUESTRO
PROBATORIO

Cassazione penale, sez. lll, 12 giugno 2014, n. 24876

E legittima I'adozione da parte del GIP del sequestro
preventivo di un manufatto abusivo in sede di trattazio-
ne dell’opposizione al rigetto dell’istanza di revoca del
sequestro probatorio, atteso che per I’adozione della
misura cautelare reale non é richiesta la cessazione del
sequestro probatorio e I'avvenuta restituzione delle co-
se non piu necessarie a fini di prova.

Di particolare interesse la questione oggetto di esame da
parte della Corte di Cassazione vertente sulla possibilita di
sottoporre a sequestro preventivo un immobile abusiva-
mente realizzato, gia in precedenza sottoposto a sequestro
probatorio. La vicenda processuale segue al provvedimen-
to con cui il tribunale del riesame aveva confermato il prov-
vedimento del GIP di conversione del sequestro probatorio
in sequestro preventivo di un cantiere relativo ad opere rea-
lizzate al quarto piano di un fabbricato adibito a casa di cu-
ra privata, in relazione ai reati di cui al D.P.R. 6 giugno
2001, n. 380, art. 44, lett. c), D.Lgs. 22 gennaio 2004, n.
42, art. 181, artt. 349 e 734 c.p., e L. 6 dicembre 1991, n.
394, artt. 6 e 30, per avere eseguito incrementi di volume e
di superficie, locali tecnici e magazzini, shancamento di
terreno per la realizzazione di un tracciato stradale e realiz-
zazione di un piazzale per la sosta, senza permesso di co-
struire e senza nulla osta dell'ente preposto alla tutela del
vincolo. Il tribunale aveva rilevato, per quanto qui di inte-
resse, che per l'adozione del sequestro preventivo non é ri-
chiesta la cessazione del sequestro probatorio.

Contro I'ordinanza proponeva ricorso per cassazione l'inte-
ressato, sostenendo la carenza assoluta dei presupposti di
cui all'art. 321 c.p.p.; in sintesi, il tribunale non avrebbe da-
to alcuna motivazione sulla libera disponibilita al momento
del sequestro della cosa, che era soggetta a sequestro pro-
batorio; non vi era quindi libera disponibilita né pericolo di
protrazione o di aggravamento del reato in corso o agevo-
lazione alla commissione di altri reati.

La Cassazione ha, sul punto, respinto il ricorso e, nellaffer-
mare il principio di cui in massima, ha chiarito che ai fini
del sequestro preventivo ¢ irrilevante che l'indagato non
abbia la disponibilita della cosa per essere stata la stessa
gia sottoposta a sequestro probatorio (in precedenza, in
senso conforme: sez. Ill, 16 dicembre 2005, n. 45629, in
CED Cass., n. 232643).

CONCORSO TRA AMMINISTRATORE DI DIRITTO ED
AMMINISTRATORE DI FATTO PER ILLECITI EDILIZI
IMPUTABILI AD UNA SOCIETA

Cassazione penale, sez. lll, 5 giugno 2014, n. 23483

995



Biblioteca FacoltA di Giurisprudenza - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r..

Osservatorio in sintesi
Giurisprudenza

In tema di reati edilizi, 'amministratore di diritto di una
societa di capitali risponde a titolo di concorso dell'ille-
cito commesso dall'amministratore di fatto se, per dolo
o per negligenza, non ha impedito il verificarsi dell'e-
vento; detta regola vale logicamente anche in caso di
legali rappresentanti di associazioni.

La Corte Suprema si sofferma, con la sentenza in esame,
sul tema, di particolare interesse anche perché non ade-
guatamente approfondito nella giurisprudenza di legittimi-
ta, della ipotizzabilita di un concorso tra amministratore di
diritto ed amministratore di fatto in illeciti edilizi “societari”.
La vicenda processuale trae origine dalla sentenza con cui
la Corte di appello ha confermato il giudizio di colpevolezza
di un imputato per contravvenzione edilizia e paesaggistica
(D.P.R. n. 380 del 2001, art. 44, lett. c) consistente nella
realizzazione - nella qualita di legale rappresentante di
un’'Associazione che aveva in gestione un impianto sporti-
vo di proprieta comunale - di una struttura adibita a risto-
rante di mq 173,85 oltre a cucina di mqg. 26,80 in assenza
di permesso di costruire ed in zona sottoposta a vincolo
paesaggistico. | giudici di merito hanno ritenuto che i ma-
nufatti erano stati realizzati quando l'imputato era il legale
rappresentante della associazione che gestiva l'impianto e
che, come tale, egli aveva il dovere di impedire I'evento an-
che qualora vi fosse stato un amministratore di fatto. Ricor-
rendo in cassazione, I'imputato sosteneva che i giudici di
merito lo avevano ritenuto colpevole senza considerare che
i manufatti erano stati realizzati da altri ben prima della sua
nomina a legale rappresentante, ribadendo il suo ruolo di
mero amministrare di diritto.

La Cassazione, nell’affermare il principio di cui in massima,
ha dichiarato inammissibile il ricorso, richiamandosi, in par-
ticolare, a quella giurisprudenza secondo cui la fonte nor-
mativa dell'obbligo giuridico di impedire I'evento & costitui-
ta dall'art. 2392 c.c. (sez. lll, 26 gennaio 2009, n. 3475, in
CED Cass., n. 24228b).

PERICULUM IN MORA CONFIGURABILE ANCHE IN CASO DI
ACCERTAMENTO DI COMPATIBILITA PAESAGGISTICA

Cassazione penale, sez. lll, 3 giugno 2014, n. 22911

Nella perdurante esistenza, allo stato, del fumus dei
reati urbanistici in zona paesaggisticamente vincolata,
le esigenze cautelari sulle quali deve fondare il seque-
stro preventivo possono essere integrate, pur in pre-
senza di un accertamento di compatibilita paesaggisti-
ca, anche sulla sola base della sussistenza di un aggra-
vamento del carico urbanistico.

Singolare la questione decisa dalla Corte di Cassazione con
la sentenza in esame, in cui i giudici di merito affrontano il
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tema della sussistenza del cd. periculum in mora nel caso
di sequestro preventivo di strutture alloggiative semoventi
(cc.dd. case mobili) insistenti su area vincolata paesaggisti-
camente. La vicenda processuale trae origine dal provvedi-
mento con cui il tribunale ha ripristinato il vincolo cautelare
su 46 bungalow (case mobili) e sull'area sulla quale essi
erano stati collocati; agli indagati si contesta in via cautela-
re il reato di cui al D.P.R. n. 380 del 2001, n. 181, art. 44,
comma 1, lett. e), del D.Lgs. n. 42 del 2004, in relazione al-
I'esecuzione di interventi edilizi in area adibita a campeg-
gio, in assenza del permesso di costruire e in zona sottopo-
sta a vincolo paesaggistico; sequestro avente ad oggetto
case mobili allacciate alle reti idriche, elettriche e fognarie,
ritenute essere strutture ricettive con caratteristiche di so-
stanziale stabilita e destinate in modo permanente e a tem-
po indeterminato all'accoglienza con pernottamento di
ospiti del campeggio sprovvisti di tende o altri mezzi propri.
Contro I'ordinanza del tribunale veniva proposto ricorso per
cassazione, lamentandosi la violazione dell'art. 321 c.p.p.,
sotto il profilo dell'insussistenza delle esigenze cautelari in
conseguenza delle intervenute sanatorie ed i conseguenti
accertamenti di conformita e di compatibilita urbanistica e
paesaggistica delle opere.

La Cassazione ha pero respinto i motivi di ricorso, osser-
vando che la natura del pericolo non ¢ esclusa dalla so-
pravvenuta compatibilita paesaggistica sia perché, in tema
di tutela del paesaggio, I'autorizzazione postuma non inci-
de sulla disciplina urbanistica, in quanto l'interesse paesag-
gistico e funzionalmente differenziato da quello urbanisti-
co, e sia perché, nel caso di specie, il conseguito accerta-
mento di compatibilitd paesaggistica rende comunque ap-
plicabili le sanzioni penali previste dalla fattispecie incrimi-
natrice, in concreto ravvisata, di cui del D.Lgs. 22 gennaio
2004, n. 42, art. 181, comma 1-bis, e comungue non pro-
duce, successivamente all'esecuzione dei lavori abusivi in
zona vincolata, alcun effetto estintivo delle corrispondenti
contravvenzioni, salvo il ricorso delle condizioni di cui al-
I'art. 181, comma 1-quinquies, D.Lgs. 22 gennaio 2004, n.
42. (v., sull'argomento: sez. lll, 22 marzo 2013, n. 13736, in
CED Cass., n. 2564762; sez. lll, 7 maggio 2010, n. 17535, in
CED Cass., n. 247166).

Ne consegue come - in un contesto, quale quello di specie,
dove il concreto pericolo di aggravamento e protrazione
delle conseguenze dei reati, negativo per l'assetto edilizio e
paesaggistico del territorio, € stato gia affermato in dipen-
denza dell'ulteriore utilizzazione a fini abitativi delle case-
mobili realizzate - debba ritenersi, per la Corte, che, nella
perdurante esistenza, allo stato, del fumus dei reati urbani-
stici in zona paesaggisticamente vincolata, le esigenze cau-
telari sulle quali deve fondare il sequestro preventivo pos-
sono essere integrate, pur in presenza di un accertamento
di compatibilita paesaggistica, anche sulla sola base della
sussistenza di un aggravamento del carico urbanistico.
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Il volume, aggiornato con la L. 23

maggio 2014, n. 80, di conversione del

d.l. n. 47/2014 (Emergenza abitativa) e
alla Legge di Stabilita 2014, tratta con
approccio sistematico e multidisciplinare
tutti gli aspetti relativi a: compravendita
immobiliare, condominio, locazione.

Partendo dalle trattative precontrattuali,
dal contratto di compravendita e dal
diritto di prelazione fino ad arrivare
all'analisi del condominio negli edifici,
delle spese condominiali, della figura
dell'lamministratore e di tutti gli aspetti
del contratto di locazione, I'opera fornisce
risposte e soluzioni immediate, sotto

il profilo sostanziale, processuale e
fiscale a tutte le problematiche inerenti
questi istituti.

Arricchiscono e completano l'opera:
‘Case history’, citazioni giurisprudenziali
e un dettagliato indice analitico.
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Trattazione approfondita di tutti gli
istituti previsti dall'ordinamento per

| contratti degli appalti pubblici,
attraverso l'analisi sulla ricostruzione
del regime giuridico e delle fattispecie
espressamente delineate dal codice e
dalla legislazione speciale.

In particolare, dopo avere esaminato
il dato normativo, viene riservato
ampio spazio allo studio della prassi
contrattuale attraverso gli apporti
offerti dall'elaborazione della dottrina
piu accreditata e dall'interpretazione
derivante dall'attivita degli organi
giurisprudenziali.
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