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Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Adunanza Plenaria,  ha

pronunciato la seguente                                              

                              DECISIONE                              

sul ricorso  in  appello  n.  3  del  2007,  proposto  dal  Ministero

dell'istruzione, dell'università e  della  Ricerca,  in  persona  del

Ministro pro tempore,  e  dal  Centro  Servizi  Amministrativi  della

Provincia  di  Enna,  in  persona    del    legale    rappresentante,

rappresentati e  difesi  dall'Avvocatura  distrettuale  dello  Stato,

domiciliati presso gli uffici della stessa, in  Palermo,  via  A.  De

Gasperi, 81;                                                         

                               contro                                

Spampinato  Eleonora,  rappresentata  e  difesa  dall'avv.  Salvatore

Cittadino,  elettivamente  domiciliata  presso  lo  studio  dell'avv.

Girolamo Rubino, in Palermo, via Oberdan, 5;                         

                           e nei confronti                           

di Cantale Maria  Concetta  e  Ziino  Claudio,  non  costituitisi  in

giudizio;                                                            

                         per l'annullamento                          

della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia,

sezione 4^ di Catania, n. 1110/05 del 29 giugno 2005.                

Visto il ricorso in appello con i relativi allegati;                 

Visto l'atto di costituzione in giudizio  di  Spampinato  Eleonora  e

l'appello incidentale dalla medesima proposto;                       

Viste le memorie prodotte dalle parti  a  sostegno  delle  rispettive

difese;                                                              

Vista l'ordinanza del Consiglio di Giustizia  Amministrativa  per  la

Regione Sicilia 29 gennaio 2007, n. 21.                              

Alla pubblica udienza del 2  aprile  2007,  relatore  il  Consigliere

Costantino Salvatore; nessuno comparso per le parti;                 

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue.             

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

La professoressa Eleonora Spampinato, con ricorso al TAR Sicilia, Sezione staccata di Catania, impugnava i seguenti atti:

1) la graduatoria provinciale permanente definitiva, pubblicata il 18 agosto 2004 dal CSA di Enna e relativa alla classe di concorso A051 -materie letterarie e latino nei Licei e nell'Istituto magistrale per l'anno scolastico 2004/2005 - nella parte in cui la colloca al 3° posto e non al primo posto, attribuendo ai primi due in graduatoria un punteggio doppio per il servizio prestato nell'anno scolastico 2003/2004;

2) i provvedimenti di nomina in ruolo dei controinteressati, adottati il 23 agosto 2004 sul presupposto della legittimità della graduatoria permanente sub 1) impugnata, e della mancata nomina in ruolo della ricorrente, con decorrenza giuridica ed economica dal 1 settembre 2004;

3) ogni altro atto antecedente, susseguente o comunque connesso, ivi compresi, ove occorra, il D.D.G.del 29 luglio 2004, del M.I.U.R. - Dipartimento per l'Istruzione, Direzione Generale per il personale della scuola - nella parte in cui applica, con effetto retroattivo, la legge di conversione 4 giugno 2004, n. 143 del D.L. 97/2004 ed il D.L. 28 maggio 2004, n. 136, convertito nella legge 27 luglio 2004, n. 186, e gli elenchi delle scuole di montagna approvati dal M.I.U.R..

La ricorrente esponeva di essere docente inserita nella graduatoria provinciale permanente, relativa alla classe di concorso A051 - materie letterarie e latino nei Licei e nell'Istituto magistrale - per l'anno scolastico 2004/2005.

Aggiungeva che, in tale graduatoria, che è stata utilizzata per le immissioni in ruolo, era stata collocata al 3° posto, con punti 142, ed è stata scavalcata dalla prof.ssa Maria Concetta Cantale, prima in graduatoria con punti 148, e dal prof. Claudio Ziino, secondo con punti 147, essendo stato raddoppiato il punteggio relativo al servizio da questi ultimi svolto per l'anno scolastico 2003/2004, in quanto prestato in scuole di montagna.

Ciò premesso, la ricorrente deduceva le seguenti censure:

1) Violazione del D.L. 28 maggio 2004, n. 136, convertito nella legge 27 luglio 2004, n. 186, che ha dato un'interpretazione autentica della legge 4 giugno 2004, n. 143. Eccesso di potere per erronea valutazione dei presupposti. Totale mancanza di motivazione e totale carenza di istruttoria.

2) Illegittimità costituzionale del D.L. 7 aprile 2004, n. 97, convertito nella legge 4 giugno 2004 n. 143, in particolare, del punto b. 3, lettera h), e del D.L. 136/2004, convertito nella legge 186/2004, nella parte in cui interpreta la legge n. 143/2004, in relazione agli artt. 3,4,35 e 97 della Costituzione ed in relazione all'art. 25 della Costituzione ed all'art. 11 delle disposizioni sulla legge in generale.

3) Violazione di legge per erronea applicazione della legge 1° marzo 1957, n. 90 e richiamato art. 1 della legge 25 luglio 1952, n. 991.

Con la sentenza in epigrafe specificata, il Tribunale adito accoglieva il primo e terzo motivo di ricorso, annullando in parte qua la graduatoria impugnata, ed omettendo conseguentemente ogni esame della proposta questione di legittimità costituzionale.

In particolare, il TAR accoglieva il ricorso avverso l'attribuzione del punteggio raddoppiato ai controinteressati prof. Cantale e Ziino in base a due concorrenti rilievi:

a) in primo luogo, perché il C.S.A. provinciale (nella specie quello di Enna), prima della formulazione delle graduatorie e dell'attribuzione del relativo punteggio, avrebbe dovuto darsi carico di verificare se la sede scolastica dove hanno prestato servizio i suddetti docenti fosse, o meno, situata effettivamente al di sopra dei seicento metri di altitudine, con conseguente configurabilità del dedotto vizio di difetto d'istruttoria in ragione della constatata omissione nell'espletamento di detta verifica, nonché, con specifico riguardo alla posizione del prof. Ziino, in ragione della documentata ubicazione a quota di poco superiore al livello del mare dell'istituto scolastico (Liceo Classico "Leonardo Sciascia" di S.Agata di Militello) presso il quale il suddetto docente ha prestato servizio nel decorso anno scolastico;

b) in secondo luogo, perché l'elenco dei Comuni di montagna al quale il Ministero ha fatto riferimento non ha alcun carattere di ufficialità, in quanto proveniente da un Ente a carattere associativo (U.N.C.M. - Unione dei Comuni e delle Comunità Montane), l'adesione al quale avviene su base meramente volontaria e non comporta alcun specifico accertamento in ordine ai requisiti posseduti, con conseguente violazione di legge per erronea applicazione della legge 1° marzo 1957, n. 90 e dell'art. 11 della legge 25 luglio 1952, n. 991.

Con l'appello all'esame, l'Amministrazione scolastica contestava le argomentazioni del giudice di primo grado, assumendo:

a) che il Comune di S. Agata di Militello è incluso nell'elenco dei Comuni montani censiti nell'anno 2000 dall'U.N.C.E., ed è classificato, ai sensi della L. 991/1952, come "comune totalmente montano";

b) che tutte le sedi scolastiche del Comune di Troina, fra cui quella ove ha prestato servizio la controinteressata prof. Cantale, sono ubicate oltre i seicento metri di altitudine, come da attestazione prodotta in atti;

c) che l'elenco dei Comuni di montagna predisposto dall'U.N.C.E. ha carattere di ufficialità, in quanto recepito nel proprio sito Internet dal Ministero delle Politiche Agricole Alimentari e Forestali, non essendo invece più utilizzabile l'elenco a suo tempo predisposto dalla Commissione Censuaria Centrale.

Resisteva all'appello la prof. Spampinato, la quale, oltre a replicare alle argomentazioni poste a base dell'appello, propone a sua volta appello incidentale autonomo avverso il capo della sentenza di primo grado con cui è stata disposta la compensazione tra le parti delle spese di giudizio.

In sede cautelare (ordinanza n. 939/05), il CGA, aderendo ad una soluzione intermedia rispetto a quelle fatte valere dalle parti in causa, ha sospeso l'efficacia della sentenza di annullamento con riguardo alla sola posizione in graduatoria della prof. Cantale (il cui servizio risulta prestato in sede scolastica ubicata al di sopra dei 600 metri di altitudine), e non anche con riguardo alla posizione del prof. Ziino (che ha viceversa prestato servizio in scuola ubicata a livello del mare, ancorché in Comune classificato come "totalmente montano").

In sede di merito, al medesimo CGA è sorto il dubbio, da risolversi in via preliminare, in ordine alla sussistenza della giurisdizione amministrativa con riguardo alla controversia all'esame.

Poiché, peraltro, sulla specifica questione relativa alla legittimità, o meno, dell'attribuzione di doppio punteggio per il servizio scolastico prestato in scuole ubicate in comuni di montagna si è già formato un cospicuo contenzioso dinanzi al giudice amministrativo, che ha costantemente deciso nel merito le relative controversie (ovvero ne ha sospeso l'esame sollevando questioni di legittimità costituzionale sulla normativa di riferimento, così come interpretata ed applicata dall'Amministrazione), il Consiglio di giustizia amministrativa ha ritenuto opportuno devolvere la pregiudiziale questione di giurisdizione all'esame dell'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, sia al fine di ricomporre ogni possibile contrasto giurisprudenziale, sia perché, avendo già questo Consiglio di Stato espressamente ritenuto, in una delle predette controversie, la propria giurisdizione sul presupposto che nella specie sia ravvisabile l'esercizio di un potere autoritativo, ancorché non necessariamente connotato in termini di discrezionalità, amministrativa e/o tecnica (Cons. Stato, sez. VI, 9 maggio 2005, n. 2207), sussisterebbe, almeno potenzialmente, anche un contrasto giurisprudenziale a livello di sezioni singole che giustifica di per sé la rimessione dell'affare all'esame dell'Adunanza Plenaria.

In vista dell'odierna discussione, nessuna delle parti ha depositato ulteriori memorie illustrative

Alla pubblica udienza del 2 aprile 2007 l'appello è stato trattenuto in decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

1. L'art. 1, comma 1, del D.L. 7 aprile 2004, n. 97, convertito nella legge 4 giugno 2004, n. 143, ha previsto la rideterminazione, relativamente all'ultimo scaglione, a decorrere dall'anno scolastico 2004/2005, delle graduatorie permanenti degli insegnanti, sulla base dell'allegata tabella di valutazione dei titoli.

In base al punto B3, lettera h), di tale tabella, il legislatore ha previsto una supervalutazione (in misura doppia) del servizio prestato nelle scuole di ogni ordine e grado situate nei Comuni di montagna di cui alla legge 1° marzo 1957, n. 90, nelle isole minori e negli istituti penitenziari.

Con riguardo alla nozione di "scuole di ogni ordine e grado situate nei Comuni di montagna", la menzionata tabella recita: "(omissis) ... si intendono quali scuole di montagna quelle di cui almeno una sede è collocata in località situata sopra i seicento metri dal livelli del mare".

A sua volta, l'art. 8 nonies del decreto legge 28 maggio 2004, n. 136, come convertito con legge 27 luglio 2004, n. 186, di interpretazione autentica della legge n. 90/1957, stabilisce che il servizio valutabile in misura doppia è esclusivamente quello prestato nella sede scolastica ubicata in un comune classificato di montagna e situata al di sopra dei seicento metri e non anche quello prestato in altre sedi diverse della stessa scuola.

2. Il CGA dubita che, nella fattispecie, sussista la giurisdizione del G.A.

A questo proposito, premette che, secondo la costante giurisprudenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, la disposizione di cui all'art. 68, 4° comma del D.lgs 3 febbraio 1993, n. 29, e successive modificazioni costituisce un'eccezione alla regola generale di cui al primo comma, che attribuisce alla giurisdizione ordinaria le controversie relative al pubblico impiego, ed è come tale riferibile, secondo un criterio di stretta interpretazione, alle sole controversie relative al sistema di reclutamento basato su prove di concorso, caratterizzato da una fase di individuazione degli aspiranti forniti di titoli generici di ammissione e da una successiva fase di confronto comparativo e selettivo delle rispettive capacità, quali espresse (congiuntamente o disgiuntamente, a seconda dei casi) da titoli specifici e/o dall'esito di prove d'esame. Il tratto caratterizzante di tale tipologia di controversie, e al tempo stesso la ragione giustificativa della perdurante attribuzione delle stesse alla giurisdizione del giudice amministrativo, risiederebbe quindi, secondo le Sezioni Unite, nell'indefettibile esercizio di un potere valutativo caratterizzato da elementi di discrezionalità non solo tecnica, ma anche amministrativa, in funzione dell'interesse pubblico ad una corretta ed obiettiva selezione dei più meritevoli fra gli aspiranti all'assunzione (Cass., SS.UU., nn. 1203 del 2000 e 11404 del 2003). In tale prospettiva, rientrerebbero quindi nella giurisdizione dell'A.G.O. le controversie relative all'inserzione di aspiranti in graduatorie ad utilizzazione soltanto eventuale, nelle quali il privato fa valere il suo diritto al lavoro, ex artt. 4 e 36 Cost., chiedendone la concreta attuazione alla P.A. dotata del relativo potere di accertamento e di valutazione (meramente) tecnica in ordine alla sussistenza di determinati requisiti, senza che residui alcun margine di discrezionalità circa la rispondenza o meno del chiesto riconoscimento all'interesse pubblico.

L'ordinanza di rimessione aggiunge che, viceversa, la giurisprudenza amministrativa è prevalentemente orientata in senso contrario, tendendo la stessa ad assimilare alla materia in senso stretto concorsuale quella relativa alla formazione di graduatorie finalizzate a future eventuali assunzioni, sul ritenuto presupposto che anche tali procedure si caratterizzino per l'emanazione di provvedimenti autoritativi incidenti su posizioni di interesse legittimo, pur con riguardo all'attribuzione di punteggi predeterminati per i titoli conseguiti dagli interessati, senza che assuma rilievo discriminante la circostanza che le valutazioni operate nel corso del procedimento si basino su valutazioni discrezionali, o tecniche, o su meri accertamenti.

La Sezione VI del Consiglio di Stato, difatti, ha ritenuto (Sez. VI, 9 maggio 2005, n. 2207) che, ai fini della individuazione della giurisdizione amministrativa, "conta la sussistenza di un procedimento concorsuale di assunzione caratterizzato dall'esercizio di pubbliche funzioni" e che (Sez. VI, 22 giugno 2004, n. 4447) gli atti di formazione e approvazione delle graduatorie e le conseguenti immissioni in ruolo sono caratterizzate da "aspetti di concorsualità" e cioè "verifica del possesso dei requisiti di legge"; "valutazione dei titoli"; "assegnazione della posizione utile".

3. Tale orientamento, ad avviso del CGA, non appare esente da rilievi critici.

In punto di fatto l'ordinanza sottolinea che nelle graduatorie in questione i punteggi sono attribuiti attraverso procedimenti che sotto nessun aspetto coinvolgono profili di valutazione discrezionale, sia essa tecnica che amministrativa e i titoli vantati dai richiedenti vengono valutati secondo criteri fissi e predeterminati in misura parametrata a coefficienti, anch'essi fissi e predeterminati. Pertanto, la fattispecie si discosta in modo sostanziale da altre (come ad esempio si verifica nei concorsi per titoli e/o per titoli ed esami), in cui é previsto che ad un titolo, ovvero ad una categoria di titoli, possa essere attribuito dalla commissione un punteggio variabile tra un minimo ed un massimo.

In tali evenienze, all'Amministrazione é riservata una funzione valutativa che comporta margini di discrezionalità, quanto meno tecnica, laddove nelle graduatorie in esame l'attività dell'Amministra-zione è limitata al mero riscontro oggettivo dell'esistenza del titolo poiché il punteggio che ne consegue discende in modo automatico e meccanico dall'applicazione di coefficienti fissi e predeterminati.

Fatta questa generale premessa, l'ordinanza ricorda che l'art. 68 del D.Lvo 29/93 nel testo sostituito dall'art. 29 del D.Lvo 80/1998 ed infine trasfuso nell'art. 63 del TU 165/2001 - secondo cui sono attribuite all'A.G.O. "tutte le controversie relative ai rapporti di lavoro alle dipendenze di pubbliche amministrazioni incluse le assunzioni ancorché vengano in considerazione atti presupposti", mentre sono assegnate alla giurisdizione del giudice amministrativo "tutte le controversie in materia di procedure concorsuali per l'assunzione dei dipendenti della pubblica amministrazione" - sembrerebbe porre anzitutto una regola generale che riserva alla competenza dell'A.G.O. il rapporto di pubblico impiego privatizzato, ivi compresa la fase di assunzione, mentre restano attribuite al giudice amministrativo, e ciò in via di eccezione, le sole procedure concorsuali di assunzione.

Orbene, poiché, sulla base della prevalente dottrina in proposito, il sistema del reclutamento del personale tramite concorso comporta comunque una fase di valutazione in confronto tra più aspiranti, valutazione caratterizzata da margini di discrezionalità, volta a selezionare nel pubblico interesse i più meritevoli ai fini dell'instaurazione del rapporto - selezione che si sostanzia in una valutazione discrezionale che di regola ha ad oggetto prove selettive - è da escludere che tali elementi sussistano nella fattispecie in esame in cui l'accertamento si basa su coefficienti fissi e prescinde totalmente dal confronto con altri soggetti, o comunque da ogni forma di selezione.

La circostanza che nella specie si tratta solamente di verificare la corrispondenza dell'accertamento dei presupposti per l'inclusione nelle graduatorie a regole fisse e predeterminate in precedenza, senza alcun margine di discrezionalità di qualsiasi tipo - da cui la deduzione dell'esistenza di un vero e proprio diritto soggettivo in capo all'interessato - dovrebbe escludere che a tale operazione possa attribuirsi il carattere di "procedimento concorsuale di assunzione" culminante in atti autoritativi, pena la sostanziale alterazione del rapporto tra la regola generale di cui al primo comma e l'eccezione di cui al quarto comma dell'art. 63 D.lgs. 165/2001, posto che sarebbero ricondotte alla natura di controversia su interessi legittimi quelle che invece potrebbero apparire come aventi ad oggetto posizioni di diritto soggettivo.

Secondo l'ordinanza di rimessione, si potrebbe sostenere che la verifica del possesso dei requisiti di legge non sia riconducibile ad un'operazione né concorsuale né valutativa, e che chi ne contestasse l'esattezza potrebbe ritenersi faccia valere una posizione di diritto soggettivo a che gli venga riconosciuto e valutato un requisito in base a previsioni e parametri stabiliti ex lege o comunque rigidamente predeterminati.

Allo stesso modo, se la valutazione dei titoli - come nella specie - è predeterminata direttamente dalla legge o comunque in via generale sulla base di coefficienti fissi ed invariabili che prescindono da valutazioni di carattere soggettivo o comunque discrezionale, si potrebbe dubitare che si tratti di una fase concorsuale fronteggiata da posizioni di interesse legittimo. Infatti, trattandosi di graduatorie permanenti stabilite anche in vista di un'utilizzazione futura ed eventuale (al verificarsi cioè di vacanze), sembrerebbe difettare innanzitutto l'elemento della selezione comparativa tra più aspiranti allo stesso posto, che caratterizza le procedure concorsuali vere e proprie. In secondo luogo, la predeterminazione di punteggi fissi e di criteri automatici di attribuzione degli stessi potrebbe, per altro verso, confermare l'inesistenza di valutazioni discrezionali e quindi di corrispondenti interessi legittimi. Conseguentemente, si potrebbe ritenere che anche l'assegnazione della posizione utile in graduatoria non potrebbe che derivare in modo automatico e consequenziale dalle precedenti operazioni, nel senso che l'Amministrazione non potrebbe che assegnare la posizione corrispondente al punteggio spettante a ciascuno, esclusa ogni discrezionalità al riguardo.

In conclusione, l'esistenza di una graduatoria e la concorrenza, anche in tempi diversi, di più aspiranti ad esservi collocati per ottenere determinati benefici (supplenze, trasferimenti, nomine in ruolo) di per sé non potrebbe essere dimostrativa di una posizione di interesse legittimo, ove non sia ravvisabile anche una qualche discrezionalità dell'Amministrazione nel procedimento valutativo.

Tale discrezionalità sembrerebbe del tutto assente nella fase in questione e, pertanto, le conclusioni che ne potrebbero derivare parrebbero analoghe a quelle assunte in materia di collocamento obbligatorio, in cui anche la giurisprudenza amministrativa (Sez. V, 23 marzo 2004, n. 1555) ribadisce che le controversie in tema di inclusione o esclusione dalle graduatorie spettano all'A.G.O..

4. Con riguardo, infine, alla specifica questione che forma oggetto del presente giudizio, l'ordinanza osserva che non soltanto il punteggio in contestazione non è in alcun modo frutto di apprezzamento, né discrezionale né tecnico, da parte dell'amministrazione, ma che la spettanza o meno dello stesso discende essenzialmente dalla portata e rilevanza giuridica che si intenda attribuire alla classificazione dei Comuni montani operata dall'Unione dei Comuni e delle Comunità Montane (ente associativo l'adesione al quale avviene su base meramente volontaria), non formalmente recepita (a quanto afferma la stessa amministrazione appellante) in alcun provvedimento autoritativo a carattere generale, ma esclusivamente nel sito Internet del Ministero delle Politiche Agricole Alimentari e Forestali.

In altri termini, posto che la definizione a livello legislativo di "scuole di ogni ordine e grado situate nei Comuni di montagna" sembra richiedere congiuntamente che almeno una sede dell'istituto scolastico sia collocata in località situata sopra i seicento metri dal livello del mare e che il servizio sia stato effettivamente prestato in una di tali sedi, la questione dibattuta tra le parti verte sostanzialmente sulla rilevanza da attribuirsi, in tale sopravvenuto quadro legislativo, all'elencazione (su base extranormativa) dei comuni di montagna, ed in particolare al significato da attribuirsi alla classificazione quale "comune totalmente montano", che parrebbe competere al Comune di S. Agata di Militello, ancorché una parte cospicua del relativo territorio, comprensiva dell'istituto scolastico in questione, sia situata a livello del mare.

Anche sotto questo specifico profilo, sembra al CGA che la posizione soggettiva fatta valere in giudizio dall'originaria ricorrente abbia natura e consistenza di diritto soggettivo perfetto, posto che l'attribuzione della maggiorazione di punteggio ai controinteressati (ed in particolare al prof. Ziino) non sembra condizionata da alcuna valutazione discrezionale né tecnica, dipendendo la stessa dal mero accertamento circa la sussistenza, o meno, di un presupposto normativamente enunciato (ancorché di malcerta configurazione, in ragione dei dubbi relativi all'incidenza, o meno, del sistema classificatorio adottato dall'Unione dei Comuni e delle Comunità Montane). La devoluzione della relativa controversia alla giurisdizione dell'A.G.O. potrebbe quindi discendere puramente e semplicemente dall'applicazione dell'ordinario criterio di riparto in ragione della natura e consistenza della situazione soggettiva fatta valere in giudizio (diritto o interesse), una volta escluso che, per effetto dell'innovazione ordinamentale introdotta dall'art. 68 del D.lgs n. 29 del 1993, permangano sfere di giurisdizione amministrativa esclusiva nella fase costitutiva del rapporto di pubblico impiego, al di fuori della materia stricto sensu concorsuale.

5. Ritiene questa Adunanza plenaria che il dubbio prospettato dall'ordinanza di rimessione debba essere risolto nel senso che, nel caso in esame, la relativa controversia rientri nella cognizione del giudice amministrativo.

Il discrimine tra AGO e GA stabilito dall'art. 63, del TU 165/2001, in tema di giurisdizione nella materia del pubblico impiego privatizzato, va inteso, ad avviso di questa Adunanza Plenaria, nel senso che le procedure concorsuali, che radicano la giurisdizione del GA, sono quelle volte al reclutamento del dipendente, senza che abbia rilevanza a questo fine la natura della procedura concorsuale (per esami, per titoli ed esami, per soli titoli).

In tal senso sembra orientata anche la richiamata giurisprudenza della Cassazione, ove si consideri che le singole fattispecie, nell'ambito delle quali sono state svolte le considerazioni privilegiate dall'ordinanza di rimessione, attengono a domanda del privato volta o al diritto all'assunzione ovvero all'inserimento nella graduatoria.

In realtà, la procedura concorsuale che viene in considerazione nel presente giudizio, sembra possa ascriversi alle non infrequenti fattispecie in cui l'atto dell'amministrazione, in quanto adottato sulla base di riscontro di tipo vincolato in merito alla sussistenza dei presupposti richiesti dalla norma per la produzione di taluni effetti, assume natura meramente dichiarativa, e di conseguenza lo stesso sarebbe per ciò solo sfornito di quell'attitudine degradatoria che sola determina l'afferenza a posizione di interessi legittimi della conseguente controversia.

Si può, però, obiettare l'acclarata natura vincolata dell'attività demandata all'amministrazione non comporta in modo automatico la qualificazione della corrispondente posizione soggettiva del privato in termini di diritto soggettivo, con il conseguente precipitato processuale in punto di giurisdizione.

Sembra, infatti, che debba distinguersi, anche in seno alle attività di tipo vincolato, tra quelle ascritte all'amministrazione per la tutela in via primaria dell'interesse del privato e quelle, viceversa, che la stessa amministrazione è tenuta ad esercitare per la salvaguardia dell'interesse pubblico.

Anche a fronte di attività connotate dall'assenza in capo all'amministrazione di margini di discrezionalità valutativa o tecnica, quindi, occorre avere riguardo, in sede di verifica della natura della corrispondente posizione soggettiva del privato, alla finalità perseguita dalla norma primaria, per cui quando l'attività amministrativa, ancorché a carattere vincolato, tuteli in via diretta l'interesse pubblico, la situazione vantata dal privato non può che essere protetta in via mediata, così assumendo consistenza di interesse legittimo.

Applicando le esposte coordinate ricostruttive, ritiene questa Adunanza Plenaria che la controversia è stata correttamente ritenuta dal giudice di primo grado di competenza del giudice amministrativo.

D'altra parte, nel caso in esame, ciò che viene contestato con il primo motivo di gravame, ritenuto fondato dal TAR, è che il C.S.A. provinciale (nella specie quello di Enna), prima della formulazione delle graduatorie e dell'attribuzione del relativo punteggio, avrebbe dovuto darsi carico di verificare se la sede scolastica dove hanno prestato servizio i suddetti docenti fosse, o meno, situata effettivamente al di sopra dei seicento metri di altitudine, con conseguente configurabilità del dedotto vizio di difetto d'istruttoria in ragione della constatata omissione nell'espletamento di detta verifica, nonché, con specifico riguardo alla posizione del prof. Ziino, in ragione della documentata ubicazione a quota di poco superiore al livello del mare dell'istituto scolastico (Liceo Classico "Leonardo Sciascia" di S.Agata di Militello) presso il quale il suddetto docente ha prestato servizio nel decorso anno scolastico. Si tratta, come è facile constatare, di tipico vizio correlato a posizione di interesse legittimo e non di diritto soggettivo.

In tale contesto, il richiamo al precedente relativo alla materia del collocamento obbligatorio(da ultimo, C.d.S., Sez. V, 23 marzo 2004, n. 1555), secondo cui le controversie in tema di inclusione o esclusione dalle graduatorie spettano all'A.G.O., non appare decisivo, atteso che, alla stregua del medesimo precedente, appartengono al giudice amministrativo le controversie relative ai vizi del procedimento di formazione dell'atto di avviamento al lavoro, permeato, alla stregua delle fonti, da evidenti margini di discrezionalità amministrativa.

La formazione della graduatoria in questione appare agevolmente ascrivibile ad un atto preordinato alla futura assunzione.

D'altra parte, in punto di giurisdizione si è espressa la Corte costituzionale con sentenza 10-26 gennaio 2007, n. 11, emessa proprio a proposito della questione di merito ora all'esame dell'Adunanza plenaria.

In tale occasione, la Corte ha disatteso l'eccezione di inammissibilità sollevata dalla difesa erariale per difetto di giurisdizione del giudice remittente, osservando che il TAR ha motivato in modo non implausibile in ordine alla sussistenza della propria giurisdizione in materia di controversie relative alle procedure concorsuali per le assunzioni di personale delle amministrazioni pubbliche, a norma dell'art. 63, comma 4, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165 (Norme generali sull'ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche).

Com'è noto, secondo il costante orientamento della Corte, la carenza di giurisdizione del rimettente determina l'inammissibilità della questione di legittimità costituzionale esclusivamente quando essa sia manifesta, cioè tale da non ammettere discussione, o perché risulta chiaramente dalla legge, ovvero perché corrisponde ad un inequivoco orientamento giurisprudenziale (si vedano in tal senso sentenze n. 291 del 2001 e n. 179 del 1999; ordinanza n. 167 del 1997). Nessuna di queste circostanze ricorre nella fattispecie in esame, dal momento che dal dettato normativo non emerge ictu oculi il difetto di giurisdizione del giudice amministrativo con riferimento alle controversie concernenti la formazione delle graduatorie permanenti dei docenti aspiranti all'assunzione, né, d'altra parte, vi è un indirizzo giurisprudenziale univoco in senso contrario, atteso che le decisioni della Corte di Cassazione, richiamate nell'ordinanza di rimessione, non attengono specificamente alla formazione di tali graduatorie e all'attribuzione dei relativi punteggi agli aspiranti.

5. Nel merito, l'appello è infondato.

La Corte costituzionale, con sentenza 26 gennaio 2007, n. 11, ha dichiarato l'illegittimità costituzionale del paragrafo B. 3), lettera h), della tabella prevista dall'articolo 1, comma 1, del decreto-legge 7 aprile 2004, n. 97 e allegata al medesimo decreto, (Disposizioni urgenti per assicurare l'ordinato avvio dell'anno scolastico 2004-2005, nonché in materia di esami di Stato e di Università), convertito, con modificazioni, dalla legge 4 giugno 2004, n. 143, per la parte in cui prevede il raddoppio del punteggio per il servizio prestato nelle scuole di ogni ordine e grado situate nei comuni di montagna, anziché limitarlo al servizio prestato nelle scuole elementari di montagna di cui alla legge n. 90 del 1957 (scuole pluriclasse).

La questione di costituzionalità era stata sollevata proprio dal TAR Catania nell'ambito di identiche controversie instaurate da alcuni docenti contro le analoghe graduatorie permanenti approvate dal Centro servizi amministrativi di Catania (C.S.A.).

A tale esito la Corte è pervenuta sul rilievo che il riconoscimento del meccanismo premiale sulla base del solo criterio altimetrico contrasta con gli artt. 3 e 97 della Costituzione, posto che tale criterio non basta per differenziare la posizione di chi insegna in scuole di montagna rispetto alla generalità degli insegnanti: il mero dato orografico non è in grado, se non ancorato alle condizioni dell'insegnamento, di fondare un diverso criterio di valutazione dei titoli di servizio.

In effetti, nell'ordinamento esiste già una legislazione di favore per le sole scuole elementari di montagna (legge n. 90 del 1957), consolidata nel tempo (dal 1957 al 2004), secondo la quale la differenziazione rispetto a tutti gli altri insegnanti trova fondamento nell'insegnamento in scuole pluriclassi, quindi nell'effettiva gravosità dell'impegno didattico richiesto, consistente nel contemporaneo insegnamento ad alunni della scuola primaria appartenenti a classi diverse.

Quanto alla violazione dell'l'art. 97 Cost., sotto il profilo del buon andamento dell'azione amministrativa, la Corte ha precisato che essa deriva da a fatto che il maggior punteggio così attribuito prescinde totalmente dall'esperienza didattica e, quindi, dai criteri di merito che devono essere alla base del reclutamento dei docenti.

Alla stregua delle conclusioni raggiunte dalla Corte costituzionale, il ricorso originario risulta fondato non solo per il vizio di difetto si istruttoria rilevato dal giudice di primo grado, ma anche per quello più sostanziale di incostituzionalità sollevato con il terzo motivo di gravame.

6. A conclusioni negative deve pervenirsi anche in merito all'appello incidentale autonomo proposto dall'originaria ricorrente prof. Spampanato avverso il capo della sentenza di primo grado con cui è stata disposta la compensazione tra le parti delle spese di giudizio.

Secondo l'orientamento pacifico di questo Consiglio di Stato, la compensazione delle spese processuali per giusti motivi ha carattere ampiamente discrezionale e postula una complessa valutazione della materia controversa, del suo esito, del comportamento delle parti e di ogni altro elemento, né occorre al riguardo una particolare motivazione.

7. In conclusione, vanno respinti sia l'appello principale dell'amministrazione scolastica sia l'appello incidentale autonomo proposto dall'originaria ricorrente avverso il capo della sentenza che ha compensato tra le parti le spese di giudizio.

Le spese di questo grado possono essere compensate in considerazione della novità della questione controversa e dei dubbi di legittimità costituzionale della normativa.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Adunanza Plenaria), definitivamente pronunciando, respinge l'appello principale dell'amministrazione nonché quello incidentale autonomo proposto dall'originaria ricorrente.

Spese del grado compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma in data 2 aprile 2007 dal Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale (Adunanza Plenaria), riunito in Camera di Consiglio, con l'intervento dei signori:

Mario Egidio Schinaia Presidente del Consiglio di Stato

Paolo Salvatore Presidente di Sezione

Raffaele Iannotta Presidente di Sezione

Giovanni Ruoppolo Presidente di Sezione

Pier Giorgio Trovato Consigliere del C.G.A.R.S.

Raffaele Carboni Consigliere

Costantino Salvatore Consigliere 

	Fatto
	Diritto
	P.Q.M.
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                        REPUBBLICA ITALIANA                          

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Adunanza  Plenaria  ha

pronunciato la seguente                                              

                              decisione                              

sul ricorso in appello (nr.25/98 del  ruolo  dell'Adunanza  Plenaria)

proposto  dal  Ministero  di  grazia  e  giustizia,  in  persona  del

ministro in carica, rappresentato e difeso  dall'Avvocatura  generale

dello Stato, presso la quale è legalmente domiciliato  in  Roma,  via

dei Portoghesi, n.12,                                                

                               CONTRO                                

la sig.ra {Rita Cezza},  rappresentata  e  difesa  dall'avv.  Santina

Bernardi, presso il cui studio è elettivamente domiciliata  in  Roma,

piazza Verbano, n.8,                                                 

                           per la riforma                            

della sentenza del T.A.R. del Lazio, sez.I, 2 dicembre 1995,  n.1874.

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visto l'atto di costituzione in giudizio della sig.ra {Rita Cezza};  

Viste le memorie prodotte dalle parti  a  sostegno  delle  rispettive

difese;                                                              

Vista l'ordinanza della IV Sezione di questo  Consiglio  10  novembre

1998, n. 1469.                                                       

Visti gli atti tutti della causa;                                    

Alla pubblica udienza del 26 aprile  1999,  relatore  il  consigliere

Marcello  Borioni,  uditi  l'avv.  dello  Stato  Giacomo  Aiello  per

l'appellante Ministero e l'avv. Bernardi per la Sig.ra {Cezza}.      

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:           

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

La sig.ra {Rita Cezza} impugnava davanti al T.A.R. del Lazio il provvedimento del 10 novembre 1991, n.57, con il quale l'apposita commissione aveva respinto la sua domanda di ammissione alla sessione speciale dell'esame di Stato per titoli per il conseguimento dell'abilitazione all'esercizio della professione di psicologo. Il diniego era motivato dalla mancanza del requisito del biennio di attività professionale, di cui all'art. 33, comma 1, lett. b, della legge 18 febbraio 1989, n.56.

A sostegno del ricorso la sig.ra {Cezza} deduceva la violazione del citato art.33, comma 1, lett.b, della legge n.56/1989, n.56, assumendo che per l'ammissione alla sessione speciale era sufficiente il diploma di laurea in psicologia, indipendentemente dal biennio di attività professionale e che, comunque, aveva titolo ad essere ammessa in virtù dell'incarico svolto presso U.S.L. Le/10.

Si costituiva il Ministero di grazia e giustizia, che chiedeva il rigetto del ricorso, perchè infondato.

Il T.A.R. del Lazio, sez. I, con sentenza 2 dicembre 1995, n.1874, accoglieva il ricorso, condividendo la tesi sostenuta in via principale dalla ricorrente.

Il Ministero di grazia e giustizia ha proposto appello, contestando le argomentazione e la conclusione cui è pervenuto il T.A.R..

La sig.ra {Cezza} si è costituita resistendo all'appello.

Con ordinanza 14 novembre 1998, n.1469, la IV Sezione di questo Consiglio ha deferito l'esame dell'appello all'Adunanza plenaria. Secondo la Sezione è dubbio se la controversia rientri nella giurisdizione del giudice amministrativo, coma ha ritenuto la stessa Sezione in due non lontani precedenti (12 novembre 1996, n.1215; 19 marzo 1996, n.342), ovvero nella giurisdizione del giudice ordinario, come ha affermato la Corte di cassazione (Cass. SS.UU., 1 luglio 1997, n.5890).

Ad avviso della Corte regolatrice l'ammissione alla sessione speciale di cui all'art.33, comma 1, lett.b, della legge 18 febbraio 1989, n.56 attiene a posizioni di diritto soggettivo, non essendo configurabile alcuna discrezionalità amministrativa per l'accertamento dei requisiti e delle condizioni di partecipazione all'esame.

L'appellata ha contestato tale tesi, insistendo per la conferma della sentenza di primo grado.

Alla pubblica udienza del 26 aprile 1999, il ricorso in appello veniva trattenuto per la decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

La controversia concerne l'ammissione alla sessione speciale di esame di Stato per l'abilitazione all'esercizio della professione di psicologo, ai sensi dell'art.33, lett.b, della legge 18 febbraio 1989, n.56.

à pregiudiziale la questione, che ha determinato la rimessione dell'appello a questa Adunanza plenaria, se la giurisdizione appartenga al giudice amministrativo, come ha ritenuto la stessa Sezione in due non lontani precedenti (Cons. Stato, sez.IV, 20 ottobre 1997, n.1299; 12 dicembre 1996, n.1299) ovvero al giudice ordinario, come ha affermato la Corte di Cassazione (Cass. SS.UU., 1 luglio 1997, n.5890).

Pur nella consapevolezza dell'auorevolezza delle pronunzie della Corte regolatrice, il Collegio condivide il primo indirizzo.

Giova rammentare che, in termini generali, la posizione di interesse legittimo si collega all'esercizio di una potestà amministrativa rivolta, secondo il suo modello legale, alla cura diretta ed immediata di un interesse della collettività; il diritto soggettivo nei confronti della pubblica amministrazione trova,invece, fondamento in norme che, nella prospettiva della regolazione di interessi sostanziali contrapposti, aventi di regola natura patrimoniale, pongono a carico dall'amministrazione obblighi a garanzia diretta ed immediata di un interesse individuale. Donde il principio che, la distinzione fra interessi legittimi e diritti soggettivi va fatta con riferimento alla finalità perseguita dalla norma alla quale l'atto si collega (Cons. Stato, Ad.plen., 26 ottobre 1979, n.25; e, di recente, Cons. Stato, Sez.V, 20 marzo 1999, n.284; Cons. giust. reg. sic. 18 novembre 1998, n.670; Cons. Stato, Sez.VI, 18 marzo 1998, n.312; Sez.IV, 10 marzo 1998, n.394), giacchè quanto risulti, attraverso i consueti processi interpretativi, che l'ordinamento abbia inteso tutelare l'interesse pubblico, alle contrapposte posizioni sostanziali dei privati non può che essere riconosciuta una protezione indiretta, che, da un lato, passa necessariamente attraverso la potestà provvedimentale dell'amministrazione e, dall'altro, si traduce nella possibilità di promuovere, davanti al giudice amministrativo, il controllo sulla legittimità dell'atto.

Non sono infrequenti situazioni in cui la norma, pur avendo di mira, in via diretta ed immediata, finalità di interesse pubblico, definisce in modo puntuale i pressupposti e il contenuto dell'azione amministrativa. Tuttavia, anche in tal caso l'attività con la quale l'organo competente effettua, in modo unilaterale, il raffronto fra la fattispecie concreta e il suo modello legale è espressione, in quanto funzionale alla cura di un interesse della collettività, di un potere autoritativo ed esclusivo dell'amministrazione, con la conseguenza che l'atto soggiace al regime proprio del provvedimento amministrativo (presunzione di legittimità, inoppugnabilità dopo il decorso del termine di decadenza,soggezione alla potestà di autotutela) e la posizione di chi aspira a ricevere un'utilità sostanziale dal corretto esercizio del potere assume la configurazione dell'interesse legittimo.

Del resto, restando nell'ambito dei provvedimenti di ammissione, non è mai stato posto in dubbio che rientrino nella giurisdizione del giudice amministrativo le controversie in tema di iscrizione ad istituti scolastici pubblici e di partecipazione a procedure concorsuali ad evidenza pubblica, pur quando l'accertamento dei requisiti richieda l'interpretazioni di norme integralmente vincolanti.

In tal caso, i provvedimenti adottati sono suscettibili di censura soltanto per incompetenza e violazione di legge, e non anche per eccesso di potere, ma la differenza, che attiene alla diversa articolazione precettiva dei parametri normativi, non incide sul valore formale dell'atto e sulle conseguenti sue connotazioni.

Sicché, in definitiva, costituisce "un postulato privo di qualsiasi fondamento... che, di regola, al carattere vincolato del provvedimento corrispondono situazioni giuridiche qualificabili quali diritti soggettivi e, per converso, all'area della discrezionalità amministrativa quelle definibili come interessi legittimi" (Corte Costituzionale, 16 aprile 1998, n.127).

Alla luce dei principi esposti, la questione in esame trova soluzione nel senso del riconoscimento della giurisdizione del giudice amministrativo.

à stato più volte osservato che l'art.33, comma V, della Costituzione, prescrive l'esame di Stato, mediante il quale viene accertata l'idoneità ad esercitare determinate professioni, in funzione della tutela della collettività e dei destinatari delle prestazioni (fra le altre, Corte Costituzionale 21 gennaio 1999, n.5; 23 dicembre 1993, n.456; 23 gennaio 1990, n.29; 22 dicembre 1980, n,174; 7 luglio 1964, n.77). La determinazione dei requisiti di ammissione e del contenuto dell'esame è demandata al legislatore ordinario, ma, essendo il procedimento indirizzato a soddisfare finalità di pubblico interesse, gli atti che definiscono l'istanza di ammissione costituiscono, come esposto in precedenza, esercizio di un potere d'imperio, e ciò sia che implichino, come nella specie, una semplice attività ricognitiva di requisiti predeterminati dalla fonte primaria, sia che richiedano, come accade in altre ipotesi previste dallo stesso art.33 della legge n.56/1989, apprezzamenti più elaborati demandati dall'ordinamento ad organi dell'amministrazione (Cons. Stato, sez.IV, 12 dicembre 1996, n.1299).

A sostegno della diversa conclusione le sentenze della Corte di Cassazione dianzi citate riproducono nella motivazione le considerazioni che hanno indotto la stessa Corte a ritenere appartenenti alla giurisdizione del giudice ordinario (SS.UU., 1 luglio 1997, n.5890; 21 febbraio 1997, n.1620) le controversie concernenti l'iscrizione all'albo professionale degli psicologi ai sensi dell'art.32 della legge n.56/1989 (nello stesso senso, Cons. Stato, sez.IV, 16 marzo 1999, n.278; 1 febbraio 1995, n.59).

Tuttavia, il parallelo fra le due situazioni poste a raffronto non convince, perché se pure può ritenersi che le controversie in tema di iscrizione all'albo investano "la libertà assicurata dall'ordinamento italiano ad ogni cittadino in ordine alla scelta del lavoro" ed attengano, per questa ragione, a un diritto che trova nell'art.4 della Costituzione una protezione privilegiata (da ultimo, Cass. SS.UU., 21 novembre 1997, n.11622), tuttavia resta il fatto, già posto in evidenza, che la libertà di scelta è subordinata, da una norma anch'essa di livello costituzionale (art.33, comma V, della Costituzione), al conseguimento dell'abilitazione, e cioè ad una condizione posta a tutela di interessi della collettività, onde, in tale fase, la tutela offerta dall'ordinamento alla pretesa del privato ad esercitare la professione risulta mediata e riflessa.

Accertato che la controversia ricade nella giurisdizione del giudice amministrativo, anche se l'ammissione è subordinata a requisiti sottratti a giudizi discrezionali, il Collegio ritiene che l'appello sia infondato.

Il citato art.33, comma 1, della legge n.56/1989 dispone che all'esame speciale di esame di Stato per titolo sono ammessi:"...b) coloro i quali siano laureati in psicologia da almeno due anni, ovvero i laureati in possesso di diploma universitario in psicologia o in uno dei suoi rami... o quanti posseggano da almeno due anni titoli accademici in psicologia..., e che documentino altresì di aver svolto per almeno due anni attività che forma oggetto della professione di psicologo".

La norma è stata ripetutamente interpretata (da ultimo, Cons. Stato, sez.IV, 26 giugno 1998, n.989; 6 marzo 1998, n.341), nel senso che il possesso della laurea in psicologia da almeno due anni da titolo di per sé all'ammissione della sessione speciale, dovendosi intendere che l'ulteriore requisito dello svolgimento per almeno due anni di attività inerente alla professione di psicologo sia riferito a coloro che sono in possesso degli altri titoli di studio indicati dalla stessa norma.

Il Collegio non ravvisa ragioni per discostarsi da tale indirizzo.

Può convenirsi che la formulazione letterale della disciplina giustifichi qualche perplessità, poiché non è del tutto chiaro se la parte finale della disposizione, concernente il requisito della pratica, si estenda anche ai laureati in psicologia da almeno due anni.

Convincono, tuttavia, dal contrario, sul piano letterale, l'osservazione che, nel testo della norma, tale categoria è separata dalle altre dalla congiunzione "ovvero", che ha valore disgiuntivo, e, sul piano logico, la considerazione che la previsione del requisito di due anni di anzianità di laurea sarebbe superflua e priva di qualsiasi portata precettiva se fosse integrata dall'ulteriore requisito di due anni di attività professionale, che, non potrebbe essere stata prestata se non dopo il conseguimento della laurea.

D'altra parte, la più favorevole disciplina per i laureati in psicologia trova ragionevole giustificazione nella maggiore preparazione specifica garantita dalla durata e dalle materie di insegnamento del relativo corso di laurea rispetto a quella che, restando nell'ambito di previsione dello stesso art.33, può essere assicurata ai laureati in qualsiasi altra disciplina dal superamento di corsi di specializzazione, di perfezionamento o di qualificazione, o che può essere attestata dal possesso di titoli accademici dei quali non sia stata riconosciuta l'equipollenza con la laurea in psicologia.

All'obiezione sollevata daal'amministrazione appellante, secondo cui nelle altre professioni l'accesso all'esame di abilitazione è subordinato, in via generale (legge 8 dicembre 1956, n.1378), alla dimostrazione dello svolgimento di un tirocinio pratico dopo la laurea, va replicato che non si tratta di condizione necessaria, in quanto nulla impedisce che il legislatore, avvalendosi dell'ampia discrezionalità di cui fruisce della materia, ritenga sufficente il possesso del titolo conclusivo del corso di studi (Corte Costituzionale, 23 gennaio 1990, n.26; 6 luglio 1983, n.207; 15 dicembre 1980, n.174 e n. 175). Beninteso, a scanso di riflessi sul piano della legittimità costituzionale, la scelta deve risultare ragionevole. Ma sotto questo profilo non emergono dubbi, in considerazione del carattere transitorio della disciplina, che, nel momento in cui il legislatore riconosce l'esigenza, di dare un assetto formale alla professione di psicologo, mediante la previsione dell'esame di Stato e l'istituzione dell'albo professionale, si propone l'obiettivo, immediato e urgente, di escludere dall'area professionale coloro che, in precedenza, rendevano prestazioni senza il possesso delle conoscenze tecniche necessarie e di assicurare, al tempo stesso, ai bisognevoli di assistenza psicologica una adeguata offerta di prestazioni nel periodo, non breve, occorrente per l'iscrizione all'albo dei nuovi professionisti secondo le norme a regime.

L'appello va dunque, rigettato.

Sussistono, tuttavia, ragioni per compensare fra le parti le spese e onorari del grado di giudizio.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Adunanza Plenaria) rigetta l'appello del Ministero di grazia e giustizia.

Spese del grado di giudizio compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, palazzo Spada, sede del Consiglio di Stato, nella camera di consiglio del 26 aprile 1999, con l'intervento dei sigg.ri

Renato Laschena - presidente,

Andrea Camera - consigliere,

Stefano Baccarini - consigliere,

Sergio Santoro - consigliere,

Domenico La Medica - consigliere,

Klaus Dubis - consigliere,

Calogero Piscitello - consigliere,

Salvatore Costantino - consigliere,

Paolo Numerico - consigliere,

Anselmo Di Napoli - consigliere,

Giorgio Giaccardi - consigliere,

Luigi Maruotti - consigliere,

Marcello Borioni - consigliere estensore.
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                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

                Il Tribunale Amministrativo Regionale                

                       per la Puglia di Lecce                        

                            PRIMA SEZIONE                            

composto dai Signori:                                                

Aldo Ravalli Presidente                                              

Ettore Manca Primo Referendario                                      

Massimo Santini Referendario, relatore                               

ha pronunciato la presente                                           

                              SENTENZA                               

Sul ricorso n. 158/2008 presentato dalla ditta individuale Video Cafè

del Prof. N. P., rappresentata e difesa dagli Avv.ti Giuseppe Rizzo e

Massimiliano Silvestri, presso  il  cui  studio  in  Lecce  alla  Via

Oberdan n. 14 è elettivamente domiciliata;                           

                               contro                                

la Regione  Puglia,  in  persona  del  Presidente  pro  tempore,  non

costituita;                                                          

                         per l'annullamento                          

della determinazione dirigenziale n. 786 del 6 novembre 2007, con  la

quale si dispone la revoca, previo recupero di somme già corrisposte,

del finanziamento concesso ai sensi del POR  2000-2006,  misura  4.17

(Aiuti al commercio).                                                

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visti gli adempimenti istruttori dell'amministrazione intimata;      

Visti tutti gli atti di causa;                                       

Designato alla pubblica udienza del 4 giugno 2008 il relatore Massimo

Santini,  referendario,  presente  altresì  l'Avv.  Rizzo   per    il

ricorrente;                                                          

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:           

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

Il ricorrente veniva ammesso ad un programma di sostegno per le attività commerciali per un importo pari a 39.800 euro. Lo stesso beneficiava inoltre di un acconto pari al 40% della somma complessiva.

A seguito di verifica da parte del soggetto istruttore, il quale aveva peraltro constatato l'ultimazione del programma, la Regione Puglia determinava in ogni caso la revoca del finanziamento ed il recupero della somma già erogata per i seguenti motivi:

a) diverse fatture di spesa non erano state registrate nel c.d. libro cespiti;

b) l'indicatore tecnologico, ossia il rapporto tra spesa per prodotti informatici e investimento complessivo, aveva subito uno scostamento (39%) superiore a quello consentito (30%): ciò era determinato da una spesa rivelatasi inferiore rispetto a quella preventivata in sede di ammissione al beneficio.

Occorre da subito evidenziare che il soggetto istruttore aveva comunque evidenziato, nella sua relazione, che il predetto indicatore sarebbe stato invece rispettato qualora fosse stata altresì considerata la spesa di euro 380,00, rilasciata dalla ditta Ciocca srl per acquisto di programmi informatici, sostenuta dopo il termine di ultimazione del programma ma prima della verifica ispettiva.

L'interessato interponeva dunque ricorso giurisdizionale sollevando le seguenti censure:

1) violazione di legge, nella parte in cui impone la tenuta di particolari registri (libri cespiti) ritenuti invece facoltativi dalla normativa in materia di contabilità semplificata;

2) violazione della norma sul bando nella parte in cui la Regione, pur avendo contezza della ultimazione del programma finanziato, ha comunque disposto la revoca integrale, e non solo parziale, del finanziamento, senza tenere in considerazione la richiamata fattura di euro 380,00 ai fini del rispetto degli indicatori di risultato elaborati in sede di ammissione al beneficio.

Con ordinanza n. 142 del 20 febbraio 2008, questo Tribunale accoglieva l'istanza cautelare, limitatamente al recupero disposto, da un lato in quanto "la tenuta del libro cespiti, ai sensi dell'art. 12 del DPR n. 435 del 2001, non è obbligatorio per le persone fisiche che esercitano attività commerciali"; dall'altro lato ritenendo "che va valutato nella sede di merito se il numeratore che caratterizza l'indice di diffusione dell'innovazione tecnologica (cfr. all. 1 del bando pubblicato sul BURP n. 55 del 2003) debba essere composto delle sole spese ammissibili oppure di quelle comunque effettuate. E ciò tenuto soprattutto conto del fatto che il programma risulterebbe completato".

Con la medesima ordinanza il Tribunale disponeva altresì, in vista dell'udienza di merito, l'acquisizione da parte dell'amministrazione regionale della proposta di revoca del soggetto istruttore, insieme con la relazione di verifica.

La Regione Puglia ottemperava al mezzo istruttorio depositando note, relazioni e documenti in data 22 maggio 2008.

In quell'occasione l'amministrazione rilevava, tra l'altro: a) il difetto di giurisdizione da parte di questo giudice amministrativo; b) l'effettivo errore commesso nel pretendere la tenuta del libro cespiti; c) la circostanza che la fattura della ditta Ciocca srl, non inclusa nel numeratore dell'indicatore tecnologico, si riferiva a prodotti informatici comuni e non a prodotti operativi di base, ossia essenziali per il buon funzionamento delle infrastrutture fisiche.

All'udienza pubblica del 4 giugno 2008, la causa veniva infine trattenuta in decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

1. Si affronta preliminarmente l'eccezione di giurisdizione, pur se non ritualmente sollevata ma comunque esaminabile d'ufficio.

In tema di revoca dei finanziamenti pubblici, il collegio è ben consapevole dell'esistenza di un orientamento in base al quale sussisterebbe, in materia, la giurisdizione dell'AGO.

Tale indirizzo si fonda essenzialmente sulla considerazione che, mentre in vista della ammissione al beneficio l'attività della PA è connotata da poteri discrezionali (con conseguente individuazione di posizioni di interesse legittimo che, come tali, non possono che essere conosciute dal GA), all'esito della liquidazione del contributo economico si determina un credito dell'impresa, instaurandosi così un rapporto paritetico tra concedente e concessionario connotato da diritti e obblighi consistenti, per quel che riguarda il concessionario, nel diritto alla corresponsione del contributo e nell'obbligo di realizzare le opere per le quali il contributo è stato erogato; a sua volta il concedente, dopo la deliberazione e liquidazione del contributo, non ha più alcun potere discrezionale, ma solo il potere di controllare l'esatto adempimento degli obblighi del concessionario.

In questa direzione, il procedimento di revoca disciplinato dalla normativa di riferimento rivestirebbe natura eminentemente vincolata, atteso che è la legge a predeterminare integralmente le ipotesi da cui scaturisce l'eventuale provvedimento restrittivo.

Ritiene il collegio che la questione debba essere esaminata sotto una diversa angolazione.

In via preliminare, si osserva come il richiamato indirizzo ricalchi il classico riparto in tema di contratti pubblici, ove si rinviene sia una fase autoritativa, prima dell'aggiudicazione (con conseguente giurisdizione del giudice amministrativo), sia una fase paritetica, dopo la aggiudicazione stessa e in particolare a seguito della stipulazione del contratto di appalto (le cui controversie sono pacificamente attribuite all'AGO).

Trasponendo siffatte coordinate sostanziali e processuali alla fattispecie de qua, emerge tuttavia che, in tema di contributi pubblici: a) non si stipula un contratto (la concessione rimane infatti regolata dall'atto di concessione, dunque non v'è incontro di volontà ma pur sempre adozione di atti unilaterali ed autoritativi da parte della PA); b) non si ravvisa un rapporto sinallagmatico in senso pieno atteso che il programma realizzato dal privato, anche a volerlo intendere in termini di controprestazione, resta tuttavia nella sua esclusiva disponibilità, senza che la collettività - diversamente da quanto avviene per le opere pubbliche - possa trarne utilizzo alcuno.

In ulteriore e più approfondita analisi, si rileva come le ipotesi di revoca descritte dal bando di concorso non sembrino in effetti condizionate da alcuna valutazione discrezionale né tecnica (si veda in ogni caso la possibilità di accordare proroghe in merito al completamento del programma), dipendendo le stesse dal mero accertamento circa la sussistenza, o meno, di un presupposto normativamente predeterminato.

Di qui la deduzione dell'esistenza, secondo il ricordato orientamento, di un vero e proprio diritto soggettivo in capo all'interessato, atteso che l'atto di revoca assumerebbe natura meramente dichiarativa, in quanto tale sfornito di quell'attitudine degradatoria che, sola, determina la nascita di posizioni di interesse legittimo.

A tale riguardo il collegio evidenzia, tuttavia: in primo luogo, che "le valutazioni espresse dall'Amministrazione nell'espletamento dei suoi poteri pubblicistici, come riconosciuti da una norma, sono sempre sindacabili avanti al giudice amministrativo per i loro profili estrinseci, vale a dire in ordine alla loro logicità, non contraddittorietà o erroneità in fatto, sicché la circostanza per la quale la procedura per il riconoscimento dell'inadempimento del beneficiario di contributi pubblici sia attinente ad aspetti rigidamente predeterminati sul piano normativo, come evidenziato dall'Amministrazione resistente, di per sé non esclude, a priori, la possibilità di tutela avanti al giudice naturale, anche ai sensi del principio generale di cui all'art. 24 Cost., per la verifica dei profili sopra ricordati" (cfr. TAR Piemonte, sez. II, 17 settembre 2007, n. 2959).

In secondo luogo, che l'acclarata natura vincolata dell'attività demandata all'amministrazione non comporta in modo automatico la qualificazione della corrispondente posizione soggettiva del privato in termini di diritto soggettivo, con ogni conseguenza processuale in chiave di riparto di giurisdizione.

Come più volte evidenziato dall'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato (cfr. sentenze n. 18 del 1999 e n. 8 del 2007), sembra infatti doversi distinguere, "anche in seno alle attività di tipo vincolato, tra quelle ascritte all'amministrazione per la tutela in via primaria dell'interesse del privato e quelle, viceversa, che la stessa amministrazione è tenuta ad esercitare per la salvaguardia dell'interesse pubblico. Anche a fronte di attività connotate dall'assenza in capo all'amministrazione di margini di discrezionalità valutativa o tecnica, quindi, occorre avere riguardo, in sede di verifica della natura della corrispondente posizione soggettiva del privato, alla finalità perseguita dalla norma primaria, per cui quando l'attività amministrativa, ancorché a carattere vincolato, tuteli in via diretta l'interesse pubblico, la situazione vantata dal privato non può che essere protetta in via mediata, così assumendo consistenza di interesse legittimo".

In un'altra decisione della Adunanza Plenaria (sentenza n. 12 del 2007), è stato inoltre ritenuto che, per affermare la giurisdizione del giudice amministrativo, rileva non solo l'accertamento della qualifica di autorità del soggetto agente, ma anche "la strumentalità del suo agire ai fini della realizzazione degli scopi di interesse pubblico la cui cura è ad essa commessa".

Applicando alla fattispecie le esposte coordinate ricostruttive, ritiene questo collegio che la controversia debba essere correttamente ritenuta di competenza del giudice amministrativo.

E ciò in quanto non pare revocabile in dubbio che l'attività amministrativa relativa alla concessione di contributi pubblici sia effettuata - anche e soprattutto nella fase di verifica circa l'effettivo utilizzo delle somme erogate - in funzione di "tutela dell'interesse pubblico alla miglior gestione ed allocazione delle risorse della collettività e non a quella privata ad acquisire un mero vantaggio" (cfr. TAR Piemonte, cit.).

Più in particolare, l'interesse pubblico perseguito in via diretta dalla norma primaria, che si realizza anche mediante l'attività di accertamento successiva alla erogazione delle sovvenzioni, riguarda il corretto utilizzo di risorse pubbliche destinate ad un proficuo e virtuoso sviluppo dell'economia locale.

È noto infatti come l'Unione Europea, per il tramite degli Stati membri, intervenga ai sensi del trattato istitutivo attraverso misure di sostegno alle attività imprenditoriali (c.d. fondi strutturali) in chiave di riequilibrio territoriale e, dunque, di coesione economica e sociale.

L'obiettivo è in particolare quello di promuovere lo sviluppo e l'adeguamento strutturale delle aree in ritardo di sviluppo, nonché di sostenere la riconversione socioeconomica delle zone con difficoltà strutturali.

Occorre soprattutto rimarcare come siffatti interventi, in funzione correttiva del mercato, non si limitino a risollevare unicamente le sorti dei singoli soggetti operanti sul mercato, ma siano altresì diretti a creare esternalità positive (o "economie esterne"): fenomeno, questo, con cui si intendono gli effetti che certe attività poste in essere da uno o più soggetti provocano su altri soggetti non direttamente coinvolti nell'esercizio di quelle attività.

Lo sviluppo di una impresa che riceve contributi pubblici si riflette positivamente, infatti, su altre imprese (es. fornitori, artigiani) che si trovino ad operare con essa e attraverso la quale sono in grado di acquisire maggiori occasioni di lavoro (ordini, commesse, etc.).

Di qui l'innescarsi, attraverso meccanismi di interdipendenza funzionale tra soggetti operanti anche su diversi segmenti di mercato, di uno sviluppo in senso virtuoso dell'economia locale (che in taluni casi può anche dare luogo alla nascita di un vero e proprio distretto industriale) che costituisce fondamentale obiettivo di politica economica e, dunque, interesse pubblico di primaria importanza.

Le considerazioni appena svolte inducono a ritenere che la sovvenzione erogata in favore del singolo imprenditore non possa essere valutata e considerata isolatamente, ossia con esclusivo riferimento al diretto ed immediato beneficio da questo ottenuto, ma con riguardo altresì a quell'insieme di vantaggi che, attraverso un meccanismo di relazioni economiche interdipendenti, è in grado di acquisire l'intero sistema economico che ruota intorno ad esso.

Da quanto sopra affermato ne deriva la giurisdizione del GA sulla revoca disposta in tema di sovvenzioni pubbliche, atteso che la finalità perseguita in via diretta dalla normativa di settore è quella di garantire il più corretto utilizzo di risorse pubbliche preordinate ad un proficuo e virtuoso sviluppo dell'economia, in questo caso di livello locale.

02. Nel merito il ricorso è peraltro fondato.

2. Con il primo motivo si deduce violazione di legge per avere l'amministrazione regionale illegittimamente preteso, per il tramite dell'istituto bancario convenzionato, l'iscrizione di alcune fatture nel libro cespiti.

La stessa Regione, in sede di adempimento istruttorio, ha in effetti riconosciuto come erronea la suddetta pretesa.

Il collegio non può dunque che ribadire quanto già affermato in sede cautelare, ossia che l'art. 12 del DPR n. 435 del 2001, recante semplificazione in materia di tenuta di registri contabili, dispone che i soggetti di cui all'art. 13, primo comma, del DPR n. 600 del 1973, tra cui rientra anche il ricorrente in qualità di persona fisica che esercita impresa commerciale (lett. d), hanno facoltà di non tenere tra l'altro il registro dei beni ammortizzabili di cui all'art. 16 dello stesso DPR n. 600. Né tale onere, come correttamente evidenziato dalla difesa del ricorrente, era obbligatoriamente previsto dal bando in questione.

Il primo motivo deve dunque essere accolto.

3. Parimenti da accogliere è l'ulteriore censura che si appunta, a sua volta, sul secondo dei motivi su cui si fonda il provvedimento impugnato.

Il ricorrente lamenta in particolare la violazione delle norme del bando nella parte in cui, pur essendo stato acclarato il completamento del programma, la regione ha provveduto alla revoca totale del finanziamento, in luogo di quella parziale, sulla base di una sola fattura non pagata nel termine prescritto di ventiquattro mesi. Esso, infatti, essendo stato escluso dal numeratore che compone l'indicatore tecnologico, ne ha determinato l'abbassamento percentuale oltre i limiti massimi consentiti dal bando.

Si rammenta, al riguardo, che l'art. 5 del bando regionale prevede che "non possono essere agevolate spese effettuate successivamente il termine di cui sopra (ossia 24 mesi). Si considereranno, pertanto, revocate parzialmente le agevolazioni afferenti i titoli di spesa datati successivamente ai termini di ultimazione prescritti, comprensivi dell'eventuale proroga, fatta salva ogni ulteriore determinazione conseguente alle verifiche sull'effettivo completamento del programma e sul raggiungimento degli obiettivi prefissati".
L'Allegato 2 del bando (manuale sulle procedure sulle revoche) dispone a sua volta che nelle ipotesi sub d) (ma il riferimento è chiaramente alla mancata ultimazione del programma nei prescritti 24 mesi, ossia la lettera e) "la revoca delle agevolazioni è parziale e interessa le agevolazioni afferenti i titoli di spesa datati successivamente ai termini di ultimazione prescritti, comprensivi dell'eventuale proroga, fatta salva ogni ulteriore determinazione conseguente alle verifiche sull'effettivo completamento del programma e sul raggiungimento degli obiettivi prefissati... si precisa che nel caso in cui il programma non venga ultimato entro i termini prescritti, comprensivi di eventuale proroga, la revoca è parziale e interessa le agevolazioni afferenti i titoli di spesa datati successivamente a detti termini, fatta salva ogni ulteriore determinazione conseguente alle verifiche sull'effettivocompletamento dell'investimento e sul raggiungimento degli obiettivi prefissati".

Dalle disposizioni del bando così formulate, nonché tenuto conto delle norme di cui al DM n. 527 del 1995 (cui le stesse sono chiaramente ispirate seppure con qualche difetto di coordinamento testuale, si veda in particolare il rapporto tra l'allegato 2 del bando e l'art. 8, comma 4, del citato DM), si deduce allora quanto di seguito ritenuto e considerato.

Le spese effettuate oltre il termine di ventiquattro mesi non sono comunque rimborsate, ossia non vengono ammesse al finanziamento. Detta ipotesi di revoca parziale non è peraltro messa in discussione dal ricorrente.

Alla revoca parziale potrebbe accompagnarsi anche quella totale qualora si riscontri altresì, in sede di verifica, la mancata realizzazione del programma (circostanza questa che invece si è concretizzata nella fattispecie, come pacificamente ammesso dall'istituto deputato al controllo).

Ora, poiché la valutazione circa la realizzazione del programma va effettuata al momento della verifica (necessariamente posta a seguito dello spirare del termine di 24 mesi), deve potersi evincere - dal tenore delle richiamate disposizioni del bando (si veda in particolare l'All. 2) - che a tal fine occorre fare riferimento a tutte le spese che hanno in ogni caso concorso, sino a quel momento, al raggiungimento di tale obiettivo, e dunque non solo alle spese ammissibili ma anche a quelle comunque effettuate.

Più in particolare, atteso che la valutazione circa il completamento del programma va effettuata - secondo gli schemi delineati dal PPBs (Planning, programming and budgeting system) - attraverso l'analisi del raggiungimento degli obiettivi fissati in sede di ammissione al beneficio, e considerato che la predetta analisi si esegue dal canto suo mediante l'esame degli indicatori di risultato, ne deriva che tale ultimo accertamento deve essere condotto tenuto conto del criterio di imputazione delle spese poc'anzi evidenziato.

Tra gli indicatori di risultato vi è a sua volta l'indice di diffusione tecnologica [ossia quello il cui scostamento ha determinato nella fattispecie la revoca totale del finanziamento ai sensi dell'art. 14, lettera g), del bando]. Esso è formato: al numeratore, dalle spese che si intende sostenere in materia informatica; al denominatore, dall'investimento complessivo del programma da realizzare. Tale rapporto viene poi espresso in termini percentuali.

Qualora la percentuale fissata in sede di ammissione al beneficio subisca, secondo quanto appurato in sede di verifica, un certo scostamento (a seconda delle ipotesi, 20% o 30%), determinato in altre parole da una spesa informatica rivelatasi inferiore rispetto a quella preventivata (dato questo che confluisce complessivamente nel numeratore dell'indicatore), si procede allora alla revoca totale del finanziamento.

Sulla base di quanto sopra evidenziato, il numeratore dell'indice di diffusione tecnologica - che costituisce elemento di valutazione per il raggiungimento degli obiettivi e dunque per la realizzazione del programma - deve dunque essere composto non solo dalle spese ammissibili ma anche da quelle comunque effettuate.

Si sottolinea peraltro come il bando stesso non specifichi, all'All. 1 (Schema di valutazione dei progetti) che in sede di verifica il numeratore debba essere necessariamente composto delle sole spese ammissibili.

In conclusione, la spesa di 380 euro per acquisto di software, in quanto sostenuta dopo la scadenza del termine di 24 mesi ma prima della verifica circa il completamento del programma, da un lato doveva essere ritenuta non ammissibile, così dando luogo ad una ipotesi di revoca parziale; dall'altro lato doveva essere tuttavia inclusa nel numeratore dell'indicatore tecnologico, ai fini della valutazione del raggiungimento dell'obiettivo e dunque della effettiva realizzazione del programma: ciò che avrebbe consentito di evitare - come sottolineato dallo stesso soggetto istruttore - la ulteriore sanzione della revoca totale del finanziamento, atteso che in questo caso la percentuale che esprime l'indicatore tecnologico sarebbe risultata contenuta entro i limiti massimi consentiti.

In ulteriore analisi, si osserva come una interpretazione in questi termini del bando risponda altresì a canoni di ragionevolezza e proporzionalità, dato che apparirebbe in ogni caso eccessivo che, pur a fronte di una spesa non elevatissima (380 euro peraltro liquidate seppure in ritardo) e considerato che il programma è stato ultimato, si possa poi procedere alla revoca integrale di un finanziamento, nella specie pari ad oltre 39.000 euro, ossia di una somma corrispondente a circa cento volte la spesa che avrebbe determinato la suddetta revoca.

Né vale sostenere, come si afferma nella nota depositata con l'adempimento istruttorio, che non si trattava di acquisto di software operativo di base (necessario al funzionamento dell'hardware) quanto piuttosto di software applicativo di produzione (comune programma informativo), dato che la suddetta distinzione o specificazione non è contemplata in alcun modo nel bando di concorso.

Si rileva infine che, pur a fronte di un dubbio interpretativo espresso dal soggetto istruttore in merito alla computabilità o meno della spesa poi defalcata dal numeratore dell'indicatore tecnologico, l'amministrazione regionale non si è premurata in alcun modo di svolgere al riguardo gli opportuni e quanto mai necessari approfondimenti circa la portata applicativa del bando (nei termini qui specificati), così ravvisandosi ulteriormente sia una vizio di istruttoria, sia un vizio di motivazione del provvedimento di revoca.

4. In conclusione il ricorso è fondato e merita di essere accolto. Per l'effetto, deve essere annullato l'atto dirigenziale n. 786 del 6 novembre 2007 della Regione Puglia.

Le spese seguono la soccombenza e sono liquidate come da dispositivo.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia - Lecce, Prima Sezione, definitivamente pronunciando sul ricorso n. 158/2008, lo accoglie e, per l'effetto, annulla l'atto dirigenziale n. 786 del 6 novembre 2007 della Regione Puglia.

Liquida le spese del presente giudizio in euro 3.000 (tremila), da porre a carico della Regione Puglia.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità Amministrativa.

Così deciso in Lecce, nella Camera di Consiglio del 4 giugno 2008.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 09 OTT. 2008.

Autorità:  T.A.R.  Roma  Lazio  sez. I
Data:  21 aprile 2008
Numero:  n. 3356

Classificazione 
ENTI PUBBLICI (O EX PUBBLICI) Organi in genere 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

           IL TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE DEL LAZIO           

                              Sezione I                              

ha pronunciato la seguente                                           

                              Sentenza                               

sul ricorso n. 6441 del 2007, proposto  da  T.  L.,  rappresentato  e

difeso dagli avv.ti Carlo Mirabile e Federico Tedeschini,  presso  lo

studio del primo elettivamente domiciliato, in Roma, largo Messico n.

                               contro                                

- la Presidenza del Consiglio dei  Ministri  -  Dipartimento  per  le

Politiche giovanili e le attività sportive, in persona  del  Ministro

p.t.;                                                                

- il Ministero per i Beni e le attività  culturali,  in  persona  del

Ministro p.t.;                                                       

- il Ministero dell'economia e delle finanze, in persona del Ministro

p.t.;                                                                

rappresentati e difesi dall'Avvocatura Generale dello  Stato,  presso

la quale sono  elettivamente  domiciliati,  in  Roma,  alla  via  dei

Portoghesi n. 12                                                     

                           e nei confronti                           

- di A. C., non costituitosi in giudizio                             

- dell'Istituto per il credito sportivo, in  persona  del  Presidente

del  Consiglio  di  Amministrazione  p.t.,  rappresentato  e   difeso

dall'avv.  Mario  Sanino,  presso  il  cui  studio  è   elettivamente

domiciliato, in Roma, viale Parioli n. 180;                          

                         per l'annullamento                          

- del decreto 3 maggio 2007, con il quale sono stati ricostituiti gli

organi  dell'Istituto  per  il  credito  sportivo  a  seguito   dello

scioglimento degli stessi avvenuto ai sensi dell'art. 1, comma  1297,

della legge 27 dicembre 2006 n. 296, in particolare  nella  parte  in

cui è stato nominato Presidente del medesimo Istituto il sig. A.  C.,

così revocando tacitamente il ricorrente dall'incarico di Presidente;

- nonché di ogni altro atto connesso, presupposto e conseguenziale.  

                        e per il risarcimento                        

di  tutti  i  danni,  subiti  e  subendi,  dal  ricorrente  a   causa

dell'intervenuta revoca dall'incarico di  Commissario  straordinario,

da quantificarsi in corso di giudizio.                               

Visto il ricorso con la relativa documentazione;                     

Visto  l'atto  di  costituzione  in  giudizio    dell'Amministrazione

intimata;                                                            

Viste le memorie prodotte dalle parti  a  sostegno  delle  rispettive

difese;                                                              

Visti gli atti tutti della causa;                                    

Relatore alla pubblica udienza del 16  aprile  2008  il  dr.  Roberto

POLITI; uditi altresì i  procuratori  delle  parti  come  da  verbale

d'udienza.                                                           

Ritenuto in fatto ed in diritto quanto segue:                        

(Torna su   ) Fatto 

Fatto

Premessa la natura di ente di diritto pubblico con personalità giuridica e gestione autonoma dell'Istituto per il credito sportivo, precisa parte ricorrente come l'attività da tale organismo espletata ha natura prettamente creditizia, essendo preordinata alla raccolta di risparmio fra il pubblico ed all'esercizio del credito in favore di enti pubblici locali per la costruzione, l'ampliamento ed il miglioramento di impianti sportivi o strumentali all'attività sportiva.

Lo statuto sociale, approvato con decreto del Ministero per i beni culturali di concerto con il Ministero dell'economia e delle finanze ha confermato la natura di ente pubblico economico dell'Istituto, soggetto alla vigilanza dei due anzidetti dicasteri.

Soggiunge parte ricorrente che con d.l. 18 maggio 2006 n. 181 (convertito in legge 17 luglio 2006 n. 233) le attribuzioni in materia di sport facenti precedentemente capo al Ministro per i beni e le attività culturali sono state attribuite al Presidente del Consiglio dei Ministri e da quest'ultimo successivamente delegate al Ministro per le politiche giovanili e le attività sportive.

Il comma 1297 dell'art. 1 della legge 27 dicembre 2006 n. 296 ha poi ridisciplinato la composizione e la nomina degli organi dell'Istituto, riducendo da 10 a 9 e da 7 a 4 il numero dei componenti, rispettivamente, del Consiglio di Amministrazione e del Collegio dei sindaci; ed attribuendo la relativa nomina (non più al Presidente dell'Istituto, ma) al Presidente del Consiglio dei Ministri, d'intesa con i Ministri per i beni e le attività culturali e dell'economia e delle finanze.

Tale norma ha, inoltre, disposto lo scioglimento immediato degli organi dell'Istituto ed assegnato un termine di 45 giorni per l'adeguamento dello Statuto.

Con decreto interministeriale del 3 maggio 2007 venivano designati i nuovi componenti degli organismi sociali, previa revoca dei membri del CdA e del Collegio dei sindaci precedentemente in carica.

Avverso gli atti impugnati vengono proposte le seguenti censure:

1) Violazione di legge: violazione e falsa applicazione degli artt. 3 e 21-quinquies della legge 241/1990. Violazione e falsa applicazione dell'art. 2383 c.c. Violazione e falsa applicazione dell'art. 97 della Costituzione. Violazione e falsa applicazione dell'art. 14 dello Statuto dell'ICS, approvato con D.M. 4 agosto 2005. Eccesso di potere per difetto di motivazione, difetto di istruttoria, carenza dei presupposti, sviamento, manifesta ingiustizia.

Lamenta in primo luogo parte ricorrente la violazione delle disposizioni in tema di procedimento amministrativo dettate dalla legge 7 agosto 1990 n. 241, rilevando che l'avversato decreto sia privo di conforto motivazionale, segnatamente con riferimento all'individuazione dei presupposti per la relativa adozione (anticipata cessazione dei componenti degli organismi).

La revoca degli amministratori sarebbe intervenuta, nel caso di specie, in difetto di giusta causa, con conseguente configurazione di un ingiusto pregiudizio suscettibile di essere indennizzato.

2) Violazione di legge: violazione e falsa applicazione degli artt. 2, 3, 7, 8 e 10 della legge 241/1990. Violazione e falsa applicazione dell'art. 97 della Costituzione. Violazione del principio del giusto procedimento e del principio di tipicità dei provvedimenti amministrativi. Eccesso di potere (sotto ulteriori ed autonomi profili) per difetto di istruttoria, mancata valutazione dei presupposti di fatto e di diritto, manifesta ingiustizia, sviamento, illogicità e contraddittorietà.

Viene ulteriormente osservato che, in difetto dello svolgimento di un previo procedimento amministrativo, la revoca del ricorrente dalla rivestita carica di Presidente dell'Istituto è conseguita alla nomina del nuovo responsabile: per l'effetto denunciandosi la mancata comunicazione di avvio procedimentale, nonché l'omessa enunciazione dei presupposti di fatto e di diritto a fondamento del decreto impugnato.

3) Violazione di legge: violazione e falsa applicazione dell'art. 1, comma 1297, della legge 27 dicembre 2006 n 296. Violazione e falsa applicazione degli artt. 12 e 13 dello Statuto dell'ICS, approvato con D.M. 5 agosto 2005. Violazione e falsa applicazione dell'art. 97 della Costituzione. Eccesso di poter per carenza dei presupposti, manifesta ingiustizia, sviamento di potere, illogicità e contraddittorietà.

Il termine di 45 giorni fissato dall'epigrafata disposizione di legge ai fini dell'adeguamento dello Statuto dell'Istituto per il credito sportivo non sarebbe stato osservato: rilevandosi come, nella fattispecie, tale adempimento sia stato ingiustificatamente postergato alla nomina dei nuovi componenti degli organismi dell'ICS (con violazione delle vigenti disposizioni statutarie).

4) Illegittimità derivata del provvedimento impugnato: rinvio alla Corte Costituzionale per contrasto fra l'art. 1, comma 1297, della legge 27 dicembre 2006 n. 296 e gli artt. 3, 97 e 98, nonché 24, comma 1 e 113 della Costituzione.

Assume parte ricorrente che l'avversata determinazione, nel disporre la decadenza dalla carica dei componenti del CdA e del Collegio dei Sindaci dell'Istituto, abbia posto in essere una surrettizia applicazione della disciplina dello spoil system: la cui disciplina ha già trovato, ad opera di interventi posti in essere dalla Corte Costituzionale, precisi limiti di legittimo svolgimento, che nella fattispecie si assumono violati.

Nell'osservare come le finalità perseguite dal Legislatore con l'adozione della censurata disposizione risiedano nell'intento di contenere i costi di funzionamento, di conseguire risparmi di spesa e di adeguare la composizione degli organi dell'Istituto alle modifiche contenute nell'art. 1, comma 19, lett. a) del d.l. 181/2006 (convertito in legge 233/2006), assume parte ricorrente che la norma anzidetta si ponga in violazione degli epigrafati parametri costituzionali; al riguardo osservando che l'anticipata cessazione del mandato precedentemente conferito ai componenti degli organi stessi si pone in contrasto con il principio della continuità e della buon andamento dell'azione amministrativa.

La sostanziale valenza di "legge-provvedimento" della disposizione di cui al citato comma 1297, pur non incontrando nell'ordinamento preclusioni in linea di principio, tuttavia avrebbe indotto ricadute connotate da irragionevolezza e violazione del principio di imparzialità.

Conclude parte ricorrente insistendo per l'accoglimento del gravame, con conseguente annullamento degli atti oggetto di censura; e sollecita, ulteriormente, il riconoscimento del pregiudizio asseritamente sofferto a seguito dell'esecuzione dell'atto impugnato, con riveniente accertamento del danno e condanna dell'Amministrazione intimata alla liquidazione della somma a tale titolo spettante.

L'Amministrazione intimata, costituitasi in giudizio, ha eccepito l'infondatezza delle esposte doglianze, invocando la reiezione dell'impugnativa.

Il ricorso viene ritenuto per la decisione alla pubblica udienza del 16 aprile 2008.

(Torna su   ) Diritto 

Diritto

1. Giova procedere ad una preliminare ricognizione del quadro normativo di riferimento.

Viene in considerazione, al riguardo, il comma 1297 dell'art. 1 della legge 27 dicembre 2006 n. 296 (legge finanziaria per il 2007), il quale (come modificato dall'art. 11-sexies del d.l. 8 febbraio 2007 n. 8, convertito in legge 4 aprile 2007 n. 41) ha stabilito che "al fine di contenere i costi di funzionamento, di conseguire risparmi di spesa e di adeguare la composizione degli organi dell'Istituto per il credito sportivo alle disposizioni contenute nell'articolo 1, comma 19, lettera a), del decreto-legge 18 maggio 2006, n. 181, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 luglio 2006, n. 233, il consiglio di amministrazione dell'Istituto è composto da un membro designato dal Presidente del Consiglio dei Ministri o dal Ministro delegato, da un membro designato dal Ministro dell'economia e delle finanze e da un membro designato dal Ministro per i beni e le attività culturali, tra i quali è scelto il presidente, nonché da un membro designato in rappresentanza delle regioni e delle autonomie locali, da un membro designato dalla Cassa depositi e prestiti spa, da un membro designato dalla giunta nazionale del Comitato olimpico nazionale italiano (CONI) e da tre membri designati dai restanti soggetti partecipanti al capitale dell'Istituto. Il comitato esecutivo dell'Istituto è soppresso e le relative competenze sono attribuite al consiglio di amministrazione. Il collegio dei sindaci dell'Istituto è composto da un numero di membri effettivi non superiore a tre e da un membro supplente. Il presidente, il consiglio di amministrazione e il collegio dei sindaci dell'Istituto per il credito sportivo sono nominati con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri d'intesa con il Ministro per i beni e le attività culturali e di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze. Alla data di entrata in vigore della presente legge gli organi dell'Istituto per il credito sportivo sono sciolti. Entro quarantacinque giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge lo statuto dell'Istituto deve essere adeguato alle disposizioni di cui al presente comma. I compensi e le spese sostenute per gli organi dell'Istituto sono ridotti del 30 per cento a decorrere dal 1° gennaio 2007".

L'art. 1, comma 19, lett. a) del d.l. 18 maggio 2006 n. 181 (come sopra richiamato; e convertito con modificazioni in legge 17 luglio 2006 n. 233) ha attribuito al Presidente del Consiglio dei Ministri le funzioni di competenza statale attribuite al Ministero per i beni e le attività culturali dagli articoli 52, comma 1, e 53 del D.Lgs. 30 luglio 1999 n. 300, in materia di sport ed ha altresì previsto, entro trenta giorni dalla data di entrata in vigore della legge di conversione, la modificazione dello statuto dell'Istituto per il credito sportivo al fine di prevedere la vigilanza da parte del Presidente del Consiglio dei Ministri e del Ministro per i beni e le attività culturali".

Va poi osservato che, fra le attribuzioni (già) rimesse al Ministro per i beni e le attività culturali in materia di sport (come sopra trasferite in capo al Presidente del Consiglio dei Ministri), l'art. 53 del D.Lgs. 30 luglio 1999 n. 300 ha espressamente previsto l'esercizio dell'attività di vigilanza sul CONI e sull'Istituto del credito sportivo.

Si rammenta, poi, che con D.P.C.M. 4 maggio 2007 (art. 1) sono stati trasferiti alla Presidenza del Consiglio dei Ministri, ai sensi dell'art. 1, commi 19, lettera a) e 22, lettera a), del decreto n. 181, le funzioni ed i compiti in materia di sport di cui agli articoli 52, comma 1, e 53 del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300, attribuiti al Ministero per i beni e le attività culturali; ulteriormente prevedendosi che, nelle more dell'istituzione di un'apposita struttura ai sensi dell'art. 7, commi 2 e 3, del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 303, le funzioni ed i compiti di cui al comma 1, sono attribuiti alla struttura di missione «Dipartimento per le politiche giovanili e le attività sportive» istituita con decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri 4 agosto 2006.

Va poi rilevato che con D.P.C.M. 15 giugno 2006 (art. 2) il Ministro per le politiche giovanili e le attività sportive è stato delegato a esercitare le funzioni del Presidente del Consiglio dei Ministri in materia di:

a) proposta, coordinamento ed attuazione delle iniziative normative, amministrative e culturali relative allo sport;

b) cura dei rapporti con enti ed istituzioni intergovernative che hanno competenza in materia di sport, in particolare con l'Unione europea, il Consiglio d'Europa, l'UNESCO e la WADA (Agenzia mondiale antidoping);

c) cura dei rapporti con gli organismi sportivi e con gli altri soggetti operanti nel settore dello sport;

d) prevenzione del doping e della violenza nello sport per quanto di competenza;

e) esercizio della vigilanza sul Comitato olimpico nazionale italiano (CONI) e, unitamente al Ministro per i beni e le attività culturali in relazione alle rispettive competenze, della vigilanza e dell'indirizzo sull'Istituto per il credito sportivo.

Se, ai sensi del successivo art. 3, il Ministro per le politiche giovanili e le attività sportive "assiste il Presidente del Consiglio dei Ministri ai fini dell'esercizio del potere di nomina alla presidenza di enti, istituti o aziende di carattere nazionale, di competenza dell'amministrazione statale ai sensi dell'art. 3, comma 1, della legge 23 agosto 1988, n. 400", l'art. 4 ha a quest'ultimo attribuito la delega:

a) "a nominare esperti, a costituire organi di studio, commissioni e gruppi di lavoro, nonché a designare rappresentanti della Presidenza del Consiglio dei Ministri in organismi analoghi operanti presso altre amministrazioni o istituzioni;

b) a provvedere ad intese e concerti di competenza della Presidenza del Consiglio dei Ministri, necessari per le iniziative, anche normative, di altre amministrazioni;

c) a curare il coordinamento tra le amministrazioni competenti per l'attuazione dei progetti nazionali e locali, nonché tra gli organismi nazionali operanti nelle materie oggetto della delega".

2. La ricognizione del pertinente quadro normativo di riferimento, come sopra operata, consente in primo luogo al Collegio di disattendere l'eccezione di incompetenza dalla parte ricorrente sollevata con riferimento all'adozione, da parte del Ministro per le politiche giovanili e le attività sportive, del decreto gravato.

Incontroverso - attesa l'univoca concludenza della riportata disciplina normativa - il trasferimento presso la Presidenza del Consiglio dei Ministri delle attribuzioni in materia sportiva in precedenza facenti capo al Ministro per i beni e le attività culturali, va rilevato come non sia suscettibile di essere posta in discussione l'attivazione della delega - da parte del Presidente del Consiglio nei confronti del Ministro (senza portafoglio) per le politiche giovanili e le attività sportive - delle competenze del primo come sopra indicato assunte.

Se poi si osserva - al riguardo rinviandosi alle indicazioni normative riportate al precedente punto 1. - come nel novero delle funzioni (ora) esercitabili dal responsabile del Ministero da ultimo indicato espressamente rientrino:

- la vigilanza e l'indirizzo sull'Istituto per il credito sportivo (ICS)

- le nomine, la costituire di organi di studio, commissioni e gruppi di lavoro,

- la designazione di rappresentanti della Presidenza del Consiglio dei Ministri in organismi operanti presso altre amministrazioni o istituzioni;

- il compito di provvedere ad intese e concerti di competenza della Presidenza del Consiglio dei Ministri nella materia de qua;

non è invero revocabile in dubbio che l'attribuzione ai fini dell'emanazione delle determinazioni previste dal comma 1297 dell'art. 1 della legge 296/2006 non potesse che far capo al Ministro predetto.

3. Se, alla stregua di quanto precedentemente osservato, l'avversato decreto si rivela indenne dalle censure di incompetenza, va parimenti escluso che rivelino condivisibile fondatezza le doglianze con le quali viene lamentato che l'adozione di tale atto non sarebbe stata preceduta ed assistita dall'osservanza delle previsioni dettate dalla legge 7 agosto 1990 n. 241, segnatamente per quanto riguarda:

- la comunicazione di avvio dell'iter procedimentale;

- le garanzie interne allo svolgimento del procedimento amministrativo;

- l'obbligo motivazionale riferibile alla conclusiva effusione provvedimentale.

La lettura del comma 1297 della legge 296/2006 consente di apprezzare il carattere interamente vincolato del provvedimento con il quale l'autorità governativa ha provveduto allo scioglimento degli organismi dell'ICS ed alla nomina dei nuovi componenti, all'interno della riconfigurazione dal legislatore al riguardo operata.

Va infatti rammentato che promanano direttamente dal dettato legislativo (per l'effetto dovendosi escludere che l'esercizio della potestà amministrativa abbia potuto, nella fattispecie, essere intermediato da valutazioni più o meno discrezionali):

- l'indicazione della nuova composizione del Consiglio di amministrazione dell'ICS;

- la soppressione del Comitato esecutivo (con attribuzione delle relative funzioni al CdA);

- l'individuazione dell'Autorità competente ai fini della nomina dei componenti del Consiglio e del Collegio dei sindaci dell'Istituto;

- lo scioglimento, alla data di entrata in vigore della legge, degli organi statutari in carica;

- l'adeguamento, nei quarantacinque giorni decorrenti dalla data da ultimo indicata, dello Statuto.

Se, come si è avuto modo di osservare, l'effetto risolutivo in ordine alle vigenti cariche statutarie è interamente predeterminato per legge, va conseguentemente escluso che l'eventuale attivazione delle (previste) modalità partecipative (pre ed endo procedimentali) potesse incidere sul contenuto della conclusiva determinazione, avente carattere necessariamente vincolato per espressa indicazione legislativa.

Né, altrimenti, è ragionevolmente predicabile che l'atto con il presente ricorso impugnato dovesse essere corredato da un supporto motivazionale diverso dall'indicazione della fonte di esercizio del potere, atteso che proprio nella (più volte richiamata) previsione introdotta dalla legge finanziaria per il 2007 si trova interamente (e vincolativamente per l'autorità amministrativa) indicata la direzione ed il contenuto dell'atto la cui adozione è intervenuta ad opera della competente autorità: al riguardo venendo in considerazione la previsione di cui all'art. 21-octies della legge 7 agosto 1990 n. 241, la cui applicabilità al caso di specie - soprattutto in ragione della divisata natura del potere nella fattispecie esercitabile - non appare, invero, suscettibile di essere posta in discussione.

4. Analogo giudizio di infondatezza non può esimersi il Collegio dal riservare alle censure con le quali parte ricorrente annette carattere di illegittimità delle disposizioni (contenute nell'atto avversato; e, con il divisato carattere di presupposta rilevanza, introdotte dal ripetuto comma 1297) con le quali si è provveduto allo scioglimento degli organismi dell'ICS ed alla rimodulazione della composizione degli stessi in presenza di un incompatibile assetto statutario: in proposito osservandosi come la modificazione strutturale del CdA e del Collegio sindacale avrebbe dovuto seguire - e non precedere - l'introduzione del nuovo Statuto dell'Istituto.

4.1 Un primo rilievo consente di escludere che, sotto il profilo in esame, le critiche al riguardo dedotte possano appuntarsi nei confronti del provvedimento ministeriale gravato.

Come in precedenza osservato, è infatti la stessa previsione legislativa ad aver diversamente scandito la modificazione degli organismi sociali e la sostituzione dello Statuto, atteso che il più volte citato comma 1297:

- se ha disposto lo scioglimento degli organi dell'Istituto per il credito sportivo "alla data di entrata in vigore della presente legge" (e, quindi, con immediato effetto);

- diversamente, ha indicato un termine di quarantacinque giorni (sulla cui natura meramente ordinatoria, in assenza di diversa indicazione normativa che possa indurre ad accreditarne una valenza perentoria) decorrente dalla medesima data ai fini dell'adeguamento dello statuto dell'Istituto "alle disposizioni di cui al presente comma".

4.2 Se la consecuzione temporale - scioglimento degli organismi ICS; adeguamento statutario - trova, come sopra, diretta (e vincolata) configurazione nella previsione legislativa in rassegna, le censure dalla parte ricorrente in proposito dedotte inevitabilmente vengono a transitare sulla logicità intrinseca della norma di legge.

Si introduce all'esame della Sezione, per l'effetto, la problematica de(i limiti de)lla sindacabilità di una previsione legislativa, che, in quanto volta a disciplinare una concreta ed individuabile fattispecie, assume connotazione concretamente provvedimentale: con la conseguenza che una determinazione, in luogo di essere veicolata dall'adozione di un atto (provvedimento) amministrativo, si trova invece ad essere introdotta (come nella fattispecie all'esame) ad opera di un atto formalmente legislativo.

Viene per l'effetto a configurarsi un "concorso" della volontà legislativa con quella amministrativa nella definizione del contenuto dispositivo sostanziale definitivamente descritto nella legge: risolventesi, quanto al rapporto degli effetti prodotti dai due atti ed al relativo regime degli stessi, nella riconduzione degli effetti giuridici sostanziali (normalmente promananti dall'atto amministrativo) nella (presupposta) previsione di legge.

In questa fattispecie (alla quale è riconducibile la disposizione introdotta dal comma 1297 all'esame), a differenza di quanto accade per altre categorie di leggi-provvedimento che tengono luogo dell'atto amministrativo (concretamente inesistente), è la legge stessa a regolare una situazione sostanziale: e, rispetto alla volontà esternata dal Legislatore, l'intervento dell'autorità amministrativa si trova ad essere rigorosamente vincolato alla concreta produzione giuridica degli effetto che la stesso atto di normazione primaria ha postulato disciplinandone il configurarsi.

Come in precedenti occasioni rilevato dalla Sezione (cfr. ord.za 23 maggio 2007 n. 880), i limiti intrinseci alla sindacabilità delle c.d. "leggi-provvedimento" (ovvero di quegli atti formalmente legislativi che tengono, tuttavia, luogo di provvedimenti amministrativi, in quanto dispongono, in concreto, su casi e rapporti specifici) sono stati tracciati dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale; la quale ha riconosciuto, in linea di principio, l'ammissibilità della categoria di atti normativi in esame a fronte:

- dell'insussistenza di una riserva di amministrazione (posto che la Costituzione non garantisce ai pubblici poteri l'esclusività delle pertinenti attribuzioni gestorie)

- e dell'inconfigurabilità per il legislatore di limiti diversi da quelli - formali - dell'osservanza del procedimento di formazione delle leggi, atteso che la Costituzione omette di prescrivere il contenuto sostanziale ed i caratteri essenziali dei precetti legislativi (Corte Cost., 25 maggio 1957, nn. 59 e 60; 21 marzo 1989, n. 143; 16 febbraio 1993, n. 62; 24 febbraio 1995, n. 63; 21 luglio 1995, n. 347).

Se, conseguentemente, deve ritenersi compatibile con il nostro ordinamento la presenza di leggi (emanate in sostituzione di) provvedimenti, viene allora in considerazione la questione della configurazione del sistema delle garanzie di tutela giurisdizionale a fronte di tale categoria di atti normativi.

Ancora una volta, è necessario riferirsi all'elaborazione in materia evincibile dall'attività ermeneutica svolta dalla Corte Costituzionale, la quale ha avuto modo di affermare che i diritti di difesa del cittadino, in caso di approvazione con legge di un atto amministrativo lesivo dei suoi interessi, non vengono sacrificati, ma si trasferiscono, secondo il regime di controllo proprio del provvedimento normativo medio tempore intervenuto, dalla giurisdizione amministrativa alla giustizia costituzionale (Corte Cost. 16 febbraio 1993, n. 62).

Secondo questa impostazione, in sintesi, il sistema di tutela segue la natura giuridica dell'atto contestato, sicché la legge, ancorché avente contenuto di provvedimento amministrativo, può essere sindacata, previa intermediazione del giudice rimettente, esclusivamente dal suo giudice naturale (la Corte Costituzionale).

Tale ricostruzione concettuale dell'assetto di tutela delle posizioni incise dalla legge-provvedimento, oltre a connotarsi per la sua rigorosa aderenza al valore formale di quest'ultima ed al pertinente sistema di controlli definito dalla Costituzione, valorizza la pregnanza del sindacato costituzionale di ragionevolezza della legge, ancor più incisivo di quello giurisdizionale sull'eccesso di potere; e finisce, quindi, per riconoscere al privato, seppur nella forma indiretta della rimessione della questione da parte del giudice amministrativo, una forma di protezione ed una occasione di difesa pari a (se non maggiore di) quella offerta dal sindacato giurisdizionale.

Se, per effetto della sistematica interpretativa della quale si è precedentemente dato conto, viene a realizzarsi - a fronte di leggi-provvedimento - una vicenda "traslativa" relativamente all'esercizio del sindacato giurisdizionale (che viene per l'effetto sottratto al giudice amministrativo per essere devoluto alla cognizione del giudice delle leggi), va tuttavia osservato come l'attribuzione a quest'ultimo del relativo giudizio non possa comunque prescindere dal previo vaglio di sottoponibilità che l'ordinamento rimette - in presenza della formulazione in via incidentale delle questioni di legittimità costituzionale di una norma di legge (formale o sostanziale non rileva) - al giudice a quo.

E, conseguentemente, affinché - anche con riferimento alla categoria di atti legislativi in discussione - la Corte possa essere legittimamente investita del giudizio alla medesima rimesso, è necessario che l'organo giurisdizionale (originariamente) adito esprima, con carattere di positivo apprezzamento, la valutazione al medesimo rimessa in ordine alla non manifesta infondatezza della questione.

Assume, invece, connotazione decisamente depotenziata la (preliminare) valutazione in ordine alla rilevanza della questione (pure in linea di principio contemplata, ai fini in discorso, dall'ordinamento), in quanto essa, in presenza di leggi-provvedimento altrimenti insindacabili dal giudice di legittimità, è affatto intrinseca nell'esclusiva attribuzione alla Corte Costituzionale dello scrutinio di legittimità della disposizione (formalmente) legislativa ma avente sostanza di atto amministrativo.

E ciò in quanto, se è vero che il sistema di tutela segue la natura giuridica dell'atto contestato (sicché la legge-provvedimento, ancorché approvativa di un atto amministrativo, può essere sindacata, previa intermediazione del giudice rimettente, solo dal suo giudice naturale, cioè la Corte costituzionale), allora - necessariamente - la rilevanza della questione finisce per dimostrarsi (laddove non si sia in presenza di tipologie autonomamente inficianti l'esercizio del potere amministrativo, pur interamente vincolato e predeterminato) in re ipsa, pena, altrimenti, un "vuoto" di tutela direttamente configgente con i postulati costituzionali di cui agli artt. 24 e 113.

4.3 Proprio lo scrutinio in ordine alla non manifesta infondatezza delle censure di illegittimità delle disposizioni introdotte dal comma 1297 dell'art. 1 della legge 296/2006 - come sopra avente, anche con riferimento alle previsioni contenute nelle leggi-provvedimento, carattere necessariamente prodromico rispetto all'attivazione del sindacato del giudice delle leggi - non consente di accedere alle prospettazioni di parte ricorrente.

E cio:

- non solo con riferimento alla problematica riguardante il mancato (previo) adeguamento statutario rispetto allo scioglimento (disposto con effetto immediato) degli organismi dell'ICS;

- ma anche con riguardo alla sostenuta contrarietà del complesso di previsioni di cui al comma 1297 rispetto ai principi fissati agli artt. 3, 18, 24, 97 e 98 della Costituzione.

4.3.1 Non è infatti irragionevole - sotto il primo degli esaminati profili - la rimodulazione della composizione del Consiglio di amministrazione e del collegio dei sindaci dell'Istituto per il credito sportivo; né essa si presta a censure che ne evidenzino l'incompatibilità ordinamentale.

Se è vero che il modificato assetto degli organismi sociali è incompatibile con l'impianto statutario vigente al momento dell'entrata in vigore della legge 296/2006, è parimenti incontroverso che:

- se il regolamento per il riordino dell'ICS risulta essere stato emanato con D.P.R. 53/2000 (per l'effetto dovendosi dare atto della necessaria derogabilità di tale corpo normativo per effetto di una norma non solo successiva, ma di rango sovraordinato);

- neppure la presenza di una fonte di auto-normazione statutaria (adottata con D.M. 4 agosto 2005) integra un vincolo per il successivo apprezzamento del Legislatore; men che meno potendosi ragionevolmente assumere che la voluntas legis, ove non risolventesi in disposizioni palesemente arbitrarie e/o irrazionali (nei limiti della sindacabilità come sopra consentita al giudice delle leggi a fronte di leggi-provvedimento), sia astretta, nel suo concreto svolgimento, dalla presenza di siffatta fattispecie di auto-regolazione societaria.

Se, conseguentemente, non sussistono fondamenti di compatibilità costituzionale volti a precludere il disposto scioglimento degli organismi ICS anteriormente alla modificazione statutaria, va d'altro canto dato atto della positiva concludenza delle argomentazioni al riguardo esplicitate dalla difesa dell'Istituto con memoria depositata in giudizio il 5 aprile 2008, per effetto delle quali:

- a fronte dell'immediato scioglimento degli organismi dell'ICS, disposto con effetto dalla data di entrata in vigore della legge

- lo svolgimento della funzione deliberativa - avente evidente carattere di straordinaria amministrazione - sarebbe stato comunque precluso in difetto del previo insediamento del nuovo Consiglio nella composizione rimodulata a seguito delle previsioni di cui al comma 1297;

per l'effetto escludendosi che l'adeguamento statutario, precluso al CdA in carica all'atto dello scioglimento, potesse precedere la determinazione "risolutiva" riguardante gli organi dell'istituto di credito.

4.3.2 Parimenti priva di fondatezza è la questione con la quale parte ricorrente ha denunciato l'illegittimità della norma in questione con riferimento ai parametri costituzionali in precedenza rammentati.

Non si dimostra violato il principio di eguaglianza, né quello di tutela del diritto di difesa (artt. 3 e 24), atteso che, anche a fronte di una determinazione avente sostanza provvedimentale, ancorché veicolata da atto legislativo, si è avuto modo di apprezzare la presenza di percorribili margini di tutela per le posizioni giuridiche soggettive che si assumano pregiudicate.

E se non viene, ulteriormente in considerazione alcuna violazione delle previsioni (art. 18) dettate a tutela degli organismi associativi (rivestendo l'ICS natura di ente pubblico economico), va analogamente esclusa l'effrazione dei postulati di corretto ed imparziale svolgimento della funzione amministrativa (art. 97), atteso che:

- se da un lato il fondamento della previsione legislativa all'esame è chiaramente individuato dalla prima parte del comma 1297 negli intenti di "contenere i costi di funzionamento, di conseguire risparmi di spesa e di adeguare la composizione degli organi dell'Istituto per il credito sportivo alle disposizioni contenute nell'articolo 1, comma 19, lettera a), del decreto-legge 18 maggio 2006, n. 181, convertito, con modificazioni, dalla legge 17 luglio 2006, n. 233" (al riguardo osservandosi come l'intervento legislativo sottoposto a critica, che ha operato una sensibile riduzione, rispetto al previdente assetto, del numero dei componenti il Consiglio di Amministrazione ed il Collegio dei sindaci ed ha, altresì, soppresso il comitato esecutivo dell'Istituto, abbia propiziato un chiaro contenimento della spesa pubblica);

- va d'altro canto osservato come l'immediata vigenza delle disposizioni riguardanti lo scioglimento degli organismi sociali in carica ed il conseguente insediamento dei nuovi (intermediato, quest'ultimo, dalla prevista nomina ministeriale) riveli carattere apprezzabilmente funzionale al soddisfacimento delle esigenze di continuità dell'azione amministrativa (particolarmente sensibili ove si consideri che l'adeguamento statutario, pure normativamente contemplato dall'intervento legislativo all'esame, non avrebbe potuto essere realizzato se non da un organismo deliberativo nella pienezza delle proprie funzioni)

5. Se i dedotti profili di incostituzionalità della disposizione ex comma 1297 sopra esaminati non consentono, in ragione della rilevata infondatezza della relativa questione, di sottoporre la fattispecie normativa all'esame della Corte Costituzionale, va da ultimo osservato come anche la denunciata illegittimità della disposizione ex comma 1297 dell'art. 1 della legge 296/2006 per contrasto con l'art. 98 della Costituzione non meriti condivisione.

Il separato esame - rispetto alle altre eccezioni di incostituzionalità parimenti dedotte - del profilo all'esame è stato dal Collegio ritenuto opportuno in ragione della contiguità logica che la relativa problematica rivela rispetto ad un'ulteriore argomento di doglianza, sostanziato dalla contestata legittimità della previsione legislativa di che trattasi in quanto volta ad introdurre, ancorché surrettiziamente, una ipotesi di spoil system.

Vuole, in altri termini, sostenersi che lo scioglimento degli organismi sociali dell'ICS sarebbe stato veicolato da ragioni di carattere eminentemente politico (da ciò emergendo la presunta violazione del canone di imparzialità dell'Amministrazione postulata dall'art. 98 Cost.) e preordinato all'intento di assicurare che la composizione degli organismi dell'Istituto garantisse la presenza di soggetti "graditi" al nuovo Governo.

In primo luogo, va escluso che la vicenda in esame possa essere legittimamente assimilata alla ratio ispirativa delle disposizioni di cui alla legge 15 luglio 2002 n. 145.

L'art. 6, comma 1, della predetta legge, infatti, stabilisce che "le nomine degli organi di vertice e dei componenti dei consigli di amministrazione o degli organi equiparati degli enti pubblici, delle società controllate o partecipate dallo Stato, delle agenzie o di altri organismi comunque denominati, conferite dal Governo o dai Ministri nei sei mesi antecedenti la scadenza naturale della legislatura, computata con decorrenza dalla data della prima riunione delle Camere, o nel mese antecedente lo scioglimento anticipato di entrambe le Camere, possono essere confermate, revocate, modificate o rinnovate entro sei mesi dal voto sulla fiducia al Governo. Decorso tale termine gli incarichi per i quali non si sia provveduto si intendono confermati fino alla loro naturale scadenza. Le stesse disposizioni si applicano ai rappresentanti del Governo e dei Ministri in ogni organismo e a qualsiasi livello, nonché ai componenti di comitati, commissioni e organismi ministeriali e interministeriali, nominati dal Governo o dai Ministri".

Escluso che la vicenda in esame, quanto ai requisiti di carattere temporale prescritti dal riportato art. 6 relativamente ai presupposti di applicabilità della disciplina da esso introdotta, consenta di ricondurre le prescrizioni dettate dal comma 1297 dell'art. 1 della legge 296/2006 nel novero delle fattispecie contemplate dalla legge 145/2002, va osservato come l'intera prospettazione di parte ricorrente riveli, sul punto, insanabili vizi sotto il profilo della ricostruzione logica della vicenda; e non meriti, conseguentemente, condivisione.

Il complesso delle disposizioni - in precedenza analiticamente commentate - introdotte dal ripetuto comma 1297 non si è, infatti, proposto di pervenire alla mera sostituzione dei componenti (o di parte dei componenti) dell'Istituto per il credito sportivo; ma ha, diversamente, operato un'articolata serie di interventi sull'assetto dell'ICS preordinati:

- alla rimodulazione della composizione degli organismi sociali (riducendo il numero dei componenti precedentemente previsto);

- alla soppressione del comitato esecutivo;

- alla individuazione, nella persona del Ministro per le politiche giovanili e le attività sportive, del soggetto competente ai fini delle relative nomine;

- alla fissazione di un termine (ancorché non perentorio) per l'adeguamento dello Statuto.

Non si è quindi in presenza di un mero intervento di avvicendamento di singoli componenti dell'ICS, ovvero di sostituzione - ad assetto ordinamentale invariato - dei membri degli organismi sociali: quanto, piuttosto, di una riconfigurazione della struttura sociale che (veicolata ed ispirata da esigenze di contenimento della spesa) ha sensibilmente e profondamente modificato l'assetto ordinamentale dell'Istituto.

Se tale intento, legislativamente perseguito, consente con sicurezza di escludere che le ricadute della previsione normativa all'esame si siano rivolte, con carattere di esclusività (ovvero, anche solo di prevalenza) a soddisfare esigenze di avvicendamento di consiglieri o sindaci "non graditi" con nominativi maggiormente "apprezzati" dal nuovo Governo, va d'altro canto rilevato come, anche in punto di fatto, la tesi della surrettizia valenza di spoil system della disposizione ex comma 1297 non trovi elementi di conferma.

L'attuazione di tale previsione legislativa non ha, infatti, condotto (come sarebbe stato proprio di un intervento esclusivamente ispirato da una logica di spoil system) alla sostituzione dei soli componenti degli organismi sociali di nomina governativa; e ciò in quanto:

- nell'ambito del CdA è stato sostituito anche il componente designato da Dexia Crediop SpA;

- mentre nel Collegio sindacali sono stati avvicendati anche i membri designati da Intesa San Paolo e Monte Paschi.

Né, d'altro canto, avrebbero potuto trovare applicazione, relativamente alla vicenda all'esame, le previsioni dettate agli artt. 2383 e 2400 c.c. in tema di nomina e revoca degli amministratori e dei sindaci.

Pur nel dare atto del richiamo, statutariamente operato, alla disciplina regolante le società per azioni (ovviamente, nei limiti della compatibilità con la natura di ente pubblico rivestita da ICS), la stessa sistematica interpretativa che ha indotto il Collegio ad escludere la legittimità evocabilità di una fattispecie (ancorché surrettiziamente introdotta) di spoil system consente di ritenere inoperante la disciplina codicistica sopra richiamata, atteso che la vicenda in esame:

- non ha riguardato un mero intervento di "revoca" di consiglieri di amministrazione o sindaci,

- ma, piuttosto, è stata ispirata dall'intento di pervenire ad una complessiva ridelineazione dell'intero assetto sociale, veicolato dal necessario scioglimento degli organismi finalizzato a consentirne una nuova designazione ad opera dell'Autorità ministeriale indicata a tale fine come competente dal vigente quadro normativo.

6. Escluso dunque, alla stregua di quanto indicato al precedente punto 5., che anche le doglianze ivi esaminate rivelino apprezzabili profili di fondatezza, rileva conclusivamente il Collegio l'incondivisibilità dell'articolato complesso di censure svolte con il presente gravame.

L'impugnativa deve, conseguentemente, essere respinta; tuttavia rilevandosi, in ragione della novità e complessità della fattispecie sottoposta all'esame della Sezione, la presenza di giusti motivi per compensare integralmente fra le parti costituite le spese del presente giudizio.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio - Sezione I -respinge il ricorso indicato in epigrafe.

Spese compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, nella Camera di Consiglio del 16 aprile 2008, con l'intervento dei seguenti magistrati:

Pasquale DE LISE - Presidente

Roberto POLITI - Consigliere, relatore, estensore

Mario Alberto DI NEZZA - Primo Referendario

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 21 APR. 2008.
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Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania,  Sede  Napoli,

Sezione quarta, con l'intervento dei signori Magistrati:             

Eduardo Pugliese Presidente                                          

Rosa Perna Referendario                                              

Carlo Polidori Referendario - estensore                              

ha pronunciato la seguente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso n. 14365/1992, proposto da SALZILLO Maria,  rappresentata

e difesa, per mandato a margine  del  ricorso,  dall'avvocato  Adolfo

Russo, con il quale è domiciliata in Napoli, presso la segreteria del

T.A.R. per la Campania,                                              

                               CONTRO                                

il Comune di S. Prisco, in  persona  del  Sindaco  pro  tempore,  non

costituito in giudizio,                                              

                         PER L'ANNULLAMENTO                          

del provvedimento sindacale n. 5691 del 13 ottobre 1992 con il  quale

è stata negata la concessione richiesta dalla ricorrente in  data  17

febbraio 1991 per la realizzazione di un fabbricato nel Comune di  S.

Prisco su un fondo di sua proprietà adiacente via dei Gerani;        

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visti tutti gli atti di causa;                                       

Relatore il Referendario Carlo Polidori;                             

Udite alla pubblica udienza del 25 ottobre 2006  le  parti  presenti,

come da separato verbale di udienza;                                 

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue:             

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

1. Con atto ritualmente notificato in data 11 dicembre 1992 e depositato in data 29 dicembre 1992, la ricorrente ha impugnato il provvedimento n. 5691 del 13 ottobre 1992, a firma del Sindaco del Comune di S. Prisco, con il quale le è stato comunicato il parere negativo espresso dalla Commissione Edilizia, nella seduta del 12 settembre 1991, in merito alla richiesta di concessione edilizia presentata in data 17 febbraio 1991 per la realizzazione di un fabbricato su un fondo di sua proprietà.

In punto di fatto la ricorrente premette che tale fondo confina con via dei Gerani e che tale via è stata classificata come strada comunale, ai sensi della legge n. 126/1958, con la delibera del Consiglio comunale n. 8 del 7 marzo 1981, sulla base dell'elenco delle strade comunali formato dalla Giunta Comunale con delibera n. 445/bis del 9 dicembre 1980. Inoltre la natura pubblica di via dei Gerani trova conferma sia nel fatto che l'Amministrazione comunale abbia eseguito sulla stessa lavori di sistemazione del manto stradale e dell'impianto di pubblica illuminazione, sia nel fatto che l'Amministrazione abbia autorizzato il dante causa della ricorrente ad aprire un passo carraio su tale via.

Ciononostante né la ricorrente, né il suo dante causa hanno mai potuto accedere a via dei Gerani perché tale strada è stata abusivamente recintata dai precedenti proprietari, e l'Amministrazione comunale, nonostante le diffide inoltrate dalla stessa ricorrente (da ultimo con atto notificato in data 23 settembre 1992), non ha mai provveduto a ripristinare l'uso pubblico della strada.

Tali circostanze di fatto, secondo la ricorrente, consentono di comprendere i vizi che inficiano la legittimità del provvedimento impugnato. Infatti di tale provvedimento - che risulta motivato con riferimento al mancato rispetto delle distanze dal confine privato previste nel vigente P.R.G. e nel Regolamento Edilizio - viene chiesto l'annullamento per i seguenti motivi:

I) Violazione della normativa sulle distanze; violazione degli articoli 8 e 12 della legge n. 126/1958; eccesso di potere per inesistenza dei presupposti. In particolare la ricorrente, dopo aver ricordato che la comunicazione, da parte del Sindaco, del parere negativo espresso dalla Commissione Edilizia sulla richiesta di concessione edilizia ha valore di diniego della concessione stessa ed è quindi autonomamente impugnabile, rappresenta che, nonostante la scarna motivazione del provvedimento impugnato, si può ritenere che il confine privato cui si riferisce l'Amministrazione vada identificato con via dei Gerani, sicché tale provvedimento risulta illegittimo perché emanato in violazione della legge n. 126/1958 e sulla base dell'erroneo presupposto della natura privata di via dei Gerani. Infatti, come già evidenziato, tale via è stata classificata come strada comunale ai sensi della legge n. 126/1958, e non risulta che l'Amministrazione abbia in seguito provveduto alla declassificazione della stessa.

II) Violazione della legge n. 126/1958; eccesso di potere per inesistenza dei presupposti e contraddittorietà. In via subordinata la ricorrente sostiene che, quand'anche si volesse seguire l'orientamento secondo il quale gli atti di classificazione e declassificazione delle strade hanno carattere meramente dichiarativo, non si potrebbe comunque ritenere che la natura pubblica di via dei Gerani sia venuta meno per effetto dell'occupazione abusiva della stessa da parte dei precedenti proprietari e dell'inerzia dell'Amministrazione a fronte di tale abuso. Infatti tale occupazione abusiva perdura da poco più di un anno ed è iniziata in data successiva alla presentazione della richiesta di concessione edilizia. Inoltre il comportamento dell'Amministrazione appare contraddittorio perché la stessa, da un lato, ha autorizzato l'apertura di un passo carraio su via dei Gerani e, dall'altro, è rimasta colpevolmente inerte a fronte dell'occupazione abusiva della strada de qua.

III) Violazione dell'articolo 3 della legge n. 241/1990; eccesso di potere per difetto di motivazione. Da ultimo la ricorrente sostiene che il provvedimento impugnato contiene solo uno scarno riferimento al parere sfavorevole espresso dalla Commissione edilizia e, quindi, risulta illegittimo per difetto di motivazione perché non consente di comprendere le ragioni che ostano al rilascio della concessione edilizia.

2. L'Amministrazione resistente non si è costituita in giudizio, sicché il Collegio, tenuto conto dei principi di prova offerti dalla ricorrente, con le ordinanze istruttorie n. 123/2006 e 435/2006 ha disposto l'acquisizione di tutti gli atti del procedimento concluso con l'adozione del provvedimento impugnato, delle prescrizioni del vigente P.R.G. in base alle quali tale provvedimento è stato adottato, nonché di documentati chiarimenti sulla natura pubblica o privata di via dei Gerani, con particolare riferimento agli eventuali lavori di manutenzione effettuati sulla stessa dall'Amministrazione comunale ed agli eventuali provvedimenti repressivi adottati a seguito della diffida presentata dalla ricorrente in data 23 settembre 1992 allo scopo di ripristinare l'accesso alla strada de qua.

In esecuzione di tali ordinanze il Sindaco del Comune di San Prisco in data 18 luglio 2006 ha depositato copia del parere negativo espresso dalla Commissione Edilizia nella seduta del 12 settembre 1991, uno stralcio delle norme di piano richiamate in tale parere e copia dell'elenco delle strade comunali formato dalla Giunta Comunale con la delibera n. 445/bis del 9 dicembre 1980.

3. Alla pubblica udienza del 25 ottobre 2006 la causa è stata chiamata ed assunta in decisione dal Collegio.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

1. In via preliminare si deve rilevare che il provvedimento sottoposto all'esame del Collegio - con il quale il Sindaco del Comune di S. Prisco ha comunicato alla ricorrente il parere negativo espresso dalla Commissione Edilizia sulla richiesta di concessione edilizia dalla stessa presentata in data 17 febbraio 1991 per la realizzazione di un fabbricato su un fondo di sua proprietà - è autonomamente impugnabile.

Infatti, se è vero che la comunicazione del parere favorevole della Commissione edilizia non ha valore di rilascio della concessione, non altrettanto può dirsi della comunicazione del parere contrario, che - se effettuata, come nella fattispecie in esame, da parte dell'organo competente a rilasciare il titolo abilitativo richiesto - costituisce manifestazione della volontà di aderire alla decisione negativa della Commissione e, quindi, avendo tutti gli elementi necessari del diniego, costituisce atto immediatamente lesivo ed autonomamente impugnabile (ex multis, T.A.R. Campania Napoli, Sez. IV, 21 febbraio 2006, n. 2189; T.A.R. Lazio, Sez. II, 17 giugno 2005, n. 5075).

2. Nel merito il ricorso risulta infondato - in applicazione del principio del raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa, introdotto nel processo amministrativo dall'art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990 - per le seguenti ragioni.

L'art. 21 octies, comma 2, come noto, si articola in due distinte previsioni. La prima, a carattere generale, dispone che "non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato". La seconda, dedicata ad una specifica norma sul procedimento amministrativo, l'articolo 7 della legge n. 241/1990, afferma che "il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato".

Da un confronto tra queste due previsioni emerge che le stesse sono accomunate dal divieto di annullare i provvedimenti che risultino affetti da vizi di legittimità di natura non sostanziale, ma si distinguono sotto tre profili. Innanzi tutto, come si è già accennato, la prima previsione ha carattere generale, avendo ad oggetto ogni possibile violazione delle norme sul procedimento amministrativo o sulla forma degli atti (fermo restando che esulano dalla stessa i vizi di forma che determinano addirittura la nullità del provvedimento, ai sensi dell'art. 21 septies della legge n. 241/1990), mentre la seconda si riferisce soltanto alla violazione dell'articolo 7 della legge n. 241/1990. Inoltre le due previsioni presentano un diverso ambito applicativo, perché la prima riguarda i provvedimenti vincolati, mentre la seconda si riferisce implicitamente ai provvedimenti discrezionali. Infine la non annullabilità opera diversamente nelle due fattispecie. Infatti, mentre la seconda disposizione è destinata a trovare applicazione solo nel processo e pone espressamente in capo all'Amministrazione l'onere di provare che, seppure fosse stata data comunicazione dell'avvio del procedimento all'interessato, comunque il contenuto del provvedimento finale non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato, nella prima disposizione la non annullabilità risulta genericamente subordinata alla condizione che sia palese che il contenuto dispositivo del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato.

3. Quanto alla ratio della non annullabilità del provvedimento illegittimo, che accomuna le due previsioni dall'art. 21 octies, comma 2, si deve innanzi tutto escludere che un provvedimento difforme dal paradigma normativo, perché adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti, possa essere considerato semplicemente irregolare. Infatti un provvedimento amministrativo deve qualificarsi irregolare quando, sulla base di una valutazione condotta in astratto, a priori e senza alcun riferimento alla fattispecie concreta, la difformità dal paradigma normativo che lo contraddistingue non può compromettere la migliore individuazione dell'interesse pubblico concreto, né la sua soddisfazione, né la riconducibilità dell'atto stesso all'autorità amministrativa. Invece, secondo il chiaro tenore letterale delle disposizioni in esame, l'idoneità o meno del provvedimento adottato in violazione di una norma sul procedimento o sulla forma a soddisfare l'interesse pubblico è destinata ad essere evidenziata di volta in volta dal giudice, all'interno del processo, con specifico riferimento ad una determinata fattispecie concreta.

Pertanto, in presenza di un vizio di legittimità che solo a seguito delle valutazioni richieste dalla norma ed effettuate ex post dal giudice non comporta l'annullabilità del provvedimento, si deve ritenere che l'art. 21 octies, comma 2, costituisca in realtà un'applicazione del "principio del raggiungimento dello scopo", già enunciato dall'art. 156, comma 3, c.p.c. (secondo il quale "la nullità non può mai essere pronunciata, se l'atto ha raggiunto lo scopo a cui è destinato"), fermo restando che lo scopo di cui trattasi - a differenza di quanto accade nell'art. 156, comma 3, c.p.c. - non è quello dell'atto procedimentale o della formalità omessi o imperfetti, bensì lo scopo generale dell'azione amministrativa complessivamente considerata, costituito dall'adozione di una decisione il cui contenuto dispositivo sia sostanzialmente conforme al paradigma normativo (TAR Calabria, Catanzaro, Sez. II, 13 marzo 2006, n. 283).

4. Poste tali premesse è possibile precisare, da un lato, l'ambito di applicazione della regola del raggiungimento dello scopo nel processo amministrativo e comprendere, dall'altro, il diverso modus operandi di tale regola nelle due distinte previsioni di cui si compone l'art. 21 octies, comma 2.

In proposito questa Sezione (T.A.R. Campania Napoli, Sez. IV, 27 marzo 2006, n. 3200) ha già avuto occasione di evidenziare (in relazione al problema dei limiti entro i quali il giudice amministrativo - nell'ambito del rito previsto dall'art. 21 bis della legge n. 1034/1971 - può conoscere, ai sensi dell'art. 2, comma 5, della legge n. 241/1990, della fondatezza della pretesa del ricorrente) che la diversa portata delle due previsioni dall'art. 21 octies, comma 2 - portata generale per la prima, che si riferisce ad ogni violazione delle norme sul procedimento o sulla forma degli atti, e speciale per la seconda, che riguarda soltanto la violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990 - dipende dal fatto che la prima previsione è destinata a trovare applicazione in caso di attività vincolata, mentre la seconda parte si riferisce (seppure implicitamente) all'attività discrezionale.

In questa sede occorre ulteriormente specificare tale affermazione.

Innanzi tutto in caso di attività vincolata il giudice può effettivamente verificare la corrispondenza del contenuto dispositivo del provvedimento finale al contenuto prescritto dalla legge, prescindendo da una verifica degli effetti delle eventuali violazioni di carattere procedimentale e formale sul contenuto dispositivo del provvedimento, perché tale contenuto è rigidamente predeterminato dalla legge e, quindi, attraverso l'esame dei motivi di ricorso può risultare palese che, nonostante l'esistenza di vizi procedimentali o formali, lo scopo dell'azione amministrativa è stato raggiunto. Inoltre si deve ritenere che proprio in ragione della predeterminazione normativa del contenuto del provvedimento finale il giudice può procedere d'ufficio alla verifica del raggiungimento dello scopo senza che ciò si traduca in un vero e proprio stravolgimento dei rapporti tra Giudice amministrativo e Amministrazione, regolati dal principio della separazione dei rispettivi poteri.

Invece laddove sussista discrezionalità amministrativa, perché la legge si è limitata ad indicare obiettivi e criteri lasciando all'Amministrazione il compito di individuare il contenuto dispositivo del provvedimento finale, si deve escludere in radice che possa emergere in modo palese il raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa, proprio perché le violazioni di carattere procedimentale e formale sono presumibilmente destinate ad incidere sul contenuto dispositivo del provvedimento finale. Ed è questa la ragione per cui il legislatore ha previsto - seppure limitatamente alla violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990 - che sia la stessa Amministrazione a dimostrare in giudizio che lo scopo dell'azione amministrativa è stato comunque raggiunto.

Si deve quindi ritenere che, in caso di attività vincolata, per effetto della generalizzata "dequotazione" dei vizi procedimentali e formali prodotta dalla introduzione della regola del raggiungimento dello scopo il giudice amministrativo è oggi chiamato a conoscere della legittimità complessiva dell'azione amministrativa, ossia - volendo utilizzare una formula ancora più esplicita - che l'oggetto del processo amministrativo non è più costituito dalla legittimità del provvedimento impugnato (nei limiti delle censure dedotte dal ricorrente), ma dal rapporto pubblicistico tout court (T.A.R. Campania, Salerno, Sez. I, 4 maggio 2005, n. 760; T.A.R. Abruzzo, Pescara, 13 giugno 2005, n. 394). Invece, in caso di attività discrezionale, l'introduzione della regola del raggiungimento dello scopo si traduce soltanto nella possibilità offerta all'Amministrazione di sanare, attraverso la propria condotta processuale, il vizio derivante dall'omessa comunicazione dell'avvio del procedimento, sicché si deve escludere, da un lato, che il giudice sia chiamato dalla legge a conoscere del rapporto pubblicistico e, dall'altro, che l'Amministrazione si possa avvalere della regola del raggiungimento dello scopo per sanare in giudizio vizi procedimentali diversi dalla violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990.

5. Le considerazione che precedono consentono ora di affrontare il problema dell'applicabilità dall'art. 21 octies, comma 2, ai provvedimenti che risultino affetti da vizi inerenti la motivazione. Tale problema riguarda evidentemente i soli provvedimenti vincolati e presuppone che l'art. 3 della legge n. 241/1990 possa essere incluso tra le norme sul procedimento amministrativo e sulla forma degli atti alle quali si riferisce l'art. 21 octies, comma 2.

La giurisprudenza ha già avuto modo di occuparsi di tali problemi proprio con riferimento a fattispecie nelle quali il difetto di motivazione è stato dedotto - come nel caso in esame - avverso provvedimenti di diniego del permesso di costruire, ma è pervenuta a conclusioni non univoche. In particolare, secondo un primo orientamento (T.A.R. Piemonte, Sez. I, 9 novembre 2005, n. 3501) anche dopo l'introduzione dell'art. 21 octies, comma 2, deve essere esclusa la possibilità di una motivazione postuma che consenta all'Amministrazione di esternare nel corso del giudizio le ragioni sottese al provvedimento di diniego impugnato, perché tale possibilità è incompatibile con la natura demolitoria del processo amministrativo, che impone di fare esclusivo riferimento al contenuto dell'atto, e perché anche nel caso di atti vincolati il venir meno di ogni margine di apprezzamento discrezionale non esonera l'Amministrazione dall'obbligo di rendere conoscibili i presupposti della determinazione adottata, corredando l'atto di un congruo supporto motivazionale, la cui assenza non può essere valutata alla stregua di un mero vizio formale.

In direzione opposta muove altra parte della giurisprudenza (T.A.R. Abruzzo Pescara, 14 aprile 2005, n. 185; 13 giugno 2005, n. 394; T.A.R. Campania Salerno, Sez. I, 4 maggio 2005, n. 760), secondo la quale in caso di provvedimenti vincolati il tradizionale principio del divieto di motivazione postuma (già scalfito dall'affermazione della responsabilità della pubblica Amministrazione per lesione di interessi legittimi e dalla codificazione dell'istituto dei motivi aggiunti) deve considerarsi definitivamente superato alla luce dell'art. 21 octies, comma 2. In particolare secondo tale orientamento - premesso che il difetto di motivazione non si configura, di per sé, come un vizio sostanziale (che, ove sussistente, conduce all'annullamento del provvedimento impugnato), bensì come uno dei vizi sulla forma degli atti cui fa riferimento l'art. 21 octies, comma 2 - deve ritenersi che attraverso l'introduzione della regola del raggiungimento dello scopo si sia realizzata una trasformazione del processo amministrativo da giudizio sull'atto a giudizio sul rapporto, sicché l'Amministrazione intimata può oggi rappresentare in corso di giudizio ogni elemento utile per evidenziare la palese infondatezza della pretesa del ricorrente.

6. Quest'ultimo orientamento, secondo il Collegio, è condivisibile sia perché una lettura congiunta dell'art. 2, comma 5, e dell'art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990 induce a ritenere che in caso di attività vincolata l'oggetto del processo amministrativo non sia più costituito dalla legittimità del provvedimento, ma dal rapporto pubblicistico (T.A.R. Campania Napoli, Sez. IV, n. 3200/2006 cit.), sia perché la "dequotazione" dei vizi formali e procedimentali determinata dalla prima previsione dell'art. 21 octies ha carattere generale (come già evidenziato in precedenza) e, quindi, non può non essere estesa alla violazione dell'art. 3 della legge n. 241/1990. Tuttavia sono necessarie alcune precisazioni.

Innanzi tutto questa Sezione (T.A.R. Campania, Napoli, Sez. IV, 4 aprile 2006, n. 3352) ha avuto recentemente occasione di ribadire che il provvedimento di diniego del permesso di costruire determina una contrazione dello ius aedificandi e quindi - pur essendo frutto di un attività vincolata, consistente nella verifica dell'intervento edilizio proposto alla disciplina dettata dalla legge e dagli strumenti urbanistici - necessita di una circostanziata motivazione, esplicativa delle reali ragioni ostative al rilascio del titolo abilitativo, dovendosi consentire all'interessato di far valere le proprie ragioni in sede giurisdizionale ovvero di superare, laddove sia possibile, le ragioni impeditive addotte dall'Amministrazione mediante una modifica del progetto originariamente proposto. Ne consegue che, se dalla motivazione del provvedimento di diniego non si desumono chiaramente le effettive ragioni ostative al rilascio del titolo abilitativo, tale provvedimento risulta tuttora illegittimo per violazione dell'art. 3 della legge n. 241/1990.

Tuttavia tale violazione - stante la disposizione dell'art. 21 octies, comma 2 - non necessariamente conduce all'annullamento del diniego, perché il giudice amministrativo a seguito dell'esame dei motivi di ricorso può ritenere acclarato che attraverso tale provvedimento sia stato comunque raggiunto lo scopo dell'azione amministrativa. Ciò posto, resta solo da evidenziare che a tale conclusione il giudice può pervenire - stante il chiaro tenore letterale della prima previsione dell'art. 21 octies, comma 2, che non presuppone necessariamente (come già evidenziato in precedenza) una specifica attività processuale dell'Amministrazione - sia grazie ad una integrazione postuma della motivazione del diniego da parte dell'Amministrazione intimata, sia grazie alle risultanze di un'attività istruttoria disposta d'ufficio, com'è accaduto nella fattispecie oggetto del presente ricorso.

7. Si deve infatti evidenziare che la richiesta di concessione edilizia presentata dalla ricorrente, secondo quanto risulta dalla motivazione del provvedimento impugnato, è stata rigettata "in quanto non rispetta le distanze dal confine privato previste nel vigente P.R.G. e nel R.E." e che, mentre con il terzo motivo di ricorso viene censurata la genericità di tale motivazione, i primi due motivi di ricorso sono incentrati sull'erronea qualificazione di via dei Gerani (ossia della strada che segna il confine del lotto di terreno in questione) posto che, secondo la ricorrente, trattasi di una strada pubblica e non di una strada privata, come invece si evince implicitamente dalla motivazione dell'avversato diniego.

Ciò posto, avendo la ricorrente offerto solo un principio di prova a sostegno di tale affermazione (costituito dalla diffida dalla stessa presentata in data 23 settembre 1992 al fine di ripristinare l'uso pubblico della strada in questione) e non essendosi l'Amministrazione costituita in giudizio, il Collegio ha ritenuto necessario richiedere tutti gli atti del procedimento concluso con l'adozione del provvedimento impugnato, nonché le prescrizioni del vigente P.R.G. in base alle quali tale provvedimento è stato adottato e documentati chiarimenti sulla natura pubblica o privata di via dei Gerani, con particolare riferimento agli eventuali lavori di manutenzione effettuati sulla stessa dall'Amministrazione comunale ed agli eventuali provvedimenti repressivi adottati a seguito della diffida presentata dalla ricorrente in data 23 settembre 1992.

A fronte di tali richieste istruttorie, l'Amministrazione resistente ha depositato - oltre al parere negativo espresso dalla Commissione Edilizia nella seduta del 12 settembre 1991 e all'elenco delle strade comunali formato dalla Giunta Comunale con delibera n. 445/bis del 9 dicembre 1980, dal quale si può evincere che via dei Gerani è stata effettivamente classificata come strada comunale - anche uno stralcio delle norme di piano richiamate nel predetto parere, dal quale si può rilevare che per le nuove costruzioni il distacco minimo dai confini deve essere di almeno cinque metri, mentre il distacco dal ciglio delle strade deve essere di almeno sei metri.

8. Ne consegue che, quand'anche si volessero ritenere fondate - alla luce della documentazione depositata in giudizio dall'Amministrazione e, in particolare, della delibera n. 445/bis del 9 dicembre 1980 - le censure dedotte dalla ricorrente in merito alla erronea qualificazione di via dei Gerani, comunque risulterebbe palese che il contenuto del provvedimento finale non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato dall'Amministrazione resistente. Infatti lo strumento urbanistico invocato nel provvedimento impugnato prevede, per le nuove costruzioni, una distanza minima dal confine pari a 6 metri nel caso in cui tale confine sia costituito da una strada pubblica, ossia una distanza superiore rispetto a quella di 5 metri prevista per l'ipotesi in cui tale confine sia costituito da una proprietà privata altrui.

Più in generale il Collegio rileva che, seppure si ritenesse che il provvedimento impugnato con il presente gravame è supportato da una motivazione insufficiente, che non consente di comprendere le effettive ragioni che ostano al rilascio della concessione edilizia, o addirittura da una motivazione errata, perché basata su una non corretta qualificazione di via dei Gerani, comunque non si potrebbe disporre l'annullamento di tale provvedimento perché dall'esame dei motivi di ricorso è emerso, in modo palese, che il progetto presentato dalla ricorrente viola comunque le norme dello strumento urbanistico in materia di distanze delle nuove costruzioni dai confini del lotto.

9. Stante quanto precede, il presente ricorso deve essere respinto perché infondato.

Nulla per le spese, in considerazione della mancata costituzione in giudizio dell'Amministrazione resistente.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Campania, Sezione IV, definitivamente pronunciando sul ricorso n. 14365/1992, lo respinge perché infondato.
Nulla per le spese.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.
Così deciso in Napoli, nella Camera di consiglio del 25 ottobre 2006.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 20 NOV. 2006.

Autorità:  T.A.R.  Napoli  Campania  sez. VII
Data:  04 ottobre 2007
Numero:  n. 8943

Classificazione 
BELLEZZE NATURALI (Tutela delle) Poteri dell'amministrazione 

GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA Giudizio amministrativo in genere 

LEGGI, DECRETI E REGOLAMENTI In genere 

PROCEDIMENTO AMMINISTRATIVO Partecipazione al procedimento comunicazioni 



Bellezze naturali (Tutela delle) - Poteri dell'amministrazione - Termine ex art. 151 comma 4, d.lg. n. 490 del 1990 - Decorrenza dalla ricezione da parte della Soprintendenza dell'autorizzazione rilasciata completa della relativa documentazione tecnico - Amministrativa - Attiene alla sola fase dell'esercizio del potere di annullamento dell'autorizzazione. Procedimento amministrativo - Partecipazione al procedimento - Comunicazioni - Comunicazione di avvio - Necessità - In relazione ai provvedimenti ministeriali di annullamento delle autorizzazioni paesaggistiche rilasciate dalle regioni - Adottati prima dell'entrata in vigore dell'art. 2, d.m. n. 165 del 2002. Giustizia amministrativa - Giudizio amministrativo - In genere - Poteri del g.a. - Verifica della corrispondenza del contenuto dispositivo del provvedimento finale al contenuto prescritto dalla legge - Possibilità - Solo in caso di attività vincolata. Bellezze naturali (Tutela delle) - Poteri dell'amministrazione - Potere statale di annullamento dell'autorizzazione paesistica - Natura discrezionale - Esclude in radice la possibilità di fare applicazione della prima parte dell'art. 21 octies comma 2, l. n. 241 del 1990. Procedimento amministrativo - Partecipazione al procedimento - Comunicazioni - Comunicazione di avvio - Finalità - Temperamento con il principio del raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa. Leggi, decreti e regolamenti - In genere - Art. 2, l. n. 219 del 1981 - Natura di norma programmatica - Inidonea ad incidere sulle modalità di esercizio del potere di annullamento delle autorizzazioni paesistiche. Leggi, decreti e regolamenti - In genere - Art. 2, l. n. 219 del 1981 - Natura di norma programmatica - Inidonea ad incidere sulle modalità di esercizio del potere di annullamento delle autorizzazioni paesistiche. 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania,  Sede  Napoli,

Sezione settima, con l'intervento dei signori Magistrati:            

Francesco Guerriero Presidente                                       

Guglielmo Passarelli Di Napoli Referendario                          

Carlo Polidori Referendario - estensore                              

ha pronunciato la seguente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso n. 6789/2001 proposto da SILVESTRI Gennaro, in qualità di

legale rappresentante della Geofonda s.r.l., rappresentato e  difeso,

per mandato a margine del ricorso, dall'avvocato Alberto Vitale,  con

il quale è elettivamente domiciliato in Napoli, viale Gramsci n.  16,

presso l'avvocato Antonio Messina,                                   

                               CONTRO                                

il Ministero per i beni e le attività culturali - Soprintendenza  per

i beni architettonici e per il paesaggio di Napoli  e  Provincia,  in

persona  del  Ministro  pro  tempore,    rappresentato    e    difeso

dall'Avvocatura Distrettuale dello Stato di Napoli nei cui  uffici  è

ope legis domiciliato in Napoli via A. Diaz n. 11,                   

                         PER L'ANNULLAMENTO                          

del decreto della Soprintendenza per i beni architettonici e  per  il

paesaggio  di  Napoli  e  Provincia  in  data  13  marzo  2001,    di

annullamento del provvedimento a firma dell'ingegnere Capo del Comune

di Piano di Sorrento n. 3 in data 31 gennaio 2000, con  il  quale  il

ricorrente è stato autorizzato, ai sensi dell'art.  151  del  decreto

legislativo n. 490/1999, a realizzare il restauro ed  il  risanamento

conservativo di un fabbricato sito alla via Petrulo nn. 11/21;       

Visto  l'atto  di  costituzione  in  giudizio    dell'Amministrazione

resistente;                                                          

Visti tutti gli atti di causa;                                       

Relatore il Referendario Carlo Polidori;                             

Udite alla pubblica udienza dell'11 luglio  2007  le  parti  presenti

come da verbale;                                                     

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue:             

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

1. Con atto notificato in data 28 maggio 2001 e depositato il successivo 27 giugno 2001, il ricorrente ha impugnato il decreto della Soprintendenza per i beni architettonici e per il paesaggio di Napoli e Provincia in data 13 marzo 2001, di annullamento del provvedimento a firma dell'Ingegnere Capo del Comune di Piano di Sorrento n. 3 in data 31 gennaio 2000, con il quale il ricorrente, previo parere favorevole espresso dalla Commissione Edilizia Integrata nella seduta del 27 gennaio 2000, è stato autorizzato, ai sensi dell'art. 151 del decreto legislativo n. 490/1999, a realizzare il restauro ed il risanamento conservativo di un fabbricato sito alla via Petrulo nn. 11/21.

Dalla motivazione del provvedimento impugnato si evince che "il progetto pervenuto non rispetta quanto previsto dal Tit. IV del P.U.T. relativamente agli interventi di restauro, in quanto non vengono eliminate tutte le superfetazioni, quali: il corpo di fabbrica al piano terra, antistante uno dei due arconi, il volume aggettante sul fronte est al piano ammezzato. La sistemazione esterna proposta, oltre ad essere a scapito del verde, appare del tutto casuale rispetto alla tipologia dell'intero fabbricato e dell'intero contesto. Si evidenzia, infine, che il decreto comunale è firmato dall'Ing. Capo e non dal Sindaco".

Il ricorrente - premesso che l'intervento edilizio in questione si riferisce ad un fabbricato gravemente dissestato dal sisma del 23 novembre 1980 e non comporta alcuna modificazione planovolumetrica del fabbricato preesistente, né alterazioni dell'aspetto esteriore - ha chiesto l'annullamento dell'avversato decreto della Soprintendenza per i seguenti motivi.

I) Violazione dell'articolo 2 del Decreto direttoriale del 18 dicembre 1996; violazione e falsa applicazione del combinato disposto degli articoli 32 della legge n. 47/1985 e 151, comma 4, del Decreto Legislativo n. 490/1999; violazione degli articoli 1 e 7 della legge n. 241/1990; eccesso di potere per violazione del principio del giusto procedimento e atipicità.
Innanzi tutto il ricorrente sostiene che il provvedimento impugnato è illegittimo perché tardivo, essendo stato notificato oltre il termine perentorio di sessanta giorni previsto dall'art. 151, comma 4, del Decreto Legislativo n. 490/1999. Inoltre si duole della omessa comunicazione dell'avvio del procedimento conclusosi con l'annullamento del provvedimento a firma dell'Ingegnere Capo del Comune di Piano di Sorrento.

II) Violazione del combinato disposto degli articoli 50 e 107 del decreto legislativo n. 267/2000 e dell'articolo 3 della legge n. 241/1990; eccesso di potere per inesistenza dei presupposti e difetto di motivazione.
La presente censura concerne la parte della motivazione del provvedimento impugnato in cui è stata evidenziata l'incompetenza dell'Ingegnere Capo del Comune di Piano di Sorrento ad emettere il nulla osta paesistico. In particolare il ricorrente sostiene che, alla luce del vigente riparto tra attività di gestione e attività direzione politico-amministrativa, la competenza ad emettere il nulla osta paesistico spetta proprio al responsabile dell'Ufficio Tecnico Comunale.

III) Violazione degli articoli 42 e 97 Cost.; violazione e falsa applicazione dell'articolo 151 del Decreto Legislativo n. 490/1999; violazione dell'articolo 3 della legge n. 241/1990; violazione dell'articolo 31 lett. c) della legge n. 457/1998 e degli articoli 2 e 27 della legge n. 219/1981; violazione e falsa applicazione del titolo IV della legge n. 47/1985; eccesso di potere per inesistenza dei presupposti, difetto assoluto di motivazione, travisamento, sproporzione e sviamento.
Il ricorrente si duole del fatto che il provvedimento impugnato finisca per impedire del tutto il recupero di un immobile gravemente danneggiato dal terremoto del 23 novembre 1980, in palese contrasto con l'art. 2 della legge n. 219/1981, con il quale è stata dichiarata di preminente interesse nazionale l'opera di ricostruzione e sviluppo delle zone delle regioni colpite dal sisma, ed evidenzia che l'intervento edilizio proposto consiste nel restauro integrale del fabbricato preesistente - ivi comprese le superfetazioni indicate dalla Soprintendenza (il corpo di fabbrica al piano terra, antistante uno dei due arconi, ed il volume aggettante sul fronte est al piano ammezzato) - proprio perché non si è inteso modificare l'aspetto esteriore di tale fabbricato. Pertanto, considerata l'autonomia funzionale delle predette superfetazioni e dell'area esterna al fabbricato e delle relative opere di restauro, il ricorrente sostiene che il potere di controllo della Soprintendenza avrebbe potuto ritenersi correttamente esercitato solo se, invece di inibire il recupero integrale del fabbricato, fossero state inibite solo le opere relative alle superfetazioni e all'area esterna.

2. L'amministrazione resistente si è costituita in giudizio in data 19 luglio 2001 per resistere al ricorso.

Il ricorrente ha depositato una memoria difensiva in data 2 luglio 2007.

3. Alla pubblica udienza dell'11 luglio 2007 il ricorso è stato trattenuto per la decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

1. Il presente ricorso - avente oggetto il decreto della Soprintendenza per i beni architettonici e per il paesaggio di Napoli e Provincia in data 13 marzo 2001, di annullamento del provvedimento a firma dell'ingegnere Capo del Comune di Piano di Sorrento in data 31 gennaio 2000, con il quale il ricorrente è stato autorizzato, ai sensi dell'art. 151 del decreto legislativo n. 490/1999, a realizzare il restauro ed il risanamento conservativo di un fabbricato sito alla via Petrulo nn. 11/21 - è infondato alla luce delle seguenti considerazioni.

2. Innanzi tutto non possono trovare accoglimento le censure con le quali sono state dedotte la tardività del provvedimento di annullamento adottato dalla Soprintendenza e l'omessa comunicazione dell'avvio del procedimento.

Quanto alla prima censura è sufficiente rammentare che, secondo una consolidata giurisprudenza, il termine perentorio di sessanta giorni previsto dall'arti. 151, comma 4, del Decreto Legislativo n. 490/1999 (applicabile ratione temporis alla fattispecie in esame) decorre dalla ricezione, da parte della Soprintendenza, dell'autorizzazione rilasciata completa della relativa documentazione tecnico-amministrativa (Cons. Stato, Sez. II, 18 gennaio 2006, n. 2449), ed attiene esclusivamente alla fase dell'esercizio del potere di annullamento da parte della Soprintendenza e non alla successiva fase di comunicazione o notificazione del provvedimento di annullamento (ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 8 marzo 2006, n. 1261).

Ne consegue il ricorrente non ha ragione di dolersi della tardività dell'esercizio del potere di annullamento, lamentando che il provvedimento impugnato gli è stato notificato in data 28 marzo 2001, perché gli atti risultano trasmessi alla Soprintendenza in data 15 gennaio 2001 ed il provvedimento impugnato reca in calce la data del 13 marzo 2001.

3. Quanto alla seconda censura, si deve preliminarmente rammentare che, secondo la prevalente giurisprudenza (ex multis, T.A.R. Lazio Roma, Sez. II, 4 ottobre 2006, n. 9911; Cons. Stato, Sez. VI, 31 marzo 2005, n. 1361; 4 febbraio 2004, n. 395; 29 maggio 2002, n. 2988) formatasi in relazione a provvedimenti ministeriali di annullamento delle autorizzazioni paesaggistiche rilasciate dalle Regioni (ovvero dagli Enti subdelegati) adottati prima dell'entrata in vigore dell'articolo 2 del Decreto Ministeriale n. 165/2002 (il quale, nell'aggiungere il comma 1 bis all'art. 4 del Decreto Ministeriale n. 495/1994, ha espressamente escluso dall'ambito di applicazione dell'obbligo della comunicazione di avvio del procedimento i provvedimenti ministeriali di annullamento in questione), l'obbligo previsto dall'art. 7 della legge n. 241/1990 sussiste anche in relazione ai procedimenti finalizzati all'adozione di tali provvedimenti, in quanto il potere di annullamento ministeriale è esercitato nell'ambito di una successiva fase endoprocedimentale che ha natura diversa (di secondo grado) ed è di competenza di un diverso organo rispetto a quello che ha rilasciato l'autorizzazione paesaggistica.

Ciò posto il Collegio ritiene necessario evidenziare che, sebbene dagli atti di causa non risulti che sia stata data al ricorrente una rituale comunicazione dell'avvio del procedimento finalizzato all'annullamento del provvedimento a firma dell'ingegnere Capo del Comune di Piano di Sorrento del 31 gennaio 2000, risulta comunque provato che il ricorrente è stato posto in condizione di partecipare attivamente a tale procedimento. Infatti, a seguito della richiesta istruttoria formulata dalla Soprintendenza con nota del 10 maggio 2000, il responsabile del Servizio Urbanistica del Comune di Piano di Sorrento con sua nota in data 18 maggio 2000 ha provveduto a richiedere al ricorrente la documentazione necessaria per l'ulteriore corso del procedimento e lo stesso ricorrente, in risposta a tale richiesta, prima ha trasmesso al Comune una memoria difensiva (recante il protocollo del 25 maggio 2000), con la quale ha contesto la legittimità della predetta richiesta istruttoria formulata dalla Soprintendenza, e poi (con nota recante il protocollo del 13 dicembre 2000) ha finalmente trasmesso la documentazione richiesta.

Occorre quindi verificare se la circostanza che il ricorrente sia stato comunque posto in condizione di partecipare al procedimento, e vi abbia preso parte attivamente, incida o meno sulla rilevanza della acclarata violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990.

4. Innanzi tutto il Collegio ritiene che nella fattispecie in esame non possa farsi applicazione del principio del raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa - introdotto nel processo amministrativo dall'art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990 - per le seguenti ragioni.

4.1. L'art. 21 octies, comma 2, come noto, si articola in due distinte previsioni. La prima, a carattere generale, dispone che "non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato". La seconda, dedicata ad una specifica norma sul procedimento amministrativo - l'art. 7 della legge n. 241/1990 - afferma che "il provvedimento amministrativo non è comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avvio del procedimento qualora l'Amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato".

Da un confronto tra queste due previsioni emerge che le stesse sono accomunate dal divieto di annullare i provvedimenti che risultino affetti da vizi di legittimità di natura non sostanziale, ma si distinguono sotto tre profili. Innanzi tutto, come si è già accennato, la prima previsione ha carattere generale, avendo ad oggetto ogni possibile violazione delle norme sul procedimento amministrativo o sulla forma degli atti, mentre la seconda si riferisce soltanto alla violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990. Inoltre le due previsioni presentano un diverso ambito applicativo, perché la prima riguarda espressamente i provvedimenti vincolati, mentre la seconda si riferisce implicitamente ai provvedimenti discrezionali. Infine la non annullabilità opera diversamente nelle due fattispecie. Infatti, mentre la seconda disposizione è destinata a trovare applicazione solo nel processo e pone espressamente in capo all'Amministrazione l'onere di provare che, seppure fosse stata data comunicazione dell'avvio del procedimento all'interessato, comunque il contenuto del provvedimento finale non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato, nella prima disposizione la non annullabilità risulta genericamente subordinata alla condizione che sia palese che il contenuto dispositivo del provvedimento non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato.

4.2. Quanto alla ratio della non annullabilità del provvedimento illegittimo, che accomuna le due previsioni dall'art. 21 octies, comma 2, si deve innanzi tutto escludere che un provvedimento difforme dal paradigma normativo, perché adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma degli atti, possa essere considerato semplicemente irregolare. Infatti un provvedimento amministrativo deve qualificarsi irregolare quando, sulla base di una valutazione condotta in astratto, a priori e senza alcun riferimento alla fattispecie concreta, la difformità dal paradigma normativo che lo contraddistingue non può compromettere la migliore individuazione dell'interesse pubblico concreto, né la sua soddisfazione, né la riconducibilità dell'atto stesso all'autorità amministrativa. Invece, secondo il chiaro tenore letterale delle disposizioni in esame, l'idoneità o meno del provvedimento adottato in violazione di una norma sul procedimento o sulla forma a soddisfare l'interesse pubblico è destinata ad essere evidenziata di volta in volta dal giudice, all'interno del processo, con specifico riferimento ad una determinata fattispecie concreta.

Pertanto, in presenza di un vizio di legittimità che solo a seguito delle valutazioni richieste dalla norma ed effettuate ex post dal giudice non comporta l'annullabilità del provvedimento, si deve ritenere che l'art. 21 octies, comma 2, costituisca un'applicazione del "principio del raggiungimento dello scopo", già enunciato dall'art. 156, comma 3, c.p.c. (secondo il quale "la nullità non può mai essere pronunciata, se l'atto ha raggiunto lo scopo a cui è destinato"), fermo restando che lo scopo di cui trattasi - a differenza di quanto accade nell'art. 156, comma 3, c.p.c. - non è quello dell'atto procedimentale o della formalità omessi o imperfetti, bensì lo scopo generale dell'azione amministrativa complessivamente considerata, costituito dall'adozione di una decisione il cui contenuto dispositivo sia sostanzialmente conforme al paradigma normativo.

4.3. Poste tali premesse è possibile precisare, da un lato, l'ambito di applicazione della regola del raggiungimento dello scopo nel processo amministrativo e comprendere, dall'altro, il diverso modus operandi di tale regola nelle due distinte previsioni di cui si compone l'art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990.

In proposito la giurisprudenza (T.A.R. Campania Napoli, Sez. IV, 27 marzo 2006, n. 3200) ha evidenziato che la diversa portata delle due previsioni dall'art. 21 octies, comma 2 - portata generale per la prima, che si riferisce ad ogni violazione delle norme sul procedimento o sulla forma degli atti, e speciale per la seconda, che riguarda soltanto la violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990 - dipende dal fatto che la prima previsione è destinata a trovare applicazione in caso di attività vincolata, mentre la seconda parte si riferisce (seppure implicitamente) all'attività discrezionale.

La giurisprudenza (T.A.R. Campania Napoli, Sez. IV, 20 novembre 2006, n. 9983) ha poi chiarito che solo in caso di attività vincolata il giudice può effettivamente verificare la corrispondenza del contenuto dispositivo del provvedimento finale al contenuto prescritto dalla legge, prescindendo da una verifica degli effetti delle eventuali violazioni di carattere procedimentale e formale sul contenuto dispositivo del provvedimento, perché tale contenuto è rigidamente predeterminato dalla legge e, quindi, attraverso l'esame dei motivi di ricorso può risultare palese che, nonostante l'esistenza di vizi procedimentali o formali, lo scopo dell'azione amministrativa è stato raggiunto. Pertanto, proprio in ragione della predeterminazione normativa del contenuto del provvedimento finale il giudice può procedere d'ufficio alla verifica del raggiungimento dello scopo senza che ciò si traduca in un vero e proprio stravolgimento dei rapporti tra Giudice amministrativo e Amministrazione, regolati dal principio della separazione dei rispettivi poteri.

Invece, sempre secondo tale giurisprudenza, laddove sussista discrezionalità amministrativa, perché la legge si è limitata ad indicare obiettivi e criteri lasciando all'Amministrazione il compito di individuare il contenuto dispositivo del provvedimento finale, si deve escludere in radice che possa emergere in modo palese il raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa, proprio perché le violazioni di carattere procedimentale e formale sono presumibilmente destinate ad incidere sul contenuto dispositivo del provvedimento finale. Ed è questa la ragione per cui il legislatore ha previsto - seppure limitatamente alla violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990 - che sia la stessa Amministrazione a dimostrare in giudizio che lo scopo dell'azione amministrativa è stato comunque raggiunto.

Se, quindi, in caso di attività vincolata, per effetto della generalizzata "dequotazione" dei vizi procedimentali e formali prodotta dalla introduzione della regola del raggiungimento dello scopo, si può affermare che il giudice amministrativo è oggi chiamato a conoscere della legittimità complessiva dell'azione amministrativa, sicché - volendo utilizzare una formula ancora più esplicita - l'oggetto del processo amministrativo non è più costituito dalla legittimità del provvedimento impugnato (nei limiti delle censure dedotte dal ricorrente), ma dal rapporto pubblicistico tout court, tali affermazioni non possono evidentemente valere nel caso in cui il processo amministrativo riguardi un provvedimento discrezionale. Infatti in caso di attività discrezionale l'introduzione della regola del raggiungimento dello scopo si traduce soltanto nella limitata possibilità offerta all'Amministrazione di sanare, attraverso la propria condotta processuale, il vizio derivante dall'omessa comunicazione dell'avvio del procedimento.

Quanto poi alle modalità attraverso le quali l'Amministrazione, in caso di acclarata violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990, può invocare in giudizio l'art. 21 octies, comma 2, seconda parte, della stessa legge, parte della giurisprudenza (T.A.R. Lazio Latina, 10 giugno 2005, n. 534) ritiene che sia necessario proporre un'apposita domanda riconvenzionale, debitamente notificata alla controparte. Il Collegio non condivide tale impostazione, che non trova riscontro nel testo dell'art. 21 octies, comma 2, seconda parte, della legge n. 241/1990, e ritiene che il raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa possa costituire oggetto di un'apposita eccezione contenuta in una memoria non notificata alla controparte, proprio com'è accaduto nel caso in esame.

4.4. Passando ora alla fattispecie sottoposta all'esame del Collegio si deve innanzi tutto rammentare che, secondo la giurisprudenza (Cons. Stato, Ad. Plen., 14 dicembre 2001, n. 9), l'annullamento ministeriale dell'autorizzazione paesistica costituisce un provvedimento di amministrazione attiva, in quanto espressione del potere di cogestione del vincolo paesistico da parte dello Stato e della Regione (o Ente subdelegato), ed è posto ad estrema difesa del vincolo stesso, sicché va esclusa in radice la possibilità di configurare un potere statale di controllo in relazione all'autorizzazione paesistica rilasciata dalla Regione (o ente subdelegato). Ne consegue che, mentre alla decisione di annullamento di un atto controllato va riconosciuta, secondo i principi generali, la natura vincolata e di atto dovuto, la giurisprudenza (Cons. Stato, Sez. VI, 13 febbraio 2001, n. 685) ritiene che il Ministero possa ritenere pienamente giustificato l'accoglimento dell'istanza e non annullare l'autorizzazione paesistica rilasciata, seppure essa non risulti adeguatamente motivata (ferma restando, ovviamente, la tutela giurisdizionale del terzo che impugni la predetta autorizzazione).

La natura discrezionale del potere statale di annullamento dell'autorizzazione paesistica esclude quindi in radice, in relazione ai provvedimenti che costituiscono espressione di tale potere, la possibilità di fare applicazione della prima parte dell'art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990, posto che tale disposizione, come già evidenziato in precedenza, riguarda espressamente i provvedimenti vincolati.

Né può farsi applicazione, nel caso in esame, della seconda parte dell'art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990, perché l'Amministrazione resistente, pur essendosi costituita, non ha provato, né tanto meno eccepito in giudizio il raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa.

5. Nonostante quanto precede, il Collegio ritiene che l'acclarata violazione dell'art. 7 della legge n. 241/1990 non possa condurre, nel caso in esame, all'annullamento del provvedimento oggetto del presente ricorso, dovendosi fare applicazione del principio del raggiungimento dello scopo della norma violata, che costituisce uno dei corollari dei principi generali di economicità ed efficacia dell'azione amministrativa posti dall'art. 1 della legge n. 241/1990.

A tal riguardo si deve innanzi tutto rammentare che, ancor prima dell'introduzione dell'art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990, la prevalente giurisprudenza (Cons. Stato, Sez. VI, 2 settembre 2003, n. 4866), anche con riferimento ai casi in cui era stata omessa una formale comunicazione dell'avvio del procedimento finalizzato all'annullamento dell'autorizzazione paesistica, aveva ritenuto idonei a raggiungere lo scopo della disposizione dell'art. 7 della legge n. 241/1990 anche meccanismi procedurali alternativi, come ad esempio una formula espressa apposta in calce ad un documento comunicato all'interessato (ex multis, Cons. Stato, Sez. 22 aprile 2002, n. 2170), ovvero la c.d. conoscenza aliunde dell'inizio del procedimento (ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 10 aprile 2003, n. 1909).

Inoltre si deve ribadire che la comunicazione prevista dall'art. 7 della legge n. 241/1990 non costituisce un adempimento fine a sé stesso, ma è volta a consentire un'effettiva partecipazione attiva al procedimento da parte dei soggetti destinatari dell'attività amministrativa.

Ne consegue - a giudizio del Collegio - che la codificazione del principio del raggiungimento dello scopo dell'azione amministrativa non ha precluso l'operatività del principio, di origine pretoria, del raggiungimento dello scopo della norma violata, in forza del quale laddove sia provato (come nel caso in esame) che l'interessato è stato comunque posto in condizione di partecipare al procedimento amministrativo questi non può dolersi dell'omessa comunicazione dell'avvio del procedimento stesso (T.A.R. Campania Napoli, Sez. VII, 21 maggio 2007, n. 5494).

Del resto, tale conclusione è in linea con la generale tendenza normativa alla "dequotazione" dei vizi procedimentali e formali dell'attività amministrativa (di cui lo stesso art. 21 octies, comma 2, della legge n. 241/1990 è espressione) e non può certo essere posta in discussione sol perché il principio del raggiungimento dello scopo della norma violata non è stato codificato dal legislatore, dovendosi piuttosto ritenere, come già evidenziato in precedenza, che esso costituisca un mero corollario dei principi generali di economicità ed efficacia dell'azione amministrativa.

6. Quanto alle restanti censure dedotte dal ricorrente, non può trovare accoglimento il terzo motivo, con il quale viene dedotto che il provvedimento impugnato preclude integralmente il recupero di un immobile gravemente danneggiato dal terremoto del 23 novembre 1980, in contrasto con l'articolo 2 della legge n. 219/1981, e che nel caso in esame il potere di annullamento avrebbe potuto ritenersi correttamente esercitato solo se la Soprintendenza avesse inibito non il recupero integrale del fabbricato, ma solo l'esecuzione delle opere relative alle superfetazioni e all'area esterna.

Infatti, secondo una pacifica giurisprudenza (ex multis: Cons. Stato, Ad. Plen., n. 9/2001 cit.; Sez. VI, 12 maggio 2004, n. 2985; 8 aprile 2004, n. 1994), il potere di annullamento ministeriale dell'autorizzazione paesistica non presuppone un generale riesame nel merito delle valutazioni dell'Ente delegato perché, essendo riconducibile al più generale potere di vigilanza che il Legislatore ha voluto riconoscere allo Stato nei confronti dell'esercizio delle funzioni delegate alle Regioni (o agli Enti subdelegati) in materia di gestione del vincolo, esso implica soltanto un controllo di legittimità delle autorizzazioni paesistiche rilasciate dalle Regione (o dagli Enti subdelegati).

Pertanto, se è vero che la Soprintendenza nell'esercizio dei suoi poteri di controllo può verificare la legittimità delle autorizzazioni paesistiche anche sotto tutti i profili sintomatici dell'eccesso di potere (ex multis, Cons. Stato, Sez. VI, 11 settembre 2003, n. 5099; T.A.R. Campania Napoli, Sez. IV, 10 dicembre 2004, n. 18694), ciò non significa che essa possa spingersi fino al punto di suggerire modifiche progettuali (ex multis: Cons. Stato, Ad. Plen., n. 9/2001 cit.; T.A.R. Campania Napoli, Sez. VII, 8 giugno 2007, n. 6052; 21 maggio 2007, n. 5494), perché tali modifiche possono essere imposte esclusivamente dalla amministrazione comunale, cui compete la valutazione della compatibilità paesistica degli interventi edilizi.

Orbene, premesso che il ricorrente non contesta affatto la sussistenza dei vizi rilevati dalla Soprintendenza - ossia la violazione del titolo IV della legge regionale n. 35/1987 (recante il P.U.T. dell'area Sorrentino-Amalfitana) e, in particolare, dell'art. 27 che per gli interventi di restauro conservativo degli edifici prevede espressamente l'eliminazione delle superfetazioni, nonché l'incompatibilità tra la sistemazione proposta per l'area esterna al fabbricato e le esigenze derivanti dal vincolo - e si limita a censurare il fatto che la Soprintendenza abbia disposto l'annullamento integrale dell'autorizzazione paesistica invece di disporne l'annullamento parziale, il Collegio osserva che la censura in esame è infondata perché non tiene conto dei suindicati limiti al potere di annullamento ministeriale delle autorizzazioni paesistiche. Infatti, laddove si ammettesse la possibilità di un annullamento parziale dell'autorizzazione paesistica, l'esercizio del potere di annullamento si tradurrebbe inevitabilmente in una modifica del progetto presentato dall'interessato.

Né può ritenersi che tale conclusione sia superabile invocando l'articolo 2 della legge n. 219/1981, con il quale è stata dichiarata di preminente interesse nazionale l'opera di ricostruzione e sviluppo delle zone delle regioni colpite dal sisma del 23 novembre 1980, perché tale disposizione costituisce una norma programmatica e, come tale, inidonea ad incidere direttamente sulle modalità di esercizio del potere di annullamento ministeriale delle autorizzazioni paesistiche.

7. Quanto al secondo motivo di ricorso, come già evidenziato nella parte in fatto, concerne esclusivamente l'ulteriore vizio rilevato dalla Soprintendenza, ossia l'incompetenza dell'Ingegnere Capo del Comune di Piano di Sorrento ad emettere l'autorizzazione paesistica.

Ne consegue che, una volta accertata l'infondatezza del terzo motivo e l'assenza di specifiche censure avverso gli altri vizi rilevati dalla Soprintendenza, il ricorrente non ha più alcun interesse all'esame del presente motivo di ricorso. Infatti l'eventuale riconoscimento della fondatezza di tale doglianza non escluderebbe comunque l'esistenza delle restanti cause giustificatrici del provvedimento adottato dalla Soprintendenza.

8. Stante quanto precede il presente ricorso deve essere respinto perché infondato.

Resta ferma evidentemente la possibilità per il ricorrente di presentare un nuovo progetto che tenga conto di quanto rilevato dalla Soprintendenza.

Tenuto conto della complessità delle questioni esaminate, sussistono giuste ragioni per disporre la compensazione integrale delle spese del giudizio tra le parti.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania, Napoli, Sezione Settima, definitivamente pronunciando sul ricorso n. 6789/2001, lo respinge perché infondato.
Dispone la compensazione di tutte le spese di giudizio tra le parti.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.
Così deciso in Napoli, nella camera di consiglio dell'11 luglio 2007.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 04 OTT. 2007.

Autorità:  T.A.R.  Roma  Lazio  sez. III
Data:  29 ottobre 2007
Numero:  n. 10567

Classificazione 
ATTO AMMINISTRATIVO Motivazione in genere 

ISTRUZIONE PUBBLICA Istituti d'alta cultura in genere 



Istruzione pubblica - Istituti d'alta cultura - In genere - Istituzione estera - Attività di insegnamento - Riconoscimento - Deve avvenire ad opera del paese in cui si intende far valere il titolo. Atto amministrativo - Motivazione - In genere - Funzione - Rendere palesi le ragioni dell'adozione - Attività vincolata della p.a. - Presenza di presupposti di fatto e di diritto - Necessità di motivazione analitica - Esclusione. 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Tribunale Amministrativo  Regionale  del  Lazio  -  Sede  di  Roma

-Sezione III quater                                                  

composto dai seguenti magistrati:                                    

Dr. Mario Di Giuseppe - Presidente                                   

Dr. Linda Sandulli - Consigliere relatore                            

Dr.Umberto Realfonzo - Consigliere                                   

ha pronunciato la seguente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso n. 3778 del 2006 proposto dal professor Vincenzo  Marrone

d'Alberti, rappresentato e difeso dall'avvocato Luca Di  Raimondo  ed

elettivamente domiciliato presso lo studio del medesimo in Roma,  Via

della Consulta 50;                                                   

                               CONTRO                                

Il Ministero dell'Istruzione e il Conservatorio Statale di Musica "G.

Rossini", ciascuno in persona del rappresentante  legale  in  carica,

rappresentati e difesi dall'Avvocatura Generale dello Stato, Via  dei

Portoghesi 12, Roma;                                                 

                         e nei confronti di                          

Giacometta Marrone d'Alberti Creitz, non costituita;                 

                         per l'annullamento                          

del decreto del Ministero dell'Istruzione n. 450 del 30  marzo  2006,

di esclusione dalla procedura valutativa di cui  al  D.M.  16  giugno

2005,  per  la  formazione   delle    graduatorie    nazionali    per

l'insegnamento  di  pianoforte  (F310)  per  pretesa  mancanza    del

requisito di cui all'articolo 2, comma 1,  del  D.M.  del  16  giugno

2005, in quanto non avrebbe prestato  servizi  in  istituti  di  alta

formazione; della nota 6402 del 20 settembre 2005  del  Conservatorio

di musica di Pesaro; della nota 2457 dell'8 aprile 2006 del Ministero

dell'Istruzione - Conservatorio  "G.  Rossini"  di  trasmissione  del

decreto di esclusione e ove occorra, dell'articolo  2,  comma  1  del

D.M. 16 giugno 2005, nella parte in cui richiede la dimostrazione del

possesso  di  un  requisito  diverso  per  i  candidati  che  abbiano

insegnato all'estero; nonché per il                                  

risarcimento del danno ex articolo 7, comma 3, della  legge  n.  1034

del 1971;                                                            

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visti gli atti della causa;                                          

Nominato  relatore  all'Udienza  Pubblica  del  6  giugno  2007    il

consigliere dr. Linda Sandulli e sentiti gli avvocati come da verbale

d'udienza ;                                                          

ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:              

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

Diplomato in pianoforte presso il Conservatorio "V. Bellini" di Palermo e abilitato quale "maestro accompagnatore" presso l'Accademia di S.Cecilia di Roma, il professor Marrone d'Alberti riferisce di aver maturato, in campo artistico musicale, una notevole esperienza internazionale.

Riferisce, altresì, di aver presentato domanda di ammissione per l'insegnamento di pianoforte (F310) allegando due dichiarazioni, rispettivamente, del direttore della Freie Musikschule di Rodgau e della direttrice della Musikschule di Offenbach sul Meno, che non sono state ritenute idonee ad attestare il servizio di insegnamento presso istituzioni di alta formazione, requisito richiesto per la partecipazione alla procedura valutativa. Nonostante abbia prodotto altra documentazione è stato escluso.

Impugna il provvedimento di esclusione e ne chiede l'annullamento per i seguenti motivi:

1) Violazione e falsa applicazione dell'articolo 2, comma 1, del D.M. 16 giugno 2005. Violazione dei principi sul procedimento amministrativo. Eccesso di potere. Erronea valutazione dei presupposti. Motivazione erronea e insufficiente. Violazione dell'articolo97 della Costituzione.

2) Violazione e falsa applicazione dell'articolo 10 bis della legge n. 241 del 1990. Violazione e falsa applicazione dell'articolo 2, comma 1, del D.M. 16 giugno 2005. Violazione dei principi sul procedimento amministrativo. Eccesso di potere. Erronea valutazione dei presupposti. Motivazione erronea e insufficiente. Violazione dell'articolo 97 della Costituzione.

3) Violazione dei principi sul procedimento amministrativo. Violazione dell'articolo 2, comma 1, della l. 508 del 1999. Violazione dell'articolo 2 bis del D. Lgs. n. 97 del 1994 convertito con modificazioni nella legge n. 143 del 2004. Violazione del principio della par condicio. Eccesso di potere. Erronea valutazione dei criteri concernenti i requisiti di ammissione. Motivazione erronea e insufficiente. Violazione dell'articolo 97 della Costituzione.

Si è costituita in giudizio l'Amministrazione intimata che ha depositato la documentazione relativa al caso in esame e una sua relazione.

In prossimità dell'udienza di discussione della causa il ricorrente ha presentato un'articolata memoria conclusionale.

All'udienza del 6 giugno 2007 la causa è stata trattenuta in decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

Escluso dalla procedura valutativa preordinata alla formazione delle graduatorie nazionali per l'insegnamento di pianoforte (F310) perché ritenuto privo del requisito dell'insegnamento presso istituzioni di alta formazione, il professor Marrone d'Alberti lamenta, quale primo motivo di gravame, la violazione e falsa applicazione dell'articolo 2, comma 1, del D.M. 16 giugno 2005 e la violazione dei principi sul procedimento amministrativo. Lamenta, altresì, l'eccesso di potere sotto diversi profili.

Ritiene che i certificati rilasciati dai direttori di ciascuna musikschule presso la quale ha prestato la sua attività, nei quali si afferma che il livello dell'insegnamento lì svolto è pari a quello prestato in un'istituzione di alta formazione italiana e l'attestato congiunto del 28 febbraio 2006 rilasciato da entrambi i direttori, uniti alla qualità e alla natura dell'insegnamento effettuato, rilevabile sia dal programma di studi sia dalla difficoltà dei brani oggetto dell'esame siano tali da dimostrare, con certezza, la natura delle istituzioni estere presso le quali ha svolto la sua attività nel senso di farle ritenere appartenenti all'alta formazione.

Il Collegio, pur dando atto dell'elevata qualificazione professionale ed artistica del ricorrente, non può condividere le argomentazioni appena esposte.

Ed invero, osserva che la qualità dell'istituzione estera, nel senso della sua appartenenza al sistema dell'alta formazione, presso la quale lo stesso ha prestato l'attività di insegnamento, non può essere attestata dalla stessa predetta istituzione ma deve essere riconosciuta, nel caso in cui tale titolo debba essere fatto valere all'interno di un altro Paese, proprio da quest'ultimo atteso che è quest'ultimo a doversi avvalere delle prestazioni richieste, per le quali ha avviato la procedura concorsuale.

Nel caso in esame tale riconoscimento non è intervenuto nel senso che l'Amministrazione resistente ha ritenuto le istituzioni presso le quali il ricorrente ha prestato la propria attività di insegnamento - assieme a quelle di altre istituzioni riguardanti altri docenti - come non rientranti nel sistema di Alta Formazione.

Tale conclusione, del resto, non sembra irragionevole considerato che, secondo quanto riferisce lo stesso ricorrente, "il livello raggiunto in queste scuole è tale da permettere l'ingresso, solamente a 19 anni nelle "Musikhocschulen" ossia Università di alto perfezionamento."

Si chiarisce così che il titolo di studio lì conseguito consente l'ingresso nelle Università musicali in Germania vale a dire nel sistema di ultima formazione che nel nostro Paese viene definito di Alta formazione essendo di livello pari a quella universitaria.

Né serve a dimostrare il contrario la circostanza che secondo lo statuto delle scuole estere prima indicate tra i corsi organizzati al loro interno vi è quello, superiore, per accedere allo studio per il concertismo atteso che secondo quanto riferisce la stessa parte, questo è preordinato a qualificare gli studenti allo studio universitario per il concertismo, vale a dire allo studio successivo e superiore, di livello pari a quello universitario.

Con il secondo motivo il professor Marrone d'Alberti denuncia la violazione e falsa applicazione dell'articolo 10 bis della legge n. 241 del 1990 e dell'articolo 2, comma 1, del D.M. 16 giugno 2005 oltre che la violazione dei principi sul procedimento amministrativo e l'eccesso di potere sotto molteplici profili, Lamenta, infine, la violazione dell'articolo 97 della Costituzione.

Secondo la norma riferita "Nei procedimenti ad istanza di parte il responsabile del procedimento o l'autorità competente, prima della formale adozione di un provvedimento negativo, comunica tempestivamente agli istanti i motivi che ostano all'accoglimento della domanda. Entro il termine di dieci giorni dal ricevimento della comunicazione, gli istanti hanno il diritto di presentare per iscritto le loro osservazioni, eventualmente corredate da documenti".

Nel caso del prof. Marrone d'Alberti, secondo quanto chiarisce lui stesso, l'Amministrazione ha proceduto a richiedere documentazione aggiuntiva al fine di accertare se le istituzioni scolastiche presso le quali aveva insegnato erano da ritenere come rientranti nel sistema di alta formazione.

L'amministrazione ha, pertanto, reso noto di ritenere dubbia la possibilità dell'ammissione alla procedura valutativa per cui è causa, in ragione del possesso di un titolo di insegnamento inadeguato ed ha chiesto, allo scopo di superare le sue incertezze, una documentazione aggiuntiva. Ha ottemperato alla forma di "dialogo" tra le parti imposta dalla legge n. 15 del 2005.

La determinazione finale, oggi impugnata, effettivamente, non si sofferma sulla documentazione prodotta dall'interessato al fine di esprimerne una valutazione ma contiene soltanto l'affermazione della non validità del titolo di insegnamento. Sembrerebbe, allora, porsi una questione di motivazione.

Senonché, osserva il Collegio che il Sistema dell'Alta Formazione, secondo quanto precisa il comma 5 dell'articolo 1 del D. Lg. N. 508 del 1999, oltre a prevedere che le istituzioni che ne fanno parte "istituiscono e attivano corsi di formazione ai quali si accede con il possesso del diploma di scuola secondaria di secondo grado, nonché corsi di perfezionamento e di specializzazione", stabilisce anche che "Le predette istituzioni rilasciano specifici diplomi accademici di primo e secondo livello, nonché di perfezionamento, di specializzazione e di formazione alla ricerca in campo artistico e musicale. Ai titoli rilasciati dalle predette istituzioni si applica il comma 5 dell'articolo 9 della legge 19 novembre 1990, n. 341. Con decreto del Presidente del Consiglio dei ministri sono dichiarate le equipollenze tra i titoli di studio rilasciati ai sensi della presente legge e i titoli di studio universitari al fine esclusivo dell'ammissione ai pubblici concorsi per l'accesso alle qualifiche funzionali del pubblico impiego per le quali ne è prescritto il possesso".

Si tratta di disposizioni che chiariscono, senza margini di incertezza che le istituzioni che entrano a far parte del sistema dell'alta formazione sono quelle di livello pari alle Università così come comprova la previsione del rilascio dei medesimi titoli riconosciuti da queste ultime e precisano, altresì, che l'accesso è riservato a coloro che sono in possesso del diploma di scuola secondaria di secondo grado.

Nella fattispecie all'esame, invece, secondo quanto dichiarato dalla stessa parte ricorrente le scuole in questione sono di livello tale da " permettere l'ingresso, solamente a 19 anni nelle "Musikhocschulen" ossia Università di alto perfezionamento."

Si tratta, pertanto, di scuole che preparano all'ammissione ai corsi pari a quelli universitari e che, pertanto, in base alla chiara previsione sopra riferita, contenuta nel testo che ha previsto il sistema dell'Alta formazione, non possono essere ritenute come rientranti in esso.

La scelta dell'Amministrazione resistente, pertanto, essendo di natura vincolata in relazione al profilo esaminato, non necessitava di una particolare motivazione atteso che l'iter logico seguito dalla stessa emerge dalla fattispecie esaminata rispetto alla quale non esisteva (e non esiste) un margine di vario apprezzamento e la possibilità dell'adozione di una diversa soluzione.

A conforto della ricostruzione appena esposta si richiama il consolidato orientamento giurisprudenziale secondo il quale: "La motivazione dell'atto amministrativo assolve la funzione di rendere palesi le ragioni che hanno indotto l'amministrazione ad adottarlo al fine di consentire il successivo ed eventuale sindacato di legittimità; peraltro, quando l'attività amministrativa è vincolata, tale funzione deve considerarsi assolta se emergano con precisione i presupposti di fatto e di diritto la cui presenza o la cui mancanza ne hanno reso necessaria l'adozione, senza che occorrano ulteriori e più ampie argomentazioni rivolte, in particolare, a confutare analiticamente le deduzioni svolte dalle parti interessate (T.A.R. Lombardia Milano, sez. II, 06 maggio 2002, n. 1678 e Consiglio Stato, sez. IV, 18 ottobre 2002, n. 5730).

Infondata, infine, si rileva anche la terza censura con la quale il ricorrente lamenta la violazione dei principi sul procedimento amministrativo, dell'articolo 2, comma 1, della l. 508 del 1999 e dell'articolo 2 bis del D. Lgs. n. 97 del 1994 convertito con modificazioni nella legge n. 143 del 2004 oltre alla violazione del principio della par condicio e l'erronea valutazione dei criteri concernenti i requisiti di ammissione.

La prima delle disposizioni evocate riguarda il sistema dell'alta formazione a proposito del quale stabilisce che: "Le Accademie di belle arti, l'Accademia nazionale di arte drammatica e gli ISIA, ..nonché i Conservatori di musica, l'Accademia nazionale di danza e gli Istituti musicali pareggiati costituiscono, nell'ambito delle istituzioni di alta cultura cui l'articolo 33 della Costituzione riconosce il diritto di darsi ordinamenti autonomi, il sistema dell'alta formazione e specializzazione artistica e musicale."

La seconda riguarda, invece, la formazione delle graduatorie del personale dell'AFAM riguardanti soltanto coloro che hanno prestato la loro attività per istituzioni rientranti in quel sistema o ad esse assimilabili.

Poiché nel caso in esame le scuole presso le quali il ricorrente ha prestato la sua attività di docente, per le ragioni esposte, non rientrano in quel sistema, le norme risultano impropriamente richiamate.

Il ricorso, per tutte le argomentazioni esposte si intende respinto.

Consegue la reiezione della domanda di risarcimento danni.

Le spese di giudizio, in ragione della particolarità della questione trattata, possono essere compensate tra le parti.

(Torna su   ) P.Q.M. 

PQM

Il Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio - Sede di Roma - Sezione III quater

Respinge il ricorso proposto dal prof. Marrone d'Alberti Vincenzo, meglio specificato in epigrafe.

Respinge la domanda di risarcimento danni.

Compensa le spese di giudizio tra le parti

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità Amministrativa.

Così deciso in Roma, nella Camera di Consiglio del 6 giugno 2007

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 29 OTT. 2007.

Autorità:  Consiglio Stato  sez. IV
Data:  18 ottobre 2002
Numero:  n. 5730

Classificazione 
ATTO AMMINISTRATIVO Controlli in genere 

ATTO AMMINISTRATIVO Motivazione in genere 

PROCEDIMENTO CIVILE Mandato alle liti (procura alle -) contenuto e forma 



Procedimento civile - Mandato alle liti - Procura al difensore rilasciata su foglio separato - Quando è considerata apposta in calce all'atto. Atto amministrativo - Motivazione - Atto vincolato - Contenuto. Atto amministrativo - Controlli - Natura discrezionale - Esclusione. 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Consiglio di Stato in sede  giurisdizionale  (Sezione  Quarta)  ha

pronunciato la seguente                                              

                              DECISIONE                              

sul ricorso in appello n. 5717 del  2000  proposto  dal  dr.  Roberto

Cortese, rappresentato e difeso dagli avv.ti Elda Visciano e Raffaele

Pascali presso i quali è elettivamente  domiciliato  in  Napoli,  Via

Coriolano,n. 21;                                                     

                               contro                                

- il Comitato Regionale di Controllo, in persona  del  Presidente  in

carica, non costituito;                                              

- la  Regione  Campania,  in  persona  del  Presidente  della  Giunta

regionale in carica, rappresentata e difesa dall'avv. Rosaria  Ciotti

dell'Avvocatura regionale con domicilio eletto  presso  l'ufficio  di

rappresentanza della Regione in Roma, via del Tritone, n. 61;        

- l'Unità sanitaria locale n. 30 di Portici  (ora  Azienda  Sanitaria

Locale NA 5), in persona del Presidente del comitato di  gestione  in

carica, non costituita;                                              

                         per l'annullamento                          

della decisione n. 1131 del 23 aprile  1999  resa  inter  partes  dal

Tribunale Amministrativo Regionale della  Campania,  Sezione  quinta,

sul ricorso proposto dal medesimo dr. Cortese ed iscritto nel R.G. di

quel Tribunale al n. 5305 del 1991;                                  

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visto l'atto di costituzione in giudizio della Regione Campania;     

Vista l'ordinanza presidenziale istruttoria n.  16  del  25  novembre

2000;                                                                

Viste le memorie prodotte dalle parti  a  sostegno  delle  rispettive

difese;                                                              

Relatore alla pubblica udienza del 7 maggio 2002 il Consigliere  Dedi

Rulli e udito l'avv. R. Ciotti per la Regione Campania.              

Ritenuto in fatto e considerato in diritto quanto segue.             

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

Con atto notificato il 6 e 7 giugno 1991, il dr. Roberto Cortese impugnava innanzi al Tribunale Amministrativo Regionale della Campania le determinazioni (n. 39 e n. 204 del 19 novembre 1990, prot.n.59421 e n. 61690) con le quali il Comitato regionale di Controllo della Regione Campania aveva annullato le delibere della Unità Sanitaria Locale n. 30 di Portici a lui attributive degli incarichi di capo-settore per il servizio di tutela della salute dei lavoratori ed igiene del lavoro nonché di capo-settore per la medicina legale e delle assicurazioni sociali, denunciando, a sostegno del richiesto annullamento, il vizio di eccesso di potere per erroneità del presupposto, disparità di trattamento, travisamento dei fatti e carenza di motivazione.

Il Tribunale adito, con la decisione oggi appellata, dopo aver rilevato la invalidità della nomina di un secondo difensore, ha respinto il gravame ritenendo infondate tutte le doglianze prospettate.

Nell'atto di appello, notificato il 5 e 6 giugno 2000, il dr. Cortese, a sostegno della asserita illegittimità ed erroneità della decisione di primo grado, deduce i seguenti motivi.

1) "illegittimità costituzionale dell'art. 83 c.p.c. per violazione dell'art. 3, primo e secondo comma, dell'art. 35, primo comma, e dell'art. 24, secondo comma della Costituzione" per la parte in cui si pongono limiti all'esercizio del diritto di difesa, violando così i principi di libertà e di uguaglianza sia rispetto ai liberi professionisti, sia rispetto ai singoli utenti della giustizia;

2) "inadeguata e carente motivazione della sentenza impugnata; erroneità dei presupposti e contraddittorietà manifesta; violazione di legge" non avendo il T.A.R. adeguatamente valutato che la preposizione dell'interessato alle funzioni rivendicate si era resa necessaria per la funzionalità dei servizi sanitari.

L'appellante conclude chiedendo l'annnullamento della sentenza impugnata e dei provvedimenti oggetto del ricorso di primo grado.

Si è costituita in giudizio la Regione Campania che, con memoria di costituzione depositata il 26 aprile 2002 controdeduce le doglianze prospettate sostenendone la infondatezza ed affermando la correttezza delle motivazioni della decisione di annullamento dell'organo tutorio pienamente rispondenti ai principi ed alla normativa all'epoca vigente.

La difesa della Regione conclude perché l'appello sia respinto.

Alla pubblica udienza del 7 maggio 2002, udito il difensore della Regione appellata, la controversia è passata in decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

1. Con la statuizione oggi all'esame del Collegio il giudice di primo grado, dopo aver dichiarato la invalidità della nomina, con atto di costituzione, del secondo difensore nella persona dell'avv. E. Visciano, ha respinto il gravame proposto dal dr. Cortese ritenendo infondate tutte le doglianze dallo stesso prospettate.

Nell'atto di appello volto ad ottenere l'annullamento della sentenza del T.A.R. e dei provvedimenti in quella sede impugnati, l'interessato denuncia, in primo luogo, la illegittimità costituzionale dell'art. 83 c.p.c. per contrasto con i principi di cui agli artt. 3, 24 e 35 cost. e, nel merito, dopo aver ribadito le censure proposte in quella sede, la erroneità della pronuncia per carenza ed insufficienza della motivazione nonché per disparità di trattamento.

2. Le argomentazioni e le conclusioni alle quali è pervenuto il T.A.R. adito appaiono al Collegio da condividere, non essendo sufficienti per una diversa soluzione della controversia le avverse tesi difensive.

Preliminarmente va esaminata la questione di legittimità costituzionale prospettata in relazione all'art.83 c.p.c. che l'interessato collega ad una asserita violazione dei principi di libertà ed eguaglianza sia rispetto ai professionisti tra di loro sia rispetto ai singoli utenti della giustizia.

La questione, così come sviluppata nell'atto di appello, deve ritenersi oltre che irrilevante, inammissibile ed infondata nel merito: irrilevante perché comunque all'interessato, che già aveva nominato un difensore, non è stata impedita la difesa in giudizio; in parte inammissibile atteso che la tutela delle posizioni dei professionisti è estranea dall'interesse fatto valere nel giudizio.

Nel merito della questione di legittimità in esame va precisato che la suddetta procura risulta apposta in un foglio separato rispetto al ricorso, priva di alcun collegamento o richiamo all'atto cui è riferita; non potendosi, di conseguenza, qualificare come "procura speciale" riferita espressamente al ricorso, secondo la tesi sviluppata in sentenza, quest'ultima dovrà ritenersi invalida.

Ed invero in base alla norma processuale di cui all'art. 83 Cod. proc. civ., in particolare il comma 3, la procura speciale può essere apposta in calce o a margine del ricorso, con la finalità di conferire al difensore il potere di agire in giudizio nell'interesse della parte, e di dare alla controparte, la giuridica certezza della riferibilità dell'attività da questo svolta al titolare della posizione sostanziale controversa.

Si evidenzia, cosi, la ragione dell'attribuzione al difensore dell'eccezionale potere certificatorio di autenticare la sottoscrizione della procura, in ragione della necessità di stabilire un preciso ed indubitabile collegamento tra gli atti cui la stessa si riferisce (primo fra tutti il ricorso) ed il titolare della posizione sostanziale fatta valere in giudizio.

Tale potere certificatorio è, tuttavia, riconosciuto soltanto nell'ipotesi in cui la procura sia posta in calce o a margine degli atti cui normalmente si riferisce, cioè quelli espressamente indicati dalla norma testè richiamata, ovvero su un foglio allegato che faccia corpo unico con uno di questi.

Si è ritenuta, di conseguenza, la nullità della procura autenticata dal difensore, rilasciata su foglio staccato dall'atto processuale cui si riferisce (o legato allo stesso da una mera spilletta) senza arrivare a fare un corpo unico con esso, non assolvendo alla funzione sopra richiamata di fornire la giuridica certezza della riferibilità dell'attività svolta dal difensore al titolare della posizione sostanziale controversa. (cfr. Cass. SS.UU. 22 novembre 1994 n. 9869, in Cons. Stato 1995, II, 653).

Con l'entrata in vigore della L. 27 maggio 1997 n. 141 è stata introdotta una modifica al comma 3 dell'art. 83 Cod. proc. civ., che ha stabilito che la procura si considera apposta in calce anche se rilasciata su un foglio separato, che sia però congiunto materialmente all'atto cui si riferisce.

La novella così introdotta dal legislatore, integrando il testo dell'art. 83 Cod. proc. civ., ha, pertanto, individuato i requisiti della procura speciale

La norma che, in base all'art. 3, risulta applicabile nella sua nuova configurazione anche ai procedimenti in corso alla data di entrata in vigore della legge, può trovare, quindi, applicazione nel giudizio in esame.

La disposizione è stata, peraltro, oggetto di numerose pronunce giurisprudenziali, che hanno fornito un'interpretazione del nuovo precetto che consente di assicurare, caso per caso, quel collegamento tra l'atto processuale, l'autore della procura ed il difensore incaricato di rappresentare la parte in giudizio, che è sempre a fondamento della funzione della procura speciale, cosi come chiarito dalla Cassazione nella pronuncia richiamata.

È stato, quindi, affermato come, pur a seguito dell'entrata in vigore della modifica dell'art. 83 del Cod. proc. civ., "la procura al difensore si considera apposta in calce alla citazione o al ricorso anche se rilasciata su foglio separato, che sia però congiunto materialmente all'atto cui si riferisce. Tale ipotesi ricorre allorché la pagina finale del ricorso sottoscritta fino all'ultimo rigo non consente l'inserimento della procura nello stesso foglio, rendendo pertanto necessario l'impiego di un foglio aggiunto, spillato al precedente e collegato ad esso dalla numerazione progressiva delle pagine ed impiegato per scrivere la procura nei primi righi utili formando un corpo unico con il ricorso che precede" (Cass. civ., II Sez., 13 maggio 1998 n. 4810).

Allo stesso modo, si è ancora precisato che il necessario nesso di riferimento della procura speciale al ricorso cui accede, esige una serie indiscutibile di elementi che assicurino detto collegamento: a tal fine non sono richieste formule sacramentali o particolarmente dettagliate, e, tuttavia, non possono mancare espressioni e condizioni che rivelino inequivocabilmente che la procura è riferita al ricorso.

Nel caso di specie, la procura ad litem risulta redatta su foglio separato e solo sottoscritta dalla parte ricorrente.

Il foglio, privo di numerazione, risulta poi inserito nel fascicolo e contiene la sola firma dell'originario ricorrente e la data di redazione. Appare chiaro, pertanto, che detto foglio contenente la procura ad litem non può ritenersi parte integrante del ricorso cui pretende di accedere

Di conseguenza, pur tenendo conto della novella introdotta all'art. 83 Cod. proc. civ., trattandosi di procura che, per le peculiarità sin qui evidenziate, non può considerarsi "materialmente" congiunta con il ricorso nel senso indicato dal legislatore e meglio chiarito dalla giurisprudenza sopra richiamata, la stessa deve considerarsi nulla, come correttamente rilevato dal giudice di primo grado.

3. Analogamente infondata deve ritenersi la questione sostanziale sottesa all'odierna impugnativa. Essa attiene alla legittimità dei due provvedimenti di preposizione del dr. Cortese a funzioni superiori che il Comitato Regionale di Controllo ha ritenuti illegittimi perché assunti in contrasto con le disposizioni di cui al D.P.R. n. 761/79 ed alla normativa regolamentare interna della Unità Sanitaria Locale interessata non rivestendo il sanitario una posizione funzionale immediatamente inferiore a quella cui si riferivano le predette funzioni.

E sul disposto annullamento l'appellante ribadisce quanto già fatto presente in primo grado, sostanzialmente una evidente carenza ed insufficiente motivazione dei provvedimenti dell'organo tutorio per aver omesso di valutare le ragioni che avevano indotto l'Amministrazione all'attribuzione di quegli incarichi e la circostanza che in fattispecie analoga il Co.Re.Co. aveva vistato positivamente la delibera della U.S.L., carenze che viziano nello stesso modo la decisione impugnata.

Al riguardo è sufficiente ricordare che è principio pacifico quello secondo il quale la motivazione dell'atto amministrativo assolve la funzione di rendere palesi le ragioni che hanno indotto l'Amministrazione ad adottarlo al fine di consentire il successivo ed eventuale sindacato di legittimità; peraltro, quando l'attività amministrativa è vincolata, tale funzione deve considerarsi assolta se il provvedimento indichi con precisione i presupposti di fatto e di diritto la cui presenza o la cui mancanza ne hanno reso necessaria l'adozione, senza che occorrano ulteriori e più ampie argomentazioni rivolte, in particolare, a confutare analiticamente le deduzioni svolte dalle parti interessate (cfr. per tutte Cons. Giust. Sic. 25 gennaio 1988 n. 9).

È altrettanto pacifico che gli atti di controllo, proprio perché posti in essere in veste "neutra" ed al solo fine di verificare la legittimità dei provvedimenti, non hanno natura discrezionale.

Da ciò consegue che - contrariamente a quanto affermato dall'appellante - i provvedimenti impugnati non abbisognavano di una motivazione più ampia di quella nella fattispecie fornita, vale a dire dell'indicazione della disposizione normativa che si assume violata. E di ciò il giudice di primo grado ha dato correttamente atto essendo irrilevante, ai fini che qui interessano, l'interpretazione della espressione: "stato di necessità" alla quale l'originario ricorrente aveva fatto riferimento per sostenere la legittimità delle attribuzioni a lui conferite.

Le medesime considerazioni valgono ovviamente ad escludere che in relazione all'atto impugnato sia configurabile il denunciato vizio di eccesso di potere per disparità di trattamento, vizio che presuppone l'esercizio di una potestà discrezionale inesistente in materia di controllo di legittimità.

4. D'altra parte sul possibile riconoscimento dell'esercizio di funzioni superiori, a partire dal D.P.R. n. 761 del 1979, la giurisprudenza ha individuato specifici ed imprescindibili presupposti (possesso della posizione immediatamente inferiore, esistenza del posto in pianta organica e formale provvedimento attributivo delle funzioni stesse) la cui mancanza è di ostacolo all'invocato riconoscimento (in termini, tra le tante, V° Sezione, decisioni n. 587 e n.588 del 9 febbraio 2001,e n. 4286 del 31 luglio 2000) . E che nella specie i detti presupposti non si fossero verificati non è contestato da parte appellante la quale sostiene che, comunque, i provvedimenti dell'Amministrazione troverebbero idonea giustificazione nella necessità di assicurare la funzionalità dei servizi e ciò anche se la Regione non aveva ritenuto di non poter approvare la proposta di ampliamento della pianta organica avanzata dalla U.S.L.

Ma detta circostanza proprio in base ai principi giurisprudenziali appena ricordati non è sufficiente a legittimare i provvedimenti annullati dal Comitati regionale di Controllo.

5. Esula, infine, dall'oggetto dell'odierno giudizio il denunciato vizio di violazione della legge n. 207 del 20 maggio 1985 per la cui applicazione l'interessato aveva presentato formale istanza, vizio che si sarebbe potuto (e dovuto) prospettare in sede di impugnativa di un eventuale provvedimento negativo ovvero del silenzio-rifiuto, mai esperita dal dr. Cortese.

6. Per le ragioni fin qui esposte l'appello non può trovare accoglimento.

Sussistono motivi per compensare tra le parti le spese e gli onorari del giudizio.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione quarta, definitivamente pronunciando, respinge il ricorso in epigrafe e, per l'effetto, conferma la decisione impugnata.

Spese compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, il 7 maggio 2002, in camera di consiglio, con l'intervento dei signori:

Gaetano Trotta Presidente

Raffalele De Lipsis Consigliere

Dedi Rulli Consigliere, est.

Vito Poli Consigliere

Carlo Saltelli Consigliere

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 18 OTT. 2002.

Autorità:  T.A.R.  Roma  Lazio  sez. II
Data:  04 giugno 2008
Numero:  n. 5490

Classificazione 
ATTO AMMINISTRATIVO Silenzio della P. A. silenzio - rigetto 

SICUREZZA PUBBLICA Stranieri (in particolare: extracomunitari) permessodi soggiorno 



Sicurezza pubblica - Stranieri (in particolare: extracomunitari) - Permesso di soggiorno - Istanza di rinnovo - Delibazione dell'Amministrazione - È frutto dell'accertamento non solo della sussistenza dei presupposti prescritti per quel titolo ma anche di tutti i requisiti - Ex artt. 4 e 5, d.lg. n. 286 del 1998. Sicurezza pubblica - Stranieri (in particolare: extracomunitari) - Permesso di soggiorno - Istanza di rilascio - Esame della fondatezza della pretesa - Può condurre solo alla declaratoria dell'obbligo di provvedere dell'Amministrazione. 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

         Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio          

                     - Sezione Seconda Quater -                      

composto dai signori magistrati:                                     

Dott. Lucia Tosti Presidente                                         

Dott. Renzo Conti Consigliere                                        

Dott. Stefania Santoleri Consigliere, relatore                       

ha pronunciato la seguente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso n. 2761/08, proposto da T.  N.,  rappresentato  e  difeso

dall'Avv. Donato Sena ed  elettivamente  domiciliato  presso  il  suo

studio sito in Roma, Viale Manzoni n. 81.                            

                               contro                                

il MINISTERO DELL'INTERNO in persona del Ministro p.t., rappresentato

e difeso dall'Avvocatura Generale dello Stato presso i cui uffici  di

Roma, Via dei Portoghesi n. 12 è domiciliato per legge.              

la QUESTURA  DI  ROMA  in  persona  del  legale  rappresentante  p.t.

rappresentata e difesa dall'Avvocatura Generale dello Stato presso  i

cui uffici di Roma, Via dei Portoghesi n. 12 è domiciliata per legge.

                         per l'annullamento                          

del  silenzio  rifiuto  sull'istanza  di  rinnovo  del  permesso   di

soggiorno presentata dal ricorrente il 25/5/07 e per  la  conseguente

condanna dell'Amministrazione ad emanare il provvedimento richiesto. 

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visto  l'atto  di  costituzione  in  giudizio    dell'Amministrazione

resistente;                                                          

Visti tutti gli atti di causa;                                       

Udita alla Camera di Consiglio del 14 maggio 2008 la relazione  della

Dott.ssa Stefania Santoleri, e udito, altresì, l'Avv. Donato Sena per

la parte ricorrente.                                                 

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:           

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

Il ricorrente ha fatto ingresso in Italia con permesso di soggiorno per motivi di studio.

Ha seguito un corso regolare di studi conseguendo, in data 22/6/07, la Laurea in Scienze delle Comunicazioni Sociali presso l'Università Pontificia Salesiana, legalmente riconosciuta dallo Stato Italiano.

In data 25/5/07 ha chiesto il rinnovo del permesso di soggiorno per motivi di studio e Poste Italiane gli ha rilasciato la ricevuta comprovante l'accettazione dell'assicurata, la password e l'identificativo User ID per poter verificare, tramite internet, lo stato della pratica.

Nonostante sia passato circa un anno dalla presentazione della domanda, l'Amministrazione non ha mai concluso il procedimento.

Ha quindi impugnato il silenzio rifiuto deducendo i seguenti motivi di gravame:

1) Violazione e falsa applicazione dell'art. 5 comma 9 del D.Lgs. 286/98 e dell'art. 2 della L. 241/90; mancata conclusione del procedimento nel termine di legge.

Lamenta il ricorrente la violazione dell'art. 2 della L. 241/90 che impone all'Amministrazione di concludere il procedimento entro i termini stabiliti dalla legge con l'adozione di un provvedimento espresso.

Nel caso di specie, l'Amministrazione avrebbe dovuto concludere il procedimento entro il termine di venti giorni previsto dall'art. 5, comma 9, del D.lgs. 286/98.

È trascorso, invece, circa un anno senza che l'Amministrazione abbia adottato il provvedimento decisorio sulla sua istanza.

2) Violazione e falsa applicazione dell'art. 5, comma 5 e dell'art. 4 comma 3 del D.lgs. 286/98 e dell'art. 2, comma 1 della L. 241/90; obbligo dell'Amministrazione di provvedere.

Deduce il ricorrente che nel suo caso non vi sarebbero ragioni ostative al rilascio del permesso di soggiorno.

La procedura seguita sarebbe rituale.

3) Violazione e falsa applicazione dell'art. 14 comma 5 del D.P.R. 394/99 e dell'art. 2 della L. 241/90; mancata conclusione del procedimento nel termine di legge. Violazione dell'art. 35 della Cost.

Rileva il ricorrente come l'attuale normativa consenta la conversione del permesso di soggiorno per motivi di studio in permesso di soggiorno per motivi di lavoro, specie se si tratti di stranieri che hanno conseguito la laurea specialistica in Italia, come nel suo caso.

Il mancato rilascio del permesso di soggiorno lo avrebbe privato della possibilità di svolgere un regolare lavoro.

4) Violazione e falsa applicazione dell'art. 5 comma 5; richiesta di accertamento della fondatezza della pretesa ai sensi dell'art. 2 comma 5 della L. 241/90.

Insiste quindi per l'accoglimento del ricorso, chiedendo al Tribunale non soltanto di ordinare all'Amministrazione di concludere il procedimento, ma anche di condannare il Ministero dell'Interno a rilasciare il permesso di soggiorno entro il termine di trenta giorni, con nomina di un Commissario ad acta in caso di perdurante inadempimento.

L'Amministrazione intimata si è costituita in giudizio chiedendo il rigetto del ricorso, senza svolgere attività difensiva.

Alla Camera di Consiglio del 14 maggio 2008, su richiesta della parte ricorrente, il ricorso è stato trattenuto in decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO.

La domanda è fondata nei limiti in seguito precisati.

In via preliminare deve essere evidenziato che ai sensi degli artt. 4 e 5 del D. Lgs. 25 luglio 1998, n. 286 il rinnovo del permesso di soggiorno è subordinato all'accertamento dei requisiti ivi previsti. L'art. 5, comma 9, del D. Lgs. citato stabilisce che "Il permesso di soggiorno è rilasciato, rinnovato o convertito entro venti giorni dalla data in cui è stata presentata la domanda, se sussistono i requisiti e le condizioni previste dal presente testo unico e dal regolamento di attuazione per il permesso di soggiorno richiesto.". Dal descritto quadro normativo si desume, quindi, che ai fini della definizione dell'istanza presentata dal ricorrente, l'amministrazione deve compiere un accertamento correlato non solo alla sussistenza dei presupposti previsti per il particolare titolo, ma di tutti i requisiti prescritti dai richiamati artt. 4 e 5 del D. Lgs. 285 del 1998. Si è quindi in presenza di una attività che, pur dovendosi comunque concludere con un provvedimento espresso, è connotata in termini di ampia discrezionalità (C.S. IV n. 4731 del 14.9.2005; n. 8063 del 14.12.2004; n. 5086 del 14.07.2004).

Tale precisazione è necessaria al fine di ben delineare l'ambito di cognizione del giudice amministrativo in tema di silenzio sull'istanza di rinnovo del permesso di soggiorno, tenuto conto che, dopo le modifiche apportate alla L. 241/90 dall'art. 3, comma 6 bis della legge 14 maggio 2005, n. 80, in sede di ricorso ex art. 21-bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034, "Il giudice può conoscere della fondatezza della domanda.".

Secondo il costante orientamento della giurisprudenza, l'ambito di accertamento sulla fondatezza della pretesa sostanziale, rimane inevitabilmente segnato dalla connotazione del tipo di attività, discrezionale o vincolata (C.d.S. VI, 28/4/2008 n. 1873; T.A.R Lazio, Sez. Latina 27/10/06 n. 1379; T.AR. Catanzaro I - - 21.7.2005 n. 1356; T.AR. Campania, Napoli I - 13.6.2005 n. 3044; ecc.); tant'è che ove siano implicate opzioni riconducibili alla prima, il richiesto accertamento non può estendersi ad una verifica della fondatezza tale da condurre "ad una valutazione giudiziale piena che investa anche i contenuti sostanziali del rapporto tra cittadino ed amministrazione".

Pertanto, in tema di rilascio del permesso di soggiorno, proprio in considerazione del complesso di elementi e requisiti che l'Amministrazione deve acquisire e valutare, l'esame della fondatezza della pretesa può condurre solo alla declaratoria dell'obbligo di provvedere entro il termine fissato dal giudice.

Passando ad esaminare il caso di specie, deve rilevarsi:

- che il ricorrente ha presentato regolare domanda di rinnovo del permesso di soggiorno in data 25/5/07;

- che detta domanda è stata ricevuta dall'Amministrazione (come si è premurato di dimostrare in giudizio lo stesso ricorrente);

- che ai sensi dell'art. 5 comma 9 del D.Lgs. 286/98, l'Amministrazione avrebbe dovuto adottare un provvedimento decisorio sull'istanza entro il termine di venti giorni dalla ricezione della domanda di rinnovo del permesso di soggiorno;

- che è trascorso circa un anno dalla data di presentazione della domanda da parte del ricorrente senza che l'Amministrazione abbia adottato alcun provvedimento decisorio.

Ritiene quindi il Collegio che il silenzio prestato dall'Amministrazione sia illegittimo.

Pertanto, il Tribunale ordina all'Amministrazione dell'Interno di provvedere sulla domanda del ricorrente; a tal proposito, anche in considerazione del lungo tempo già trascorso, fissa il termine di giorni 30, decorrenti dalla comunicazione o dalla notificazione, se anteriore, della presente sentenza. Le spese di giudizio seguono come di regola la soccombenza, e sono liquidate come in dispositivo.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio - Sezione Seconda Quater -

accoglie

il ricorso in epigrafe indicato e per l'effetto ordina all'Amministrazione dell'Interno di concludere il procedimento con l'adozione di un provvedimento espresso sulla domanda di rinnovo del permesso di soggiorno presentata dal ricorrente, entro il termine di trenta giorni a decorrere dalla data di comunicazione o notificazione, se anteriore, della presente decisione.

Condanna parte resistente al pagamento delle spese del giudizio che liquida in complessivi 1.500 oltre accessori di legge.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, nella camera di consiglio del 14 maggio 2008.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 04 GIU. 2008.

Autorità:  Consiglio Stato  sez. IV
Data:  28 aprile 2008
Numero:  n. 1873

Classificazione 
ATTO AMMINISTRATIVO Silenzio della P. A. obbligo di provvedere 

GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA In genere 



Giustizia amministrativa - Silenzio della p.a. - Rito abbreviato ex art. 21 bis, l. Tar - Pronuncia sul merito della pretesa - Inammissibilità - Limiti. 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Consiglio di Stato in sede  giurisdizionale  (Sezione  Quarta)  ha

pronunciato la seguente                                              

                              DECISIONE                              

sul ricorso in appello n. 7744 del 2007, proposto dai signori P. B. e

F. B., rappresentati e difesi dall'avvocato Paolo De Caterini, presso

il cui studio sono elettivamente domiciliati in  Roma,  alla  via  A.

Bertoloni n. 49;                                                     

                               contro                                

il Comune di Battipaglia, in  persona  del  Sindacopro  tempore,  non

costituitosi nella presente fase del giudizio;                       

                           per la riforma                            

della  sentenza  del  Tribunale  Amministrativo  Regionale  per    la

Campania, Sezione di Salerno, Sez. I, 10 luglio 2007, n. 810
,  e  per

l'accoglimento integrale del ricorso di primo grado n. 703 del 2007; 

Visto il ricorso in appello, con i relativi allegati;                

Visti gli atti tutti del giudizio;                                   

Relatore il Consigliere di Stato Luigi Maruotti alla udienza  del  19

febbraio 2008;                                                       

Nessuno presente per le parti;                                       

(Torna su   ) Fatto 

Considerato in fatto e in diritto quanto segue:

1. A seguito della decadenza del vincolo preordinato all'esproprio su un'area di loro proprietà (estesa mq 110), in data 12 settembre 2006 gli appellanti hanno proposto al Comune di Battipaglia una istanza volta alla sua ripianificazione quale area con destinazione C2.

In assenza di un riscontro del Comune, col ricorso di primo grado (proposto ai sensi dell'art. 21 bis della legge n. 1034 del 1971 al TAR per la Campania, Sezione di Salerno), gli interessati hanno impugnato il silenzio dell'amministrazione, nonché la delibera consiliare n. 48 del 7 settembre 2006 (riguardante la determinazione dell'indennità da corrispondere nel caso di reiterazione di un vincolo preordinato all'esproprio), ed hanno altresì chiesto la condanna del Comune al risarcimento dei danni derivanti dal ritardo della ripianificazione dell'area.

Con la sentenza n. 810 del 2007, il TAR:

- ha accolto il ricorso, nella parte rivolta alla dichiarazione dell'obbligo del Comune di definire il procedimento;

- ha dichiarato inammissibile l'impugnazione della delibera riguardante i criteri di liquidazione dell'indennità nel caso di reiterazione del vincolo preordinato all'esproprio (perché esso non è stato disposto);

- ha dichiarato inammissibile la domanda di risarcimento del danno (perché non proponibile col ricorso previsto dall'art. 21 della legge n. 1034 del 1971).

2. Col gravame in esame, gli appellanti hanno chiesto che, in parziale riforma della sentenza gravata, sia accolta la loro originaria istanza di destinazione dell'area a zona C2 ed hanno altresì chiesto la condanna del Comune al risarcimento dei danni patrimoniali e morali (da liquidare in una somma giornaliera per ogni giorno di ritardo).

Nel richiamare i principi giurisprudenziali applicabili nel caso di decadenza del vincolo preordinato all'esproprio, nonché i principi nazionali e comunitari sul risarcimento del danno, gli appellanti hanno dedotto che in questa sede potrebbe essere accertata la fondatezza della pretesa della istanza di ritipizzazione del terreno quale area con destinazione C2, ai sensi dell'art. 2 della legge n. 241 del 1990 (come novellata con le leggi nn. 15 e 80 del 2005).

3. Così riassunte le censure degli appellanti, ritiene la Sezione che esse vadano respinte.

3.1. Quanto alla loro pretesa che in questa sede sia accolta l'istanza già presentata in sede amministrativa, osserva la Sezione che non è nella specie applicabile il richiamato art. 2, per il quale nel giudizio avverso il silenzio, «il giudice amministrativo può conoscere della fondatezza dell'istanza».

Infatti, il giudice amministrativo può esercitare tale potere di cognizione solo quando l'istanza abbia sollecitato l'emanazione di un provvedimento vincolato, e cioè quando una sola sia la soluzione conforme all'ordinamento e l'amministrazione non abbia emanato il dovuto atto.

Solo in tal caso, l'inerzia dell'amministrazione - di accertamento dei requisiti necessari e sufficienti per l'accoglimento dell'istanza - può essere seguita dall'accertamento in sede giurisdizionale dei medesimi requisiti.

Invece, quando - come nella specie - si tratti del mancato esercizio di un potere discrezionale (caratterizzato dalla insostituibilità dell'esercizio del potere amministrativo sulla scelta tra più possibili valutazioni conformi all'ordinamento), e a maggior ragione quando si tratti di poteri di pianificazione, in sede giurisdizionale di legittimità non si può assolutamente sostituire la indefettibile valutazione dell'autorità amministrativa e non si può accertare se l'istanza di ripianificazione sia 'accoglibile' o 'fondata'.

Non può pertanto il giudice amministrativo formulare alcuna valutazione sugli interessi pubblici che l'amministrazione comunale intenda soddisfare nel corso della fase del procedimento che si conclude con la delibera di adozione della variante.

3.2. Quanto alle altre pretese degli appellanti, esse risultano ugualmente infondate, poiché:

- come ha correttamente rilevato la sentenza gravata, essi non hanno alcun interesse a censurare la delibera comunale concernente la reiterazione dei vincoli preordinati all'esproprio, in quanto tale vincolo non risulta stato nella specie reiterato;

- in ogni caso, le eventuali pretese di natura pecuniaria nei confronti dell'autorità urbanistica sono rilevanti nei limiti previsti dall'art. 39 del testo unico sugli espropri, per le cui controversie, inoltre, sussiste la giurisdizione del giudice civile e la competenza della corte d'appello;

- in relazione alla domanda di risarcimento del danno, sul piano processuale e su quello sostanziale non sussiste alcuno dei presupposti di applicazione dell'art. 21 bis della legge n. 1034 del 1971, poiché col rito in esso previsto può unicamente essere impugnato il silenzio serbato dall'amministrazione su una istanza, ma non si può formulare alcuna ulteriore domanda, né quella di impugnazione dell'atto che abbia dato riscontro all'istanza (cfr. C.d.S. Sez. IV, n. 5310 del 2007), né quella volta al risarcimento di un danno, poiché - in ragione della natura del rito - non possono essere esaminati gli indefettibili elementi costitutivi dell'illecito (quello oggettivo, l'antigiuridicità e la colpevolezza).

4. Per le ragioni che precedono, l'appello va respinto.

Nulla per le spese e gli onorari del secondo grado del giudizio, non essendosi costituita l'amministrazione appellata.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Quarta) respinge l'appello n. 7744 del 2007.

Nulla per le spese e gli onorari del secondo grado del giudizio.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dalla Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, nella camera di consiglio tenutasi il giorno 19 febbraio 2008, presso la sede del Consiglio di Stato, Palazzo Spada, con l'intervento dei signori:

Giovanni Vacirca Presidente

Costantino Salvatore Consigliere

Luigi Maruotti Consigliere estensore

Anna Leoni Consigliere

Carlo Deodato Consigliere
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Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

            Il Tribunale Amministrativo Regionale per la             

                     Campania - Sezione Settima                      

composto dai magistrati:                                             

dott. Francesco Guerriero - Presidente                               

dott. Arcangelo Monaciliuni - Consigliere, rel.                      

dott. Carlo Polidori - 1^ Referendario                               

ha pronunciato la seguente                                           

                              SENTENZA                               

                     ex art. 21 bis l. 1034/1971                     

sul  ricorso  n.  3333/2008  Reg.  gen.,  proposto  da  Di  C.    C.,

sottufficiale dell'Aeronautica militare, rappresentato e difeso,  per

mandato a margine dell'atto introduttivo del giudizio,  dagli  avv.ti

Maria Lombardi e Teresa Viggiano, con domicilio presso la  segreteria

del giudice adito                                                    

                               contro                                

il Ministero della Difesa e l'Accademia Aeronautica di  Pozzuoli,  in

persona del Ministro p.t. e del legale rappresentante  dell'Accademia

p.t., entrambi rappresentati e difesi ope legis dall'Avvocatura dello

Stato, domiciliataria presso il suo ufficio distrettuale  di  Napoli,

via Diaz, n. 11                                                      

                         per l'accertamento                          

ai sensi dell'art. 21 bis della l. 1034 del  1971  dell'illegittimità

del  silenzio  serbato  dall'amministrazione  militare   sull'istanza

presentata  dal  ricorrente  in  data  19.2.2008    finalizzata    al

riconoscimento dell'indennità di trasferimento ex lege 20 marzo 2001,

n. 86 (già legge n. 100 del 1987)                                    

                     nonché, per la declaratoria                     

della sussistenza in capo al ricorrente di tutti i presupposti di cui

alla l. 86/2001 per godere del beneficio da questa previsto          

                          e per la condanna                          

dell'amministrazione convenuta al pagamento delle  somme  dovute  con

tutte  le  conseguenze  di  legge;Visto  il  ricorso  ed  i  relativi

allegati;                                                            

Visto  l'atto  di  costituzione  in  giudizio    dell'amministrazione

intimata;                                                            

Visti gli atti tutti di causa;                                       

Relatore il consigliere, dott. Arcangelo Monaciliuni;                

Uditi, all'adunanza camerale del 2 luglio 2008, i  procuratori  delle

parti;                                                               

Visto l'art. 21 bis della legge 1034 del 1971 e successive  modifiche

ed integrazioni;                                                     

(Torna su   ) Fatto 

FATTO E DIRITTO

Atteso che il sottufficiale dell'Aeronautica sopra indicato ha esposto a mezzo del gravame in esame:

- di essere stato "reimpiegato, insieme ad altri" dalle "Commissioni medico-ospedaliere di Napoli - Capodichino, già Istituto medico legale A.M. di Gradenigo - Napoli)", ove ha prestato servizio fino al 30 giugno 2007, presso "il Distaccamento delle Commissioni medico-ospedaliere (CC.MM.OO. di Napoli - Capodichino con trasferimento d'autorità presso l'Infermeria Polifunzionale con sede in via Agnano, 30 - cap. 80078 - Pozzuoli (Na)"
- che la nuova sede di servizio, in Pozzuoli, dista dalla precedente oltre km. 15, sicché gli andava riconosciuta l'indennità di trasferimento di cui all'art. 1 della l. 100/87, oggi l. 86/2001;

- che, non avendola avuta riconosciuta, in data 5 febbraio 2008 ha avanzato apposita istanza per ottenerla;

- che in data 19 febbraio 2008 ha ricevuto comunicazione che l'istanza era stata inoltrata all'Ufficio amministrativo dell'Accademia "per le specifiche determinazioni e le eventuali azioni di competenza";

Dato atto che siffatto comportamento è denunciato come illegittimo per violazione dell'art. 2 della legge 241/1990, alla luce del carattere asseritamente soprasessorio ed elusivo dell'obbligo di procedere sussistente in capo all'amministrazione e, quanto al merito della pretesa, per violazione dei principi contenuti nella l. 86/2001, ex l. 100/1987;

Dato ancora atto che in giudizio per l'amministrazione della difesa si è costituita l'Avvocatura distrettuale dello Stato di Napoli;

Preso atto che a mezzo del ricorso in esame, prodotto secondo il rito speciale di cui all'art. 21 bis l. 1034/1971 introdotto dall'art. 2 l. 205/2000, è impugnato il silenzio-inadempimento che, nella proposta prospettazione di parte, sarebbe maturato dopo la presentazione (senza ricevere riscontro utile dall'amministrazione adita) di un'istanza finalizzata a ottenere il riconoscimento della particolare indennità prevista dalle leggi 100/1987 e 86/2001, nella asserita sussistenza del diritto a conseguirla a causa del subito trasferimento d'autorità di cui si è detto innanzi;

Che la normativa in forza della quale si sarebbe sostanziata la fattispecie silenziosa impugnabile è quella in passato prevista dall'art. 25 co. 1 T.U. 10.1.1957 n^ 3, e oggi ridisegnata dall'art. 2 l. 241/1990, come successivamente modificato e integrato;

Considerato che un silenzio inadempimento impugnabile può formarsi esclusivamente in riferimento ad un'attività dell'amministrazione ad emanazione vincolata ma di contenuto discrezionale, in quanto tale necessariamente incidente su posizioni di interesse legittimo;

Che, di contra, l'istituto non è compatibile con le controversie che solo apparentemente hanno ad oggetto una situazione di inerzia, come nei casi in cui l'istante sia titolare di una situazione avente consistenza di diritto soggettivo: in tali ultime ipotesi, infatti, non è necessaria l'intermediazione di atti di iniziativa del privato al fine di costituire il presupposto per dare accesso al sindacato sulla condotta omissiva, potendo l'interessato proporre, in via immediata, l'azione di accertamento del diritto con ogni relativa conseguenza (eventualmente anche sul piano risarcitorio);

Che appunto una situazione di diritto risulta alla base dell'azione intrapresa dall'attuale ricorrente, posto che la pretesa dallo stesso avanzata è di tipo patrimoniale; è connessa al rapporto di pubblico impiego di cui è titolare; si riferisce al riconoscimento di un'indennità di trasferimento (costituente parte del corrispettivo per il servizio prestato) i cui presupposti sono fissati direttamente dalla legge senza che l'Amministrazione di appartenenza abbia alcun potere discrezionale in proposito;

Ritenuto che la conseguenza di quanto fin qui argomentato sia l'inammissibilità del presente ricorso, quanto appunto alla domanda diretta all'impugnazione del preteso silenzio-inadempimento (cfr. Cons. Stato sez. VI, n. 4456 del 14.8.2007 e n. 1012 del 3.3.2007; sez. V, n. 591 del 12.2.2007; Tar Campania, sede di Napoli, n. 7536 del 12.9.2007; Tar Veneto n. 3835 del 16.11.2006);

Ritenuto ancora di dover aggiungere che il rito speciale di che trattasi è esclusivamente preordinato ad ottenere dall'Amministrazione, con procedura accelerata e snella (in ragione della relativa semplicità dei connessi accertamenti), il rispetto dell'obbligo di concludere il procedimento mediante l'adozione di un provvedimento espresso, sicché, per converso, esso non può essere utilizzato per proporre, unitamente alla domanda diretta avverso il mero silenzio inadempimento, azioni aventi contenuto diverso quali, come nel caso in esame, quelle finalizzate ad ottenere il riconoscimento di diritti e il conseguente pagamento di somme, trattandosi di domande da proporre con le forme processuali ordinarie (cfr. Tar Lazio - Roma, sentenza n. 45 del 4.1.2008; Tar Campania - Napoli, sentenza n. 6046 dell'8.6.2007);

Che, pertanto, anche queste ulteriori domande risultano inammissibili in questa sede;

Ritenuto, in definitiva, che il ricorso vada dichiarato inammissibile nella sua interezza e che la definizione in rito del giudizio renda opportuno compensare le spese di giudizio tra le parti costituite;

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Campania - sede di Napoli, sezione settima, definitivamente pronunziando sul ricorso in epigrafe lo dichiara in toto inammissibile.

Spese compensate.

Ordina che la presente ordinanza sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Napoli, nella camera di consiglio del 2 luglio 2008.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 23 LUG. 2008.

Autorità:  T.A.R.  Roma  Lazio  sez. I
Data:  18 dicembre 2007
Numero:  n. 13528

Classificazione 
ATTO AMMINISTRATIVO Silenzio della P. A. impugnabilita' 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

   Il Tribunale Amministrativo Regionale del Lazio - Sez. 1^ bis -   

ha pronunciato la seguente                                           

                              SENTENZA                               

sul ricorso n. 964/2007-R.G.  proposto  da  C.  D.,  rappresentato  e

difeso dall'avv. Anna  Rita  Moscioni  con  la  quale  in  Roma,  via

Acquedotto  Paolo,  n.  22,  presso  Marinelli,    è    elettivamente

domiciliato;                                                         

                               contro                                

il  Ministero  della  Difesa,  in  persona   del    Ministro    p.t.,

rappresentato e difeso dall'Avvocatura Generale dello  Stato,  presso

la  quale  è  elettivamente  domiciliato,  in  Roma,  alla  via   dei

Portoghesi n. 12                                                     

                            per ottenere                             

la declaratoria dell'illegittimità del silenzio serbato dal Ministero

della Difesa sulla diffida, notificatagli il 28/11/2006, a provvedere

alla puntuale esecuzione del D.P.R.  28/11/2005  col  quale  è  stato

accolto il ricorso straordinario al Capo dello Stato. e la condanna a

provvedere;                                                          

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visto l'atto di costituzione  in  giudizio  dell'Avvocatura  Generale

dello Stato per l'Amministrazione intimata;                          

Viste le memorie prodotte dalle parti  a  sostegno  delle  rispettive

difese;                                                              

Vista l'ordinanza collegiale istruttoria n.  1990/2007  del  3  marzo

2007;                                                                

Visti gli atti tutti della causa;                                    

Designato relatore alla camera di consiglio del 12 dicembre  2007  il

Consigliere Donatella Scala;                                         

Udito  l'avv.  dello  Stato  Vittorio  Cesaroni  per  la   resistente

Amministrazione;                                                     

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue.           

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

Con l'ordinanza n. 1990/2007, in epigrafe emarginata, il Collegio dava atto che: "Espone preliminarmente il ricorrente che, in accoglimento del ricorso straordinario al Presidente della Repubblica dal medesimo proposto, è stato emesso (a seguito di parere favorevole reso dalla III Sezione del Consiglio di Stato) il D.P.R. 28/11/2005, con il quale veniva riconosciuto il diritto ad ottenere il beneficio relativo all'abbreviazione dell'anzianità di servizio per la maturazione degli aumenti periodici di stipendio, prevista in favore dei mutilati ed invalidi di guerra dagli artt. 117, 118 e 120 del R.D. 31 dicembre 1928 n. 3458, la cui applicazione è stata estesa ai mutilati per servizio dalla legge 15 luglio 1950 n. 539.
Lamenta ora il ricorrente che, malgrado il tempo intercorso dall'emanazione dell'indicato decreto presidenziale, l'intimata Amministrazione abbia omesso di provvedere ad una puntuale esecuzione della pronunzia (riconoscimento del dovuto aumento periodico di stipendio dalla data del processo verbale di riconoscimento della dipendenza da causa di servizio; corresponsione di tutte le differenze stipendiali, buonuscita e pensione da tale data maturate, oltre rivalutazione monetaria ed interesse di legge sui relativi importi).
Nel rammentare di aver rivolto all'Amministrazione atto di formale diffida e messa in mora notificato il 28/11/2006, chiede ora - in accoglimento del proposto gravame - la declaratoria di illegittimità del contegno omissivo formatosi sulla menzionata richiesta di esecuzione del D.P.R. 28/11/2005 e la conseguente condanna alla corresponsione delle somme ai titoli di cui sopra spettanti."
L'Amministrazione intimata, si è costituita in giudizio, eccependo l'inammissibilità del ricorso per mancata formazione del silenzio; assenza di silenzio; carenza dei presupposti, avendo la richiesta de qua ad oggetto diritti patrimoniali, e per assenza di obbligo a provvedere rimasto inadempiuto.

La Sezione, peraltro, ritenuta la necessità di disporre incombente istruttorio a carico della stessa Amministrazione resistente, e rinviando la decisione in ordine alla introdotta domanda di parte ricorrente per l'odierna camera di consiglio, con la citata ordinanza ha chiesto:

a) chiarisca se il procedimento per portare ad esecuzione il D.P.R. di accoglimento del ricorso straordinario (già) azionato dalla parte ricorrente, sia competenza di organo dell'amministrazione centrale ovvero di ente o distaccamento periferico;
b) indichi il termine in cui, a mente del D.M. che trova applicazione nella fattispecie in esame, il procedimento per dare esecuzione a tale D.M. deve essere concluso con l'adozione di atto di competenza dell'organo centrale o periferico dell'amministrazione;
c) depositi il documento attestante la ricezione del D.P.R. sopra citato da parte dell'Organo od ufficio competente ad istruirlo ed a definire il procedimento per la sua integrale esecuzione;
d) depositi in giudizio copia delle tabelle allegate ai DD.MM. sopra indicati (che non risultano di agevole reperimento).
A tanto la resistente Amministrazione ha ottemperato, depositando i chiesti chiarimenti ed atti in data 18 giugno 2007.

Il ricorso viene ritenuto per la decisione alla Camera di Consiglio del 12 dicembre 2007.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

Con il gravame in esame il ricorrente, destinatario di decisione favorevole su ricorso straordinario al Capo dello Stato, di cui al D.P.R. 28 novembre 2005, propone ricorso, ai sensi dell'art. 21 bis, legge 6 dicembre 1971, n. 1034, introdotto con legge 21 luglio 2000, n. 205, art. 2, avverso il silenzio serbato dall'Amministrazione resistente in ordine alla diffida a provvedere in conformità alla citata pronuncia.

Il deposito documentale ad opera della resistente Amministrazione consente al Collegio di scrutinare alcune eccezioni in rito dalla medesima interposte.

Sostiene la parte resistente che, al momento della notifica del ricorso, non sarebbe ancora decorso il termine per la conclusione del procedimento, con riveniente insussistenza del lamentato inadempimento.

Rileva, sul punto, il Collegio che l'Amministrazione ha chiarito quale sia l'organo competente a portare a conclusione il procedimento scaturente dall'accoglimento di ricorso straordinario, e quando quest'ultimo abbia avuto la materiale conoscenza del D.P.R. 28 novembre 2005, alla cui applicazione è tenuto in modo vincolato.

Ed invero, il Ministero resistente ha trasmesso in data 11 gennaio 2007 all'organo periferico competente a predisporre gli atti necessari per il riconoscimento del beneficio economico de quo, sia il parere del Consiglio di Stato ed il relativo D.P.R. di accoglimento dei ricorso straordinario, che la diffida in data a provvedere del 28 novembre 2006, dal che deriva che il termine per concludere il relativo procedimento, fissato in 210 giorni con D.M. 690/1996, è, ad oggi, già ampiamente decorso senza che vi sia prova della adozione di alcun atto in merito, ancorché vincolato, mentre al momento dell'interposizione del presente gravame, notificato il 17 gennaio 2007, e depositato il successivo 5 febbraio, certamente pendeva il termine di un anno previsto dall'art. 2, comma 5, legge 241/1990, nel testo novellato, per l'incardinazione del rito avverso il silenzio dell'Amministrazione.

Il ricorso è dunque, all'evidenza ammissibile, e le relative eccezioni devono, pertanto, essere disattese.

Ritiene, ora, il Collegio di rassegnare alcune osservazioni in merito alla ammissibilità del mezzo esperito dal ricorrente al fine della esecuzione di decisone su ricorso straordinario.

La giurisprudenza si è ripetutamente pronunciata in senso negativo quanto ad ammissibilità del giudizio di ottemperanza a fronte della decisione del ricorso straordinario, che, pur avendo carattere cogente per l'Amministrazione e determinando in capo ad essa l'obbligo di esecuzione, consisterebbe peraltro in un provvedimento amministrativo, a contenuto eliminatorio, privo della natura e della forza di giudicato che assiste la sentenza resa nella sede giurisdizionale. (cfr., ex plurimis, Cons. Stato, sez. V, 29 gennaio 2003 n. 456 e sez. IV, 22 settembre 2003 n. 5393)

Deve pure darsi atto che nel 2000 si è registrato un diverso orientamento (cfr. sentenze della Sezione IV del Consiglio di Stato n. 6695, 6702, 6703, 6704 e 6705 del 2000), peraltro non confermato successivamente, affermandosi che "negare l'esperibilità del ricorso per l'ottemperanza a decisioni su ricorso straordinario che l'Amministrazione non esegue significherebbe negare una tutela effettiva, e ciò in contrasto con l'art. 113 Cost. ... nonché ... con gli artt. 3, 24 e 100 Cost., in quanto l'equivalenza e l'identità sostanziale delle decisioni giurisdizionali del Consiglio di Stato e delle decisioni del Capo dello Stato, specie quando esse sono rese nell'ambito della giurisdizione esclusiva e a tutela di diritti, debbono comportare l'esperibilità del medesimo rimedio per la loro esecuzione, non potendosi ravvisare alcuna esigenza formale o sostanziale, costituzionale o legislativa, che imponga la defatigante proposizione di un ricorso ordinario di primo grado (rispetto al quale vi sarebbe addirittura il difetto di giurisdizione) quando vi è già stata al più alto livello decisorio una statuizione, incontestabile dinnanzi a qualsiasi giurisdizione, sulla avvenuta lesione di un diritto soggettivo".

Quand'anche volesse accedersi all'indirizzo ermeneutico del quale si è da ultimo dato conto (ammettendosi, quindi, la positiva esperibilità del giudizio di ottemperanza anche per l'esecuzione delle determinazioni decisorie del ricorso straordinario), va tuttavia osservato come tale percorso di tutela non può comunque configurarsi se non in un rapporto di alternatività rispetto alla possibilità - tuttora consentita dall'ordinamento - di sollecitare la conformazione di un'Amministrazione al decreto del Presidente della Repubblica mediante l'esercizio, in primo grado, degli strumenti di tutela accordati dal sistema processuale amministrativo per reagire ad un'ingiustificata inerzia amministrativa.

L'elettività degli strumenti precedentemente indicati induce a ritenere l'ammissibilità del gravame.

Quanto invece all'interesse alla presente azione in ragione della posizione giuridica sottostante (diritto soggettivo e non interesse legittimo) di cui è portatore il ricorrente, ritiene il Collegio di spendere qualche ulteriore considerazione, anche al fine di affrontare apposita eccezione sul punto.

Secondo un tradizionale insegnamento giurisprudenziale, si è costantemente affermato che l'impugnazione del silenzio-rifiuto, secondo il rito speciale previsto dall'art. 21 bis della legge 6 dicembre 1971, n. 1034 presuppone, ai fini dell'ammissibilità della domanda, la titolarità, in capo all'istante, di una situazione soggettiva di interesse legittimo, implicante, quindi, l'esercizio di potestà pubblica e non di diritto soggettivo (cfr., ex plurimis, T.A.R. Lazio, sez. III, 28 ottobre 2005 n. 9967 e sez. II-ter, 1° luglio 2005 n. 5417).

È stato, in proposito, osservato come l'istituto sostanziale del silenzio e la disposizione normativa di cui al citato art. 21 bis, a tutela del privato nei confronti dell'inerzia dell'Amministrazione, non consentano di attrarre nel proprio seno quei procedimenti amministrativi, nell'ambito dei quali sia identificabile, in capo al privato, una posizione di diritto soggettivo, rimanendo, inoltre, al giudice preclusa la "conversione" d'ufficio della proposta impugnazione del silenzio-rifiuto in un'azione di accertamento, in quanto concretizzante una palese violazione del diritto di difesa delle parti, costituzionalmente tutelato.

Se il principio in precedenza riportato merita convinta adesione, laddove venga esercitata una posizione giuridica sostanziale di diritto soggettivo, a fronte della quale, con ogni evidenza, il procedimento per la formazione del silenzio non può essere utilmente esperito, diverso è il caso in cui l'azione giudiziale sia introdotta, come nel caso che ne occupa, a fronte dell'inadempiuto obbligo conformativo a pronunzia decisoria di ricorso straordinario, non essendo in tal caso ravvisabili elementi preclusivi ai fini di una positiva delibabilità della relativa questione.

Del resto, lo stesso Consiglio di Stato, nell'ambito del tradizionale orientamento volto a negare l'ammissibilità del giudizio di ottemperanza ai fini dell'adempimento della decisione anzidetta, ha pacificamente ammesso l'esperibilità, in primo grado, dei "normali rimedi contemplati dal sistema processuale amministrativo per reagire ad un'ingiustificata inerzia amministrativa, peraltro, recentemente potenziati dalla previsione, introdotta dall'art. 3 del D.L. 14.3.2005, n. 35, della potestà del giudice amministrativo, adito ai sensi del combinato disposto degli artt. 2 della L. n. 241/1990 e 21-bis della L. n. 1034/1971, di conoscere direttamente anche della fondatezza dell'istanza non riscontrata" (Cons. Stato, sez. V, 29 agosto 2006 n. 5036).

Ritiene il Collegio, a questo punto, di precisare quale sia l'ambito cognitivo di cui al presente giudizio, anche alla luce della novella introdotta all'art. 2, legge 241/1990, di cui all'art. 3, comma 6 bis, D.L. 14 marzo 2005, n. 35, convertito con legge 14 maggio 2005, n. 80, nella parte in cui è previsto che "il giudice amministrativo può conoscere della fondatezza dell'istanza".

Osserva il Collegio che la ratio acceleratoria recata con il nuovo rito previsto dall'art. 21 bis, legge 1034/1971, impone, ormai, la delibazione del merito della pretesa sottostante, sicuramente tutte le volte che la fattispecie esaminata riguardi attività strettamente vincolata che non necessiti di particolari adempimenti istruttori.

Ed invero, il congiunto esame della pretesa sostanziale in sede di giudizio avverso il silenzio può già rivelare, nell'immediatezza delle risultanze processuali, la manifesta fondatezza, infondatezza o inammissibilità della stessa istanza rivolta dal privato alla P.A, rendendosi, all'evidenza, necessaria una declaratoria della fondatezza o meno dell'istanza procedimentale da parte del Giudice investito della questione del silenzio, al fine di, da un lato, impedire l'inutile prosecuzione dell'iter procedimentale, dall'altro, di evitare che da eventuali successivi dinieghi dell'Amministrazione procedente sorgano nuovi contenziosi.

A conferma di quanto sopra soccorre la nuova formulazione della norma in esame, che, rimettendo alla discrezione del giudice amministrativo adito la scelta di sindacare la fondatezza della pretesa del privato, ha precisato come il rito speciale non possa più intendersi unicamente rivolto a verificare l'illegittimità dell'inadempimento in correlazione con la sussistenza di un obbligo a provvedere.

In altri termini, la novella in esame ha rimosso il generale limite al potere di operare un accertamento diretto della pretesa del privato, rimettendo alla valutazione discrezionale del giudice la detta facoltà.

Deve essere, pure, soggiunto, che nel caso in cui l'attività sollecitata presupponga un complesso iter istruttorio o verifiche di carattere tecnico, il giudice deve necessariamente arrestare il proprio vaglio al solo accertamento dell'esistenza di un obbligo in capo alla P. A. di provvedere con atto esplicito, sia esso di segno positivo, negativo, ovvero interlocutorio.

Con riferimento al caso in controversia, ritiene il Collegio che lo stato degli atti, come anche spiegati dalla resistente Amministrazione, consente, senza necessità di ulteriore attività procedimentale, di delibare funditus la pretesa azionata - che, giova ricordare, non è limitata al solo riconoscimento dell'illegittimità dell'inerzia della P.A., ma è finalizzata alla percezione integrale di quanto già riconosciuto con il più volte citato D.P.R.

È pacifico che il Consiglio di Stato, nel formulare il parere refluito poi nel decreto presidenziale di accoglimento del ricorso straordinario, ha affermato la fondatezza dell'istanza proposta dal ricorrente, atteso che si era verificato da tempo nei confronti del medesimo il presupposto di legge per l'attribuzione del richiesto beneficio stipendiale, con l'ulteriore precisazione che "sulle somme dovute dovranno essere computati anche interessi e rivalutazione monetaria".

L'Amministrazione, del resto, nulla ha chiarito circa l'eventuale intervenuto medio tempore adempimento, risultando, pertanto, allo stato i crediti vantati totalmente insoddisfatti.

La posizione come sopra manifestata integra, invero, un inadempimento della decisione del rimedio amministrativo di che trattasi, dovendosi conseguentemente dare atto della piena fondatezza del proposto gravame.

Nel ribadire che il comma 5 dell'art. 2 della legge 241/1990 consente, ora, al giudice amministrativo di "conoscere della fondatezza dell'istanza", ritiene la Sezione che il mancato adempimento da parte dell'Amministrazione a fronte del contenuto decisorio recato dal D.P.R. 28 novembre 2005 a seguito del parere favorevole formulato dalla III Sezione del Consiglio di Stato il 5 aprile 2005, non soddisfa la pretesa creditoria riconosciuta e sancita nel citato decreto presidenziale.

Dispone conseguentemente la Sezione, in accoglimento del presente mezzo di tutela, l'obbligo dell'Amministrazione della Difesa di provvedere all'integrale soddisfacimento del credito retributivo vantato dal ricorrente medesimo, in piena ed integrale esecuzione delle statuizioni recate nel decreto presidenziale in data 28 novembre 2005, entro il termine di giorni 30 (trenta) decorrente dalla notificazione o comunicazione in via amministrativa della presente decisione.

Le spese di lite seguono la soccombenza e sono liquidate come in dispositivo

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Tribunale amministrativo regionale del Lazio, Sez. 1^ bis, - accoglie il ricorso indicato in epigrafe e, per l'effetto, ordina al Ministero della Difesa, nella persona del Ministro p.t., di provvedere all'integrale soddisfacimento del credito retributivo vantato dal ricorrente, in piena ed integrale esecuzione delle statuizioni recate nel decreto presidenziale in data 28 novembre 2005, entro il termine di giorni 30 (trenta) decorrente dalla notificazione o comunicazione in via amministrativa della presente decisione.

Condanna il Ministero della Difesa, in persona del Ministro p.t al pagamento delle spese di lite in favore del ricorrente, liquidate nelle somma di . 1.000,00 ((. mille/00).

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma il 12 dicembre 2007, in Camera di consiglio, con l'intervento dei sigg. magistrati:

Dott. Elia Orciuolo - Presidente

Dott. Pietro Morabito - Consigliere

Dr.ssa Donatella Scala - Consigliere, est.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 18 DIC. 2007.

Autorità:  Consiglio Stato  sez. IV
Data:  09 aprile 1999
Numero:  n. 601

Classificazione 
ATTO AMMINISTRATIVO Disapplicazione 

ATTO AMMINISTRATIVO Discrezionalita' amministrativa 

IMPIEGATI DELLO STATO Infermita' per causa di servizio ed equo indennizzo causa di servizio 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Consiglio di Stato in sede  giurisdizionale  (Sezione  Quarta)  ha

pronunciato la seguente                                              

                              DECISIONE                              

sul ricorso in appello sub n.  98/98  proposto  da  {SPIRITO  Luigi},

rappresentato e difeso dagli avvocati Erik Furno e Lucio de  Luca  ed

elettivamente domiciliato presso il  dott.  Ugo  Guerriero  in  Roma,

Viale dei Colli Portuensi, n. 187;                                   

                               contro                                

il MINISTERO DI GRAZIA E GIUSTIZIA, in persona  del  ministro  pro  -

tempore, rappresentato e difeso dall'Avvocatura  dello  Stato  presso

cui è domiciliato per legge in Roma, Via dei Portoghesi 12;          

                           e nei confronti                           

del COMITATO PER LE PENSIONI PRIVILEGIATE  ORDINARIE,  del  MINISTERO

DELLA  DIFESA  e  del  CONSIGLIO  SUPERIORE  DELLA  MAGISTRATURA,  in

persona dei rispettivi legali rappresentanti, non costituiti;        

                           per la riforma                            

della sentenza Tribunale Amministrativo Regionale  della  Campania  -

sez. I, 3 marzo 1997, n. 517.                                        

Visto il ricorso con i relativi allegati;                            

Visto l'atto di costituzione in giudizio del Ministero  di  grazia  e

giustizia;                                                           

Viste le memorie prodotte dalle parti  a  sostegno  delle  rispettive

difese;                                                              

Visti gli atti tutti della causa;                                    

Relatore alla pubblica udienza del 19  gennaio  1999  il  Consigliere

Stefano Baccarini e uditi l'avvocato Medugno -  su  delega  dell'Avv.

De Luca - per l'appellante e  l'avvocato  dello  Stato  Bachetti  per

l'appellato Ministero di grazia e giustizia;                         

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue:           

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

Con ricorso al TAR della Campania notificato il 17 novembre 1993 il dott. {Luigi Spirito}, magistrato ordinario in quiescenza, impugnava il decreto del Ministro di grazia e giustizia 17.10.1992 n. 4082, recante il diniego di riconoscimento della dipendenza da causa di servizio dell'infermità: "Cardiopatia ischemica - Pregresso infarto miocardico inferiore - Ischemia da sforzo - BB dx - Aortosclerosi", nonché gli atti connessi.

Deduceva che i pareri sfavorevoli del Collegio medico legale del Ministero della difesa e del Comitato per le pensioni privilegiate ordinarie, difformi da quello - favorevole - della Commissione medica ospedaliera di Napoli, erano viziati da contraddittorietà, difetto di motivazione e di istruttoria, in quanto non avevano tenuto conto della attività di servizio impegnativa e stressante svolta dal ricorrente.

Resisteva al ricorso il Ministero di grazia e giustizia.

Il TAR adito - sez. I definiva il giudizio con sentenza 3 marzo 1997, n. 517, con cui respingeva il ricorso.

Avverso tale sentenza il ricorrente in primo grado, con ricorso notificato il 17 dicembre 1997, propone appello con un unico motivo.

Resiste all'appello il Ministero di grazia e giustizia.

All'odierna udienza, uditi i difensori delle parti, il ricorso è passato in decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

1._ L'appellante critica la sentenza di primo grado, che ha respinto il ricorso contro il diniego di riconoscimento della dipendenza da causa di servizio dell'infermità: "Cardiopatia ischemica - Pregresso infarto miocardico inferiore - Ischemia da sforzo - BB dx - Aortosclerosi".

L'appello è fondato.

Va premesso che l'impugnata sentenza ha adottato il seguente itinerario argomentativo: in mancanza della possibilità di dimostrare con carattere di certezza oggettiva la causa di una "affezione a genesi multifattoriale" quale la cardiopatia ischemica, il procedimento valutativo, il cui contenuto specialistico sfugge al sindacato di legittimità del giudice amministrativo, è correttamente motivato sul valore probabilistico di specifici "fattori di rischio" ed è immune da vizi logici.

Tali acquisizioni si collocano all'interno di un orientamento - quello della insindacabilità della c.d. discrezionalità tecnica dell'amministrazione - assai diffuso presso il giudice amministrativo, ma che non sembra resistere, anche alla luce di autorevole dottrina, ad una riconsiderazione dell'argomento.

Ciò che è precluso al giudice amministrativo in sede di giudizio di legittimità, infatti, è la diretta valutazione dell'interesse pubblico concreto relativo all'atto impugnato (Cass., 3 novembre 1988, n. 5922; 6 aprile 1987, n. 3309): dunque, del merito dell'atto amministrativo.

La c.d. "discrezionalità tecnica", invece, è altra cosa dal merito amministrativo.

Essa ricorre quando l'amministrazione, per provvedere su un determinato oggetto, deve applicare una norma tecnica cui una norma giuridica conferisce rilevanza diretta o indiretta.

L'applicazione di una norma tecnica può comportare valutazione di fatti suscettibili di vario apprezzamento, quando la norma tecnica contenga dei concetti indeterminati o comunque richieda apprezzamenti opinabili.

Ma una cosa è l'opinabilità, altra cosa è l'opportunità.

La questione di fatto, che attiene ad un presupposto di legittimità del provvedimento amministrativo, non si trasforma - soltanto perché opinabile - in una questione di opportunità, anche se è antecedente o successiva ad una scelta di merito.

Ciò è confermato anche dalle acquisizioni della Corte di cassazione, secondo cui "con riguardo alle pronunzie del Consiglio di Stato, l'eccesso di potere giurisdizionale, denunziabile ai sensi dell'art. 111, 3° comma, Cost. sotto il profilo dello sconfinamento nella sfera del merito, è configurabile solo quando l'indagine svolta non sia rimasta nei limiti del riscontro di legittimità del provvedimento impugnato, ma sia stata strumentale ad una diretta e concreta valutazione dell'opportunità e convenienza dell'atto, ovvero quando la decisione finale, pur nel rispetto della formula dell'annullamento, esprima una volontà dell'organo giudicante che si sostituisce a quella dell'amministrazione; con la conseguenza che l'indicato vizio non ricorre quando il Consiglio di Stato indaghi sui presupposti di fatto del provvedimento impugnato (Cass., 5 agosto 1994, n. 7261).

Anzi, il potere di accertare i presupposti di fatto del provvedimento impugnato viene considerato come lo specifico della giurisdizione amministrativa di legittimità, che la differenzia dal giudizio di legittimità che caratterizza il ricorso per cassazione.

1.1._ In materia di processo del lavoro pubblico, poi, materia che rientra nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, ora limitatamente ai soggetti di cui all'art. 2, comma 4, del d. lgs. 3 febbraio 1993, n. 29, modificato dall'art. 2 del d. lgs. 31 marzo 1998, n. 80, ulteriore argomento può trarsi dal rilievo secondo cui la sentenza additiva della Corte costituzionale n. 146 del 1987 ha integrato la fattispecie legale dell'art. 44 del t.u. 26 giugno 1924, n. 1054, nella parte in cui non consentiva, tra l'altro, l'esperimento della consulenza tecnica d'ufficio di cui all'art. 424 c.p.c.

L'esperibilità della consulenza tecnica nel processo del lavoro pubblico, così come successivamente per le materie - edilizia, urbanistica, servizi pubblici - di giurisdizione esclusiva piena, ai sensi dell'art. 35, comma 3, d. lgs. 31 marzo 1998, n. 80, è strumentale al più completo accertamento del fatto, accertamento che, per quanto prima detto, deve intendersi comune all'intera giurisdizione di legittimità.

1.2._ Del resto, è ragionevole l'esistenza di una "riserva di amministrazione" in ordine al merito amministrativo, elemento specializzante della funzione amministrativa; non anche in ordine all'apprezzamento dei presupposti di fatto del provvedimento amministrativo, elemento attinente ai requisiti di legittimità e di cui è ragionevole, invece, la sindacabilità giurisdizionale.

Il sindacato giurisdizionale sugli apprezzamenti tecnici può svolgersi, allora, in base non al mero controllo formale ed estrinseco dell'iter logico seguito dall'autorità amministrativa, bensì invece alla verifica diretta dell'attendibilità delle operazioni tecniche sotto il profilo della loro correttezza quanto a criterio tecnico ed a procedimento applicativo.

Non è, quindi, l'opinabilità degli apprezzamenti tecnici dell'amministrazione che ne determina la sostituzione con quelli del giudice, ma la loro inattendibilità per l'insufficienza del criterio o per il vizio del procedimento applicativo.

2._ Anche il riconoscimento o il diniego della dipendenza di infermità da causa di servizio rientrano in tale quadro concettuale.

Quando la tecnica è inserita nella struttura della norma giuridica, l'applicazione di un criterio tecnico inadeguato o il giudizio fondato su operazioni non corrette o insufficienti comportano un vizio di legittimità dell'atto di riconoscimento o di diniego.

Nel caso di specie, va rilevato che i pareri tecnici censurati, pur dando atto che l'attività svolta dall'interessato era impegnativa e stressante, hanno ritenuto di escluderne ogni efficienza causale o concausale nel determinismo dell'infarto miocardico inferiore per la presenza di pregressi fattori di rischio (qualità di fumatore, diabete mellito, arteriopatia ostruttiva agli arti inferiori).

Va ricordato che dalla relazione del Presidente della Corte d'appello di Napoli risulta che l'attuale appellante, magistrato dell'ordine giudiziario in servizio, da ultimo e nel periodo 1983 - 1986, presso la quarta sezione civile di quell'ufficio giudiziario, si era sottoposto a particolare affaticamento: ad ogni udienza collegiale, infatti, egli era relatore di un numero di cause superiore a quello dei colleghi.

Ciò posto, il giudizio di esclusione della dipendenza da causa di servizio dell'infermità: "infarto del miocardio" per il solo fatto della preesistenza di fattori di rischio, in fattispecie nella quale sia documentata l'attività continuativa particolarmente impegnativa e stressante del pubblico dipendente, costituisce affermazione di criterio tecnico inadeguato, come segnalato da costanti acquisizioni giurisprudenziali.

In fattispecie di indennizzabilità in base alla normativa sull'assicurazione obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro delle conseguenze di un infarto del miocardio occorso in occasione della prestazione lavorativa, Cass., 6 novembre 1995, n. 11559 ha segnalato che "la predisposizione morbosa non esclude il nesso causale tra sforzo ed evento infortunistico, in relazione anche al principio di equivalenza causale di cui all'art. 41 c.p., che trova applicazione nella materia degli infortuni sul lavoro e delle malattie professionali e che un ruolo di concausa va attribuito anche ad una minima accelerazione di una pregressa malattia".

Inoltre, "non può escludersi la dipendenza da causa di servizio dell'infarto del miocardio che, pur essendo malattia <multifattoriale>, può essere scatenata da uno stimolo neurovegetativo, legato ad una prestazione lavorativa particolarmente stressante e logorante protrattasi per lungo tempo" (Corte conti, sez. III, pens. civ., 5 aprile 1994, n. 70551; in senso conforme, 3 febbraio 1989, n. 62728).

Nello stesso senso, C.G.A., 23 dicembre 1991, n. 485, secondo cui "il provvedimento che nega la dipendenza da causa di servizio della infermità deve basarsi su indagini di fatto dirette a valutare il tipo di infermità, l'ambiente nel quale l'attività lavorativa veniva prestata e la sua connessione con l'insorgere della malattia; ciò è tanto più necessario nel caso in cui l'infermità sia costituita da un infarto, in quanto è del tutto pacifico che l'insorgenza di detta patologia, ancorché in presenza di un substrato endogeno - costituzionale, è più frequente in soggetti sottoposti a forte affaticamento fisico e psichico, costituendo tale fattore una concausa efficiente e concorrente nel determinismo dell'infarto.

Per le suesposte considerazioni, va affermato, senza necessità di consulenza tecnica d'ufficio, che il provvedimento impugnato è affetto dai denunciati vizi di illogicità e di errore nei presupposti: l'appello, pertanto, va accolto.

Le spese, liquidate come in dispositivo, seguono la soccombenza.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in s.g. (Sez. IV), definitivamente pronunciando:

1) Accoglie l'appello e, per l'effetto, in riforma dell'impugnata sentenza, annulla il decreto del Ministro di grazia e giustizia 17 ottobre 1992 n. 4062;

2) Condanna il Ministero di grazia e giustizia a rimborsare all'appellante le spese del doppio grado di giudizio, liquidate in complessive lire 10.000.000 (diecimilioni).

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma il 19 gennaio 1999 dal Consiglio di Stato in s.g. (Sez. IV) riunito in camera di consiglio con l'intervento dei seguenti Magistrati:

Walter Catallozzi - Presidente

Andrea Camera - Consigliere

Stefano Baccarini - Consigliere estensore

Sergio Santoro - Consigliere

Luciano Barra Caracciolo - Consigliere

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 9 APR. 1999.

Autorità:  Consiglio Stato  sez. IV
Data:  06 ottobre 2001
Numero:  n. 5287

Classificazione 
GIUSTIZIA AMMINISTRATIVA Istruzione e prove perizia 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Consiglio di Stato in sede  giurisdizionale  (Sezione  Quarta)  ha

pronunciato la seguente                                              

                              DECISIONE                              

sul ricorso nr.6565/1997, proposto dalla                             

Provincia Autonoma di Trento, in persona del Presidente della  giunta

provinciale pro-tempore, rappresentata e difesa  dall'avvocato  Gioia

Vaccari, ed elettivamente domiciliata in Roma, via Monte delle Gioie,

n.29, presso lo studio di quest'ultimo;                              

                               CONTRO                                

FORMAMBIENTE COSTRUZIONI s.r.l., in persona del legale rappresentante

pro-tempore, rappresentata e difesa dagli avvocati Daria De Pretis  e

Salvatore Di Mattia, ed elettivamente domiciliata presso lo studio di

quest'ultimo, in Roma, via Confalonieri, n.5;                        

per la riforma                                                       

della sentenza n.105/1997 del T.R.G.A. del Trentino Alto Adige,  sede

di Trento, del 12 maggio 1997.                                       

Visto il ricorso;                                                    

Visto l'atto di costituzione in giudizio;                            

Viste le memorie difensive;                                          

Visti gli atti tutti della causa;                                    

Relatore alla  pubblica  udienza  del  27  marzo  2001,  relatore  il

consigliere Fabio Cintioli,                                          

uditi l'Avvocato Vaccari e l'Avvocato Di Mattia;                     

(Torna su   ) Fatto 

Ritenuto in fatto e considerato in diritto

1. Con il ricorso di primo grado la Formambiente costruzioni s.r.l., proprietaria di un'area estesa circa 1.800 mq. ed ubicata nel Comune di Trento, località Dimaro, ha impugnato la deliberazione del Comitato tecnico forestale del 25.1.1995, n.16, con cui è stata respinta l'istanza volta ad ottenere l'autorizzazione per la trasformazione della coltura a scopo di futura edificazione.

2. Il fondo in oggetto è ubicato in una zona boschiva assoggettata al vincolo idrogeologico previsto dal r.d.l. 30.12.1923, n.3267, per la quale è previsto il controllo geologico e valanghivo. Sicché la trasformazione di coltura ed ogni attività di disboscamento è subordinata alla previa autorizzazione del competente Comitato tecnico forestale, cui compete la valutazione delle possibili conseguenze che l'iniziativa del proprietario può determinare sull'assetto idrogeologico del terreno.

Una prima richiesta dell'odierna appellata, finalizzata a conseguire la detta autorizzazione, è stata rigettata con la delibera 15.9.1983, n.157, fondata sul rilievo che le particelle interessate erano state incluse tra quelle non più edificabili a causa del raggiungimento del limite di tollerabilità idrogeologica.

A seguito dell'approvazione del nuovo piano urbanistico comprensoriale, la società ha proposto una nuova istanza, ancora una volta disattesa dal Comitato con la delibera 22.7.1992, n.194, che ha ritenuto persistenti le condizioni di fatto ostative al rilascio dell'autorizzazione.

Siffatto diniego è stato impugnato davanti al T.R.G.A., che lo ha annullato per difetto di motivazione e di istruttoria. 

Il Comitato, pertanto, all'esito di ulteriori accertamenti, ha pronunciato un altro diniego con la delibera n.122 del 1994, richiamandosi alla circostanza che il terreno interessato ricadeva in zona classificata come soggetta a gravi penalità ed esclusa da qualsivoglia trasformazione colturale.

Adito in sede di giudizio di ottemperanza, il Tribunale ha giudicato la delibera n.122 del 1994 elusiva del giudicato formatosi sul precedente annullamento giurisdizionale ed ha ordinato al Comitato tecnico di adottare nuove e motivate determinazioni entro il termine di 60 giorni.

E' così iniziata una nuova fase istruttoria, nel corso della quale il Comitato si è avvalso di due pareri resi dal Servizio geologico e dal Servizio foreste, caccia e pesca, per il tramite dell'Ispettorato distrettuale foreste di Malè, fase culminata con la pronuncia dell'ennesimo motivato diniego, rispondente alla delibera n.16 del 1995, anch'essa puntualmente impugnata davanti al T.R.G.A. e sulla quale si incentra il presente giudizio.

3. Il giudice di prime cure ha pronunciato anzitutto sentenza interlocutoria, con la quale ha acquisito alcuni documenti ritenuti rilevanti ed ha nominato un consulente tecnico d'ufficio nella persona del presidente dell'Ordine dei geologi della provincia di Trento. Quindi, nella sentenza definitiva ha attribuito un peso decisivo al giudizio del c.t.u., secondo cui "l'area è idonea ad essere destinata a fini edificiali" anche in considerazione del fatto che "un'oculata progettazione, seguita da diligente esecuzione, potrebbe anche produrre l'effetto di migliorare la situazione idrogeologica locale".

Poiché il giudice di primo grado ha ritenuto di non doversi discostare da tale valutazione finale, ha annullato la delibera impugnata per irragionevolezza ed illogicità della determinazione, nonché per difetto di istruttoria e di motivazione. In particolare, sempre in aderenza alle indicazioni del consulente, il Tribunale ha chiarito che l'illegittimità del diniego di autorizzazione alla trasformazione colturale non avrebbe implicato anche una valutazione positiva circa la possibilità concreta di utilizzazione edificatoria dell'area, riconosciuta come effettivamente "gravata da pesanti penalizzazioni di natura geologica", auspicando espressamente il futuro "contemperamento" degli interessi privati della società con quelli pubblici della salvaguardia ambientale.

4. Ha proposto appello la Provincia di Trento, con il quale ha chiesto che, in riforma della sentenza impugnata, venga rigettato il ricorso di primo grado.

Con il primo motivo di appello l'amministrazione ha censurato la sentenza perché si sarebbe fondata su di un mezzo istruttorio, la consulenza tecnica d'ufficio, non ammesso nel processo amministrativo di legittimità. L'unico strumento che il giudice avrebbe potuto utilizzare per ulteriori approfondimenti di natura tecnica sarebbe stato quello della verificazione rimessa all'amministrazione, senza poter inserire nel rapporto processuale l'arbitraria valutazione di un tecnico estraneo ad entrambe le parti in causa.

Oltretutto, a parere dell'appellante, attraverso questa anomala attività istruttoria il T.R.G.A. avrebbe esteso il controllo giurisdizionale oltre i limiti consentiti, con la sostituzione del giudice all'amministrazione in valutazioni tecnico-discrezionali attinenti al merito dell'azione pubblica. Dunque, l'ingresso del c.t.u. avrebbe dato causa a vizi di ordine strettamente processuale ed a vizi di portata sostanziale, riferiti ai limiti della cognizione giudiziale del rapporto.

Con il secondo motivo d'appello, la provincia si duole del fatto che nel giudizio di primo grado è del tutto mancata la percezione dell'essenza e della portata del vincolo idrogeologico. Esso, esteso ad una zona territoriale ben più ampia quella occupata dal terreno della società, è preordinato alla tutela di interessi di rango superiore, è regolato dalla predisposizione di criteri generali che possano garantire un controllo coerente ed imparziale nei singoli casi ed è soprattutto necessariamente inteso ad una protezione ampia e coerente di tutte le aree interessate. Sicché le esigenze idrogeologiche di sicurezza e stabilità a livello di bacino dovrebbe essere oggetto di una considerazione globale, riferita ad una visione d'insieme di tutto il territorio interessato, alla quale non potrebbe sostituirsi una valutazione isolata di singole porzioni. 

La valutazione separata dei singoli fondi, in breve, sarebbe fallace, poiché impedirebbe di cogliere l'effettiva portata della normativa di protezione: la quale impone che siano rispettate le indicazioni generali che assoggettano, nell'ambito della zona sottoposta a vincolo, un dato terreno ad una prescrizione di particolare salvaguardia.

5. Si è costituita la società Formambiente costruzioni s.r.l., che ha chiesto il rigetto dell'appello e la conferma della sentenza impugnata.

L'appellata ha contestato i motivi di appello, assumendo in primo luogo che il controllo effettuato dal giudice di prime cure non ha intaccato le vere e proprie valutazioni di opportunità amministrativa, ma si è correttamente incentrato solo su profili attinenti alle sfera di opinabilità della scelta tecnica. Si è, poi, rimarcata la completezza dell'esame giudiziale sulla portata e sull'influenza del vincolo idrogeologico, compiutamente condotto grazie ai dati resi disponibili dal c.t.u..

L'appellata ha, altresì, riproposto i motivi già dedotti in primo grado, così sinteticamente riassumibili:

a) difetto di istruttoria e di motivazione della delibera del Comitato, perché influenzata da valutazioni che, anziché discendere da un accertamento diretto dello stato dei luoghi, sono state irritualmente desunte da una perizia di parte prodotta in un giudizio civile riferito ad un fondo comunque diverso da quello per cui è controversia;

b) erroneità intrinseca delle valutazioni, anche nella parte che consiste nel richiamo degli accertamenti condotti in sede civile;

c) falsa rappresentazione dei luoghi interessati dalla richiesta di autorizzazione;

d) eccesso di potere per irragionevolezza, illogicità e disparità di trattamento con riguardo ad autorizzazioni rilasciate nell'ambito della medesima zona per effettuare trasformazioni colturali e per provvedere a successive edificazioni.

6. Il primo motivo di appello è imperniato sulla dedotta illegittimità del mezzo istruttorio utilizzato dal giudice di primo grado: sia sul piano strettamente processuale, delle regole e dei limiti che il giudice incontra nella selezione degli strumenti di accertamento della verità, sia sul piano sostanziale, attinente ai limiti effettivi del sindacato sul rapporto controverso.

In particolare, la prima questione posta all'attenzione del collegio è quella dell'ammissibilità della consulenza tecnica d'ufficio quale mezzo istruttorio nella giurisdizione di legittimità.

Fino alla riforma introdotta con l'art.35 del d. lgs. n.80 del 1998 e con l'art.16 della legge 21.7.2000, n.205, che hanno inserito la c.t.u. tra i mezzi istruttori di cui dispone il giudice amministrativo sia nei nuovi settori di giurisdizione esclusiva sia nella generale giurisdizione di legittimità, l'unico strumento utile per effettuare accertamenti di natura tecnica era quello della verificazione demandata alla P.A..

Questo principio è stato recentemente ribadito dalla Sezione, secondo cui il limite massimo di ampiezza della verificazione coincide con la devoluzione dell'accertamento tecnico ad un ente verificatore che, pur non essendo parte in causa, abbia però la qualità di pubblica amministrazione in senso soggettivo, con la garanzia che l'incarico venga in concreto espletato da un soggetto legato a tale amministrazione da un rapporto di servizio, nell'adempimento degli obblighi che a siffatto rapporto si riconducono. Sicché si è precisato che il potere di disporre la verificazione non può dar luogo alla nomina di un consulente esterno all'apparato amministrativo, chiamato a svolgere le funzioni di ausiliario del giudice in un dato contesto processuale solo per effetto della nomina, con il diritto a specifico compenso.

Proprio a causa di questa limitazione, la Sezione in quell'occasione ha sollevato d'ufficio la questione di legittimità costituzionale delle norme sul processo amministrativo nella parte in cui non prevedono la possibilità per il giudice di giovarsi dell'opera di un c.t.u. terzo ed imparziale (Cons. Stato, sez. IV, ord. n.3212 del 2000).

Rispetto a quest'ultima decisione è sopravvenuta la novità legislativa del citato art.16 della legge n.205 del 2000, che, novellando l'art.44 del r.d. 26.6.1924, n.1054, ha ammesso la nomina del c.t.u. anche nella giurisdizione di legittimità. Sicché, pur non potendo, a rigore, l'innovazione processuale retroagire fino alla data di svolgimento del giudizio di primo grado, è indubbio che essa spiega i suoi effetti in via immediata sui processi in corso. Si tratta, invero, di norma sul processo e relativa ad aspetti di mera istruzione probatoria, per i quali non può che valere il brocardo tempus regit actum. In linea teorica, ove lo ritenesse necessario, il collegio ben potrebbe disporre il rinnovo della consulenza, anche allo scopo di eliminare eventuali vizi processuali da cui sia inficiata la decisione del Tribunale.

L'aspetto dell'inammissibilità del mezzo istruttorio disposto ed utilizzato dal giudice di prime cure, tuttavia, può essere assorbito dalle considerazioni che seguono e che dimostrano che la sentenza è comunque errata e che sono fondati i motivi dell'appello.

7. Ciò che deve anzitutto sottolinearsi è la non corretta utilizzazione del mezzo istruttorio da parte del Tribunale, qualora pure lo si ritenesse ammissibile.

La consulenza tecnica d'ufficio è uno strumento di conoscenza posto a disposizione del giudice, che giova unicamente ad arricchirne la cognizione di nozioni che non appartengono al patrimonio dell'intera collettività, né sono desumibili dalle massime di comune esperienza. Grazie all'apporto del consulente il giudice fruisce di conoscenze tecnico-specialistiche appartenenti a campi del sapere caratterizzati da obiettiva complessità, ai quali non si accede senza la disponibilità di sofisticati strumenti di indagine.

Ne discende che, in primo luogo, la c.t.u. non può supplire l'onere della parte di allegare i fatti e di introdurli nel processo; in secondo luogo che il compito della fissazione e qualificazione del fatto non è delegabile al c.t.u., ma dev'essere espletato direttamente dal giudice. Questi può solo ampliare la sua conoscenza, come rilevato, grazie all'ausilio di una consulenza specialistica.

Il giudice, proprio perché "dominus" della qualificazione del fatto, non può mai limitarsi a recepire acriticamente le risultanze della consulenza tecnica, ma è sempre tenuto ad un'autonoma valutazione e rielaborazione del fatto anche "alla luce" dei dati tecnico-scientifici offerti dal c.t.u.. Al giudice non interessa tanto la valutazione finale del consulente, che pure troverà gli opportuni spazi nella relazione illustrativa, ma il percorso conoscitivo che questi avrà svolto nel ripercorrere l'intero iter della determinazione tecnica assunta dall'amministrazione.

Queste regole sono condizioni essenziali perché la consulenza tecnica possa correttamente inserirsi nel rapporto processuale, che affida alle parti l'onere di allegare e provare i fatti ed al giudice il compito di effettuare la loro ricostruzione e qualificazione giuridica.

Ebbene, nella decisione impugnata tali regole non sono state rispettate, poiché il Tribunale non ha eseguito una valutazione autosufficiente sulla correttezza delle valutazioni tecniche del Comitato tecnico forestale, ma si è pressoché interamente piegato sulle conclusioni finali del consulente. L'assenza di una rielaborazione effettiva di queste conclusioni, del resto, è comprovata, oltre che dalla motivazione della sentenza, dal fatto che il Tribunale non ha posto adeguatamente in luce le contraddizioni emergenti dal testo della relazione e le sue obiettive incertezze; sulle quali, comunque, si tornerà tra breve.

8. Un altro punto da esaminare (e da cui nasce una concorrente ragione invalidante della decisione appellata) concerne la tecnica di sindacato sull'azione amministrativa fatta propria dai giudici del Tribunale.

Il giudice è stato qui chiamato a pronunciarsi sull'impugnazione di una delibera di autorizzazione che era stata presa sulla base di una valutazione di natura complessa, che ha abbracciato la consistenza del vincolo idrogeologico gravante sull'area, l'estensione e la specifica collocazione del terreno della società e le possibili conseguenze che sarebbero derivate dal disboscamento a scopo edificatorio: in breve, sia considerazioni collegate ad un giudizio tecnico opinabile sia considerazioni di opportunità amministrativa.

Nel dirimere una controversia annoverabile, secondo tradizione, in quelle collegate al controllo della c.d. discrezionalità tecnica, il giudice non si è limitato a censurare le valutazioni tecniche (non giuridiche) che erano apparse sicuramente inattendibili ed irragionevoli, ma ha direttamente sostituito la valutazione tecnica sviluppata nel processo a quella effettuata dall'amministrazione. Si è compiuto, a ben vedere, un controllo di tipo "forte", che si traduce in un potere sostitutivo del giudice, il quale si spinge fino a sovrapporre la propria valutazione tecnica opinabile a quella dell'amministrazione. Mentre il controllo di tipo "debole" avrebbe richiesto che le cognizioni tecniche acquisite grazie al consulente fossero utilizzate solo allo scopo di effettuare un controllo di ragionevolezza e coerenza tecnica della decisione amministrativa.

Ebbene, nel caso di specie, un controllo di tipo "forte" non poteva legittimamente svolgersi.

9. E' necessario, in proposito, aprire una breve parentesi, allo scopo di richiamare le importanti novità che hanno recentemente interessato il dibattito sul controllo giurisdizionale sulla discrezionalità tecnica: un tema, questo, che abbraccia problemi ed istituti di diritto processuale come anche di diritto sostanziale.

Delle novità sul piano del diritto processuale si è già detto, con riguardo alla c.t.u. ed alle disposizioni di cui agli artt.35 del d. lgs. n.80 del 1998 e 16 della legge n.205 del 2000.

Sul piano dei limiti del controllo sul rapporto sostanziale, proprio la giurisprudenza di questa Sezione ha aperto una breccia all'interno del consolidato principio fondato sull'equazione concettuale tra discrezionalità tecnica e merito amministrativo, indicando la strada per un sindacato giurisdizionale pieno sulle valutazioni tecniche. In particolare, si dovrebbe distinguere tra il carattere di opinabilità dei giudizi tecnici che l'amministrazione è tenuta a formulare con sempre maggiore frequenza ed il profilo della opportunità amministrativa, che involge la determinazione finale: il primo aspetto sarebbe interamente attratto, senza limiti preconcetti, nella cognizione del giudice, che potrebbe pertanto sostituire il proprio giudizio opinabile al giudizio opinabile dell'amministrazione; il secondo, invece, poiché inerisce (solo esso) al merito dell'azione amministrativa sarebbe del tutto estraneo ai poteri d'indagine del giudice (Cons. Stato, sez. IV, n.601 del 1999).

Questi principi appaiono in certa qual misura confortati dalle innovazioni processuali, che, concedendo al giudice di avvalersi di un consulente terzo, esperto di una certa disciplina tecnica, inducono ad alcune affermazioni di massima: a) la presenza di una valutazione tecnica non implica, di per sé, l'instaurazione di un regime speciale di insindacabilità; b) il giudice amministrativo ha il potere di accertare tutti i presupposti di fatto del rapporto controverso, ivi compresi i processi conoscitivi seguiti dall'amministrazione che coinvolgano apprezzamenti di natura tecnica; c) il sindacato del giudice non deve attuarsi solo sulla base di massime d'esperienza appartenenti al sapere comune e di dominio dell'intera collettività, ma, quando effettivamente tali massime siano insufficienti, può disporre grazie al c.t.u. di tutte le conoscenze tecnico-specialistiche che appaiono, secondo i casi, necessarie alla più completa conoscenza dei fatti.

Questo sintetico quadro di principi, però non consente di sostenere anche che il controllo giurisdizionale sulle valutazioni complesse dell'amministrazione e sull'applicazione dei c.d. "concetti giuridici indeterminati" possa sempre atteggiarsi nelle forme del controllo sostitutivo, di tipo forte.

E', invero, frequente riscontrare una linea di demarcazione molto sfuggente tra il momento della valutazione tecnica opinabile e quello della ponderazione dell'interesse pubblico, insieme con l'interesse del ricorrente e degli altri interessi in gioco. Non solo tra di essi è spesso apprezzabile contestualità cronologica, ma addirittura parziale sovrapposizione concettuale sul piano logico. Accade, insomma, che la valutazione tecnica e la ponderazione degli interessi, lungi dal potersi tenere distinte, appaiono talora fuse in un procedimento logico unitario; e la difficoltà di separare i due momenti è in larga misura accentuata dallo sviluppo della tecnica e dai mutamenti organizzativi e funzionali dell'azione amministrativa

La stretta connessione tra apprezzamento tecnico opinabile e scelta di merito è un indice dell'esistenza di un potere di valutazione tendenzialmente riservata all'amministrazione, non già nel senso della preclusione del controllo giurisdizionale, ma nel senso che non è concesso un sindacato con poteri sostitutivi.

In secondo luogo, deve tenersi in debito conto che la difficoltà di separare concettualmente tra opinabilità ed opportunità amministrativa è accentuata proprio nei casi in cui la valutazione presenta caratteri di obiettiva complessità, collegata alla rilevanza di interessi di rango primario; interessi protetti da norme costituzionali destinate a prevalere nel giudizio di bilanciamento che le contrappone all'interesse dedotto dal ricorrente, anch'esso di sicura ascendenza costituzionale grazie al disposto dell'art.113 Cost..

L'emersione di siffatti interessi, inoltre, induce il legislatore primario ad affidare il potere di provvedere ad articolazioni dell'amministrazione che si assumono dotate di una peculiare legittimazione, alla luce della composizione e qualificazione tecnica.

10. Ebbene, nel caso in esame sono presenti tutti e tre i richiamati sintomi, che inducono a configurare il potere amministrativo come soggetto a sindacato di tipo debole.

Il giudizio sui presupposti per autorizzare la trasformazione colturale impone una ponderazione complessa che coinvolge profili tecnici e profili di vera e propria opportunità: viene in gioco la portata del vincolo idrogeologico nel suo complesso, il ruolo strategico dell'area boschiva interessata, la convenienza al mantenimento del vincolo in termini assoluti, la possibilità che l'equilibrio dell'area possa soffrirne, sia pure calcolata in una serie percentuale di casi.

E', altresì, pacifico che il provvedimento amministrativo è preordinato a tutelare interessi di ordine primario e beni essenziali della collettività, custoditi nelle norme di cui agli artt.9 e 32 Cost..

E', infine, univoca la scelta legislativa che, in coerenza col principio di buon andamento dell'attività amministrativa, demanda la valutazione ad un organo che si configura come dotato di una specifica competenza, funzionale alla corretta salvaguardia del vincolo. In questo settore la legge ha assunto al rango di interesse pubblico un interesse che ha anche valenza tecnico-scientifica e ne ha attribuito la cura ad una particolare autorità amministrativa.

In conclusione, in questa materia al giudice non è certamente concesso un potere di sostituzione del proprio giudizio a quello dell'amministrazione, ma il controllo rientra nel paradigma classico dell'eccesso di potere e si sostanzia nella verifica di logicità e ragionevolezza, sia pure condotta anche alla luce della tecnica. 

Ne segue, altresì, che il provvedimento deve reputarsi legittimo quando il giudizio tecnico (di applicazione del concetto giuridico indeterminato), anche a prescindere dalla intrinseca e sicura esattezza, è obiettivamente attendibile: ossia quando in una ragionevole percentuale di casi conduce ad un risultato corretto.

11. Ciò premesso, nel caso in esame non è dato apprezzare il vizio di eccesso di potere nei termini dedotti dall'odierna appellata.

La delibera impugnata, nel contesto di un'ampia e ragionevole motivazione, ha in particolare sottolineato che l'area in questione ricade nel bacino del Meledrio in una zona classificata dalla delibera n.189/93 come "soggetta a gravi penalità in conseguenza della morfologia e dell'elevato grado di modificazione subìto in seguito all'urbanizzazione". Si tratta del richiamo ad un atto col quale sono state fornite indicazioni e criteri di ordine generale sulla portata del vincolo idrogeologico riguardo alle singole zone, assunto sulla base di un'approfondita relazione tecnica sull'assetto idrogeologico dell'area, in rapporto alle previsioni di ulteriore sviluppo urbanistico introdotte dal nuovo piano comprensoriale, e finalizzato ad orientare i successivi provvedimenti autorizzativi.

Questa circostanza, di per sé, vale a circoscrivere in misura molto evidente le possibilità che sia autorizzata la trasformazione colturale a scopo di edificazione e conferma l'obiezione dell'appellante, secondo cui non è possibile valutare l'impatto del vincolo senza considerarlo nella sua intera estensione e senza tener conto della valutazione d'insieme che coinvolge anche il singolo terreno interessato.

L'amministrazione ha preso in esame ed ha attribuito rilievo ad accertamenti che, considerati unitamente ai predetti criteri generali, hanno confermato l'esistenza di ostacoli al rilascio dell'invocata autorizzazione. Nella motivazione del provvedimento, tra l'altro, il Comitato ritiene espressamente doversi evitare "una pesante manomissione del versante, suscettibile di determinare un rischio anche per la stabilità dell'edificio soprastante, e comunque una pericolosa interferenza con la circolazione idrica sotterranea"; e sottolinea, altresì, "l'esigenza irrinunciabile di salvaguardare la formazione boscata insediata sulla pp.ff..1152/7/8 per la funzione tutelare svolta nell'assicurare l'equilibrio del pendio attraverso la naturale regimazione delle acque".

Del resto, la relazione redatta dal c.t.u. nominato dal giudice di primo grado contiene degli elementi contraddittori rispetto alle conclusioni finali, che costituiscono altrettanti dati a conforto della determinazione finale presa dall'amministrazione appellante.

Così, in primo luogo, il consulente ritiene che, per esprimere un giudizio sull'idoneità dell'area alla sottoposizione della trasformazione colturale, si deve valutare se gli eventi calamitosi che il vincolo vuole impedire siano "probabili" (pag.19). Una premessa, questa, di dubbia esattezza, poichè è il criterio della "possibilità", anziché quello della "probabilità", che presiede alla gestione di un vincolo posto a tutela di interessi di rilievo primario.

Il consulente, inoltre, espressamente ammette che, pur essendo assenti rischi di sprofondamento, "l'unica possibile condizione di rischio è rappresentata dal rischio di frana" (pag.19).

La relazione, quindi, utilizza ulteriori formule equivoche, laddove riferisce che "i risultati delle verifiche di stabilità indicano che l'area ... non sembra interessata da movimenti gravitativi profondi", soggiungendo che "le possibili superfici instabili interessano limitati spessori ed estensioni".

Infine, la relazione conclude, come rilevato in questo caso dallo stesso Tribunale, che la riconosciuta idoneità dell'area alla trasformazione colturale "non comporta affatto una positiva valutazione di uno specifico progetto ... né che ogni progetto di edificazione sia ammissibile". Ciò perché "l'area ... deve essere considerata, con riferimento alla sua localizzazione, all'acclività e alla natura idrogeologica del sito, gravata da pesanti penalizzazioni di natura geologica".

La determinazione assunta dall'amministrazione, dunque, è dotata di congrua motivazione ed anche sul piano dell'istruttoria non si condividono le censure dedotte dall'appellata.

E' parimenti infondata la censura di eccesso di potere per disparità di trattamento, interamente assorbita per via della congrua motivazione esposta dall'amministrazione. La dedotta disparità non è stata compiutamente provata dall'appellata e, soprattutto, l'eventuale rilascio di autorizzazioni al disboscamento in aree aventi condizioni solo analoghe a quella in oggetto non è circostanza sufficiente ad invalidare la delibera con cui si è negata la trasformazione colturale del fondo.

12. Ne segue l'accoglimento dell'appello e, per l'effetto, in riforma della sentenza impugnata, il rigetto del ricorso di primo grado.

Poiché soccombente, l'appellata è condannata a rimborsare all'appellante amministrazione le spese processuali dei due gradi del giudizio, che liquida in dispositivo.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P. Q. M.

il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Quarta Sezione, accoglie l'appello e, per l'effetto, in riforma della sentenza impugnata, rigetta il ricorso di primo grado.

Condanna l'appellata a rimborsare all'appellante amministrazione le spese processuali dei due gradi del giudizio, che liquida in complessive lire 10.000.000 (diecimilioni).

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, nella camera di consiglio del 27 marzo 2001, con l'intervento dei signori:

Giovanni Paleologo Presidente

Marcello Borioni Consigliere

Cesare Lamberti Consigliere

Maria Grazia Cappugi Consigliere

Fabio Cintioli Consigliere, est.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 06 OTT. 2001.
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Data:  02 marzo 2004
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Atto amministrativo - Discrezionalità - Tecnica - Sindacato - Autorità indipendenti - Limiti. 
Intestazione 

                         REPUBBLICA ITALIANA                         

                     IN NOME DEL POPOLO ITALIANO                     

Il Consiglio di Stato in  sede  giurisdizionale  (Sezione  Sesta)  ha

pronunciato la seguente                                              

                              DECISIONE                              

sui ricorsi in appello:                                              

1) ric. n.5366/2003 proposto dalla GEMEAZ CUSIN s.r.l., rappresentata

e difesa dagli Avv.ti Alfredo  Talenti,  Giustino  Ciampoli,  Lorenzo

Acquarone ed Ugo Ferrari, con domicilio eletto in  Roma,  Via  Pietro

Antonio Micheli n.78 presso Ugo Ferrari;                             

                               contro                                

l'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato,  rappresentata  e

difesa dall'Avvocatura generale dello Stato, con domicilio  in  Roma,

Via dei Portoghesi n.12;                                             

                           e nei confronti                           

- della Consip - Concessionaria Servizi Informativi Pubblici  S.P.A.,

rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti  Andrea  Guarino   e    Carlo

Malinconico, con domicilio eletto in Roma, Piazza Borghese n.3 presso

Andrea Guarino;                                                      

- della  PELLEGRINI  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alberto Zito e Massimiliano  Brugnoletti,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Antonio Bertoloni n.26/B presso Alberto Zito;              

- della REPAS LUNCH  COUPON  s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli

Avv.ti Carlo Nicolò e Francesco  Samperi,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Ferdinando di Savoia n.3 presso Carlo Nicolò;              

- della GEMEAZ CUSIN s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alfredo Talenti, Giustino Ciampoli, Lorenzo Acquarone ed Ugo Ferrari,

con domicilio eletto in Roma, Via Pietro Antonio Micheli n.78  presso

Ugo Ferrari;                                                         

- del  Comune  di  Torino,  della  Federazione  Provinciale  Pubblici

Esercizi di Roma e  Provincia,  della  Società  Centro  Vini  Arcioni

s.r.l.  e  del  Ministero  dell'Economia  e  delle    Finanze,    non

costituitisi;                                                        

2) ric. n.6048/2003 proposto dalla  SAGIFI  s.p.a.,  rappresentata  e

difesa dall'Avv. Sergio Cardaropoli, con domicilio  eletto  in  Roma,

Circumvallazione Clodia n.167 presso Anna Castagnola;                

                               contro                                

l'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato,  rappresentata  e

difesa dall'Avvocatura generale dello Stato, con domicilio  in  Roma,

Via dei Portoghesi n.12;                                             

                           e nei confronti                           

- della SODEXHO PASS s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Emiliano Amato ed Enrica Tanno, con domicilio  eletto  in  Roma,  Via

Crescenzio n.9 presso Emiliano Amato;                                

- della CONSIP - Concessionaria Servizi Informativi Pubblici  s.p.a.,

rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti  Andrea  Guarino   e    Carlo

Malinconico, con domicilio eletto in Roma, Piazza Borghese n.3 presso

Andrea Guarino;                                                      

- della  PELLEGRINI  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alberto Zito e Massimiliano  Brugnoletti,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Antonio Bertoloni n.26/B presso Alberto Zito;              

- della REPAS LUNCH  COUPON  s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli

Avv.ti Carlo Nicolò e Francesco  Samperi,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Ferdinando di Savoia n.3 presso Carlo Nicolò;              

- della QUI! TICKET SERVICE  s.p.a.,  della  Federazione  Provinciale

Pubblici Esercizi di Roma e Provincia, del Ministero dell'Economia  e

delle Finanze, della Vini  Arcioni  s.r.l.,  della  DAY  RISTOSERVICE

s.r.l., della RISTOCHEF s.p.a., della LA CASCINA s.c. a  r.l.,  della

RISTOMAT s.r.l. e del Comune di Torino, non costituitisi;            

3) ric. n.6077/2003 proposto dalla RISTOCHEF s.p.a., rappresentata  e

difesa dagli Avv.ti Egidio Rinaldi e  Rosaria  Russo  Valentini,  con

domicilio eletto in Roma, Corso Vittorio  Emanuele  II  n.284  presso

Egidio Rinaldi;                                                      

                               contro                                

l'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato,  rappresentata  e

difesa dall'Avvocatura generale dello Stato, con domicilio  in  Roma,

Via dei Portoghesi n.12;                                             

                           e nei confronti                           

- della CONSIP s.p.a., rappresentata e  difesa  dagli  Avv.ti  Andrea

Guarino e Carlo Malinconico, con domicilio  eletto  in  Roma,  Piazza

Borghese n.3 presso Andrea Guarino;                                  

- del Ministero dell'Economia e delle Finanze, non costituitosi;     

                     Interveniente ad Adiuvandum                     

la GEMEAZ CUSIN s.r.l., rappresentata e difesa dagli  Avv.ti  Alfredo

Talenti, Giustino Ciampoli, Lorenzo Acquarone  ed  Ugo  Ferrari,  con

domicilio eletto in Roma, Via P.A. Micheli n.78 presso Ugo Ferrari;  

4) ric.  n.6117/2003  proposto  dalla  QUI!  TICKET  SERVICE  s.p.a.,

rappresentata e  difesa  dagli  Avv.ti  Giovanni  Candido  Di  Gioia,

Giovanni Gerbi e Tommaso Galletto,  con  domicilio  eletto  in  Roma,

Piazza Mazzini n.27 presso Giovanni Candido Di Gioia;                

                               contro                                

l'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato,  rappresentata  e

difesa dall'Avvocatura generale dello Stato, con domicilio  in  Roma,

Via dei Portoghesi n.12;                                             

                           e nei confronti                           

- della CONSIP s.p.a., rappresentata e  difesa  dagli  Avv.ti  Andrea

Guarino e Carlo Malinconico, con domicilio  eletto  in  Roma,  Piazza

Borghese n.3 presso Andrea Guarino;                                  

- della  PELLEGRINI  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alberto Zito e Massimiliano  Brugnoletti,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Antonio Bertoloni n.26/B presso Alberto Zito;              

- della REPAS LUNCH  COUPON  s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli

Avv.ti Carlo Nicolò e Francesco  Samperi,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Ferdinando di Savoia n.3 presso Carlo Nicolò;              

- del Ministero dell'Economia e delle Finanze, non costituitosi;     

                     Interveniente ad Adiuvandum                     

la GEMEAZ CUSIN s.r.l., rappresentata e difesa dagli  Avv.ti  Alfredo

Talenti, Giustino Ciampoli, Lorenzo Acquarone  ed  Ugo  Ferrari,  con

domicilio eletto in Roma, Via P.A. Micheli n.78 presso Ugo Ferrari;  

5) ric. n.6311/2003 proposto dalla SODEXHO PASS s.r.l., rappresentata

e difesa dall'Avv. Emiliano Amato, con domicilio eletto in Roma,  Via

Crescenzio n.9;                                                      

                               contro                                

l'Autorità Garante per la Concorrenza ed il Mercato, rappresentata  e

difesa dall'Avvocatura generale dello Stato, con domicilio  in  Roma,

Via dei Portoghesi n.12;                                             

                           e nei confronti                           

- della  PELLEGRINI  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alberto Zito e Massimiliano  Brugnoletti,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Antonio Bertoloni n.26/B presso Alberto Zito;              

- della REPAS LUNCH  COUPON  s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli

Avv.ti Carlo Nicolò e Francesco  Samperi,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Ferdinando di Savoia n.3 presso Carlo Nicolò;              

                     Interveniente ad Adiuvandum                     

la GEMEAZ CUSIN s.r.l., rappresentata e difesa dagli  Avv.ti  Alfredo

Talenti, Giustino Ciampoli, Lorenzo Acquarone  ed  Ugo  Ferrari,  con

domicilio eletto in Roma, Via P.A. Micheli n.78 presso Ugo Ferrari;  

6)  ric.  n.6366/2003  proposto  dalla  DAY   RISTOSERVICE    s.r.l.,

rappresentata e difesa dagli Avv.ti Luigi Medugno e Stefano D'Ercole,

con domicilio eletto in Roma, Largo del Teatro Valle n.6;            

                               contro                                

- l'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, rappresentata e

difesa dall'Avvocatura generale dello Stato, con domicilio  in  Roma,

Via dei Portoghesi n.12;                                             

- la CONSIP  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti  Andrea

Guarino e Carlo Malinconico, con  domicilio  eletto  in  Roma  Piazza

Borghese n.3 presso Andrea Guarino;                                  

                           e nei confronti                           

- della  PELLEGRINI  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alberto Zito e Massimiliano  Brugnoletti,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Antonio Bertoloni n.26/B presso Alberto Zito;              

- della REPAS LUNCH  COUPON  s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli

Avv.ti Carlo Nicolò e Francesco  Samperi,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Ferdinando di Savoia n.3 presso Carlo Nicolò;              

- della GEMEAZ CUSIN s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alfredo Talenti, Giustino Ciampoli, Lorenzo Acquarone ed Ugo Ferrari,

con domicilio eletto in  Roma,  Via  P.A.  Micheli  n.78  presso  Ugo

Ferrari;                                                             

-  della  SODEXHO  PASS  s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dall'Avv.

Emiliano Amato, con domicilio eletto in Roma, Via Crescenzio n.9;    

- della RISTOMAT s.r.l.,  della  REPAS  LUNCH  COUPON  s.r.l.,  della

RISTOCHEF s.p.a., della SAGIFI s.p.a., della LA CASCINA s.c. a r.l. e

della QUI! - TICKET SERVICE s.p.a., non costituitesi;                

7) ric. n.6464/2003 proposto dall'Autorità Garante della  Concorrenza

e del Mercato, rappresentata e difesa dall'Avvocatura generale  dello

Stato, con domicilio in Roma, Via dei Portoghesi n.12;               

                               contro                                

- la RISTOMAT s.r.l., rappresentata e difesa  dagli  Avv.ti  Cristina

Lenoci e Roberto De  Tilla,  con  domicilio  eletto  in  Roma,  Corso

Vittorio Emanuele II n.21 presso Cristina Lenoci;                    

- la GEMEAZ CUSIN s.r.l., rappresentata e difesa dagli Avv.ti Alfredo

Talenti, Giustino Ciampoli, Lorenzo Acquarone  ed  Ugo  Ferrari,  con

domicilio eletto in Roma, Via P.A. Micheli n.78 presso Ugo Ferrari;  

- la DAY RISTOSERVICE s.r.l., rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Luigi Medugno e Stefano D'Ercole, con domicilio eletto in Roma, Largo

Teatro Valle n.6 presso Stefano D'Ercole;                            

- la RISTOCHEF s.p.a., rappresentata e  difesa  dagli  Avv.ti  Egidio

Rinaldi e Rosaria Russo Valentini,  con  domicilio  eletto  in  Roma,

Corso Vittorio Emanuele II n.284 presso Egidio Rinaldi;              

-  la  SAGIFI  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dall'Avv.    Sergio

Cardaropoli, con domicilio eletto in  Roma,  Circumvallazione  Clodia

n.167 presso Anna Castagnola;                                        

- dalla LA CASCINA s.c. a r.l., rappresentata e difesa  dagli  Avv.ti

Antonio Lirosi e Massimo Annesi, con domicilio eletto  in  Roma,  Via

delle Quattro Fontane n.20 presso Gianni Origoni e Partners;         

- dalla SODEXHO PASS s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Emiliano Amato ed Enrica Tanno, con domicilio  eletto  in  Roma,  Via

Crescenzio n.9 presso Emiliano Amato;                                

- la CONSIP-  Concessionaria  Servizi  Informativi  Pubblici  s.p.a.,

rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti  Andrea  Guarino   e    Carlo

Malinconico, con domicilio eletto in Roma, Piazza Borghese n.3 presso

Andrea Guarino;                                                      

- la PELLEGRINI s.p.a., rappresentata e difesa dagli  Avv.ti  Alberto

Zito e Massimiliano Brugnoletti, con domicilio eletto  in  Roma,  Via

Antonio Bertoloni n.26/B presso Alberto Zito;                        

- la REPAS LUNCH COUPON s.p.a., rappresentata e difesa  dagli  Avv.ti

Carlo Nicolò e Francesco Samperi, con domicilio eletto in  Roma,  Via

Ferdinando di Savoia n.3 presso Carlo Nicolò;                        

- la QUI!  TICKET  SERVICE  s.p.a.,  la  Federazione  Prov.  Pubblici

Esercizi Roma e pr.  e  Centro  Vini,  il  Comune  di  Torino  ed  il

Ministero dell'Economia e delle Finanze, non costituitisi;           

8) ric. n.6685/2003 proposto dalla RISTOMAT s.r.l.,  rappresentata  e

difesa dagli Avv.ti Cristina Lenoci e Roberto De Tilla, con domicilio

eletto in Roma, Corso  Vittorio  Emanuele  II  n.21  presso  Cristina

Lenoci;                                                              

                               contro                                

l'Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, non costituitasi;

                           e nei confronti                           

- della CONSIP s.p.a., rappresentata e  difesa  dagli  Avv.ti  Andrea

Guarino e Carlo Malinconico, con domicilio  eletto  in  Roma,  Piazza

Borghese n.3 presso Andrea Guarino;                                  

- della  PELLEGRINI  s.p.a.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alberto Zito e Massimiliano  Brugnoletti,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Antonio Bertoloni n.26/B presso Alberto Zito;              

- della GEMEAZ CUSIN s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Alfredo Talenti, Giustino Ciampoli, Lorenzo Acquarone ed Ugo Ferrari,

con domicilio eletto in  Roma,  Via  P.A.  Micheli  n.78  presso  Ugo

Ferrari;                                                             

- della SODEXHO PASS s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli  Avv.ti

Emiliano Amato ed Enrica Tanno, con domicilio  eletto  in  Roma,  Via

Crescenzio n.9 presso Emiliano Amato;                                

- della REPAS LUNCH  COUPON  s.r.l.,  rappresentata  e  difesa  dagli

Avv.ti Carlo Nicolò e Francesco  Samperi,  con  domicilio  eletto  in

Roma, Via Ferdinando di Savoia n.3 presso Carlo Nicolò;              

- della DAY RISTOSERVICE s.r.l., della RISTOCHEF s.p.a., della SAGIFI

s.p.a., della LA CASCINA s.c.  a  r.l.,  della  QUI!  TICKET  SERVICE

s.p.a., non costituitesi;                                            

                         per l'annullamento                          

della  sentenza  del  TAR  Lazio  -  Roma,  Sezione  I,  n.1790/2003,

pubblicata il 10 marzo 2003;                                         

Visti i ricorsi in appello principale ed incidentale con  i  relativi

allegati;                                                            

Visto l'atto di costituzione in giudizio dell'Autorità Garante  della

Concorrenza e del Mercato, della Sodexho Pass s.r.l., della Consip  -

Concessionaria Servizi Informativi Pubblici s.p.a., della  Pellegrini

s.p.a., della Repas Lunch Coupon s.r.l., della Gemeaz  Cusin  s.r.l.,

della Sagifi s.p.a., della La Cascina s.c. a  r.l.,  della  Ristochef

s.p.a., della Day Ristoservice  s.r.l.,  della  Qui!  Ticket  Service

s.p.a. e della Ristomat s.r.l.;                                      

Viste le memorie prodotte dalle parti  a  sostegno  delle  rispettive

difese;                                                              

Visti gli atti tutti della causa;                                    

Alla pubblica udienza del 27 gennaio  2004  relatore  il  Consigliere

Roberto Chieppa;                                                     

Uditi, altresì l'avv. dello Stato  Del  Gaizo,  l'avv.  Zito,  l'avv.

Guarino, l'avv. Brugnoletti, l'avv. Acquarone, l'avv.  Amato,  l'avv.

Medugno, l'avv. Lirosi, l'avv. Gerbi,  l'avv.  De  Tilla,  l'avv.  Di

Gioia, l'avv. Lenoci, l'avv. Samperi, l'avv. Nicolò, l'avv.  Ciampoli

l'avv. Talenti, l'avv. Cardaropoli e l'avv.Rinaldi;                  

Ritenuto e considerato in fatto e in diritto quanto segue.           

(Torna su   ) Fatto 

FATTO

A seguito di segnalazioni delle società Pellegrini e Repas, l'Autorità garante della concorrenza e del mercato (di seguito, Autorità) ha avviato, con delibera del 27 giugno 2001, il procedimento istruttorio nei confronti delle società Gemeaz Cusin Srl, Sodexho Pass Srl, Day Ristoservice Srl, Ristomat Srl, Qui! Ticket Service Spa, Ristochef Spa, Sagifi Spa e La Cascina Scrl (di seguito, Gemeaz, Sodexho, Day Ristoservice, Ristomat, Qui Ticket, Ristochef, Sagifi e La Cascina) al fine di valutare la sussistenza di una intesa, realizzata dalle stesse in violazione dell'articolo 2 della legge n. 287/90, nell'ambito della gara bandita da parte della Consip per l'acquisizione, secondo le modalità stabilite dall'articolo 26 della legge n. 488/99, di servizi sostitutivi di mensa mediante buoni pasto per i dipendenti delle amministrazioni pubbliche da erogare in ventiquattro mesi, per un valore massimo di 810 miliardi di lire (pari a 418.330.088, 26 euro).

Dopo lo svolgimento del procedimento istruttorio, l'invio alle parti delle risultanze istruttorie, avvenuto in data 1-3-2002 e l'esercizio del diritto di difesa delle imprese, nella adunanza del 13 giugno 2002 l'Autorità deliberava che: 

"a) che le società Gemeaz Cusin Srl, Sodexho Pass Srl, Day Ristoservice Srl, Ristomat Srl, Qui! Ticket Service Spa, Ristochef Spa, Sagifi Spa e Cascina Scrl hanno posto in essere, in violazione dell'articolo 2, comma 2, della legge n. 287/90, un'intesa consistente in una pratica concordata che ha avuto ad oggetto ed effetto l'alterazione della concorrenza nella fornitura del servizio sostitutivo di mensa mediante buoni pasto al personale dipendente delle pubbliche amministrazioni in relazione alla gara bandita dalla Consip attraverso l'individuazione concertata tra tutte le partecipanti all'intesa della composizione delle varie ATI nonché delle imprese destinate a presentarsi singolarmente, la fissazione congiunta dei livelli di sconto nella presentazione delle singole offerte e la ripartizione dei lotti; 

b) che le imprese sopra citate cessino dalla continuazione dell'infrazione, dando comunicazione all'Autorità delle misure adottate per la cessazione dell'infrazione entro 90 giorni dalla notificazione del presente provvedimento; 

c) che, in ragione della gravità e durata dell'infrazione di cui al punto a) alle società Gemeaz Cusin Srl, Sodexho Pass Srl, Day Ristoservice Srl, Ristomat Srl, Qui! Ticket Service Spa, Ristochef Spa, Sagifi Spa e Cascina Scrl vengano applicate le sanzioni amministrative pecuniarie nella misura indicata nella seguente tabella: 

Gemeaz Cusin 16.355.826,40 Euro 

Ristochef 3.820.954,61 Euro 

Sodexho Pass 3.192.900,00 Euro 

Day Ristoservice 2.976.612,76 Euro 

La Cascina 3.030.536,96 Euro 

Qui! Ticket 2.073.751,74 Euro 

Ristomat 1.875.330,28 Euro 

Sagifi 762.608,23 Euro" 

Avverso il descritto provvedimento le imprese sanzionate proponevano separati ricorsi, che venivano riuniti e decisi dal Tar del Lazio con sentenza n. 1790 del 10 marzo 2003.

Con la suddetta decisione il Tar ha respinto le censure relative a vizi del procedimento, alla questione dell'individuazione del mercato rilevante ed alla prova dell'intesa; ha accolto in parte i ricorsi annullando il capo c) dell'impugnato provvedimento (sanzione pecuniaria) rilevando che il trattamento sanzionatorio delle ricorrenti, determinato in applicazione dell'art. 11 della L. 5 marzo 2001 n. 57, doveva invece essere stabilito alla stregua della disciplina originaria dettata dall'art. 15 comma 1 della L. 10 ottobre 1990 n. 287, sotto il cui impero ricadeva la fattispecie sanzionata; ha, infine respinto i motivi proposti avverso la diffida fornendo una interpretazione della stessa, di cui si dirà oltre.

Con separati ricorsi in appello le imprese Gemeaz, Sodexho, Day Ristoservice, Ristomat, Qui! Ticket, Ristochef e Sagifi hanno impugnato la suddetta sentenza, così come ha fatto anche l'Autorità nella parte a lei sfavorevole. La società La Cascina ha proposto appello incidentale, mentre la Consip, con controricorso ritualmente notificato alle controparti, ha chiesto che venga accertato che la decisione del Tar non è idonea a dispiegare autorità di cosa giudicata per la parte che riguarda la condotta della Consip.

Tutte le parti hanno prodotto ampie memorie ed ulteriore documentazione a sostegno dei motivi di appello, che saranno illustrati nella parte in diritto della presente decisione.

All'odierna udienza la causa è stata trattenuta in decisione.

(Torna su   ) Diritto 

DIRITTO

1. Aspetti preliminari. 

1.1. Preliminarmente deve essere disposta la riunione degli appelli, in quanto proposti avverso la medesima sentenza.

Al riguardo, alcune delle imprese appellanti (v., in particolare, Sagifi) si sono lamentate del fatto che la riunione dei ricorsi, disposta dal Tar, abbia determinato gravi carenze nel contenuto motivazionale della decisione impugnata, con cui sono state esaminate le varie questioni, come sollevate in linea di massima dalle ricorrenti, senza affrontare gli specifici profili dedotti dalle imprese con riferimento alla propria singola posizione.

L'assunto è privo di fondamento, in quanto il Tar ha riunito i motivi analoghi proposti dalle imprese ed ha poi esaminato le censure relative alle singole posizioni delle stesse.

Peraltro, anche in ipotesi di parziale omessa pronuncia del giudice di primo grado, ciò comporterebbe solo l'esame del motivo da parte di questo giudice di secondo grado in virtù dell'effetto devolutivo dell'appello; si ritiene comunque di utilizzare lo stesso metodo fatto proprio dal Tar: il contestuale esame dei motivi analoghi con espressa valutazione delle censure autonome o che presentano profili specifici inerenti la singola impresa.

1.2. Deve essere respinta l'eccezione di inammissibilità di alcune delle censure proposte dalle imprese appellanti, sollevata dall'Autorità sulla base di una asserita genericità dei motivi, con cui sarebbero state meramente riproposte le censure esaminate dal Tar senza contestare i passaggi motivazionali della sentenza impugnata.

Infatti, le imprese appellanti hanno proposto le loro censure, contestando, a volte in modo espresso ed altre volte in maniera implicita, le motivazioni con cui il Tar ha in parte respinto i ricorsi proposti in primo grado.

1.3. All'odierna udienza la Day Ristoservice ha contestato le modalità di costituzione in giudizio dell'Autorità, rilevando l'assenza di procura e di autorizzazione a stare in giudizio dell'Avvocatura dello Stato in una fattispecie in cui l'Autorità si trova in conflitto di interessi con altro soggetto pubblico (Consip).

L'eccezione è infondata, in quanto, come già affermato in passato dalla Sezione, ai sensi dell'art. 1, comma 1, del r.d. n. 1611 del 1933 spetta, senza necessità di mandato, all'Avvocatura di Stato la rappresentanza, l'assistenza e il patrocinio in giudizio delle amministrazioni dello Stato, anche se organizzate ad ordinamento autonomo, compresa l'Autorità garante della concorrenza e del mercato (Cons. Stato, VI, n. 1716/1994).

Nel caso di specie, peraltro, l'altro soggetto pubblico (Consip) è costituito in giudizio tramite proprio legale e l'astratta possibilità di conflitto di interessi rispetto all'Autorità è stata quindi correttamente risolta.

1.4. La società La Cascina ha impugnato la sentenza del Tar con appello incidentale nell'ambito del ricorso n. 6464/2003, proposto dall'Autorità.

La sentenza impugnata è stata pubblicata in data 10 marzo 2003, mentre l'appello dell'Autorità è stato notificato il 5 luglio 2003.

L'appello incidentale proposto da La Cascina è stato notificato il 19 settembre 2003 e quindi oltre il termine "lungo" di 120 giorni, previsto per l'impugnazione delle sentenze di primo grado dall'art. 23 bis, comma 7, l. Tar.

Mentre deve ritenersi tempestivo l'appello incidentale nella parte relativa ai capi della sentenza impugnati dall'Autorità (sanzione e diffida), sulla base della prevalente giurisprudenza in materia si arriva a conclusione opposta per la parte dell'appello diretta all'annullamento di un capo della sentenza, diverso ed autonomo rispetto a quello impugnato in via principale dall'Autorità.

Si tratta in questo caso di un appello incidentale improprio, che deve essere dichiarato irricevibile per tardività.

Il Collegio ritiene di dover confermare l'adesione alla giurisprudenza maggioritaria, secondo cui nel caso in cui contro la stessa sentenza del giudice di primo grado vengano proposti nello stesso processo un appello principale e uno incidentale, non di controimpugnazione, ma contenente doglianze autonome e del tutto indipendenti rispetto al primo, l'appello incidentale è soggetto ai termini ordinari per l'impugnazione (v, fra tutte, Cons. Stato, IV, n. 366/2002; n. 4077/2001; V, n. 661/2000; VI, n. 1179/99 e n. 1750/2003).

Deve quindi ritenersi irricevibile l'impugnazione tardiva diretta non contro lo stesso capo di sentenza già investito dell'impugnazione principale ovvero contro un capo dipendente o connesso, ma diretta contro un capo del tutto autonomo (prova dell'intesa e individuazione del mercato rilevante).

Il Collegio è consapevole di un diverso orientamento, teso ad ammettere, ai sensi dell'art. 334 c.p.c., senza limiti l'impugnazione tardiva anche relativa a capi della sentenza del tutto autonomi (v. da ultimo, Cons. Stato, IV, n. 6848/2002), ma ritiene di confermare l'adesione all'orientamento prevalente, in quanto l'appello incidentale è propriamente consentito come strumento controffensivo nei riguardi dell'appellante principale (e quindi anche tardivamente) solo in relazione ai capi di sentenza in cui quest'ultimo sia risultato, almeno in parte, vincitore, mentre nelle altre ipotesi l'appello viene proposto in via incidentale al solo fine di consentire la concentrazione delle impugnazioni avverso la medesima sentenza e non vi sono ragioni per derogare al termine ordinario di impugnazione

Peraltro, la parziale dichiarazione di irricevibilità dell'appello incidentale, proposto da La Cascina, è priva di effetti sostanziali, tenuto conto che, come si vedrà oltre, i motivi proposti dalle altre imprese appellanti ed analoghi a quelli proposti tardivamente da La Cascina, sono privi di fondamento.

2. Vizi procedimentali 

2.1. Con il suo primo motivo di appello, Ristomat deduce il vizio della tardività dell'impugnato provvedimento, rilevando che la deliberazione dell'Autorità le è pervenuta il 1 luglio 2002, e, quindi, successivamente al 15 giugno 2002, giorno indicato dalla stessa Autorità nella propria delibera di avvio dell'istruttoria formale quale data di conclusione del procedimento. Secondo la appellante, anche a prescindere dalla natura recettizia dell'atto, il principio di affidamento del cittadino nell'azione della P.a. si pone in contrasto con l'indeterminatezza della durata delle verifiche cui è sottoposto, con la conseguenza che la comunicazione dell'esito del controllo deve pervenire entro il termine fissato dall'Autorità per l'esercizio della sua funzione.

Il motivo è infondato.

Come correttamente rilevato dal Tar, per i procedimenti svolti dall'Autorità, quale quello in esame, manca un termine normativamente individuato e di carattere generale per la conclusione delle istruttorie in materia di intese vietate dall'art. 2 della legge n. 287/90, con la conseguenza che i tempi del procedimento sono rimessi alle determinazioni dell'Autorità stessa, che deve però indicare il termine di conclusione del procedimento ai sensi dell'art. 6, comma 3 del dPR n. 217/1998.

Nel caso di specie, l'Autorità ha adottato il provvedimento finale entro il termine in precedenza fissato e, quindi, in alcun modo può ritenersi fondata la censura di tardività per il solo fatto che la decisione è stata poi successivamente comunicata alle imprese, considerata la mancanza di una norma specifica che imponga di provvedere nel termine anche alla comunicazione al destinatario.

E' quindi evidente che l'appellante ha invocato in termini errati il principio di affidamento del cittadino nell'azione della P.a. e la asserita indeterminatezza della durata delle verifiche, in quanto costituisce dato certo il fatto che le verifiche si sono concluse entro il termine prefissato e che entro la stessa data l'Autorità ha adottato la deliberazione conclusiva del procedimento.

Alcuna incertezza e alcun pregiudizio hanno, quindi, subito le imprese, che ben sapevano che entro il termine stabilito l'Autorità avrebbe adottato la propria deliberazione finale, che è stata poi loro comunicata nei giorni immediatamente successivi.

2.2. Sempre la Ristomat deduce la violazione del principio di terzietà dell'Autorità, che avrebbe acriticamente recepito il punto di vista dei denuncianti, i cui assunti non sarebbero stati adeguatamente vagliati con la conseguenza che tutta l'attività di verifica sarebbe viziata da un errato preconcetto di partenza.

La censura è palesemente priva di fondamento, in quanto, dopo un preliminare, ed autonomo, vaglio delle denunce presentate dalle due imprese concorrenti, l'Autorità ha svolto una approfondita istruttoria, dove ogni parte ha avuto modo di esporre e provare la fondatezza delle proprie tesi, all'esito della quale l'Autorità ha adottato la decisione impugnata sulla base di considerazioni in nulla influenzate dal punto di vista dei denuncianti.

Del resto, una contestazione di tal tipo, peraltro genericamente argomentata, potrebbe essere mosse in tutti i casi i cui a seguito di denuncia di un soggetto terzo l'Autorità accerti una infrazione alla normativa sulla concorrenza.

Infine, il fatto che dall'accertamento dell'infrazione e dall'irrogazione delle conseguenti sanzioni possano in via indiretta beneficiarne proprio i soggetti denuncianti costituisce un fisiologico effetto della disciplina antitrust, in cui i soggetti che si ritengono lesi da un comportamento anticoncorrenziale possono rivolgersi all'Autorità per i provvedimenti di sua competenza.

Ciò impone all'Autorità ovviamente di verificare con particolare accuratezza i fatti segnalati da soggetti "controinteresati", come del resto è avvenuto nel caso di specie, come già affermato in precedenza e come verrà meglio dimostrato in seguito.

2.3. Ristomat ha poi dedotto la violazione degli artt. 12 e 14 della legge n. 287/90, per aver l'Autorità svolto attività istruttoria anche prima della formale comunicazione di avvio senza consentire alle parti di partecipare a tale procedimento.

Secondo l'appellante le norme richiamate impongono all'Autorità di subordinare qualsiasi attività istruttoria alla determinazione formale di avvio, prevista dal citato art. 14 della legge n. 287/90.

Come già evidenziato dalla Sezione (cfr. Cons. Stato, VI, n. 652/2001, Vendomusica; n. 4362/202 Latti artificiali), tale tesi non può essere condivisa, in quanto l'art. 12 della legge n. 287/90 prevede che l'Autorità proceda ad istruttoria, "valutati gli elementi in suo possesso e quelli portati a sua conoscenza da pubbliche amministrazioni o da chiunque vi abbia interesse".

Il termine "valutare", oltre ad implicare una prima delibazione sulla sussistenza delle presente violazioni, non può che comportare un'iniziale e minimale attività, anche istruttoria, diretta ad acquisire precisazioni relative alle segnalazioni pervenute al fine di verificare la sussistenza quanto meno di un fumus in ordine alle violazioni da contestare.

Una diversa interpretazione condurrebbe all'irragionevole conseguenza di dover comunicare il formale avvio di istruttoria per ogni denuncia presentata (anche in termini generici), con il rischio della strumentalizzazione di tali esposti.

Può anche essere utile il riferimento alla normativa comunitaria, in cui il procedimento antitrust ha basi maggiormente consolidate.

Ai sensi del regolamento n. 17/62 del Consiglio (e successive modifiche) la Commissione, in caso di segnalazioni di infrazioni alla normativa antitrust, avvia una indagine preliminare, in cui esercita ampi poteri istruttori ed all'esito della quale decide se archiviare il caso o iniziare una procedura formale con comunicazione degli addebiti alle imprese interessate, cui è garantito il diritto di difesa.

Del resto, anche sotto il profilo sostanziale, dopo l'avvio formale della procedura, è possibile il pieno esercizio dei diritti di difesa in ordine ad ogni elemento acquisito, sia su quelli utilizzati poi a fondamento dell'ipotesi accusatoria, sia su quelli utilizzabili dalle imprese a propria difesa.

Alcuna lesione vi è quindi stata al principio del contraddittorio ed al c.d. principio di "parità delle armi", il quale presuppone che in una causa di concorrenza l'impresa interessata abbia una conoscenza del fascicolo relativo al procedimento pari a quella di cui dispone la Autorità (cfr. Trib. CE, T - 30/91, 29-6-95, Solvay e Trib. CE, T - 36/91, 29-6-95, I.C.I.).

2.4. Qui Ticket ha riproposto il motivo relativo alla violazione dell'art. 24 della legge n. 689/1991 ed all'incompetenza dell'Autorità, in quanto la asserita collusione tra imprese, astrattamente idonea ad integrare lo schema delineato dalla fattispecie di reato di cui all'art. 353 c.p., determinerebbe l'esclusiva competenza del giudice penale ai sensi del citato art. 24 che prevede che "qualora l'esistenza di un reato dipenda dall'accertamento di una violazione non costituente reato, e per questa non sia stato effettuato il pagamento in misura ridotta, il giudice penale competente a conoscere del reato è pure competente a decidere sulla predetta violazione e ad applicare con la sentenza di condanna la sanzione stabilita dalla legge per la violazione stessa".

Il motivo è infondato.

Come rilevato dal Tar, il menzionato art. 24, pur facendo parte delle norme della Sezione II del Capo I della legge n. 689, richiamate "in quanto applicabili" dall'art. 31 della legge n. 287/1990, non può ritenersi compatibile, e quindi applicabile, con la normativa sulla tutela della concorrenza, di cui alla legge n. 287/1990.

L'istituzione di una Autorità amministrativa indipendente, caratterizzata da una specifica qualificazione e composizione tecnica e dall'esercizio di poteri neutrali, determina l'esclusiva competenza di questa per l'applicazione della disciplina di tutela della concorrenza, ad eccezione di deroghe introdotte espressamente dal legislatore, come nel caso delle competenza antitrust sull'attività bancaria, oggetto di recente dibattito.

Non è ipotizzabile che attraverso un generico richiamo alla normativa sulle sanzioni amministrative, peraltro limitato dall'inciso "in quanto compatibile", possa essere stata introdotta una deroga alle competenze dell'Autorità antitrust, tenuto anche conto che le funzioni attribuite dalla legge all'Autorità a presidio del valore della libera concorrenza si esplicano indipendentemente dalla eventuale rilevanza penale dei comportamenti considerati.

Peraltro, questa Sezione ha già evidenziato che in alcun modo interferisce con le competenze dell'Autorità la disciplina penale ed amministrativa, relativa alle pubbliche gare, che opera su un piano diverso rispetto a quello della concorrenza (Cons. Stato, VI, n. 1191/2001).

3. Motivi attinenti alla natura del sindacato del giudice amministrativo sugli atti dell'Autorità garante della concorrenza e del mercato ed alla definizione ed alle caratteristiche del mercato rilevante. 

3.1. Tutte le imprese sanzionate hanno contestato l'individuazione del mercato rilevante da parte dell'Autorità. 

Preliminarmente, le appellanti lamentano che l'esame dei motivi proposti riguardo la questione del mercato rilevante sarebbe stato condizionato da una non corretta limitazione del sindacato giurisdizionale sugli atti dell'Autorità antitrust.

Le imprese sostengono, in particolare, che:

- il Tar avrebbe limitato il proprio sindacato ad un mero controllo estrinseco e di tipo debole sull'attività compiuta dall'Autorità, rinunciando quindi ad un controllo diretto del criterio tecnico utilizzato dall'amministrazione (Gemeaz); 

- il giudice di primo grado non ha considerato che la materia in questione è attribuita alla giurisdizione esclusiva del G.A., il quale spetta quindi una diretta cognizione del rapporto controverso, che non può essere limitata ad un mero sindacato sulla legittimità del provvedimento impugnato (Ristomat), né può essere ristretta negli angusti schemi propri del giudizio impugnatorio, pena la vanificazione della tutela giurisdizionale e l'impossibilità di esercitare un sindacato pieno sulla comminabilità e sulla congruità della sanzione pecuniaria (Day Ristoservice);

- il sindacato giurisdizionale non deve precludere al giudice un penetrante accesso ai fatti esaminati con il provvedimento impugnato (Sagifi).

3.2. Con riguardo alla natura del sindacato giurisdizionale sugli atti dell'Autorità la Sezione ha di recente affermato i seguenti principi (v., in particolare, Cons. Stato, VI, n. 2199/2002, Rc Auto e n. 5156/2002, Enel/Wind-Infostrada):

-i provvedimenti dell'Autorità antitrust hanno natura atipica e sono articolati in più parti: a) una prima fase di accertamento dei fatti; b) una seconda di "contestualizzazione" della norma posta a tutela della concorrenza, che facendo riferimento a "concetti giuridici indeterminati" (quali il mercato rilevante, l'abuso di posizione dominante, le intese restrittive della concorrenza) necessita di una esatta individuazione degli elementi costitutivi dell'illecito contestato (le norme in materia di concorrenza non sono di "stretta interpretazione", ma colpiscono il dato sostanziale costituito dai comportamenti collusivi tra le imprese, non previamente identificabili, che abbiano oggetto o effetto anticoncorrenziale); c) una terza fase in cui i fatti accertati vengono confrontati con il parametro come sopra "contestualizzato"; d) una ultima fase di applicazione delle sanzioni, previste dalla disciplina vigente.

- i fatti posti a fondamento dei provvedimenti dell'Autorità antitrust possono senza dubbio essere pienamente verificati dal giudice amministrativo sotto il profilo della verità degli stessi e ciò presuppone la valutazione degli elementi di prova raccolti dall'Autorità e delle prove a difesa offerte dalle imprese senza che l'accesso al fatto del giudice possa subire alcuna limitazione;

- il sindacato del giudice amministrativo sull'attività discrezionale di natura tecnica, esercitata dall'Autorità antitrust (fasi b e c sopra descritte), è un sindacato (definito "di tipo debole"), che non consente un potere sostitutivo del giudice tale da sovrapporre la propria valutazione tecnica opinabile o il proprio modello logico di attuazione del "concetto indeterminato" all'operato dell'Autorità, potendo però il giudice censurare le valutazioni tecniche, compreso il giudizio tecnico finale, che, attraverso un controllo di ragionevolezza, logicità e coerenza tecnica, appaiono inattendibili;

- in questi casi la tutela giurisdizionale, per essere effettiva, non può limitarsi ad un sindacato meramente estrinseco, ma deve consentire al giudice un controllo intrinseco, avvalendosi eventualmente anche di regole e conoscenze tecniche appartenenti alla medesima scienza specialistica applicata dall'amministrazione ed utilizzando, ove necessario, lo strumento della consulenza tecnica;

- di fronte ad una valutazione complessa in funzione dell'applicazione di concetti giuridici indeterminati, posta in essere dall'Autorità, il sopradescritto tipo di sindacato si giustifica a causa della particolare rilevanza degli interessi rimessi, proprio per la loro importanza, alla tutela dell'Autorità antitrust, organo caratterizzato da specifica composizione tecnica, posto in posizione di particolare indipendenza e che esercita poteri neutrali, al di fuori del circuito dell'indirizzo politico;

- il sindacato sulle sanzioni pecuniarie irrogate dall'Autorità è pieno e può giungere fino alla sostituzione della sanzione irrogata dall'Autorità anche attraverso un accertamento della congruità della sanzione, tenuto conto della compatibilità con i principi della legge n. 287/1990 dell'art. 23 della legge n. 689/1981.

3.3. La Sezione ritiene di fornire alcune ulteriori precisazioni sulla natura del sindacato giurisdizionale sugli atti dell'Autorità antitrust, al fine di fugare i dubbi espressi dalle imprese ricorrenti riguardo l'effettività di una tutela giurisdizionale di tale tipo.

Innanzitutto, molte delle contestazioni mosse dalle appellanti circa i limiti del sindacato giurisdizionale risultano prive di fondamento già dalla mera lettura dei principi affermati dalla Sezione ed appena richiamati.

Il sindacato del giudice amministrativo non è un mero sindacato di tipo estrinseco, come sostenuto in giudizio, ma è un sindacato intrinseco, che non incontra alcun limite con riguardo all'accertamento dei fatti oggetto di indagine.

Alcune appellanti fondano la loro tesi sulla definizione di "sindacato debole", adottata dalla Sezione nei due citati precedenti e sulla necessità di una diretta cognizione del rapporto controverso in una materia, quale quella di specie, attribuita alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

Al riguardo, si osserva che l'art. 33 della legge n. 287/1990 non ha attribuito al G.A. giurisdizione esclusiva in materia antitrust, ma ha previsto che i ricorsi avverso i provvedimenti amministrativi adottati dall'Autorità antitrust rientrano nella giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, mentre le controversie tra privati (contrattuali o risarcitorie) appartengono alla giurisdizione del giudice ordinario.

Nonostante la qualificazione come esclusiva della giurisdizione del G.A., questa resta una "giurisdizione che agisce quale istanza di ricorso", secondo la definizione di cui al il Regolamento CE n. 1/2003 del Consiglio del 16 dicembre 2002, concernente l'applicazione delle regole di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del Trattato.

In tali fattispecie, il giudizio amministrativo resta, quindi, un giudizio di tipo impugnatorio, in cui al giudice spetta di verificare se il potere spettante all'Autorità antitrust sia stato correttamente esercitato (si tratta di un potere vincolato, ma vincolato da concetti giuridici indeterminati e/o da norme tecniche, il cui esercizio comporta valutazioni complesse rimesse in prima battuta all'Autorità garante).

Al giudice amministrativo spetta quindi di verificare, ex post, l'operato dell'Autorità e in tale controllo il giudice non incontra alcun limite, tenuto conto che anche nel modello impugnatorio il sindacato giurisdizionale è oggi particolarmente penetrante e, nelle controversie quale quelle in esame, si estende sino al controllo dell'analisi economica compiuta dall'Autorità (potendo sia rivalutare le scelte tecniche compiute da questa, sia applicare la corretta interpretazione dei concetti giuridici indeterminati alla fattispecie concreta in esame).

Tale impostazione esclude ogni vulnus alla tutela giurisdizionale e le stesse censure proposte dalle imprese sembrano incentrarsi maggiormente sulla (criticata) limitazione del controllo giurisdizionale ad un sindacato "di tipo debole", emergente dai principi in precedenza affermati dalla Sezione, senza la verifica in concreto del controllo svolto dal giudice amministrativo.

In realtà, con l'espressione sindacato "di tipo debole" la Sezione non ha inteso limitare il proprio potere di piena cognizione sui fatti oggetto di indagine e sul processo valutativo, mediante il quale l'Autorità applica alla fattispecie concreta la regola individuata.

Con tale espressione si è inteso porre solo un limite finale alla statuizione del giudice, il quale, dopo aver accertato in modo pieno i fatti ed aver verificato il processo valutativo svolto dall'Autorità in base a regole tecniche, anch'esse sindacate, se ritiene le valutazioni dell'Autorità corrette, ragionevoli, proporzionate ed attendibili, non deve spingersi oltre fino ad esprimere proprie autonome scelte, perché altrimenti assumerebbe egli la titolarità del potere.

Il giudice non può sostituirsi ad un potere già esercitato, ma deve solo stabilire se la valutazione complessa operata nell'esercizio del potere debba essere ritenuta corretta sia sotto il profilo delle regole tecniche applicate, sia nella fase di "contestualizzazione" della norma posta a tutela della concorrenza che nella fase di raffronto tra i fatti accertati ed il parametro "contestualizzato".

Peraltro, in una prospettiva di armonizzazione con il sistema comunitario (oggi imposta a seguito del processo di applicazione decentrata del diritto comunitario della concorrenza, avviato dal citato regolamento CE n. 1/2003), appare preferibile raffrontare non gli istituti o le terminologie giuridiche (sindacato "debole" o "forte"), ma comparare i modi attraverso cui i problemi vengono risolti. E le modalità con cui il giudice amministrativo ha affrontato la questione del sindacato giurisdizionale degli atti dell'Autorità appaiono molto simili a quelle del giudice comunitario.

Il sindacato della Corte di Giustizia, esercitato sulle valutazioni economiche complesse fatte dalla Commissione, è stato espressamente limitato alla verifica dell'osservanza delle norme di procedura e di motivazione, nonché dell'esattezza materiale dei fatti, dell'insussistenza d'errore manifesto di valutazione e di sviamento di potere, (v., segnatamente, sentenze della Corte di Giustizia 11 luglio 1985, causa 42/84, Remia, punto 34, e 17 novembre 1987, cause riunite 142/84 e 156/84, BAT e Reynolds, punto 62; 28 maggio 1998, C-7/95, John Deere, punto 34 e, da ultimo, 7 gennaio2004, cause riunite 204/00 e 219/00, Aalborg, punto 279 e Trib. primo grado CE, 21 marzo 2002, T-231/99, Joynson).

E' anche vero che, al di là delle affermazioni di principio sopra descritte, i giudici comunitari hanno in realtà analizzato molto spesso in modo accurato le analisi economiche svolte dalla Commissione; ma ciè è quanto si ritiene possa fare anche il giudice amministrativo.

Ad esempio, nella citata decisione n. 5156/2002 (Enel/Wind-Infostrada), questa Sezione ha esaminato l'analisi economica compiuta dall'Autorità, annullando le misure correttive degli effetti anticoncorrenziali di una determinata operazione di concentrazione sulla base di un "penetrante" sindacato sulla assenza di proporzionalità ed adeguatezza delle misure rispetto all'esigenza di evitare le conseguenze negative sul piano concorrenziale dell'operazione. In quella fattispecie, la Sezione ha in concreto dimostrato di non incontrare alcun limite nell'esercizio del proprio sindacato giurisdizionale e l'assenza di poteri sostitutivi ha comportato solamente che non fosse il giudice a rideterminare le prescrizioni cui condizionare l'assenso all'operazione di concentrazione, ma che la definizione della fattispecie sostanziale oggetto del provvedimento impugnato spettasse, in sede di riesercizio del potere e con i vincoli derivanti dal giudicato, all'Autorità, cui il legislatore ha demandato l'esercizio di tali delicati poteri (all'interno di un procedimento amministrativo, caratterizzato da particolari garanzie di contraddittorio).

In tali giudizi, con la proposizione del ricorso la materia controversa non passa interamente dall'Autorità al giudice; un tale modello, non introdotto nel nostro ordinamento, radicherebbe in capo al giudice l'esercizio di un potere relativo ad interessi di particolare rilievo, la cui tutela è stata attribuita dal legislatore ad una Autorità caratterizzata da particolare competenza tecnica, oltre che dall'esercizio di poteri neutrali, cui è correlata l'indipendenza della stessa Autorità.

Il fatto che si tratti di un'Autorità posta al di fuori del circuito dell'indirizzo politico rende ancor più necessario che il sindacato del giudice sia pieno, ma non anche che al giudice sia consentito di sostituirsi all'Autorità nell'esercizio del potere ad essa spettante.

In definitiva, ciò che rileva non è, quindi, la qualificazione del controllo come "forte" o "debole", ma l'esercizio di un sindacato tendente ad un modello comune a livello comunitario, in cui il principio di effettività della tutela giurisdizionale sia coniugato con la specificità di controversie, in cui è attribuito al giudice il compito non di esercitare un potere in materia antitrust, ma di verificare - senza alcuna limitazione - se il potere a tal fine attribuito all'Autorità antitrust sia stato correttamente esercitato.

Peraltro, la riconosciuta ammissibilità anche della consulenza tecnica, quale strumento di verifica di fatti ed elementi rilevanti ai fini dell'analisi economica e delle valutazioni complesse effettuate dall'Autorità, conferma il grado di effettività della tutela giurisdizionale (risultando poi irrilevante se nelle singole fattispecie tale strumento sia stato ritenuto necessario, o meno, tenuto anche conto che proprio in tale materia il c.d. adversary system, basato sulla contrapposizione dei consulenti economici delle parti, funziona bene e risulta adeguato per far emergere le eventuali distorsioni dovute ad analisi non corrette, come avviene negli Stati Uniti dove spesso non viene utilizzata dal giudice la possibilità di nominare esperti).

Sempre, nell'ottica di una armonizzazione con il diritto comunitario della concorrenza, è anche significativo il fatto che la Corte di Giustizia abbia ritenuto ammissibile la C.T.U. nell'ambito dei giudizi in materia di concorrenza, ma abbia poi utilizzato lo strumento con estrema cautela (per un caso di utilizzo, vedi Corte Giust, CE, , C - 89/85, 31-3-93, Woodpulp - Pasta di legno, in cui è stato affidato ai periti l'incarico di accertare alcuni fatti contestati alle imprese e determinate caratteristiche del mercato in esame).

Va infine ribadito che il sindacato sulle sanzioni pecuniarie irrogate dall'Autorità si atteggia in modo diverso, potendo spingersi fino alla sostituzione della sanzione irrogata dall'Autorità anche attraverso un accertamento della congruità della sanzione.

La diversità del sindacato sulle sanzioni pecuniarie si giustifica sia in base alla compatibilità con i principi della legge n. 287/1990 dell'art. 23 della legge n. 689/1981, sia tenuto conto della diversità del potere esercitato dall'Autorità per l'applicazione di una sanzione amministrativa tipicamente punitiva, quale quella pecuniaria.

Anche in questo caso il riconoscimento di tale tipo di sindacato giurisdizionale è coerente con i principi affermati in materia dalla giurisprudenza comunitaria, che ha sempre ritenuto la sussistenza di una competenza di merito del giudice, che consenta anche la modifica delle sanzioni irrogate dalla Commissione (v. Trib. Ce, 11-3-99, T-141/94, Thyssen Stahl AG, par. 646 e 674 e Corte Giust. CE, 16-11-2000, C-291/98,, Sarriò - Cartoncino, par. 70-71); ed è anche coerente con le prospettive di armonizzazione del diritto della concorrenza, citate in precedenza, tenuto conto che l'art. 31 del reg. CE n. 1/2003 prevede che la Corte di Giustizia possa estinguere, ridurre o aumentare le ammende irrogate dalla Commissione, qualificando tale competenza giurisdizionale "di merito".

3.4. Delineata la natura del sindacato giurisdizionale sugli atti dell'Autorità antitrust, possono essere esaminate le censure relative all'individuazione del mercato rilevante, potendo questo giudice verificare la correttezza, anche sotto il profilo tecnico, della delimitazione del mercato rilevante operata dall'Autorità.

Nel caso di specie l'Autorità ha evidenziato che nel settore dei buoni pasto le modalità di acquisizione dei servizi da parte di imprese private e di pubbliche amministrazioni divergono al punto da poter ipotizzare l'individuazione di due mercati del prodotto distinti; ha poi ritenuto che le specifiche modalità adottate dalla Consip per la acquisizione centralizzata dei servizi di buoni pasto, volta ad individuare in un'unica soluzione il fornitore di detti servizi per tutte le amministrazioni statali, nonché per tutti gli altri enti pubblici che ne facciano richiesta, risultano idonee a considerare il servizio appaltato con il bando in questione quale mercato rilevante distinto (v. par. 27 del provvedimento impugnato).

Le appellanti contestano tale valutazione, rilevando che:

a) il mercato rilevante coincide con la totalità della fornitura dei buoni pasto sull'intero territorio nazionale, non essendo possibile distinguere tra un mercato relativo alla domanda proveniente dal settore pubblico ed un mercato della fornitura ai privati;

b) tanto meno sarebbe consentito individuare, nell'ambito della domanda pubblica, un ulteriore mercato circoscritto entro l'ambito di una singola gara, quale appunto quella indetta dalla Consip;

c) così facendo, l'Autorità ha individuato, in contrasto con la normativa vigente, non un « mercato rilevante del prodotto », ma piuttosto un « mercato rilevante delle modalità di acquisizione » del prodotto;

d) i principali datori di lavoro privati, allo scopo di ricercare le migliori condizioni di offerta, procedono generalmente alla scelta del loro fornitore, proprio come avviene nel settore pubblico, tramite gara;

e) la tesi accolta dall'Autorità e confermata dal Tar conduce all'irragionevole conseguenza che ad ogni gara pubblica corrisponde un mercato a sé stante;

f) sotto il profilo della consistenza economica della gara, le imprese rilevano che quello posto a base della gara Consip era solamente un importo potenziale massimo e che il fatturato da loro poi effettivamente realizzato nel concreto espletamento del servizio è stato di gran lunga inferiore a quello previsto negli atti di gara, per la modestia dei ricorsi alla convenzione Consip fatti da parte delle Amministrazioni - non obbligate, come quelle statali, ma semplicemente - facultizzate ad avvalersene.

3.5. Tali censure sono infondate.

L'individuazione del mercato di riferimento è funzionale al tipo di indagine in corso: in ipotesi di un'operazione di concentrazione, l'accertamento della posizione dominante di un'impresa sul mercato dipende strettamente dalla struttura dell'impresa oggetto dell'indagine; mentre con riferimento ad un caso di intesa restrittiva della concorrenza, l'individuazione del mercato è invece funzionale alla delimitazione dell'ambito nel quale l'intesa può restringere o falsare il meccanismo concorrenziale (cfr. Trib. I CE, 21-1-95, T 29/92, par. 73 e ss.).

Correttamente, quindi, il Tar ha ritenuto che in caso di abuso di posizione dominante la delimitazione del mercato di riferimento inerisce ai presupposti del giudizio sul comportamento che potrebbe essere anticoncorrenziale (posto che occorre preventivamente accertare l'esistenza di una dominanza nel mercato stesso), mentre nella materia delle intese la problematica dell'individuazione del mercato rileva in un momento successivo dal punto di vista logico, quello dell'inquadramento dell'accertata intesa nel suo contesto economico giuridico, in modo che l'individuazione del mercato non appartiene più alla fase dei presupposti dell'illecito, ma è funzionale alla decifrazione del suo grado di offensività.

Ciò non significa che vi sono tanti mercati di riferimento quante sono le operazioni economiche avvenute o anche le gare bandite dalle pubbliche amministrazioni, ma comporta solamente la diversità del criterio di individuazione del mercato, che non assume mai valore assoluto, ma relativo.

Resta quindi ferma la necessità di individuare il mercato di riferimento, che deve comunque essere costituito da una parte "rilevante" del mercato nazionale e non coincidere con una qualsiasi operazione economica. Tale analisi sarà inevitabilmente "circolare", nel senso che l'individuazione del mercato rilevante risulta necessaria per valutare le condizioni di concorrenza, che a loro volta costituiscono uno degli elementi da valutare ai fini del mercato rilevante, tanto che alcuni si spingono a sostenere che ciò che occorre è solo una valutazione complessiva delle condizioni di concorrenza.

3.6. Questa Sezione ha già precisato che per mercato rilevante si intende quella zona geograficamente circoscritta dove, dato un prodotto o una gamma di prodotti considerati tra loro sostituibili, le imprese che forniscono quel prodotto si pongono fra loro in rapporto di concorrenza (cfr., Cons. Stato, VI, n. 1348/2000, Italcementi; n. 652/2001, Vendomusica; n. 2199/2002, Rc Auto).

In sostanza, mercato rilevante è il più piccolo contesto (insieme di prodotti ed area geografica), nel cui ambito sono possibili, tenuto conto delle esistenti possibilità di sostituzione, intese che comportino restrizioni consistenti della concorrenza.

Deve però essere tenuta presente la distinzione tra il mercato del prodotto, che può essere collegato anche ad un singolo consumatore con preferenze rigide e l'estensione geografica del mercato (tutte le imprese concorrenti nell'offerta del prodotto).

La definizione del mercato è inoltre propedeutica all'individuazione del potere di mercato delle imprese per stabilire quale è l'ambito competitivo nel quale operano.

Ciò premesso, si rileva che l'Autorità ha correttamente distinto la domanda dei buoni pasto da parte delle amministrazioni pubbliche, caratterizzata da un elevato grado di specificità rispetto alla domanda delle imprese private.

Pur essendo uguale il bene offerto (buono pasto), non può escludersi l'individuazione di un mercato rilevante sulla base della domanda di uno specifico acquirente (nel caso di specie, tutte le amministrazioni statali tramite Consip), caratterizzata da caratteristiche diverse rispetto a quella di altri soggetti (c.d. differenziazione orizzontale del prodotto).

I criteri generalmente utilizzati per l'individuazione del mercato rilevante non sono criteri tassativi, come emerge dalla stessa Comunicazione della Commissione sulla definizione del mercato rilevante ai fini dell'applicazione del diritto comunitario in materia di concorrenza (in Gazzetta ufficiale n. C 372 del 09/12/1997).

Nella citata Comunicazione viene evidenziato che l'analisi del mercato rilevante può comprendere anche l'esame della "presenza o assenza di ostacoli normativi dovuti alle procedure di appalto, alla regolamentazione dei prezzi, ... alle norme tecniche, alle necessità di autorizzazioni amministrative" (Comunicazione cit., paragr. 30).

Il giudice di primo grado ha correttamente desunto da ciò che all'Autorità nazionale preposta alla tutela della concorrenza non può essere preclusa a priori, nella definizione di un mercato, una ragionevole valorizzazione di aspetti inerenti alle modalità e alle procedure di acquisizione del prodotto (anche qualora privi di diretta incidenza sulla qualitas del prodotto finale).

Pertanto, anche le modalità di acquisizione del prodotto possono assumere rilievo ai fini dell'indagine sul mercato rilevante.

In particolare, l'Autorità ha correttamente individuato i sottoindicati elementi, che caratterizzano come profondamente differenti gli acquirenti del servizio del settore pubblico e di quello privato (par. 142 del provvedimento impugnato):

"a) l'obbligo di seguire procedure a evidenza pubblica per la scelta del fornitore cui affidare il servizio;

b) la predisposizione di un capitolato contenente l'indicazione delle condizioni di fornitura;

c) le modalità ed i tempi di pagamento della pubblica amministrazione rispetto ai privati"

Il fatto che alcuni maggiori clienti privati del servizio sostitutivo di mensa mediante buoni pasto fanno comunque ricorso a gare per l'individuazione del fornitore, non costituisce elemento idoneo ad assimilare le modalità di acquisizione del bene.

Infatti, mentre la P.a. è obbligata allo svolgimento della gara per la scelta del fornitore e alla scadenza del contratto stipulato deve effettuare una nuova gara, le imprese private possono scegliere liberamente il proprio fornitore ed anche quando volontariamente optano per una procedura di gara, questa non ha i vincoli e le garanzie della gara pubblica e, soprattutto, lascia libere le imprese di fare scelte diverse alla scadenza del contratto.

Ciò comporta che la concorrenza avviene nel settore pubblico in modo del tutto diverso rispetto al settore privato: nel primo la concorrenza tra le imprese si svolge esclusivamente nella fase della procedura di evidenza pubblica, mentre nel settore privato i comportamenti delle imprese sono diversi ed anche, quando la scelta del fornitore è avvenuta in base a procedura selettiva, il soggetto prescelto ha interesse a valorizzare la qualità del servizio, anche in senso migliorativo rispetto all'offerta, per mantenere il cliente (tramite il semplice rinnovo del contratto, non possibile in via ordinaria per la P.a.).

Per questi motivi, pur trattandosi dello stesso prodotto merceologico e del medesimo ambito geografico, nel settore pubblico le imprese esercitano un autonomo e distinto potere di mercato con la conseguente individuazione di un mercato distinto (per potere di mercato si intende la capacità delle imprese di comportarsi indipendentemente dagli altri soggetti operanti sul mercato).

In questo senso, si può affermare che i buoni pasto offerti alla P.a. nelle pubbliche gara non sono "sostituibili" con i buoni offerti in regime di libera attività imprenditoriale nel settore privato (ovviamente non a causa della diversità del bene, che è sempre il buono pasto, ma per i vincoli normativi che impongono alle P.a. una differente modalità di acquisizione del bene e determinano che il confronto concorrenziale tra le imprese si attui in modo diverso rispetto al settore privato).

3.7. Accertata quindi la correttezza della distinzione tra mercato dei buoni pasto nel settore pubblico e mercato nel settore privato, deve essere verificato se la gara Consip in esame costituisce una parte rilevante del primo.

La risposta è affermativa.

L'Autorità ha correttamente posto in evidenza il fatto che in occasione della gara Consip si è realizzato per la prima volta il coordinamento degli acquisti del servizio sostitutivo di mensa dell'intera Pubblica Amministrazione, con ciò rendendo possibile l'acquisizione automatica del servizio da parte di singole amministrazioni locali e centrali alle condizioni unitariamente stabilite, eliminando ulteriori occasioni di confronto concorrenziale nell'ambito di altre gare (v. par. 145 del provvedimento impugnato).

La questione della possibilità di identificare il mercato rilevante anche con una singola gara bandita dalla P.a. è già stata esaminata dalla Sezione e risolta in senso favorevole sulla base della considerazione, secondo cui l'ammissibilità di una coincidenza tra mercato rilevante e gara non può essere né affermata né negata in termini assoluti, dovendosi indagare in concreto le caratteristiche del mercato oggetto della gara (Cons. Stato, VI, n. 1191/2001, Rischi Comune di Milano).

Ciò non significa affatto che ad ogni gara pubblica corrisponde un mercato a sé stante, sebbene sia evidente che l'acquisto di beni da parte della P.a. attraverso il sistema centralizzato Consip determini che mediante tali gare si concentri spesso gran parte della domanda proveniente dalla P.a., quanto meno quella statale.

La gara in esame aveva una dimensione nazionale, benché frazionata in cinque lotti, e per di più era idonea ad estendere l'ambito di operatività anche alla domanda di altri enti pubblici, che volontariamente potevano aderire all'offerta.

Si è trattato pertanto di una gara destinata ad assorbire una rilevante parte della domanda di buoni pasto del settore pubblico sull'intero territorio nazionale.

Sicuramente in presenza di gare di singole amministrazioni la soluzione sarebbe stata diversa, tenuto anche conto della peculiarità della fattispecie esaminata in passato da questa Sezione, che, a causa delle caratteristiche e della specificità di una gara svolta nel settore assicurativo, aveva condotto a individuare il mercato rilevante con una singola gara di dimensione decisamente inferiori a quella Consip all'odierno esame (ci si riferisce a Cons. Stato, VI, n. 1191/2001, cit.).

3.8. Le descritte caratteristiche conducono a ritenere che la gara Consip per i buoni pasto costituisca una parte rilevante del mercato dei buoni nel settore pubblico, a prescindere dalla verifica dell'esatto valore economico della stessa.

Nelle risultanze istruttorie, l'Autorità ha fatto riferimento al valore massimo della gara e ciò dipende dalle particolari caratteristiche del nuovo sistema di acquisti centralizzati della P.a..

Infatti, l'art. 26, comma 1, della legge n. 488 del 23 dicembre 1999, nell'introdurre tale nuova modalità per la acquisizione di beni e servizi da parte delle pubbliche amministrazioni, ha previsto che il fornitore, individuato attraverso le procedure di evidenza pubblica, deve stipulare una convenzione con la quale si impegna ad accettare, sino a concorrenza della quantità massima complessiva stabilita dalla convenzione ed ai prezzi e condizioni ivi previsti, ordinativi di fornitura deliberati dalle amministrazioni dello Stato o dalle altre amministrazioni che hanno la facoltà di aderire alla convenzione.

E' quindi naturale che l'effettivo valore delle gare Consip si possa determinare solo a consuntivo alla scadenza del contratto.

Nel caso di specie, le pur rilevanti differenze tra valore massimo e valore effettivo delle forniture, dedotte dalle imprese appellanti, non mutano il quadro delineato in precedenza, in base a cui comunque gli aggiudicatari della gara si sono assicurati per il biennio di validità del contratto una parte rilevante del mercato dei buoni pasto nel settore pubblico.

Per gli stessi motivi costituisce circostanza irrilevante il dato dell'effettivo ricorso alla convenzione Consip da parte delle Amministrazioni - non obbligate, come quelle statali, ma semplicemente - facultizzate ad avvalersene.

3.9. Alcune imprese, tra cui in particolare Gemeaz, sostengono che la "polverizzazione" della nozione di mercato rilevante, operata dall'Autorità, ha vanificato totalmente il requisito della consistenza, di cui all'art. 2, comma 2, della legge n. 287/1990.

La censura parte da un presupposto, che, come si è già dimostrato, è errato: l'individuazione della gara Consip come mercato rilevante non ha in alcun modo "polverizzato" il concetto di mercato rilevante, ma è derivata dalla corretta valutazione delle differenze tra il mercato dei buoni pasto nel settore privato e quello del settore pubblico, all'interno del quale la suddetta gara costituisce una parte rilevante.

Il requisito della consistenza, pur potendo essere influenzato dalle dimensioni del mercato rilevante, opera su un piano diverso rispetto a questo, in quanto è riferito alla restrizione del gioco della concorrenza al fine di evitare di sanzionare accordi che, pur restrittivi della concorrenza tra le parti, non hanno ripercussioni sensibili nei confronti di terzi.

Si tratta di un requisito, quindi, diverso rispetto all'individuazione del mercato rilevante, a differenza di quanto dedotto da alcune appellanti, che opera su parametri non solo di tipo quantitativo, ma anche di tipo qualitativo, quali appunto il grado di restrittività di un'intesa, oltre al contesto economico e giuridico del mercato e il potere di mercato delle imprese partecipanti.

Il principio invocato, oltre a non influire sulla individuazione del mercato rilevante, non è comunque applicabile ad una intesa, quale quella in esame, che ha avuto oggetto ed effetti, che hanno ristretto chiaramente in maniera consistente il gioco della concorrenza all'interno del mercato di riferimento, tenuto conto della partecipazione delle maggiori imprese del mercato, dell'effetto di ripartizione del mercato della gara Consip e del contesto giuridico di riferimento, in cui alla naturale concorrenza che caratterizza le gare ad evidenza pubblica è stata sostituita una concertazione tra le partecipanti.

Si può quindi anticipare, rispetto alle considerazioni che verranno svolte di seguito (v. par. 5.), che in alcun modo può ritenersi l'assenza del requisito della consistenza della restrizione di cui alla sanzionata intesa.

4. La prova dell'intesa. 

4.1. Con l'impugnato provvedimento l'Autorità ha ritenuto sussistente una pratica concordata tra le otto imprese odierne appellanti, avente ad oggetto l'alterazione della concorrenza nella fornitura dei servizi sostitutivi di mensa mediante buoni pasto al personale dipendente delle pubbliche amministrazioni in relazione alla gara bandita dalla Consip attraverso la determinazione congiunta delle modalità di partecipazione alla gara e, in particolare, l'individuazione concertata tra tutte le partecipanti all'intesa della composizione delle varie ATI, nonché delle imprese destinate a presentarsi singolarmente, la fissazione congiunta dei livelli di sconto nella presentazione delle singole offerte e la ripartizione dei lotti.

Secondo l'Autorità, l'obiettivo comune di tale condotta era di eliminare ogni possibile confronto concorrenziale tra otto delle dieci imprese partecipanti alla gara, determinando congiuntamente un prezzo del servizio superiore a quello che sarebbe prevalso in assenza di concertazione ed assicurando a ciascuna impresa l'aggiudicazione di almeno uno dei lotti o una sua parte, garantendo così sostanzialmente la stabilità delle loro quote, rispetto a quelle detenute a seguito della precedente gara del comparto Ministeri.

Dall'istruttoria svolta, l'Autorità ha desunto che le otto imprese risultate aggiudicatarie, hanno condiviso: a) l'individuazione di uno schema generale di aggiudicazione dei cinque lotti tale da consentire alle cinque a.t.i. di ripartirsi l'intero appalto; b) la strategia di partecipazione ai singoli lotti secondo la quale tutti avrebbero partecipato a tutti i lotti senza mai, però, costituire a.t.i. alternative a quella di volta in volta destinata a vincere; c) il prezzo offerto dalle varie imprese quando si fossero presentate individualmente, previa messa in comune delle informazioni riflettenti le caratteristiche tecniche (numero di esercizi attivi nei capoluoghi di provincia e numero di comuni con almeno un esercizio attivo) incluse nelle medesime offerte individuali, elementi dei quali le a.t.i. avrebbero potuto quindi tenere conto al momento di fissare la propria offerta economica.

4.2. Premesso che il sindacato del giudice amministrativo non incontra alcun limite, come in precedenza precisato, in ordine all'accertamento dei fatti contestati alle imprese sanzionate, il Collegio ritiene che gli elementi istruttori raccolti dall'Autorità siano idonei a dimostrare la sussistenza dell'infrazione.

Dall'esame delle risultanze istruttorie emerge, infatti:

a) un intenso scambio di informazioni tra le otto imprese aggiudicatarie, non limitato agli accordi raggiunti per la composizione delle ATI consentite dal bando di gara, ma esteso anche alle offerte presentate singolarmente;

b) una concertazione delle otto imprese riguardante tutte le modalità di partecipazione alla gara (in ATI e singolarmente) e il diverso livello di sconti da offrire determinati con la piena conoscenza delle offerte delle otto imprese in ciascun lotto;

c) l'inattendibilità di spiegazioni alternative alla pratica concertata, proposte dalle parti.

Si deve tenere presente che la gara era suddivisa in cinque lotti; che il criterio di aggiudicazione era quello dell'offerta economicamente più vantaggiosa con 50 % del punteggio da attribuire per la capacità tecnica e il 50 % per il prezzo offerto; che in ciascun lotto ha partecipato una sola ATI, costituita a rotazione da alcune delle imprese sanzionate; che le ATI hanno proposto nei cinque lotti uno sconto compreso tra il 3,89 % e il 6,67 %; che le imprese sanzionate hanno partecipato alla gara singolarmente nei lotti dove non erano riunite in ATI, offrendo sconti compresi tra lo 0.11 % e il 2.22 %; che le imprese estranee all'intesa hanno offerto sconti compresi tra l'8 % (Repas in un lotto) e il 9,50 % (Pellegrini in tutti i lotti); che sono risultate aggiudicatarie le cinque ATI in considerazione del punteggio ottenuto per la capacità tecnica (migliore rispetto a Pellegrini e Repas) e dell'attenuazione delle differenze di punteggio rispetto a Pellegrini e Repas, dipendenti dall'abbassamento della media degli sconti offerti determinata dai minimi sconti offerti dalle imprese sanzionate nei lotti dove si presentavano singolarmente (per il criterio del prezzo veniva attribuito il punteggio massimo di 50 alla migliore offerta, mentre il punteggio da attribuire alle altre offerte veniva determinato attraverso una formula in cui aveva rilevanza la media dei prezzi offerti).

4.3. Il comportamento tenuto dalle imprese sanzionate contiene degli elementi di sospetto già dalla semplice lettura del contenuto delle offerte e dell'esito della gara.

I criteri stabiliti per l'assegnazione del punteggio per la capacità tecnica privilegiavano chiaramente la costituzioni di ATI, dipendendo dal numero di esercizi convenzionati presenti nei comuni capoluogo di provincia facenti parte dei singoli lotti (40 p.), dal numero dei comuni nei quali sia presente almeno un esercizio convenzionato (6 p.) e da alcune soluzioni tecniche relative all'informatizzazione del servizio (4 p. in totale).

La riunione in ATI consentiva quindi alle imprese di conseguire un maggior punteggio soprattutto per i primi due parametri, da cui dipendeva l'assegnazione di 46 punti su 50.

E' singolare che a ciascun lotto abbia partecipato una sola ATI.

Alcune imprese hanno invocato la brevità del tempo a disposizione per costruire le loro offerte di gara, unitamente alla laboriosità degli adempimenti da affrontare, quale impedimento alla formazione di a.t.i. per tutti i lotti.

Sul punto, non può che concordarsi con quanto sostenuto dal Tar, circa la sufficienza del tempo a disposizione per costituire ATI e formulare offerte anche per gli altri lotti.

Come si vedrà oltre, quando gli schieramenti delle imprese nei vari lotti erano stati delineati con sufficiente compiutezza (il che può ritenersi avvenuto intorno al 6 novembre 2000), le informazioni disponibili sui tempi occorrenti per le operazioni c.d. di normalizzazione e « deduplica » dei dati erano tali da permettere senz'altro un più ampio ricorso allo strumento associativo.

Inoltre, l'Autorità ha correttamente rilevato che per quanto laboriose potessero essere le operazioni per la preparazione delle offerte in ATI, le imprese non erano, in generale, nuove alla partecipazione a procedure concorsuali sotto forma di ATI, con particolare riferimento, peraltro, alla precedente "gara Ministeri", in occasione della quale avevano presentato offerte sotto forma di ATI per tutti i lotti in cui detta gara si articolava (par. 184 del provvedimento impugnato).

E, in ogni caso, anche a voler ammettere che per un'impresa non fosse materialmente possibile l'estremo di partecipare contemporaneamente a cinque a.t.i. diverse, ciò nulla toglierebbe alla estrema singolarità - e perciò alla significatività - della situazione diametralmente opposta registratasi nel caso concreto, dove neppure un tentativo è stato esperito per costituire, in un qualsiasi lotto, un'a.t.i. ulteriore rispetto a quelle che sarebbero diventate aggiudicatarie.

4.4. Altro elemento di sospetto, desumibile sempre dalla sola lettura dell'esito della gara, è costituito dalle rilevanti differenze tra gli sconti offerti dalle ATI, dalle imprese estranee al cartello e dalle imprese sanzionate nelle offerte singole.

Le offerte presentate singolarmente da parte delle imprese sanzionate (con sconti che vanno dalla 0,11 % al 2,22 %) non avevano alcuna possibilità concreta di aggiudicazione ed hanno avuto il solo effetto di abbassare la media dei prezzi con beneficio per le ATI, che hanno così ridotto la differenza di punteggio per il prezzo rispetto alle imprese Pellegrini e Repas, che avevano invece offerto sconti maggiori (rispettivamente 9, 50 % e 8 %).

Il giudice d primo grado ha correttamente rilevato che il normale comportamento di un'impresa che partecipi ad una gara è pur sempre quello di tentare di aggiudicarsela; il fatto che in corrispondenza di così tante offerte si sia manifestata una situazione diametralmente opposta non può pertanto che essere ragionevolmente valutato, come ha fatto l'Autorità, come un serio indice di collusione, persuasivo dell'esistenza di un comportamento strumentale diretto a provocare un rialzo artificioso della media delle offerte, utile per assicurare il primato alle offerte economiche delle a.t.i..

Del resto, per le offerte presentate singolarmente, le imprese avrebbero dovuto mettere in preventivo un minor punteggio rispetto alle ATI per la capacità tecnica e il tentativo di aggiudicazione non poteva che passare per un prezzo offerto, particolarmente aggressivo, come invece avvenuto per le sole offerte Repas e Pellegrini.

Non è credibile che così tante offerte siano state presentate con la consapevolezza di non avere possibilità di aggiudicazione se non in caso di esclusione degli altri concorrenti.

Peraltro, la presentazione di tali offerte contrasta con quanto sostenuto, e già confutato in precedenza, circa la brevità del tempo a disposizione per costituire altre ATI (se il tempo fosse stato veramente così breve, le imprese non avrebbero perso tempo con offerte singole non aventi alcuna chance di aggiudicazione).

4.5. Le contestazioni mosse dalle appellanti circa la presunta anomalia delle offerte presentate da Pellegrini e da Repas contrasta con il giudizio della commissione di gara, che ha accolto le giustificazioni presentate dalle due imprese, oltre a quelle delle ATI aggiudicatarie, escludendo quindi l'anomalia delle offerte.

4.6. Tutti i suindicati elementi costituiscono indizi di un comportamento anticoncorrenziale delle otto imprese, ma da soli non sarebbero sufficienti a dimostrare la sussistenza dell'infrazione.

Infatti, pur in presenza di un comportamento quanto meno sospetto e dell'assenza di spiegazioni ragionevoli a quel comportamento, mancherebbe la dimostrazione dell'esistenza di una vera e propria concertazione tra tutte le otto imprese al fine di ripartirsi i cinque lotti oggetto della gara Consip.

Come anticipato in precedenza, l'istruttoria svolta dall'Autorità ha fatto emergere chiari elementi probatori, idonei a provare l'intesa e a confermare quindi quanto già emergeva attraverso i suindicati indizi.

Non si è trattato di utilizzare un metodo di indagine deduttivo (come sostenuto da Ristomat), partendo dall'assunto dell'illiceità della condotta delle imprese, ma l'Autorità ha correttamente valutato i fatti emersi e gli elementi prodotti dalle imprese a sostegno delle tesi difensive, per poi giungere a conclusioni corrette.

Prima di esaminare ogni singolo elemento di prova e le relative contestazioni mosse dalle imprese, è opportuno esaminare alcune censure relative nel suo complesso all'accertamento effettuato dall'Autorità.

Innanzitutto, deve essere confermato l'ormai pacifico orientamento della Sezione, secondo cui i documenti di cui è accertata l'attendibilità esplicano la loro rilevanza probatoria anche nei confronti di società diverse da quelle presso le quali sono stati materialmente reperiti, o alle quali sono attribuibili (Cons. Stato, VI, n. 1191/2001; n. 4362/2002).

In tali precedenti, la Sezione ha anche precisato che sono riferibile alle imprese anche documenti redatti da soggetti privi del potere di rappresentanza.

Al riguardo, si ricorda che l'utilizzo come prova a carico di documenti provenienti da terzi è stato ammesso dalla Corte di Giustizia CE (cfr. Corte Giust CE, 16-12-75, C 40-48/73, Suiker Unie, par. 159 ss), che ha ritenuto che sia difficile ammettere che un'impresa possa avere assolutamente inventato il contenuto di uno scritto relativo ad un comportamento che possa esporla a sanzioni.

Nulla vieta, quindi, di ammettere, come prova del comportamento di un' impresa, documenti provenienti da terzi, purché il contenuto degli stessi sia attendibile per quanto si riferisce al comportamento stesso.

Inoltre, non è rilevante il ruolo svolto all'interno dell'impresa dai soggetti che materialmente hanno posto in essere i comportamenti vietati o hanno predisposto i documenti rinvenuti durante le ispezioni, ma anzi deve ritenersi che la condotta da parte del singolo dipendente, accompagnata dal conseguente comportamento della società, sia sufficiente per rendere gli impegni assunti o gli atti rinvenuti riferibili alla società (cfr. Corte Giust. CE, 21-2-84, C - 86/82, Hasselblad).

4.7. Tra gli elementi di prova, raccolti durante l'istruttoria, il documento n. 210, redatto dall'amministratore delegato di Ristomat, dimostra che le anomale modalità di presentazione delle offerte sono state il frutto non di una coincidenza, ma di una concertazione.

Si tratta di un prospetto rappresentativo di condizioni di partecipazione delle otto imprese ai vari lotti in gara quasi del tutto coincidenti con le condizioni che successivamente si sarebbero realmente verificate (composizione ATI per ciascun lotto ed offerte singole), mentre rilevanti imprecisioni vi sono solo in relazione alle imprese estranee al cartello, quali Repas.

L'indicazione 6/11 riportata sul documento non può che significare la data di redazione dello scritto (6 novembre), che quindi si colloca temporalmente prima della scadenza del termine di presentazione delle offerte.

Non è assolutamente ipotizzabile che con 6/11 potesse essere stato indicato solo un range di sconti, considerato che le cifre sono state apposte nella parte alta a sinistra del foglio, comunemente adoperata per indicare le date e che tutti gli sconti contenuti nel documento, e registrati nella gara, sono stati largamente inferiori all'11%.

Del resto, lo stesso amministratore delegato di Ristomat, in sede di audizione, non ha negato la possibile anteriorità del documento rispetto alla presentazione delle offerte, limitandosi ad affermare che il documento è stato redatto. "tra i giorni immediatamente precedenti alle offerte economiche ed i giorni immediatamente successivi alla presentazione delle offerte".

L'Autorità ha correttamente evidenziato che non rileva lo specifico profilo evidenziato da alcune appellanti, secondo cui il 6 novembre 2000 mai si sarebbe potuta effettuare una siffatta simulazione dato che non era ancora stato emesso, in quella data, il disciplinare di gara, in quanto il documento del 2 novembre 2000 redatto dalla Sodexho (doc.n.257) contiene simulazioni che già tengono conto dei criteri che saranno successivamente previsti dal disciplinare di gara (evidentemente, era stato possibile per le imprese conoscere o prevedere tali principi generali con un certo anticipo).

Il documento è stato quindi redatto addirittura quando non era ancora stata effettuata la prequalificazione e conteneva differenze non rilevanti rispetto il successivo effettivo esito della gara.

Infatti, nonostante le imprese tentino di dare rilievo decisivo a tali differenze, correttamente l'Autorità ha dedotto l'esatto contrario, considerando che: per il terzo e il quarto lotto sono indicate esattamente le due ATI che poi si sono aggiudicate la gara, a cui peraltro era estranea proprio Ristomat; per il primo lotto dove è indicata una ATI tra Buonchef (BC) e Qui! (QT), l'ATI effettivamente aggiudicataria è stata costituita anche da Ristomat, con una quota comunque non rilevante (pari soltanto al 3,75%); per il secondo e il quinto lotto sono indicati i reali vincitori (Ristomat-RM, Ristoservice-RS e Sodexho-SOD), sia pure distribuiti diversamente rispetto a quanto successivamente verificatosi (in particolare, nel secondo lotto si riporta un'ATI tra Ristomat (RM) e Ristoservice (RS) e nel quinto è inclusa la sola Sodexho (SOD), mentre le tre imprese hanno poi dato luogo, in sede effettiva di gara, ad un'unica ATI che si è aggiudicata entrambi i lotti con una ripartizione analoga delle quote di mercato).

Peraltro, le possibilità combinatorie delle varie modalità di partecipazione in astratto verificabili, data la presenza di dieci imprese in gara per cinque diversi lotti, con la facoltà di partecipare a tutti i lotti e la libertà di scegliere se farlo in a.t.i. oppure individualmente, corrispondevano ad un numero assai elevato di variabili, tale da rendere inverosimile che una qualsiasi impresa al 6 novembre 2000 fosse in grado di formulare una prognosi tanto vicina al vero in assenza di un accordo collusivo in fieri, facendo un mero esercizio di previsione in solitario.

La circostanza che la posizione di Qui Ticket non sembra essere ancora definita nel documento n. 210, essendo previsto anche un secondo scenario in cui Qui Ticket è sostituita da Pellegrini, significa solamente che a quella data la partecipazione dell'impresa alla concertazione non era ancora certa e che si era preso in considerazione il coinvolgimento di altra impresa, qualora le trattative non fossero andate a buon fine.

Come verrà in seguito dimostrato, gli altri documenti rinvenuti (in particolare, il n. 211) dimostrano come poi sia stata confermata l'ipotesi del primo scenario con pieno coinvolgimento anche di Qui Ticket nell'intesa.

Inoltre, il rinvenimento di precise modalità di partecipazione alla gara, riferibili a tutte le imprese e non solo a quelle interessate alla costituzione di ATI con la società presso cui il documento è stato rinvenuto, conferma la sussistenza dell'intesa tra tutte le otto imprese, a prescindere dal ruolo di mandante o di mandataria rivestito nelle singole ATI (non si deve dimenticare, infatti, che gli schemi rinvenuti si riferiscono anche alle offerte da presentare singolarmente, per le quali non si può certo sostenere, come hanno fatto alcune appellanti, che le strategie sono state assunte dalle sole mandatarie).

4.8 Altri due documenti dimostrano come dopo i già dettagliati scenari prospettati in data 6-11-2000 le imprese abbiano meglio definito l'intesa.

Il documento n. 72, rinvenuto presso Ristochef, è composto da una serie di prospetti contenenti simulazioni dell'esito della gara per il lotto 1 in termini di sconti offerti dai partecipanti, tra i quali la simulazione contenuta alla quarta pagina dello stesso rappresenta l'esito effettivo della gara.

Il documento, benché privo di data, è sicuramente collocabile in un periodo antecedente il termine di scadenza di presentazione delle offerte, in quanto contiene Repas tra gli offerenti del lotto 1, come poi non avvenuto.

Pertanto, prima della conclusione della gara, Ristochef conosceva nel dettaglio i comportamenti dei concorrenti nel lotto 1 (esatta percentuale degli sconti offerti singolarmente dalle concorrenti e sconto offerto dall'ATI, di cui faceva parte), ad eccezione di quelli di Repas e Pellegrini.

Il documento n. 211, reperito presso Ristomat, contiene una serie di dati esposti non ricavabili con un tale livello di dettaglio da informazioni pubblicamente conseguibili e la cui disponibilità non poteva che essere scaturita da comunicazioni scambiate tra i concorrenti al fine di stabilire il livello di sconto da offrire da parte della ATI, tenuto conto degli elementi rilevanti per la capacità tecnica (il numero degli esercizi convenzionati nei capoluoghi di provincia del lotto, il numero di comuni del lotto con almeno un esercizio convenzionato).

Anche questo documento deve essere collocato temporalmente prima del termine di scadenza per la presentazione delle offerte, essendo state riportate ipotetiche offerte anche per la società Repas nel lotto 1 e nel lotto 4, quando la medesima si è invece presentata solo nel lotto 3.

Costituisce chiara prova dell'intesa il fatto che le offerte di prezzo indicate nel prospetto relative alle otto società alla fine risultate aggiudicatarie sono per tutti i lotti e per tutte le società esattamente identiche a quelle effettivamente presentate dalle medesime imprese alla gara Consip, tranne ovviamente che per Pellegrini e Repas.

In presenza di una gran quantità di dati sui parametri tecnici riportati nel prospetto, relativi alle otto società che hanno poi vinto la gara, identici o molto simili a quelli effettivamente risultanti dal verbale di gara, non può ritenersi fondata la tesi, secondo cui tali dati sarebbero meramente stati previsti senza alcuno scambio di informazioni.

Non assumono rilievo le differenze esistenti per le due società minori (La Cascina e Sagifi), in quanto in primo luogo deve presumersi che i relativi dati esatti siano stati forniti in una fase ancora successiva, mentre in secondo luogo risulta essere prevalente, ai fini della prova dell'intesa, il dato della preventiva esatta conoscenza degli sconti offerti.

4.9. Ulteriore elemento di prova è costituito dagli incontri tra Gemeaz, Ristomat, Ristoservice e Sodexho per concordare altri due elementi rilevanti ai fini della valutazione delle offerte: la gestione elettronica degli ordinativi di fornitura mediante un sito internet e la sperimentazione del cosiddetto buono pasto elettronico.

Dal documento n. 255 (trovato presso Sodexho) emerge la volontà delle società di limitare il grado di soddisfacimento delle richieste di innovazione avanzate dall'Ente appaltante con il bando di gara, al verosimile scopo di sottrarsi ai relativi investimenti.

Non appare ragionevole ipotizzare che l'incontro, cui il documento si riferisce, fosse finalizzato a comprendere con esattezza le specifiche tecniche elaborate dalla Consip, e a condividere alcuni principi di buon senso tecnico a garanzia dell'Ente appaltante.

Dalla lettura del documento, emerge chiaramente che il fine fosse quello di garantire le imprese e non certo il committente e che nell'incontro sono stati trattati aspetti tecnici, oggetto di valutazione in sede di gara, che le imprese avrebbero dovuto elaborare autonomamente e non certo concordare con i concorrenti.

Il riferimento alla necessità di un "riscontro con le restanti parti" entro tempi ristretti conferma che l'incontro si inseriva all'interno di un contesto concertativo, esteso anche ad altre "parti".

4.10. Le atipiche modalità di partecipazione alla gara e i sopra descritti elementi istruttori delineano un quadro, in cui la concertazione non è affatto un mero sospetto, come affermato da alcune appellanti, ma è un fatto accertato.

Un chiaro riscontro di quanto avvenuto durante la fase di presentazione delle offerte è costituito dal documento n. 140, rinvenuto presso Gemeaz e successivo alla svolgimento della gara.

In tale scritto il direttore generale della Gemeaz afferma che "dal punto di vista tecnico, in termini di punteggio ottenibile, TR [leggi Ticket Restaurante - Gemeaz] avrebbe potuto prendere 4 lotti su 5 riducendo la redditività dell'affare e rompendo il MK [leggi: mercato]. Non è certo che oggi, dopo la gara e a seguito del ns. atteggiamento, si possa prevedere la pace, ma sicuramente la redditività è stata assicurata per una buona fetta del MK e si è determinata una barriera, un freno alla folle abitudine di conquistare Enti pubblici a suon di sconti negativi [...]"

Riguardo alla asserita natura personale, e non aziendale, del documento, si rinvia a quante evidenziato in precedenza circa la riferibilità alle imprese dei documenti rinvenute presso le loro sedi. 

Il documento è chiaro e non lascia spazio a interpretazioni alternative: Gemeaz avrebbe potuto aggiudicarsi anche altri lotti, rispetto a quelli in cui concorreva in ATI, se solo avesse presentato un'offerta economica non irrisoria, come invece ha fatto. 

Esemplificativo è il risultato della gara nel lotto n. 1, in cui il miglior punteggio tecnico è stato ottenuto proprio da Gemeaz singolarmente, mentre l'aggiudicazione in favore dell'ATI è dipesa unicamente dall'irrisorio sconto offerto da Gemeaz (0,33 %) che ha fatto conseguire a quest'ultima solo p. 4,36 a fronte dei 48,48 attribuiti all'ATI per lo sconto del 6,67 %; ciò dimostra che con uno sconto realmente competitivo Gemeaz non avrebbe avuto difficoltà ad aggiudicarsi il lotto n. 1.

La contraria condotta tenuta è stata determinata, appunto, dalla concertazione, avente il fine di una pacificazione, ottenuta attraverso la spartizione della commessa con le altre sette imprese in modo da contenere i ribassi offerti ed assicurare una redditività maggiore rispetto a gare da aggiudicarsi in un sano contesto concorrenziale.

Riguardo quest'ultimo punto, alcune appellanti (Qui Ticket) hanno sostenuto che in alcun modo è stato dimostrato che la presunta intesa abbia determinato un maggior prezzo pagato dall'amministrazione per l'acquisto dei buoni pasto.

Si osserva che il conseguimento dell'aggiudicazione a prezzi più elevati rispetto ad un normale contesto concorrenziale non configura un elemento costitutivo dell'illecito, che è consistito in una concertazione diretta a spartirsi le quote di mercato, nella quale il prezzo offerto è stato determinato in funzione del punteggio da conseguire per superare le offerte delle imprese estranee all'intesa.

Peraltro, il citato documento n. 140 è significativo nell'indicare che l'intesa è stata realizzata anche per limitare la tendenza ad eccessivi ribassi nelle gare.

Ciè è dimostrato dal fatto che gli sconti offerte dalle ATI aggiudicatarie sono sensibilmente inferiori a quelle delle imprese Repas e Pellegrini, le cui offerte non sono state ritenute anomale dalla Consip in sede di esame delle giustificazioni fornite.

4.11. Qui Ticket e Ristochef deducono che non avrebbero avuto alcuna convenienza economica, né quindi motivazione logica, a partecipare ad una intesa, la cui conseguenza è stata quella di diminuire le rispettive quote di mercato.

La censura è infondata, in quanto il fine della gara è stato quello di garantirsi parte delle aggiudicazioni a fronte del rischio di concorrere anche per quote di mercato maggiori, potendo anche non risultare aggiudicataria in nessun lotto, come avvenuto per Pellegrini e Repas (che hanno così perso rispettivamente il 7,4 % e il 3,2 % del mercato).

Peraltro, la diminuzione della quota di mercato delle due imprese è stata minima (- 2,2 % per Ristochef e - 1,4 % per Qui Ticket) e, quindi, l'intesa ha garantito anche alle due imprese la sicurezza di un risultato economico di sostanziale tenuta del fatturato aziendale.

4.12 Secondo alcune appellanti (v., in particolare Sagifi), i comportamenti anticoncorrenziali accertati risulterebbero sprovvisti dei requisiti caratterizzanti la nozione di pratica concordata, , inerendo tutti alla stessa gara e perciò ad un unico episodio, senza alcuna ripetizione costante ed uniforme di condotte (parallele) nel tempo necessaria per configurare una pratica concordata.

Il motivo è infondato.

Va innanzitutto premesso che la distinzione tra accordi e pratiche concordate non è sempre indispensabile, essendo ben più importante distinguere tra forme di collusione che ricadono nei divieti antitrust e semplici comportamenti paralleli privi di elementi di concertazione (cfr., Trib I CE, 24-10-91, T - 1/89, Rhone - Poulenc; 17-12-91, T 7/89, Hercules - polipropilene; Cons. Stato, VI, n. 1191/2001).).

Nella pratica concordata, pur mancando un accordo espresso, vi è una forma di coordinamento fra imprese che sostituisce consapevolmente una pratica collaborazione fra le stesse ai rischi della concorrenza" (Corte di Giustizia UE, 8 luglio 1999, C-49/92P, Commissione c. Anic; Corte di Giustizia UE, 31 marzo 1993, C. - 89, 104, 114, 116 - 117, 125 - 129/95). Si è quindi in presenza un comportamento costante, uniforme, parallelo di una pluralità di imprese, frutto di una concertazione che, pur non formalizzata in un accordo, emerge dalla univocità dei comportamenti concreti" (Cons. Stato, VI, n. 1699/2001; n. 652/2001).

Nel caso di specie, in presenza di uniformità e parallelismo dei descritti comportamenti delle imprese, è stata dimostrata una concertazione a monte di detti comportamenti, che non sono neanche risultati spiegabili come il frutto di iniziative unilaterali dei soggetti operanti sul mercato.

La carenza del requisito della ripetizione delle condotte nel tempo trova quindi spiegazione nell'unicità dell'episodio, cui i comportamenti erano finalizzati (aggiudicazioni nella gara Consip) e non costituisce ostacolo per configurare una pratica concordata.

In tale contesto, l'impossibilità di spiegazioni alternative al comportamento sanzionato, costituisce elemento solamente aggiuntivo, a causa della presenza dei descritti inequivoci elementi di riscontro, rivelatori di una concertazione e di una collaborazione illecita.

La pratica concordata è stata dimostrata non sulla base di un mero parallelismo di comportamenti e sulla assenza di spiegazioni alternative, ma su ben più concreti elementi idonei a dimostrare direttamente la concertazione ed ad eliminare ogni dubbio sulla liceità della condotta tenuta dalle imprese in sede di gara, che, come detto in precedenza, già ad una prima valutazione conteneva aspetti anomali e di sospetto.

5. Censure relative alla consistenza della restrizione della concorrenza. 

5.1. Come già evidenziato al punto 3.7., è anche infondato il motivo con cui alcune appellanti hanno contestato la sussistenza del requisito della "consistenza" di cui all'art. 2, comma 2, della legge n. 287/90.

Accertata la correttezza delle valutazioni effettuate dall'Autorità in merito all'identificazione del mercato rilevante e all'accertamento della pratica concordata, è evidente che l'intesa sanzionata è idonea a impedire, restringere o falsare "in maniera consistente" il gioco della concorrenza all'interno di una parte rilevante del mercato nazionale dei buoni pasto richiesti dalle pubbliche amministrazioni.

Nè è invocabile il principio della c.d. "rule of reason", come fatto da Sodexho, secondo cui in assenza di danni alla concorrenza l'intesa sanzionata non dovrebbe essere ritenuta vietata.

Come è noto, la regola della c.d. "rule of reason" è stata elaborata nel diritto antitrust statunitense, secondo cui sarebbero illecite solo quelle intese produttive di una irragionevole restrizione della concorrenza.

Senza voler approfondire in questa sede la questione dell'esistenza di una c.d. "rule of reason comunitaria" si osserva che l'applicazione in sede comunitaria di un modello di concorrenza efficace ("workable") consente di non applicare i divieti antitrust ad intese restrittive, prive di sensibili ripercussioni esterne.

A differenza del sistema comunitario, che ha elaborato una serie di linee guida sugli accordi minori ("de minimis") che non ricadono nei divieti, il legislatore italiano ha previsto l'ulteriore requisito della restrizione "consistente", il cui ambito di applicazione appare più ampio rispetto alla regola "de minimis" elaborata dagli organi comunitari.

Pertanto, la valorizzazione del principio della ragionevolezza trova nel nostro ordinamento anche un diretto referente normativo, costituito dal requisito della consistenza ed applicabile principalmente in presenza di intese non oggettivamente anticoncorrrenziali, i c.d. "divieti per se" (le precedenti considerazioni sono già state espresse dalla Sezione; v., Cons. Stato, VI, n. 4362/2002 cit.).

Ciò premesso, come già anticipato al par. 3.7., anche applicando il principio di ragionevolezza, è evidente la consistente restrizione al gioco della concorrenza determinata da una intesa, quale quella in esame, tenuto conto della partecipazione delle maggiori imprese del mercato, dell'effetto di ripartizione del mercato della gara Consip e del contesto giuridico di riferimento, in cui alla naturale concorrenza che caratterizza le gare ad evidenza pubblica è stata sostituita una concertazione tra le partecipanti.

La ripartizione del mercato tra le sole partecipanti all'intesa e la concertazione degli sconti da offrire nella gara Consip costituiscono chiari elementi lesivi della concorrenza, che hanno determinato l'esclusione dalla possibilità di aggiudicazione per le imprese estranee all'intesa e la fissazione concordata del prezzo in luogo di quella che si sarebbe avuta in ipotesi di svolgimento realmente concorrenziale della gara.

6. Motivi relativi alla sanzione pecuniaria. 

6.1. Con l'impugnata sentenza il Tar ha ritenuto sussistenti i presupposti per l'irrogazione della sanzione pecuniaria; ha annullato il capo c) del provvedimento dell'Autorità rilevando che la fattispecie accertata avrebbe dovuto essere sanzionata ai sensi dell'originario disposto dell'art. 15 della legge n. 287/1990 e non della norma come modificata dall'art. 11 della legge n. 57/2001, come fatto dall'Autorità; ha infine esaminato alcune ulteriori censure relative al fatturato su cui calcolare la sanzione ed al criterio di calcolo adottato al fine di indirizzare l'Autorità nel riesercizio del potere sanzionatorio.

Il capo relativo alla sanzione è oggetto degli appelli principali e incidentali proposti dalle imprese e dell'appello principale proposto dall'Autorità.

Per un corretto esame logico delle questioni si ritiene di dover partire dalle censure, proposte dalle imprese appellanti e relative alla sussistenza dei presupposti per l'irrogazione della sanzione pecuniaria.

6.2. Alcune appellanti contestano la sussistenza dell'elemento soggettivo dell'illecito, lamentando il mancato compimento da parte dell'Autorità di un qualsiasi accertamento circa la consapevolezza da parte delle imprese dell'antigiuridicità dei loro comportamenti. 

Il motivo è infondato.

Secondo una giurisprudenza costante, perché un'infrazione alle norme del Trattato sulla concorrenza si possa considerare intenzionale, non è necessario che l'impresa sia stata conscia di trasgredire tali norme, ma è sufficiente che essa non potesse ignorare che il suo comportamento aveva come scopo la restrizione della concorrenza (Corte Giust. CE, 8 novembre 1983, cause riunite da 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 e 110/82, IAZ, punto 45; Trib. Ce, 6 aprile 1995, causa T-141/89, Trefileurope, punto 176, e 14 maggio 1998, causa T-310/94, Gruber + Weber, punto 259; 12-7-2001, British Sugar cit. punto 127).

Nel caso di specie, le imprese partecipanti al sanzionato accordo sono tutte imprese di medie dimensioni e dispongono delle conoscenze giuridiche ed economiche necessarie per conoscere il carattere illegittimo della loro condotta e le conseguenze che ne derivano dal punto di vista del diritto della concorrenza, tenuto anche conto dell'evidente carattere di illecito che qualifica ogni tipo di concertazione diretta a influenzare gli esiti delle gare ad evidenza pubblica.

Peraltro, ai sensi dell'art. 3 della legge n. 689/1981, cui rinvia l'art. 31 della legge n. 287/90, il principio secondo cui per le violazioni colpite da sanzione amministrativa è richiesta la coscienza e volontà della condotta attiva o omissiva sia essa dolosa o colposa, deve essere inteso nel senso della sufficienza dei suddetti estremi, senza che occorra la concreta dimostrazione del dolo o della colpa, atteso che la norma pone una presunzione di colpa in ordine al fatto vietato a carico di colui che lo abbia commesso, riservando poi a questi l'onere di provare di aver agito senza colpa (v. Cass, I civ., n. 1142/99; Cons. Stato, VI, n. 4362/2002). 

Detto onere non è stato assolto dalle imprese appellanti e, pertanto, nessun dubbio è possibile nutrire sulla ricorrenza dell'elemento soggettivo dell'illecito.

6.3. Le appellanti contestano, inoltre, che l'infrazione accertata possa ritenersi grave e che quindi possa essere colpita anche con la sanzione pecuniaria.

Si osserva che nel provvedimento impugnato sono stati ben evidenziati gli elementi, in base a cui l'infrazione è stata ritenuta grave: il carattere orizzontale della pratica, la sua suscettibilità di incidere sui profili non solo economici, ma anche tecnici delle offerte, la sua portata di ripartizione del mercato, gli effetti economici pregiudizievoli per la Committenza che la logica impone di ascriverle, l'importanza economica particolarmente spiccata delle imprese coinvolte nell'illecito ed il loro alto numero, nonché l'idoneità dell'infrazione ad eliminare il confronto concorrenziale nel mercato considerato, eludendo in pari tempo gli specifici meccanismi procedurali previsti dalla legge per garantire alle amministrazioni pubbliche che dal confronto concorrenziale tra i competitori sortiscano le offerte migliori.

Si tratta di elementi non contestabili e che rispondono ai criteri, utilizzati al fine di ritenere la sussistenza del requisito della gravità dell'infrazione dalla giurisprudenza comunitaria citata nei par. 194 e ss dell'impugnato provvedimento e fatti propri anche dalla Commissione, che nella comunicazione sugli "Orientamenti per il calcolo delle ammende" (In GUCE n. 9 del 14-1-98), ha compreso tra le infrazioni molto gravi proprio le restrizioni orizzontali di ripartizione dei mercati, quale deve essere considerata quella in esame.

L'elemento della durata dell'infrazione, che verrà esaminato in seguito, non influisce sulla gravità della stessa, ma deve essere tenuto in considerazione ai fini dei criteri di quantificazione della sanzione.

Infatti, l'art. 15 della legge n. 287/90 prevede che nei casi infrazioni gravi, tenuto conto della gravità e della durata dell'infrazione, (l'Autorità) dispone inoltre l'applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria..".

Ciò significa che presupposto per irrogare la sanzione è il solo elemento della gravità dell'infrazione, mentre il livello di gravità e la durata costituiscono elementi in base a cui graduare la sanzione pecuniaria, come emerge anche dalla citata Comunicazione della Commissione (che prevede solo una sanzione non maggiorata per le infrazioni di durata breve).

6.4. Deve a questo punto essere esaminato l'appello dell'Autorità nella parte relativa alla norma sanzionatoria da applicare.

Con l'impugnato provvedimento l'Autorità ha applicato l'art. 15 della legge n. 287/90, come modificato dall'art. 11 della legge n. 57/2001, ritenendo che la restrizione della concorrenza avesse avuto inizio almeno a partire dal novembre 2000 e fosse ancora in essere.

Il Tar ha accolto i ricorsi delle imprese sanzionate, ritenendo invece applicabile l'originaria versione del citato art. 15 della legge n. 287/90, sulla base delle seguenti considerazioni:

a) l'infrazione accertata non costituisce illecito di carattere permanente;

b) i contratti conclusi "a valle" di un'intesa anticoncorrenziale non sono nulli ai sensi dell'art. 2, comma 3, della legge n. 287/90;

c) l'atto autoritativo posto a conclusione del procedimento di gara resta soggetto all'ordinario regime di impugnabilità;

d) dovendosi distinguere tra fatto illecito ed i suoi effetti, nel caso di specie il fatto illecito si è consumato al momento della presentazione delle offerte di gara e a quel momento, quindi, deve essere individuata la norma sanzionatoria applicabile.

L'Autorità contesta tale interpretazione, rilevando che:

1) il giudice di primo grado ha elaborato una artificiosa distinzione tra l'esecuzione dell'intesa e i suoi permanenti effetti;

2) nel diritto antitrust non è possibile scindere l'illecito dai suoi effetti ed affermare che l'infrazione non è più in atto, benché continui a produrre sul mercato gli effetti anticoncorrenziali;

3) l'intesa accertata non si esaurisce nella spartizione delle aggiudicazioni dei vari lotti della gara, ma nell'effettiva spartizione del servizio attraverso la perdurante esecuzione dei contratti stipulati con la Consip;

4) l'aggiudicazione dei contratti non era il fine ma solo il mezzo per raggiungere l'obiettivo e nel diritto antitrust rilevano i comportamenti delle imprese a prescindere dalla loro veste giuridico-formale;

5) stante il carattere permanente dell'illecito, è legittima l'applicazione dell'art. 15 della legge n. 287/90 nel testo novellato dalla legge n. 57/2001.

Il motivo di appello, proposto dall'Autorità, è infondato.

Si ricorda che l'originaria versione dell'art.15 della legge n. 287/1990 prevedeva che in caso di infrazione grave fosse disposta "l'applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria in misura non inferiore dell'1% e non superiore del 10 % del fatturato realizzato da ciascuna impresa o ente nell'ultimo esercizio chiuso anteriormente alla notificazione della diffida, relativamente ai prodotto oggetto dell'intesa.."

La disposizione è stato in seguito modificata dall'art. 11, comma 4 della legge n. 57/2001, con cui è stato ampliato il margine di discrezionalità dell'Autorità attraverso l'eliminazione di una percentuale minima della sanzione, rapportata ora all'intero fatturato dell'impresa ("... dispone inoltre l'applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria fino al 10 per cento del fatturato realizzato in ciascuna impresa o ente nell'ultimo esercizio chiuso anteriormente alla notificazione della diffida").

L'art. 1 della legge n. 689 del 1981 (cui fa rinvio l'art. 31 della legge n. 287 del 1990) prevede che "Le leggi che prevedono sanzioni amministrative si applicano soltanto nei casi e per i tempi in esse considerati" in virtù del principio di legalità, che implica il conseguente assoggettamento della violazione alla legge del tempo del suo verificarsi, ed esclude l'applicabilità della disciplina posteriore anche laddove più favorevole (nel senso della legittimità costituzionale di un simile assetto cfr. Corte Cost. n. 140/2002 e n. 245/2003). 

Come ricordato dal Tar, anche la giurisprudenza comunitaria si è del resto espressa nel senso che nei procedimenti amministrativi che possono portare all'irrogazione di sanzioni in applicazione delle regole di concorrenza del Trattato si impone il rispetto del canone generale dell'irretroattività, il quale esige che le sanzioni inflitte ad un'impresa per un'infrazione in materia corrispondano a quelle che erano stabilite al momento in cui l'infrazione è stata commessa (Tribunale di primo grado U.E. 20 marzo 2002, causa T-23/99).

Nel caso di specie, il Collegio ritiene che l'infrazione accertata non abbia carattere permanente, ma che si sia consumata al momento della presentazione delle offerte nella gara Consip.

Nel diritto penale, secondo un principio applicabile anche agli illeciti amministrativi, per i reati permanenti , il protrarsi del periodo consumativo ad opera dell'agente comporta, in caso di successione di leggi penali che puniscano più severamente il fatto criminoso, l'applicazione della nuova norma per il principio dell'unitarietà del reato e per essersi la sua consumazione esaurita sotto l'impero della legge sopravvenuta (v. fra tutte, Cass. pen., III, 3-11-93).

Sempre nel diritto penale, è anche pacifico che ai fini della permanenza del reato, risulta irrilevante la circostanza che gli effetti, di danno o di pericolo, prodotti dal reato continuino successivamente a prodursi, trattandosi di elementi esteriori rispetto alla fattispecie tipica legale (Cassazione penale, sez. III, 28 gennaio 2002, n. 8786). La permanenza del reato va, quindi, riferita non già all'effetto del reato ma alla "produzione dell'effetto" e pertanto non è possibile ritenere che la permanenza cessi solo al momento della rimozione degli effetti (Cassazione penale, sez. un., 14 luglio 1999, n. 18).

Tali principi, applicabili anche agli illeciti amministrativi, conducono a ritenere che si deve distinguere tra illeciti di carattere permanente, in cui persiste la condotta illecita del soggetto agente ed illeciti consumati con effetti permanenti, in cui dopo la conclusone della condotta illecita perdurano le conseguenze dannose.

La fattispecie in esame rientra proprio in tale seconda categoria di illeciti, in quanto l'intesa accertata è consistita nell'individuazione concertata tra tutte le partecipanti della composizione delle varie ATI nonché delle imprese destinate a presentarsi singolarmente, la fissazione congiunta dei livelli di sconto nella presentazione delle singole offerte e la ripartizione dei lotti, al fine di spartirsi le aggiudicazioni nella gara bandita dalla Consip per l'acquisizione dei servizi sostitutivi di mensa mediante buoni pasto per i dipendenti delle amministrazioni pubbliche.

Il comportamento illecito delle imprese si è quindi verificato nella fase precedente la presentazione delle offerte attraverso una concertazione delle modalità di presentazione e degli sconti da offrire.

La condotta successiva all'aggiudicazione della gara, tenuta dalle imprese coinvolte e consistente nell'erogazione delle forniture relative ai buoni pasto, costituisce un effetto della concertazione e non un elemento costitutivo della stessa.

Basti pensare che, qualora in presenza della medesima intesa anticoncorrenziale l'aggiudicazione della gara non fosse stata conseguita a causa di una inattesa offerta economica da parte di un'impresa estranea al cartello, sarebbe stata comunque configurabile l'infrazione anticoncorrenziale, con l'unica differenza consistente nella mancata verificazione degli effetti.

Ciò dimostra come la distinzione tra condotta illecita ed i suoi effetti, operata dal Tar, non sia affatto artificiale e non si ponga in contrasto con il diritto antitrust.

Diversa sarebbe stata la soluzione in presenza, ad esempio, di una pratica concordata diretta alla fissazione dei prezzi di mercato, in cui la condotta illecita consiste direttamente nel fissare livelli uniformi (e concertati) di prezzo e quindi assume carattere permanente fino alla cessazione di tale comportamento.

In questa ipotesi, infatti, il mantenimento di livelli di prezzo concertati non è un effetto della pratica, ma costituisce l'oggetto stesso dell'infrazione anticoncorrenziale.

Nella fattispecie in esame, invece, l'infrazione si è consumata al momento della determinazione delle modalità di partecipazione alla gara e degli sconti da offrire, mentre tutta l'attività successiva all'aggiudicazione ha costituito l'effetto della pratica concordata.

Inquadrata in tali termini la questione, non assume rilevanza il dibattuto problema della sorte dei contratti conclusi "a valle" di un'intesa anticoncorrenziale in relazione al regime di nullità, previsto dall'art. 2, comma 3, della legge n. 287/90.

Infatti, il carattere non permanente dell'infrazione accertata determina l'applicabilità dell'originaria versione dell'art. 15 della legge n. 287/1990 a prescindere dalla soluzione della appena menzionata questione.

6.5.1. Il giudice di primo grado ha quindi accertato che la sanzione inflitta alle ricorrenti, commisurata dall'Autorità al parametro costituito dagli interi fatturati delle imprese, avrebbe dovuto essere invece riferita ai fatturati relativi ai soli « ...prodotti oggetto dell'intesa... », e quantificata secondo i criteri propri dell'originario dettato dell'art. 15 della legge n. 287.

Il Tar ha implicitamente ritenuto di non dover procedere a rideterminare direttamente la sanzione e tale questione, non essendo stata oggetto di contestazione, non è devoluta al giudice di appello.

Il Tar ha anche aggiunto che:

- l'accoglimento dei rilievi di parte in merito alla disciplina legislativa applicabile alla fattispecie concreta determina già di per sé l'invalidazione delle statuizioni del provvedimento con le quali sono state determinate - in errata applicazione della lex posterior - le sanzioni applicabili a ciascuna impresa; 

- a determinare lo stesso risultato di annullamento parziale del provvedimento concorre, inoltre, la più ridotta durata dell'illecito sopra constatata, cui non può essere riconosciuta, come si è detto, un'efficacia causale rispetto alla qualificazione dell'infrazione come « grave », ma che senza dubbio è in grado di influire in senso moderatore sulla percezione del grado di siffatta « gravità »;

- i rimanenti motivi di parte attinenti alla tematica delle sanzioni dovrebbero di conseguenza rimanere assorbiti; nondimeno, per un opportuno indirizzo dell'Autorità rispetto alle valutazioni che essa dovrà compiere nei successivi sviluppi della vicenda, vanno comunque esaminati in questa sede quelli che tra loro rivestono carattere preliminare (il Tar ha, quindi, esaminato i motivi relativi al fatturato su cui calcolare la sanzione ed all'assoggettamento di tutte le imprese al medesimo criterio percentuale di calcolo dell'infrazione).

Con riguardo a queste ultime questioni, quindi, il giudice di primo grado, dopo aver annullato il capo dell'impugnato provvedimento relativo alla sanzione, ha comunque esaminato le censure che riguardavano le modalità del successivo riesercizio del potere sanzionatorio dell'Autorità.

Così facendo, il Tar ha esaminato alcune censure, che non erano state proposte da tutte le imprese, ma che riguardavano non la norma sanzionatoria applicata dall'Autorità, ma quella che l'Autorità avrebbe dovuto applicare (originaria versione dell'art. 15 della legge n. 287/90 nella parte relativa al fatturato su cui calcolare la sanzione).

E' evidente che le imprese si sarebbero potute limitare in primo grado, come alcune di esse hanno fatto, a contestare l'applicabilità dell'art. 15 della legge n. 287/1990, come novellato dalla legge n. 57/2001, senza estendere l'ambito del giudizio ai criteri in base a cui applicare l'originaria versione dello stesso art. 15.

Da ciò discende che tale problematica, relativa alle modalità di riesercizio del potere sanzionatorio, deve ritenersi interamente devoluta a questo giudice di appello da parte di tutte le imprese sanzionate, tenuto conto delle considerazioni da esse svolte negli appelli principali ed incidentali e nelle rispettive memorie.

Del resto, una diversa interpretazione sul punto non avrebbe condotto a risultati sostanzialmente differenti, in quanto in sede di riesercizio del potere sanzionatorio l'Autorità avrebbe dovuto comunque applicare i medesimi criteri per tutte le imprese, anche qualora le tesi accolte in sede di appello fossero state proposte solo da alcune di queste.

In questo caso non si tratta di ottenere dal giudice l'annullamento del provvedimento, o di parte di esso (risultato già ottenuto in primo grado dalle imprese con statuizione confermata in questa sede), ma di fornire all'Autorità, come affermato dal Tar, "l'opportuno indirizzo rispetto alle valutazioni che essa dovrà compiere nei successivi sviluppi della vicenda".

Tale indirizzo, anche se in parte modificato in appello (come si vedrà oltre), non può che valere nei confronti di tutte le imprese nei cui confronti la sanzione è stata annullata, tenuto conto ovviamente delle considerazioni da esse svolte negli atti del presente giudizio di appello.

6.5.2. Ciò premesso, deve innanzi tutto essere respinta la censura, relativa alla esatta individuazione dell'oggetto dell'attività di impresa che viene esplicata nel settore in questione.

Le imprese sostengono che la loro prestazione tipica consisterebbe esclusivamente in una intermediazione tra i soggetti che erogano l'effettivo servizio sostitutivo (i ristoratori) ed i consumatori finali (onde la consueta espressione « fornitura di buoni pasto » non rispecchierebbe la realtà economica di semplice intermediazione dell'attività). La tesi avrebbe una ricaduta sul piano della individuazione del fatturato rilevante ai fini della quantificazione del trattamento sanzionatorio, in quanto, secondo le ricorrenti, il « fatturato relativo ai prodotti oggetto dell'intesa » non potrebbe inglobare i costi del riacquisto dei buoni pasto da parte delle imprese, ma dovrebbe essere identificato, in coerenza con la natura meramente intermediatoria dell'attività di settore, nella sola differenza tra il valore facciale dei buoni pasto, al netto dello sconto applicato ai clienti, ed il valore dei buoni pasto rimborsati agli esercizi convenzionati, come avviene in altri paesi europei ed, in particolare, in Francia, in cui il servizio sostitutivo di mensa non rientra nel campo di applicazione dell'i.v.a.

Viene invocata, a sostegno della tesi, anche la decisione del Conseil de la concurrence dell'11-7-2001.

Le ragioni per cui la tesi sostenuta dalle imprese appellanti non può essere accolta sono sia di carattere formale che di carattere sostanziale.

Sotto il primo profilo, si osserva che le imprese del settore offrono la disponibilità di pasti presso i punti di una rete di esercenti selezionati sulla base di caratteristiche di prezzo e qualità, ed il controvalore richiesto dalle società emittenti, indicato nei loro bilanci quale valore della produzione, rispecchia proprio il contenuto dell'intero servizio indicato, e non la mera differenza tra commissioni attive e passive.

Il fatturato delle imprese non è quindi costituito dalla sola differenza tra il valore facciale dei buoni pasto, al netto dello sconto applicato ai clienti, ed il valore dei buoni pasto rimborsati agli esercizi convenzionati, come conferma il fatto che le società del settore possono beneficiare dello scorporo dell'i.v.a. inclusa nel prezzo che pagano ai ristoratori con loro convenzionati.

Sotto il profilo sostanziale, si rileva che le imprese sono parti venditrici dei buoni pasto alle P.a. e svolgono un'attività, che è differente rispetto a quella di intermediazione, assumendo tutte le garanzie, i rischi ed anche i profitti, tipici di un'attività di compravendita (ad esempio, le imprese possono far valere la propria forza contrattuale sugli esercenti convenzionati, abbassando il prezzo da corrispondere loro).

Del resto, è evidente che le imprese del settore svolgono un'attività che è profondamente diversa dal limitarsi a mettere in relazione la parte acquirente dei buoni pasto e gli esercizi convenzionati, ma si obbligano, tramite contratti quali quelli stipulati con la Consip, a fornire il servizio sostitutivo di mensa ad un determinato prezzo ed attraverso una rete di esercizi convenzionati, con cui la parte acquirente dei buoni pasto non entra in contatto neanche in via indiretta.

Il paragone con altri paesi europei non è rilevante, in quanto, come riconosciuto anche dalle appellanti (v., in particolare, Day Ristoservice), in tali paesi il servizio sostitutivo di mensa è soggetto ad una disciplina diversa che caratterizza in modo differente la qualificazione giuridica dell'attività svolta (infatti, il servizio non rientra nel campo di applicazione dell'iva e i buoni pasto non sono fatturati, ma sono oggetto di fatturazione i soli proventi derivanti dalle commissioni dovute dai clienti e dai locali convenzionati).

Di conseguenza, anche il caso esaminato dall'Autorità antitrust francese non è rilevante ai fini del decidere per la diversità della disciplina, anche fiscale, che regola il servizio sostitutivo di mensa.

Tale soluzione della questione esclude la necessità di un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, richiesto da alcune parti appellanti (in particolare, Gemeaz), in quanto il differente trattamento sanzionatorio asseritamene esistente in altri stati membri deriva dalle diverse caratteristiche dell'attività svolta in tali paesi e considerato che comunque alcuna uniformità di trattamento sanzionatorio è imposta dalla disciplina comunitaria, tanto più in presenza di illeciti aventi esclusivo rilievo nazionale.

Deve inoltre essere aggiunto che come già chiarito da questa Sezione, non basta che una parte sostenga che la controversia pone una questione di diritto comunitario perché il giudice di ultima istanza sia obbligato a ritenere configurabile una questione pregiudiziale (Cons. Stato, VI, n. 1885/2000).

Il citato precedente si basa sulla giurisprudenza comunitaria, secondo cui i giudici di ultima istanza non sono pertanto tenuti a sottoporre alla Corte una questione di interpretazione di norme comunitarie se questa non è pertinente (vale a dire nel caso in cui la soluzione non possa in alcun modo influire sull'esito della lite), se la questione è materialmente identica ad altra già decisa dalla Corte o se comunque il precedente risolve il punto di diritto controverso, o se la corretta applicazione del diritto comunitario può imporsi con tale evidenza da non lasciar adito a nessun ragionevole dubbio sulla soluzione da dare alla questione sollevata (cfr, Corte Giust, CE, 6-10-82, C 283/81, Cilfit).

Nel caso in esame, la questione prospettata dalle parti non è pertinente ai fini del decidere per i motivi evidenziati in precedenza

6.5.3. Sempre al fine di orientare l'Autorità per il riesercizio del potere, il Tar ha inoltre affermato che per « prodotti oggetto dell'intesa » devono intendersi tutti i buoni pasto, e certo non solo quelli del valore facciale di lire novemila offerti nella gara Consip.

Tale statuizione è stata contestata dalle imprese appellanti nelle forme di cui si è detto al precedente punto 6.5.1. in modo che la questione della corretta determinazione del fatturato dei prodotti oggetto dell'intesa deve ritenersi interamente devoluta a questo giudice da parte di tutte le imprese sanzionate.

La censura è fondata nei termini che seguono.

Come già precisato dalla Sezione, l'inciso "relativamente ai prodotti oggetto dell'intesa", di cui al citato art. 15 della legge n. 287/90 non comporta la necessità di separare dal fatturato ogni voce specifica non perfettamente coincidente con il prodotto tipo oggetto della pratica; tuttavia il concetto di fatturato di riferimento non può essere scisso del tutto dal mercato rilevante (Cons. Stato, VI, n. 2199/2002).

Nel caso in esame, la distinzione, operata dal Tar e confermata in sede giurisdizionale, tra mercato dei buoni pasto nel settore pubblico e mercato degli stessi beni nel settore privato comporta come conseguenza che dai "prodotti oggetto dell'intesa" devono essere esclusi i buoni pasto venduti nel settore privato, non essendo ragionevole in questa peculiare fattispecie estendere il fatturato di riferimento oltre quello relativo al mercato rilevante individuato sotto il profilo del prodotto.

Tuttavia, non può essere accolta in pieno la tesi delle appellanti, che sostengono che il fatturato deve essere solo quello dei buoni pasto della gara Consip.

Infatti, con il termine fatturato relativo ai prodotti oggetto dell'intesa il legislatore non ha inteso limitare il parametro di riferimento, su cui calcolare la sanzione, al solo fatturato ottenuto grazie all'intesa illecita, ma ha voluto semplicemente individuare tutto il fatturato realizzato dall'impresa in relazione a quei determinati beni (peraltro, nell'anno antecedente la notifica della diffida a dimostrazione di una assenza di correlazione tra benefici dell'intesa e parametro scelto).

Ad esempio, in presenza di un'intesa geograficamente circoscritta, il fatturato di riferimento comprenderà tutti i beni uguali a quelli oggetto dell'intesa, anche se realizzato in zone territoriali poste al di fuori dell'ambito geografico dell'infrazione.

Il fatturato non potrà però essere esteso a prodotti che si differenziano sotto il profilo merceologico (nel caso di specie, sotto il profilo delle modalità di acquisizione del bene nel settore privato) da quelli oggetto dell'intesa.

Un'interpretazione analoga è già stata seguita da questa Sezione con la sentenza n. 4118/2002, in cui il fatturato relativo ai prodotti oggetto dell'intesa è stato limitato alle attività che avevano costituito oggetto di contestazione da parte dell'Autorità (servizi di vigilanza prestati presso enti pubblici ed Enel) con esclusione del servizio di vigilanza presso banche (estraneo all'oggetto dell'indagine).

Da ciò deriva che il fatturato di riferimento deve essere quello realizzato dalle imprese nel settore dei buoni pasto venduti alle pubbliche amministrazioni nell'anno antecedente la notifica della diffida, in quanto il rapporto tra gara Consip e l'intero settore pubblico è un rapporto assimilabile al caso della limitazione geografica dell'intesa, descritta in precedenza.

6.5.4. Vanno infine respinte le censure, con cui le appellanti si lamentano dell'avvenuto assoggettamento di tutte le società allo stesso criterio percentuale di quantificazione della sanzione. 

Questa assimilazione sarebbe stata operata dall'Autorità in modo apodittico, non sarebbe sorretta da congrua motivazione e contrasterebbe con le risultanze istruttorie, le quali denoterebbero invece il ruolo solo marginale della partecipazione assunta dalle deducenti (e qui ciascuna impresa tende a sottolineare, con motivazioni tra loro contrastanti, il proprio ruolo marginale).

Come correttamente rilevato dal Tar, la quantificazione delle sanzioni, in misura percentuale uguale per tutte le imprese, è coerente con la semplice considerazione che l'intesa non sarebbe potuta realizzare se non ci fosse stata la collusione di tutte le imprese sanzionate. Il contributo causale che ciascuna di loro ha fornito, dunque, è stato parimenti essenziale per tutte, e di tipo paritetico.

Un'intesa collusiva quale quella esaminata assume i medesimi connotati di gravità a prescindere dalla dimensione delle singole imprese, dalle quote di mercato da loro detenute, dal fatto che le imprese abbiano rafforzato, mantenuto o leggermente diminuito tali quote a seguito dell'intesa, dalla individuazione dell'esatto momento di adesione alla concertazione, che comunque richiedeva, per riuscire, il concorso di tutte.

E' infondata, pertanto, la censura proposta da Sagifi con riferimento alle dimensioni minori dell'impresa e al fatto che ha partecipato, come La Cascina, in un solo lotto singolarmente, senza peraltro comportare una sostanziale modificazione degli esiti della gara, in quanto l'esame delle singole offerte potrebbe condurre a quest'esito anche per altre imprese, ma è stato proprio l'uniforme comportamento collettivo a garantire il funzionamento del meccanismo anticoncorrenziale.

Di conseguenza, l'adozione di un unico criterio percentuale applicabile per tutte le imprese risulta essere corretta.

6.6. L'Autorità dovrà quindi, ora rinnovare, nel contraddittorio delle parti, il procedimento nella sola parte relativa alla quantificazione della sanzione, applicando l'originaria versione dell'art. 15 della legge n. 287/1990 e prendendo come parametro di riferimento il fatturato realizzato dalle imprese, nell'anno antecedente la notificazione della diffida, relativamente ai buoni pasto venduti nel settore pubblico.

Nel riesercizio della potestà sanzionatoria l'Autorità dovrà tenere presente la diversa durata dell'infrazione (secondo quanto affermato dal Tar a pag. 81 della sentenza impugnata e non contestato in sede di appello) ed anche il fatto che il parametro di riferimento è mutato (dall'intero fatturato a quello relativo ai soli prodotti oggetto dell'intesa), essendo evidente che percentuali e parametri da applicare esprimono elementi di valore non assoluto, ma idonei a quantificare in concreto la sanzione, il cui importo finale è quello da valutare in termini di congruità (auspicabilmente secondo criteri di ordine generale o mediante specifiche e più approfondite spiegazioni relative ai singoli casi, come già sottolineato da questa Sezione con sentenza n. 4362/2002).

7. Motivi relativi alla diffida 

7.1. Con il capo b) dell'impugnato provvedimento l'Autorità ha diffidato le imprese affinché cessassero dalla continuazione dell'infrazione, dando comunicazione all'Autorità delle misure adottate per la cessazione dell'infrazione entro 90 giorni dalla notificazione del provvedimento.

Il Tar ha respinto le censure, proposte avverso la diffida, sulla base della seguente interpretazione:

- la diffida in contestazione costituisce fedele espressione dell'art. 15 della legge n. 287, il quale stabilisce che se l'Autorità « ravvisa infrazioni agli artt. 2 o 3, fissa alle imprese e agli enti interessati il termine per l'eliminazione delle infrazioni stesse », senza lasciare spazio a valutazioni discrezionali da parte dell'Autorità;

- la funzione propria della diffida è quella di promuovere - oltre che la cessazione dell'infrazione eventualmente ancora in corso - una rimozione delle conseguenze anticompetitive generate dall'illecito anticoncorrenziale e tuttora in atto;

- nel caso concreto, il potere dovere di diffida dell'Autorità investe le sorti di una convenzione (della quale è stata esclusa la nullità) conclusa dalle imprese sanzionate con un'Amministrazione terza; tale rapporto contrattuale richiede una determinazione del soggetto contraente (Consip) per essere autoritativamente sciolto (salva, nei casi tipizzati dal Codice civile, la pronuncia dell'autorità giudiziaria);

- l'iniziativa in autotutela della Consip deve essere ritenuta giuridicamente doverosa nell'an, e discrezionale solo nel quomodo;

- ai principi esposti la Consip deve quindi uniformare le proprie determinazioni tanto rispetto alle sorti degli atti di aggiudicazione a suo tempo emessi in favore delle ricorrenti, quanto nell'esercizio della propria parimenti necessaria ma doverosa (salvo l'indicato, limitato profilo di discrezionalità) dichiarazione della volontà di avvalersi della risoluzione del contratto a mente dell'art. 1456 cpv. Cod. civ..

7.2. Tale statuizione del giudice di primo grado, relativa alla diffida, viene impugnata sotto opposti profili sia dall'Autorità, che dalle imprese sanzionate ed è stata inoltre oggetto di un ricorso della Consip, tendente all'accertamento che la decisione del Tar non è idonea a dispiegare autorità di cosa giudicata per la parte che riguarda la condotta della Consip.

Pronunciando su tutte queste domande, il Collegio ritiene di dover respingere il ricorso in appello proposto dall'Autorità e di respingere, con motivazione parzialmente diversa rispetto al Tar, i ricorsi proposti in primo grado dalle imprese sanzionate avverso la diffida.

Come correttamente rilevato dal Tar, la diffida "per l'eliminazione dell'infrazione" costituisce atto dovuto da parte dell'Autorità, in quanto la finalità della diffida non è solo quella di eliminare i comportamenti oggetto dell'intesa, che come fatti storici non potrebbero essere cancellati, ma anche quella di rimuovere, ove possibile, le conseguenze anticoncorrenziali dell'intesa e di intimare alle imprese di astenersi dal porre in essere analoghi comportamenti per il futuro.

Del resto, anche l'Autorità, nel ricorso in appello, ha evidenziato il rischio di una continuazione tacita dell'intesa per perpetuare la distorsione della concorrenza iniziata con il coordinamento prima della gara Consip.

La diffida ha quindi anche lo scopo di intimare alle imprese di astenersi dagli accertati comportamenti anticoncorrenziali per il futuro (il che, nel caso concreto, può essere inteso anche con riferimento alla rinnovazione della gara bandita da Consip o per eventuali altre gare).

La motivazione fornita dal Tar e i contrapposti motivi di appello coinvolgono però anche la questione relativa ai poteri dell'Autorità in relazione ai contratti stipulati dalle imprese con Consip.

Si è detto in precedenza che la stipulazione e l'esecuzione dei contratti tra le imprese e Consip non costituisce l'oggetto dell'intesa, ma integra un effetto di essa.

Tuttavia, si ribadisce che la funzione della diffida è anche quella di eliminare le conseguenze dell'infrazione.

Deve però ritenersi che né all'Autorità, né al giudice amministrativo spetti in questo caso di accertare l'eventuale nullità dei contratti stipulati "a valle" (e con un soggetto terzo) rispetto all'intesa anticoncorrenziale.

La questione non deve quindi essere esaminata non perché il Collegio intenda sottrarsi a tale compito, ma perché il problema non assume rilievo neanche in via incidentale, in quanto la diffida dell'Autorità può riguardare solo comportamenti da imporre alle imprese e non anche la qualificazione giuridica del tipo di invalidità che dall'accertamento delle infrazioni si trasmette, o meno, ai contratti stipulati "a valle" (la stessa Autorità riconosce che il proprio potere di diffida riguarda i soli comportamenti delle imprese e non investe le sorti dei contratti stipulati con la Consip - v. pagg. 27 e ss. del ricorso in appello)

La eventuale nullità dei "contratti a valle" può essere dichiarata solo dal giudice ordinario, a cui l'art. 33, comma 2, della legge n. 287/1990 attribuisce la giurisdizione per le azioni di nullità e di risarcimento del danno (sulla questione, peraltro, l'orientamento della Corte di Cassazione non è univoco, essendo prevalsa talora la tesi della nullità dei contratti posti "a valle" rispetto ad intese nulle perché anticoncorrenziali - Cass. civ., I, n. 827/1999 - ed altre volte la tesi che invece la nullità di tali intese non determina quella dei contratti " a valle" - Cass. civ., III, n. 9384/2003).

Nella fattispecie in esame, l'Autorità si è limitata ad impartire una diffida del tutto generica senza indicare alle parti alcuno specifico comportamento da tenere con riguardo ai rapporti in essere con Consip.

Di conseguenza, non può che prevalere una interpretazione letterale della diffida nel senso di intimazione ad astenersi, anche per il futuro, dai comportamenti anticoncorrenziali accertati.

Non si tratta di modificare o di sostituire il provvedimento impugnato in tale parte, come sostenuto dall'Autorità nel ricorso in appello, ma di prendere atto che nel provvedimento l'Autorità nulla ha detto circa specifici comportamenti, che le imprese avrebbero dovuto assumere nel rapporto con Consip, limitandosi ad affermare (sbagliando come dimostrato in precedenza) la permanenza dell'infrazione causa l'esecuzione in corso dei contratti stipulati con Consip (par. 199 -203 dell'impugnato provvedimento, relativi alla durata dell'infrazione ai fini dell'individuazione della norma applicabile per la sanzione pecuniaria e non alla diffida).

Una diffida del tutto generica, quale quella in esame, non è idonea ad essere interpretata nel senso di comprendere anche comportamenti che le imprese devono tenere nei confronti di un soggetto terzo (Consip).

L'Autorità avrebbe quindi dovuto valutare la posizione delle imprese sanzionate e di un soggetto terzo (Consip) parte lesa rispetto all'infrazione accertata e i possibili comportamenti da imporre alle imprese; il tutto con una adeguata motivazione, del tutto carente nel caso di specie.

Tale soluzione appare conforme alla giurisprudenza comunitaria, citata anche dal Tar (Trib. CE, sentenza 28 febbraio 2002, causa T-395\94, punti 412 415).

In tale occasione, il giudice comunitario ha osservato che la maggior parte degli accordi orizzontali di fissazione dei prezzi o di ripartizione del mercato hanno effetti, più o meno duraturi, sui terzi, senza tuttavia che la Commissione ritenga normalmente necessario corredare le sue decisioni di constatazione di infrazioni con obblighi specifici nei confronti delle imprese.

In quel caso, l'imposizione di tali obblighi (di informare «i clienti con cui hanno concluso contratti di servizio ed altri contratti circa il diritto dei medesimi di rinegoziarne le relative clausole o di risolverli immediatamente») è stata annullata dal Tribunale di primo grado, che ha rilevato che la Commissione avrebbe dovuto motivare esaurientemente il suo provvedimento.

Rispetto a tale orientamento, la giurisprudenza della Corte di Giustizia citata dalle appellanti (Corte di giustizia 20 settembre 2001 Courage Ltd, causa C-453/99, punto 22), non è pertinente, in quanto con tale pronuncia la Corte ha affrontato (in modo innovativo) la differente questione della incompatibilità con il diritto comunitario della c.d. in pari delicto doctrine, nella misura in cui impedisce ad un contraente di chiedere il risarcimento dei danni derivatigli dall'intesa illecita per il solo fatto di esservi stato parte. Si trattava quindi degli effetti della nullità di un'intesa tra le parti della stessa intesa e non sui contratti stipulati "a valle" con soggetti terzi (in tale quadro deve essere inserita l'affermazione contenuta nella sentenza, secondo cui l'accordo nullo è privo di qualsivoglia effetto, passato e futuro, tra i contraenti, e non può essere opposto ai terzi).

La suddetta interpretazione non comporta alcuna lesione al diritto antitrust, né priva l'Autorità della leva principale del suo potere di intervento, come sostenuto dalla stessa Autorità in giudizio, ma anzi conferma la sussistenza di una autonoma valutazione da parte dell'Autorità rispetto a fatti lesivi della concorrenza, in ordine ai quali l'Autorità può incidere con sanzioni pecuniarie e con le diffide, che, per poter ingiungere specifici comportamenti diversi dalla mera cessazione di quelli tramite cui è avvenuta la concertazione, devono però essere supportate da una adeguata motivazione e dalla valutazione della posizione di tutte le parti interessate nei sensi di cui si è detto in precedenza.

L'interpretazione seguita, quindi, conduce a ritenere ammissibile che attraverso la diffida l'Autorità possa ingiungere misure di rimozione degli effetti dell'intesa illecita, aventi ad oggetto il comportamento delle imprese (ma non il profilo della validità, o meno, dei contratti); al riguardo, la citata sentenza Courage della corte di Giustizia può essere di ausilio per confermare che il regime della tutela nei confronti di comportamenti anticompetitivi e dei loro effetti non possa essere in assoluto impedito dall'esistenza di rapporti negoziali.

In tali ipotesi, l'Autorità dovrà valutare la fattispecie concreta al suo esame, i riflessi della specifica diffida sulle posizioni di terzi e l'idoneità delle misure imposte sotto il profilo della ragionevolezza e della proporzionalità considerato che ciò che è atto dovuto è la diffida ma non anche l'inclusione nella diffida di tali specifiche misure.

L'adozione di una siffatta diffida presuppone non solo una adeguata motivazione, che nel caso di specie è mancata, ma anche l'esplicitazione delle misure imposte da parte dell'Autorità, del tutto assente nell'impugnato provvedimento con la conseguenza che deve negarsi che la diffida fosse idonea ad estendersi anche a comportamenti delle imprese nella fase di esecuzione dei contratti stipulati con la Consip.

7.3. Interpretata in tal senso la diffida esula dall'oggetto del giudizio - ed ha errato il Tar ad affrontarla - la questione della doverosità, o meno, del potere di autotutela esercitabile da Consip.

Consip è un soggetto terzo rispetto al procedimento concluso dall'Autorità e, quindi, la diffida emessa da questa non poteva certo riguardare comportamenti o attività da porre in essere da parte di Consip, come del resto sembra ammettere la stessa Autorità, secondo cui Consip avrebbe potuto adottare determinazioni idonee al fine della prosecuzione della fornitura da parte delle imprese sanzionate (v. pag. 26 del ricorso dell'Autorità).

L'intervento di Consip in giudizio non consente, quindi, al giudice di estendere l'ambito della propria decisione anche alla condotta che Consip deve tenere, trattandosi di questione che esula del tutto dall'oggetto, delimitato dall'atto impugnato.

In tale parte, quindi, deve essere corretta la motivazione dell'impugnata sentenza.

La reiezione dei ricorsi proposti avverso la diffida, con motivazione parzialmente diversa rispetto a quella fornita dal Tar, rende improcedibile il controricorso, proposto da Consip per l'accertamento che la decisione del Tar non è idonea a dispiegare autorità di cosa giudicata per la parte che riguarda la condotta della Consip.

Peraltro, i contratti stipulati con Consip sono stati interamente eseguiti, dopo che il Tar aveva in via cautelare sospeso il provvedimento impugnato nella parte relativa alla diffida e prima ancora dell'adozione dell'atto di autotutela da parte di Consip, prodotto in giudizio all'odierna udienza.

8. Le spese processuali. 

L'accoglimento parziale dei ricorsi in appello, proposti dalle imprese sanzionate e la reiezione dell'appello proposto dall'Autorità conducono alla integrale compensazione tra le parti delle spese del giudizio.

(Torna su   ) P.Q.M. 

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione VI, definitivamente pronunciando sui ricorsi indicati in epigrafe, previa riunione degli stessi, così provvede:

Respinge il ricorso proposto dall'Autorità garante della concorrenza e del mercato;

Accoglie in parte, nei sensi di cui in parte motiva, i ricorsi in appello proposti da GEMEAZ CUSIN s.r.l., da SAGIFI s.p.a., da RISTOCHEF s.p.a., da QUI! TICKET SERVICE s p.a., da SODEXHO PASS s.r.l.; da DAY RISTOSERVICE s.r.l. e da RISTOMAT s.r.l., e il ricorso in appello incidentale proposto da LA CASCINA s.c.a.r.l. limitatamente alla censura inerente il fatturato su cui deve essere calcolata la sanzione;

Respinge, con diversa motivazione, i ricorsi indicati in epigrafe nella parte relativa alla diffida e, conseguentemente, dichiara improcedibile il controricorso proposto dalla CONSIP s.p.a.;

Dichiara in parte irricevibile il ricorso in appello incidentale proposto da LA CASCINA s.c.a.r.l.;

Respinge nel resto i suindicati ricorsi in appello.

Spese compensate.

Ordina che la presente decisione sia eseguita dall'Autorità amministrativa.

Così deciso in Roma, il 27 gennaio 2004, dal Consiglio di Stato in sede giurisdizionale - Sez.VI - nella Camera di Consiglio, con l'intervento dei Signori:

Giorgio GIOVANNINI Presidente

Carmine VOLPE Consigliere

Giuseppe MINICONE Consigliere

Francesco D'OTTAVI Consigliere

Roberto CHIEPPA Consigliere Est.

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 02 MAR. 2004.
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REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

LA CORTE COSTITUZIONALE

 

composta dai signori:

- Dott. Renato GRANATA Presidente

- Prof. Giuliano VASSALLI Giudice

- Prof. Francesco GUIZZI "

- Prof. Cesare MIRABELLI "

- Prof. Fernando SANTOSUOSSO "

- Avv. Massimo VARI "

- Dott. Cesare RUPERTO "

- Dott. Riccardo CHIEPPA "

- Prof. Gustavo ZAGREBELSKY "

- Prof. Valerio ONIDA "

- Prof. Carlo MEZZANOTTE "

- Avv. Fernanda CONTRI "

- Prof. Guido NEPPI MODONA "

- Prof. Piero Alberto CAPOTOSTI "

- Prof. Annibale MARINI "

ha pronunciato la seguente

 

SENTENZA

 

nel giudizio di legittimità costituzionale della legge della Regione Lazio 20 giugno 1996, n. 22 (Istituzione del parco naturale-archeologico dell’Inviolata in Guidonia Montecelio), promosso con ordinanza emessa il 9 settembre 1996 dal Pretore di Roma, sezione distaccata di Tivoli, sul ricorso proposto da Annibaldi Daniele contro il Sindaco del Comune di Guidonia ed altro, iscritta al n. 1266 del registro ordinanze 1996 e pubblicata nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica n. 47, prima serie speciale, dell’anno 1996.

Visti gli atti di costituzione di Annibaldi Daniele e della Regione Lazio;

udito nell’udienza pubblica del 27 gennaio 1998 il Giudice relatore Massimo Vari;

uditi gli avvocati Romano Vaccarella per Annibaldi Daniele, Aldo Rivela e Massimo Luciani per la Regione Lazio.

 

Ritenuto in fatto

 

1.— Con ordinanza emessa il 9 settembre 1996 (r.o. n. 1266 del 1996), il Pretore di Roma, sezione distaccata di Tivoli, ha sollevato questione di legittimità costituzionale della legge della Regione Lazio 20 giugno 1996, n. 22 (Istituzione del parco naturale-archeologico dell’Inviolata in Guidonia Montecelio), denunciandone il contrasto con l’art. 117 della Costituzione, in relazione ai principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato e dalla legge-quadro 6 dicembre 1991, n. 394 (Legge-quadro sulle aree protette), nonchè, in subordine, con l’art. 81 della Costituzione.

2.— La questione é stata proposta nel corso del procedimento possessorio instaurato ai sensi dell’art. 703 cod. proc. civ. da Annibaldi Daniele, titolare dell’azienda agricola "Prato Rotondo", per lamentare la turbativa del suo possesso derivante dal diniego opposto, in pretesa osservanza della legge della Regione Lazio n. 22 del 1996, dal Sindaco di Guidonia, nella sua veste di gestore del parco dell’Inviolata (nella cui area risulta ricompresa la maggior parte dei terreni sui quali insiste l’azienda agricola), alla richiesta di autorizzazione ad impiantare un frutteto.

3.— Premette il rimettente che, nel giudizio a quo, il ricorrente, nell’eccepire l’incompatibilità della menzionata legge regionale con gli artt. 40 e 52 del Trattato istitutivo della Comunità economica europea e con il successivo Atto unico, nonchè il contrasto della medesima con gli artt. 3, 42, 81, 117 e 128 della Costituzione, ha sollecitato l’emanazione, da parte del Pretore, dell’ordine al Comune di disapplicare la legge regionale in parola.

4.— Esaminata in via pregiudiziale l’eccezione di difetto di giurisdizione sollevata dalle amministrazioni resistenti (Comune di Guidonia e Regione Lazio), il giudice a quo l’ha respinta sulla base di una duplice motivazione: e cioé, da un lato, perchè la denunciata turbativa non deriverebbe dall’esercizio di poteri discrezionali da parte del Comune e, dall’altro, perchè il ricorrente lamenta la violazione di norme comunitarie attributive di situazioni soggettive di diritto. Indi, nel disporre la trasmissione degli atti alla Corte di giustizia dell’Unione europea, il rimettente ha contestualmente sollevato questione di legittimità costituzionale della citata legge della Regione Lazio n. 22 del 1996, facendo, tra l’altro, rinvio ob relationem alle prospettazioni del ricorrente.

5.— Nel costituirsi in giudizio, la parte privata osserva pregiudizialmente che il difetto di giurisdizione eccepito dalle controparti nel giudizio principale — e sul quale il rimettente si é espressamente pronunziato — sarebbe tutt’altro che evidente, osservando, nel merito, che la legge regionale sarebbe illegittima per violazione degli artt. 3, 42, 81 e 117 della Costituzione.

6.— Anche la Regione Lazio si é costituita in giudizio, chiedendo che le questioni siano dichiarate manifestamente inammissibili ovvero, in subordine, infondate.

Nel caso di specie, a parte il non consentito metodo della motivazione per relationem, risulterebbero disattesi anche i principi secondo i quali una questione di costituzionalità deve essere sollevata "nel corso di un giudizio", che abbia un petitum che non si risolva nella stessa questione (vedi, ex plurimis, sentenza n. 65 del 1964 nonchè sentenze nn. 92 del 1973 e 256 del 1982). Nella specie, sotto le spoglie dell’azione di manutenzione, si celerebbe in realtà un’azione volta ad aggredire direttamente la legge, esercitata, per giunta, innanzi ad un giudice carente (come qualunque altro giudice) di giurisdizione, atteso che "l’animus turbandi", richiesto per la configurabilità della turbativa del possesso, non é rinvenibile ove "il presunto autore sia il legislatore".

7.— Nell’imminenza della discussione del giudizio, la parte privata ha presentato una ulteriore memoria, in cui, nell’affermare che il Pretore ha espressamente (anche se sinteticamente) indicato le ragioni di sussistenza di entrambi i presupposti dell’incidente di costituzionalità, si osserva che all’interdetto possessorio richiesto nel giudizio principale corrisponde un petitum diverso ed autonomo rispetto all’oggetto del presente giudizio. Nel caso di specie, pretendendo la legge censurata di annullare tout court una serie di facoltà essenziali connesse ai diritti di proprietà e di impresa, ove il privato contesti la conformità della legge stessa ai principi costituzionali, "é il giudice dei diritti soggettivi che deve apprestare - nei limiti consentitigli dall’ordinamento, e cioé astenendosi dall’annullare la legge per ciò solo che essa é, formalmente, una legge, ma traendo ogni altra implicazione dalla delibazione di incostituzionalità della medesima - tutela al cittadino".

8.— Con memoria depositata nell’imminenza dell’udienza, la Regione Lazio, nel ribadire le precedenti argomentazioni, ha depositato copia della sentenza emessa il 18 dicembre 1997, dalla Corte di giustizia delle Comunità europee, prima sezione, sul rinvio pregiudiziale del Pretore rimettente ed ha dedotto un ulteriore profilo di inammissibilità, nel senso che non sarebbe consentito sollevare contemporaneamente la pregiudiziale comunitaria e quella di costituzionalità.

 

Considerato in diritto

 

1.— Con l’ordinanza in epigrafe il Pretore di Roma, sezione distaccata di Tivoli, ha sollevato questione di legittimità costituzionale della legge della Regione Lazio 20 giugno 1996, n. 22 (Istituzione del parco naturale-archeologico dell’Inviolata in Guidonia Montecelio), denunciandone il contrasto, nel suo complesso, con l’art. 117 della Costituzione, in relazione ai principi fondamentali dettati dalla legge-quadro sulle aree protette 6 dicembre 1991, n. 394, nonchè, in via subordinata, con l’art. 81 della Costituzione, per le parti che richiedono di attingere alle risorse finanziarie pubbliche, per gli oneri esorbitanti dalla somma di cento milioni di lire, stanziata dalla legge stessa.

L’ordinanza di rimessione é stata emessa nel corso di un procedimento possessorio ex art. 703 cod. proc. civ., instaurato dal titolare di un’azienda agricola, il quale, vistosi negare dal Sindaco di Guidonia, nella veste di gestore del parco dell’Inviolata (nella cui area risulta ricompresa parte dei terreni del ricorrente), l’autorizzazione ad impiantare un frutteto, in pretesa osservanza di quanto disposto dalla legge della Regione Lazio n. 22 del 1996, assume che detto provvedimento negativo integri una turbativa del suo possesso e sollecita, perciò, l’emissione dell’ordine al Sindaco stesso di disapplicare la stessa legge regionale.

2.— La questione é inammissibile per motivi connessi, a tacere di altre ragioni preclusive, al palese difetto di giurisdizione del giudice rimettente, con conseguente carenza del requisito della rilevanza ai fini del decidere.

E’ infatti pacifico e costante orientamento della giurisprudenza, sia di legittimità che di merito, che le azioni possessorie nei confronti della pubblica amministrazione sono consentite solo nei casi in cui quest’ultima abbia agito iure privatorum o abbia posto in essere un’attività meramente materiale, e non quando dette azioni siano proposte avverso comportamenti ricollegabili all’esercizio di poteri pubblici ovvero posti in essere per il tramite di atti amministrativi.

Come risulta anche dal testo dell’ordinanza, il provvedimento negativo, oggetto di ricorso innanzi al Pretore, é stato assunto dal Sindaco nell’esercizio di poteri autorizzatori derivanti dall’art. 7, comma 1, lettera e), della legge regionale n. 22 del 1996, il quale vieta "i cambiamenti di coltura e i movimenti non esplicitamente autorizzati dall’ente gestore e al solo fine di eventuali lavori di ripristino secondo modalità da stabilire sentito il parere del Comitato tecnico-scientifico per l’ambiente".

Il giudice a quo, per dimostrare l’esistenza della sua potestas iudicandi, richiama un duplice ordine di argomentazioni, assumendo, in primo luogo, che mancherebbe nella specie qualsiasi potere discrezionale in capo al Comune resistente (in ordine al consentire, o meno, il compimento di determinate attività agricole) ed osservando, in secondo luogo, che il ricorrente lamenta la lesione di norme comunitarie, le quali "attribuiscono situazioni soggettive di diritto tali da imporre, a loro volta, ai giudici nazionali di disapplicare persino le leggi e gli atti con forza di legge che si rivelino in contrasto con le norme comunitarie stesse".

Nè l’una nè l’altra delle ragioni addotte é, tuttavia, idonea a corroborare l’assunto del rimettente.

Non la prima, perchè — a parte l’opinabilità dell’affermazione secondo la quale l’amministrazione comunale sarebbe, nella specie, del tutto sfornita di discrezionalità nel valutare le istanze di autorizzazione ex art. 7 della legge regionale in questione — la stessa si basa, comunque, su un postulato privo di qualsiasi fondamento: cioé che, di regola, al carattere vincolato del provvedimento corrispondano situazioni giuridiche qualificabili quali diritti soggettivi e, per converso, all’area della discrezionalità amministrativa quelle definibili come interessi legittimi.

Nè, tantomeno, la seconda, giacchè — a parte il fatto che la materia oggetto di contenzioso innanzi al Pretore rimettente é da reputare completamente estranea alla normativa comunitaria, come confermato anche dalla sentenza della Corte di giustizia delle Comunità europee, prima Sezione, 18 dicembre 1997, prodotta in giudizio dalla Regione Lazio — la sussistenza di un diritto soggettivo non potrebbe, comunque, ritenersi dimostrata solo in ragione della efficacia diretta, che caratterizza le stesse norme comunitarie rispetto agli ordinamenti interni.

Il già rilevato ostacolo all’ammissibilità della questione non può essere, d’altro canto, superato nemmeno ricorrendo alla tesi adombrata dalla parte privata nel riconnettere l’esistenza del potere di cognizione del Pretore alla circostanza che la dichiarazione di illegittimità della legge regionale farebbe riespandere il diritto di proprietà di cui si chiede protezione.

Proprio tale prospettazione evidenzia, infatti, un ulteriore motivo di inammissibilità, e cioé la mancanza di incidentalità della questione, dal momento che la eventuale pronunzia di accoglimento della Corte verrebbe, in realtà, a concretare, di per sè, la tutela richiesta innanzi al Pretore, disattendendo, così, il pacifico orientamento della giurisprudenza costituzionale, secondo il quale il petitum del giudizio, nel corso del quale viene sollevata una questione di costituzionalità, non può risolversi nella proposizione della questione stessa. In effetti, nel caso qui in esame, non é dato scorgere quale ulteriore provvedimento, ex art. 703 cod. proc. civ., potrebbe essere emesso dal giudice a quo, per rimuovere la supposta turbativa, una volta venuto meno, con il travolgimento della normativa denunciata, l’obbligo per il privato di richiedere la prevista autorizzazione.

 

PER QUESTI MOTIVI

LA CORTE COSTITUZIONALE

 

dichiara inammissibile la questione di legittimità costituzionale della legge della Regione Lazio 20 giugno 1996, n. 22 (Istituzione del parco naturale-archeologico dell’Inviolata in Guidonia Montecelio), sollevata, in riferimento agli artt. 81 e 117 della Costituzione, dal Pretore di Roma, sezione distaccata di Tivoli, con l’ordinanza in epigrafe.

 

Così deciso in Roma, nella sede della Corte Costituzionale, Palazzo della Consulta, il 9 aprile 1998.

Presidente: Renato GRANATA

Redattore: Massimo VARI

Depositata in cancelleria il 16 aprile 1998.
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Massima

1 La direttiva del Consiglio 65/65/CEE, relativa alle specialità medicinali, e più in generale il diritto comunitario, non impongono agli Stati membri di istituire un rimedio giurisdizionale contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio di specialità medicinali, che consenta ai giudici nazionali competenti di sostituire la loro valutazione degli elementi di fatto, e in particolare dei mezzi di prova scientifica sui quali è basata la decisione di revoca, a quella delle autorità nazionali competenti in materia di revoca delle autorizzazioni. La direttiva 65/65 non disciplina le modalità di attuazione del diritto di ricorso contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio delle specialità medicinali, lasciando pertanto agli Stati membri il compito di strutturare il loro sistema di controllo giurisdizionale su tali decisioni. Per quanto attiene a queste decisioni, adottate dalle autorità nazionali competenti in esito a valutazioni complesse rientranti nella sfera medico-farmacologica, non sembra che solo un procedimento di controllo giurisdizionale delle decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni, che consenta ai giudici nazionali competenti di sostituire la loro valutazione degli elementi di fatto, in particolare dei mezzi di prova scientifica su cui è basata la decisione di revoca, a quella delle autorità nazionali competenti in materia di revoca delle autorizzazioni, sia atto ad impedire che l'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario sia reso praticamente impossibile o eccessivamente difficoltoso. Infatti un'autorità comunitaria, allorché è chiamata, nell'esercizio delle sue attribuzioni, a compiere valutazioni complesse, dispone per tale motivo di un ampio potere discrezionale il cui esercizio è assoggettato ad un controllo giurisdizionale limitato, il quale non implica che il giudice comunitario sostituisca la sua valutazione degli elementi di fatto a quella della detta autorità. Pertanto, il diritto comunitario non impone che gli Stati membri istituiscano un rimedio giurisdizionale contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio, adottate a norma della direttiva 65/65 e nell'esercizio di valutazioni complesse, comportante un controllo più ampio di quello esercitato dalla Corte in casi analoghi. 2 Il diritto comunitario non prescrive che il giudice nazionale, al quale sia stato proposto un ricorso di annullamento contro una decisione di revoca di un'autorizzazione all'immissione in commercio di un determinato medicinale, si pronunci su tale ricorso prendendo in considerazione ogni elemento di valutazione scientifica pertinente emerso successivamente all'adozione di questa decisione. Un sistema di controllo giurisdizionale in base al quale il giudice nazionale si pronunci sui ricorsi di annullamento contro le decisioni di revoca di tali autorizzazioni senza tener conto degli elementi di valutazione scientifica pertinenti emersi dopo l'adozione della decisione controversa non è di natura tale da rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei diritti conferiti dalla direttiva 65/65 relativa alle specialità medicinali, poiché l'interessato ha sempre la possibilità di inoltrare una nuova domanda di autorizzazione nel caso in cui nuovi elementi emergessero successivamente all'adozione di revoca di un'autorizzazione all'immissione in commercio. 3 Le direttive 65/65 e 75/319, relative alle specialità medicinali, come modificate dalla direttiva 83/570/CEE, devono essere interpretate nel senso che, nel caso in cui il comitato delle specialità medicinali sia stato adito da più Stati membri in seguito ad una decisione di sospensione di un'autorizzazione all'immissione in commercio adottata dall'autorità nazionale competente e il termine per l'emissione di tale parere sia decorso, esse non ostano a che tale autorità emetta una decisione di revoca della detta autorizzazione senza attendere il parere del comitato delle specialità medicinali. Infatti, da un lato, il parere del comitato non è affatto vincolante e, dall'altro, essendo in gioco la sanità pubblica, non può imporsi agli Stati membri di attendere il parere del comitato, anche dopo il decorso del termine per l'emissione di tale parere, prima di statuire sul ritiro di un medicinale potenzialmente pericoloso per la sanità pubblica, la cui tutela costituisce l'obiettivo fondamentale della direttiva 65/65.

Parti

Nel procedimento C-120/97, 

avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte, a norma dell'art. 177 del Trattato CE, dalla Court of Appeal (Inghilterra e Galles) (Regno Unito), nella causa dinanzi ad essa pendente tra 

Upjohn Ltd 

e 

The Lincensing Authority established by the Medicines Act 1968 e a., 

domanda vertente sull'interpretazione della direttiva del Consiglio 26 gennaio 1965, 65/65/CEE, per il ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative relative alle specialità medicinali (GU 1965, n. 22, pag. 369),$ 

LA CORTE 

(Quinta Sezione), 

composta dai signori J.-P. Puissochet, presidente di sezione, J.C. Moitinho de Almeida, C. Gulmann (relatore), D.A.O. Edward e M. Wathelet, giudici, 

avvocato generale: P. Léger 

cancelliere: signora D. Louterman-Hubeau, amministratore principale 

viste le osservazioni scritte presentate: 

- per la Upjohn Ltd, dai signori Richard Gordon, QC, e Nicholas Green, barrister, su incarico dei signori Simon Pearl e Peter Ellis, solicitors; 

- per il governo del Regno Unito, dalla signora Lindsey Nicoll, del Treasury Solicitor's Department, in qualità di agente, assistita dai signori Peter Duffy, QC, e Richard McManus, barrister; 

- per il governo francese, dalle signore Kareen Rispal-Bellanger, vicedirettore presso la direzione degli affari giuridici del ministero degli Affari esteri, e Régine Loosli-Surrans, chargé de mission presso la stessa direzione, in qualità di agenti; 

- per la Commissione delle Comunità europee, dai signori Richard Wainwright, consigliere giuridico principale, e Fernando Castillo de la Torre, membro del servizio giuridico, in qualità di agenti,$ 

vista la relazione d'udienza, 

sentite le osservazioni orali della Upjohn Ltd, rappresentata dai signori Richard Gordon e Nicholas Green, del governo del Regno Unito, rappresentato dal signor John E. Collins, Assistant Treasury Solicitor, in qualità di agente, assistito dai signori Peter Duffy e Richard McManus, del governo francese, rappresentato dalla signora Régine Loosli-Surrans, e della Commissione, rappresentata dal signor Richard Wainwright, all'udienza del 24 marzo 1998, 

sentite le conclusioni dell'avvocato generale, presentate all'udienza del 9 giugno 1998, 

ha pronunciato la seguente 

Sentenza 

Motivazione della sentenza

1 Con ordinanza 26 ottobre 1995, pervenuta nella cancelleria il 24 marzo 1997, la Court of Appeal (Inghilterra e Galles) ha sottoposto alla Corte, ai sensi dell'art. 177 del Trattato CE, tre questioni pregiudiziali relative all'interpretazione della direttiva del Consiglio 26 gennaio 1965, 65/65/CEE, per il ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative relative alle specialità medicinali (GU L 1965, n. 22, pag. 369). 

2 Tali questioni sono state sollevate nell'ambito di una controversia sorta tra la Upjohn Ltd (in prosieguo: la «Upjohn») e la Lincensing Authority istituita dal Medicines Act 1968, nonché i ministri collettivamente competenti in veste di Licensing Authority, in ordine alla decisione di tale autorità di revocare con effetto immediato tutte le autorizzazioni all'immissione in commercio (in prosieguo: le «autorizzazioni») di un medicinale denominato «Triazolam», registrato anche dalla ricorrente nella causa a qua con il marchio Halcion. 

Diritto comunitario 

3 L'art. 11 della direttiva 65/65, nel testo risultante dalla direttiva del Consiglio 26 ottobre 1983, 83/570/CEE, che ha modificato le direttive 65/65/CEE, 75/318/CEE e 75/319/CEE (GU L 332, pag. 1), così dispone: 

«Le autorità competenti degli Stati membri sospendono o revocano l'autorizzazione all'immissione in commercio della specialità medicinale, allorché risulta che la specialità medicinale è nociva nelle normali condizioni d'impiego, allorché manca l'effetto terapeutico, o allorché la specialità non ha la composizione qualitativa e quantitativa dichiarata. L'effetto terapeutico manca quando risulta che la specialità medicinale non permette di ottenere risultati terapeutici. 

L'autorizzazione sarà ugualmente sospesa o revocata allorché risulta che le informazioni contenute nel fascicolo a norma delle disposizioni dell'articolo 4 sono erronee, o allorché non sono stati eseguiti i controlli sul prodotto finito previsti dall'articolo 8 della presente direttiva o dall'articolo 27 della Seconda direttiva 75/319/CEE del Consiglio, del 20 maggio 1975, concernente il ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative relative alle specialità medicinali». 

4 Ai sensi dell'art. 12, primo comma, della direttiva 65/65, ogni decisione adottata a norma dell'art. 11 deve contenere una precisa motivazione. Essa è notificata all'interessato con l'indicazione dei mezzi di ricorso previsti dalla legislazione in vigore e del termine entro il quale il ricorso può essere presentato. 

5 Ai sensi dell'art. 21 di questa direttiva, l'autorizzazione può essere rifiutata, sospesa o revocata solamente per i motivi enunciati nella stessa direttiva. 

6 La direttiva 75/319/CEE ((GU L 147, pag. 13), come modificata dalla direttiva 83/570, prevede all'art. 8 che «allo scopo di facilitare l'adozione da parte degli Stati membri di un atteggiamento comune per quanto concerne le decisioni di rilascio di autorizzazione di immissione sul mercato e favorire così la libera circolazione delle specialità medicinali, è istituito un comitato delle specialità medicinali (...), composto di rappresentanti degli Stati membri e della Commissione [e che può essere] adito da uno Stato membro o dalla Commissione (...)». 

7 Ai sensi dell'art. 11, primo e secondo comma, della direttiva 75/319, come modificato dalla direttiva 83/570, qualora uno o più Stati membri abbiano sospeso o revocato un'autorizzazione, mentre uno o più Stati membri non hanno proceduto a tale sospensione o revoca, uno degli Stati membri interessati o la Commissione può adire il comitato delle specialità medicinali affinché sia espletata la procedura prevista dall'art. 14 della stessa direttiva. 

8 L'art. 14, n. 1, primo comma, della direttiva 75/319, come modificato dalla direttiva 83/570, prevede che, quando è fatto riferimento alla procedura prevista dallo stesso articolo, il detto comitato si pronunci ed emetta un parere motivato entro 60 giorni dalla richiesta. Tale articolo precisa, al n. 2, primo comma, che il parere del comitato riguarda in particolare i motivi per i quali l'autorizzazione è stata sospesa o revocata nei casi previsti dall'art. 11. 

9 Ai sensi dell'art. 14, n. 2, secondo comma, il comitato informa immediatamente lo Stato membro o gli Stati membri interessati e il responsabile dell'immissione in commercio in merito al proprio parere o a quelli dei propri membri in caso di pareri discordanti. Infine, questo articolo prevede, al n. 3, che lo Stato o gli Stati membri interessati si pronunciano sul seguito da dare al parere del comitato entro un termine non superiore a 60 giorni a decorrere dall'informazione di cui al n. 2, secondo comma, dello stesso articolo. 

Diritto nazionale 

10 Il Medicines Act 1968 (legge sui medicinali del 1968), che è il testo di riferimento in materia di autorizzazioni di specialità medicinali nel Regno Unito, designa la Licensing Authority come autorità nazionale competente in materia di autorizzazioni. Essa delega le sue funzioni di regolamentazione ad un organo esecutivo, la Medecines Control Agency (agenzia per il controllo dei medicinali; in prosieguo: l'«MCA»). 

11 Il Committee for the Safety of Medecines (comitato per la sicurezza dei medicinali; in prosieguo: il «CSM») è un organismo che la Licensing Authority deve consultare nell'ambito dei procedimenti di sospensione, revoca o modifica dell'autorizzazione. 

12 La Medicines Commission (commissione dei medicinali) è del pari un organismo consultivo della Licensing Authority in materia di autorizzazioni e certificati riguardanti le specialità medicinali. 

13 In forza della normativa nazionale in vigore, nel caso in cui la Licensing Authority intenda revocare un'autorizzazione, si apre una fase amministrativa nel corso della quale il titolare dell'autorizzazione può far valere i suoi mezzi di difesa e, in particolare, produrre i documenti utili e farsi assistere da esperti da lui prescelti per provare che il medicinale sul quale l'amministrazione indaga presenta le caratteristiche richieste dalla direttiva 65/65 per essere autorizzato. 

14 Ai sensi dell'art. 107 del Medecines Act, ogni soggetto interessato, in particolare, da una decisione di revoca di un'autorizzazione può, entro un termine di tre mesi decorrente dalla data di notifica della decisione, adire la High Court con un ricorso diretto a contestarne la legittimità, facendo valere come motivi: 

a) che la decisione esula dalle competenze attribuite dalla stessa legge, oppure 

b) che non è stata rispettata una delle condizioni previste dalla stessa legge o da qualsiasi normativa adottata in forza della legge e che si applichi alla fattispecie oggetto della decisione. 

Controversia nella causa a qua 

15 Il Triazolam, messo in commercio anche con il marchio Halcion di cui è titolare la Upjohn, è un medicinale a base di benziodiazepina utilizzato per la cura dell'insonnia, la cui vendita è assoggettata a prescrizione medica. Nel Regno Unito, il Triazolam è stato autorizzato nel settembre 1978, per compresse da 0,25 mg a 0,125 mg. 

16 Avendo appreso dalla stampa, nel luglio 1991, che una donna di una certa età aveva assassinato sua madre sotto l'effetto del Triazolam, l'MCA, sentito il parere del CSM, perveniva alla conclusione provvisoria che le autorizzazioni andassero revocate e informava la Upjohn, il 2 ottobre 1991, che la Licensing Authority aveva deciso di sospendere le autorizzazioni relative a tale medicinale per un periodo di tre mesi. Tale sospensione veniva rinnovata ad intervalli di tre mesi, fino alla revoca definitiva dell'autorizzazione sopravvenuta il 9 giugno 1993. 

17 Parallelamente al procedimento nazionale e conformemente all'art. 11, secondo comma, della direttiva 75/319, come modificato, nell'ottobre 1991 la Repubblica francese e il Regno dei Paesi Bassi adivano il comitato delle specialità medicinali. Quest'ultimo emetteva, l'11 dicembre 1991, un parere favorevole alla revoca totale delle autorizzazioni ed invitava il gruppo ad hoc di relatori nominati dallo stesso comitato a completare il lavoro svolto procedendo ad una valutazione del rapporto rischi-benefici di tutti i sedativi ad azione rapida, compreso il Triazolam. 

18 Tuttavia, nonostante questo parere e quello della Medicines Commission raccomandassero la revoca delle autorizzazioni dei soli prodotti con dosaggio 0,25 mg, l'MCA informava la Upjohn, il 17 luglio 1992, che la Licensing Authority intendeva procedere alla revoca definitiva di tutte le autorizzazioni relative al Triazolam, precisando che la Licensing Authority aveva tenuto conto del parere del comitato delle specialità medicinali dell'11 dicembre 1991. 

19 Inoltre, l'MCA faceva sapere alla Upjohn che, qualora la Licensing Authority non condividesse il parere della Medecines Commission, essa avrebbe avuto la possibilità di essere sentita dalla «persona designata» o dal «gruppo di persone designate» dalla Licensing Authority. La Upjohn si avvaleva di tale facoltà e veniva sentita dal gruppo di persone designate. Orbene, la relazione di quest'ultimo gruppo concludeva nel senso che i benefici del Triazolam, in dosi di 0,25 mg e 0,125 mg, erano superiori ai rischi. 

20 Quanto alla procedura davanti al comitato delle specialità medicinali, menzionata al punto 17 della presente sentenza, tale comitato esaminava, l'11 e il 12 maggio 1993, le bozze riassuntive delle caratteristiche del prodotto per tutti i sedativi ad azione rapida, tra cui il Triazolam, predisposte dal gruppo ad hoc di relatori. La bozza riassuntiva delle caratteristiche del prodotto autorizzava la prescrizione del Triazolam in dosi di 0,125 o 0,25 mg per gli adulti, e di 0,125 mg per le persone anziane. Il comitato delle specialità medicinali accoglieva favorevolmente le raccomandazioni di questo gruppo. Le bozze riassuntive delle caratteristiche del prodotto venivano in seguito trasmesse agli Stati membri e ai titolari di autorizzazioni interessati. Le osservazioni al riguardo dovevano essere presentate entro il 1_ luglio 1993, in modo che il comitato le esaminasse nel corso della sua riunione del 13 e 14 luglio 1993. 

21 Ciononostante, il 9 giugno 1993 la Licensing Authority notificava alla Upjohn la sua decisione di revoca immediata di tutte le autorizzazioni per il Triazolam. Essa motivava dettagliatamente tale decisione nonché il rigetto delle conclusioni del gruppo di persone designate. 

22 Il 15 settembre 1993 il comitato delle specialità medicinali adottava la relazione del gruppo ad hoc di relatori, in cui si concludeva a favore del mantenimento in commercio del Triazolam. 

23 Nel frattempo, il 31 agosto 1993, la Upjohn aveva adito la High Court chiedendo l'annullamento della decisione della Licensing Authority 9 giugno 1993. Nel corso di quel procedimento, la Upjohn sosteneva che, prima di esaminare il merito, era necessario chiedere alla Corte di giustizia un chiarimento sul modo in cui i giudici nazionali dovevano procedere per esaminare la presente causa. La High Court emetteva una decisione nella quale dichiarava che non era necessario tale rinvio pregiudiziale alla Corte. 

24 La Upjohn proponeva quindi appello contro tale decisione dinanzi alla Court of Appeal, la quale disponeva la sospensione del procedimento e sottoponeva alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali: 

«1) Se, in base ad un'esatta interpretazione della direttiva del Consiglio 65/65/CEE, come modificata, e alla luce del diritto comunitario in generale, spetti al giudice nazionale, allorché si pronuncia sulla compatibilità con la normativa comunitaria di cui sopra di una decisione di un'autorità di uno Stato membro competente a concedere un'autorizzazione all'immissione in commercio di revocare un'autorizzazione di cui è titolare il produttore di una specialità medicinale, stabilire se la detta decisione sia o no corretta rispetto alla decisione che l'autorità competente avrebbe potuto ragionevolmente adottare in base agli elementi a sua disposizione. 

2) Se, nel caso in cui la questione sub 1) vada risolta nel senso che il giudice nazionale deve stabilire se la decisione della competente autorità sia corretta, il diritto comunitario prescriva che esso risolva tale questione unicamente sulla base degli elementi di cui dispone la competente autorità, o se il suddetto giudice sia obbligato a tener conto di ogni elemento pertinente che venga alla luce successivamente alla decisione. 

3) Se l'autorità competente potesse lecitamente revocare l'autorizzazione all'immissione in commercio, pur sapendo che il comitato per le specialità medicinali avrebbe presto emesso un parere sul mantenimento in essere della stessa». 

25 Emerge dai procedimenti dinanzi alla High Court e alla Court of Appeal che, secondo la Upjohn, la direttiva 65/65, e più in generale il diritto comunitario, impongono agli Stati membri di istituire un rimedio giurisdizionale contro le decisioni adottate dalle autorità nazionali competenti in materia di autorizzazioni, che consentano ai giudici nazionali di verificare, in base ad una nuova e piena valutazione in fatto e in diritto, se la decisione presa sia adeguata. In particolare, il giudice nazionale al quale sia stato proposto il ricorso di annullamento della decisione di revoca delle autorizzazioni relative al Triazolam dovrebbe poter accertare se, alla luce degli elementi scientifici sui quali la decisione è basata, quest'ultima sia una decisione appropriata. 

26 Per contro, la Licensing Authority ha fatto valere che, in forza della direttiva 65/65, può esservi solo un'autorità nazionale competente per l'adozione delle decisioni in materia di produzione e distribuzione delle specialità medicinali, in particolare delle decisioni di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio. Per quanto riguarda il Regno Unito, l'autorità competente in materia sarebbe per l'appunto la Licensing Authority. Talché il giudice nazionale al quale venga sottoposto il ricorso contro la decisione di revoca delle autorizzazioni relative al Triazolam non avrebbe il potere di sostituirsi alla Licensing Authority, ma dovrebbe limitarsi a pronunciarsi sul punto se la decisione controversa sia inficiata da un vizio che ne importi l'annullamento. 

Sulla prima questione 

27 Con la prima questione, il giudice nazionale chiede in sostanza se la direttiva 65/65, e più in generale il diritto comunitario, impongano agli Stati membri di istituire un rimedio giurisdizionale contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio di specialità medicinali, che consenta ai giudici nazionali competenti di sostituire la loro valutazione degli elementi di fatto, in particolare dei mezzi di prova scientifica su cui è stata basata la decisione di revoca, a quella delle autorità competenti in materia di revoca delle autorizzazioni. 

28 Sul punto, occorre constatare che, nell'ambito del sistema istituito dalle norme comunitarie concernenti le specialità medicinali di cui trattasi nel caso di specie, soltanto l'art. 12 della direttiva 65/65 fa richiamo ai mezzi di ricorso avverso le decisioni adottate ai sensi dell'art. 11 della stessa direttiva, ossia le decisioni recanti sospensione o revoca delle autorizzazioni relative ai medicinali. Orbene, come si è rilevato al precedente punto 4 della presente sentenza, il primo comma di questo articolo si limita ad imporre agli Stati membri di far sì che tali decisioni possano costituire oggetto di ricorso. 

29 Questa disposizione non sembra quindi disciplinare le modalità di attuazione del diritto di ricorso, lasciando pertanto agli Stati membri il compito di strutturare il loro sistema di controllo giurisdizionale sulle decisioni di rifiuto, sospensione o revoca delle autorizzazioni relative ai medicinali. 

30 La Upjohn sostiene che, poiché l'art. 11 della direttiva 65/65, come modificato, è direttamente applicabile, il giudice nazionale deve conseguentemente poter esercitare un controllo anche di merito sull'operato dell'autorità amministrativa. In caso contrario, la tutela dei diritti che alla Upjohn derivano dall'effetto diretto di questa disposizione non sarebbe effettiva. 

31 Al riguardo, emerge dalla giurisprudenza della Corte che l'art. 11 della direttiva 65/65, in quanto fissa le condizioni di revoca dell'autorizzazione, ha un effetto diretto, al pari dell'art. 21 che limita le possibilità di revoca dell'autorizzazione ai soli motivi di sanità pubblica espressamente contemplati dalla direttiva (v. sentenza 26 gennaio 1984, causa 301/82, Clin-Midy e a., Racc. pag. 251, punti 4 e 10). 

32 Va ricordato che, per giurisprudenza costante, in mancanza di disciplina comunitaria in materia, spetta all'ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro designare i giudici competenti e stabilire le modalità procedurali dei ricorsi giurisdizionali intesi a garantire la tutela dei diritti spettanti ai singoli in forza delle norme comunitarie, sempreché tali modalità non siano meno favorevoli di quelle che riguardano ricorsi analoghi di natura interna (principio dell'equivalenza), né rendano praticamente impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario (principio di effettività; v., in particolare, sentenze 14 dicembre 1995, causa C-312/93, Peterbroeck, Racc. pag. I-4599, punto 12, e 1_ dicembre 1998, causa C-326/96, Levez, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 18). 

33 Orbene, per quanto attiene alle decisioni di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio, adottate dalle autorità nazionali competenti in esito a valutazioni complesse rientranti nella sfera medico-farmacologica, non sembra che solo un procedimento di controllo giurisdizionale delle decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni, che consenta ai giudici nazionali competenti di sostituire la loro valutazione degli elementi di fatto, in particolare dei mezzi di prova scientifica su cui è basata la decisione di revoca, a quella delle autorità nazionali competenti in materia di revoca delle autorizzazioni, sia atto ad impedire che l'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamento giuridico comunitario sia reso praticamente impossibile o eccessivamente difficoltoso. 

34 Invero, risulta dalla giurisprudenza della Corte che un'autorità comunitaria, allorché è chiamata, nell'esercizio delle sue attribuzioni, a compiere valutazioni complesse, dispone per tale motivo di un ampio potere discrezionale il cui esercizio è assoggettato ad un controllo giurisdizionale limitato, il quale non implica che il giudice comunitario sostituisca la sua valutazione degli elementi di fatto a quella della detta autorità. Talché il giudice comunitario si limita, in casi del genere, ad esaminare l'esattezza sostanziale dei fatti e le qualificazioni giuridiche che questa autorità ne ha desunto e, in particolare, se l'operato di quest'ultima non sia inficiato da errore manifesto o sviamento di potere, o se tale autorità non abbia manifestamente oltrepassato i limiti del proprio potere discrezionale (v., segnatamente, sentenze 13 luglio 1966, cause riunite 56/64 e 58/64, Consten e Grundig/Commissione, Racc. pag. 457; 22 gennaio 1976, causa 55/75, Balkan-Import Export, Racc. pag. 19, punto 8; 14 luglio 1983, causa 9/82, Øhrgaard e Delvaux/Commissione, Racc. pag. 2379, punto 14; 15 giugno 1993, causa C-225/91, Matra/Commissione, Racc. pag. I-3203, punti 24 e 25, e 5 maggio 1998, causa C-157/96, National Farmer's Union e a., Racc. pag. I-2211, punto 39). 

35 Pertanto, il diritto comunitario non impone che gli Stati membri istituiscano un rimedio giurisdizionale contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio, adottate a norma della direttiva 65/65 e nell'esercizio di valutazioni complesse, comportante un controllo più ampio di quello esercitato dalla Corte in casi analoghi. 

36 Ciò non toglie che ogni procedimento nazionale di controllo giurisdizionale delle decisioni di revoca delle autorizzazioni adottate dalle autorità nazionali deve consentire al giudice adito con un ricorso di annullamento avverso una tale decisione di fare effettiva applicazione, nell'ambito del controllo della legittimità di quest'ultima, dei principi e delle norme pertinenti del diritto comunitario. 

37 Alla luce di quanto precede, occorre risolvere la prima questione nel senso che la direttiva 65/65, e più in generale il diritto comunitario, non impongono agli Stati membri di istituire un rimedio giurisdizionale contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio di specialità medicinali, che consenta ai giudici nazionali competenti di sostituire la loro valutazione degli elementi di fatto, e in particolare dei mezzi di prova scientifica sui quali è basata la decisione di revoca, a quella delle autorità nazionali competenti in materia di revoca delle autorizzazioni. 

Sulla seconda questione 

38 Con la seconda questione, la Court of Appeal chiede in sostanza se il diritto comunitario prescriva che il giudice nazionale, al quale sia stato proposto un ricorso di annullamento contro una decisione di revoca di un'autorizzazione relativa ad un determinato medicinale, si pronunci su tale ricorso prendendo in considerazione ogni elemento di valutazione scientifica pertinente emerso dopo l'adozione di questa decisione. 

39 Occorre rilevare che un sistema di controllo giurisdizionale in base al quale il giudice nazionale si pronunci sui ricorsi di annullamento contro le decisioni di revoca delle autorizzazioni senza tener conto degli elementi di valutazione scientifica pertinenti emersi dopo l'adozione della decisione controversa non è di natura tale da rendere praticamente impossibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei diritti conferiti dalla direttiva. 

40 Invero, come è stato sostenuto dal governo del Regno Unito, nel caso in cui nuovi elementi emergessero successivamente all'adozione della decisione di revoca di un'autorizzazione, l'interessato avrebbe sempre la possibilità di inoltrare una nuova domanda di autorizzazione. Spetterà in tal caso all'autorità amministrativa competente valutare se, tenuto conto di tutti gli elementi a sua disposizione, siano soddisfatti i requisiti per la concessione di una nuova autorizzazione. 

41 Tale soluzione è ammissibile, nel caso di specie, tenuto conto, da un lato, del fatto che gli elementi di valutazione scientifica, con particolare riguardo alla nocività di un medicinale la cui autorizzazione sia stata oggetto di una decisione di revoca, possono evolvere nel corso del tempo e, dall'altro, del fatto che la direttiva 65/65 non impone agli Stati membri di istituire un rimedio giurisdizionale contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni relative a medicinali che consenta ai giudici nazionali competenti di sostituire la loro valutazione degli elementi di fatto, e in particolare dei mezzi di prova scientifica sui quali è basata la decisione di revoca, a quella delle autorità nazionali competenti in materia di revoca delle autorizzazioni. 

42 Alla luce di quanto precede, occorre risolvere la seconda questione nel senso che il diritto comunitario non prescrive che il giudice nazionale, al quale sia stato proposto un ricorso di annullamento contro una decisione di revoca di un'autorizzazione all'immissione in commercio di un determinato medicinale, si pronunci su tale ricorso prendendo in considerazione ogni elemento di valutazione scientifica pertinente emerso successivamente all'adozione di questa decisione. 

Sulla terza questione 

43 Con la terza questione, il giudice nazionale chiede in sostanza se, nell'ipotesi in cui il comitato delle specialità medicinali sia stato adito da più Stati membri in seguito ad una decisione di sospensione di un'autorizzazione adottata dall'autorità nazionale competente, e sia decorso il termine per l'emissione del relativo parere, la direttiva 65/65 nonché la direttiva 75/319, nel loro testo modificato dalla direttiva 83/570, ostino a che questa autorità emetta una decisione di revoca della detta autorizzazione senza attendere il parere del comitato delle specialità medicinali. 

44 Va ricordato che, ai sensi dell'art. 11, primo e secondo comma, della direttiva 75/319, come modificato dalla direttiva 83/570, allorché uno o più Stati membri hanno sospeso un'autorizzazione all'immissione in commercio, mentre uno o più Stati membri non hanno proceduto a tale sospensione, uno degli Stati membri interessati può adire il comitato delle specialità medicinali per l'applicazione del procedimento di cui all'art. 14 della stessa direttiva. 

45 In forza di quest'ultimo articolo, quando si fa riferimento al procedimento in esso menzionato, il comitato delle specialità medicinali delibera ed emette un parere motivato entro un termine di 60 giorni a decorrere dalla data in cui è stato adito. Tale comitato informa immediatamente lo Stato o gli Stati membri interessati e il responsabile dell'immissione in commercio del suo parere o di quelli dei suoi membri in caso di pareri discordanti. Lo Stato o gli Stati membri interessati si pronunciano sul seguito da dare al parere del comitato entro un termine non superiore a 60 giorni a decorrere dal giorno in cui ne sono stati informati. 

46 Senza necessità di pronunciarsi sul punto se, in forza delle disposizioni testé citate, un'autorità nazionale sia autorizzata a ordinare la revoca di un'autorizzazione durante il termine di 60 giorni decorrente dalla data in cui è stato adito il comitato delle specialità medicinali, si deve constatare che nulla osta a che questa autorità proceda alla revoca di un'autorizzazione qualora il parere di questo comitato non sia stato emesso entro questo stesso termine. 

47 Invero, come ha rilevato l'avvocato generale ai paragrafi 63 e 64 delle sue conclusioni, da un lato, il parere del comitato non è affatto vincolante e, dall'altro, essendo in gioco la sanità pubblica, l'art. 14 non può essere interpretato nel senso che imponga agli Stati membri di attendere il parere del comitato, anche dopo il decorso del termine di 60 giorni per l'emissione di tale parere, prima di statuire sul ritiro di un medicinale potenzialmente pericoloso per la sanità pubblica, la cui tutela costituisce l'obiettivo fondamentale della direttiva 65/65. 

48 Conseguentemente, si deve risolvere la terza questione nel senso che le direttive 65/65 e 75/319, come modificate dalla direttiva 83/570, devono essere interpretate nel senso che, nel caso in cui il comitato delle specialità medicinali sia stato adito da più Stati membri in seguito ad una decisione di sospensione di un'autorizzazione all'immissione in commercio adottata dall'autorità nazionale competente e il termine per l'emissione di tale parere sia decorso, esse non ostano a che tale autorità emetta una decisione di revoca della detta autorizzazione senza attendere il parere del comitato delle specialità medicinali. 

Decisione relativa alle spese

Sulle spese 

49 Le spese sostenute dai governi del Regno Unito e francese, nonché dalla Commissione, che hanno presentato osservazioni alla Corte, non possono dar luogo a rifusione. Nei confronti delle parti nella causa principale, il presente procedimento costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. 

Dispositivo

Per questi motivi, 

LA CORTE 

(Quinta Sezione), 

pronunciandosi sulle questioni sottopostele dalla Court of Appeal (Inghilterra e Galles), con ordinanza 26 ottobre 1995, dichiara: 

1) La direttiva del Consiglio 26 gennaio 1965, 65/65/CEE, per il ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative relative alle specialità medicinali, e più in generale il diritto comunitario, non impongono agli Stati membri di istituire un rimedio giurisdizionale contro le decisioni nazionali di revoca delle autorizzazioni all'immissione in commercio di specialità medicinali, che consenta ai giudici nazionali competenti di sostituire la loro valutazione degli elementi di fatto, e in particolare dei mezzi di prova scientifica sui quali è basata la decisione di revoca, a quella delle autorità nazionali competenti in materia di revoca delle autorizzazioni. 

2) Il diritto comunitario non prescrive che il giudice nazionale, al quale sia stato proposto un ricorso di annullamento contro una decisione di revoca di un'autorizzazione all'immissione in commercio di un determinato medicinale, si pronunci su tale ricorso prendendo in considerazione ogni elemento di valutazione scientifica pertinente emerso successivamente all'adozione di questa decisione. 

3) Le direttive 65/65 e la Seconda direttiva del Consiglio 20 maggio 1975, 75/319/CEE, concernente il ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative relative alle specialità medicinali 75/319, come modificate dalla direttiva del Consiglio 26 ottobre 1983, 83/570/CEE, devono essere interpretate nel senso che, nel caso in cui il comitato delle specialità medicinali sia stato adito da più Stati membri in seguito ad una decisione di sospensione di un'autorizzazione all'immissione in commercio adottata dall'autorità nazionale competente e il termine per l'emissione di tale parere sia decorso, esse non ostano a che tale autorità emetta una decisione di revoca della detta autorizzazione senza attendere il parere del comitato delle specialità medicinali. 

Consiglio di Stato, Sez. VI, 3 marzo 2006, n. 1023, sul silenzio serbato

dall’amministrazione procedente a seguito dell’istanza di riesame presentata dalla

Provincia di Brindisi, in relazione al decreto interministeriale di approvazione del

progetto e autorizzazione all’esercizio del terminale di rigassificazione in Comune di

Brindisi, rilasciata dal Ministro delle attività produttive, di concerto con il Ministro

dell’ambiente e della tutela del territorio, ai sensi dell’art. 8, della l. n. 340/2000.

Nota a Cons. Stato, sez. VI, 3 marzo 2006, n. 1023

Consiglio di Stato, Sez. VI, 3 marzo 2006, n. 1023; Pres. SCHINAIA – Est. CHIEPPA –

Brindisi LNG S.p.A. (Avv.ti Sticchi Damiani, Police), Ministero delle attività produttive e

Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio (Avv. Generale dello Stato) c. Provincia di

Brindisi (Avv.ti Giampietro, Durano). Annulla Tar Puglia, sede Lecce, Sez. I, 27 ottobre 2005,

n. 4633.

DIRITTO

Omissis

4. I ricorsi in appello sono fondati nei termini che seguono.

Come già detto, non è in discussione il principio generale, condiviso dalla sezione, che

configura l’esercizio dei poteri di autotutela in termini di non doverosità da parte

dell’amministrazione di attivare un procedimento di riesame di un provvedimento non

impugnato.

La certezza delle situazioni giuridiche definite costituisce un bene irrinunciabile, posto a tutela

dei cittadini (v. Cons. Stato, sez. VI, 18 aprile 1992, n. 201) e non può essere elusa mediante

l’impugnazione del silenzio rifiuto formatosi su un’istanza diretta a sollecitare l’adozione di

provvedimenti di annullamento o di modifica di precedenti determinazioni, non impugnate nei

termini e nelle forme di rito (Cons. Stato, sez. IV, n. 7136/2003).

L’amministrazione che ha adottato il provvedimento è l’unico soggetto che può valutare se

sussistono i presupposti per la revoca, la modifica o l’annullamento d’ufficio dell’atto originario

e tale verifica deve oggi essere svolta alla luce dei principi codificati in sede di riforma della L.

n. 241/90 (L. n. 15/2005) e in particolare dagli artt. 21-quinques e 21-nonies.

Per quanto concerne l’annullamento d’ufficio, l’art. 21- nonies della L. n. 241/90 ha indicato

quali presupposti per l’esercizio di tale potere, oltre all’accertamento dell’originaria illegittimità

dell’atto, la sussistenza delle ragioni di interesse pubblico, il decorso di un termine ragionevole

(e quindi non eccessivamente lungo) e la valutazione degli interessi dei destinatari e dei

controinteressati.

5. Tali principi non vengono derogati quando l’asserito vizio di illegittimità del provvedimento

da rimuovere consiste nella violazione del diritto comunitario.

Anche nell’ordinamento comunitario la sola illegittimità dell’atto non è elemento sufficiente per

giustificare la sua rimozione in via amministrativa, in quanto è necessaria una attenta

ponderazione degli altri interessi coinvolti, tra cui quello del destinatario che ha fatto

affidamento sul provvedimento illegittimo.

Secondo la Corte di Giustizia, la revoca di un atto illegittimo è consentita entro un termine

ragionevole e se la Commissione ha adeguatamente tenuto conto della misura in cui il privato

ha potuto eventualmente fare affidamento sulla legittimità dell’atto (Corte Giust. CE, 26

febbraio 1987, C 15/85).

Anche con la recente sentenza Kunhe & Heitz il giudice comunitario, pur affermando che il

giudicato formatosi su una interpretazione ritenuta poi non conforme al diritto comunitario

dalla stessa Corte di Giustizia non costituisce un limite all’esercizio dei poteri di autotutela, ha

ribadito che il diritto comunitario non esige, in linea di principio, che un organo amministrativo

sia obbligato a riesaminare una decisione amministrativa che ha acquistato carattere definitivo,

in quanto la certezza del diritto è inclusa tra i principi generali riconosciuti nel diritto

comunitario e il carattere definitivo di una decisione amministrativa, acquisito alla scadenza dei

termini ragionevoli di ricorso o in seguito all’esaurimento dei mezzi di tutela giurisdizionale,

contribuisce a tale certezza (Corte Giust. CE, 14 gennaio 2004, C- 453/00).

Dalla giurisprudenza comunitaria si ricava, quindi, che l’esercizio dei poteri di autotutela non

può essere configurato in termini di doverosità con la conseguenza che il vizio della violazione

del diritto comunitario non comporta il necessario, e sostanzialmente vincolato, esercizio dei

poteri di autotutela da parte dell’amministrazione (tesi prospettata da Cons. Stato, sez. IV, 5

giugno 1998, n. 918, che comporterebbe però la totale svalutazione degli elementi

dell’affidamento del privato e del decorso del tempo, valorizzati proprio dalla Corte di

Giustizia).

Anche la sentenza Wells, invocata dalla parte appellata, non deroga tali principi nel caso in cui

la violazione del diritto comunitario consista nell’omesso svolgimento della procedura di

valutazione di impatto ambientale (Corte Giust. CE, 7 gennaio 2004, C-201/02). Infatti, con

tale decisione la Corte di Giustizia ha esaminato una fattispecie in cui era stato accertato che

l’autorizzazione allo sfruttamento di una cava avrebbe dovuto essere sottoposta ad una

valutazione del suo impatto ambientale e non lo era invece stata (par. 68); in tal caso,

secondo il giudice comunitario, lo Stato membro ha l’obbligo di eliminare le conseguenze

illecite della violazione (anche attraverso una valutazione di impatto ambientale «postuma») o

di risarcire tutti i danni causati dalla mancata valutazione dell’impatto ambientale (par. 64 -

70).

Nella fattispecie qui in esame deve rilevarsi come innanzitutto il vizio dell’omessa valutazione

di impatto ambientale è stato solamente dedotto dalla provincia di Brindisi e non anche

accertato in sede giurisdizionale (né è possibile farlo in questa sede come già detto).

Comunque, la stessa Corte di Giustizia, nel prevedere l’alternativa risarcitoria, ammette la

possibilità che il decorso del tempo renda non rimediabile l’eventuale vizio; nel caso al suo

esame è invece risultata determinante la circostanza che l’ultima fase della procedura di

autorizzazione non era terminata nel momento in cui la ricorrente aveva presentato la sua

richiesta di riesame, con la conseguenza che la revoca di tale autorizzazione non violava in tal

modo il principio della certezza del diritto (v. par. 60).

Non può quindi ritenersi che una richiesta di esercizio dei poteri di autotutela assuma una

natura diversa, sotto il profilo della non doverosità dell’attivazione di un procedimento di

riesame, solo perché venga dedotto il vizio dell’assenza della VIA.

Le suesposte considerazioni conducono anche ad escludere che si possa qualificare in termini

di nullità il provvedimento amministrativo adottato in violazione del diritto comunitario, come

invece sostenuto dall’appellata.

Infatti, la stessa Corte di Giustizia nel ritenere compatibile con il diritto comunitario un regime

di impugnazione con termini di decadenza applicabili anche in presenza del vizio della

violazione del diritto comunitario, ha implicitamente escluso che tale vizio possa determinare la

nullità del provvedimento amministrativo da far valere anche oltre il termine decadenziale

(Corte Giust. CE, sentenza 12 dicembre 2002, causa C-470/99, Universale- Bau, punti 76 e

79; sent. 27 febbraio 2003 C- 327/00 - Santex S.p.A.; in entrambe è richiamato il principio

della certezza del diritto).

Del resto, anche il Consiglio di Stato aveva affermato che di norma la violazione di una

disposizione comunitaria da parte di un atto amministrativo implica un vizio di illegittimita`-

annullabilita`, e non di nullità, dell’atto stesso contrastante (Cons. Stato, sez. V, 10 gennaio

2003, n. 35).

L’entrata in vigore dell’art. 21-septies della L. n. 241/1990, introdotto dalla L. n. 15/2005, ha

codificato le ipotesi di nullità del provvedimento amministrativo, che costituiscono quindi un

numero chiuso e all’interno delle quali non rientra il vizio consistente nella violazione del diritto

comunitario.

Deve quindi ritenersi che la non doverosità dell’attivazione del procedimento di autotutela, che

preclude la giustiziabilità del silenzio dell’amministrazione sulle istanze dirette a stimolare tale

potere, costituisca principio che non viene derogato quando il vizio dedotto è costituito dalla

violazione del diritto comunitario (vizio che comporta l’annullabilità e non la nullità del

provvedimento amministrativo).

Tale vizio deve essere adeguatamente ponderato dall’amministrazione procedente anche alla

luce del principio di leale collaborazione previsto dall’art. 10 del Trattato UE; la valutazione se

attivare o meno i poteri di autotutela resta di carattere discrezionale e non è giustiziabile

perché altrimenti si determinerebbe l’effetto di consentire la riapertura di un contenzioso,

precluso a seguito dell’inoppugnabilità del provvedimento e in violazione di quel principio di

certezza del diritto valorizzato anche dal giudice comunitario.

6. La doverosità dell’attivazione del procedimento di autotutela deve ora essere esaminata

sotto altro profilo, che caratterizza la fattispecie in esame, in cui la richiesta proviene non da

un soggetto leso dall’originario provvedimento, che ha omesso di impugnarlo e ne chiede poi la

rimozione, ma da un soggetto pubblico che ha contribuito in sede di conferenza di servizi

decisoria all’adozione del provvedimento e, a seguito di un ripensamento o dell’essersi accorto

della sussistenza di un vizio, chieda che la questione venga riesaminata.

Si tratta di verificare quali siano le modalita` di esercizio dei poteri di autotutela in ordine ad

una decisione cd. «pluristrutturata» adottata all’esito di una conferenza di servizi decisoria e

quale ruolo può assumere a tal fine una amministrazione che ha partecipato alla conferenza.

Va premesso che risulta irrilevante, ai fini del decidere, il fatto che la Provincia di Brindisi abbia

precisato di non aver chiesto l’annullamento di ufficio del precedente provvedimento, ma

l’adozione dei rimedi più opportuni per sanare l’illegittimità dedotta, in quanto comunque la

richiesta tende ad ottenere una nuova determinazione sulla questione.

Deve poi essere osservato come non possa ritenersi ammissibile che una amministrazione che

ha partecipato alla conferenza di servizi possa rimettere in discussione gli esiti della stessa a

seguito di un «ripensamento» dovuto a ragioni di opportunità o motivazioni di carattere politico

(es. cambio di maggioranza).

Questa sezione ha di recente ritenuto che una regione, che ha formulato la propria intesa in

ordine ad un determinato intervento (in quel caso, centrale termoelettrica), non possa poi

revocare tale intesa con la pretesa di travolgere il provvedimento finale che sulla base

dell’intesa era stato adottato (Cons. Stato, sez. VI, n. 3502/2004).

Dopo la conclusione del procedimento la revoca di un atto endoprocedimentale non può in

alcun modo essere idonea a travolgere il provvedimento finale, che quindi resta valido e

pienamente efficace. Tale considerazione non può che valere anche quando l’atto

endoprocedimentale è stato assorbito dalla posizione espressa in sede di conferenza di servizi;

anche in questo caso non è ipotizzabile un ripensamento che possa rimettere in discussione, e

peraltro nel caso di specie a distanza di tempo, quanto già deciso.

Erra quindi il TAR quando afferma che in casi del genere il potere di autotutela possa fondarsi

anche su un ripensamento delle ragioni che hanno indotto, in un primo tempo, una

amministrazione a formulare assensi o prestare nulla osta per la realizzazione di un’opera

pubblica di rilevante interesse nazionale.

Nello stesso precedente prima citato, era stato affermato che la regione poteva al più stimolare

l’amministrazione procedente all’esercizio dei propri poteri di autotutela, senza però affrontare

la questione della doverosità, o meno, della risposta in caso di una tale richiesta.

Si tratta di verificare se in presenza di una siffatta istanza i principi generali già descritti

cambino per la circostanza che la richiesta proviene da un’amministrazione che ha contribuito

alla decisione.

Nel caso di specie, il procedimento per il rilascio dell’autorizzazione si è concluso, come

previsto dall’art. 8 della L. n. 340/00, con decreto del Ministro dell’industria, del commercio e

dell’artigianato, di concerto con il Ministro dell’ambiente, d’intesa con la regione interessata e

previo svolgimento di una conferenza di servizi.

Il decreto ministeriale costituisce atto consequenziale rispetto agli esiti della conferenza;

tuttavia il Ministero procedente (nella specie, delle attività produttive) è il soggetto che

conserva la piena responsabilità del procedimento (indizione della conferenza, tempi del

procedimento, provvedimento finale).

Come anche previsto dall’art. 21-nonies della L. n. 241/90 il potere di autotutela spetta

all’organo che ha emanato il provvedimento (ovvero ad altro organo previsto dalla legge) e

quindi per la regola del contrarius actus è il Ministero delle attività produttive il soggetto

pubblico cui spetta assumere ogni determinazione con riguardo all’eventuale esercizio dei

poteri di autotutela.

Tuttavia, sempre per la stessa regola del contrarius actus, il Ministero non potrebbe revocare o

annullare il provvedimento autonomamente, ma dovrebbe riconvocare una nuova conferenza

cui sottoporre la questione.

Cosý` come grava sul Ministero la responsabilità di indire la conferenza, nello stesso modo

grava sullo stesso soggetto la responsabilità della decisione se indire, o meno, una nuova

conferenza in presenza di una richiesta in tal senso di un’amministrazione che ha partecipato

alla originaria conferenza di servizi.

L’amministrazione procedente, in questo caso il Ministero delle attività produttive, non è

obbligato a riconvocare la conferenza, ma dovrà valutare se ricorrano i presupposti per

proporre alla conferenza l’esercizio di poteri di autotutela. E ` evidente che tale valutazione

comporta una rilevante assunzione di responsabilità soprattutto in casi, quali quello in esame,

in cui è pur sempre possibile che il provvedimento inoppugnato possa essere rimesso in

discussione a seguito di una procedura di infrazione comunitaria.

Del resto, ipotizzando che il procedimento non si fosse svolto attraverso una conferenza di

servizi, la Provincia di Brindisi avrebbe espresso il suo assenso con atto autonomo, ma non

avrebbe potuto revocare o annullare tale atto dopo che lo stesso aveva ormai prodotto i propri

effetti e determinato il rilascio da parte di altra amministrazione del provvedimento

autorizzatorio; ne´ avrebbe potuto pretendere l’apertura di un procedimento di autotutela.

Inoltre, non si può ritenere che il dissenso postumo di una amministrazione che ha partecipato

alla conferenza di servizi, esprimendo parere favorevole, sia idoneo a riaprire necessariamente

la questione con obbligatorietà di una riconvocazione della conferenza, che sarebbe costretta

quindi ad esprimersi con una nuova decisione, riaprendo anche in sede giurisdizionale una

vicenda da ritenersi chiusa in assenza di tempestive impugnazioni.

Riconoscere un tale effetto al dissenso sopravvenuto (anche se fondato su una asserita

illegittimità dell’atto) significherebbe attribuire a tale elemento una rilevanza addirittura

maggiore del dissenso eventualmente espresso nel procedimento originario, che sarebbe

comunque potuto essere superato sulla base del principio di maggioranza, introdotto nella

conferenza di servizi dalla L. n. 340/2000 e solamente attenuato dalla L. n. 15/2005.

Anzi l’attuale art. 14-ter, comma 6-bis, della L. n. 241/90, introdotto dalla L. n. 15/05, se da

un lato ha temperato il principio di maggioranza in sede di conferenza di servizi, dall’altro lato

ha potenziato il ruolo (e le responsabilità) dell’amministrazione procedente cui è rimessa la

determinazione finale, previa valutazione delle specifiche risultanze della conferenza e tenendo

conto delle posizioni prevalenti espresse in quella sede.

A maggior ragione, se l’amministrazione procedente poteva prescindere dall’eventuale dissenso

originario della Provincia di Brindisi, tanto più può autonomamente valutare se ricorrano o

meno i presupposti per l’apertura di un procedimento di autotutela, senza essere vincolata

dalla richiesta della stessa Provincia di Brindisi, che ha espresso il suo dissenso per essersi

tardivamente accorta di un presunto vizio di legittimità.

Deve quindi ritenersi che non sussista un obbligo di provvedere in ordine alla richiesta

presentata dalla Provincia di Brindisi di riesame dell’autorizzazione rilasciata per la

realizzazione, da parte della società British Gas Italia (poi divenuta Brindisi LNG S.p.A.) di un

terminale di rigassificazione di gas naturale liquefatto (GNL), e delle opere connesse, da

ubicare nel porto di Brindisi in località «Capo Bianco». L’assenza di un obbligo in tal senso

determina la conseguente non giustiziabilità della condotta tenuta dalle amministrazioni

intimate e l’insussistenza dei presupposti per accogliere il ricorso proposto avverso il silenzio.

Resta ferma la responsabilità del Ministero delle attività produttive, quale amministrazione

procedente, per le valutazioni di sua competenza in ordine all’eventuale esercizio dei poteri di

autotutela invocati dalla provincia di Brindisi.

7. In conclusione, i ricorsi in appello principale e incidentale devono essere accolti e, in riforma

della sentenza impugnata, deve essere respinto il ricorso proposto in primo grado.

Ricorrono giusti motivi per compensare integralmente le spese di giudizio.

La sentenza del Consiglio di Stato sopra riportata ha riformato la sentenza

Tar Puglia, Lecce, 27 ottobre 2005, n. 4633; Pres. RAVALLI – Est. DIBELLO –

Provincia di Brindisi (Avv.ti Giampietro, Durano), c. Ministero delle attività produttive,

Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio (Avv. Generale dello Stato), Brindisi L.N.G.

(Avv.ti Sticchi Damiani, Police, Rabitti).

Il principio secondo cui, in presenza di un provvedimento non più impugnabile,

l’amministrazione non ha alcun obbligo di rispondere in merito all’istanza con cui viene

sollecitato il riesame dell’atto, non può operare nell’ipotesi in cui la richiesta di autotutela

provenga da un soggetto titolare di interessi pubblici, che sia intervenuto nel procedimento di

primo grado e che si faccia successivamente portatore, anche nella stessa sede di autotutela,

dei medesimi interessi. Nella specie, il Tar ha rilevato l’illegittimità del silenzio espresso dal

Ministero delle attività produttive sull’istanza di riesame del decreto interministeriale di

approvazione del rigassificatore di Brindisi, presentata dalla Provincia, in riferimento alla

violazione delle disposizioni della direttiva n. 85/337/Cee, in materia di valutazione di impatto

ambientale mentre, lo stesso Collegio, nella connnessa vicenda processuale, concernente i

lavori di colmata del Porto di Brindisi, aveva dichiarato l’applicabilità diretta dalla citata

direttiva negli ordinamentinazionali, con ordinanza cautelare n. 893/2005 nel ricorso n.

1241/2005 pure riformata dal Consiglio di Stato, con ordinanza 4968/2005 nel ricorso n.

7681/2005.

Tar Puglia, Lecce, 27 ottobre 2005, n. 4633; Pres. RAVALLI – Est. DIBELLO – Provincia di

Brindisi (Avv.ti Giampietro, Durano), c. Ministero delle attività produttive, Ministero

dell’ambiente e della tutela del territorio (Avv. Generale dello Stato), Brindisi L.N.G. (Avv.ti

Sticchi Damiani, Police, Rabitti).

FATTO E DIRITTO

Si premette in fatto che , con decreto del 21 gennaio 2003, il Ministero delle Attività

Produttive, di concerto con il Ministero dell’Ambiente, ha concesso l’autorizzazione alla

realizzazione, da parte della società British Gas Italia ( poi divenuta Brindisi LNG s.p.a.) di un

terminale di rigassificazione di gas naturale liquefatto (GNL), e delle opere connesse, da

ubicare nel porto di Brindisi in località “ Capo Bianco”.

La ricorrente Provincia di Brindisi, che ha recentemente inoltrato una denuncia di

inadempimento della Repubblica Italiana ad una serie di disposizioni di diritto comunitario

asseritamente vulnerate nell’ambito della procedura autorizzativa de qua, ha da ultimo

proposto motivata istanza di autotutela alle amministrazioni intimate, diretta a sollecitare la

rimozione della rilevata situazione di illegittimità comunitaria e nazionale, sicchè, non essendo

intervenuto, ad oggi, alcun provvedimento espresso, propone il rito del silenzio ex art 2 legge

241/90 , come novellata con legge 15/2005 .

Il Collegio rileva che , nella specie, sussistono, in primis, i requisiti previsti per la formazione

della fattispecie del silenzio inadempimento.

La Provincia di Brindisi ha, infatti, inoltrato alle amministrazioni intimate un’istanza tendente

a sollecitare la loro potestà di autotutela nel contesto di un procedimento culminato, in

precedenza, negli assensi alla realizzazione di un terminale di rigassificazione di gas naturale

liquefatto e opere connesse nel porto di Brindisi.

Detta istanza è stata presentata il 9 febbraio 2005 sulla base della ritenuta illegittimità

comunitaria e nazionale dei provvedimenti autorizzativi dei quali viene oggi sollecitato il

riesame dall’Ente provinciale.

Deve rilevarsi, anzitutto, che il termine per provvedere risulta decorso , trovando

applicazione, nella specie, il disposto dell’art 2, comma 3 della legge 241 del 1990 , a mente

del quale, qualora non si provveda a norma del comma 2- cioè laddove difettino i regolamenti

attuativi della citata legge, volti a disciplinare i termini di conclusione dei procedimenti- il

termine è di novanta giorni .

Il termine in questione è infatti scaduto il 9 maggio 2005 senza che sia stato adottato un

provvedimento espresso sull’istanza.

Così come si applica, nella specie, la disposizione contenuta nel comma 5 dell’art 2 della citata

legge, che legittima la proposizione del ricorso avverso il silenzio dell’amministrazione , senza

necessità di previa diffida alla o alle amministrazioni inadempienti, fintanto che perdura

l’inadempimento e comunque non oltre un anno dalla scadenza dei termini di cui , nel caso che

ci riguarda, al comma 3 dello stesso articolo 2 .

Il Collegio stima pure sussistente l’obbligo di provvedere in capo alle amministrazioni intimate

che, tuttavia, richiede alcune considerazioni finalizzate ad inquadrare correttamente il tema

tenendo conto della peculiarità della vicenda.

In linea generale è noto che l’esercizio del potere di autotutela costituisce uno degli ambiti in

cui si esprime un elevato coefficiente di discrezionalità dell’autorità amministrativa .

Risulta, perciò, problematica e dibattuta la ricostruzione della connessa potestà in chiave di

doverosità, cioè di obbligatorietà del potere di ripensamento dell’amministrazione.

E’ altrettanto noto che la giurisprudenza afferma non esservi obbligo di pronuncia in merito a

provvedimenti divenuti inoppugnabili qualora di questi ultimi si intenda ottenere il ritiro in

autotutela .

Tuttavia, tale principio , formatosi con riguardo al rapporto tra soggetto privato e autorità

pubblica, non può operare tout court nel caso in cui la richiesta di autotutela provenga da un

soggetto titolare di interessi pubblici, che sia intervenuto nel procedimento di primo grado e

che si faccia successivamente portatore , anche in sede di autotutela, dei medesimi interessi.

Deve anche osservarsi che il potere di autotutela può fondarsi non solo su motivi di

legittimità, ma anche su valutazioni di opportunità che militino in favore di un atto di ritiro di

un precedente provvedimento.

Siffatte valutazioni di opportunità ben possono risiedere in un ripensamento delle ragioni che

hanno indotto , in un primo tempo, una amministrazione a formulare assensi, prestare nulla

osta, ecc alla realizzazione, per quanto di interesse, di una opera pubblica di pur rilevante

interesse nazionale.

Aggiungasi che, nel caso di specie, la vicenda sottostante presenta aspetti problematici, sul

versante della legittimità comunitaria, in ordine all’ assoggettamento dell’impianto di

rigassificazione in questione, alle procedure di V.I.A. , come questo Giudice ha avuto occasione

di apprezzare occupandosi del sottostante procedimento autorizzativo posto in essere dal

Ministero delle Attività produttive per la parte concernente i lavori di colmata nel porto di

Brindisi e i connessi profili di sicurezza della navigazione.

In un contesto del genere, quando la richiesta di autotutela promana da una amministrazione

che ha espresso , per la parte di competenza, pareri o nulla osta obbligatoriamente convogliati

in sede di conferenza decisoria, si pone concretamente il problema delle modalità per mezzo

delle quali la stessa amministrazione compartecipe possa far valere il ripensamento su di un

eventuale assenso precedentemente prestato , che si fondi su fatti nuovi.

Tanto deriva , come risulta evidente, dalla impossibilità di assumere una autonoma decisione

capace di produrre effetti di ritiro del provvedimento di primo grado al cui varo si è concorso

in sede conferenziale.

Per questo, sembra logico ritenere che il principio di leale cooperazione tra enti che hanno

adottato una decisione di tipo collegiale possa fondare una legittima richiesta di autotutela da

parte dell’ente che rimedita il proprio assenso allo scopo di conseguire una rivalutazione della

complessiva vicenda.

Ma il principio su richiamato opera pure nel senso di investire gli enti destinatari della istanza

di autotutela dell’obbligo di pronunciarsi perchè , in siffatte ipotesi, la collaborazione deve

concretamente tradursi nell’esercizio di poteri di amministrazione attiva capaci di dar corso ad

una rimeditazione della vicenda procedimentale “re melius perpensa “.

D’altronde, occorre tener presente che il principio di leale cooperazione evocato pone a carico

dell’ente provincia, ente esponenziale della collettività destinata ad ospitare il rigassificatore

della Brindisi LNG, obblighi di collaborazione intensa e rafforzata trattandosi di

amministrazione deputata istituzionalmente alla tutela di interessi pubblici che le sono devoluti

per legge( ambiente, sicurezza, ecc) e che risultano coinvolti dalla autorizzazione alla

realizzazione dell’opera in esame.

Il sistema così delineato sarebbe, tuttavia, privo di effettività se non si immaginasse, a fronte

di una ammissibile istanza di autotutela ad opera di un ente pubblico partecipante al

procedimento , un altrettanto doveroso obbligo di pronuncia del soggetto titolare del potere di

autotutela.

Nella specie, peraltro, il contesto normativo comunitario e nazionale è tale da non potersi

ritenere evidentemente infondata la richiesta dell’Ente di provvedere in autotutela al pari del

corrispondente obbligo di pronunciarsi sulla richiesta stessa.

E’ perciò legittimo il ricorso , da parte della provincia di Brindisi, al rito del silenzio nel caso che

ci occupa, così come è doveroso, da parte degli enti intimati, assumere un provvedimento

espresso sull’istanza inoltrata il 9 febbraio 2005 .

In questo senso, il ricorso merita accoglimento

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia, sezione di Lecce, definitivamente

pronunciando sul ricorso in epigrafe, lo accoglie e, per l’effetto, ordina alle Amministrazioni

intimate di provvedere fissando il termine di gg 90 .

Spese compensate

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’Autorità Amministrativa.

Così deciso in Lecce, in camera di consiglio, il 12 ottobre 2005

Pubblicata mediante deposito in Segreteria il 27 ottobre 2005

SENTENZA DEL TRIBUNALE (Settima Sezione)

19 novembre 2008 (*)

«Privativa comunitaria dei ritrovati vegetali – Varietà vegetale SUMCOL 01 – Rigetto della domanda di privativa comunitaria – Assenza di carattere distintivo della varietà candidata»

Nella causa T‑187/06,

Ralf Schräder, residente in Lüdinghausen (Germania), rappresentato inizialmente dagli avv.ti T. Leidereiter, W.-A. Schmidt e I. Memmler, successivamente dagli avv.ti Leidereiter e Schmidt, 

ricorrente,

contro

Ufficio comunitario delle varietà vegetali (UCVV), rappresentato dai sigg. B. Kiewiet e M. Ekvad, in qualità di agenti, assistiti dall’avv. G. Schohe, 

convenuto,

avente ad oggetto un ricorso proposto contro la decisione della commissione di ricorso dell’UCVV 2 maggio 2006 (caso A 003/2004), riguardante una domanda di privativa comunitaria dei ritrovati vegetali per la varietà vegetale SUMCOL 01,

IL TRIBUNALE DI PRIMO GRADO
DELLE COMUNITÀ EUROPEE (Settima Sezione),

composto dai sigg. N. J. Forwood (relatore), presidente, E. Moavero Milanesi e L. Truchot, giudici,

cancelliere: sig. J. Plingers, amministratore

visto il ricorso depositato presso la cancelleria del Tribunale il 18 luglio 2006,

visto il controricorso depositato presso la cancelleria del Tribunale il 4 ottobre 2006,

visto la replica depositata presso la cancelleria del Tribunale il 19 dicembre 2006,

vista la decisione di non autorizzare il deposito di una controreplica,

in seguito all’udienza del 14 maggio 2008, 

ha pronunciato la seguente

Sentenza

 Contesto normativo

1        Ai sensi dell’art. 6 del regolamento (CE) del Consiglio 27 luglio 1994, n. 2100 concernente la privativa comunitaria per ritrovati vegetali (GU L 227, pag. 1), la privativa comunitaria dei ritrovati vegetali viene concessa per varietà distinte, omogenee, stabili e nuove. 

2        A norma dell’art. 7 del regolamento n. 2100/94:

«1.      Una varietà si considera distinta quando è chiaramente distinguibile, mediante l’espressione dei caratteri risultanti da un particolare genotipo o combinazione di genotipi, da qualsiasi altra varietà la cui esistenza è notoriamente conosciuta alla data di presentazione della domanda determinata in virtù dell’articolo 51.

2.      L’esistenza di un’altra varietà si considera notoriamente conosciuta, in particolare, se alla data di presentazione della domanda, determinata in virtù dell’articolo 51:

a)      tale varietà ha formato oggetto di un diritto di protezione delle nuove varietà vegetali o è stata iscritta in un registro ufficiale delle varietà vegetali, nella Comunità o in qualunque Stato oppure nell’ambito di un’organizzazione intergovernativa competente in materia;

b)      per tale varietà è stata chiesta la concessione di un diritto di protezione delle nuove varietà vegetali o l’iscrizione nel suddetto registro ufficiale, a condizione che nel frattempo la domanda sia stata accolta. 

Il regolamento di esecuzione a norma dell’articolo 114 può specificare altri casi come esempi da considerare notoriamente conosciuti».

3        A norma dell’art. 55, n. 1, del regolamento n. 2100/94, come modificato, se in seguito ad un primo esame l’Ufficio comunitario delle varietà vegetali (UCVV) constata che nulla osta alla concessione della privativa comunitaria per ritrovati vegetali, adotta le disposizioni necessarie affinché l’esame tecnico inteso a controllare il rispetto delle condizioni di cui agli artt. 7, 8 e 9 sia effettuato almeno in uno Stato membro dal servizio o dai servizi competenti (uffici d’esame). 

4        Ai termini dell’art. 56, n. 1, del regolamento n. 2100/94, fatto salvo un diverso tipo di esame tecnico relativo al rispetto delle condizioni fissate dagli artt. 7, 8 e 9, gli uffici d’esame effettuano sperimentazioni di coltura della varietà o qualsiasi altra ricerca necessaria per l’esame tecnico. 

5        In forza dell’art. 61, n. 2, lett. b), del regolamento n. 2100/94, l’UCVV respinge la domanda per la privativa comunitaria per ritrovati vegetali se giunge alla conclusione, in base alle relazioni d’esame di cui all’artt. 57, che le condizioni degli artt. 7, 8 e 9 non sono state rispettate. 

6        Ai sensi dell’art. 62 del regolamento n. 2100/94, se ritiene che i risultati dell’esame bastino per pronunciarsi sulla domanda e che non esistano impedimenti ai sensi degli artt. 59 e 61, l’UCVV concede la privativa comunitaria per ritrovati vegetali.

7        Secondo l’art. 67 del regolamento n. 2100/94, le decisioni dell’UCVV adottate, in particolare, in forza degli artt. 61 e 62 sono impugnabili.

8        L’art. 70 del regolamento n. 2100/94 dispone quanto segue:

«1.      Se il servizio dell’[UCVV] che ha predisposto la decisione ritiene che il ricorso sia ammissibile e fondato, l’[UCVV] rettifica la propria decisione. Questa disposizione non si applica quando al ricorrente si oppone un’altra parte della procedura di ricorso.

2.      Se la decisione non è rettificata entro un termine di un mese dalla data di notifica della motivazione, per quanto riguarda l’appello l’[UCVV] deve immediatamente:

–      decidere se intentare un’azione ai sensi dell’articolo 67, paragrafo 2, seconda frase, 

e

–        deferire il ricorso alla commissione di ricorso».

9        A norma dell’art. 76 del regolamento n. 2100/94:

«Nel corso della procedura, l’[UCVV] procede all’esame d’ufficio dei fatti nella misura in cui questi ultimi sono oggetto dell’esame conformemente agli articoli 54 e 55. L’Ufficio non tiene conto dei fatti o delle prove che non sono stati prodotti entro i termini fissati dall’[UCVV]».

 Fatti

10      Il 7 giugno 2001, il ricorrente, il sig. Ralf Schräder, ha presentato all’UCVV una domanda di privativa comunitaria dei ritrovati vegetali a norma del regolamento n. 2100/94. Tale domanda è stata registrata con il numero 2001/0905. 

11      Il ritrovato vegetale per il quale è stata chiesta la privativa è dato dalla varietà vegetale SUMCOL 01 (in prosieguo: la «varietà SUMCOL 01» o la «varietà candidata»), presentata inizialmente come appartenente alla specie Coleus canina, Katzenschreck. Le parti hanno successivamente convenuto che tale varietà apparteneva piuttosto alla specie Plectranthus ornatus. 

12      Il ricorrente ha indicato nella sua domanda che la varietà candidata era già stata commercializzata sul territorio dell’Unione europea, inizialmente nel gennaio 2001, con la denominazione «Verpiss dich» («sparisci»), ma non al di fuori detto territorio. Essa deriverebbe dall’incrocio di una pianta della specie Plectranthus ornatus con una pianta della specie Plectranthus ssp. (pianta denominata in tedesco «Buntnessel» dell’America del Sud).

13      Il 1°luglio 2001, l’UCVV ha incaricato il Bundessortenamt (Ufficio federale delle varietà vegetali, Germania) di procedere all’esame tecnico conformemente all’art. 55, n. 1, del regolamento n. 2100/94. 

14      Tanto dal fascicolo quanto dall’esposizione dei fatti contenuta nella decisione impugnata nonché dalle allegazioni in punto di fatto, contenute nel ricorso e non contestate dall’UCVV, emerge che nel corso del primo anno del procedimento di esame, taluni concorrenti del ricorrente si sono opposti alla concessione della privativa richiesta. Tali concorrenti hanno sostenuto che la varietà candidata non costituiva un nuovo ritrovato vegetale bensì una varietà selvatica originaria del Sud Africa e da anni commercializzata in predetto paese nonché in Germania. 

15      La varietà candidata è stata anzitutto posta a confronto con una varietà di riferimento fornita dall’impresa Unger, concorrente del ricorrente, e dalla medesima classificata come appartenente alla specie Plectranthus comosus, «simile all’ornatus». È effettivamente emerso che queste due varietà non si distinguevano nettamente. Tuttavia, la Unger non è riuscita ad addurre alcuna prova che la varietà di riferimento fosse già conosciuta. Nella sua relazione intermedia del 28 novembre 2002, predisposta conformemente alle norme dell’UPOV (Unione internazionale per la protezione delle novità vegetali), il Bundessortenamt ha pertanto rilevato quanto segue:

«[…] quest’anno, la SUMCOL 01 non si distingueva dalle piante denominate Plectranthus ornatus della società Unger. Il sig. Unger, tuttavia, non poteva fornire alcuna prova della commercializzazione delle piante intrapresa fin dal 1998. Occorrerà procedere ad un nuovo esame nel 2003».

16      Il 20 marzo 2002, il dott. Menne, agendo in nome della sig.ra Heine, esaminatrice del Bundessortenamt incaricata dell’esame tecnico, ha preso contatto con il sig. E. van Jaarsveld, collaboratore del giardino botanico di Kirstenbosch (Sud Africa) pregandolo di fornirgli talee o semi delle specie Plectranthus comosus o Plectranthus ornatus, che intendeva utilizzare come varietà di riferimento. Egli gli ha anche chiesto se, in Sud Africa, fossero disponibili sul mercato varietà di tali specie. 

17      Nella sua risposta 25 marzo 2002, il sig. van Jaarsveld ha indicato quanto segue:

«Nel nostro paese, le specie Plectranthus comosus e P. ornatus vengono coltivate in modo abituale. La prima specie viene d’ora innanzi considerata come pianta avventizia invasiva e non può più essere venduta nei vivai. Dei cultivar multicolori sono disponibili e spesso coltivati e credo che sia ancora legale moltiplicarli. La specie P. ornatus continua ad essere molto utilizzata e venduta dai vivaisti. Siamo ora in autunno e cercherò dei semi di queste due specie. Siccome non si tratta di specie indigene della nostra regione, non le coltiviamo qui a Kirstenbosch e dovrò cercare di ottenere dei semi di piante provenienti da giardini privati».

18      In una lettera 15 maggio 2002, la sig.ra Miller del Royal Horticultural Society Garden di Wisley (Regno Unito) ha esposto quanto segue alla sig.ra Heine:

«Temo che non abbiamo semi di Plectranthus. Le suggerisco di prendere contatto sia con la Botanical Society of South Africa a Kirstenbosch […] sia con la Silverhill Seeds […], Città del Capo, Sud Africa.

Per quanto riguarda la C. Canina, è praticamente sicuro che si tratta della specie Plectrantus ornatus, in passato erroneamente nota sotto il nome di P. comosus. Ho portato qualche pianta di “C. canina” da trapiantare ed esse sono più o meno identiche a quelle della specie P. ornatus che coltivo da anni nonché ad una pianta che ho ricevuto all’inizio dell’anno scorso da un vivaio della Gran Bretagna ai fini della sua identificazione». 

19      In una lettera 16 ottobre 2002, in relazione ad una fotografia della varietà candidata che gli era stata trasmessa dalla sig.ra Heine, il sig. van Jaarsveld ha preso posizione nel seguente modo:

«La Sua pianta in questione è senza dubbio un P. ornatus Codd. Conosco molto bene tale specie. Il P. comosus è un grande arbusto con foglie pelose molto diverse». 

20      Il 12 dicembre 2002, il Bundessortenamt ha ricevuto alcune talee spedite dal sig. van Jaarsveld e da questo presentate come prelevate dal suo giardino privato. Poiché alcune di dette talee non erano sopravissute al trasporto, probabilmente a causa del freddo, il Bundessortenamt ha moltiplicato quelle superstiti per ottenere talee supplementari. Le piante così ottenute sono state coltivate congiuntamente con le piante della varietà candidata SUMCOL 01 durante l’anno di esame 2003. In esito a questo esame è emerso che la varietà candidata si distingueva soltanto in minima misura dalle piante ottenute in base alle talee inviate dal sig. van Jaarsveld. Secondo un messaggio di posta elettronica della sig.ra Heine del 19 agosto 2003, le differenze erano certamente «significative» ma appena visibili. 

21      Con lettera 7 agosto 2003, l’UCVV ha informato il ricorrente che secondo il Bundessortenamt, «esiste[vano] delle carenze nel carattere distintivo delle piante rispetto alle piante testate nel giardino botanico di Kirstenbosch». È pacifico tra le parti che tali piante provenivano difatti dal giardino privato del sig. van Jaarsveld. La predetta lettera enunciava parimenti che secondo la sig.ra Heine, il ricorrente non era stato in condizione di identificare la sua varietà SUMCOL 01 in occasione della sua ispezione del terreno di sperimentazione del Bundessortenamt. 

22      Nel settembre 2003, il ricorrente ha fatto valere le sue osservazioni in risposta ai risultati dell’esame tecnico. Fondandosi, da una parte, sui risultati del suo sopralluogo in Sud Africa effettuato tra il 29 agosto e il 1° settembre 2003 e, dall’altra, sui risultati della sua visita al giardino botanico di Meise (Belgio) il 15 settembre 2003, si è dichiarato convinto che le piante provenienti dal giardino del sig. Jaarsveld, usate a fini comparativi, non appartenevano alla varietà di riferimento bensì alla varietà SUMCOL 01 stessa. Del resto, egli ha menzionato i propri dubbi circa la notorietà della varietà di riferimento. 

23      La relazione finale del Bundessortenamt del 9 dicembre 2003, redatta conformemente alle norme dell’UPOV, è stata comunicata al ricorrente per osservazioni con una lettera di accompagnamento dell’UCVV 15 dicembre 2003. Tale relazione conclude per l’assenza di carattere distintivo della varietà candidata SUMCOL 01 rispetto alla varietà di riferimento Plectranthus ornatus del Sud Africa (van Jaarsveld). 

24      Il ricorrente ha fatto valere le sue ultime osservazioni su tale relazione il 3 febbraio 2004. 

25      Con decisione 19 aprile 2004, R 446 (in prosieguo: la «decisione di rigetto»), l’UCVV ha respinto la domanda di privativa comunitaria a causa dell’assenza di carattere distintivo della varietà SUMCOL 01, ai sensi dell’art. 7 del regolamento n. 2100/94. 

26      Per quanto riguarda più particolarmente la condizione relativa alla notorietà della varietà di riferimento, nella decisione di rigetto, l’UCVV si è espresso nel seguente modo:

«Nel corso dell’esame tecnico, la varietà “Sumcol 01” non si distingueva nettamente, mediante l’espressione dei caratteri osservati, dal materiale di riferimento del Plectranthus ornatus del Sud Africa che era notoriamente conosciuto al momento della presentazione della domanda (7 giugno 2001).

[…]

Il sig. van Jaarsveld ha dichiarato che il giardino botanico di Kirstenbosch si concentrava sulle specie indigene. Il P. ornatus non era una pianta indigena del Sud Africa, il che spiega perché tale specie non è coltivata nel giardino botanico. La varietà [di riferimento] si trova tuttavia sul mercato ed è venduta nei centri commerciali di giardinaggio del Sud Africa, cosicché è possibile trovarla nei giardini privati come quello del sig. van Jaarsveld. Siccome tale varietà è disponibile sul mercato e può essere trovata nei giardini privati, essa deve essere considerata notoriamente conosciuta. 

L’[UCVV] non ha alcuna ragione per dubitare dell’origine del materiale vegetale indicata dal sig. van Jaarsveld». 

27      L’11 giugno 2004, il ricorrente ha impugnato la decisione di rigetto dinanzi alla commissione di ricorso dell’UCVV. In questa occasione egli ha chiesto di poter consultare gli atti del procedimento. La sua domanda è stata pienamente accolta il 25 agosto 2004, ovvero cinque giorni prima della scadenza del termine di quattro mesi per presentare una memoria indicante i motivi di ricorso, previsto dall’art. 69 del regolamento n. 2100/94. Il ricorrente ha ciò nondimeno depositato una siffatta memoria il 30 agosto 2004. 

28      La decisione di rigetto non ha formato oggetto di una revisione interlocutoria ai sensi dell’art. 70 del regolamento n. 2100/94 entro il termine di un mese dalla data di notifica della motivazione, previsto da tale norma. Con lettera 30 settembre 2004, l’UCVV ha tuttavia informato il ricorrente della sua decisione, in pari data, di «rinviare la propria decisione» su tale punto, di due settimane, in quanto gli sembravano utili nuove ricerche. 

29      L’8 ottobre 2004, il sig. van Jaarsveld ha fornito all’UCVV le seguenti precisazioni: 

«Il Plectranthus ornatus è stato descritto dal dott. L. E. Codd in “Plectranthus and allied genera in southern Africa” [Bothalia 11, 4: pagine 393-394 (1975)]. Nella sua diagnosi il dott. Codd stabilisce che “essa cresce su rocce in luoghi semi ombreggiati, ad un’altezza compresa tra i 1 000 e 1 500 metri, dall’Etiopia alla Tanzania. Essa è coltivata e semi‑naturalizzata in Sud Africa”. Posso dunque affermare e confermare con il dott. Codd che la pianta di cui trattasi si trova nel nostro commercio locale di vivai da oltre 30 anni. Essa venne diffusamente utilizzata e commercializzata già nel 1975, ma con il nome di P. neochilus. Attualmente si può trovare il Plectranthus ornatus nei giardini, ovunque in Sud Africa, ed essa è diffusa nel commercio orticolo». 

30      Il 13 ottobre 2004, l’UCVV ha posto nuovi quesiti al sig. van Jaarsveld in ordine al luogo e alla data di prelievo delle talee, alle prove relative al loro acquisto, alle fonti alternative di acquisizione e alle possibili origini del materiale vegetale europeo, nonché al riferimento all’opera del dott. Codd. 

31      Il 15 ottobre 2004, il sig. van Jaarsveld ha risposto nei seguenti termini:

«Le piante in questione non sono state comprate – si tratta di un clone ordinario che la gente fa crescere dappertutto a Città del Capo e nella Repubblica del Sud Africa (ZAR). Le piante che ho inviato provenivano dal mio giardino privato (risiedo e lavoro nel giardino botanico di Kirstenbosch), qualche anno fa ho ricevuto una talea dal giardino di un amico a Plumstead che era diffusa grazie al commercio orticolo. Eravamo persino soliti a coltivarla nel nostro giardino botanico sotto il nome di P. neochilus, tuttavia, da quando abbiamo scoperto che si tratta di una specie straniera, l’abbiamo sradicata dal giardino botanico di Kirstenbosch in quanto coltiviamo soltanto piante della ZAR. Tale clone è disponibile nei vivai, dappertutto nella ZAR, e si trova nel nostro commercio orticolo dall’inizio degli anni 70. Lavoro sul Plectr. da anni e mi sono parecchio familiarizzato con tale clone; esso non viene prodotto in base ad un seme e dunque tutto della stessa origine genetica, dunque un clone unico. 

Le manderò una copia delle pagine pertinenti del dott. Codd». 

32      L’UCVV ha altresì contattato il Ministero dell’Agricoltura sudafricano, facendo riferimento al parere del sig. van Jaarsveld e chiedendo ulteriori informazioni riguardo alla disponibilità della specie Plectranthus ornatus. 

33      Nella sua risposta 2 novembre 2004, la sig.ra J. Sadie, del predetto ministero, ha fatto valere quanto segue:

«Sono stata in contatto con un altro esperto in materia di Plectranthus, il dott. Gert Brits, anch’egli costitutore.

Innanzitutto, il Plectranthus è uno dei generi rientranti nell’ambito di lavoro del sig. Ernst van Jaarsveld da molti anni; ragion per cui egli è veramente un esperto per quanto concerne tale genere e potete credere alle informazioni che fornisce.

In secondo luogo, il Plectranthus ornatus è una specie originaria dell’Africa tropicale (Tanzania e Kenya). Tale specie è molto vicina alla specie del Sud Africa P. neochilus, dato che le differenze risiedono nella inflorescenza più lunga di quest’ultima e nella punta arrotondata della foglia del P. ornatus. Sembrerebbe che i vivaisti confondano le due specie. Siccome i vivaisti non sono in prevalenza botanici qualificati, essi si affidano ad altri per l’identificazione delle piante e ben pochi di loro conosceranno la sottile distinzione operata tra specie come le due di cui trattasi. 

Al Pretoria Herbarium si trovano dei campioni essiccati di P. ornatus, prelevati in un giardino nel 1960. Nella recente pubblicazione del dott. H. F. Glen, “Cultivated Plants of southern Africa – names, common names, literature”, 2002, pag. 326, si trova conferma dei campioni essiccati prelevati tra piante naturalizzate e tra piante da giardino del Sud Africa. 

La pubblicazione di L. E. Codd nel 1975, “Plectranthus (Labiataea) and allied genera in southern Africa”, Bothalia 11(4): 371‑442 evoca il P. ornatus come pianta coltivata e semi‑naturalizzata in Sud Africa. Ciò viene confermato da Andrew Hankey nel suo articolo apparso nel n. 21 di Plantlife, settembre 1999, “The genus Plectranthus in South Africa: diagnostic characters and simple fields keys”, pagg. 8‑15.

È un dato di fatto che tale specie è originaria dell’Africa e che, se talune piante, benché originarie di giardini privati, non possono essere distinte da una varietà per la quale si chiede la concessione di una privativa per il costitutore, ciò significa che la “varietà” non è unica. 

[…] Possiamo determinare le fonti di produzione del P. ornatus, ma ci vorrà del tempo. Tuttavia, posso indirizzarvi verso i vivaisti di Rodene Wholesale Nursery a Port Elizabeth che si sono lamentati della registrazione di una varietà di P. neochilus negli Stati Uniti in quanto in base alle immagini non riescono a distinguerla dal P. neochilus standard che essi coltivano da oltre 15 anni».

34      Il 10 novembre 2004, l’UCVV ha deciso di non rettificare la decisione di rigetto a norma del procedimento di revisione interlocutoria prevista dall’art. 70 del regolamento n. 2100/94 e ha deferito il ricorso alla commissione di ricorso. L’UCVV ha rilevato che la questione cruciale era se il materiale vegetale della varietà di riferimento inviata al Bundessortenamt dal sig. van Jaarsveld fosse, come sostenuto dal ricorrente, materiale della varietà SUMCOL 01 esportato dalla Germania in Sud Africa. L’UCVV ha risposto a questa domanda in senso negativo fondandosi sull’esame tecnico del Bundessortenamt che aveva rivelato l’esistenza di differenze tra la varietà candidata e la varietà di riferimento in ordine all’altezza della pianta, alla larghezza della foglia e alla lunghezza del tubo della corolla. 

35      Nella sua risposta scritta dell’8 settembre 2005 ad un quesito posto dalla commissione di ricorso, l’UCVV ha riconosciuto che il cambio climatico e di sito poteva fare reagire le piante e che, come spiegato dal Bundessortenamt, non si poteva dunque escludere del tutto che varietà aventi differenze così minime tra loro, come la varietà candidata e la varietà di riferimento, appartenessero ad una stessa varietà. 

36      Le parti sono state sentite dalla commissione di ricorso all’udienza del 30 settembre 2005. Dal processo verbale di tale udienza emerge che la sig.ra Heine vi ha assistito in qualità di rappresentante dell’UCVV. Essa ha dichiarato segnatamente che sulle sei talee inviate dal sig van Jaarsveld, soltanto quattro erano sopravissute al trasporto. Per escludere la possibilità che le differenze tra la varietà candidata e la varietà di riferimento fossero dovute a fattori ambientali, nuove talee erano state fatte e adoperate come varietà di riferimento. Poiché queste erano di seconda generazione, a suo avviso, le differenze constatate dovevano essere imputate a fattori genotipici. 

37      Dal processo verbale dell’udienza emerge altresì che al termine di quest’ultima, la commissione di ricorso non era fermamente convinta della notorietà della varietà di riferimento. Senza rimettere in questione la credibilità e la perizia tecnica del sig. van Jaarsveld, essa ha ritenuto che talune affermazioni in tal senso, rilasciate da quest’ultimo, non fossero sufficientemente documentate, cosicché le è sembrato necessario procedere ad un sopralluogo in Sud Africa, da effettuare mediante uno dei suoi membri a titolo di misure d’istruzione previste dall’art. 78 del regolamento n. 2100/94.

38      A tal riguardo, il processo verbale dell’udienza è redatto nel seguente modo:

«Il presidente ha chiuso il procedimento orale. 

Dopo essersi ritirato in camera di consiglio, il presidente ha annunciato la seguente decisione:

[…]

[…] l’idea era quella di risolvere la questione se la varietà di riferimento fosse notoriamente conosciuta tramite un sopralluogo in Sud Africa e mediante la raccolta di adeguate informazioni (art. 78 del regolamento (CE) del Consiglio n. 2100/94 ) da parte del sig. C. J. Barendrecht, membro della commissione di ricorso. 

Motivazione:

Benché la commissione abbia supposto che le notificazioni mediante posta elettronica provenienti dal sig. van Jaarsveld non lasciassero adito a qualsivoglia dubbio in ordine alla competenza tecnica e alla credibilità di quest’ultimo, il contenuto delle attestazioni suscita comunque l’impressione che, in merito ai quesiti chiari posti dall’Ufficio, il sig. van Jaarsveld non abbia dato prova di un’adeguata attenzione alla stregua di quella che gli sarebbe stata chiesta da altre agenzie ufficiali o organi giudiziari. Per tale motivo la commissione non era ancora pienamente convinta che le piante originarie del giardino del sig. van Jaarsveld fossero davvero degli ornatus che un tempo crescevano nel giardino botanico. Un’affermazione in tal senso non è stata sufficientemente spiegata. Così, nessuna indicazione è stata fornita quanto alla maniera in cui l’ornatus ha potuto essere portato dal giardino botanico al giardino di un amico né quanto ai fatti che vanno nel senso dell’affermazione secondo cui la specie ornatus del giardino botanico fosse la stessa varietà di quella del giardino del sig. van Jaarsveld.

Le parti del procedimento sono state informate per tempo del viaggio per dare loro modo di parteciparvi. La misura di istruzione doveva essere subordinata alla condizione che il ricorrente versasse un anticipo sulle spese (art. 62 del regolamento (CE) della Commissione n. 1239/95 ). In ultima analisi, le spese saranno a carico della parte soccombente». 

39      Il 27 dicembre 2005, la commissione di ricorso ha adottato la misura d’istruzione di cui trattasi con ordinanza. Essa ha subordinato l’esecuzione di tale misura al versamento, da parte del ricorrente, di un anticipo sulle spese pari a EUR 6 000 ai sensi dell’art. 62 del regolamento (CE) della Commissione 31 maggio 1995, n. 1239, recante norme d’esecuzione del regolamento (CE) n. 2100/94, riguardo al procedimento dinanzi all’UCVV (GU L 121, pag. 37). 

40      Nella sua memoria del 6 gennaio 2006, il ricorrente ha fatto valere di non essere tenuto ad addurre prove e di non essere all’origine della misura d’istruzione disposta. Egli ha sottolineato che spettava all’UCVV determinare il carattere distintivo a norma dell’art. 7 del regolamento n. 2100/94. Pertanto, a suo avviso, un «viaggio di ricognizione» in Sud Africa poteva essere preso in considerazione soltanto in applicazione dell’art. 76 del regolamento n. 2100/94. A tal titolo, non era tenuto ad anticipare le spese. 

41      Con decisione 2 maggio 2006 (caso A 003/2004; in prosieguo: la «decisione impugnata»), la commissione di ricorso ha respinto il ricorso diretto contro la decisione di rigetto. Essa ha giudicato, in sostanza, che la varietà SUMCOL 01 non era chiaramente distinguibile da una varietà di riferimento notoriamente conosciuta al momento della presentazione della domanda. 

42      Per quanto attiene alla mancata attuazione della misura d’istruzione adottata con ordinanza, a pagina 20 della decisione di cui trattasi, la commissione di ricorso ha indicato quanto segue: 

«La commissione non ha adottato l’ordinanza recante la misura di istruzione relativa all’identità e alla notorietà della varietà di riferimento proveniente dal giardino del sig. van Jaarsveld in quanto, dopo aver nutrito dubbi sui punti sopra citati, essa si è infine formata il convincimento che la varietà utilizzata a titolo comparativo fosse la varietà di riferimento e non la SUMCOL 01 e che la varietà di riferimento fosse notoriamente conosciuta alla data di presentazione della domanda. 

Pertanto, il fatto che il ricorrente non abbia versato l’anticipo sulle spese connesse alla misura d’istruzione, non costituisce un fattore causale nella decisione di non compiere misure d’istruzione».

 Procedimento e conclusioni delle parti

43      Con atto introduttivo depositato nella cancelleria del Tribunale il 18 luglio 2006, il ricorrente ha proposto il presente ricorso. 

44      Il 6 luglio 2007, il ricorrente ha depositato un nuovo documento a sostegno della sua argomentazione relativa all’onere della prova. Tale documento consiste in una lettera datata 3 luglio 2007, indirizzata al suo avvocato nonché al presidente dell’UCVV da parte della Comunità internazionale dei costitutori di varietà da frutta ed ornamentali a propagazione vegetativa (Ciopora) e in cui viene espresso un parere su tale questione. Detto documento è stato provvisoriamente inserito nel fascicolo essendo la decisione sulla sua ricevibilità riservata ad una fase ulteriore del procedimento. Esso è stato altresì notificato’all’UCVV il quale è stato invitato a far valere le sue osservazioni all’udienza. 

45      Poiché la composizione delle sezioni del Tribunale è stata modificata con il nuovo anno giudiziario, il giudice relatore è stato assegnato alla Settima Sezione, alla quale, di conseguenza, è stata attribuita la presente causa. 

46      Su relazione del giudice relatore, il Tribunale (Settima Sezione) ha deciso di avviare la fase orale. 

47      Le parti sono state sentite nelle loro difese e hanno risposto ai quesiti orali del Tribunale all’udienza del 14 maggio 2008. Su richiesta congiunta delle parti, motivata dall’indisponibilità dell’avv. Schohe per causa di malattia, l’UCVV è stato autorizzato ad usare l’inglese come lingua processuale, conformemente all’art. 35, n. 2, lett. b), del regolamento di procedura del Tribunale. Il ricorrente ha rinunciato ai primi due capi delle conclusioni enunciati nel suo ricorso, cosa di cui il si è dato atto nel processo verbale dell’udienza. L’UCVV ha dichiarato di non avere alcuna obiezione a che venga preso in considerazione il parere della Ciopora menzionato al punto 44 supra, cosa di cui si è parimenti dato atto nel processo verbale dell’udienza. Il Tribunale ha deciso di conservare tale documento nel fascicolo.

48      Il ricorrente chiede che il Tribunale voglia:

–        annullare la decisione impugnata;

–        condannare l’UCVV alle spese. 

49      L’UCVV chiede che il Tribunale voglia: 

–        respingere il ricorso; 

–        condannare il ricorrente alle spese;

–        in subordine, in caso di soccombenza dell’UCVV, ordinare che quest’ultimo sopporti unicamente le proprie spese, ai sensi dell’art. 136, n. 1, del regolamento di procedura. 

 In diritto 

50      A sostegno del suo ricorso, il ricorrente invoca sostanzialmente otto motivi. Il primo motivo, che si suddivide in tre parti, verte sulla violazione del combinato disposto degli artt. 62 e 7, nn.1 e 2, del regolamento n. 2100/94. Il secondo motivo verte sulla violazione dell’art. 76 del regolamento n. 2100/94. Il terzo motivo verte sulla violazione dell’art. 75 del regolamento n. 2100/94 e del «divieto generale, in uno Stato di diritto, di adottare decisioni a sorpresa». Il quarto motivo verte sulla violazione dell’art. 60, n. 1, del regolamento n. 1239/95. Il quinto motivo verte sulla violazione dell’art. 62, n. 1, del regolamento n. 1239/95. Il sesto motivo verte sulla violazione dell’art. 88 del regolamento n. 2100/94. Il settimo motivo verte sulla violazione dell’art. 70, n. 2, del regolamento n. 2100/94. Infine, l’ottavo motivo verte sulla violazione dell’art. 67, n. 2, prima frase, del regolamento n. 2100/94. 

51      Il Tribunale esaminerà anzitutto il primo motivo, poi il terzo e il quinto motivo congiuntamente e successivamente il secondo, il quarto, il sesto, il settimo e l’ottavo motivo.

 Sul primo motivo, relativo alla violazione del combinato disposto degli artt. 62 e 7, nn. 1 e 2, del regolamento n. 2100/94

 Argomenti delle parti

52      Il ricorrente fa valere che in forza dell’art. 62 del regolamento n. 2100/94, la privativa comunitaria dei ritrovati vegetali deve essere concessa qualora i risultati dell’esame siano sufficienti a tal fine e non sussistano impedimenti ai sensi degli artt. 59 e 61 di questo medesimo regolamento. L’UCVV non disporrebbe di alcun margine discrezionale a tal proposito, poiché la privativa deve essere concessa se ricorrono i requisiti di sostanza e di forma.

53      Nella specie, l’UCVV avrebbe applicato erroneamente tale disposizione, considerando a torto che le condizioni di concessione della privativa comunitaria dei ritrovati vegetali non fossero soddisfatte. In sostanza, il ricorrente imputa alla commissione di ricorso di essersi fondata esclusivamente sulle indicazioni del sig. van Jaarsveld relative all’origine e alla notorietà delle talee inviate da quest’ultimo, da lui ritenute in parte manifestamente false e globalmente contraddittorie, nonché sulle conoscenze del sig. van Jaarsveld in qualità di esperto della specie Plectranthus. 

54      Nell’ambito della prima parte del motivo, il ricorrente sostiene più particolarmente che l’UCVV ha violato l’art. 7, n. 1, del regolamento n. 2100/94 considerando erroneamente che la varietà SUMCOL 01 non aveva carattere distintivo ai sensi di tale disposizione. In tale contesto, il ricorrente ribadisce la sua tesi, già sostenuta dinanzi all’UCVV e alla sua commissione di ricorso, secondo cui, tenuto conto del carattere marginale delle differenze riscontrate tra la varietà candidata e la varietà di riferimento, quest’ultima non era altro che la varietà candidata stessa. A suo avviso, infatti, il sig. van Jaarsveld non avrebbe trasmesso al Bundessortenamt del materiale vegetale della varietà di riferimento, bensì la varietà SUMCOL 01 stessa. Di conseguenza, la varietà candidata non sarebbe stata comparata ad una varietà di riferimento, ai sensi dell’art. 7, n. 1, del regolamento n. 2100/94. Perlomeno, il Bundessortenamt non sarebbe stato in condizione di escludere tale eventualità, il che sarebbe sufficiente per integrare una violazione di predetta disposizione. 

55      Nell’ambito della seconda parte del motivo, sollevata in subordine, per il caso in cui fosse ammesso che le piante inviate dal sig. van Jaarsveld derivino davvero da una varietà di riferimento, il ricorrente sostiene più particolarmente che l’UCVV ha violato l’art. 7, n. 2, del regolamento n. 2100/94, considerando a torto che la presunta varietà di riferimento era notoriamente conosciuta al momento della presentazione della domanda. Egli fa valere, in particolare, che il sig. van Jaarsveld ha errato nell’affermare che le piante in questione fanno parte di una varietà che può essere ottenuta «da anni nei negozi di giardinaggio del Sud Africa». Per adesso, l’unica cosa che ha potuto essere provata sarebbe l’esistenza di una pianta isolata che cresce nel giardino privato del sig. van Jaarsveld. 

56      Nell’ambito della terza parte del motivo, il ricorrente sostiene più particolarmente che gli errori che inficerebbero le valutazioni nel merito della commissione di ricorso hanno comportato parimenti una violazione dell’art. 62 del regolamento n. 2100/94. A suo avviso, le constatazioni dell’UCVV non giustificano la presunzione che le piante della varietà SUMCOL 01 non si distinguono chiaramente da una varietà la cui esistenza era notoriamente conosciuta alla data di deposito della domanda. 

57      A tale proposito il ricorrente aggiunge di non essere tenuto a provare l’inesistenza di una varietà di riferimento notoriamente conosciuta e che, in caso di dubbio su tale punto, la privativa comunitaria dei ritrovati vegetali deve essere concessa. Così, anche se non fosse possibile delucidare definitivamente l’origine e l’identità delle piante inviate dal sig. van Jaarsveld, a suo giudizio, ciò non permetterebbe di giustificare il rigetto della domanda. La concezione dell’UCVV secondo cui la privativa dei ritrovati vegetali deve essere negata alla varietà candidata qualora non sia possibile stabilire senza il minimo dubbio che essa si distingue nettamente da ogni altra varietà notoriamente conosciuta alla data di deposito della domanda, sarebbe fondamentalmente erronea. 

58      L’UCVV sostiene che il motivo non è fondato in nessuna delle sue tre parti.

 Giudizio del Tribunale

–       Considerazioni preliminari sulla portata del controllo giurisdizionale del Tribunale 

59      Dalla giurisprudenza della Corte emerge che un’autorità comunitaria, allorché è chiamata, nell’esercizio delle sue attribuzioni, a compiere valutazioni complesse, segnatamente di ordine economico, dispone per tale motivo di un ampio potere discrezionale il cui esercizio è assoggettato ad un controllo giurisdizionale limitato, il quale non implica che il giudice comunitario sostituisca la sua valutazione degli elementi di fatto a quella della detta autorità. Talché il giudice comunitario si limita, in casi del genere, ad esaminare l’esattezza sostanziale dei fatti e le qualificazioni giuridiche che questa autorità ne ha desunto e, in particolare, se l’operato di quest’ultima non sia inficiato da errore manifesto o sviamento di potere, o se tale autorità non abbia manifestamente oltrepassato i limiti del proprio potere discrezionale (sentenze della Corte 13 luglio 1966, cause riunite 56/64 e 58/64, Consten e Grundig/Commissione, Racc. pag. 458; 22 gennaio 1976, causa 55/75, Balkan-Import-Export, Racc. pag. 19, punto 8; 14 luglio 1983, causa 9/82, Øhrgaard e Delvaux/Commissione, Racc. pag. 2379, punto 14; 15 giugno 1993, causa C‑225/91, Matra/Commissione, Racc. pag. I‑3203, punti 24 e 25, e 5 maggio 1998, causa C‑157/96, National Farmers’ Union e a., Racc. pag. I‑2211, punto 39). 

60      Parimenti, qualora la decisione dell’autorità amministrativa sia il risultato di valutazioni tecniche complesse, per esempio in ambito medico ‑ farmacologico, queste ultime, in linea di principio, sono soggette ad un sindacato giurisdizionale limitato, il quale implica che il giudice comunitario non può sostituire la sua valutazione degli elementi di fatto a quella di detta autorità (ordinanza del presidente della Corte 11 aprile 2001, causa C‑474/00 P(R), Commissione/Bruno Farmaceutici e a., Racc. pag. I‑2909, punto 90; v. sentenza del Tribunale 17 settembre 2007, causa T‑201/04, Microsoft/Commissione, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 88, nonché giurisprudenza ivi citata).

61      Tuttavia, se il giudice comunitario riconosce all’amministrazione un margine discrezionale in materia economica o tecnica, ciò non implica che egli debba astenersi dal controllare l’interpretazione di dati di tale natura da parte dell’amministrazione. Infatti, il giudice comunitario è tenuto, in particolare, non solo a verificare l’esattezza materiale degli elementi di prova addotti, la loro attendibilità e la loro coerenza, ma altresì ad accertare se tali elementi costituiscono l’insieme dei dati rilevanti che devono essere presi in considerazione per valutare una situazione complessa e se siano di natura tale da corroborare le conclusioni che ne sono state tratte. Tuttavia, nell’ambito di tale controllo, deve astenersi dal sostituire la propria valutazione economica o tecnica a quella dell’amministrazione (v. sentenza della Corte 22 novembre 2007, causa C‑525/04 P, Spagna/Lenzing, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 57, e sentenza Microsoft/Commissione, cit. punto 60 supra, punto 89, nonché giurisprudenza ivi citata).

62      Tale giurisprudenza può essere trasposta ai casi in cui la decisione amministrativa sia il risultato di valutazioni complesse rientranti in altre aree scientifiche quali la botanica o la genetica. 

63      Nella specie, alla luce dei criteri fissati dall’art. 7, n. 1, del regolamento n. 2100/94, la valutazione del carattere distintivo di una varietà vegetale presenta una complessità scientifica e tecnica tale da giustificare una limitazione della portata del controllo giurisdizionale. 

64      Infatti, tali criteri esigono che si verifichi se la varietà candidata sia «chiaramente distinguibile, mediante l’espressione dei caratteri risultanti da un particolare genotipo o combinazione di genotipi, da qualsiasi altra varietà». Come emerge segnatamente dal documento dell’UPOV 19 aprile 2002, TG/1/3, intitolato «Introduzione generale all’esame della distinzione, dell’omogeneità e della stabilità e all’armonizzazione delle descrizioni dei ritrovati vegetali», una siffatta valutazione richiede una perizia e conoscenze tecniche particolari, segnatamente nel campo della botanica e della genetica (v., per analogia, sentenza del Tribunale 3 luglio 2002, causa T‑179/00, A. Menarini/Commissione, Racc. pag. II‑2879, punti 44 e 45). 

65      Per contro, la valutazione dell’esistenza di un’altra varietà notoriamente conosciuta, tenuto conto dei criteri enunciati all’art. 7, n. 2, del regolamento n. 2100/94, non esige alcuna perizia o conoscenze tecniche particolari e non presenta alcuna complessità tale da giustificare una limitazione della portata del controllo giurisdizionale. 

66      Infatti, tali criteri si limitano ad esigere che venga verificato, ad esempio, se alla data di deposito della domanda di privativa della varietà candidata, un’altra varietà «ha formato oggetto di un diritto di protezione delle nuove varietà vegetali o è stata iscritta in un registro ufficiale delle varietà vegetali, nella Comunità o in qualunque Stato oppure nell’ambito di un’organizzazione intergovernativa competente in materia» o anche se in questa stessa data «è stata chiesta per tale varietà la concessione di un diritto di protezione delle nuove varietà vegetali o l’iscrizione nel suddetto registro ufficiale, a condizione che nel frattempo la domanda sia stata accolta».

67      È alla luce di queste considerazioni preliminari che il Tribunale esaminerà la legittimità delle valutazioni nel merito effettuate, nella decisione impugnata, dalla commissione di ricorso, ai sensi degli artt. 7, nn. 1 e 2, e 62 del regolamento n. 2100/94.

–       Valutazioni ai sensi dell’art. 7, n. 1, del regolamento n. 2100/94

68      In via preliminare occorre rilevare che, al pari del Bundessortenamt, la commissione di ricorso si è pronunciata esclusivamente in ordine alla varietà van Jaarsveld. Ciò premesso e come giustamente sostenuto dal ricorrente, non occorre tener conto delle argomentazioni che l’UCVV, nel suo controricorso, ha dedicato all’asserita esistenza di altre due varietà notoriamente conosciute, le quali non si distinguerebbero nettamente, neppure esse, dalla varietà candidata. In particolare, poiché la lettera del Royal Horticultural Society Garden di Wisley, citata al punto 18 supra, non è stata presa in considerazione dalla commissione di ricorso, essa non può essere invocata dall’UCVV, nell’ambito del presente procedimento, per giustificare la legittimità della decisione impugnata. 

69      Secondo la decisione impugnata, la varietà candidata SUMCOL 01 e la varietà di riferimento van Jaarsveld non sono identiche e pertanto costituiscono senz’altro due varietà diverse, contrariamente a quanto sostenuto dal ricorrente, ma esse non si distinguono nettamente l’una dall’altra, ai sensi dell’art. 7, n. 1, del regolamento n. 2100/94. 

70      Tali valutazioni poggiano sulle conclusioni dell’esame tecnico, figuranti nella relazione finale del Bundessortenamt 9 dicembre 2003 (v. punto 23 supra), nonché sulle precisazioni apportate all’udienza dinanzi alla commissione di ricorso dalla sig.ra Heine, esaminatrice del Bundessortenamt incaricata dell’esame tecnico (v. punto 36 supra). 

71      Per quanto riguarda la questione se la varietà di riferimento van Jaarsveld sia davvero una varietà diversa dalla varietà candidata SUMCOL 01, dalla relazione finale del Bundessortenamt emerge che sono state riscontrate delle differenze tra le due varietà rispetto a 3 dei 26 criteri di comparazione presi in considerazione ai fini dell’esame tecnico conformemente alle norme dell’UPOV: si tratta dell’altezza delle piante, della larghezza delle foglie e della lunghezza del tubo della corolla. Peraltro, all’udienza dinanzi alla commissione di ricorso, la sig.ra Heine ha escluso che le differenze di cui trattasi possano essere imputate a fattori ambientali. A suo avviso, tali differenze erano sicuramente dovute a fattori genotipici. Ne consegue necessariamente che, secondo siffatta valutazione, la varietà candidata e la varietà di riferimento non costituiscono una stessa varietà.

72      Il ricorrente stesso ammette l’esistenza delle citate differenze ma persiste ad attribuirle all’influenza di fattori ambientali.

73      Tenuto conto dell’ampio margine discrezionale di cui dispone l’UCVV in merito a valutazioni botaniche complesse, gli elementi invocati dal ricorrente a sostegno della sua argomentazione non sono tuttavia sufficienti per stabilire che il Bundessortenamt e, in seguito ad esso, l’UCVV nonché la sua commissione di ricorso, abbiano commesso un errore manifesto di valutazione che possa comportare l’annullamento della decisione impugnata. 

74      In primo luogo, le spiegazioni, le testimonianze e le perizie dedotte dal ricorrente vertono in modo generale sull’incidenza che i fattori ambientali possono avere sui caratteri quali quelli identificati come diversi dal Bundessortenamt. Tale influenza non viene tuttavia contestata dall’UCVV. Per contro, il Bundessortenamt è giunto alla conclusione che nelle circostanze specifiche del caso di specie, le differenze riscontrate non dovevano essere imputate a tali fattori, bensì a fattori genotipici. Gli elementi di ordine generale invocati dal ricorrente non bastano a confutare tale specifica conclusione.

75      In secondo luogo, l’affermazione del ricorrente secondo cui non si sarebbe tenuto sufficientemente conto del fatto che le piante del ricorrente e quelle inviate dal sig. van Jaarsveld erano state esposte per anni a condizioni climatiche diverse, appare come una mera divergenza di valutazione rispetto a quella dell’UCVV. Essa non dimostra che quest’ultima valutazione sarebbe manifestamente erronea.

76      In terzo luogo, l’affermazione del ricorrente secondo cui il Bundessortenamt stesso non sarebbe stato in grado di escludere che tutte le piante coltivate nel 2003 appartenevano alla varietà SUMCOL 01, appare erronea. 

77      È vero che in un messaggio di posta elettronica del 20 giugno 2005 all’UCVV, la sig.ra Heine ha esposto quanto segue:

«Non abbiamo potuto distinguere le piante che formano oggetto della domanda dalle piante del Sud Africa, ragion per cui si può naturalmente argomentare che tutte le piante trovano la loro origine nelle piante che formano oggetto della domanda».

78      Stando a questa replica, nella sua risposta scritta dell’8 settembre 2005 ad un quesito posto dalla commissione di ricorso, l’UCVV ha riconosciuto che il cambiamento climatico e di sito poteva fare reagire le piante e che, come spiegato dal Bundessortenamt, non si poteva dunque escludere completamente che varietà con differenze minime quanto quelle esistenti tra la varietà candidata e la varietà di riferimento derivavano da una stessa varietà (v. punto 35 supra).

79      Nella valutazione globale degli elementi di prova, non occorre tuttavia attribuire particolare credito alla dichiarazione di cui trattasi della sig.ra Heine né, di conseguenza, alla risposta scritta dell’UCVV alla commissione di ricorso che ne costituisce il seguito. Da una parte, infatti, detta dichiarazione contenuta in un messaggio di posta elettronica frettolosamente redatto, circa due anni dopo l’esame tecnico e quando l’interessata verosimilmente non aveva più in mente tutti gli elementi del fascicolo, è contraddetta dalla relazione finale del 12 dicembre 2003 che conclude per l’esistenza di elementi che contraddistinguono le due varietà. Dall’altra, contrariamente a quanto sostenuto dal ricorrente, dal processo verbale dell’udienza dinanzi alla commissione di ricorso non emerge affatto che la sig.ra Heine abbia tenuto ferma tale dichiarazione all’udienza. Al contrario, dalle spiegazioni più circostanziate fornite da quest’ultima all’udienza si ricava che, a suo giudizio, le due varietà in questione erano geneticamente diverse (v. punto 71 supra). 

80      In quarto luogo, l’argomento che il ricorrente ha tratto dal fatto che esso ha potuto chiaramente distinguere la varietà SUMCOL 01 e la varietà van Jaarsveld dall’esemplare della specie Plectranthus ornatus coltivato nel giardino botanico di Meise è privo di rilievo in quanto, come fatto notare dalla commissione di ricorso senza essere contraddetta dal ricorrente, il Plectranthus ornatus è una specie di cui fanno parte numerose varietà, tra cui è possibile che certe, a differenza di altre, si distinguano nettamente dalla varietà SUMCOL 01.

81      In quinto luogo, gli elementi dedotti dal ricorrente al fine di confutare la tesi accreditata dalla commissione di ricorso, secondo cui l’esperienza «sembra escludere» che piante della varietà SUMCOL 01 abbiano potuto finire nel giardino privato del sig. van Jaarsveld, non sono convincenti.

82      Secondo la dichiarazione del ricorrente stesso nella domanda di privativa comunitaria, la commercializzazione della varietà SUMCOL 01 ha avuto inizio nel gennaio 2001 sul territorio dell’Unione europea ma non al di fuori di detto territorio (v. punto 12 supra). D’altronde, non sussiste alcuna prova relativa alla commercializzazione della varietà SUMCOL 01 in Africa australe all’epoca dei fatti di causa. Il ricorrente ha tutt’al più dimostrato che un’impresa keniota, la Florensis, alla fine del 2001, ne possedeva un numero limitato di esemplari per testarne la produttività e che all’inizio del 2002, un’impresa sudafricana, l’Alba‑Atlantis, aveva manifestato un interesse passeggero all’ottenimento di una licenza di distribuzione esclusiva di tale varietà in Sud Africa. 

83      Peraltro, il sig. van Jaarsveld è stato contattato per la prima volta dall’UCVV in data 20 marzo 2002 e fin dal 25 marzo 2002, esso ha indicato che il Plectranthus ornatus era correntemente utilizzato e commercializzato nei vivai del Sud Africa (v. punto 17 supra). Il 16 ottobre 2002, esso ha identificato su foto la varietà SUMCOL 01 come appartenente alla varietà Plectranthus ornatus Codd (v. punto 19 supra). Le talee della varietà van Jaarsveld sono state inviate da quest’ultimo al Bundessortenamt agli inizi di dicembre del 2002 (v. punto 20 supra). Nell’ottobre 2004, il sig. van Jaarsveld ha esposto all’UCVV che esse erano ricavate da una talea ricevuta «qualche anno fa dal giardino di un amico» e che provenivano dal commercio orticolo (v. punto 31 supra).

84      La tesi del ricorrente presuppone quindi non soltanto che il sig. van Jaarsveld sia riuscito a procurarsi semi o talee della varietà SUMCOL 01 ad un’epoca in cui questa non era commercializzata in Africa australe e che si sia subito messo a coltivarle nel suo giardino privato, ma anche che egli abbia rilasciato all’UCVV dichiarazioni mendaci sulla provenienza delle talee da lui inviate nel dicembre 2002, il tutto con l’unico intento di impedire la concessione della privativa comunitaria dei ritrovati vegetali richiesta dal ricorrente. Sebbene non possa essere categoricamente confutato, uno scenario del genere appare inverosimile al punto che, in mancanza di elementi probatori per avvalorarlo, può soltanto essere respinto. 

85      A tal proposito va aggiunto che il ricorrente non ha addotto alcun elemento che consenta di dubitare seriamente della credibilità delle affermazioni del sig. van Jaarsveld, allorché questa è stata confermata dal Ministero dell’Agricoltura sudafricano (v. punto 33 supra). Esso si è limitato ad evocare i contatti che il sig. van Jaarsveld avrebbe intrattenuto con «numerosi» concorrenti senza tuttavia spingersi fino a «voler accusare» quest’ultimo. Siffatte insinuazioni non sono però sufficienti per rimettere in questione la credibilità di un testimone la cui perizia tecnica è riconosciuta dalle autorità sudafricane competenti e in merito al quale nessun elemento del fascicolo induce a pensare che abbia un qualsivoglia interesse rispetto all’esito della presente controversia. 

86      In sesto luogo, infine, l’argomentazione del ricorrente volta a confutare la tesi accolta dalla commissione di ricorso, secondo cui l’esperienza «sembra escludere» che piante delle varietà SUMCOL 01 abbiano potuto finire nel giardino privato del sig. van Jaarsveld è, ad ogni modo, inconferente. 

87      Infatti, pur presumendo che una tale eventualità non possa essere categoricamente esclusa, essa non basterebbe a rimettere in questione la valutazione dell’UCVV, fondata sui risultati dell’esame tecnico, secondo la quale la varietà SUMCOL 01 e la varietà van Jaarsveld sono due varietà diverse. Poiché tale valutazione è da sola sufficiente a giustificare la decisione impugnata, un eventuale errore commesso dalla commissione di ricorso escludendo tale possibilità sarebbe senza incidenza sulla legittimità della decisione in parola. 

88      Alla luce di quanto precede, la prima parte del primo motivo deve essere dichiarata infondata. 

–       Valutazioni ai sensi dell’art. 7, n. 2, del regolamento n. 2100/94

89      La questione riconosciuta come cruciale dalla commissione di ricorso è quella di determinare se, in base agli elementi del fascicolo, la varietà van Jaarsveld possa essere considerata notoriamente conosciuta ai sensi dell’art. 7, n. 2, del regolamento n. 2100/94. 

90      Secondo la decisione impugnata:

«È fuori dubbio che il P. ornatus sia una pianta non indigena (“esotica”) del Sud Africa. Pertanto, le varietà di questa specie non sono esposte nei giardini botanici. Tuttavia, non ne discende che varietà di questa specie non siano disponibili in Sud Africa. Le piante “esotiche”, vale a dire le piante non indigene che possono essere facilmente moltiplicate e che si adattano ai climi stranieri, godono anch’esse di una grande popolarità a causa della loro natura esotica. Il ricorrente ha riscontrato, dappertutto in Sud Africa, la presenza del P. neochilus, una specie che secondo le sue testimonianze “assomigliava molto” a SUMCOL 01. Come sottolineato in particolare dalla sig.ra Sadie del Ministero dell’Agricoltura sudafricano ‑ al pari del sig. van Jaarsveld nella sua comunicazione dell’8 ottobre 2004 –, le due specie P. ornatus e P. neochilus vengono spesso confuse a causa della loro grande somiglianza, il che ha avuto come risultato che anche il P. ornatus viene messo in vendita, da dipendenti non formati, nei centri commerciali di giardinaggio, sotto la denominazione di P. neochilus. Pertanto, non può essere escluso che il ricorrente si sia imbattuto in un P. ornatus, ma sotto la denominazione di P. neochilus. Ciò sarebbe in linea con le testimonianze del sig. van Jaarsveld e della sig.ra Sadie e con i loro riferimenti (inter alia a Codd, Brits, Glen), secondo i quali il P. ornatus esiste in Sud Africa da molto tempo.

La sig.ra Sadie rinvia, tra l’altro, al Pretoria Herbarium, che conserva il P. ornatus e che ha ricevuto piante da un giardino fin dal 1960. Inoltre, essa rinvia a esperti quali il dott. L. E. Codd e Andrew Hankey che hanno indicato entrambi, rispettivamente nelle pubblicazioni del 1975 e del 1999, che il P. ornatus – inizialmente originario d’Etiopia e Tanzania – era coltivato e semi‑ naturalizzato in Sud Africa. 

Il sig. van Jaarsveld evoca i numerosi anni di ricerca da lui effettuati nonché una descrizione fornita dal dott. L. E. Codd, secondo cui il P. ornatus era disponibile al pubblico in Sud Africa da decenni. Quando nel suo messaggio di posta elettronica del 15 ottobre 200[4], il sig. van Jaarsveld dichiara che le talee del suo giardino, da esso inviate, provenivano dal giardino di un amico a Plumstead e che in passato siffatte piante erano state coltivate sotto la denominazione di P. neochilus nei giardini botanici, tutto ciò indica che le talee inviate erano quelle della specie P. ornatus, quale coltivata in Sud Africa».

91      Va anzitutto rilevato che il ricorrente non ha addotto un’argomentazione specifica né particolari elementi di prova a sostegno della seconda parte del motivo, per contestare l’equiparazione così operata dalla commissione di ricorso della varietà di riferimento proveniente dal giardino del sig. van Jaarsveld con la varietà sudafricana della specie Plectranthus ornatus descritta nelle pubblicazioni scientifiche in questione e oggetto delle dichiarazioni del sig. van Jaarsveld e della sig.ra Sadie. In mancanza di qualsiasi elemento di prova contraria, la commissione di ricorso era effettivamente legittimata ad operare la citata equiparazione in base alle varie dichiarazioni del sig. van Jaarsveld, come essa ha fatto a pagina 19 della decisione impugnata. Del resto, tale equiparazione deriva già dalla relazione finale del Bundessortenamt del 9 dicembre 2003, il quale designa la varietà van Jaarsveld come «la varietà di riferimento Plectranthus ornatus del Sud Africa (van Jaarsveld)».

92      Ciò posto, la commissione di ricorso si è potuta basare a buon diritto sugli elementi indicati al punto 90 supra per concludere che la varietà di riferimento fosse notoriamente conosciuta. 

93      Per quanto attiene alle dichiarazioni del sig. van Jaarsveld, va rilevato che nel suo messaggio di posta elettronica del 25 marzo 2002, ossia in epoca non sospetta in linea di principio, giacché non aveva ancora avuto alcun contatto con il ricorrente, costui ha indicato al Bundessortenamt che il Plectranthus ornatus «continua ad essere molto utilizzato e venduto dai vivaisti» (v. punto 17 supra). Tale affermazione è stata da lui ulteriormente confermata e più volte esplicitata (v. punti 19, 29 e 31 supra). 

94      Del resto, la commissione di ricorso non si è fondata soltanto sulle affermazioni del sig. van Jaarsveld, contrariamente a quanto sostenuto dal ricorrente. Essa si è parimenti basata sulle informazioni trasmesse dal Ministero dell’Agricoltura sudafricano nonché sulla letteratura scientifica che confermano le dichiarazioni del sig. van Jaarsveld (v. punto 33 supra).

95      In particolare, la sig.ra Sadie, impiegata al Ministero dell’Agricoltura sudafricano, ha confermato che il sig. van Jaarsveld era davvero un esperto per quanto riguarda il Plectranthus ornatus e che le informazioni da lui fornite potevano essere considerate degne di fede. Dalla sua lettera si evince altresì che i vivaisti commercializzano tanto il Plectranthus ornatus (varietà tanzaniana e keniota) quanto il Plectranthus neochilus (varietà sudafricana), sebbene le confondano spesso a causa della loro somiglianza. In aggiunta, la sig.ra Sadie ha indicato che l’erbario di Pretoria possedeva campioni del Plectranthus ornatus «raccolti in un giardino nel 1960».

96      Le affermazioni del sig. van Jaarsveld sono per di più confermate dalla letteratura scientifica. Nella specie, emerge dal fascicolo, e peraltro non è contestato dal ricorrente, che il Plectranthus ornatus ha formato oggetto di una descrizione dettagliata nelle opere di L. E. Codd (1975), di A. Hankey (1999) e di H. F. Glen (2002) (v. punto 33 supra). Orbene, gli autori citati hanno descritto tale specie come «coltivata e semi‑naturalizzata in Sud Africa».

97      A tal proposito, va rilevato che ai termini stessi delle direttive dell’UPOV e contrariamente a quanto sostenuto dal ricorrente, la pubblicazione di una descrizione dettagliata di una varietà vegetale costituisce uno degli elementi che possono essere presi in considerazione per stabilire la sua notorietà. 

98      Infatti, secondo il punto 5.2.2.1 «Notorietà» del documento dell’UPOV 19 aprile 2002, TG/1/3, sopra citato, la pubblicazione di una descrizione dettagliata figura segnatamente tra gli elementi da prendere in considerazione per stabilire la notorietà. 

99      Un elemento del genere può altresì essere preso in considerazione a norma dell’art. 7, n. 2, del regolamento n. 2100/94. Da un lato, infatti, tale norma non contiene un elenco esaustivo degli elementi atti a stabilire la notorietà di una varietà di riferimento, il che è confermato dall’uso dell’avverbio «in particolare». Dall’altro, ai sensi del penultimo ‘considerando’ del regolamento n. 2100/94, detto regolamento tiene conto, in particolare, della convenzione UPOV.

100    Nella specie, la commissione di ricorso era dunque legittimata a prendere in considerazione le descrizioni dettagliate contenute nelle opere di Codd, Hankey e Glen per stabilire la notorietà della varietà di riferimento. 

101    Sulla scorta di tutti i summenzionati elementi concordanti, le rare imprecisioni o contraddizioni rilevate dal ricorrente nelle successive dichiarazioni del sig. Jaarsveld, segnatamente in ordine all’origine esatta delle talee da esso inviate al Bundessortenamt, sembrano essere di minore importanza. È vero che tali contraddizioni rendono in una certa misura più fragile la testimonianza del sig. van Jaarsveld ed è comprensibile che la commissione di ricorso abbia deciso, in un primo momento, di ricorrere ad una misura d’istruzione al fine di dissipare i suoi dubbi al riguardo. Rimane tuttavia il fatto che sulla questione cruciale della notorietà della varietà di riferimento le affermazioni del sig. Jaarsveld sono corroborate dalle autorità sudafricane e da varie pubblicazioni scientifiche.

102    Considerato quanto precede, la seconda parte del primo motivo deve essere dichiarata infondata. 

–       Valutazioni ai sensi dell’art. 62 del regolamento n. 2100/94

103    La terza parte del primo motivo, relativa alla violazione dell’art. 62 del regolamento n. 2100/94, poggia sull’assunto secondo cui, in base agli elementi di valutazione di cui disponeva, la commissione di ricorso non era legittimata a concludere per l’esistenza di una varietà di riferimento notoriamente conosciuta da cui la varietà candidata non si distingueva nettamente. Il ricorrente ritiene invece che se l’UCVV avesse preso correttamente in considerazione la situazione di fatto e segnatamente le contraddizioni del sig. van Jaarsveld rilevate nell’ambito delle prime due parti del motivo, esso avrebbe dovuto constatare che la varietà SUMCOL 01 era nettamente distinta.

104    Il Tribunale rileva anzitutto che la tesi così sviluppata dal ricorrente, secondo cui la varietà SUMCOL 01 avrebbe dovuto essere riconosciuta come nettamente distinta, si trova in evidente contraddizione con la tesi da esso sviluppata nell’ambito della prima parte del motivo, secondo cui la varietà candidata SUMCOL 01 e la varietà di riferimento van Jaarsveld sono un’unica e medesima varietà. 

105    Ad ogni modo, dall’esame delle prime due parti del motivo emerge che l’assunto sul quale poggia l’argomentazione del ricorrente è erroneo. 

106    Atteso quanto precede, le considerazioni di ordine generale svolte dal ricorrente in merito all’onere della prova e al dovere che incombe all’UCVV di procedere d’ufficio all’esame dei fatti sono inconferenti o prive di rilevanza.

107    Lo stesso vale per le considerazioni svolte dalla Ciopora nella sua perizia del 3 luglio 2007, summenzionata al punto 44.

108    Ne consegue che la terza parte del primo motivo deve essere dichiarata infondata e con essa il primo motivo nella sua integralità.

 Sul terzo e quinto motivo vertenti rispettivamente sulla violazione dell’art. 75 del regolamento n. 2100/94 e del «divieto generale, in uno Stato di diritto, di adottare decisioni a sorpresa» nonché sulla violazione dell’art. 62, n. 1, del regolamento n. 1239/95

 Argomenti delle parti

109    Nell’ambito del terzo motivo, relativo alla violazione dell’art. 75 del regolamento n. 2100/94 e del «divieto generale, in uno Stato di diritto, di adottare decisioni a sorpresa», il ricorrente afferma che la decisione impugnata è stata adottata a sorpresa e che essa poggia su considerazioni di cui egli non aveva sentito parlare prima. Da un lato, infatti, il ricorrente considera che nulla lo induceva ad aspettarsi una decisione del genere, visto il decorso dell’udienza del 30 settembre 2005 dinanzi alla commissione di ricorso e il significato dell’ordinanza 27 dicembre 2005 recante la misura di istruzione. Dall’altro, il ricorrente sostiene di non aver avuto modo di prendere posizione sulle considerazioni espresse in tale decisione e di cui, a suo avviso, si ritiene che giustifichino una valutazione totalmente ex novo della situazione di fatto. 

110    Nella sua replica, il ricorrente precisa che la commissione di ricorso non poteva modificare il suo «parere provvisorio» nell’ambito della sua deliberazione, dopo aver adottato l’ordinanza di misura d’istruzione, né adottare la decisione impugnata senza averlo preventivamente sentito su tale punto. Infatti, all’epoca la commissione di ricorso sembrava d’accordo con il ricorrente in merito al fatto che le prove fino ad allora presentate non bastavano a dimostrare la conoscenza notoria della varietà di riferimento. Di conseguenza, a suo avviso, la commissione di ricorso avrebbe dovuto spiegare al ricorrente le circostanze che l’avevano indotta a cambiare idea e a dargli l’occasione di presentare le sue osservazioni. 

111    Nell’ambito del quinto motivo il ricorrente sostiene che, contravvenendo all’art. 62, n. 1, del regolamento n. 1239/95, la commissione di ricorso ha subordinato l’attuazione della misura d’istruzione da essa disposta alla condizione che esso versi un anticipo sulle spese, allorché esso non aveva né proposto la prova concreta né richiesto l’assunzione della medesima. 

112    L’UCVV afferma che la commissione di ricorso non ha violato nessuna delle disposizioni invocate dal ricorrente.

 Giudizio del Tribunale

–       Sul quinto motivo 

113    Ai termini dell’art. 62, n. 1, del regolamento n. 1239/95, intitolato «Costi dell’istruzione»:

«L’istruzione può essere subordinata alla condizione che la parte richiedente l’istruzione depositi una somma il cui importo è fissato dall’[UCVV] in funzione della stima delle spese».

114    Nella specie, la misura d’istruzione di cui trattasi non è stata chiesta dal ricorrente, ma disposta d’ufficio dalla commissione di ricorso.

115    Questa non era dunque legittimata a fondarsi sull’art. 62 del regolamento n. 1239/95 per subordinare l’attuazione di detta misura al deposito di una somma da parte del ricorrente. 

116    Il quinto motivo appare dunque fondato in quanto tende alla constatazione di un’illegittimità che vizia l’ordinanza 27 dicembre 2005 recante la misura d’istruzione.

117    Tale motivo deve tuttavia essere respinto come irrilevante nell’ambito della domanda di annullamento della decisione impugnata poiché quest’ultima è stata adottata senza che la misura d’istruzione di cui trattasi fosse stata attuata e senza che la commissione di ricorso ne tragga qualche conseguenza giuridica sfavorevole per il ricorrente. 

–       Sul terzo motivo 

118    In forza dell’art. 75 del regolamento n. 2100/94:

«Le decisioni dell’[UCVV] sono motivate. Esse si fondano esclusivamente su motivi o fatti in merito ai quali le parti della procedura hanno potuto prendere posizione oralmente o per iscritto».

119    Contrariamente a quanto sostenuto dal ricorrente, la decisione impugnata è fondata su motivi e fatti di tal genere, ovvero, in sostanza, le dichiarazioni scritte del sig. Jaarsveld e della sig.ra Sadie e gli estratti delle opere di Codd, Hankey e Glen, tutti contenuti nel fascicolo del procedimento amministrativo al quale il ricorrente ha avuto accesso e sui quali ha potuto prendere posizione tanto oralmente quanto per iscritto.

120    Per quanto riguarda la circostanza che la commissione di ricorso si è ricreduta circa la necessità di dare attuazione alla misura d’istruzione decisa con ordinanza 27 dicembre 2005, il ricorrente non sostiene che la commissione di ricorso non era legittimata a rinunciare a tale istruzione se, nel corso della sua deliberazione, essa non la riteneva più necessaria per la risoluzione della controversia. La sua tesi, quale esplicitata nella sua replica, è che la commissione di ricorso non poteva modificare il suo giudizio su tal punto senza avergli esposto le circostanze che l’avevano indotta a cambiare idea e senza avergli dato l’occasione di presentare le sue osservazioni. 

121    Tale argomentazione non può essere condivisa. In via generale, infatti, poiché una misura d’istruzione può essere decisa d’ufficio senza che la commissione di ricorso sia tenuta a discuterne preventivamente l’opportunità o la necessità con le parti, una siffatta misura può anche essere rinviata d’ufficio, alle stesse condizioni, qualora nel corso della sua deliberazione la commissione di ricorso giunga ad un giudizio diverso. Non si tratta qui di decisioni adottate a sorpresa, in violazione di un presunto principio generale di diritto comunitario, bensì dell’esercizio, da parte della commissione di ricorso, del potere discrezionale, conferitole dall’art. 76 del regolamento n. 2100/94, di procedere d’ufficio all’esame dei fatti, segnatamente tramite il ricorso alle misure d’istruzione elencate all’art. 78 di detto regolamento.

122    Nella specie, la commissione di ricorso ha indicato nella decisione impugnata che essa era stata in grado di superare i suoi dubbi iniziali e di convincersi della notorietà della varietà di riferimento senza che fosse necessario dare attuazione alla misura d’istruzione considerata e disposta in un primo momento. In tale decisione, essa ha peraltro indicato i motivi e i fatti che giustificavano siffatta convinzione.

123    In definitiva, l’unica questione che rileva ai fini del controllo giurisdizionale nell’ambito del presente motivo è quella se le parti abbiano potuto prendere posizione su detti motivi e fatti. 

124    Poiché è il caso, come esposto al punto 119 supra, il terzo motivo deve essere dichiarato infondato. 

 Sul secondo motivo, relativo alla violazione dell’art. 76 del regolamento n. 2100/94

125    Il ricorrente sostiene che, presumendo che nel caso di specie fossero state necessarie ulteriori delucidazioni dirette a fugare i dubbi sorti dalle dichiarazioni contraddittorie del sig. van Jaarsveld, a norma dell’art. 76 del regolamento n. 2100/94, l’UCVV avrebbe dovuto ordinare d’ufficio un nuovo esame tecnico, ai sensi dell’art. 55 del predetto regolamento. 

126    L’UCVV risponde, in sostanza, che la presunzione sulla quale si fonda il secondo motivo è errata. 

127    A tal proposito, come emerge dall’esame del primo motivo, la commissione di ricorso ha potuto validamente dedurre dagli elementi a sua disposizione che la varietà SUMCOL 01 non era chiaramente distinguibile da una varietà di riferimento notoriamente conosciuta al momento della presentazione della domanda. Pertanto, essa non era affatto tenuta a procedere ad un nuovo esame tecnico.

128    Conseguentemente, il secondo motivo non può che essere dichiarato infondato.

 Sul quarto motivo, relativo alla violazione dell’art. 60, n. 1, del regolamento n. 1239/95

129    Il ricorrente sostiene che, contravvenendo all’art. 60, n. 1, del regolamento n. 1239/95, la sig.ra Heine, l’esaminatrice competente del Bundessortenamt, ha partecipato al procedimento orale a fianco dell’UCVV senza essere stata convocata all’udienza e senza l’adozione di una decisione che ordini misure d’istruzione. Le sue dichiarazioni sarebbero state incluse nella decisione impugnata alla stregua di quelle di un testimone o di un esperto e ciò, per giunta, in modo incompleto. 

130    A tal riguardo, l’UCVV sostiene giustamente che la comparizione della sig.ra Heine all’udienza non necessitava l’adozione di una misura d’istruzione ai sensi dell’art. 60, n. 1, del regolamento n. 1239/95. Infatti, dal processo verbale dell’udienza emerge che la sig.ra Heine vi è comparsa in qualità di agente dell’UCVV e non in qualità di testimone o esperto (v. punto 36 supra). Le dichiarazioni da essa rilasciate sono state inserite nel processo verbale dell’udienza come dichiarazioni dell’UCVV, e non come deposizioni di testimoni o di esperti. In tale contesto, l’UCVV ha rilevato, sempre giustamente, che in forza dell’art. 15, n. 2, del regolamento n. 1239/95, gli atti compiuti dalla sig.ra Heine conformemente ai termini dell’accordo concluso tra l’UCVV e il Bundessortenamt relativamente all’esame tecnico hanno la qualità di atti dell’UCVV opponibili a terzi. 

131    Per il resto, il ricorrente non ha addotto alcun elemento di prova a sostegno della sua allegazione secondo cui le dichiarazioni della sig.ra Heine sarebbero state incluse in modo incompleto nella decisione impugnata. 

132    Ne consegue che il quarto motivo deve essere dichiarato infondato.

 Sul sesto motivo, relativo alla violazione dell’art. 88 del regolamento n. 2100/94.

133    Il ricorrente deduce che, per un periodo inammissibile, l’UCVV gli ha impedito di consultare gli atti del procedimento, rendendo così considerevolmente più difficile l’esercizio dei diritti della difesa.

134    A tal riguardo, dal fascicolo relativo al procedimento amministrativo trasmesso dall’UCVV alla cancelleria del Tribunale, emerge che al ricorrente è stato comunicato l’intero fascicolo e che è stato posto in condizione di fare valere utilmente il suo punto di vista. 

135    Più in particolare: 

–        nel suo ricorso 11 giugno 2004, il ricorrente ha presentato una domanda, ai sensi dell’art. 88, n. 2, del regolamento n. 2100/94 e dell’art. 84, n. 3, del regolamento n. 1239/95, volta ad ottenere copia degli atti relativi alla domanda di concessione della privativa comunitaria per ritrovati vegetali per la varietà SUMCOL 01; 

–        tale domanda è stata reiterata con lettera 30 luglio 2004;

–        con lettera 10 agosto 2004, l’UCVV ha trasmesso al ricorrente tutti gli atti in suo possesso;

–        con telefax 17 agosto 2004, il ricorrente ha chiesto la produzione di atti supplementari concernenti la corrispondenza intercorsa tra il Bundessortenamt e il sig. van Jaarsveld;

–        il 17 agosto 2004, l’UCVV ha chiesto al Bundessortenamt di comunicargli i documenti in questione, il che è stato eseguito il 18 agosto 2004;

–        con messaggio di posta elettronica 18 agosto 2004, l’UCVV ha trasmesso detti documenti al ricorrente;

–        con telefax 18 agosto 2004, il ricorrente ha chiesto una proroga di un mese del termine per il deposito della memoria indicante i motivi del ricorso; esso ha chiesto altresì che l’intero fascicolo del Bundessortenamt gli venisse comunicato in copia;

–        con telefax 19 agosto 2004, il segretario della commissione di ricorso ha indicato al ricorrente che il termine ultimo per il deposito della memoria indicante i motivi del ricorso era rinviato al 6 settembre 2004;

–        con posta celere del 24 agosto 2004, ricevuta il 25 agosto 2004, l’UCVV ha comunicato al ricorrente una copia integrale del fascicolo del Bundessortenamt, ricordandogli il termine ultimo del 6 settembre 2004;

–        il ricorrente ha depositato la sua memoria indicante i motivi del ricorso il 30 agosto 2004.

136    Come fatto valere a buon diritto dall’UCVV, poiché il ricorrente non ha sfruttato il tempo supplementare che gli era stato concesso per depositare la sua memoria, esso non dimostra che la comunicazione tardiva del fascicolo ha compromesso l’esercizio dei suoi diritti della difesa in questa fase.

137    Inoltre, il ricorrente ha ancoro avuto modo di esporre il suo punta di vista tanto all’udienza del 30 settembre 2005 dinanzi alla commissione di ricorso quanto nella sua memoria del 14 ottobre 2005.

138    Di conseguenza, il sesto motivo deve essere dichiarato infondato. 

 Sul settimo motivo, relativo alla violazione dell’art. 70, n. 2, del regolamento n. 2100/94

139    Il ricorrente sostiene che, contravvenendo all’art. 70, n. 2, del regolamento n. 2100/94, l’UCVV ha aspettato due mesi prima di decidere di non rettificare la decisione di rigetto. Egli aggiunge nella sua replica che questa violazione lede gravemente i suoi diritti. Infatti, anche se viene tenuta ferma la protezione della priorità della varietà candidata, in forza dell’art. 95 del regolamento n. 2100/94, tale protezione sarebbe molto meno estesa. Così, il titolare di una domanda di privativa di un ritrovato vegetale non disporrebbe di un’azione inibitoria analoga a quella prevista dall’art. 94 del regolamento n. 2100/94. Il ricorrente non potrebbe dunque opporsi alla riproduzione della varietà da parte di terzi. 

140    A tal proposito, è vero che in forza dell’art. 70 del regolamento n. 2100/94, intitolato «Revisione interlocutoria», in caso di ricorso, il servizio dell’UCVV che ha predisposto la decisione dispone di un termine di un mese dalla notifica della motivazione per rettificare quest’ultima se considera il ricorso ricevibile e fondato. Il n. 2 di tale articolo enuncia che qualora la decisione non sia rettificata entro tale termine, l’UCVV «deferisce immediatamente il ricorso alla commissione di ricorso».

141    Nella specie, l’atto di ricorso è stato notificato all’UCVV in data 30 agosto 2004 (v. punto 27 supra). Il servizio dell’UCVV che ha predisposto la decisione si è riunito il 24 e il 29 settembre 2004 in vista di un’eventuale rettifica di predetta decisione conformemente all’art. 70 del regolamento n. 2100/94. Il 30 settembre 2004, tale servizio ha comunicato alla commissione di ricorso nonché al ricorrente che rinviava la sua decisione su tal punto di due settimane onde poter procedere a un complemento d’inchiesta (v. punto 28 supra). Tale complemento d’inchiesta consisteva nel richiedere precisazioni al sig. van Jaarsveld, il quale le ha fornite con posta elettronica dell’8 e del 15 ottobre 2004, e nell’interrogare il Ministero dell’Agricoltura sudafricano, il quale ha risposto con lettera 2 novembre 2004 (v. punti 29 a 33 supra). Il servizio dell’UCVV si è dunque nuovamente riunito il 10 novembre 2004 e, in base ai risultati del complemento d’inchiesta, ha deciso di non rettificare la decisione di rigetto e di deferire immediatamente il ricorso alla commissione di ricorso (v. punto 34 supra).

142    Sebbene il termine previsto dall’art. 70 del regolamento n. 2100/94 sia stato superato di un mese e dieci giorni, il Tribunale considera che detto ritardo è giustificato alla luce delle circostanze peculiari del caso di specie, in particolare dalla necessità di interrogare persone che si trovano in un paese lontano.

143    Ad ogni modo, il superamento del citato termine non è tale da giustificare l’annullamento della decisione impugnata ma tutt’al più la concessione di un risarcimento dei danni qualora dovesse risultare che il ricorrente ne ha subito un qualsivoglia pregiudizio. 

144    A tal proposito, nella sua replica, il ricorrente insiste sulla differenza tra la protezione conferita al titolare dall’art. 95 del regolamento n. 2100/94 rispetto ad atti anteriori alla concessione della privativa comunitaria dei ritrovati vegetali e quella conferita a questo stesso titolare dall’art. 94 di detto regolamento rispetto ad atti di contraffazione di una varietà protetta. 

145    Tali considerazioni sono tuttavia prive di importanza nel caso di specie poiché, in definitiva, la privativa comunitaria non è stata accordata alla varietà candidata. 

146    Di conseguenza, il settimo motivo deve essere dichiarato infondato.

 Sull’ottavo motivo, relativo alla violazione dell’art. 67, n. 2, prima frase, del regolamento n. 2100/94

147    Il ricorrente sostiene che, in violazione dell’art. 67, n. 2, prima frase, del regolamento n. 2100/94, la sua domanda è stata radiata dal registro dell’UCVV immediatamente dopo l’adozione della decisione di rigetto. Ciò avrebbe determinato un indebolimento considerevole della sua situazione giuridica, quale delineata dall’art. 95 del regolamento n. 2100/94. 

148    A tal proposito e pur presumendo che la domanda di privativa sia stata radiata dal registro dell’UCVV immediatamente dopo l’adozione della decisione di rigetto, contravvenendo all’art. 67, n. 2, prima frase, del regolamento n. 2100/94, a tenore del quale un ricorso proposto contro una decisione del genere produce un effetto sospensivo, una tale illegittimità sarebbe estranea alla decisione di rigetto stessa e, pertanto, non può inficiare la validità di detta decisione né, di conseguenza, la validità della decisione impugnata.

149    Conseguentemente, l’ottavo motivo deve essere dichiarato infondato. 

150    Alla luce di quanto precede, il ricorso deve essere dichiarato infondato. 

