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COMUNICATO DELL’AVVOCATO GENERALE ©

Profondamente commosso comunico che ieri sera ¢ deceduta la collega ed
amica Elena Pino.
Ci uniamo tutti al grande dolore della famiglia nel ricordo e nel rimpianto di
una persona speciale che, nel corso della sua carriera, ha dato sempre lustro
all’Istituto, e con la sua presenza ha regalato a tutti noi allegria, serenita e sor-
risi.

Massimo Massella Ducci Teri

Tra le tante e piu testimonianze ...

«Non riesco a trovare parole adeguate per descrivere il mio addolorato sgo-
mento.

Elena per tutti noi dell'Avvocatura di Palermo, e non solo, ha rappresentato
un insostituibile riferimento nel complesso percorso verso conoscenza e ap-
prezzamento di nuovi mezzi e metodi di lavoro.

Alla Sua abnegazione e al Suo instancabile sacrificio credo che l'"Avvocatura
dello Stato tutta debba il piu alto e sincero riconoscimento.

A mia volta, non dimentichero la Sua sincera amicizia, il Suo contagioso sor-
riso e le Sue grandi, e in gran parte condivise, passioni per il meglio della
terra di Sicilia e della cultura che la pervade.

Vorrei pero che ciascuno la ricordasse anche per la Sua immensa umanita,
profusa - forse non é noto a tutti - nell'utilizzo delle poche ferie disponibili
nell'attivita di cooperazione internazionale in favore dei profughi balcanici:
non dimentico quanto si commuosse teneramente nel descrivere quelle dure
giornate e l'addolorata impotenza che tante volte le caratterizzava!

Addio splendida, irripetibile e grande amica!»

«Mia cara Elena,

domenica, senza saperlo, ci siamo salutate tra i gelsomini del tuo terrazzo.
Un abbraccio piu lungo del solito accompagnato dal tuo sorriso di sempre.
Cosi ci si saluta tra chi sa che non si lascera maiy

(*) Email Segreteria Particolare - mercoledi 23 maggio 2018 11:10.






... e in ricordo di Elena in tutto il Consiglio di Stato

Questa mattina, a nome dell’istituto e di tutti i colleghi dell’ Avvocatura
dello Stato, ho commemorato la nostra amata Elena in udienza davanti a tutte
le quattro Sezioni del Consiglio di Stato, insieme con 1 rispettivi Presidenti
Lipari, Anastasi, Saltelli e Santoro, gli Avv.ti Filippo e Benedetta Lubrano e
I’Avv. Antonino Galletti per il Consiglio dell’Ordine di Roma.

Questo ¢ successo perché il Segretario Generale del CDS Mario Torsello
ieri ha ritenuto di dover comunicare immediatamente a tutti i magistrati la
scomparsa dell’ Avvocato dello Stato Elena Pino e disporre che fosse ricordata
ad inizio delle udienze odierne, sottolineando che “la Giustizia Amministrativa
ricorda la Sua particolare competenza e forte vitalita e il Suo straordinario
contributo alla fase di avvio del processo amministrativo telematico” .

Credo che sia la prima volta - ed i0o non ho mancato di sottolinearlo - che
viene commemorata a cosi alto livello e in modo cosi partecipato una semplice
silenziosa, ma straordinaria collega a cui tutti hanno dovuto rendere omaggio.
Aggiungo che un Presidente, oltre agli elogi per Elena, ha testualmente e pub-
blicamente osservato: “del resto e nota a tutti la capacita di lavoro e di sacri-
ficio degli Avvocati dello Stato”.

Questa ¢ I’ Avvocatura dello Stato per cui ha sempre lavorato e in cui ha
sempre creduto la nostra Elena.

Abbiamo un motivo in piu per continuare tutti insieme ad impegnarci
come ¢ nel nostro modo di essere.

Un abbraccio di cuore a tutti.

Vittorio Cesaroni
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CIRCOLARE N. 21/2018

Oggetto:

A) A.l. 28839/17 - Art. 341 bis cod. pen. - Oltraggio a pubblico ufficiale
- Risarcimento del danno - Estinzione del reato - Criteri generali di
quantificazione del danno e di valutazione della congruita delle offerte
risarcitorie - Modalita di trattazione.

B) Aa.ll. 47029/11 e 12809/16 - Alloggio di servizio - Concessione - Ri-
lascio - Beni mobili reliquati dall'ex concessionario - Mancata aspor-
tazione - Acquisto per occupazione del diritto di proprieta da parte
dell’ Amministrazione.

Si trasmettono, per opportuna conoscenza, i pareri resi dal Comitato con-
sultivo sulle tematiche di cui all'oggetto con invito ad attenersi alle indicazioni
ivi contenute.

L'AVVOCATO GENERALE
avv. Massimo Massella Ducci Teri

A) Art. 341 bis cod. pen. - Oltraggio a pubblico ufficiale - Risarcimento del danno
- Estinzione del reato - Criteri generali di quantificazione del danno e di va-
lutazione della congruita delle offerte risarcitorie - Modalita di trattazione.

Parere del 14/12/2017-599048,
AL 28839/2017, Avv. LEONELLO MARIANI

Com’¢ noto, I’art. 341 bis cod. pen., riferito al delitto di oltraggio a pub-
blico ufficiale e aggiunto dal comma 8 dell’art. 1 della legge 15 luglio 2009,
n. 94, prevede, al comma 3, che “Ove ['imputato, prima del giudizio, abbia
riparato interamente il danno, mediante risarcimento di esso sia nei confronti
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della persona offesa sia nei confronti dell’ente di appartenenza della mede-
sima, il reato e estinto”.

» Con nota 7 ottobre 2011 n. 312779 (A.l. 6332/11 avv. Giannuzzi), indi-
rizzata al Comando generale dell’ Arma dei Carabinieri, I’ Avvocatura generale
dichiaro di condividere 1’orientamento emerso in seno al Tavolo tecnico in-
terforze istituito presso il Dipartimento della pubblica sicurezza - Ufficio per
il coordinamento e la pianificazione delle Forze di polizia, secondo il quale
rientra nella sfera di attribuzioni dell’ Avvocatura dello Stato la competenza a
valutare la congruita delle somme offerte dagli imputati del reato di oltraggio
a pubblico ufficiale, a titolo di risarcimento del danno, alla persona offesa ed
all’ente di appartenenza, ai fini dell’estinzione del reato ex art. 341 bis del co-
dice penale.

L’assunto era motivato in relazione al fatto che la valutazione in questione
riguardava, non gia la convenienza economica dell’offerta risarcitoria, bensi
la sua congruita, vale a dire la sua “idoneita ad assicurare l’integrale ripara-
zione del danno, quale requisito indispensabile perché si possa produrre [’ef-
fetto estintivo del reato”.

Si aggiungeva, nell’occasione, che nell’esprimere il parere di competenza,
I’ Avvocatura dello Stato si sarebbe ovviamente avvalsa della collaborazione
delle Amministrazioni interessate per acquisire tutti gli elementi di conoscenza
necessari per esprimere, nei singoli casi concreti, un corretto giudizio di con-
gruita.

In continuita con detto parere, la competenza dell’ Avvocatura ad espri-
mere la valutazione di congruita ¢ stata successivamente confermata anche
con riguardo all’ipotesi prevista dall’art. 168 bis cod. pen. che subordina la
sospensione del procedimento con messa alla prova dell’imputato al risarci-
mento del danno cagionato dal reato (nota 9 marzo 2017 n. 12716 - A.l
18907/16 avv. Giannuzzi).

* Su tali basi le Forze di polizia, ogniqualvolta venga loro formulata una
profferta risarcitoria finalizzata a concretare la speciale causa di estinzione del
reato prevista dal comma 3 dell’art. 341 bis citato, sono solite richiedere alla
Avvocatura territorialmente competente I’anzidetto giudizio di congruita con-
testualmente trasmettendo una breve relazione descrittiva che consenta all’Or-
gano legale di apprezzare lo svolgersi degli eventi che hanno condotto alla
denuncia del reato e alla successiva formulazione dell’imputazione.

Naturalmente, trattandosi di danno non patrimoniale, non esistono criteri
legali di quantificazione del medesimo e la sua liquidazione viene operata da
ciascuna Avvocatura in via essenzialmente equitativa, avuto riguardo, di re-
gola, alla maggiore o minore gravita dell’offesa all’onore e al prestigio quale
desumibile dal contesto nel quale si ¢ realizzata I’azione delittuosa.

Peraltro, non esistendo neppure direttive di massima finalizzate ad unifor-
mare ’attivita valutativa delle singole Avvocature, i giudizi di congruita, pur a
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fronte di fattispecie sostanzialmente analoghe, possono variare da Avvocatura
ad Avvocatura ed in certi casi si attestano su importi meramente simbolici.

* [’esigenza - gia da tempo avvertita - di una direttiva in materia che valga
ad orientare e ad uniformare I’attivita dell’ Avvocatura ¢ ora riproposta da al-
cune richieste di parere provenienti dal Comando generale dell’ Arma dei Ca-
rabinieri.

Con nota 28 febbraio 2014 n. 131/41-2-2008 lo Stato Maggiore - Ufficio
legislazione - del Comando generale dell’ Arma, nel riferire di un parere reso
in materia dall’ Avvocatura distrettuale dello Stato di Venezia, aveva eviden-
ziato il “consistente carico burocratico” costituito dai pareri in parola sia per
1 Comandi provinciali sia per le stesse Avvocature a fronte di un ridotto valore
economico delle pratiche.

Al fine di deflazionare le attivita in questione il Comando proponeva per-
tanto 1’adozione di una direttiva, ex art. 15 r.d. 30 ottobre 1933, n. 1611, che
rimettesse ai singoli Comandi provinciali la valutazione, sulla base di valori
ricompresi tra € 500,00= e € 1.000,00= per ogni pubblico ufficiale offeso e
tenuto conto delle caratteristiche dei singoli casi, della congruita dei risarci-
menti offerti sia all’Amministrazione sia ai singoli dipendenti; con salvezza,
peraltro, delle ipotesi in cui, per la particolare gravita dei fatti contestati, quei
valori apparissero insufficienti e fosse quindi opportuno interessare al riguardo
la competente Avvocatura distrettuale.

Con nota 1 luglio 2017 n. 131/23-42-1-2008 il Comando generale del-
I’Arma dei Carabinieri - Stato Maggiore Ufficio legislazione - sottopone ora
a questo Generale ufficio alcune ulteriori problematiche emerse in occasione
della trattazione delle proposte risarcitorie in parola.

In particolare:

1. si ¢ prospettata la questione della competenza a congruire le offerte di
risarcimento alla luce delle perplessita al riguardo avanzate dall’ Avvocatura
distrettuale dello Stato di Palermo la quale, da un lato, ha evidenziato I’assenza
di una norma che radichi in capo all’Avvocatura la competenza ad esprimere
il richiesto parere e, dall’altro, ha rilevato che la consultazione non ha ad og-
getto questioni di diritto, ma una semplice valutazione di merito su circostanze
di fatto, valutazione riconducibile esclusivamente alla discrezionalita della
parte offesa (I’Ente di appartenenza del dipendente oltraggiato) e riguardante
I’adeguatezza della profferta risarcitoria;

2. si sono chiesti chiarimenti in merito alla condotta da tenere da parte
dei Comandi provinciali dell’ Arma che siano richiesti dall’autorita giudiziaria
procedente di notizie in merito all’avvenuto risarcimento del danno al fine
della successiva declaratoria di estinzione del reato;

3. si ¢ chiesto di chiarire - riprendendo anche sul punto rilievo gia for-
mulato dalla Avvocatura di Palermo - se sia 0 meno conforme alla ratio della
disposizione in rassegna 1’offerta ai militari oltraggiati di un risarcimento di
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importo superiore a quello oblato all’Amministrazione di appartenenza: in
questa prospettiva, si ¢ comunque evidenziata I’opportunita che ’accettazione
del risarcimento da parte dei militari preceda il parere sulla congruita della
somma offerta all’Amministrazione e che la misura di quello sia percio portata
a conoscenza della competente Avvocatura affinché questa ne possa tener
conto in occasione dell’espressione del proprio parere;

4. si ¢ infine riferito del parere reso dall’Avvocatura distrettuale dello
Stato di Bari la quale, richiesta di esprimersi in merito ad un’offerta risarcitoria
formulata ai fini di cui all’art. 168 bis cod. pen. nell’ambito di un procedimento
per il delitto di resistenza a pubblico ufficiale, ha ritenuto che, nel caso in cui
dal reato contestato siano derivate lesioni che abbiano comportato 1’assenza
dal servizio del militare, il risarcimento non puo essere determinato forfetta-
riamente o in via equitativa o simbolica, ma dev’essere commisurato alle re-
tribuzioni corrisposte durante il periodo di forzata assenza dal lavoro.

* Le riassunte problematiche impongono, per il loro carattere generale e
di massima, un approccio unitario e coordinato: con la precisazione, peraltro,
che la competenza dell’ Avvocatura dello Stato a rendere, ove richiesta, il giu-
dizio di congruita dell’offerta risarcitoria formulata riposa sul disposto generale
dell’art. 13 del r.d. 30 ottobre 1933, n. 1611 - recante approvazione del testo
unico delle leggi e delle norme giuridiche sulla rappresentanza e difesa in giu-
dizio dello Stato e sull’ordinamento dell’ Avvocatura dello Stato - a mente del
quale I’Organo legale “provvede alla tutela legale dei diritti e degli interessi
dello Stato” nonché “alle consultazioni legali richieste dalle Amministrazioni”.

* Tanto premesso, ¢ senz’altro condivisibile 1’esigenza, manifestata dal
Comando generale dell’Arma dei Carabinieri, di individuare modalita di ge-
stione “standardizzate” degli affari in questione che valgano ad assicurare una
maggiore celerita nell’istruzione e nella valutazione delle offerte risarcitorie;
e che, nel contempo, siano in grado di garantire uniformita di trattazione a li-
vello nazionale di questioni caratterizzate da sostanziale analogia e ripetitivita,
scongiurando il rischio di valutazioni divergenti e/o di risarcimenti irrisori.

Naturalmente, trattandosi di danno non patrimoniale, la stima del pregiu-
dizio si svolge necessariamente su base equitativa (v. I’art. 1226 cod. civ. al
quale rinvia I’art. 2056 cod. civ.): e, tuttavia, onde evitare che I’equita trasmodi
in arbitrio, ¢ d’uopo tentare di individuare criteri generali ai quali informare
ed uniformare, pur nella varieta delle fattispecie oggetto d’esame, la valuta-
zione; con la precisazione, peraltro, che la specifica natura del bene giuridico
tutelato dall’art. 341-bis cod. pen. e la stessa struttura del reato impediscono
il ricorso alle tecniche di liquidazione del danno non patrimoniale utilizzate
dalla prassi giurisprudenziale con riferimento agli illeciti, civili e penali, dai
quali sia derivata una lesione dell’integrita psico-fisica (quali, ad es., la deter-
minazione del danno non patrimoniale in funzione dei punti percentuali di in-
validita residuata).
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Va percio considerato che il legislatore, ammettendo la possibilita di estin-
guere il reato di oltraggio a pubblico ufficiale mediante il risarcimento del
danno, ha, evidentemente, inteso attribuire alla riparazione anche una conno-
tazione in qualche modo sanzionatoria e, quindi, in buona sostanza, una fun-
zione sostitutiva della reazione penale altrimenti operante per il caso di
mancato risarcimento.

Su tale presupposto, e considerato, da un lato, che I’offerta di riparazione
del danno costituisce implicita ammissione di responsabilita da parte dell’im-
putato e, dall’altro, che, ai sensi dell’art. 23, comma 1, cod. pen., la pena della
reclusione ¢, in via generale, fissata nel minimo in gg. 15 - durata alla quale
corrisponde, in applicazione del criterio di ragguaglio fra pene pecuniarie e
pene detentive stabilito dall’art. 135 dello stesso codice (€ 250,00= per ogni
giorno di pena detentiva), ’importo di € 3.750,00= -, potrebbe ritenersi con-
gruo e rispondente alla evidenziata ratio della norma quantificare il risarci-
mento spettante all’Amministrazione in € 3.750,00= per fatti di massima
gravita, in € 1.875,00= - pari alla meta del massimo - per fatti di media gravita
e in € 1.250,00 - corrispondenti a un terzo del massimo - per fatti di minima
gravita, salva la possibilita di graduare diversamente il risarcimento, comunque
nei limiti sopraindicati, in relazione alle caratteristiche di ogni singola fatti-
specie tenendo conto, da un lato, della gravita del reato quale desumibile dagli
elementi indicati dall’art. 133 cod. pen. e, dall’altro, della capacita economica
dell’offerente la quale, ai sensi dell’art. 133-bis cod. pen., costituisce parame-
tro di valutazione specificamente rilevante ai fini della determinazione del-
I’ammontare della pena pecuniaria.

In questa prospettiva, si ritiene dunque che la valutazione, alla luce dei
criteri generali sopraindicati, della congruita delle offerte risarcitorie ricevute
possa essere compiuta direttamente da parte delle singole Amministrazioni in-
teressate, fermo restando il ricorso all’ Avvocatura territorialmente competente
in tutti 1 casi in cui I’applicazione di quei criteri risulti incongrua, per eccesso
o per difetto, rispetto alle peculiarita del singolo caso e/o al numero dei pub-
blici ufficiali offesi.

La trattazione diretta - ma sulla base di criteri predeterminati - delle pra-
tiche risarcitorie in questione consente di assicurare uniformita, omogeneita e
celerita di valutazione evitando che I’interpello dell’ Avvocatura su ogni sin-
gola proposta possa risolversi in un aggravio procedimentale foriero di ritardi
nella valutazione delle offerte che di regola necessitano di urgente riscontro
in ragione della contestuale pendenza del giudizio penale in seno al quale 1’of-
ferente ha interesse a far constare 1’avvenuto perfezionamento della fattispecie
estintiva del reato contestatogli; fermo restando, come s’¢ detto, I’intervento
dell’Organo legale in tutti quei casi che, per particolari profili fattuali, si di-
scostano dall’ordinario.

* Venendo poi agli ulteriori quesiti, si ritiene che, pur essendo precipuo



6 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 1/2018

interesse ed onere dell’imputato fornire al giudice la prova dell’avvenuto ri-
sarcimento del danno onde godere dell’effetto estintivo del reato a quello con-
seguente, dovere di collaborazione istituzionale imponga all’ Amministrazione,
ove richiesta, di comunicare all’autorita giudiziaria procedente se 1’offerta ri-
sarcitoria formulata € stata o meno accettata e, nell’affermativa, se all’accet-
tazione ¢ seguito o meno il concreto versamento dell’importo dovuto.

* Quanto ai destinatari dell’offerta, ’art. 341 bis, comma 3, cod. pen. sta-
bilisce che I’effetto estintivo del reato ¢ subordinato al risarcimento del danno
“sia nei confronti della persona offesa sia nei confronti dell ente di apparte-
nenza della medesima”.

E, quindi, benche la pubblica Amministrazione sia il soggetto titolare del
bene giuridico tutelato dalla norma incriminatrice - la quale risulta infatti com-
presa nel Capo I1° del Titolo I1° del Libro II° del codice penale dedicato ai de-
litti dei privati contro la pubblica amministrazione -, la norma subordina
I’estinzione del reato al risarcimento del danno subito_non soltanto da questa,
ma anche dal pubblico ufficiale oltraggiato.

I1 che induce a ritenere che la disposizione abbia inteso individuare due
parti lese - la pubblica Amministrazione di appartenenza, titolare del bene giu-
ridico protetto, quale persona offesa dal reato e il pubblico ufficiale oltraggiato,
quale soggetto danneggiato civilmente - ciascuna delle quali ¢ autonomamente
libera di valutare la gravita del pregiudizio morale subito e, di conseguenza,
la satisfattivita del risarcimento offerto.

Eppertanto, come I’accettazione del risarcimento da parte del dipendente
non puo vincolare - né in sé né quanto all’entita - la liberta dell’ Amministra-
zione di rifiutare, perché incongrua o, comunque, inaccettabile, I’offerta alla
stessa rivolta, cosi I’accettazione del risarcimento da parte dell’ Amministra-
zione non puo impedire al dipendente di ricusare, per le stesse ragioni, la prof-
ferta allo stesso formulata, cosi di fatto rimettendo al giudice la valutazione
circa la congruita del risarcimento proposto.

Da tanto discende, quale logico corollario, che, trattandosi di danni distinti
anche se collegati quanto al fatto genetico, I’Amministrazione - o I’ Avvocatura
- non puo surrogarsi al dipendente nel valutare la congruita dell’ offerta da que-
sti ricevuta cosi come, parallelamente, il dipendente non puo sostituirsi al-
I’ Amministrazione di appartenenza nel sindacare la satisfattivita della proposta
a questa indirizzata.

La qual cosa non esclude che, proprio in considerazione del fatto che
I’ Amministrazione ¢, come s’¢ detto, il soggetto titolare del bene giuridico
protetto dalla norma incriminatrice, 1’entita del risarcimento alla stessa offerto
dovra essere non soltanto congruo alla luce dei criteri generali piu sopra indi-
cati, ma altresi di regola superiore - e, comunque, mai inferiore - a quello pro-
posto ai dipendenti.

* Quanto, infine, al parere reso dall’ Avvocatura distrettuale dello Stato di
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Bari in merito alla latitudine del risarcimento richiesto ai fini di cui all’art.
168 bis cod. pen., esso appare pienamente condivisibile.

Tale norma, a differenza di quella di cui all’art. 341 bis cod. pen., ¢ infatti
suscettibile di applicazione ad una pluralita di ipotesi delittuose, individuate
ratione poenae o nominis, dalle quali possono derivare anche pregiudizi di
natura patrimoniale.

E pertanto evidente che, in questi casi, I’eliminazione delle conseguenze
dannose derivanti dal reato e, in particolare, il risarcimento del danno per equi-
valente, cui ¢ subordinata I’ammissione al beneficio della messa alla prova
dell’imputato, postula la riparazione anche dei danni patrimoniali da quello
derivati a terzi: come appunto accade nel caso delle lesioni personali che, im-
pedendo la prestazione lavorativa del dipendente, ledono il correlato diritto di
credito dell’ Amministrazione datrice di lavoro la quale si trova esposta ad ero-
gare la retribuzione e i correlati contributi previdenziali ed assistenziali pur in
difetto di qualsiasi controprestazione da parte del lavoratore impedito.

In tale ipotesi, quindi, nella quale possono concorrere una pluralita di
reati, il risarcimento del danno deve necessariamente comprendere, per sortire
I’effetto di cui all’art. 168 bis cod. pen., tutte le conseguenze pregiudizievoli,
patrimoniali e non patrimoniali, derivate dai reati per i quali si procede.

* In considerazione del carattere di massima della presente consultazione
su di essa ¢ stato sentito il Comitato consultivo dell’ Avvocatura dello Stato il
quale nella seduta del 13 novembre 2017 si € espresso in conformita.

Trattandosi di problematiche di comune interesse, la presente direttiva
viene estesa al Comando Generale della Guardia di Finanza e al Ministero
dell’Interno - Dipartimento della Pubblica Sicurezza.

Parere del 26/03/2018-159704,
AL 28839/2017, Avv. LEONELLO MARIANI

Con la nota a riscontro codesto Comando generale formula, con riferi-
mento alle problematiche affrontate dalla consultazione resa con nota n.
599050 del 14.12.2017, due ulteriori quesiti integrativi chiedendo in partico-
lare di conoscere:

1. se nel caso in cui la condotta oltraggiosa coinvolga piu militari I’im-
porto offerto all’Amministrazione a risarcimento del danno debba essere quam
minus pari alla somma degli importi offerti ai singoli militari;

2. se ai fini dell’ammissione al beneficio di cui all’art. 168 bis cod. pen.
sia opportuno informare I’autorita giudiziaria competente che il reato ascritto
all’imputato ha comportato conseguenze lesive per I’ Amministrazione in ter-
mini sia di danno patrimoniale - come ad es. accade nel caso di fatti di reato
che abbiano determinato assenze dal servizio comunque coperte da retribu-
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zione e contribuzione - sia di danno non patrimoniale - in relazione ad ipotesi
delittuose dalle quali sia derivato, come nel caso di oltraggio a pubblico uffi-
ciale, un vulnus alla reputazione e all’immagine del Corpo di appartenenza
del pubblico ufficiale -.

* Con riferimento al primo dei proposti quesiti la Scrivente osserva che
nell’ipotesi di oltraggio commesso in danno di una pluralita di pubblici uffi-
ciali il danno dell’ Amministrazione non pud automaticamente determinarsi in
funzione della sommatoria dei danni subiti dai singoli militari operanti.

Detto danno, benché di regola superiore e, comunque, mai inferiore a
quello subito dai dipendenti e benché a questo collegato dal punto di vista del
fatto generatore, ¢ infatti diverso e distinto da quello individuale di talché non
puo, ad avviso di questo Generale ufficio, costituire la risultante della somma
aritmetica dei danni individuali.

La pluralita dei danneggiati si traduce infatti, al di fuori di ogni automa-
tismo, in una maggiore gravita del fatto delittuoso che pud semplicemente
condurre ad un ragionevole, proporzionale incremento di quanto dovuto al-
I’ Amministrazione a titolo di risarcimento secondo 1 criteri indicati nel parere
a riferimento.

* Con riguardo invece al secondo dei proposti quesiti pare senz’altro op-
portuno che, quando il reato ascritto all’imputato ha comportato conseguenze
lesive per I’ Amministrazione in termini sia di danno patrimoniale sia di danno
non patrimoniale, I’autorita giudiziaria competente a decidere circa I’ammis-
sione al beneficio di cui all’art. 168 bis cod. pen. sia resa edotta di tutte le con-
seguenze pregiudizievoli, patrimoniali € non patrimoniali, derivate dal reato
posto che la sospensione del procedimento con messa alla prova dell’imputato
presuppone, tra I’altro, “la prestazione di condotte volte all eliminazione delle
conseguenze dannose o pericolose derivanti dal reato, nonché, ove possibile,
il risarcimento del danno dallo stesso cagionato” (comma 2).

Cosi come appare opportuno che, per evidenti ragioni di coerenza ed uni-
formita, il danno non patrimoniale derivato da condotte riferibili all’art. 341
bis cod. pen. sia quantificato, anche in tali evenienze, facendo riferimento ai
criteri di ordine generale seguiti per la valutazione della congruita delle offerte
risarcitorie formulate, a mente del comma 3 della citata disposizione, al fine
di conseguire I’effetto estintivo del reato ivi previsto.

* In considerazione del carattere di massima della presente consultazione
su di essa ¢ stato sentito il Comitato consultivo dell’ Avvocatura dello Stato il
quale nella seduta del 22 marzo 2018 si ¢ espresso in conformita.

Trattandosi di problematiche di comune interesse, il presente parere in-
tegrativo viene esteso al Comando Generale dell’Arma dei Carabinieri e al
Ministero dell’Interno - Dipartimento della Pubblica Sicurezza.



TEMI ISTITUZIONALI 9

B) Alloggio di servizio - Concessione - Rilascio - Beni mobili reliquati dall'ex
concessionario - Mancata asportazione - Acquisto per occupazione del di-
ritto di proprieta da parte dell'Amministrazione.

Parere del 06/04/2018-181926,
AL 12809/2016, 4vv. GIANCARLO PAMPANELLI

Con la nota sopra indicata ¢ stata chiesta da codesta Aeronautica Militare
- Comando Supporti Enti di vertice a questo Organo legale 1'autorizzazione a
poter procedere alla vendita/smaltimento di mobili e masserizie a suo tempo
lasciati nell'alloggio di servizio da ex occupante dello stesso, trasferitosi in
Brasile, piu volte inutilmente diffidato affinché procedesse al ritiro di detti
beni per i quali I'Amm.ne corrisponde a Ditta esterna le spese di custodia.

Tanto premesso, osserva la Scrivente che la problematica di che trattasi
appare trascendere la singola fattispecie all'esame, per la sua suscettibilita di
riproporsi in una serie di casi (come in effetti gia avvenuto secondo quanto
informalmente appreso).

Invero, la situazione oggetto di esame non trova una regolamentazione
specifica nei codici militari, né - come comunicato con nota n. 63761 dell’11
settembre 2017 del Ministero Difesa - Segretariato Generale - VI Reparto Con-
tenzioso e Affari Legali interpellato al riguardo da questa Avvocatura - in di-
sposizioni di carattere interno dell'’Amm.ne.

In particolare, l'art. 355 del DPR. n. 90/12010 in effetti prevede che 1'or-
dine di recupero coattivo dell'alloggio disponga che esso debba essere lasciato
"libero da persone e cose", ma non contempla poteri di autotutela dell' Amm.ne
in relazione ai mobili dell'ex utilizzatore presenti nell'alloggio medesimo.

Ci0 posto, ritiene questo Organo legale di rappresentare 1'opportunita che,
onde evitare il verificarsi delle situazioni "de quibus', sia inserita nella nor-
mativa regolamentare militare, nei disciplinari di concessione degli alloggi
nonché nei provvedimenti di recupero coattivo degli immobili, apposita pre-
visione per la quale, decorso un breve termine dal rilascio (es. 20 giorni) senza
che vengano prelevati dall'ex utilizzatore 1 beni mobili di proprieta reliquati
nell'alloggio, gli stessi verranno considerati abbandonati ("res derelicta"), ai
sensi del disposto dell'art. 923, comma 2, cod. civ., con il conseguente acquisto
della loro proprieta a titolo originario in capo all'’Amm.ne, che potra venderli
e/o smaltirli.

Tali espresse previsioni eviterebbero il rischio di vertenze anche giudiziali
in ordine all'effettiva intenzione dell'interessato di dismettere i mobili dell'al-
loggio, permettendo di poter attribuire al comportamento inerte dell'ex occu-
pante il significato di "abbandono" dei beni e risolvendo cosi anche situazioni
particolari, come nel caso d'irreperibilita dell'ex occupante dell'immobile.

Dette disposizioni potranno consentire altresi di evitare, salvo che 1'al-
loggio non debba immediatamente e contestualmente essere utilizzato da altro
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soggetto avente diritto, di affrontare le spese di custodia per il breve lasso tem-
porale necessario per lo smaltimento/vendita dei beni, in cui, ove possibile, i
mobili potranno restare nell'alloggio con la custodia da parte dell' Amm.ne
stessa.

Fermo quanto sopra, venendo al caso specifico in esame, tenuto conto
della parvita del valore dei mobili in questione, non si ritiene anzitutto oppor-
tuno far ricorso alla procedura, con connessi oneri, volta ad una formale co-
stituzione in mora dell'interessato ex art. 1209, comma 2, cod. civ., cui
conseguirebbe 'addebito allo stesso delle spese di custodia e la possibilita per
I'"Amm.ne di avvalersi del diritto di ritenzione di cui all'art. 2756 cod. civ. e
successivamente di vendere 1 beni.

D'altro canto, in mancanza delle previsioni normative sopra suggerite,
appare evidente come non possa allo stato attribuirsi al "silenzio" dell'ex oc-
cupante il significato di volonta di abbandono dei beni mobili.

Pertanto, ritiene la Scrivente che, al fine di risolvere la problematica, te-
nuto conto delle circostanze in fatto qui rappresentate da codesta Amm.ne,
debba ulteriormente diffidarsi I'interessato, con prova certa di avvenuta rice-
zione della diffida, ad attivarsi entro un breve termine (30 giorni) per il recu-
pero dei beni in questione, espressamente avvertendolo che, al decorso
infruttuoso del termine, i beni saranno considerati abbandonati (""res derelicta™)
ai sensi dell'art. 923, comma 2, cod. civ. ed entreranno nella disponibilita
dell’Amm.ne, che potra conseguentemente provvedere al loro smaltimento at-
tesa la cennata segnalazione di un valore pressoché nullo degli stessi.

La soluzione proposta trova fondamento nella richiamata disciplina ge-
nerale codicistica.

Inoltre, circa I'obbligo non adempiuto di lasciare libero 1'alloggio anche
dalle cose si appalesa in linea con quanto disposto - nell'ambito della esecu-
zione coattiva per consegna e rilascio d'immobile - dal cod. proc. civ., per il
quale 1 mobili lasciati dall'esecutato nell'alloggio in violazione dell'obbligo di
liberarlo vengono reputati (a determinate condizioni) "res derelicta".

Infatti, detto codice all'art. 609, comma 2, parte seconda, introdotto con
la recente novella di cui al D.L. n. 132/14 conv. in legge n. 162/14, prevede
espressamente che in difetto di istanza da parte dell'esecutante, quando non
appare evidente 1'utilita del tentativo di vendita dei mobili, i beni "sono con-
siderati abbandonati" ("res derelicta") e l'ufficiale giudiziario (salva diversa
richiesta della parte istante) ne dispone direttamente lo smaltimento o la di-
struzione.

Nei sensi di cui sopra ¢ 1'avviso della Scrivente.
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Parere del 06/04/2018-1819335,
AL 47029/2011, avv. EMMA DAMIANI

Si riscontra la nota prot. n. 81325 in data 10 ottobre 2017, rappresentando
quanto segue.

Ove fosse configurabile un obbligo di restituzione al Cap. S. dei beni mo-
bili di sua proprieta, benché I'Amministrazione non possa essere ritenuta in
mora anche solo per effetto della (sembrerebbe gia compiuta) offerta non for-
male di restituzione (cfr. art. 1220 cod. civ.) dei beni medesimi, l'integrazione
di una mora del Cap. S., con ogni conseguente effetto (tra cui anche I'addebito
delle spese di custodia, cfr. art. 1207 cod. civ.), implicherebbe 1'osservanza
delle formalita prescritte dagli arti. 1209, comma 2 e ss., cod. civ.

Il conseguente addebito al Cap. S. delle spese di custodia, consentirebbe
a codesta Amministrazione l'esercizio del diritto di ritenzione sui beni custoditi
(ai sensi dell'art. 2756 cod. civ.) e la conseguente possibilita di vendita degli
stessi, secondo le formalita di cui all'art. 2797 cod. civ.

I non trascurabili oneri procedurali connessi alle sopra dette facolta, po-
trebbero, tuttavia, risultare ultronei laddove potesse affermarsi che i beni de
quibus, anche in considerazione del loro trascurabile valore, siano stati sem-
plicemente abbandonati senza alcun obbligo di custodia degli stessi a carico
dell' Amministrazione che, nella procedura di cui all'art. 333 DPR 90/10, ana-
logamente a quanto previsto dall'art. 609, comma 2, c.p.c., potrebbe provve-
dere al relativo smaltimento.

Nella fattispecie che ci occupa, sembrerebbe che il cap. S., consapevole
della cessazione del rapporto concessorio relativo all'alloggio di servizio e
quindi del proprio conseguente onere di liberazione dell'unita immobiliare go-
duta, si sia allontanato, peraltro rendendosi irreperibile, ivi abbandonando beni
mobili di "nessun valore”.

Su tale presupposto, si puo ritenere che, nella specificita della fattispecie,
codesta Amministrazione possa ritenere le masserizie de quibus semplice-
mente abbandonate e, conseguentemente, a termini dell'art. 923 cod. civ., di-
sporne uti dominus.

Tanto detto, de iure condito, in ordine alla fattispecie in oggetto, non puo
invece trascurarsi la frequenza, segnalata anche per le vie brevi da codesta
Amministrazione, con cui si verifica l'abbandono di masserizie varie, da parte
dei beneficiari di alloggi di servizio, nei locali gia goduti in concessione alla
cessazione della stessa.

Al fine di evitare che I'Amministrazione, alla cessazione del rapporto con-
cessorio, debba farsi carico di provvedere anche alla custodia dei beni mobili
"lasciati" nell'alloggio di servizio, considerata pure la difficolta di rivalsa re-
lativamente a tali spese, soprattutto in caso di sopravvenuta irreperibilita del
titolare dei beni de quibus, si ritiene opportuno sollecitare una piu puntuale
disciplina, almeno regolamentare, della fattispecie, che, ex ante, attribuisca
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all'eventuale inerzia del proprietario dei beni lasciati nell'alloggio - il quale
ometta di curarne la tempestiva rimozione - la connotazione di comportamento
concludente idoneo a far presumere iuris et de iure 1'intenzione di abbandonare
1 beni mobili non asportati.

Una tale previsione normativa, puntualmente richiamata nel disciplinare
di concessione nonché nell'ordine di rilascio dell'alloggio di servizio, consen-
tirebbe all' Amministrazione concedente, decorso un prestabilito termine -
eventualmente ulteriore rispetto a quello fissato per il rilascio dell'immobile -
I'occupazione delle res derelictae ed ogni conseguente facolta connessa all'ac-
quisito diritto di proprieta sulle stesse.

Invero, una espressa e puntuale disciplina di tale fattispecie de iure con-
dendo, attualmente non reperibile nell'ordinamento se non in via interpretativa
- come si evince dalla prospettata soluzione dello specifico caso da ultimo sot-
toposto all'esame della Scrivente - assicurerebbe la neutralizzazione del rischio
di contestazioni anche giudiziali, in ordine alla effettivita dell'intenzione del
titolare di abbandonare i beni non tempestivamente rimossi dall'alloggio di
servizio, al termine della relativa concessione.

Peraltro, la certezza legale di un tale effetto acquisitivo dei beni abban-
donati, entro un contenuto termine "di tolleranza", consentirebbe all' Ammini-
strazione finanche di evitare gli oneri della custodia interinale ed il rischio di
non ottenerne di fatto il recupero, in caso di irreperibilita o non solvibilita del-
l'originario titolare.

In tal senso si auspica la pronta attivazione di codesta Amministrazione
per l'assunzione delle iniziative del caso.

Si rimane a disposizione per ogni chiarimento necessario od utile.
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OSSERVATORIO SULLA GIUSTIZIA CIVILE
GRUPPO DANNO

La prova del nesso causale, concause e
il principio del “piu probabile che non”

Relazione di Gaetana Natale
- Avvocato dello Stato -

Il tema della prova del nesso causale rappresenta uno degli aspetti piu di-
battuti nell’ambito della responsabilita civile: il “nesso di causa” ha un ruolo
centrale e nevralgico, al punto tale da costituire un vero e proprio indice di
evoluzione sistemica dell’intera materia del risarcimento del danno.

Nel sistema del Common Law si rinviene la nota I’espressione “causation
is a peg on which the judge can hang any decision he likes” (H.L.A. HART,
ToNYy HONORE, Causation in the Law, 2 nd ed., Oxford: Clarendon, 1985, 465),
espressione che puo essere liberamente tradotta in italiano come “la causalita
e un perno intorno al quale il giudice puo far ruotare la decisione che ritiene
piu opportuna”. Ed anche nel nostro sistema di Civil Law il rapporto di cau-
salita rappresenta il filtro attraverso il quale I’organo giudicante puo valutare
concretamente la fondatezza di una pretesa risarcitoria. Il problema investe
soprattutto I’onere probatorio, riguardo al quale assume un rilievo interessante
la sentenza della Corte di Cassazione Sez. III Civile 14 novembre 2017 n.
26284 che nel corso di quest’anno giudiziario gli Osservatori sulla Giustizia
Civile non possono non prendere in esame, al fine di delineare le nuove linee
evolutive della giurisprudenza in materia di danno.

Tale pronunzia ha affermato (conformandosi alla precedente sentenza
Cass. Civ. Sez. III n. 18392 del 26 luglio 2017) che “sia nei giudizi di risar-
cimento del danno derivante da inadempimento contrattuale sia in quelli di
risarcimento del danno da fatto illecito, la condotta colposa del responsabile
ed il nesso di causa tra questa ed il danno costituiscono l’oggetto di due ac-
certamenti concettualmente distinti; la sussistenza della prima non dimostra,
di per sé, anche la sussistenza del secondo e viceversa; l’art. 1218 c.c., solleva
il creditore dalla obbligazione che si afferma non adempiuta dall’onere di
provare la colpa del debitore inadempiente, ma non dall ’onere di provare il
nesso di causa tra la condotta del debitore ed il danno di cui domanda il ri-
sarcimento, nei giudizi di risarcimento del danno da responsabilita medica, e
onere dell’attore paziente danneggiato, dimostrare [’esistenza del nesso cau-
sale tra la condotta del medico e il danno di cui chiede il risarcimento; tale
onere va assolto dimostrando, con qualsiasi mezzo di prova, che la condotta
del sanitario e stata, secondo il criterio del “piu probabile che non” la causa
del danno; se, al termine dell’istruttoria, non risulti provato il nesso tra con-
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dotta ed evento, per essere la causa del danno lamentato dal paziente rimasta
assolutamente incerta, la domanda deve essere rigettata”.

La suddetta sentenza ha suscitato un vivace dibattito dottrinario volto a
chiarire se il principio di diritto da essa enunciato si inserisca nel solco del tra-
dizionale orientamento giurisprudenziale venutosi a formare dopo le sentenze
delle Sezioni Unite della Cassazione dell’11 gennaio 2011, nn. 576-585, in or-
dine all’onere probatorio relativo al nesso di causalita o se rappresenti e in che
termini un elemento di novita.

Si ricordera che la nota sentenza della Cassazione n. 577/08 in particolare
aveva affermato che «il paziente deve limitarsi a provare l’esistenza del con-
tratto (o il contatto sociale) e l'insorgenza o [’aggravamento della patologia
ed allegare l’inadempimento del debitore, astrattamente idoneo a provocare
il danno lamentato, rimanendo a carico del debitore dimostrare o che tale
adempimento non vi e stato ovvero che, pur esistendo, esso non é stato ezio-
logicamente rilevantey.

Orbene, dal recente orientamento giurisprudenziale rappresentato dalle
due sentenze in esame della III Sezione della Suprema Corte di Cassazione,
lan. 18392 del 26 luglio 2017 e la n. 26824 del 14 novembre 2017, discende
il corollario secondo il quale dalla colpa non si possono trarre elementi per ri-
tenere dimostrato il nesso causale. Esso, infatti, schiude la via all’idea per cui
il legame tra la condotta e il danno vada sempre dimostrato dall’attore, altresi
inducendo a mettere da parte la connessa idea a tenore della quale I’allegazione
di un comportamento astrattamente idoneo a cagionarlo possa esimere il dan-
neggiato dalla prova di cui si tratta (su tale argomento Cass. 29 febbraio 2016
n. 3893, Foro it., 2016, I 1728 con nota di TASSONE, “Negligenza medica e
pregressa situazione patologica”, altresi annotata da D’ AppA “Concorso di
causa naturale e responsabilita proporzionale: I’apparente ortodossia della
Suprema Corte”, in Nuova Giur. Civ., 2016, 1049).

Si precisa che tale principio appare ricorrente anche in tema di responsa-
bilita aquiliana, laddove la puntualizzazione contenuta nella sentenza n. 26284
del 14 novembre 2017 in materia di responsabilita contrattuale potrebbe avere
un qualche rilievo pure per la ricostruzione di questa in termini soggettivi in-
vece che oggettivi (da ultimo D. Zorzit, “La Cassazione e la prova del nesso
causale: ’inizio di una nuova storia?” nota a Cass. 26 luglio 2017 n. 18392,
Foro it., 13358, in Danno e responsabilita 2017, 700).

Occorre allora chiedersi da osservatori della giustizia civile se tali recenti
sentenze della Suprema Corte di Cassazione, la n. 18392 del 26 luglio 2017 e
lan. 26824 del 14 novembre 2017, rappresentino il segnale di una tendenziale
equiparazione tra responsabilita contrattuale ed extracontrattuale sul piano del-
I’onere probatorio relativo alla sussistenza del nesso causale e se il principio
da esse enunciato in tema di responsabilita contrattuale si traduca nel contempo
in un maggiore rigore dal parte del giudice nel valutare I’assolvimento del-



TEMI ISTITUZIONALI 15

I’onere probatorio nel campo della responsabilita extracontratuale, ove vige,
comunque, il fondamentale principio secondo il quale I’ “onus probandi im-
cubit ei qui dicit e non ei qui negat” ex art. 2697 c.c.

A tal riguardo qualche autore (vedi I. D1 RosA in un commento alla sen-
tenza della Cassazione del 26 luglio 2017 n. 18392 pubblicato in Foro It. anno
2017, parte I, col. 3358) ha osservato che:

«Alla distinzione tra danno-evento, inteso quale lesione dell 'interesse
giuridicamente tutelato e direttamente derivante dall’illiceita della condotta
e danno-conseguenza, inteso quale pregiudizio concretamente sofferto e il solo
oggetto di risarcimento, corrisponde il discrimen tra causalita materiale e
causalita giuridica. In particolare, la prima offre il collegamento naturalistico
tra la condotta attiva od omissiva, e [’evento, la seconda consente un’impu-
tazione di responsabilita in termini giuridicamente rilevanti, tali da determi-
nare l’insorgenza dell’obbligo al risarcimento del danno. La tradizionale
bipartizione del nesso causale deriva in linea retta dall impostazione tedesca,
in cui si contraddistinguono la responsabilita "strutturale”, cd. haftungsbe-
grundende Kausalitat, volta ad accertare la sussistenza di un’interdipendenza
tra il comportamento del danneggiante e [’evento lesivo, e la cd. haftungsau-
sfullende Kausalitat, orientata, invece, a verificare [’esistenza di un danno da
risarcire. In siffatto contesto si inserisce la ripartizione dell onus probandi
voluta dall’art. 2697 c.c., che cristallizza il <distinguo> tra prova del fatto
costitutivo del diritto, a carico dell attore, e quella dei fatti modificativi o
estintivi dello stesso, gravante, per converso, sul convenuto.

Al di la di tali elaborazioni dottrinarie, per cogliere la portata innovativa
della pronunzia n. 26284 del 14 novembre 2017 occorre partire dalla fattispe-
cie concreta.

Un minore, nato prematuro, risulta affetto da una retinopatia oculare al-
I’occhio destro, che determina la perdita totale della vista. I genitori e poi il
danneggiato in proprio, divenuto maggiorenne, affermano che la patologia di-
scende dai negligenti trattamenti praticati dai sanitari della struttura convenuta
al momento della nascita. La CTU ritiene, invece, che essa possa essere ricon-
ducibile, in via alternativa, a tre diversi fattori, di cui solo 1’ultimo imputabile
a responsabilita dei medici o della struttura stessa (essendo gli altri preesistenti
alla nascita), e cioe: a) ad una malformazione congenita della retina, b) ad un’in-
fezione da citomegalovirus e c) ad una iperossia da eccessiva somministrazione
d’ossigeno. Tuttavia - evidenzia il CTU - il fatto che la patologia risultasse in
stato gia avanzato al momento della diagnosi posta in essere a tre mesi dal parto
fa propendere per la sua preesistenza, mentre il suo carattere unilaterale induce
ad escludere il rilievo dell’iperossia che verosimilmente avrebbe dovuto dan-
neggiare entrambi gli occhi finendo per individuare nell’infezione da citome-
galovirus la causa piu probabile. Di qui I’affermazione della Suprema Corte
secondo cui bene aveva fatto il secondo giudice a respingere la domanda.
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Con la sentenza di cui si tratta la Suprema Corte di Cassazione torna ex
professo su un tema di straordinaria rilevanza: quello concernente la (possibile)
inversione dell’onere della prova in ordine alla sussistenza dell’elemento ezio-
logico nella responsabilita contrattuale derivante da un passo di Cass. Sez.
Unite, 11 gennaio 2008 n. 577, vale a dire una delle dieci pronunce (Cass. Sez.
Unite 11 gennaio 2008 nn. 576 - 585), rese dal Supremo organo della nomo-
filachia in tema di emotrasfusioni infette e con le quali sono stati fissati prin-
cipi assai importanti (fra ’altro) circa ’accertamento del nesso: a fronte
dell’allegazione dell’inadempimento il debitore non deve solo provare di es-
sere stato diligente secondo le regole elaborate a partire da Cass. 13533/01,
bensi che - ove non lo sia stato - deve pure dimostrare 1’assenza di un legame
fra la sua condotta e il pregiudizio.

In base a tale imposizione il paziente deve limitarsi a provare I’esistenza
del contratto (o il contatto sociale) e I’insorgenza o I’aggravamento della pa-
tologia ed allegare I’inadempimento del debitore, astrattamente idoneo a pro-
vocare il danno lamentato, rimanendo a carico del debitore dimostrare o che
tale adempimento non vi ¢ stato ovvero che, pur esistendo, esso non ¢ stato
eziologicamente rilevante.

Si ricordera che per quanto concerne la responsabilita extracontrattuale
del Ministero della Salute in materia di danni da emotrasfusione la nota sen-
tenza delle Sezioni Unite della Cassazione, la n. 581 dell’11 gennaio 2008,
esclusa la configurabilita del reato di epidemia colposa o lesioni colposi plu-
rime ex artt. 438 e 452 c.p., aveva affermato che: «il giudice, accertata
["omissione delle attivita istituzionali di competenza del Ministero della Sa-
lute ed accertata con riferimento all’epoca di produzione dei preparati, la
conoscenza oggettiva ed indubbia, ai piu alti livelli scientifici della possibile
veicolazione di virus attraverso il sangue od emoderivati infetti, nonché [’esi-
stenza di patologie da virus (HIV, HBV e HCV) a carico dei soggetti emotra-
sfusi e assuntori di emoderivati, deve dichiarare e ritenere, in assenza di
fattori alternativi, che la condotta omissiva del Ministero sia stata causa de-
terminante dell'insorgenza delle malattie, ricollegabili al sangue od emode-
rivati infetti». Ai fini dell’accertamento del nesso causale la Cassazione con
tale nota sentenza aveva anche chiarito che «il giudice e tenuto ad accertare
se [’evento dannoso sia ricollegabile all’omissione (causalita omissiva), nel
senso che esso non si sarebbe verificato se (causalita ipotetica) l’agente
avesse posto in essere la condotta doverosa impostagli, con esclusione di fat-
tori alternativi. L’accertamento del rapporto di causalita ipotetica passa at-
traverso [’enunciato “controfattuale” che pone al posto dell’omissione il
comportamento alternativo dovuto, onde verificare se la condotta doverosa
avrebbe evitato il danno lamentato dal danneggiato (cd. prognosi postuma)».
Secondo la Suprema Corte, inoltre, dovrebbe farsi riferimento (tra I’altro)
alla giurisprudenza della Corte di Giustizia CE che si «é indirizzata ad ac-
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cettare che la causalita non possa che poggiare su logiche di tipo probabili-
stico. La CGCE con sentenza del 13 luglio 2006, n. 295 ha ritenuto sussistere
la violazione delle norme sulla concorrenza in danno del consumatore se
“appaia sufficientemente probabile” che [’intesa tra compagnie assicurative
possa avere un’influenza sulla vendita delle polizze della detta assicurazione.
La CGCE con sentenza del 15 febbraio 2005 n. 12, sempre in tema di tutela
della concorrenza, ha ritenuto che occorre postulare le varie concatenazioni
causa - effetto, al fine di accogliere quelle maggiormente probabili». Sulla
base di tali assunti, basati sulla prevedibilita in astratto dell’evento e sulla
c.d. causalita adeguata o quella similare della c.d. regolarita causale, la Su-
prema Corte di Cassazione ha configurato una responsabilita extracontrattuale
del Ministero della Salute per danni da emotrasfusioni anche a partire dalla
fine degli anni 60, a prescindere dalla data di scoperta scientifica dei vari
virus HBV (1978), HIV (1985), HCV (1988), in quanto “non sussistono tre
eventi lesivi, come se si trattasse di tre serie causali autonome ed indipen-
denti, ma di un unico evento lesivo, cioe la lesione dell’integrita fisica (es-
senzialmente del fegato), per cui unico é il nesso causale: trasfusione con
sangue infetto - contagio infettivo - lesione dell’integrita” (Cass. 581/2008).
Tale orientamento ¢ certamente ispirato da comprensibili e condivisibili ra-
gioni solidaristiche che impongono di tutelare la salute come bene primario
costituzionalmente tutelato ex art. 32 Cost.

Ma cosa ¢ avvenuto dopo il 2008 sul piano dell’onere della prova con-
cernente il nesso causale in materia sia di responsabilita contrattuale che in
quella di responsabilita extracontrattuale? Come ¢ stata configurata e valutata
negli anni seguenti la prova dei “fattori alternativi “ di cui parlava la Cassa-
zione nella nota sentenza sopra citata?

Dopo I’11 gennaio 2008 non poche sentenze di legittimita hanno messo
in crisi I’idea per cui I’inversione dell’onus probandi riguardasse anche 1’ele-
mento oggettivo, come ad esempio accadeva in una pronunzia di grande rilievo
circa la tematica delle concause, ossia la sentenza della Cass. 21 luglio 2011,
n. 15591, (in Corriere giur., 2011, 1672 con nota di BoNA, “La Cassazione
rigetta il modello della causalita proporzionale” con un decalogo impeccabile
sulla valutazione degli stati pregressi), nonché fra le pieghe di quelle tese a ri-
badire il principio per cui ¢ sempre al danneggiato che spetta la prova del
nesso, talvolta rese in casi in cui veniva in considerazione una responsabilita
contrattuale (Cass. 24 maggio 2010, n. 12626). Il medesimo orientamento si
rinveniva esaminando la giurisprudenza lavoristica in tema di responsabilita
datoriale (ritenuta contrattuale) ex art. 2087 c.c., pur con un arresto di segno
nettamente contrario alla suddetta soluzione, reso nel 2013 dalle medesime
Sezioni Unite (Cass. Sez. Un. 23 settembre 2013, n. 21678). Infine, si riscon-
travano via via diverse pronunce in cui si affermava espressamente che la
«prova del nesso tra inadempimento e danno comunque compete alla parte
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che alleghi I’inadempimento altrui» (Cass. 9 ottobre 2012 n. 17143, Cass. 12
settembre 2013 n. 20904, Cass. 20 novembre 2015 n. 21777). D’altronde, por-
tava alla medesima conclusione 1’esame - con tutte le loro peculiarita - delle
decisioni rese in materia di nascite indesiderate (e di «diritto a non nascere se
non sani») nonché di consenso informato (in cui viene in considerazione uno
schema di accertamento del nesso alquanto analogo).

Dunque, prima della sentenza n. 26824 del 14 novembre 2017 il formante
giurisprudenziale appariva in maggioranza orientato a non sovvertire I’inse-
gnamento tradizionale sebbene non mancasse qualche pronuncia di legittimita
(oltre che di merito a esempio Trib. Rovereto 2 agosto 2008) orientate in modo
diverso (Cass. 30 settembre 2014 n. 20547, Cass. 21 luglio 2011 n. 15993).

La questione inerente all’inversione dell’onere della prova del nesso cau-
sale tocca tre aspetti:

1) In primo luogo e sul piano generale vengono in risalto le incongruenze
d’una regola che non solo poneva di fatto un’obbligazione di risultato sul de-
bitore e lo trasformava in una sorta di assicuratore, ma che finiva altresi per
tradursi nell’affermazione per cui, a fronte di domande avanzate su base con-
trattuale e aquiliana, si potevano avere esiti potenzialmente opposti - anche
nel medesimo giudizio - in caso di persistente incertezza sulla sussistenza
dell’elemento eziologico, ad esempio a fronte di doglianze rivolte sia contro
la struttura sia contro il sanitario. In effetti non si capiva perché la sussunzione
di una fattispecie concreta - nel caso della colpa medica, esattamente della
stessa fattispecie concreta - nella disciplina dell’una e dell’altra dovesse por-
tare a risultati cosi diversi.

Il tema ¢ rilevantissimo, perché la legge Gelli entrata in vigore lo scorso
17 marzo 2017 ha nettamente distinto la responsabilita della struttura e quella
del medico, qualificando la prima come contrattuale e la seconda come extra-
contrattuale.

2) In secondo luogo, viene in considerazione la difficile tematica del trat-
tamento della «causa ignotay, rilevante, fra I’altro, con riguardo alle riflessioni
riguardanti i modelli di ripartizione della responsabilita nell’illecito soggetti-
vamente complesso e quelle legate alla «causalita incerta» (TASSONE “La ri-
partizione della responsabilita nell’illecito civile - Analisi giuseconomica e
comparata” Napoli, 2017, PUCELLA “La causalita incerta”, Torino 2007).

La sentenza della Cassazione n. 18392/17 propone un'interessante ripar-
tizione degli oneri fra le parti - dacché ove l'attore provi il nesso, compete al
convenuto dimostrare che la prestazione ¢ divenuta impossibile per una causa
imprevedibile ed inevitabile.

3) In terzo luogo e sul piano delle implicazioni, la regola enunciata da
Cass. 18392/17, cit., e ribadita da Cass. 26284/17, potrebbe orientare 'inter-
prete verso una concezione soggettiva della responsabilita del debitore, es-
sendo noto che 'opzione ermeneutica per cui la responsabilita ex art. 1218
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c.c. sarebbe oggettiva conduce proprio a porre sul medesimo il rischio della
causa ignota.

La seconda questione sulla quale preme soffermarsi riguarda il criterio
del piu «probabile che non» dettato per I'accertamento del nesso in sede civile
e consacrato dalle stesse decisioni a sezioni unite del gennaio 2008, ormai co-
stituente ius receptum.

Qui gli aspetti di rilievo sono due.

Intanto, la circostanza per cui la condotta dei sanitari ¢ individuata come
una delle tre cause del danno richiama il tema - per vero non molto indagato
- circa la concezione c.d. debole o forte del criterio stesso, almeno stando ad
una delle accezioni con cui tali termini sono impiegati: da non confondere con
l'uso che se ne fa nel discorrere di c.d. causalita generale e individuale o spe-
cifica. In effetti, se le cause della patologia possono essere con certezza tre e
con altrettanta certezza non ¢ dato di sapere quale di esse abbia portato all'in-
sorgenza di essa, la spiegazione eziologica che si appunta sulla ridetta condotta
non supera una soglia probabilistica, del 33 per cento, dunque e in ogni caso
nettamente inferiore a quella che consente di affermare la preponderanza del-
'evidenza.

Ma la Suprema Corte ha precisato che ciascuna delle altre due cause ¢
piu probabilmente della terza alla base del danno, cosi richiamando implici-
tamente l'insegnamento - problematico, almeno quando si debba poi segnare
il confine fra il nesso e la perdita di chance - secondo il quale, «la concorrenza
di cause di diversa incidenza probabilistica non conduce ipso facto alla aber-
rante regola del cinquanta per cento plus unum, bensi alla compiuta valuta-
zione dell'evidenza del probabile», per cui «esemplificando, se, in tema di
danni da trasfusione di sangue infetto, le possibili concause appaiono plurime
e quantificabili in misura di dieci, ciascuna con un'incidenza probabilistica
pari al tre per cento, mentre la trasfusione attinge al grado di probabilita pari
al quaranta per cento, non per questo la domanda risarcitoria sara per cio solo
rigettata [...] o geneticamente trasmutata in risarcimento da chance perduta»
(Cass. 21 luglio 2011 n. 15991).

Dunque, la sentenza n. 26284/17 assume rilievo perché si inscrive fra le
poche che, almeno a livello operazionale, accedono di fatto alla concezione
debole del criterio, escludendo in base ad esso la sussistenza del nesso causale
nel caso concreto.

Si ricordera che la nota pronuncia delle Sezioni Unite 11 gennaio 2008
n. 581 aveva affermato che nel diritto civile I’accertamento del nesso causale,
attraverso la sussunzione della fattispecie nelle leggi di copertura scientifiche
e nelle leggi di probabilita statistica, si basa essenzialmente sul criterio della
“prevedibilita obiettiva dell’evento” (tesi della regolarita causale ex artt. 40 e
41 c.p.), valutata in astratto e non in concreto, alla stregua delle conoscenze -
non gia dell’'uomo medio, bensi della migliore scienza ed esperienza del mo-
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mento storico di riferimento. In questo modo la Corte di legittimita ha operato
un significativo distacco tra causalita penale e causalita civile, osservando che,
mentre nel giudizio penale la prova del nesso va fornita “oltre ogni ragione-
vole dubbio ”, nel giudizio civile opera il “canone del piu probabile che non ™.
Tale nota sentenza n. 581/2008 non ha, pero, risolto e chiarito tutte le incer-
tezze connaturate ad una materia complessa, tanto che parte della dottrina,
preso atto dell’eccessiva aleatorieta dell’accertamento basato sul “piu proba-
bile che non “, ha proposto (quale sistema di contemperamento tra opposte
esigenze) di consentire al giudice - in caso di verifica effettuata soltanto su
base statistica - che, percio, non abbia permesso di escludere del tutto il con-
corso di concause naturali, non “umanamente gestibili” da parte del convenuto
- una correlativa “graduazione del quantum risarcibile”, cosi da circoscriverlo
ad una percentuale pari all’incidenza statistica della condotta del danneggiante
nella produzione dell’evento. Ma questa impostazione non ¢ stata accolta dalla
giurisprudenza, la quale continua sostanzialmente ad oscillare tra I’imposta-
zione classica (conditio sine qua non temperata) € nuovo approccio (conditio
sine qua non verificata su base statistica, alla stregua del piu probabile che
non), anzi manifestando di recente un rinnovato rigore. A tal riguardo si ricorda
la sentenza Cass. Civ. III sez. del 6 maggio 2015 n. 8995 secondo cui: «in ma-
teria di responsabilita contrattuale (nella specie per attivita medico-chirur-
gica), una volta accertato il nesso causale tra l’inadempimento ed il danno
lamentato, l’incertezza circa [’eventuale efficacia concausale di un fattore na-
turale, non rende ammissibile, sul piano giuridico, |’operativita di un ragio-
namento probatorio “semplificato” che conduca ad un frazionamento della
responsabilita, con conseguente ridimensionamento del “quantum risarcito-
rio” secondo criteri equitativiy. 1l concetto della “causalita proporzionale”
con conseguente frazionamento della responsabilita e del guantum risarcitorio,
per ora escluso dalla giurisprudenza, non puo portare, pero, in caso di mancata
prova del nesso causale, a trasformare il danno concreto ed attuale in danno
da perdita di chance. Tale concetto viene, infatti, talora evocato per riconoscere
un risarcimento, seppure ridotto, senza una piena prova del nesso causale, ade-
rendo alla “cd. teoria ontologica” e “non eziologica” della “chance”, que-
stione di recente affrontata anche dal Consiglio di Stato con riguardo alla
probabilita di aggiudicazione di un appalto pubblico (sent. Cons. St. III sez.
n. 118/18).

Di poi - e veniamo al secondo aspetto - una parte della dottrina ha tentato
di coordinare la regola tradizionale in tema di prova del nesso e quella deri-
vante da Cass. 577/08 in base alla teoria dell'inadempimento qualificato, sulla
scorta della pure citata Cass. 13533/01: semplificando un discorso potenzial-
mente pit complesso, I'allegazione di una condotta di per sé idonea a cagionare
il danno sarebbe di per sé idonea a spostare sul debitore I'onere di provare 1'in-
sussistenza del nesso. Ora, di la dal fatto che una tale ricostruzione - seppur
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tesa a trovare una via in qualche modo mediana rispetto alle due opposte vi-
sioni - risulta sempre e assai sbilanciata in favore del creditore, con tutte le
controindicazioni sopra viste, essa puo portare in taluni casi a soluzioni non
eque. In particolare, viene alla mente I'importante decisione resa dalla Suprema
corte in tema di concause in cui 1'idoneita di per sé della condotta a cagionare
il danno ha portato a risarcire per intero il pregiudizio connesso al cento per
cento dell'invalidita da cui risultava colpito il minore dopo la malpractice posta
in essere durante il parto, sebbene egli fosse gia affetto da una sindrome di
Down che azzerava ogni sua capacita psico-fisica (Cass. 29 febbraio 2016 n.
3893).

Ebbene, poiché nel caso deciso dalla sentenza 26824/17 le due altre cause
all'origine della retinopatia erano a ben vedere preesistenti condizioni patolo-
giche (l'una strutturale e l'altra contingente), essa puo ben essere letta anche
con la lente delle concause naturali: si da pervenire alla proposizione del tutto
ovvia per cui ciascuna di esse esclude il nesso perché ¢ (piu probabilmente
che non) all'origine della perdita della vista, ma altresi consentendo di soste-
nere - in modo meno ovvio - che non rimane piu nulla della proposizione ri-
conducibile alla decisione del 2016 secondo la quale la mera idoneita della
condotta del medico a cagionare il danno (la quale incida su una situazione
gia compromessa) ¢ da sola idonea a giustificare l'affermazione della sua re-
sponsabilita.

A fronte di un quadro cosi composito la razionalizzazione di massima
confermata dalla decisione n. 26284/17 merita certamente attenzione. In effetti
a prescindere dalle suggestioni, delicatissime, che potrebbero derivare da
un'acritica esportazione in sede civile del criterio sul quale insistono la pro-
nuncia Franzese ¢ le decisioni rese sulla sua scia a tenore del quale, nel mo-
mento di accertare il nesso, occorre procedere ad un «ragionamento probatorio
che abbia altresi escluso l'interferenza di fattori alternativi» - non mancano
altri strumenti idonei ad alleggerire 1'onere della prova che incombe sull'attore.

L'inventario abbraccia, ad esempio, le regole di dettaglio atte a determi-
nare in singole ipotesi la suddetta inversione (come si stabiliva in tema di in-
terventi routinari prima di Cass., Sez. Un., 13533/01), la «doctrine» della res
ipsa loquitur, 1l principio della vicinanza della prova, il danno evidenziale,
nonché¢ la prova indiziaria e quella presuntiva.

Orbene, si puo senz’altro affermare che la sentenza n. 26824/17 nel san-
cire un «tronco comune» che caratterizza la mancata inversione dell'onere
della prova sul nesso nella responsabilita contrattuale ed extracontrattuale im-
plica l'innesto su esso di tanti «rami» quanti sono i regimi che definiscono la
concreta operativita del nesso.

Sulla base di tale nuova prospettiva appaiono senz’altro significative nel
corso del corrente anno giudiziario alcune pronunzie emesse in tema di danni
da emotrasfusione che hanno escluso la responsabilita extracontrattuale del
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Ministero della Salute proprio in relazione alla mancata concreta prova del
nesso causale.

Si segnalano di recente presso il Tribunale di Roma: sent. n. 22643 dell’1
dicembre 2017; sent. n. 5266 del 13 marzo 2018; sent. n. 5846 del 19 marzo
2018; sent. n. 5998/2018 del 21 marzo 2018; sent. n. 6477/18 del 28 marzo
18. Si segnala anche la recentissima sentenza n. 9561 dell’11 maggio 2018
del Tribunale di Roma che ha escluso la responsabilita del Ministero della Di-
fesa per i danni riconducibili all’insorgenza del Linfoma di Hodgkin contratto
dai militari, asseritamente dovuta ad esposizione ad uranio impoverito. Tale
pronunzia si fonda essenzialmente sul rilievo che non ¢ stata raggiunta la prova
della presenza di uranio impoverito nell’ambiente lavorativo in cui ’attore
aveva prestato il suo servizio di leva e sul riferimento alle recenti acquisizioni
scientifiche che non consentono di ritenere scientificamente provata 1’esistenza
del nesso di causalita tra esposizione ad uranio impoverito ed insorgenza di
neoplasie quali il linfoma di Hodgkin.

Possiamo affermare che tali pronunzie hanno in un certo qual modo re-
cepito il recente orientamento della Suprema Corte di Cassazione che ha cer-
cato di porre un freno a quella che ¢ stata definita la “fuga dalla causalita”.

Qualche autorevole Autore (M. ROSSETTI, “Unicuique suum, ovvero le
regole di responsabilita non sono uguali per tutti. Preoccupate considerazioni
sulla fuga in avanti della responsabilita medica”, in Giust. civ., 2010, 10,
2218) ha sottolineato la necessita di un’adeguata prova del nesso causale con
la consapevolezza e la presa d’atto delle criticita che 1’orientamento dettato
dalla sentenze delle sezioni unite nn. 576-585 dell’11 gennaio 2008, ispirato
al favor creditoris hanno determinato (si pensi alla medicina difensiva o alla
fuga delle compagnie dal mercato), criticita che la nuova legge Gelli Bianco
sulla responsabilita sanitaria ha cercato di risolvere, attraverso il superamento
della nozione di “contatto sociale”.

Nell’ambito di una riflessione piu generale, se ¢ vero ed indiscutibile, da
un lato, che la salute ¢ un bene primario da tutelare ex art. 32 Cost., ci si deve
chiedere, dall’altro, se addossare alle strutture sanitarie oneri probatori gravosi
sia davvero la scelta giusta per la collettivita dei cittadini. O se, per converso,
un tale meccanismo non vada ad incidere su piu ampi e delicati equilibri della
finanza pubblica.

Il rigore probatorio imposto dalle recenti sentenze della Corte di Cassa-
zione in tema di prova del nesso causale nasce dalla figura dei “diritti finan-
ziariamente condizionati” introdotti dalla Corte Costituzionale con la nota
sentenza n. 455/1990: a fronte di finanziamenti limitati, ogni risorsa sottratta
al sistema della sanita pubblica, per il tramite di automatismi risarcitori che
prescindono da una verifica in concreto del nesso causale - si traduce alla fine
nella riduzione dei servizi erogati, e quindi in un vu/nus per tutti i cittadini -
pazienti che chiedono di essere assistiti e curati.
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Se, dunque, la legge Gelli Bianco rinviene la sua ratio nell’esigenza di
recuperare 1’equilibrio e mediare tra opposte esigenze, le recenti decisioni
della Suprema Corte di Cassazione in tema di prova del nesso causale, sopra
illustrate come elemento di novita emerso nel corso dell’ultimo anno giudi-
ziario, sembrano farsi portatrici di questa rinnovata esigenza.

Roma, 22 maggio 2018
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The paper analyzes the recent decision of the Court of Justice of the European Union
“Achmea” established that the arbitration clauses contained in investment agreements are in-
compatible with EU law. The Achmea case concerned the compatibility of the Czech Repu-
blic-Netherlands bilateral investment treaty (BIT) with EU law, but the Court of Justice’s
reasoning should be expanded to the intra-EU investment disputes under the ECT. Conse-
quently, Member States have an obligation to terminate not only intra-EU BITs, but also intra-
EU application of ECT in order to ensure legal certainty.

SommAario: 1. Introduzione - 2. La nozione di investimento diretto estero (IDE) - 3. 1l
diritto internazionale sull’investimento diretto estero (IDE) - 4. I Trattati bilaterali e multi-
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6.2. L’equiparabilita del Tribunale istituito ai sensi dell’art. 26.4 ECT a una giurisdizione
interna a uno Stato membro - 6.3. La definitivita del lodo arbitrale - 7. Conclusioni.

1. Introduzione.

L’ordinamento giuridico dell’Unione europea si contraddistingue per la
sua autonomia. Fin dagli anni sessanta del secolo scorso viene affermata, nella

(*) Dottore in Giurisprudenza, ammessa alla pratica forense presso I’ Avvocatura Generale dello Stato,
tirocinante presso la Corte di Cassazione.
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giurisprudenza della Corte di Giustizia, la natura autonoma del diritto europeo,
al fine di salvaguardare 1’ordinamento giuridico dell’Unione da interferenze
esterne. Tale autonomia si declina, sotto il profilo giurisdizionale, nell’accen-
tramento in capo alla Corte di Giustizia della competenza a interpretare e ap-
plicare il diritto europeo.

A sua volta, sin dal 1959, data della stipula del Trattato sulla promozione
e la protezione degli investimenti tra Germania e Pakistan, i trattati di investi-
mento, bilaterali e multilaterali, prevedono la possibilita per gli investitori di
promuovere una procedura arbitrale volta ad ottenere, nella maggioranza dei
casi, il risarcimento dei danni cagionati dalla violazione, da parte dello Stato
ospite dell’investimento, degli obblighi assunti in virtu di tali trattati.

Tale metodo di risoluzione delle controversie se, da un lato garantisce
agli investitori una certa omogeneita di trattamento rispetto ai sistemi giuri-
sdizionali Statali, dall’altro sembra minare il monopolio della Corte di Giu-
stizia nell’interpretazione e nell’applicazione del diritto europeo, permettendo
che 1 giudici europei e nazionali siano vincolati all’applicazione che gli arbitri
fanno di tale diritto.

In particolare, I’incompatibilita tra il diritto europeo e tali strumenti di ri-
soluzione delle controversie tra investitore e Stato ospite si ¢ accentuata a seguito
di due eventi. In primo luogo, si € riscontrato un crescente utilizzo dell’arbitrato
internazionale nelle controversie fra soggetti interni all’Unione europea, essendo
gli Stati membri dell’Unione firmatari di quasi la meta dei trattati internazionali
attualmente in vigore in materia di investimento. In piu, con il Trattato di Lisbona
¢ stata attribuita all’Unione e non piu ai singoli Stati la competenza esclusiva a
concludere nuovi trattati bilaterali in materia di investimenti esteri.

Sul punto, ¢ di recente intervenuta la sentenza della Corte di Giustizia
dell’Unione nella causa C-284/16 “Achmea”, la quale ha dichiarato 1’incom-
patibilita con il diritto europeo di una clausola contenuta in un trattato bilate-
rale internazionale che prevede una procedura arbitrale di risoluzione delle
controversie nascenti tra un investitore di uno Stato membro e un altro Stato
membro dell’Unione.

11 presente contributo si propone di analizzare I’estensibilita del principio
espresso dalla Corte alle clausole compromissorie contenute nei trattati inter-
nazionali multilaterali di cui pure I’Unione europea ¢ parte contraente, avendo
particolare riguardo al Trattato sulla Carta dell’energia, pit frequentemente in-
vocato, negli ultimi anni, nelle controversie arbitrali in materia di investimenti.

2. La nozione di investimento diretto estero (IDE).

11 diritto internazionale degli investimenti trova applicazione nel caso in
cui un investimento sia realizzato da un investitore straniero, ossia da un ope-
ratore economico proveniente da uno Stato diverso da quello nel territorio del
quale viene compiuto (c.d. “Stato ospite” o “Stato ospitante™).
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La nozione di “investimento” ¢ un concetto economico, prima che giuri-
dico. Queste due tipologie di definizioni possono essere descritte come due
cerchi concentrici, nei quali il concetto economico racchiude quello giuridico.
Secondo gli economisti, infatti, ¢ investimento tutto cio che I’impresa non de-
stina al consumo, mentre da un punto di vista giuridico occorre restringere il
campo: ¢ investimento diretto estero 1’acquisizione di partecipazioni nel ca-
pitale sociale di societa straniere in un’ottica di medio - lungo periodo.

Lo scopo dell’investimento diretto estero € consentire all’impresa nazio-
nale di estendere la propria attivita tramite 1’istituzione, I’acquisizione del con-
trollo o di una partecipazione rilevante in societa straniere, cosi da realizzare
un duplice obiettivo: la definitiva presenza sul mercato estero e la gestione di
una data combinazione di fattori produttivi.

Sebbene tale obiettivo possa essere realizzato piu semplicemente dall’im-
prenditore attraverso il mantenimento di rapporti di esportazione con paesi
stranieri, tuttavia I’opzione dell’investimento diretto estero presenta una plu-
ralita di vantaggi, fra cui la maggiore disponibilita e qualita dei fattori produt-
tivi grazie ai minori costi di trasporto delle merci e dei costi di lavoro (1).

3. Il diritto internazionale sull’investimento diretto estero (IDE).

La normativa in materia di investimenti diretti esteri si compone di un
“complesso articolato di fonti” (2), fra cui: il diritto internazionale generale,
gli accordi bilaterali e multilaterali e 1 contratti tra Stati e stranieri. Pur strut-
turalmente diverse, tali fonti si occupano tutte di tre ambiti di disciplina degli
investimenti: il trattamento, la protezione e la garanzia e rispondono a una
ratio comune.

Occorre soffermarsi brevemente sui tre piani della disciplina degli inve-
stimenti, per poi esaminarne il fondamento.

Il “trattamento” degli investimenti ¢ I’insieme delle disposizioni, nor-
malmente di origine nazionale, che stabiliscono la disciplina giuridica del-
I’investimento negli aspetti dell’ammissione (3), dell’ammontare, della
localizzazione, della normativa fiscale, del rimpatrio dei profitti e del disin-
vestimento (4).

La “protezione’ degli investimenti comprende quelle norme, sia di origine
interna che internazionale, volte a tutelare 1I’investimento straniero nei casi di
mutamento del quadro ordinamentale ad opera del legislatore dello Stato ospite.

(1) Cftr. F. MARRELLA, Manuale di diritto del commercio internazionale - Contratti internazionali
imprese globali ed arbitrato, Cedam, 2017, pp. 652 ss.

(2) A. LIGUSTRO, P. PICONE, Diritto dell organizzazione mondiale del commercio, Cedam, 2002,
p. 221.

(3) Alcuni settori definiti “strategici” sono esclusi dalla possibilita di investimento straniero, come
ad esempio quello bancario.

(4) Talvolta il disinvestimento € sottoposto a limiti temporali e quantitativi.
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La “garanzia” degli investimenti, infine, € I’aspetto piu problematico della
disciplina, poiché definisce gli strumenti volti a trasferire il rischio politico
dell’investimento dall’impresa allo Stato di destinazione dell’investimento.

Al fondo dei tre piani della disciplina degli investimenti vi ¢ la ricerca di
un equilibrio tra due opposte esigenze, riconducibili ai due soggetti protago-
nisti del rapporto: I’impresa transnazionale e lo Stato di destinazione dell’in-
vestimento. Mentre 1’investitore ha interesse a ricevere la massima tutela
rispetto ai beni situati sul territorio dello Stato ospitante, quest’ultimo ha in-
teresse a che la propria sovranita non venga posta in discussione da organiz-
zazioni potenzialmente in grado di esercitare la propria influenza sulla gestione
della res publica, poiché dotate di un consistente potere economico (5).

Per garantire la tutela dell’investitore, gli accordi internazionali hanno
previsto, come strumento di risoluzione delle controversie, proprio I’arbitrato
internazionale. L’applicazione di un tale meccanismo alle controversie nascenti
tra lo Stato ospitante e I’investitore ha “rivoluzionato il concetto stesso di ar-
bitrato internazionale” (6). L’arbitrato internazionale ¢, invero, nato per ri-
solvere controversie sorte tra due Stati, in cui entrambe le parti sono poste in
una posizione di originaria pari ordinazione, in questo caso tuttavia esso ¢ ap-
plicato alle controversie tra uno Stato e un privato (7). Alla base dell’efficacia
dello strumento arbitrale v’¢, dunque, la necessita dello Stato ospitante di au-
tolimitare la propria sovranita. Vige, infatti, il principio per cui non esiste un
diritto a investire in un Paese estero, rimanendo ogni Stato libero di accogliere
o meno gli investimenti stranieri e di dettarne la disciplina giuridica, adottando
misure incentive, dissuasive o semi-incentive sugli investimenti. Tale liberta,
tuttavia, generalmente, non ¢ assoluta e viene ridotta dall’assunzione da parte
dello Stato di obblighi pattizi, inseriti nelle convenzioni internazionali multi-
laterali e bilaterali (8).

4. [ Trattati bilaterali e multilaterali in materia di investimenti diretti esteri.

La materia degli investimenti diretti esteri € per lo piu disciplinata da con-

(5) Cftr. F. MARRELLA, op. cit., pp. 655 ss.

(6) R. SABIA, Ascesa e declino dell’ “Investor - State arbitration”, fra contrasto alla corruzione
internazionale, regolazione dei mercati e free trade agreements multilaterali, in Rivista dell Arbitrato,
fasc. 1, 2016, p. 165; si veda sul punto anche A. BARLETTA, In tema di arbitrato degli investimenti e
giurisdizione dello Stato, in Europa e Diritto Privato, fasc. 3, 2015, p. 545.

(7) Tant’¢ vero che I’arbitrato internazionale nasce nell’ambiente dell’antica Grecia, in cui il man-
tenimento e lo sviluppo di relazioni pacifiche fra le equiordinate moAeig era 1’obiettivo primario, e non in
ambito romano. Per i Romani, infatti, I’utilizzo di un tale metodo di risoluzione delle controversie era
segno di debolezza, poiché implicava I’inammissibile accettazione di una posizione di parita con una con-
troparte “barbara”. I popoli stranieri erano considerati dai Romani come inferiori e, dunque, insuscettibili
di assumere la veste di controparte in un giudizio arbitrale. Per una disamina delle origini dell’arbitrato tra
Stati si veda A. PIETROBON, /! giudizio nell arbitrato fra Stati, Editoriale Scientifica, 2016, pp. 21 ss.

(8) Cfr. F. MARRELLA, op. cit., pp. 656-657.
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venzioni bilaterali, denominate Bilateral Investment Treaties (BIT). I BITs ri-
spondono all’antica esigenza di assimilare il trattamento giuridico dello stra-
niero a quello riservato al cittadino dello Stato contraente. Tali trattati
rappresentano un’evoluzione delle convenzioni di amicizia, commercio € na-
vigazione, attraverso le quali ogni Stato regolava ’accesso delle persone fisi-
che e giuridiche, il loro stabilimento nel territorio, lo svolgimento delle
professioni e il trattamento giuridico dei loro beni (9). A tal riguardo, occorre,
tuttavia, osservare che 1’art. 207, par. 1, come modificato dal Trattato di Li-
sbona, ha attribuito all’Unione europea la competenza esclusiva a concludere
nuovi trattati bilaterali in materia di investimenti esteri e, dunque, con 1’entrata
in vigore del Trattato (10), la negoziazione e la conclusione di questi accordi
sara svolta dalla Commissione europea.

I trattati multilaterali sono, al contrario, poco numerosi in materia. Tra i
piu rilevanti si possono citare il Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) (11),
il North Atlantic Free Trade Agreement (NAFTA) (12) e 1I’Energy Charter
Treaty (ECT).

Occorre, ai nostri fini, concentrare 1’attenzione su quest’ultimo, com’¢
stato di recente confermato dalla “UNCTAD Note on Recent Trends in IIAS
and ISDS”, infatti, negli ultimi anni le controversie intra-UE nel settore delle
energie rinnovabili hanno reso I’ECT il trattato piu frequentemente invocato
nelle controversie arbitrali in materia di investimenti (13). Il Trattato sulla
Carta dell’Energia ¢ stato sottoscritto a Lisbona il 17 dicembre 1994 da cin-
quantadue parti contraenti ed ¢ entrato in vigore il 16 aprile 1998 a seguito

(9) Cfr. F. MARRELLA, op. cit., pp. 657-658.

(10) 11 Trattato di Lisbona ¢ stato firmato il 13 dicembre 2007 ed ¢ entrato in vigore a partire dal
1 gennaio 2009.

(11) Il Mercado Comuin del Sur, costituito con il Trattato di Asuncion del 26 marzo 1991, realizza
I’'unione doganale fra Argentina, Brasile, Paraguay e Uruguay e, per quanto interessa in questa sede,
prevede che le controversie nascenti tra un investitore nazionale di uno Stato contraente ¢ un altro Stato
contraente, se non risolte amichevolmente, possano essere deferite a Tribunali arbitrali ad hoc. Si veda
a tal riguardo C. TuosTo, L ‘evoluzione del sistema di risoluzione delle controversie del Mercosur e “in-
fluenze” comunitarie, in L’evoluzione dei sistemi giurisdizionali regionali ed influenze comunitarie (a
cura di P. PENNETTA), Cacucci Editore, 2010, pp. 51 ss.

(12) 11 North Atlantic Free Trade Agreement, concluso il 17 novembre 1992 ed entrato in vigore
il 1 gennaio 1994, rimuove ogni restrizione al libero commercio fra gli Stati Uniti, il Canada e il Messico,
con riferimento ai beni che originano in uno degli Stati contraenti. Anche in tal caso, le controversie tra
il privato investitore e lo Stato destinatario dell’investimento sono devolute a un meccanismo arbitrale,
che I’investitore deve scegliere tra i tre previsti dal Trattato: Convenzione di Washington del 1965, Mec-
canismo Supplementare ovvero Regolamento arbitrale dell’UNCITRAL.

(13) Cosi ’ECT ha preso il posto del NAFTA, UNCTAD, IIA Issues Note, Recent Trends in IIAS
and ISDS, No. 1, February 2015, Attp://unctad.org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2015d1_en.pdf.
Secondo la nota Note, p. 6 nel solo 2014 “/a] quarter of all known new disputes (eleven) were intra-
European Union cases, which is lower than the year before (in 2013, 42 per cent of all new claims were
intra-European Union). Half of them were brought pursuant to the ECT, and the rest on the basis of
intra-European Union BITs.”
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delle prime trenta ratifiche. Le materie disciplinate dal Trattato sono quelle
del commercio e del transito dei prodotti energetici, dell’efficienza energetica
e delle connesse problematiche ambientali, nonché il settore degli investimenti.
La peculiarita della convenzione ¢ I’ampiezza del suo ambito di applicazione,
tra le parti contraenti figurano, infatti, la Comunita Europea e tutti i suoi Stati
membri, la Russia e altri Stati membri dell’ex Unione Sovietica. L’art. 26 del
Trattato prevede un peculiare mezzo di risoluzione delle controversie fra in-
vestitori e Parti contraenti, stabilendo che, ove ’investitore decida di attivare
la procedura arbitrale, possa optare a sua scelta tra i meccanismi previsti dalla:
Convenzione di Washington del 1965 sulla risoluzione di controversie in ma-
teria di investimenti o, se inapplicabile, dal Meccanismo Supplementare; dal
Regolamento arbitrale del’UNCITRAL ovvero dal Regolamento dell’Istituto
Arbitrale della Camera di Commercio di Stoccolma. Ciascun Tribunale, co-
stituito ai sensi dell’art. 26, decidera la controversia sulla base del medesimo
Trattato, nonché delle regole e principi del diritto internazionale (art. 26.6
dell’ECT) (14).

Elemento comune delle convenzioni in materia di investimenti diretti
esteri ¢ la previsione di un meccanismo di composizione arbitrale delle con-
troversie nascenti tra il privato investitore e lo Stato destinatario dell’investi-
mento. Prima dello sviluppo di tali convenzioni, infatti, I’investitore straniero
che lamentasse un danno ad opera dello Stato ospite poteva o ricorrere alla
giustizia interna ovvero intraprendere la via diplomatica, entrambi rimedi con-
siderati insufficienti poiché scontano il rischio di politicizzazione o di eccessiva
discrezionalita (15). Il ricorso all’arbitrato internazionale per la composizione
delle dispute ¢, dunque, una componente imprescindibile della promozione e
della protezione degli investimenti esteri che ogni trattato offre di favorire.

I sistemi di arbitrato internazionale previsti dalle convenzioni sopra ri-
chiamate sono diversi e ricomprendono: la Convenzione di Washington del
1965, istitutiva del Centro Internazionale per la risoluzione delle controversie
in materia di investimenti (ICSID) ovvero, ove tale convenzione non sia ap-
plicabile, il Meccanismo Supplementare predisposto dall’ICSID; I’arbitrato
ad hoc in base al Regolamento di arbitrato dell’UNCITRAL del 1976; I’arbi-
trato sulla base del Regolamento dell’Istituto Arbitrale della Camera di Com-
mercio di Stoccolma; I’arbitrato sulla base del Regolamento della Corte di

(14) Cfr. P. BERNARDINI, L arbitrato nel commercio e negli investimenti internazionali, Giuffre,
2008, pp. 251-253.

(15) Cft. L. G4LaNTL, Arbitrato sugli investimenti e forme processuali del consenso, in Rivista del-
l'Arbitrato, fasc. 2, 2017, p. 424; D. GALLO, Portata, estensione e limiti del nuovo sistema di risoluzione
delle controversie in materia d’investimenti nei recenti accordi sul libero scambio dell Unione Europea,
in Diritto del Commercio Internazionale, fasc. 4, 2016, p. 827; S. ROSSELLA e C. TRECROCI, Ascesa e
declino dell'« Investor-State Arbitration », fra contrasto alla corruzione internazionale, regolazione dei
mercati e Free Trade Agreements multilaterali, in Rivista dell'Arbitrato, tasc. 1, 2016, p. 165.
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Arbitrato Internazionale di Londra (LCIA) e, infine, I’arbitrato in base al Re-
golamento della Camera di Commercio Internazionale (ICC).

Tali meccanismi di arbitrato internazionale possono essere suddivisi in
due gruppi, contrapponendosi 1’arbitrato secondo la Convenzione di Washin-
gton a tutti gli altri sistemi di arbitrato contemplati dai trattati a tutela degli
investimenti. Esiste, infatti, una rilevante differenza tra questi due gruppi: men-
tre la Convenzione di Washington, fondata su un trattato internazionale, con-
tiene una disciplina autosufficiente e autonoma, insensibile alle interferenze
delle leggi e dei giudici nazionali, gli altri mezzi di risoluzione delle contro-
versie, di natura privata, trovano fondamento nel richiamo del relativo rego-
lamento ad opera delle parti e, conseguentemente, la normativa arbitrale dovra
necessariamente essere integrata dalle norme di procedura vigenti nella sede
dell’arbitrato (16).

5. La sentenza “Achmea’” .

Recentemente la Corte di Giustizia dell’Unione Europea ¢ intervenuta a
giudicare della compatibilita con il diritto comunitario di una clausola conte-
nuta in un trattato bilaterale internazionale che prevede una procedura arbitrale
di risoluzione delle controversie nascenti tra un investitore di uno Stato mem-
bro e un altro Stato membro dell’Unione.

Alla radice di tale problema vi ¢ la diversita tra le figure dell’arbitrato
nazionale e dell’arbitrato internazionale: mentre il primo ¢ infatti generalmente
ammesso dai singoli ordinamenti nazionali, in alternativa al ricorso agli organi
di giustizia statali, unicamente se posto in essere su base volontaria dalle parti
e generalmente con valore negoziale (transattivo), nel secondo, invece, la pro-
cedura arbitrale ¢ prevista come deroga obbligatoria (per la parte convenuta)
al ricorso agli organi di giustizia ordinamentali.

Con la sentenza del 6 marzo 2018, Repubblica Slovacca c. Achmea BV, la
Corte di Giustizia dell’Unione Europea chiarisce che tali clausole si pongono
in contrasto con il disposto degli articoli 267 e 344 TFUE, dichiarando che:
“Gli articoli 267 e 344 TFUE devono essere interpretati nel senso che ostano
ad una norma contenuta in un accordo internazionale concluso tra gli Stati
membri, come l’articolo 8 dell’Accordo per la promozione e la tutela reciproche
degli investimenti tra il Regno dei Paesi Bassi e la Repubblica federale ceca e
slovacca, in forza della quale un investitore di uno di detti Stati membri, in caso
di controversia riguardante gli investimenti nell altro Stato membro puo avviare
un procedimento contro tale ultimo Stato membro dinanzi ad un collegio arbi-
trale, la cui competenza detto Stato membro si e impegnato ad accettare”.

(16) Cfr. A. BRIGUGLIO, L ‘arbitrato estero - Il sistema delle convenzioni internazionali, CEDAM,
1999, pp. 252-253.
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5.1. La vicenda.

Il caso trae origine dall’ordinanza di rinvio pregiudiziale con cui la Corte
federale di Cassazione (Bundesgerichtshof) chiede alla Corte di Giustizia di
formulare un parere sull’interpretazione degli articoli 18 (17), 267 (18) e 344
(19) TFUE.

Tale ordinanza ¢ stata emessa nell’ambito di una controversia tra la Re-
pubblica Slovacca e la Achmea BV in merito al lodo del 7 dicembre 2012,
pronunciato dal collegio arbitrale previsto dall’art. 8 dell’accordo per la pro-
mozione e la tutela degli investimenti tra il Regno dei Paesi Bassi e I’allora
Cecoslovacchia (TBI).

Occorre innanzitutto, data la singolarita della vicenda, ripercorrere i tratti
salienti del caso in esame, passando dalla fase antecedente la nascita della con-
troversia, per poi giungere davanti la Corte di Giustizia. Nella fase che precede
la nascita della controversia, possono indicarsi tre annate di particolare rilevanza:

1) 11 1991: anno di conclusione del trattato bilaterale per gli investimenti
(TBI) con cui il Regno dei Paesi Bassi e la Cecoslovacchia si obbligano a de-
volvere a un collegio arbitrale le controversie eventualmente nascenti tra uno
Stato contraente e un investitore dell’altro Stato contraente;

2) il 2004: anno in cui la Slovacchia, succeduta in seguito alla dissolu-
zione della Cecoslovacchia nell’assunzione dei diritti e degli obblighi nascenti
dal TBI, liberalizza il proprio mercato di assicurazioni sanitarie private, apren-
dolo agli operatori nazionali, nonché a operatori esteri, cosi inducendo
I’Achmea, un’impresa facente parte di un gruppo di assicurazioni olandese, a
stabilire una filiale in Slovacchia;

3) i1 2006: anno in cui la Slovacchia interviene sul mercato delle assicu-

(17) Articolo 18 TFUE: “Nel campo di applicazione dei trattati, e senza pregiudizio delle dispo-
sizioni particolari dagli stessi previste, ¢ vietata ogni discriminazione effettuata in base alla nazionalita.
11 Parlamento europeo e il Consiglio, deliberando secondo la procedura legislativa ordinaria, possono
stabilire regole volte a vietare tali discriminazioni”.

(18) Articolo 267 TFUE: “La Corte di giustizia dell'Unione europea ¢ competente a pronunciarsi,
in via pregiudiziale:

a) sull'interpretazione dei trattati;

b) sulla validita e l'interpretazione degli atti compiuti dalle istituzioni, dagli organi o dagli organismi
dell'Unione.

Quando una questione del genere ¢ sollevata dinanzi ad una giurisdizione di uno degli Stati membri,
tale giurisdizione puo, qualora reputi necessaria per emanare la sua sentenza una decisione su questo
punto, domandare alla Corte di pronunciarsi sulla questione.

Quando una questione del genere ¢ sollevata in un giudizio pendente davanti a una giurisdizione nazio-
nale, avverso le cui decisioni non possa proporsi un ricorso giurisdizionale di diritto interno, tale giuri-
sdizione ¢ tenuta a rivolgersi alla Corte.

Quando una questione del genere ¢ sollevata in un giudizio pendente davanti a una giurisdizione nazio-
nale e riguardante una persona in stato di detenzione, la Corte statuisce il piu rapidamente possibile”.

(19) Articolo 344 TFUE: “Gli Stati membri si impegnano a non sottoporre una controversia re-
lativa all'interpretazione o all'applicazione dei trattati a un modo di composizione diverso da quelli pre-
visti dal trattato stesso”.
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razioni private, revocandone parzialmente la liberalizzazione. Piu precisa-
mente con la legge del 25 ottobre 2007 si era vietata la distribuzione degli
utili generati dalle attivita di assicurazione sanitaria privata, poi nuovamente
autorizzata a partire dal 2011, in seguito all’intervento della Corte costitu-
zionale della Repubblica slovacca che ha giudicato illegittimo I’intervento
normativo (20).

La parziale revocazione della liberalizzazione del mercato delle assicu-
razioni private, rappresenta, dunque 1’evento generatore della controversia tra
la Slovacchia e I’Achmea. Invero, a partire da tale momento, 1I’impresa assu-
mera che le misure legislative le hanno arrecato un pregiudizio illegittimo,
poiché contrario al TBI.

La fase che segue alla nascita della controversia, vede susseguirsi princi-
palmente tre “organi giudicanti”, cui corrispondono tre differenti pronunce: il
collegio arbitrale, adito dall’Achmea, che con il sopracitato lodo del 7 dicem-
bre 2012 condanna la Repubblica slovacca a pagare all’impresa un risarci-
mento danni per un importo di circa 22,1 milioni di euro; la Corte federale di
Cassazione tedesca (Bundesgerichtshof) che, nell’ambito della procedura at-
tivata dalla Slovacchia per I’annullamento del lodo arbitrale, emette 1’ordi-
nanza di rinvio pregiudiziale con cui chiede alla Corte di Giustizia di formulare
un parere sull’interpretazione degli articoli 18, 267 e 344 TFUE,; e infine la
Corte di Giustizia dell’Unione Europea, con la pronuncia della sentenza in
esame.

5.2. I quesiti.

In particolare, la Corte federale di Cassazione (Bundesgerichtshof) sot-
topone all’esame della Corte di Giustizia una triplice questione (21):

1) L’articolo 344 TFUE vieta l’applicazione di una clausola, contenuta
in un accordo bilaterale di investimento tra Stati membri dell 'Unione, secondo
la quale un investitore di uno Stato contraente puo, in caso di controversia ri-
guardante investimenti effettuati all interno di un altro Stato contraente, in-
traprendere una procedura contro quest 'ultimo Stato innanzi a un collegio
arbitrale, dal momento che il suddetto accordo e stato concluso prima del-
[’adesione di uno degli Stati contraenti all’Unione, ma la procedura arbitrale
e stata introdotta dopo la suddetta data?

2) L’articolo 267 TFUE vieta [’applicazione di una previsione di tale te-
nore?

3) Alle condizioni descritte nel primo quesito, [’art. 18, primo comma,
TFUE vieta l’applicazione di una previsione di tale tenore?

11 giudice europeo, tuttavia, sembra estendere la portata dei quesiti, in un

(20) Ustavny siid Slovenskej republiky, sentenza del 26 gennaio 2011.
(21) Si veda par. 23 della sentenza in esame.
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senso che va al di 1a del caso concreto, sottintendendo che il principio affermato
possa trovare applicazione in tutti quei casi in cui all’interno di qualsivoglia
accordo internazionale venga inserita una clausola che preveda una possibilita
di risoluzione arbitrale delle controversie nascenti tra un investitore di uno Stato
membro nei confronti di un altro Stato membro dell’Unione Europea.

Invero, al par. 31 della pronuncia, si legge che: “Con il primo e il secondo
quesito, che tratteremo congiuntamente, il giudice di rinvio chiede, in so-
stanza, se gli articoli 267 e 344 TFUE, devono essere interpretati nel senso di
vietare che una norma contenuta in un accordo internazionale concluso tra
Stati membri, qual é I’art. 8 del TBI, secondo la quale un investitore di uno
Stato membro puo, in caso di controversia concernente investimenti effettuati
in un altro Stato membro, intraprendere una procedura contro quest ultimo
Stato membro innanzi a un collegio arbitrale, di cui questo Stato membro si é
vincolato ad accettare la competenza”.

Ebbene, prima di esaminare i1 quesiti, la Corte ricorda la ratio e le pecu-
liarita dei principi stabili agli articoli 267 e 344 TFUE, affermando che:

1) “Al fine di assicurare di salvaguardare le caratteristiche specifiche,
nonché I’autonomia, dell’ordinamento giuridico europeo, i trattati hanno isti-
tuito un sistema giurisdizionale volto a garantire la coerenza e ['unita nell in-
terpretazione del diritto europeo.

Secondo quanto stabilito dall articolo 19 TUE, e compito dei giudici na-
zionali e della Corte garantire la piena applicazione del diritto europeo al-
I’interno degli Stati membri, nonché la tutela giurisdizionale dei diritti
riconosciuti ai singoli dall ordinamento giuridico dell’Unione. In particolare,
la chiave di volta del sistema giurisdizionale, cosi delineato, é costituita dalla
procedura di rinvio pregiudiziale prevista all’articolo 267 TFUE che, instau-
rando un dialogo fra i giudici, ossia fra la Corte e i giudici degli Stati membri,
ha lo scopo di assicurare l'unita nell 'interpretazione del diritto dell Unione,
garantendone in tal modo la coerenza, la piena efficacia e I’autonomia non-
ché, in ultima istanza, il carattere specifico del diritto istituito dai trattati” (v.
parr. 35, 36 e 37 della decisione);

2) “Secondo una giurisprudenza costante della Corte, un accordo in-
ternazionale non puo pregiudicare il riparto di competenze fissato dai trat-
tati e, dunque, [’autonomia del sistema giuridico dell’Unione di cui la Corte
assicura il rispetto. Tale principio si rinviene nell’articolo 344 TFUE, se-
condo il quale gli Stati membri si impegnano a non sottoporre una contro-
versia relativa a [’interpretazione o [’applicazione dei trattati a un modo di
composizione diverso da quelli previsti dal trattato stesso” (v. par. 32 della
decisione).

5.3. La decisione.

Alla luce dei sopra richiamati principi, il procedimento logico seguito
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dalla Corte, al fine di vagliare la legittimita di una procedura arbitrale di riso-
luzione delle controversie intra-UE, puo essere suddiviso in tre fasi:

1) Occorre innanzitutto verificare se la controversia sottoposta all’esame
del collegio arbitrale concerne I’interpretazione o I’applicazione dei trattati
europei, cosi da valutare I’applicabilita nel caso di specie dell’art. 344 TFUE
(v. par. 39 della decisione);

2) Nel caso in cui nella controversia venga effettivamente in esame 1’in-
terpretazione o I’applicazione dei trattati europei, allora occorrera verificare
se il collegio arbitrale rientri nel sistema giurisdizionale dell’Unione e, in par-
ticolare, se esso possa essere assimilato a una giurisdizione di uno degli Stati
membri ai sensi dell’articolo 267 TFUE, cosi da poter adire la Corte di Giu-
stizia in via pregiudiziale (v. par. 43 della pronuncia);

3) Dopodiché occorrera verificare se la decisione arbitrale possa, conforme-
mente all’articolo 19 TUE, essere soggetta al controllo di un organo giurisdizionale
di uno Stato membro, il quale garantisce che le questioni concernenti il diritto eu-
ropeo portate innanzi a tale collegio, possano, eventualmente, essere esaminate
dalla Corte di Giustizia in sede di rinvio pregiudiziale (v. par. 50 TFUE).

Nella specie, la Corte di Giustizia accerta che la controversia sottoposta
al collegio arbitrale certamente involgeva I’interpretazione e 1’applicazione
del diritto europeo. Invero, secondo 1’accordo tra i Paesi Bassi e la Slovacchia,
il collegio arbitrale deve tenere conto del diritto interno allo Stato contraente
coinvolto nella controversia, nonché degli accordi coinvolgenti le parti. Ne
deriva che il diritto dell’Unione europea deve considerarsi diritto applicabile
alla controversia in esame, in quanto non solo diritto in vigore in ogni Stato
membro dell’Unione, ma anche derivante da un accordo sovranazionale fra
gli Stati membri (v. parr. 40, 41, e 42 della sentenza).

Per quanto riguarda, invece, la natura del collegio arbitrale, la Corte esclude
che esso possa essere assimilato a una giurisdizione di uno Stato membro del-
I’Unione, ai sensi dell’art. 267 TFUE, affermando che “é proprio il carattere
derogatorio della giurisdizione di tale collegio, rispetto a quella dei giudici di
questi due Stati membri (Paesi Bassi e Slovacchia), che costituisce una delle
principali ragioni d’essere dell articolo 8 del TBI” (v. par. 45 della sentenza).

Con riferimento, infine, al controllo giurisdizionale del lodo arbitrale il
giudice europeo evidenzia che il TBI qualifica tale decisione come “definitiva”
e, pur essendo prevista una procedura di verifica della validita del lodo, tale
meccanismo ¢ frutto di una “scelta” dello stesso collegio arbitrale. Infatti, il
collegio decide esso stesso la propria sede e, di conseguenza, il diritto appli-
cabile al procedimento che disciplina tale controllo. In piu, osserva la Corte,
il controllo giurisdizionale del lodo ¢ “limitato” a ipotesi specifiche.

Da tali considerazioni la Corte deduce che gli Stati membri parte dell’ac-
cordo internazionale abbiano istituito un meccanismo di risoluzione delle con-
troversie tra investitore e Stato membro che, pur coinvolgendo
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I’interpretazione e 1’applicazione del diritto europeo, non ne assicura la piena
efficacia e uniformita.

6. I riflessi della sentenza “Achmea’ sulle controversie arbitrali intra-UE
pendenti ai sensi della Carta dell ’energia.

I paragrafi 57 e 58 della pronuncia in esame pongono in luce i problemi
nascenti dalla eventuale applicazione, in ambito comunitario, di una clausola
contenuta in un accordo internazionale che preveda una procedura arbitrale di
risoluzione delle controversie sorte tra un investitore di uno Stato membro e
un altro Stato membro dell’Unione.

Invero, di primo acchito, al par. 57 della sentenza la Corte sembra asserire
I’astratta compatibilita con il diritto europeo di un accordo internazionale, di
cui I’Unione sia parte contraente, che attribuisca alla competenza di un giudice
terzo I’adozione di pronunce vincolanti. Secondo il par. 57 della decisione, in-
fatti: “... un accordo internazionale che preveda l’istituzione di un giudice in-
caricato dell’interpretazione delle sue disposizioni e le cui decisioni vincolino
le istituzioni, ivi compresa la Corte, non ¢, in linea di principio, incompatibile
con il diritto dell’Unione. Infatti, la competenza dell Unione in materia di re-
lazioni internazionali e la sua capacita di concludere accordi internazionali
comportano necessariamente la facolta di assoggettarsi alle decisioni di un
organo giurisdizionale istituito o designato in forza di tali accordi, per quanto
concerne l’interpretazione e l’applicazione delle loro disposizioni, purché sia
rispettata |’autonomia dell’Unione e del suo ordinamento giuridico”.

Successivamente, al par. 58 della sentenza, la Corte sembra giungere alla
conclusione dell’incompatibilita con il diritto europeo della clausola compro-
missoria del TBI, sul rilievo che I’Unione non ¢ parte contraente dell’accordo
concluso tra Paesi Bassi e Slovacchia, precisando che: “Tuttavia, nella specie,
oltre al fatto che le controversie che rientrano nella competenza del collegio
arbitrale di cui all’articolo 8 del TBI possono riguardare [’interpretazione
tanto di detto accordo quanto del diritto dell Unione, la possibilita di sotto-
porre tali controversie ad un organismo che non costituisce un elemento del
sistema giurisdizionale dell’Unione é prevista da un accordo concluso non
dall’Unione, ma dagli Stati membri. Orbene, il suddetto articolo 8 é tale da
rimettere in discussione, oltre al principio di fiducia reciproca tra gli Stati
membri, la salvaguardia del carattere proprio dell’ordinamento istituito dai
Trattati, garantito dalla procedura del rinvio pregiudiziale di cui all’articolo
267 TFUE, e non é pertanto compatibile con il principio di leale cooperazione
ricordato al punto 34 della presente sentenza”.

A una primo superficiale esame dei suddetti paragrafi, si potrebbe giun-
gere alla conclusione che la Corte di Giustizia distingua, ponendole in con-
trapposizione, due diverse ipotesi: la prima in cui la clausola di risoluzione
arbitrale delle controversie tra un investitore di uno Stato membro e un altro
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Stato membro sia contenuta in un accordo di cui I’Unione europea non é parte
contraente; la seconda in cui tale clausola sia inserita in un accordo di cui
I’Unione europea é parte contraente. Nell’un caso la clausola compromissoria
sarebbe in contrasto con il diritto europeo, nell’altro, invece, detto contrasto
non vi sarebbe, poiché I’Unione si sarebbe “assoggettata” alle decisioni di un
organo giurisdizionale istituito o designato in forza di tali accordi.

Di conseguenza, essendo 1’Unione firmataria dell’ECT, I’art. 26 dell’ECT,
che, come ricordato, prevede un meccanismo arbitrale di risoluzione delle con-
troversie nascenti tra un investitore € una Parte contraente, sembrerebbe com-
patibile con il diritto comunitario, anche qualora ad essere coinvolti fossero
due Stati membri dell’Unione europea.

La Corte di Giustizia dell’UE, tuttavia, sembra concludere affermando
che un accordo internazionale, contenente una clausola di risoluzione arbitrale
delle controversie intra-UE, di cui ’Unione europea sia parte, si pone in con-
trasto con il diritto euro unitario, qualora il suddetto accordo costituisca una
minaccia per “la salvaguardia del carattere proprio dell ordinamento istituito
dai Trattati, garantito dalla procedura del rinvio pregiudiziale di cui all’arti-
colo 267 TFUE”.

In particolare, al par. 57 della sentenza, la Corte di Giustizia precisa che
affinché un lodo arbitrale, emesso in virtu di una clausola compromissoria
contenuta in un accordo internazionale di cui I’Unione ¢ parte contraente, sia
vincolante per le istituzioni dell’Unione europea deve sussistere un duplice
presupposto, oggettivo e funzionale:

1) Oggetto dell’interpretazione del collegio arbitrale devono essere uni-
camente le disposizioni del suddetto accordo internazionale, senza estendersi
a quelle del diritto europeo e cio lo si evince dall’utilizzo da parte della Corte
di Giustizia degli aggettivi “sue” e “loro”;

2) Tale interpretazione sara vincolante sempre che “sia rispettata |’au-
tonomia dell’Unione e del suo ordinamento giuridico”.

Alla luce di tali affermazioni, il principio espresso dalla Corte nella sen-
tenza sembra, in astratto, estendibile alle clausole compromissorie contenute
nei trattati internazionali di cui pure 1’Unione europea ¢ parte contraente.

Occorre, dunque, accertare se i principi posti dalla Corte di Giustizia pos-
sano applicarsi anche alle controversie intra-UE pendenti ai sensi dell’art. 26
del Trattato sulla Carta dell’energia, verificando la sussistenza nei singoli casi
concreti dei presupposti logico-giuridici posti a fondamento della sentenza in
esame (22).

(22) Sull’applicabilita del principio espresso nella sentenza “Achmea” alle controversie intra-UE,
pendenti ai sensi dell’art. 26 ECT, si vedano N. LAVRANOS, Black Tuesday: the end of intra-EU BITs, in
http://arbitrationblog.practicallaw.com/black-tuesday-the-end-of-intra-eu-bits: “As regards intra-EU
ECT disputes, it would seem that Achmea applies, which means that European investors can no longer
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E necessario innanzitutto verificare se, al fine di risolvere la controversia
arbitrale pendente ai sensi dell’ECT:

1) venga in rilievo I’interpretazione o I’applicazione del diritto europeo;

2) in secondo luogo bisognera accertare se il collegio arbitrale sia 0 meno
equiparabile a una giurisdizione interna di uno Stato membro;

3) infine, bisognera analizzare la definitivita del lodo arbitrale emesso ai
sensi della Carta dell’energia.

6.1. 1l diritto applicabile dal Tribunale arbitrale nelle controversie intra-UE
pendenti ai sensi della Carta dell ’Energia.

Come sopra ricordato, 1’art. 26.6 dell’ECT stabilisce che ogni Tribunale
arbitrale istituito ai sensi della Carta dell’energia: “... decide sulle questioni
oggetto di controversia in conformita del presente Trattato e delle norme e di
principi applicabili del diritto internazionale”.

11 diritto applicabile dal collegio arbitrale comprende, dunque, tre fonti:
il Trattato sulla Carta dell’energia, le norme di diritto internazionale e 1 principi
di diritto internazionale. Queste ultime unicamente se applicabili alla contro-
versia oggetto di arbitrato, occorrera dunque fare riferimento alle norme e ai
principi di diritto internazionale in vigore nei rapporti fra le parti tra cui € sorta
la controversia che ha dato origine all’arbitrato.

Con riferimento all’applicabilita del diritto europeo nelle controversie ar-
bitrali intra-UE si apre conseguentemente una triplice strada: I’inapplicabilita
della normativa europea in quanto non qualificabile come norma o principio
di diritto internazionale; 1’applicabilita del diritto europeo poiché facente parte
del diritto internazionale ovvero I’applicabilita di talune norme europee in
quanto disposizioni di “applicazione necessaria”, poiché poste a tutela di in-
teressi irrinunciabili dell’ordinamento europeo.

Segue la prima via la recente decisione Novenergia v. Kingdom of Spain
(23), nella quale il collegio sembra affermare che affinché un tribunale arbi-
trale possa (rectius: debba) interpretare e applicare alla controversia il diritto
europeo non sia sufficiente I’implicito richiamo al diritto internazionale con-
tenuto nell’art. 26.6 ECT, ma sia necessaria un’espressa previsione in tal senso
nel testo del trattato, attualmente inesistente (24), ovvero che il ricorrente abbia

rely on the ECT in order to bring cases against member states”; S. GASPAR SZILAGY1, The CJEU Strikes
Again in Achmea. Is this the end of investor-State arbitration under intra-EU BITs?, in http.//worldtra-
delaw.tvpepad.com/ielpblog/2018/03/guest-post-the-cjeu-strikes-again-in-achmea-is-this-the-end-of _in-
vestor-state-arbitration-under-intr-html: *“...the ISDS mechanism under the ECT, to the extent that it is
used between EU Member States and EU investors, is also incompatible with EU law” e S. HINDELANG,
The Limited Immediate Effects of CJEU's Achmea Judgement, in https://verfassungsblog.de/the-limi-
ted-immediate-effects-of-cjeus-achmea-judgement: “[t]here seems to be no compelling reason why in-
vestment disputes between an investor from one Member State and another Member State based on the
ECT should in result be treated differently from such addressed in the CJEUs Achmea Judgement”.
(23) Novenergia v. Kingdom of Spain, SCC Case No. 063/2015, March 20, 2018.
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assunto non solo una violazione dell’ECT, ma anche una violazione del diritto
euro unitario (25).

Da tale decisione, dunque, se ne desumono due rilevanti conseguenze.
Innanzitutto, il lodo sembra confermare che I’interpretazione o 1’applicazione
del diritto europeo da parte del collegio arbitrale sia il presupposto affinché
operi il principio dell’incompatibilita della clausola compromissoria nelle con-
troversie intra-UE. In secondo luogo, tuttavia, il collegio arbitrale sottolinea
che non vi ¢ una relazione di automatismo tra la presenza nella controversia
di due soggetti parte dell’Unione e I’interpretazione o applicazione del diritto
euro unitario. In altre parole, non ¢ sufficiente che le parti della controversia
appartengano all’Unione europea per far si che il collegio interpreti o applichi
(anche) il diritto europeo, ma deve alternativamente sussistere una delle se-
guenti condizioni: la modifica dell’art. 26 ECT, affinché si inserisca un
espresso riferimento all’applicazione del diritto europeo nella risoluzione delle
controversie arbitrali ovvero un’esplicita denuncia di violazione del diritto eu-
rounitario da parte del ricorrente.

Ebbene, a prescindere da una modifica del Trattato, difficilmente il ricor-
rente prospettera esplicitamente I’inosservanza del diritto europeo innanzi a
un collegio arbitrale, poich¢ in tal caso il collegio arbitrale dovrebbe necessa-
riamente affermare il proprio difetto di giurisdizione.

In definitiva, la sentenza Achmea, nella lettura datane in Novenergia v.
Kingdom of Spain, sembra essere una decisione di compromesso tra 1’autono-
mia dei collegi arbitrali e il monopolio della Corte di Giustizia nell’interpre-
tazione del diritto europeo. Il collegio arbitrale sara, infatti, libero di risolvere
le controversie nascenti tra Stati membri dell’Unione europea, ai sensi dell’art.
26 ECT, fintantoché non venga in rilievo, nelle modalita descritte, I’ interpre-
tazione o I’applicazione del diritto euro unitario, nel qual caso dovra rilevare
il difetto di giurisdizione. Nell’attesa della pubblicazione della decisione del
collegio arbitrale sull’eccezione di difetto di giurisdizione sollevata dalla Ger-
mania in riferimento alla causa pendente contro la compagnia energetica sve-

(24) Si veda in tal senso, Novenergia v. Kingdom of Spain, cit. par. 459: “The Tribunal considers
that the Respondent's argument relating to Article 26(6) of the ECT to be correct would require an ex-
plicit inclusion in the text of the ECT of a clear exception as purported by Respondent. However, no
such exception was introduced and the Tribunal concludes that the text of the treaty does not support
such an interpretation and is further unconvinced that such an exception was intended to be included
by the drafters of the ECT”.

(25) Si veda in tal senso, Novenergia v. Kingdom of Spain, cit. par. 460: “The Tribunal must note
that the Claimant has not submitted any of its claims based on EU law. Instead, it is clear that the claims
in this arbitration are all submitted solely on the basis of the provisions contained in the ECT. The facts
invoked by the Claimant in support of its claims further substantiate this conclusion. It is equally clear
that the Claimant is not relying on or challenging any measures adopted or directed by the EU or any
of its organs. Rather; it is clear to the Tribunal that the Claimant is exclusively relying on the adoption
of measures that were of the Respondent's own volition”.
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dese Vattenfall, al fine di verificare condivisione o meno di tale orientamento
da parte dei tribunali arbitrali.

Di contrario avviso sembrano essere parte della dottrina (26) e alcuni col-
legi arbitrali, i quali non hanno mai dubitato della natura peculiare e ambiva-
lente del diritto euro unitario. Esemplificativamente, in Electrabel v. Hungary
(27) e in Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Re-
public (28), il collegio evidenzia la duplice natura del diritto dell’Unione, quale
diritto parte sia dell’ordinamento internazionale che del diritto nazionale di
ogni Stato membro. Ancora, I’Avvocato generale Maduro, nell’opinion
espressa nel caso Kadi, descrive il diritto europeo come “un ordre juridique
interne d’origine internationale” (29).

Seguendo tale linea interpretativa, si potrebbe trarre la conseguenza che
qualora uno Stato membro sia coinvolto in una controversia arbitrale con un
investitore di un altro Stato membro, in materia di tutela degli investimenti
esteri, venga sempre in rilievo ’interpretazione e I’applicazione del diritto
dell’Unione europea, in quanto parte del diritto internazionale.

(26) Cfr. fra gli altri, T. HARTLEY, in “International Law and the Law of the European Union - A
Reassessment”, British Yearbook of International Law, 72, 2001, pp. 1-35 ¢ M. BURGSTALLER, “Euro-
pean Law and Investment Treaties ”, 26 Journal of International Arbitration, 2009, p. 191: “The fact that
the EC Treaty differs from ordinary international agreements is no warrant for presuming that the law
it establishes is not part of, and governed by international law ... Consequently, EC law is best viewed
as a subsystem of public international law, though a highly developed international legal order with
particular features, in particular the primacy of EC Law over national law and direct effect of EC law ™.

(27) “4.120. (ii) EU law is based on international treaties: EU law is international law because
it is rooted in international treaties; and both Parties accepted, of course, that the EU Treaties are legal
instruments under public international law. EU law flows from the Treaty of Rome, as amended many
times, creating the European Union, as was submitted by the Respondent: (...)

4.122. (iii) The Whole of EU Law as an International Legal Order: Moreover, the Tribunal considers
that EU law as a whole is part of the international legal order; and it does not draw a material distin-
ction, as proposed by the Claimant, between the EU Treaties (which the Claimant acknowledges as in-
ternational law) and the “droit dérivé” (which the Claimant does not acknowledge as international
law). In the Tribunal’s view, all EU legal rules are part of a regional system of international law and
therefore have an international legal character. This was stated clearly by the ECJ many years ago, in
the famous case Van Gend en Loos: (...)

4.124. (iv) EU law as National Law: In the Tribunals view, the fact that EU law is also applied within
the national legal order of an EU Member State does not deprive it of its international legal nature. EU
law remains international law; EU law is not limited to a treaty but includes a body of law flowing from
the EU Treaties. Legal rules created under the Treaties can apply directly within the different national
legal orders, without any further procedural step taken by EU Member States”. (ICSID Case No.
ARB/07/19, Electrabel v. Hungary, Decision on Jurisdiction, Applicable Law and Liability, Nov. 30,
2012, RLA-4).

(28) “278. The Parties in effect agree that the applicable law in determining this issue is inter-
national law, and specifically the relevant provisions of the VCLT. The Tribunal agrees, but would ob-
serve that this does not exclude any relevant rule of EU law, which would fall to be applied either as
part of international law or as part of the law of Italy”. (ICSID Case No ARB/14/3, Blusun S.A., Jean-
Pierre Lecorcier and Michael Stein v. Italian Republic, Final Award, 27 December 2016, RLA-1).

(29) Opinion of the Advocate General Maduro in Case C-402/05, paragraph 21, [2008] ECR I-
6351.
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In una posizione intermedia si colloca la teoria delle norme europee di
applicazione necessaria (30). Secondo tale orientamento vi sarebbe per gli ar-
bitri il dovere di interpretare e applicare alle controversie intra-UE le norme
europee di applicazione necessaria, ossia un nucleo di norme, contenute nel
diritto europeo primario e derivato, poste a tutela di interessi irrinunciabili
dell’ordinamento giuridico europeo. La Corte di Giustizia ha enunciato tale
principio nella nota sentenza Ingmar (31), dichiarando I’imperativita interna-
zionale delle disposizioni contenute nella Direttiva CEE 653/86 sugli agenti
commerciali. In tale decisione, la Corte ha, infatti, sottolineato che il regime
istituito dalla Direttiva “mira ... a tutelare, tramite la categoria degli agenti
commerciali, la liberta di stabilimento e una concorrenza non falsata nell am-
bito del mercato interno. L’osservanza di dette disposizioni nel territorio della
Comunita appare, pertanto, necessario per la realizzazione di tali obiettivi
del Trattato” (32). Conseguentemente, “risulta essenziale per [’ordinamento
giuridico comunitario che un preponente stabilito in un paese terzo, il cui
agente commerciale esercita la propria attivita all’interno della Comunita,
non possa eludere queste disposizioni con il semplice espediente di una clau-
sola sulla legge applicabile” (33).

La giurisprudenza della Corte, oltre ad essere oggetto di talune critiche
per un’indebita interferenza nei tradizionali meccanismi internazionali priva-
tistici di risoluzione delle controversie (34), istaura un clima di incertezza,
poiché pone la difficolta di individuare con precisione quali siano le norme
europee di applicazione necessaria, dato che non esistono disposizioni codifi-
cate che indichino agli arbitri a quali norme di applicazione necessaria dare
efficacia.

In conclusione, sull’applicabilita del diritto europeo alle controversie ar-
bitrali tra soggetti parte dell’Unione europea, istaurate ai sensi dell’art. 26.6
ECT, si scontrano le opinioni di chi, dando rilievo all’autonomia delle parti,
esclude un’automatica applicazione delle norme o dei principi europei, con
quelle di chi, identificando il diritto europeo con il diritto internazionale, ritiene
che I’ordinamento giuridico europeo sia sempre applicabile in virtu del ri-
chiamo che I’art. 26.6 ECT fa al diritto internazionale. Infine, vi & chi reputa
a tali controversie applicabili unicamente talune norme del diritto europeo,

(30) Cft. P. BERTOLI, Diritto europeo dell arbitrato internazionale, Giuffré, 2015, pp. 50 ss.

(31) Sentenza 9 novembre 2000, in causa C-381/98, Ingmar GB Ltd c. Eaton Leonard Technolo-
gies Inc.

(32) Par. 24 della motivazione.

(33) Par. 24 della motivazione.

(34) H.L.E. VERAGHEN, The Tension Between Party Autonomy and European Union Law: Some
Observations on Ingmar GB Ltd V Eaton Leonard Technologies Inc, in International & Comparative
Law Quarterly, vol. 51,2002, pp. 135-154; W.H. RoTH, Case C-381/98, Ingmar GB Ltd v. Eaton Leonard
Technologies Inc. judgment of the Court (Fifth Chamber) of 9 November 2000, in Common Market Law
Review, 2002, pp. 369-383.
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non tanto facendo leva sul carattere internazionale delle stesse, bensi valoriz-
zandone la natura di “norme europee di applicazione necessaria”.

6.2. L’equiparabilita del Tribunale istituito ai sensi dell’art. 26.4 ECT a una
giurisdizione interna a uno Stato membro.

L’art. 267 TFUE restringe la legittimazione ad adire la Corte di Giustizia
in via pregiudiziale agli “organi giurisdizionali di uno degli Stati membri”.
La nozione di “giurisdizione nazionale” ¢ autonoma, essendo irrilevante la
qualificazione dell’organo da parte del diritto interno. La Corte di Giustizia
ha piu volte chiarito che, al fine di attribuire ad un organo natura giurisdizio-
nale, rilevano “un insieme di elementi quali |’origine legale dell organo, il
suo carattere permanente, l’obbligatorieta della sua giurisdizione, la natura
contraddittoria del procedimento, il fatto che l’organo applichi norme giuri-
diche e che sia indipendente” (35). Dalla giurisprudenza della Corte sembra
emergere una concezione di “giurisdizione statale” che richiede, quale pre-
supposto essenziale, la riconducibilita dell’organo remittente all’ordinamento
costituzionale dello Stato membro. Da un lato, infatti, la Corte riconosce tale
natura a taluni tribunali internazionali, quale la Corte del Benelux (36), sulla
base del fatto che siano qualificabili come “giurisdizioni comuni a vari Stati
membri”, dall’altro nega la legittimazione dei tribunali arbitrali a sollevarle
questioni pregiudiziali, difettando del requisito dell’obbligatorieta della giu-
risdizione. Secondo la Corte, infatti “per le parti contraenti non vi e alcun ob-
bligo, né di diritto né di fatto, di affidare la soluzione delle proprie liti a un
arbitrato e ... le autorita pubbliche dello Stato membro interessato non sono
implicate nella scelta della via dell’arbitrato né sono chiamate a intervenire
d’ufficio nello svolgimento del procedimento dinnanzi all’arbitro™ (37). Cosi,
la Corte ha potuto conoscere delle controversie innanzi ai tribunali arbitrali
solo indirettamente, grazie ai rinvii pregiudiziali sollevati dai giudici innanzi
ai quali pende un’impugnazione contro un lodo (38).

Tale orientamento restrittivo della Corte sulla nozione di “giurisdizione

(35) V. le sentenze 31 gennaio 2013, in causa C-394/11, Belov, par. 38; 4 giugno 2011, Miles e a.,
in causa C-196/09, par. 37; 31 maggio 2005, in causa C-53/03, Syfait; 30 maggio 2002, in causa C-
516/99, Schmid; 15 gennaio 2002, in causa C-182/00, Lutz; 19 novembre 2001, in causa C-17/00, De
Coster; 21 marzo 2000, in cause riunite da C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa; 17 settembre 1997, in
causa C-54/96, Dorsch Consult; 19 ottobre 1995, in causa C-111/94, Job Centre 1.

(36) La Corte del Benelux ¢ stata istituita dagli Stati membri del Benelux tramite un trattato ¢ ha
la competenza ad interpretare in via pregiudiziale le questioni attinenti all’applicazione della legge uni-
forme del Benelux sui marchi di impresa: sentenza 4 novembre 1997, in causa C-337/95, Parfums Chri-
stian Dior.

(37) Sentenze 13 febbraio 2014, in causa C-555/13, Merck Canada Inc., par. 17; 27 gennaio 2005,
in causa C-125/04, Denuit e Cordenier; 23 marzo 1982, in causa 102/81, Nordsee.

(38) Sentenza 6 marzo 2018, in causa C-284/16, Repubblica Slovacca c. Achmea BV; 1 giugno
1999, in causa C-126/97, Eco Swiss c. Benetton; 27 aprile 1994, in causa C-393/92, Almelo.
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statale”, pur trovando ragione nel fatto che ¢ lo Stato membro a essere respon-
sabile per la violazione del dovere di investire la Corte a titolo pregiudiziale,
¢ stata oggetto di critiche. E stato, infatti, osservato che il meccanismo del rin-
vio pregiudiziale risponde all’esigenza di evitare che si stabilizzi un giudicato
in contrasto con il diritto europeo. Ebbene, una tale necessita si avvera non
solo con riferimento alle decisioni rese dagli organi giurisdizionali, ma anche
avendo riguardo ai lodi arbitrali, che ne condividono gli effetti di accertamento
ed esecutivi, nonché la capacita di circolazione (39). Pertanto, secondo alcuni,
privare gli arbitri della funzione di nomofilachia assicurata dalla Corte tramite
I’art. 267 TFUE vorrebbe dire interpretare tale norma in contraddizione con il
suo obiettivo ultimo (40). Il mancato adempimento dell’obbligo di rinvio, da
parte degli arbitri, non avrebbe, tuttavia, una sanzione.

6.3. La definitivita del lodo arbitrale.

Lart. 26.8 ECT stabilisce che “il lodo arbitrale ... ¢ inappellabile e vin-
colante per le Parti della controversia. Ciascuna Parte contraente provvede
senza indugio alla sua esecuzione e adotta disposizioni per rendere esecutorio
detto lodo arbitrale nella propria area”. Pur essendo previsto un controllo
giurisdizionale, il lodo arbitrale ¢, dunque, definitivo e vincolante per le parti.
La possibilita di impugnazione della decisione arbitrale ¢, infatti, limitata sia
dal punto di vista soggettivo che oggettivo. Per quanto riguarda 1’aspetto sog-
gettivo, la parte soccombente pud impugnare il lodo arbitrale unicamente da-
vanti all’autorita competente del luogo ove tale decisione ¢ stata resa che,
generalmente, coincide con la sede dell’arbitrato (41). Con riferimento al pro-
filo oggettivo, occorre osservare che ¢ I’ordinamento cosi individuato a stabi-
lire i motivi per i quali la parte soccombente puo svolgere il ricorso. A tal
riguardo, al fine di assicurare 1’uniformita delle legislazioni in materia di im-
pugnazione delle decisioni arbitrali, la Convenzione di Ginevra del 1961, al-
I’art. IX, ha elencato tassativamente i motivi di annullamento del lodo arbitrale
(42). Tali motivi corrispondono sostanzialmente a quelli previsti dall’art. 5
della Convenzione di New York e sono: incapacita delle parti di stipulare ’ac-
cordo arbitrale; invalidita dell’accordo arbitrale ai sensi della legge indicata
dalle parti quale legge applicabile o, in mancanza, di quella del luogo ove la

(39) Cft. P. BERTOLI, op. cit., pp. 83 ss.

(40) Cfr. M. V. BENEDETTELLI, Ordinamento comunitario e arbitrato commerciale internazionale:
Jfavor, ostilita o indifferenza?, in N. BOSCHIERO, P. BERTOLI (a cura di), Verso un ordine comunitario del
processo civile. Pluralita di modelli e tecniche processuali nello spazio europeo di giustizia, Napoli
(Ed. scientifica), 2008, pp. 111-129.

(41) Cfr. P. BERNARDINI, op. cit., pp. 241 ss.

(42) Cfr. G.F. Borio, L arbitrato commerciale internazionale - Genesi e svolgimento dell arbitrato
in Italia. L arbitrato fra imprese di stati diversi. La decisione degli arbitri, la sua circolazione in Italia
e all’estero e la sua impugnazione. Le istituzioni arbitrali permanenti, Giuftre, 2003, pp. 99 ss.
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decisione ¢ stata resa; violazione del principio del giusto processo; eccesso di
competenza da parte degli arbitri ovvero irregolarita nella nomina del collegio
arbitrale o nella procedura; sospensione o annullamento del lodo arbitrale. Se-
condo quanto disposto dal secondo comma dello stesso articolo, poi: “I/ rico-
noscimento e l’esecuzione di una sentenza arbitrale possono altresi essere
rifiutati se |’autorita competente del Paese in cui il riconoscimento e l’esecu-
zione sono richiesti constata: a) che, secondo la legge di tale Paese, [’oggetto
della controversia non e suscettibile di essere risolto mediante arbitrato; o b)
che il riconoscimento o [’esecuzione della sentenza sarebbe contrario all or-
dine pubblico del Paese stesso”.

L’ordine pubblico ¢, peraltro, da interpretarsi restrittivamente, come af-
fermato dalla Corte di Giustizia, 1’ordine pubblico “costituisce un ostacolo
alla realizzazione di uno degli obiettivi fondamentali della convenzione, che
mira a facilitare, per quanto possibile, la libera circolazione delle sentenze
prevedendo un procedimento di exequatur semplice e rapido. Tale disposizione
derogatoria deve essere pertanto interpretata restrittivamente” (43) e, dunque,
“il ricorso alla clausola relativa all’ordine pubblico ... puo avvenire soltanto
in casi eccezionali” (44).

In definitiva, possono, con riferimento alla stabilita della decisione arbi-
trale resa nelle controversie intra-UE pendenti ai sensi della Carta dell’Energia,
ritenersi estensibili le conclusioni svolte dalla Corte di Giustizia nella sentenza
Achmea (45), rappresentando le ipotesi di impugnazione della decisione arbi-
trale delle eccezioni al generale principio di riconoscimento ed esecuzione dei
lodi stranieri, volte a precludere un riesame della controversia nel merito.

7. Conclusioni.

I principi posti dalla Corte di Giustizia nella causa C-284/16 “Achmea”
devono essere applicati anche alle controversie intra-UE pendenti ai sensi
dell’art. 26 ECT, verificandosi la sussistenza dei tre presupposti logico-giuri-
dici posti a fondamento della sentenza: la controversia sottoposta all’esame
del collegio arbitrale concerne I’interpretazione o 1’applicazione dei trattati
europei; il collegio arbitrale non puo essere assimilato a una giurisdizione di
uno degli Stati membri ai sensi dell’articolo 267 TFUE e, infine, il lodo arbi-
trale, emesso ai sensi della Carta dell’energia, ¢ definitivo.

Quanto al primo presupposto, si ¢ evidenziato come al fine di risolvere
una controversia arbitrale intra-UE pendente ai sensi dell’art. 26 ECT, il col-

(43) Sentenza 2 giugno 1994, in causa C-414/92, Solo Kleinmotoren GmbH c. Emilio Boch, par.
20.

(44) V. sentenze 6 settembre 2012, in causa C-619/10, Trade Agency Ltd, par. 48; 15 novembre
2012, in causa C-456/11, Gothaer, par. 30; 28 aprile 2009, in causa C-420/07, Apostolides, par. 55.

(45) Per le quali si veda supra par. 5.3.
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legio arbitrale dovra interpretare o applicare il diritto europeo, ai sensi dell’art.
26 (6) ECT, o nella sua interezza, in quanto parte del diritto internazionale,
ovvero in relazione a talune disposizioni, in quanto norme di “applicazione
necessaria”, poiché poste a tutela di interessi irrinunciabili dell’ordinamento
europeo.

Con riguardo all’assimilabilita del collegio arbitrale a una giurisdizione
di uno degli Stati membri, ai sensi dell’articolo 267 TFUE, si ¢ osservato che
la Corte di Giustizia ha piu volte affermato una concezione restrittiva di “giu-
risdizione nazionale”, negando la legittimazione dei tribunali arbitrali a sotto-
porle questioni pregiudiziali, in quanto privi del requisito dell’obbligatorieta
della giurisdizione.

L’art. 26.8 ECT qualifica, infine, la decisione arbitrale come “inappella-
bile e vincolante per le Parti della controversia”, limitandone la possibilita
di impugnazione sia dal punto di vista soggettivo che oggettivo.

In definitiva, escludere che possa essere attribuito a un collegio arbitrale il
potere di risolvere le controversie tra soggetti parte dell’Unione risponde all’esi-
genza di salvaguardare il principio di autonomia del diritto UE. “Autonomia”,
invero, come osservato dalla Corte di Giustizia, significa “ordinamento giuridico
di nuovo genere nel campo del diritto internazionale, scaturito da una fonte au-
tonoma” che, “in ragione della sua specifica natura”, non puo trovare “un [i-
mite in qualsiasi provvedimento interno senza perdere il proprio carattere
comunitario” e senza che ne risulti “scosso il fondamento giuridico della stessa
Comunita” (46). Naturale corollario del principio di autonomia, ¢, sotto il profilo
giurisdizionale, il monopolio detenuto dalla Corte di giustizia nell’interpreta-
zione e nell’applicazione del diritto comunitario che ¢ parte del diritto interna-
zionale, conformemente agli articoli 19, par. 1 TUE e 344 TFUE. La Corte
aveva, invero, gia chiarito in numerose sentenze (47) e pareri (48) che organi
giurisdizionali internazionali, esterni all’ordinamento comunitario, non possono
dare interpretazioni vincolanti di detto ordinamento. Costituisce, dunque, una
trasgressione il semplice fatto che nell’ordinamento giuridico interno sia con-
servata una disposizione che rimetta a un collegio arbitrale la risoluzione di con-
troversie nascenti tra soggetti parte dell’UE, a prescindere dalla sua applicazione

(46) Corte di giustizia, 5 febbraio 1963, causa 26-62, Van Gend & Loos c. Paesi Bassi,
EU:C:1963:1, punto B, 12.

(47) Si veda, tra le altre, Corte di giustizia, 30 maggio 2006, causa C-459/03, Commissione c. Ir-
landa, EU:C:2006:34, punto 123.

(48) Cfr. parere 1/75 della Corte di giustizia (parere 1/75 dell'l1 novembre 1975, EU:C:1975:145);
parere 1/78 della Corte di giustizia (parere 1/78 del 4 ottobre 1979, EU:C:1979:224); parere 1/91 della
Corte di giustizia (parere 1/91 del 14 dicembre 1991, EU:C:1991:490); parere 2/92 della Corte di giu-
stizia del 24 marzo 1995, Raccolta, pp. I-1521 ss.; parere 1/94 della Corte di giustizia (parere 1/94 del
15 novembre 1994, EU:C:1994:384); parere 1/00 della Corte di giustizia (parere 1/00 del 18 aprile 2002,
EU:C:2002:231); parere 1/09 della Corte di giustizia (parere 1/09 dell'8 marzo 2011, EU:C:2011/123);
parere 2/13 della Corte di giustizia (parere 2/13 del 18 dicembre 2014, EU:C:2014:2454).
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pratica (49). La Commissione europea ha recentemente ribadito tale conclusione
con riferimento all’International Charter Treaty (50), affermando che: “It is de-
clared that, due to the nature of the EU internal legal order, the text in Title 11,
Heading 4, of the International Energy Charter on dispute settlement mecha-
nisms cannot be construed so as to mean that any such mechanisms would be-
come applicable in relations between the European Union and its Member
States, or between the said Member States, on the basis of that text” (51).

Ne dovrebbe conseguire, un obbligo per gli Stati membri dell’Unione non
solo di porre fine ai trattati bilaterali di investimento tra paesi membri, ma
anche di far cessare 1’applicazione dell’Energy Charter Treaty nelle contro-
versie intra-UE. Invero, alla luce dell’art. 351 TFUE, gli Stati membri sono
obbligati a ricorrere a ogni mezzo necessario al fine di eliminare le incompa-
tibilita esistenti tra i Trattati europei e le convenzioni internazionali dagli stessi
concluse e, ove occorra, devono fornirsi reciproca assistenza per raggiungere
tale scopo, assumendo eventualmente una comune linea di condotta.

Tali considerazioni sono suffragate dall’esistenza nel diritto europeo di
un complesso di norme a tutela degli investimenti realizzati da un investitore
europeo nel territorio di uno Stato membro, quali 1 principi della libera circo-
lazione dei capitali, della liberta di impresa, tutelati anche nella Carta dei Diritti
fondamentali dell’Unione Europea e cio chiarisce perché gli Stati membri non
hanno mai concluso fra loro trattati bilaterali di investimento. Tutti gli accordi
di investimento tra Stati membri dell’Unione esistenti, infatti, sono stati con-
clusi quando ancora uno degli Stati parte non era anche membro dell’Unione.

In conclusione, in conseguenza della sentenza Achmea, gli Stati membri
dell’UE dovrebbero adottare una condotta comune nelle controversie arbitrali
pendenti e porre fine all’applicazione dell’ECT nei loro rapporti, invitando,
nei giudizi pendenti, i tribunali arbitrali a declinare la propria giurisdizione e
predisponendo una comune presa d’atto della inapplicabilita delle clausole ar-
bitrali nelle controversie intra EU promosse dagli investitori.

(49) Commissione c. Francia, 167/73, par. 34.

(50) L’International Charter Treaty ¢ un “update” dell’Energy Charter Treaty.

(51) “Si dichiara che, data la natura dell'ordinamento giuridico interno all'UE, quanto disposto
nel Titolo I, Capo 4, della Carta internazionale dell'energia in merito ai meccanismi di risoluzione
delle controversie, non puo essere interpretato in modo tale da rendere applicabile tali meccanismi alle
controversie tra ['Unione europea e i suoi Stati membri, o tra detti Stati membri, pendenti ai sensi del

’

suddetto Trattato”.
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Corte di Giustizia dell’Unione Europea, Grande Sezione, sentenza 6 marzo 2018 nella
causa C-284/16 - Pres. K. Lenaerts, Rel. A. Tizzano, Avv. Gen. M. Wathelet - Domanda di
pronuncia pregiudiziale proposta dal Bundesgerichthof (Germania) il 23 maggio 2016 - Slo-
wakische Republik/Achmea BV.

«Rinvio pregiudiziale — Trattato bilaterale d’investimento concluso nel 1991 tra il Regno dei
Paesi Bassi e la Repubblica federale ceca e slovacca e tuttora applicabile tra il Regno dei Paesi
Bassi e la Repubblica slovacca — Disposizione che consente a un investitore di una parte con-
traente di adire un collegio arbitrale in caso di controversia con 1’altra parte contraente — Com-
patibilita con gli articoli 18, 267 e 344 TFUE — Nozione di “giurisdizione” — Autonomia del
diritto dell’Unione»

1

2

La domanda di pronuncia pregiudiziale concerne I’interpretazione degli articoli 18, 267
e 344 TFUE.

Tale domanda ¢ stata presentata nell’ambito di una controversia tra la Slowakische Re-
publik (Repubblica slovacca) e la Achmea BV in merito a un lodo arbitrale del 7 dicembre
2012 pronunciato dal collegio arbitrale previsto dall’accordo per la promozione e la tutela
reciproche degli investimenti tra il Regno dei Paesi Bassi e la Repubblica federale ceca
e slovacca (in prosieguo: il «TBI»).

Contesto normativo

1l TBI

11 TBI, concluso nel 1991, ¢ entrato in vigore il 1° gennaio 1992. Ai sensi dell’articolo 3,
paragrafo 1, dello stesso, le parti contraenti si sono impegnate a garantire un trattamento
giusto ed equo agli investimenti degli investitori della controparte e a non impedire, con
misure irragionevoli o discriminatorie, il funzionamento, la gestione, ’utilizzo, il godi-
mento o la cessione di tali investimenti. Ai sensi dell’articolo 4 del TBI, ciascuna parte
contraente garantisce la liberta di trasferimento dei pagamenti relativi a un investimento,
compresi gli utili, gli interessi e i dividendi, in valuta liberamente convertibile senza re-
strizioni o ritardi ingiustificati.

Larticolo 8 del medesimo accordo prevede quanto segue:

«1) Qualsiasi controversia tra una parte contraente e un investitore della controparte relativa
a un investimento di quest’ultimo ¢ definita, per quanto possibile, in via amichevole.

2) Ogni parte contraente accetta, con il presente atto, che una controversia ai sensi del
paragrafo 1 del presente articolo sia sottoposta a un collegio arbitrale qualora non sia stata
definita in via amichevole entro un termine di sei mesi a decorrere dalla data in cui una
delle parti della controversia ne ha richiesto la composizione amichevole.

3) Il collegio arbitrale di cui al paragrafo 2 del presente articolo ¢ costituito, per ogni sin-
golo caso, nel seguente modo: ogni parte della controversia designa un arbitro e i due ar-
bitri cosi designati scelgono insieme un terzo arbitro, cittadino di uno Stato terzo, che
svolgera funzioni di presidente del collegio. Ogni parte della controversia designa il pro-
prio arbitro entro due mesi a decorrere dalla data in cui I’investitore ha notificato alla
controparte la sua decisione di sottoporre la controversia a un collegio arbitrale, e il pre-
sidente ¢ designato entro un termine di tre mesi a decorrere dalla medesima data.

4) Qualora le designazioni non siano avvenute nei termini suindicati, ogni parte della
controversia pud invitare il presidente dell’Istituto arbitrale della Camera di commercio
di Stoccolma a procedere alle designazioni necessarie. Se il presidente ¢ cittadino di una
parte contraente o se si trova nell’impossibilita di esercitare detta funzione per qualsiasi
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altra ragione, viene invitato a procedere alle designazioni necessarie il vicepresidente. Se
il vicepresidente ¢ cittadino di una parte contraente o si trova anch’egli nell’impossibilita
di esercitare detta funzione, ¢ invitato a procedere alle designazioni necessarie il membro
piu anziano dell’Istituto arbitrale che non abbia la cittadinanza di una parte contraente.
5) 1l collegio arbitrale stabilisce il proprio regolamento interno in conformita del regola-
mento arbitrale della Commissione delle Nazioni Unite per il diritto commerciale inter-
nazionale (UNCITRAL).

6) Il collegio arbitrale decide secondo diritto, tenendo conto in particolare, ma non in via
esclusiva:

— del diritto vigente della parte contraente interessata;

— delle disposizioni del presente accordo e di qualsiasi altro accordo pertinente tra le
parti contraenti;

— delle disposizioni di accordi speciali relativi all’investimento;

— dei principi generali del diritto internazionale.

7) 1l collegio delibera a maggioranza dei voti; la sua decisione ¢ definitiva e obbligatoria
per le parti della controversia».

Diritto tedesco

Ai sensi dell’articolo 1059, paragrafo 2, della Zivilprozessordnung (codice di procedura
civile), un lodo arbitrale puo essere annullato solo se ¢ accertato uno dei motivi di annul-
lamento previsti da tale disposizione, tra i quali figurano la nullita dell’accordo arbitrale
in virtu della legge alla quale le parti I’hanno subordinata e la contrarieta all’ordine pub-
blico del riconoscimento o dell’esecuzione del lodo arbitrale.

Procedimento principale e questioni pregiudiziali

I1 1° gennaio 1993, la Repubblica slovacca ¢ succeduta, in qualita di avente causa della
Repubblica federale ceca e slovacca, nei diritti e negli obblighi di quest’ultima ai sensi
del TBI ¢, il 1° maggio 2004, essa ha aderito all’Unione europea.

Nel quadro di una riforma del suo sistema sanitario, nel corso del 2004, la Repubblica
slovacca ha aperto il mercato slovacco a operatori nazionali e ad operatori di altri Stati
che offrivano servizi di assicurazione sanitaria privata. La Achmea, un’impresa apparte-
nente ad un gruppo di assicurazioni olandese, dopo aver ottenuto I’autorizzazione in qua-
lita di organismo di assicurazione sanitaria, ha stabilito una filiale in Slovacchia, alla
quale ha apportato capitali e per il cui tramite offriva prestazioni di assicurazione sanitaria
privata sul mercato slovacco.

Nel corso del 2006, la Repubblica slovacca ha revocato parzialmente la liberalizzazione
del mercato delle assicurazioni sanitarie private. In particolare, con legge del 25 ottobre
2007, ha vietato la distribuzione degli utili generati dalle attivita di assicurazione sanitaria
privata. Successivamente, poiché I’Ustavny stid Slovenskej republiky (Corte costituzionale
della Repubblica slovacca), con sentenza del 26 gennaio 2011, ha dichiarato che il divieto
violava la costituzione slovacca, la Repubblica slovacca ha, con una legge entrata in vigore
il 1° agosto 2011, nuovamente autorizzato la distribuzione degli utili di cui trattasi.
Ritenendo che le misure legislative della Repubblica slovacca le avessero arrecato pre-
giudizio, la Achmea ha, sin dal mese di ottobre 2008, avviato contro tale Stato membro
un procedimento arbitrale ai sensi dell’articolo 8 del TBI.

Poiché ¢ stata scelta come sede dell’arbitrato Francoforte sul Meno (Germania), il diritto
tedesco ¢ applicabile al procedimento arbitrale di cui trattasi.

Nell’ambito di tale procedimento arbitrale la Repubblica slovacca ha sollevato un’ecce-
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zione d’incompetenza del collegio arbitrale. A tale proposito, essa ha sostenuto che, in
ragione della sua adesione all’Unione, il ricorso a un collegio arbitrale previsto all’articolo
8, paragrafo 2, del TBI era incompatibile con il diritto dell’Unione. Con lodo arbitrale
interlocutorio del 26 ottobre 2010, il collegio arbitrale ha respinto tale eccezione. Le do-
mande di annullamento di tale lodo proposte dalla Repubblica slovacca dinanzi ai giudici
tedeschi di primo grado e d’appello non sono state accolte.

Con lodo arbitrale del 7 dicembre 2012, il collegio arbitrale ha condannato la Repubblica
slovacca a pagare alla Achmea un risarcimento danni per un importo principale di EUR
22,1 milioni. La Repubblica slovacca ha proposto un ricorso di annullamento di tale lodo
arbitrale dinanzi all’Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Tribunale superiore del Land,
Francoforte sul Meno, Germania). Poich¢ detto giudice ha deciso di respingere il ricorso,
la Repubblica slovacca ha proposto un’impugnazione avverso tale decisione dinanzi al
Bundesgerichtshof (Corte federale di giustizia, Germania).

11 giudice del rinvio ricorda che, dall’adesione della Repubblica slovacca all’Unione, il

10 maggio 2004, il TBI costituisce un accordo tra gli Stati membri, con la conseguenza
che, in caso di conflitto, le disposizioni del diritto dell’Unione prevalgono, nei settori che
disciplinano, sulle disposizioni del TBI.

A tale proposito, la Repubblica slovacca ha espresso dubbi in merito alla compatibilita
della clausola compromissoria contenuta all’articolo 8 del TBI con gli articoli 18, 267 ¢
344 TFUE. Anche se il giudice del rinvio non condivide tali dubbi, esso ha tuttavia con-
siderato che, poiché la Corte non si € ancora pronunciata su tali questioni, che rivestono
una notevole importanza a causa dei numerosi trattati bilaterali di investimento ancora in
vigore tra gli Stati membri che prevedono una clausola compromissoria analoga, era ne-
cessario proporre alla Corte il presente rinvio al fine di dirimere la controversia di cui &
investito.

In primo luogo, il giudice del rinvio dubita dell’applicabilita stessa dell’articolo 344
TFUE. Innanzitutto, risulterebbe dall’oggetto ¢ dalla finalita di tale disposizione che, seb-
bene il suo tenore letterale non lo faccia emergere chiaramente, quest’ultima non riguarda
le controversie tra un privato e uno Stato membro.

Inoltre, I’articolo 344 TFUE riguarderebbe unicamente le controversie relative all’inter-
pretazione e all’applicazione dei Trattati. Orbene, cid non avverrebbe nella controversia
di cui al procedimento principale, dal momento che il lodo arbitrale del 7 dicembre 2012
¢ stato adottato sulla base del solo TBI.

Infine, I’articolo 344 TFUE avrebbe lo scopo di garantire 1’ordine delle competenze sta-
bilito dai Trattati e, di conseguenza, I’autonomia del sistema giuridico dell’Unione, di cui
la Corte garantisce il rispetto e sarebbe, al tempo stesso, una specifica espressione del
dovere di lealta degli Stati membri nei confronti della Corte, ai sensi dell’articolo 4, pa-
ragrafo 3, TUE. Tuttavia, non se ne potrebbe dedurre che ’articolo 344 TFUE tutela la
competenza della Corte per quanto riguarda tutte le controversie in cui il diritto del-
I’Unione puo essere applicato o interpretato. In realta, questa disposizione tutelerebbe la
competenza esclusiva della Corte, solo nella misura in cui gli Stati membri sono tenuti a
ricorrere ai procedimenti dinanzi ad essa previsti dai Trattati. Orbene, una controversia
come quella di cui al procedimento principale non potrebbe essere risolta nell’ambito di
un procedimento che si svolge dinanzi ai giudici dell’Unione. Infatti, i Trattati non pre-
vedrebbero alcun procedimento giurisdizionale che consente a un investitore, come la
Achmea, di far valere, dinanzi ai giudici dell’Unione, il diritto al risarcimento nei con-
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fronti di uno Stato membro a lui conferito da un trattato bilaterale di investimento come
il TBI.

In secondo luogo, il giudice del rinvio si chiede se I’articolo 267 TFUE osti ad una clau-
sola compromissoria come quella di cui al procedimento principale.

A tale riguardo, esso sottolinea, innanzi tutto, che, di per sé, il procedimento arbitrale non
¢ idoneo a garantire I’uniformita di applicazione del diritto dell’Unione che I’articolo 267
TFUE mira a garantire. Infatti, anche se, ai sensi dell’articolo 8, paragrafo 6, del TBI, il
collegio arbitrale deve rispettare il diritto dell’Unione e, in caso di conflitto di norme, ap-
plicarlo in via prioritaria, esso non avrebbe tuttavia la possibilita di adire la Corte in via
pregiudiziale, in quanto non potrebbe essere considerato una «giurisdizione» ai sensi
dell’articolo 267 TFUE.

Il giudice del rinvio ritiene, inoltre, che I’unita d’interpretazione del diritto dell’Unione
possa cionondimeno essere considerata garantita nella specie in quanto, prima dell’ese-
cuzione del lodo arbitrale, un organo giurisdizionale statale puo essere indotto a verificare
la compatibilita del lodo arbitrale con il diritto dell’Unione e puod, ove necessario, adire
la Corte in via pregiudiziale. Inoltre, ai sensi dell’articolo 1059, paragrafo 2, punto 2, let-
tera b), del codice di procedura civile, la contrarieta all’ordine pubblico del riconosci-
mento o dell’esecuzione di un lodo arbitrale farebbe parte dei motivi di annullamento
dello stesso. Analogamente a quanto la Corte avrebbe dichiarato a proposito di lodi arbi-
trali che risolvono controversie tra privati, il potere di controllo dei giudici nazionali su
un lodo arbitrale riguardante una controversia tra un privato € uno Stato membro potrebbe
validamente essere limitato alle sole violazioni di disposizioni fondamentali del diritto
dell’Unione. Tale circostanza non dovrebbe avere per effetto che una clausola compro-
missoria, come quella di cui al procedimento principale, sia contraria all’articolo 267
TFUE.

11 giudice del rinvio aggiunge, infine, che la Corte ha gia dichiarato che un accordo inter-
nazionale, che prevede I’istituzione, al di fuori del quadro istituzionale e giurisdizionale
dell’Unione, di un giudice speciale responsabile dell’interpretazione e dell’applicazione
delle disposizioni di detto accordo, & compatibile con il diritto dell’Unione purché non
sia pregiudicata I’autonomia dell’ordinamento giuridico dell’Unione. La Corte non
avrebbe espresso riserve in merito alla creazione di un sistema giurisdizionale volto, in
sostanza, alla soluzione delle controversie vertenti sull’interpretazione o sull’applicazione
delle disposizioni stesse dell’accordo internazionale in questione e che non pregiudicava
le competenze dei giudici degli Stati membri in materia d’interpretazione e applicazione
del diritto dell’Unione, né la facolta, o addirittura 1’obbligo, per questi ultimi di adire la
Corte in via pregiudiziale. Orbene, il collegio arbitrale di cui al procedimento principale
sarebbe proprio chiamato a statuire sulla violazione delle disposizioni del TBI, che do-
vrebbe interpretare alla luce del diritto dell’Unione e, segnatamente, delle disposizioni
che disciplinano la libera circolazione dei capitali.

In terzo luogo, il giudice del rinvio constata che, contrariamente agli investitori olandesi
e slovacchi, gli investitori di Stati membri diversi dal Regno dei Paesi Bassi e dalla Re-
pubblica slovacca non hanno la possibilita di adire un collegio arbitrale al posto di un giu-
dice statale, il che costituisce uno svantaggio considerevole idoneo ad integrare una
discriminazione contraria all’articolo 18 TFUE. Tuttavia, la limitazione, mediante un ac-
cordo bilaterale all’interno dell’Unione, del godimento di un beneficio ai cittadini degli
Stati membri contraenti sarebbe discriminatoria solo laddove i cittadini degli altri Stati
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membri che non fruiscono di tale beneficio si trovino in una situazione oggettivamente
comparabile. Orbene, cosi non ¢ nella presente fattispecie, poiché il fatto che i diritti e gli
obblighi reciproci si applicano soltanto ai cittadini di uno dei due Stati membri contraenti
sarebbe una conseguenza inerente alle convenzioni bilaterali concluse tra questi ultimi.

23 Alla luce delle considerazioni che precedono, il Bundesgerichtshof (Corte federale di giu-
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stizia) ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte le seguenti que-
stioni pregiudiziali:

«1) Se I’articolo 344 TFUE osti all’applicazione di una clausola di un accordo bilaterale
in materia di investimenti concluso tra gli Stati membri dell’Unione (che si € convenuto
di denominare “un trattato bilaterale in materia d’investimenti interno all’Unione”), in
base alla quale un investitore di uno Stato contraente, in caso di controversie in materia
di investimenti nell’altro Stato contraente, puo avviare nei confronti di quest’ultimo un
procedimento dinanzi a un collegio arbitrale, nel caso in cui I’accordo in materia di inve-
stimenti sia stato concluso anteriormente all’adesione dello Stato contraente all’Unione,
ma la procedura arbitrale debba essere avviata solo successivamente.

In caso di risposta negativa alla prima questione:

2) Se I’articolo 267 TFUE osti all’applicazione di una clausola di tale tipo.

In caso di risposta negativa alla prima e seconda questione:

3) Se I’articolo 18, primo comma, TFUE, nelle circostanze descritte nella prima questione,
osti all’applicazione di una clausola di tal genere».

()

Sulle questioni pregiudiziali

Sulle questioni prima e seconda

Con le questioni prima e seconda, che occorre esaminare congiuntamente, il giudice del
rinvio chiede, in sostanza, se gli articoli 267 e 344 TFUE debbano essere interpretati nel
senso che ostano ad una norma contenuta in un accordo internazionale concluso tra gli
Stati membri, come I’articolo 8 del TBI, in forza della quale un investitore di uno di detti
Stati membiri, in caso di controversia riguardante gli investimenti nell’altro Stato membro,
puo avviare un procedimento contro tale ultimo Stato membro dinanzi ad un collegio ar-
bitrale, la cui competenza detto Stato membro si ¢ impegnato ad accettare.

Al fine di rispondere a tali questioni, si deve ricordare che, secondo una giurisprudenza
costante della Corte, un accordo internazionale non puo pregiudicare 1’ordinamento delle
competenze stabilito dai Trattati e, quindi, I’autonomia del sistema giuridico dell’Unione,
di cui la Corte garantisce il rispetto. Tale principio trova riconoscimento in particolare
nell’articolo 344 TFUE, a norma del quale gli Stati membri si impegnano a non sottoporre
una controversia relativa all’interpretazione o all’applicazione dei Trattati a un modo di
composizione diverso da quelli previsti da questi ultimi [parere 2/13 (Adesione del-
I’Unione alla CEDU), del 18 dicembre 2014, EU:C:2014:2454, punto 201 e giurispru-
denza ivi citata].

Secondo una giurisprudenza altrettanto consolidata della Corte, I’autonomia del diritto
dell’Unione, alla luce tanto del diritto degli Stati membri quanto del diritto internazionale,
si giustifica sulla base delle caratteristiche essenziali dell’Unione e del diritto dell’Unione,
relative, in particolare, alla struttura costituzionale dell’Unione nonché alla natura stessa
di tale diritto. Il diritto dell’Unione si caratterizza, infatti, per la circostanza di essere una
fonte autonoma, costituita dai Trattati, per il suo primato sui diritti degli Stati membri
nonché per I’efficacia diretta di tutta una serie di disposizioni applicabili ai loro cittadini
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e agli stessi Stati membri. Tali caratteristiche hanno dato luogo a una rete strutturata di
principi, di norme e di rapporti giuridici mutualmente interdipendenti, che vincolano in
modo reciproco gli Stati membri e I’Unione, nonché gli Stati membri tra di loro [v., in tal
senso, parere 2/13 (Adesione dell’Unione alla CEDU), del 18 dicembre 2014,
EU:C:2014:2454, punti da 165 a 167 e giurisprudenza ivi citata].

11 diritto dell’Unione poggia, infatti, sulla premessa fondamentale secondo cui ciascuno
Stato membro condivide con tutti gli altri Stati membri, e riconosce che questi condivi-
dono con esso, una serie di valori comuni sui quali I’Unione si fonda, cosi come precisato
all’articolo 2 TUE. Tale premessa implica e giustifica ’esistenza della fiducia reciproca
tra gli Stati membri quanto al riconoscimento di tali valori e, dunque, al rispetto del diritto
dell’Unione che li attua. E proprio in tale contesto che spetta agli Stati membri, segnata-
mente, in virtu del principio di leale cooperazione enunciato all’articolo 4, paragrafo 3,
primo comma, TUE, garantire, nei loro rispettivi territori, I’applicazione ¢ il rispetto del
diritto dell’Unione e adottare, a tal fine, ogni misura di carattere generale o particolare
atta ad assicurare I’esecuzione degli obblighi derivanti dai Trattati o conseguenti agli atti
delle istituzioni dell’Unione [parere 2/13 (Adesione dell’Unione alla CEDU), del 18 di-
cembre 2014, EU:C:2014:2454, punti 168 ¢ 173 e giurisprudenza ivi citata].

Per garantire la preservazione delle caratteristiche specifiche e dell’autonomia dell’ordi-
namento giuridico dell’Unione, i Trattati hanno istituito un sistema giurisdizionale desti-
nato ad assicurare la coerenza e I’unita nell’interpretazione del diritto dell’Unione, [parere
2/13 (Adesione dell’Unione alla CEDU), del 18 dicembre 2014, EU:C:2014:2454, punto
174].

In tale ambito, conformemente all’articolo 19 TUE, spetta ai giudici nazionali e alla Corte
garantire la piena applicazione del diritto dell’Unione nell’insieme degli Stati membri,
nonché la tutela giurisdizionale dei diritti spettanti agli amministrati in forza del diritto
dell’Unione [v., in tal senso, parere 1/09 (Accordo sulla creazione di un sistema unico di
risoluzione delle controversie in materia di brevetti), dell’8 marzo 2011, EU:C:2011:123,
punto 68, e 2/13 (Adesione dell’Unione alla CEDU), del 18 dicembre 2014,
EU:C:2014:2454, punto 175, nonché sentenza del 27 febbraio 2018, Associagao Sindical
dos Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:(...), punto 33].

In tale contesto, la chiave di volta del sistema giurisdizionale cosi concepito ¢ costituita
dal procedimento di rinvio pregiudiziale previsto dall’articolo 267 TFUE, il quale, in-
staurando un dialogo da giudice a giudice proprio tra la Corte ¢ i giudici degli Stati mem-
bri, mira ad assicurare 1’unita di interpretazione del diritto dell’Unione, permettendo cosi
di garantire la coerenza, la piena efficacia e I’autonomia di tale diritto nonché, in ultima
istanza, il carattere peculiare dell’ ordinamento istituito dai Trattati [parere 2/13 (Adesione
dell’Unione alla CEDU), del 18 dicembre 2014, EU:C:2014:2454, punto 176 e giurispru-
denza ivi citata].

E alla luce di dette considerazioni che occorre risolvere le questioni pregiudiziali prima
e seconda.

A tal fine, occorre, in primo luogo, verificare se le controversie che ¢ chiamato a conoscere
il collegio arbitrale di cui all’articolo 8 del TBI possono riguardare I’interpretazione o
I’applicazione del diritto dell’Unione.

A tale proposito, anche supponendo, come sostiene in particolare la Achmea, che tale col-
legio, nonostante la formulazione molto ampia dell’articolo 8, paragrafo 1, del TBI, sia
chiamato a pronunciarsi solo su un’eventuale violazione di detto accordo, resta il fatto
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che, a tale scopo, ai sensi dell’articolo 8, paragrafo 6, del TBI, esso deve tenere conto se-
gnatamente del diritto della parte contraente interessata e di qualsiasi accordo pertinente
tra le parti contraenti.

Orbene, tenuto conto della natura e delle caratteristiche del diritto dell’Unione menzionate
al punto 33 della presente sentenza, tale diritto deve essere considerato al contempo come
facente parte del diritto in vigore in ogni Stato membro e in quanto derivante da un ac-
cordo internazionale tra gli Stati membri.

Ne deriva che, per entrambe tali ragioni, il collegio arbitrale di cui all’articolo 8 del TBI
¢, se del caso, chiamato ad interpretare o ad applicare il diritto dell’Unione e, in partico-
lare, le disposizioni concernenti le liberta fondamentali, tra cui la liberta di stabilimento
e la libera circolazione dei capitali.

Occorre, di conseguenza, verificare, in secondo luogo, se un collegio arbitrale come quello
di cui all’articolo 8 del TBI rientri nel sistema giurisdizionale dell’Unione e, in particolare,
se esso possa essere considerato come una giurisdizione di uno degli Stati membri ai sensi
dell’articolo 267 TFUE. Infatti, la circostanza che un collegio creato dagli Stati membri
¢ situato nel sistema giurisdizionale dell’Unione implica che le sue pronunce sono sog-
gette a procedure in grado di garantire la piena efficacia delle norme dell’Unione [v., in
tal senso, parere 1/09 (Accordo sulla creazione di un sistema unico di risoluzione delle
controversie in materia di brevetti), dell’8 marzo 2011, EU:C:2011:123, punto 82 e giu-
risprudenza ivi citata].

A tale proposito, nella causa che ha dato luogo alla sentenza del 12 giugno 2014, Ascendi
Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13,
EU:C:2014:1754), la Corte ha dedotto il carattere di «organo giurisdizionale di uno Stato
membroy del tribunale in questione, dalla circostanza che esso, nel suo complesso, era
un elemento del sistema di risoluzione giurisdizionale delle controversie in materia fiscale
previsto dalla Costituzione portoghese stessa (v., in tal senso, sentenza del 12 giugno
2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13,
EU:C:2014:1754, punti 25 ¢ 26).

Orbene, nel procedimento principale, il collegio arbitrale non costituisce un elemento del
sistema giurisdizionale stabilito nei Paesi Bassi e in Slovacchia. D’altronde, € proprio il
carattere derogatorio della giurisdizione di tale collegio, rispetto a quella dei giudici di
questi due Stati membri, che costituisce una delle principali ragioni d’essere dell’articolo
8 del TBI.

Tale caratteristica del collegio arbitrale di cui al procedimento principale comporta che
€ss0 non puo, in ogni caso, essere qualificato come giurisdizione «di uno degli Stati mem-
bri», ai sensi dell’articolo 267 TFUE.

Vero ¢ che la Corte ha deciso che non vi ¢ alcun motivo valido che possa giustificare che
ad una giurisdizione comune a vari Stati membri, come quella della Corte di giustizia del
Benelux, non sia consentito di sottoporre questioni pregiudiziali alla Corte alla stessa
stregua degli organi giurisdizionali propri a ciascuno di tali Stati membri (v., in tal senso,
sentenze del 4 novembre 1997, Parfums Christian Dior, C-337/95, EU:C:1997:517, punto
21, e del 14 giugno 2011, Miles e a., C-196/09, EU:C:2011:388, punto 40).

Tuttavia, il collegio arbitrale di cui al procedimento principale, non costituisce una siffatta
giurisdizione comune a vari Stati membri, paragonabile alla Corte di giustizia del Benelux.
Infatti, mentre, da un lato, quest’ultima ¢ incaricata di assicurare 1’uniformita nell’applica-
zione delle norme giuridiche comuni ai tre Stati del Benelux e, dall’altro, il procedimento
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instaurato dinanzi ad essa costituisce un incidente nell’ambito delle cause pendenti dinanzi
ai giudici nazionali, in esito al quale viene fissata I’interpretazione definitiva delle norme
giuridiche comuni al Benelux, il collegio arbitrale di cui al procedimento principale non
presenta un simile collegamento rispetto ai sistemi giurisdizionali degli Stati membri (v., in
tal senso, sentenza del 14 giugno 2011, Miles e a., C-196/09, EU:C:2011:388, punto 41).

Ne consegue che un collegio come quello di cui all’articolo 8 del TBI non puo essere
considerato come una «giurisdizione di uno degli Stati membri», ai sensi dell’articolo
267 TFUE, e non ¢, quindi, abilitato ad adire la Corte in via pregiudiziale.

In tali circostanze, occorre inoltre verificare, in terzo luogo, se la decisione arbitrale
emessa da tale collegio, conformemente, in particolare, all’articolo 19 TUE, sia soggetta
al controllo di un organo giurisdizionale di uno Stato membro che garantisce che le que-
stioni di diritto dell’Unione che tale collegio potrebbe essere indotto a trattare possano,
eventualmente, essere esaminate dalla Corte nell’ambito di un rinvio pregiudiziale.
A tal fine, si deve rilevare che, ai sensi dell’articolo 8, paragrafo 7, del TBI, la decisione
del collegio arbitrale previsto da tale articolo € definitiva. Inoltre, in applicazione dell’ar-
ticolo 8, paragrafo 5, del TBI, tale collegio arbitrale stabilisce le proprie norme di proce-
dura in conformita con il regolamento d’arbitrato dell’UNCITRAL e, in particolare,
decide egli stesso la propria sede e, di conseguenza, il diritto applicabile al procedimento
che disciplina il controllo giurisdizionale della validita della decisione che pone fine alla
controversia dinanzi ad esso pendente.
Nella specie, il collegio arbitrale adito dalla Achmea ha scelto come sede Francoforte sul
Meno, il che ha reso il diritto tedesco applicabile al procedimento che disciplina il con-
trollo giurisdizionale della validita del lodo arbitrale pronunciato da tale collegio il 7 di-
cembre 2012. E, infatti, tale scelta, che ha consentito alla Repubblica slovacca, quale
parte della controversia, di chiedere, in base a tale diritto, un controllo giurisdizionale di
tale lodo arbitrale, investendo, a tal fine, il giudice tedesco competente.
Tuttavia, occorre constatare che un tale controllo giurisdizionale puo essere esercitato
dal suddetto giudice solo nella misura in cui il diritto nazionale lo consenta. Peraltro, 1’ar-
ticolo 1059, paragrafo 2, del codice di procedura civile prevede solo un controllo limitato,
che riguarda, in particolare, la validita, alla luce della legge applicabile, della convenzione
arbitrale o il rispetto dell’ordine pubblico per il riconoscimento o I’esecuzione di un lodo
arbitrale.
Vero ¢ che, per quanto riguarda I’arbitrato commerciale, la Corte ha dichiarato che le esi-
genze di efficacia del procedimento arbitrale giustificano il fatto che il controllo dei lodi
arbitrali da parte dei giudici degli Stati membri abbia un carattere limitato, purché le di-
sposizioni fondamentali del diritto dell’Unione possano essere esaminate nell’ambito di
tale controllo e, se del caso, essere oggetto di un rinvio in via pregiudiziale dinanzi alla
Corte (v., in tal senso, sentenze del lo giugno 1999, Eco Swiss, C-126/97,
EU:C:1999:269, punti 35, 36 ¢ 40, nonché del 26 ottobre 2006, Mostaza Claro, C-168/05,
EU:C:2006:675, punti da 34 a 39).

Tuttavia, un procedimento di arbitrato, come quello di cui all’articolo 8 del TBI, si di-
stingue da un procedimento di arbitrato commerciale. Infatti, mentre il secondo trova la
sua origine nell’autonomia della volonta delle parti in causa, il primo deriva da un trattato,
mediante il quale gli Stati membri acconsentono a sottrarre alla competenza dei propri
organi giurisdizionali, e quindi al sistema di vie di ricorso giurisdizionale che I’articolo
19, paragrafo 1, secondo comma, TUE impone loro di stabilire nei settori coperti dal di-



56

57

58

59
60

61

CONTENZIOSO COMUNITARIO ED INTERNAZIONALE 55

ritto dell’Unione (v., in tal senso, sentenza del 27 febbraio 2018, Associacdo Sindical dos
Juizes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018: (...), punto 34), controversie che possono ri-
guardare I’applicazione o I’interpretazione di tale diritto. In tali circostanze, le conside-
razioni enunciate al punto precedente, relative all’arbitrato commerciale non sono
applicabili a un procedimento di arbitrato, come quello di cui all’articolo 8, del TBI.

Di conseguenza, alla luce dell’insieme delle caratteristiche del collegio arbitrale di cui
all’articolo 8 del TBI e ricordate ai punti da 39 a 55 della presente sentenza, occorre con-
siderare che, con la conclusione del TBI, gli Stati membri parti dell’accordo hanno istituito
un meccanismo di risoluzione delle controversie tra un investitore € uno Stato membro
che puo escludere che tali controversie, anche laddove possano riguardare I’interpreta-
zione o I’applicazione del diritto dell’Unione, siano risolte in modo da garantire la piena
efficacia del suddetto diritto.

Vero ¢ che, secondo una costante giurisprudenza della Corte, un accordo internazionale
che preveda I’istituzione di un giudice incaricato dell’interpretazione delle sue disposi-
zioni e le cui decisioni vincolino le istituzioni, ivi compresa la Corte, non ¢, in linea di
principio, incompatibile con il diritto dell’Unione. Infatti, la competenza dell’Unione in
materia di relazioni internazionali e la sua capacita di concludere accordi internazionali
comportano necessariamente la facolta di assoggettarsi alle decisioni di un organo giuri-
sdizionale istituito o designato in forza di tali accordi, per quanto concerne I’interpreta-
zione ¢ ’applicazione delle loro disposizioni, purché sia rispettata 1’autonomia
dell’Unione e del suo ordinamento giuridico [v., in tal senso, parere 1/91 (Accordo SEE-I)
del 14 dicembre 1991, EU:C:1991:490, punti 40 ¢ 70, 1/09 (Accordo sulla creazione di
un sistema unico di risoluzione delle controversie in materia di brevetti), dell’8 marzo
2011, EU:C:2011:123, punti 74 e 76, nonché parere 2/13 (Adesione dell’Unione alla
CEDU), del 18 dicembre 2014 EU:C:2014:2454, punti 182 ¢ 183].

Tuttavia, nella specie, oltre al fatto che le controversie che rientrano nella competenza
del collegio arbitrale di cui all’articolo 8 del TBI possono riguardare 1’interpretazione
tanto di detto accordo quanto del diritto dell’Unione, la possibilita di sottoporre tali con-
troversie ad un organismo che non costituisce un elemento del sistema giurisdizionale
dell’Unione ¢ prevista da un accordo concluso non dall’Unione, ma dagli Stati membri.
Orbene, il suddetto articolo 8 ¢ tale da rimettere in discussione, oltre al principio di fiducia
reciproca tra gli Stati membri, la salvaguardia del carattere proprio dell’ordinamento isti-
tuito dai Trattati, garantito dalla procedura del rinvio pregiudiziale di cui all’articolo 267
TFUE, e non ¢ pertanto compatibile con il principio di leale cooperazione ricordato al
punto 34 della presente sentenza.

In tali condizioni, I’articolo 8 del TBI pregiudica I’autonomia del diritto dell’Unione.
Di conseguenza, si deve rispondere alle questioni prima ¢ seconda dichiarando che gli
articoli 267 ¢ 344 TFUE devono essere interpretati nel senso che ostano ad una norma
contenuta in un accordo internazionale concluso tra gli Stati membri, come 1’articolo 8
del TBI, in forza della quale un investitore di uno di detti Stati membri, in caso di con-
troversia riguardante gli investimenti nell’altro Stato membro, puo avviare un procedi-
mento contro tale ultimo Stato membro dinanzi ad un collegio arbitrale, la cui competenza
detto Stato membro si ¢ impegnato ad accettare.

Sulla terza questione

Tenuto conto della risposta fornita alle questioni prima e seconda, non occorre rispondere
alla terza questione.
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Sulle spese

Nei confronti delle parti nel procedimento principale la presente causa costituisce un in-
cidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. Le
spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte non possono dar
luogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte (Grande Sezione) dichiara:

Gli articoli 267 e 344 TFUE devono essere interpretati nel senso che ostano ad una
norma contenuta in un accordo internazionale concluso tra gli Stati membri, come
I’articolo 8 dell’Accordo per la promozione e la tutela reciproche degli investimenti
tra il Regno dei Paesi Bassi e 1a Repubblica federale ceca e slovacca, in forza della
quale un investitore di uno di detti Stati membri, in caso di controversia riguardante
gli investimenti nell’altro Stato membro, puo avviare un procedimento contro tale
ultimo Stato membro dinanzi ad un collegio arbitrale, la cui competenza detto Stato
membro si ¢ impegnato ad accettare.
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La presa in carico da parte del Servizio
Sanitario Nazionale dell’uso di farmaci “off-label”
in presenza di alternativa terapeutica

In rassegna una questione pregiudiziale sollevata dal Consiglio di Stato
avanti alla Corte di Giustizia UE.

Il giudice a quo dubita, in particolare, della compatibilita con il diritto
UE della norma di cui all’art. 3 del D.L. n. 36/2014 (cosiddetto “decreto Lo-
renzin”).

Tale norma ha introdotto nell'art. 1 del D.L. 536/1996 conv. in 1. 648 del
1996 il comma 4-bis, il quale consente - anche in presenza di un'alternativa
terapeutica nell'ambito dei medicinali autorizzati - di inserire, previa valuta-
zione dell'Agenzia italiana del farmaco (AIFA), i medicinali che possono es-
sere utilizzati per un'indicazione terapeutica diversa da quella autorizzata (“off
label”) nell'elenco di cui al comma 4 dello stesso art. 1 (cosiddetta “lista
648”), purché essa sia nota e conforme a ricerche condotte nell'ambito della
comunita medico-scientifica nazionale e internazionale, secondo parametri di
economicita e appropriatezza.

Dall’inserimento nell’elenco consegue 1’erogazione a carico del Servizio
sanitario nazionale.

11 Consiglio di Stato dubita, in particolare, della compatibilita di tale nor-
mativa nazionale con la normativa europea in materia di autorizzazione al-
I’immissione in commercio, anche nella parte in cui quest’ultima radica la
competenza in capo all’EMA relativamente all’ AIC dei farmaci oncologici.

L’ordinanza di rimessione da per assunto che la norma sia stata dettata
da ragioni economiche e, soprattutto, che essa incentiverebbe 1’uso off-label
in presenza di alternativa terapeutica: attraverso la previsione di un regime
di rimborsabilita a carico del SSN, si finirebbe per favorire il ricorso genera-
lizzato alla prescrizione off-label, nei confronti della generalita dei pazienti
ed a prescindere da qualsivoglia collegamento con le esigenze del singolo
che - di regola - giustificano il ricorso in via eccezionale a tale tipo di utilizzo
dei farmaci.

La difesa della norma nazionale ¢ stata affidata principalmente alla con-
testazione di tali assunti: il Decreto Lorenzin ha per finalita I’ampliamento
delle possibilita di cura, mentre le favorevoli implicazioni economiche che,
pure, esso innegabilmente reca per il Servizio sanitario nazionale non ne rap-
presentano la ratio esclusiva.

Lungi dall’incentivare il ricorso all’uso off-label di farmaci dei quali esi-
ste valida alternantiva terapeutica autorizzata sul mercato, esso lascia del tutto
invariata la disciplina in tema di autonomia e responsabilita prescrittiva del
medico.
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Si pubblicano integralmente le posizioni espresse dal Governo Italiano.

Ct 8174/17

CORTE DI GIUSTIZIA DELL'UNIONE EUROPEA
OSSERVAZIONI
del GOVERNO DELLA REPUBBLICA ITALIANA, in persona dell'Agente desi-
gnato per il presente giudizio, con domicilio eletto a Lussemburgo presso
I'Ambasciata d’Italia
nella causa C-29/17

Promossa ai sensi dell'art. 267 TFUE dal Consiglio di Stato (Italia) con ordi-
nanza in data 19.12.2016.

11 giudizio a quo;

1. L'ordinanza che ha sollevato la presente questione pregiudiziale ¢ stata
pronunciata nell'ambito di un giudizio instaurato dall'azienda farmaceutica
Novartis Farma s.p.a.

2. In tale giudizio si controverte dell'uso off-label del medicinale Avastin,
intendendosi, con tale espressione, 1'utilizzo di un farmaco per un'indicazione
diversa da quelle per cui esso ha ottenuto 'autorizzazione all'immissione in
commercio (AIC).

3. Nell'ordinamento italiano, 1'uso off-label dei farmaci in regime di rim-
borso a carico del Servizio sanitario nazionale ¢ stato dapprima previsto (dal-
l'art. 1 comma 4 D.L. 536/1996 conv. in 1. 648 del 1996) con esclusivo
riferimento ai casi in cui non esistesse, per una determinata indicazione, "va-
lida alternativa terapeutica": 1la norma prevede, in particolare, che "Qualora
non esista valida alternativa terapeutica, sono erogabili a totale carico del
Servizio Sanitario nazionale i medicinali da impiegare per un'indicazione te-
rapeutica diversa da quella autorizzata, inseriti in un apposito elenco predi-
sposto e periodicamente aggiornato dalla Commissione Unica del Farmaco
conformemente alle procedure ed ai criteri adottati dalla stessa ...".

4. Successivamente, 1'art. 3 del D.L. n. 36/2014 (cosiddetto "decreto Lo-
renzin") ha introdotto - all'art. 1 del D.L. 536/1996 conv. in 1. 648 del 1996 -
il comma 4-bis, il quale consente - anche in presenza di un'alternativa tera-
peutica nell'ambito dei medicinali autorizzati - di porre a carico del SSN 1 me-
dicinali prescritti off-label, previa valutazione dell'Agenzia italiana del
farmaco (AIFA), qualora tali medicinali possano essere utilizzati per un'indi-
cazione terapeutica diversa da quella autorizzata nell'elenco di cui al comma
4, purché essa sia nota e conforme a ricerche condotte nell'ambito della co-
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munita medico-scientifica nazionale e internazionale, secondo parametri di
economicita e appropriatezza.

5. Dall'inserimento nell'elenco (cosiddetta "lista 648") consegue, appunto,
l'erogazione a carico del Servizio sanitario nazionale.

6. Nel giudizio a quo, 1'azienda ricorrente ha agito innanzi al giudice am-
ministrativo chiedendo l'annullamento delle delibere nn. 622 del 24 giugno
2014 e 79 del 30 gennaio 2015 dell'Agenzia italiana del Farmaco - AIFA.

7. Con il primo di tali provvedimenti, AIFA ha disposto, ai sensi dell'art. 1
comma 4-bis D.L. 536/1996, 1" Inserimento di una indicazione terapeutica del
medicinale per uso umano Bevacizumab - Avastin nell'elenco ex lege n.
648/1996; si trattava - in particolare - dell'indicazione terapeutica "degene-
razione maculare correlata all'eta”. Con la determina 79 del mese di Gennaio
2015, AIFA ha poi introdotto una parziale modifica alle condizioni dettate
dalla Determina 662 del 2014 per il suddetto inserimento, come meglio si pre-
cisera piu avanti, al punto 14.

8. Attraverso le summenzionate determine, AIFA - in sintonia con quanto
osservato nel parere espresso sulla questione dal Consiglio Superiore di Sanita
(organo consultivo del Ministero della Salute) ha previsto che I'utilizzo intra-
vitreale di Avastin debba necessariamente avvenire nel rispetto dei piu elevati
standard di sicurezza applicabili, considerando che si tratta di un farmaco non
autorizzato per uso intravitreale e, di conseguenza, non dosato né confezionato
per l'uso in ambito oculistico. L'Avastin, infatti, ¢ commercializzato in fiale e,
ai fini dell'uso intravitreale, necessita di essere estratto da queste per essere
allestito in siringhe monodose, in condizioni di perfetta sterilita.

9. In particolare, la Determina n. 662/2014 AIFA ha previsto che:

a) Il confezionamento in monodose del farmaco bevacizumab per 1'uso in-
travitreale deve essere effettuato, per garantirne la sterilita, esclusivamente
dalle farmacie ospedaliere in possesso dei requisiti necessari e nel rispetto
delle Norme di Buona Preparazione;

b) La somministrazione di bevacizumab per uso intravitreale ¢ riservata a
centri oculistici ad alta specializzazione presso ospedali pubblici individuati
dalle Regioni;

c¢) La somministrazione del farmaco deve avvenire solo previa sottoscri-
zione da parte del paziente del consenso informato, che contenga le motiva-
zioni scientifiche accompagnate da adeguate informazioni sull'esistenza di
alternative terapeutiche approvate;

d) Si dovra istituire un registro di monitoraggio al quale sia allegata la
scheda di segnalazione delle eventuali reazioni avverse.

10. Deve qui precisarsi, per quanto concerne il profilo di cui alla lettera a)
che precede, che il Consiglio di Stato, in accoglimento di un distinto ricorso
proposto avverso la Determina AIFA n. 662/2014 da una farmacia privata in-
teressata ad effettuare le operazioni di frazionamento riservate alle sole far-



60 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 1/2018

macie ospedaliere, con sentenza n. 24/2017 ha annullato parzialmente la De-
termina 662/2014.

11. In particolare, la sentenza n. 24/2017 ha affermato che la garanzia di
sterilita del confezionamento non potesse giustificarsi con la sola natura ospe-
daliera della farmacia incaricata del confezionamento del prodotto, ma con la
previsione delle necessarie dotazioni tecniche e delle metodiche da utilizzarsi,
idonee a scongiurare la contaminazione del prodotto durante la lavorazione
(farmacie "in possesso dei necessari requisiti").

12. La sentenza di cui al punto che precede ha pertanto ritenuto illegittima
la riserva alle sole farmacie ospedaliere della possibilita di ripartire 1'Avastin
per la sua utilizzazione off-label, posto che comunque anche con l'annulla-
mento di tale riserva, la somministrazione del prodotto farmaceutico avviene
comunque in ambiente ospedaliero.

13. Successivamente, 1'Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
ha invitato I'AIFA a valutare la possibilita di ammettere anche i centri di alta
specializzazione di natura privata alla somministrazione di Avastin per uso in-
travitreale, nel rispetto delle stesse condizioni di sicurezza definite dalla De-
termina 662/2014.

14. Con la determina 79 del mese di Gennaio 2015, AIFA ha recepito
l'invito dell'Autorita, stabilendo che la somministrazione del farmaco possa
avvenire esclusivamente "nei Centri ospedalieri ad alta specializzazione
individuati dalle Regioni", includendo con tale dizione - anche le strutture
private che siano in grado di garantire il pieno rispetto delle summenzionate
condizioni.

15. La societa Novartis, titolare del farmaco Lucentis, autorizzato all'im-
missione in commercio per l'indicazione "degenerazione maculare correlata
all’eta" ha contestato le Determine dell'AIFA di cui si ¢ detto al punto 6, tra
l'altro denunciandone l'illegittimita derivata dall'asserito contrasto della nor-
mativa introdotta dal "Decreto Lorenzin" con la normativa europea in materia
di autorizzazione all'immissione in commercio dei farmaci.

16. ATFA ha resistito in giudizio, negando una possibile interferenza tra
l'istituto dell'uso off-label disciplinato dall'art. 1 comma 4-bis del D.L.
536/1996 e la normativa europea.

17. 11 Consiglio di Stato, pur dichiaratamente propendendo per la tesi di
AIFA "... in quanto la controversia riguarda l'utilizzazione off-label del far-
maco che non incide sull’AIC" ha comunque ravvisato un margine di dubbio
interpretativo rilevante ai fini del decidere, ed ha pertanto sottoposto alla Corte
di Giustizia dell'Unione Europea i seguenti quesiti:

18. Se le disposizioni di cui alla Direttiva 2001/83/CE, come successiva-
mente modificata, e segnatamente gli articoli 5 e 6, in relazione anche al se-
condo considerando della direttiva stessa, ostino all'applicazione di una legge
nazionale (il piu volte citato art. 1, comma 4-bis del decreto legge) che, al fine
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di perseguire finalita di contenimento di spesa, incentivi, attraverso l'inclusione
nella lista dei medicinali rimborsabili dal servizio sanitario nazionale, 1'utiliz-
zazione di un farmaco al di fuori della indicazione terapeutica autorizzata nei
confronti della generalita dei pazienti, indipendentemente da qualsiasi consi-
derazione delle esigenze terapeutiche del singolo paziente e nonostante I'esi-
stenza e la disponibilita sul mercato di farmaci autorizzati per la specifica
indicazione terapeutica;

19. Se l'art. 3 n. 1 della Direttiva 2001/83/CE (formula magistrale),
possa applicarsi nel caso in cui la preparazione del prodotto farmaceutico,
benché eseguita in farmacia sulla base di una prescrizione medica destinata
ad un singolo paziente, sia comunque effettuata serialmente, in modo eguale
e ripetuto, senza tener conto delle specifiche esigenze del singolo paziente,
con dispensazione del prodotto alla struttura ospedaliera e non al paziente
(tenuto conto che il farmaco ¢ classificato in classe H-OSP) e con utilizza-
zione in una struttura anche diversa da quella in cui ¢ stato operato il con-
fezionamento;

20. Se le disposizioni di cui al Regolamento (CE) n. 726/2004, come
successivamente modificato, e segnatamente gli articoli 3, 25 e 26, nonché
l'allegato, che assegnano all'Agenzia europea per i medicinali (EMA) la
competenza esclusiva a valutare 1 profili di qualita, sicurezza ed efficacia
dei medicinali aventi come indicazione terapeutica il trattamento di pato-
logie oncologiche, sia nell'ambito della procedura di rilascio dell'autoriz-
zazione all'immissione in commercio (Procedura centralizzata obbligatoria),
sia al fine del monitoraggio e del coordinamento delle azioni di farmacovi-
gilanza successive all'immissione del farmaco sul mercato, ostino all'appli-
cazione di una legge nazionale che riservi all'autorita regolatora nazionale
(AlFA) la competenza ad assumere determinazioni in merito ai profili di
sicurezza dei medicinali, connessi al loro uso off-label, 1a cui autorizzazione
rientra nella competenza esclusiva della Commissione Europea, in consi-
derazione delle valutazioni tecnico scientifiche effettuate dall'Agenzia eu-
ropea per i medicinali (EMA);

21. Se le disposizioni di cui alla Direttiva 89/105/CEE, come successi-
vamente modificata, e segnatamente 1'art. 1 par. 3), ostino all'applicazione
di una legge nazionale che consenta allo Stato membro, nell'ambito delle
proprie decisioni in materia di rimborsabilita delle spese sanitarie sostenute
dall'assistito, di prevedere la rimborsabilita di un farmaco utilizzato al di
fuori delle indicazioni terapeutiche precisate nell'autorizzazione all'immis-
sione in commercio rilasciata dalla Commissione Europea, o da un'Agenzia
specializzata europea, all'esito di una procedura di valutazione centralizzata,
senza che ricorrano i requisiti previsti dagli artt. 3 e 5 della direttiva
2001/83/CE.

22. La normativa rilevante;
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At fini del presente giudizio vengono in considerazione le seguenti norme
di diritto europeo:

23. Direttiva 2001/83/CE del Parlamento europeo e del Consigli del 6 no-
vembre 2001 recante un codice comunitario relativo ai medicinali per uso
umano:

II Considerando: "Lo scopo principale delle norme relative alla produzione,
alla distribuzione e all'uso di medicinali deve essere quello di assicurare la
tutela della sanita pubblica”

art. 3 n. 1: "La presente direttiva non si applica a quanto segue: 1) ai medi-
cinali preparati in farmacia in base ad una prescrizione medica destinata ad
un determinato paziente (detti formula magistrale),"

art. 5: "Uno stato membro puo, conformemente alla legislazione in vigore e per
rispondere ad esigenze speciali, escludere dal campo di applicazione della pre-
sente direttiva i medicinali forniti per rispondere ad un'ordinazione leale e non
sollecitata, elaborati conformemente alle prescrizioni di un medico autorizzato
e destinati ai suoi malati sotto la sua personale e diretta responsabilita”.

Art. 6 n. 1: "Nessun medicinale puo essere immesso in commercio in uno Stato
membro senza un'autorizzazione all'immissione in commercio delle autorita
competenti di detto Stato membro rilasciata a norma della presente direttiva
oppure senza un'autorizzazione a norma del regolamento (CEE) n. 2309/93"

24. Regolamento (CE) 726/2004 del Parlamento europeo e delConsiglio
del 31 marzo 2004 che istituisce procedure comunitarie per l'autorizzazione e
la sorveglianza dei medicinali per uso umano e veterinario, e che istituisce
l'agenzia europea per i medicinali:
art. 3: "1. Nessun medicinale contemplato nell'allegato puo essere immesso
in commercio nella Comunita senza un'autorizzazione rilasciata dalla Comu-
nita secondo il disposto del presente regolamento.

2. Qualsiasi medicinale non contemplato nell'allegato puo essere oggetto di
autorizzazione all'immissione in commercio rilasciata dalla Comunita secondo
il disposto del presente regolamento, qualora:

a) il medicinale contenga una nuova sostanza attiva che alla data dell'entrata
in vigore del presente regolamento non era autorizzata nella Comunita,
oppure

b) il richiedente dimostri che tale medicinale costituisce un'innovazione si-
gnificativa sul piano terapeutico, scientifico o tecnico o che il rilascio di un'au-
torizzazione secondo il presente regolamento é nell'interesse dei pazienti o
della sanita animale a livello comunitario.

Possono essere oggetto di autorizzazione anche i medicinali immunologici ve-
terinari relativi a malattie animali sottoposte a misure comunitarie di profi-
lassi.

3. Un medicinale generico di un medicinale di riferimento autorizzato dalla
Comunita puo essere autorizzato dalle autorita competenti degli Stati membri
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a norma della direttiva 2001/83/CE e della direttiva 2001/82/CE, alle seguenti
condizioni:

a) la domanda d'autorizzazione e presentata a norma dell'articolo 10 della
direttiva 2001/83/CE o dell'articolo 13 della direttiva 2001/82/CE;

b) il riassunto delle caratteristiche del prodotto e, in tutti gli aspetti pertinenti,
coerente con quello del medicinale autorizzato dalla Comunita, salvo per le
parti del riassunto delle caratteristiche del prodotto che si riferiscono a indi-
cazioni o a forme di dosaggio ancora coperte dal diritto di brevetto al mo-
mento dell'immissione in commercio del medicinale generico;

e

¢) il medicinale generico é autorizzato con la stessa denominazione in tutti
gli Stati membri in cui e stata presentata la domanda. Ai fini della presente
disposizione tutte le versioni linguistiche della denominazione comune inter-
nazionale (DCI) sono considerate una stessa denominazione.

4. Previa consultazione del comitato competente dell'agenzia, l'allegato puo
essere riesaminato alla luce del progresso tecnico e scientifico per apportarvi
le modficazioni necessarie senza estendere l'ambito di applicazione della pro-
cedura centralizzata. Tali modificazioni sono adottate secondo la procedura
di cui all'articolo 87 paragrafo 2".

art. 25: "Gli Stati membri assicurano che tutti i casi di presunti effetti colla-
terali negativi gravi verificatisi nel loro territorio, in relazione ad un medici-
nale per uso umano autorizzato ai sensi del presente regolamento e loro
segnalati, siano registrati e comunicati all'agenzia e al titolare dell'autoriz-
zazione all'immissione in commercio rapidamente, e comunque in ogni caso
non oltre 15 giorni dal ricevimento dell'informazione. L'agenzia trasmette l'in-
formazione ai sistemi nazionali di farmacovigilanza istituiti a norma dell'ar-
ticolo 102 della direttiva 2001/83/CE.

Art. 26: La Commissione, in consultazione con l'agenzia, gli Stati membri e
le parti interessate, elabora una guida per raccogliere, verficare e presentare
relazioni sugli effetti collaterali negativi. La guida contiene in particolare,
per gli operatori sanitari, raccomandazioni concernenti la trasmissione delle
informazioni sugli effetti collaterali negativi.

Per inviare le relazioni sugli effetti indesiderati, i titolari di autorizzazioni al-
l'immissione in commercio utilizzano la terminologia medica accettata a li-
vello internazionale, conformemente a tale guida.

L'agenzia, in consultazione con gli Stati membri e la Commissione, istituisce
una rete informatica per la trasmissione rapida di informazioni alle autorita
competenti della Comunita in caso di allarmi relativi a difetti di fabbricazione
o a effetti collaterali negativi gravi, o altre informazioni di farmacovigilanza
su medicinali autorizzati a norma dell'articolo 6 della direttiva 2001/83/CE.
Tali informazioni sono rese accessibili al pubblico, se del caso previa valuta-
zione.
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Durante un periodo di cinque anni successivo alla prima immissione in com-
mercio nella Comunita, l'agenzia puo chiedere che il titolare dell'autorizza-
zione all'immissione in commercio disponga che taluni dati specifici di
farmacovigilanza siano raccolti presso gruppi mirati di pazienti. L'agenzia
precisa i motivi che giustificano la richiesta. Il titolare dell'autorizzazione al-
l'immissione in commercio riunisce e analizza i dati raccolti e li sottopone al-
l'agenzia per valutazione".

25. Direttiva 89/105/CEE del Parlamento Europeo e del Consiglio rela-
tiva alla trasparenza delle misure che regolano la fissazione dei prezzi dei me-
dicinali per uso umano e la loro inclusione nei regimi pubblici di assicurazione
malattia:
art. 1 n. 3: "Nessun elemento della presente Direttiva consente la commer-
cializzazione di una specialita medicinale per cui non é stata rilasciata l'au-
torizzazione di cui all'articolo 3 della Direttiva 65/65/CE"

26. Rileva, inoltre, la seguente normativa nazionale:

27. Decreto legge n. 536 del 21 ottobre 1996 convertito con modifica-
zioni dalla legge 23 dicembre 1996 n. 648:
art. 1 comma 4 (enfasi aggiunta): "Qualora non esista valida alternativa te-
rapeutica, sono erogabili a totale carico del Servizio sanitario nazionale, a
partire dal 1 gennaio 1997, i medicinali innovativi la cui commercializzazione
e autorizzata in altri Stati ma non sul territorio nazionale, i medicinali non
ancora autorizzati ma sottoposti a sperimentazione clinica e i medicinali da
impiegare per un'indicazione terapeutica diversa da quella autorizata, in-
seriti in apposito elenco predisposto e periodicamente aggiornato dalla Com-
missione unica del farmaco conformemente alle procedure ed ai criteri
adottati dalla stessa. L'onere derivante dal presente comma, quantificato in
lire 30 miliardi per anno [euro 15.493.706,97], resta a carico del Servizio sa-
nitario nazionale nell'ambito del tetto di spesa programmato per l'assistenza
farmaceutica.
art. 1 comma 4-bis "4-bis. Anche se sussista altra alternativa terapeutica
nell'ambito dei medicinali autorizzati, previa valutazione dell'Agenzia ita-
liana del farmaco (AIFA), sono inseriti nell'elenco di cui al comma 4, con
conseguente erogazione a carico del Servizio sanitario nazionale, i medi-
cinali che possono essere utilizzati per un'indicazione terapeutica diversa
da quella autorizzata, purché tale indicazione sia nota e conforme a ricer-
che condotte nell'ambito della comunita medico-scientifica nazionale e in-
ternazionale, secondo parametri di economicita e appropriatezza. In tal
caso l'AIFA attiva idonei strumenti di monitoraggio a tutela della sicurezza
dei pazienti e assume tempestivamente le necessarie determinazioni” (in-
trodotto dall'art. 3 del decreto legge 20 marzo 2014 n. 36 - c.d. Decreto Lo-
renzin - convertito con modificazioni dalla L. 16 maggio 2014 n. 79, recante
"Disposizioni urgenti in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze
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psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei relativi stati di tossicodi-
pendenza, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990,
n. 309, nonché di impiego di medicinali meno onerosi da parte del Servizio
sanitario nazionale").

28. Decreto Legge 17 febbraio 1998 n. 23 conv. in 1. 94 delI'8 aprile
1998 (contenente ""Disposizioni urgenti in materia di sperimentazioni cli-
niche in campo oncologico e altre misure in materia sanitaria'’)
art. 3: Osservanza delle indicazioni terapeutiche autorizzate.

"I. Fatto salvo il disposto dei commi 2 e 3, il medico, nel prescrivere una spe-
cialita medicinale o altro medicinale prodotto industrialmente, si attiene alle
indicazioni terapeutiche, alle vie e alle modalita di somministrazione previste
dall'autorizzazione all'immissione in commercio rilasciata dal Ministero della
sanita.

2. In singoli casi il medico puo, sotto la sua diretta responsabilita e previa in-
formazione del paziente e acquisizione del consenso dello stesso, impiegare
un medicinale prodotto industrialmente per un'indicazione o una via di som-
ministrazione o una modalita di somministrazione o di utilizzazione diversa
da quella autorizzata, ovvero riconosciuta agli effetti dell'applicazione del-
l'articolo 1, comma 4, del decreto-legge 21 ottobre 1996, n. 536, convertito
dalla legge 23 dicembre 1996, n. 648, qualora il medico stesso ritenga, in
base a dati documentabili, che il paziente non possa essere utilmente trattato
con medicinali per i quali sia gia approvata quella indicazione terapeutica o
quella via o modalita di somministrazione e purché tale impiego sia noto e
conforme a lavori apparsi su pubblicazioni scientifiche accreditate in campo
internazionale.

... 4. In nessun caso il ricorso, anche improprio, del medico alla facolta pre-
vista dai commi 2 e 3 puo costituire riconoscimento del diritto del paziente
alla erogazione dei medicinali a carico del Servizio sanitario nazionale, al di
fuori dell'ipotesi disciplinata dall'articolo 1, comma 4, del decreto-legge 21
ottobre 1996, n. 536, convertito dalla legge 23 dicembre 1996, n. 648.

La violazione, da parte del medico, delle disposizioni del presente articolo
oggetto di procedimento disciplinare ai sensi del decreto legislativo del Capo
provvisorio dello Stato 13 settembre 1946, n. 233.

art. 5: Prescrizione dipreparazioni magistrali. "1. Fatto salvo il disposto
del comma 2, i medici possono prescrivere preparazioni magistrali esclu-
sivamente a base di principi attivi descritti nelle farmacopee dei Paesi del-
I'Unione europea o contenuti in medicinali prodotti industrialmente di cui
e autorizzato il commercio in Italia o in altro Paese dell'Unione europea.
La prescrizione di preparazioni magistrali per uso orale puo includere prin-
cipi attivi diversi da quelli previsti dal primo periodo del presente comma,
qualora questi siano contenuti in prodotti non farmaceutici per uso orale,
regolarmente in commercio nei Paesi dell'Unione europea; parimenti, la
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prescrizione di preparazioni magistrali per uso esterno puo includere prin-
cipi attivi diversi da quelli previsti dal primo periodo del presente comma,
qualora questi siano contenuti in prodotti cosmetici regolarmente in com-
mercio in detti Paesi. Sono fatti in ogni caso salvi i divieti e le limitazioni
stabiliti dal Ministero della sanita per esigenze di tutela della salute pub-
blica. 2. E consentita la prescrizione di preparazioni magistrali a base di
principi attivi gia contenuti in specialita medicinali la cui autorizzazione
all'immissione in commercio sia stata revocata o non confermata per motivi
non attinenti ai rischi di impiego del principio attivo. 3. Il medico deve ot-
tenere il consenso del paziente al trattamento medico e specificare nella ri-
cetta le esigenze particolari che giustificano il ricorso alla prescrizione
estemporanea. Nella ricetta il medico dovro trascrivere, senza riportare le
generalita del paziente, un riferimento numerico o alfanumerico di colle-
gamento a dati d'archivio in proprio possesso che consenta, in caso di ri-
chiesta da parte dell'autorita sanitaria, di risalire all'identita del paziente
trattato. ... 5. Le disposizioni dei commi 3 e 4 non si applicano quando il
medicinale e prescritto per indicazioni terapeutiche corrispondenti a quelle
dei medicinali industriali autorizzati a base dello stesso principio attivo.
6. La violazione, da parte del medico o del farmacista, delle disposizioni
del presente articolo e oggetto di procedimento disciplinare ai sensi del de-
creto legislativo del Capo provvisorio dello Stato 13 settembre 1946, n.
233",
29. Legge 296 del 27 dicembre 2006:

art. 1 comma 796 lett. z): /a disposizione di cui all'articolo 3, comma 2,
del decreto-legge 17 febbraio 1998, n. 23, convertito, con modflcazioni,
dalla legge 8 aprile 1998, n. 94, non e applicabile al ricorso a terapie far-
macologiche a carico del Servizio sanitario nazionale, che, nell'ambito dei
presidi ospedalieri o di altre strutture e interventi sanitari, assuma carattere
diffuso e sistematico e si configuri, al di fuori delle condizioni di autoriz-
zazione all'immissione in commercio, quale alternativa terapeutica rivolta
a pazienti portatori di patologie per le quali risultino autorizzati farmaci
recanti specifica indicazione al trattamento. Il ricorso a tali terapie e con-
sentito solo nell'ambito delle sperimentazioni cliniche dei medicinali di cui
al decreto legislativo 24 giugno 2003, n. 211, e successive modificazioni.
In caso di ricorso improprio si applicano le disposizioni di cui all'articolo
3, commi 4 e 5, del citato decreto-legge 17 febbraio 1998, n. 23, convertito,
con modificazioni, dalla legge 8 aprile 1998, n. 94. Le regioni provvedono
ad adottare entro il 28 febbraio 2007 disposizioni per le aziende sanitarie
locali, per le aziende ospedaliere, per le aziende ospedaliere universitarie
e per gli Istituti di ricovero e cura a carattere scientifico volte alla indivi-
duazione dei responsabili dei procedimenti applicativi delle disposizioni di
cui alla presente lettera, anche sotto il profilo della responsabilita ammi-
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nistrativa per danno erariale. Fino alla data di entrata in vigore delle di-
sposizioni regionali di cui alla presente lettera, tale responsabilita e attri-
buita al direttore sanitario delle aziende sanitarie locali, delle aziende
ospedaliere, delle aziende ospedaliere universitarie e degli Istituti di rico-
vero e cura a carattere scientifico.

30. Le osservazioni del Governo italiano;

Il Consiglio di Stato dubita della compatibilita della normativa nazionale
che disciplina i casi in cui ¢ possibile che sia posto a carico del Servizio
sanitario nazionale 1'uso off-label dei farmaci, anche in presenza di alter-
nativa terapeutica "on-label"”, con la normativa europea in materia di auto-
rizzazione all'immissione in commercio, anche nella parte in cui
quest'ultima radica la competenza in capo all'lEMA relativamente all'AIC
dei farmaci oncologici.

31. In particolare, il giudice a quo evidenzia che la scelta del legislatore
nazionale sarebbe stata dettata da ragioni economiche, posto che il prezzo di
Avastin ¢ di gran lunga inferiore a quello del farmaco Lucentis autorizzato per
l'indicazione "degenerazione maculare correlata all’eta"; da per scontato -
quindi - che la norma introdotta dal "Decreto Lorenzin" incentiverebbe 1'uso
off-label in presenza di alternativa terapeutica: attraverso la previsione di un
regime di rimborsabilita a carico del SSN, si finirebbe per favorire il ricorso
generalizzato alla prescrizione off-label, nei confronti della generalita dei pa-
zienti ed a prescindere da qualsivoglia collegamento con le esigenze del sin-
golo che - di regola - giustificano il ricorso in via eccezionale a tale tipo di
utilizzo dei farmaci.

32. Cio tanto piu che la dispensazione avverrebbe non gia al singolo pa-
ziente, bensi alla struttura ospedaliera (Avastin ¢ un farmaco classificato H,
quindi suscettibile di essere dispensato solo in ambiente ospedaliero), in ap-
parente contrasto anche con quanto affermato dalla CGUE nella sentenza del
16 luglio 2015 resa nelle cause riunite C-544/13 e C-545/13 in relazione all'art.
3 n. 1 Direttiva 2001/83/CE, ove si ¢ affermato che la "formula magistrale" ¢
tale solo in caso di contemporanea ricorrenza di piu condizioni, quali la pre-
parazione in farmacia in base alle indicazioni di una farmacopea e la destina-
zione diretta ai pazienti.

33.1 dubbi interpretativi sollevati dal giudice @ guo non sono fondati, come
subito si vedra.

34. Irricevibilita dei quesiti;

Oggetto del contendere nel giudizio a quo ¢ la legittimita della normativa
nazionale che consente 1'uso off label di Avastin per la cura della maculopatia
senile, sotto lo specifico aspetto della possibilita di accollare il costo di tale
uso al Servizio sanitario nazionale. Non €, ciog¢, in discussione la liceita in sé
delle prescrizioni off-label in generale, e in particolare dell' Avastin per la cura
della maculopatia senile; ma ¢ in discussione solo la possibilita, a certe con-
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dizioni, di equiparare ai fini del rimborso da parte del SSN tale prescrizione
alla prescrizione del farmaco dotato di specifica AIC per tale patologia (in par-
ticolare, il Lucentis). Che la prescrizione off-label sia in s¢ lecita ¢ infatti cosa
scontata, dipendendo dalla responsabilita e autonomia terapeutica spettante a
qualsiasi medico; ed ¢ circostanza confermata proprio dalla (limitata) possi-
bilita di porre tali prescrizioni a carico del SSN: se la prescrizione off-label
fosse di per sé non consentita, ¢ infatti evidente che non potrebbe esserne con-
sentito neppure 'accollo del costo al SSN.

35. La questione oggetto di causa, allora, non solo ¢ una questione ben
distinta da quella della disciplina europea dell'AIC e delle deroghe alla re-
lativa applicazione, ma ¢ anche una materia che esula dal campo applicativo
della normativa europea, come chiarito dallo "Study on off-label use of me-
dicinal Products" eseguito su richiesta della Commissione Europea e pub-
blicato nel Febbraio 2017, e reperibile all'indirizzo http://ec.europa.
eu/health/sites/health/files/files/documents/2017 02 28 final study re-
port_on_off-label use pdf, (pag. 15, par. 1.1.2 "... EU Legislation does not
directly regulate off-label use ...").

36. In effetti, sia la Commissione Europea, sia il Tribunale di Primo Grado
hanno avuto modo di chiarire che I'utilizzazione off-label di un farmaco pre-
cedentemente autorizzato non solo non ¢ vietata, ma non ¢ neanche disciplinata
dal diritto europeo.

37. In particolare, secondo il Tribunale di Primo grado, non vi ¢ alcuna
previsione "che impedisca ai dottori di prescrivere un medicinale per delle
indicazioni terapeutiche diverse da quelle per cui ha ottenuto una autorizza-
zione".

38. In linea con tale impostazione si pone anche la Commissione Europea,
nelle osservazioni scritte depositate nell'ambito del giudizio C-179/16.

Nei punti 67 e 68 delle osservazioni depositate in quella causa, la Commis-
sione scrive: "67 .... vi e una differenza fondamentale tra i casi regolati dal-
l'articolo 5, n. 1, della Direttiva 2001/83 e l'utilizzo offlabel di un medicinale
autorizzato. Mentre nel primo caso si tratta di un prodotto non autorizzato al-
l'immissione al commercio (il cui utilizzo, salvo casi eccezionali, é vietato),
nel secondo caso si tratta di un prodotto provvisto di un’AIC, il cui utilizzo
per patologie diverse da quelle indicate nell’AIC, sotto la responsabilita del
medico prescrivente, non é vietato.

68. Con rjferimento all'utilizzazione off-label di medicinali, il Tribunale ha
infatti chiarito che non vi e alcuna disposizione del diritto dell'Unione che
vieti ad un medico di prescrivere un medicinale per il trattamento di pato-
logie diverse rispetto a quelle per le quali ha ricevuto 1°’AIC. Al contrario,
la normativa UE in ambito farmaceutico riconosce che, in alcune circo-
stanze, l'uso off-label di un farmaco sia necessario, ad esempio in caso di
seria minaccia alla salute pubblica. In Italia, come si e detto sopra, l'uso
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dei farmaci off-label non é vietato e, in alcuni casi, esso é addirittura rim-
borsato dal sistema sanitario nazionale. Pertanto, l'eventuale commercia-
lizzazione e offerta di farmaci per usi off-label non puo considerarsi
contraria al quadro regolamentare, anche laddove questo non ne preveda
una disciplina specifica”.

39. Posto che il rinvio alla Corte di Giustizia ¢ ricevibile solo se la solu-
zione della questione sollevata ricade nella sfera di applicazione del diritto
dell'UE, ed decisiva ai fini della risoluzione della questione controversa, e
inoltre se sul punto non esista gia una consolidata giurisprudenza della Corte
di Giustizia (sentenza 27 marzo 1963, causa 28-30/62, Da Costa, punti 5 e 6;
sentenza 26 novembre 1988, causa C-7/97, Oscar Bronner, punti 17-21; sen-
tenza 11 settembre 2008, cause C-428-434/06, Union Generai de Trabajadores
de la Rioja, punto 39), ¢ palese l'irricevibilita dei quesiti sollevati, che non
vertono sulla materia oggetto del contendere (che ¢ di stretto interesse interno,
essendo limitata alla prescrivibilita dell'uso off-label a carico del SSN), e co-
munque toccano un punto (la prescrizione off-label) che appare estraneo al-
l'oggetto della Direttiva 2001/83, come affermato da consolidata
giurisprudenza

40. Infondatezza,

La questione ¢ comunque infondata, in quanto la normativa europea indi-
cata nei quesiti non osta a quella nazionale introdotta con il "Decreto Loren-
zin", per le ragioni che qui di seguito si illustrano.

41. In Italia, I'uso off-label di un medicinale ¢ disciplinato dalle norme in-
dicate ai punti 26-29 che precedono (D.L. 536 del 21 ottobre 1996 art. 1 commi
4 e 4-bis D.L. 17 febbraio 1998 n. 23 conv. n 1. 94 dell'8 aprile 1998 - art. 3;
1. 27 dicembre 2006 n. 296 art. 1 comma 796 lett. z)).

42. L'uso del medicinale oltre i limiti derivanti dall'AIC, disciplinato da
tali norme, risponde all'esigenza di consentire un ampliamento delle possibilita
di cura, esigenza che ha meritato l'attenzione del legislatore innanzi tutto in
quanto l'autorita di farmacovigilanza non ha alcun potere di imporre alle
aziende farmaceutiche le indicazioni da autorizzare per i farmaci di cui sono
titolari.

43. In linea generale, infatti, l'uso off-label risponde proprio all'esigenza
di cura nei casi in cui, pur se esiste prova della sicurezza ed efficacia di un
farmaco per una determinata indicazione, 1'azienda non richiede 1'estensione
dell'autorizzazione a tale indicazione, oppure nei casi di patologie rare o per
le quali sia comunque difficile individuare formulazioni adatte ai vari gruppi
di eta dei pazienti, come accade ad esempio in pediatria ("Study on off-label
use of medicinal Products" eseguito su richiesta della Commissione Europea
e pubblicato nel Febbraio 2017- gia citato sub 35 - punto 1.1.2, pag. 16).

44. In tale quadro, le (pur possibili) valutazioni di tipo economico, restano
sempre subordinate ad una preventiva valutazione di carattere scientifico del
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rapporto rischio-beneficio, nella cui definizione intervengono rigorose valu-
tazioni scientifiche.

45. Nel caso particolare di Avastin, si ¢ visto sopra, al punto 9, con quale
attenzione AIFA abbia individuato le condizioni per consentire tale utilizzo,
conformemente a quanto previsto dall'art. 4-bis cit., che fa esplicito riferimento
a "ricerche condotte nell'ambito della comunita medico-scientifica nazionale
e internazionale", dunque a studi realizzati secondo criteri e metodologie glo-
balmente utilizzati ed accettati nell'ambito della comunita internazionale, se-
condo parametri di attendibilita noti e condivisi, risultati di ricerche pubblicate
su riviste internazionali che, come tali, sottostanno ad un vaglio di qualita se-
condo criteri predefiniti ed universalmente accettati.

46. L'autorizzazione dell'uso off-label avviene sempre nel presupposto di
verifiche scientifiche di tal genere, sulla base delle richieste che pervengono
ad AIFA da parte di societa scientifiche, associazioni di pazienti, dell'uso pro-
veniente dalla pratica clinica nell'applicazione di linee guida indirizzate ai me-
dici prescrittori, come prevede il Provvedimento del 20 luglio 2000, recante
"Istituzione dell'elenco delle specialita medicinali erogabili a totale carico
del Servizio sanitario nazionale ai sensi della legge 648/96".

47. Poiché, come si ¢ detto, la prescrizione off-label di un medicinale, pro-
duce un innegabile effetto di ampliamento delle possibilita di cura, da esso di-
scende anche un ampliamento della concorrenza, con prevedibili ricadute
positive analoghe a quelle che sono determinate dall'ingresso, sul mercato, di
un nuovo prodotto autorizzato per le stesse indicazioni.

48. Tutto cio in un'ottica, come gia osservato, di massima realizzazione
del principio di universalita dell'accesso alle terapie farmacologiche: tutti i pa-
zienti hanno il diritto di accedere alle cure alle medesime condizioni; percio
si prevede, in casi specifici di indisponibilita di terapie approvate per deter-
minate indicazioni, la possibilita di un trattamento non autorizzato, purch¢ at-
tentamente valutato sotto il profilo dell'efficacia e della sicurezza, cosi da
ampliare 1'accesso alle cure senza possibilita di esclusione per ragioni di tipo
economico/sociale, specie in un quadro sempre piu caratterizzato da risorse
finanziarie limitate.

49. 11 mantenimento della rimborsabilita per il solo farmaco autorizzato,
con costi notevolmente piu alti rispetto all'utilizzo off-label, potrebbe infatti
determinare la necessita di ricorrere a criteri di accesso stringenti, con conse-
guente riduzione del numero di pazienti trattati.

50. Tutto cio chiarito, va ad ogni buon fine sottolineato come il fenomeno
della prescrizione off-label, ai sensi dell'art. 1, comma 4-bis D.L. 536/1996,
abbia comunque, in Italia, una dimensione decisamente limitata rispetto al vo-
lume del mercato dei farmaci in generale, come evidenziato dall'elenco se-
guente, in cui sono indicate le specialita ricadenti nella previsione normativa
in questione.
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Medicinale

Indicazione terapeutica
“lista 648”

Farmaco autorizzato in Italia
per la stessa indicazione tera-
peutica

Bevacizumab - Avastin

Degenerazione maculare cor-
relata all’eta (AMD)

Lucentis - Ranimizumab

Bosentan

Trattamento ipertensione pol-
monare cronica di tromboem-
bolica (IPCTE) inoperabile
mediante intervento chirur-
gico di endoarteriectomia
polmonare (EAP), IPCTE
persistente dopo intervento
chirugico di EAP inefficace o
recidiva di IPCTE dopo inter-
vento chirurgico di EAP effi-
cace ma non ripetibile

Adempas (riociguat)

Misoprostolo sublinguale

Rammollimento della cervice
uterina per indicazione oste-
trica o ginecologica

Cervidil (gemeprost)

Metronidazolo

Trattamento delle forme lievi
e moderate di infezione da
clostridium difficile (CDI) li-
mitatamente al primo episo-
dio o alla prima recidiva (se
della stessa gravita del primo
evento)

Bevacizumab-Avastin  (ap-
provato in data 18-20 gen-
naio 2017, ma non ancora
inserito in lista perché in at-
tesa del registro di monito-

raggio)

Trattamento della compres-
sione visiva dovuta a edema
macurlare diabetico nei pa-
zienti con acuita visiva non
minore di 20/40

Lucentis - Ranimizumab
Eylea (aflibercept)

Metilfenidato

Trattamento del disturbo da
deficit dell’attenzione e ipe-
rattivita (ADHD) negli adulti
gia in trattamento farmacolo-
gico prima del compimento
del diciottesimo anno di eta

Strattera (atomexetina)
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51. Cosi inquadrata la tematica della prescrizione off-label ¢ 1a finalita del-
l'inserimento nella "lista 648", si intende qui sottolineare come 1 quesiti solle-
vati dal Consiglio di Stato scontino un vizio prospettico di fondo (specie i
primi due): il giudice da infatti per assunto che la norma che permette I'inse-
rimento in lista anche in presenza di alternative terapeutiche e con costo a ca-
rico del SSN comporti I'abbandono del tratto distintivo tipico dell'uso off-label,
vale a dire la funzionalita della prescrizione al caso singolo (art. 5 Dir.
2001/83/CE), per trasformarlo in uno strumento "di massa", addirittura incen-
tivato dalla norma ed avulso dalla considerazione delle esigenze terapeutiche
del singolo paziente.

52. Al contrario, la norma introdotta dal Decreto Lorenzin non ha innovato
il quadro normativo preesistente in materia di autonomia prescrittiva e respon-
sabilita (disciplinare, civile e penale) del medico, come risultante dalla nor-
mativa indicata ai punti 26-29 che precedono: tali aspetti rimangono invariati,
e la scelta della terapia off-label resta collegata ad una precisa opzione pre-
scrittiva del medico curante, basata sulla valutazione clinica delle condizioni
del paziente: la prescrizione di un medicinale off-label non ¢ autorizzata, né -
tanto meno - imposta o promossa dall'AIFA, bensi resta appannaggio del me-
dico, cui incombono i consueti obblighi di informativa al paziente e di acqui-
sizione del consenso informato, oltre al rispetto delle condizioni indicate nella
Delibera AIFA di inserimento nella "lista 648".

53. La circostanza che il farmaco prescritto off-label possa essere rimbor-
sato dal SSN, insomma, non preclude né limita la facolta del medico prescrit-
tore di preferire il farmaco autorizzato.

54. Proprio perché AIFA non interferisce sulla prescrizione, autorizzandola
od imponendola, bensi solo sulla rimborsabilita della prescrizione stessa, non
si realizza alcuna interferenza né con la normativa europea in tema di AIC ri-
chiamata nel primo e nel quarto quesito, né con quella che sancisce la compe-
tenza esclusiva dell'EMA per 1 medicinali oncologici richiamata nel terzo
quesito.

55. In sostanza, pud concludersi che la possibilita di prescrivere un far-
maco off-label e, anche, in certi casi, di rimborsarlo a carico del SSN, non
influisce in alcun modo sull'applicazione della normativa europea in tema
di AIC; mentre una interpretazione restrittiva, che si traducesse nella pratica
impossibilita di ricorrere a tale tipo di prescrizioni anche nei casi in cui 1
medici le ritengano utili e appropriate al singolo paziente, si porrebbe in con-
trasto con il principio di proporzionalita e con il diritto fondamentale alla
salute riconosciuto dall'art. 35 della Carta dei diritti fondamentali del-
I'Unione europea. A questo riguardo va sottolineato che il contenuto essen-
ziale di tale diritto consiste testualmente nell'"ottenere cure mediche alle
condizioni stabilite dalle legislazioni e prassi nazionali”. Sicché in linea di
principio tali legislazioni e prassi, anche nella parte e nei casi in cui consen-
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tano prescrizioni off-label, vanno considerate compatibili con il diritto deri-
vato UE.

56. 11 Consiglio di Stato si sofferma poi sulla questione se sia possibile in-
vocare la cosiddetta "formula magistrale"” di cui all'art. 3 n. 1 della Direttiva
2001/83/CE, in un caso in cui - sebbene la prescrizione del farmaco sia per
singolo paziente e la preparazione sia eseguita in farmacia - tuttavia cio av-
venga in modo seriale e ripetuto, senza tenere conto delle esigenze individuali
del paziente, con dispensazione non gia direttamente a quest'ultimo, bensi at-
traverso la struttura ospedaliera in cui egli € inserito.

57. Per superare il dubbio del giudice remittente in relazione al prospettato
utilizzo "seriale" della prescrizione off-label, bastera richiamare quanto gia
esposto al punto 52 che precede, circa il fatto che la prescrizione non puo pre-
scindere dalla valutazione da parte del medico della condizione del paziente,
essendo invariato il regime della responsabilita e dell'autonomia prescrittiva
del medico medesimo. Non puo esservi, insomma, prescrizione individuale
che prescinda dalla considerazione delle esigenze individuali del paziente, ed
¢ lo stesso Consiglio di Stato, del resto, ad ammettere - nel prospettare il que-
sito - che la prescrizione ha comunque ad oggetto una preparazione destinata
ad un singolo paziente.

58. Quanto, poi, al regime di dispensazione del farmaco, questo non ha a
che vedere con una pretesa mancanza di considerazione delle esigenze speci-
fiche del singolo, bensi opera sul piano - del tutto differente - del regime di
fornitura ed utilizzo, a sua volta dipendente dalla classificazione del farmaco.

59. In particolare, Avastin ¢ un farmaco di classe H-OSP: tale classifica
comporta che il medicinale, per le sue caratteristiche o per l'innovativita, le
modalita di somministrazione o per altre ragioni di salute pubblica, possa es-
sere utilizzato esclusivamente in ambiente ospedaliero o in strutture assimila-
bili, come prevede I’art. 92 del D. Lgs. 24 aprile 2006 n. 219 (Attuazione della
direttiva 2001/83/CE contenente il Codice Comunitario concernente i medi-
cinali per uso umano): "I medicinali utilizzabili esclusivamente in ambiente
ospedaliero sono i medicinali che, per le caratteristiche farmacologiche, o
per innovativita, per modalita di somministrazione o per altri motivi di tutela
della salute pubblica, non possono essere utilizzati in condizioni di sufficiente
sicurezza al di fuori di strutture ospedaliere.

Tenuto conto delle caratteristiche dei medicinali, I'AIFA puo stabilire che l'uso
dei medicinali previsti dal comma 1 e limitato a taluni centri ospedalieri o,
invece, e ammesso anche nelle strutture di ricovero a carattere privato.

I medicinali disciplinati dal presente articolo devono recare sull'imballaggio
esterno o, in mancanza di questo, sul confezionamento primario le frasi. «Uso
riservato agli ospedali. Vietata la vendita al pubblico». Nelle ipotesi previste
dal comma 2 la prima frase é modificata in rapporto all'impiego autorizzato
del medicinale.
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I medicinali disciplinati dal presente articolo sono forniti dai produttori e dai
grossisti direttamente alle strutture autorizzate a impiegarli o agli enti da cui
queste dipendono".

60. E ben diverso il caso di quei farmaci che sono inseriti nella classe
USPL, per la dispensazione in ambito ambulatoriale da parte dello specialista,
disciplinati dall'art. 94 dello stesso D. Lgs. 24 aprile 2006 n. 219:

"1. I medicinali utilizzabili esclusivamente dallo specialista in ambulatorio
sono i medicinali che, per loro caratteristiche farmacologiche e modalita di
impiego, sono destinati ad essere utilizzati direttamente dallo specialista du-
rante la visita ambulatoriale.

Lo specialista puo utilizzare un medicinale di cui al comma [ presso il domi-
cilio del paziente, soltanto se la somministrazione dello stesso non necessita
di particolari attrezzature ambulatoriali.

I medicinali disciplinati dal presente articolo devono recare sull'imballaggio
esterno o, in mancanza di questo, sul confezionamento primario le frasi: «Uso
riservato a...», con specificazione dello specialista autorizzato all'impiego del
medicinale, e «Vietatala vendita al pubblico».

I medicinali disciplinati dal presente articolo possono essere forniti dai pro-
duttori e dai grossisti direttamente agli specialisti autorizzati ad impiegarli”.

61. Parimenti indifferente rispetto alla problematica posta dal giudice a
quo (compatibilita dell'uso off-label con la disciplina della "formula magi-
strale") ¢ la circostanza, pure valorizzata nel quesito, che l'utilizzazione finale
del medicinale allestito in siringa monodose possa avvenire in una struttura
anche diversa da quella in cui ¢ stato operato il confezionamento: anche in
questo caso, si tratta di una circostanza operante su un piano differente rispetto
alla necessita che la formula magistrale sia preparata in farmacia sulla base di
una prescrizione destinata ad un determinato paziente.

62. Si ¢ gia ricordato che, per l'uso off-label, Avastin necessita di un fra-
zionamento di elevata complessita, volto a ricavare piu dosi per l'uso intravi-
treale da ogni flaconcino, il che comporta I'esigenza che sia assolutamente
garantita la sterilita dell'operazione. In particolare, nella specie, non solo in-
teressa la sterilita del confezionamento in siringhe monouso, ma anche la mas-
sima prossimita spazio-temporale dell'iniezione nel bulbo oculare del paziente
rispetto all'allestimento del prodotto, prossimita necessaria per il rispetto di
quanto indicato nel Riassunto delle Caratteristiche del Prodotto (RCP) circa
la stabilita dello stesso.

63. E per questo che le Delibere AIFA 662/2014 ¢ 79/2015 hanno stabilito
che il confezionamento in monodose per l'uso intravitreale sia effettuato esclu-
sivamente dalle farmacie in possesso dei requisiti necessari e nel rispetto delle
Norme di Buona Preparazione, e che la successiva somministrazione sia ri-
servata a centri oculistici ad alta specializzazione individuati dalle Regioni.

64. 11 fatto che l'allestimento possa non avvenire nello stesso luogo della
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somministrazione non ¢ dunque significativo ai fini della risposta al quesito,
in quanto fa parte delle prescrizioni tecniche necessarie e sufficienti alla sicu-
rezza dell'uso off-label di un farmaco comunque destinato, per le specificita
che lo caratterizzano, necessariamente all'uso ospedaliero.

65. 11 Governo italiano propone pertanto di rispondere ai quesiti come
segue:

Quanto al primo quesito:

"Le disposizioni di cui alla Direttiva 2001/83/CE, come successivamente
modificata, e segnatamente gli articoli 5 e 6, in relazione anche al secondo
considerando della direttiva stessa, non ostano all'applicazione di una legge
nazionale che, al fine di perseguire finalita di contenimento di spesa, incentivi
(rectius, consenta), attraverso l'inclusione nella lista dei medicinali rimborsa-
bili dal servizio sanitario nazionale, l'utilizzazione di un farmaco al di fuori
della indicazione terapeutica autorizzata nei confronti della generalita dei pa-
zienti, nonostante 1'esistenza e la disponibilita sul mercato di farmaci autoriz-
zati per la specifica indicazione terapeutica";

Quanto al secondo quesito:

"L'art. 3 n. 1 della Direttiva 2001/83/CE (formula magistrale), puo appli-
carsi nel caso in cui la preparazione del prodotto farmaceutico, eseguita in far-
macia sulla base di una prescrizione medica destinata ad un singolo paziente,
sia comunque effettuata serialmente, in modo eguale e ripetuto, con dispensa-
zione del prodotto alla struttura ospedaliera e non al paziente (tenuto conto
che il farmaco ¢ classificato in classe H-OSP) e con utilizzazione in una strut-
tura anche diversa da quella in cui ¢ stato operato il confezionamento";

Quanto al terzo quesito:

"Le disposizioni di cui al Regolamento (CE) n. 726/2004, come successi-
vamente modificato, e segnatamente gli articoli 3, 25 e 26, nonché I'allegato,
che assegnano all'Agenzia europea per i medicinali (EMA) la competenza
esclusiva a valutare 1 profili di qualita, sicurezza ed efficacia dei medicinali
aventi come indicazione terapeutica il trattamento di patologie oncologiche,
sia nell'ambito della procedura di rilascio dell'autorizzazione all'immissione
in commercio (Procedura centralizzata obbligatoria), sia al fine del monito-
raggio e del coordinamento delle azioni di farmacovigilanza successive all'im-
missione del farmaco sul mercato, non ostano all'applicazione di una legge
nazionale che riservi all'autorita regolatoria nazionale (AIFA) la competenza
ad assumere determinazioni in merito ai profili di sicurezza dei medicinali,
connessi al loro uso off-label, 1a cui autorizzazione rientra nella competenza
esclusiva della Commissione Europea, in considerazione delle valutazioni tec-
nico scientifiche effettuate dall'Agenzia europea per 1 medicinali (EMA)";

Quanto al quarto quesito:

"Le disposizioni di cui alla Direttiva 89/105/CEE, come successivamente
modificata, e segnatamente l'art. 1 par. 3), non ostano all'applicazione di una
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legge nazionale che consenta allo Stato membro, nell'ambito delle proprie de-
cisioni in materia di rimborsabilita delle spese sanitarie sostenute dall'assistito,
di prevedere la rimborsabilita di un farmaco utilizzato al di fuori delle indica-
zioni terapeutiche precisate nell'autorizzazione all'immissione in commercio
rilasciata dalla Commissione Europea, o da un'Agenzia specializzata europea,
all'esito di una procedura di valutazione centralizzata, senza che ricorrano i
requisiti previsti dagli artt. 3 e 5 della direttiva 2001/83/CE".

Paolo Gentili
Marina Russo

Avvocati dello Stato



CONTENZIOSO NAZIONALE

Questioni aperte a seguito di Corte Costituzionale
22/18 in materia di revoca delle patenti di guida

UNO SC4AMBIO DI EMAIL SU CORTE COSTITUZIONALE, SENTENZA 9 FEBBRAIO 2018 N. 22;
TAR LOMBARDIA - BRESCIA, SEZ. I, SENTENZA 26 MARZO 2018 N. 343

Da: Lionello Orcali [mailto:lionello.orcali@avvocaturastato.it]

Inviato: lunedi 19 febbraio 2018 10:22

A: Avvocati_tutti <Avvocati_tutti@avvocaturastato.it>

Oggetto: Qualche interrogativo a seguito di C. Cost. 22/18 in materia di revoca delle patenti
di guida.

La pronuncia della Corte Cost. sembrerebbe decisamente modificare il
sistema in punto di giurisdizione, posto che, venendo meno la natura vincolata
della revoca, essa, alla luce della costante giurisprudenza delle SS.UU., do-
vrebbe essere attribuita al giudice amministrativo. Non osta a tale conclu-
sione, in relazione alle cause pendenti, I’art. 5 del codice di procedura civile,
ritenuto inapplicabile “... nel caso in cui il mutamento dello stato di diritto
o di fatto comporti, invece, l'attribuzione della giurisdizione al giudice che
ne era privo al momento della proposizione della domanda” (Cass. civ. Sez.
Unite, 13 settembre 2005, n. 18126; nello stesso senso Cass. civ. Sez. 11, 8
ottobre 2014, n. 21221; giurisprudenza pacifica). E salvo esaminare le com-
plicazioni che potrebbero verificarsi avanti al giudice civile presso il quale
la causa fosse stata riassunta a seguito di pronuncia del G.A. dichiarativa
della carenza di giurisdizione, in relazione alla possibilita ed ai tempi del-
I’eventuale conflitto.

Peraltro, sussistono aspetti di tale sentenza che fanno sorgere talune per-
plessita.

Si deve infatti considerare:

- che viene ivi espressamente riaffermata la giurisdizione dell’A.g.o.;

- che, in base a tale considerazione, viene dichiarata inammissibile la qlc
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proposta dal Tar Friuli, ed ammissibile quella proposta dal Tribunale di Ge-
nova;

- che, quindi, ove si applicassero 1 principi affermati dalle SS.UU., avver-
rebbe che, a seguito della rimessione della questione da parte di un Tribunale,
ritenuta ammissibile proprio in base a considerazioni relative alla giurisdizione,
tale Tribunale (come tutti gli altri) non potrebbe fare concreta applicazione
della norma modificata dall’intervento della Corte Cost., talche la questione,
in contrasto con le norme ed i principi che regolano la rimessione delle que-
stioni e la valutazione della loro ammissibilita, dovrebbe essere ex post consi-
derata irrilevante in quel giudizio; e dovrebbe invece essere concretamente
applicata, e sarebbe quindi manifestamente rilevante, proprio nel giudizio
avanti al Tar la cui glc ¢ stata ritenuta inammissibile per difetto di rilevanza.

Suppongo che si debba comunque arrivare alla giurisdizione del giudice
amministrativo in materia, ma il percorso, per quanto ho inteso, non mi sembra
del tutto lineare.

O mi ¢ sfuggito qualche aspetto?
avv. Lionello Orcali
Avvocatura dello Stato di Brescia

Da: Angelo Nicotra [mailto:angelo.nicotra@avvocaturastato.it]

Inviato: martedi 27 marzo 2018 18:21

A: 'Montagnoli Riccardo' <riccardo.montagnoli@avvocaturastato.it>; 'Orcali Lionello' <lio-
nello.orcali@avvocaturastato.it>; 'Avvocati_tutti' <Avvocati_tutti@avvocaturastato.it>
Oggetto: R: Qualche interrogativo a seguito di C. Cost. 22/18 in materia di revoca delle patenti
di guida.

Riprendendo la discussione sulle conseguenze della Corte Costituzionale
22/18 in tema di revoca della patente ex art. 120 c.d.s., Vi chiedo se, tra le
tante A.G. d’Italia, qualcuna si sia pronunciata, a valle della sentenza costitu-
zionale, a favore della Giurisdizione amministrativa sulla materia.

Il Tribunale di Milano (ma ho notizie anche di quello di Cagliari) si ¢
espresso a favore della Giurisdizione ordinaria, con diverse pronunce, a mio
modesto avviso, criticabili in diritto.

Qualche materiale utile?

avv. Angelo Nicotra
Avvocatura dello Stato di Milano
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Da: Francesco Triolo [mailto:francesco.triolo@avvocaturastato.it]

Inviato: Wednesday 28 March 2018 17:09

A: 'Angelo Nicotra' <angelo.nicotra@avvocaturastato.it>; 'Montagnoli Riccardo'
<riccardo.montagnoli@avvocaturastato.it>; 'Orcali Lionello' <lionello.orcali@avvocatura-
stato.it>; 'Avvocati_tutti' <Avvocati_tutti@avvocaturastato.it>

Oggetto: R: Qualche interrogativo a seguito di C. Cost. 22/18 in materia di revoca delle patenti
di guida.

Mi sembra che la sentenza della Corte Costituzionale, nella parte in cui
afferma I’illegittimita dell’automatismo, e, dunque postula I’esercizio di un
potere discrezionale del prefetto, non lasci dubbi sulla giurisdizione del giudice
amministrativo.

Non mi pare che il fatto che la Corte si sia pronunciata sulla questione sol-
levata dal Tribunale di Genova determini la implicita affermazione della giuri-
sdizione del giudice ordinario, posto che essa era sussistente fino al momento
in cui I’automatismo non ¢ stato dichiarato costituzionalmente illegittimo.

La questione della giurisdizione ¢ quindi strettamente connessa a quella
della ragionevolezza dell’automatismo.

Per le stesse ragioni, mi sembra che debba continuare ad essere affermata
la giurisdizione del Giudice ordinario per tutte le altre ipotesi non investite
dalla pronuncia di illegittimita costituzionale, che espressamente concerne
solo la revoca in presenza di condanne per i reati previsti dagli artt. 73 e 74,
DPR 309/90.

Per tutte le altre ipotesi, la natura vincolata del provvedimento di revoca
(proprio per effetto della sentenza della Corte Costituzionale) rimane, per lo
meno fino a nuova pronuncia di incostituzionalita anche su di esse (in questo
caso pero non varrebbe piu il tertium comparationis dell’art. 85, DPR 309/90).

avwv. Francesco Triolo
Avvocatura dello Stato di Reggio Calabria

Da: Lionello Orcali <lionello.orcali@avvocaturastato.it>

Inviato: venerdi 30 marzo 2018 10:50

A: Triolo Francesco; Nicotra Angelo; Montagnoli Riccardo; Avvocati_tutti

Oggetto: R: Qualche interrogativo a seguito di C. Cost. 22/18 in materia di revoca delle patenti
di guida.

Vi allego una recentissima sentenza del Tar Brescia, che dichiara la giu-
risdizione del G.A., e annulla, in relazione a ricorso del 2015.

avv. Lionello Orcali
Avvocatura dello Stato di Brescia
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Corte costituzionale, sentenza 9 febbraio 2018 n. 22 - Pres. Lattanzi, Red. Morelli.
Norme impugnate: Art. 120, c. 1° ¢ 2°, del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo
codice della Strada), come sostituito dall’art. 3, c. 52°, lett. a), della legge 15 luglio 2009, n.
94 (Disposizioni in materia di sicurezza pubblica).

(omissis)
Considerato in diritto

1.—L’art. 120 del decreto legislativo 30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo codice della strada),
come sostituito dall’art. 3, comma 52, lettera a), della legge 15 luglio 2009, n. 94 (Disposizioni
in materia di sicurezza pubblica), sotto la rubrica «Requisiti morali per ottenere il rilascio dei
titoli abilitativi di cui all’art. 116», nei suoi commi 1, 2 e 3, cosi testualmente dispone:

«1. Non possono conseguire la patente di guida i delinquenti abituali, professionali o
per tendenza e coloro che sono o sono stati sottoposti a misure di sicurezza personali [...], le
persone condannate per i reati [in materia di stupefacenti] di cui agli artt. 73 e 74 del testo
unico di cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, fatti salvi gli
effetti di provvedimenti riabilitativi [...]»;

«2.[...] se le condizioni soggettive indicate al primo periodo del comma 1 del presente
articolo intervengono in data successiva al rilascio, il prefetto provvede alla revoca della pa-
tente di guida. La revoca non puo essere disposta se sono trascorsi piu di tre anni dalla data
[...] del passaggio in giudicato della sentenza di condanna per i reati indicati al primo periodo
del medesimo comma 1»;

«3. [1]a persona destinataria del provvedimento di revoca di cui al comma 2 non puo
conseguire una nuova patente di guida prima che siano trascorsi almeno tre anni».

2.— Le tre ordinanze, di cui si ¢ in narrativa detto, convergono nel denunciare, per con-
trasto con i parametri costituzionali in esse rispettivamente evocati, la disposizione di cui al
comma 2, in correlazione al precedente comma 1, dell’art. 120 del codice della strada, con
specifico ed esclusivo riguardo alla revoca della patente di guida che consegua a condanna
per reati in materia di stupefacenti. E, per tale comunanza di oggetto, possono riunirsi, per
essere decise con unica sentenza.

3.— Preliminarmente, va pero dichiarata la manifesta inammissibilita della questione
sollevata dal Tribunale amministrativo regionale per il Friuli-Venezia Giulia (r.0. n. 20 del
2016). Cio in quanto detto giudice difetta ictu oculi di giurisdizione.

Per risalente ¢ consolidata giurisprudenza della Corte di cassazione, giudice regolatore
della giurisdizione, i provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 120 cod. strada (incidenti su
diritti soggettivi non degradabili ad interessi legittimi per effetto della loro adozione, né ine-
renti a materia riconducibile alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo) sono ri-
servati, infatti, alla cognizione del giudice ordinario (ex multis, sezioni unite, sentenze 14
maggio 2014, n. 10406; 6 febbraio 2006, n. 2446; e, analogamente in tema di sospensione
della patente, 27 aprile 2005, n. 8693; 11 febbraio 2003, n. 1993; 8 luglio 1996, n. 6232).

E rispetto a tale univoco orientamento, il rimettente non spende alcuna - sia pur solo
“non implausibile” - motivazione, per prospettarne la superabilita, a sostegno della sua (per-
tanto manifestamente non sussistente) legittimazione a sollevare, come giudice a quo, la que-
stione suddetta.

4.— Anche le questioni sollevate dal giudice monocratico del Tribunale ordinario di Ge-
nova (r.0. n. 97 del 2017), sono manifestamente inammissibili.

Prive di rilevanza - nel giudizio a quo avente, come detto, ad oggetto un provvedimento
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di revoca della patente di guida - sono, infatti, le questioni relative ad asseriti (non pertinenti)
profili di deteriore trattamento dei soggetti che intendano conseguire, per la prima volta, il ti-
tolo abilitativo. Sono poi carenti della descrizione della fattispecie concreta, ai fini della mo-
tivazione sulla rilevanza, le questioni che il rimettente dichiara di far proprie, mutuandole
dalle precedenti ordinanze di altri giudici, cui all’uopo rinvia. E, comunque, tutte le (non sem-
pre chiaramente) adombrate questioni risultano aggregate in dispositivo, ma senza indicazione
alcuna dei parametri di rispettivo riferimento.

5.— La sola ordinanza (r.0. n. 210 del 2016) del Tribunale ordinario di Genova, in com-
posizione collegiale, supera, dunque, il vaglio di ammissibilita delle questioni sollevate.

11 thema decidendum segnato da detta ordinanza ha, come detto, un duplice oggetto.

5.1.— Per un verso il rimettente denuncia, infatti, il combinato disposto dei commi 1 e
2 del novellato art. 120 cod. strada, nella parte in cui ne conseguirebbe la revocabilita della
patente di guida, anche in via retroattiva, in correlazione a condanne bensi successive all’en-
trata in vigore della novella del 2009, ma concernenti reati (in materia di stupefacenti) com-
messi (come nella specie) anteriormente a tale data; e ne prospetta il contrasto con gli artt. 11
e 117, primo comma, della Costituzione, in relazione all’art. 7 della Convenzione per la sal-
vaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali (CEDU), firmata a Roma il 4 no-
vembre 1950, ratificata e resa esecutiva con legge 4 agosto 1955, n. 848, per lesione del
principio di irretroattivita delle sanzioni sostanzialmente penali sancito dalla evocata norma
convenzionale, come interpretata dalla Corte di Strasburgo.

5.2.— Sotto altro e piu generale profilo, dubita poi lo stesso giudice che 1’“automatismo”
della revoca del titolo di guida, che la normativa censurata direttamente ricollega ad interve-
nuta condanna per i reati in questione, violi gli artt. 3, 16, 25 ¢ 111 Cost., per essere connotato
da «profili di irragionevolezza e di conseguente disparita di trattamentoy, rilevanti «oltre che
per I’incidenza sulla liberta personale e sulla liberta di circolazione [...] anche dal punto di
vista della sottrazione del soggetto al giudice naturale e ad un giusto processo».

E, in relazione a tale secondo profilo, il Tribunale ordinario di Genova sottolinea le ri-
levanti «conseguenze negative» che - per la ricorrente (la quale, da sola, «deve accompagnare
presso istituti dislocati in luoghi diversi le tre figlie minori, una delle quali con problemi di
salute che comportano un periodico monitoraggio ospedaliero») - avrebbe la revoca della pa-
tente, disposta a ben otto anni di distanza dalla commissione del reato di cui all’art. 73, comma
S, del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309 (Testo unico delle leggi
in materia di disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabili-
tazione dei relativi stati di tossicodipendenza), fatto lieve, in relazione al quale il giudice pe-
nale aveva ritenuto di non disporre il ritiro del titolo di guida ex art. 85 del medesimo d.P.R.
n. 309 del 1990.

6.— Nell’incipit del percorso argomentativo relativo alla prima delle due cosi sollevate
questioni, il Tribunale ordinario di Genova muove dalla considerazione che la «sanzione della
revocay, di cui al censurato art. 120 cod. strada, non abbia «carattere penale» nell’ordinamento
interno (e non chiami per cio in gioco i principi di cui all’art. 25, secondo comma, Cost.); ma
si pone poi il quesito - cui da risposta affermativa - «se la revoca sia una vera e propria san-
zione in senso sostanziale» alla stregua dei cosiddetti «Engel criteria», enucleabili dalla giu-
risprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. Dal che 1’evocazione del parametro
interposto di cui all’art. 7 della CEDU, ai fini della denunciata violazione dell’art. 117, primo
comma, Cost., e dell’art. 11 Cost., quest’ultimo impropriamente pero richiamato (sentenze n.
210 del 2013 e n. 80 del 2011).
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6.1.— La natura di «sanzione» della revoca della patente, qui in esame, ¢ perd erronea-
mente presupposta dal rimettente.

Come piu volte ribadito dalla Corte di legittimita (per tutte, sezioni unite civili, sentenza
14 maggio 2014, n. 10406; sezione seconda civile, ordinanza 4 novembre 2010, n. 22491), la
revoca della patente, nei casi previsti dall’art. 120 in esame, non ha natura sanzionatoria, né
costituisce conseguenza accessoria della violazione di una disposizione in tema di circolazione
stradale, ma rappresenta la constatazione dell’insussistenza (sopravvenuta) dei «requisiti mo-
rali» prescritti per il conseguimento di quel titolo di abilitazione.

Vale a dire che, diversamente dal “ritiro” della patente disposto dal giudice penale ai sensi
dell’art. 85 del d.P.R. n. 309 del 1990, la “revoca” del titolo in via amministrativa, di cui alla di-
sposizione censurata, non risponde ad una funzione punitiva, retributiva o dissuasiva dalla com-
missione di illeciti e trova, viceversa, la sua ratio nell’individuazione di un perimetro di affidabilita
morale del soggetto, cui ¢ rilasciata la patente di guida, ¢ nella selezione di ipotesi in presenza
delle quali tale affidabilita viene meno. Per cui quelli che vengono, nel nostro caso, in rilievo
sono, appunto, solo effetti riflessi della condanna penale, in settori ordinamentali diversi da quello
cui ¢ affidata la funzione repressiva degli illeciti con le misure afflittive al riguardo previste.

Esclusa cosi, in radice, la natura sanzionatoria della revoca in via amministrativa della
patente, risulta non pertinente 1I’evocazione della giurisprudenza della Corte europea sui criteri
per I’attribuibilita di natura sostanzialmente penale a “sanzioni” non formalmente tali. Mentre
- nella logica (appunto non punitiva ma individuativa delle condizioni soggettive ostative al
conseguimento o al mantenimento del permesso di guida) che ispira la novella del 2009 - la
revoca della patente anche per reati, in materia di stupefacenti, commessi anteriormente alla
entrata in vigore della disposizione impugnata, per i quali la condanna sia perd comunque in-
tervenuta dopo tale data, attiene al piano degli effetti riconducibili all’applicazione ratione
temporis della norma stessa.

Dal che la non fondatezza della questione sin qui esaminata.

7.— La seconda questione - relativa all’automatismo della revoca della patente, da parte
dell’autorita amministrativa, in caso di sopravvenuta condanna del suo titolare, per reati in
materia di stupefacenti - €, invece, fondata per violazione dei principi di eguaglianza, propor-
zionalita e ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost.

La disposizione denunciata - sul presupposto di una indifferenziata valutazione di so-
pravvenienza di una condizione ostativa al mantenimento del titolo di abilitazione alla guida -
ricollega, infatti, in via automatica, il medesimo effetto, la revoca di quel titolo, ad una varieta
di fattispecie, non sussumibili in termini di omogeneita, atteso che la condanna, cui la norma
fa riferimento, puo riguardare reati di diversa, se non addirittura di lieve, entita. Reati che, per
di piu, possono (come nella specie) essere assai risalenti nel tempo, rispetto alla data di defi-
nizione del giudizio. Il che dovrebbe escluderne I’attitudine a fondare, nei confronti del con-
dannato, dopo un tale intervallo temporale, un giudizio, di assenza dei requisiti soggettivi per
il mantenimento del titolo di abilitazione alla guida, riferito, in via automatica, all’attualita.

Ulteriore profilo di irragionevolezza della disposizione in esame ¢, poi, ravvisabile nel-
I’automatismo della “revoca” amministrativa rispetto alla discrezionalita della parallela misura
del “ritiro” della patente che, ai sensi dell’art. 85 del d.P.R. n. 309 del 1990, il giudice che
pronuncia la condanna per i reati in questione «pud disporre», motivandola, «per un periodo
non superiore a tre anni».

E pur vero che tali due misure - come gia evidenziato - operano su piani diversi e ri-
spondono a diverse finalita.
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Ma la contraddizione non sta nel fatto che la condanna per reati in materia di stupefacenti
possa rilevare come condizione soggettiva ostativa al mantenimento del titolo di abilitazione
alla guida, agli effetti della sua revocabilita da parte dell’autorita amministrativa, anche quando
il giudice penale (non ritenendo che detto titolo sia strumentale al reato commesso o che possa
agevolare la commissione di nuovi reati) decida di non disporre (ovvero disponga per un pit
breve periodo) la sanzione accessoria del ritiro della patente.

La contraddizione sta, invece, in cio che - agli effetti dell’adozione delle misure di loro
rispettiva competenza (che pur si ricollegano al medesimo fatto-reato e, sul piano pratico, in-
cidono in senso identicamente negativo sulla titolarita della patente) - mentre il giudice penale
ha la “facolta” di disporre, ove lo ritenga opportuno, il ritiro della patente, il prefetto ha invece
il “dovere” di disporne la revoca.

Per tali profili di contrasto con 1’art. 3 Cost. (nei quali restano assorbite le altre formulate
censure) va, pertanto, dichiarata I’illegittimita costituzionale dell’esaminato comma 2 dell’art.
120 cod. strada, nella parte in cui dispone che il prefetto «provvede» - invece che «puod prov-
vedere» - alla revoca della patente di guida, in caso di sopravvenuta condanna del suo titolare
per reati di cui agli artt. 73 e 74 del d.P.R. n. 309 del 1990.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

riuniti i giudizi,

1) dichiara I’illegittimita costituzionale dell’art. 120, comma 2, del decreto legislativo
30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo codice della strada), come sostituito dall’art. 3, comma 52, let-
tera a), della legge 15 luglio 2009, n. 94 (Disposizioni in materia di sicurezza pubblica), nella
parte in cui - con riguardo all’ipotesi di condanna per reati di cui agli artt. 73 e 74 del decreto
del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309 (Testo unico delle leggi in materia di
disciplina degli stupefacenti e sostanze psicotrope, prevenzione, cura e riabilitazione dei re-
lativi stati di tossicodipendenza), che intervenga in data successiva a quella di rilascio della
patente di guida - dispone che il prefetto «provvede» - invece che «pud provvedere» - alla re-
voca della patente;

2) dichiara la manifesta inammissibilita della questione di legittimita costituzionale
dell’art. 120, commi 1 e 2, del d.Igs. n. 285 del 1992, sollevata, in riferimento agli artt. 3 e 27
della Costituzione, dal Tribunale amministrativo regionale per il Friuli-Venezia Giulia, con
I’ordinanza in epigrafe;

3) dichiara la manifesta inammissibilita delle questioni di legittimita costituzionale del-
I’art. 120, commi 1 e 2, del d.1gs. n. 285 del 1992, sollevate, in riferimento agli artt. 3, 16, 25,
27 e 111 Cost., dal Tribunale ordinario di Genova, in composizione monocratica, con ’ordi-
nanza in epigrafe;

4) dichiara non fondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 120, commi 1
e 2, del d.Igs. n. 285 del 1992, sollevata, in riferimento agli artt. 11 e 117, primo comma Cost.,
in relazione all’art. 7 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta
fondamentali (CEDU), firmata a Roma il 4 novembre 1950, ratificata e resa esecutiva con
legge 4 agosto 1955, n. 848, dal Tribunale ordinario di Genova, in composizione collegiale,
con I’ordinanza indicata in epigrafe.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta, il
24 gennaio 2018.
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Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia, Brescia (Sezione Prima), sen-
tenza 26 marzo 2018 n. 343 - Pres. Est. Roberto Politi.

FATTO

Con I’avversata ordinanza, il Prefetto di Bergamo, ex art. 120 commi 1 ¢ 2 del Codice della
Strada comunicava al ricorrente la revoca della patente di guida allo stesso rilasciata.

Il provvedimento veniva adottato a fronte della sentenza con la quale la Corte d'Appello di
Brescia aveva condannato I'odierno ricorrente alla pena di anni due e mesi otto di reclusione
e ad € 12.000,00 di multa per il reato previsto e punito dall'art. 73 del D.P.R. 309/1990.

I1 Prefetto di Bergamo riteneva che il sig. - OMISSIS - non possedesse piu i requisiti morali
prescritti per ottenere il rilascio della patente di guida sulla base di un'applicazione "automa-
tica" della revoca del titolo, attesa la sussistenza di una delle cause previste dall'art. 120 C.d.S.
Queste le dedotte censure:

Eccesso di potere per travisamento dei fatti; o, in subordine, violazione di legge, in quanto il
Prefetto della Provincia di Bergamo, nel motivare il provvedimento di revoca della patente,
ometteva di rappresentare gli elementi concreti in base ai quali si sarebbe dovuto desumere
lo stato attuale di pericolosita sociale del ricorrente applicando un ragionamento basato su
un mero automatismo.

Il Prefetto di Bergamo, con il provvedimento impugnato, non ha formulato alcun giudizio di
pericolosita sociale nei confronti del ricorrente, limitandosi ad un mero richiamo al precedente
penale del sig. - OMISSIS - ed alla citazione, quale fondamento del proprio operato, della pro-
nuncia della Corte Costituzionale (ordinanza 169/2013) che, espressamente, conferma la le-
gittimita di tale procedimento.

L’ordinanza n. 169 del 2013, citata nel provvedimento impugnato, si porrebbe in contrasto
con i principi declinati dalla stessa Corte Costituzionale, che non possono essere disattesi
senza entrare in conflitto con quanto affermato a livello comunitario.

Nell’osservare come la sentenza di condanna richiamata in atti risalga ad un episodio avvenuto
in data 9 marzo 2007, ribadisce parte ricorrente 1’illegittimita del gravato provvedimento, lad-
dove non ha contemplato alcuna valutazione discrezionale da parte della Pubblica ammini-
strazione in merito all'attualita del pericolo evidenziato.

Formula parte ricorrente, in subordine, eccezione di incostituzionalita dell’art. 120, commi
1 e 2, del Codice della Strada, come modificato dalla legge 94/2009, nella parte in cui pre-
vede la perdita automatica del possesso dei requisiti morali prescritti per ottenere il rilascio
della patente di guida per le persone condannate per i reati di cui agli artt. 73 e 74 del Testo
Unico di cui al D.P.R. 309/1990, per violazione dell'art. 117, comma 1, Cost. e per l'aperto
contrasto con I'ordinamento comunitario nella misura in cui non lascia spazio ad una valu-
tazione discrezionale della pubblica Amministrazione, nonché per violazione dell'art. 3
Cost.

Conclude parte ricorrente insistendo per 'accoglimento del gravame, con conseguente annul-
lamento degli atti oggetto di censura.

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

La domanda di sospensione dell'esecuzione dell'atto impugnato, dalla parte ricorrente proposta
in via incidentale, ¢ stata da questa Sezione respinta con ordinanza n. 293 del 5 marzo 2015.
Il ricorso viene ritenuto per la decisione alla pubblica udienza del 21 marzo 2018.
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DIRITTO

1. Giova precisare che il provvedimento impugnato ha disposto, nei confronti dell’odierno ri-
corrente, la revoca della patente di guida:

- a fronte della sentenza n. 2802/2012 in data 12 novembre 2012, con la quale la Corte d’Ap-
pello di Brescia ha condannato I’odierno ricorrente alla pena della reclusione per anni due e
mesi otto, nonché della multa per € 12.000,00, per il reato previsto e punito dall'art. 73 del
D.P.R. 309/1990;

- in ragione del conseguente, ritenuto, venir meno, in capo all’interessato, dei “requisiti morali
prescritti per ottenere il rilascio della patente di guida”, ai sensi dell’art. 120, commi 1 e 2,
del Codice della Strada, approvato con D.Lgs. 30 aprile 1992 n. 285;

- ed in considerazione del contenuto dell’ordinanza della Corte Costituzionale 169/2013, con
la quale ¢ stata confermata 1’applicazione “automatica” della revoca della patente di guida, in
presenza di una delle cause previste dall’art. 120 C.d.S.

Il suindicato pregiudizio penale ha costituito, pertanto, I’unico presupposto giustificativo del-
I’adozione del censurato provvedimento di diniego di rilascio della patente di guida, in rela-
zione alla affermata “mancanza dei requisiti morali” di cui all’art. 120, comma 1, del Codice
della Strada.

L’art. 120 del D.Lgs. 30 aprile 1992, n. 285 (Nuovo codice della strada), come sostituito dal-
I’art. 3, comma 52, lettera a), della legge 15 luglio 2009, n. 94 (Disposizioni in materia di si-
curezza pubblica), sotto la rubrica «Requisiti morali per ottenere il rilascio dei titoli abilitativi
di cui all’art. 116», nei suoi commi 1, 2 e 3, cosi testualmente stabilisce (rectius: stabiliva,
anteriormente all’intervento della Corte Costituzionale, di cui al successivo punto 2.):

«1. Non possono conseguire la patente di guida i delinquenti abituali, professionali o per ten-
denza e coloro che sono o sono stati sottoposti a misure di sicurezza personali [ ...], le persone
condannate per i reati [in materia di stupefacenti] di cui agli artt. 73 e 74 del testo unico di
cui al decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309, fatti salvi gli effetti di
provvedimenti riabilitativi [ ...]»;

«2. [...] se le condizioni soggettive indicate al primo periodo del comma 1 del presente arti-
colo intervengono in data successiva al rilascio, il prefetto provvede alla revoca della patente
di guida. La revoca non puo essere disposta se sono trascorsi piu di tre anni dalla data [...]
del passaggio in giudicato della sentenza di condanna per i reati indicati al primo periodo
del medesimo comma 1»;

«3. [1]a persona destinataria del provvedimento di revoca di cui al comma 2 non puo conse-
guire una nuova patente di guida prima che siano trascorsi almeno tre anniy.

2. Con recente sentenza n. 22 del 9 febbraio 2018 (pubblicata in G.U. il 14 febbraio 2018), la
Corte Costituzionale, esclusa la natura sanzionatoria della revoca in via amministrativa della
patente, ha ritenuto fondata la questione - relativa all’automatismo della revoca della patente,
da parte dell’autorita amministrativa, in caso di sopravvenuta condanna del suo titolare, per
reati in materia di stupefacenti - per violazione dei principi di eguaglianza, proporzionalita e
ragionevolezza di cui all’art. 3 della Costituzione.

La disposizione ex art. 120 C.d.S., secondo il giudizio della Corte, in quanto fondata “su/
presupposto di una indifferenziata valutazione di sopravvenienza di una condizione ostativa
al mantenimento del titolo di abilitazione alla guida ... ricollega ... in via automatica, il me-
desimo effetto, la revoca di quel titolo, ad una varieta di fattispecie, non sussumibili in termini
di omogeneita, atteso che la condanna, cui la norma fa riferimento, puo riguardare reati di
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diversa, se non addirittura di lieve, entita. Reati che, per di piu, possono ... essere assai ri-
salenti nel tempo, rispetto alla data di definizione del giudizio. Il che dovrebbe escluderne
lattitudine a fondare, nei confronti del condannato, dopo un tale intervallo temporale, un
giudizio, di assenza dei requisiti soggettivi per il mantenimento del titolo di abilitazione alla
guida, riferito, in via automatica, all attualita”.

Ulteriore profilo di irragionevolezza della disposizione in esame ¢ stato, poi, ravvisato “nel-
["automatismo della “revoca” amministrativa rispetto alla discrezionalita della parallela mi-
sura del “ritiro” della patente che, ai sensi dell’art. 85 del d.P.R. n. 309 del 1990, il giudice
che pronuncia la condanna per i reati in questione «puo disporrey», motivandola, «per un pe-
riodo non superiore a tre anniy: contraddizione ravvisabile “in cio che - agli effetti dell’ado-
zione delle misure di loro rispettiva competenza (che pur si ricollegano al medesimo
fatto-reato e, sul piano pratico, incidono in senso identicamente negativo sulla titolarita della
patente) - mentre il giudice penale ha la “facolta” di disporre, ove lo ritenga opportuno, il
ritiro della patente, il prefetto ha invece il “dovere” di disporne la revoca”.

Per tali profili di contrasto con 1’art. 3 Cost., ¢ stata, pertanto, dichiarata 1’illegittimita costi-
tuzionale del comma 2 dell’art. 120 cod. strada, nella parte in cui dispone che il prefetto «prov-
vedey - invece che «puo provvedere» - alla revoca della patente di guida, in caso di
sopravvenuta condanna del suo titolare per i reati di cui agli artt. 73 ¢ 74 del D.P.R. n. 309 del
1990.

3. Tale conclusione si rivela affatto omogenea rispetto alla sistematica interpretativa da questa
Sezione esplicitata con sentenza 21 giugno 2016 n. 864; e, da ultimo, ribadita con sentenza
11 dicembre 2017 n. 1416.

Con tale pronunzia, in particolare, ¢ stato rilevato come:

- “per quanto riguarda i reati in materia di stupefacenti ['automatismo della revoca o del di-
niego di rilascio della patente di guida ex art. 120 commi 1 e 2 del codice della strada sia ve-
nuto meno in relazione alla fattispecie di lieve entita e alla condanna per droghe leggere,
purché in quest 'ultimo caso la pena in concreto applicata non superi il massimo edittale della
fattispecie di lieve entita”;

- “la perdita dell’ automatismo implica [’obbligo per la Prefettura di valutare in concreto la
posizione dell interessato, tenendo conto non solo delle condanne penali ma anche della con-
dotta successiva e delle prospettive di reinserimento sociale”.

Sotto tale ultimo profilo, questa stessa Sezione (cft. ordinanza n. 1216 del 23 giugno 2015,
resa nell’ambito del giudizio conclusosi poi con la sentenza sopra citata), aveva ritenuto rile-
vanti, nel quadro del rinnovato apprezzamento incombente sulla competente Autorita, i se-
guenti parametri:

“(1) gravita dell episodio criminoso descritto nella sentenza di condanna;

(2) condotta mantenuta dal ricorrente successivamente alla condanna, sia sotto il profilo la-
vorativo sia in generale nei rapporti sociali e interpersonali;

(3) eventuali nuove denunce a carico del ricorrente, o frequentazione di soggetti pericolosi;
(4) eventuale presenza di familiari in grado di assistere e sostenere il ricorrente nel percorso
riabilitativo,

(5) svolgimento di attivita lavorative, oppure offerte di lavoro, in relazione alle quali sia ne-
cessario il possesso della patente di guida”.

4. L’intervenuta pronunzia di incostituzionalita dell’art. 120, comma 2, C.d.S., per come
promanante dal suindicato intervento “manipolativo” posto in essere dalla Corte Costitu-
zionale (nelle conclusioni, come si ¢ avuto modo di rilevare, affatto omogeneo ai principi
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come sopra precedentemente enunciati dalla Sezione), impone I’accoglimento del presente
mezzo di tutela.

11 venir meno dell’ “automatismo” precedentemente disciplinato dalla norma in rassegna (e
ricollegante la revoca del titolo di guida all’intervenuta pronunzia di una sentenza penale di
condanna), impone, ora, alla competente Autorita prefettizia una (necessaria) valutazione in
ordine alla immanenza e consistenza degli elementi suscettibili di inalveare un giudizio di
“insussistenza” dei requisiti morali: giudizio che, lungi dal promanare dal mero pregiudizio
penale, deve transitare attraverso un apprezzamento discrezionale, le cui direttrici di svolgi-
mento ben possono essere ricondotte ai parametri da questa Sezione enucleati in epoca larga-
mente antecedente al recente arresto del Giudice delle Leggi.

Va soggiunto che, laddove (come nel caso in esame) la sentenza di condanna riveli colloca-
zione temporale largamente risalente rispetto alla determinazione prefettizia concernente il
titolo di guida, sul discrezionale apprezzamento anzidetto ¢ suscettibile di indurre un raffor-
zamento dell’effusione motivazionale, si da esplicitare le ragioni sottese ad un giudizio di
“perduranza” della “inidoneita morale” ai fini della conservazione del titolo stesso.

5. Se quanto esposto chiaramente milita nel senso dell’accoglibilita del presente ricorso, non
ravvisa il Collegio alcun elemento ostativo a siffatta conclusione con riferimento all’apparte-
nenza della cognizione giurisdizionale della presente controversia al giudice ordinario, anziché
al giudice amministrativo.

Tale dubbio potrebbe essere indotto dalla stessa sentenza della Consulta 22/2018, laddove
viene dichiarata “la manifesta inammissibilita della questione sollevata dal Tribunale ammi-
nistrativo regionale per il Friuli-Venezia Giulia ... in quanto detto giudice difetta ictu oculi
di giurisdizione. Per risalente e consolidata giurisprudenza della Corte di cassazione, giudice
regolatore della giurisdizione, i provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 120 cod. strada (in-
cidenti su diritti soggettivi non degradabili ad interessi legittimi per effetto della loro adozione,
né inerenti a materia riconducibile alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo)
sono riservati, infatti, alla cognizione del giudice ordinario (ex multis, Sezioni Unite, sentenze
14 maggio 2014, n. 10406, 6 febbraio 2006, n. 2446, e, analogamente in tema di sospensione
della patente, 27 aprile 2005, n. 8693; 11 febbraio 2003, n. 1993; 8 luglio 1996, n. 6232)”.
Peraltro, come correttamente osservato dall’ Avvocatura Distrettuale dello Stato (cfr. memoria
depositata il 17 febbraio 2018):

- se & pur vero che, ripetutamente, le Sezioni Unite della Suprema Corte di Cassazione si sono
pronunciate in favore della giurisdizione del giudice ordinario (in considerazione della natura
vincolata della revoca)

- ora, proprio la sentenza da ultimo resa dalla Corte Costituzionale, nel dichiarare I’ incostitu-
zionalita dell’art. 120 C.d.S. nella parte in cui dispone che il prefetto «provvede» - in luogo
di «puo provvederey - alla revoca della patente, ha caratterizzato siffatta determinazione in
senso marcatamente discrezionale: con riveniente, chiara, sussumibilita della cognizione delle
relative controversie nel perimetro giurisdizionale di spettanza del giudice amministrativo.
N¢ osta a siffatta conclusione - come, pure, correttamente rilevato dalla stessa difesa erariale
- quanto indicato dall’art. 5 c.p.c., atteso che il principio da esso stabilito “secondo cui la giu-
risdizione si determina con riguardo alla legge vigente ed allo stato di fatto esistente al mo-
mento della proposizione della domanda, senza che abbiano effetto i successivi mutamenti,
essendo diretto a favorire, e non ad impedire, il verificarsi della perpetuatio jurisdictionis,
trova applicazione solo nel caso di sopravvenuta carenza di giurisdizione del giudice origi-
nariamente adito, ma non anche nel caso in cui il mutamento dello stato di diritto o di fatto
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comporti, invece, l'attribuzione della giurisdizione al giudice che ne era privo al momento
della proposizione della domanda (Cass., SS.UU., 13 settembre 200, n. 18126 ¢ Cass. civ.,
Sez. 11, 8 ottobre 2014 n. 21221).
6. Nell’escludere che la gravata determinazione rechi, come in precedenza accennato, adeguati
elementi rappresentativi in ordine alla discrezionale valutazione - ora - rimessa alla competente
Autorita prefettizia (diversamente rispetto a quanto, pur esaurientemente, rappresentato dal-
I’ Avvocatura nella sopra citata memoria difensiva; a proposito del contenuto della quale, va
rammentato come sia preclusa I’integrazione “postuma” del contenuto motivazionale dell’atto
assoggettato a sindacato giurisdizionale), deve ribadirsi, nei limiti di cui sopra, I’accoglibilita
del proposto mezzo di tutela: alla quale accede 1’annullamento dell’atto con esso gravato.
Deve, da ultimo, soggiungersi che I’effetto conformativo promanante dalla presente pronunzia
imporra alla competente Autorita, in sede di rinnovato esercizio del potere, la valutazione an-
zidetta della personalita del ricorrente, con carattere di necessaria prodromicita rispetto al-
I’assunzione della determinazione concernente il rilascio del titolo di guida.
Sussistono, in ragione della peculiarita della presente controversia (segnatamente, con riferi-
mento alla sopravvenienza, in pendenza di giudizio, della piu volte citata pronunzia della
Corte Costituzionale), giusti motivi per compensare fra le parti le spese di lite.

P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Lombardia sezione staccata di Brescia (Sezione
Prima), definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie e,
per l'effetto, annulla - nei limiti e con gli effetti indicati in motivazione - 1’atto con esso gra-
vato.
Spese compensate.
()

Cosi deciso in Brescia nella camera di consiglio del giorno 21 marzo 2018.
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Revoca di finanziamenti pubblici alle imprese e passivo
fallimentare: il trattamento privilegiato del credito restitutorio

CASSAZIONE CIVILE, SEZ. I, ORDINANZA 20 APRILE 2018 N. 9926

Con I’ordinanza in rassegna la Corte di Cassazione ha - previa riunione -
accolto i ricorsi proposti nell’interesse del Ministero dello Sviluppo Econo-
mico e di Equitalia SPA, per I’annullamento del decreto del Tribunale di Bre-
scia sez. fall.

La Corte ha affermato il principio per cui il credito avente titolo del de-
creto ministeriale di revoca del finanziamento gia concesso ex lege n.
237/1993, deve essere ammesso al passivo fallimentare in via privilegiata ex
art. 9 comma 5 del D.1gs. 123/1998, ritenendo che il privilegio generale pre-
visto da tale norma competa a tutti i crediti relativi ai finanziamenti erogati e
poi revocati all’impresa, tanto se abbiano fonte nell’irregolare concessione
dell’intervento o nell’indebito conseguimento del beneficio, quanto se derivino
da qualsiasi altra ragione, anche attinente alla fase negoziale successiva alla
erogazione del contributo.

Marina Russo*

Cassazione civile, Sezione I, ordinanza 20 aprile 2018 n. 9926 - Pres. A. Didone, Rel. A.
Valitutti.

FATTI DI CAUSA

1. Equitalia Nord s.p.a. in qualita di concessionario per la riscossione, presentava istanza,
ex art. 93 legge fall., per I'ammissione al privilegio del Fallimento Valsella Meccanotecnica
s.r.l. in liquidazione di un credito iscritto a ruolo per l'importo complessivo di Euro 11.566.
027,43, avente titolo nel decreto ministeriale del 10 gennaio 2008, con il quale era stato re-
vocato il finanziamento a suo tempo concesso all'impresa, ai sensi della legge n. 237/1993,
nell'ambito di un programma di investimenti avente ad oggetto la riconversione dello stabili-
mento industriale sito in Castenedolo. Il credito veniva ammesso nel passivo del fallimento
al chirografo.

2. Con decreto n. 18912013, depositato il 21 febbraio 2013, emesso all'esito del giudizio
di opposizione allo stato passivo instaurato dal concessionario per la riscossione, il Tribunale
di Brescia confermava l'ammissione del credito al chirografo nel passivo del Fallimento Val-
sella Meccanotecnica s.r.l. in liquidazione, gia effettuata dal giudice delegato, ritenendo non
sussistenti 1 presupposti per il riconoscimento del privilegio di cui agli artt. 24, comma 33,
della legge 27 dicembre 1997, n. 449 ¢ 9, commi 4 ¢ 5, del d.Igs. 31 marzo 1998, n. 123.

3. Per la cassazione di tale pronuncia hanno proposto separati ricorsi il Ministero dello Svi-

(*) Avvocato dello Stato.
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luppo Economico ed Equitalia Nord s.p.a. Quest'ultima ha, altresi, proposto ricorso incidentale
adesivo al ricorso principale del Ministero. L'intimato Fallimento Valsella Meccanotecnica
s.r.l. in liquidazione non ha svolto attivita difensiva.

RAGIONI DELLA DECISIONE

1. Preliminarmente vanno riuniti, ai sensi dell'art. 335 cod. proc. civ., i ricorsi nn. 8436 ¢
8493/2013, proposti nei confronti dello stesso provvedimento n. 189/2013, emesso dal Tri-
bunale di Brescia.

2. Nel merito, va rilevato che i motivi del ricorso principale proposto dal Ministero dello
Sviluppo Economico, del ricorso incidentale adesivo di Equitala Nord s.p.a., iscritti a ruolo
allo stesso numero R.G. 8436/2013, e del ricorso autonomo e successivo di Equitalia, rubricato
al n. R.G. 8493/2013 - da considerarsi come ricorso incidentale proposto nei termini di cui
agli artt. 370 e 371 cod. proc. civ. (Cass., 20/03/2015, n. 5695; Cass., 09/02/2016, n. 2516) -
hanno ad oggetto le medesime censure e, per la loro stretta connessione, vanno esaminati con-
giuntamente.

2.1. 1 ricorrenti rilevano che Equitalia Nord s.p.a., in qualita di concessionario per la ri-
scossione, aveva presentato istanza, ex art. 93 legge fall., per I'ammissione al privilegio del
Fallimento Valsella Meccanotecnica s.r.l. in liquidazione di un credito iscritto a ruolo per I'im-
porto complessivo di Euro 11.566.027,43, avente titolo nel decreto mnisteriale del 10 gennaio
2008, con il quale era stato revocato il finanziamento a suo tempo concesso all'impresa, ai
sensi della regge n.237/1993, nell'ambito di un programma di investimenti avente ad oggetto
la riconversione dello stabilimento industriale sito in Castenedolo. La revoca - a tenore del
decreto succitato - era imputabile all'inadempienza della societa beneficiaria del contributo,
rispetto all'obbligo di restituzione di tale finanziamento, non avendo la medesima pagato le
prime tre rate ricomprese del piano di restituzione dell'agevolazione concessa, in tal modo
determinando la perdita del beneficio del termine, ex art. 1186 cod. civ., e l'avvio del proce-
dimento di revoca totale del contributo erogato.

2.2. Con decreto n. 189/2013, depositato il 21 febbraio 2013, emesso all’esito del giudizio
di opposizione allo stato passivo instaurato dal concessionario per la riscossione, il Tribunale
di Brescia confermava, peraltro, 'ammissione del credito al chirografo nel passivo del Falli-
mento Valsella Meccanotecnica s.r.l. in liquidazione, gia effettuata dal giudice delegato.

2.3. Avverso tate provvedimento - denunciando la violazione e falsa applicazione degli
artt. 24, comma 33, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, 9, commi 4 ¢ 5, del d.1gs. 31 marzo
1998, n. 123, 1362 cod. civ., 4, secondo comma, della legge 20 marzo 1865, n. 2248, allegato
E) e 112 cod. proc. civ., in relazione all'art. 360, primo comma, n. 3 cod. proc. civ. - insorgono
Equitalia ed il Ministero, con i rispettivi ricorsi per cassazione.

2.3.1. Gli istanti deducono che la decisione dei tribunale si sarebbe posta in contrasto con
il disposto delle norme succitate, il cui disposto evidenzierebbe, in modo inequivoco, come -
contrariamente a quanto ritenuto dal giudice a quo - il diritto dell'amministrazione, in conse-
guenza dell'emesso provvedimento amministrativo di revoca, alla restituzione del finanzia-
mento concesso all'impresa inadempiente, costituisce credito privilegiato e non chirografario.

2.3.2. Di piu, la valutazione operata dal tribunale si sarebbe spinta ben oltre l'accertamento
dell'esistenza del privilegio sulla base di quanto documentato dal creditore istante, fino a sin-
dacare - incorrendo in ultrapetizione, ai sensi dell'art. 112 cod. proc. civ., e nella violazione
dei limiti imposti al giudice ordinario in relazione agli atti amministrativi dall'art. 4 della legge
n. 2248 dei 1865 - la stessa legittimita dell'esercizio del potere di revoca, diversamente qua-
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lificando 1'atto dell'amministrazione, che invero ad avviso del tribunale - non si sarebbe tra-
dotto nell'emissione di un vero e proprio provvedimento pubblicistico («tale atipica revoca»),
bensi in un atto privatistico volto ad avvalersi della decadenza del beneficiario del finanzia-
mento dal beneficio del termine, ex art. 1186 cod. civ. Il Tribunale avrebbe dovuto, per con-
verso, sulla base dell'insindacabile provvedimento di revoca del beneficio, tale qualificato
dell'amministrazione, ammettere il relativo credito al privilegio, ai sensi degli artt. 24 della
legge n. 449 del 1997 e 9 del d.1gs. n. 123 del 1998.

3. Le censure sono fondate.

3.1. Va osservato, al riguardo, che gia la disposizione generale in materia di riscossione
delle agevolazioni concesse dal Ministero a titolo di incentivi alle imprese, contenuta nell'art.
24 della legge n. 449 del 1997, - dopo avere previsto che il provvedimento di revoca di tali
benefici costituisce titolo per 1'iscrizione a ruolo, ai sensi dell'art. 67, comma 2, del d.P.R. 28
gennaio 1988, n. 43, della sorte capitale, degli interessi e delle sanzioni (comma 32) - dispone
che «Il diritto alla ripetizione costituisce credito privilegiato e prevale su ogni altro titolo di
prelazione da qualsiasi causa derivante ad eccezione del privilegio per spese di giustizia e di
quelli previsti dall'articolo 2751-bis dei codice civile, fatti salvi i precedenti diritti di prelazione
spettanti a terzi [...]». Di tale inequivoca previsione normativa - che qualifica come privilegiato
il credito per la restituzione, conseguente alla revoca da parte dell'amministrazione, da qual-
siasi titolo derivi, del finanziamento erogato dal Ministero - il provvedimento del Tribunale
impugnato non ha, tuttavia, in alcun modo tenuto conto.

3.2. Del tutto erronea ¢ da reputarsi, peraltro, anche l'interpretazione che il tribunale ha
fatto della successiva disposizione di cui all'art. 9 del d.Igs. n. 123 del 1998, posta a fonda-
mento del provvedimento impugnato. La norma prevede, al comma 4, che «Nei casi di resti-
tuzione dell'intervento in conseguenza della revoca di cui al comma 3, o comunque disposta
per azioni o fatti addebitati all'impresa beneficiaria, e della revoca di cui al comma 1, disposta
anche in misura parziale purché proporzionale all'inadempimento riscontrato, l'impresa stessa
versa il relativo importo maggiorato di un interesse pari al tasso ufficiale di sconto vigente
alla data dell'ordinativo di pagamento, ovvero alla data di concessione del credito di imposta,
maggiorato di cinque punti percentuali. In tutti gli altri casi la maggiorazione da applicare ¢
determinata in misura pari al tasso ufficiale di scontoy.

Il successivo comma 5 dispone, poi, che «Per le restituzioni di cui al comma 4 i crediti na-
scenti dai finanziamenti erogati ai sensi del presente decreto legislativo sono preferiti a ogni
altro titolo di prelazione da qualsiasi causa derivante, ad eccezione del privilegio per spese di
giustizia e di quelli previsti dall'articolo 2751-bis del codice civile e fatti salvi i diritti preesi-
stenti dei terzi», e che al recupero di tali crediti si provvede con iscrizione a ruolo ex art. 67,
comma 2, del d.P.R. n. 43 del 1988.

3.3. Orbene, il tribunale ha interpretato tali disposizioni nel senso che il credito derivante
dalla restituzione del finanziamento abbia le proprie radici «nell'irregolare ammissione al-
l'intervento o comunque nell'indebito conseguimento del beneficio di legge» (p. 8), consi-
derate come uniche «ipotesi tipicamente disciplinate dalla legge», nelle quali I'ente erogatore
avrebbe diritto al «trattamento privilegiato del credito restitutorio». Sicche il riferimento alle
gravi inadempienze del beneficiario ed ai fatti imputabili al medesimo non potrebbe in alcun
modo essere inteso come riferito alla «mancata restituzione di un finanziamento regolarmente
concesso», venendo in siffatta ipotesi in considerazione una patologia «meramente attinente
al rapporto di credito (della P.A.) ormai instaurato e non gia alle condizioni concessorie ed
alla ratio giustificatrice della sovvenzione» (p. 7). Si tratterebbe, in altri termini, ad avviso



92 RASSEGNA AVVOCATURA DELLO STATO - N. 1/2018

del Tribunale, di una «atipica revoca», che non integrerebbe la fattispecie provvedimentale
tipica, che sola potrebbe dare origine al credito restitutorio privilegiato, ai sensi delle norme
succitate.

3.4. Tanto premesso, va osservato, in proposito, che l'art. 9 dei d.gs. n. 123 del 1998 disci-
plina la revoca dei benefici (previsti dal precedente art. 7), la misura delle restituzioni in con-
seguenza della revoca e prevede le ipotesi in cui opera il privilegio. In particolare, la revoca
dei benefici € prevista: a) in caso di «assenza di uno o piu requisiti, ovvero di documentazione
incompleta o irregolare, per fatti comunque imputabili al richiedente e non sanabili» (comma
1); b) nel caso in cui «i beni acquistati con l'intervento siano alienati, ceduti o distratti nei cin-
que anni successivi alla concessione, ovvero prima che abbia termine quanto previsto dal pro-
getto ammesso all'intervento» (comma 3); ¢) nel caso di «azioni o fatti addebitati all'impresa
beneficiaria» e - piu in generale - «n tutti gli altri casi» (comma 4). Gli interventi pubblici di
sostegno all'economia si realizzano, dunque, attraverso un procedimento complesso, in cui la
fase di natura amministrativa di selezione dei beneficiari in vista della realizzazione di interessi
pubblici ¢ seguita da un negozio privatistico di finanziamento o di garanzia, nella cui struttura
causale si inserisce la destinazione delle somme ad uno specifico scopo. La deviazione dallo
scopo, nei casi suindicati, cosi come l'inadempienza a tale rapporto negoziale, determina la
violazione della causa del contratto di finanziamento o di garanzia e costituisce - attesa la
stretta connessione sussistente tra le due fasi del complesso procedimento in esame - presup-
posto alla revoca del beneficio erogato (cfr. Cass., 20/09/2017, n. 21841).

In altri termini, contrariamente a quanto ritenuto dal tribunale, anche la patologia inerente
alla successiva fase - sebbene di carattere negoziale - concernente la gestione del rapporto
di credito insorto per effetto della concessione, puo incidere su quest'ultima ¢ comportare la
revoca del beneficio e la conseguente insorgenza del diritto dell'amministrazione alla resti-
tuzione.

3.5. E in tale contesto che si colloca, quindi, - come dianzi detto - il privilegio di cui all'art.
9, comma 5, secondo il quale «per le restituzioni di cui ai comma 4, i crediti nascenti dai fi-
nanziamenti erogati ai sensi del presente decreto legislativo sono preferiti a ogni altro titolo
di prelazione da qualsiasi causa derivante, ad eccezione del privilegio per spese di giustizia e
di quelli previsti dall'art. 2751 bis c.c. e fatti salvi i diritti preesistenti dei terzi». La norma
rinvia, pertanto, ai fini dell'applicazione del privilegio generale - con una locuzione voluta-
mente generica ed onnicomprensiva - ai «crediti nascenti dai finanziamenti» di cui al comma
4 (che disciplina, come si ¢ detto, la revoca di tutte le somme erogate), facendo, pertanto, ine-
vitabilmente riferimento a tutti i crediti relativi ai finanziamenti erogati, ¢ poi revocati, alla
impresa; ossia - non soltanto, come ha inteso il tribunale ai crediti aventi la loro fonte nell'ir-
regolare concessione dell'intervento o nell'indebito conseguimento del beneficio - ma anche
a quelli derivanti, come nella specie, da «ragioni o fatti addebitati all'impresa beneficiaria» o
da qualsiasi altra ragione («in tutti gli altri casi»), anche se attinente alla fase negoziale suc-
cessiva all'erogazione del contributo.

Tale opzione interpretativa ¢, invero, perfettamente in linea con le finalita proprie dei fi-
nanziamenti e con le necessarie garanzie che lo Stato introduce per la tutela delle proprie ra-
gioni di credito, anche al fine di consentire alle risorse pubbliche di trovare adeguata
protezione, al fine di realizzare l'interesse pubblicistico al reimpiego di quelle stesse risorse
gia messe a disposizione delle imprese per scopi frustrati dall’inadempenza delle medesime
agli obblighi assunti (Cass. 21841/2017; Cass., 02/03/2012, n. 3335, nel senso che il presup-
posto unico del diritto dello Stato alle restituzioni, garantito dai privilegio di cui al comma 5
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dell'art. 9 del d.Igs. n. 123 del 1998, ¢ che si tratti di interventi di sostegno pubblico alle im-
prese, erogati in forza del medesimo decreto legislativo).

3.6. Per tutte le ragioni esposte, pertanto, i ricorsi principale ed incidentale devono essere
accolti.

4. L'accoglimento dei ricorsi comporta la cassazione dell'impugnata sentenza con rinvio al
Tribunale di Brescia in diversa composizione, che dovra procedere a nuovo esame del merito
della controversia facendo applicazione dei principi di diritto suesposti, e provvedendo, altresi,
alla liquidazione delle spese del presente giudizio.

PQM.
Accoglie il ricorso principale; accoglie il ricorso incidentale; cassa la sentenza impugnata;
rinvia al Tribunale di Brescia in diversa composizione, cui demanda di provvedere anche sulle
spese del giudizio di legittimita.
Cosi deciso in Roma il 22/02/2018.
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Unioni omoaffettive: trascrizione di un matrimonio contratto
all’estero e normativa sopravvenuta sulle unioni civili

CASSAZIONE CIVILE, SEZ. I, SENTENZA 14 MAGGIO 2018 N. 11696

La sentenza della Corte di cassazione del 14 maggio 2018, n. 11696 ha
respinto il ricorso avversario volto ad ottenere la trascrizione del matrimonio
celebrato all’estero tra persone dello stesso sesso (nella specie matrimonio
“misto” tra un cittadino italiano e un cittadino straniero).

Si tratta della prima sentenza della Suprema Corte, in materia di trascri-
zione in Italia di matrimonio tra persone dello stesso sesso celebrato all’estero,
pronunciata dopo I’entrata in vigore della legge 20 maggio 2016, n. 76 sulle
unioni civili e dei relativi decreti attuativi (d.1gs. 19 gennaio 2017 nn. 5 e 7).

La Corte di cassazione, ha ritenuto applicabile la normativa sopravvenuta
all’ipotesi di matrimonio celebrato prima della sua entrata in vigore, in quanto
“l’applicazione delle nuove norme ai rapporti sorti prima della sua entrata in
vigore non costituisce una deroga al principio d’irretroattivita della legge, ma
una conseguenza della specifica funzione di coordinamento e di legittima cir-
colazione degli status posta alla base della loro introduzione nell ordinamento”.

Tuttavia, la Suprema Corte ha ritenuto che la normativa sopravvenuta non
sia applicabile al caso dedotto in giudizio, relativo a matrimonio “misto” con-
tratto tra un cittadino italiano e un cittadino straniero in quanto, ai sensi del-
I’art. 32 bis della legge n. 218 del 1995 “il matrimonio contratto all’estero da
cittadini italiani con persona dello stesso sesso produce gli effetti dell 'unione
civile regolata dalla legge italiana”. La formulazione vigente, prosegue la
Suprema Corte, “e frutto di una modifica del testo iniziale, dovuta all inter-
vento correttivo sollecitato dalle Commissioni Affari Costituzionali e Giustizia
sul testo precedente che non prevedeva la limitazione della conversione in
unione civile ai matrimoni contratti da “cittadini italiani” all estero ma si ri-
feriva genericamente ai matrimoni contratti all estero, comprendendovi anche
i cittadini stranieri. Tale estensione é stata ritenuta ingiustificata rispetto alla
ratio antielusiva posta a base della nuova norma”.

Wally Ferrante*

Cassazione civile, Sezione I, sentenza 14 maggio 2018 n. 11696 - Pres. F. Tirelli, Rel. M.
Acierno, PM. F. Ceroni (difforme) - (Omissis) ¢. Sindaco Comune di Milano - Ufficiale di
Governo (avv. St. W. Ferrante) in punto decreto Corte appello Milano dep. 6 novembre 2015.

FATTI DI CAUSA
1. La Corte d'appello di Milano, confermando la sentenza di primo grado, ha respinto il
ricorso proposto da (omissis) volto a far dichiarare l'illegittimita del rifiuto di trascrizione

(*) Avvocato dello Stato.
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del loro matrimonio celebrato in (omissis) e, successivamente, con rito civile in (omissis).
2. A sostegno della decisione la Corte territoriale ha affermato che alla luce del complessivo
quadro costituzionale e convenzionale i singoli Stati membri del Consiglio d'Europa conser-
vano la liberta di scegliere il modello di unione (tra persone dello stesso sesso) giuridicamente
riconosciuta nell'ordinamento interno e che in ordine a tale modello deve rinvenirsi una riserva
assoluta di legislazione nazionale. Il matrimonio tra persone dello stesso sesso non corrisponde
al modello matrimoniale delineato dal nostro ordinamento e, di conseguenza, la trascrizione
di un atto estero di tale contenuto determinerebbe un quadro d'incertezza incompatibile con
l'assetto e la funzione della trascrizione.
3. Avverso tale pronuncia hanno proposto ricorso per cassazione (omissis) sulla base di due
motivi. Ha resistito con controricorso e ricorso incidentale il sindaco di Milano come Ufficiale
del Governo ed ha proposto controricorso adesivo l'associazione (omissis). Hanno depositato
memoria i ricorrenti e i controricorrenti adesivi.

RAGIONI DELLA DECISIONE
4. Deve rilevarsi, preliminarmente, che nelle more del giudizio per cassazione ¢ intervenuta
la L. n. 76 del 2016 ed i decreti legislativi delegati previsti dall'art. 1, comma 28, lett. b) ri-
guardanti 1'adeguamento delle disposizioni dell'ordinamento dello stato civile in materia di
iscrizioni, trascrizioni ed annotazioni nonché delle norme in materia di diritto internazionale
privato. Sono stati, infatti, emanati rispettivamente i D.Lgs. 19 gennaio 2017 n. 5 e D.Lgs. n.
7 del 2017.
4.1. L'illustrazione dei motivi di ricorso verra, conseguentemente completata dalle integrazioni
contenute nelle memorie depositate, dovendosi affrontare, tra gli altri, il profilo dell'applica-
bilita della nuova disciplina normativa anche ai rapporti sorti prima dell'entrata in vigore del
nuovo complesso sistema legislativo, ed ai giudizi instaurati anteriormente ad esso.
5. Nel primo motivo di ricorso viene dedotta la violazione e falsa applicazione del principio
generale del favor matrimoni in relazione agli artt. 2, 3 e 29 Cost., nonch¢ del principio di
tassativita e tipicita delle fattispecie, del principio della conservazione degli atti, del diritto
alla vita familiare e del divieto di discriminazione. In particolare, le parti contestano che il
matrimonio tra persone dello stesso sesso celebrato all'estero sia inidoneo alla produzione di
effetti giuridici nel nostro ordinamento e che viga il principio di tassativita in ordine alla tra-
scrizione degli atti. Viene rilevato che il D.P.R. n. 396 del 2000, art. 63, comma 2, stabilisce
che i matrimoni celebrati all'estero, davanti all'autorita locale, secondo le leggi del luogo, de-
vono essere trascritti nei registri dello stato civile e che la L. n. 218 del 1995, art. 27 afferma
che la capacita matrimoniale e le altre condizioni per contrarre matrimonio sono regolate dalla
legge nazionale del nubendo. Infine 1'art. 115 c.c. richiama per il cittadino italiano le norme
nazionali sulle condizioni per contrarre matrimonio contenute negli artt. 84 c.c. e ss. Nessuna
di tali norme contiene riferimenti testuali diretti od indiretti alla diversita di sesso dei coniugi.
Una volta soddisfatti i requisiti sostanziali di stato e capacita previsti dalla legge italiana il
matrimonio del cittadino italiano celebrato nel rispetto della lex loci ha immediata validita
nel nostro ordinamento. Alla luce di queste premesse, una volta superata anche dalla giuri-
sprudenza di legittimita la tesi dell'inesistenza giuridica del matrimonio contratto tra persone
dello stesso sesso ¢ la vigenza dell'art. 9 della Carta dei diritti Fondamentali dell'Unione Eu-
ropea e 12 della CEDU rimane priva di fondamento 1'intrascrivibilita del predetto matrimonio.
Se la differenza di sesso tra i nubendi non € un requisito necessario per la esistenza e validita
del matrimonio non puo neanche incidere sulla sua efficacia. Né puo piu ritenersi la contrarieta
al parametro dell'ordine pubblico del matrimonio in questione L. n. 218 del 1995, ex art. 16,
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essendo tale impedimento escluso dalla giurisprudenza di legittimita ed essendo applicabile
il principio secondo il quale i matrimoni celebrati tra cittadini italiani e stranieri hanno im-
mediata rilevanza nel nostro ordinamento sempre che essi risultino celebrati secondo le forme
previste dalla legge straniera e sempre che sussistano i requisiti di capacita previsti dalla legge
nazionale.

6. Nel secondo motivo viene dedotta specificamente la violazione del divieto di discrimina-
zione in ordine all'affermazione della Corte d'appello secondo la quale il matrimonio tra per-
sone dello stesso sesso non corrisponde alla tipologia di matrimonio delineato nel nostro
ordinamento e percio non ¢ trascrivibile. La trascrizione ha solo efficacia certativa e non co-
stitutiva di un atto che ¢ immediatamente valido ed efficace tanto che non sarebbe consentito
un secondo matrimonio di uno dei componenti l'unione coniugale in questione ex art. 116 c.c.
Inoltre il ricorrente di nazionalita (omissis), ha ottenuto il rilascio del permesso di soggiorno
per motivi familiari proprio in considerazione dell'unione matrimoniale. Alla luce della giu-
risprudenza Cedu in tema d'interpretazione degli artt. 8, 12 ¢ 14 della Convenzione non si ri-
scontra alcuna proporzionalita nella soluzione adottata dalla Corte d'appello. Essa viola la
vita privata e famigliare dei ricorrenti, la loro liberta individuale e li discrimina in ragione del
loro orientamento sessuale.

7. Le ragioni dei ricorrenti sono state corroborate anche dal controricorso adesivo dell'Asso-
ciazione (omissis), in particolare sotto il profilo dell'insussistenza dell'impedimento dovuto
alla contrarieta all'ordine pubblico da intendersi come ordine pubblico internazionale, attual-
mente del tutto aperto al riconoscimento giuridico delle unioni tra persone dello stesso sesso.
La scelta del modello ¢ rimessa al legislatore interno e non entra nella valutazione di compa-
tibilita posta dal limite dell'ordine pubblico internazionale.

8. Nella memoria delle parti ricorrenti € stata evidenziata l'entrata in vigore della L. n. 76 del
2016 e la previsione nell'art. 1, comma 28 lett. b), della delega al Governo per 'emanazione
di decreti attuativi in ordine alla materia del diritto internazionale privato "prevedendo l'ap-
plicazione della disciplina dell'unione civile tra persone dello stesso sesso regolata dalle leggi
italiane alle coppie formate da persone dello stesso sesso che abbiano contratto all'estero
matrimonio, unione civile o altro istituto analogo”.

Nella relazione illustrativa era stato sostenuto che "per quanto riguarda il matrimonio tra
persone dello stesso sesso celebrato all'estero, la soluzione obbligata é quella per cui lo stesso
produce in Italia gli effetti dell'unione civile regolata dalla legge italiana, indipendentemente
dalla cittadinanza (italiana o straniera) delle parti". Successivamente, tuttavia, la Commis-
sione affari Costituzionali del Senato e le Commissioni Giustizia di Camera e Senato hanno
rilevato che questa formulazione cosi ampia contraddicesse i1 principi generali in materia di
diritto internazionale privato, determinando una situazione di disparita di trattamento tra cop-
pie dello stesso sesso straniere coniugate all'estero e coppie unite all'estero da un vincolo di-
verso dal matrimonio. Da tale indicazione € sorta la formulazione della L. n. 218 del 1995,
art. 32bis, che stabilisce solo per i cittadini italiani dello stesso sesso che abbiano contratto
matrimonio all'estero la produzione nel nostro ordinamento degli effetti dell'unione civile.
La norma ¢ applicabile soltanto nell'ipotesi in cui entrambi i nubendi siano italiani. La con-
clusione ¢ suggerita dalla relazione accompagnatoria che riferisce la soluzione al matrimonio
contratto all'estero, ove si tratti di cittadini italiani dello stesso sesso.

La norma sulla trascrizione applicabile, pertanto, ¢ il R.D. n. 1238 del 1939, art. 125, comma
5, che prescrive la trascrizione nei registri di matrimonio degli atti di matrimonio celebrati
all'estero.
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Dunque la legge italiana non puo piu regolare situazioni, quali quella dedotta in giudizio, an-
tecedenti il 5 giugno 2016 (data di entrata in vigore della L. n. 76 del 2016).

9. Nella memoria dell'associazione (omissis) viene affrontata specificamente la categoria delle
coppie cd. miste, ovvero composte da un cittadino italiano ed un cittadino straniero con ma-
trimonio celebrato all'estero. Questa tipologia di unione coniugale non puo produrre gli effetti
dell'unione civile, in quanto la citata L. n. 218 del 1995, art. 32 bis limita tale peculiare effetto
solo ai matrimoni contratti dai cittadini italiani. La conferma della correttezza dell'inapplica-
bilita della limitazione degli effetti alle coppie miste deriva dal confronto tra lo schema di de-
creto legislativo trasmesso una prima volta al Parlamento, che si riferiva genericamente al
matrimonio contratto all'estero da persone dello stesso sesso, ¢ il testo effettivamente adottato
che si riferisce invece a "cittadini italiani dello stesso sesso". Il rinvio esclusivo alla legge ita-
liana avrebbe impedito 1'applicazione delle regole di diritto internazionale privato il cui scopo
¢ il coordinamento con gli ordinamenti stranieri.

Nella memoria viene, infine, sottolineato il difetto di coordinamento normativo tra il R.D. n.
1238 del 1939, art. 125, comma 5, n. 1, che prescrive la trascrizione nei registri di matrimonio
celebrati all'estero e 'art. 134 bis, introdotto dal D.Lgs. n. 5 del 2017, secondo il quale tutti
gli atti di costituzione delle unioni civili avvenute all'estero e gli atti di matrimonio tra persone
dello stesso sesso avvenuti all'estero devono essere trascritti nel registro delle unioni civili.
Si tratta di una dimenticanza del legislatore delegato, come sottolineato anche dal Consiglio
Nazionale del Notariato. Deve pertanto ritenersi che il citato art. 134 bis sia applicabile sol-
tanto ai matrimoni contratti da soli cittadini italiani all'estero in quanto non ¢ plausibile che
una tipologia di matrimonio che secondo le norme di diritto internazionale privato puo essere
trascritto come tale debba subire, per una disposizione relativa ad una fase meramente certa-
tiva, una sorte diversa. I matrimoni composti da coppie miste non sono stati celebrati all'estero
con un intento elusivo, costituendo 'esercizio di un diritto soggettivo riconosciuto dall'art. 12
Cedu e 9 Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea. L'unione matrimoniale dedotta
nel presente giudizio non solo € coerente con la lex loci, ma ha un elemento di transnazionalita
che non ¢ stato creato ad hoc ma ¢ agganciato alla legge nazionale di uno dei coniugi, e, dun-
que, nell'esercizio di un diritto fondamentale. In conclusione, la L. n. 218 del 1995, art. 32
bis non ¢ applicabile alla fattispecie.

9.1 L'applicazione del cd. downgrading (ovvero l'applicazione della disciplina normativa delle
unioni civili) anche ai matrimoni cd. misti determinerebbe una violazione dell'art. 3 Cost. Ove
si ritenga, contro il chiaro dato testuale, che I'art. 32 bis sopra citato sia applicabile alla fatti-
specie, deve essere prospettata eccezione d'illegittimita costituzionale delle seguenti norme:
-L.n. 76 del 2016, art. 1, comma 28, lett. b) nella parte in cui prevede anche per i matrimoni
formati all'estero da una coppia formata da un cittadino italiano ¢ da uno straniero 1'applica-
zione della disciplina dell'unione civile;

-ilR.D. n. 1238 del 1939, art. 134 bis, comma 3, lett. @) nella parte in cui prevede che nel re-
gistro delle unioni civili di cui al R.D. n. 1238 del 1939, art. 14, n. 4bis debbano trascriversi
tutti gli atti di matrimoni tra persone dello stesso sesso avvenuti all'estero.

L'eccezione viene prospettata in relazione agli artt. 2, 3, 29 e 117 Cost. nonché in relazione
agli artt. 8 e 14 Cedu. L'interpretazione censurabile sarebbe infatti fondata soltanto sul sesso
e sull'orientamento sessuale dei coniugi cosi violando il principio di uguaglianza.

In assenza dell'impedimento costituito dalla contrarieta all'ordine pubblico internazionale non
¢ ragionevole ed ¢ discriminatoria la disparita di trattamento tra matrimonio contratto all'estero
da coppia eterosessuale ¢ dello stesso sesso nell'ipotesi di matrimonio cd. misto.
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10. ECCEZIONI PRELIMINARI D'INAMMISSIBILITA DEL RICORSO.

Preliminarmente devono essere affrontate le eccezioni d'inammissibilita del ricorso per cas-
sazione prospettate dall'Avvocatura dello Stato in rappresentanza e difesa del Sindaco in qua-
lita di ufficiale del Governo.

10.1 In primo luogo ¢ stato dedotto il difetto di notifica del ricorso per cassazione al Procu-
ratore generale presso la Corte di cassazione. Le parti ricorrenti hanno depositato all'udienza
del 30 novembre 2017 la copia dell'avviso di ricevimento dell'atto regolarmente notificato al
suddetto Procuratore generale. Deve, peraltro, evidenziarsi che il ricorso non deve essere no-
tificato al Procuratore generale presso la Corte di Cassazione ma soltanto all'ufficio della Pro-
cura generale presso la Corte d'appello, in quanto parte del giudizio che ha dato luogo al
provvedimento impugnato. La giurisprudenza costante di questa Corte, ha, al riguardo, stabi-
lito che anche tale ultima omissione sia priva di rilievo ove le conclusioni del P.G. presso la
corte d'appello siano state accolte dalla sentenza impugnata ¢ il controllo di legittimita sia
stato assicurato dalla partecipazione al procedimento davanti la Corte di cassazione del Pro-
curatore generale che abbia, come nella specie, rassegnato le sue conclusioni (Cass. 11211
del 2014).

10.2 11 Procuratore generale, all'udienza pubblica del 30 novembre 2017, ha concluso per il
rigetto del ricorso, richiamando gli orientamenti gia espressi da questa Corte ante L. n. 76 del
2016, ed ha ritenuto la fattispecie dedotta in giudizio, ratione temporis, non regolata dalla
nuova legge.

11. E stato prospettato dalla parte controricorrente anche un unico motivo di ricorso incidentale
volto alla dichiarazione di nullita della sentenza impugnata ¢ di tutto il procedimento per ef-
fetto della mancata notifica del ricorso introduttivo e del reclamo al Sindaco del comune di
Milano in qualita di Ufficiale del Governo presso 1'Avvocatura di Stato. Presumibilmente il
ricorso ed il reclamo sono stati notificati direttamente al Sindaco e non presso I'Avvocatura
di Stato, trascurando la sua qualita di Ufficiale del Governo nella specie, ma il giudice del
merito, sia in primo che in secondo grado, non ha disposto la rinnovazione della notificazione.
11.1 La censura deve essere disattesa. Tra le attribuzioni del sindaco nei servizi di competenza
statale, il D.Lgs. n. 267 del 2000, art. 54 include specificamente alla lettera a) la tenuta dei
registri dello stato civile. Questa funzione pubblica viene svolta dal sindaco in qualita di Uf-
ficiale del Governo. L'eccezione prospettata richiede il preventivo l'esame della natura del-
l'attivita svolta dal Sindaco in tale peculiare ruolo. Puo osservarsi al riguardo che si tratta
dell'esercizio di una funzione certificativa a carattere dichiarativo del tutto priva di discrezio-
nalita amministrativa, in quanto regolata esclusivamente da norme legislative o regolamentari
che ne pongono in luce la vincolativita. Il potere di rifiuto della trascrizione dell'atto, se con-
trario all'ordine pubblico, si colloca all'interno dell'esercizio di una funzione amministrativa
vincolata dal momento che il parametro alla Iuce del quale verificare la coerenza o la non
conformita a tale canone deriva da un complesso tessuto costituzionale, convenzionale e le-
gislativo e piu specificamente, per gli ufficiali di stato civile, dalle prescrizioni, per essi co-
genti, contenute nelle circolari del Ministero degli Interni al riguardo. L'ulteriore indice della
natura vincolata della funzione svolta e della correlata situazione di diritto soggettivo del ri-
chiedente la trascrizione si puo cogliere nella giurisdizione del giudice ordinario e nell'arti-
colazione del rapporto tra organo giudicante e ufficiale dello stato civile cosi come previsto
dalla norma. Al riguardo, a fronte del rifiuto alla trascrizione dell'atto, il richiedente puo pro-
porre ricorso giurisdizionale nei modi indicati nel D.P.R. n. 396 del 2000, art. 95, comma 1 e
ai sensi del successivo art. 96, comma 1: "I/ tribunale puo, senza particolari formalita, assu-
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mere informazioni, acquisire documenti e disporre l'audizione dell'ufficiale dello stato civile.
2. 1l tribunale, prima di provvedere, deve sentire il procuratore della Repubblica e gli inte-
ressati e richiedere, se del caso, il parere del giudice tutelare”.

L'audizione dell'ufficiale dello stato civile, ha, pertanto, natura eventuale, in quanto conse-
guente alle valutazioni relative alle esigenze istruttorie formulate dal Tribunale e non ¢, di
conseguenza, idonea a predeterminare una partecipazione necessaria dell'Ufficiale dello stato
civile al giudizio.

12. APPLICABILITA DELLA L. N. 76 DEL 2016 E DEI DECRETI LEGISLATIVI DELEGATIVIN. 5 E 7 DEL
2017 AL GIUDIZIO.

Pregiudiziale all'esame dei singoli motivi di ricorso ¢ la verifica dell'applicabilita alla fatti-
specie dedotta in giudizio della nuova disciplina normativa relativa alle unioni civili tra per-
sone dello stesso sesso. Nella specie il matrimonio di cui si chiede la trascrizione ¢ stato
contratto prima del 5 giugno 2016, giorno in cui ¢ entrata in vigore la L. n. 76 del 2016 ed
anche il giudizio ¢ stato instaurato anteriormente a tale data.

La giurisprudenza di legittimita, in relazione a un caso analogo (matrimonio contratto all'estero
da due cittadini italiani dello stesso sesso), con la sentenza n. 4124 del 2012 ha escluso la le-
gittimita della trascrizione e, successivamente, con la sentenza n. 2400 del 2015 ha ritenuto
inapplicabile il modello matrimoniale alle unioni omoaffettive, in una fattispecie sorta dal ri-
fiuto di procedere alle pubblicazioni matrimoniali, nonostante la indubitabile riconducibilita
di tali unioni tra le formazioni sociali che godono di pieno riconoscimento e protezione ex
art. 2 Cost. In entrambe le decisioni ¢ stato evidenziato come sia l'art. 9 della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione Europea sia l'art. 12 Cedu, non impongano agli Stati 1'adozione del
modello matrimoniale per il riconoscimento giuridico delle unioni omoaffettive al loro interno,
ferma la necessita di garantire un grado di protezione dei diritti individuali e relazionali sorti
da tali unioni tendenzialmente omogeneo a quelle coniugali.

La conseguenza, prospettata dal Procuratore Generale nella propria requisitoria, della inap-
plicabilita del nuovo regime giuridico introdotto dalla L. n. 76 del 2016, anche alla luce delle
pronunce n. 138 del 2010 e 170 del 2014, ¢ la radicale intrascrivibilita del matrimonio con-
tratto da una coppia omoaffettiva all'estero.

Tale conclusione, tuttavia, non puo essere integralmente condivisa, dal momento che la L. n.
76 del 2016 oltre ad introdurre un peculiare modello giuridicamente riconosciuto per le unioni
omoaffettive, ha regolato specificamente anche la disciplina delle trascrizioni dei matrimoni
o delle unioni giuridicamente riconosciute di natura omoaffettiva contratte all'estero. Il legi-
slatore ha avvertito I'inadeguatezza della regolazione dei rapporti di famiglia contenuti nel
Titolo III, capo IV della L. n. 218 del 1995 ed ha introdotto gli artt. 32 bis, ter, quater, quin-
quies. Gli artt. 32 ter e quater hanno ad oggetto 1'individuazione della giurisdizione e della
legge applicabile in ordine alla capacita e alle condizioni per contrarre matrimonio e allo scio-
glimento delle unioni civili. Gli artt. 32 bis e quinquies riguardano, invece, specificamente il
tema degli effetti nel nostro ordinamento dei matrimoni e delle unioni civili (o istituti analoghi
come precisa l'art. 32 quinquies) contratte all'estero da cittadini italiani. La definizione degli
effetti rispettivamente del matrimonio e dell'unione civile (o istituto analogo) contratti al-
l'estero da cittadini italiani non puo essere temporalmente limitata, proprio in virtu dell'intrin-
seca ratio della novella, alle relazioni coniugali o alle unioni giuridicamente riconosciute,
contratte dopo l'entrata in vigore della legge italiana n¢ puo essere condizionata dalla data
d'instaurazione del giudizio. Nessuna delle due norme contiene la delimitazione dell'efficacia
temporale del meccanismo legislativo di conversione (nell'ipotesi del matrimonio contratto
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all'estero) o di equiparazione degli effetti (nell'ipotesi dell'unione contratta all'estero) e, del
resto, una previsione diversa avrebbe determinato un'ingiustificata ed irragionevole disparita
di trattamento per i cittadini italiani che abbiano contratto matrimoni o unioni all'estero prima
dell'entrata in vigore della nuova legge, ai quali sarebbe preclusa in via generale l'applicazione
delle nuove norme di diritto internazionale privato, volte proprio ad evitare soluzioni di con-
tinuita e disomogeneita di condizioni di riconoscimento e di tutela all'interno del nostro ordi-
namento, con riferimento a situazioni omogenee.

L'applicazione delle nuove norme ai rapporti sorti prima della sua entrata in vigore non co-
stituisce una deroga al principio d'irretroattivita della legge, ma una conseguenza della speci-
fica funzione di coordinamento e legittima circolazione degli status posta alla base della loro
introduzione nell'ordinamento. L'esigenza primaria, indicata anche nella L. n. 76 del 2016,
art. 1, comma 28, nel quale ¢ definito 'ambito della delega al Governo nella materia, deve
rinvenirsi proprio nella necessita di fornire un regime giuridico uniforme alle coppie che ab-
biano (gia) contratto all'estero un matrimonio, unione civile od altro istituto. Poiché con il
matrimonio o con l'unione civile od istituto analogo si costituisce uno status tipicamente a
natura non istantanea, ma destinato a durare nel tempo quanto meno fino all'eventuale suo
scioglimento, deve essere applicato, in tema di riconoscimento degli effetti di esso in ordina-
mento diverso da quello in cui il vincolo € stato contratto, il regime giuridico vigente al mo-
mento della decisione, non essendo costituzionalmente compatibile una soluzione che, solo
in virtu di una preclusione temporale, potrebbe impedire il riconoscimento di effetti giuridici
all'interno del nostro ordinamento a cittadini italiani e stranieri.

13. LA TRASCRIZIONE DEL MATRIMONIO CONTRATTO ALL'ESTERO DA UN CITTADINO ITALIANO
E DA UN CITTADINO STRANIERO.

Premessa 1'astratta applicabilita del nuovo regime di diritto internazionale privato alla fatti-
specie dedotta in giudizio, ed in particolare degli artt. 32 bis e quinquies, specificamente ri-
guardanti il riconoscimento di matrimoni o unioni riconosciute contratte all'estero, deve in
primo luogo essere definito I'oggetto dell'accertamento relativo al riconoscimento dell'efficacia
di atti, provvedimenti o sentenze straniere nel nostro ordinamento secondo la L. n. 218 del
1995, artt. 64 e ss.

13.1 11 giudizio di riconoscimento degli atti e dei provvedimenti giurisdizionali esteri.
Secondo il consolidato orientamento di questa Corte, il sindacato giurisdizionale deve essere
rivolto agli effetti che possono prodursi nel nostro ordinamento a causa del riconoscimento
o, nella specie, della trascrizione dell'atto, senza che lo stesso possa essere sottoposto ad un
sindacato contenutistico (Cass. 15343 del 2016) o, nel caso si tratti di una sentenza straniera,
senza che si debba verificare la correttezza della soluzione adottata dal giudice straniero in
relazione alla disciplina di diritto positivo interno (cfr. Cass. 9483 del 2013, sulla irrilevanza
della diversita del regime patrimoniale coniugale vigente negli Stati Uniti rispetto a quello
italiano).

Neanche l'accertamento dell'esistenza (o della mancanza) di analogo istituto nell'ordinamento
italiano costituisce, in linea generale, un ostacolo impeditivo al riconoscimento, come ¢ ac-
caduto nelle pronunce che hanno riconosciuto provvedimenti e sentenze straniere di divorzio
ancorche negli ordinamenti di provenienza non fosse conosciuta la separazione personale. Il
limite effettivo, in ordine ai rapporti di famiglia, ¢ costituito dal complesso dei principi anche
di natura valoriale, costituzionale e convenzionale che, sul fondamento della dignita della per-
sona, della uguaglianza di genere e della non discriminazione tra generi ed in relazione al-
'orientamento sessuale, determinano I'orizzonte non oltrepassabile dell'ordine pubblico
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internazionale. Un atto o provvedimento straniero che sia rispettoso di tale limite merita di
essere riconosciuto nel nostro ordinamento con riferimento specifico agli effetti che ¢ destinato
a produrre.

13.2 La peculiarita della domanda.

L'applicazione dei principi sopra esposti alla fattispecie dedotta nel presente giudizio presenta
delle peculiarita che meritano di essere sinteticamente rilevate.

Le parti ricorrenti hanno richiesto la trascrizione dell'atto di matrimonio come tale. Esse, come
ribadito anche in tutti gli atti difensivi dimessi in giudizio, richiedono il riconoscimento della
loro unione coniugale come matrimonio e non come unione civile. Non ritengono legittima
'applicazione del cd. downgrading ovvero la conversione della loro unione matrimoniale in
unione civile. Non ritengono, di conseguenza, sufficiente che mediante la trascrizione negli
atti del registro delle unioni civili del loro matrimonio si producano automaticamente nel no-
stro ordinamento gli effetti giuridici previsti dalla L. n. 76 del 2016 e la conseguente, tenden-
ziale, equiparazione delle tutele a quelle previste per 1'unione coniugale con i limiti in essa
indicati e salva la clausola di salvaguardia per i diritti gia riconosciuti in sede giurisdizionale,
contenuta nella L. n. 76 del 2016, art. 1, comma 20.

Alla peculiarita della domanda proposta dalle parti ricorrenti corrisponde specularmente la
complessita del sistema giuridico ad essa astrattamente applicabile. Deve rilevarsi, al riguardo,
che le norme di diritto internazionale privato (L. n. 218 del 1995, artt. 64 ¢ ss; per i provve-
dimenti ed atti in materia di famiglia, artt. 65 ¢ 66), come gia evidenziato, concernono il ri-
conoscimento degli effetti dell'atto. L'impedimento costituito dalla contrarieta all'ordine
pubblico, nella configurazione sopra delineata, coerente con gli orientamenti di questa Corte
(Cass. 11599 del 2016 e S.U. 16601 del 2017), riguarda gli effetti e non la qualificazione del-
l'atto. A tal proposito deve precisarsi che la disciplina contenuta nella L. n. 218 del 1995, art.
28, relativa alla validita formale del matrimonio, riguarda la legge applicabile e non il rico-
noscimento o la trascrizione dell'atto formato all'estero. Ai fini dell'individuazione della legge
applicabile per la validita formale dell'atto, in via generale, concorre con gli altri criteri anche
quello del luogo della celebrazione ma tale disposizione non incide sulla determinazione degli
effetti nonché delle condizioni e capacita matrimoniali che, anche ai fini della legge applica-
bile, sono regolate dal criterio della legge nazionale dei contraenti (art. 27). Quest'ultima, ove
diversa, dara luogo ad ambiti di riferimento giuridico diverso, rispetto ai quali non viene in-
dicato un criterio di prevalenza.

Nel caso di specie, la non contrarieta all'ordine pubblico internazionale, cosi come interpretato
dal legislatore della L. n. 76 del 2016 e dei decreti delegati, del riconoscimento del matrimonio
e delle unioni civili o istituti analoghi contratti all'estero, ¢ consacrata dalla L. n. 218 del 1995,
artt. 32 bis e quinquies. Gli atti di matrimonio e di unioni riconosciute producono senz'altro
effetti giuridici nel nostro ordinamento secondo il regime di convertibilita stabilito dalle nuove
norme.

13.3 L'esame del quadro giuridico di riferimento.

La norma cardine per stabilire entro che limiti puo essere riconosciuto nel nostro ordinamento
l'atto di matrimonio dedotto nel presente giudizio & la L. n. 218 del 1995, art. 32 bis.

La norma dispone che "Il matrimonio contratto all’estero da cittadini italiani con persona
dello stesso sesso produce gli effetti dell'unione civile regolata dalla legge italiana.” La for-
mulazione vigente ¢ frutto di una modifica del testo iniziale, dovuta all'intervento correttivo
sollecitato dalle Commissioni Affari Costituzionali ¢ Giustizia sul testo precedente che non
prevedeva la limitazione della conversione in unione civile ai matrimoni contratti da "citta-
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dini italiani" all'estero ma si riferiva genericamente ai matrimoni contratti all'estero, com-
prendendovi anche i cittadini stranieri. Tale estensione ¢ stata ritenuta ingiustificata rispetto
alla ratio antielusiva posta a base della nuova norma. In particolare si ¢ ritenuto che quando
il matrimonio ¢ stato contratto all'estero da cittadini stranieri non puo ravvisarsi in esso alcun
intento di aggiramento della L. n. 76 del 2016 e del modello di unione civile vigente nel no-
stro ordinamento, cosi da doversi escludere la necessita di derogare alle regole generalmente
applicabili di diritto internazionale privato in relazione alla legge applicabile a tale relazione
coniugale. In tale peculiare ipotesi non puo essere ignorato il carattere intrinsecamente tran-
snazionale del rapporto matrimoniale contratto tra cittadini stranieri, in quanto caratterizzato
da un sufficiente grado di estraneita rispetto al nostro ordinamento, con conseguente opera-
tivita dei criteri di collegamento stabiliti negli artt. da 26 a 30 della 1. n. 218 del 1995 o, ove
applicabili, dei regolamenti UE in materia matrimoniale (Regolamento CE n. 2201 del 2003
e 1259 del 2010).

L'art. 32 bis, in conclusione, non trova applicazione diretta nell'ipotesi in cui venga richiesto
il riconoscimento di un'unione coniugale contratta all'estero tra due cittadini stranieri. Il ma-
trimonio dovrebbe essere trascritto, in questa ipotesi, come tale, senza operare alcuna con-
versione ancorché il R.D. n. 1238 del 1939, art. 63, cosi come modificato dal D.Lgs. n. 5 del
2017, non preveda un registro dei matrimoni contratti da cittadini stranieri dello stesso sesso
all'estero ma, al contrario, per questa ipotesi stabilisca, verosimilmente per un difetto di co-
ordinamento con l'altro D.Lgs. n. 7 del 2017, all'art. 63, comma 2, lett. c-bis, che anche tali
atti vadano trascritti nel registro delle unioni civili. Tale profilo critico, tuttavia non incide
sull'applicazione della regola sostanziale della lex fori, in considerazione della funzione me-
ramente certificativa della trascrizione di un atto che sia idoneo a produrre effetti nell'ordina-
mento ove cio sia stato richiesto in forza di una norma di legge o di un provvedimento
giurisdizionale.

Il testo dell'art. 32 bis lascia tuttavia irrisolta la questione, formante oggetto del presente giu-
dizio, relativa alla trascrizione in Italia del matrimonio tra persone dello stesso sesso, di cui
una sia cittadino italiano e l'altro cittadino straniero, contratto all'estero.

Come gia rilevato, le nuove norme regolative della trascrizione (e della conseguente produ-
zione degli effetti nel nostro ordinamento) delle unioni matrimoniali (o delle unioni civili)
omoaffettive contratte all'estero sono l'art. 32 bis e l'art. 32 quinquies.

Dall'esame coordinato di esse puo essere ricavato in primo luogo il principio, definito effica-
cemente dalla dottrina di ordine pubblico "positivo" di netto favor in ordine al riconoscimento
giuridico delle unioni omoaffettive ed all'accesso alle unioni civili ex L. n. 76 del 2016. L'art.
32 quinquies contiene una clausola di salvaguardia secondo la quale le unioni civili o altri
istituti analoghi, anche se non dotati di un complesso di strumenti di tutela equiparabili a
quelli contenuti nella L. n. 76 del 2016, producono gli stessi effetti delle unioni civili regolate
dalla legge italiana. La norma stabilisce la prevalenza della legge italiana rispetto a leggi stra-
niere che non tutelino in maniera equivalente tali unioni e costituisce uno degli indicatori
della centralita e l'esclusivita della scelta adottata dal legislatore italiano in ordine al ricono-
scimento delle unioni omoaffettive.

L'art. 32 bis completa, pertanto, il quadro degli effetti che possono produrre le diverse tipologie
di unioni formate da coppie omoaffettive nel nostro ordinamento, in quanto stabilisce anche
per l'ipotesi dell'unione coniugale contratta all'estero quantomeno la produzione degli effetti
dell'unione civile ex L. n. 76 del 2016.

Deve, in conclusione, ritenersi che il legislatore italiano abbia inteso esercitare pienamente la
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liberta di scelta del modello di riconoscimento giuridico delle unioni omoaffettive coerente-
mente con il quadro convenzionale (artt. 8 ¢ 12 Cedu) e con quello derivante dal sistema anche
costituzionale dell'Unione Europea (art. 9 Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea).
E stato prefigurato un sistema di riconoscimento delle unioni omoaffettive, contratte all'estero,
fondato sulla preminenza del modello adottato nel diritto interno delle unioni civili. Con la
L. n. 76 del 2016 il legislatore ha colmato il vuoto di tutela che caratterizzava I'ordinamento
interno, cosi come richiesto dalla Corte Cost. con la sentenza n. 170 del 2014 e dalla Corte
Europea dei diritti umani nella sentenza Oliari contro Italia (sentenza del 21 luglio 2105 ricorsi
n. 18766 e 36030 del 2011), operando una scelta diversa da quella di molti altri Stati, fondata,
invece sull'adozione del modello matrimoniale. Tale scelta ¢ stata il frutto dell'esercizio di
una discrezionalita legislativa del tutto rientrante nel "potere di apprezzamento degli Stati"
indicato dalla giurisprudenza della Corte Edu proprio con riferimento all'interpretazione del-
l'art. 12 (Sentenza Schalk e Kopf del 3 giugno 2010, ricorso n. 30141 del 2004) ¢ della precisa
indicazione proveniente dalla citata sentenza n. 170 del 2014. Per le unioni omoaffettive &
stato scelto un modello di riconoscimento giuridico peculiare, ancorche in larga parte confor-
mato, per quanto riguarda i diritti ed i doveri dei componenti dell'unione, al rapporto matri-
moniale. Alla diversita della "forma" dell'unione civile rispetto al matrimonio corrisponde,
peraltro, un'ampia equiparazione degli strumenti di regolazione, realizzata attraverso la tecnica
del rinvio alla disciplina codicistica del rapporto matrimoniale da ritenersi, anche in ordine
alla funzione adeguatrice della giurisprudenza, il parametro di riferimento antidiscriminatorio.
13.4 Il riconoscimento del matrimonio formato all'estero da cittadino italiano e cittadino stra-
niero.

Prima di procedere all'esame del nuovo sistema di diritto internazionale privato relativo agli
effetti dei matrimoni e delle unioni contratte all'estero da cittadini dello stesso sesso, € neces-
sario ribadire che all'esito del rifiuto della trascrizione dell'atto (o in virtu dell'opposizione al
riconoscimento di un titolo giurisdizionale estero), il sindacato giurisdizionale riguarda gli
effetti dell'atto o del provvedimento e non ¢ limitato alla forma dello stesso. Il riconoscimento
dell'atto determina il regime giuridico applicabile secondo le norme di collegamento di diritto
internazionale privato elaborate dal D.Lgs. n. 7 del 2017 (prevalentemente coerenti con quelle
preesistenti salve le esigenze di adeguamento dovute al nuovo istituto dell'unione civile).
Nel caso di specie occorre stabilire se trova applicazione la limitazione degli effetti stabilita
nell'art. 32 bis alla fattispecie peculiare dedotta in giudizio o se l'atto in oggetto puo essere
trascritto come unione matrimoniale (¢ non come unione civile).

La specialita della normazione introdotta con il D.Lgs. n. 7 del 2017, nel sistema previgente
di diritto internazionale privato, determina I'applicazione di questo peculiare regime giuridico
degli effetti degli atti formati all'estero, nell'ambito delle unioni omoaffettive. La disciplina
generale contenuta nella L. n. 219 del 1995, artt. 24 e segg. ¢ integrata da quella puntuale
sopra indicata e il rispetto del limite costituito dall'ordine pubblico internazionale non deve
essere oggetto di un esame specifico, essendo gia stato oggetto della valutazione operata dal
legislatore all'interno del nuovo regime giuridico di carattere speciale L. n. 76 del 2016, ex
art. 1, comma 28. Le unioni omoaffettive nel nostro ordinamento non contrastano con l'ordine
pubblico internazionale e, conseguentemente, anche quelle contratte all'estero devono essere
riconosciute ed assistite da un sistema di tutele adeguato. La compatibilita dei modelli adottati
all'estero (matrimonio od unione civile) nel nostro ordinamento trova una regolazione puntuale
con i meccanismi di conversione elaborati dal legislatore del D.Lgs. n. 7 del 2016. Tale com-
plesso di regole definisce, tuttavia, anche il perimetro all'interno del quale tali unioni produ-
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cono effetti nel nostro ordinamento. La liberta di scelta del modello di unione omoaffettiva
rimessa ai singoli Stati si estende, a fini antielusivi e di coerenza antiscriminatoria del sistema
di regolazione interna, anche alla produzione degli effetti degli atti formati all'estero, salva
l'ipotesi della totale transnazionalita di essi (matrimonio contratto all'estero da cittadini en-
trambi stranieri).

All'interno del quadro che si ¢ delineato non risulta disagevole l'interpretazione della L. n.
219 del 1995, art. 32 bis.

Sul piano strettamente testuale, come ¢ stato rilevato anche dalla dottrina, si puo cogliere una
differenza rilevante tra la formulazione dell'art. 32 bis e quella dell'art. 32 quinquies. Nella
prima norma l'ambito soggettivo di applicazione del nuovo regime riguarda in generale "i/
matrimonio contratto all'estero da cittadini italiani” mentre l'art. 32 quinquies, che estende il
sistema di tutele previsto dalla L. n. 76 del 2016 anche ad istituti analoghi, si riferisce ad unioni
costituite all'estero "tra cittadini italiani”, oltre a richiedere l'ulteriore requisito dell'abituale
residenza in Italia. La differenza testuale ha un significato logico-giuridico chiaro. L'art. 32
bis esprime la nettezza della scelta legislativa verso il modello dell'unione civile, limitando
gli effetti della circolazione di atti matrimoniali relativi ad unioni omoaffettive a quelle costi-
tuite da cittadini entrambi stranieri, come rileva l'indicatore costituito dall'uso del "da", rispetto
alla diversa opzione adottata dall'art. 32quinquies che ha una ratio estensiva del regime giu-
ridico di riconoscimento e tutela contenuto nella L. n. 76 del 2016 a tutti i cittadini italiani,
ancorche abbiano dato vita all'estero ad un vincolo munito di un grado inferiore di diritti.

La soluzione indicata ¢ coerente anche con il regime giuridico di diritto internazionale privato
relativo alla capacita e alle condizioni per contrarre matrimonio. L'art. 27, applicabile nella
specie, rinvia alla legge nazionale di ciascuno dei nubendi. Tale criterio nella specie creerebbe
un conflitto non risolvibile in ordine alla forma ed agli effetti della trascrizione dell'atto con-
tratto all'estero ove non si adottasse la soluzione interpretativa dell'art. 32 bis cui si ¢ acceduto.
Si deve, inoltre, rilevare, che se 1'art. 32 bis si applicasse anche ai cd. matrimoni "misti", ovvero
contratti da un cittadino italiano e da un cittadino straniero, si determinerebbe una discrimina-
zione cd. "arovescio" tra i cittadini italiani che hanno contratto matrimonio all'estero e possono
"trasportare" forma ed effetti del vincolo nel nostro ordinamento e quelli che hanno contratto
un'unione civile in adesione al modello legislativo applicabile nel nostro ordinamento.

13. 5 Le eccezioni d'illegittimita costituzionale.

Alla luce del quadro costituzionale, convenzionale e di diritto interno delineato, non possono
essere accolte le eccezioni d'illegittimita costituzionale formulate dall'interveniente Associa-
zione (omissis).

Premessa l'applicabilita diretta della L. n. 219 del 1995, art. 32bis in quanto norma diretta
proprio a regolare la circolazione ed il riconoscimento degli effetti degli atti di matrimonio
contratti da coppie omoaffettive all'estero, cosi come richiesto dalla dellega contenuta nella
L. n. 76 del 2016, art. 1, comma 28, la non trascrivibilita dell'atto di matrimonio formato da
un cittadino straniero ed un cittadino italiano non costituisce il frutto di un quadro discrimi-
natorio per ragioni di orientamento sessuale o un'interpretazione convenzionalmente e costi-
tuzionalmente incompatibile con il limite antidiscriminatorio, dal momento che la scelta del
modello di unione riconosciuta tra persone dello stesso sesso negli ordinamenti facenti parte
del Consiglio d'Europa ¢ rimessa al libero apprezzamento degli stati membri, salva la defini-
zione di uno standard di tutele coerenti con l'interpretazione del diritto alla vita familiare ex
art. 8 fornita dalla Corte Edu. La discriminazione tra cittadini italiani non ¢ ravvisabile ed
anzi, come rilevato, un profilo di discriminazione inversa potrebbe individuarsi nella scelta
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ermeneutica contraria. La discriminazione per orientamento sessuale dei cittadini stranieri in
ordine alla liberta di circolazione e di stabilimento ¢ del pari non rilevabile dal momento che
I'unione omoaffettiva riconosciuta all'estero secondo il paradigma matrimoniale non ¢ priva
di effetti nel nostro ordinamento e la regolazione dei rapporti personali e patrimoniali tra i
componenti dell'unione rimane disciplinata dal sistema generale di diritto internazionale pri-
vato (artt. 26 e ss.).
Infine la specialita del nuovo regime giuridico come illustrato evidenzia, da un lato, che non
puo essere valutato il limite dell'ordine pubblico internazionale in astratto, disancorato dalle
norme di diritto internazionale privato concretamente in vigore, e, dall'altro, che la scelta le-
gislativa ¢ del tutto compatibile con tale parametro.
13.6 In conclusione il ricorso deve essere rigettato. La assoluta novita della questione impone
la compensazione delle spese processuali del presente giudizio.

P.QM.
Rigetta il ricorso. Compensa le spese processuali del presente giudizio.
In caso di diffusione omettere le generalita e i riferimenti geografici.
Cosi deciso in Roma, nella Camera di consiglio, il 12 dicembre 2017.
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Profili giuridici dell’assunzione ex novo del
dipendente stabilizzato, con particolare riferimento
agli effetti preclusivi in ordine al riconoscimento del

servizio pregresso ai fini dell’anzianita giuridica

NOTA A TRIBUNALE DI NAPOLL, SEZ. LAVORO, SENTENZA 13 OTTOBRE 2017 N. 6887
Alessandra Parente*

L’assunzione conseguente alla stabilizzazione deve essere ritenuta a
tutti gli effetti quale nuova assunzione presso la P.A., non potendo condivi-
dersi l’affermazione secondo la quale si tratterebbe di una mera trasforma-
zione di un rapporto di lavoro a tempo determinato in rapporto di lavoro a
tempo indeterminato. Non si ravvisano, dunque, le condizioni per affermare
il diritto del dipendente alla ricostruzione della carriera professionale al
fine del riconoscimento dell anzianita ai fini giuridici, da qualsiasi data ca-
dente nel periodo precedente alla stabilizzazione. Al contrario, la posizione
del dipendente a tempo indeterminato e quella di chi ha lavorato con con-
tinuita nella medesima mansione in forza di una pluralita di rapporti a ter-
mine sono pienamente equiparabili sotto il profilo delle “condizioni
d’impiego”. Pertanto, deve riconoscersi al dipendente la progressione re-
tributiva in funzione dell’anzianita maturata, limitatamente alle differenze
economiche conseguenti alla progressione economica nella fascia di appar-
tenenza. I crediti retributivi maturati dal dipendente stabilizzato sono sog-
getti al termine di prescrizione quinquennale, decorrente, in egual modo, in
costanza sia del rapporto a termine sia del rapporto a tempo indeterminato.
1l dies a quo per [’esercizio del diritto alle rivendicazioni economiche, anche
nel caso di contratti a termine con la PA., deve, pertanto, essere individuato
in pendenza del rapporto.

La sentenza in commento propone un’interpretazione innovativa della
quaestio, alquanto dibattuta da parte della giurisprudenza, inerente la natura
giuridica degli interventi legislativi di “stabilizzazione” e dei suoi effetti sulla
ricostruzione di carriera dei dipendenti pubblici stabilizzati, alla luce delle in-
fluenze del diritto interno ed europeo. Il dubbio interpretativo, foriero di evi-
denti riflessi pratici e di notevoli contenziosi giudiziari, riguarda la sussistenza
0 meno, a seguito dei processi di stabilizzazione, del diritto al riconoscimento
del pregresso periodo di anzianita, maturato, a parita di mansioni, durante lo
svolgimento di rapporti a termine.

(*) Dottore in Giurisprudenza, praticante forense presso I’ Avvocatura distrettuale dello Stato di Napoli.
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Sommario: 1. La quaestio facti - 2. Il quadro normtivo e giurisprudenziale di riferimento
- 3. Il ruolo della contrattazione collettiva - 4. Cenni sul rapporto tra anzianita di servizio e
prescrizione - 5. Considerazioni conclusive.

1. La Quaestio facti.

La quaestio facti, nella sentenza che si annota, ¢ quella di un dipendente
del MIBACT, in servizio quale “addetto ai servizi di vigilanza e custodia”
presso il Museo Archeologico di Napoli, con una pluralita di contratti a tempo
determinato (oggetto senza soluzione di continuita di varie proroghe e rinnovi,
con ’esclusione di un primo contratto trimestrale) dal settembre del 1998 al
luglio del 2007; fin quando non ¢ intervenuta la sua stabilizzazione, sempre
presso il medesimo ente, a far data dal 5 novembre 2007.

Il dipendente, nel convenire in giudizio il MIBACT innanzi al Tribunale
del Lavoro competente per territorio, ha rivendicato, in applicazione della
clausola 4 dell’Accordo Quadro sul lavoro a tempo determinato, I’accerta-
mento dell’illegittimita dell’azzeramento dell’anzianita maturata all’atto del-
I’immissione in ruolo e I’accertamento del diritto al riconoscimento
dell’anzianita di servizio, a fini giuridici ed economici, maturata nel rapporto
di lavoro a termine e la conseguente condanna del Ministero resistente alla in-
tegrale ricostruzione di carriera, al pagamento delle differenze retributive e
delle differenze economiche spettanti in suo favore.

2. Il quadro normativo e giurisprudenziale di riferimento.

La stabilizzazione a domanda del personale non dirigenziale in servizio
a tempo determinato da almeno tre anni, anche non continuativi, purché in
precedenza assunto mediante procedure selettive di natura concorsuale o pre-
viste da norme di legge, ¢ disciplinata dall’art. 1, commi 519 (1)-520, della
legge n. 296/2006 (ulteriori misure di stabilizzazione sono, altresi, contenute
nella legge n. 244/2007).

Come evidenziato nella sentenza che si annota, la disciplina della stabi-
lizzazione: ¢ derogatoria rispetto al principio dell’accesso al pubblico impiego
mediante concorso, ex art. 97 Cost.; valorizza il requisito della triennalita dei
rapporti a tempo determinato; non configura un’ipotesi di mera trasformazione
del contratto da tempo determinato a tempo indeterminato (2); ammette 1’as-

(1) I comma 519 della c.d. legge Finanziaria per I’anno 2007, norma di riferimento per le interve-
nute stabilizzazioni, cosi dispone: “Per 1’anno 2007 una quota pari al 20% del fondo di cui al comma 513
¢ destinata alla stabilizzazione a domanda del personale non dirigenziale in servizio a tempo determinato
da almeno tre anni, anche non continuativi, o che consegua tale requisito in virtu di contratti stipulati an-
teriormente alla data del 29 settembre 2006 o che sia stato in servizio per almeno tre anni, anche non con-
tinuativi, nel quinquennio anteriore alla data di entrata in vigore della legge, che ne faccia istanza, purché
sia stato assunto mediante procedure selettive di natura concorsuale o previste da norme di legge (...)”.

(2) Conversione tra 1’altro preclusa dall’art. 36, comma 6, D.Igs. n. 165/2001, come ribadito, di
recente, dalle SS.UU. nella sentenza n. 5072/2016.
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sunzione del personale non attualmente in servizio, purché abbia maturato il
citato requisito dei tre anni di servizio; ha rappresentato una misura di notevole
portata, interessando Amministrazioni differenti per tipologia (3).

Il corretto inquadramento giuridico della stabilizzazione nel contesto in-
terno non puo prescindere dal contenuto della Circolare della Funzione Pub-
blica n. 5/2008 (4), che dispone: “I/ concetto di stabilizzazione non ha una
valenza giuridica e non va in nessun caso inteso come intervento volto alla
trasformazione a tempo indeterminato del rapporto di lavoro a tempo deter-
minato in quanto cio risulta incompatibile con le disposizioni previste in ma-
teria di costituzione di rapporto di lavoro alle dipendenze delle
amministrazioni pubbliche. Il principio inderogabile e sancito, come gia detto,
dall’art. 36, comma 6, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165. (...) Ne
deriva che ’assunzione a tempo indeterminato, quale momento conclusivo
della relativa procedura (...) e priva di continuita rispetto al precedente rap-
porto con la conseguenza che il periodo non di ruolo non e utile neppure ai
fini dell’anzianita di servizio”.

Sul punto, al quadro nazionale si aggiunge quello europeo. Gli organismi
europei a ci0 deputati hanno affermato principi diversi ed in parte contrastanti
con la normativa interna - avendo ben presente la diretta applicabilita degli
stessi (5) (se contenuti in norme U.E. con effetto diretto ed in sentenze inter-
pretative della C.G.E.) quanto meno in chiave di riconoscimento da parte dei
Giudici nazionali - sollecitando, cosi, interpretazioni giurisprudenziali interne
divergenti tra loro ma con un filo conduttore comune: 1 criteri di “effettivita”
e “concretezza”.

La clausola 4 dell’ “Accordo Quadro CES, UNICE e CEEP sul lavoro a

(3) Sul punto cfr. V. MILANI, Le misure di stabilizzazione del lavoro precario nel settore pubblico
previste dalla legge finanziaria 2007, in Gior. Dir. Amm., n. 12, 2007, pagg. 1265 ss. Vi rientrano, an-
zitutto, le Amministrazioni dello Stato, anche ad ordinamento autonomo, le agenzie, incluse quelle fi-
scali, gli enti pubblici non economici, gli enti di ricerca, nonché gli enti e le aziende elencate all’art. 70,
D.Igs. n. 165/2001, le Amministrazioni regionali e locali, gli enti del Servizio Sanitario Nazionale.

(4) La Circolare della Funzione Pubblica n. 5/2008 ¢ stata emanata con I’intento di fornire linee
di indirizzo chiare per I’interpretazione ed attuazione delle procedure di stabilizzazione previste sia dalla
legge n. 206/2006 che dalla legge n. 244/2007. I profili di particolare rilievo, anche ai fini della sentenza
che si annota, presenti nella Circolare sono: il riconoscimento della volonta del legislatore di porre ri-
medio alle situazioni irregolari determinatesi come effetto dell’utilizzo del lavoro flessibile per esigenze
permanenti legate al fabbisogno; 1’affermazione che trattasi di una procedura speciale di reclutamento,
in deroga alle modalita ordinarie del concorso pubblico, in quanto riservata ad una platea di destinatari
per i quali si € scelto di valorizzare 1’esperienza professionale, ma al contempo esperibile da parte delle
Amministrazioni nei limiti delle dotazioni organiche, in ragione del loro effettivo fabbisogno e compa-
tibilmente con le risorse finanziarie a disposizione; il richiamo, supportato dalla giurisprudenza (cftr. Tar
Veneto, Sez. I1, 19 ott. 2007, n. 3342), al principio che la stabilizzazione ¢ una facolta discrezionale e
non un obbligo per le Amministrazioni, pertanto non genera diritti in capo all’interessato al suo otteni-
mento, quanto unicamente un’aspettativa di mero fatto.

(5) Sul punto cfr. Cass. Civ., Sez. Lav., 7 nov. 2016, n. 22552, in CED Cass., 2016; Cass. Civ.,
Sez. Lav., 12 ott. 2011, n. 20980, ivi, 2011.
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tempo determinato” (6), meglio conosciuta come principio di non discrimi-
nazione, ¢ la norma di riferimento in ipotesi come questa e stabilisce, per
quanto riguarda le “condizioni d’impiego”, che 1 lavoratori a tempo determi-
nato non possano essere trattati in modo meno favorevole rispetto ai lavoratori
a tempo indeterminato comparabili, per il solo fatto di avere un contratto a
termine, a meno che non sussistano ragioni oggettive. Stabilisce, altresi, che 1
criteri del periodo di anzianita di servizio relativi a particolari condizioni di
lavoro debbano essere gli stessi sia per 1 lavoratori a tempo determinato sia
per quelli a tempo indeterminato, eccetto quando criteri diversi in materia di
anzianita siano giustificati da motivazioni oggettive.

L’art. 153, par. 5, TFUE (ex art. 137 TCE) in materia di iniziative del-
I’Unione volte a sostenere e completare I’azione degli Stati membri in una
pluralita di settori, pare disporre una riserva in favore dei singoli Stati in ordine
agli aspetti economico- retributivi, suscettibile, in ogni caso, di un’interpreta-
zione restrittiva, secondo quanto affermato dalla giurisprudenza (7).

Gli anzidetti criteri di effettivita e concretezza si traducono, pertanto, in
un’attenta analisi che I’ Autorita giudiziaria adita deve svolgere circa la natura
del lavoro, le condizioni di formazione e di impiego dei lavoratori ante stabi-
lizzazione, al fine di comprendere se si trovino o meno in situazioni compa-
rabili a quelle dei dipendenti di ruolo (8).

La giurisprudenza interna ha recepito gli orientamenti europei in maniera
difforme.

Si sono registrate pronunce di merito che - nel valorizzare in termini quasi
assoluti il predicato semantico contenuto nella clausola 4 sul versante della
non discriminazione - non hanno ravvisato ragioni ostative all’applicazione
del principio 1vi contenuto, riconoscendo, per I’effetto, la fondatezza delle pre-
tese dei ricorrenti alla ricostruzione integrale di carriera (9).

Altra giurisprudenza non ha optato per una applicazione indiscriminata
della clausola 4 anche alle ipotesi di stabilizzazione, conducendo un’analisi
piu precisa incentrata su due possibili limiti all’operativita dell’ Accordo Qua-
dro, vale a dire: il profilo genetico del contratto a tempo determinato e del suc-
cessivo contratto a tempo indeterminato per intervenuta stabilizzazione; 1
contenuti delle mansioni svolte.

La giurisprudenza in oggetto, in coerenza con la disciplina interna sulla
stabilizzazione, ma ancor piu sulla base del divieto di conversione sancito
dall’art. 36, D.Igs. n. 165/2001, nonché ai sensi dell’art. 97 Cost. sul principio

(6) Contenuto nella Direttiva 99/70/CE, recepita nel nostro ordinamento con il D.1gs. n. 368/2001.

(7) In questo senso cftr. Corte Giust., 13 sett. 2007, C-307/05, in www.curia.europa.cu.

(8) Sul punto cfr. Corte Giust., ord., 7 mar. 2013, C-193/01 e Corte Giust., 4 sett. 2014, C-152/14,
in Www.curia.europa.eu.

(9) Ex multis le recenti: Cass., Sez. Lav., ord., 23 nov. 2017, n. 27950; Corte App. Catanzaro, Sez.
Lav., 4 dic. 2017, n. 1915; Trib. Napoli, Sez. Lav., 28 febbr. 2018, n. 1383.
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di accesso tramite concorso agli impieghi nella P.A., ha posto 1’accento sulla
natura di “nuova” assunzione insita nella stabilizzazione. Altre pronunce di
merito hanno indagato il profilo dell’identita delle mansioni, delle modalita
inerenti le condizioni di formazione e le attivita svolte, rinvenendo in tali pro-
fili “ragioni oggettive” giustificatrici della diversita di trattamento e, dunque,
del mancato riconoscimento dell’anzianita pregressa, al momento dell’immis-
sione in ruolo (10).

3. Il ruolo della contrattazione collettiva.

Una lettura correttamente orientata delle misure di stabilizzazione e della
ricostruzione di carriera che ne puo conseguire, anche nelle ipotesi in cui venga
disposta a posteriori da parte dell’ Autorita giudiziaria, non pud prescindere
dal contenuto del Contratto Collettivo di riferimento, in quanto fonte primaria
nella regolamentazione dei rapporti di lavoro ed oggetto di concertazione tra
le parti; nel caso del dipendente della sentenza che si annota, trattasi del CCNL
Comparto Ministeri quadriennio normativo 2006 - 2009, biennio economico
2006-2007.

I1 Contratto Collettivo si applica a tutti 1 lavoratori del comparto, siano
essi titolari di rapporti di lavoro a tempo determinato o indeterminato, e nel
disporre un nuovo sistema di classificazione, punta alla valorizzazione delle
professionalita interne per garantire alla collettivita prestazioni di elevata qua-
lificazione ed il conseguimento di obiettivi di efficacia (11).

L’art. 10 “Nuovo inquadramento e norme di prima applicazione” del
CCNL, al comma 1 dispone: “Il personale in servizio alla data di entrata in vi-
gore del presente CCNL ¢ inquadrato nel nuovo sistema di classificazione con
effetto automatico dalla stessa data mediante il riconoscimento - all interno di
ciascuna area - della posizione economica gia conseguita nell ordinamento di
provenienza e con la collocazione nella fascia retributiva corrispondente (...) .

Il riconoscimento automatico insito nel nuovo inquadramento in “aree’-
con il conseguente abbandono delle “fasce” previste nel Contratto Collettivo
precedente - si riferisce, pertanto, alla posizione economica gia conseguita e
alla fascia retributiva corrispondente.

All’inquadramento del personale gia in servizio si affianca la disciplina
dell’accesso dall’esterno, con una riserva di posti - per le vacanze organiche -
che deve essere pari al 50% dei posti disponibili per ciascun profilo (12). Si
evince, pertanto, la necessita di bilanciare e garantire gli accessi ai profili pro-
fessionali previsti sia dall’interno che dall’esterno.

(10) 11 filone giurisprudenziale fondato su questa ratio decidendi si ¢ espresso, particolarmente,
sui ricercatori stabilizzati degli enti di ricerca: cfr. Trib. Potenza, Sez. Lav., 20 giug. 2017, n. 564; Trib.
Firenze, Sez. Lav., 17 febbr. 2016, n. 137; Trib. Roma, Sez. Lav., 30 ott. 2014, n. 10206; Trib. Cosenza,
Sez. Lav., 22 nov. 2013, n. 3157.

(11) Cfr. art. 5 “Obiettivi e finalita” del CCNL Comparto Ministeri 2006 - 2009.
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Altro profilo di rilievo nella valutazione dell’influenza che il CCNL puo
avere nell’orientare le diverse interpretazioni, anche giurisprudenziali, volte
al riconoscimento dell’anzianita di servizio pregressa ai lavoratori stabilizzati,
¢ rappresentato dalla disciplina delle progressioni tra le aree (13) e, ancor piu,
degli sviluppi economici all’interno delle aree.

I passaggi da una fascia retributiva a quella immediatamente successiva,
ai sensi dell’art. 18 del CCNL, avvengono con decorrenza fissa dal 1° gennaio
e si fondano su specifici criteri e principi: esperienza professionale maturata;
titoli di studio, culturali e pubblicazioni, coerenti con 1’attivita del profilo; per-
corsi formativi con esame finale, qualificati quanto alla durata ed ai contenuti
che devono essere correlati all’attivita lavorativa affidata. Con particolare ri-
ferimento all’esperienza professionale - quale requisito per la progressione
economica - occorre, altresi, evitare di considerare la mera anzianita di servizio
ed altri riconoscimenti puramente formali, nell’ottica di valorizzare le capacita
reali dei dipendenti, selezionati in base alle loro effettive conoscenze e a quello
che gli stessi sono in grado di fare (14).

La ratio ispiratrice di tali norme e della disciplina del CCNL nel suo com-
plesso pare improntata a criteri di effettivita e pragmaticita, vale a dire che il
legislatore tende a rifiutare una regolamentazione dei rapporti di lavoro con
la P.A. che sia ispirata a meri automatismi e cadenze temporali (retaggio di
discipline non piu attuali e attuabili); ancor piu quando i profili da “normare”
sono quelli relativi alla carriera, alla valutazione ed alle conseguenti progres-
sioni dei dipendenti (15).

4. Cenni sul rapporto tra anzianita di servizio e prescrizione.

L’anzianita di servizio del lavoratore non ¢ uno stato o un elemento co-
stitutivo di uno status di quest’ultimo, quanto, piuttosto, un “distinto bene
della vita oggetto di autonomo diritto”, rappresentando una dimensione tem-
porale che caratterizza il rapporto di lavoro e che, in quanto fatto giuridico,
integra il presupposto di fatto di distinti specifici diritti (16) (ad es. indennita

(12) Cfrart. 11 “Accesso dall esterno” del CCNL Comparto Ministeri 2006 - 2009.

(13) Cfrartt. 13, 14 e 15 del CCNL Comparto Ministeri 2006 - 2009.

(14) Cfr art. 18, comma 6, del CCNL Comparto Ministeri 2006 - 2009.

(15) Tale orientamento trova conferma, tra gli altri, nel D.1gs. n. 150/2009 “Attuazione della legge
delega 4/3/09 n. 15 in materia di ottimizzazione della produttivita del lavoro pubblico e di efficienza e
trasparenza delle pubbliche amministrazioni ”, cosi come modificato dal D.Igs. n. 74/2017 “Valutazione
della performance dei dipendenti pubblici” (uno dei c.d. decreti Madia insieme con il D.Igs. n. 75/2017
“Testo Unico sul Pubblico Impiego ™). In particolare, I’art. 23 dispone: “Le progressioni economiche
sono attribuite in modo selettivo, ad una quota limitata di dipendenti, in relazione allo sviluppo delle
competenze professionali ed ai risultati individuali e collettivi rilevati dal sistema di valutazione” e
I’art. 62 dispone: “I dipendenti pubblici (...) sono inquadrati in almeno tre distinte aree funzionali. Le
progressioni all’interno della stessa area avvengono secondo principi di selettivita, in funzione delle
qualita culturali e professionali, dell attivita svolta e dei risultati conseguiti, attraverso [ attribuzione
di fasce di merito. (...)".
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di anzianita, retribuzione, risarcimento del danno per omissione contributiva).
Pertanto, 1’anzianita non ¢ suscettibile di un’autonoma prescrizione distinta
da quella di ciascuno dei singoli diritti che su di essa si fondano.

Nella sentenza che si annota le differenze retributive riconoscibili al la-
voratore stabilizzato, gia inquadrato in pendenza di rapporti a termine nella
fascia retributiva B1 (successivamente assorbita nella seconda area - posi-
zione F1 dal CCNL 2006 -2009), al pari dei suoi colleghi “di ruolo”, sono
individuate nelle differenze economiche conseguenti alla progressione re-
tributiva nella fascia di appartenenza. Le differenze retributive, in quanto
crediti da lavoro, soggiacciono al termine di prescrizione quinquennale, de-
corrente in costanza sia della pluralita di rapporti a termine sia del rapporto
a tempo indeterminato, intervenuto a seguito di stabilizzazione. Non vi ¢,
per esse, dilazione del termine di prescrizione al momento della cessazione
del rapporto a termine, né tantomeno il dies a quo per ’esercizio del diritto
alle differenze retributive decorre dalla data di stipula del contratto a tempo
indeterminato.

11 delicato rapporto tra anzianita di servizio - nella pluralita di diritti in
cui si articola - e regime della prescrizione (decennale, quinquennale, presun-
tiva) ha trovato nella giurisprudenza il modo di dipanarsi; varie pronunce della
Consulta, del Giudice di legittimita e del Consiglio di Stato, susseguitesi nei
decenni in merito, rappresentano un faro sulla frammentata disciplina norma-
tiva della prescrizione nei rapporti di lavoro (17), offrendone una interpreta-
zione dinamica e volta ad uno spiccato pragmatismo.

Da tali pronunce ¢ stato possibile trarre importanti principi - in minima
parte accennati a seguire - sul legame tra rapporto di lavoro e regime di pre-
scrizione, ancor piu con la P.A., vale a dire:

- la declaratoria della illegittimita costituzionale dell’art. 2948 c.c. (18),
nella parte in cui consente che la prescrizione quinquennale dei crediti di la-
voro decorra in pendenza del rapporto di lavoro, non riguarda il caso in cui
il rapporto stesso, pubblico o privato, sia assistito dalla stabilita reale e cio¢
caratterizzato da una disciplina che, sul piano sostanziale, subordini la legit-
timita del licenziamento alla sussistenza di circostanze oggettive o predeter-
minate e, sul piano processuale, affidi al giudice il sindacato sul licenziamento
illegittimo; cio che si verifica relativamente ai rapporti di lavoro cui € appli-
cabile la l. n. 300/1970, la cui data di entrata in vigore segna, pertanto, il dies

(16) La definizione di anzianita di servizio ivi riportata ¢ stata enunciata dalle SS.UU. nella storica
sentenza n. 4812/1986 ed ha trovato ampio seguito nella giurisprudenza successiva. Ex multis: Cass.,
Sez. Lav., 8/1/91 n. 71; Cass., Sez. Lav., 19/1/99, n. 477; Cass., Sez. Lav., 27/2/04, n. 4076.

(17) La disciplina della prescrizione dei diritti del lavoratore trova i suoi cardini negli artt. 2934
-2935-2946 - 2948 - 2955 - 2956 - 2957 c.c.

(18) La declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art. 2948 n. 4, c.c., nonché degli artt. 2955
n.2e2956n. 1, c.c., si € avuta con la sentenza della Consulta n. 63/1966.
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a quo del decorso della prescrizione suddetta, pur in pendenza dei rapporti
stessi (19);

- in tema di prescrizione dei crediti del lavoratore, il principio di cui agli
artt. 2948 n. 4, 2955 n. 2, 2956 n. 1, c.c. secondo il quale la prescrizione non
decorre in costanza di rapporto di lavoro non assistito da stabilita reale, ri-
guarda per espressa previsione il solo diritto alla retribuzione e non si estende
al diritto del lavoratore al risarcimento del danno derivante dalla violazione
degli obblighi di cui all’art. 2087 c.c., la cui prescrizione (decennale in caso
di azione di responsabilita contrattuale) decorre dal momento in cui il danno
si € manifestato, anche in corso di rapporto di lavoro (20);

- ai sensi dell’art. 2935 c.c. il termine iniziale di decorso della prescrizione
del diritto al TFR va individuato nel momento in cui tale diritto puod essere
fatto valere, e, quindi nel momento in cui il rapporto di lavoro subordinato
cessa e non gia in quello in cui sia stato accertato giudizialmente 1’effettivo
ammontare delle retribuzioni spettanti (21);

- la prescrizione dei crediti retributivi relativi ad un rapporto di lavoro
con la P.A. si deve ritenere decorrente in costanza del rapporto stesso sebbene
quest’ultimo possa avere carattere provvisorio o temporaneo, non essendo
sostenibile per la natura del rapporto che il dipendente pubblico possa essere
in qualche modo esposto a possibili ritorsioni e rappresaglie qualora tuteli in
via giudiziale 1 propri diritti ed interessi. Poiché istituzionalmente vincolato
alle regole sulla discrezionalita amministrativa ed ai principi costituzionali
di buon andamento e imparzialita il datore di lavoro pubblico ¢ in condizione
di operare, sui propri dipendenti, una pressione ridotta, e cio, anche su quelli
a tempo (22);

- il termine di prescrizione quinquennale dei crediti retributivi relativi ad
un rapporto di lavoro con la P.A. decorre in costanza del rapporto stesso, anche
se questo abbia carattere provvisorio o temporaneo, ed ¢ riferibile a tutte le
pretese economiche riconosciute ai pubblici dipendenti (23).

5. Considerazioni conclusive.

La sentenza che si annota, a parere di chi scrive, presenta profili d’inte-
resse peculiari, fornendo una lettura equilibrata di un “fenomeno” complesso
e dibattuto.

Si caratterizza per una analisi normativa delle misure di stabilizzazione
che non trascura il contesto interno nel quale tali interventi sono maturati. Nel

(19) Cft. Cass. civ., 20/4/83, n. 2724; Cass. Civ., 15/11/84, n. 5801.
(20) Cfr. Cass. Civ., Sez. Lav., 28/7/2010, n. 17629.

(21) Cfr. Cass. Civ., Sez. Lav., 23/4/2009, n. 9695.

(22) Cft. Cons. Stato, Sez. V, 3/4/2007, da n. 1486 a n. 1504.

(23) Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 3/4/2007, da n. 1486 a n. 1504, cit.
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riconoscere nel contratto a tempo indeterminato a seguito di stabilizzazione
una nuova assunzione, avvenuta ex novo e non collegabile in automatico alle
precedenti (salvo espressa previsione in tal senso), si pone in armonia con il
principio costituzionale dell’accesso mediante concorso agli impieghi con la
P.A., con il divieto di “conversione” posto dall’art. 36, comma 6, D.Igs. n.
165/2001, nonché con il carattere derogatorio delle misure di stabilizzazione,
senza trascurare, altresi, I’impianto normativo del CCNL di riferimento. Coe-
rente con tali deduzioni ¢ I’affermazione, in sentenza, dell’impossibilita di am-
mettere il riconoscimento dell’anzianita di servizio pregressa ai fini giuridici
al dipendente stabilizzato.

La sentenza si rivela innovativa, rispetto ad altre molteplici pronunce dei
giudici interni, per aver distinto i paradigmi normativi su cui fondare il rico-
noscimento dei diritti insiti nell’anzianita di servizio ai fini giuridici e quello
dei diritti connaturati all’anzianita di servizio ai fini economici, in piena coe-
renza con il principio dell’anzianita di servizio quale presupposto di fatto di
distinti specifici diritti. Pone, pertanto, il riconoscimento dell’anzianita ai fini
giuridici ed economici su due binari diversi, i quali, non sempre e non neces-
sariamente, si intersecano.

Non trascura, al contrario valorizza, il contributo essenziale dato alla ma-
teria dalla giurisprudenza dell’U.E. e, partendo dalle definizioni di “condizioni
d’impiego” e “ragioni oggettive” fornite da ampia giurisprudenza della C.G.E.,
riconosce che tali principi possano incidere sulla ricostruzione di carriera del
dipendente stabilizzato ma, unicamente, per il profilo economico.

Il riconoscimento delle differenze economiche conseguenti alla progres-
sione retributiva nell’area di appartenenza, disposto nella sentenza che si an-
nota, valorizza I’esperienza lavorativa pregressa del dipendente, senza porsi
in disarmonia con 1 nuovi criteri previsti dal CCNL di riferimento e da ampia
legislazione successiva (tra tutti i decreti Madia del 2017) per la valutazione
dell’esperienza lavorativa ai fini delle progressioni di carriera.

11 doppio binario previsto in sentenza per il riconoscimento dell’anzianita
ai fini giuridici ed economici si riflette, in maniera coerente, anche sul regime
della prescrizione.

Il rapporto di lavoro con la P.A. risulta connotato da stabilita reale - pur
se a tempo determinato, viste le caratteristiche intrinseche del datore di lavoro
e le tutele offerte dal CCNL - pertanto, il dies a quo per la prescrizione quin-
quennale dei crediti da lavoro, risentendo della stabilita, ¢ autonomo rispetto
all’intervenuta stabilizzazione, non decorrendo dalla data di stipula del con-
tratto a tempo indeterminato ma, al contrario, in costanza di rapporto a ter-
mine.
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Tribunale di Napoli, Sezione Lavoro, sentenza 13 ottobre 2017 n. 6887 - Giud. Amalia
Urzini - A.C. (avv. G. d’Ambrosio) c. MIBACT (avv. St. G. Arpaia).

RAGIONI DI FATTO E DI DIRITTO

Con ricorso depositato in data 20/3/2017 I'epigrafato ricorrente ha premesso di avere
intrattenuto con l'amministrazione convenuta plurimi contratti a tempo determinato, di cui i
primi con durata trimestrale dal 16/9/1998 al 12/10/1999 con mansioni di addetto ai servizi
di vigilanza e custodia e il successivo dal 14/1/2000 al 30/6/2001 quale addetto ai servizi di
vigilanza ed assegnato al Museo Archeologico di Napoli; di avere avuto una serie di proroghe
e rinnovi continuando a prestare servizio senza soluzione di continuita fino al 2/7/2007 in cui
fu disposta I'ultima proroga fino alla sua definitiva trasformazione a tempo indeterminato in
data 5/11/2007; di avere svolto le stesse identiche mansioni per tutto I'arco temporale anzidette
e che tali mansioni sono state espletate dai dipendenti di ruolo del Ministero; di non avere
conseguito il riconoscimento dell'anzianita antecedente all'immissione in ruolo. L’istante, in
base ad articolate considerazioni giuridiche ha convenuto in giudizio il Ministero al fine di
ottenere, previa disapplicazione di qualsivoglia norma legale e/o contrattuale contrastante con
la clausola 4 dell' Accordo quadro sul lavoro a tempo determinato, l'accertamento dell'illegit-
timita dell'azzeramento dell'anzianita maturata all'atto dell'immissione in ruolo e l'accerta-
mento del diritto al riconoscimento dell'anzianita di servizio, a fini giuridici ed economici,
maturata nel rapporto di lavoro a termine a decorrere dal 16/9/1998 o dalla diversa data rite-
nuta di giustizia; la condanna del Ministero al pagamento in suo favore delle differenze retri-
butive maturate fino all'esatta collocazione classe di servizio corrispondente alla predetta
anzianita maturata oltre ad eventuali somme spettanti ancora a titolo di differenze economiche;
la condanna inoltre del Ministero alla ricostruzione della carriera considerando per intero i
servizi svolti durante i contratti a tempo determinato, spese vinte.

Il Ministero, costituitosi tempestivamente in giudizio a mezzo dell'Avvocatura dello
Stato (cfr memoria depositata il 29/9/2017), ha eccepito la prescrizione dei crediti e nel merito,
ha dedotto l'infondatezza delle domande sia alla stregua della normativa nazionale che comu-
nitaria per cui ha chiesto il rigetto del ricorso con vittoria di spese.

All'odierna udienza la causa al termine della camera di consiglio ¢ stata decisa con sen-
tenza di cui ¢ stata data pubblica lettura nei termini di seguito precisati.

In punto di fatto, ¢ documentato che il ricorrente ha prestato servizio alle dipendenze
del Ministero convenuto in forza di due contratti trimestrali non continuativi, il primo decor-
rente dal 16/9/1998 e il secondo dal 12/7/1999, con inquadramento nel profilo di addetto ai
servizi di vigilanza; ¢ parimenti documentato che egli, assunto dal 14/1/2000 con contratto a
tempo determinato con scadenza al 30/6/2001 ha avuto una serie di proroghe annuali dal
31/12/2001 al 31/12/2006. L'istante versa in atti anche il contratto del 2/7/2007 definito "atto
integrativo al contratto di lavoro" ove si conviene una proroga del contratto a tempo determi-
nato fino alla sua trasformazione a tempo indeterminato.

Egli valorizza le espressioni letterali contenute nell'atto del 2/7/2007 per sostenere che
si ¢ trattato di una prosecuzione ininterrotta dello stesso rapporto di lavoro. In effetti, il ri-
chiamo nell'atto, alla procedura di stabilizzazione prevista dalla legge 296/2006 consente di
risolvere la questione controversa tra le parti, in base alla sua regolamentazione, al di la ¢ a
prescindere dalle parole adoperate dalla P.A. Del resto il contratto del 5/11/2007 in prod. ha
ad oggetto l'assunzione a tempo indeterminato con predeterminazione di un periodo di prova
ed ¢ verosimile ritenere, pur senza che sia stato allegato che, per effetto dell'assunzione in
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ruolo, il ricorrente ha percepito il trattamento di fine rapporto, il cui presupposto ¢ la risolu-
zione del contratto a termine in corso.

Puo quindi ritenersi, a differenza dei contratti trimestrali intervallati da un periodo si-
gnificativo, il rapporto di lavoro del ricorrente, a decorrere dal contratto del 14/1/2000 si &
svolto ininterrottamente, si da coprire integralmente il periodo complessivamente di interesse
ed ¢ possibile presumere che il ricorrente abbia svolto mansioni di addetto alla vigilanza, di
pertinenza anche del personale a tempo indeterminato di pari inquadramento. La contraria
possibilita - che egli abbia svolto mansioni diverse da quelle assegnate al personale di pari
qualifica - andrebbe comunque esclusa giacché opera il principio formale di equivalenza delle
mansioni nell'impiego pubblico ed ¢ pacifico che il ricorrente abbia svolto, per tutta la durata
dei rapporti precari, mansioni della qualifica di appartenenza. Peraltro il Ministero da conto
nella memoria difensiva, di avere inquadrato il ricorrente nell'area B, posizione economica
B1 fino al nuovo sistema di classificazione del personale con il quale tale area ¢ confluita nel-
l'area seconda F, fascia retributiva F1 applicato all'A.C. dal 14/9/2007, con cio palesando di
avere sempre riservato a costitui lo stesso trattamento del personale di ruolo di pari qualifica
€ mansioni.

Non appare neanche configurabile una diversa intensita del potere organizzativo dato-
riale o diversi obblighi a carico delle parti del rapporto di impiego pubblico connaturate al
carattere (stabile o precario) del rapporto medesimo, giacché per tutta la durata del rapporto
anche il lavoratore assunto a tempo determinato ¢ tenuto all'obbligo di esclusiva prestazione
della propria attivita in favore dell'amministrazione, salvi i casi previsti dalla legge, ed al-
I'adempimento degli obblighi di diligenza e fedelta specificamente imposti all'amministrazione
(e quindi ai pubblici impiegati) dai principi di buona amministrazione ed imparzialita ex art.
97 Cost.

E pure pacifico (ma risulta comunque dalla contrattazione soggettivamente efficace, cfr.
art. 20 del CCNL 21.2.2002 relativo al quadriennio normativo 1998-2001) come al personale
assunto a tempo determinato si applichi il trattamento economico ¢ normativo previsto per il
personale a tempo indeterminato "compatibilmente con la durata del contratto a termine".

Puo quindi convenirsi, ai fini che ne occupano che, per tutta la durata del rapporto a ter-
mine inter partes decorrente dal 14/1/2000, e quindi pressoché continuativamente, il ricorrente
risulta avere svolto una prestazione in tutto equivalente a quella dei lavoratori dipendenti del-
I'amministrazione assunti a tempo indeterminato di pari qualifica (addetto ai servizi di vigi-
lanza di area retributiva B posizione B1).

La procedura di stabilizzazione che ha riguardato il ricorrente ¢ contenuta nella legge
296/2006.

I commi 519 e 520 di detta legge prevedono che "Per 1'anno 2007 una quota pari al 20
per cento del fondo di cui al comma 513 ¢ destinata alla stabilizzazione a domanda del per-
sonale non dirigenziale in servizio a tempo determinato da almeno tre anni, anche non conti-
nuativi, o che consegua tale requisito in virtu di contratti stipulati anteriormente alla data del
29 settembre 2006 o che sia stato in servizio per almeno tre anni, anche non continuativi, nel
quinquennio anteriore alla data di entrata in vigore della presente legge, che ne faccia istanza,
purché sia stato assunto mediante procedure selettive di natura concorsuale o previste da
norme di legge. Alle iniziative di stabilizzazione del personale assunto a tempo determinato
mediante procedure diverse si provvede previo espletamento di prove selettive. Le ammini-
strazioni continuano ad avvalersi del personale di cui al presente comma, e prioritariamente
del personale di cui all'articolo 23, comma 1, del decreto legislativo 8 maggio 2001, n. 215,
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e successive modificazioni, in servizio al 31 dicembre 2006, nelle more della conclusione
delle procedure di stabilizzazione. Nei limiti del presente comma, la stabilizzazione del per-
sonale volontario del Corpo nazionale dei vigili del fuoco ¢ consentita al personale che risulti
iscritto negli appositi elenchi, di cui all'articolo 6 del decreto legislativo 8 marzo 2006, n. 139,
da almeno tre anni ed abbia effettuato non meno di centoventi giorni di servizio. Con decreto
del Ministro dell'interno, fermo restando il possesso dei requisiti ordinari per 1'accesso alla
qualifica di vigile del fuoco previsti dalle vigenti disposizioni, sono stabiliti i criteri, il sistema
di selezione, nonché modalita abbreviate per il corso di formazione.

Le assunzioni di cui al presente comma sono autorizzate secondo le modalita di cui al-
l'articolo 39, comma 3-ter, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, e successive modificazioni"
e che "per I'anno 2007, per le specifiche esigenze degli enti di ricerca, € costituito, nello stato
di previsione del Ministero dell'economia e delle finanze, un apposito fondo, destinato alla
stabilizzazione di ricercatori, tecnologi, tecnici e personale impiegato in attivita di ricerca in
possesso dei requisiti temporali e di selezione di cui al comma 519, nonché all'assunzione dei
vincitori di concorso con uno stanziamento pari a 20 milioni di euro per I'anno 2007 ¢ a 30
milioni di euro, a decorrere dall'anno 2008. All'utilizzo del predetto fondo si provvede con
decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, da adottare, previa deliberazione del Con-
siglio dei Ministri, sentite 1e amministrazioni vigilanti, su proposta della Presidenza del Con-
siglio dei Ministri - Dipartimento della funzione pubblica, di concerto con il Ministero
dell'economia e delle finanze - Dipartimento della Ragioneria generale dello Stato".

E corretto quanto sostenuto da una parte della giurisprudenza di merito a cui la scrivente
ha aderito gia in precedente fattispecie, che "il legislatore é intervenuto con la finalita di sanare
situazioni che si protraggono da lungo tempo e che hanno disatteso le norme che regolano il
sistema di provvista di personale nelle pubbliche amministrazioni e creato diffuse aspettative
nei dipendenti cosi assunti, anche in violazione dell'art. 36 del decreto legislativo n. 165 del
2001.

Infatti, come gia diffusamente sottolineato nella Circolare n. 3 del 2006 del Ministro
per la funzione pubblica, il ricorso a contratti di lavoro a tempo determinato corrisponde alla
necessita di fare fronte ad esigenze temporanee delle amministrazioni, mentre nelle situazioni
oggetto della stabilizzazione prevista dalla legge finanziaria per 1'anno 2007 di fatto si sono
utilizzate tipologie di lavoro temporaneo per esigenze permanenti dell'amministrazione e non
esternalizzate. Inoltre, occorre ricordare che sebbene la natura delle disposizioni di cui si tratta
possa essere considerata derogatoria rispetto alle normali procedure di assunzione, in quanto
finalizzata a sanare le situazioni sopra descritte, occorre necessariamente inquadrare la loro
applicazione nel sistema delle norme vigenti in materia" (cfr Direttiva 30 aprile 2007, n. 7
del Dipartimento della Funzione Pubblica).

La legge dunque individua pertanto due categorie di personale, ossia quello non diri-
genziale in servizio a tempo determinato e quello di cui al comma 1156, lettera f), purché sia
stato assunto mediante procedure selettive di natura concorsuale o previste da norme di legge.

I lavoratori precari rientrano nella prima categoria. Per costoro ¢ previsto testualmente
che la stabilizzazione avvenga mediante 'assunzione del personale.

La locuzione, lungi dall'essere. atecnica, individua le modalita di reclutamento del per-
sonale cd precario che, in deroga alla procedura di accesso nei ruoli pubblici mediante con-
corso, € assunto direttamente mediante la sottoscrizione di un contratto di lavoro” a tempo
indeterminato, valorizzando il requisito della triennalita dei rapporti a tempo determinato (nel-
l'ambito delle tre ipotesi di cui al comma 519). La possibilita di stabilizzare anche quei rapporti
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gia risolti alla data della stipula del contratto a tempo indeterminato, purché rientranti nel
triennio, rafforza la convinzione che tra i due rapporti non vi ¢ continuita, nel senso che le
norme citate sono chiare nell'evidenziare che la stabilizzazione non costituisce una mera tra-
sformazione del rapporto da contratto a tempo determinato in contratto a tempo indeterminato,
quanto una nuova assunzione in relazione alla quale 1'esistenza di un contratto a tempo deter-
minato costituisce mero presupposto.

In primo luogo, la conversione del contratto di lavoro da tempo determinato a tempo
indeterminato ¢ nel pubblico impiego preclusa dall'art. 36, comma sesto, del d.lgs. 30 marzo
2001 n. 165, per cui in assenza di una specifica normativa speciale che deroghi a tale principio
non puo certamente operarsi in questa sede tale conversione (il principio ¢ stato ribadito di
recente dalla Suprema Corte a sezioni unite nella sentenza n. 5072 del 15/3/2016).

In secondo luogo, la normativa sopra citata qualifica espressamente la stabilizzazione
quale assunzione e la ammette anche in relazione al personale che non sia attualmente in ser-
vizio, purché abbia maturato il requisito citato, con la conseguenza che la stabilizzazione non
puo essere considerata una mera prosecuzione del rapporto pregresso, ma costituisce una vera
€ propria assunzione ex novo.

Pertanto, I'assunzione conseguente alla stabilizzazione deve essere ritenuta a tutti gli ef-
fetti quale nuova assunzione presso la pubblica amministrazione, la quale ha instaurato un
nuovo contratto di lavoro con il soggetto "stabilizzato", mentre non potrebbe essere condivisa,
per le ragioni sopra riportate, l'affermazione secondo la quale si tratterebbe di una mera tra-
sformazione di un rapporto di lavoro a tempo determinato in rapporto di lavoro a tempo in-
determinato.

Poiché la stabilizzazione costituisce una nuova assunzione in base alla quale il rapporto
di lavoro si costituisce ex nunc, in assenza di una specifica disposizione normativa che lo pre-
veda espressamente, il pregresso servizio, in qualunque arco temporale esso sia stato prestato,
non puod automaticamente essere considerato ai fini dell'anzianita di servizio. Cio del resto ¢
reso evidente dallo stesso meccanismo per la stabilizzazione, ove il legislatore I'na ammessa
anche in relazione a rapporti che fossero gia cessati, ovvero in relazione a rapporti non con-
tinuativi, purché di durata complessiva non inferiore al triennio.

Poiché ogni singola assunzione a tempo determinato costituisce una nuova assunzione
del lavoratore che non ¢ in nulla collegata alle precedenti, salve espresse previsioni in tal
senso, ogni singolo rapporto ha una sua distinta autonomia e questo anche nel caso in cui il
lavoratore venga successivamente assunto dallo stesso ente con contratto a tempo indetermi-
nato. Pertanto, non si ravvisano le condizioni per affermare il diritto del ricorrente alla rico-
struzione della carriera professionale al fine del verosimile riconoscimento dell'anzianita ai
fini giuridici, da qualsiasi data cadente nel periodo precedente alla stabilizzazione.

Cio posto, si deve evidenziare che risponde a canoni di equita il principio in base al quale
l'anzianita di servizio, quantomeno in proporzione alla prestazione lavorativa effettivamente
resa, venga considerata ai fini degli aumenti periodici, pur in assenza di una esplicita disposi-
zione contrattuale o normativa in tal senso, ovvero ai fini dell'applicazione di tutti gli istituti
contrattuali che hanno quale presupposto la sussistenza di una pregressa attivita lavorativa.

A tale risultato puo pervenirsi, pur tenendo fermi gli effetti della stabilizzazione, la quale
non consente di ricostruire un unico rapporto di lavoro a tempo indeterminato a decorrere
dalla data di stipula del primo dei contratti a termine, attraverso l'analisi della normativa eu-
ropea in relazione agli effetti della successione di una pluralita di contratti a termine, come
interpretata dalla Corte di Giustizia dell'Unione Europea.
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Risultano infatti ricorrere nel caso in esame, tutti i presupposti per l'applicazione del
principio di non discriminazione tra lavoratori di cui all'art. 4 dell'Accordo Quadro attuato
con Direttiva 1999/70/CE cosi che nessuna ragionevole giustificazione di una disparita di
trattamento economico puo trarsi da tale argomento. Rispetto ad esso la modalita di selezione
del personale - mediante stabilizzazione e non mediante pubblico concorso - non incide sulla
qualita del lavoro prestato, come si vedra attraverso le decisioni della Corte di Giustizia.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia ha chiarito la portata generale della direttiva
99/70 ¢ del principio della parita di trattamento e del divieto di discriminazione che vi sono
affermati: "la mera circostanza che un impiegato sia qualificato come ‘di ruolo’ in base al-
l'ordinamento interno e presenti taluni aspetti caratterizzanti il pubblico impiego di uno Stato
membro interessato ¢ priva di rilevanza sotto questo aspetto, pena rimettere seriamente in
questione l'efficacia pratica della direttiva 1999/70 e quella dell'accordo quadro nonché la
loro applicazione uniforme negli Stati membri, riservando a questi ultimi la possibilita di
escludere, a loro discrezione, talune categorie di persone dal beneficio della tutela voluta da
tali strumenti comunitari” (cosi : Corte di Giustizia 13 settembre 2007 C-307/5 Del Cerro
punto 29; Corte di Giustizia 22 dicembre 2010 C-444/09 Gavieiro e C-456/09 Torres punto
43). "Infatti; una disparita di trattamento che riguardi le condizioni di impiego tra lavoratori
a tempo determinato e lavoratori a tempo indeterminato non puo essere giustificata mediante
un criterio che, in modo generale ed astratto, si riferisca alla durata stessa dell'impiego. "Am-
mettere che la mera natura temporanea di un rapporto di lavoro basti a giustificare una sif-
fatta disparita di trattamento priverebbe del loro contenuto gli scopi della direttiva 70/99 e
dell'accordo quadro” (Corte di Giustizia 22 dicembre 2010 cit. punto 57), scopi individuati
dalla stessa corte nella garanzia della parita di trattamento ai lavoratori a tempo determinato,
proteggendoli dalle discriminazioni (..) al fine di impedire che un rapporto di impiego di tale
natura venga utilizzato da un datore di lavoro per privare questi lavoratori di diritti ricono-
sciuti ai lavoratori a tempo indeterminato” (punti 47 ¢ 48).

11 trattamento retributivo progressivamente collegato all'anzianita di lavoro rientra in-
discutibilmente nel concetto di "condizioni di impiego" di cui parla la direttiva, trasposta nel
D.Lgs. 368/2001. Secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia, I'unico limite che giu-
stifica un trattamento differenziato, e cio¢ la sussistenza di ragioni oggettive, non puo essere
ravvisato dalla mera circostanza che un impiego sia qualificato di ruolo in base all'ordinamento
interno e presenti alcuni aspetti caratterizzanti il pubblico impiego (cft.: Corte di Giustizia II
Sez. 13 settembre 2007 causa 307/05 Del Cerro, punti da 26 a 29; Corte di Giustizia 22 di-
cembre 2010 cause riunite 444/09 e 456/09 Gavieiro e Torres).

La Corte di Giustizia ha definito la nozione di ragioni oggettive, tali da giustificare una
diversita di trattamento tra assunti a termine e assunti di ruolo, nel senso che si deve trattare
di "elementi precisi e concreti ( ... ) che possono risultare segnatamente dalla particolare natura
delle funzioni per l'espletamento delle quali sono stati conclusi i contratti a tempo determinato"
(cfr.: Corte di Giustizia sentenza Del Cerro citata, punti da 49 a 58). In altri termini, - come
puntualizzato dalla citata sentenza Gavieiro e Torres, e ribadito dall'ordinanza 9 febbraio 2012,
causa C 556/11, Lorenzo Martinez cit., punti 47, 48, 49 ¢ 50 - le ragioni oggettive che ai sensi
dell'art. 4 punto 1 della direttiva clausola legittimano la differenza di trattamento non possono
consistere nel fatto che questa sia prevista da una norma interna generale ed astratta, quale la
legge o il contratto collettivo, ma riguardano "la sussistenza di elementi precisi e concreti,
che contraddistinguono il rapporto di impiego di cui trattasi, nel particolare contesto in cui
s'inscrive ed in base a criteri oggettivi e trasparenti, al fine di verificare se tale disparita ri-
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sponda ad una reale necessita, sia idonea a conseguire 'obiettivo perseguito e risulti a tal fine
necessaria".

La "reale necessita" di un trattamento differente tra lavoratori, cosi come descritta dalla
Corte europea, non puo certo identificarsi con I'essere un dipendente a tempo determinato, di
ruolo o0 meno e assunto o meno con concorso, né tali peculiarita del rapporto di impiego hanno
alcuna correlazione logica con il negare la progressione retributiva in funzione dell'anzianita
maturata (cfr. in questi termini: Corte di Giustizia 22 dicembre 2010, cit. punto 43): in tale
ottica antidiscriminatoria, non puo condividersi I'argomentazione della difesa dell'Ente ostativa
alla valutazione dell'anzianita di servizio a fini economici.

La posizione del dipendente a tempo indeterminato e quella di chi ha lavorato - come il
ricorrente - con continuita nella medesima mansione in forza di una pluralita di rapporti a ter-
mine sono pertanto pienamente equiparabili, non potendo essere preclusiva la circostanza che
si tratta di un impiegato non di ruolo, non assunto per pubblico concorso ¢ non soggetto a sta-
bilizzazione dopo un periodo di prova, come evidenziato dalle decisioni del giudice comuni-
tario sopra riportate.

Tale orientamento ¢ stato di recente confermato con ordinanza della Corte GCE (Ottava
Sezione) del 4 settembre 2014 nella causa C-152/14.

Pertanto, il ricorso puo essere accolto limitatamente al riconoscimento delle differenze
economiche conseguenti alla progressione economica nella fascia di appartenenza (ex B poi
F) a decorrere dal 14/1/2000. Le rivendicazioni soggiacciono al termine prescrizionale quin-
quennale decorrente in costanza sia del rapporto a termine che a tempo indeterminato e, in
considerazione dell'atto interruttivo del 24/2/2012 e del successivo del 20/2/2017, puo essere
disposta la condanna del Ministero al pagamento in favore del ricorrente delle differenze ma-
turate a decorrere dal 24/2/2007. Sulla sorta maturano i soli interessi legali dalla maturazione
al saldo, ex art. 22, 36" comma legge 724/94 (come modificata dalla pronuncia di incostitu-
zionalita n. 459/00).

Il ricorso va quindi accolto nei termini anzidetti, assorbite tutte le ulteriori argomenta-
zioni delle parti in quanto non rilevanti e/o non conferenti.

Le spese, stante l'esito del giudizio, si compensano per la meta e per la restante parte
seguono la soccombenza liquidandosi come da dispositivo.

P.Q.M.
in parziale accoglimento del ricorso dichiara il diritto di AC. al riconoscimento dell'anzianita
del servizio prestato alle dipendenze del Ministero prima della stabilizzazione a decorrere dal
14/1/2000, a soli fini economici e per 'effetto, condanna il Ministero al pagamento delle re-
lative differenze retributive maturate dal 24/2/2007 all'attualita, maggiorate con gli interessi
legali dalle scadenza al saldo, da quantificarsi in separata sede;
rigetta per il resto il ricorso;
liquida le spese in complessivi € 4.955,35 comprensivi di spese generali, di cui compensa la
meta e condanna il convenuto al pagamento della restante meta delle stesse oltre IVA ¢ CPA
con attribuzione.
Napoli, 13/10/2017
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Le proposte di vincolo paesaggistico, adottate
nel vigore del d.lgs. 490/1999, dopo la sentenza n. 13/2017
dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato

No714 4 CONSIGLIO DI STATO, ADUNANZA PLENARIA, SENTENZA 22 DICEMBRE 2017 N. 13
Piero Vitullo, Francesca Muccio

SommARIO: 1. Premessa - 2. La sentenza di primo grado impugnata - 3. La sentenza n.
13/2017 dell’Adunanza Plenaria e la ricostruzione dogmatica della questione in essa esposta
- 4. La modulazione nel tempo degli effetti della pronuncia di annullamento - 5. La funzione
monofilattica della decisione dell’A.P. - 6. Conclusioni.

1. Premessa.

La questione trae origine da un ricorso giurisdizionale con cui sono state
impugnate due proposte di vincolo paesaggistico della Soprintendenza BACT
per il Molise, da parte di una societa interessata alla realizzazione nel Comune
di Miranda (IS) di un impianto alimentato da fonte eolica, di potenza inferiore
a 32,2 MW, e che pertanto aveva richiesto 1’autorizzazione unica ai sensi del-
I’art. 12 d.1gs. 387/2003, poi negatale dall’ Autorita procedente (Regione Mo-
lise, Servizio per le Politiche Energetiche), a seguito del negativo parere della
Soprintendenza medesima.

Motivo principale dell’impugnazione, la mancata emissione della dichia-
razione di pubblico interesse nel termine di 180 giorni dall’adozione delle pro-
poste di vincolo, termine stabilito dal d.lgs. 42/2004 (o Codice dei beni
ambientali e del paesaggio), come modificato dal d.lgs. 157/2006 e dal d.Igs.
63/2008, sul cui fondamento era stato rilasciato il parere negativo ex art. 146
d.lgs. 42/2004 della Soprintendenza territorialmente competente.

Aspetto essenziale della questione ¢ 1’anteriorita, rispetto all’attuale Co-
dice del Paesaggio, di ambedue le predette proposte, adottate nella vigenza
del d.Igs. 490/1999 alla cui stregua (cfr. art. 140 commi 5 e 6; art. 151, commi
1 e 2) la competente Commissione istituita in ciascuna provincia poteva in-
dividuare complessi di cose immobili aventi valore estetico e tradizionale,
nonché bellezze panoramiche, mediante inserimento in appositi elenchi di lo-
calita, valevole come atto preparatorio della dichiarazione di notevole inte-
resse pubblico.

Pertanto la Soprintendenza, rettificando un’iniziale attestazione richiesta
dalla Societa istante, in esito a piu approfondita ricerca d’archivio, con le ri-

(*) Piero Vitullo, Avvocato dello Stato.
Francesca Muccio, Dottore in Giurisprudenza, ammessa alla pratica forense presso 1’ Avvocatura di-
strettuale dello Stato di Campobasso.
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cordate note oggetto di impugnazione ha rilevato la sussistenza in loco dei
vincoli provvisori scaturenti dalla proposta di inserimento in tali elenchi della
localita coinvolta dal divisato intervento, dichiarando la vigenza delle norme
di salvaguardia e degli obblighi di cui al d.Igs. 42/2004 nell’area interessata,
nelle more della definizione ed emanazione del decreto e della disciplina d’uso
da parte della Direzione regionale BACT.

In proposito il T.A.R. Molise, adito dalla predetta Societa per I’annulla-
mento delle proposte di vincolo e dei pareri negativi espressi sulla scorta delle
medesime, aderendo alla teoria della “continuita” (v. infra) ha affermato la
validita ed efficacia attuali di tali proposte, benché non ancora seguite da di-
chiarazione di pubblico interesse, cristallizzando per esse il precedente regime
e richiamando a supporto la tradizionale impostazione della giurisprudenza
penale (1). Non ha, comunque, mancato di sottolineare, il giudice di primo
grado, la “non chiara formulazione delle disposizioni di cui agli artt. 140, 141
e 157 del d.1gs. 22 gennaio 2004 n. 42” ed il “mancato coordinamento tecnico
tra il testo originario del d.lgs. n. 42 e le frammentarie modificazioni nel tempo
sopravvenute”.

Investita della impugnativa della sentenza del T.A.R. Molise, la IV se-
zione del Consiglio di Stato, ravvisando contrasto giurisprudenziale in materia,
ha rimesso la questione all’Adunanza Plenaria (2).

Quest’ultima, con la sentenza n. 13/2017, depositata il 22 dicembre 2017,
ha affrontato la tematica abbracciando una “terza via”, mediana rispetto alle
due diverse posizioni, della “continuita” e della “discontinuita”, che in sede
processuale si sono confrontate e che qui di seguito si esporranno.

Trattasi di tematica - € intuibile - scaturente dalla contrapposizione di ri-
levanti interessi, tesi per un verso alla salvaguardia dei luoghi con significativa
importanza paesaggistico-culturale da usi incompatibili, per altro verso all’in-
centivazione della produzione imprenditoriale di energia da fonti rinnovabili.

2. La sentenza di primo grado impugnata.

Sancendo la permanenza dei vincoli proposti nel 2001 e nel 2002, il
T.A.R. Molise con la sentenza di primo grado n. 92/2016 ha recepito le ragioni
dell’Amministrazione statale, deponenti per la permanenza degli effetti di sal-
vaguardia del vincolo in fieri, dichiarandoli validi ed efficaci.

In particolare il T.A.R. Molise, con la succitata sentenza, ha affermato che
I’art. 157, comma 2, d.lgs. 42/2004 non ha previsto termini di decadenza o di
silenzio significativo per i beni oggetto di proposte di vincolo antecedenti al-
I’entrata in vigore del Codice, cristallizzando in tal modo per essi il precedente

(1) Cfr. Corte di Cassazione penale, sez. 111, 17 febbraio 2012, n. 6617 e Corte di Cassazione pe-
nale, sez. 111, 17 febbraio 2010, n. 16476.
(2) Cons. St., sez. IV, ord., 12 giugno 2017, n. 2838.
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regime, reputando corretto ritenere, “come affermato dalle (...) condivisibili
sentenze della Corte di Cassazione [Corte di Cassazione penale, sez. 11, 17
febbraio 2012, n. 6617, e sez. 111, 17 febbraio 2010, n. 16476], che a tali beni
non siano estensibili le innovazioni introdotte con il d.Igs. 24 marzo 2006, n.
157, e dal d.1gs. n. 26 marzo 2008, n. 63” e che le forme di decadenza introdotte
da queste fonti normative successivamente sopravvenute non siano pertanto
applicabili alle proposte di vincolo formulate antecedentemente alla data di en-
trata in vigore del codice approvato con d.Igs. 22 gennaio 2004, n. 42.

Tali considerazioni appaiono, peraltro, avvalorate da due ulteriori argo-
mentazioni.

I1 d.1gs. 22 gennaio 2004, n. 42 si riferisce ai beni previsti dall’art. 157
come a un’autonoma categoria di beni soggetti a tutela dal carattere non tem-
poraneo ma duraturo, sia all’art. 146, in cui prescrive che “i proprietari, pos-
sessori o detentori a qualsiasi titolo di immobili ed aree di interesse
paesaggistico, tutelati dalla legge, a termini dell’articolo 142, o in base alla
legge, a termini degli articolo 136, 143, comma 1, lettera d), e 157, non pos-
sono distruggerli, né introdurvi modificazioni che rechino pregiudizio ai valori
paesaggistici oggetto di protezione”, sia all’art. 143, comma 4, lett. a), laddove
prevede forme semplificate di rilascio dell’autorizzazione paesaggistica nelle
aree vincolate ex lege disciplinate nel piano paesistico e non interessate da
specifici procedimenti o provvedimenti ai sensi degli articoli 136, 138, 139,
140, 141 e 157.

Per il T.A.R. Molise ““alle medesime conclusioni conduce anche una let-
tura costituzionalmente orientata della norma, atteso che le finalita di tutela
del paesaggio, garantite dall’art. 9 della Costituzione, che integrano un inte-
resse pubblico preminente rispetto ad altri interessi confliggenti, risulterebbero
irrimediabilmente compromesse da un esito interpretativo che facesse derivare
implicitamente una indiscriminata e generalizzata decadenza di tutte le pro-
poste di vincolo non ancora approvate presenti sull’intero territorio nazionale
indipendentemente dalla data della loro formulazione entro i brevissini termini
di decadenza previsti dall’art. 141 del d.Igs. 22 gennaio 2004, n. 42, nel testo
modificato dal d.lgs. 24 marzo 2006, n. 157, e dal d.1gs. 26 marzo 2008, n. 63,
senza neppure la predisposizione di misure organizzative idonee a consentire
alle Soprintendenze un’effettiva verifica da svolgersi caso per caso del per-
manere delle esigenze di tutela e della loro effettiva consistenza (per comple-
tezza va soggiunto che un tale problema non si pone negli stessi termini per
le proposte di vincolo formulate successivamente, perché le Amministrazioni,
edotte degli effetti della propria eventuale inerzia, sono state poste dal legi-
slatore nelle condizioni di programmare la propria attivita in base alle risorse
disponibili)”.

Tanto piu che, per il medesimo giudice, “non sono in discussione vincoli
di inedificabilita assoluta, bensi relativi, che comportano solo la necessita di
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ottenere un’apposita autorizzazione della Soprintendenza circa la compatibilita
degli interventi con i valori paesaggistici oggetto di protezione, e che, come ¢
noto, 1 beni immobili vengono assoggettati a vincoli paesistici per il loro in-
trinseco valore, in ragione della loro localizzazione o della loro inserzione in
un complesso che ha in modo coessenziale le qualita indicate dalla legge e
quindi, in altri termini, per valori che rappresentano le caratteristiche intrin-
seche del bene”.

Il T.A.R. Molise richiama, sul punto, la sentenza n. 262/1997, emessa
dalla Corte Costituzionale, che ha respinto le questioni di incostituzionalita
sollevate con riguardo alla mancata previsione di una decadenza o indenniz-
zabilita delle proposte di vincolo successivamente non approvate, sul presup-
posto che “sul piano costituzionale non si profila neppure una esigenza di
inefficacia dei vincoli paesistici oltre un certo tempo, quando non sia interve-
nuto un primo atto collegato alla previsione di un indennizzo ovvero stretta-
mente preordinato all’espropriazione e neppure si pone un problema di durata
della misura cautelativa o anticipatoria, né un profilo di indennizzabilita an-
ch’esso collegato alla durata, in quanto il legislatore ha attribuito un effetto
immediatamente vincolante per 1 soggetti contemplati dall’art. 7 della legge
1497 del 1939 fin dal momento della ricognizione delle ‘qualita connaturali
secondo il regime proprio del bene’, cio¢ dalla compilazione e pubblicazione
dell’elenco con valore costitutivo del regime giuridico dell’immobile da parte
delle commissioni al termine del primo subprocedimento”.

Infine, per il T.A.R. Molise, da respingere sarebbe anche il timore di un
vuoto di tutela, prevedendo I’ordinamento specifici rimedi nei confronti del-
I’eventuale inerzia dell’ Amministrazione.

3. La sentenza n. 13/2017 dell’Adunanza Plenaria e la ricostruzione dogma-
tica della questione in essa esposta.

L’ Adunanza Plenaria, nella succitata sentenza pubblicata il 22 dicembre
2017, ha riconosciuto la permanenza, ma non I’efficacia, delle proposte di vin-
colo in questione sancendone, mediante 1’uso di poteri conformativi e in par-
ticolare la modulazione degli effetti caducatori della decisione, la validita
transitoria e 1’opportunita di consolidazione qualora confermate entro 180
giorni dalla data di pubblicazione della pronuncia medesima, scadenti dunque
il 22 giugno 2018.

Si ¢ cosi discostato, il Supremo Consesso, tanto dal minoritario orienta-
mento (anche detto della “discontinuita’), che vorrebbe decaduti i vincoli pro-
posti prima dell’entrata in vigore del Codice (cosi come modificato dai decreti
legislativi n. 157/2006 e n. 63/2008), quanto dal maggioritario orientamento
(o della “continuita”), che privilegia, invece, la conservazione dell efficacia
dei vincoli predetti, nonostante 1’intervenuto Codice e le successive modifi-
cazioni.
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Il maggioritario orientamento sembra far leva sul principio di irretroatti-
vita della disciplina sopravvenuta (irrogativa della decadenza per inutile sca-
denza del termine a presidio della stabilizzazione del vincolo equivalente a
dichiarazione di pubblico interesse), oltre che sulla rilevanza costituzionale
del bene paesaggio ex art 9 Cost.; il minoritario orientamento postulerebbe la
cessazione degli effetti delle proposte di vincolo sulla base del necessario con-
temperamento dei principi di buon andamento della P.A., di tutela del diritto
di proprieta e dell’interesse paesaggistico, nonché sulla base del dato norma-
tivo interpretato in senso logico-sistematico.

L’una e I’altra tesi sono, in effetti, sconfessate dalla Adunanza Plenaria
del Consiglio di Stato che, adducendo difformi e anche innovative argomen-
tazioni, propugna una “terza via”, culminante in una pronuncia di annulla-
mento eccezionalmente ex nunc (operante con la scadenza del termine
calcolato dalla data di pubblicazione della sentenza), che vale a qualificare
I’intero impianto ricostruttivo, incentrato proprio sull’esplicazione della nuova
regola applicativa, solo per il futuro e per i casi di specie sorti successivamente
alla sua adozione.

Inoltre, I’A.P. ritiene di dissentire dall’impostazione del precedente di-
battito sui vincoli, secondo cui:

a) se la proposta perde efficacia, il vincolo preliminare decade;

b) se la proposta non perde efficacia, il vincolo preliminare non decade.

Reputando che la premessa del ragionamento non sia corretta, I’ Adunanza
Plenaria afferma che I’effetto preliminare ¢ disposto dalla legge e, piu preci-
samente, dal combinato disposto dell’art. 139, comma 2, e dell’art. 146,
comma 1, d.1gs. 42/2004.

Recita I’art. 139, comma 2, d.Igs. 42/2004: “dell'avvenuta proposta e re-
lativa pubblicazione ¢ data senza indugio notizia su almeno due quotidiani dif-
fusi nella regione interessata, nonché su un quotidiano a diffusione nazionale
e sui siti informatici della regione e degli altri enti pubblici territoriali nel cui
ambito ricadono gli immobili o le aree da assoggettare a tutela. Dal primo
giorno di pubblicazione decorrono gli effetti di cui all'articolo 146, comma 1.
Alle medesime forme di pubblicita ¢ sottoposta la determinazione negativa
della commissione”.

L’art. 146, comma 1, d.Igs. 421/2004 stabilisce, invece, che: “I proprietari,
possessori 0 detentori a qualsiasi titolo di immobili ed aree di interesse pae-
saggistico, tutelati dalla legge, a termini dell'articolo 142, o in base alla legge,
a termini degli articoli 136, 143, comma 1, lettera d), e 157, non possono di-
struggerli, né introdurvi modificazioni che rechino pregiudizio ai valori pae-
saggistici oggetto di protezione”.

In altri termini, per il piu elevato Consesso Amministrativo, a decadere
non sarebbe la proposta in s¢, quanto I’effetto preliminare (di “salvaguardia”)
dalla stessa scaturente ex lege.
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Rinviando I’art. 157, comma 2, d.lgs. 42/2004, tanto all’art. 141, comma
5, quanto all’art. 146, comma 2, “per evitare 1’assurdo logico che esso implichi
allo stesso tempo che 1’effetto preliminare delle proposte anteriori al Codice
cessi (141, comma 5) e persista (146, comma 1), I’unica soluzione possibile ¢
interpretarlo nel senso che esso intenda da un lato conservare ’efficacia delle
proposte anteriori al Codice, dall’altro assoggettarne 1’effetto preliminare al
vincolo della disciplina vigente”.

E cio perché “il (rispetto del) principio di non contraddizione € un vincolo
per 'interprete (e di cui, la stessa giurisprudenza costituzionale rappresenta il
baluardo)”.

Se ne desume, dunque, la scissione e I’autonoma considerazione della pro-
posta (e della sua validita) da un lato, della sua efficacia nel tempo dall’altro.

Quelle sopra richiamate sarebbero, peraltro, norme incidenti non gia sulle
proposte di vincolo, bensi sul potere ministeriale di provvedere sulle medesime
proposte, facendo seguire la cessazione degli effetti di salvaguardia alla man-
cata emissione della dichiarazione di pubblico interesse entro il termine di 180
giorni dalla formulata proposta.

Ci0, al fine di non premiare I’inerzia dell’ Amministrazione e sollecitarla
a un tempestivo intervento.

Non le proposte risulterebbero, pertanto, incise dalle discipline introdotte
dal d.lgs. 157/2006 e 63/2008, bensi solo 1’esercizio del potere e le sue con-
seguenze, nel caso in cui I’inerzia si protragga oltre 1 predetti 180 giorni.

“E quindi la diversa conformazione del potere di provvedere a venire in
discussione - chiarisce I’A.P. - e non, per cosi dire, la natura della proposta, se
non altro sotto il profilo temporale: se cio¢ antecedente o susseguente alla
nuova disciplina.

Non vi sono, in altri termini, proposte dotate di un’efficacia vincolante
sine die, e proposte (successive alla novella) a regime di salvaguardia tempo-
ralmente limitato; vi ¢ semplicemente un potere dell’amministrazione che,
dopo la novella, ¢ diversamente conformato in relazione al suo esercizio nel
tempo, con conseguenze in ordine agli effetti di salvaguardia”.

Quanto al rischio di cessazione ex abrupto di un numero indefinito di pro-
poste finora applicabili nel territorio nazionale, che lascerebbe sguarnita di tu-
tela paesaggistica una serie di aree pregevoli a livello naturalistico o culturale,
esso viene eluso dall’Adunanza Plenaria, sul presupposto, al riguardo, che:

a) cessa |’effetto preliminare di vincolo, non I’efficacia della proposta;

b) la decadenza dell’effetto preliminare non ¢ immediata, ma decorso il
termine di 180 giorni.

Tale ultimo termine decorre, come detto, dalla pubblicazione della pro-
nuncia, reputando I’ Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato di poter modu-
lare la portata temporale della sua sentenza, facendone decorrere gli effetti pro
Sfuturo.
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Su tale aspetto si innesta il profilo interpretativo piu significativo della
sentenza in disamina (si veda subito infra).

4. La modulazione nel tempo degli effetti della pronuncia di annullamento.

L’innovativa conclusione cui perviene 1’Adunanza Plenaria trova un im-
mediato addentellato - in termini trasponibili anche nell’ordinamento interno -
nella giurisprudenza comunitaria, che ha gia da tempo affermato che “il principio
di efficacia ex tunc dell’annullamento, seppur costituente la regola, non ha por-
tata assoluta e che la Corte puo dichiarare che I’annullamento di un atto (sia esso
parziale o totale) abbia effetto ex nunc o che, addirittura, 1’atto medesimo con-
servi 1 propri effetti sino a che I’istituzione comunitaria modifichi o sostituisca
I’atto impugnato (Corte di giustizia, 5 giugno 1973, Commissione c. Consiglio,
in C-81/72; 1999, Parlamento c. Consiglio, in C-164/97 e 165/97)”.

Tale potere, prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, era pre-
visto in caso di dichiarata invalidita di un regolamento comunitario, ma era
esercitabile anche nel caso di impugnativa delle decisioni.

Ci0 induce alla conseguenza secondo la quale la Corte di Giustizia puo
stabilire “la perduranza, in tutto o in parte, degli effetti dell’atto risultato ille-
gittimo, per un periodo di tempo che puo tenere conto non solo del principio
di certezza del diritto e della posizione di chi ha vittoriosamente agito in giu-
dizio, ma anche di ogni altra circostanza da considerare rilevante”.

Tale giurisprudenza trova fondamento nell’art. 264 del Trattato sul Fun-
zionamento dell’Unione Europea, il quale stabilisce che sia la Corte di Giu-
stizia a delimitare gli effetti dell’atto impugnato da considerarsi definitivi,
principio europeo che fa ingresso, insieme ai principi di rango costituzionale,
nel nostro ordinamento in virtu dell’art. 1 del c.p.a. (“La giurisdizione ammi-
nistrativa assicura una tutela piena ed effettiva secondo 1 principi della Costi-
tuzione e del diritto europeo™).

La regola dell’annullamento ex func di un atto troverebbe, pertanto, de-
roga nella limitazione dell’efficacia retroattiva dell’atto ovvero nell’annulla-
mento ex nunc del medesimo.

La graduazione delle decisioni di annullamento ha, inoltre, fondamento,
specifica ancora la Plenaria, negli artt. 21-nonies L. 21/1990 e 34, comma 1,
lett. a), c.p.a, oltre che in materia di appalti pubblici, negli artt. 121 e 122 del
c.p.a. (3).

Anche la Corte Costituzionale, con sent. n. 10/2015, ha modulato I’efficacia
della pronunciata illegittimita della c.d. “Robin Tax” (4), stabilendone la decor-

(3) Trattasi di chiari esempi di modulazione degli effetti della pronuncia di annullamento del Giu-
dice amministrativo: I’annullamento dell’atto amministrativo in via di autotutela, I’annullamento di un
atto (in tutto o in parte), la declaratoria di inefficacia di un contratto pubblico a seguito dell’annullamento
dell’aggiudicazione definitiva.
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renza dal giorno successivo alla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, al fine di
evitare che “I’impatto macroeconomico delle restituzioni dei versamenti tributari
connesse alla pronuncia determini uno squilibrio del bilancio dello Stato di entita
tale da implicare la necessita di una manovra finanziaria aggiuntiva”.

Il Giudice delle Leggi ha, altresi, affermato che I’illegittimita di un atto
puo essere suscettibile di modulazione temporale, qualora sussistano le se-
guenti due condizioni: “I’impellente necessita di tutelare uno o piu principi
costituzionali 1 quali, altrimenti, risulterebbero irrimediabilmente compromessi
da una decisione di mero accoglimento e la circostanza che la compressione
degli effetti retroattivi sia limitata a quanto strettamente necessario per assi-
curare il contemperamento dei valori in gioco”.

Facendo leva sul carattere interpretativo delle proprie pronunce 1’Adu-
nanza Plenaria ha ravvisato I’assimilabilita delle medesime alle decisioni pre-
giudiziali emesse dalla Corte di Giustizia, le quali sono peraltro vincolanti non
solo per il giudice che ha sollevato la questione, ma anche per qualsiasi altro
caso che debba essere deciso in applicazione delle medesime norme.

Come le sentenze di annullamento e quelle di incostituzionalita, anche le
sentenze interpretative hanno efficacia retroattiva, salvo che tale retroattivita
meriti deroga, volendosi garantire il principio di certezza del diritto.

I giudici del Supremo Consesso Amministrativo al riguardo hanno anche
precisato che I’art. 113, comma 3, Cost. (“La legge determina quali organi di
giurisdizione possono annullare gli atti della pubblica amministrazione nei
casi e con gli effetti previsti dalle legge stessa”) non trova applicazione qualora
vi sia “un principio di diritto UE direttamente applicabile che permetta ai giu-
dici amministrativi di pronunciarsi sulla legittimita degli atti della Pubblica
Amministrazione, modulando gli effetti della propria sentenza, e cio vale in
particolare quando il giudizio di annullamento presenti uno spiccato carattere
interpretativo”.

Seconda conseguenza ¢ I’applicabilita del “prospective overruling”, che
si estrinseca nella “possibilita data al giudicante di modificare un precedente,
ritenuto inadeguato, per tutti i casi che si presenteranno in futuro, decidendo
perd il caso alla sua immediata cognizione in base alla regola superata”.

Il suesposto impianto interpretativo non ¢ frutto di un’autonoma elabo-
razione dell’A.P., in quanto desunto da un emblematico caso precedente,
espressamente richiamato quale /eading case - e anche parzialmente ripro-
dotto, in termini sopra gia riportati - del medesimo Consiglio di Stato (5), for-
giato su una fattispecie similare, in materia di tutela ambientale.

(4) Ossia la maggiorazione dell’IRES applicabile alle imprese operanti nel settore energetico e
petrolifero, cosi come delineata dall’art. 81, commi 16, 17 e 18 del d.1. 25 giugno 2008, n. 112, convertito
in legge, con modificazioni, con 1. 6 agosto 2008, n. 133.

(5) Sez. VI, sentenza n. 2755/2011.
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Caso, definito con un approccio identico e un’identica soluzione, di prov-
visoria permanenza degli effetti di un atto astrattamente suscettibile di quali-
ficazione di invalidita e di differimento nel futuro degli effetti della
dichiarazione di quest’ultima (6).

(6) Militano, a supporto argomentativo della soluzione intermedia propugnata dall’A.P., i perti-
nenti passaggi motivazionali della sentenza n. 2755/2011:
“Di regola, in base ai principi fondanti la giustizia amministrativa, 1'accoglimento della azione di an-
nullamento comporta I'annullamento con effetti ex func del provvedimento risultato illegittimo, con sal-
vezza degli ulteriori provvedimenti della autorita amministrativa, che puo anche retroattivamente
disporre con un atto avente effetti ‘ora per allora'.
Tale regola fondamentale ¢ stata affermata ab antiquo et antiquissimo tempore da questo Consiglio
(come ineluttabile corollario del principio di effettivita della tutela), poiché la misura tipica dello Stato
di diritto - come affermatosi con la legge fondamentale del 1889, istitutiva della Quarta Sezione del
Consiglio di Stato - non puo che essere quella della eliminazione integrale degli effetti dell'atto lesivo
per il ricorrente, risultato difforme dal principio di legalita.
15.2. Tuttavia, quando la sua applicazione risulterebbe incongrua e manifestamente ingiusta, ovvero in
contrasto col principio di effettivita della tutela giurisdizionale, ad avviso del Collegio la regola dell'an-
nullamento con effetti ex func dell'atto impugnato a seconda delle circostanze deve trovare una deroga,
o con la limitazione parziale della retroattivita degli effetti (Sez. VI, 9 marzo 2011, n. 1488), o con la
loro decorrenza ex nunc ovvero escludendo del tutto gli effetti dell'annullamento e disponendo esclusi-
vamente gli effetti conformativi.
La legislazione ordinaria non preclude al giudice amministrativo 'esercizio del potere di determinare
gli effetti delle proprie sentenze di accoglimento.
Daun lato, la normativa sostanziale e quella processuale non dispongono l'inevitabilita della retroattivita
degli effetti dell'annullamento di un atto in sede amministrativa o giurisdizionale (cfr. l'art. 21 nonies
della legge n. 241 del 1990 ¢ I'art. 34, comma 1, lettera a), del Codice del processo amministrativo).
D'altro lato, dagli articoli 121 e 122 del Codice emerge che la rilevata fondatezza di un ricorso d'annul-
lamento puo comportare l'esercizio di un potere valutativo del giudice, sulla determinazione dei concreti
effetti della propria pronuncia.
Tale potere valutativo, attribuito per determinare la perduranza o meno degli effetti di un contratto, per
le ragioni di seguito esposte, va riconosciuto al giudice amministrativo in termini generali, quando si
tratti di determinare la perduranza o meno degli effetti di un provvedimento.
16. 11 giudice amministrativo, nel determinare gli effetti delle proprie statuizioni, deve ispirarsi al criterio
per cui esse, anche le piu innovative, devono produrre conseguenze coerenti con il sistema (e cio¢ ar-
moniche con i principi generali dell'ordinamento, e in particolare con quello di effettivita della tutela) e
congruenti (in quanto basate sui medesimi principi generali, da cui possa desumersi in via interpretativa
la regula iuris in concreto enunciata).
17. Nel caso di specie (e con riferimento al criterio della coerenza col sistema e col principio di effettivita
della tutela da attuare nei confronti dell'appellante, vincitrice nel giudizio), si deve tenere conto di due
decisive considerazioni:
a) il ricorso di primo grado ¢ stato proposto da una associazione ambientalista, non a tutela della sua
specifica sfera giuridica, bensi nella qualita di soggetto legittimato ex /ege ad impugnare i provvedimenti
di portata generale che in qualsiasi modo abbiano una negativa incidenza sull'ambiente e sulle sue singole
componenti, ovvero non lo abbiano adeguatamente tutelato (v. I'art. 18 della legge n. 349 del 1986);
b) il medesimo ricorso di primo grado non ha mirato a far rimuovere in quanto tali gli atti generali im-
pugnati, bensi a farne rilevare l'illegittimita per 1'inadeguatezza della tutela prevista dal piano faunistico
approvato dalla Regione Puglia, inadeguatezza da considerare in re ipsa per il fatto che non sia stato
posto in essere il prescritto procedimento di valutazione ambientale strategica (cosi mancando le piu
compiute valutazioni di merito), la cui conclusione avrebbe potuto ragionevolmente indurre 1'Autorita
regionale ad emanare prescrizioni piu restrittive, limitative dei comportamenti potenzialmente incidenti
sull'ambiente e su alcune delle sue componenti.
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Ove il Collegio annullasse ex tunc ovvero anche ex nunc il piano in ragione della mancata attivazione
della VAS, sarebbero travolte tutte le prescrizioni del piano, e cio sia in contrasto con la pretesa azionata
col ricorso di primo grado, sia con la gravissima e paradossale conseguenza di privare il territorio pu-
gliese di qualsiasi regolamentazione e di tutte le prescrizioni di tutela sostanziali contenute nel piano
gia approvato (retrospettivamente o a decorrere dalla pubblicazione della presente sentenza, nei casi ri-
spettivamente di annullamento ex tunc o ex nunc).

In altri termini, l'annullamento ex tunc e anche quello ex nunc degli atti impugnati risulterebbero in
palese contrasto sia con l'interesse posto a base dell'impugnazione, sia con le esigenze di tutela prese in
considerazione dalla normativa di settore, e si ritorcerebbe a carico degli interessi pubblici di cui € por-
tatrice ex lege 1'associazione appellante.

18. Ritiene la Sezione che tali conclusioni paradossali possano essere agevolmente evitate, facendo ap-
plicazione dei principi nazionali sulla effettivita della tutela giurisdizionale, nonché dei pacifici principi
enunciati dalla Corte di Giustizia, e applicabili anche nel sistema nazionale, nei casi di constatata inva-
lidita di un atto di portata generale.

18.1. Quanto al principio di effettivita della tutela giurisdizionale, desumibile dagli articoli 6 ¢ 13 della
CEDU, dagli artt. 24, 111 e 113 della Costituzione e dal Codice del processo amministrativo, si deve ri-
tenere che la funzione primaria ed essenziale del giudizio ¢ quella di attribuire alla parte che risulti vit-
toriosa l'utilita che le compete in base all'ordinamento sostanziale.

La fondatezza delle censure della associazione appellante - legittimata ad impugnare gli atti generali
comunque viziati e lesivi per I'ambiente - non puo indurre il giudice amministrativo ad emettere statui-
zioni che vanifichino l'effettivita della tutela o, addirittura, che si pongano in palese contrasto con le fi-
nalita poste a base della iniziativa processuale.

In applicazione del principio sancito dall'art. 1 del Codice del processo amministrativo (sulla "tutela
piena ed effettiva'), il giudice pud emettere le statuizioni che risultino in concreto satisfattive dell'inte-
resse fatto valere e deve interpretare coerentemente ogni disposizione processuale.

18.2. Quanto alla rilevanza nel sistema nazionale dei principi europei (anch'essi richiamati dall'art. 1
del Codice), va premesso che - per l'articolo 264 del Trattato sul funzionamento della Unione Europea
- la Corte di Giustizia, ove lo reputi necessario, puo precisare "gli effetti dell'atto annullato che devono
essere considerati definitivi'.

La giurisprudenza comunitaria ha da tempo affermato che il principio dell'efficacia ex tunc dell'annul-
lamento, seppur costituente la regola, non ha portata assoluta e che la Corte puo dichiarare che 1'annul-
lamento di un atto (sia esso parziale o totale) abbia effetto ex nunc o che, addirittura, l'atto medesimo
conservi 1 propri effetti sino a che 1'istituzione comunitaria modifichi o sostituisca l'atto impugnato (Corte
di Giustizia, 5 giugno 1973, Commissione c. Consiglio, in C-81/72; Corte di Giustizia, 25 febbraio 1999,
Parlamento c. Consiglio, in C-164/97 e 165/97).

Tale potere valutativo prima dell'entrata in vigore del Trattato di Lisbona era previsto espressamente
nel caso di riscontrata invalidita di un regolamento comunitario (v. I'art. 231 del Trattato istitutivo della
Comunita Europea), ma era esercitabile - ad avviso della Corte - anche nei casi di impugnazione delle
decisioni (Corte di Giustizia, 12 maggio 1998, Regno Unito c. Commissione, in C-106/96), delle direttive
e di ogni altro atto generale (Corte di Giustizia, 7 luglio 1992, Parlamento c. Consiglio, in C-295/90; 5
luglio 1995, Parlamento c. Consiglio, in C-21-94).

La Corte di Giustizia ¢ dunque titolare anche del potere di statuire la perduranza, in tutto o in parte,
degli effetti dell'atto risultato illegittimo, per un periodo di tempo che puo tenere conto non solo del
principio di certezza del diritto e della posizione di chi ha vittoriosamente agito in giudizio, ma anche
di ogni altra circostanza da considerare rilevante (Corte di Giustizia, 10 gennaio 2006, in C-178/03; 3
settembre 2008, in C-402/05 e 415/05; 22 dicembre 2008, in C-333/07).

Tale giurisprudenza, come sopra segnalato, ha ormai trovato un fondamento testuale nel secondo comma
dell'art. 264 (ex 231) del Trattato di Lisbona sul funzionamento della Unione Europea, che non contiene
piu il riferimento delimitativo alla categoria dei regolamenti ("Se il ricorso ¢ fondato, la Corte di giustizia
dell'Unione europea dichiara nullo e non avvenuto 'atto impugnato. Tuttavia la Corte, ove lo reputi ne-
cessario, precisa gli effetti dell'atto annullato che devono essere considerati definitivi").

18.3. Cio posto, ritiene la Sezione che - nel rispetto del principio di congruenza, per il quale la propria
statuizione deve fondarsi quanto meno su regole disciplinanti un caso analogo - anche il giudice ammi-
nistrativo nazionale possa differire gli effetti di annullamento degli atti impugnati, risultati illegittimi,
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5. La funzione nomofilattica della decisione dell’A.P.

A questo punto, non puo eludersi un cenno alla portata vincolante della
pronuncia in disamina e al riguardo deve ravvisarsi la sostanziale identita delle
modalita di estrinsecazione dell’esercizio della funzione nomofilattica e uni-
ficatrice dell’A.P., se rapportata all’archetipo rappresentato da quella della
Corte di Cassazione e desumibile in prima battuta dall’art. 65 R.D. 12/1941
(ordinamento giudiziario) (7), che va coordinato con la somma regola ex art.
101 Cost., in vista dell’uniforme osservanza della legge.

Tale funzione/missione si connota in ragione del fatto che, in linea di prin-
cipio, le disposizioni in vigore non consentono alla Corte di Cassazione, in
quanto giudice di legittimita, di conoscere 1 fatti di causa, salvo che emergano
dagli atti gia acquisiti nel procedimento, nelle fasi che procedono il processo
e nella misura in cui sia necessario conoscerli per valutare i rimedi che la legge
permette di utilizzare per motivare un ricorso presso la Corte stessa.

Rilevato un vizio di legittimita, la Suprema Corte - proprio perché giudice
del diritto dopo lo svolgimento di due giudizi sul fatto - nel cassare la sentenza,
emette il principio di diritto cui il giudice del rinvio deve uniformarsi.

ovvero non disporli affatto, statuendo solo gli effetti conformativi, volti a far sostituire il provvedimento
risultato illegittimo.

Da un lato il sopra richiamato principio di effettivita della tutela impone di emettere una sentenza che
sia del tutto coerente con le istanze di tutela e di giustizia.

Dall'altro, non puo disconoscersi che - in una materia quale quella ambientale, per la quale vi ¢ la com-
petenza concorrente dell'Unione e degli Stati - gli standard della tutela giurisdizionale non possano
essere diversi, a seconda che gli atti regolatori siano emessi in sede comunitaria o nazionale (e, dunque,
che la controversia vada decisa o meno dal giudice dell'Unione).

11 giudice nazionale ove occorra puo applicare le collaudate regole applicate dal giudice dell'Unione,
spesso basate sul semplice buon senso, cosi come lo stesso giudice dell'Unione, nell'esercizio delle sue
altissime funzioni, assicura "il rispetto dei principi generali comuni ai diritti degli Stati membri" (per
l'art. 340 del medesimo Trattato sul funzionamento dell'Unione).

18.4. Tenuto conto di questo continuo processo di osmosi tra i principi applicabili dal giudice dell'Unione
e quelli desumibili dagli ordinamenti degli Stati membri, nella fattispecie in esame la Sezione ritiene
dunque che sia necessario:

- non statuire gli effetti di annullamento degli atti impugnati in primo grado e di disporre unicamente
gli effetti conformativi delle statuizioni della presente sentenza;

- disporre che i medesimi atti conservino i propri effetti sino a che la Regione Puglia li modifichi o li
sostituisca.

Sarebbe infatti contrario al buon senso, oltre che in contrasto con l'interesse fatto valere in giudizio, di-
sporre 1'annullamento ex func o ex nunc delle misure di tutela gia introdotte, sol perché esse siano risultate
insufficienti (non essendovi, né essendo stata prospettata, una normativa suppletiva di salvaguardia).
Per di piu, nel caso di specie, lo strumento generale programmatorio e di regolamentazione ¢ risultato
privo di specifici vizi sostanziali (pur se - per il procedimento seguito - & ragionevole supporre che la
mancanza della VAS abbia inciso sul suo contenuto, per I'assenza di valutazioni degli ulteriori profili di
tutela prescritti dalla normativa di settore)”.

(7) “La corte suprema di cassazione, quale organo supremo della giustizia, assicura 1'esatta osser-
vanza e l'uniforme interpretazione della legge, I'unita del diritto oggettivo nazionale, il rispetto dei limiti
delle diverse giurisdizioni; regola i conflitti di competenza e di attribuzioni, ed adempie gli altri compiti
ad essa conferiti dalla legge”.
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Tale principio, pur non propriamente vincolante per i giudici chiamati a
decidere cause diverse, si impone quantomeno quale autorevole precedente,
che concorre alla certezza del diritto a fini di sua uniforme applicazione, ge-
nerando un vincolo almeno di tipo processuale, che obbliga alla non emissione
di sentenze dal contenuto difforme.

Sul punto non si ravvisano sostanziali difformita, almeno quanto alla fun-
zione “interna” della S.C., rispetto alla natura e all’operato dell’altro ordine
giurisdizionale, anche se in qualita di giudice di secondo grado in appello, vale
a dire il Consiglio di Stato (che in veste di Adunanza plenaria “recupera” una
dimensione piu netta di “giudice di legittimita”).

Difformita, non ravvisabili nemmeno nella disciplina esplicita delle con-
dizioni di revisione e riesame del principio di diritto non condiviso, essendo
stata codificata la (minima) possibilita, e solo per la sezione semplice del Con-
siglio di Stato (quindi non per i giudici amministrativi di prima istanza), di di-
scostarsi da un pronunciamento emesso dall’Adunanza Plenaria, in perfetta
corrispondenza con I’attuale formulazione dell’art. 374, comma 3, c.p.c. (8).

Limitata ¢, peraltro, I’opportunita di interlocuzione (art. 99, terzo comma,
c.p.a.) riservata alla Sezione semplice di rimettere in discussione la questione,
reinvestendo nuovamente I’A.P. con ordinanza motivata, affinché la causa sia
trattenuta in decisione dal Superiore Consesso.

Recita, difatti, I’art. 99 c.p.a.: “La sezione cui ¢ assegnato il ricorso, se
rileva che il punto di diritto sottoposto al suo esame ha dato luogo o possa
dare luogo a contrasti giurisprudenziali, con ordinanza emanata su richiesta
delle parti o d’ufficio puo rimettere il ricorso all’esame dell’ Adunanza Plena-
ria. L’ Adunanza Plenaria, qualora ne ravvisi I’opportunita, puo restituire gli
atti alla sezione (...). Se la sezione cui ¢ assegnato il ricorso ritiene di non
condividere un principio di diritto enunciato dall’Adunanza Plenaria, rimette
a quest’ultima, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso”.

Si tratta di una soluzione che orienta tale funzione verso la produzione di
indirizzi unificanti, imperniati sul modello del precedente vincolante proprio
dei sistemi di diritto anglosassone, qualificando il precipuo compito assegnato
all’Adunanza Plenaria dal Legislatore - con funzione nomofilattica a questo

(8) Articolo 374 “Pronuncia a sezioni unite”:
"[1]. La Corte pronuncia a sezioni unite nei casi previsti nel n. 1) dell'articolo 360 e nell'articolo 362
[142 att.]. Tuttavia, tranne che nei casi di impugnazione delle decisioni del Consiglio di Stato e della
Corte dei conti, il ricorso puo essere assegnato alle sezioni semplici, se sulla questione di giurisdizione
proposta si sono gia pronunciate le sezioni unite.
[11]. Inoltre il primo presidente puo disporre che la Corte pronunci a sezioni unite sui ricorsi che presen-
tano una questione di diritto gia decisa in senso difforme dalle sezioni semplici, e su quelli che presentano
una questione di massima di particolare importanza [376].
[IIT]. Se la sezione semplice ritiene di non condividere il principio di diritto enunciato dalle sezioni
unite, rimette a queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso.
[IV]. In tutti gli altri casi la Corte pronuncia a sezione semplice”.
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punto non diversa da quella propria della Corte di Cassazione a Sezioni Unite
- come quello di dirimere contrasti giurisprudenziali, reali o potenziali, su un
profilo di diritto di rilievo generale (con operazione motivazionale separabile
da quella attinente alla strutturazione logico-ricostruttiva della risoluzione del
caso concreto), attraverso I’emanazione di pronunciamenti che non possono
non essere attendibili e orientatori per tutti i consessi amministrativi, a fortiori
per i giudici di primo grado.

6. Conclusioni.

In conclusione, I’ Adunanza Plenaria nel caso di specie dichiara I’illegit-
timita delle proposte non seguite dalla dichiarazione di pubblico interesse, re-
putandosi a ci0 legittimata in costanza di tre condizioni:

a) I’obiettiva e rilevante incertezza circa la portata delle disposizioni da
interpretare, essendo equivoco il dato letterale;

b) I’esistenza di un orientamento prevalente contrario all’interpretazione
adottata, dominando quantitativamente la tesi della continuita;

c) la necessita di tutelare uno o piu principi costituzionali o, comunque,
di evitare gravi ripercussioni socio-economiche, essendo necessario evitare
I’istantanea cessazione dei vincoli attualmente insistenti su aree di interesse
naturalistico o culturale.

Conservano, pertanto, efficacia le dichiarazioni di pubblico interesse an-
teriori all’entrata in vigore del Codice dei Beni Culturali e del Paesaggio, men-
tre 1’effetto preliminare del vincolo cessa solo dopo il decorso il termine
previsto dall’art. 140, comma 1, d.lgs. 42/2004, ossia i 180 giorni decorrenti
(non gia dalla formulazione della proposta ma) dalla data di pubblicazione
della sentenza (22 dicembre 2017).

Non appaiono convincenti le voci critiche finora levatesi avverso tale pro-
spettazione, in quanto cio che occorre, in sintesi, evidenziare ¢ che proprio at-
traverso la conservazione a tempo determinato dei vincoli provvisori, non
seguiti da dichiarazione di pubblico interesse, pud ravvisarsi un accettabile
compromesso tra le contrapposte impostazioni in confronto, contestualmente
dandosi un senso anche all’oggettiva discrasia tra proposte anteriori alle no-
velle del 2006 e 2008, potenzialmente aventi un’efficacia sine die, e proposte
successive, con regime di salvaguardia temporalmente limitato.

Ci0, in considerazione non solo del principio di parita di trattamento, che
informa il diritto (amministrativo), fine irrinunciabile dell’ordinamento co-
munitario e sfociante nei connessi divieti di discriminazione vigenti in ambito
europeo, ma anche del principio di non contraddizione, che per I’Adunanza
Plenaria parrebbe inficiato dal contemporaneo rinvio, cui gia si € fatto cenno,
tanto all’art. 141, comma 5, quanto all’art. 146, comma 2, operato dall’art.
157, comma 2, d.1gs. 42/2004.

Alla luce di quanto sopra esposto, risulta arduo intravedere nella sentenza
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n. 13/2017 dell’ Adunanza Plenaria un superamento del limite dell’esegesi che,
nel senso etimologico del termine, € un “trarre fuori”, senza aggiungervi nulla,
pena il superamento del “grenze”, termine kantiano che sta a significare il li-
mite gnoseologico oltre il quale si pongono le fallaci conoscenze.

Tale sentenza non puo, per le suesposte considerazioni, essere frutto di
normogenetica né, a ben guardare, giunge alla surrettizia introduzione di una
norma di diritto intertemporale, con il fine di interrompere il decorso dei 180
giorni (dalla pubblicazione della proposta di vincolo), per farlo riprendere “ex
novo” dalla pubblicazione della pronuncia (9), bensi consiste in una peculiare
espressione dell’esercizio del potere conformativo riconoscibile in capo al
G.A. al fine di adeguare la pronuncia di diritto al migliore assetto dei contrap-
posti interessi in gioco.

11 principio affermato dall’A.P., di modulazione ex nunc della pronuncia
di annullamento, dovrebbe trovare plausibilmente conferma nella sentenza che
la IV Sezione del Consiglio di Stato dovrebbe emettere in sede di rinvio, sem-
pre che quest’ultima non si orienti, in modo dirimente, per la prevalenza del
principio dell’overruling, pure avallato dalla decisione n. 13/2017.

Dovrebbe invero imporsi 1’esigenza, palesata dalla stessa A.P., di valo-
rizzare I’assunto deponente per I’applicabilita alla concreta fattispecie scruti-
nata della “regola del caso superata”, ossia la tesi maggioritaria recepita in
prima istanza.

Va altresi considerato che, a ben vedere, sotto altra angolazione prospet-
tica il principio di diritto suesposto potrebbe anche apparire radicalmente inap-
plicabile, qualora nel caso concreto gli atti statali impugnati vengano - come
ben possibile - inquadrati, in fatto e in diritto, non tanto quali “proposte di di-
chiarazione di notevole interesse pubblico” bensi quali casi riconducibili alla
previsione della lett. d-bis del comma 1 dell’art. 157 d.1gs. 42/2004 (“Conser-
vano efficacia a tutti gli effetti: ... d-bis) gli elenchi compilati ovvero integrati
ai sensi del decreto legislativo 29 ottobre 1999, n. 490 ” (10)), in termini che
potrebbero sottrarli al giogo della possibile decadenza, in quanto integrazioni
“definitive”.

Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, sentenza 22 dicembre 2017 n. 13 - Pres. A. Pajno,
Est. F. Bellomo - Era s.r.l. (avv.ti M. Lioi, S. Viti) c. Min. dei beni e delle attivita culturali e
del turismo (avv. gen. St.).

FATTO
1. In data 21 ottobre 2013 Energia rinnovabile ambientale (Era) s.r.l. ha domandato alla Re-
gione Molise il rilascio dell’autorizzazione unica, prevista dall’art. 12 d.1gs. 387/2003, per la

(9) VACCA, lus dicere e creazione del diritto, in Lexitalia, n. 1/2018.
(10) T.U. Beni culturali e ambientali antecedente al d.1gs 42/2004 in attuale vigore.
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costruzione ed esercizio di un impianto per la produzione di energia elettrica da fonte eolica
nel Comune di Miranda, localita San Andrino e Serra lapietro.

A tal fine la societa aveva interpellato la Soprintendenza per i beni architettonici e paesaggistici
del Molise, chiedendo notizie circa I’eventuale esistenza di procedimenti di tutela paesaggi-
stica o di accertamento della sussistenza di beni archeologici, in corso alla data di presenta-
zione della sua istanza.

La Soprintendenza, in un primo tempo, con nota 15 novembre 2013, rispondeva negativa-
mente, affermando 1’insussistenza di vincoli nell’intero territorio del Comune di Miranda;
ma, in un secondo tempo, con nota 22 maggio 2014 n. 3788, comunicava che “a seguito di
una piu attenta ricerca di archivi ... risultano vigenti i vincoli di tutela paesaggistica a seguito
delle proposte di dichiarazione di notevole interesse pubblico, di cui alla nota protocollo n.
19467 del 12 novembre 2001 ed alla nota protocollo n. 1381 del 20 giugno 2002 .

La societa replicava che si trattava di mere proposte di vincolo, il cui procedimento non si era
mai concluso, tant’¢ che lo stesso Comune di Miranda, accertato il superamento del termine di
210 giorni previsto dal DPR n. 495/1994 per la conclusione del procedimento, aveva preso
atto della loro decadenza con delibera del Consiglio Comunale 30 dicembre 2004 n. 37.

Con note 26 settembre 2014 n. 0007292 e 0007306, alla luce del parere 3 novembre 2009 n.
21909 del Ministero per i beni e le attivita culturali (secondo il quale 1’art. 157, comma 2
d.Igs. n. 42 del 2004 ha la funzione di salvaguardare 1’efficacia degli atti istruttori relativi ai
procedimenti di dichiarazione di interesse paesaggistico anche se non perfezionati o privi di
disciplina d’uso), la Soprintendenza ha:

- dichiarato la persistente efficacia delle proposte di dichiarazione di interesse pubblico di
parte del territorio del Comune di Miranda;

- disposto che “nelle more della definizione del decreto e della sua emanazione da parte della
Direzione Regionale per i Beni culturali e paesaggistici del Molise, insieme con la relativa
disciplina d’uso, vigono le norme di salvaguardia e gli obblighi di cui all’art. 146 d.lgs. n.
42/2004 " nell’area interessata.

2. Era s.r.l. ha impugnato dinanzi al Tar del Molise le note gemelle del 26 settembre 2014,
quella del 22 maggio 2014, le proposte di vincolo risalenti al 2001 e al 2002.

Con sentenza n. 92/2016 il Tar ha:

- dichiarato irricevibile il primo motivo, con cui erano state censurate le proposte di vincolo
del 2001 e 2002;

- respinto i motivi dal secondo al sesto;

- assorbito I’eccezione di inammissibilita del ricorso di primo grado fondata sulla natura en-
doprocedimentale delle note del 22 maggio ¢ 26 settembre 2014;

- dichiarato inammissibile il ricorso incidentale del Ministero avverso le delibere comunali
del 2004 che avevano dichiarato decadute le proposte di vincolo.

Con riguardo alla questione oggetto del presente giudizio, il Tar ha ritenuto preferibile 1’in-
terpretazione secondo la quale la proposta di vincolo formulata prima dell’entrata in vigore
del d.Igs. n. 42 del 2004 conserva efficacia anche in assenza di approvazione mediante ado-
zione della dichiarazione di notevole interesse pubblico, poiché:

a) alla data di entrata in vigore del d.lgs. n. 42 del 2004 ha continuato a trovare applicazione
la medesima disciplina ricavata dall’interpretazione degli artt. 2, 3 e 7 della legge n. 1497 del
1939 (Consiglio di Stato, VI sezione, 3 ottobre 1994, n. 1473 e 1 marzo 1995, n. 212), con-
fermata dall’art. 140 del d.lgs. n. 490 del 1999, secondo la quale, relativamente alle c.d. bel-
lezze di insieme, la tutela dei valori paesaggistici (che si sostanzia nella necessita di ottenere
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I’autorizzazione paesaggistica per poter modificare i beni soggetti a tutela) si esplica dal mo-
mento in cui la proposta di vincolo ¢ pubblicata nell’albo dei Comuni interessati, a scopo cau-
telativo, sino alla adozione del provvedimento finale;

b) I’art. 157, comma 2 d.Igs. n. 42/2004, nel richiamare le norme di tutela del capo terzo,
ha stabilizzato il regime giuridico delle proposte di vincolo preesistenti, non prevedendo
forme di decadenza del vincolo, termini perentori per il perfezionamento della procedura o
forme di silenzio. Detta disposizione non ha subito alcuna modifica ad opera del d.Igs. n.
157/2006 e del d.lgs. n. 63/2008, che hanno invece sostituito 1’art. 141 d.lgs. n. 42/2004,
introducendo la decadenza per le proposte non tempestivamente approvate dal Ministro:
I’art. 141, comma 3, ultimo periodo, nel testo vigente tra i due decreti, ha previsto che “in
caso di inutile decorso del predetto termine cessano gli effetti di cui all’articolo 146, comma
17; 1’art. 141, comma 5, nel testo attualmente vigente, ha previsto che “se il provvedimento
ministeriale di dichiarazione non & adottato nei termini di cui all’articolo 140, comma 1,
allo scadere dei detti termini, per le aree e gli immobili oggetto della proposta di dichiara-
zione, cessano gli effetti di cui all’articolo 146, comma 1”. Da cio consegue che tali previ-
sioni non sono applicabili alle proposte di vincolo formulate antecedentemente alla entrata
in vigore del Codice;

¢) una diversa conclusione si porrebbe in conflitto con I’interpretazione letterale e sistematica
dell’art. 157, comma 2, il quale non prevede un rinvio mobile, suscettibile di recepire le suc-
cessive modifiche normative, poiché cid comporterebbe, oltre che un contrasto con 1’inten-
zione del legislatore, anche la retroattivita delle norme sopravvenute ed una violazione del
principio tempus regit actum;

d) le finalita di tutela del paesaggio, garantite dall’art. 9 della Costituzione, che integrano un
interesse pubblico preminente rispetto ad altri interessi, risulterebbero compromesse da un
esito interpretativo che facesse derivare implicitamente una indiscriminata e generalizzata de-
cadenza di tutte le proposte di vincolo non ancora approvate presenti sull’intero territorio na-
zionale indipendentemente dalla data della loro formulazione, entro i brevi termini di
decadenza previsti dall’art. 141 del d.lgs. n. 42/2004, nel testo modificato dal d.Igs. n.
157/2006 ¢ dal d.lgs. n. 63/2008, senza neppure la predisposizione di misure organizzative
idonee a consentire alle Soprintendenze un’effettiva verifica da svolgersi caso per caso del
permanere delle esigenze di tutela e della loro effettiva consistenza (problema che non si pone
per le proposte di vincolo formulate successivamente, perché le Amministrazioni, edotte degli
effetti della propria eventuale inerzia, sono state poste dal legislatore nelle condizioni di pro-
grammare la propria attivita in base alle risorse disponibili).

3. Era s.r.1. ha proposto appello, deducendo con il secondo motivo di censura: decadenza della
proposta di vincolo; erronea interpretazione degli artt. 39, 140, 141, 157, 183 ¢ 184 d.Igs. n.
42/2004; violazione dell’art. 13.3 Linee Guida Regione Molise per il procedimento unico ex
art. 12 d.1gs. n. 387/2003; violazione del principio tempus regit actum.

L’appellante sviluppa i seguenti argomenti:

a) non puo opporsi il divieto di retroattivita della legge nel caso della applicazione di normative
che siano intervenute quando il procedimento amministrativo sia ancora in corso, poiché, se
in pendenza di un procedimento interviene una nuova disposizione, il provvedimento che ne
¢ I’epilogo deve necessariamente adeguarsi a quest’ultima. Nel caso di specie, dopo I’entrata
in vigore del d.lgs. n. 63/2008, che ha introdotto la norma sulla decadenza, il termine ivi pre-
visto ha iniziato a decorrere integralmente anche per le proposte di vincolo gia presentate;
b) mentre esiste una disposizione - appunto 1’art. 157 - che assoggetta alla regola introdotta
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dal d.lgs. n. 63/2008 anche le proposte di vincolo precedenti, non esiste nessuna norma che
escluda I’applicabilita del termine di decadenza a tali proposte;

¢) ’esistenza di termini certi per la conclusione dei procedimenti ¢ confermata in via generale
dalla legge n. 241/1990.

Si sono costituiti in giudizio il Ministero per i beni e le attivita culturali e, ad adiuvandum
dell’appellante, il Comune di Miranda.

4. All’esito dell’udienza del 20 dicembre 2016 la VI Sezione, ravvisando un contrasto di giu-
risprudenza, ha deferito all’Adunanza Plenaria la seguente questione: «se, a mente del com-
binato disposto degli articoli 140, 141 e 157, co. 2 d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42 - come
modificati dapprima con il d.lgs. 24 marzo 2006 n. 157, e poi, con il d.Igs. 26 marzo 2008 n.
63 - le proposte di vincolo formulate prima dell entrata in vigore del medesimo decreto legi-
slativo, e per le quali non vi sia stata conclusione del relativo procedimento con [’adozione
del decreto ministeriale recante la dichiarazione di notevole interesse pubblico, cessino di
avere effettor.

L’appellante e il Ministero hanno depositato ulteriori memorie.

La causa ¢ passata in decisione all’udienza Plenaria dell’11 ottobre 2017.

DIRITTO

1. Nel quadro normativo anteriore al d.1gs. n. 42 del 2004 la tutela paesaggistica si esplicava
fin dal momento in cui la proposta di dichiarazione di notevole interesse pubblico era pubbli-
cata nell’albo del Comune interessato e perdurava sine die, non essendo previsto un termine
di efficacia della misura ovvero di consumazione del potere vincolistico, per cui I’adozione
del provvedimento finale poteva intervenire anche a notevole distanza di tempo, senza che
venisse meno 1’effetto preliminare di vincolo.

All’origine di questa disciplina vi era I’interpretazione della legge n. 1497 del 1939, la quale
prevedeva che una commissione istituita in ciascuna provincia compilasse un elenco di localita
(“i complessi di cose immobili che compongono un caratteristico aspetto avente valore estetico
e tradizionale”, nonché “le bellezze panoramiche considerate come quadri naturali e cosi pure
quei punti di vista o di belvedere, accessibili al pubblico, dai quali si goda lo spettacolo di
quelle bellezze™), valevole come proposta di dichiarazione di notevole interesse pubblico.
Lart. 2 stabiliva all’ultimo comma che “L’elenco delle localita, cosi compilato, e ogni va-
riante, di mano in mano che vi s ’introduca sono pubblicati per un periodo di tre mesi all’albo
di tutti i Comuni interessati della Provincia, e depositati oltreché nelle segreterie dei Comuni
stessi ...".

I1 successivo art. 7 stabiliva:

“I proprietari, possessori o detentori, a qualsiasi titolo, dell'immobile, il quale sia stato og-
getto nei pubblicati elenchi delle localita, non possono distruggerlo né introdurvi modifica-
zioni che rechino pregiudizio a quel suo esteriore aspetto che é protetto dalla presente legge.
Essi, pertanto, debbono presentare i progetti dei lavori che vogliano intraprendere alla com-
petente regia Soprintendenza e astenersi dal mettervi mano sino a tanto che non ne abbiano
ottenuta l'autorizzazione”.

Ancorché non fosse espressamente previsto che la proposta generasse gli effetti di cui all’art.
7, il riferimento ivi operato agli elenchi pubblicati faceva ritenere che dal momento della pub-
blicazione 1’arca fosse assoggettata alle relative prescrizioni.

Tale disciplina ¢ stata nella sostanza trasfusa nel d.1gs. 190 del 1999 (cfr. art. 140 commi 5 ¢
6; art. 151, commi 1 ¢ 2).
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11 d.Igs. 22 gennaio 2004, n. 42 (Codice dei beni culturali e del paesaggio, d’ora in avanti Co-
dice) ha recepito questo sistema, prevedendo I’effetto di vincolo nell’art. 146, e legandolo
anche alle proposte nell’art. 138.

L’art. 146, nel testo originario, stabiliva:

“1. I proprietari, possessori o detentori a qualsiasi titolo di immobili e aree oggetto degli atti
e dei provvedimenti elencati all'articolo 157, oggetto di proposta formulata ai sensi degli ar-
ticoli 138 e 141, tutelati ai sensi dell'articolo 142, ovvero sottoposti a tutela dalle disposizioni
del piano paesaggistico, non possono distruggerli, né introdurvi modificazioni che rechino
pregiudizio ai valori paesaggistici oggetto di protezione.

2. I proprietari, possessori o detentori a qualsiasi titolo dei beni indicati al comma 1, hanno
["obbligo di sottoporre alla regione o all'ente locale al quale la regione ha affidato la relativa
competenza i progetti delle opere che intendano eseguire, corredati della documentazione
prevista, al fine di ottenere la preventiva autorizzazione”.

L’art. 138, nel testo originario, stabiliva:

1. Su iniziativa del direttore regionale, della regione o degli altri enti pubblici territoriali in-
teressati, la commissione indicata all'articolo 137, acquisisce le necessarie informazioni at-
traverso le soprintendenze e gli uffici regionali e provinciali, valuta la sussistenza del notevole
interesse pubblico degli immobili e delle aree di cui all'articolo 136, e propone la dichiara-
zione di notevole interesse pubblico. La proposta e motivata con riferimento alle caratteristi-
che storiche, culturali, naturali, morfologiche ed estetiche proprie degli immobili o delle aree
che abbiano significato e valore identitario del territorio in cui ricadono o che siano percepite
come tali dalle popolazioni e contiene le prescrizioni, le misure ed i criteri di gestione indicati
all'articolo 143, comma 3.

2. Le proposte di dichiarazione di notevole interesse pubblico sono dirette a stabilire una spe-
cifica disciplina di tutela e valorizzazione, che sia maggiormente rispondente agli elementi
peculiari e al valore degli specifici ambiti paesaggistici e costituisca parte integrante di quella
prevista dal piano paesaggistico”.

A seguito delle modifiche intervenute con il d.lgs. n. 63 del 2008, I’effetto preliminare della
proposta di dichiarazione di notevole interesse pubblico ¢ stato diversamente esplicitato, ma
ha mantenuto le stesse caratteristiche.

L’art. 146, nel testo vigente, prevede:

“1. I proprietari, possessori o detentori a qualsiasi titolo di immobili ed aree di interesse pae-
saggistico, tutelati dalla legge, a termini dell’articolo 142, o in base alla legge, a termini
degli articoli 136, 143, comma 1, lettera d), e 157, non possono distruggerli, né introdurvi
modificazioni che rechino pregiudizio ai valori paesaggistici oggetto di protezione”.

“2. I soggetti di cui al comma 1 hanno [’obbligo di presentare alle amministrazioni competenti
il progetto degli interventi che intendano intraprendere, corredato della prescritta documenta-
zione, ed astenersi dall ’avviare i lavori fino a quando non ne abbiano ottenuta [ ’autorizzazione ”.
L’art. 139, nel testo vigente, stabilisce:

“1. La proposta di dichiarazione di notevole interesse pubblico di cui all'articolo 138, corre-
data di planimetria redatta in scala idonea alla puntuale individuazione degli immobili e delle
aree che ne costituiscono oggetto, é pubblicata per novanta giorni all'albo pretorio e depo-
sitata a disposizione del pubblico presso gli uffici dei comuni interessati. La proposta é altresi
comunicata alla citta metropolitana e alla provincia interessate.

2. [...] Dal primo giorno di pubblicazione decorrono gli effetti di cui all articolo 146, comma
1.
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Nella formulazione originaria del Codice, come nella disciplina anteriore, non era prevista
nessuna decadenza allo spirare del termine di conclusione del procedimento senza che fosse
intervenuta 1’approvazione della proposta.

Una disciplina del genere ¢ stata introdotta nel Codice con le modifiche intervenute prima ad
opera del d.Igs. 157 del 2006, poi ad opera del d.1gs. n. 63 del 2008.

L’art. 141, comma 3, nel testo vigente a seguito del d.Igs. 157 del 2006, stabiliva:

“Il Ministero valuta le osservazioni presentate ai sensi dell'articolo 139, comma 5, e provvede
con decreto entro novanta giorni dalla data di scadenza del termine per la presentazione delle
osservazioni. Il decreto di dichiarazione di notevole interesse pubblico ¢ notificato, depositato,
trascritto e pubblicato nelle forme previste dall'articolo 140, commi 3, 4 e 5. In caso di inutile
decorso del predetto termine cessano gli effetti cui all'articolo 146, comma 1.

L’art. 141, comma 5, nel testo oggi vigente, stabilisce che “Se il provvedimento ministeriale
di dichiarazione non é adottato nei termini di cui all’art. 140, comma 1, allo scadere di detti
termini, per le aree e gli immobili oggetto della proposta di dichiarazione, cessano gli effetti
di cui all’art. 146, comma 1.

In base al combinato disposto dell’art. 140, comma 1 e 139, comma 5 il termine per 1’adozione
del provvedimento ministeriale di dichiarazione ¢ di 180 giorni dalla pubblicazione della pro-
posta.

In questo dedalo normativo si inserisce 1’art. 157, comma 2, il quale, sin dall’inizio, ha previsto
che “Le disposizioni della presente Parte si applicano anche agli immobili ed alle aree in or-
dine ai quali, alla data di entrata in vigore del presente Codice, sia stata formulata la proposta
ovvero definita la perimetrazione ai fini della dichiarazione di notevole interesse pubblico o
del riconoscimento quali zone di interesse archeologico”.

Da un lato, dunque, la norma transitoria sembra conservare 1’efficacia limitativa delle proposte
di vincolo anteriori all’entrata in vigore del Codice, dall’altro la nuova disciplina stabilisce
espressamente la cessazione degli effetti limitativi derivanti dalla proposta di vincolo allo sca-
dere del termine per la conclusione del procedimento.

Su questo dilemma si insinua il dubbio ermeneutico prospettato dall’ordinanza di rimessione,
i cui termini possono riepilogarsi.

2. La tesi secondo cui le proposte di vincolo avanzate prima dell’entrata in vigore del d.Igs.
n. 42/2004 conservino efficacia, ancorché i relativi procedimenti non si siano conclusi nel
termine legale, pur dopo le modifiche all’art. 141, ¢ sostenuta dalla tradizionale e prevalente
giurisprudenza amministrativa (da ultimo Consiglio di Stato, VI sezione, 27 luglio 2015 n.
3663).

A sostegno della tesi i seguenti argomenti:

- il legislatore, a fronte dell’introduzione della perdita di efficacia delle misure di tutela per il
mancato rispetto del termine di adozione del decreto ministeriale di approvazione della pro-
posta, non ha invece modificato I’art. 157, comma 2 del Codice, né questo contiene un rinvio
mobile, di modo che le forme di decadenza successivamente introdotte non sono applicabili
alle proposte formulate anteriormente alla sua entrata in vigore;

- per contro 1’applicazione del sopravvenuto regime di perdita di efficacia delle misure di
tutela avrebbe natura retroattiva e contrasterebbe con il principio tempus regit actum;

- la insensibilita delle antecedenti proposte al nuovo regime si giustifica, sul piano sistematico
e secondo una interpretazione costituzionalmente orientata, con la finalita di tutela del pae-
saggio, in attuazione dell’art. 9 Cost., posto che, diversamente opinando, si avrebbe una in-
discriminata e generalizzata decadenza di tutte le proposte di vincolo non ancora approvate
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presenti sull’intero territorio nazionale indipendentemente dalla data della loro formulazione,
entro i brevi tempi di decadenza previsti dall’art. 141 del d.1gs. n. 42/2004.

A tale orientamento aderisce anche la giurisprudenza penale: «la proposta di vincolo, formulata
dalla competente commissione alla data di entrata in vigore del D.Lvo. n. 42/2004, conserva
efficacia anche in assenza della adozione di dichiarazione di notevole interesse pubblico (Sez.
Il n. 16476, 28 aprile 2010)» e cio si basa «sul tenore letterale dell articolo 157, comma se-
condo, D.Lvo. n. 42/2004, il quale prevede [’applicabilita delle disposizioni contenute nella
Parte Terza del decreto anche agli immobili ed alle aree in ordine ai quali, alla data di entrata
in vigore del Codice dei beni culturali e del paesaggio, sia stata formulata la proposta ovvero
definita la perimetrazione ai fini della dichiarazione di notevole interesse pubblico o del rico-
noscimento quali zone di interesse archeologico» (Cass. pen. sez. I11, 12 gennaio 2012 n. 6617).
La tesi contraria ¢ stata di recente sostenuta dalla VI Sezione del Consiglio di Stato (16 no-
vembre 2016 n. 4746):

«Se, invero, potesse ammettersi una tipologia di proposte di vincolo ante d.lgs. n. 42/2004
suscettibili di sopravvivere, in quella che pur sempre é ed é stata una loro precarieta, al nuovo
regime di omologhe proposte formulate dopo [’entrata in vigore delle nuove disposizioni re-
cate in argomento da questo testo legislativo, occorrerebbe riconoscere allora che quelle pin
antiche sono, in realta, delle super proposte. In altri termini, proposte dotate di un loro proprio
quid pluris che, appunto, ne assicura la sopravvivenza sine die, pur in assenza di una qualche
prospettiva di materiale conclusione del procedimento (di apposizione di vincolo) che con
esse si avvio.

Eppero, allora, dovendosi escludere (in primo luogo sul piano logico) che una maggiore qua-
lita di tali piu antiche proposte derivi proprio dalla loro eta (urtando il buon senso [’astratto
assunto secondo il quale piu invecchiasse un procedimento di apposizione di vincolo, senza
una sua definitiva e formale conclusione, piti esso denoterebbe un oggetto da tutelare di mag-
gior pregio e qualita), resta il fatto che delle due I'una: o della maggiore robustezza delle
proposte di vincolo piu antiche vi ¢ asserzione esplicita nella legge o la loro robustezza mag-
giore dovrebbe derivare da una “gerarchia” di pregi da tutelare in cima ai quali collocare
quelli oggetto, appunto, delle proposte di vincolo piu vecchie.

Dell’una e dell’altra ipotesi, tuttavia, né v’é traccia espressa nella legge (oggi il d.lgs. n.
42/2004) né v’'e menzione nella prassi amministrativa conosciuta né (cosa ancor pii impor-
tante) v’e indicazione esplicita e circostanziata nella posizione assunta dall’Amministrazione
statale nel caso qui in esame.

Deve allora concludersi, sul piano logico, che, in assenza di questa ipotetica maggiore qualita
nelle proposte di vincolo piu antiche, per esse valga piuttosto proprio [’assunto logico con-
trario, ossia che la mancata conclusione del provvedimento di trasformazione del vincolo da
proposto a definitivo denoti invece [’affievolimento e poi lo svanire, col passar del tempo,
dell’interesse pubblico che aveva inizialmente giustificato la misura precauzionale (connessa
alla proposta di vincolo) tesa ad assicurare particolare protezione a determinati beni o loro
insiemi ...

Peraltro, questi argomenti, che si giustificano e paiono sufficienti sul piano logico e del buon
senso, ben possono poi incrociarsi col dato letterale della norma dal cui contenuto il dubbio
interpretativo ¢ maggiormente scaturito, ossia ’art. 157 del d.lgs. n. 42/2004.

Quest ‘ultimo afferma che “conservano efficacia a tutti gli effetti” una serie di atti (dichiara-
zioni, elenchi, provvedimenti) che, per come indicati dalla legge, sicuramente fanno riferi-
mento ad atti formali e definitivi, non dunque a semplici loro proposte.
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Le (mere) proposte, come tali, in altri termini non risultano salvaguardate dalla legge dal
punto di vista della conservazione della loro efficacia.

Anche letteralmente, dunque, la norma primaria non induce - dal punto di vista dell inter-
pretazione ragionevole - a conclusioni nel senso di una salvaguardia sine die delle proposte
di vincolo ante d.lgs. n. 42/2004 e, comunque, significativamente piu antiche.

Né queste conclusioni possono trovare conforto e fondamento in argomentazioni altre di na-
tura prettamente pratica ovvero di tipo organizzativo, quale quelle avanzate in primo grado
dalla difesa erariale e raccolte dalla sentenza impugnata, secondo le quali la soluzione in-
terpretativa qui preferita sarebbe idonea a far crollare, nei loro effetti, chissa quali e quante
proposte di vincolo rimaste nel tempo meramente tali.

Al riguardo, premesso che un assunto di tal genere equivarrebbe a far ammettere all’Ammi-
nistrazione che essa é la prima ad ignorare il “portafoglio” di (mere) proposte di vincolo
(giacenti) di cui ancora la stessa fruirebbe, puo a tanto obiettarsi che:

- se anche [’Amministrazione ne avesse effettivamente perso il loro ricordo puntuale, proprio
questo dimostrerebbe allora ['intervenuta sparizione dell’interesse pubblico che originaria-
mente le motivo;

- ed inoltre che, se di tali antiche proposte di vincolo s’é persa traccia, nulla impedisce che
esse vengano d’ora in poi riproposte dall’Amministrazione competente ma, adesso, nel quadro
della piu rigida e precisa temporizzazione della scansione procedimentale che deve condurre
alla definitivita formale del vincoloy.

Per comodita narrativa e assonanza concettuale si puo definire la prima tesi di “continuita”
(postulando la permanenza degli effetti sulla base del dato letterale e del principio di irretro-
attivita della legge, oltre che della rilevanza costituzionale del bene paesaggio), la seconda di
“discontinuita” (postulando la cessazione degli effetti sulla base del dato logico-sistematico).
3. A tale dualismo la Sezione rimettente aggiunge argomentazioni contrapposte.

Dal lato della tesi della continuita:

- richiama la sentenza 23 luglio 1997 n. 262 della Corte costituzionale, secondo cui «il man-
cato esercizio delle attribuzioni da parte dell amministrazione entro il termine per provvedere
non comporta ex se, in difetto di espressa previsione, la decadenza del potere, né il venir
meno dell efficacia dell originario vincolo. In tali ipotesi, sempre che il legislatore non abbia
attribuito un particolare significato all inerzia-silenzio, si verifica un’illegittimita di compor-
tamenti derivante da inadempimento di obblighi».

- evidenzia che la ratio della persistenza dell’efficacia della proposta di vincolo ¢ la stessa
che ha condotto la Corte costituzionale (cfr. sentenza n. 57 del 2015) e I’ Adunanza plenaria
(cfr. sentenza n. 6 del 2015), chiamate a pronunciarsi sul termine dell’azione risarcitoria in-
trodotto dall’art. 30, comma 3 CPA, ad escludere I’applicazione di norme che fissano deca-
denze a rapporti anteriori, optando per I’ultrattivita delle norme precedenti;

- supera la possibile obiezione fondata sul principio di proporzionalita, atteso che la normativa
nazionale di tutela del paesaggio attiene a una materia che non rientra nelle competenze del-
I’Unione (Corte di giustizia UE, sez. X, 6 marzo 2014, C-206/13).

Dal lato della tesi della discontinuita:

- sottolinea che, con i decreti legislativi n. 157/2006 e 63/2008, il legislatore ha espresso il
suo favore verso la cessazione di efficacia del vincolo provvisorio per mancato rispetto del
termine di conclusione del procedimento, a fronte del quale sempre meno si giustifica, con il
passare del tempo, un’eccezione relativa a proposte di vincolo formulate in epoca anteriore
al 2004;
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- contrasta I’argomento letterale, poiché, da un lato appare dubbio sostenere la violazione del
principio di irretroattivita della legge nel caso di procedimenti non ancora conclusi, e dunque
in assenza di situazioni e/o rapporti giuridici consolidati, dall’altro lato, tra due possibili in-
terpretazioni della norma, ed in assenza di specifiche indicazioni del legislatore, appare pre-
feribile una interpretazione che tenda ad uniformare il sistema, in luogo di una interpretazione
che produca differenti applicazioni dei poteri amministrativi (e dei loro effetti) e, dunque,
possibili disparita di trattamento.

4. I’ Adunanza Plenaria ritiene preferibile la tesi minoritaria della discontinuita, ravvisando
tuttavia I’esigenza di arricchirne (e in parte modificarne) le argomentazioni e individuarne gli
effetti.

Sotto il primo profilo si fara ricorso ai comuni metodi dell’interpretazione:

- letterale (sub 4.1);

- logico-sistematica (sub 4.2);

- teleologica (sub 4.3).

4.1 11 dato letterale si presenta a prima vista ostile alla tesi della discontinuita.

Prova ne sia che I’orientamento che la sostiene per superarlo impiega un’argomentazione non
corretta, ossia che, riferendosi il comma 1 dell’art. 157 (“conservano efficacia a tutti gli ef-
fetti”’) a una serie di atti formali e definitivi, per le semplici proposte - considerate dal comma
2 - vale la regola opposta.

Conviene allora riportare I’intero testo dell’art. 157 (“Notifiche eseguite, elenchi compilati,
provvedimenti e atti emessi ai sensi della normativa previgente”):

“1. Conservano efficacia a tutti gli effetti:

a) le dichiarazioni di importante interesse pubblico delle bellezze naturali o panoramiche,
notificate in base alla legge 11 giugno 1922, n. 778;

b) gli elenchi compilati ai sensi della legge 29 giugno 1939, n. 1497,

¢) le dichiarazioni di notevole interesse pubblico notificate ai sensi della legge 29 giugno
1939, n. 1497,

d) i provvedimenti di riconoscimento delle zone di interesse archeologico emessi ai sensi del-
l'articolo 82, quinto comma, del decreto del Presidente della Repubblica 24 luglio 1977, n.
616, aggiunto dall’articolo 1 del decreto legge 27 giugno 1985, n. 312, convertito con modi-
ficazioni nella legge 8 agosto 1985, n. 431,

d-bis) gli elenchi compilati ovvero integrati ai sensi del decreto legislativo 29 ottobre 1999,
n. 490;

e) le dichiarazioni di notevole interesse pubblico notificate ai sensi del decreto legislativo 29
ottobre 1999, n. 490 (6),
1) i provvedimenti di riconoscimento delle zone di interesse archeologico emessi ai sensi del
decreto legislativo 29 ottobre 1999, n. 490;
f-bis) i provvedimenti emanati ai sensi dell’articolo 1-ter del decreto-legge 27 giugno 1985,
n. 312, convertito, con modificazioni, dalla legge 8 agosto 1985, n. 431.

2. Le disposizioni della presente Parte si applicano anche agli immobili ed alle aree in ordine
ai quali, alla data di entrata in vigore del presente codice, sia stata formulata la proposta ov-
vero definita la perimetrazione ai fini della dichiarazione di notevole interesse pubblico o del
riconoscimento quali zone di interesse archeologico”.

E di plastica evidenza che, se anche & vero (anzi: proprio perché ¢ vero) che il comma 1 si ri-
ferisce agli atti definitivi, il comma 2 - che ¢ quello che rileva - si riferisce alle proposte. Non
ne deriva, pero, che le proposte, diversamente dagli atti definitivi, perdono efficacia.
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La questione deve invece essere risolta su un altro piano: il rapporto tra (perdita di) efficacia
delle proposte e (perdita di) efficacia del vincolo preliminare sul bene che ne costituisce og-
getto.

Nel ragionamento di entrambi gli orientamenti, muovendo dalla tacita premessa che la pro-
posta di vincolo ha natura dichiarativa, si ritiene che i due momenti non siano separabili.

Lo stesso quesito formulato dalla Sezione rimettente domanda «se ... le proposte di vincolo
formulate prima dell’entrata in vigore del medesimo decreto legislativo, e per le quali non vi
sia stata conclusione del relativo procedimento con [’adozione del decreto ministeriale recante
la dichiarazione di notevole interesse pubblico, cessino di avere effetto», dando per scontato
che a perdere efficacia - in ipotesi - sarebbe la proposta nella sua interezza, non soltanto il
vincolo preliminare che da essa nasce.

In tale prospettiva il dibattito sin oggi svolto non ¢ sfuggito alla seguente alternativa:

a) se la proposta perde efficacia, il vincolo preliminare decade;

b) se la proposta non perde efficacia, il vincolo preliminare non decade.

A cio si deve la preferenza in giurisprudenza per la tesi della continuita: dovendosi riconoscere
la perdurante efficacia delle proposte anteriori al Codice in virtu dell’art. 157, comma 2 (dato
insuperabile sul piano logico-testuale), non puo che riconoscersi la conservazione dell’effetto
preliminare di vincolo.

L’ Adunanza Plenaria ritiene che la premessa del ragionamento appena indicato (vi ¢ decadenza
del vincolo preliminare solo se la proposta perde efficacia) non sia corretta.

L’effetto preliminare, ancorché trovi il suo presupposto nella proposta, ¢ disposto dalla legge,
precisamente - oggi - dal combinato disposto dell’art. 139, comma 2 e dell’art. 146, comma
1 d.Igs. n. 42/2004, in precedenza trascritti.

Puo anticiparsi (¢ questo lo scoglio da superare) che tale ultima disposizione si applica anche
alle proposte anteriori all’entrata in vigore del Codice, vuoi perché I’art. 157, comma 2 estende
espressamente tutta la disciplina di tutela paesaggistica del Codice (la “presente Parte” ¢ la
Parte 111, in cui figura I’art. 146, comma 1) ai beni per i quali la proposta di notevole interesse
pubblico sia stata formulata anteriormente alla sua entrata in vigore, vuoi perché lo stesso art.
146, comma 1 richiama I’art. 157 nella sua interezza: tra art. 146, comma 1 e art. 157, comma
2 esiste un richiamo reciproco.

Per adesso merita evidenziare che I’effetto preliminare ¢ dal legislatore ricollegato alle pro-
poste non in virtu di un’equiparazione con gli atti che definitivamente accertano le qualita del
bene, ma a titolo cautelare.

A riprova di cio si rammenta che 1’art. 141, comma 5 d.1gs. 42/2004 (come sostituito dal d.Igs.
63/2008) stabilisce che “Se il provvedimento ministeriale di dichiarazione non é adottato nei
termini di cui all’art. 140, comma 1, allo scadere di detti termini, per le aree e gli immobili
oggetto della proposta di dichiarazione, cessano gli effetti di cui all’art. 146, comma 1" a
decadere non ¢ la proposta, ma ’effetto preliminare.

Anche il testo previgente dell’art. 141, introdotto dal d.lgs. 157/2006, stabiliva al comma 3
che “In caso di inutile decorso del predetto termine cessano gli effetti cui all articolo 146,
comma 1”.

Coerentemente con il principio introdotto dall’art. 2 della legge n. 241 del 1990, e rafforzato
dalle modifiche al medesimo, il potere autoritativo della pubblica amministrazione € circo-
scritto temporalmente. In materia di tutela paesaggistica il legislatore ha adottato un compro-
messo, prevedendo che il potere impositivo del vincolo persiste anche dopo la scadenza del
termine, ma cessa 1’effetto restrittivo derivante dal suo (iniziale) esercizio.
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Muovendo da questa premessa, si puo correttamente inquadrare il richiamo reciproco tra art.
146, comma 1 e art. 157, comma 2.

Nella formulazione originaria del Codice, non essendo prevista la cessazione dell’effetto pre-
liminare alla scadenza del termine per provvedere, il richiamo poteva effettivamente ritenersi
indicativo della volonta del legislatore di conservare 1’effetto preliminare delle proposte an-
teriori al Codice anche in caso di scadenza del termine per approvarle.

In tal senso I’art. 157, comma 2, piuttosto che far salva la disciplina anteriore al Codice per
le situazioni pendenti, prevedeva I’applicazione ad esse della nuova disciplina, ispirata (al
momento dell’entrata in vigore del Codice) a un principio analogo.

L’art. 157, comma 2 ¢ una norma di diritto transitorio e non di diritto intertemporale. Infatti,
sono disposizioni di diritto intertemporale le norme di carattere generale volte a comporre in
via preventiva e generale le antinomie temporali tra leggi (es. art. 2 c.p. e art. 11 preleggi);
sono norme transitorie le disposizioni poste in chiusura di specifiche riforme legislative, dirette
espressamente allo scioglimento di antinomie che si verificano nel passaggio dalla legge an-
teriore alla posteriore ed a rendere piu graduale il suddetto passaggio.

Introdotta la regola secondo cui I’effetto preliminare viene meno allo scadere del termine, il
rinvio operato dall’art. 157, comma 2, pur testualmente immodificato, non ha piu lo stesso
significato.

Il fenomeno delle modificazioni della norma (precetto) a disposizione (testo) invariata - ben
noto agli interpreti - ¢ stato cristallizzato dalle Sezioni Unite civili: «/n ragione, appunto, di
tale collegamento tra norma giuridica e valore (che segna il discrimine tra legge fisica o di
natura e il diritto come legge assiologica), ed anche del suo inevitabile porsi come elemento
(di settore) di un sistema ordinamentale, la norma, una volta posta in essere, non resta cri-
stallizzata in se stessa, ma e soggetta, ex se, a dinamiche evolutive. Nel senso che, nel tempo,
essa e suscettibile di assumere una molteplicita di contenuti, in relazione ed entro il limite
dei significati resi possibili dalla plurivocita del significante testuale - per un duplice ordine
di fattori propulsivi, interni ed esterni. [...]

Parallelamente, per quanto poi attiene all’incidenza di fattori esterni, é decisivo [’aspetto
strutturale-sistematico della regola iuris, quale elemento non in sé autoconchiuso, ma seg-
mento invece di una complessa architettura giuridica, coordinata secondo postulati di unita-
rieta e completezza. In questo articolato mosaico, ogni disposizione si trova cosi inserita in
settori e subsettori normativi ed investe una serie di relazioni reciproche con norme contigue.
Per cui e ben comprensibile come, in prospettiva diacronica, le eventuali successive modifi-
cazioni, abrogazioni, sostituzioni delle disposizioni interferenti abbiano una possibile ed au-
tomatica ricaduta sul contenuto della disposizione in questione, anche per questa via quindi
innescandone processi modificativiy (Cass. sez. un., n. 15144 del 2011).

Probabilmente il legislatore avrebbe fatto meglio a introdurre una norma di coordinamento,
per evitare equivoci interpretativi, ma il suo mancato intervento non puo certo leggersi come
manifestazione della volonta di mantenere il regime transitorio inalterato, posto che a distanza
di due anni dall’entrata in vigore del Codice la fase transitoria era oramai superata e il sistema
normativo che ne costituiva oggetto era cambiato.

In particolare, il rinvio operato dall’art. 157, comma 2 (“Le disposizioni della presente Parte
si applicano anche agli immobili ed alle aree in ordine ai quali, alla data di entrata in vigore
del presente codice, sia stata formulata la proposta”), ha coperto anche la regola della deca-
denza introdotta nell’art. 141 dal d.Igs. 157/2006 e riformulata dal d.1gs. 63/2008, non avendo
alcun fondamento la tesi secondo cui esso sia limitato alle norme di tutela (dunque al solo
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art. 146), o che si tratta di rinvio fisso (dunque al testo originario dell’art. 141). Infatti, 1’art.
157, comma 2:

a) richiama integralmente la parte 11l del Codice, senza distinguere tra norme sostanziali e
norme procedurali, né per vero ’art. 141, comma 5 potrebbe ritenersi norma meramente pro-
cedurale;

b) non prevede un rinvio recettizio, ma formale (quindi mobile), come si evince dalla formu-
lazione letterale, che si riferisce alla fonte (“Le disposizioni della presente Parte”) ¢ non al
contenuto.

Posto, dunque, che I’art. 157, comma 2 rinvia tanto all’art. 141, comma 5 quanto all’art. 146,
comma 1, per evitare I’assurdo logico che esso implichi allo stesso tempo che I’effetto preli-
minare delle proposte anteriori al Codice cessi (art. 141, comma 5) e persista (art. 146, comma
1), I’'unica soluzione possibile ¢ interpretarlo nel senso che esso intenda da un lato conservare
I’efficacia delle proposte anteriori al Codice, dall’altro assoggettarne ’effetto preliminare di
vincolo alla disciplina vigente.

E opportuno precisare che una siffatta conclusione ¢ doverosa sul piano esegetico, poiché il
(rispetto del) principio di non contraddizione € un vincolo per I’interprete, (e di cui, la stessa
giurisprudenza costituzionale rappresenta il baluardo).

4.2 1l principio di irretroattivita della legge non ¢ vulnerato, poiché la tesi della discontinuita
non si fonda sulla retroattivita della nuova disciplina, ma sulla non ultrattivita della vecchia.
A essere precisi, tuttavia, la questione non si pone neppure: solo se mancasse una norma tran-
sitoria, occorrerebbe interpretare la portata (retroattiva o meno) della nuova legge. Ma la
norma transitoria esiste e regola 1’applicabilita alle situazioni pendenti della nuova legge.
La vecchia disciplina, peraltro, non ¢ costituita dalla normativa anteriore al Codice, ma dalla
stessa normativa codicistica, prima che, per effetto dei d.lgs. 157/2006 e 63/2008, I’art. 141
prevedesse la cessazione del vincolo preliminare allo scadere del termine di adozione della
dichiarazione di notevole interesse pubblico del bene.

Essendo - appunto - I’attuale art. 141 parimenti richiamato dall’art. 157, comma 2, ¢ il legi-
slatore (e non I’interprete) ad aver stabilito che le proposte anteriori al Codice sono assogget-
tate alla nuova disciplina, introdotta nel 2006 e confermata nel 2008.

Se, dunque, si volesse proseguire a ragionare in termini di retroattivita o meno, si dovrebbe
quantomeno prendere atto che sarebbe una retroattivita voluta dal legislatore, non censurabile
dal punto di vista costituzionale, riferendosi a rapporti sorti anteriormente ma non esauriti, ai
quali dunque I’applicazione della disciplina vigente ¢ del tutto ragionevole.

Far cessare gli effetti della proposta di vincolo adottata nel passato non ¢ meno logico che
conservarli, tanto piu che si tratta di un passato remoto: le proposte sono quelle anteriori al
2004 (entrata in vigore del Codice), mentre la cessazione del vincolo ¢ stata prevista nel 2006
e poi nel 2008 (entrata in vigore delle modifiche).

A ci0 si aggiunga I’opportunita di uniformare il sistema, per esigenze di coerenza e di parita
di trattamento, che viene in rilievo allorquando si debbano valutare fatti accaduti nel passato
i cui effetti si producono nel presente.

4.3 Da ultimo, sul piano teleologico, la tesi della discontinuita si giustifica alla luce della consi-
derazione, da parte del legislatore, di una pluralita di valori costituzionali, quali, oltre quello del
paesaggio, la protezione della proprieta privata (art. 41 Cost., nonche art. 1 del I protocollo addi-
zionale alla CEDU e quindi art. 117 Cost.), e il buon andamento della pubblica amministrazione.
Puo ulteriormente aggiungersi che la tesi della continuita si pone in conflitto con il canone
della ragionevolezza, poiché ammette che il vincolo preliminare possa essere efficace anche
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a distanza di numerosi anni dalla proposta, ancorché da tempo sia stata introdotta nel Codice
una disposizione che ne sancisce la perdita di efficacia.

L’immagine delle “super proposte”, coniate per le proposte di vincolo piu antiche, € uno stra-
tagemma retorico per evidenziare 1’irrazionalita di una soluzione che punti a conservarne I’ef-
fetto vincolante a distanza di molti anni e al subentrare di una disciplina che ne prevede la
decadenza allo spirare del termine fissato per la conclusione del procedimento.

Tale argomento non sembra possa essere superato dalla possibilita, per il privato, di esperire
I’azione contro I’inerzia prevista dal Codice del processo amministrativo. Ed infatti, gravare
il privato dell’onere di agire per la conclusione di un procedimento d’ufficio, diretto a vinco-
lare la sua proprieta, appare obiettivamente paradossale.

5. Le osservazioni sopra esposte trovano ulteriore conferma considerando la natura delle di-
sposizioni contenute negli artt. 141, ¢. 5 ¢ 147, c. 2 del codice dei beni culturali, alla stregua
delle quali, a far data dalla loro entrata in vigore, il mancato esercizio del potere di provvedere
sulla proposta comporta la cessazione dell’effetto temporaneamente inibitorio di essa.
Giova infatti rilevare che quelle in questione non sono norme che intervengono sulle “propo-
ste” di vincolo, ma disposizioni che operano, invece, sul potere ministeriale di provvedere
sulle medesime proposte, ivi comprese quelle anteriori alla nuova disciplina, da cui perma-
nente validita ¢ stata garantita dalla norma transitoria di cui all’art. 152. Non a caso, d’altra
parte, la rubrica dell’art. 141 fa riferimento ai “provvedimenti ministeriali”, e quindi cio che
costituisce 1’esercizio del potere.

Le norme in questione intervengono, cosi, sul potere dell’amministrazione, diversamente con-
formandolo nel senso di far conseguire al suo mancato esercizio nel termine di 180 giorni,
non la decadenza della proposta, ma la semplice cessazione degli effetti di salvaguardia. A
partire da tale data I’ Amministrazione conserva il potere-dovere di provvedere sulla proposta,
ma deve tener conto del fatto che ¢ ormai cessata 1’efficacia inibitoria conseguente alla sua
presentazione. La norma intende indurre I’amministrazione ad un piu tempestivo intervento,
eliminando la possibilita di premiare, attraverso la permanenza degli effetti della proposta,
I’inerzia dell’amministrazione medesima, senza precludere, pur dopo i 180 giorni, la possibi-
lita di un suo intervento.

Consegue da cio che la nuova disciplina, introdotta con il d.lgs. 157/2006 ¢ con il d.lgs.
63/2008, non tocca le proposte (ivi comprese quelle di cui all’art. 157, ¢. 2) che sono e ri-
mangono efficaci, ma semplicemente 1’esercizio del potere e le sue conseguenze, in caso di
inerzia protrattasi oltre 180 giorni. La nuova disciplina, in qualche modo, pone un collega-
mento, prima inesistente, tra I’esercizio del potere e I’efficacia inibitoria delle proposte, fa-
cendo venir meno proprio quella efficacia inibitoria che, prima della novella, appariva
collegata ad un potere configurato come temporalmente illimitato. E quindi la diversa con-
formazione del potere di provvedere a venire in discussione, ¢ non, per cosi dire, la natura
della proposta, se non altro sotto il profilo temporale: se cio¢, antecedente o susseguente alla
nuova disciplina. Non vi sono, in altri termini proposte dotate di una efficacia vincolante sine
die, e proposte (successive alla novella) a regime di salvaguardia temporalmente limitato; vi
¢ semplicemente un potere dell’amministrazione, che, dopo la novella ¢ diversamente con-
formato in relazione al suo esercizio nel tempo, con conseguenze in ordine agli effetti di sal-
vaguardia. E quindi la diversa conformazione del potere a rendere, a far data dell’entrata in
vigore delle nuove norme, temporanea quell’efficacia di salvaguardia che in passato (a fronte
di una conformazione del potere come privo di conseguenze in relazione al tempo di esercizio)
appariva permanente.
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L’erroneita della prospettiva tradizionale si coglie, d’altra parte, considerando che, ove fosse
vera la tesi con essa prospettata, dovrebbe ritenersi che, con la norma transitoria dell’art. 152
si preservi (non solo ’efficacia e la validita della proposta anteriore nel tempo ma) anche un
potere dell’amministrazione temporalmente illimitato senza conseguenze in ordine al suo
mancato esercizio; esito questo che deve essere escluso dal momento che I’art. 152, c. 2, si
riferisce con chiarezza agli immobili per i quali sia stata presentata la proposta, e quindi, esclu-
sivamente alla proposta e non al potere.

E, d’altra parte, lo stesso art. 157, c. 2, ad evidenziare 1’applicabilita della nuova disciplina
anche alle “vecchie” proposte; esso, infatti, nell’affermare 1’applicabilita delle “disposizioni
della presente Parte” (Parte IX: liberta di iniziativa economica e proprieta) agli immobili per
i quali “sia stata formulata la proposta”, positivamente estende a tali proposte anche la disci-
plina di tale Parte introdotta con la sopra indicata novella legislativa.

In tal modo, infine, viene fatta corretta applicazione alla fattispecie del principio tempus regit
actum, dal momento che la nuova disciplina viene applicata alla fase del procedimento (va-
lutazione della proposta ai fini dell’assunzione del provvedimento definitivo) ancora in corso.
Va rilevato, infine, che una interpretazione del senso sopra prospettato evita macroscopiche
irrazionalita:

a) escludendo I’esistenza di proposte con un effetto inibitorio permanente (cosi premiando
proprio quell’inerzia dell’amministrazione che il legislatore intende escludere);

b) escludendo un paradossale mutamento di natura delle proposte anteriori alla novella, dal
momento che una mera norma di salvaguardia delle proposte antecedenti (art. 157) avrebbe
sostanzialmente trasformato queste in provvedimenti definitivi di vincolo, ed una tutela inte-
rinale in una tutela definitiva.

6. Proprio I’opzione legislativa per un bilanciamento dei contrapposti valori induce a riflettere
sulle conseguenze della tesi della discontinuita.

La difesa statale ha insistito sulla compromissione della tutela paesaggistica che ne derive-
rebbe, essa implicando la cessazione ex abrupto di un numero indefinito (ma verosimilmente
elevato) di proposte di vincolo, che lascerebbe prive di protezione aree pregiate dal punto di
vista naturalistico o culturale.

I1 timore ¢ infondato per due successivi ordini di ragioni:

a) cessa I’effetto preliminare di vincolo, non I’efficacia della proposta;

b) la decadenza dell’effetto preliminare non ¢ immediata, ma decorso il termine di 180 giorni.
E vero che, in base al combinato disposto dell’art. 140, comma 1 e dell’art. 139, comma 5 del
Codice, tale termine decorre dalla pubblicazione della proposta (quindi, per le proposte ante-
riori al Codice, il vincolo preliminare sarebbe decaduto decorsi 180 giorni dall’entrata in vi-
gore - ad opera del d.1gs. 63/2008 - dell’attuale testo dell’art. 141, comma 5, che tale decadenza
commina, ovvero, ancor prima, per effetto del d.lgs. 157/2006, che I’ha introdotta), ma, in un
quadro di incertezza normativa, ben puo il Consiglio di Stato - in sede Plenaria - modulare la
portata temporale della propria sentenza, facendone decorrere gli effetti solo per il futuro.
La possibilita di modulare la portata temporale delle decisioni giurisdizionali € un principio
affermato dalla Corte di Giustizia UE (e, meno incisivamente, dalla giurisprudenza costitu-
zionale), che trova terreno fertile nel processo amministrativo.

La giurisprudenza comunitaria ha gia da tempo affermato - nell’ambito della giurisdizione di
annullamento sugli atti comunitari - che il principio dell’efficacia ex tunc dell’annullamento,
seppur costituente la regola, non ha portata assoluta e che la Corte puo dichiarare che 1’an-
nullamento di un atto (sia esso parziale o totale) abbia effetto ex nunc o che, addirittura, 1’atto
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medesimo conservi i propri effetti sino a che I’istituzione comunitaria modifichi o sostituisca
I’atto impugnato (Corte di Giustizia, 5 giugno 1973, Commissione ¢. Consiglio, in C-81/72;
1999, Parlamento c. Consiglio, in C-164/97 ¢ 165/97).

Tale potere valutativo prima dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona era previsto espres-
samente nel caso di riscontrata invalidita di un regolamento comunitario (art. 231 del Trattato
della Comunita Europea), ma era esercitabile - ad avviso della Corte - anche nei casi di im-
pugnazione delle decisioni (Corte di Giustizia, 12 maggio 1998, Regno Unito ¢ Commissione,
in C-106/96), delle direttive e di ogni altro atto generale (Corte di Giustizia, 7 luglio 1992,
Parlamento ¢. Consiglio, in C-295/90; 5 luglio 1995, Parlamento ¢ Consiglio, in C-21-94).
La Corte di Giustizia ¢ dunque titolare anche del potere di statuire la perduranza, in tutto o in
parte, degli effetti dell’atto risultato illegittimo, per un periodo di tempo che puo tenere conto
non solo del principio di certezza del diritto e della posizione di chi ha vittoriosamente agito
in giudizio, ma anche di ogni altra circostanza da considerare rilevante (Corte di Giustizia,
10 gennaio 2006, in C-178/03; 3 settembre 2008, in C-402/05 ¢ 415/05; 22 dicembre 2008,
in C-333/07).

Tale giurisprudenza ha trovato un fondamento testuale nel secondo comma dell’art. 264 del
Trattato sul funzionamento della Unione Europea, che non contiene piu il riferimento delimi-
tativo alla categoria dei regolamenti ( “Se il ricorso é fondato, la Corte di giustizia dell’Unione
europea dichiara nullo e non avvenuto l’atto impugnato. Tuttavia la Corte, ove lo reputi ne-
cessario, precisa gli effetti dell’atto annullato che devono essere considerati definitivi”).

I principi europei sono trasferibili nell’ordinamento nazionale in virtu dell’art. 1 del Codice
sul processo amministrativo, secondo cui “La giurisdizione amministrativa assicura una tutela
piena ed effettiva secondo i principi della Costituzione e del diritto europeo”.

Il Consiglio di Stato ha gia fatto applicazione di codesti principi (leading case Cons. Stato,
sez. VI, n. 2755 del 2011): rilevata ’illegittimita del piano faunistico venatorio regionale,
piuttosto che annullarlo (cosi eliminando le - pur insufficienti - misure protettive per la fauna),
il giudice amministrativo ha statuito I’obbligo di procedere entro dieci mesi all’approvazione
di un nuovo piano faunistico, in conformita alla motivazione di accoglimento del ricorso.
Ad avviso del Collegio la regola dell’annullamento con effetti ex tunc dell’atto impugnato
puo, sia pure in circostanze assolutamente eccezionali, trovare una deroga, con la limitazione
parziale della retroattivita degli effetti (si veda, in questo senso, Sez. VI, 9 marzo 2011, n.
1488), o con la loro decorrenza ex nunc.

L’ordinamento riconosce la possibilita di graduare 1’efficacia delle decisioni di annullamento
di un atto amministrativo (cfr. I’art. 21-nonies della legge n. 241 del 1990 e I’art. 34, comma
1, lettera a), del Codice del processo amministrativo). E altresi ammessa la possibilita per il
giudice amministrativo di modellare nel caso concreto 1’efficacia delle sentenza in materia di
contratti pubblici (cfr. artt. 121 ¢ 122 del Codice del processo amministrativo).

Anche la Corte costituzionale, pur partendo dal principio della natura intrinsecamente retro-
attiva delle sentenze dichiarative dell’incostituzionalita di una legge, nell’accogliere la que-
stione di legittimita della disposizione che introduce un’addizionale all’imposta sul reddito
delle societa per talune imprese (c.d. Robin Tax), ha affermato che gli «effetti della dichiara-
zione di illegittimita costituzionale decorrono, tuttavia, dal giorno successivo alla pubblica-
zione della decisione nella Gazzetta Ufficiale al fine di evitare che [ impatto macroeconomico
delle restituzioni dei versamenti tributari connesse alla pronuncia determini uno squilibrio
del bilancio dello Stato di entita tale da implicare la necessita di una manovra finanziaria
aggiuntiva, anche per non venir meno al rispetto dei parametri cui l'ltalia si é obbligata in
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sede di Unione europea ed internazionale e, in particolare, delle previsioni annuali e plu-
riennali indicate nelle leggi di stabilita in cui tale entrata é stata considerata a regimey (Corte
cost., 11 febbraio 2015 n. 10).

La graduazione degli effetti nel tempo della sentenza di accoglimento puo, cosi, ritenersi ec-
cezionalmente ammessa a due condizioni: «/ impellente necessita di tutelare uno o piu principi
costituzionali i quali, altrimenti, risulterebbero irrimediabilmente compromessi da una deci-
sione di mero accoglimento e la circostanza che la compressione degli effetti retroattivi sia
limitata a quanto strettamente necessario per assicurare il contemperamento dei valori in
giocoy.

Rispetto a tale quadro, merita segnalare la peculiarita delle pronunce dell’ Adunanza Plenaria.
Stabilisce 1’art. 99 del Codice del processo amministrativo (“Deferimento all’ adunanza ple-
naria’):

“1. La sezione cui é assegnato il ricorso, se rileva che il punto di diritto sottoposto al suo
esame ha dato luogo o possa dare luogo a contrasti giurisprudenziali, con ordinanza emanata
su richiesta delle parti o d ufficio puo rimettere il ricorso all’esame dell adunanza plenaria.
L’adunanza plenaria, qualora ne ravvisi ['opportunita, puo restituire gli atti alla sezione.

2. Prima della decisione, il presidente del Consiglio di Stato, su richiesta delle parti o d uf-
ficio, puo deferire all’adunanza plenaria qualunque ricorso, per risolvere questioni di mas-
sima di particolare importanza ovvero per dirimere contrasti giurisprudenziali.

3. Se la sezione cui é assegnato il ricorso ritiene di non condividere un principio di diritto
enunciato dall’adunanza plenaria, rimette a quest ultima, con ordinanza motivata, la deci-
sione del ricorso.

4. L’adunanza plenaria decide l’intera controversia, salvo che ritenga di enunciare il principio
di diritto e di restituire per il resto il giudizio alla sezione remittente.

5. Se ritiene che la questione ¢ di particolare importanza, ['adunanza plenaria puo comunque
enunciare il principio di diritto nell interesse della legge anche quando dichiara il ricorso
irricevibile, inammissibile o improcedibile, ovvero l’estinzione del giudizio. In tali casi, la
pronuncia dell’adunanza plenaria non ha effetto sul provvedimento impugnato”.

La costante dei cinque commi in cui si articola la disposizione ¢ il principio di diritto, la cui
enunciazione ¢ lo scopo primo (se non unico: cfr. commi 4 e 5) dell’intervento della Plenaria.
Cio che nel comune giudizio amministrativo ¢ il contenuto di accertamento in iure della sen-
tenza, meramente strumentale alla pronuncia di annullamento (pertanto confinato nella moti-
vazione ¢ delimitato dal caso concreto), nel giudizio in Plenaria identifica la pronuncia in sé,
con due conseguenze.

La prima conseguenza ¢ il riconoscimento della natura essenzialmente interpretativa delle
pronunce dell’Adunanza Plenaria, in particolare quando essa ritenga di enunciare il principio
di diritto e di restituire per il resto il giudizio alla sezione remittente.

Tale carattere consente di operare un (relativo) parallelismo con le decisioni pregiudiziali
della Corte di giustizia, le quali hanno la stessa efficacia delle disposizioni interpretate e, per-
tanto, oltre a vincolare il giudice che ha sollevato la questione, spiegano i propri effetti anche
rispetto a qualsiasi altro caso che debba essere deciso in applicazione delle medesime.
Come le sentenze di annullamento e quelle di incostituzionalita, anche le sentenze interpre-
tative hanno efficacia retroattiva, ma per ragioni diverse: non si tratta di eliminare un atto dal
mondo giuridico per vizi genetici o di dichiarare 1’originaria difformita di un legge dalla fonte
superiore, ma di accertare il significato di un frammento dell’ordinamento giuridico qual era
sin dal momento della sua venuta ad esistenza.
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In tali ipotesi la deroga alla retroattivita trova fondamento, pit che nel principio di effettivita
della tutela giurisdizionale, nel principio di certezza del diritto: si limita la possibilita per gli
interessati di far valere la norma giuridica come interpretata, se vi ¢ il rischio di ripercussioni
economiche o sociali gravi, dovute, in particolare, all’elevato numero di rapporti giuridici co-
stituiti in buona fede sulla base di una diversa interpretazione normativa, sempre che risulti
che i destinatari del precetto erano stati indotti ad un comportamento non conforme alla nor-
mativa in ragione di una obiettiva e rilevante incertezza circa la portata delle disposizioni (in
tal senso, ma con riferimento all’ordinamento comunitario, Corte di Giustizia, 15 marzo 2005,
in C-209/03).

A giustificazione dell’assunto vi € anche un dato testuale: I’art. 113, comma 3 Cost. stabilisce
che “La legge determina quali organi di giurisdizione possono annullare gli atti della pubblica
amministrazione nei casi e con gli effetti previsti dalla legge stessa”. L’interposizione del le-
gislatore non occorre allorquando via sia un principio generale dell’ordinamento UE diretta-
mente applicabile che permetta al giudice amministrativo di pronunciarsi sulla legittimita degli
atti della pubblica amministrazione modulando gli effetti della propria sentenza, e cio vale in
particolare quando il giudizio di annullamento presenti uno spiccato carattere interpretativo.
La seconda conseguenza ¢ la praticabilita della prospective overruling, in forza della quale il
principio di diritto, affermato in contrasto con I’orientamento prevalente in passato, non verra
applicato (con vari aggiustamenti) alle situazioni anteriori alla data della decisione. La pro-
spective overruling si esplicita, dunque, nella possibilita per il giudice di modificare un pre-
cedente, ritenuto inadeguato, per tutti i casi che si presenteranno in futuro, decidendo pero il
caso alla sua immediata cognizione in base alla regola superata.

In conclusione: all’ Adunanza Plenaria ¢ concessa la possibilita di limitare al futuro ’applica-
zione del principio di diritto al verificarsi delle seguenti condizioni:

a) I’obiettiva e rilevante incertezza circa la portata delle disposizioni da interpretare;

b) I’esistenza di un orientamento prevalente contrario all’interpretazione adottata;

¢) lanecessita di tutelare uno o piu principi costituzionali o, comunque, di evitare gravi riper-
cussioni socio-economiche.

Nella fattispecie in esame sussistono tutte le condizioni, poiché:

a) il dato letterale € equivoco;

b) la tesi della continuita ¢ prevalente;

¢) & necessario, a tutela del paesaggio, evitare la cessazione istantanea di tutti i vincoli preli-
minari attualmente esistenti su aree di interesse naturalistico o culturale.

Avendo ritenuto che le proposte di dichiarazione di notevole interesse pubblico anteriori al
Codice conservino efficacia, mentre I’effetto preliminare di vincolo che ad esse si ricollega
cessi decorso - senza che il relativo procedimento si sia concluso - il termine previsto dall’art.
140, comma 1 (180 giorni, che per tali proposte dovrebbe essere calcolato a partire dal d.Igs.
63/2008, ovvero dal d.lgs. 157/2006), la delimitazione al futuro di tale principio implica che
I’effetto preliminare cessi decorsi 180 giorni dalla pubblicazione della sentenza.

Resta ferma la possibilita del legislatore, in pendenza di detto termine, di intervenire a disci-
plinare ex novo la fattispecie, nel rispetto del principio di ragionevolezza e dei valori costitu-
zionali difesi dalla tesi della disconrtinuita (ad esempio allungando il termine per la
conclusione dei procedimenti in questione del tempo strettamente necessario al censimento
delle proposte esistenti).

6. Al quesito deferito puo dunque rispondersi che:

«Il combinato disposto - nell ordine logico - dell’art. 157, comma 2, dell’art. 141, comma 3,
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dell’art. 140, comma 1 e dell’art. 139, comma 5 del d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42, deve inter-
pretarsi nel senso che il vincolo preliminare nascente dalle proposte di dichiarazione di no-
tevole interesse pubblico formulate prima dell’entrata in vigore del medesimo decreto
legislativo - come modificato con il d.lgs. 24 marzo 2006, n. 157 e con il d.lgs. 26 marzo 2008,
n. 63 - cessa qualora il relativo procedimento non si sia concluso entro 180 giorniy. (1)
«L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato puo modulare la portata temporale delle proprie
pronunce, in particolare limitandone gli effetti al futuro, al verificarsi delle seguenti condizioni:
a) un’obiettiva e rilevante incertezza circa la portata delle disposizioni da interpretare;
b) 'esistenza di un orientamento prevalente contrario all’interpretazione adottata;
¢) la necessita di tutelare uno o piu principi costituzionali o, comunque, di evitare gravi ri-
percussioni socio-economichey. (2)
«Il termine di efficacia di 180 giorni del vincolo preliminare nascente dalle proposte di di-
chiarazione di notevole interesse pubblico formulate prima dell entrata in vigore del d.lgs.
22 gennaio 2004, n. 42 decorre dalla pubblicazione della presente sentenzay. (3)
Cio posto, il Collegio restituisce il giudizio alla Sezione remittente ai sensi dell’art. 99, comma
4 del decreto legislativo 2 luglio 2010, n. 104.

P.Q.M.
11 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Adunanza Plenaria, enuncia i principi di diritto
di cui al punto 6 della motivazione e restituisce per il resto il giudizio alla IV sezione.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 11 ottobre 2017.
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Quale indice per la determinazione delle royalties?
Brevi riflessioni a seguito della sentenza
n. 290/2018 del Consiglio di Stato

NoO714 4 CONSIGLIO DI STATO, SEZ. SESTA, SENTENZA 18 GENNAIO 2018 N. 290
Maria Bianca Armiento*

SommaArio: 1. Un indice controverso: la vicenda processuale e le questioni di diritto -
2. L’evoluzione normativa della disciplina delle royallties e il ruolo dello Stato “proprietario”
degli idrocarburi - 3. 1l ruolo dello Stato regolatore: la determinazione dei prezzi del gas sul
mercato tutelato come forma di determinazione amministrativa dei prezzi - 4. Conclusioni.

1. Un indice controverso: la vicenda processuale e le questioni di diritto.

I1 Consiglio di Stato, con la sentenza in epigrafe, si ¢ occupato della con-
troversia relativa ai criteri di determinazione delle royalties che le societa ope-
ranti nel settore degli idrocarburi devono corrispondere allo Stato.

La questione nasceva dal ricorso proposto da diverse societa titolari di
concessioni di coltivazione di gas naturale al Tar Lombardia, per I’annulla-
mento di una serie di provvedimenti del Ministero dello Sviluppo Economico
e I’Autorita di Regolazione per Energia, Reti ¢ Ambiente (in seguito, anche
ARERA), che determinavano le royalties in base all’indice QE (basato sulle
quotazioni del petrolio e di altri combustibili).

I1 Tar Lombardia con la sentenza n. 1219/2016 accoglieva la tesi proposta
dalle societa ricorrenti che lamentavano che il criterio utilizzato dovesse essere
sostituito dall’indice Pfor, basato sulle quotazioni del TTF, il mercato del gas
olandese che rappresenta il benchmark per gli Stati Europei. L’uso di questo
indice - adottato dall’ARERA per determinare il prezzo del gas sul mercato
tutelato agli utenti finali - avrebbe comportato un risparmio di spesa per i con-
cessionari, con conseguente diminuzione dell’introito destinato allo Stato.

La normativa di riferimento, ossia I’art. 19, comma 5-bis, lett. b, del d.1gs.
n. 625 del 1996, che determinava, alla data di entrata in vigore della legge, 1
valori delle royalties per il gas naturale all’indice QE, richiamava infatti la de-
libera dell’ARERA n. 52/99 (1) e anche le «successive modificazioni» di que-
sta; la delibera, in un primo momento, aveva adottato I’indice QE per
determinare 1 prezzi di cessione del gas naturale agli utenti del mercato c.d.
tutelato. Ritenevano le societa ricorrenti che, a seguito della successiva ado-

(*) Ammessa alla pratica forense presso 1’ Avvocatua Generale dello Stato - con I’avv. St. Alessandra
Bruni; dottoranda in Diritto Pubblico e dell’Economia dell’Universita di Pisa.

(1) Delibera n. 52/99, G.U. del 30 aprile 1999 n. 100 «Criteri per I’indicizzazione delle tariffe per
la parte al costo della materia prima, nel servizio di distribuzione dei gas a mezzo reti urbaney.
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zione da parte dell’ Autorita dell’indice Pfor per determinare i prezzi per i
clienti vulnerabili (2), si fosse verificato un rinvio mobile o dinamico alla di-
sciplina regolatoria da parte di quella in materia di royalties (3).

Ad avviso dei Giudici di prime cure, la soluzione prospettata dalle societa
era da accogliere, in quanto la norma in questione avrebbe configurato, me-
diante 1’utilizzo dell’espressione «successive modificazioni», effettivamente
un rinvio mobile o dinamico, a testimonianza dell’interesse dell’ Autorita sulle
vicende giuridiche intervenute nella regolazione di settore. Ne conseguiva che
la vigenza dell’indice QE per la determinazione del valore delle aliquote spet-
tanti allo Stato, ormai non piu in grado di rispecchiare il costo della materia
prima, non fosse piu sostenibile e che dovesse dunque applicarsi I’indice Pfor,
alla luce del rinvio dinamico operato dall’art. 19, comma 5-bis alla disciplina
regolatoria di settore.

Avverso la predetta pronuncia, proponevano appello il Ministero dello
Sviluppo Economico, I’ARERA e il Ministero dell’Economia e delle Finanze,
deducendo la violazione della normativa in materia, ritenevano che non po-
tesse configurarsi alcun tipo di rinvio, in quanto I’indice Pfor, utilizzato dal-
I’ARERA al solo fine di determinare i prezzi del gas naturale per i clienti del
mercato tutelato, non trovava applicazione al di 1a di quest’ambito, trattandosi
di una disciplina diversa e non sovrapponibile alla disciplina della determina-
zione delle royalties che le societa devono corrispondere allo Stato (ancorata
proprio per la diversita di finalita e disciplina all’indice QE).

I1 Consiglio di Stato, con sentenza del 18 gennaio 2018, ha riformato la
sentenza del TAR Lombardia, accogliendo tali argomentazioni (4). In parti-
colare, i Giudici di Palazzo Spada, nella lunga e articolata motivazione (in cui
¢ stata ripercorsa anche 1’evoluzione normativa della disciplina delle royalties),
hanno ritenuto di non dover aderire alla tesi delle societa ricorrenti, ancorando
la propria decisione a due valutazioni, la prima di carattere economico e fi-
nanziario, la seconda di carattere strettamente giuridico.

Quanto alla prima valutazione, ad avviso dei Giudici, 1’utilizzo dell’indice
QE - connesso a valori di mercato e considerato stabile - ¢ necessario per ren-

(2) Delibera n. 196/2013/R/Gas «Seconda fase della riforma delle condizioni economiche appli-
cate ai clienti finali del servizio di tutela nel mercato del gas naturale a partire dall’1 ottobre 2013. Mo-
difiche al TIVG».

(3) Sostenevano inoltre i ricorrenti che la soluzione in questione fosse corroborata da quanto pre-
visto dall’ultimo periodo della norma, che prevede che «A decorrere dal 1° gennaio 2003, I'aggiorna-
mento di tale indice, ai soli fini del presente articolo, ¢ effettuato dall' Autorita per I'energia elettrica e il
gas sulla base dei parametri di cui alla stessa deliberazione».

(4) In sede cautelare, il Consiglio di Stato, con ordinanza, aveva ritenuto che non fosse ragionevole
una “confusione” tra una disciplina relativa agli oneri dovuti allo Stato in forza di una concessione am-
ministrativa (quale quella di coltivazione dei giacimenti di idrocarburi, ai sensi del d.1gs. n. 625/1996)
e quella relativa alla fissazione di prezzi di riferimento per la cessione di prodotti, da parte delle stesse
societa, agli utenti del mercato tutelato.
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dere “certa” I’entrata finanziaria attraverso 1’utilizzo dell’indice QE al fine di
calcolare il corrispettivo pecuniario; inoltre, secondo il Collegio, la prospet-
tazione dei concessionari, per cui I’Autorita con un atto amministrativo (di
rango inferiore alla legge ordinaria) possa determinare una riduzione del gettito
finanziario derivante dalla corresponsione delle royalties, contrasterebbe con
i principi dell’art. 81 della Costituzione; alla luce del minor introito che ne de-
riverebbe con 1’utilizzo dell’indice Pfor sarebbe di conseguenza necessaria
una espressa previsione normativa al fine di “giustificare” gli effetti negativi
che ne deriverebbero per il bilancio pubblico (5).

Quanto alla valutazione di carattere giuridico, il Consiglio di Stato ha ri-
tenuto che I’ARERA avesse abbandonato I’indice QE in favore dell’indice
Pfor, per effetto del Decreto “Cresci Italia” (6) che ha imposto all’ Autorita di
adeguare 1 prezzi di riferimento del gas naturale per i clienti vulnerabili (no-
tevolmente piu alti, attraverso I’impiego dell’indice QE), ma non anche di mo-
dificare 1 criteri di calcolo delle royalties, motivo per cui non poteva trovare
accoglimento la prospettazione dei concessionari.

2. L’evoluzione normativa della disciplina delle royalties e il ruolo dello Stato
“proprietario” degli idrocarburi.

I Giudici, come puo osservarsi, nel motivare 1’accoglimento dell’appello
- che sarebbe stato da ancorare piuttosto alla diversita di rationes - hanno
svolto valutazioni di carattere “pratico”, legate all’esigenza di mantenere co-
stante, tramite le royalties, 1’introito dello Stato, non soffermandosi invece
sulla diversa natura dei due istituti, che giustifica I’applicazione di due indici
differenti, e che in questa sede si prova a ricostruire.

La differenza, in primo luogo, ha carattere “strutturale”, riguardando pe-
raltro due momenti “separati” del mercato del gas naturale, al pari di quello
dell’energia elettrica, mercato di filiera, caratterizzato da molteplici fasi: da
un lato, la coltivazione degli idrocarburi, fase up-stream della filiera e dall’al-
tro la vendita di gas naturale, fase tipicamente downstream, che vede la ces-
sione del prodotto agli utenti finali.

In secondo luogo, il divario nasce dall’impatto delle politiche di libera-
lizzazione delle public utilities, adottate dalla Comunita Europea tra gli anni
Ottanta e Novanta del secolo scorso attraverso lo strumento del vecchio art.
90 del Trattato Istitutivo (oggi art. 106 del Trattato sul Funzionamento del-

(5) I riferimento ¢ all’art. 81, comma 3, Cost. per cui «Ogni legge che importi nuovi o maggiori
oneri provvede ai mezzi per farvi fronte». Sull’evoluzione dell’art. 81, si veda M. PASSALACQUA, «Pa-
reggioy di bilancio contro intervento pubblico nel nuovo art. 81 della Costituzione, in Amministrazione
in cammino, 2012, pp. 1 ss.

(6) Art. 13, d.I. del 24 gennaio 2012 n. 1 «Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo
delle infrastrutture e la competitivita», G.U. del 24 gennaio 2012 n. 19 (convertito, con modificazioni
in . 24 marzo 2012 n. 27, G.U. del 24 marzo 2012 n. 71).
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I’Unione Europea) che faceva divieto agli Stati Membri di emanare o mante-
nere nei confronti delle imprese titolari di «diritti speciali o esclusivi» misure
contrarie alle norme del Trattato, segnatamente quelle relative alle regole con-
correnziali, e sottoponeva a queste ultime le imprese pubbliche e private, in-
caricate di servizio di interesse economico generale e aventi carattere di
monopolio fiscale, tranne nel caso in cui I’applicazione delle suddette regole
fosse ostativo all’adempimento della «specifica missione» loro affidata (7).
Con le prime direttive di liberalizzazione, adottate nel settore delle telecomu-
nicazioni (8), ¢ stata sancita la soppressione dei diritti speciali ed esclusivi in
capo ad alcune imprese, imponendo contemporaneamente agli incumbent di
favorire I’entrata dei nuovi operatori nel mercato, ad esempio, garantendo I’ac-
cesso all’infrastruttura o I’interconnessione tra le reti (9).

Per effetto di queste politiche, laddove alcuni servizi pubblici sono stati
completamente liberalizzati (10) (basti pensare, tra i servizi a rete infrastrut-
turale, alle comunicazioni elettriche, liberalizzate sia a livello di servizio sia
di rete e, tra gli altri, piu di recente il servizio postale, a seguito dell’entrata in
vigore della Legge per il mercato e la concorrenza (11)) e altri hanno cono-
sciuto una parziale apertura alla concorrenza (esempio emblematico ¢ il tra-
sporto ferroviario, dove vi € una netta separazione tra la rete, gestita in regime
concessorio € monopolistico, poiché non fisicamente ed economicamente du-
plicabile e il servizio, oggi liberalizzato (12)), nel mercato degli idrocarburi e

(7) La definizione di diritti speciali o esclusivi non appare nel Trattato, né ¢ presente nelle prime di-
rettive di liberalizzazione. La giurisprudenza comunitaria li ha definiti come quei diritti conferiti dall’au-
torita di uno Stato Membro a un’impresa o a un numero limitato d’imprese sulla base di criteri che non
sono obiettivi, proporzionati e non discriminatori e che influenzano la capacita di altri operatori di prestare
il servizio nello stesso territorio, a condizioni equivalenti; si veda Corte di Giustizia, CE, The Queen c. Se-
cretary of State for Trade and Industry - British Telecommunications, C-302/94, 12 dicembre 1996, § 34.

(8) Direttiva della Commissione CEE del 16 maggio 1988 n. 301 «Concorrenza sui mercati dei
terminali di telecomunicazione» (c.d. Direttiva Terminali), G.U.C.E. del 25 maggio 1988, n. L 131 e
Direttiva della Commissione CEE del 28 giugno 1990 n. 388 «Concorrenza nei mercati dei servizi di
telecomunicazione» (c.d. Direttiva Concorrenza), G.U.C.E, 24 luglio 1990 n. L 192.

(9) Sulle politiche di liberalizzazione di ispirazione comunitaria dei servizi pubblici, si veda N.
RANGONE, [ servizi pubblici, Bologna, Il Mulino, 1999.

(10) La liberalizzazione ex art. 106 TFUE si definisce «economicay, poiché comporta la soppres-
sione dei limiti all’entrata nel mercato, da tenere distinta dalla liberalizzazione «amministrativa, ossia,
la soppressione dei vincoli di matrice pubblicistica che gravano sui privati. Tuttavia, la liberalizzazione
economica pud comportare nella fase iniziale un penetrante intervento pubblico, come ¢ avvenuto du-
rante gli anni Novanta del secolo scorso. Per la distinzione, si veda S. CASSESE, Quattro paradossi sui
rapporti tra poteri pubblici ed autonomie private, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 11, 2000,
pp. 392-393.

(11) Art. 1, commi 57 e 58, 1. 4 agosto 2017 n. 124 «Legge annuale per il mercato e la concor-
renzay, G.U. del 14 agosto 2017 n. 189 che hanno soppresso il monopolio in capo a Poste Italiane s.p.a.
della notifica di multe e atti giudiziari. Per un primo commento alla legge, D. AGus, La legge annuale
per il mercato e la concorrenza, in Giornale di Diritto Amministrativo, V1, 2017, pp. 729 ss.

(12) E stata prevista, infatti, dal “Quarto Pacchetto Ferroviario™, la liberalizzazione del trasporto
nazionale passeggeri a partire dal 2019.
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del gas naturale, tradizionalmente, un mercato verticalmente integrato, la li-
beralizzazione ha interessato solo alcune attivita della filiera, sottoposte oggi
a regime autorizzatorio, mentre altre restano assoggettate a un regime conces-
sorio ¢/0 monopolistico.

A seguito dell’influenza europea, si ¢ assistito a una riduzione della di-
screzionalita dei pubblici poteri nel rilascio dei titoli abilitativi all’attivita di
impresa (13); ¢ inoltre venuto meno il regime di riserva ex art. 43 della Costi-
tuzione in capo all’ENI (14), seppur parziale, poiché concentrato in alcune
zone geografiche determinate (15).

La coltivazione di idrocarburi ¢ caratterizzata da una disciplina molto ar-
ticolata e frammentaria, contenuta in diverse normative (16). La concessione
di coltivazione ¢ accordata ai titolari di permessi di ricerca che, a seguito di
perforazione di uno o piu pozzi, abbiano rinvenuto idrocarburi liquidi o gas-
sosi, «se la capacita produttiva dei pozzi stessi e gli altri elementi di valuta-
zione geo-mineraria disponibili giustifichino tecnicamente ed economicamente
lo sviluppo del giacimento scoperto» (17), che presentino un programma di
lavoro e siano in possesso di requisiti normativamente previsti (18).

(13) Sull’evoluzione della disciplina del gas naturale e sulla sua apertura al mercato anche alla
luce della normativa europea, si vedano N. RANGONE, [ servizi pubblici, Bologna, 11 Mulino, 1999, pp.
187 ss.; G. NAPOLITANO, L energia elettrica e il gas, in S. CASSESE (a cura di) Diritto Amministrativo
Speciale, 11, Milano, Giuffré, 2003, pp. 2189 ss.; G. CalA - S. COLOMBARI, Regolazione amministrativa
e mercato interno del gas naturale, in Rassegna giuridica dell energia elettrica, 11, 2000, pp. 339 ss.;
E. BRUTI LIBERATI, La regolazione pro-concorrenziale dei servizi pubblici a rete. 1l caso dell energia
elettrica e del gas naturale, Milano, Giuffré, 2006.

(14) Sul regime della riserva, si vedano S. CASSESE, La regolamentazione dei servizi di pubblica
utilita in Italia, in L’industria, X111, 1992, pp. 167 ss. e F. TRIMARCHI BANFI, Organizzazione ad iniziativa
privata e organizzazione economica ad iniziativa riservata negli articoli 41 e 43 della Costituzione, in
Politica del Diritto, 1, 1992, pp. 3 ss.

(15) Nel 1953 erano state attribuite all’Ente Nazionale Idrocarburi (ENI) - ente con personalita
giuridica di diritto pubblico, prima della sua trasformazione in societa per azioni nel 1992 - in regime
di riserva, la ricerca e la coltivazione di idrocarburi nella Valle Padana e nell’alto Adriatico e la costru-
zione e I’esercizio di condotte per il trasporto di idrocarburi minerari nazionali, ai sensi della 1. 19 feb-
braio 1953, n. 136 «Istituzione dell’Ente Nazionale Idrocarburi (E.N.I)» G.U. del 27 marzo 1953 n. 72.
Lart. 2 della suddetta legge prevedeva inoltre la possibilita dell’Ente di svolgere attivita di lavorazione,
trasformazione, utilizzazione e commercio di idrocarburi, in osservanza della vigente legislazione; ai
sensi dell’art. 3, invece, i compiti per i quali ¢ riconosciuta I’esclusiva dovevano essere svolti mediante
societa controllate dallo stesso Ente. Successivamente, il regime di esclusiva attribuito all’ENI era stato
esteso anche ad altre attivita: ’art. 5, 1. 21 luglio 1967 n. 613 «Ricerca e coltivazione degli idrocarburi
liquidi e gassosi nel mare territoriale e nella piattaforma continentale e modificazioni alla 1. 11 gennaio
1957 n. 6 sulla ricerca e coltivazione degli idrocarburi liquidi e gassosi», G.U. del 3 agosto 1967 n. 194
aveva attribuito all’Ente la riserva di prospezione (ossia ’insieme dei rilievi geografici, geologici e geo-
fisici intesi ad accertare la natura del sottofondo marino).

(16) Definiti, quali «combustibili liquidi e gassosi» di «interesse nazionale» dall’art. 2, comma 1,
del D.P.R. 18 aprile 1994 n. 382 «Disciplina dei procedimenti di conferimento dei permessi di ricerca e
di concessioni di coltivazione di giacimenti minerari di interesse nazionale e di interesse locale», G.U.
del 18 giugno 1994 n. 141.

(17) Art. 9, comma 1, 1. 9 gennaio 1991 n. 9 «Norme per l'attuazione del nuovo Piano energetico
nazionale: aspetti istituzionali, centrali idroelettriche ed elettrodotti, idrocarburi e geotermia, autopro-
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Una prima apertura alle regole concorrenziali, con conseguente scardi-
namento del monopolio (seppur parziale) venuto ad esistenza, deriva dal legi-
slatore eurounitario, con la Direttiva del 30 maggio 1994 n. 22 (19), in materia
di condizioni di rilascio e di esercizio di autorizzazioni alla prospezione, ri-
cerca e coltivazione di idrocarburi. La Direttiva parte dal presupposto di dover
garantire un accesso non discriminatorio alle attivita, tramite modalita mag-
giormente concorrenziali, con lo scopo di rafforzare il mercato interno ener-
getico (20); prevede che possano richiedere 1’autorizzazione (21) tutti i
soggetti in possesso di alcuni requisiti e che il rilascio del titolo debba avvenire
sulla base di criteri obiettivi e preventivamente pubblicati (22).

A seguito dell’entrata in vigore del d.Igs. n. 625/1996, che rappresenta il
primo passo verso 1’erosione del regime della riserva delle attivita di prospe-
zione, ricerca e coltivazione di idrocarburi (23), € previsto che le suddette at-
tivita siano esercitate in modo che non vi siano discriminazioni tra enti
richiedenti e soggetti gia titolari (24).

La disciplina della concessione di coltivazione e della sua limitata aper-
tura al mercato si interseca con la disciplina delle royalties, ossia la quota di
prodotto estratto oppure il valore dell’aliquota del prodotto di coltivazione da
corrispondere allo Stato. La previsione di royalties ¢ strettamente connessa
alla natura di “bene pubblico” degli idrocarburi, che fanno parte del patrimonio
indisponibile ai sensi dell’art. 826 c.c: esse costituiscono una delle massime
espressioni del potere concessorio dello Stato (25).

La normativa - peraltro analizzata anche in motivazione - originaria-

duzione e disposizioni fiscali», G.U. del 16 gennaio 1991 n. 13; art. 12, D.P.R. 18 aprile 1994 n. 484
«Regolamento recante la disciplina dei procedimenti di conferimento dei permessi di prospezione o ri-
cerca e di concessione di coltivazione di idrocarburi in terraferma e in mare», G.U. dell’8 agosto 1994
n. 184.

(18) Art. 27, 1. n. 613/1957.

(19) Direttiva del Parlamento e del Consiglio CE del 30 maggio 1994 n. 22 «Condizioni di rilascio
e di esercizio delle autorizzazioni alla prospezione, ricerca e coltivazione di idrocarburi», G.U.C.E. del
30 giugno 1994 n. L 164/3.

(20) Considerando 6, Direttiva 94/22/CE; Artt. 3 e 5, Direttiva 94/22/CE.

(21) Si noti come la normativa europea definisca “autorizzazioni” i titoli abilitativi, anziché con-
cessioni.

(22) Considerando 7, Direttiva 94/22/CE.

(23) Art. 23, 1. n. 625/1996, che ha previsto, a decorrere dal 1° gennaio 1997, la cessazione dei
regimi di esclusiva in capo a E.N.I. s.p.a., che pud comunque, ai sensi dell’art. 24, comma 1 del d.lgs.
n. 625/1996 ottenere dal Ministero 1’attribuzione di permessi di ricerca, di concessioni di coltivazione
e di stoccaggio «a salvaguardia dei diritti maturati in regime di esclusivay. L’art. 24, comma 2 dispone
che 1 titoli minerari sono attribuiti all’ENI che li esercita attraverso societa controllate o collegate.

(24) Art. 3, comma 3, d.1gs. n. 625/1996. Resta ferma la facolta dei pubblici poteri - per motivi di
sicurezza nazionale - di negare 1’autorizzazione all’accesso o all’esercizio dell’attivita a enti effettiva-
mente controllati da Stati o cittadini non appartenenti all’Unione Europea.

(25) La partecipazione dello Stato ai profitti dei concessionari, ad avviso di G. GUGLIELML, Idro-
carburi, in Enciclopedia del diritto, Milano, 1970, XIX, p. 990, puo essere considerata la «piu antica ed
autentica espressione del diritto dominicaley.
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mente prevedeva un corrispettivo “in natura” da corrispondere allo Stato a
titolo di onere concessorio e in aggiunta al canone, secondo scaglioni pro-
gressivi (26), a cui faceva da contraltare la possibilita alternativa per 1 con-
cessionari di corrispondere in luogo del prodotto, il valore di esso (27).
Successivamente, 1’art. 66 della 1. 21 luglio 1967 n. 613 ha modificato la di-
sciplina precedente, introducendo il criterio di «proporzionalita alla produ-
zioney», commisurato al prodotto effettivamente estratto o, in alternativa,
disponendo che il concessionario corrisponda per periodi determinati, il va-
lore di esso calcolato a bocca di pozzo (28).

Il quadro normativo ¢ rimasto sostanzialmente immutato fino alla Diret-
tiva 94/22/CE, che ha disposto che gli Stati Membri possano subordinare la
concessione al possesso di alcuni requisiti e condizioni oppure al «versamento
di un corrispettivo pecuniario o in idrocarburi» (29). Il legislatore sovranazio-
nale ha dunque conservato 1’istituto delle royalties, introducendo un’alterna-
tiva tra il versamento di un corrispettivo in natura oppure pecuniario;
soluzione, quest’ultima, fatta propria dal d.Igs. n. 625/1996 che, come si ¢
visto, prevede che i concessionari corrispondano allo Stato I’equivalente mo-
netario del valore del prodotto coltivato.

Dalla complessa legislazione in materia di idrocarburi, emerge come, una
volta venuta meno la riserva, la coltivazione del giacimento - sebbene svolta
formalmente in regime di concorrenza per il mercato a seguito delle politiche
di liberalizzazione sovranazionali - abbia natura concessoria (30), laddove si

(26) Art. 22, comma 1, 1. n. 6/1957.

(27) Art. 22, comma 3, 1. n. 6/1957. Il comma 4 prevedeva che il valore dell’aliquota fosse da de-
terminarsi in base al prezzo medio realizzato dal concessionario nel corso dell’anno per la vendita del
suo prodotto.

(28) Sull’evoluzione della disciplina delle royalties, con particolare riferimento alla . n. 613/1967,
G. ENDRICI, Idrocarburi, in Enciclopedia del Diritto, vol. XV, 1988, p. 4.

(29) Art. 6, comma 1, Direttiva 94/22/CE.

(30) Secondo la nota definizione elaborata da O. RANELLETTI, Teoria generale delle autorizzazioni
e concessioni, Torino, Fratelli Bocca Editori, 1894-1897, passim, con il provvedimento concessorio,
I’amministrazione attribuirebbe al privato ex novo (c.d. concessioni costitutive: «[nelle concessioni] si
esce fuori del campo di attivita proprio di ogni individuo e si passa al di la in una nuova sfera, che lo
Stato viene a lui ad aprire, si ha in altre parole un vero nuovo diritto (sensu lato), che dallo Stato ¢ con-
ferito al privato, senza che questi ne abbia neppure il germe») oppure gli trasferiscono (c.d. concessioni
traslative) la titolarita di un diritto “nuovo”, non esercitabile in assenza di concessione. La successiva
dottrina sulle concessioni amministrative ha richiamato, spesso criticamente, la posizione del Ranelletti
e la distinzione tra concessioni costitutive e traslative. Quest’ultima distinzione ¢ stata aspramente cen-
surata: senza pretese di esaustivita, E. SILVESTRI, Concessione amministrativa (voce), in Enciclopedia
del Diritto, 1961, VIII, p. 371, ammette 1’esistenza delle sole concessioni costitutive, per cui ¢ da ritenere
che il privato non subentri nella titolarita del diritto o nel potere dell’amministrazione concedente, ma
acquisti solo una facolta particolare.

M.S. GIANNINL, Diritto amministrativo, Vol. 2, Milano, Giuffré, 3°ed., 1993, p. 652, che reputa la suddetta
costruzione «elementare»: ¢ ammissibile che le concessioni siano considerate ampliative della sfera giu-
ridica soggettiva, ma non sono i soli strumenti dotati di tale potere, tipico anche delle autorizzazioni co-
stitutive e dei negozi di diritto privato posti in essere tra pubbliche amministrazioni che ampliano la
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ritiene che si tratti di concessione non gia di un bene, ma di attivita riservata
allo Stato (31) e a carattere discrezionale, poiché ¢ attribuito ex lege all’am-
ministrazione il potere di compiere diverse valutazioni (ad esempio, sulla pos-
sibilita di sfruttare il pozzo, di stabilire le condizioni a cui la concessione ¢
sottoposta e di approvare altresi il programma di sviluppo dell’area di colti-
vazione): in capo al concessionario si creerebbe una situazione giuridica non
assimilabile a un diritto soggettivo perfetto (32).

La “liberalizzazione” cosi introdotta dalla Direttiva 30 maggio 1994 n.
22 e recepita dal d.1gs. n. 625/1996 ¢ dunque solo parziale e formale. Se da un
lato, infatti, ¢ venuto meno il regime della riserva, sono cessate le esclusive in
capo all’operatore monopolista e questo ha permesso a diversi soggetti di ope-
rare nel mercato e di ottenere il titolo necessario alla coltivazione; dall’altro,
I’attivita di coltivazione resta “contingentata” e fortemente caratterizzata dal-
I’autoritativita dei pubblici poteri, in quanto attribuita a un numero limitato di
soggetti (vista anche la scarsita di risorse naturali) designati in base a una va-
lutazione a carattere discrezionale dell’amministrazione e tenuti ex lege a cor-
rispondere un corrispettivo monetario (obbligo che discendere dall’essere
titolari di concessione); si osserva inoltre come la presenza dell’ Autorita di
regolazione sia quasi del tutto assente, mentre risulti preponderante quella mi-
nisteriale, organizzazione amministrativa tradizionalmente connessa al potere
politico.

Dunque, anche a seguito delle spinte liberalizzatrici, la coltivazione di
idrocarburi resta un’attivita formalmente concorrenziale (svolta in regime di
concorrenza per il mercato), ma sostanzialmente “concessoria”, caratterizzata
da elevata discrezionalita dei pubblici poteri nel rilascio del titolo abilitativo:
la natura concessoria ¢ peraltro da ricondurre alla stessa previsione delle ro-
yalties, oggetto della controversia dinanzi al Consiglio di Stato. La ratio delle
royalties ¢ dunque quella di rendere partecipe lo Stato - in veste di “proprie-
tario” del bene-giacimento o di soggetto che “concede” a terzi lo svolgimento
dell’attivita di coltivazione - dei profitti legati all’attivita, attraverso la cessione

sfera giuridica del soggetto. Infine, parte della dottrina ha ritenuto che le concessioni amministrative
fossero da ricondurre ad atti di diritto privato e che avessero struttura contrattuale: per M. D’ ALBERTI,
Le concessioni amministrative. Aspetti della contrattualita delle pubbliche amministrazioni, Napoli, Jo-
vene, 1981, pp. 294-295; 360, il rapporto concessorio nasce dal contratto che ne disciplina ogni aspetto,
ma non vi sarebbe alcun provvedimento amministrativo di concessione, poiché 1’unico atto amministra-
tivo esistente sarebbe un «decreto di mera approvazione del contratto», alla cui conclusione si puo giun-
gere, peraltro, anche a seguito di valutazione discrezionale. Ne consegue che a determinare il contenuto
della concessione ¢ proprio il contratto: il decreto di approvazione si limita a stabilire che la convenzione
¢ stata approvata e resa esecutoria. In generale, ad avviso dell’Autore, si puo affermare che i contratti
di concessione siano piu rispondenti al modello di diritto comune con deroghe ispirate al diritto ammi-
nistrativo, che non a un modello ispirato al diritto amministrativo stesso.

(31) G. GUARINO, Scritti di diritto pubblico dell’economia e di diritto dell energia, Milano, Giuf-
fré, 1962, p. 270.

(32) G. GUGLIELML, cit. (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, 1970, XIX, p. 988.
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di parte dei prodotti estratti (come avveniva un tempo) o il valore dell’aliquota
di prodotto coltivato (come previsto dall’art. 19 della 1. n. 625/1996).

E dunque necessario, alla luce di quanto esposto, che le aliquote siano
determinate in modo tendenzialmente certo: come ha anche riconosciuto il
Consiglio di Stato, I’indice QE, legato a valori di mercato ancora stabili e non
condizionati dalle variazioni dei prezzi sul mercato, al momento permette
un’entrata costante per lo Stato.

3. Il ruolo dello Stato regolatore: la determinazione dei prezzi del gas sul mer-
cato tutelato come forma di determinazione amministrativa dei prezzi.

Considerazioni diverse meritano di essere svolte per la vendita del gas
naturale. Si tratta invero di un’attivita a valle della filiera (c.d. attivita dow-
nstream), che, a differenza della coltivazione di idrocarburi, ha conosciuto una
liberalizzazione totale e la conseguente presenza del soggetto regolatore, anche
al fine di tutelare gli utenti finali e i consumatori.

Lattivita di vendita del gas ¢ stata oggetto di una puntuale disciplina,
volta ad introdurre regole concorrenziali in questa fase della filiera, in un primo
momento nel 1998, con la Direttiva del 22 giugno n. 30 (c.d. “Prima Direttiva
Gas”) (33). La direttiva ¢ stata in seguito abrogata dalla Direttiva del 26 giugno
2003 n. 55 (34) poi abrogata a sua volta dalla Direttiva del 13 luglio 2009 n.
73 (35), attualmente il testo normativo europeo principale vigente in materia
di gas naturale. La Prima Direttiva Gas ¢ stata attuata con d.lgs. del 23 maggio
2000 n. 164 (c.d. Decreto Letta), modificato poi negli anni al fine di attuare la
legislazione europea successiva (36). In base al Decreto Letta, sono libere le
attivita di importazione, esportazione, trasporto e dispacciamento, distribu-
zione e vendita di gas naturale, mentre resta in vigore la precedente disciplina
per la coltivazione e lo stoccaggio di cui al d.Igs. n. 625/1996, assoggettate a
regime concessorio (37).

In particolare, I’attivita di vendita ¢ stata separata da quella di distribuzione
con I’adozione del Decreto Letta, a livello non solo contabile, ma anche socie-
tario (38). Svolta in regime di concorrenza ne/ mercato, il Decreto Letta aveva

(33) Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio CE del 22 giugno 1998 n. 30 «Norme co-
muni per il mercato interno del gas naturale», G.U.C.E. del 21 luglio 1998 n. L 204.

(34) Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio CE del 26 giugno 2003 n. 55 «Norme co-
muni per il mercato interno del gas naturale e abrogazione della direttiva 98/30/CE», G.U.C.E. del 15
luglio 2003 n. L. 176/57.

(35) Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio CE del 13 luglio 2009 n. 73 «Norme comuni
per il mercato interno del gas naturale e abrogazione della direttiva 2003/55/CE», G.U.C.E. del 14 agosto
2009 n. L. 211/94.

(36) D.1gs. del 23 maggio 2000 n. 164 «Attuazione della direttiva n. 98/30/CE recante norme co-
muni per il mercato interno del gas naturale, a norma dell’art. 41 della legge 17 maggio 1999 n. 144y,
G.U. del 20 giugno 2000 n. 142.

(37) Art. 1, d.1gs. n. 164/2000.
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inizialmente previsto che fosse originariamente esercitata mediante autorizza-
zione non discrezionale (39) da parte del Ministero dello Sviluppo Economico,
sulla base della verifica di alcuni requisiti normativamente previsti (40).

A seguito delle modifiche introdotte dalla ricezione della direttiva
2009/73/CE, I’autorizzazione ¢ stata sostituita dall’iscrizione in un elenco de-
tenuto dal Ministero, sempre subordinata alla verifica degli stessi requisiti pre-
cedentemente previsti (41). Con decreto ministeriale (42) sono stati poi
specificati i requisiti necessari ai fini dell’iscrizione (43). Le domande di iscri-

(38) Art. 21, comma 2, d.1gs. n. 164/2000. Si veda, a tal proposito, TAR Abruzzo-Pescara, sentenza
del 13 febbraio 2002, n. 252 che ha annullato il bando di un Comune con cui si affidavano il servizio di
distribuzione e quello di vendita allo stesso soggetto, poiché I’attivita di vendita pud essere esercitata
dall’impresa distributrice solo in via del tutto eccezionale e transitoria e che solo I’attivita di distribuzione
(e non anche I’attivita di vendita), in quanto definita dalla legge come attivita di servizio pubblico, possa
essere affidata tramite gara, con nota di M. MONTEDURO, 1/ servizio pubblico di distribuzione del gas
naturale nella riforma operata dal d.Ig. n. 164 del 2000: profili sostanziali e procedimentali in Foro
amm. TAR, fasc. 2, 2002, pp. 590 ss.

(39) La letteratura sulle autorizzazioni amministrative ¢ vastissima. La teoria delle autorizzazioni
¢ stata elaborata da O. RANELLETTI, Teoria Generale delle Autorizzazioni e Concessioni, II, Facolta
create, Torino, Fratelli Bocca Editori, 1894, pp. 6-7. Secondo il Ranelletti, le autorizzazioni sono da ri-
condurre a una funzione conservatrice dello Stato e consistono nella rimozione di un limite, che impe-
disce al singolo di esplicare la propria liberta per ragioni di ordine pubblico; I’amministrazione concede
I’autorizzazione (rimuovendo il limite), nel momento in cui le condizioni del richiedente «[diano] suf-
ficiente garanzia che tutte le esigenze giuridiche e sociali, in nome delle quali quei limiti furono posti
all’attivita individuale, saranno rispettate»; di conseguenza, I’amministrazione, prima di accordare il
provvedimento, deve compiere una valutazione (da ritenersi tuttavia discrezionale, in quanto Ranelletti
parla di apprezzamento dello «stato delle cose, che si presenta in quel dato momento, per decidere della
convenienza o meno di permettere quel dato atto, secondo gli scopi d’interesse collettivo»): secondo lo
studioso, dunque, tranne in alcuni casi eccezionali, ¢ sempre I’amministrazione (e dunque il potere ese-
cutivo) ad emanare il provvedimento autorizzatorio. Si vedano altresi i noti contributi, che partendo
dalla teoria di Ranelletti, hanno esaminato criticamente 1’istituto dell’autorizzazione amministrativa, di
A.M. SANDULLI, Notazioni in tema di provvedimenti autorizzativi, in Rivista trimestrale di diritto pub-
blico, 1957, pp. 784 ss.; F. FRANCHINL, Le autorizzazioni amministrative costitutive di rapporti giuridici
per 'amministrazione e i privati, Milano, Giuffré, 1957; R. VILLATA, Autorizzazioni amministrative e
iniziativa economica privata, Milano, Giuffré, 1974; A. ORSI BATTAGLINI, Autorizzazione amministrativa
(voce), in Dig. Disc. Pubbl., 1988, pp. 58 ss.; F. FRACCHIA, Autorizzazione amministrativa e situazioni
giuridiche soggettive, Napoli, Jovene, 1996.

(40) Tra queste, il testo precedente dell’art. 17, d.Igs. n. 164/2000 prevedeva la disponibilita di
un adeguato servizio di modulazione; dimostrazione della provenienza di gas e affidabilita del trasporto
e adeguate capacita tecniche e finanziarie. Se a seguito di inoltro della domanda, il Ministero rimaneva
silente e non esprimeva un rifiuto motivato entro tre mesi, I’attivita si considerava autorizzata.

(41) Sul passaggio dall’autorizzazione all’iscrizione al registro detenuto dal Ministero, si vedano
S.M. SAMBRI, M. MENGASSINL, Le attivita up-stream nel settore dell ‘energia elettrica e del gas naturale,
in E. Picozza, S.M. SAMBRI (a cura di), I/ diritto dell ’energia, Padova, Cedam, 2015, pp. 486 ss.

(42) D.M. del 29 dicembre 2011 «Semplificazione per le attivita di vendita di gas naturale e di
biogas ai sensi dell’articolo 30 del decreto legislativo 1° giugno 2011, n. 93», G.U. del 21 gennaio 2012
n. 17.

(43) Artt. 3 e 5, D.M. del 29 dicembre 2011. Il richiedente deve provare la propria capacita tecnica,
sulla base della presentazione del certificato camerale (fornendo, inoltre, la struttura organizzativa del-
I’impresa richiedente, I’elenco delle competenze disponibili anche in termini di risorse umane e 1’elenco
delle attivita svolte; dall’oggetto sociale, invece, deve risultare che tra le attivita svolte vi ¢ quella di
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zione sono presentate al Ministero almeno tre mesi prima dell’inizio dell’at-
tivita e s’intendono accolte se questo non esprime un diniego motivato entro
questo periodo (44); I’elenco € pubblicato sul sito del Ministero e aggiornato
mensilmente (45).

Come si puo osservare, la fase di vendita del gas naturale ha una natura
molto diversa da quella di coltivazione degli idrocarburi. Si tratta infatti della
fase finale (downstream) della filiera, laddove il prodotto viene venduto agli
utenti. La vendita, a differenza della coltivazione, € totalmente liberalizzata:
vi ¢ stato dunque un passaggio da un regime di riserva a un regime di full com-
petition, accompagnato da alcune misure di ri-regolazione (46). E mutata
anche la natura del titolo abilitativo all’attivita: se prima dell’entrata in vigore
del Decreto Letta, questa era svolta in regime concessorio da parte dello stesso
soggetto distributore, a seguito dell’entrata in vigore del d.Igs. 164/2000, que-
sta viene inizialmente svolta sulla base di un’autorizzazione non discrezionale
(47), rilasciata sulla base dell’accertamento di requisiti oggettivi e soggettivi
previsti dalla legge, con la conseguenza che il rilascio della suddetta autoriz-
zazione costitutiva atto dovuto (48). Successivamente, come si € visto, il rila-
scio del titolo abilitativo ¢ stato ulteriormente semplificato con la previsione
di un’iscrizione in un registro detenuto dal Ministero dello Sviluppo Econo-
mico; si € ritenuto che la suddetta iscrizione mantenga natura di autorizzazione
amministrativa, anche ai fini della tutela giurisdizionale (49) e che possa avere
natura di autorizzazione “obiettivata”, poiché sebbene il controllo ex ante non
sia stato eliminato, la discrezionalita dell’amministrazione nel rilascio del
provvedimento si ¢ notevolmente ridotta o ¢ venuta meno, poiché per eserci-
tare 1’attivita & necessario soddisfare i requisiti previsti dalla legge (50).

vendita di gas) e quella finanziaria, provata sulla base di documentazione comprovante i bilanci degli
ultimi tre anni e sulla possibilita di finanziare ’acquisto di gas per un periodo minimo di tre anni (con
I’obbligo di fornire in adeguate garanzie se cid non fosse possibile); la disponibilita e la provenienza di
gas sono comprovate mediante apposita dichiarazione attestante la capacita di modulazione.

(44) Art. 2, D.M. del 29 dicembre 2011.

(45) Art. 17, comma 4, d.1gs. n. 164/2000.

(46) Tra queste, ai sensi dell’art. 19, comma 2 ¢ 3 del d.1gs. n. 164/2000, il divieto per I’incumbent
di vendere, direttamente o a mezzo di altre societa, ai clienti nazionali pit del 50% dei consumi nazionali
di gas su base annuale dal 1° gennaio 2003 al 31 dicembre 2010.

(47) Autorizzazione “vincolata”, secondo il modello elaborato da A. ORSI BATTAGLINI, Autorizza-
zione amministrativa (voce), in Dig. Disc. Pubbl., 1988, p. 73.

(48) Sul punto, si veda S. COLOMBARI, L attivita di vendita del gas naturale tra regolazione e li-
beralizzazione, in Foro amm., Tar 2003, pp. 401 ss., che rinviene a conferma di cio anche la previsione
di un meccanismo di silenzio-assenso, decorsi tre mesi dalla richiesta, e dal fatto che 1’autorizzazione
non possa essere negata se non per motivi obiettivi e non discriminatori. L’ Autore ritiene peraltro che
la fase della vendita non possa essere ascritta al novero dei servizi di pubblica utilita: il d.1gs. n. 164/2000
non configura la vendita come servizio pubblico (come avviene, per esempio con I’attivita di distribu-
zione) e I’attivita si svolgerebbe al pari di qualsiasi attivita di impresa.

(49) S.M. SAMBRI, M. MENGASSINI, cit., in E. Picozza, S.M. SAMBRI (a cura di), /] diritto del-
I’energia, Padova, Cedam, 2015, p. 486.
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Si tratta dunque di un’autorizzazione non solo vincolata e non discrezio-
nale, ma da annoverare tra le autorizzazioni conformi al diritto europeo, ossia
rilasciate in base a criteri trasparenti, non discriminatori, obiettivi e propor-
zionali, oltre che adeguatamente motivati (51). Inoltre, dal 1° luglio 2007 tutti
1 clienti sono considerati idonei, ossia liberi di acquistare gas naturale dal for-
nitore di propria scelta (52).

Nella fase della vendita del gas, completamente liberalizzata, al contrario
di quanto avviene nelle fasi downstream, ¢ preponderante il ruolo del soggetto
regolatore, trattandosi di una fase della filiera genuinamente concorrenziale
(53). Lintervento regolatorio interviene spesso nei mercati di nuova libera-
lizzazione e puo assumere diverse forme che vanno dalla regolazione dell’as-
setto organizzativo alla regolazione dell’accesso al mercato, alla regolazione
dell’esercizio al mercato, in cui rientra la regolazione di prezzi e tariffe (54).

A fronte di un mercato liberalizzato - a cui € possibile accedere attraverso
un titolo abilitativo semplificato e in cui tutti i clienti sono idonei - sono pre-
viste alcune forme di tutela a favore di utenti e consumatori.

L’art. 22 del Decreto Letta prevede infatti il c.d. “servizio di tutela” per i
clienti domestici (che rientrano tra i clienti «protetti», unitamente alle utenze
relative ad attivita di servizio pubblico) e per i clienti c.d. vulnerabili, una par-
ticolare categoria di clienti domestici per cui vigono i medesimi obblighi pre-
visti per 1 clienti protetti (55). E dunque rilevante il ruolo del soggetto
regolatore, ossia dell’ARERA, che determina i prezzi di riferimento per la
vendita ai clienti domestici (e anche a quelli vulnerabili) nell’ambito degli ob-

(50) L’espressione “autorizzazione obiettivata” ¢ di M. D’ ALBERTI, Poteri Pubblici, Mercati e
Globalizzazione, Bologna, 11 Mulino, 2008, p. 101 che annovera tra questo tipo di autorizzazioni le au-
torizzazioni bancarie.

(51) N. RANGONE, cit., pp. 286-287 che ritiene che questa tipologia di provvedimento dovrebbe
essere rilasciato da organismi di regolazione, soluzione che ¢ in un primo momento stata adottata in
Italia per le sole telecomunicazioni, mentre per il settore energetico (compreso quello del gas) ¢ stato
adottato un sistema «binario» basato sul riparto di competenze tra Autorita e Ministero. Lo stesso riparto,
a seguito dell’adozione del Codice delle Comunicazioni Elettroniche, ¢ stato previsto anche per le co-
municazioni elettroniche.

(52) Art. 22, comma 1, d.Igs. n. 164/2000.

(53) Laregolazione, intesa come forma di intervento pubblico nell’economia, secondo gli econo-
misti, interviene in presenza di market failures, connessi all’esistenza di monopoli naturali; alla presenza
di beni pubblici, di esternalita e di asimmetrie informative tra operatori economici e utenti, come sotto-
lineato da A. OGuUS, Regulation Legal Form and Economic Theory, Oxford, Clarendon Press, 1997; pp.
29 ss.

(54) Per una ricostruzione del concetto di regolazione e delle varie tipologie di intervento, si veda
N. RANGONE, Regolazione (voce), in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di Diritto Pubblico, Milano,
Giuffré, 2006, pp. 5057 ss.

(55) Art. 22, comma 2-bis, d.1gs. n. 164/2000. I clienti vulnerabili sono «i clienti domestici di cui
all'articolo 1, comma 375, della legge 23 dicembre 2005, n. 266, come individuati dal decreto del Mi-
nistro dello sviluppo economico 28 dicembre 2007, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 41 del 18 feb-
braio 2008», ossia «i soli clienti economicamente svantaggiati, prevedendo in particolare una revisione
della fascia di protezione sociale tale da ricomprendere le famiglie economicamente disagiatey.
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blighi di servizio pubblico. Questa tipologia di utenti, infatti, necessita di una
“tutela”, garantita dalla legge tramite I’intervento regolatorio. Il potere del-
I’ Autorita di determinare 1 prezzi costituisce una forma di determinazione am-
ministrativa dei prezzi, molto vicina a quella svolta nel secolo scorso dai
Comitati interministeriali dei prezzi (56). La determinazione amministrativa
dei prezzi aveva avuto in passato obiettivi di carattere sociale, anche alla luce
del disposto dell’art. 41, comma 3, Cost. per cui la legge determina «pro-
grammi e controlli», affinché I’attivita economica venga indirizzata e coordi-
nata a fini sociali; successivamente aveva mostrato le proprie debolezze e
inadeguatezze (tra queste, sono state individuate in dottrina: le insufficienze
della strumentazione prevista; la mancanza di informazioni sui meccanismi di
formazione dei prezzi e piu in generale le disfunzioni del sistema), anche alla
luce del diritto eurounitario e delle altre esperienze europee (57); divenendo
cosi uno strumento recessivo e mantenuto come, ad esempio, forma di inter-
vento regolatorio.

Nel caso di specie, la determinazione dei prezzi per i clienti vulnerabili
da parte dell’ Autorita costituisce una forma di regolazione temporanea che ha
uno scopo di carattere anche sociale, ossia quello di “accompagnare” clienti
economicamente e geograficamente svantaggiati verso un regime di libero
mercato. Questa finalita emerge anche dalla Delibera dell’ Autorita che ha
adottato I’indice Pfor per i clienti vulnerabili, con la conseguenza di avere un
prezzo piu basso di acquisto per questi ultimi. La determinazione amministra-
tiva dei prezzi nel settore energetico costituisce peraltro una “categoria a esau-
rimento”: con I’entrata in vigore della Legge annuale per il mercato e la
concorrenza, il regime di maggior tutela ¢ destinato a venir meno dal 1° luglio
2019, aprendo totalmente il mercato alla concorrenza (58): questo a conferma
del fatto che la determinazione dei prezzi da parte dell’ Autorita costituisce
una forma di sostegno temporanea per alcune categorie di utenti fino alla li-
beralizzazione completa del mercato.

4. Conclusioni.

Tirando le fila, da un lato, non ¢ possibile aderire alla tesi prospettata dal
Tar Lombardia, per cui sarebbe configurabile un rinvio dinamico da parte della

(56) A. POLICE, Distribuzione del gas e protezione degli utenti: il ruolo dell’Autorita per | 'energia
elettrica e il gas, in G. NAPOLITANO, A. ZOPPINI (a cura di) Annuario di diritto dell 'energia 2014. Quali
regole per il mercato del gas?, Bologna, Il Mulino, 2014, p. 220.

(57) G. SANVITI, Prezzi e tariffe, in D. disc. Pubbl. XI, Torino, Utet, 1996, p. 513 che menziona,
tra le esperienze europee, quella tedesca che aveva, con modifica della costituzione materiale e formale,
collegato la manovra dei prezzi agli altri obiettivi del pieno impiego, dell’equilibro della bilancia dei
pagamenti e dello sviluppo economico.

(58) Art. 1, comma 59, 1. 4 agosto 2017 n. 124 «Legge annuale per il mercato e la concorrenzay,
G.U. del 14 agosto 2017 n. 189, che ha disposto 1’eliminazione dell’art. 22, terzo periodo del d.lgs. n.
164/2000.
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disciplina delle royalties alla regolazione di settore e, dall’altro, il Consiglio
di Stato, nel riformare 1’orientamento dei Giudici di prime cure, ha preferito
non approfondire la diversita degli indici, connessa ad una differenza struttu-
rale tra 1 due istituti.

Per questo, si formulano alcune considerazioni di carattere critico, cer-
cando di colmare il non detto sulle ragioni che giustificano 1’utilizzo di due
diversi indici.

In primo luogo, bisogna sottolineare come I’istituto delle royalties sia in-
trinsecamente legato alla natura di bene pubblico degli idrocarburi che, in
quanto beni del patrimonio indisponibile, appartengono allo Stato, che per-
mette ai terzi di esercitare diritti su di essi, mediante lo strumento della con-
cessione: non a caso, le royalties costituiscono un corrispettivo aggiuntivo
rispetto al canone concessorio. La natura di bene pubblico degli idrocarburi si
riflette peraltro sull’accesso al mercato: si tratta infatti di un mercato “chiuso”,
in cui opera un numero limitato di operatori economici, scelti in base a valu-
tazioni che, nonostante I’influenza della normativa europea, restano in parte
discrezionali, anche alla luce della scarsita del bene-idrocarburo.

Nel caso della vendita di gas naturale, invece, siamo in presenza di un pro-
dotto finale che viene venduto in un mercato gia liberalizzato o comunque ten-
denzialmente liberalizzato, in cui pud operare un numero potenzialmente
indefinito di imprese e in cui i clienti possono contrattare liberamente: sono tut-
tavia previste delle tutele (transitorie e in via di esaurimento) per alcune cate-
gorie di utenti, per i quali I’ Autorita di settore determina i prezzi di riferimento.

In secondo luogo, alla diversa natura del bene, a cui corrisponde anche
una diversa tipologia di mercato, sono da riconnettersi due differenti forme di
intervento pubblico.

Si puo infatti sostenere che la previsione di un regime di concorrenza per
il mercato, connesso alla devoluzione da parte degli operatori economici del
corrispettivo monetario di una parte di prodotto estratta quale quello degli
idrocarburi, sia da ricondurre a un intervento pubblico di stampo piu tradizio-
nale da parte dello Stato proprietario dei beni, che in vista della concessione
amministrativa del bene demaniale ha diritto a un corrispettivo (basti pensare
che un tempo, come gia ¢ stato osservato, vigeva la riserva di cui all’art. 43
della Costituzione che prevede la facolta per lo Stato di riservare o trasferire
alcune attivita di impresa ai pubblici poteri, relative in particolare a «servizi
pubblici essenziali o a fonti di energia o a situazioni di monopolio»). E dunque
necessario che il criterio utilizzato (nel caso di specie, 1’indice QE, legislati-
vamente prestabilito) per determinare le royalties sia quanto piu possibile sta-
bile, certo e invariato.

Quanto alla vendita di gas, invece, I’intervento pubblico, recessivo, as-
sume la forma di regolazione dei prezzi e delle tariffe al fine di tutelare clienti
svantaggiati, riconducibile all’art. 41 della Costituzione, da leggersi nella sua
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interezza. Se da un lato, I’iniziativa economica privata ¢ libera, dall’altro, non
solo questa sono puod svolgersi in contrasto con 1’utilita sociale, ma questa
viene “indirizzata” a fini sociali dalla legge mediante programmi e controlli,
tra 1 quali, rientra la determinazione amministrativa dei prezzi e nel caso di
specie, la determinazione dei prezzi di vendita del gas da parte dell’ Autorita.
Proprio per questo, I’indice utilizzato per determinare i prezzi di vendita ai
clienti vulnerabili ha natura maggiormente variabile ed elastica: questo spiega
anche perché il legislatore abbia imposto nel 2012 all’ Autorita un cambia-
mento di indice, attuato mediante I’adozione dell’indice Pfor nel 2013, che ha
comportato un abbassamento dei prezzi per i clienti vulnerabili, in ossequio
anche all’esigenza di rispetto dell’utilita sociale di cui all’art. 41, comma 2
della Costituzione.

11 Consiglio di Stato, correttamente, non ha seguito la tesi del Tar Lom-
bardia del rinvio dinamico, evidenziando che sarebbe stata necessaria una
legge ordinaria e non un provvedimento amministrativo per poter modificare
1 criteri di determinazione delle royalties; peraltro, a detta di chi scrive, non
sono superabili le differenze sostanziali tra la concessione di coltivazione, che
necessita di un indice stabile e certo per determinare le royalties dovute allo
Stato e la vendita, che richiede al contrario un indice “flessibile”, che tenga in
considerazione anche le esigenze sociali.

Consiglio di Stato, Sezione Sesta, sentenza 18 gennaio 2018 n. 290 - Pres. S. Santoro, Est.
L. Volpe - Min. sviluppo economico, Min. economia e finanze, Autorita per I’energia elettrica,
il gas ed il sistema idrico (avv. ti St. F. Bucalo ed A. Bruni) c. Eni spa (avv.ti F. Todarello e F.
Novelli) ed altri.

FATTO e DIRITTO
(omissis)
57. Preliminarmente occorre disporre la riunione dei ricorsi in epigrafe in considerazione del
fatto che le sentenze impugnate, per quanto formalmente diverse, motivano tutte in modo so-
stanzialmente analogo fra loro e, in ogni caso, riguardano una vicenda oggettivamente unitaria,
nell’ambito della quale le parti dei giudizi - e, soprattutto, le rispettive difese - in buona misura
coincidono.
58. Vale poi affrontare la formulata eccezione di difetto di giurisdizione del giudice ammini-
strativo.
11 Collegio la reputa infondata.
58.1. L’art. 133 c.p.a. dispone che “I. Sono devolute alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo (...): (...) b) le controversie aventi ad oggetto atti e provvedimenti relativi a
rapporti di concessione di beni pubblici, ad eccezione delle controversie concernenti inden-
nita, canoni ed altri corrispettivi (...)".
La formulata eccezione muove proprio da quest’ultimo inciso della norma processuale citata,
assumendosi, con essa, che nella fattispecie il thema decidendum del giudizio si risolva esclu-
sivamente nella questione se i concessionari debbano oggi allo Stato, quale corrispettivo nel-
I’ambito del rapporto inter partes, un equivalente monetario (della quota di prodotto gas da
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essi estratto ¢ da essi originariamente dovuta allo Stato mediante cessione in natura) calcolato
secondo il ricordato, piu risalente indice ‘QE’ oppure secondo un nuovo, piu recente indice
‘Pfor’, con la conseguenza perod che, nel primo caso, il corrispettivo risulterebbe di importo
maggiore mentre, nel secondo caso, esso sarebbe di importo apprezzabilmente inferiore.

Le parti private che hanno mosso I’eccezione in discorso, tuttavia, propugnano la tesi della
sua fondatezza muovendo dal presupposto che I’oggetto della controversia riguardi solo ‘la
clausola prezzo’ della loro concessione (concessione-contratto) di coltivazione di giacimenti
di gas, senza peraltro farsi adeguatamente carico del fatto che, a ben vedere, la loro contesta-
zione punta nella sostanza, implicitamente, a contestare il perdurante equilibrio economico
del loro rapporto concessorio con lo Stato.

Equilibrio che si sarebbe perduto nel tempo allorquando, rispetto ad un unico originario indice
parametrico (ossia I’indice ‘QE’, in precedenza mai contestato) sulla base del quale calcolare
I’equivalente monetario della quota di gas estratto che ciascun concessionario doveva (in na-
tura, nel passato) allo Stato, ¢ stato individuato dall’ Autorita un nuovo indice (quello ‘Pfor”)
molto piu conveniente dal punto di vista economico e dei bilanci societari dei concessionari.
L’equilibrio (contrattuale) a loro avviso perduto avrebbe determinato - questa, nella sostanza,
la tesi implicitamente sottesa alla predetta eccezione - un’eccessiva onerosita sopravvenuta
di tali concessioni, onde I’interesse oggettivo delle parti private si attualizza nel desiderio di
vedersi dichiarare - come applicabile ai loro rapporti concessori con lo Stato - un parametro
di calcolo (del predetto prezzo corrispettivo) idoneo a rendere economicamente piti conve-
nienti 0, comunque, economicamente piu equilibrate le medesime concessioni.

In quest’ottica, allora, non si puo ignorare che I’oggetto del presente giudizio tende a non cir-
coscriversi esclusivamente a quella ipotesi eccettuativa contemplata dall’art. 133, co. 1, lett.
b), c.p.a. ma, in un’ottica di portata pit ampia, ad abbracciare la fattispecie generale, mag-
giormente lata, di contestazione di atti e provvedimenti suscettibili di incidere, nel complesso,
sul rapporto di concessione di beni pubblici. Contestazione che, come tale, ricade nel perimetro
giurisdizionale proprio del giudice amministrativo.

59. 11 Collegio non reputa fondata neppure la formulata eccezione di incompetenza territoriale
del Tar meneghino innanzi al quale, in primo grado, si € svolto il giudizio.

59.1. Come detto, nella stessa prospettazione dei concessionari un fattore dirimente, idoneo
a suffragare la fondatezza delle loro tesi, ¢ costituito dalla decisione dell’ Autorita di abban-
donare I’indice ‘QE’, in favore di quello ‘Pfor’, nella determinazione di un piu appropriato
ed attuale indice idoneo a determinare, sul mercato, il prezzo di riferimento del gas. Prezzo,
quest’ultimo, da prendere in considerazione per calcolare il corrispettivo pecuniario dovuto
allo Stato dai suoi concessionari per I’estrazione di quel determinato prodotto.

Ad avviso dei concessionari, ¢ proprio questa decisione dell’ Autorita, dopo che essa ¢ stata
adottata, a dover valere, nei loro rapporti con lo Stato, ai fini del calcolo del corrispettivo eco-
nomico delle loro concessioni, solo I’indice ‘Pfor’ potendo da quel momento in poi assicurare
una determinazione equilibrata ed equa della somma di denaro dovuta da ciascun concessio-
nario in funzione delle corrispondenti quote di gas estratto (in passato destinate ad essere ce-
dute in natura allo Stato).

In quest’ottica allora - come peraltro condivisibilmente rilevato nelle decisioni di primo grado
impugnate, che hanno affrontato il tema in discorso - assume rilievo la disposizione dell’art.
14, co. 2, c.p.a. secondo il quale “2. Sono devolute funzionalmente alla competenza indero-
gabile del Tribunale amministrativo regionale della Lombardia, sede di Milano, le contro-

>

versie relative ai poteri esercitati dall’ Autorita per [’energia elettrica e il gas.”.
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Discorso probabilmente diverso sarebbe valso qualora i concessionari avessero esplicitamente de-
nunciato un sopravvenuto disequilibrio economico delle loro singole concessioni con lo Stato, con
un approccio processuale che in tal caso avrebbe implicato un’analisi ampia di tutte le componenti
(con relativi pesi e contrappesi) dei rapporti inter partes. Ma tanto, pero, essi non hanno fatto.
60. Sulla formulata richiesta di promuovere, nell’ambito di questo giudizio, una questione di
costituzionalita ovvero, innanzi alla CGUE, di compatibilita comunitaria, ¢ opportuno invece
tornare in seguito, quando il progredire degli argomenti della presene motivazione avra con-
sentito di mettere in luce alcuni aspetti della controversia che appaiono rilevanti ai fini della
decisione su detta richiesta.

61. Cio premesso, vale procedere ora alla seguente rassegna normativa.

61.1. L’art. 22, primo comma, alinea, della 1. n. 6/1957 prevedeva che “Per le concessioni di
coltivazione il concessionario ¢ tenuto a corrispondere allo Stato una aliquota del prodotto
calcolata, sulla produzione giornaliera per pozzo, riferita alla media dell'anno solare, nelle
seguenti misure: (...)".

Seguiva, in quel comma, I’indicazione delle diverse aliquote in funzione di differenti scaglioni
progressivi di quantitativi di prodotto estratto.

Il secondo comma dell’art. 22 precisava che “Per il gas naturale si applicano le stesse ali-
quote, assumendo [’equivalenza di una tonnellata di olio a 1200 metri cubi di gas”.

Il terzo comma aggiungeva che “Con decreto del Ministro per l'industria e per il commercio,
di concerto col Ministro per le finanze, puo essere stabilito, con preavviso di sei mesi, che il
concessionario corrisponda, per periodi determinati, invece del prodotto in natura, il valore
di esso determinato come al comma seguente”.

Il quarto comma, infine, disponeva che “Il valore dell aliquota di prodotto di cui ai commi
precedenti é determinato in base al prezzo medio realizzato dal concessionario nel corso del-
["anno per la vendita del suo prodotto”.

Si ricava che, all’epoca:

- per un verso, era gia contemplata 1’eventualita (sebbene discrezionalmente rimessa ad una
scelta governativa, adottata volta a volta) che i concessionari non dovessero cedere allo Stato,
in natura, la quota dovuta di prodotto estratto ma che essi fossero invece tenuti a versare allo
Stato un importo monetario equivalente al valore di tale quota;

- per altro verso, che in tale eventualita il calcolo del tantundem doveva allora essere deter-
minato “in base al prezzo medio realizzato dal concessionario [da ciascun concessionario]
nel corso dell’anno per la vendita del suo prodotto”.

61.2. Circa dieci anni dopo il predetto art. 22 ¢ stato novellato (art. 66 della I. n. 613/1967).
Per un verso, nel primo comma dell’articolo citato s’¢ cosi provveduto a stabilire un’aliquota
unitaria (non piu legata a scaglioni progressivi di quantitativi di prodotto estratto) per la de-
terminazione della quota di prodotto estratto dovuta allo Stato dai concessionari.

Per alto verso, nel terzo comma della nuova versione dell’articolo si € previsto che “Con de-
creto del Ministro per l'industria, il commercio e [’artigianato, di concerto con quello per le
finanze, puo essere stabilito, con preavviso di sei mesi, che il concessionario corrisponda,
per periodi determinati, invece del prodotto in natura, il valore di esso calcolato a bocca di
pozzo e determinato con le modalita di cui al disciplinare tipo”.

Va segnalato, giacché di rilievo, che in questa nuova versione di una disposizione peraltro ba-
sicamente gia esistente la particolarita era insista in una sostanziale delegificazione di una
fonte regolatoria: invero, le ‘modalita’ di determinazione del tantundem monetario non erano
piu prefissate dalla legge (ossia “prezzo medio realizzato dal concessionario nel corso del-
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["anno per la vendita del suo prodotto”) bensi lasciate, a decorrere dal 1967, alla disciplina
(che per quanto di formazione unilaterale era pur sempre) di fonte negoziale del rapporto con-
cessorio (ossia, il disciplinare-tipo).

61.3. Sopraggiunge la direttiva 94/22/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 30 mag-
gio 1994, relativa alle condizioni di rilascio e di esercizio delle autorizzazioni alla prospezione,
ricerca e coltivazione di idrocarburi.

Di questo testo normativo rivestono particolare interesse, ai fini della presente decisione, I’ot-
tavo considerando ed alcune disposizioni del suo art. 6.

61.3.1. L’ottavo considerando recita cosi:

“considerando che gli Stati membri devono mantenere la facolta di subordinare [’accesso e
lesercizio di tali attivita a limitazioni giustificate da motivi di interesse pubblico e al versa-
mento di un corrispettivo pecuniario o in idrocarburi, stabilendo le modalita del versamento
in modo da non interferire nella gestione degli enti; che questa facolta deve esercitarsi in
maniera non discriminatoria; che, ad eccezione degli obblighi legati all'esercizio di tale fa-
colta, non si devono imporre agli enti condizioni e obblighi non giustificati dalla necessita di
gestire correttamente I attivita, che il controllo sulle attivita degli enti deve limitarsi a quanto
necessario per l’osservanza di tali obblighi e condizioni,”.

E opportuno, al riguardo, sottolineare fin d’ora che nel primo periodo di questo considerando:
- la «e» interposta fra le previsioni di “limitazioni giustificate” ¢ di “versamento di un corrispet-
tivo” non risulta assumere, sintatticamente, una valenza alternativa quanto piuttosto additiva;

- la «o» interposta tra le previsioni di un corrispettivo “pecuniario” e (rectius, oppure) “in
idrocarburi” ¢ idonea, sintatticamente, a scindere le due possibilita ivi contemplate, dotando
ciascuna di esse di una propria autonomia. Detto altrimenti, non risulta che, nella direttiva, vi
sia un vincolo espresso per cui debba indispensabilmente sussistere equivalenza (quantitativa)
tra le opzioni del versamento di “un corrispettivo pecuniario’ oppure del versamento di (una
quota corrispettiva in) ‘idrocarburi’. Del resto, nel recitato normativo in questione, neppure
viene detto quali dovrebbero allora essere - in un’ottica interpretativa opposta - i parametri
idonei a stabilire la corrispondenza tra la quota di ‘idrocarburi’ di cui lo Stato membro deci-
desse d’imporre corrispettivamente la cessione ¢ I’ammontare del ‘corrispettivo pecuniario’
dovuto. Invero, se si fosse voluta imporre una siffatta equivalenza, il considerando avrebbe
dovuto esplicitamente dire (con la seguente formula od altra consimile) “versamento di un
corrispettivo in idrocarburi od equivalente pecuniario”.

61.3.2. L’art. 6 della citata direttiva prevede al suo co. 1 (ovvero al suo paragrafo 1, secondo
la tipica nomenclatura in voga in ambito comunitario) che “I. Gli Stati membri provvedono
affinché le condizioni e i requisiti di cui all'articolo 5, punto 2), nonché gli obblighi partico-
lareggiati relativi all'esercizio di un'autorizzazione specifica siano giustificati esclusivamente
dalla necessita di assicurare il corretto esercizio delle attivita nell'area geografica per la
quale é richiesta l’autorizzazione, mediante applicazione del paragrafo 2 oppure versamento
di un corrispettivo pecuniario o in idrocarburi.”.

Nel contesto di questo segmento normativo, dunque, sussiste un’alternativa (per gli Stati membri)
fra I’imposizione ai concessionari di particolari ¢ predeterminati “condizioni e requisiti per l'eser-
cizio delle attivita” ovvero del “versamento di un corrispettivo pecuniario o in idrocarburi”.
Anche nel contesto di quest’ultimo tratto di disposizione non si rinviene un obbligo, per gli
Stati membri, di attenersi ad un vincolo di equivalenza tra il ‘corrispettivo pecuniario’ ed il
corrispettivo ‘in idrocarburi’ da essi suscettibile di essere alternativamente preteso nei riguardi
dei concessionari in discorso.
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61.4. La citata direttiva comunitaria ¢ stata trasposta nell’ordinamento nazionale tramite il
d.Igs. n. 625/1996, recante appunto la ‘attuazione della direttiva 94/22/CEE relativa alle con-
dizioni di rilascio e di esercizio delle autorizzazioni alla prospezione, ricerca e coltivazione
di idrocarburi’.

A circa otto anni dall’entrata in vigore di questo decreto delegato ¢ intervenuta, poi, la l.n.
239/2004, recante ‘riordino del settore energetico, nonché delega al Governo per il riassetto
delle disposizioni vigenti in materia di energia’.

Ebbene, I’art. 1, co. 93, di quest’ultima legge ha novellato il d.1gs. n. 625/1996, in particolare
inserendo un nuovo comma dopo quello numero 5 dell’art. 19 del decreto delegato (di per se
stesso gia rubricato “Armonizzazione della disciplina sulle aliquote di prodotto della colti-
vazione”).

Non va ignorato (giacché niente affatto secondario, ai fini della presente decisione) che la
‘giustificazione’ legislativa alla novella in questione, recata dalla aliena dell’art. 1, co. 93,
della 1. n. 239/2004, ¢ stata la seguente: “Ai fini di una migliore attuazione della normativa
in materia di aliquote di prodotto della coltivazione (...)".

61.4.1. Incidentalmente detto, I’art. 19, co. 1, del d.Igs. n. 625/1996, novellato a propria volta
dall’art. 45, co. 1, della 1.n. 99/2009, recita cosi:

“1. Per le produzioni ottenute a decorrere dal 1° gennaio 1997, il titolare di ciascuna con-
cessione di coltivazione é tenuto a corrispondere annualmente allo Stato il valore di un'ali-
quota del prodotto della coltivazione pari al 7% della quantita di idrocarburi liquidi e gassosi
estratti in terraferma, e al 7% della quantita di idrocarburi gassosi e al 4% della quantita di
idrocarburi liquidi estratti in mare.”.

61.4.2. Ebbene, il nuovo co. 5-bis dell’art. 19 del d.Igs. n. 625/1996 dispone, a decorrere dalla
fine del 2004, nei termini che seguono:

“5-bis. Per le produzioni ottenute a decorrere dal 1° gennaio 2002 i valori unitari dell'aliquota
di coltivazione sono determinati:

(..)

b) per il gas, per tutte le concessioni e per tutti i titolari, in base alla media aritmetica relativa
all'anno di riferimento dell'indice QE, quota energetica del costo della materia prima gas,
espresso in euro per MJ, determinato dall'Autorita per l'energia elettrica e il gas ai sensi
della Del Aut.en.el. e gas 22 aprile 1999, n. 52/99, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 100
del 30 aprile 1999, e successive modificazioni, assumendo fissa l'equivalenza 1 Smc = 38,52
MJ. A decorrere dal 1° gennaio 2003, I’aggiornamento di tale indice, ai soli fini del presente
articolo, ¢ effettuato dall’ Autorita per [’energia elettrica e il gas sulla base dei parametri di
cui alla stessa deliberazione”.

61.5. Nel quadro della presente rassegna normativa non puoé mancare, poi, la menzione del-
I’art. 11, co. 1, del d. 1. n. 7/2007 (recante misure urgenti per la tutela dei consumatori, la pro-
mozione della concorrenza, lo sviluppo di attivita economiche, la nascita di nuove imprese,
la valorizzazione dell'istruzione tecnico-professionale e la rottamazione di autoveicoli), con-
vertito, con modificazioni, dalla 1. n. 40/2007, e successive modificazioni.

Tale art. 11 (rubricato “Misure per il mercato del gas”) al co. 1 recita cosi:

“1. Al fine di accrescere gli scambi sul mercato nazionale del gas naturale, nonché di facilitare
l’accesso dei piccoli e medi operatori, fino al completo recepimento della direttiva
2003/55/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 giugno 2003, con decreto del
Ministro dello sviluppo economico, sentita l'Autorita per l'energia elettrica e il gas, da ema-
nare entro tre mesi dalla data di entrata in vigore del presente decreto, sono determinate le
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modalita con cui le aliquote del prodotto della coltivazione di giacimenti di gas dovute allo
Stato, a decorrere da quelle dovute per l'anno 2006, sono cedute dai titolari delle concessioni
di coltivazione presso il mercato regolamentato delle capacita di cui all'articolo 13 della de-
liberazione n. 137/02 del 17 luglio 2002, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 190 del 14
agosto 2002, e secondo le modalita di cui all'articolo 1 della deliberazione n. 22/04 del 26
febbraio 2004, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 66 del 19 marzo 2004, adottate dall’Au-
torita per l'energia elettrica e il gas. Con decreto del Ministro dell'economia e delle finanze,
di concerto con il Ministro dello sviluppo economico, sono disciplinate le modalita di versa-
mento delle relative entrate al bilancio dello Stato”.

61.5.1. Per le modalita di cessione presso il mercato regolamentato di aliquote del prodotto
della coltivazione di giacimenti di gas naturale dovute allo Stato, a decorrere da quelle dovute
per I’anno 2006, occorre fare poi riferimento ai decreti del Ministro dello sviluppo economico
12.7.2007, 15.10.2008 ¢ 6.8.2010.

Si legge in particolare nell’ultimo di essi:

- all’art. 1, co. 1, lett. a), che “I. Il presente decreto stabilisce: a) le modalita con cui i pro-
duttori di gas naturale assolvono all'obbligo di cui all' articolo 11, comma 1, del decreto-
legge n. 7/07 a seguito delle disposizioni dell'articolo 30, comma 2, della legge n. 99/09;”;
- all’art. 2, co. 1, lett. b), che “b) per Indice QE si intende la quota energetica del costo della
materia prima gas, espresso in euro per MJ, determinata dall'Autorita per l'energia elettrica
e il gas ai sensi della delibera n. 52/99 e successive modificazioni, assumendo fissa l'equiva-
lenza: 1 metro cubo standard = 38,52 MJ;”;

- all’art. 4, co. 3 (peraltro novellato dall’articolo unico, co. 1, del d.m. 22.7.2011), che “3.
Non sono accettate offerte in acquisto inferiori all'indice QF di cui all'art. 19, comma 5-bis,
del decreto legislativo n. 625/1996, pubblicato annualmente con comunicato ministeriale, in
data antecedente l'offerta, sul sito internet della Direzione generale per le risorse minerarie
ed energetiche.”,

- all’art. 4, co. 4, che “4. In caso di mancata vendita, il lotto di gas offerto rimane nella di-
sponibilita del titolare, il quale é tenuto a corrispondere allo Stato l'equivalente valorizzato
in misura pari all'indice QF di cui al comma 3.”.

Sono queste, unitamente a quelle del presupposto art. 11, co. 1, del d.I. n. 7/2007, convertito
come precedentemente detto, le disposizioni che i concessionari (parti del presente giudizio)
segnalano come idonee a testimoniare tangibilmente la fondatezza delle loro tesi di merito.
Ma di cio infra.

61.6. Occorre infine ricordare ancora il tenore dell’art. 13, co. 1, del d.1. n. 1/2012, recante
‘disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita’.
Questa norma, contenuta in un articolo rubricato “Misure per la riduzione del prezzo del gas
naturale per i clienti vulnerabili”, nella sua versione originaria ha recitato cosi:

“1. A decorrere dal primo trimestre successivo all entrata in vigore del presente decreto, I'Au-
torita per l'energia elettrica e il gas, al fine di adeguare i prezzi di riferimento del gas naturale
per i clienti vulnerabili di cui all'articolo 7 del decreto legislativo 1° giugno 2011, n. 93, ai valori
europei, nella determinazione dei corrispettivi variabili a copertura dei costi di approvvigiona-
mento di gas naturale, introduce progressivamente tra i parametri in base ai quali é disposto
l'aggiornamento anche il riferimento per una quota gradualmente crescente ai prezzi del gas ri-
levati sul mercato. In attesa dell'avvio del mercato del gas naturale di cui all'articolo 30, comma
1, della legge 23 luglio 2009, n. 99, i mercati di riferimento da considerare sono i mercati europei
individuati ai sensi dell'articolo 9, comma 6, del decreto legislativo 13 agosto 2010, n. 130"
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Nella versione successiva alla legge di conversione (1. n. 27/2012) del predetto decreto-legge,
essa recita ora cosi:

“1. A decorrere dal primo trimestre successivo all ‘entrata in vigore del presente decreto, |’ Au-
torita per l'energia elettrica e il gas, al fine di adeguare i prezzi di riferimento del gas naturale
per i clienti vulnerabili di cui all'articolo 22 del decreto legislativo 23 maggio 2000, n. 164,
e successive modificazioni, ai valori europei, nella determinazione dei corrispettivi variabili
a copertura dei costi di approvvigionamento di gas naturale, introduce progressivamente tra
i parametri in base ai quali ¢ disposto ['aggiornamento anche il riferimento per una quota
gradualmente crescente ai prezzi del gas rilevati sul mercato. In attesa dell'avvio del mercato
del gas naturale di cui all'articolo 30, comma 1, della legge 23 luglio 2009, n. 99, i mercati
di riferimento da considerare sono i mercati europei individuati ai sensi dell'articolo 9, comma
6, del decreto legislativo 13 agosto 2010, n. 130",

61.6.1. E, quella testé riportata, la norma per effetto della quale 1’ Autorita ha da ultimo ela-
borato I’indice ‘Pfor’ - quale sostituto dell’indice ‘QE’ - per una piu appropriata determina-
zione del prezzo di riferimento del gas, sul mercato, “al fine di adeguare i prezzi di riferimento
del gas naturale per i clienti vulnerabili”.

In termini assolutamente sintetici, I’ Autorita, onde ottemperare al mandato datole dall’art. 13,
co. 1, del d.I. n. 1/2012, ha ritenuto opportuno - nell’ambito delle sue formule tariffarie - sosti-
tuire il parametro relativo al ‘costo’ (per gli operatori) di approvvigionamento sui mercati della
risorsa gas, non prendendo piu in considerazione gli approvvigionamenti frutto di contratti di
medio-lungo termine (parametro di riferimento tipico del tradizionale indice ‘QE”) bensi quelli
frutto di contratti di breve-medio termine, oltre che quelli frutto anche di contratti c.d. spot.

I contratti del secondo e, soprattutto, del terzo tipo hanno il vantaggio di ‘cogliere’ oscillazioni
anche minime ed anche di breve periodo dei prezzi di approvvigionamento del prodotto gas.
Oscillazioni che invece non si riescono ad intercettare ove si faccia riferimento solo ai contratti
di medio-lungo termine, all’interno dei quali i prezzi di approvvigionamento del gas sono -
anche solo intuibilmente - molto piu stabili e molto meno influenzati dai fattori vari, spesso
assai congiunturali, che intervengono (nella naturale dinamica offerta-domanda) e concorrono
nella formazione dei prezzi unitari di prodotto.

In parole semplici, dunque, con la differente e piu recente tecnica di rilevazione, e quindi gra-
zie al nuovo indice ‘Pfor’, i prezzi di riferimento, sul mercato, del gas naturale risultano (pe-
raltro congiunturalmente) essere oggettivamente piu bassi rispetto a quelli che si ricavano
utilizzando I’indice ‘QE’.

62. Proprio questa obiettiva e tangibile diversita (per quanto congiunturale, al momento) -
consistente, in assoluta sintesi, nel fatto che, per i concessionari, varrebbe un prezzo piu ele-
vato quando essi devono calcolare il ‘corrispettivo pecuniario’ dovuto allo Stato quale tan-
tundem del valore delle quote di prodotto-gas (da essi estratto e storicamente da cedere allo
Stato in natura), mentre vale un prezzo piu basso (per il medesimo prodotto) quando essi de-
vono stabilire i loro prezzi di cessione del gas naturale destinato ai consumi dei ‘clienti vul-
nerabili’ - ha spinto i medesimi concessionari a reagire in sede giudiziaria avverso gli atti
dell’ Amministrazione con i quali ¢ stata ancora di recente reiterata la modalita di calcolo (se-
condo I’indice ‘QE’, peraltro aggiornato) del predetto loro ‘corrispettivo pecuniario’.

Dal loro punto di vista, pur in disparte ogni altra considerazione, ’irrazionalita sostanziale
della situazione determinatasi discenderebbe dalla constatazione del fallimento delle cessioni
(rectius, dei tentativi di cessione) dei concessionari, sul mercato, delle loro quote di prodotto-
gas estratto che (storicamente) essi avrebbero dovuto cedere in natura allo Stato.
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Come sopra accennato (punto 61.5.1. che precede), i concessionari segnalano che le aste per la
vendita di tali quote di prodotto, applicativamente conseguenti all’art. 11, co. 1, del d.1. n. 7/2007,
convertito come sopra detto, e ai decreti ministeriali di relativa attuazione, sono andate regolar-
mente deserte dopo che 1’ Autorita ha effettuato la sostituzione dell’indice ‘Pfor’ all’indice ‘QE’.
E cio del resto, dal punto di vista dei concessionari, ¢ peraltro perfettamente logico, difficile es-
sendo che possa trovarsi, sul mercato, un acquirente disposto ad acquistare dai concessionari
quote di prodotto-gas ad un prezzo (vincolato) piu elevato rispetto a quello, pit basso, identificato
dall’ Autorita come di legittimo riferimento per le cessioni del gas naturale ai “clienti vulnerabili’.
Ci0 che, in altri termini, urta ai concessionari € che essi debbano allo Stato, quale ‘corrispettivo
pecuniario’ imposto alle loro concessioni, somme di denaro maggiori rispetto a quelle che gli
stessi sarebbero oggettivamente in grado di ricavare (a parita di quantitativi parametrici di
prodotto-gas dovuto, in valore, allo Stato) cedendo il gas naturale (dopo I’introduzione del-
I’indice ‘Pfor”) secondo la naturale dinamica dell’offerta e della domanda.

E questa, in pratica, la situazione che induce i concessionari a denunciare qui la pretesa irra-
zionalita (e la conseguente pretesa lesivita) di uno stato delle cose tale per cui essi sarebbero
costretti - ove i loro ricorsi non fossero accolti - a corrispondere allo Stato corrispettivi che
ritengono ‘gonfiati’ rispetto ai loro prezzi di realizzo (peraltro teorici giacche le aste di vendite
sono andate deserte, come sopra accennato), secondo naturale dinamica di mercato, conse-
guenti alla cessione di quote unitarie del loro gas naturale estratto.

In ultima analisi - denunciano i concessionari -, per effetto di un’interpretazione ritenuta errata
dell’art. 19, co. 5-bis, del d.1gs. n. 625/1996, essi sarebbero ormai costretti a versare allo Stato un
‘corrispettivo pecuniario’ elevato (in quanto ancorato a parametri del suo calcolo legati all’indice
‘QE’) e che essi non riescono a ‘recuperare’, giacché vanno deserte le aste di vendita (delle quote
statali) del prodotto gas (proprio perché dette quote andrebbero cedute a valori per i quali non si
individuano compratori, in quanto calcolati obbligatoriamente sulla base dell’indice ‘QE’).
Come ¢ possibile desumere, dunque, le doglianze dei concessionari muovono non tanto (e non
solo) dal fatto che il ‘corrispettivo pecuniario’ dovuto allo Stato ¢ divenuto elevato in sé quanto
piuttosto (se non soprattutto) per il fatto che essi non riescono poi a ‘rientrare’ da tale esborso
vendendo le quote (statali) di gas ad un prezzo almeno pari al predetto ‘corrispettivo pecuniario’.
62.1. I concessionari reputano di avere individuato una soluzione giuridica, di fonte interpre-
tativa, alla situazione critica in cui essi oggi starebbero.

L’unica soluzione razionale, a loro avviso, che sarebbe plausibile per gestire - fermo 1’impianto
formale dell’art. 19, co. 5-bis, del d.1gs. n. 625/1996 - una situazione ritenuta altrimenti per
loro illegittima.

63. In sintesi, i concessionari sottolineano che:

- se € vero che, ai sensi del predetto art. 19, co. 5-bis, lett. b), “(...) i valori unitari dell aliquota
di coltivazione sono determinati: (...) b) per il gas, per tutte le concessioni e per tutti i titolari,
in base alla media aritmetica relativa all’anno di riferimento dell'indice QF (...) determinato
dall’Autorita (...) " ai sensi della sua delibera n. 52/1999;

- ¢ pero altrettanto vero che la stessa disposizione aggiunge pure, immediatamente dopo la
menzione di tale delibera n. 52/1999, le parole “(...) e successive modificazioni (...)".

Dal loro punto di vista, dunque, proprio queste ultime parole farebbero intendere che la ‘costru-
zione’ dell’intera disposizione presa in considerazione (i.e., art. 19, co. 5-bis, lett. b), primo pe-
riodo, del d.Igs. n. 625/1996) vada interpretativamente intesa in chiave obiettivamente dinamica.
In parole povere, la tesi € che, al nascere della norma, il parametro di determinazione di quei
valori unitari fu inizialmente ancorato all’indice ‘QE’ all’epoca esistente (ed equo, secondo
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I’andamento dell’epoca dei prezzi di mercato del prodotto gas) e come esso era stato deter-
minato (quantitativamente) dall’Autorita con la predetta delibera del 1999. Tuttavia, gia al
momento del suo nascere, la medesima norma avrebbe altresi contemplato - nella prospettiva
dei necessari, successivi aggiornamenti del parametro determinativo di quei valori unitari -
non solo I’eventualita che potesse mutare - per decisione dell’ Autorita - I’entita (dal punto di
vista quantitativo) dell’indice ‘QE’ ma anche 1’ulteriore eventualita che - sempre per decisione
dell’ Autorita - potesse addirittura cambiare I’indice stesso (per introduzione di un indice di-
verso, sostitutivo di quello ‘QE”).

64. Negli scritti difensivi dei concessionari, perd, viene tenuto alquanto in ombra il secondo
periodo che pure forma la disposizione di cui al citato art. 19, co. 5-bis, lett. b). Un periodo
che invece merita di essere adeguatamente illuminato proprio perché idoneo a completare (e
dunque comprendere appieo) la portata precettiva della norma in discorso.

64.1. Questo ulteriore periodo recita cosi: “A decorrere dal 1° gennaio 2003, [’aggiornamento
di tale indice, ai soli fini del presente articolo, é effettuato dall’ Autorita per [’energia elettrica
e il gas sulla base dei parametri di cui alla stessa deliberazione”.

Del fraseggio normativo in discorso, ad avviso del Collegio, va piuttosto colta I’importanza
delle seguenti parole:

- “tale indice . Parole, queste, idonee a poter richiamare, nel contesto complessivo dell’intera
frazione di norma della quale si sta parlando, null’altro che il solo indice ‘QE’, giacche solo
questo (e non un altro) ¢ I’indice menzionato nel periodo immediatamente precedente della
norma medesima;

- “aggiornamento” (...) “ai soli fini del presente articolo”. Parole, queste, idonee a stressare
il concetto secondo il quale i successivi aggiornamenti effettuati dall’ Autorita dell’indice in
questione (quello ‘QE’) sarebbero valsi, nel tempo, ad attualizzare esclusivamente il mecca-
nismo di calcolo dei valori unitari del prodotto gas (da moltiplicare poi per le quote di prodotto
di spettanza statale) ai soli fini della periodica determinazione del ‘corrispettivo pecuniario’
dovuto allo Stato dai singoli concessionari, evidentemente (pur se implicitamente) a prescin-
dere da quella che sarebbe potuta essere I’evoluzione del valore unitario del prodotto gas se-
condo altre dinamiche del suo mercato;

- “sulla base dei parametri di cui alla stessa deliberazione”. Parole, queste, che chiudono
logicamente il circuito interpretativo che si sta illustrando. Invero, i ‘parametri’ di cui alla de-
libera dell’ Autorita n. 52/1999 potevano (e possono) logicamente ritenersi appropriati per
I’aggiornamento dell’indice ‘QE’ ma al tempo stesso inidonei ad operare per un aggiorna-
mento di un qualunque altro indice (come ad esempio il ‘Pfor’) diverso da quello ‘QE’. E,
quanto meno, i concessionari, in questo giudizio, non hanno fornito argomenti a riscontro del
fatto che i1 ‘parametri’ di cui alla delibera n. 52/1999 potessero esattamente valere anche per
aggiornamenti di un indice diverso, quale il ‘Pfor’.

Sul piano di un’interpretazione letterale della norma in discorso, letta in modo completo, la
tesi propugnata dai concessionari non risulta dunque condivisibile.

65. La tesi dei concessionari, peraltro, non appare condivisibile neppure in ottiche diverse (di
natura finanziaria), eppure necessariamente concorrenti.

65.1. Come si ¢ detto, gia in passato non era escluso dalla legge che - per decisione governa-
tiva, suscettibile di mutevolezza nel tempo - i concessionari fossero tenuti, invece di cedere
in natura allo Stato quote del prodotto gas da loro estratto, a versare allo stesso un ‘corrispet-
tivo pecuniario’ a fronte delle concessioni di cui essi erano titolari.

Particolarita dell’epoca (art. 22, quarto comma, della 1. n. 6/1957 ¢ art. 22, terzo comma, della
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stessa legge, come pero novellato dalla 1.n. 613/1967) era pero il fatto che sussisteva - espli-
citamente per legge - un rapporto di sostanziale ‘equivalenza’ tra la quota di prodotto (in linea
di principio dovuta in natura, dal concessionario allo Stato) ed il ricavato economico che cia-
scun concessionario avrebbe potuto trarre (secondo i prezzi correnti) dalla vendita di quella
quota sul mercato.

Dal punto di vista dei concessionari, percio, era praticamente neutrale la scelta che, nei loro ri-
guardi, il Governo avrebbe potuto effettuare. Se il Governo avesse optato per il versamento di
un ‘corrispettivo pecuniario’, i concessionari avrebbero infatti potuto compensare 1’esborso ce-
dendo sul mercato le quote (precedentemente identificate come di spettanza statale) che sareb-
bero conseguentemente rimaste nella loro disponibilita, giacché non piu da cedere in natura.
65.2. Quanto meno dal 2004 tuttavia, con 1’entrata in vigore dell’art. 19, co. 5-bis, del d.Igs.
n. 625/1996, I’ottica ¢ la finalita del meccanismo determinativo del fantundem dovuto per
una concessione estrattiva € mutato sensibilmente.

E questo (da non dimenticare), come ‘spiegato’ dall’art. 1, co. 93, alinea, della 1. n. 239/2004,
che quel co. 5-bis dell’art. 19 citato ha introdotto, proprio “Ai fini di una migliore attuazione
della normativa in materia di aliquote di prodotto della coltivazione (...) ", ossia per una piu
semplice, pratica ed efficiente attuazione di quella normativa.

Nel nuovo quadro normativo ¢ in primo luogo scomparsa la possibilita che i concessionari
potessero ‘pagare’ (a fronte della concessione) lo Stato in natura, cedendogli una quota pre-
determinata di prodotto gas da loro estratto.

Rispetto all’alternativa offerta dall’ottavo considerando e dall’art. 6, paragrafo 1, della direttiva
94/22/CE, evidentemente il Legislatore ha optato direttamente per la predilezione del ‘corri-
spettivo pecuniario’ (in luogo di quello ‘in idrocarburi’).

Nel nuovo quadro normativo, poi, non si rinviene un qualunque riferimento che, sul piano in-
terpretativo, possa far intendere che debba ricorrere una ‘equivalenza’ tra ‘corrispettivo pe-
cuniario’ e valore della quota predeterminata del prodotto gas estratto.

Cio del resto ¢ logico:

- per un verso, alla luce dei riferimenti normativi citati della direttiva 94/22/CE i quali, come
gia detto, non mostrano di imporre agli Stati membri una ‘equivalenza’ tra le due forme di
corrispettivo e questo per il semplice fatto che, nella struttura della direttiva, figura esistere
(a favore degli Stati membri) un’opzione alternativa assoluta (o ‘corrispettivo pecuniario’ o
‘corrispettivo in idrocarburi’, senza tuttavia una qualche liaison fra gli stessi) e non piuttosto
- come era in passato nel nostro ordinamento - una forma esclusiva di pagamento in natura
(quote di prodotto estratto dovute dal concessionario allo Stato), con facolta del concessionario
(subordinata peraltro alla previa scelta governativa e, dunque, ad un /izet statale) di liberarsi
attraverso la corresponsione di un equivalente economico (del valore di dette quote);

- per altro verso, alla luce dell’evidente scelta del Legislatore di rendere sufficientemente sta-
bile, e percio prevedibile nel tempo, I’entrata finanziaria derivante dalle concessioni di estra-
zione attraverso I’ancoraggio del meccanismo di calcolo del ‘corrispettivo pecuniario’ (delle
concessioni) ad un indice di riferimento (quello ‘QE’) a propria volta legato a valori di mercato
altrettanto sufficientemente stabili o, quanto meno, poco riflettenti le eventuali variazioni con-
giunturali dei prezzi del prodotto gas sui mercati di approvvigionamento;

- per altro verso ancora, alla luce dell’altrettanto evidente scelta del Legislatore (resa possibile,
come detto, dalla struttura normativa della direttiva 94/22/CE) di utilizzare le quote predeter-
minate di prodotto estratto come un semplice moltiplicatore applicativo dell’indice (quello
‘QE’) prescelto in via legislativa.
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65.3. A fronte di queste considerazioni, allora, non ¢ (ulteriormente) plausibile la lettura in-
terpretativa prospettata dai concessionari dell’art. 19, co. 5-bis, lett. b), primo periodo, del
d.Igs. n. 625/1996 (anche a prescindere dalla portata ostativa, a detta interpretazione, conse-
guente gia alla formulazione del secondo periodo della stessa lett. b) del citato co. 5-bis).
Secondo questa lettura interpretativa, in estrema sintesi, non dovrebbe escludersi che per ef-
fetto di una scelta dell’ Autorita - che, si badi bene, per quanto autorevole ¢ pur sempre una
scelta di natura amministrativa e percio di rango sub legislativo - si possa determinare una ri-
duzione del gettito finanziario derivante dall’operativita della norma (il citato art. 19, co. 5-
bis, lett. b), abbandonandosi 1’utilizzazione dell’indice ‘QE’, formalmente previsto dalla
norma primaria, in favore di un piu conveniente (ma solo per i concessionari) indice ‘Pfor’,
la cui introduzione, peraltro, era del tutto sconosciuta ed imprevedibile all’epoca (2004) del-
I’entrata in vigore della citata norma primaria.

Questa prospettazione, tuttavia, urterebbe con I’art. 81 Cost., specie alla luce della sua pit re-
cente riformulazione (per effetto della . cost. n. 1/2012).

Si legittimerebbe invero, ove mai fosse vera la prospettazione dei concessionari, per scelta di
un’Autorita amministrativa, un deficit finanziario per lo Stato senza che vi fosse una legge
che provvedesse ai mezzi per fare fronte ai maggiori oneri derivanti dalla minore entrata.

In altri termini, la prospettazione dei concessionari, per potersi materializzare, necessiterebbe
di un previo intervento legislativo che, modificando nel senso auspicato la formula di cui al-
I’art. 19, co. 5-bis, lett. b), del d.Igs. n. 625/1996, si facesse pure carico degli effetti finanziari
negativi per il bilancio pubblico che ne deriverebbero.

65.4. Anche da un ulteriore punto di vista eminentemente giuridico, poi, la prospettazione dei
concessionari non puo essere condivisa.

Infatti, il motivo per il quale I’ Autorita ha abbandonato I’indice ‘QE’ in favore di quello ‘Pfor’
risiede nel fatto che essa ha ritenuto corretto dare cosi (ossia attraverso questa sostituzione di
indici) attuazione al compito attribuitole dall’art. 13, co. 1, del d.1. n. 1/2012, convertito, con
modificazioni, dalla 1. n. 27/2012.

Il compito che era stato assegnato all’ Autorita - come si legge nella norma richiamata - era pero
preordinato solo “al fine di adeguare i prezzi di riferimento del gas naturale per i clienti vulne-
rabili” e non al fine (ovvero non anche al fine) di immutare il metodo di determinazione dei va-
lori unitari dell’aliquota di coltivazione di cui all’art. 19, co. 5-bis, lett. b), del d.1gs. n. 625/1996.
Riprova ne sia - se pur non bastasse il solo dato letterale della norma richiamata - il fatto che
(tenuto conto dei riflessi finanziari negativi che sarebbero derivati da una sostituzione dell’in-
dice ‘Pfor’ a quello ‘QE’, in senso alla disposizione del predetto art. 19, co. 5-bis, se ¢ vero
quanto dichiarano gli stessi concessionari, ossia che attraverso I’impiego dell’indice ‘Pfor’ essi
avrebbero pagato allo Stato un ‘corrispettivo pecuniario’ di minore entita) il citato art. 13 non
reca alcuna disposizione di copertura finanziaria a fronte di tali minori entrate per 1’Erario.
66. Avviandosi alla conclusione occorre dire ancora che, se anche le circostanze (i.e., la so-
pravvenuta norma di cui all’art. 13, co. 1, del citato d.1. n. 1/2012) hanno fatto si che i con-
cessionari percepissero una maggiore incidenza economica, sui loro bilanci, dei loro
pagamenti allo Stato di ‘corrispettivi pecuniari’ legati all’applicazione e alla progressiva va-
riazione quantitativa dell’indice ‘QE’ (quale riflesso di una comparazione con quanto essi
avrebbero pagato qualora i ‘corrispettivi pecuniari’ di cui all’art. 19, co. 5-bis, lett b), del d.Igs.
n. 625/1996 fossero stati calcolati, dal 2012 in poi, secondo 1’indice ‘Pfor’), i riflessi di una
tale sopravvenienza non possono essere apprezzati e valutati nell’ambito del presente giudizio,
per come esso ¢ stato impostato.
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L’eventuale denuncia, da parte dei concessionari, della non sopportabilita economica da parte
loro di una sopravvenuta maggiore onerosita delle concessioni di cui sono titolari, e della ri-
flessa, ritenuta non equita (sopravvenuta) del ‘prezzo’ di tali concessioni, ¢ invero questione
che puo essere soppesata soltanto nel quadro di una censura di non accettabile sopravvenuto
disequilibrio delle condizioni complessive delle concessioni medesime, alla luce di un esame
completo di tutte le loro clausole e dei relativi, conseguenti oneri e vantaggi.
Censura, quella testé evocata, che tuttavia non ricade nell’ambito del thema decidendum del
presente giudizio.
67. Anche in quest’ultima ottica, dunque, non risultano fondate (riprendendosi qui il tema di
cui al punto 60. che precede) le richieste dei concessionari di promuovimento, in seno a questo
giudizio, di un incidente costituzionalita ovvero di interpretazione comunitaria della compa-
tibilita con I’ordinamento sovranazionale della disposizione di cui all’art. 19, co. 5-bis, lett.
b), del d.1gs. n. 625/1996.
Come si ¢ visto, con questa norma il Legislatore, da un lato, ha optato per il solo ‘corrispettivo
pecuniario’ a fronte dell’attribuzione di concessioni di estrazione del gas (superando il regime
previgente che prevedeva, in primo luogo, una cessione in natura di quote di prodotto gas
estratto e, alternativamente, previo tuttavia un licet governativo, il pagamento di un contro-
valore pecuniario di tali quote calcolato sulla base di prezzi di mercato del gas) e, dall’altro
lato, ha oggettivato il meccanismo di determinazione della monetizzazione di tale ‘corrispet-
tivo pecuniario’ attraverso 1’ancoraggio all’andamento di un predeterminato indice parame-
trico (il ‘QE’).
Con questa norma il Legislatore non ha altresi introdotto forme di adeguamento nel tempo
del predetto meccanismo di determinazione del corrispettivo in funzione di valutazioni che
attengono alla maggiore o minore (eventuale) onerosita delle concessioni-contratto.
Al di fuori - come detto - di un thema decidendum idoneo a valutare I’appropriatezza e I’equi-
librio di tale onerosita non ¢ dunque utile promuovere uno o entrambi i sindacati incidentali
chiesti dai concessionari dato che una qualunque risposta che da essi si ottenesse non risulte-
rebbe utile alla soluzione della presente controversia, la quale invece - come si ¢ visto - € su-
scettibile di per sé di essere definita attraverso parametri valutativi che prescindono da
sindacati costituzionali ovvero comunitari della norma di cui all’art. 19, co. 5-bis, lett. b), del
d.lgs. n. 625/1996.
68. In conclusione, gli appelli in epigrafe - riuniti - vanno accolti e per I’effetto, in riforma
delle sentenze impugnate, vanno respinti i ricorsi originariamente proposti.
Tenuto conto dei tratti di novita delle questioni trattate, ricorrono giustificati motivi per 1’in-
tegrale compensazione fra le parti delle spese del doppio grado di giudizio.

P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta), definitivamente pronunciando
sugli appelli, come in epigrafe proposti, previa loro riunione, li accoglie e per I’effetto, in ri-
forma delle sentenze impugnate, respinge i ricorsi originariamente proposti.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 23 novembre 2017.
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La “accessione invertita ambientale”
e il decalogo del Consiglio di Stato

NoT14 4 CONSIGLIO DI STATO, SEZ. VI, SENTENZA 30 MARZO 2018 N. 2017
Paolo Marchini*

La sentenza n. 2017/2018 della sesta sezione del Consiglio di Stato co-
stituisce la pietra d’angolo della accessione invertita ambientale.

Questo istituto (1) nacque come una sorta di punitive damage con il du-
plice scopo di indurre I’autore dell’illecito edilizio ad ottemperare all’ordinanza
di demolizione (pena la perdita della proprieta anche dell’area) e di velocizzare
il ripristino ambientale da parte del Parco, una volta acquisita la proprieta.

Il banco di prova dell’istituto - con riferimento alle aree protette - si ¢
avuto solo recentemente allorche 1’Ente Parco Nazionale del Vesuvio ha ema-
nato centinaia di provvedimenti di acquisizione in proprieta dopo I’inutile de-
corso del termine di ottemperanza delle ordinanze di demolizione dei varii
Comuni circumvesuviani e dello stesso ente parco.

Il t.a.r. Campania, investito dai numerosi ricorsi, aveva annullato I’atto
di acquisizione del Parco per il piu grave vizio di cui I’atto amministrativo
puo essere affetto, ossia la nullita per difetto assoluto di attribuzione.

(*) Avvocato dello Stato.

(1) Che prevede la acquisizione al patrimonio dell’ente parco del manufatto abusivo e dell’area
di sedime, qualora il privato destinatario dell’ordinanza di demolizione non vi ottemperi nel termine di
legge (per i riferimenti di legge sia consentito rinviare all’atto di appello dell’ Avvocatura generale qui
riportato).

AL 37729/17 Avv. Paolo Marchini
CONSIGLIO DI STATO IN SEDE GIURISDIZIONALE
RICORSO IN APPELLO CON ISTANZA DI SOSPENSIONE
PER
ENTE PARCO NAZIONALE DEL VESUVIO (E.PN.V.), c.f. 94147260635, in persona del legale rappresentante
p.t., rappresentato e difeso ex lege dall’ Avvocatura generale dello Stato, presso la cui sede alla via dei
Portoghesi, n. 12, domicilia per legge;
contro
A.S., c.f. ..., rappresentata e difesa dall’Avv.to Alfonso Capotorto, c.f. CPTLNS70B11G813E, presso
cui elettivamente domicilia in Napoli, al Centro Direzionale Isola E/2 sc. A; /2; pec:
alfonso.capotorto@pecavvocatinola.it
per la riforma
della sentenza del T.A.R. della Campania-Napoli sez. I1I, n. 3746/2017, dep. il 12.7.2017, non notificata
sul ricorso numero di registro generale 2110 del 2017 con il quale ¢ stato chiesto I’annullamento:
- dell’ordinanza di Accertamento di Inottemperanza e dichiarazione di acquisizione n. 314 del 21.9.
2016 adottata dall’Ente Parco Nazionale del Vesuvio notificata alla ricorrente in data 27.2.2017;
- di ogni altro atto preordinato, connesso e conseguente, per quanto di ragione.
FATTO E SVOLGIMENTO DEL PROCESSO
Cosi riporta il fatto il t.a.r. a quo: “Premesso che:
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Approdata al Consiglio di Stato, la “accessione invertita ambientale” ha
ora il suo decalogo.

La sesta sezione nel riconoscere il pieno potere dell’ente parco di acqui-
sire le aree, fissa alcuni principi fondamentali.

In primo luogo, viene stabilito il confine tra la disciplina propriamente
edilizia dell’istituto, come disciplinata dall’art. 31 del T.U.E. 6 giugno 2001,
n. 380, e quella speciale sulle aree protette contemplata dall’art. 2, comma 1,
della L. n. 426/1998 e dall’art. 1, comma 1104, della L. n. 296/2006.

Il Consiglio afferma che I’art. 31 del T.U.E. (che attribuisce la competenza
al Comune) recede rispetto alla citata norma del 1998, ritenuta di natura speciale.

In ogni caso, si avrebbe ’effetto abrogativo dell’art. 31 cit., da parte della
norma sopravvenuta costituita dal prefato comma 1104 dell’art. 1 L. n.
296/2006, il quale, dopo un rimpallo di competenze tra Comune e Ente parco
attribuite ora all’uno, ora all’altro ente da norme succedutesi nel tempo, ha
definitivamente individuato nell’ente parco 1’unico soggetto competente ad
acquisire le aree soggette a plurivincolo (quello edilizio concorrente con quello
ambientale).

La sezione, poi, respinge la distinzione operata dal t.a.r. tra effetto legale
della acquisizione gratuita a vantaggio del Parco e potere del Comune di di-
chiarare I’effetto stesso, ci0 in quanto non avrebbe senso scindere la dichiara-
zione dal proprietario finale.

Di rilievo ¢ la considerazione del Consiglio che I’art. 1, comma 1104,
della L. n. 296/2006 ¢ norma di sistema e di semplificazione risolutiva di con-
flitti di competenze tra enti sulla stessa area, affidando all’ente parco la ge-
stione finale della repressione degli abusi.

Da ultimo, va evidenziata I’affermazione della giurisdizione esclusiva del
G.A. in quanto disciplina “urbanistica”.

Infatti, la questione oggetto di lite vede sempre 1’insistenza di un pluri-
vincolo (edilizio ed ambientale) tale da attrarre la materia composita nell’alveo
della giuridizione esclusiva del G.A.

- e impugnato il provvedimento del 21/9/2016 (notificato il 27/2/2017, come indicato in ricorso e
non contestato), con cui il Direttore dell’Ente Parco Nazionale del Vesuvio ha dichiarato ed ordinato
["acquisizione gratuita al patrimonio dell’Ente dei fabbricati e delle relative aree di sedime di proprieta
della ricorrente, abusivamente realizzati in Ottaviano (NA), alla via Recupe (in catasto al foglio 16,
particella 1392), nonché dell ulteriore area necessaria, secondo le vigenti prescrizioni urbanistiche,
alla realizzazione di opere analoghe a quelle abusive con [’avvertenza che [’area acquisita non puo co-
munque essere superiore a dieci volte la complessiva superficie utile abusivamente costruita;

- con il ricorso, notificato il 27/4/2017 e depositato il 25/5/2017, la sig. ra .. espone di essere proprie-
taria dell’immobile suddetto, al di sopra del quale realizzava, senza permesso di costruire un “manufatto
terraneo di forma rettangolare con struttura verticale ed orizzontale in ferro, poggiante su una base in
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calcestruzzo, con chiusura perimetrale in blocchi di laterizi e copertura a falde inclinate con lamiere
coibentate (...), avente una superficie di mq. 93,00 circa ed una volumetria pari a me. 307,00 circa”;

- € denunciata la violazione di legge (artt. 6, 7, 8 e 13 della L. n. 394 del 1991; artt. 31 e 36 del
D.PR. n. 380 del 2001, art. 16 della L. n. 241 del 1990), oltre all ’eccesso di potere sotto piu profili, so-
stenendo 'illegittimita dell’acquisizione dell area ulteriore rispetto al manufatto, che si riverbera sul-
["ordine di sgombero e sulla previsione dell indennita di occupazione, aggiungendo che, nell ipotesi di
concorso di vincoli, ['acquisizione si verifica a favore del patrimonio del Comune;

- I’Ente si e costituito in giudizio per resistere al ricorso;

- alla Camera di Consiglio del 20 giugno 2017 é stato formulato I’avviso ex art. 73 cod. proc. amm.
per le questioni rilevabili d ufficio di cui appresso,

- il resistente Ente ha prodotto memoria di replica il 23/6/2017, insistendo per il rigetto del ricorso;

- il ricorso e stato poi introitato per la decisione, con avviso dell eventualita di sentenza breve, alla
Camera di Consiglio del 4/7/2017;...".

Il t.a.r. con la sentenza qui impugnata ha dichiarato inammissibile il ricorso con la seguente motiva-
zione: “- come gia rilevato nella giurisprudenza di questa Sezione (cfr. la sentenza del 15/7/2016 n.
3549), l'inottemperanza all’ordine di demolizione determina automaticamente [ effetto acquisitivo del-
["opera abusiva e dell’area di sedime (nonché, ove previsto, dell 'ulteriore area necessaria alla realiz-
zazione di opere analoghe secondo lo strumento urbanistico);

- cio nonostante é necessario un atto amministrativo di natura autoritativa il quale, sia pure avente
carattere dichiarativo, rappresenta [’accertamento ricognitivo della consistenza immobiliare oggetto
di trasferimento, nonché del soggetto inciso e dell amministrazione beneficiaria, e costituisce titolo oc-
corrente per l'immissione in possesso e per la trascrizione nei registri immobiliari del trasferimento
dell immobile;

- occorre quindi distinguere tra [ effetto ablativo, che si verifica automaticamente ope legis allorché
vengano in essere i presupposti di fatto e di diritto previsti dalla legge (I’art. 31 del DPR n. 380/2001),
ed il potere di dichiarare I'avvenuta acquisizione al fine di conseguire unilateralmente (anche contro
["opposizione del destinatario, e quindi in sede di autotutela) | 'immissione nel possesso dell’ amministra-
zione avente diritto e della relativa trascrizione nei registri immobiliari; infatti la giurisprudenza postula
in materia la necessita di procedimento amministrativo finalizzato alla concreta applicazione della san-
zione ex lege (cfi: Cass. pen. sez. III, 17/11/2009, n. 2912 e Cons. St., sez. IV, 14/4/2015, n. 1884);

- per l'individuazione dell’autorita titolare di tale potere, questa Sezione ha recentemente affermato
che l'art. 31 del D.P.R. n. 380/2001, applicato dall’Ente Parco Nazionale del Vesuvio, delinea un modello
sanzionatorio che prevede [’acquisizione in caso di inottemperanza all’ingiunzione di demolizione ivi
disciplinata precedentemente disposta dal Comune, con esclusione di sanzioni demolitive ordinate da
diverse autorita con poteri autonomi in base ad altre disposizioni, mentre [’art. 29 della legge 6 dicembre
1991, n. 394 attribuisce all organismo di gestione dell’area naturale protetta il potere di ingiungere la
demolizione e la riduzione in pristino dello stato dei luoghi, stabilendo in caso di inosservanza l’esecu-
zione in danno degli obbligati ma non ['ulteriore sanzione dell ’acquisizione al patrimonio dell Ente
(cfi: la sentenza del 24/5/2017 n. 2742);

- giova altresi soggiungere che, per il carattere sia sanzionatorio che di autotutela dei poteri previsti dalla
legge in materia, la normativa risulta soggetta a canoni ermeneutici rispettosi del principio di legalita,

- ne discende che (come affermato nella sentenza citata, le cui statuizioni il Collegio intende ribadire
e riproporre in funzione motivazionale della presente pronuncia):

a) “il potere di acquisizione gratuita (anche in favore di terzo, nella specie: Ente Parco) é da ricon-
durre nell’alveo del citato articolo 31 ed esso non puo che essere attribuito al Comune con la prevista
possibilita di destinazione in favore dell ’Ente Parco”;

b) esso “passa necessariamente (e non solo ai fini dell immissione in possesso e della trascrizione),
per il tramite di un formale atto in funzione di mero accertamento dell inottemperanza che, pero, non
puo che essere pur esso di competenza comunale e cio anche e specie allorquando - come nella specie
- lacquisizione venga destinata in favore di soggetto diverso”;

c) “lart. 2, co. 1, della legge n. 426 del 1998 (cfi: anche art. 1, co. 1104, della legge n. 296 del 2006)
incide unicamente sul soggetto che ¢ destinatario dell’acquisizione, ma non deroga né modifica [’art.
31 del DPR 380 nella parte in cui vengono per il resto disciplinati il potere ed il procedimento per la
relativa declaratoria’;
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Ritenuto che:

- nel caso in esame, in difetto di specifica censura in ordine alla competenza a dichiarare I’acquisi-
zione gratuita, va rilevata d ufficio incidenter tantum la nullita del provvedimento impugnato per difetto
assoluto di attribuzione ex art. 21-septies della legge n. 241 del 1990, sussistendo in capo all’Ente Parco
Nazionale del Vesuvio carenza di potere in astratto all’adozione di atti di acquisizione al proprio patri-
monio (cfr. Cons. Stato, sez. V, 4/5/2017 n. 2028, per cui la nullita ricorre nell ipotesi in cui “il vizio da
cui l'atto amministrativo ¢ affetto assume connotati di gravita ed evidenza tali da impedirne la qualifi-
cazione come manifestazione di potere amministrativo, sia pure eventualmente illegittima”);

- invero, non é configurabile nella specie |’esercizio del potere amministrativo (di cui I’Ente é privo),
cosicché la controversia non puo essere devoluta al G.A. adito, ex art. 7 c.p.a., e le situazioni giuridiche
soggettive incise sono suscettibili di tutela innanzi alla giurisdizione ordinaria (cfr. Cons. Stato, sez. V,
8/3/2010 n. 1331: “L’atto nullo, infatti, non produce alcun effetto degradatorio delle posizioni soggettive
di cui si assume la lesione, e se dalla esecuzione del provvedimento sono derivati effetti pregiudizievol,
gli stessi vanno considerati come violazioni di diritti soggettivi la cui tutela appartiene alla giurisdizione
del giudice ordinario”; conf., TAR Lazio, sez. I-quater, 13/10/2016 n. 10239; TAR Sicilia, sez. I,
12/2/2016 n. 420);

Ritenuto che, per effetto della rilevata nullita dell atto impugnato, consegue ['inammissibilita del
ricorso avverso il provvedimento di acquisizione ed il susseguente sgombero, affetto a sua volta dallo
stesso vizio dell’atto presupposto (dichiarativo dell’acquisizione e comportante appunto ['immissione
nel possesso); occorre infatti precisare che:

a) la declaratoria di inammissibilita rende inoperante il meccanismo della translatio judicii, codifi-
cato all’art. 11 c.p.a., il quale presuppone che vi sia una domanda (che nella specie il ricorrente non
ha formulato) la cui cognizione é trasferita ad altro Giudice fornito di giurisdizione;

b) in mancanza della formale deduzione di tale aspetto, il G.A. adito, che rilevi d ufficio incidenter
tantum la nullita del provvedimento (per difetto del potere amministrativo, con riferimento all’art. 7
c.p.a.), deve limitarsi a ravvisare la sussistenza delle condizioni ostative per una pronuncia nel merito
(art. 35, primo comma, lett. b), c.p.a.), in quanto il ricorrente non ha interesse ad una pronuncia sui vizi
dedotti con il ricorso in esame contro un atto nullo, rispetto al quale l’interessato ha invece [’onere di
esperire davanti al giudice ordinario le azioni previste dall ordinamento a tutela del proprio diritto,...”.

skskosk

La sentenza si palesa ingiusta, errata in diritto in punto di giurisdizione e gravemente lesiva della legge
in tema delle prerogative e competenze dell’ente parco in materia di tutela ambientale ripristinatoria e
sanzionatoria, nonché contraria a Costituzione, e merita di essere annullata, previa sospensione, con rin-
vio al t.a.r. per i seguenti

MOTIVI
VIOLAZIONE DEL COMBINATO DISPOSTO DEGLI ARTICOLI: 31, COMMI 4 E 6, DEL D.P.R. N. 380/2001; 2 DELLA LEGGE
N. 426/1998; 1, COMMA 1104, DELLA LEGGE N. 296/06. VIOLAZIONE DELL’ART. 29, COMMA 2, DELLA LEGGE N.
394/1991. FALSA APPLICAZIONE DELL’ART. 21 SEPTIES DELLA LEGGE N. 241/1990 E DELLE NORME IN TEMA DI
NULLITA DEGLI ATTI AMMINISTRATIVI E DELLA GIURISDIZIONE DEL G.A. VIOLAZIONE DEGLI ARTT. 7 E 35,
COMMA 1, LETT. B) DEL C.P.A. VIOLAZIONE DEGLI ARTT. 3, 9, COMMA 2, E 97, COMMA 2, COST.
Si impugna la sentenza, redatta in forma semplificata, nella parte in cui ha dichiarato la “nullita del
provvedimento impugnato per difetto assoluto di attribuzione ex art. 21-septies della legge n. 241 del
1990, sussistendo in capo all'Ente Parco Nazionale del Vesuvio carenza di potere in astratto all'adozione
di atti di acquisizione al proprio patrimonio”.
La presente impugnazione, tramite la riforma ed il rinvio al t.a.r., mira alla affermazione della giurisdi-
zione del g.a. e, nel merito, alla dichiarazione di validita dell’atto impugnato e alla pronuncia da parte
del g.a. della sua legittimita: in particolare, sotto il profilo della competenza dell’ente parco ad accertare
la inottemperanza alla propria ordinanza di demolizione, onde attuare la sanzione della acquisizione in
proprieta ed acquisire i titoli all’immissione in possesso dell’area ed alla trascrizione della proprieta
pubblica sui rr.ii.
Dal ritenuto difetto assoluto di attribuzione del potere esercitato dall’ente parco in epigrafe con gli atti
impugnati, il t.a.r. ha fatto discendere la nullita della determinazione n. 311/2016 del Direttore del Parco,
rilevata d’ufficio; quindi, ha dichiarato il proprio difetto di giurisdizione a fronte di supposta lesione di
diritto soggettivo, nonché la conseguente inammissibilita del ricorso.
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La carenza assoluta del potere o il difetto assoluto di attribuzione, secondo il t.a.r., colpiscono il potere
di dichiarare I’avvenuta acquisizione. Per giungere a tale gravissima (a nostro avviso, s’intende) affer-
mazione, il t.a.r. muove dalla indagine sulla “individuazione dell autorita titolare di tale potere”, ossia
della competenza, e, giustamente, va alla ricerca della norma di legge attributiva, rinvenendola nell’art.
31 del D.P.R. n. 380/2001.

Il t.a.r. sostiene che ’art. 31 del t.u. sull’edilizia scolpisca un “modello sanzionatorio” - ritenuto appli-
cabile all’Ente Parco vesuviano - il quale prevede la acquisizione esclusivamente a favore dell’ente co-
munale a seguito dell’inottemperanza all’ordinanza di demolizione precedentemente disposta dal
medesimo Comune: la norma non contempla - a dire del t.a.r. - altre autorita competenti ad ingiungere
la demolizione; tuttavia, tale potere ingiuntivo, prosegue sempre il t.a.r., ¢ previsto dall’art. 29 della L.
n. 394/1991 in capo all’ente parco, e la norma non contempla “/’ulteriore sanzione della acquisizione
al patrimonio dell Ente”.

A parere del t.a.r., gli artt. 2, comma 1, della L. n. 426 del 1998, ¢ 1, comma 1104 della 1. n. 296 del
2006, non attribuiscono all’ente parco il “potere di acquisizione gratuita” né “il procedimento per la
relativa declaratoria” e non derogano né modificano ’art. 31 del DPR 380/2001 che solo al Comune
attribuirebbe in via esclusiva la competenza ad esercitare “il potere di acquisizione gratuita” con la
“possibilita di destinazione in favore dell 'Ente Parco” (pag. 5 sentenza).

Tale tesi non puo essere condivisa.

Prima di esporre il quadro diacronico delle norme che hanno definitivamente stabilito 1’acquisizione
gratuita in favore degli enti parco nel caso del plurivincolo, mette conto subito denunciare quello che ci
appare essere un grave errore giuridico commesso dal t.a.r., ossia confondere I’esercizio del potere con
la sanzione stessa, nonché confondere 1’esercizio del potere con I’effetto giuridico creato dalla legge
collegato ad una illecita omissione di attivita da parte del privato (id est, I’inottemperanza alla ordinanza
di demolizione).

In altri termini, la acquisizione gratuita non costituisce esercizio di potere amministrativo, ma € una san-
zione legale che si produce ex /ege senza esercizio di potere: la acquisizione gratuita, quindi, non ¢ un
provvedimento amministrativo espressione di potere amministrativo (financo dichiarativo), ma costi-
tuisce una modificazione dello stato giuridico delle cose determinata ex lege.

Cosi correttamente impostata la questione, ¢ del tutto arbitrario andare alla ricerca di chi sia il titolare
di un potere che non esiste, ossia quello di dichiarare la acquisizione gratuita da parte della P.A. che ne
¢ gia divenuta proprietaria ex lege. Come si vedra, ¢ la legge stessa che stabilisce che, nella fattispecie
ratione temporis la sanzione della acquisizione dell’area (e della perdita della sua proprieta da parte del
privato) ¢ di competenza degli enti parco.

Fatta questa premessa, si andra ad esporre:

a) la successione delle leggi nel tempo;

b) natura giuridica della acquisizione in proprieta;

c) il potere di accertare I’inottemperanza, sua competenza e la errata interpretazione dell’art. 31 del t.u.
dell’edilizia in una prospettiva sistematica attraverso la tecnica del rinvio tra norme;

d) la competenza del procedimento amministrativo finalizzato alla concreta applicazione della sanzione
ex lege;

e) la illustrazione delle censure di violazione di legge e della Costituzione.

sksksk
a) Quadro normativo e sua evoluzione storica.

COMPETENZA DEL COMUNE DAL 1977 AL 28 DICEMBRE 1998

§ 1. L’art. 7, comma 6 della legge n. 47 del 1985 ante testo unico sull’edilizia.

La legge 28 febbraio 1985 n. 47 recante “Norme in materia di controllo dell attivita urbanistico-edilizia,
sanzioni, recupero e sanatoria delle opere edilizie ”, pubblicata nella Gazz. Uff. 2 marzo 1985, n. 53,
S.0., riproduce la disposizione contenuta nell'art. 15, terzo comma, della legge 28 gennaio 1977, n. 10,
che prevedeva la acquisizione in proprieta dell’area, quale sanzione di secondo grado, nel caso di inter-
venti eseguiti in assenza di permessi di costruire, di totale difformita o con variazioni essenziali e di
inottemperanza all’ordinanza di demolizione emanato dalla Amministrazione cui compete la vigilanza
sull’osservanza dei vincoli esistenti. In particolare il comma 6 dell’art. 7 [poi abrogato dall’art. 136,
D.Lgs. 6 giugno 2001, n. 378, con la decorrenza indicata nell'art. 138 dello stesso decreto e dall'art. 136,
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D.PR. 6 giugno 2001, n. 380, con la decorrenza indicata nell’art. 138 dello stesso decreto, e poi ulte-
riormente trasfuso nell'art. 31 del testo unico emanato con il suddetto D.P.R. n. 380 del 2001, attualmente
vigente], attribuisce la competenza “dominicale” (ossia legittimante 1’acquisizione in proprieta dell’area)
a seconda che il vincolo ambientale concorra o meno con altri vincoli di inedificabilita.

Recita Par. 7, rubricato:

“Opere eseguite in assenza di concessione, in totale difformita o con variazioni essenziali:

“Sono opere eseguite in totale difformita dalla concessione quelle che comportano la realizzazione di
un organismo edilizio integralmente diverso per caratteristiche tipologiche, planovolumetriche o di uti-
lizzazione da quello oggetto della concessione stessa, ovvero l'esecuzione di volumi edilizi oltre i limiti
indicati nel progetto e tali da costituire un organismo edilizio o parte di esso con specifica rilevanza ed
autonomamente utilizzabile.

1l sindaco, accertata l'esecuzione di opere in assenza di concessione, in totale difformita dalla medesima
ovvero con variazioni essenziali, determinate ai sensi del successivo articolo 8, ingiunge la demoli-
zione.

Se il responsabile dell'abuso non provvede alla demolizione e al ripristino dello stato dei luoghi nel ter-
mine di novanta giorni dall’ingiunzione, il bene e l'area di sedime, nonché quella necessaria, secondo
le vigenti prescrizioni urbanistiche, alla realizzazione di opere analoghe a quelle abusive sono acquisiti
di diritto gratuitamente al patrimonio del comune. L'area acquisita non puo comunque essere superiore
a dieci volte la complessiva superficie utile abusivamente costruita.

L'accertamento dell'inottemperanza alla ingiunzione a demolire, nel termine di cui al precedente comma,
previa notifica all'interessato, costituisce titolo per l'immissione nel possesso e per la trascrizione nei
registri immobiliari, che deve essere eseguita gratuitamente.

L'opera acquisita deve essere demolita con ordinanza del sindaco a spese dei responsabili dell’abuso,
salvo che con deliberazione consiliare non si dichiari l'esistenza di prevalenti interessi pubblici e sempre
che l'opera non contrasti con rilevanti interessi urbanistici o ambientali.

Per le opere abusivamente eseguite su terreni sottoposti, in base a leggi statali o regionali, a vincolo di
inedificabilita, l'acquisizione gratuita, nel caso di inottemperanza all'ingiunzione di demolizione, si ve-
rifica di diritto a favore delle amministrazioni cui compete la vigilanza sull'osservanza del vincolo. Tali
amministrazioni provvedono alla demolizione delle opere abusive ed al ripristino dello stato dei luoghi
a spese dei responsabili dell'abuso. Nella ipotesi di concorso dei vincoli ’acquisizione si verifica a fa-
vore del patrimonio del comune.

1l segretario comunale redige e pubblica mensilmente, mediante affissione nell'albo comunale, I’elenco
dei rapporti comunicati dagli ufficiali ed agenti di polizia giudiziaria riguardanti opere o lottizzazioni
realizzate abusivamente e delle relative ordinanze di sospensione e lo trasmette all'autorita giudiziaria
competente, al presidente della giunta regionale e, tramite la competente prefettura, al Ministro dei la-
vori pubblici.

In caso d'inerzia, protrattasi per quindici giorni dalla data di constatazione della inosservanza delle
disposizioni di cui al primo comma dell'art. 4 ovvero protrattasi oltre il termine stabilito dal terzo comma
del medesimo articolo 4, il presidente della giunta regionale, nei successivi trenta giorni, adotta i prov-
vedimenti eventualmente necessari dandone contestuale comunicazione alla competente autorita giu-
diziaria ai fini dell'esercizio dell'azione penale.

Per le opere abusive di cui al presente articolo, il giudice, con la sentenza di condanna per il reato di
cui all'articolo 17, lettera b), della legge 28 gennaio 1977, n. 10, come modificato dal successivo articolo
20 della presente legge, ordina la demolizione delle opere stesse se ancora non sia stata altrimenti ese-
guita”.

§ 2. La legge quadro sulle aree protette L. n. 394/1991.

L'inosservanza delle misure ripristinatone ¢ disciplinata dall'art. 29, secondo comma, che rinvia alla di-
sciplina dell’art. 27 della 1. 28 febbraio 1985, n. 47, corrispondente all’attuale art. 41 del D.P.R. 380/01,
e non contempla I’acquisizione in proprieta dell’area (che si connette invece, come detto, alle specifiche
violazioni previste dall’art. 31 del predetto d.p.r.).

L’assenza di una disciplina, nella legge quadro, della acquisizione in proprieta da ineseguito ordine di
demolizione promanato dall’Ente Parco, puo agevolmente giustificarsi con il fatto che tale disciplina
era gia contemplata dal citato comma 6 dell’art. 7 della legge n. 47/1985, sia nel caso di “monovincolo”,
sia in quello di “plurivincolo”, sicché non vi era necessita di una sua rinnovazione.
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COMPETENZA DELLI’ENTE PARCO DAL 29 DICEMBRE 1998 AL 29 GIUGNO 2003

§ 3. La Legge 9 dicembre 1998 n. 426.

Con la legge 9 dicembre 1998 n. 426, recante nuovi interventi in campo ambientale e pubblicata nella
Gazz. Uff. 14 dicembre 1998, n. 291, il legislatore pone la prima significativa deroga alla regola generale
dettata dal comma 6 dell’art. 7 della legge n. 47/1985 in tema di competenza “dominicale” nella fatti-
specie di plurivincolo di inedificabilita.

Infatti, ’art. 2 oblitera del tutto la competenza comunale.

Dispone tale norma:

“Interventi per la conservazione della natura.

1. Nelle aree naturali protette nazionali l'acquisizione gratuita delle opere abusive di cui all'articolo 7,
sesto comma, della legge 28 febbraio 1985, n. 47, e successive modificazioni ed integrazioni, [n.d.r.:
ora art. 31 d.p.r. n. 380 del 2001] si verifica di diritto a favore degli organismi di gestione. Nelle aree
protette nazionali, i sindaci sono tenuti a notificare al Ministero dell’ambiente e agli Enti parco, entro
novanta giorni dalla data di entrata in vigore della presente legge, gli accertamenti e le ingiunzioni alla
demolizione di cui all'articolo 7, secondo comma, della citata legge n. 47 del 1985. 1l Ministro dell'am-
biente puo procedere agli interventi di demolizione avvalendosi delle strutture tecniche e operative del
Ministero della difesa, sulla base di apposita convenzione stipulata d'intesa con il Ministro della difesa,
nel limite di spesa di lire 500 milioni per I'anno 1998 e di live 2.500 milioni a decorrere dall'anno 1999 .
11 testo non contempla ipotesi di plurivincolo, sicché esse devono ritenersi ricomprese nella competenza
dominicale dell’ente parco nazionale.

COMPETENZA DEL COMUNE DAL 30 GIUGNO 2003 AL 31 DICEMBRE 2006

§ 4. Il Testo Unico sull’edilizia d.P.R. n. 380/2001 (Pubblicato nella Gazz. Uff. 20 ottobre 2001, n.
245, S.0).

La questione sembrava definitivamente risolta con riferimento alle aree protette nazionali, se non fosse
che il legislatore interviene nuovamente in deroga, reintroducendo la doppia competenza, segnatamente
quella comunale in caso di plurivincolo.

Infatti al comma 6 dell’art. 31 del testo unico sull’edilizia ¢ scritto:

“Per gli interventi abusivamente eseguiti su terreni sottoposti, in base a leggi statali o regionali, a vin-
colo di inedificabilita, l'acquisizione gratuita, nel caso di inottemperanza all'ingiunzione di demolizione,
si verifica di diritto a favore delle amministrazioni cui compete la vigilanza sull'osservanza del vincolo.
Tali amministrazioni provvedono alla demolizione delle opere abusive ed al ripristino dello stato dei
luoghi a spese dei responsabili dell’abuso. Nella ipotesi di concorso dei vincoli, l'acquisizione si verifica
a favore del patrimonio del comune'”.

Quanto alla entrata in vigore, il D.P.R. 06/06/2001, n. 380 all’art. 138 (L) “Entrata in vigore del testo
unico” si prevede:

1. Le disposizioni del presente testo unico entrano in vigore a decorrere dal 1 ° gennaio 2002 (Termine
prorogato al 30 giugno 2002, dall’art. 5-bis, comma 1, D.L. 23 novembre 2001, n. 411, convertito dalla
L. 31 dicembre 2001, n. 463 e, successivamente, al 30 giugno 2003 dall'art. 2, comma 1, D.L. 20 giugno
2002, n. 122, convertito, con modificazioni, dall'art. 1, comma 1, L. 1° agosto 2002. n. 185).

COMPETENZA DELL’ENTE PARCO DAL 1 GENNAIO 2007

§ 5. La legge 27 dicembre 2006 n. 296.

Solo con la legge finanziaria per il 2007 (“Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e plu-
riennale dello Stato”, pubblicata nella Gazz. Uff. 27 dicembre 2006, n. 296, S.0O.) all’art. 1, comma 1104
si deroga ancora - ed allo stato attualmente vigente, definitivamente - al testo unico sull’edilizia, attri-
buendo stavolta la competenza dominicale in via principale all’ente parco (ora anche regionale) e, solo
in via sussidiaria, al Comune.

Infatti, I’art. 1, comma 1104, dispone ora che (enfasi ns.) “Nelle aree naturali protette ’acquisizione gra-
tuita delle opere abusive di cui all'articolo 7, sesto comma, della legge 28 febbraio 1985, n. 47, e successive
modificazioni, (...allo stato della legislazione vigente, art. 31, sesto comma, d.p.r. n. 380 del 2001) si verifica
di diritto a favore degli organismi di gestione ovvero, in assenza di questi, a favore dei comuni. Restano
confermati gli obblighi di notifica al Ministero dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare degli
accertamenti, delle ingiunzioni alla demolizione e degli eventuali abbattimenti direttamente effettuati, come
anche le procedure e le modalita di demolizione vigenti alla data di entrata in vigore della presente legge".
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L’entrata in vigore di tale normativa ¢ disciplinata dall’art. 1, comma, 1364: “La presente legge entra
in vigore il 1° gennaio 2007, ad eccezione dei commi 966, 967, 968 e 969, che entrano in vigore dalla
data di pubblicazione della presente legge”.

b) Natura giuridica della acquisizione in proprieta.
La acquisizione in proprieta ha natura giuridica di sanzione autonoma che "consegue all ‘inottemperanza

dell’ingiunzione, abilitando poi il sindaco ad una scelta fra la demolizione di ufficio e la conservazione
del bene, definitivamente gia acquisito, per la destinazione a fini pubblici, sempre che l'opera non contrasti
con rilevanti interessi urbanistici o ambientali” (Corte Costituzionale, sentenza n. 345 del 11/7/1991).
Da qui il corollario che "la notifica dell accertamento dell inottemperanza é un adempimento estrinseco
rispetto alla fattispecie ablatoria ed ha due funzioni. L'una, consiste nello essere il necessario titolo per
la concreta immissione nel possesso da parte dello ente comunale qualora l'interessato non intenda
spontaneamente spogliarsi del bene; ['altra, si rinviene nel permettere al Comune di trascrivere nei re-
gistri immobiliari il trasferimento della proprieta (per gli effetti dell'art. 2644 cod. civ.)" (Cass. pen.,
sez. 111, 28 maggio 2009, n. 22440, Morichetti).

Secondo autorevole dottrina (Predieri) si tratta di un’ablazione intesa quale confisca amministrativa re-
pressiva, in quanto sanzione conseguente ad un illecito amministrativo, quale ¢ il costruire senza il prov-
vedimento concessorio (o in difformita da esso).

Quindi, i due effetti automatici (lo spossessamento e la acquisizione al patrimonio dell’ente) si verificano
nello stesso tempo istantaneo ed a quel tempo va individuato ’ente competente che la legge in vigore
in quel momento indica.

¢) Il potere di accertare ’inottemperanza, sua competenza e la errata interpretazione dell’art. 31
del t.u. dell’edilizia in una prospettiva sistematica attraverso la tecnica del rinvio tra norme.

Da quanto precede dovrebbe ora essere chiaro come il t.a.r. sia caduto in errore quando parla di “potere
di dichiarare I’avvenuta acquisizione” laddove si pone I’interrogativo su quale P.A. la legge ne appunti
la competenza; in realta, I’indagine - come poi il t.a.r. fara - involge il potere di accertare la inottempe-
ranza all’ordinanza di demolizione, atteso che - come visto dal richiamato arresto della cassazione penale
- solo tale accertamento costituisce il necessario titolo per la concreta immissione nel possesso da parte
dello ente parco qualora I’interessato non intenda spontaneamente spogliarsi del bene; I’altra, si rinviene
nel permettere all’ente parco di trascrivere nei registri immobiliari il trasferimento della proprieta (art.
31, comma 4 TUE).

Ma, allora, la questione principale si sposta su chi debba accertare la inottemperanza.

Il t.a.r. risolve la questione sulla base di una miope interpretazione del combinato disposto degli artt.
31, commi 4 ¢ 6 t.u.e., 1 comma 1104 della legge n. 296/2006 e 29 della L. n. 394/1991.

Infatti, prevedendo il comma 6 che la acquisizione “si verifica a favore del patrimonio del comune”
anche nel caso di “concorso di vincoli”, appare fin troppo elementare che 1’accertamento dell’inottem-
peranza non potesse che riferirsi al solo comune stesso e non ad altri enti, € non puo certo invocarsi a
supporto della tesi della incompetenza del parco a procedere a detto accertamento ’art. 29 della L. n.
394 del 1991 che ¢ necessariamente silente su tale atto amministrativo: infatti, quando entro in vigore
tale norma, vigeva il vecchio testo dell’art. 7 della L. n. 47 del 1985 il quale prevedeva che nel caso di
“concorso di vincoli” la acquisizione “si verifica a favore del patrimonio del comune”; quindi ¢ gio-
coforza che la norma sulle aree protette non si occupasse anche della competenza di un atto di accerta-
mento che per legge gravava gia sullo stesso ente che ne aveva acquisito la proprieta!

La simmetria che il t.u.e. prevede sta tra potere di ordinanza di demolizione e potere di accertamento
dell’inottemperanza; e I’effetto della acquisizione in proprieta non puod che conseguirsi in capo al me-
desimo ente cui competono quei due poteri “a monte”, ossia il comune.

Ma quando interviene il jus superveniens costituito dall’art. 1 comma 1104 della legge n. 296/2006 [che
inverte la competenza della acquisizione gratuita delle opere abusive in favore dell’ente parco gestore
del vincolo ambientale sull’area], se - come nella fattispecie qui in rilievo - ’ordinanza di demolizione
viene emanata dallo stesso ente parco ex art. 29 della L. 394/1991 (fatto incontroverso, v. pag. 1 sentenza
impugnata), si domanda: perché ad accertare I’inottemperanza all’ordine di demolizione deve essere il
comune, ad essa estranea, il quale non acquisira nemmeno 1’area?

Sarebbe del tutto irragionevole, infatti, appuntare la competenza alla precostituzione del titolo di im-
missione in possesso e di trascrizione immobiliare della proprieta acquisita al comune che resta del tutto
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estraneo a tali effetti giuridici ed alla proprieta stessa e che non ha nemmeno emanato 1’ordinanza di
demolizione.

Una interpretazione del genere dell’art. 31 t.u.e. si porrebbe in contrasto con ’art. 3 per la sua irragio-
nevolezza, nonché con 1’art. 97 Cost. sotto il profilo del buon andamento dell’azione amministrativa di
autotutela ambientale, minando quella tutela del paesaggio garantita dall’art. 9, comma 2, Cost.

La tesi del t.a.r. viene a rompere proprio quella simmetria di cui si diceva posta dallo stesso t.u.e. tra po-
tere di ordinare la demolizione/potere di accertare I’inottemperanza e che conduce all’unicita di com-
petenza; simmetria del tutto logica e razionale e dalla quale non puo che trarsi il seguente corollario: se
I’ente che acquisisce la proprieta coincide con I’ente che ha ordinato la demolizione, ¢ il medesimo ente
che ha il potere di accertare I’ inottemperanza all’ordine di demolizione, precostituendosi cosi i titoli per
rendere esecutiva la sanzione in suo favore.

Si tratta di conclusione alla quale si perviene anche attraverso una interpretazione sistematica degli ar-
ticoli 29 della L. 394/91 (ordine di demolizione da parte del Parco), art. 1, comma 1104 1. 296/2006 ¢
31, commi 4 e 6 T.U.E. attualmente vigente.

In buona sostanza, I’art. 31 del t.u.e., per effetto del jus superveniens che recepisce, si interpreta nel
senso che 1’accertamento della inottemperanza all’ordine di demolizione di manufatto ricadente in area
protetta, maturatasi dopo il I gennaio 2007, compete all’ente parco che ne ha gia acquisito la proprieta.
Ancora potrebbe fondatamente sostenersi che, essendo stato abrogato 1’ultimo periodo del comma 6
dell’art. 31 t.u.e. da parte dell’art. 1 della L. 296/2006, nella fattispecie legale della acquisizione gratuita
della proprieta di area soggetta a plurivincolo il comma 4 del cit. art. 31 deve essere integrato ed inter-
pretato alla luce della mutata competenza acquisitiva e, conseguentemente il potere di accertare 1’inot-
temperanza compete esclusivamente all’ente parco.

Cio accade in tutte quelle norme che mutano la competenza le quali vanno ad integrare le norme che di-
sciplinano I’esercizio del potere, le quali restano in vigore, ma si integrano con la norma sulla competenza.

d) La competenza del procedimento amministrativo finalizzato alla concreta applicazione della

sanzione ex lege.
Per le ragioni che precedono, ne consegue che la competenza a promuovere il procedimento ammini-

strativo finalizzato alla concreta applicazione della sanzione ex lege, nella fattispecie concreta va indi-
viduata nell’ente parco, non potendosi condividere la tesi del t.a.r. secondo cui 'art. 2, co. 1, della legge
n. 426 del 1998 (cfr. anche art. 1, co. 1104, della legge n. 296 del 2006) incide unicamente sul soggetto
che ¢ destinatario dell'acquisizione, ma non deroga né modifica l'art. 31 del DPR 380 nella parte in cui
vengono per il resto disciplinati il potere ed il procedimento per la relativa declaratoria.

e) 1. Sulla falsa applicazione dell’art. 21 septies della L.. n. 241/1990.

Venendo ora alla illustrazione delle singole censure di violazione di legge, quanto alla violazione degli
articoli 29 della L. 394/91, 1, comma 1104 1. 296/2006 ¢ 31, commi 4 e 6 T.U.E., valga quanto argo-
mentato ai superiori punti ¢) e d) ai quali si rinvia; in merito alla rilevata nullita dell’atto amministrativo
impugnato per carenza assoluta di potere, ¢ agile a questo punto rilevarne la infondatezza.

Infatti, se alla luce della interpretazione sistematica sopra offerta la competenza ad accertare I’inottempe-
ranza va individuata in capo all’ente parco, ne consegue che 1’atto impugnato, lungi dall’essere nullo, appare
pienamente legittimo ed espressione di potere amministrativo che, sia pure vincolato, vede contrapposto
un interesse legittimo oppositivo e non certo un diritto soggettivo tale da radicare la giurisdizione del g.o.
In ogni caso, va detto che la carenza assoluta di potere ricorre, tra le altre fattispecie in essa incluse,
quando I’Amministrazione emanante 1’atto ¢ del tutto estranea al plesso organizzatorio di quella effet-
tivamente competente.

Ma, in materia di tutela ambientale non puo predicarsi una tale estraneita tra ente parco ¢ comune, atteso
che in materia di autotutela le competenze tra le due PP.AA. si aftiancano: oltre al caso del plurivincolo,
si pensi alle ipotesi dei condoni edilizi su immobili insistenti in area protetta, per le quali ipotesi la legge
n. 47 prevede che il condono non puo essere rilasciato senza 1’assenso dell’ente parco; oppure alle ipotesi
in cui i vincoli ambientali sono posti dalla pianificazione edilizia comunale tramite il rinvio recettizio
ai piani paesaggistici (v. ad es. il p.r.g. di Sabaudia nel Parco del Circeo).

In alcuni casi € lo stesso Comune autonomamente a non rilasciare il titolo edilizio perché contrastante
con il piano del parco o con il regolamento del parco (con cio evitando all’ente parco di denegare il
nulla osta ex art. 13 L. 394/91).
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Da tali esempi si ricava che, semmai, non di c.d. “acompetenza” (per dirla con il Sandulli) si tratta, bensi
- semmai - di incompetenza relativa che giammai produrrebbe la nullita del provvedimento ammini-
strativo, bensi la sua sola annullabilita sindacabile dal g.a. Da qui la censurata violazione dell’art. 21
septies della legge sul procedimento ¢ delle norme in tema di nullita degli atti amministrativi, censure
che ridondano sulla violazione degli artt. 7 e 35 comma 1, lett. b) del c.p.a., perché il t.a.r. avrebbe
dovuto ritenere la giurisdizione e scendere nel merito del giudizio di legittimita (implicitamente ritenendo
ammissibile il ricorso).

e) 2. La violazione degli artt. 3, 9 e 97 della Costituzione.
Si ¢ gia detto come la tesi del t.a.r. renderebbe costituzionalmente illegittimo I’art. 31 t.u.e. laddove si

interpretassero i commi 4 e 6 nel senso che anche nell’ipotesi di plurivincolo, la competenza ad accertare
I’inottemperanza ed a promuovere il procedimento amministrativo di attuazione della sanzione acqui-
sitiva, spetterebbe al comune.
Qui non puo che ribadirsi I’argomento secondo il quale sarebbe irragionevole che la legge appuntase la
competenza alla precostituzione del titolo di immissione in possesso ed alla trascrizione immobiliare della
proprieta acquisita sul comune che ¢ ente del tutto estraneo a tali effetti giuridici ed alla proprieta stessa.
Per non dire il paradosso che si avrebbe: il comune che non ¢ proprietario e non ha ingiunto la demoli-
zione, dovrebbe nell’interesse del parco addirittura trascrivere la acquisizione di un altro ente.
Una interpretazione del genere dell’art. 31 t.u.e. si pone in evidente contrasto con 1’art. 3 per la sua ir-
ragionevolezza, nonché con I’art 97 Cost. sotto il profilo del buon andamento dell’azione amministrativa
di autotutela ambientale, minando quella tutela del paesaggio garantita dall’art. 9, comma 2, Cost.
Ed anche per I’attivita comunale si avrebbe un vulnus al buon andamento della propria attivita ammini-
strativa, dovendo compiere tutta una serie di atti per i quali non ha alcun interesse pubblico da perseguire.
Dr’altro canto, se per immettersi nel possesso dell’area 1’ente parco dovesse attendere 1’apertura del pro-
cedimento di accertamento dell’inottemperanza da parte del Comune (che ricordiamo non essere nella
fattispecie I’ente che ha emesso I’ordinanza di demolizione e pertanto non ¢ nel possesso di tutti gli atti
del procedimento sottesi a tale provvedimento), dipenderebbe dalle inerzie amministrative di quest’ul-
timo (spesso a favore del privato che permarrebbe nell’area e a danno dell’ambiente), con cio rallentando
quella rapidita di azione amministrativa e del suo buon andamento che deve contraddistinguere ogni ir-
rogazione di sanzione amministrativa; esigenza a fortiori apprezzabile quando poi ¢ in gioco il bene
ambientale protetto leso ed il suo celere ripristino.
ISTANZA DI SOSPENSIONE
Si chiede la sospensione degli effetti della sentenza poiché ritenuti sussistenti entrambi i presupposti
del fumus e del periculum. Dalla sospensione degli effetti della sentenza discende automaticamente la
validita dell’atto impugnato e la prosecuzione della fase amministrativa della attuazione della sanzione,
la cui legittimita dovra essere vagliata in sede di rinvio dal t.a.r. a quo ai sensi dell’art. 105 c.p.a. (il
t.a.r. ha declinato la giurisdizione).
Quanto al fumus, valgano i suindicati motivi di impugnazione.
Quanto al periculum, trattandosi di attuare la sanzione procedendo I’ente parco al rimedio ripristinatorio
urge che questo sia posto in essere, anche in considerazione del principio di diritto che la attuazione
della sanzione deve essere quanto piu prossima all’atto illecito.
Inoltre, la compromissione del bene ambientale costituisce danno permanente che necessita quanto prima
di essere rimediato attraverso la riqualificazione dell’area, previa appunto la sua acquisizione.
P.QM.
SI CONCLUDE
Affinche il Consiglio di Stato voglia:
1) in via cautelare, sospendere gli effetti della sentenza impugnata;
2) in accoglimento del presente ricorso, ritenuta la giurisdizione del g.a., riformare quest’ultima, con ri-
messione della causa al t.a.r. della Campania.
3) Con vittoria di spese, diritti ed onorari del grado giudizio. Ai fini del c.u. da prenotarsi a debito, si di-
chiara che la causa ¢ di valore indeterminabile.
Roma, 22 gennaio 2018
Paolo Marchini
Avvocato dello Stato
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Consiglio di Stato, Sezione Sesta, sentenza 30 marzo 2018 n. 2017 - Pres. L. Maruotti, Est.
F. Gambato Spisani - Ente Parco nazionale del Vesuvio (avv. St. P. Marchini) c. S.A. (avv. A.
Capotorto).

()

1. Con ordinanza 13 dicembre 2012, n. 43, notificata il 28 dicembre 2012 alla ricorrente ap-
pellata, I’Ente Parco nazionale del Vesuvio ha ordinato la demolizione delle opere abusive
descritte in epigrafe.

2. Con il provvedimento di data 21 settembre 2016, I’Ente ha dichiarato I’acquisizione gratuita
al proprio patrimonio delle opere edilizie abusive ed ha disposto che la responsabile gli cor-
risponda una indennita mensile di occupazione senza titolo, determinata nel provvedimento
stesso, con decorrenza dal 15 maggio 2012 ¢ sino alla data dello sgombero.

3. Con la sentenza indicata in epigrafe, il TAR ha dichiarato inammissibile il ricorso contro il
provvedimento di acquisizione, rilevando ‘d’ufficio’ che:

- I’Ente avrebbe emanato I’atto in ‘difetto assoluto di attribuzione’, poiché le norme vigenti
attribuirebbero il potere di disporre I’acquisizione gratuita esclusivamente al Comune nel cui
territorio 1’opera abusiva si trova;

- I’art. 31 del T.U. 6 giugno 2001, n. 380, avrebbe implicitamente abrogato I’art. 2, comma 1,
della 1. 9 dicembre 1998, n. 426, ¢ I’art. 29 della 1. 6 dicembre 1991, n. 394, sicché I’ente ge-
store di un’area protetta - pur essendo titolare del potere di ingiungere la demolizione ¢ la ri-
duzione in pristino di opere abusive - in caso di inottemperanza a tali ordini non sarebbe
titolare anche del potere di disporre I’acquisizione gratuita delle opere al proprio patrimonio
e di procedere alla immissione in possesso e alla trascrizione.

Contro tale sentenza, I’Ente Parco Nazionale del Vesuvio ha proposto impugnazione, con ap-
pello che contiene un unico articolato motivo di violazione delle norme sopra indicate, soste-
nendo:

- in primo luogo che I’acquisizione gratuita non costituirebbe esercizio di potere amministra-
tivo, ma sanzione legale, e quindi che dichiararne I’avveramento rientra nella competenza
dell’Ente che se ne avvantaggia;

- in secondo luogo, che comunque non si verserebbe in una fattispecie di carenza di potere o
di difetto assoluto di attribuzione ¢ in subordine che I’art. 31 del T.U., ove fosse interpretato
nel senso affermato dal TAR, sarebbe incostituzionale per violazione degli artt. 3 ¢ 97 Cost.;
- il TAR non avrebbe potuto d’ufficio rilevare la nullita dell’atto impugnato.

L’appellata resiste, con memoria 27 febbraio 2018, nella quale contesta le argomentazioni in
diritto poste alla base dell’appello e difende la motivazione della sentenza impugnata, chie-
dendo che I’appello stesso sia respinto.

4. Ritiene la Sezione che le censure dell’appellante siano fondate e vadano accolte, per le ra-
gioni di seguito esposte.

4.1. Innanzitutto, sotto il profilo processuale vanno condivise le deduzioni dell’Ente appellante,
per le quali il TAR non avrebbe potuto d’ufficio rilevare la nullita dell’atto impugnato in primo
grado e comunque non sussistevano i presupposti sostanziali per rilevare tale nullita.

Quanto meno, si sarebbe dovuto prospettare la questione all’ Amministrazione, ai sensi dell’art.
73, comma 3, del codice del processo amministrativo.

Inoltre, poiché le censure di primo grado neppure avevano ipotizzato un difetto di competenza
dell’ Autorita emanante, il TAR si sarebbe dovuto limitare ad esaminare le censure proposte.
Neppure si possono considerare sussistenti i presupposti per ravvisare un ‘difetto assoluto di
attribuzione’, quando un Ente Parco emani un provvedimento in tema di tutela del territorio.
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Poiché la legislazione di settore ha previsto il dovere del medesimo Ente Parco di prevenire
e di reprimere gli abusi edilizi, e di sanzionarli conseguentemente, qualora si prospetti che il
medesimo Ente abbia esercitato un potere spettante esclusivamente al Comune, si pone una
questione di ‘competenza’, e dunque una questione di legittimita dell’atto impugnato.

Sotto tale profilo, va rimarcato che - anche in tema di competenza - ogni violazione di legge,
pit o meno grave, determina 1’annullabilita del provvedimento, tranne i casi in cui I’ Autorita
emanante non abbia alcun potere nella materia in questione, cio che soltanto configura il di-
fetto assoluto di attribuzione (cfr. Sez. VI, 7 agosto 2013, n. 4167).

Poiché I’Ente Parco ¢ senz’altro titolare di poteri-doveri in materia di tutela del territorio, nel
caso di abusi edilizi, vanno accolte tutte le censure dell’ Amministrazione appellante, sulla in-
sussistenza del difetto assoluto di attribuzione e sulla erroneita della rilevazione d’ufficio di
una insussistente patologia dell’atto.

4.2. Risultano altresi fondate tutte le altre censure dell’ Amministrazione appellante (da valu-
tare tenendo conto della sussistenza della giurisdizione esclusiva amministrativa in materia
urbanistica ¢ delle peculiarita della vicenda posta all’esame della Sezione).

Nel caso di abusi edilizi cd maggiori, ovvero di opere realizzate in assenza o totale difformita
dal necessario permesso di costruire, le sanzioni sono previste in via generale dall’art. 31 del
T.U. 380/2001, riproduttivo sul punto delle identiche disposizioni gia contenute nella 1. 28
febbraio 1985, n. 47.

Il Comune, quale ente preposto alla corretta gestione del territorio e titolare del relativo potere
di vigilanza, deve ordinare la rimessione in pristino, e la demolizione in cui essa si concreta;
in caso di inottemperanza si verifica poi di diritto I’acquisizione dell’opera abusiva stessa al
patrimonio dell’ente, il quale ¢ tenuto a provvedere, ormai quale proprietario, alla rimessione
in pristino non ancora effettuata.

Quando si tratta di un abuso nell’area protetta rappresentata da un parco nazionale, le sanzioni
sono le stesse quanto al contenuto e si deve tener conto delle disposizioni speciali che preve-
dono le relative competenze.

L’art. 29, comma 1, della 1. 394/1991 ha previsto che “I/ legale rappresentante dell'organismo
di gestione dell'area naturale protetta, qualora venga esercitata un'attivita in difformita dal
piano, dal regolamento o dal nulla osta, dispone l'immediata sospensione dell'attivita mede-
sima ed ordina in ogni caso la riduzione in pristino o la ricostituzione di specie vegetali o
animali a spese del trasgressore con la responsabilita solidale del committente, del titolare
dell'impresa e del direttore dei lavori in caso di costruzione e trasformazione di opere”.

I poteri in materia sono stati concentrati nel legale rappresentante dell’Ente Parco, il quale ¢
nella miglior posizione per valutare se siano o no rispettate tutte le norme di tutela dell’area
protetta (che potrebbe interessare anche il territorio di pit Comuni, con i relativi problemi di
coordinamento che sorgerebbero, se operasse la tutela ordinaria, demandata a ciascuno di essi).
Nel quadro disegnato da questa disposizione, si inserisce I’art. 2, comma 1, della 1. 426/1998,
per il quale “Nelle aree naturali protette nazionali l'acquisizione gratuita delle opere abusive
di cui all'articolo 7, sesto comma, della legge 28 febbraio 1985, n. 47, e successive modifica-
zioni ed integrazioni, si verifica di diritto a favore degli organismi di gestione”.

Il riferimento ¢ alla normativa previgente all’art. 31 del T.U., che, come rilevato, aveva un
corrispondente contenuto: in base al dato di fatto per cui le attivita in contrasto con la tutela
sono di solito rappresentate da opere abusive, si ¢ completato il sistema, accentrando anche
I’effetto della acquisizione gratuita in capo all’ente gestore.

Identica disposizione ¢ contenuta nell’art. 1, comma 1104, della 1. 296/2006, posteriore al
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T.U.: “Nelle aree naturali protette l'acquisizione gratuita delle opere abusive di cui all’articolo
7, sesto comma, della legge 28 febbraio 1985, n. 47, e successive modificazioni, si verifica di
diritto a favore degli organismi di gestione ovvero, in assenza di questi, a favore dei comuni”.
4.3. Non risulta condivisibile, pertanto, quanto rilevato dalla sentenza impugnata, secondo la
quale I’art. 31 del T.U. 380/2001 avrebbe operato una abrogazione delle norme di tutela descritte.
In primo luogo, si tratta di norme speciali (a tutela delle aree rientranti nel parco), le quali per
principio generale non vengono abrogate da una legge generale sopravvenuta.
Inoltre, I’art. 1, comma 1104 citato, ¢ entrato in vigore successivamente all’entrata in vigore
del T.U. n. 380 del 2001.
4.4. Non risulta nemmeno condivisibile I’interpretazione, fatta propria dal TAR, per cui oc-
correrebbe distinguere fra 1’effetto legale della acquisizione gratuita, che va a vantaggio del-
I’ente gestore ed ¢ automatico, ¢ il potere di dichiarare 1’effetto stesso, che spetterebbe invece
al Comune.
Il beneficiario di tale effetto legale, contrariamente a quanto sostiene ’appellata, ¢ effettiva-
mente I’Ente Parco, in forza delle norme speciali appena riportate (che prevalgono sul comma
6 dell’art. 31 del T.U., per cui “Per gli interventi abusivamente eseguiti su terreni sottoposti,
in base a leggi statali o regionali, a vincolo di inedificabilita, l'acquisizione gratuita, nel caso
di inottemperanza all'ingiunzione di demolizione, si verifica di diritto a favore delle ammini-
strazioni cui compete la vigilanza sull'osservanza del vincolo. Tali amministrazioni provve-
dono alla demolizione delle opere abusive ed al ripristino dello stato dei luoghi a spese dei
responsabili dell'abuso. Nella ipotesi di concorso dei vincoli, l'acquisizione si verifica a favore
del patrimonio del comune”).
Si tratta infatti di una normativa generale sulla pluralita di vincoli, 1a dove I’istituzione di un
parco nazionale non si riduce a un mero ‘vincolo’, ma comporta un pitu complesso sistema di
tutela a sé stante (come disposto dalla normativa anche sopravvenuta al testo unico).
4.5. Come correttamente rilevato dall’ Amministrazione appellante, nel sistema delineato dal-
I’art. 1, comma 1104, della 1. 296/2006, I’attribuzione all’Ente Parco del potere di acquisizione
risulta anche coerente con 1’esigenza che siano ridotte le questioni di coordinamento tra i Co-
muni i cui territori facciano parte del parco, in un’ottica - tenuta presente dal legislatore - se-
condo cui proprio I’Ente Parco ¢ ’autorita che ¢ specificamente preposta alla repressione
degli abusi posti in essere all’interno del territorio del parco.
5. Per le ragioni che precedono, I’appello va accolto. Poiché in questo grado 1’appellata non
ha riproposto le proprie censure di primo grado, in riforma della sentenza impugnata il ricorso
di primo grado va respinto.
Le spese dei due gradi del giudizio seguono la soccombenza e si liquidano come da disposi-
tivo.

P.Q.M.
I1 Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta) accoglie I’appello n. 607 del 2018
e, in riforma della sentenza impugnata, respinge il ricorso di primo grado n. 2110/2017, pro-
posto al TAR per la Campania, Sede di Napoli.
Condanna I’appellata a rifondere all’Amministrazione appellante le spese dell’intero giudizio,
spese che liquida in € 2.000 (tremila/00) per ciascuno dei gradi, e cosi per complessivi € 4.000
(quattromila/00), oltre accessori di legge, se dovuti.
Cosi deciso in Roma, nella camera di consiglio del giorno 1° marzo 2018.
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Esegesi dell’art. 96 c.p.a. e termini
per ’impugnazione “incidentale”

CONSIGLIO DI STATO, SEZIONE QUINTA, SENTENZA 30 APRILE 2018 N. 2602

La recente sentenza del Consiglio di Stato, Sez. Quinta, ha, tra 1’altro (par.
7.2), ritenuto tempestivo un appello proposto in via autonoma avverso sen-
tenza gia impugnata dal cointeressato con appello principale, entro il termine
ordinario decorrente dalla pubblicazione della sentenza, anche se oltre il ter-
mine (in questo caso dimezzato), decorrente dalla notifica dell’appello prin-
cipale, ai sensi dell’art. 96 c.p.a.

A quanto mi consta si tratta della prima pronuncia in termini sulla que-
stione, successiva all’entrata in vigore del predetto Codice. La giurisprudenza
citata nella decisione, infatti, pur affermando, in astratto, il principio secondo
cui ’impugnazione incidentale autonoma ¢ “nella sostanza un appello auto-
nomo, avente la medesima natura di quello principale”, era intervenuta in
casi nei quali I’appello successivo risultava comunque proposto entro il ter-
mine di cui all’art. 96 c.p.a.

Mentre le opinioni della dottrina rinvenibili sul punto, con specifico rife-
rimento all’esegesi dell’art. 96, non sembrano fornire utili spunti per sostenere
la tempestivita dell’appello successivo, proposto nelle condizioni predette.

Danilo Del Gaizo*

Consiglio di Stato, Sezione Quinta, sentenza 30 aprile 2018 n. 2602 - Pres. C. Saltelli, Est.
A. Rotondano - ITC (avv.ti M. Lombardo, G. Totino, E. Pellicciotti) ¢. Min. Interno, Com-
missione Nazionale per il diritto d’asilo (avv. St. D. Del Gaizo) e nei confronti di C.L.LE.S.
(avv.ti A. Lirosi, C. Giangiacomo, N. Lais, C. Pepe) (ricorso r.g. 9724/2016);

Min. Interno, Commissione Nazionale per il diritto d’asilo c. C.I.LE.S e nei confronti di ITC
(ricorso r.g. 1008/2017).

DIRITTO

6. Va innanzitutto disposta la riunione degli appelli in trattazione, ai sensi dell’art. 96, comma
1, c.p.a., in quanto rivolti avverso la stessa sentenza (Cons. Stato, sez. IV, 7 aprile 2015, n.
1763).

7. Prima di procedere all’esame dei motivi di censura sollevati con gli appelli in trattazione,
occorre decidere le questioni preliminari sollevate dalle parti nei propri atti difensivi.

(...) 7.2. Deve essere scrutinata I’eccezione di irricevibilita dell’appello proposto dal Ministero
dell’Interno e dalla Commissione Nazionale per il diritto d’asilo formulata dalla difesa di
CIES sul presupposto che detta impugnazione sia stata notificata tardivamente, cio¢ oltre i
30 giorni dalla notifica dell’impugnazione principale spiegata da ITC, incardinata dinanzi a

(*) Avvocato dello Stato.
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questo Consiglio con giudizio RG 9724/2016, in violazione dell’art. 96 Cod. proc. amm.
L’eccezione ¢ infondata.

Posto che le amministrazioni statali appellanti non hanno proposto appello incidentale, bensi
un autonomo atto di appello avverso la sentenza segnata in epigrafe che le vedeva soccom-
benti, deve rammentarsi che, come puntualizzato da Cons. Stato, sez. V, 16 gennaio 2015 n.
93, dalle cui conclusioni non vi ¢ ragione di discostarsi “la giurisprudenza amministrativa
formatasi prima dell'avvento del vigente C.P.A. era gia consolidata nel senso che alla luce
dell'art. 333 c.p.c., ritenuto applicabile anche al giudizio amministrativo, la parte che avesse
ricevuto la notifica dell'altrui appello proposto contro una sentenza aveva, si, l'onere di im-
pugnare quest'ultima in via incidentale, se voleva evitare di incorrere nella decadenza nel-
l'ipotesi di mancata riunione dei relativi giudizi, ma cio non precludeva alla parte stessa la
possibilita di proporre la propria impugnazione anche in forma autonoma (cfr. ad es. C.d.S.,
1V, 26 settembre 2007, n. 4970, VI, 24 febbraio 2011, n. 1166).

La giurisprudenza civile, del resto, in assenza di un'espressa indicazione legislativa sull'es-
senzialita dell'osservanza delle forme del ricorso incidentale, ravvisa tuttora l'idoneita del
ricorso successivo a raggiungere il proprio scopo anche ove proposto nelle forme del ricorso
principale: e ritiene che solo in difetto di riunione delle due impugnative la pronuncia emessa
sulla prima renda improcedibile la seconda, in forza della decadenza con la quale l'art. 333
cod. cit. sanziona la violazione della norma dell'incidentalita delle impugnazioni proposte
successivamente (Cass. civ., II1, 7 novembre 2013, n. 25054, SS.UU., 7 luglio 2009, n. 15843).
Orbene, questa impostazione non puo non trovare conferma anche nel sistema del vigente
C.PA., agevole essendo osservare che il suo art. 96 non prevede alcuna sanzione diretta a
carico della parte soccombente in prime cure che abbia proposto il proprio appello in forma
autonoma anziché incidentale”.

A cio consegue la tempestivita dell’appello in questione, non potendo peraltro sottacersi che
a tale conclusione si giunge anche qualificando tale impugnazione come incidentale autonoma
che, in conformita al consolidato orientamento di questo Consiglio (Cons. Stato, sez. I11, 2017
n. 3873; sez. IV, 12 giugno 2013, n. 3252; Adunanza Plenaria n. 24 del 2011) ¢ “...nella so-
stanza un appello autonomo, avente la medesima natura di quello principale: ['appellante
incidentale, parzialmente soccombente in primo grado, chiede la revisione dei capi o dei punti
della sentenza che gli sono sfavorevoli, sicché il suo interesse ad impugnarla nasce da essa
e non dall’appello principale. Ne consegue che all’ appello incidentale autonomo si applica
il regime dell’appello principale. Infatti, la circostanza che lo stesso vada proposto in forza
della regola di concentrazione delle impugnazioni, all’interno del giudizio instaurato con
l"appello principale, non ne altera l'intima struttura, poiché incidentale é solo la tecnica con
la quale viene attivata 'impugnazione (...) e non anche il suo contenuto”.

()
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Riflessioni semiserie
sullo stile e sulla sostanza delle cose

“NOTERELLA MINIMA ™ A
TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER IL VENETO,
SEZ. I, SENTENZA 15 MAGGIO 2018 N. 529

Avendo bazzicato tribunali di provincia ormai da trentacinque anni, gli
ultimi venticinque come Avvocato dello Stato, ho sempre considerato con per-
plessita I’istituto della cancellazione delle espressioni sconvenienti ed offen-
sive di cui all’art. 89 c.p.c. e mi sono ben guardato dal ricorrervi per svariate
ragioni.

In primis, sin dalle scuole elementari ho maturato la convinzione che an-
dare a lamentarsi dalla signora maestra (nel mio caso, un vero Signor Maestro)
denotava spesso un certo grado di pusillanimita, attitudine alla delazione e in-
capacita di reggere un confronto diretto con un avversario risolvendo i conflitti
in autonomia e concedendo e ottenendo reciproco rispetto.

Crescendo la sensazione si ¢ rafforzata ed ¢ maturata la convinzione che
ad essere offensive e sconvenienti 