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TRASPORTI: DIRITTO ECONOMIA POLITICA - N. 108 (2009)

Giurisdizione del giudice ordinario sull'accerta-
mento dell'esistenza o meno del contratto di appalto,

con efficacia di giudicato, ovvero sull'azione di accertamento
su un rapporto giuridico paritetico come il rapporto giuridi-
co contrattuale, sia pur nascente dauna procedura di eviden-
za pubblica - Distinto e separato giudizio innanzi al giudice
amministrativo sulla legittimita del ritiro (o revoca) dell'ag-
giudicazione provvisoria - Improcedibilita, per sopravvenu-
to difetto diinteresse, del ricorso proposto contro un provve-
dimento, ove nel frattempo sia stato adottato dalla stessa au-
torita un nuovo provvedimento modificativo ed innovativo
proprio in relazione agli aspetti ed a 1 profili oggetto di con-
testazione (Cons. Stato, Sez. IV, 31.12., n. 6843) - Legittimita
della revoca per esistenza di effettivi sopravvenuti motivi di
interesse pubblico - Presupposti per il camulo e per I'accogli-
mento delle domande di risarcimento e di indennizzo.

Cons. Stato 17.3.2010, Sez. VI, n. 1554

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Sesta) ha
pronunciato la presente
DECISIONE
Sul ricorso numero di registro generale 3154 del 2008, proposto da:
TrenitaliaSpa, rappresentatae difesadall’avv. Paolo Carbone, con domicilio
eletto presso Paolo Carbone in Roma, viale Regina Margherita N. 290;
contro

Officine Meccaniche e Ferroviarie del Salento Srl, rappresentata e difesa
dall'avv. PietroNicolardi, con domicilio eletto presso Luigi Gardinin Roma,

viaMantegazzaN.24;perlariformadellasentenzadel TARPUGLIA-LECCE
:Sezione I n. 00562/2008, resa tra le parti, concernente AFFIDAMENTO
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MANUTENZIONE ED EVENTUALE BONIFICA DI CARROZZE

Visto il ricorso in appello con i relativi allegati;
Viste le memorie difensive;
Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 16 febbraio 2010 il Cons.
Giancarlo Montedoro e uditi per le parti gli avvocati Mancini per Carbone
e Nicolardi.;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con il ricorso in appello in epigrafe specificato, TRENITALIA spa chiede
I'annullamento e la riforma della sentenza del Tar Puglia, Lecce Sez. I n.
562 del 2008 con la quale, in accoglimento dei motivi aggiunti proposti
dall'odierna appellata Officine meccaniche e ferroviarie del Salento (d’ora
in poi OMFESA stl), € stata disposto 'annullamento della revoca dell'ag-
giudicazione disposta nei confronti della predetta OMFESA srl ed ¢ stata
respintal'azione risarcitoria proposta dalla ricorrente.

Con lettera di invito del 22 maggio 2006, TRENITALIA spa ha indetto, ai
sensi dell'art. 15, comma 3 del d.lgs. n. 158 del 1995 , una procedura nego-
ziata per l'affidamento degli interventi di manutenzione incrementativi di
ROC ed eventuale bonifica per 10 carrozze Z1 con opzione per ulteriori 5.

La OMFESA partecipava alla procedura presentando un’offerta che pre-
vedeva un ribasso del 12,21 % sull'importo a base di gara di euro 540.000,
00 ed un ulteriore ribasso dell'1,00 % in caso di estensione della revisione
di tipo ROC ad un ulteriore quantitativo di rotabili dello stesso tipo.

Con successiva nota la stessa OMFESA , in esito alla negoziazione che
faceva seguito alla presentazione delle offerte, proponeva un ulteriore ab-
battimento dell'1% sull'offerta originaria e dell'1% sui lavori aggiuntivi.

Con nota del 28 agosto 2006, TRENITALIA comunicava alla OMFESA
“l'accettazione della vs. offerta dell’8 giugno 2006 migliorata a seguito
di trattativa negoziale di un ulteriore 1%” precisando espressamente che
con la presente viene data comunicazione di aggiudicazione provvisoria
dell'appalto, aggiudicazione regolata dalle condizioni tutte previste e/o
richiamate nella lettera di invito.

Ci0 in conformita a quanto previsto dalla lettera di invito pag. 3 e 4, ag-
giudicazione provvisoria e conclusione e formalizzazione del contratto.

In esito allindicata comunicazione, la OMFESA con nota del 29 set-
tembre 2006, trasmetteva la fideiussione a garanzia delle obbligazioni
contrattuali e le certificazioni richieste dalla disciplina di gara a seguito
dell'aggiudicazione provvisoria.
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Con nota del 27 novembre 2006, oggetto dell'originaria impugnativa,
TRENITALIA comunicava I'annullamento della gara in quanto non risulta
piu necessario dare corso all'affidamento a terzi della manutenzione dei
suddetti rotabili, avendo cura di precisare, a tale riguardo, che , per sop-
perire al fermo di veicoli Z1 di I classe, gia scaduti ma necessari alla nuova
programmazione di treni IC, la manutenzione ciclica di ROC di cui alla
gara in oggetto, tenuto anche conto dei fermi previsti per la loro effettua-
zione e/o presso 'IP € stata pianificata nelle OMC di TRENITALIA.

Avverso tale provvedimento ricorreva OMFESA, chiedendo I'annulla-
mento dell'atto di comunicazione dell'annullamento della gara, 'accerta-
mento della sussistenza di un contratto ed il risarcimento dei danni.

Con l'ordinanza n. 227 del 2007 il Tar Puglia Lecce Sez. I accoglieva la
domanda cautelare.

A seguito di tale ordinanza la societa TRENITALIA adottava il nuovo
provvedimento di revoca del 5 aprile 2007 illustrando diffusamente le ra-
gioni che rendevano necessarial'adozione del provvedimento stesso.

Avverso tale provvedimento la ricorrente OMFESA proponeva motivi
aggiunti, riproponendo tutte le censure originarie oltre che nuove censu-
re per illegittimita autonome a fronte dell'inottemperanza all'ordinanza
del Tar Lecce n. 227 del 2007.

Con ordinanza n. 538 del 2007 il Tar Puglia Lecce accoglieva nuova-
mente listanza cautelare, dichiarando l'obbligo della soc. TRENITALIA
all'esecuzione del contratto di appalto.

L'ordinanza veniva appellata e riformata dal Consiglio di Stato con pro-
nuncia cautelare della Sezione Sestan. 3727 del 2007.

La sentenza appellata ha accolto il ricorso definendo il giudizio di pri-
mo grado.

Appella Trenitalia.

Resiste l'originaria ricorrente che spiega altresi appello incidentale.

DIRITTO

Va accolto I'appello principale e rigettato I'appello incidentale con conse-
guente riforma della sentenza di primo grado.

In primo luogo va affrontata la questione dell'azione di accertamen-
to dell'esistenza del contratto spiegata dalla ditta appellata con ricorso di
primo grado.

In proposito - in accoglimento del primo motivo di appello proposto
da TRENITALIA - va dichiarato il difetto di giurisdizione del giudice am-
ministrativo per esservi su tale domanda di accertamento (ma non sulle
restanti domande di OMFESA) , giurisdizione del giudice ordinario.

L'accertamento dell'esistenza o meno del contratto di appalto - con effi-
cacia di giudicato - esula dalla giurisdizione del giudice amministrativo.
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I1 processo amministrativo € pur sempre , secondo una lettura costi-
tuzionalmente orientata della giurisdizione del giudice amministrativo
- al di fuori dei casi di giurisdizione esclusiva - un processo su interessi
legittimi, incentrato sull'azione di annullamento, di talché sull'azione di
accertamento su un rapporto giuridico paritetico come il rapporto giuri-
dico contrattuale sia pur nascente da una procedura di evidenza pubblica,
sussiste giurisdizione del giudice ordinario.

Neé si tratta in questo caso di giudicare della sorte del contratto in di-
pendenza della validita degli atti della procedura di gara, quanto piuttosto
dell'inverso dell'accertamento dell’'esistenza del contratto dal quale (nella
prospettazione della ricorrente) dovrebbe desumersi l'inesistenza e/o l'il-
legittimita dell'esercizio del potere amministrativo di autotutela ammi-
nistrativa di revoca degli atti di gara.

L'oggetto della controversia - a tenore di questa parte della domanda
del ricorrente - non € quindi la gara ma l'esistenza ed il dovere di esecu-
zione del contratto.

Correttamente € stato ritenuto nella giurisprudenza amministrativa
di primo grado che “la controversia attinente alla validita ed efficacia del
contratto di garanzia e, quindi, all'accertamento dell'esistenza o meno
dell'obbligazione di restituzione in capo al garante ha una natura tipica-
mente civilistica, conla conseguenza che competente a conoscerla e il giu-
dice ordinario.” (T.A.R. Lazio Roma, sez. ITI, 09 ottobre 2009 ,n. 98438).

In senso analogo si € ritenuto che le controversie aventi ad oggetto la
risoluzione o la cessazione del contratto con I'appaltatore, ovvero l'accer-
tamento del diritto di quest'ultimo a proseguire il rapporto con 'Ammi-
nistrazione committente, rientrano nella giurisdizione del giudice ordi-
nario, cui spetta di verificare la conformita alla normativa positiva delle
regole attraverso cui i contraenti hanno disciplinato 1 loro contrapposti
interessi e delle relative condotte attuative, e cio anche nelle ipotesi in cui
l'atto rescissorio della P.A. sia rivestito della forma dell'atto amministrati-
vo. (T.A.R. Abruzzo Pescara, sez. I, 14 luglio 2009 , n. 511).

Nella giurisprudenza del Consiglio di Stato si e ritenuto che apparten-
ga alla giurisdizione del giudice ordinario la controversia il cui petitum
sostanziale concerne I'accertamento relativo all'intervenuta cessazione di
un contratto stipulato iure privatorum (nella specie trattavasi di conven-
zione per lo svolgimento di attivita di riabilitazione), e coinvolge quindi
posizioni di diritto soggettivo, e cioe il bene della vita consistente per il ri-
corrente nella prosecuzione della convenzione e nella validita della clau-
sola contrattuale, e il diritto di recesso del’Amministrazione (Consiglio
Stato, sez.V, 19 marzo 2009, n. 1623).

Sidel pariritenuto che la giurisdizione del giudice ordinario o di quel-
lo amministrativo deve essere identificata alla stregua del petitum so-
stanziale, con la conseguenza che la definizione della controversia, che
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verte sull'accertamento relativo all'intervenuta cessazione di un contratto
stipulato iure privatorum dalla pubblica amministrazione e sul diritto di
recesso da questa esercitati, attenendo a posizioni di diritto soggettivo (la
prosecuzione della convenzione e la validita della clausola contrattuale)
spetta al giudice ordinario (Consiglio Stato, sez.V, 07 gennaio 2009, nn. 8).

I1 Tar di Lecce - sostiene TRENITALIA - giudicando il contratto esisten-
te avrebbe dovuto valutare esistente il difetto di giurisdizione su tutte le
domande di OMFESA perché attinenti una posizione di diritto soggettivo
(primo motivo di appello).

Ci0 comporterebbe - a rigore - la devoluzione dell'intera controversia
al giudice ordinario.

Ritiene tuttavia il Collegio che il giudizio possa continuare innanzi al
g.a. per la domanda di annullamento (e di risarcimento e/o di correspon-
sione dell'indennizzo da revoca) degli atti impugnati.

Va infatti ritenuto fuorviante I'impostazione che vorrebbe far derivare
dall'esistenza del contratto I'insussistenza del potere di revoca o non ag-
giudicazione (con conseguente pregiudizialita del giudizio sull'esistenza
del contratto rispetto a quello sulla legittimita del controllo esercitato su-
gli atti di gara).

Il potere di eliminare gli atti amministrativi della serie di evidenza
pubblica infatti sussiste anche in caso di esistenza del contratto, fermo
restando che in tal caso sorge , per effetto della revoca legittima (art. 21
quinquies della legge n. 241 del 1990) un diritto all'indennizzo derivante
dai principi generali sulla tutela dell'affidamento nei rapporti di durata ed
affidato alla cognizione esclusiva del giudice amministrativo, mentre , in
caso di revoca dell'aggiudicazione provvisoria o non approvazione della
stessa (arg. ex art. 12 del d.Igs. n. 163 del 2006), tale diritto all'indennizzo -
come sivedra - non sussiste ne ¢ configurabile.

Sull'esercizio di tale potere di controllo in autotutela sugli atti di gara
sussiste sempre la giurisdizione del giudice amministrativo indipenden-
temente dall'azione di accertamento sull'esistenza del contratto.

Inoltre sul punto dell'esistenza del contratto € sempre possibile una
cognizione incidentale del giudice amministrativo per quanto necessario
all'esercizio del proprio sindacato sulla legittimita dell'esercizio del pote-
re amministrativo.

Ancora : va considerato che la stessa societa TRENITALIA , dopo avere
concluso per il difetto di giurisdizione, ha sostenuto in giudizio , per mo-
tivare sulla legittimita della non approvazione dell'aggiudicazione, che il
contratto non e stato stipulato e che il provvedimento impugnato andava
inquadrato come atto imperativo diritiro dell'aggiudicazione provvisoria
(e/odirevoca della gara), con allegazioni difensive pienamente riportabi-
li alla giurisdizione del giudice amministrativo.
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Né puo ritenersi sussistente - a ben vedere - alcuna pregiudizialita fra
l'accertamento eventuale dell'esistenza del contratto (che attiene al piano
civilistico del rapporto e della sua esecuzione) e la domanda di annulla-
mento dell'atto di revoca della gara che puo essere scrutinata anche indi-
pendentemente dalla questione relativa all'esistenza del rapporto.

Va affermata la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo sia
in ordine alla domanda di indennizzo per revoca dell'atto di aggiudica-
zione e dello stesso bando di gara ai sensi dell'art. 21 quinquies, comma
1, ultima parte, 1. n. 241 del 1990, sia con riguardo alla pretesa di risarci-
mento del danno ai sensi dell'art. 7, comma 3, 1. n. 1034 del 1971; il giudi-
ce amministrativo e infatti investito della riparazione patrimoniale del
pregiudizio cagionato dall'esercizio del potere amministrativo sia attra-
verso un provvedimento legittimo di revoca, sia attraverso la lesione di
una situazione soggettiva degradata con provvedimento poi caducato con
effetti “ex tunc”.

La giurisprudenza delle Sezioni Unite della Corte di cassazione che af-
fermala giurisdizione del giudice ordinario quando, contestandosi gli ef-
fetti dellarevoca dopo il sorgere del rapporto contrattuale, la controversia
non investirebbe pitt il momento genetico del rapporto, ma solo 1 pretesi
danni conseguenti alla sua cessazione, riguarda 1 casi nei quali la cessa-
zione sia disposta iure privatorum nell'esercizio di un diritto di recesso
e non iure imperii nell'esercizio di un potere di autotutela o di controllo
della serie degli atti di evidenza pubblica (della loro legittimita o rispon-
denza al pubblico interesse).

La giurisdizione del giudice amministrativo sussiste sempre sulla re-
voca autoritativa degli atti di gara, in quanto I'esame della domanda risar-
citoria non puo che investire pregiudizialmente la legittimita dell'eser-
cizio del potere discrezionale operato dell'amministrazione, cio anche a
seguito del comma 1 bis dell’'art. 21 quinquies 1. n. 241, come introdotto dal
d.1.n.7 del 2007, conv.in 1. n. 40 del 2007, che fa salvo il potere di revoca
del provvedimento successivamente alla nascita del vincolo negoziale.

Il riparto di giurisdizione come sopra delineato e perfettamente coeren-
te con 1l criterio della separazione fra giudizio sull'efficacia del contratto e
giudizio sulla validita degli atti di gara una volta prevalente in giurispru-
denza (prima del recepimento della recente direttiva ricorsi n. 66 del 2007
da trasporsi entro il 20 dicembre 2009 nell'ordinamento interno).

Ma anche alla luce del recente revirement della Cassazione sul punto
(Cass.Sez.Un.ord.n.2906 del 2010), dovuto proprio alla valutazione della
portatadella predetta Direttiva, la conclusione non muta poiché propriola
riaffermazione della giurisdizione del giudice amministrativo sulla sorte
del contratto se non si estende alla domanda di accertamento del contrat-
to su cui si declinala giurisdizione (non trattandosi di valutare della sorte
del contratto in dipendenza dell'annullamento dell'aggiudicazione), per
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altro verso conferma la pregiudizialita delle valutazioni amministrative
in ordine alla serie procedimentale .

Nella specie - in definitiva - sussiste una controversia che esula dalla
giurisdizione del giudice amministrativo essendo in questione I'esisten-
za (nonlinefficacia ol'invalidita conseguente all'annullamento della gara)
del contratto non la domanda di un concorrente di essere reintegrato in
forma specifica nell'esecuzione del contratto in dipendenza dall'annulla-
mento della gara.

Tale questione - ossia la questione di fatto della conclusione del con-
tratto (che non puo che essere scrutinata dal giudice civile) - non influisce
tuttavia sul giudizio che puo svolgersi separatamente, innanzi al giudice
amministrativo, sulla legittimita del ritiro (o revoca) dell'aggiudicazio-
ne provvisoria (fermo restando che , una volta che, eventualmente , nel
giudizio civile, fosse giudicato comunque esistente il contratto si porra
la questione della sua validita o efficacia in relazione all'esito del giudi-
zio amministrativo sull'atto di revoca dell'aggiudicazione e sull'eventuale
risarcimento dovuto al contraente per aver fatto incolpevolmente fatto
affidamento su un contratto invalido o inefficace).

Va, per quanto qui rileva, condiviso quanto incisivamente rilevato an-
che nella sentenza di primo grado, ossia che il fatto che il provvedimen-
to di annullamento o revoca di atti dell'aggiudicazione incida (secondo il
tradizionale collegamento fra provvedimento e contratto ricorrente nelle
procedure di evidenza pubblica) suun vincolo contrattuale eventualmen-
te gia formato non modifica la natura sostanziale del potere esercitato,
che si sostanzia nel riesame del provvedimento di aggiudicazione e non
nell'esercizio di un presunto diritto di recesso (in realta inesistente e non
prospettato dallamministrazione) e, conseguentemente, non determina
1l venir meno, sul resto della domanda di annullamento e risarcimento
, della giurisdizione del giudice amministrativo essendo in questione la
serie procedimentale degli atti di evidenza pubblica (sia pure nel prisma
del potere di controllo sugli stessi) ed al limite I'indennizzo da revoca (su
cui c’e giurisdizione esclusiva ai sensi dell'art. 21 quinquies della legge
n. 241 dl 1990) o il risarcimento da annullamento dell’atto di autotutela
(spettante alla cognizione del g.a come qualsiasi azione risarcitoria da le-
sione di interessi legittimi).

Ne consegue che va dichiarata la sussistenza della giurisdizione del
giudice ordinario sulla sola domanda di accertamento dell'esistenza del
contratto.

Va poi considerato l'art. 59 della legge n. 69 del 2009 (Decisione delle
questioni di giurisdizione) che recita:

“1.11giudice che, in materia civile,amministrativa, contabile, tributaria
o di giudici speciali, dichiara il proprio difetto di giurisdizione indica al-
tresi, se esistente, 1l giudice nazionale che ritiene munito di giurisdizione.
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La pronuncia sulla giurisdizione resa dalle sezioni unite della Corte di cas-
sazione e vincolante per ogni giudice e per le parti anche in altro processo.

2.Se, entro il termine perentorio di tre mesi dal passaggio in giudicato
della pronuncia di cui al comma 1, la domanda e riproposta al giudice ivi
indicato, nel successivo processo le parti restano vincolate a tale indica-
zione e sono fatti salvi gli effetti sostanziali e processuali che la doman-
da avrebbe prodotto se il giudice di cui é stata dichiarata la giurisdizione
fosse stato adito fin dall'instaurazione del primo giudizio, ferme restando
le preclusioni e le decadenze intervenute. Ai fini del presente comma la
domanda si ripropone con le modalita e secondo le forme previste per il
giudizio davanti al giudice adito in relazione al rito applicabile.

3. Se sulla questione di giurisdizione non si sono gia pronunciate, nel
processo, le sezioni unite della Corte di cassazione, il giudice davanti al
quale la causa e riassunta puo sollevare d'ufficio, con ordinanza, tale que-
stione davanti alle medesime sezioni unite della Corte di cassazione, fino
alla prima udienza fissata per la trattazione del merito. Restano ferme le
disposizioni sul regolamento preventivo di giurisdizione.

4.L'inosservanza dei termini fissati ai sensi del presente articolo per la
riassunzione o per la prosecuzione del giudizio comportal'estinzione del
processo, che e dichiarata anche d'ufficio alla prima udienza, e impedisce
la conservazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda.

5.In ogni caso di riproposizione della domanda davanti al giudice di
cui al comma 1, le prove raccolte nel processo davanti al giudice privo di
giurisdizione possono essere valutate come argomenti di prova.”

Le modalita della riassunzione della domanda di accertamento dell’esi-
stenza del contratto innanzi al giudice civile sono - in conclusione -quelle
fissate dalla norma citata.

Seconda questione in ordine logico e quella relativa alla impugnazio-
ne del provvedimento 27 novembre 2006 prot. DOT/LC.PIMC 324 06 IP
RG con il quale TRENITALIA ha comunicato alla ricorrente I'annullamen-
to della procedura negoziata UTRMP.SM /322 prot. n,. 493 del 22 maggio
2006 per “l'affidamento della manutenzione ...ed eventuale bonifica per
dieci carrozze Z1 con opzione per ulteriori 5”.

Tale provvedimento € venuto meno per effetto dell'adozione del nuovo
provvedimento 5 aprile2007 con il quale TRENITALIA ha riesaminato l'in-
tera fattispecie, confermando la revoca della gara a procedura negoziata.

Ne consegue, per effetto dell'adozione di tale nuovo provvedimento, il
sopravvenuto difetto di interesse a ricorrere relativamente ai motivi pre-
sentati originariamente con il ricorso di primo grado avverso l'annulla-
mento della gara (che e poi stato qualificato dalla societa appellante revoca).

E improcedibile per sopravvenuto difetto d’interesse il ricorso propo-
sto contro un provvedimento ove nel frattempo sia stato adottato dalla
stessa autorita un nuovo provvedimento modificativo e innovativo pro-
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prio in relazione agli aspetti e ai profili oggetto di contestazione (Consi-
glio Stato, sez. IV, 31 dicembre 2007, n. 6843).

Tale evenienza - ossia il completo riesame della fattispecie e I'adozione
di un nuovo atto qualificato revoca - elimina dal mondo giuridico l'atto
originariamente adottato e qualificato annullamento.

Limprocedibilita si determina quando I'atto impugnato sia stato defi-
nitivamente eliminato dal mondo giuridico in virtu di un nuovo provve-
dimento da parte del'amministrazione(Consiglio Stato , sez. VI, 08 no-
vembre 2005, 1. 6204).

Ne deriva che I'oggetto del giudizio va concentrato sulla revoca e sulla
sua legittimita o meno.

Quanto ail motivi aggiunti vanno dichiarati infondati tutti 1 motivi
proposti avverso I'atto di revoca con i quali si denuncia l'illegittimita deri-
vata dall'atto di annullamento e cio perché I'atto di revoca non € basato sul
presupposto dell'avvenuto annullamento della gara ma mira a superare e
sostituire il primo atto impugnato.

Residuano i motivi proposti avverso la revoca che ne denunciano l'ille-
gittimita diretta sostanzialmente sotto due profili:

a) per mancata previsione dell'indennizzo ;

b) per insussistenza di effettivi sopravvenuti motivi di pubblico interesse.

In ordine al primo profilo va rilevato che la revoca senza indennizzo
non e illegittima, poiché la mancata previsione dellindennizzo di cui
all'art. 21 quinquies della legge n. 241 del 1990 in un provvedimento di
revoca, non ha efficacia viziante o invalidante di quest'ultima, ma sempli-
cemente legittima il privato ad azionare la pretesa patrimoniale innanzi
al giudice amministrativo che potra scrutinarne i presupposti .

In particolare tale indennizzo spetta sempre che la revoca , legittima
(altrimenti vi sarebbe materia per il risarcimento) incida su rapporti di
durata (su un provvedimento amministrativo ad efficacia durevole) , che
sia determinata da sopravvenuti motivi di pubblico interesse, dal muta-
mento della situazione di fatto o da una nuova valutazione dell'interesse
pubblico.

Se il ritiro dell’atto € dipeso unicamente da un palese errore materiale
o il danno é stato prodotto da un colpevole comportamento del privato
allora nessun indennizzo puo ritenersi dovuto.

Né I'indennizzo ¢ dovuto per il caso di non approvazione dell'aggiudi-
cazione provvisoria oggetto di una specifica disciplina nell'ambito della
normativa sull'evidenza pubblica (arg, ex art. 12 del codice dei contratti
pubblicid.Igs.n.163 del 2006).

Ne deriva I'infondatezza del motivo 2.a del ricorso per motivi aggiunti
proposto in primo grado e riproposti in appello con ricorso incidentale
(pag. 29-35 del controricorso e ricorso incidentale in appello) trattandosi
di fatto non avente effetto invalidante dell'atto amministrativo.
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Circa I'adeguatezza delle giustificazioni fornite dalla societa TRENITA-
LIA e poste a base dell'atto impugnato osserva il Collegio che la societa ha
allegato ragioni sufficienti e non sindacabili nel merito perché espressione
diuna scelta discrezionale non irragionevole né tecnicamente erronea.

In particolare il provvedimento € basato su una motivazione ampia,
che sottolinea che, dopol'aggiudicazione provvisoria a favore di OMFESA,
si e determinata una significativa e non prevedibile carenza di disponi-
bilita di vetture di I classe della tipologia a 200 km/h (Z1 e Gran Confort)
per l'esercizio commerciale dei treni IC plus, determinata da ritardi nella
restituzione all'esercizio delle carrozze della suddetta tipologia comprese
in progetti di ristrutturazione in corso’.

Tale criticita - secondo la societa appellante - avrebbe comportato ri-
percussioni sulla qualita dell'offerta per i treni IC plus causando la sop-
pressione di servizi, ovvero avrebbe costretto TRENITALIA ad utilizzare
per 1 servizi in questione , carrozze con un minor grado di confort e con
arredi interni non rispondenti alla tipologia del servizio.

Inoltre TRENITALIA evidenziava, quanto alla consegna del materiale
rotabile, che essi dovevano essere consegnati al punto di raccolta rolling
piu vicino allo stabilimento designato ad eseguire le operazioni di boni-
fica e che 1 rotabili dovranno essere riconsegnati, a cura e spese dell'ap-
paltatore, al punto di raccolta, almeno 90 minuti prima della partenza del
treno dedicato (punto 6.9.2).

Lamentava il pericolo di ritardi nelle consegne delle carrozze revisio-
nate e rappresentava la necessita di esercitare la propria attivita nei ri-
stretti e tassativi termini imposti dalle esigenze dle servizio ferroviario.

Rilevava che il Piano di qualita trasmesso da OMFESA conteneva alcu-
ne rilevanti difformita rispetto a quanto richiesto contrattualmente (per
la prevista consegna dei rotabili a Trepuzzi e non a Torre Annunziata).

Comunicava che per tali ragioni aveva deciso di internalizzare le attivi-
ta richieste presso il proprio stabilimento di S.Maria la Bruna.

La motivazione della revoca € articolata e circostanziata, né puo il giu-
dice amministrativo sostituirsi all'amministrazione nella valutazione dei
presupposti che hanno portato i responsabili del servizio a ritenere non
piu utile I'esternalizzazione a favore dell'autoproduzione.

La scelta a favore dell'autoproduzione € sempre una possibilita per
I'amministrazione valutabile in sede di controllo sull'aggiudicazione
provvisoria ed idonea a sostenere la decisione di non aggiudicare.

Nélamministrazione doveva provare di aver effettuatola manutenzio-
ne altrove, essendo sufficiente la decisione di internalizzare il servizio.

Tanto € avvenuto nella specie poiché 'amministrazione ha deciso di in-
ternalizzare il servizio né vi € prova che abbia poi contraddetto tale intento.

Sieritenuto chein materia direvoca dell'aggiudicazione, ancorché inter-
venutanel corso dell'esecuzione del contratto, e quindi quando il rapporto e
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ormai giunto alla fase meramente privatistica, sussiste la giurisdizione del
giudice amministrativo, trattandosi di atto di esercizio di poteri pubblici-
stici di matrice provvedimentale (C. Stato, sez.V,28/5/2001,n.2895).

In via generale va anche ricordato che in materia di contratti della p.a.,
il potere di negare I'approvazione dell'aggiudicazione per ragioni di pub-
blico interesse ben puo trovare fondamento, in via generale, in specifiche
ragioni di pubblico interesse e non trova ostacoli nell'esistenza dell'avve-
nuta aggiudicazione definitiva o provvisoria; pertanto e illegittimo I'atto
di revoca dell'aggiudicazione di un appalto di lavori che non sia motivato
in base ad un pubblico interesse idoneo a giustificare il sacrificio del con-
trapposto diritto dell'aggiudicatario nei confronti del'amministrazione
(C. Stato, sez.V,30/11/2000, n. 6365).

In sostanzal'aggiudicazione di un appalto pubblico e suscettibile di ri-
esame nell'esercizio della potesta di autotutela della p.a., fermo restando
che alla revoca puo pervenirsi con atto successivo, adeguatamente moti-
vato con richiamo ad un preciso e concreto interesse pubblico (C. Stato,
sez.V,20/9/2001,1n.4966).

Nella specie, il Collegio osserva che : 1) I'atto denominato revoca (poi
vedremo avente quale natura) € motivato in modo specifico; 2) 'ammini-
strazione si era limitata ad aggiudicare provvisoriamente I'appalto (non
avendo la nota del 28 agosto 2006 valore di aggiudicazione definitiva in
quanto in essa era precisato che si trattava di comunicazione di aggiudi-
cazione provvisoria); 3) la e mail del 31 ottobre 2006 non ha valore deci-
sivo ed incontrovertibile nel provare I'avvenuta esecuzione del contratto
(sia perché essa siriferisce con sicurezza sia pure parzialmente, a carrozze
non comprese nell'appalto sia perché per il resto non v’e certezza alcuna
che si riferisca alla procedura in contestazione cfr. indicazioni della ma-
tricola dei rotabili) ed appare proveniente da un soggetto non legittimato
a concludere il contratto ; 4) non risulta adottato un provvedimento for-
male di aggiudicazione definitiva ai sensi dell’art. 8.4 delle C.G.C.

In tali condizioni va considerato assolutamente fisiologico che all'ag-
giudicazione provvisoria, naturalmente temporanea, possa non far se-
guito, in ragione della valutazione negativa sulla permanente utilita del
contratto, I'affidamento definitivo del contratto.

Ci0 perché il controllo sull'aggiudicazione provvisoria ¢ un evento del
tutto fisiologico e positivamente disciplinato dagli artt. 11 comma 11, 12
e 48 comma 2, d.Ig. 12 aprile 2006 n. 163, inidoneo di per sé a ingenerare
un qualunque affidamento tutelabile - qualora difetti, ovviamente, l'ille-
gittimita dell'operato dell'amministrazione aggiudicatrice - e un obbligo
risarcitorio. (Consiglio Stato, sez. V, 15 febbraio 2010, n. 808).

Va quindi accolto sul punto 'appello principale e , nel contempo, van-
no rigettati 1 motivi dell'appello incidentale condizionato concernenti la
questione della esistenza di ragioni giustificatrici della mancata aggiudi-
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cazione definitiva alla impresa appellata e dell'adottato atto di revoca.

Va quindi rigettata anche la domanda risarcitoria proposta a fronte di
un atto legittimo dell'amministrazione costituente specifica espressione
del suo potere di controllo sugli atti di gara.

Invero I'impresa appellata ha chiesto, cumulando le azioni, sia il risar-
cimento che I'indennizzo.

Sul punto dellalegittimita del cumulo delle azioni di risarcimento e di
indennizzo per gli effetti della revoca nello stesso processo va osservato
che esso deve ritenersi consentito.

L'azione risarcitoria ¢ fondata sul presupposto dellillegittimita
dell'azione amministrativa (nella specie non sussistente).

Ovviamente, dopo la novellazione della legge n. 241 del 1990 con I'in-
troduzione dell'indennizzo di cui all'art. 21 quinquies per la revoca, in
caso di revoca (supposta) illegittima possono darsi due casi :

1)il privato inciso dalla revoca (supposta illegittima) la contesta in sede
giurisdizionale e chiede il risarcimento;

2) il privato non la contesta e chiede I'indennizzo (in tal caso non deve
provare né illegittimita , né dolo né colpa).

Se 1l privato - come nella specie - contesta la legittimita della revoca e
chiede il risarcimento, tuttavia puo anche formulare ,in via subordinata,
una domanda per I'indennizzo , in caso di infondatezza della domanda
risarcitoria, avendo l'indennizzo natura residuale.

Ne consegue 'ammissibilita del cumulo delle domande nello stesso pro-
cesso (risarcitoria sul presupposto dell'illegittimita della revoca e indenni-
taria sul presupposto dell'avvenuta lesione da fatto lecito dannoso).

Nella specie la domanda di liquidazione dell'indennizzo é stata propo-
sta con motivo 3.B 6 del motivi aggiunti che non risulta specificamente
riproposto in sede di appello.

Tuttavia, anche a voler considerare tale domanda riproposta (implici-
tamente nel primo dei motivi del ricorso incidentale condizionato) essa &
infondata poiché si ¢, nella specie, di fronte al mero ritiro di un'aggiudi-
cazione provvisoria (atto avente per sua natura efficacia interinale e non
idonea a creare affidamenti) e non ad una revoca di un atto amministra-
tivo ad effetti durevoli come previsto dall’art. 21 quinquies per 'indenniz-
zabilita della revoca.

Sussistono gravi ed eccezionali motivi per la compensazione delle spe-
se processuali attesa la complessita della controversia.

P.Q.M.
I Conmsiglio di Stato, Sezione Sesta, definitivamente pronunciando, nel

contraddittorio delle parti, sul ricorso in epigrafe indicato cosi provvede:
Accoglie I'appello principale;
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Rigetta I'appello incidentale e, per 'effetto, in riforma della sentenza
impugnata, dichiara il difetto di giurisdizione del giudice amministra-
tivo sull'azione di accertamento dell'esistenza del contratto proposta dal
ricorrente in primo grado; dichiara il sopravvenuto difetto di interesse in
ordine all'impugnativa contenuta nel ricorso di primo grado dell'atto di
annullamento dell'aggiudicazione provvisoria ; rigetta ladomanda conte-
nuta nei motivi aggiunti proposti in primo grado.

Compensa integralmente le spese del giudizio.

Ordina chela presente decisione sia eseguita dallautorita amministrativa.

Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 16 febbraio
2010 con l'intervento dei Signori:

Giovanni Ruoppolo, Presidente

Luciano Barra Caracciolo, Consigliere

Rosanna De Nictolis, Consigliere

Domenico Cafini, Consigliere

Giancarlo Montedoro, Consigliere, Estensore

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 17 MAR. 2010.
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TRASPORTI: DIRITTO ECONOMIA POLITICA — N. 110 (2010)

Non richiede una motivazione specifica la
scelta dellAmministrazione di mantenere

l'utilizzazione ad uso pubblico demaniale,

anche in presenza di una domanda di concessione, ap-
parendo sufficiente la concreta indicazione della incom-
patibilita della nuova destinazione con l'uso pubblico
(Coms. Stato, Sez. VI, n. 1047/04) - Una motivazione piu
ampia e stringente e richiesta nei casi in cul 'Ammini-
strazione decida di sottrarre una porzione di bene dema-
niale all'uso pubblico cui e naturalmente destinata per
assentirla ad uso privato - Deve escludersi il risarcimen-
to del danno da ritardo della P.A. nel caso in cui 1 provve-
dimenti adottati in ritardo risultino di carattere negativo
per colui che presentato la relativa istanza di rilascio e le
statuizioni in essi contenute siano divenute inoppugliabili
(Cons Sato, a.plen., 15.9.2005, n. 7) - Impossibilita senzala
spettanza del bene della vita anche dopolal.n. 69/20009.

TAR Palermo Sicilia Sez.1, 20.1.2010, n. 582

REPUBBLICA ITALIANA
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Tribunale Amministrativo Regionale per la Sicilia
(Sezione Prima)
ha pronunciato la presente

SENTENZA

Sul ricorso numero di registro generale 875 del 2007 e successivi motivi
aggiunti, proposto da:

P. P, rappresentato e difeso dagli Avv.ti. Girolamo Rubino e Daniele
Piazza, con domicilio eletto presso lo studio dell'avv.Carmelo La Fauci Bel-
poner sito in Palermo, viale Regina Margherita N. 42, giusta nuova domi-
ciliazione eletta con il secondo ricorso per motivi aggiunti;

contro
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-1l Comune di Porto Empedocle, non costituito in giudizio;

-1a Capitaneria di Porto di Porto Empedocle, il Ministero

Infrastrutture e dei Trasporti, il Dipartimento Reg. Territ. Amb. -Serv.
V - Demanio Marittimo, in persona dei rispettivi legali rappresentanti
pro tempore, tutti rappresentati e difesi dall’Avvocatura Distrettuale del-
lo Stato di Palermo, presso i cui uffici siti in Palermo, via A. De Gasperi 81,
sono domiciliati per legge; per 'annullamento previa sospensione dell’ef-
ficacia, quanto al ricorso introduttivo:

- della nota prot. 83788/07 della Capitaneria di Porto del Comparti-
mento Marittimo di Porto Empedocle, conosciuta in data 13.2.2007, nel-
la parte in cui la Capitaneria ha revocato il parere favorevole preceden-
temente espresso in ordine allistanza presentata dal ricorrente in data
30/05/1995 ad una concessione demaniale;

- di ogni altro atto presupposto, connesso e consequenziale nonché
per la condanna al risarcimento dei danni patrimoniali subiti per lef-
fetto della mancata conclusione del procedimento finalizzato al rilascio
della concessione demaniale marittima, consistenti nel mancato guada-
gno connesso allimpossibilita di esercitare sulla predetta area un’attivita
commerciale di deposito e parcheggio custodito di auto; con primo ricor-
SO per motivi aggiunti:

- della nota prot. 1525/07 della Capitaneria di Porto di Porto Empedo-
cle del 9/11/2007 di rigetto dellistanza presentata dal ricorrente in data
30/05/1995 con connessa archiviazione della pratica, nonché per la con-
danna al risarcimento dei danni patrimoniali subiti per l'effetto della
mancata conclusione del procedimento finalizzato al rilascio della conces-
sione demaniale marittima, consistenti nel mancato guadagno connesso
allimpossibilita di esercitare sulla predetta area un’attivita commerciale
di deposito e parcheggio custodito di auto; con secondo ricorso per motivi
aggiunti:

- della nota prot. 337/UT/640 del 24/01/2008 del Comune di Por-
to Empedocle nella parte in cui e stato dichiarato decaduto il n.o. prot.
23037/5075 del 22/02/1996 e, contestualmente, € stato reso parere con-
trario cll'occupazione del Demanio marittimo;

- dell'ordinanza n. 1/08 della Capitaneria di Porto di Poro Empedocle
nella parte in cui prevede che I'area oggetto della richiesta di concessione
demaniale marittima presentata dal Sig. P. venga

destinata a passeggeri in attesa di imbarcamento per le isole Pelagie
nonché ai connessi servizi offerti agli operatori portuali;

- nonché, ove occorra, di ogni altro atto presupposto, connesso e con-
sequenziale.

Visto il ricorso introduttivo del giudizio, notificato il 16/4/2007 e de-
positato, con irelativi allegati, il 24 /4 /2007;
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Visto I'atto di costituzione in giudizio dell'’Avvocatura Distrettuale del-
lo Stato per le Amministrazioni nazionali e regionali intimate e la relativa
documentazione versata in atti;

Visto il primo ricorso per motivi aggiunti, notificato il 4/1/2008 e de-
positatoil 11/1/2008;

Visto il secondo ricorso per motivi aggiunti, notificato il 21/3/2008 e
depositatoil 31/3/2008;

Vista la memoria difensiva dell’Avvocatura dello Stato del 2/7/2009
Viste le memorie difensive di parte ricorrente;
Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 17 luglio 2009 il dott.Rober-
to Valenti e uditi per le parti i difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:

FATTO

Con il ricorso introduttivo in epigrafe indicato parte ricorrente premette:

1-d1 aver presentato in data 30/05/1995 domanda alla Capitaneria di
Porto di Porto Empedocle volta al rilascio di una concessione demaniale
marittima per 'occupazione di mq. 830 di D.M. all'interno del Porto di
Porto Empedocle per l'istallazione di una cabina container, barra in allu-
minio e relativa recinzione anche al fine di adibire il suddetto spazio a
deposito e custodia dei natanti e dei veicoli a motore che verranno sotto-
posti a sequestro e, contemporaneamente, a posteggio per autovetture.

2-che sulla predettaistanza erano intervenuti i pareri ed 1 nn.oo. neces-
sarl senza che tuttavia si addivenisse alla formale conclusione del relativo
procedimento;

Lamenta parte ricorrente l'illegittimita del provvedimento con cui, a
distanza dioltre 10 anni, in data 13.2.2006 la Capitaneria di Porto di Porto
Empedocle ha inteso revocare il precedente parere favorevole assentito
sulla richiesta del ricorrente del 30/05/1995.

Con il ricorso introduttivo ne ha quindi chiesto I'annullamento, previa
sospensione degli effetti, articolando due censure riconducibili alla vio-
lazione di legge ed eccesso di potere, sotto diversi profili, formulando al
contempo domanda di risarcimento del danno.

Con motivi aggiunti ha impugnato, chiedendone I'annullamento pre-
via sospensione degli effetti, il provvedimento 1525/07 del 9/11/07 con
cui la Capitaneria di Porto di Porto Empedocle ha rigettato la relativa
istanza di concessione demaniale inoltrata dal ricorrente il 30/5/95. In
detto mezzo si articolano le seguenti censure: 1) violazione dell'art. 10bis
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L.241/90 inerente il preavviso di rigetto ed eccesso di potere per difetto
diistruttoria; 2) Eccesso di potere per difetto di istruttoria e violazione del
principio di affidamento, nonché difetto di motivazione. Anche in detto
mezzo ¢ altresi articolata domanda risarcitoria.

Resiste 'Avvocatura Distrettuale dello Stato depositando documenti.

Alla camera di consiglio del 29/01/2008 la domanda cautelare, su con-
forme richiesta di parte ricorrente, € stata rinviata al merito.

Con secondo ricorso per motivi aggiunti parte ricorrente ha impugna-
to gli ulteriori provvedimenti in epigrafe indicati con 1 quali, rispettiva-
mente: a) il Comune di Porto Empedocle ha dichiarato decaduto il n.o gia
assentito sulladomanda del 30/05/1995, esprimendo al contempo parere
contrario alloccupazione del suolo demaniale; b) la Capitaneria di Porto
di Porto Empedocle ha dato nuova destinazione agli spazi portuali, con
particolare riferimento alla destinazione impressa all'area del demanio
gia oggetto dirichiesta da parte del ricorrente.

In ordine al provvedimento comunale, parte ricorrente contesta: 1)
la violazione e la falsa applicazione delle norme nazionali e regionali
sul giusto procedimento e dell'art. 97 Cost..; 2) la violazione dell'art. 2 L.
241/90, I'eccesso di potere per difetto di istruttoria, violazione del princi-
piodell'affidamento e dei principiin materia di decadenza e diritiro degli
attl amministrativi.

Quanto all'ordinanza 1/08 della Capitaneria di Porto di Porto Empedo-
cle, parte ricorrente ne contesta lalegittimita per violazione del principio
di affidamento.

Con memoria conclusiva del 2/7/2009 'Avvocatura Distrettuale dello
Stato ha chiesto il rigetto del ricorso introduttivo e dei successivi motivi
aggiunti, nonché I'inammissibilita ovvero I'infondatezza anche della do-
manda di risarcimento del danno, ovvero la sua prescrizione per il perio-
do anteriore ai cinque anni dalla proposizione del ricorso introduttivo.

Controdeduceva parte ricorrente con le memorie del 6/7/2009 e del
16/7/2009, insistendo per 'accoglimento.

Alla pubblica udienza del 17 luglio 2009, presenti le parti, come da ver-
bale, il ricorso é stato trattenuto in decisione dal Collegio.

DIRITTO

Si controverte sulla legittimita del provvedimenti in epigrafe con i qua-
1i, sono stati revocati 1 nn.oo. gia favorevolmente assentiti dalle rispettivi
amministrazioni di competenza in ordine alla richiesta di concessione
demaniale marittima avanzata dal ricorrente in data 30/05/1995. Costi-
tuisce oggetto di gravame altresi il provvedimento conclusivo del proce-
dimento con cui la Capitaneria di Porto di Porto Empedocle ha rigettato
l'istanza del ricorrente relativa alla concessione di una porzione del de-
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manio marittimo sito all'interno dell'ambio portuale di Porto Empedocle,
nonché l'ordinanza 1/08 con la quale la Capitaneria ha impresso una dif-
ferente destinazione alla porzione del D.M. oggetto di richiesta.

Con iricorsiin esame ¢ stata altresi formulata (nel mezzo introduttivo e
nel primo ricorso per motivi aggiunti) domanda di risarcimento del danno
per il mancato guadagno connesso all'impossibilita di esercitare l'attivita di
parcheggio custodito sulla porzione di demanio oggetto di richiesta.

11 ricorso, e la relativa domanda risarcitoria, sono infondati e vanno
quindi respinti per le considerazioni che seguono, potendosi quindi pre-
scindere anche dai rilievi di difetto di legittimazione passiva dell’Ass.to
Reg le territorio ed Ambiente puntualmente evidenziato dall'Avvocatura
erariale in considerazione del fatto che il Porto di Porto Empedocle non
risulta essere stato trasferito alla Regione ai sensi del D.P.R. 684/1977.

Dalla documentazione versata in atti e da quanto esposto nel ricorso e
nelle ulteriori memorie, si evidenzia che a fronte della originaria doman-
da avanzata dal ricorrente in data30/5/1995, lo stesso ricorrente si sia so-
stanzialmente disinteressato della conclusione della relativa pratica, non
presentando alcuna istanza di sollecito, né intentando 1 mezzi impugna-
tori predisposti dall'ordinamento avverso il silenzio serbato dall'ammini-
strazione sulla relativa istanza.

L'entrata in vigore a livello internazionale della normativa antiterrori-
smo ha, nelle more, imposto allAmministrazione l'istallazione di una se-
rie di misure di controllo e dilimitazione dell'accesso alle zone portuali di
che trattasi, con interdizione di alcune zone al personale non autorizzato:
il ché ha comportato la riduzione delle superfici disponibili da destinare
alla sosta temporanea dei mezzi in transito nel porto di Porto Empedocle
in attesa di imbarco, di tal ché e risultato opportuno non sottrarre a tali
destinazionile ulteriori aree gia oggetto di richiesta di concessione dema-
niale da parte del ricorrente.

Quanto precede postula I'infondatezza della prima censura articolata
nel ricorso introduttivo, stante che ai sensi dell’art. 21-octies L. 241/90 il
provvedimento amministrativo non € annullabile per mancata comuni-
cazione dell'avvio del procedimento qualora '’Amministrazione dimostri
in giudizio, come in specie, che il contenuto dello stesso non avrebbe po-
tuto essere diverso da quello in concreto adottato.

Le nuove esigenze di sicurezza connessa al transito dei passeggeri e dei
relativi mezzi, hanno comportato una sostanziale modifica dell'assetto
funzionale delle banchine e degli spazi disponibili all'interno della zona
portuale, di cui ’Amministrazione non poteva non tenere conto anche in
relazione al pendente procedimento avviato dal ricorrente con l'istanza
del30/5/1995.

Nell'ambito di tali valutazioni, 'Ammainistrazione ha ritenuto di dover
adottare l'atto endoprocedimentale prot. 2788/07 del 13.2.2007 di revoca
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del parere favorevole gia espresso conlanotan.23037/5075 del22/2/1996.
L'area oggetto dirichiesta di concessione risulta oggi infatti destinata alla
sosta del passeggerl in procinto di imbarcarsi per Isole Pelagie e ai corre-
lativi servizi portuali, come stabilito con nota n. 1/08 del 7/1/2008 (im-
pugnata con il secondo ricorso per motivi aggiunti): destinazione questa
incompatibile con la richiesta di concessione del ricorrente.

Come sostenuto quindi dall’Avvocatura erariale, anche in presenza di
avviso di avvio del procedimento, il provvedimento non avrebbe potuto
avere diverso contenuto rispetto a quello in concreto adottato.

Anche la seconda doglianza articolata nel medesimo mezzo risulta in-
fondata.

Il provvedimento di revoca del parere gia favorevolmente espresso €
debitamente motivato quanto ai presupposti giuridici e di fatto sottesi,
considerata I'intervenuta modifica dell'assetto funzionale delle banchine
portuali connesse alla sopravvenienze normative in materia di sicurezza,
come gia evidenziato in narrativa.

Quanto al provvedimento di rigetto della richiesta di concessione de-
maniale, impugnato con il primo ricorso per motivi aggiunti, risulta in-
fondatala doglianza relativa alla violazione dell'art. 10bis L. 241/90, atteso
che gia con il provvedimento impugnato con il ricorso introduttivo sopra
esaminato 'Amministrazione ha messo in evidenza le ragioni ostative
all'accoglimento della richiesta. Occorre infatti avere riguardo ad una in-
terpretazione non meramente formalistica ella norma contenuta nell'art.
10bis cit., soprattutto tutte le volte in cui le ragioni ostative all'accogli-
mento della domanda di parte siano state gia esternate dallAmministra-
zione al diretto interessato. In tali evenienze, come sostenuto dalla giuri-
sprudenza amministrativa richiamata anche dall’Avvocatura erariale, “la
riproposizione delle stesse risulterebbe non solo inutile, ma anzi dispen-
diosa e contraria ai principi di efficacia e di buon andamento dell'agire
amministrativo” (cfr. T.A.R. Puglia, Sez. II n. 4281/06).

Parimenti infondata risulta la seconda doglianza formulata nel sud-
detto mezzo.

Invero nel provvedimento di rigetto della richiesta di concessione,
I'Amministrazione premette che l'area richiesta non é nella sua attuale
disponibilita, siccome allo stato interessata da lavori di adeguamento da
parte dell'Ufficio 9ff Opere Marittime per la Sicilia alla cui conclusione,
per le gia rappresentate ragioni connesse alla riduzione delle superfici di-
sponibili a causa delle inderogabili e sopravvenute misure di sicurezza,
le richiedende aree non possono piu essere distratte da una destinazione
pubblica peril transito dei veicoli in attesa di imbarco e per i servizi offer-
ti dagli operatori portuali.

Né puo in specie rinvenirsi una posizione giuridicamente tutelabile di
legittimo affidamento del ricorrente, considerato il suo sostanziale disin-
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teresse dimostrato negli anni rispetto alla conclusione del procedimento
per il rilascio della concessione demaniale: anche alla propria inerzia il ri-
corrente deve quindi imputare le conseguenze connesse alle intervenute
modifiche dei presupposti che, in seguito, hanno diversamente determi-
nato 'Amministrazione rispettivamente a revocare il precedente parere
ed arigettare definitivamente la richiesta di concessione.

La ritenuta legittimita del provvedimento di rigetto della richiesta di
concessione postulail venir meno dell'interesse della parte ricorrente alla
coltivazione del gravame proposto con il secondo ricorso per motivi ag-
giunti avverso il provvedimento con cui il comune di Porto Empedocle,
prendendo atto della nuova situazione inerente la destinazione dei luo-
ghi, ha dichiarato la decadenza del parere favorevole in precedenza reso,
pronunciandosi con un nuovo parere negativo: nessuna utilita infatti
trarrebbe parte ricorrente da un eventuale annullamento di detto prov-
vedimento che, in ogni caso, risulta coerente con la sopravvenienze piu
volte richiamate.

In relazione al provvedimento 1/08 con cui la Capitaneria di Porto di
Porto Empedocle hamodificato la destinazione delle aree oggetto della de-
negatarichiesta concessoria, non puo che aderirsi alla tesi dell'’Avvocatura
dello Stato evidenziando, in conformita all'orientamento della giurispru-
denza amministrativa, che “la scelta dellAmministrazione di mantenere
I'utilizzazione ad uso pubblico di un bene demaniale, anche in presenza
di una domanda di concessione, non richiede una motivazione specifi-
ca, apparendo sufficiente la concreta indicazione dell'incompatibilita
della nuova destinazione con I'uso pubblico” (cfr. Consiglio di Stato Sez.
VI 1047/04). Diversamente da quanto opinato dal ricorrente, una moti-
vazione piul ampia e stringente € viceversa richiesta nei casi in cui 'Am-
ministrazione decida di sottrarre una porzione di bene demaniale all'uso
pubblico cui € naturalmente destinata per assentirla ad un uso privato,
dovendosi in tali evenienze indicare le ragioni che inducono a ritenere
la destinazione ad uso diverso da quello istituzionale compatibile e non
pregiudizievole con I'interesse generale (in tal senso cfr. anche il C.G.A.
Sez. Giur,, Decisione 26/05/2006 n. 262 di conferma T.A.R. Catania sent.
1176/03). La relativa censura va quindi disattesa siccome infondata.

Residua infine lo scrutinio della domanda risarcitoria che va rigettata
in quanto infondata.

Ed invero, la ritenuta legittimita del provvedimento di diniego della ri-
chiesta di concessione demaniale sopra esaminata, postula 'impossibilita
di configurare il risarcimento di un danno da ritardo puro non connesso
alla spettanza del bene vita sotteso.

Infatti, secondola consolidata giurisprudenza amministrativa qui con-
divisa, “Il sistema di tutela degli interessi pretensivi - a seguito di positi-
va statuizione giurisdizionale - accede alla forma del risarcimento cd. per
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equivalente solo quando tali interessi non trovino realizzazione nell'ema-
nazione dell'atto, unitamente all'interesse pubblico ad essa sotteso; deve
pertanto escludersi il risarcimento del danno da ritardo della p.a. nel caso
in cui 1 provvedimenti adottati in ritardo risultino di carattere negativo
per colui che ha presentato la relativa istanza di rilascio e le statuizioni in
essi contenute siano divenute inoppugnabili”(Consiglio Stato a. plen., 15
settembre 2005, n. 7) ovvero si siano consolidate a seguito del rigetto del
relativo ricorso, come nel caso di specie.

Negli stessi termini anche la giurisprudenza di primo grado ha affer-
mato che “In caso di inerzia del’Amministrazione, a fronte di istanze di
privati, occorre preliminarmente accertare la “spettanza” del bene della
vita; pertanto, € possibile solo il risarcimento del danno da ritardo; ma il
ritardo non é risarcibile ex se; il ritardo da parte della P.A. nella definizio-
ne delle istanze del privato non comporta, per cio solo, 'affermazione del-
la responsabilita per danni. Il sistema di tutela degli interessi pretensivi
consente il passaggio ariparazioni per equivalente solo quando I'interesse
pretensivo assuma a suo oggetto la tutela di interessi sostanziali e, percio,
lamancata emanazione oil ritardo nellemanazione di un provvedimento
vantaggioso per I'interessato (suscettibile di appagare un bene della vita);
deve, pertanto, ritenersi che non sia possibile accordare il risarcimento
del danno da ritardi della P.A. nel caso in cui i provvedimenti adottati in
ritardo risultino di carattere negativo per colui che ha presentato la rela-
tiva istanza di rilascio e le statuizioni in esse contenute siano divenute
intangibili” (T.A.R. Campania Napoli, sez. VII, 24 luglio 2008 , n. 9313).

Tale orientamento non puo ritenersi oggi superato neanche in ragione
della novella legislativa di cui alla L. 19 giungo 2009 n. 69, il cui art. 7 co.
1lett.c) haintrodotto l'art. 2bis della L. 241/90 ed ai sensi del quale si pre-
vede che “Le pubbliche amministrazioni e i soggetti di cui all'articolo 1,
comma 1-ter, sono tenuti al risarcimento del danno ingiusto cagionato in
conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa del termine di conclusio-
ne del procedimento”. La cognizione della relativa azione ¢ stata affidata
in via esclusiva alla giurisdizione del Giudice Amministrativo.

Invero, tra 1 primi commentatori della suddetta previsione normativa
non mancano 1 sostenitori della tesi secondo cui la norma avrebbe, inve-
ro, una valenza meramente <ricognitoria> rispetto alle posizioni cui era
gia giunta la giurisprudenza amministrativa. Tale posizione trae spunto,
innanzi tutto, dalla formulazione generica della norma de qua, che intro-
duce la previsione del risarcimento del danno da ritardo senza ulteriori
specificazioni rispetto al rapporto con la spettanza del bene vita sotteso.
E pur vero, tuttavia, che tale genericita é utilizzata da altri commentatori
proprio per individuare la volonta del legislatore nell'aprire ad una tute-
la risarcitoria del danno da mero ritardo, cosi attribuendo un <valore> al
tempo ora inteso come bene della vita meritevole di autonoma dignita e
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tutela, indipendentemente dall'effettivo conseguimento del bene di vita
sotteso al provvedimento ampliativo richiesto.

Certamente, nell'immediatezza della introduzione della norma in esa-
me, la sua formulazione testuale non ¢ da sola idonea a suffragare un mu-
tamento dell'indirizzo giurisprudenziale di cui alla Adunanza Plenaria n.
7/2005 cit.. Depone in tal senso, come gia evidenziato da alcuni commen-
tatorl, la documentata scelta consapevole del legislatore del 2009 di abdi-
care alla possibilita di riconoscere una piu pregnante e significativa tutela
alle posizioni giuridiche incise dal ritardo dell'azione amministrativa. Ed
invero, con il disegno di legge Nicolais presentato nel corso della prece-
dente legislatura (Atto Senato 1859), il legislatore aveva tentato di intro-
durre nell'ordinamento una omologa previsione normativa a quella oggi
contenuta nel co. 1 art. 2bis L. 241/90. Tale disegno di legge conteneva il
significativo inciso “indipendentemente dalla spettanza del beneficio de-
rivante dal provvedimento richiesto”, con l'ulteriore previsione di doversi
corrispondere una somma forfettaria per il solo fatto del ritardo, indipen-
dentemente dalla sussistenza dei requisiti della ingiustizia del danno (cosi
riproponendo quindi analoga previsione contenuta nella legge delega n.
59/97 c.d. Bassanini, in parte qua mai attuata). A causa dell'anticipata chiu-
sura di quella legislatura, detto disegno di legge non ¢ giunto a conclusio-
ne. Tuttavia, malgrado in sede di prima formulazione del disegno dilegge
A.C.1441]anorma del precedente progetto Nicolais fosse stata fedelmente
riprodotta, in sede di definitivo licenziamento del teso normativo € stato
espunto proprio il significativo riferimento alla natura indipendente della
pretesa risarcitoria rispetto al bene di vita sostanziale sotteso al provvedi-
mento richiesto. Il ché, ad avviso di questo decidente, non puo che indurre
a ritenere che anche le nuova previsione normativa non abbia in effetti
mutato l'orientamento giurisprudenziale pregresso, non potendosi anche
oggi prescindere dalla spettanza del bene vita per poter riconoscere una
tutelarisarcitoria al danno daritardo dell'azione amministrativa. Cio trova
altresi ulteriore conforto nella riconducibilita dell'azione nell'alveo della
responsabilita extracontrattuale della P.A., stante il riferimento al termine
prescrizionale quinquennale ribadito dal co. 2 art. 2 bis cit.

Concludendo, per le considerazioni che precedono, I'azione di annulla-
mento introitata con il ricorso in epigrafe va rigettata in quanto infondata.

La ritenuta legittimita del diniego espresso dallamministrazione
sull'istanza del ricorrente volta alla rilascio della concessione demaniale
in argomento, postula la mancanza di alcun danno ingiusto autonoma-
mente rilevabile peril solo ritardo con cui 'amministrazione ha denegato
il provvedimento ampliativo. La domanda risarcitoria va quindi rigettata
in quanto infondata.

Le novitaintrodotte conla L. 69/09 in materia di risarcimento del dan-
no da ritardo, corroborano la sussistenza delle eccezionali ragioni richie-
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ste dal novellato art. 92 c.p.c. per procedere alla integrale compensazione
tra le parti delle spese di giudizio.

P.Q.M.

Il Tribunale Amministrativo Regionale della Sicilia, Sezione Prima, re-
spinge il ricorso in epigrafe indicato.

Respinge la connessa domanda risarcitoria.

Spese compensate.

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

Cosi deciso in Palermo nella camera di consiglio del giorno 17 luglio
2009 con l'intervento dei Magistrati:

Nicola Maisano, Presidente FF
Roberto Valenti, Primo Referendario, Estensore

Pier Luigi Tomaiuoli, Referendario

DEPOSITATA IN SEGRETERIA IL 20 GEN. 2010.
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