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L’Osservatorio nasce da una collaborazione tra l 'Università "Luiss-Guido Carli" di Roma e Guida al Diritto, a pochi mesi dall’entrata in vigore del Codice del processo amministrativo, per seguirne l’attuazione in giurisprudenza e lo studio da parte della dottrina. 

L’Osservatorio - realizzato nell’ambito del Centro di ricerca sulle amministrazioni pubbliche “Vittorio Bachelet” - è aperto a docenti e ricercatori universitari, magistrati del Consiglio di Stato e dei Tar, magistrati della Corte di Cassazione, avvocati di Stato e del libero foro. L’osservatorio opera con un comitato di coordinamento, un nucleo di collaboratori stabili e gruppi di ricerca istituiti per l’approfondimento di temi specifici.

Proseguiamo con la pubblicazione della raccolta di massime tratte dalle sentenze dei Tar e del Consiglio di Stato più significative sul tema del processo amministrativo. Via via che andremo avanti con la pubblicazione le massime alimenteranno una banca dati suddivisa nelle principali voci del Codice in modo da permetterne una agevole e veloce consultazione. La prima puntata è stata pubblicata lo scorso 8 giugno; la presente raccoglie anche le massime precedenti.

Le massime sono redatte da Gabriella De Stefano; Barbara Boschetti; Francesca Romana Maellaro; Francesca Romani; Irene De Chiaro; Gaetano Zurlo; Laura Lamberti; Laura Zenettini; Roberto Fusco

Osservatorio sul codice del processo amministrativo

Massime a luglio 2011

Principi e rapporti con il cpc

Consiglio di Stato, Sez. V, 31 maggio 2011, n. 3252

Individuazione e criteri di computo dei termini del processo amministrativo

Principi e rapporti con il cpc – rinvio al cpc

In ordine all’individuazione dei termini del processo amministrativo ed ai criteri di computo degli stessi, in virtù del rinvio operato dall'art. 39, comma 1, c.p.a., trova applicazione la disciplina dettata dal codice di procedura civile salve le deroghe tipizzate dal codice del processo amministrativo. In particolare, nel caso in cui il giorno di scadenza sia festivo, la proroga di diritto al primo giorno seguente non festivo opera non solo per i termini legali, ma anche per quelli fissati dal giudice (art. 52, comma 3, d.lgs. n. 104/2010); qualora i termini si computino a ritroso, come per i giorni liberi prima dell'udienza, la scadenza viene anticipata al giorno antecedente non festivo (art. 52, comma 4, d.lgs. n. 104/2010). Nel caso in cui la legge indica il termine riferendosi ad un certo numero di giorni liberi, il suddetto numero di giorni esclude tanto il dies a quo quanto il dies ad quem. Il sabato è stato equiparato ai festivi, in virtù della novella di cui all'art. 2, comma 11,  l. n. 263 del 2005, in vigore dal 1° marzo 2006; l’equiparazione opera però al solo fine del compimento degli atti processuali svolti fuori dell'udienza che scadono di sabato, onde consentire agli avvocati di procedere ai relativi adempimenti, concernenti i termini di notifica e deposito che scadono di sabato, il successivo lunedì; a tutti gli altri effetti il sabato è considerato giorno lavorativo, anche per quanto attiene alle attività di ufficiali giudiziari e di addetti agli uffici ricorsi, come dispone espressamente l'art. 155 c.p.c.

I termini per il deposito di memorie e di documenti prima dell’udienza di merito hanno carattere perentorio, essendo previsti a garanzia del contraddittorio e della corretta organizzazione del lavoro del giudice atteso che il codice del processo amministrativo prevede che la presentazione tardiva di memorie o documenti può essere eccezionalmente autorizzata dal collegio, su richiesta di parte, quando la produzione nel termine di legge risulta estremamente difficile. In ogni caso va assicurato il pieno rispetto del diritto delle controparti al contraddittorio sugli atti tardivamente depositati (art. 54, comma 1, c.p.a.).

Pietro Falletta

Giurisdizione

TAR Friuli Venezia Giulia, Sez. I, 26 gennaio 2011, n. 208

Autovincolo al rispetto delle regole dell'evidenza pubblica e riparto di giurisdizione

Giurisdizione – riparto di giurisdizione

La giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo con riguardo alle controversie relative alle procedure di affidamento di pubblici lavori, servizi e forniture presuppone necessariamente l’accertamento della sussistenza, in capo alla stazione appaltante, dell'obbligo giuridico di applicare, nella scelta del contraente o del socio, la normativa comunitaria o di rispettare i procedimenti di evidenza pubblica previsti dalla normativa statale o regionale.

La circostanza che un soggetto privato o un soggetto operante esclusivamente secondo le norme del diritto privato, in assenza di qualsivoglia referente normativo, decida spontaneamente di legarsi a cadenze procedimentali mutuate dalle regole dell'evidenza pubblica non è in grado di “spostare” la giurisdizione dal giudice ordinario al giudice amministrativo, in quanto altrimenti ciò renderebbe di fatto la stessa stazione appaltante arbitra di decidere, in prospettiva, la giurisdizione che preferisce.

La scelta della procedimentalizzazione, frutto di una autonoma e consentita scelta negoziale, non è giuridicamente idonea ad interferire sull'inderogabile regime del riparto, che si presenta del tutto insensibile a un eventuale “autovincolo” nei termini sopra precisati.

Gabriella De Stefano

Consiglio di Stato, Sez. IV, 12 maggio 2011, n. 2857

Questione di giurisdizione sollevata con semplice memoria

Giurisdizione – riparto di giurisdizione

E’ condivisibile il recente orientamento secondo cui deve essere comunque esaminata la questione di giurisdizione sollevata con semplice memoria, pur nel vigore dell’art. 9 cod. proc. amm. (il quale oggi impedisce al giudice d’appello di rilevare il difetto di giurisdizione in assenza di uno specifico motivo di impugnazione proposto dalle parti), qualora l’eccezione stessa sia stata formulata anteriormente all’entrata in vigore del Codice (cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 15 dicembre 2010, n. 8925).

Emanuela Russiani

TAR Liguria, Genova, Sez. I, 23 maggio 2011, n. 811

Occupazione abusiva di suolo demaniale marittimo - Difetto di giurisdizione del Giudice Amministrativo

Giurisdizione – riparto di giurisdizione

I provvedimenti con cui l’amministrazione, sul presupposto di occupazione abusiva di suolo demaniale, ingiunge il pagamento delle somme dovute, attengono esclusivamente a questioni di diritto soggettivo, che postulano accertamenti di fatto inerenti il rapporto tra proprietà pubblica e proprietà privata, e inerenti l’esatta applicazione dei criteri di calcolo alla situazione concreta, privi di apprezzamenti discrezionali. Pertanto, rientrano nella giurisdizione ordinaria sia la domanda di restituzione, che quella di risarcimento del danno per l'occupazione abusiva (Cass., SS.UU., 31.7.2008, n. 20749).

Emanuela Russiani

Competenza

TAR Campania, Sez. VII, 15 dicembre 2010, n. 27382

Sulla competenza in materia di controversie di lavoro svolto nell’ambito dell’emergenza rifiuti

Competenza – competenza funzionale e inderogabile

Il criterio della sede di servizio, nelle controversie sui rapporti di lavoro dei pubblici dipendenti (nella fattispecie il trattamento economico di missione), resta salvo anche nelle ipotesi di servizi espletati nell’ambito dell’emergenza rifiuti. Le fattispecie di competenza funzionale sono ritenute di stretta interpretazione in quanto derogatorie degli ordinari criteri di attribuzione della competenza.

Mario Rossi Sanchini

TAR Campania, Sez. VII,  8 aprile 2011, n. 1994

Sulla competenza in materia di comunicazioni elettroniche

Competenza – competenza territoriale e funzionale

I provvedimenti ministeriali aventi ad oggetto l’assegnazione della numerazione delle frequenze per il servizio di radiodiffusione televisiva in tecnica digitale rientrano tra i provvedimenti ministeriali in materia di comunicazioni elettroniche per i quali sussiste, ai sensi del combinato disposto dell’art. 133, comma 1, lett. m), c.p.a. con l’art. 135 , comma 1, lett. d), c.p.a., la competenza funzionale e inderogabile del Tribunale amministrativo regionale del Lazio, sede di Roma.

Francesca Mazzetti

Azioni

TAR Lazio, Latina, Sez. I, 29 ottobre 2010, n. 1857

Risarcimento del danno ed esecuzione parziale del contratto di appalto

Azioni – condanna al risarcimento

Nel caso in cui, ai sensi dell’art. 122 c.p.a., sia possibile disporre il risarcimento in forma specifica mediante subentro nell’esecuzione del contratto già parzialmente eseguito, il ricorrente può ottenere il risarcimento del danno per equivalente in relazione alla sola quota di lavori già eseguiti.

Il risarcimento per equivalente riguarda il solo danno da mancata aggiudicazione e il cd. danno curriculare e va calcolato a partire dall’offerta formulata dalla ricorrente in sede di gara (ridotta della percentuale di lavori che saranno eseguiti), riconoscendo un importo complessivo pari al 10% dell’offerta così ricalcolata di cui il 9% a titolo di mancato guadagno e l’1% a titolo di danno curriculare.

Barbara Boschetti

TAR Lombardia, Brescia, Sez. II, 4 novembre 2010, n. 4552

Criteri di quantificazione del risarcimento del danno in tema di contratti pubblici

Azioni – condanna al risarcimento

In tema di contratti pubblici, ai fini della condanna al risarcimento del danno per equivalente, il ricorrente deve fornire la prova del danno subito ai sensi dell’art. 2697 c.c., risultando oggi non più applicabile, in base all’art. 124 c.p.a., il criterio forfettario del 10% del valore dell’appalto, al quale deve sostituirsi il criterio dell’utile effettivo.

Laddove la quantificazione del danno avvenga ai sensi dell’art. 34, comma 4, c.p.a., questa deve assumere criterio primario, ma non esclusivo, quello dell’offerta presentata in sede di gara.

Barbara Boschetti

TAR Abruzzo, Pescara, Sez. I, 17 novembre 2010, n. 1218

Risarcimento del danno da ritardo e azione contro il silenzio

Azioni – condanna al risarcimento

Alla luce dell’art. 30, comma 4, c.p.a., la condanna al risarcimento del danno da ritardo deve essere esclusa in relazione ai danni che il ricorrente avrebbe potuto evitare usando l’ordinaria diligenza. Rientra nell’ordinaria diligenza l’esperimento degli strumenti di tutela previsti e, nel caso di specie, il ricorso avverso l’inerzia della pubblica amministrazione.

Barbara Boschetti

TAR Liguria, Sez. I, 1° dicembre 2010, n. 10721

Risarcimento del danno da ritardo e diligenza del creditore

Azioni – condanna al risarcimento

Al fine della condanna al risarcimento del danno da ritardo, ai sensi dell’art. 30, comma 3, c.p.a., deve essere esclusa la risarcibilità dei danni evitabili con l’ordinaria diligenza. Tale norma, in quanto canone interpretativo del principio generale di cui all’art. 1227 c.c., trova applicazione ai giudizi in corso.

Ai sensi dell’art. 34, comma 4, c.p.a., in assenza di opposizione delle parti, può essere rimessa al debitore la formulazione di un’offerta in ordine alla quantificazione del danno in osservanza ai criteri assegnati dal giudice.

Barbara Boschetti

TAR Sicilia, Catania, Sez. IV, 16 dicembre 2010, n. 4735

Risarcimento del danno nei contratti pubblici e azione per conseguire l’aggiudicazione

Azioni – condanna al risarcimento

La fattispecie del risarcimento del danno per equivalente in materia di appalti pubblici è regolata dall’art. 124 c.p.a., norma di natura processuale applicabile ai giudizi in corso.

Tale norma prevede che il comportamento della parte che, senza giustificato motivo, non ha proposto la domanda volta a conseguire l’aggiudicazione o non si è resa disponibile a subentrare nel contratto, è valutato dal giudice ai sensi dell’art. 1227 c.c., di modo che risultano oggi non risarcibili i danni che si sarebbero potuti evitare attraverso l’esperimento delle azioni giudiziarie a ciò utili.

Barbara Boschetti

Consiglio di Stato, Sez. IV, 11 febbraio 2011, n. 924

Onere della prova nelle azioni di risarcimento

Azioni – condanna al risarcimento

Sebbene nel giudizio amministrativo trovi applicazione il principio dispositivo con metodo acquisitivo degli elementi di prova da parte del giudice, laddove, come nel giudizio risarcitorio, non sia rilevabile una disuguaglianza di posizioni tra amministrazione e privato, trova applicazione l’art. 2697 c.c. (cfr. ora art. 64, comma 1, c.p.a.), altrimenti inverandosi un’inammissibile inversione dell’onere della prova.

Barbara Boschetti

TAR Lombardia, Milano, Sez. II, 21 marzo 2011, n. 759

Azione di risarcimento e azione di annullamento

Azioni – condanna al risarcimento

Gli articoli 30 e 34 del codice del processo amministrativo, in quanto norme processuali, sono immediatamente applicabili ai giudizi in corso, specie in punto di autonomia dell’azione risarcitoria.

Ai sensi dell’art. 30, comma 3, c.p.a., ferma restando la necessità di accertare la sussistenza del nesso causale tra danno e comportamento dell’amministrazione, non può essere ammesso il risarcimento dei danni che il ricorrente avrebbe potuto evitare usando l’ordinaria diligenza. In particolare, costituisce onere della parte l’esperimento degli strumenti di tutela previsti dall’ordinamento, che avrebbero consentito di escludere o attenuare il danno per il quale è chiesto il risarcimento.

Barbara Boschetti

Consiglio di Stato, Sez. V, 24 marzo 2011, n. 1796

Risarcimento per equivalente e reintegrazione in forma specifica

Azioni – condanna al risarcimento

Fermo restando che la domanda risarcitoria non può essere mutata in appello, laddove sia chiesto il risarcimento dei danni subiti per effetto di un’illegittima esclusione da una procedura concorsuale e si sia dunque lamentato un danno da perdita di chance (e non un danno da mancata promozione in senso stretto), una volta ottenuta la reitegrazione in forma specifica sotto la specie della riammissione alla procedura o della ripetizione della procedura, deve essere escluso il risarcimento del danno per equivalente.

Laddove sia chiesto il risarcimento del danno da ritardo per fattispecie anteriori all’entrata in vigore dell’art. 2-bis della l. 241/90, è necessario il presupposto del riconoscimento della spettanza del bene della vita, in relazione al quale, in pendenza della procedura concorsuale, non può essere affidato al giudizio prognostico del giudice, vertendosi in materia caratterizzata dalla discrezionalità amministrativa dell’amministrazione.

Barbara Boschetti

TAR Campania, Napoli, Sez. IV, 25 marzo 2011, n. 1739

Autonomia dell’azione di risarcimento dall’azione di annullamento

Azioni – condanna al risarcimento

Nel vigore dell’art. 30 c.p.a., stante l’autonomia dell’azione risarcitoria rispetto all’azione volta ad ottenere l’annullamento del provvedimento, la declaratoria di inammissibilità del ricorso pronunciata con riguardo alla domanda demolitaria (nella specie, per mancata notifica del ricorso ad almeno uno dei controinteressati) non pregiudica la domanda risarcitoria che deve pertanto essere esaminata.

Barbara Boschetti

Consiglio di Stato, Sez. V, 1° aprile 2011, n. 2031

Azione di risarcimento nel giudizio di ottemperanza

Azioni – condanna al risarcimento

Ai sensi dell’art. 112, comma 4, c.p.a., l’azione di condanna al risarcimento dei danni da azione amministrativa illegittima può essere chiesta per la prima volta in sede di ottemperanza, purché, oltre al rispetto dei presupposti di cui all’art. 30, comma 5, venga proposta avanti al TAR al fine del rispetto del principio del doppio grado di giurisdizione.

Barbara Boschetti

Consiglio di Stato, Sez. V, 12 maggio 2011, n. 2817

L’accertamento dell’illegittimità di un atto può essere pronunciato, a fini risarcitori, anche in mancanza di domanda risarcitoria già posta

Azioni - accertamento

L’art. 34 comma 3 C.P.A. inibisce l’annullamento di atti che abbiano ormai esaurito i loro effetti nel corso del giudizio e tutela, in presenza dei necessari presupposti, l’interesse all’accertamento, sicchè quando residui la sola possibilità di un risarcimento per equivalente, il giudice adito con azione di annullamento, anche in assenza di domanda risarcitoria, proponibile ex art. 30, comma 5 C.P.A. sino a centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza, accerta l’illegittimità degli atti impugnati mancando l’interesse all’annullamento ma sussistendo l’interesse all’accertamento ai fini risarcitori.

Laura Lamberti

TAR Lazio, Roma, Sez. II-ter,  18 maggio 2011, n. 4310

Sul cumulo e sulla conversione delle azioni

Azioni

Il c.p.a. ha sancito il principio del cumulo di domande connesse proposte in via principale o incidentale, stabilendo che in presenza di più azioni assoggettate a riti diversi prevale il rito ordinario, ad eccezione del rito abbreviato e del rito in materia di appalti, che prevalgono in ogni caso sugli altri riti (art. 32, comma 1) e ha introdotto il principio della conversione delle azioni (art. 32, comma 2).

Laura Zanettini

Consiglio di Stato, Sez. V, 23 maggio 2011, n. 3083

Spese di giudizio e condanna officiosa della parte soccombente

Azioni – altri tipi di condanna

L’art. 26, comma 2 c.p.a., in tema di spese di giudizio, costituisce ipotesi speciale rispetto all’archetipo divisato dall’art. 96., co. 3 c.p.c. in quanto chiama la parte che abbia dato corso (o abbia) resistito ad (in) un processo oggettivamente ritenuto ingiustificabile a indennizzare la controparte che è stata costretta a subirlo solo nei casi in cui la decisione sia fondata su ragioni manifeste o su consolidati orientamenti giurisprudenziali, con ciò tipizzando i presupposti applicativi della condanna officiosa della parte soccombente. Tale misura pecuniaria, quindi, va qualificata come indennizzo per danno lecito da processo ovvero il nocumento che la parte vittoriosa ha subito per l’esistenza e la durata del processo, anche se la controparte non ha agito o resistito in malafede.

Gaetano Zurlo

TAR Lombardia, Milano, Sez. III, 8 giugno 2011, n. 1428

Ammissibilità dell'azione di adempimento

Azioni – altri tipi di condanna

Il codice del processo ha introdotto, anche in presenza di un provvedimento espresso di rigetto e sempre che non vi osti la sussistenza di profili di discrezionalità amministrativa e tecnica, l’azione di condanna volta ad ottenere l’adozione dell’atto amministrativo richiesto[1]. L’art. 34 comma 1, lett. c), infatti, nel precisare i contenuti della sentenza di condanna, prevede anche l’adozione "delle misure idonee a tutelare la situazione giuridica soggettiva dedotta in giudizio"; in base alla successiva lett. e) il giudice dispone "le misure idonee ad assicurare l’attuazione del giudicato". Le due previsioni, pertanto, prefigurano un potere di condanna senza restrizione di oggetto, modulabile a seconda del bisogno differenziato emerso in giudizio; ovvero, all’occorrenza, quale sbocco di una tutela restitutoria, ripristinatoria ovvero di adempimento pubblicistico coattivo.

Andrea Carbone

TAR Lombardia, Milano, Sez. III, 8 giugno 2011, n. 1428

Discrezionalità esaurita e azione di adempimento

Azioni – altri tipi di condanna

L’accoglimento della domanda di annullamento non permette sempre e comunque la fissazione della regola del caso concreto; ciò sarà consentito solo in presenza di attività vincolata o quando risulti che non residuano ulteriori margini di esercizio della discrezionalità. Il principio, stabilito dall’art. 31, comma 3, deve ritenersi di ordine generale dal momento che l’interesse pretensivo, sia che l’amministrazione rimanga inerte sia che emani un provvedimento espresso di diniego, ha la stessa consistenza e lo stesso bisogno di tutela. E’ ben possibile, però, che anche una attività in limine litis connotata da discrezionalità possa, a seguito della progressiva concentrazione in giudizio delle questioni rilevanti (ad esempio, mediante il combinato operare di ordinanza propulsiva e motivi aggiunti), risultare, all’esito dello scrutinio del Giudice, oramai "segnata" nel suo sviluppo.

Andrea Carbone

TAR Toscana, Sez. II, 16 giugno 2011, n. 1076

Sull’accoglimento del vizio di incompetenza e sul potere del Giudice di sindacare anche gli altri vizi addotti dal ricorrente

Azioni - annullamento

Dopo l’entrata in vigore del codice del processo amministrativo, non può applicarsi il principio, affermato in passato dalla giurisprudenza, sulla base dell’art. 26 secondo comma della l. T.A.R., secondo cui l’accoglimento della censura di incompetenza determinava l’annullamento dell’atto impugnato, con assorbimento degli altri motivi di ricorso, il cui esame veniva precluso al giudice al fine di non precostituire un vincolo anomalo sui futuri provvedimenti della competente Autorità.

Attualmente, l’art. 34 comma 2 del codice, stabilisce il divieto del giudice di pronunciarsi con riferimento a poteri amministrativi non ancora esercitati.

Nell’ipotesi dell’atto affetto da incompetenza il sindacato del giudice si esplica su un potere che è già stato esercitato (sebbene illegittimamente) e non su un potere ancora da esercitare (ipotesi cui, invece, ha riguardo l’art. 34, comma 2, cit.).

Su tale base, ai sensi dell’art. 34, comma 1, lett. e), il giudice, se ritiene fondati uno o più motivi di ricorso, non deve limitarsi ad annullare l’atto impugnato, ma, contestualmente, può indicare alla P.A. le conseguenze che derivano dal giudicato, senza dover più attendere, a questo fine, la riedizione del potere. Deve essere, pertanto, escluso, il carattere assorbente del vizio di incompetenza e il Giudice deve passare ad esaminare gli altri motivi di gravame proposti.

Gianfrancesco Fidone

TAR Campania, Napoli, Sez. V, 30 giugno 2011, n. 3494

Sul cumulo di azioni connesse

Azioni

Il cumulo in un unico giudizio di più domande da trattare con riti differenti, a seguito dell'approvazione del Codice del Processo Amministrativo, in attuazione del principio di concentrazione ed effettività della tutela (di cui alla legge di delega n. 69/2009, art. 44, n. 2 lett. a), è regolato dall'art. 32 del D.Lgs. 2-7-2010 n. 104 che ammette in ogni caso  nello stesso giudizio il cumulo di domande connesse proposte in via principale o incidentale , fissando altresì il principio della  tendenziale prevalenza del rito ordinario dell’azione di annullamento.

Anna Pappalardo

TAR Campania, Napoli, Sez. VI, 30 giugno 2011, n. 3504

Interesse alla decisione in un giudizio avverso provvedimenti sanzionatori di abusi edilizi e   sopravvenuta istanza di condono edilizio

Azioni – condanna al risarcimento

Alla luce della previsione dell’art. 34, comma 3, del cod. proc. amm. la produzione da parte del ricorrente, in un giudizio avverso provvedimenti sanzionatori di abusi edilizi, della sopravvenuta istanza di condono edilizio (che costituisce intrinseca ammissione dell’abusività dell’opera) esclude la sussistenza di un interesse all’accertamento della illegittimità dell’atto impugnato ad eventuali “fini risarcitori” (cfr., in termini, TAR Campania, sez. V, sentenze 1215 del 25 febbraio 2011, 15 dicembre 2010, n. 27360 e 25 ottobre 2010, n. 21368 e cfr. sui presupposti in generale dovuti per ritenere sussistente detto interesse, TAR Campania, sezione settima, sentenza 3 novembre 2010, n. 22276).

Anna Pappalardo

Giudizio di  I° grado

Consiglio di Stato, Sez. IV, 8 febbraio 2011, n. 2955

Regime probatorio nel processo amministrativo

Giudizio di I° grado – istruttoria

Nel processo amministrativo il sistema probatorio è fondamentalmente retto dal principio dispositivo con metodo acquisitivo degli elementi di prova da parte del giudice, il quale comporta l’onere per il ricorrente di presentare almeno un indizio di prova perché il giudice possa esercitare i propri poteri istruttori. Ciò si giustifica in quanto il ricorrente, di per sé, non ha la disponibilità delle prove, essendo queste nell’esclusivo possesso dell’amministrazione ed essendo quindi sufficiente che egli fornisca un principio di prova. Viceversa, la disciplina contenuta nell’art. 2697 c.c., secondo la quale spetta a chi agisce in giudizio indicare e provare i fatti, deve trovare integrale applicazione anche nel processo amministrativo ogniqualvolta non ricorra tale disuguaglianza di posizioni tra Pubblica Amministrazione e privato.

Alex Maglione

TAR Lombardia, Milano, Sez. III, 14 aprile 2011, n. 1374

Inammissibilità della prova testimoniale nell’udienza di discussione

Giudizio di I° grado – istruttoria

Il codice del processo amministrativo prevede che la prova testimoniale possa essere disposta solo ad istanza di parte, ma nulla dispone in ordine al momento ultimo in cui siffatta istanza può essere presentata. Il fatto che il processo amministrativo non preveda alcuna distinzione fra la fase istruttoria e quella decisoria farebbe propendere per l’ammissibilità dell’istanza di prova per testi anche all’udienza di discussione.

Tuttavia vi sono elementi decisivi che militano per la soluzione contraria. L’impianto del codice sembra, infatti, presupporre che prima della udienza di discussione le parti abbiano già esercitato le proprie facoltà relative all’allegazione ed alla prova dei fatti. In tal senso milita la norma secondo cui esse possono produrre i documenti entro 40 giorni prima della udienza di discussione e le memorie entro 30 giorni prima di tale data e soprattutto la disposizione secondo cui nella predetta udienza è consentita solo una discussione “sintetica”. A ciò si aggiunga che l’indicazione dei testi in udienza comporterebbe la necessità di rinviare la trattazione del ricorso tutte le volte che controparte chieda di poter controdedurre, con conseguente allungamento dei termini processuali che, invece, la disciplina del codice ha voluto mantenere contratti.

Alex Maglione

TAR Piemonte, sez. I, 4 maggio 2011, n. 452

Prova per testimoni e rinvio al c.p.c.

Giudizio di I° grado - istruttoria

Il codice del processo amministrativo rinvia al c.p.c., in quanto compatibile, in relazione a termini e modi di assunzione della prova (artt. 39 e 68 del c.p.a.); ai sensi dell’art. 244 c.p.c. la prova per testimoni deve essere dedotta “mediante indicazione specifica delle persone da interrogare”. Benché la giurisprudenza civile ammetta anche una indicazione indiretta del teste (ad esempio attraverso la funzione espletata), occorre pur sempre che essa sia fatta in modo tale da consentire una sicura e tempestiva identificazione dei testimoni, sì da garantire il regolare instaurarsi del contraddittorio. Perciò è da ritenersi tardiva l’indicazione dell’identità del teste quando siano maturate le preclusioni istruttorie, poiché solo con tale ultima indicazione l’articolazione della prova può dirsi completa (Cass., sez. III, n. 13250/2010). L’enunciato principio si ritiene compatibile e quindi applicabile anche alle preclusioni ex art. 73 c.p.a.

Gabriella Crepaldi

TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 5 maggio 2011, n. 2459

In tema di competenza territoriale a conoscere dei motivi aggiunti 

Giudizio di I° grado – motivi aggiunti

Con riguardo allo statuto normativo da applicare in materia di rilievo dell’incompetenza per territorio, si afferma che la scelta di impugnare a mezzo di motivi aggiunti, notificati dopo il 16 settembre 2010, provvedimenti sopravvenuti connessi a quelli che formano già oggetto del giudizio pendente introdotto prima di tale data, assoggetta la nuova impugnativa alla medesima competenza già radicatasi per il giudizio cui essa accede.

Anna Pappalardo

TAR Campania, Napoli, Sez. VII, 5 maggio 2011, n. 2463

Fatti non contestati e discrezionalità del giudice

Giudizio di I° grado – istruttoria

In forza del disposto di cui all’art. 64 comma 2 c.p.a., i fatti non contestati devono essere posti a fondamento della decisione, senza che residui alcuna discrezionalità per il giudicate. Peraltro la collocazione topografica del disposto dell’art. 64 comma 2 deve portare a ritenere che nell’ambito del processo amministrativo i fatti non contestati confluiscono nel concetto di prova.

Anna Pappalardo

TAR Campania, Napoli, Sez. III, 3 giugno 2011, n. 2962

Sull’ammissibilità di motivi aggiunti anche qualora le parti del ricorso per motivi aggiunti siano diverse da quelle del ricorso principale

Giudizio di I° grado – motivi aggiunti

E’ ammissibile il ricorso per motivi aggiunti con il quale si impugna un provvedimento emanato da un’autorità amministrativa diversa da quella che, per aver emanato l’atto gravato con il ricorso principale, è già parte del giudizio, sempre che tra i provvedimenti vi sia connessione (quale tipicamente, nelle vicende amministrative, è la relazione di presupposizione, consequenzialità, etc.) ed essi rientrino nella medesima vicenda di amministrazione.

Anna Pappalardo

TAR Campania, Napoli, Sez. VII, 10 giugno 2011, n. 3076

Sulla tardività del deposito di memorie difensive

Giudizio di I° grado

Il deposito di memoria difensiva effettuato 29 giorni liberi prima dell’udienza va dichiarato tardivo in quanto viola il disposto di cui all’art. 73 comma 1 c.p.a. che prevede quale termine per il deposito delle memorie il termine di trenta giorni liberi  prima dell’udienza.

Non costituisce causa di proroga del termine la circostanza che il giorno antecedente cada in giorno festivo, in quanto l'art. 155 quarto comma cod. proc. civ., diretto a prorogare al primo giorno non festivo il termine scadente in giorno festivo, opera con esclusivo riguardo ai termini cosiddetti a decorrenza successiva, e non anche per quelli che si computano "a ritroso", con l'assegnazione di un intervallo di tempo minimo prima del quale deve essere compiuta una determinata attività.

Anna Pappalardo

TAR Campania, Napoli, Sez. VII, 10 giugno 2011, n. 3093

Sui termini per il deposito di memorie

Giudizio di  I° grado

Qualora l’udienza di discussione del ricorso sia  stata fissata successivamente alla data di entrata in vigore del d.lgs. n. 104/2010, si applica ratione temporis la nuova disciplina dei termini di cui all’art. 73 comma 1 per la presentazione di memorie e documenti.

Per definire il regime transitorio applicabile occorre distinguere il caso in cui, alla data del 16 settembre 2010, risulti essere già stata fissata l'udienza, dal caso in cui ciò non sia avvenuto. Nella prima ipotesi, preesistendo all'entrata in vigore del CPA la concreta identificazione del dies a quo (ancorché a ritroso) coincidente con la data di udienza, la presentazione di memorie e documenti avviene con applicazione della normativa previgente al d.lgs. n. 104/2010; nella seconda ipotesi, in mancanza della concreta individuazione, alla data del 16 settembre 2010, del dies a quo stesso, il deposito, benché consentito, non può avvenire durante la pendenza del periodo previsto dal citato art. 2, non essendo predefinito il giorno dell'udienza che funge da termine di riferimento.

Anche nel sistema introdotto dal codice deve invero ritenersi - come nel precedente - che i termini fissati per il deposito di memorie e documenti siano perentori, come confermato indirettamente dall’art. 54 comma 1 del c.p.a. che prevede la possibilità del Collegio di autorizzare, su richiesta di parte, la presentazione tardiva di memorie e documenti, quando la produzione nel termine di legge risulta estremamente difficile.

Anna Pappalardo

TAR Piemonte, Sez. I, 16 giugno 2011, n. 639

Sospensione feriale dei termini e computo

Giudizio di I° grado – introduzione del giudizio

La sospensione ex lege dei termini processuali fino al 15 settembre comporta che il giorno 16 debba essere considerato quale dies a quo e, secondo la regola generale, non vada considerato nel calcolo del termine per l’impugnazione. Qualora la conoscenza degli atti lesivi avvenga durante il periodo di sospensione estiva dei termini processuali, pertanto, il giorno 16 settembre, quale dies a quo, non deve essere computato nel calcolo del termine per l'impugnazione.

Gabriella Crepaldi

TAR Piemonte, Sez. I, 16 giugno 2011, n. 640

Rinuncia al ricorso in assenza delle formalità prescritte

Giudizio di I° grado

Quantunque l’atto di rinuncia al ricorso non sia stato notificato alle controparti, esso costituisce manifestazione del venir meno dell’interesse alla coltivazione del giudizio. Ai sensi dell'art. 84, comma 4, cod. proc. amm., anche in assenza delle formalità prescritte (legale munito di mandato speciale, notifica alle altre parti almeno dieci giorni prima dell'udienza), il giudice amministrativo può desumere dall'intervento di fatti ed atti univoci dopo la proposizione del ricorso ed altresì dal comportamento delle parti argomenti di prova della sopravvenuta carenza di interesse alla decisione della causa.

Gabriella Crepaldi

TAR Piemonte, Sez. I, 16 giugno 2011, n. 641

Compiuta giacenza e applicazione alle comunicazioni

Giudizio di I° grado – introduzione del giudizio

Il decorso del tempo nel caso della cosiddetta compiuta giacenza, se vale a perfezionare la notificazione a mezzo del servizio postale, ha valore a maggior ragione nel campo, governato da meno rigide formalità, delle comunicazioni. L’opposta conclusione condurrebbe all’illogico risultato di favorire il soggetto che, omettendo di ritirare la corrispondenza, finirebbe per disporre di un termine più ampio e potenzialmente indeterminato per l’impugnativa degli atti lesivi dei suoi interessi, con conseguente pregiudizio per la certezza dei rapporti giuridici.

Gabriella Crepaldi

TAR Piemonte, 16 giugno 2011, n. 569

Giurisdizione esclusiva e compenso revisionale nei contratti pubblici

Giurisdizione - giurisdizione di legittimità, esclusiva e di merito

Alla luce dell’art. 133, comma 1, lett. e), n. 2, cod. proc. amm.), l'ambito della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in materia di adeguamento/revisione dei prezzi ha assunto una portata ampia e generale, tale da includere incontestabilmente anche le controversie riguardanti la misura del compenso revisionale rivendicato dall’impresa.

Gabriella Crepaldi

TAR Campania, Napoli, Sez. I, 20 giugno 2011, n. 3255

Sul termine per il deposito della prova della notifica del ricorso

Giudizio di I° grado – introduzione del giudizio

Il ricorso è procedibile qualora la notifica sia  stata ritualmente effettuata, mancando unicamente il deposito agli atti della relativa prova, atteso che, per il deposito della documentazione comprovante la data in cui la notificazione si è perfezionata anche per il destinatario, l’art. 45, co. 3 CPA, non stabilisce un termine di decadenza, precisando piuttosto che “in assenza di tale prova le domande introdotte con l’atto non possono essere esaminate”.

La cartolina di ricevimento della notifica ad una parte necessaria del processo può essere sempre prodotta, anche in udienza,  essendo da escludere l’applicazione dei termini previsti dall’art. 73 CPA, che si riferisce piuttosto ai documenti della controversia.

Anna Pappalardo

Tutela cautelare

TAR Piemonte, Sez. I, 21 aprile 2011, n. 406 (ordinanza)

Delega al magistrato relatore

Tutela cautelare – riti speciali

Nel giudizio cautelare, per valutare la sostenibilità economica di un’offerta in un procedimento contrattuale, va disposta una verificazione, affidata ad un tecnico universitario, con l’assegnazione di termini per il rispetto del contraddittorio; per la proroga dei termini e per eventuali chiarimenti è delegato il magistrato relatore, incaricato di provvedere con atti monocratici (n.d.r.: il magistrato delegato ha effettivamente provveduto con atto monocratico in data 3 giugno 2011, n. 2276).

Gabriella Crepaldi

TAR Piemonte, Sez. I, 14 maggio 2011, n. 322 (ordinanza)

Audizione in camera di consiglio del dirigente competente

Tutela cautelare – rito ordinario (e ante causam)

Nel giudizio cautelare, onde acclarare la situazione di fatto, occorre disporre la convocazione, a chiarimenti, del dirigente competente affinché sia sentito in camera di consiglio su circostanze previamente capitolate dal Collegio.

Gabriella Crepaldi

TAR Lombardia, Milano, Sez. IV, 10 giugno 2011, n. 1514

Notifica del ricorso a mezzo fax e conseguenze

Tutela cautelare – rito ordinario (e ante causam)

E’ ammissibile il ricorso notificato all’amministrazione via fax ai fini della proposizione della richiesta di misure cautelari monocratiche ai sensi dell’art. 56 del Codice del processo amministrativo; tuttavia la norma stabilisce che se la parte si avvale della facoltà di cui al secondo periodo del comma 2 (notificazione a mezzo fax), le misure cautelari perdono efficacia se il ricorso non viene notificato per via ordinaria entro cinque giorni dalla richiesta delle misure cautelari provvisorie.

Alberto Linguiti

Giudicato, ottemperanza ed esecuzione

TAR Liguria, Sez. II, 12 novembre 2010, n. 10372

Sull’esecuzione del decreto di accoglimento del ricorso straordinario

Giudicato, ottemperanza ed esecuzione - procedimento di ottemperanza ed esecuzione

Le controversie sul silenzio serbato dall'Amministrazione sull'istanza di esecuzione del decreto di accoglimento di riscorso straordinario rientrano nella cognizione del giudice amministrativo, quand'anche nella fase di merito le posizioni giuridiche delle controparti abbiano natura paritetica (cfr. ad es. Consiglio Stato , sez. VI, 21 luglio 2010 , n. 4802).

Al fine di far valere il titolo alla puntuale esecuzione della decisione sul ricorso straordinario non è utilizzabile lo strumento del ricorso per l'ottemperanza, che è limitato all'esecuzione del giudicato, quanto piuttosto, in base al principio di effettività che deve assistere le decisioni emesse in esito a procedimenti lato sensu contenziosi, volti alla tutela di situazioni soggettive del privato, la pretesa al pieno e corretto adempimento all'atto decisorio non resta sfornita di tutela, rinvenendosi nella possibilità di rendere significativo con rituale diffida il comportamento omissivo dell'amministrazione per poi avvalersi dello strumento apprestato dall'art. 21 bis della l. n. 241 del 1990 ai fini della declaratoria di illegittimità del silenzio rifiuto con comminatoria dell'ordine di esecuzione (cfr. ad es. Consiglio Stato , sez. VI, 04 aprile 2008 , n. 1440 e T.A.R. Lazio, sez. I, 18 dicembre 2007 , n. 13528).

Francesca Romana Maellaro

Consiglio di Stato, Sez. V, 28 aprile 2011, n. 2532

Sul rito applicabile sulle domande del commissario ad acta

Giudicato, ottemperanza ed esecuzione - poteri del giudice e commissario ad acta

Per ineludibili esigenze di economia dei mezzi processuali nel caso di introduzione da parte del commissario ad acta di due differenti domande sottoposte a riti diversi (la prima, relativa alla richiesta di proroga del mandato collegata alla asserita persistente inottemperanza, veicola un incidente di esecuzione che, a mente dell’art. 114, co. 3, 6 e 7, c.p.a. deve essere deciso dal giudice dell’ottemperanza con sentenza in forma semplificata; la seconda, relativa alla richiesta di liquidazione del compenso, dovrebbe essere invece decisa, ai sensi del combinato disposto degli artt. 57 e 168, co. 1, t.u. n. 115 del 2002, dal giudice che procede con decreto emanato de plano), le due istanze devono essere trattate congiuntamente, dandosi la prevalenza al rito collegiale camerale previsto dall’art. 114 c.p.a. maggiormente garantista (secondo il principio generale che innerva la norma sancita dall’art. 32, co. 1, c.p.a.). Il procedimento divisato dall’art. 168, troverà un limitato ambito di applicazione solo quando il giudice amministrativo non proceda alla liquidazione di acconti (Consiglio di Stato, Sez. IV, n. 8363 del 30.11.2010), ovvero non sia tenuto a risolvere con sentenza altri incidenti di esecuzione.

Francesca Romani

Consiglio di Stato, Sez. V, 28 aprile 2011, n. 2542

Ottemperanza al lodo arbitrale dichiarato esecutivo

Giudicato, ottemperanza ed esecuzione - procedimento di ottemperanza e lodo arbitrale

Si deve confermare il condivisibile orientamento interpretativo di questo Consiglio, che, già con riguardo al quadro normativo anteriore all’entrata in vigore del codice del processo amministrativo, ha ritenuto ammissibile la proposizione del rimedio dell'ottemperanza anche ai fini dell’esecuzione del lodo arbitrale dichiarato esecutivo (cfr., ex plurimis, Cons. Stato , sez. V, 12 ottobre 2009 , n. 6241; 12 novembre 2001 , n. 5788; 1° marzo 2000 , n. 1089).  Ad avviso di detto indirizzo ermeneutico, “il lodo arbitrale, già di per sé idoneo ad acquistare l'efficacia di cosa giudicata, una volta reso esecutivo con decreto del pretore, è titolo esecutivo nel territorio della Repubblica ai sensi dell'art. 474, c.p.c. e costituisce presupposto per l'iscrizione dell'ipoteca giudiziale ex art. 2819, c.c. nonché titolo per la trascrizione o l'annotazione nei registri immobiliari e, come tale, è suscettibile di formare oggetto del giudizio d'ottemperanza”.

Il nuovo codice del processo amministrativo ha consacrato detta equiparazione prevedendo expressis verbis, all’art. 112, comma 1, lett.e, la proponibilità del rimedio dell’ottemperanza anche ai fini dell’ esecuzione dei lodi arbitrali esecutivi divenuti inoppugnabili. Deve quindi reputarsi ammissibile il ricorso per ottemperanza ai fini dell’esecuzione del lodo che qui viene in rilievo, che presenta i requisiti richiesti dalla giurisprudenza e confermati dalla sopravvenuta disciplina codicistica.

Francesca Romana Maellaro

Consiglio di Stato, Sez. VI, 10 giugno 2011, n. 3513

Sull’esecuzione del decreto di accoglimento del ricorso straordinario

Giudicato, ottemperanza ed esecuzione - procedimento di ottemperanza ed esecuzione

Il rimedio del ricorso in ottemperanza è esperibile al fine di ottenere la esecuzione del decreto decisorio del ricorso straordinario al Capo dello Stato (Cassazione civile, Sezioni Unite, 28 gennaio 2011, n. 2065).

Il ricorso straordinario costituisce un rimedio giustiziale che si colloca in simmetrica alternativa con quello giurisdizionale ancorché di più ristretta praticabilità quanto al novero delle azioni esperibili. Negli anni recenti ne è stata progressivamente esaltata utilità e funzione. L’effettività del parallelismo e dell’alternatività dei due rimedi impone che – nelle materie e limitatamente alle domande per cui è proponibile ricorso straordinario – tale rimedio appresti un grado di tutela non inferiore a quello conseguibile agendo giudizialmente. Ed in tale affermazione è compresa la possibilità di esperire il ricorso per l’ottemperanza al fine di ottenere l’esecuzione del decreto presidenziale (nel caso di specie l’amministrazione omise di conformarsi richiamando il principio discendente da una decisione resa dalla Corte di Cassazione ma secondo il Consiglio di Stato tale decisione non era invocabile in quanto – seppur certamente resa da autorevole Organo giurisdizionale – riguardava parti diverse, e non poteva essere invocata per paralizzare l’esecuzione del decreto decisorio su ricorso straordinario, in quanto questo possiede la stessa efficacia della sentenza regiudicata).

Francesca Romani

TAR Campania, Napoli, Sez. III, 28 giugno 2011, n. 3439

Giudizio di ottemperanza e congiunta azione  risarcitoria

Giudicato, ottemperanza ed esecuzione - procedimento di ottemperanza ed esecuzione

Solo con l'entrata in vigore del nuovo Codice del Processo amministrativo è stata ammessa la possibile proposizione, nel giudizio di ottemperanza, di una azione risarcitoria anche per i danni riguardanti periodi precedenti al giudicato (art. 112, comma 4). Tuttavia tale possibilità resta contenuta nei limiti (temporali e sostanziali) dettati dal precedente art. 30 e con la precisazione che, in tal caso, “il giudizio si svolge nelle forme, nei modi e nei termini del processo ordinario” (C.d.S., sez. V, 23 novembre 2010, n. 8142).

La legge ha ora codificato al comma 3 dell’art. 112 la proposizione in sede di ottemperanza dell’azione di “risarcimento danni derivante dalla mancata esecuzione, violazione o elusione del giudicato”. Il codice ha altresì innovato, rispetto al diritto pretorio precedente, ammettendo (art. 112, comma 4) la proposizione per la prima volta in sede di ottemperanza anche della domanda risarcitoria riguardante il danno formatosi anteriormente alla sentenza della cui esecuzione si tratta (nel caso in esame, viene in rilievo un’ipotesi di danno da ritardo, ossia di danno derivante dalla violazione del termine di conclusione del procedimento).

La domanda  volta a ottenere il ristoro dei danni da ritardo subiti per tutto il periodo che intercorre dal momento di avvio del procedimento con l’istanza di permesso di costruire  fino alla definizione dello stesso deve necessariamente essere scomposta in tre parti: 1) il risarcimento del danno “già maturato nella definizione del procedimento avviato con la richiesta ; 2) il risarcimento “in ragione del ritardo nell’ottemperanza al dictum giudiziale”; 3) la fissazione della “misura dell’ulteriore risarcimento per il successivo ritardo”.

Sebbene la domanda risarcitoria per il pregiudizio subito a causa del ritardo riguardi sia i danni prodottisi ante giudicato, sia quelli post giudicato, il fatto lesivo che identifica in modo unitario la causa petendi è lo stesso, ossia la mancata conclusione del procedimento con un provvedimento espresso dell’amministrazione. Si tratta, invero, di una condotta omissiva che prosegue sostanzialmente omogenea, ancorché l’intervento della sentenza ex art. 21-bis (sul silenzio della p.a.) abbia ad un certo punto (in parte) mutato la qualificazione giuridica dell’inadempimento e, quindi, il correlativo titolo giuridico della pretesa (di provvedimento e risarcitoria) del ricorrente, in termini di violazione del giudicato.

Anna Pappalardo

Impugnazioni

TAR Campania, Napoli, Sez. VII, 27 aprile 2011, n. 2315

Legittimazione all’opposizione di terzo

Impugnazioni – opposizione di terzo

L’ art. 108, comma 1, CPA prevedendo  l’ipotesi del terzo che «titolare di una posizione autonoma e incompatibile, può fare opposizione contro una sentenza del tribunale amministrativo regionale o del Consiglio di Stato pronunciata tra altri soggetti, ancorché passata in giudicato, quando pregiudica i suoi diritti o interessi legittimi», con una formula certamente meno neutra di quella adoperata dal codice di rito civile all’art. 404, primo comma, evidenzia come  l’opposizione di terzo, in ambito processuale amministrativo, è strumento precipuo di tutela del litisconsorte pretermesso e, pertanto, certamente l’intentio della codificazione non poteva essere quella di mutilare l’istituto della parte casistica maggiormente pregnante.

La lettera dell’art. 108, comma 1, c.p.a. non può e non deve essere intesa nel senso di escludere la legittimazione del litisconsorte pretermesso, riservando il rimedio impugnatorio in esame alle sole posizioni di titolarità di un diritto sostanziale autonomo, incompatibile e prevalente, contrapposto a quella – processuale e, quindi, formale – di chi lamenti essenzialmente il mancato necessario coinvolgimento, fin dalla sua origine, nel processo.

Anna Pappalardo

TAR Campania, Napoli, Sez. VII, 27 aprile 2011, n. 2315

Opposizione di terzo – contenuti dell’azione

Impugnazioni - opposizione di terzo

Nel processo amministrativo, al fine di esperire l’azione di opposizione di terzo ai sensi dell’art. 108 c.p.a., mentre il litisconsorte pretermesso tout court non ha l’onere di formulare censure di merito, proprio perché lamenta la violazione di un diritto processuale (ancorchè collegato ad una presunzione di incompatibilità sostanziale), il terzo, il quale faccia valere un diritto sostanziale autonomo, incompatibile e prevalente su quello riconosciuto con la sentenza passata in giudicato, deve dare corpo al proprio interesse ad impugnare, non soltanto invocando la rescissione della pronuncia lesiva, ma anche deducendo i motivi di merito per cui la propria posizione dovrebbe risultare prevalente su quella già regolata in sentenza a favore dell’originario ricorrente (nella specie, il TAR ha dichiarato inammissibile l’opposizione del terzo in quanto l’opponente, pur affermandosi titolare di una posizione sostanziale autonoma e incompatibile con quella riconosciuta con la sentenza opposta, si è limitato a chiedere una pronuncia rescindente della sentenza, senza nulla dedurre sul necessario piano rescissorio).

Gaetano Zurlo

Consiglio di Stato, Sez. IV, 3 maggio 2011, n. 2636

Sulla legittimazione a proporre opposizione di terzo ordinaria

Impugnazioni - opposizione di terzo

Costituisce indirizzo pacifico (v. Cons. St., Ad. Plen., 11 gennaio 2007, n. 2), che la legittimazione al rimedio dell’opposizione di terzo, introdotto nel processo amministrativo dalla sentenza additiva della Corte Costituzionale n. 177 del 1995, secondo il modulo di cui all’art. 404, primo comma, c.p.c. (ed ora contemplato all’art. 108 del codice del processo amministrativo, intervenuto in corso di causa, che ha, inoltre, introdotto l’opposizione revocatoria), va riconosciuta non a qualunque soggetto pregiudicato dalla sentenza resa inter alios ma ai controinteressati (pretermessi, non facilmente individuabili o sopravvenuti che siano) e, più in generale, ai soggetti che siano titolari di una posizione autonoma rispetto a quella azionata nel giudizio ed incompatibile con l’assetto definito con la sentenza opposta. In particolare, è esclusa la legittimazione dei titolari di diritti dipendenti dalla posizione soggettiva di chi è stato parte in causa, come tali esposti all’efficacia riflessa del giudicato.

Irene De Chiaro

Consiglio di Stato, Sez. VI, 9 maggio 2011, n. 2738

Sulla deroga al divieto dei nova in appello

Impugnazioni - appello

I presupposti di ammissibilità di prove nuove in appello previsti dagli artt. 345 c.p.c. e 104 c.p.a., - vale a dire la dimostrazione che la parte non ha potuto produrli in primo grado per causa ad essa non imputabile, e la valutazione di indispensabilità da parte del collegio -, sono da considerarsi alternativi. Considerato che, nel processo di primo grado, l’Amministrazione resistente ha l’onere di depositare il provvedimento impugnato e, se non provvede, il giudice ordina anche d’ufficio l’esibizione dei documenti ex art. 65, comma 3, c.p.a., se ne desume che il provvedimento impugnato e gli altri atti del procedimento relativo sono per definizione “indispensabili” al giudizio. Con l’ulteriore conseguenza che la mancata acquisizione d’ufficio da parte del giudice di primo grado può essere supplita con i poteri ufficiosi del giudice di appello - atteso che l‘art. 46, comma 2, c.p.a. è senz‘altro applicabile in grado di appello-, senza che si incontri la preclusione ai nova in appello recata dall’art. 104, comma 2, c.p.a. (Cons. Stato, V, 29 marzo 2011, n. 1925), essendovi per definizione un’indispensabilità, sotto il profilo probatorio, del provvedimento impugnato e degli atti del relativo procedimento.

Irene De Chiaro

Consiglio di Stato, Sez. IV, 10 maggio 2011, n. 2768

Sulla legittimazione a proporre appello dei controinteressati pretermessi

Impugnazioni – appello

Nel processo amministrativo, anche a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 102, c.1 cod. proc. amm., secondo cui sono legittimate a proporre appello “le parti fra le quali è stata pronunciata la sentenza di primo grado”, deve essere riaffermata la validità dell’orientamento che riconosce ai c.d. controinteressati pretermessi, i quali avrebbero la possibilità di esperire il rimedio dell’opposizione di terzo, anche la legittimazione a proporre appello avverso la sentenza resa in difetto di loro evocazione in giudizio, al pari di qualsiasi soggetto che risultasse essere contraddittore necessario in quanto titolare di un interesse giuridicamente differenziato e qualificato alla conservazione dell’atto impugnato (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 26 novembre 2008, nr. 5834; Cons. Stato, sez. IV, 23 gennaio 2008, nr. 167; id., 26 settembre 2007, nr. 4970; id., 31 maggio 2007, nr. 4248).

Irene De Chiaro

Consiglio di Stato, Sez. IV, 12 maggio 2011, n. 2872

Sui presupposti per la riunione degli appelli

Impugnazioni – appello

La riunione degli appelli, ai fini di un’unica decisione sugli stessi, presuppone, ai sensi dell’art. 96 del cod.proc.amm. che essi siano volti alla riforma della stessa sentenza. Nella specie, essendo oggetto di impugnazione con gli appelli per i quali era stata chiesta la riunione due distinte e diverse sentenze concernenti provvedimenti anch’essi distinti e diversi, pur se concernenti lo stesso soggetto e le prove concorsuali da questi sostenute, il giudice amministrativo ha ritenuto di dover procedere alla separata decisione dei due mezzi processuali in questione, con conseguente rigetto dell’istanza di parte, in coerenza con la giurisprudenza amministrativa che, prima dell’entrata in vigore del codice, riteneva applicabile al processo amministrativo l’art 335 c.p.c. (Cons. Stato, Sez. V, 20 luglio 2009, n. 4527; id., Sez. IV, 10 novembre 2006, n. 6634; id., Sez. IV, 4 maggio 2006, n. 2482; id., Sez. IV, 10-01-2006, n. 27)

Gaetano Zurlo

Consiglio di Stato, Sez. III, 23 maggio 2011, n. 3094

Sul carattere dilatorio del termine di cui all’art. 46 c.p.a. e sui requisiti di ammissibilità della domanda di revocazione per errore di fatto

Impugnazioni - revocazione

Il termine di costituzione in giudizio della parte intimata, che il nuovo art. 46, comma 1, c.p.a. fissa in sessanta giorni dalla ricevuta notificazione (come quello previsto dalle corrispondenti disposizioni vigenti anteriormente al c.p.a.), non va considerato perentorio, ossia comportante la decadenza dalla facoltà di costituirsi in giudizio, ma ha invece una funzione dilatoria e di garanzia, nel senso che, sino a che esso sia pendente, il giudizio non può essere definito in assenza del resistente.

E’ inammissibile la domanda di revocazione per errore di fatto ex art. 395, n. 4 c.p.c., proposta nei confronti di una sentenza del Consiglio di Stato che non ha preso specificatamente in esame un motivo di appello, se questo non riguarda un “punto” decisivo della controversia. Nel caso di specie, tutte le dissertazioni già svolte dall’appellante nel quarto motivo e ora riproposte con la domanda di revocazione sono assolutamente non pertinenti alla questione (l’unica) dibattuta nelle precedenti fasi del giudizio.

Irene De Chiaro

Riti speciali

TAR Liguria, Sez. II, 3 febbraio 2011, n. 207

Sulla necessità di notifica ai controinteressati nei giudizi avverso il silenzio

Riti speciali - silenzio

La regola che impone la notifica del ricorso ai controinteressati, ancorché concepita e formulata con specifico riferimento ai giudizi impugnatori, esprime il principio generale della necessaria instaurazione di un contraddittorio processuale integro che comprenda tutti i soggetti direttamente interessati dall'esito del ricorso sicché l’onere con la stessa imposto deve intendersi applicabile a tutti i ricorsi (anche non preordinati all'annullamento di un atto amministrativo) in cui risulti configurabile l'esistenza di soggetti titolari di un interesse contrario a quello di chi li propone e che potrebbero, pertanto, restare pregiudicati. La qualità di controinteressato va riconosciuta a chi, nell’ambito dei giudizi di accertamento che si celebrano dinanzi al giudice amministrativo, categoria nella quale si iscrive anche il giudizio del silenzio, può ricevere un pregiudizio dalla pronuncia come accade quando, quantomeno in termini di prospettazione, siano invocate statuizioni del giudice nel senso dell’individuazione dei provvedimenti che l’amministrazione debba adottare ovvero di provvedimenti vincolati (come ad esempio in caso di sanzioni edilizie).

Laura Lamberti

TAR Liguria, Sez. II, 4 febbraio 2011, n. 219

Sulla natura e sul dies a quo di decorrenza del termine per il deposito del ricorso elettorale con la prova delle eseguite notificazioni

Riti speciali – rito elettorale

Il termine per il deposito del ricorso elettorale, con la prova delle eseguite notifiche, ha carattere perentorio e decorre dal momento in cui il destinatario dell’atto ne riceve la notificazione e non già dal momento, eventualmente successivo, in cui il notificante riceva l’avvio del perfezionamento della notifica effettuata tramite il servizio postale, notificato alla parte che vi abbia interesse. La norma, formulata all’art. 83/11, d.P.R. n. 570/1960 e riprodotta all’art. 130, comma 4, c.p.a., mira a soddisfare le esigenze di certezza e rapidità del giudizio elettorale e ad evitare che il delicato iter processuale che caratterizza detto giudizio resti nella totale ed esclusiva disponibilità del ricorrente.

Laura Zanettini

TAR Friuli Venezia Giulia, Sez. I, 22 aprile 2011, n. 237

Sulla notifica del ricorso elettorale avverso l’esclusione di candidati per le elezioni comunali

Riti speciali – rito elettorale

Devono ritenersi corrette le notifiche di un ricorso in materia elettorale (proposto avverso un provvedimento di esclusione di alcune candidature di una lista elettorale) effettuate direttamente alla Prefettura e alla Regione, anziché presso l’Avvocatura dello Stato. Ciò perché: il dettato letterale dell’art. 129, comma 3 del codice del processo amministrativo limpone la “consegna diretta” alla Prefettura; la stesa norma pone numerose deroghe in funzione della estrema celerità della procedura, deroghe fra le quali ben può essere ricompresa quella in esame; la vicenda è ancora nell’ambito del procedimento preparatorio, fase che ancora non interessa direttamente le amministrazioni destinatarie degli effetti del procedimento elettorale.

Roberto Fusco

TAR Campania, Napoli, Sez. II, 29 aprile 2011, n. 2413

Termini nel ricorso elettorale avverso esclusione di liste

Riti speciali – rito elettorale

Ai sensi dell’art. 129 c.p.a., secondo il quale il ricorso avverso l’esclusione di liste o candidati deve essere notificato e depositato nel termine perentorio di tre giorni dalla pubblicazione o comunicazione del provvedimento impugnato, va dichiarato irricevibile il ricorso che benché notificato nei termini, sia stato depositato successivamente allo scadere dei tre giorni.

Anna Pappalardo

Consiglio di Stato, Sez. V, 12 maggio 2011, n. 2817

L’accertamento dell’illegittimità degli atti di gara può essere pronunciato, a fini risarcitori, anche in mancanza di domanda risarcitoria già posta

Riti speciali - contratti pubblici

L’art. 34, comma 3 C.P.A. inibisce l’annullamento di atti che abbiano ormai esaurito i loro effetti nel corso del giudizio e tutela, in presenza dei necessari presupposti, l’interesse all’accertamento, sicchè quando residui la sola possibilità di un risarcimento per equivalente, il giudice adito con azione di annullamento, anche in assenza di domanda risarcitoria, proponibile ex art. 30, comma 5 C.P.A. sino a centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza, accerta l’illegittimità degli atti impugnati mancando l’interesse all’annullamento ma sussistendo l’interesse all’accertamento ai fini risarcitori.

In costanza di fondata impugnativa degli atti di gara operata in funzione strumentale ad ottenere l’indizione di nuova gara, ove non ricorrano le condizioni previste dagli artt. 121 e 122 del C.P.A. per dar luogo alla dichiarazione di inefficacia del contratto, il giudice adito, in applicazione dell’art. 34, comma 3 C.P.A., anche in assenza di espressa domanda, ha obbligo di accertare l’illegittimità degli atti impugnati dovendosi ritenere sussistente l’interesse ai fini risarcitori in relazione ad eventuali spese di partecipazione alla gara e all’eventuale perdita di chances che l’impresa possa allegare.

Laura Lamberti

TAR Lazio, Roma, Sez. II-ter,  18 maggio 2011, n. 4310

Sul cumulo e sulla conversione delle azioni

Riti speciali - silenzio

Sia il cumulo che la conversione trovano attuazione all’interno del codice in relazione ai casi in passato ritenuti controversi dalla giurisprudenza. In particolare l’art. 117, comma 5 disciplina una ipotesi di cumulo e di conversione obbligatoria del rito speciale in rito ordinario, prevedendo che se nel corso del giudizio avverso il silenzio sopravviene il provvedimento espresso o un atto connesso con l’oggetto della controversia, questo può essere impugnato con motivi aggiunti secondo il rito ordinario e l’intero giudizio prosegue secondo tale rito. L’art. 117, comma 6 introduce invece una ipotesi di cumulo e di conversione facoltativa, se congiuntamente all’azione avverso il silenzio è proposta anche l’azione di risarcimento dei danni. In tal caso, infatti, ferma restando la proponibilità contestuale delle due domande, spetta al giudice scegliere se decidere con rito camerale l’azione avverso il silenzio, rinviando al rito ordinario la trattazione della domanda risarcitoria, oppure se convertire il rito speciale avverso il silenzio in rito ordinario.

Laura Zanettini

[1]     Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, 23 marzo 2011 n. 3

