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REPUBBLICA ITALIANA

    N.8409/09 REG.DEC.


 IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

    N. 9883  REG.RIC.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale,Quinta Sezione             ANNO 2007

ha pronunciato la seguente
DECISIONE

sul ricorso in appello n. 9883 del 2007  proposto dalla BILOTTA ANTONIO S.r.l., in persona del legale rappresentante pro tempore,   rappresentata e difesa dall’ avv. Carlo Mario D’ Acunti,   Antonella Mastrocola e Filippo Lattanzi ed elettivamente domiciliata in Roma, via Pierluigi da Palestrina n.9;

contro

la REGIONE CALABRIA, in persona del Presidente della Giunta Regionale pro tempore, rappresentata e difesa dall’avvocato Mariano Calogero ed elettivamente domiciliata in Roma,  via Ottaviano n. 9 (studio avv. Graziano Pungì);

e nei confronti  
della ROMANO AUTOLINEE REGIONALI S.p.A. , in persona del legale rappresentante pro tempore dottor Ezio Romano rappresentato e difeso dall’avv. Fabrizio Criscuolo ed elettivamente domiciliato in Roma al viale Bruno Buozzi n.99 presso il suo studio; 

per la integrale ottemperanza

della decisione del Consiglio di Stato, Sezione V, del 12 giugno 2007 n.3128 e della decisione del Consiglio di Stato, Sezione V dell’8 maggio 2008 n.2088 rese inter partes;

nonché per l’accertamento della elusione del giudicato

del decreto della Regione Calabria n.80 del 31 luglio 2008 e registrato con il prot. n. 10838 in data 5 agosto 2008;

e per l’accertamento

della revoca delle autolinee all’Azienda Foderaro;

Visto l’atto di costituzione in giudizio della Regione Calabria e della società Romano Autolinee Regionali s.p.a.;

Visti i motivi aggiunti depositati dalla soc. Bilotta;

Viste le memorie prodotte dalle parti a sostegno delle rispettive difese,

Visti gli atti tutti della causa;

Relatore all’udienza del 5 giugno 2009  il consigliere Roberto Capuzzi ;

Uditi gli avvocati Lattanzi, Pungì per delega di Calogero e Lupoi per delega di Criscuolo;

FATTO

1.Viene all’esame della Sezione il ricorso proposto dalla società Bilotta per ottenere l’ottemperanza ex art.90 del R.D. n.642 del 2007 alle decisioni del Consiglio di Stato, Sezione V del 12 giugno 2007 n.3128 e dell’8 maggio 2008 n.2088 e per la elusione del giudicato in relazione al decreto della Regione Calabria assunto il 31.7.2008 con  il prot.80 e registrato in data 5.8.2008 con il prot. 10838, rubricato “Esecuzione sentenza del Consiglio di Stato n.2088. Assegnazione previa razionalizzazione di servizi dell’Azienda Antonio Foderaro di Giovanbattista Foderaro all’Azienda Antonio Billotta s.r.l. con sede a Lamezia Terme ai sensi dell’atto di indirizzo di cui alla deliberazione della Giunta Regionale n.481 del 30.6.2003”.

2.Gli antefatti della odierna vicenda contenziosa possono così essere sintetizzati.

Con la decisione n.3128 del 12 giugno 2007 questo Consiglio aveva  annullato, su ricorso dell’impresa di trasporto pubblico locale Antonio Bilotta s.r.l., i provvedimenti con i quali la Regione Calabria: a) ha autorizzato la cessione di ramo d’azienda da parte della ditta Antonio Foderaro Autoservizi alla società Romano autolinee regionali spa.; b) ha dichiarato risolto il rapporto concessorio con la soc. Foderaro, disponendo il subentro dell’ impresa Romano nella titolarità delle relative concessioni e rideterminando il programma d’ esercizio. 

La citata decisione aveva affermato la sussistenza in capo alla ricorrente di un interesse a contestare i provvedimenti impugnati in quanto concessionaria di autolinee regionali che sviluppavano una percorrenza annua inferiore a 600.000 km e che risultavano finitime rispetto a quelle rinunciate dalla Romano, per cui essa aveva un’aspettativa al subentro nelle concessioni e, comunque, ad essere ammessa alle procedure concorsuali per la scelta del gestore del servizio da abbandonare, aspettativa supportata da disposizioni di legge e regolamentari.

3.Formatosi il giudicato sulla decisione, la ditta Bilotta ha intimato alla Regione Calabria di prestare ottemperanza alle statuizioni giurisdizionali reiterando la procedura di assegnazione delle autolinee rinunciate dall’impresa Foderaro alla stregua del quadro normativo che la Sezione aveva indicato come vigente e vincolante al momento dei fatti di causa.

3.1. La ricorrente esponeva in sede di richiesta di esecuzione, il proprio perdurante interesse alla corretta individuazione del soggetto cui sarebbe spettato subentrare nella gestione delle autolinee dismesse.

4. Con la sentenza  per l’esecuzione del giudicato n.2088 del 2008 la medesima Sezione  accolse il ricorso in ottemperanza ritenendo che il punto nodale delle vertenza consisteva nella risposta al quesito sulla sussistenza o meno di insuperabili ostacoli giuridici e di fatto sopravvenuti alla decisione.

La questione in sostanza verteva sull’esame delle argomentazioni della Regione Calabria, secondo la quale la reiterazione del procedimento con il quale, nel 2004, si consentì alla società Romano di subentrare nella posizione di concessionario delle autolinee dimesse dall’impresa Foderaro, sarebbe stata del tutto inidonea a far conseguire alla ricorrente il beneficio sperato, del recupero delle concessioni Foderaro.

A tale quesito la Sezione diede risposta favorevole alle tesi della ricorrente rilevando che la medesima afferma che “…. fondatamente il proprio interesse ad essere individuata come soggetto avente titolo a subentrare nelle concessioni dimesse dalla Foderaro sulla circostanza che al detto affidamento dei servizi alle Autolinee dei Due Mari deve attribuirsi un valore prevalentemente virtuale, posto che a norma dell’art. 3, comma 3, della legge regionale n. 18 del 2006, la Regione deve affidare i servizi di autolinea con un contratto di servizio biennale e che alla data di adozione del decreto dirigenziale n. 2559 del 16 marzo 2007, come risulta dal punto F del decreto medesimo, il contratto di servizio in questione non era stato stipulato e neppure era stato approvato il relativo schema. L’effettivo superamento del periodo transitorio, caratterizzato dalla proroga dei preesistenti rapporti concessori, risulta di fatto impedito dal perdurante difetto di un elemento essenziale previsto dalla legge, ossia il contratto di servizio, destinato a sostituire, già a norma del d.lgs. n. 422 del 1997, lo strumento concessorio.”

Proseguiva la decisione rilevando che “se in sede di reiterazione della procedura annullata la ricorrente risultasse essere il soggetto cui dovevano essere assegnate le autolinee dismesse dalla Foderaro, la ricorrente avrebbe il diritto di acquisirle, ora per allora, in luogo della società Romano per poi espletare il relativo servizio, oggi assolto dalla Romano… “.

La Sezione quindi, con la decisione in ottemperanza, ai fini dell’adempimento, assegnava il termine di 60 giorni dalla comunicazione o notificazione della decisione nominando commissario ad acta, in caso di infruttuoso decorso del termine, il “Direttore Generale dei trasporti di persone e cose del Ministero dei Trasporti”.

La sentenza n.2088 del 2008 veniva  notificata alla Regione Calabria in data 21 maggio 2008.

5. Con  l’odierno ricorso la soc. Bilotta si duole ulteriormente che la Regione Calabria non ha concluso il procedimento entro il termine perentorio di sessanta giorni assegnatole e che pertanto era ormai decaduta dal potere.

Cionondimeno dopo la scadenza del termine del 28.7.2008 la ricorrente veniva invitata a partecipare ad una riunione istruttoria e successivamente la Regione adottava in data 5 agosto 2008 il decreto n.10838 del 2008 comunicato il 9 agosto 2008 con il quale in ottemperanza alla decisione n.2088 del 2008:

riconosceva la soc. Bilotta quale impresa affidataria di tutte le autolinee disimpegnate dall’azienda Foderaro in quanto unica impresa limitrofa e finitima alla autolinee Foderaro;

 assegnava alla soc.Bilottta, ai sensi e per gli effetti dei punti 2, 4 e 7 dell’atto di indirizzo, ora per allora, con decorrenza dalla data di notifica del provvedimento, le autolinee dell’azienda Antonio Foderaro, considerate rinunziate;

 obbligava la soc. Bilotta a “rilevare, nel rispetto dei principi fissati dall’art. 27, comma 4 della legge regionale n.23 del 1999 e dal punto 2 lett. C dell’atto di indirizzo, tutto il personale dipendente dell’impresa individuale Antonio Foderaro adibito alla data del 7 aprile 004 all’espletamento dei servizi di linea considerati rinunziati dal Consiglio di Stato, con salvaguardia dei livelli occupazionali di categoria degli autoferrotranviari di I° e II° livello, con il riconoscimento della anzianità di servizio maturata e dei diritti sindacali normativi ed economici previsti per la categoria di appartenenza in relazione alla consistenza aziendale”;

 obbligava la soc.Bilotta a rilevare al prezzo di mercato, su richiesta dell’azienda Romano Autolinee Regionali s.p.a., le attrezzature ed il materiale mobile di proprietà di quest’ultima strumentali all’esercizio della autolinee dell’azienda Foderaro considerate rinunziate dal Consiglio di Stato, salvo patto contrario. Stabiliva che per il materiale rotabile acquistato dall’Azienda Romano Autolinee Regionali s.p.a. con il contributo regionale e strumentale all’esercizio delle autolinee dell’ Azienda Foderaro considerate rinunziate dal Consiglio di Stato l’Azienda Antonio Bilotta era tenuta a corrispondere un corrispettivo commisurato al valore di mercato di detto materiale rotabile dal quale avrebbe dovuto essere detratto l’importo del contributo al netto delle quote di ammortamento maturate;

 comunicava alla soc.Bilotta “entro trenta giorni dalla notificazione del presente provvedimento l’inizio dell’esercizio dei servizi dell’azienda Foderaro considerati rinunziati dal Consiglio di Stato cosi come razionalizzati ed integrati in premessa”.

6. Sostiene la ricorrente che con tale Decreto la Regione non ha dato corretta esecuzione al giudicato ed in particolare:

Erroneamente la Regione non avrebbe seguito la procedura prevista dal comma 5 dell’art.27 della legge regionale n.23 del 1999 ribadito nel punto 5 dell’atto di indirizzo n.481 del 2003 espressamente revocando prima di provvedere all’affidamento le autolinee Foderaro. 

In particolare una volta affidate le autolinee Foderaro la Regione, in sede di ottemperanza, doveva consentire alla ricorrente l’esercizio di tutte le facoltà giuridiche ad essa spettanti, ora per allora, con riferimento al momento dell’adozione dell’atto amministrativo annullato (gennaio 2004).

Al riguardo occorrerebbe considerare che ai sensi dell’art.1 e ss. della l.r. 18 del 2006 le aziende che entro il 2006 decidevano di unirsi in un Consorzio con altre  aziende di trasporto pubblico avrebbero potuto godere del regime di proroga degli attuali affidamenti concessori.

La soc.Bilotta nel 2006 è entrata a fare parte, insieme alla azienda Romano del Consorzio Due Mari al fine di godere del regime di proroga di cui sopra.

La scelta di aderire al Consorzio Due Mari era dipesa dall’opportunità di allearsi con una azienda che all’epoca era assegnataria delle autolinee Foderaro. Difatti poiché queste linee sono finitime con quelle della soc.Bilotta l’adesione al Consorzio Due Mari avrebbe permesso alla Bilotta di ottemperare i presupposti stabiliti dalla legge regionale n.18 del 2006 e godere del regime di proroga. Conseguentemente, per effetto del giudicato la soc.Bilotta dovrà essere messa in condizione di scegliere sulla base dell’attuale affidamento delle autolinee Foderaro se ed a quale Consorzio di autolinee aderire. Tale decisione rientrerebbe infatti a pieno titolo tra gli effetti naturali e ripristinatori del giudicato amministrativo e quindi tra i connessi vantaggi che bisogna far conseguire all’affidatario delle autolinee Foderaro.

7.Posto che il percorso “B” era stato assentito alla soc.Romano sul presupposto della mera titolarità delle autolinee Foderaro che originavano nel bacino di traffico di Lamezia e poiché la soc.Bilotta è stata riconosciuta come l’unica impresa titolare delle autolinee che originano in tale bacino, alla stessa devono essere affidate e concesse le modifiche o le linee che servono la collettività di Lametta Terme.

      Verrebbe quindi in rilievo nel caso in esame il provvedimento prot. n.14712 del 2005  con il quale era stato affidato alla soc.Romano la concessione del percorso B . In sede di ottemperanza la Romano avrebbe dovuto riaprire il procedimento al fine di individuare il soggetto cui affidare le modifiche apportate con il provvedimento e riponderare ora per allora quale sia l’azienda legittimata a disimpegnare le esigenze di mobilità cristallizzate nel percorso B.

     Il provvedimento prot. n.14712 del 2005 deve ritenersi caducato proprio per effetto del giudicato di annullamento degli atti originariamente impugnati in quanto atto strettamente connesso e conseguente a quelli annullati.

8.Erroneamente la Regione ha posto l’obbligo a carico della soc.Bilotta di rilevare il personale dipendente dalla impresa Foderaro adibito alla data del 7 aprile 2004 allo espletamento dei servizi richiamando il comma 4 dell’art. 27 della legge regionale n.23 del 1999 ed il punto 2, lett. c) dell’atto di indirizzo n.481 del 2003.

    Il giudice amministrativo ha accertato che le linee Foderaro sono state rinunziate in quanto dimesse.

Nel caso in questione infatti non si è verificato l’abbandono spontaneo delle linee ma un trasferimento illegittimo oltre il termine previsto dall’atto di indirizzo per manifestare la intenzione di abbandono. Le autolinee quindi non sono da considerarsi abbandonate ai sensi del comma 4 dell’art. 27 della legge regionale n.23 del 1999 bensì rinunziate e quindi da revocare ai sensi del comma 5 dell’art. 27 della legge regionale n.23 del 1999.

Nell’ipotesi di rinuncia o revoca delle concessioni non trova applicazione il punto 2 dell’atto di indirizzo bensì il punto 7 dove non si prevede a carico dell’impresa subentrante alcun obbligo di rilevare il personale. L’obbligo legale di rilevare il personale riguarda la diversa fattispecie dell’abbandono delle autolinee ai sensi del comma 4 dello art. 27 della legge regionale n.23 del 1999. trattasi di norma eccezionale e derogatoria rispetto al principio generale secondo cui il trasferimento delle concessioni non comporta il trasferimento del personale adibito alle autolinee.

   Proprio in considerazione della natura sanzionatoria della revoca la leggeregionale n.23 del 199 non ha previsto l’obbligo di rilevare il personale in caso di revoca delle concessioni.

   Non si potrebbe obbligare la Bilotta a rilevare l’intero organico previsto per disimpegnare le autolinee Foderaro secondo la loro originaria consistenza in quanto così si troverebbe a disimpegnare un insieme di autolinee regionali con un organico sovradimensionato rispetto alle reali esigenze dei servizi di trasporto affidati in cura.

La Bilotta non potrebbe essere tenuta a riconoscere ai dipendenti Foderaro il contratto integrativo riconosciuto dalla Romano.

Si dovrà stabilire quanti siano i dipendenti dell’impresa Foderaro che potranno essere trasferiti all’impresa Bigotta in quanto funzionali alle reali esigenze dei servizi di trasporto in concreto affidati e gestiti (pag.19 e 20).

9.La data del 7 aprile 2004 è arbitraria in quanto non è oggetto del giudicato.

10.Sarebbe illegittima la previsione del decreto che su richiesta dell’azienda Romano la Bilotta sia obbligata a trasferire gli autobus strumentali all’esercizio delle autolinee ed in particolare quelli acquisitati con contributo pubblico anziché su richiesta. (pag. 23 24)

L’amministrazione in applicazione della circolare n.8287 del 23.7.2003 avrebbe dovuto provvedere a trasferire gli autobus acquisiti con contributo pubblico impiegati sulle autolinee Foderaro ovvero avrebbe dovuto prevedere nel decreto di affidamento delle autolinee Foderaro l’obbligo espresso ed incondizionato dell’azienda Romano a trasferire gli autobus acquistati con contributo pubblico.

11.Con il trasferimento della autolinee Foderaro la Bilotta è stata riconosciuta come rientrante nella terza fascia chilometrica fin dal 2004 e secondo il regime giuridico previsto al momento dell’adozione degli atti impugnati. Conseguentemente le spetterà l’applicazione ora per allora degli effetti economici previsti dalle leggi regionali successivamente adottate in favore delle aziende rientranti nella terza fascia chilometrica. Poiché poi a seguito di successive modifich legislative l’originaria 3 fascia chilometrica è confluita nella 4° fascia ai sensi della legge regionale n.18 del 2006 alla Bilotta va riconosciuto il regime giuridico previsto dalla legge regionale n.18 del 2006 nella quarta fascia chilometrica. 

12.Si sono costituite la Regione Calabria  e la società Romano Autolinee regionali s.p.a insistendo per una pronunzia di inammissibilità e di reiezione nel merito del ricorso.

Sono stati depositati dalla soc. Bilotta  ulteriori ed articolati motivi aggiunti

La causa è stata trattenuta  per la decisione all’udienza del 5 giugno 2009.

DIRITTO

1.La Sezione deve farsi carico di esaminare per prima la doglianza con la quale la soc. Bilotta lamenta che la Regione Calabria ha superato il termine assegnato dalla decisione n. 2088 del 2008 per provvedere con l’effetto che ogni competenza in ordine alla esecuzione dello iussum del giudice è passata al commissario ad acta e che l’attività della Regione Calabria, ormai decaduta, deve ritenersi come inutilmente data. 

2.Tale doglianza è priva di pregio.

Questo Consiglio  ha rilevato che anche la nomina del commissario ad acta non esaurisce il potere di provvedere dell’organo ordinario in quanto unicamente l’insediamento del commissario stesso spoglia la p.a. del potere-dovere di porre in essere l’attività necessaria per la esecuzione del giudicato . Tale soluzione consente di dare il massimo spazio per provvedere all’autorità istituzionalmente investita del relativo potere (Cons. Stato, decisione sez. IV, 10 aprile 2006 n.1947)  .

Pertanto il provvedimento gravato emanato dalla amministrazione competente come anche più oltre si vedrà esaurisce effettivamente la vicenda procedimentale da ottemperare dando risposta al comando posto  dalla decisione n.3128 del 2007. 

3. Altro punto rilevante e con carattere pregiudiziale rispetto alle censure formulate dalla ricorrente attiene alla eccezione di inammissibilità del ricorso avanzata dalla Regione e dalla società Romano.

4. La eccezione merita accoglimento.

Al riguardo deve osservarsi che la decisione n.3128 del 2007 ha contenuto meramente demolitorio ed implica un effetto conformativo di tipo esclusivamente procedimentale . 

La decisione infatti si limita a stabilire la necessità di attivare un regolare procedimento di assegnazione delle linee Foderaro: orbene mentre con riferimento al contenuto meramente esecutivo della decisione la soc. Bilotta vanta una posizione di diritto soggettivo nel senso che la stessa puo’ pretendere che venga concretamente posto in esecuzione il comando giudiziale,  rispetto all’esito del procedimento  la soc. Bilotta vanta una posizione di interesse legittimo.

Prova ne sia che con decisione n.2088 del 2008 il giudice dell’ottemperanza, limitandosi a verificare il perdurante interesse della soc. Bilotta in relazione al mutato quadro ordinamentale e fattuale, nulla ha disposto in ordine al contenuto concreto  del provvedimento da adottare pronunziandosi esclusivamente sulla necessità dell’attivazione della procedura di scelta da parte della Regione. 

Alla fine, con tale ultima decisione, lo iussum del giudice è stato del seguente testuale tenore: “procedere all’individuazione del soggetto cui assegnare, a norma dell’atto di indirizzo di cui alla deliberazione 30 giugno 2003 n.481, le autolinee rinunciate dell’impresa Foderaro che hanno formato oggetto del decreto dirigenziale 7 aprile 2004 n.4000”.

Risulta quindi evidente che, con l’attività posta in essere dall’amministrazione al cui esito, a seguito della reiterazione della procedura annullata, la società Bilotta è stata riconosciuta titolare delle autolinee, è stata radicalmente eliminata la inattività constatata dalla pronunzia giurisdizionale da eseguire, null’altro dovendo effettuare la amministrazione ai fini della ottemperanza.

Con l’effetto che tutte le doglianze che la ricorrente muove in ordine al contenuto concreto della concessione,  indirizzandole anche a provvedimenti diversi e non collegabili con quelli che hanno formato oggetto del giudizio di cognizione, ivi comprese le doglianze di natura patrimoniale, esulano dalla sfera di esecuzione del giudicato, investendo ambiti diversi ed ulteriori rispetto a quello dell’obbligo di conformarsi al giudicato.

Proprio  con riferimento alle pretese patrimoniali  (formulate con i motivi aggiunti del 20.2.1009)  si rileva che la istanza di risarcimento del danno è stata dichiarata inammissibile nella decisione n.3128 del 2007 per la cui decisione agisce la società.

Si richiama al riguardo la giurisprudenza di questo Consiglio che ha ritenuto che il giudizio di ottemperanza, con riferimento al risarcimento del danno, è proponibile solo quando il giudice abbia accolto in sede cognitoria la domanda risarcitoria (Cons. Stato, VI, 23 ottobre 2007 n.5562).

In conclusione le relative pretese andavano introdotte con l’ordinario strumento demolitorio dell’impugnazione per annullamento e quindi in sede di giurisdizione generale di legittimità in primo grado.

5.Del resto la ricorrente, evidentemente  consapevole di quanto sopra, ha impugnato il decreto dirigenziale n.10838 del 2008 innanzi al TAR Calabria, come riferisce nella memoria da ultimo depositata la Regione Calabria.

6. In conclusione il ricorso per l’ottemperanza deve essere dichiarato inammissibile.

7. Spese ed onorari, tuttavia, in relazione alla peculiarità della vicenda possono essere compensati.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale, Sezione quinta, definitivamente decidendo, dichiara inammissibile  il ricorso per l’ottemperanza in epigrafe indicato.

Compensa spese ed onorari.

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

Così deciso in Roma, nella camera di consiglio del 5 giugno 2009 dai signori:

Presidente                     Marzio Branca

Consigliere                    Francesco Caringella

Consigliere                    Carlo Saltelli

Consigliere                    Gabriele Carlotti

Consigliere                     Roberto Capuzzi est.

L'ESTENSORE



IL PRESIDENTE

F.to R. Capuzzi



F.to Marzio Branca

IL SEGRETARIO

F.to Agatina Vilardo

DEPOSITATA IN SEGRETERIA

Il 18.12.2009
(Art. 55,L. 27/4/1982,n. 186)

IL DIRIGENTE

F.to Elisabetta Argiolas
ma


