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1. La collocazione di questa mia relazione in apartiglla sessione precipuamente dedicata alla piu
“concreta ed analitica disciplina dello svolgimedéb giudizio amministrativo — o, quanto meno, di
alcuni aspetti dello stesso — e lo stesso accostantei temi relativi allagiurisdizione ed alla
competenza trovano giustificazione nello loro comune riconithiidd alla categoria delle
“questioni pregiudiziali” che - ai sensi dell’'a@76, co. 2, cod. proc. civ., espressamente richi@ama
dall’ultimo comma dell'art. 76 cod. proc. amm. -vdao essere risolte prioritariamente rispetto al
“merito della causa”, nonché — per considerazianbrdine logico - anche rispetto ad eventuali
ulteriori questioni pregiudiziali.

La giurisprudenza ha, infatti, chiarito che essangile prime questioni che devono essere
affrontate, in quantoCon la declaratoria di difetto di giurisdizione giudice definisce e chiude il
giudizio, con la conseguenza che le considerazéinmerito ovvero quelle attinenti ad altre
questioni pregiudiziali, ma logicamente pospostgualle della giurisdizione, che comunque egli
abbia svolto, restano irrimediabilmente fuori datlacisione, non tanto perché non trovano shocco
nel dispositivo, che potrebbe al limite considerargegrabile con la motivazione, quanto per
l'assorbente ragione che dette valutazioni provelmgda un giudice che, con la declaratoria
(pregiudiziale sotto il profilo logico) di difettdi giurisdizione, si € gia spogliato della potestas
iudicandi in relazione alla fattispecie controversdn conseguenza di cio il Consiglio Stato (sez.
V, 1° marzo 2010 , n. 1156) ha ritenuto ammissililapugnazione che si rivolga alla sola
statuizione pregiudiziale, mentre ha ritenuto inassibile, per difetto di interesse, l'impugnazione
nella parte in cui pretenda un sindacato ancherdime alla motivazione sul merito, svolta ad
abundantiam nella sentenza gravata. Parimenti T.RaRio, Roma (sez. Ill, 3 dicembre 2009 , n.
12409) ha affermato chd.& questione relativa alla sussistenza della gdiaeone del giudice
amministrativo va esaminata prioritariamente, a soidere dall'ordine delle eccezioni dato dalla
parte e ci0 in quanto la carenza di giurisdiziom@bisce al giudice anche di verificare la
legittimazione attiva dei concorrenti 0 passiva leleparti evocate in giudizio, cosi come la
tempestivita o ammissibilita dei vizi dedotti. Htifa le statuizioni sul rito costituiscono
manifestazione di potere giurisdizionale, di pestina esclusiva del giudice dichiarato competente
a conoscere della controversia.

Ulteriore giustificazione del loro accostamentol’agibito della medesima relazione discende dal
tendenziale parallelismo che contraddistingue nadli€e del processo amministrativo il regime
della giurisdizione e quello, del tutto innovativdella competenza ora inderogabile, nonché
'applicabilita ad entrambe le questioni della ps&ne di cui all’'ultimo comma dell’art. 73 cod.
proc. amm., secondo la qualg€ ritiene di porre a fondamento della sua decisiana questione
rilevata d’ufficio, il giudice la indica in udienzdandone atto a verbale. Se la questione emerge
dopo il passaggio in decisione, il giudice risemua@est’ultima e con ordinanza assegna alle parti un
termine non superiore a trenta giorni per il deposii memorie. *.

Si tratta di norma — finalizzata ad impedire le. ¢akcisioni a sorpresa” - che, sebbene collocata
all'interno di un Capo riguardante I'Udienza pulshlinon puo non trovare applicazione anche nella
sede camerale sia in gquanto ne €& espressamentistgpréapplicazione nella sede camerale
d’appello (art. 62, co. 4, Codice) sia in quantpressione ed attuazione del principio generale del
contraddittorio e del giusto processo (art. 2 godc. amm.) nonché codificazione di affermazioni

Relazione svolta al Convegno di studi sul tema Cbdice del processo amministrativo”, tenuto a Paderil
13.12.2010.
! Per una applicazione della norma, cfr. TAR CangaNapoli, sez. VII, ord. n. 686/2010.



giurisprudenziali gia poste in essere dal ConsiglioStato (A.p. 24.01.2000 n. 1 e sez. IV,
14.04.2010 n. 2079) sebbene non con caratteresdiudia uniformita (Cons. Stato, VI, 23.03.2009
n. 1712 e 24.06.2006 n. 4041, sulla facoltativigdladcomunicazione e sulla natura non viziante
dell’omissioneY.

| limiti propri di una relazione orale giustificanma certa sinteticita/sommarieta della trattazione
delle tematiche affidate, tesa piu ad evidenzidiragpetti di novita che alla analitica ricostruzéo
dello “stato dell’'arte”.

La Giurisdizione.

2. Il tema della giurisdizione del giudice amminisitra era sicuramente tra quelli piu bisognosi di
un intervento chiarificatore, e di consolidamen#dlal disciplina, dopo la tormentata vicenda che,
prese le mosse dagli artt. 33 e 34 D.Lgs. n. 8@1®4dalla |. n. 205/2000, aveva trovato un solo
apparente epilogo con le sentenze della Cortetepstnale n. 204/2004 e n. 191/2006.
Ridimensionata ad opera delle citate pronunzietoaginali I'attribuzione di giurisdizione operata
dal legislatore ordinario in favore del G.A. second tecnica dei c.d. “blocchi omogenei di
materie”, si erano infatti aperti tra il giudice mmimistrativo e le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione due ulteriori fronti di conflittualitd mcertezza:

a) quello relativo alla c.d. “pregiudizialita amministiva”, dalle Sezioni Unite (13.06.2006 n.
13660 e 23.12.2008 n. 30254; contra, Cons. Statd, Rlen., 22.10.2007 n. 12)
“trasformato” in “questione di giurisdizione” in me del principio della effettivita della
tutela giurisdizionale, con alcune pronunzie castaati rispetto ad affermazioni,
probabilmente non a caso, operate dalla stessae CGustituzionale (per Corte
Costituzionale, 12 marzo 2007 , n. 7peffino il supremo organo regolatore della
giurisdizione, la Corte di cassazione, con la swanpincia puo soltanto, a norma dell'art.
111, comma ottavo, Cost., vincolare il ConsiglioSfato e la Corte dei conti a ritenersi
legittimati a decidere la controversia, ma certartgenon puo vincolarli sotto alcun profilo
guanto al contenuto (di merito o di rito) di taleasioné);

b) quello relativo alla sorte del contratto successieate all’annullamento giurisdizionale del
provvedimento di aggiudicazione; come € noto larigimudenza amministrativa aveva
inizialmente ritenuto il contratto a vario titol@ducabile, quale effetto sostanzialmente
conseguenziale all'annullamento dell’aggiudicaziomenellambito della previsione di
giurisdizione esclusiva di cui all’art. 6 I. n. 2@80; la giurisprudenza delle Sezioni Unite
della Corte di Cassazione aveva invece ritenutool@roversie sulla sorte del contratto
rientranti nell’ambito della giurisidizione ordinarin quanto aventi ad oggetto una vicenda
contrattuale relativa a diritti soggettivi (S.U. L§lio 2008 n. 19805 e 28 dicembre 2007 n.
27169); mentre I'ultimo approdo della giurisprudar@amministrativa (Ad. Plen. n. 9 del 30
luglio 2008) aveva riconosciuto I'appartenenza gjilarisdizione del giudice ordinario, e
non gia a quella esclusiva del giudice amministaatdella domanda volta ad accertare -
con efficacia di giudicato - l'avvenuta caducaziahe contratto d'appalto a seguito
dell'annullamento in sede giurisdizionale dell'agligazione, ma aveva spostato alla sede
dell’ottemperanza, I'esame delle istanze risaieitper equivalente o in forma specifica del
concorrente pretermesso, in ipotesi di mancato wategnto dell’amministrazione al
disposto annullamento dell'aggiudicazione, ritereenche in quella sede il giudice
amministrativo - nell'esercizio della sua giurisdie di merito - ben poteva sindacare in
modo pieno e completo l'attivita dell'amministraloo anche il suo comportamento
omissivo, adottando tutte le misure (direttamenteen il tramite il commissario ad acta)
necessarie ed opportune per dare esatta ed irgegssmcuzione alla sentenza e per
consentire una corretta riedizione del potere anstnativo, ivi compresa anche quella di

2 Per una sintetica puntualizzazione della tematima riferimento al processo civile, cfr. gli “Apptirsu questioni
rilevabili d’ufficio e principio del contraddittooi’ di A. Proto Pisani in Foro It., fasc. n. 11/202Q coll n. 301 e seg..
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disporre la sostituzione dell'aggiudicatario, quakentegrazione in forma specifica" del

soggetto che ha ottenuto la statuizione di annd@fdn).
Non é questa la sede per ricostruire tutti i pagisadegislativi e giurisprudenziali — che si sono
sussequiti in tema di riparto di giurisdizione ciiea questi ultimi 10/12 anni (probabilmente
sarebbe necessario dedicarvi tutto un intero comvetptorico”); € per0 necessario averne
consapevolezza al fine di comprendere appieno levarioni per le quali la legge di delega al
Governo per il “riassetto della disciplina del pgeso amministrativo” (art. 44, I. 18.06.2009 n. 69)
abbia espressamente previsto un intervento subaiaz le funzioni del giudice amministrativo: a)
riordinando le norme vigenti sulla giurisdizioneldgudice amministrativo, anche rispetto alle
altre giurisdizionj b) riordinando i casi di giurisdizione estesa al meritanche mediante
soppressione delle fattispecie non piu coerenti bomlinamento vigentec) disciplinando, ed
eventualmente riducendo, i termini di decadenzaesgizione delle azioni esperibili e la tipologia
dei provvedimenti del giudice
Il Codice dedica cosi allgiurisdizione gli articoli da 7 a 12 del capo Il del Libro primnei quali
detta la disciplina “generale”, nonché gli articb83 e 134 del Libro quinto, che contengono il
catalogo — purtroppo gia superato alla data diagamtm vigore del Codice — delle materie di
giurisdizione esclusiva (art. 133) ed estesa altméart. 134).
2.1. L’art. 7 assolve ad una duplice funzione: quelladéttare il “perimetro esterno” della
giurisdizione amministrativa, e quindi di indicarlzelinea di confine rispetto a quella del giudice
ordinario (commi 1 e 2), e quella di distinguergualificare, all'interno di quel perimetro, i dixger
ambiti della giurisdizione generale di legittimitdella giurisdizione esclusiva e della giurisdizon
con cognizione estesa al merito (commi da 3 a 6).
2.1.a.Ai fini della c.d. “perimetrazione esterna” il pro comma dell’articolo richiama — né avrebbe
potuto fare altrimenti - il criterio costituzionatk riparto dettato dall’art. 103 Cost., fondatdlau
posizione giuridica soggettiva per la quale si dbitutela (dicotomia diritto soggettivo — A.G.O. e
interesse legittimo — G.A.) alla quale si aggiunmta “particolari materie indicate dalla legge” che
integrano le ipotesi di giurisdizione esclusivangrendente anche i diritti soggettivi.
Il richiamo risulta, pero, esplicitato ed attuaéiz nei termini precisati dalle sentenze nn. 203420
e 191/2006 della Corte CostituzionaleSoho devolute alla giurisdizione amministrativa le
controversie, nelle quali si faccia questione dienessi legittimi e, nelle particolari materie
indicate dalla legge, di diritti soggettivi, coneemti I'esercizio o il mancato esercizio del potere
amministrativo, riguardanti provvedimenti, atti, Godi o comportamenti riconducibili anche
mediatamente all’esercizio di tale potere, posessere da pubbliche amministrazitni
Il secondo comma introduce, invece, un “ampliamesaggettivo” al detto criterio di riparto
specificando chePer pubbliche amministrazioni, ai fini del presectalice, si intendono anche i
soggetti ad esse equiparati o comunque tenuti apetio dei principi del procedimento
amministrativg. Il richiamo appare operato alla figura dei codganismi di diritto pubblico e, piu
in generale ai “soggetti privati preposti all'esarcdi attivita amministrative” che, ai sensi dal.
1-ter dell'art. 1 della I. n. 241/199@Ssicurano il rispetto dei criteri e dei principi dui al comma
1” e, quindi, del procedimento amministrativo.
Puo - in buona sostanza e tornando al punto di wiggettivo - dirsi che risulta confermato come la
giurisdizione amministrativa sussista |i dove va si collegamento — anche mediato - con
'esercizio, o il mancato esercizio, del potere [gido estrinsecantesi nell’adozione, o mancata
adozione, di provvedimenti, atti, accordi e contamenti.
Siffatta formulazione del criterio generale di mgarinvia alla tematica della carenza di poterme,
particolare, alla distinzione tiaarenza di potere in astratto(amministrazione totalmente priva del
potere per incompetenza assoluta o, addirittusistenza del potere in capo a qualsiasi plesso
amministrativo) ecarenza di potere in concretdipotesi di impossibilita dell’'esercizio del poter
pur astrattamente spettante, per mancanza desiedggali previsti).
Si tratta della tematica la cui applicazione allatenia espropriativa ha condotto ad esiti oppa@sti |
Corte di Cassazione (che ha ritenuto la pienadbilg avanti al’A.G.O. del diritto di proprieta

3



non scalfito dai provvedimenti espropriativi adotia assenza, o dopo la scadenza, dei termini
della procedura espropriativa, in quanto nulli)ileGonsiglio di Stato (che ha invece ritenuto che
atto espropriativo adottato in assenza, o dopostadenza, dei termini della procedura
espropriativa fosse illegittimo ed annullabile, m@stinato a consolidarsi in ipotesi di mancata
tempestiva impugnativa).

Deve, pero, ritenersi ed auspicare che la piermgbwaione/concentrazione al G.A. dei poteri
risarcitori, con contestuale superamento della ‘pkgiudiziale amministrativa” (art. 30 Codice),
possa indurre la Corte di Cassazione a riteneratgeaneno quelle esigenze di tutela delle ragioni
private che I'avevano indotta a formulare la categdellacarenza di potere in concretaal fine di
ritenere l'inidoneita degli atti affetti da talezio ad incidere sul diritto soggettivo del privad
aprire cosi la strada alla propria giurisdizione ath tutela risarcitoria pur in presenza di
atti/provvedimenti amministrativi. (Per Consiglio$tato, V, 6 dicembre 2010 , n. 85%:sensi e
per gli effetti delle disposizioni di cui agli ar80 e 34 co. 1, lett. ¢), 2 e 3, D.Lgs. 2 luglai@ n.
104 (Codice del processo amministrativo), deve neétei ormai superata la questione
dell'ammissibilita dell'azione risarcitoria prop@stn via autonoma, poiché il sistema delineato dal
nuovo Codice del processo amministrativo ha elin@in@gni ostacolo in merito, con particolare
riferimento alla necessita di un preventivo annoiento dell'atto impugnato. Infatti, il Codice del
processo amministrativo, consente oggi non sol@rigponibilita dell'azione risarcitoria in via
autonoma, sebbene subordinata al termine decadengid20 giorni decorrente dal giorno in cui

il fatto si e verificato ovvero dalla conoscenzapi®vvedimento se il danno deriva direttamente da
questo,ma consente altresi al ricorrente che nomiakpiu interesse all'annullamento del
provvedimento impugnato di chiedere al giudiced&atamento dell'illegittimita dell'atto se sussiste
l'interesse a fini risarcitori).

E cio anche alla luce dell'ulteriore “presidio” alintegrita della giurisdizione amministrativa
costituito dall’ultimo comma dell’art. 30 del Codic secondo il qualeDi ogni domanda di
condanna al risarcimento di danni per lesioni dieressi legittimi o, nelle materie di giurisdizione
esclusiva, di diritti soggettivi conosce esclusieae il giudice amministrativo

In buona sostanza, deve ritenersi attratta allasgizione amministrativa, generale di legittimita
el/o esclusiva, ogni attivita posta in essere daltranistrazione che possa essere qualificata quale
manifestazione, anche patologica (id est, attegacutiva di un atto/provvedimento illegittimo), di
un potere amministrativo, rimanendone invece eadklisola “via di fatto”.

2.1.b. Ai fini della articolazione interna della giurigihne amministrativa il comma 3 ripropone la
tradizionale distinzione in giurisdizione generale legittimita, esclusiva ed estesa al merito;
aggiornata, pero, agli sviluppi dellgitirisprudenza della Corte costituzionale e delikrigdizioni
superiori’ in assolvimento dello scopo indicato dalla legigéega (art. 44, co. 1 della |. 18.06.2009
n. 69).

2.2. 1l comma 4 ricomprende nella giurisdizione geredil legittimita le controversierélative al
risarcimento del danno per lesione di interessiittegi e agli altri diritti patrimoniali
consequenziali, pure se introdotte in via autongnwosi contemporaneamente aderendo alla
impostazione data dalla sentenza della Corte Qagiitale n. 204/2004 - secondo la quale il
risarcimento dei danni da lesione di interessitlggi non costituisce una nuova "materia” attribuit
al G.A., ma uno strumento di tutela dello stesserasse legittimo ulteriore rispetto a quello
classico demolitorio — e sancendo il definitivo ewgmento della c.d. “pregiudiziale
amministrativa”.

2.3. 1l comma 5 individua il carattere proprio dellaigsdizione esclusiva nel fatto chi¢ giudice
amministrativo conosce, pure ai fini risarcitorinehe delle controversie nelle quali si faccia
questione di diritti soggettii In ordine alla individuazione delle “materie” djiurisdizione
esclusiva, il comma prescrive che esse siandicate dalla legge e dall’'art. 133dello stesso
Codice, che assume quindi il valore di norma cag@lmon esaustiva, delle materie di giurisdizione
esclusiva esistenti alla data di promulgazioneodssso).



Sui limiti costituzionali della potesta legislatidaascrivere materie alla giurisdizione esclusiea
G.A., non si puo far altro che rinviare agli insagrenti posti dalla Corte Costituzionale (sentenza
n. 204/2004) nel senso della esistenza per il lagie del vincolo costituzionale alla “coesisténza
nella materia di posizioni di diritto soggettivode interesse legittimo, senza che possano invece
essere ascritte alla giurisdizione esclusiva matéo blocchi di materie) caratterizzate dalla
presenza quale “parte” dellamministrazione ma #vew oggetto esclusivamente posizioni
giuridiche di diritto soggettivo.

Detti insegnamenti, per altro, sono stati recentémeibaditi dalla Corte costituzionale, con la
sentenza 5 febbraio 2010 , n. 35, secondo la e e fondata, nei sensi di cui in motivazione, la
guestione di legittimita costituzionale dell'art.d&l d.l. 23 maggio 2008, n. 90, convertito, con
modificazioni, dalla legge 14 luglio 2008, n. 128\pugnato, in riferimento all'art. 103, primo
comma, Cost., in quanto devolve alla giurisdizi@selusiva del giudice amministrativo tutte le
controversie, anche relative a diritti costituzidmente tutelati, comunque attinenti alla
complessiva azione di gestione dei rifiuti, seppyresta in essere con comportamenti
delllamministrazione pubblica o dei soggetti allessa equiparati. Premesso che la giurisprudenza
della Corte ha chiaramente definito i confini defjaurisdizione amministrativa esclusiva, esigendo,
ai fini della compatibilita costituzionale delle moe di legge devolutive di controversie alla detta
giurisdizione, che vi siano coinvolte situazionurgliche di diritto soggettivo e di interesse
legittimo strettamente connesse; che il legisla@ssegni al giudice amministrativo la cognizione
non di "blocchi di materie”, ma di materie deterati® e che I'amministrazione agisca, in tali
ambiti predefiniti, come autorita e cioé attravelsospendita di poteri amministrativi, che possono
essere esercitati sia mediante atti unilaterali |@aaitativi, sia mediante moduli consensuali, sia
mediante comportamenti, purché questi ultimi signosti in essere nell'esercizio di un potere
pubblico e non consistano, invece, in meri compoetati materiali avulsi da tale esercizio; la
disposizione impugnata, ove interpretata alla ludelle indicate condizioni prescritte dalla
giurisprudenza costituzionale, non viola Il'art. 108imo comma, Cost. Infatti, il legislatore,
nell'attribuire alla giurisdizione amministrativaselusiva le controversie attinenti alla complessiva
azione di gestione dei rifiuti, ha, innanzituttogividuato una "particolare" materia, rappresentata
appunto dalla "gestione dei rifiuti", ed ha congig® ['attivita amministrativa preordinata
all'organizzazione o all'erogazione del servizidoplico di raccolta e di smaltimento dei rifiuti.
Inoltre, I'espresso riferimento normativo ai comgamnenti della pubblica amministrazione deve
essere inteso nel senso che quelli che rilevanfniailel riparto della giurisdizione, sono soltanit
comportamenti costituenti espressione di un poteneinistrativo e non anche quelli meramente
materiali posti in essere dall'amministrazione alfdori dell'esercizio di un'attivita autoritativa.
Nella specie, venendo in rilievo questioni meramemiatrimoniali connesse al mancato
adempimento da parte dell'amministrazione di unestazione pecuniaria nascente da un rapporto
obbligatorio, i comportamenti posti in essere dalfministrazione stessa non sono ricompresi
nell'ambito di applicazione della norma impugnatarientrano, invece, nella giurisdizione
dell'autorita giudiziaria ordinaria, correttamentadita.’.

Rimandando all’esame dell’art. 133 per il “catalogelle materie di giurisdizione esclusiva, non
puo non notarsi che esso, come anticipato, rigjdtan parte superato da due norme introdotte nel
lasso di tempo intercorso tra la promulgazioneRi¢lgs. 2.07.2010 n. 104, di approvazione del
Codice, (G.U.R.l.,, S.O. n. 156 del 7.07.2010) ddta di entrata in vigore (16.09.2010).

2.3.a. Ed invero, alla lettera a) del primo comma esgggmappa e riepiloga le varie ipotesi di
giurisdizione esclusiva riconducibili alla 1. n. 24990, ricomprendendovi quella relativa alla
dichiarazione di inizio di attivita (art. 19 |. 241/1990) ed escludendo invece il riferimento al
silenzio assenso (art. 20 |. n. 241/1990); ebbene:

- il comma 4-bis dell’'art. 49 del D.L. 31.05.2010 T8, recante Misure urgenti in materia di
stabilizzazione finanziaria e di competitivita eoorica, nel testo risultante dalla legge di
conversione 30.07.2010 n. 122, ha sostituito Ifmtart. 19 della I. n. 241/1990 introducendo la
“segnalazione certificata di inizio di attivitd” @losto della “dichiarazione di inizio di attivita&
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riconfermando la giurisdizione esclusiva del G.&gntre il successivo comma 4-ter prevede che
“Le espressioni «segnalazione certificata di ingtitivita» e «Scia» sostituiscono, rispettivamente,
guelle di «dichiarazione di inizio attivita» e «DBiaovunque ricorrano, anche come parte di una
espressione piu ampia, e la disciplina di cui aintoa 4-bis sostituisce direttamente, dalla data di
entrata in vigore della legge di conversione deégente decreto, quella della dichiarazione di
inizio attivita recata da ogni normativa stataleegionale’.

- i comma 1-sexies dell’'art. 2 del D.L. 5. 08. P04. 125, recante Misure urgenti per il settore dei
trasporti e disposizioni in materia finanziaria,| nesto risultante dalla legge di conversione
1.10.2010 n. 163 (re)introduce all'art. 20 dellanl.241/1990 il comma 5-bis, secondo il quale
“Ogni controversia relativa all'applicazione del pemte articolo € devoluta alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo

2.3.b. Merita, inoltre, attenzione la previsione di clinmamero 1) della lettera e) del medesimo
comma primo dell’art. 133 che, riprendendo la p®rne di cui all'art. 6 della I. n. 205/2000,
“importa” nel Codice il testo del primo comma deit. 244 del D.Lgs. 12.04.2006 n. 163 (Codice
dei contratti, nel testo risultante dalla modifegaportata al testo originario dal co. 1 dell'ardé&l
D.Lgs. 20 marzo 2010, n. 53 di Attuazione delleettiva 2007/66/CE che modifica le direttive
89/665/CEE e 92/13/CEE per quanto riguarda il rarginento dell'efficacia delle procedure di
ricorso in materia d'aggiudicazione degli appaitiplici).

Esso prevede che siano attribuite alla giurisdeiesclusiva del G.A. le controversieelative a
procedure di affidamento di pubblici lavori, seiyiforniture, svolte da soggetti comunque tenuti,
nella scelta del contraente o del socio, all’appiimne della normativa comunitaria ovvero al
rispetto dei procedimenti di evidenza pubblica p#walla normativa statale o regionale, ivi
incluse quelle risarcitorie e con estensione dadlarisdizione esclusiva alla dichiarazione di
inefficacia del contratto a seguito di annullamenttell’aggiudicazione ed alle sanzioni
alternative.

Il carattere profondamente innovativo del c.d.0‘speciale appalti” introdotto prima dal D.Lgs. n.
53/2010, e successivamente recepito dal CodiceadgliDa 120 e 125, e gia stato evidenziato dalla
apposita relazione dedicata allargomento (e bemitenebbe un ulteriore convegno ad esso
specificamente dedicato).

In questa sede, e per me sufficiente rilevare danpeevisione della estensiongella giurisdizione
esclusiva alla dichiarazione di inefficacia del ¢@ito a seguito di annullamento
dell'aggiudicazione ed alle sanzioni alternatiwealga a superare e “chiudere” quell’ultimo fronte
di conflittualitd ed incertezza tra il giudice ammisirativo e le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione, in precedenza evidenziato.

In realta la Corte di Cassazione (S.U. 10 febb20&0 , n. 2906) aveva gia ritenuto chea*
posizione soggettiva del ricorrente, che ha chidstigarcimento in forma specifica delle posizioni
soggettive a base delle sue domande di annullaméelttaggiudicazione e di caducazione del
contratto concluso dall'aggiudicatario, € da trataunitariamente dal giudice amministrativo in
sede di giurisdizione esclusiva ai sensi della fliva CE n. 66/2007, che riconosce il rilievo
peculiare in tal senso alla connessione tra le dwkcate domande, che pertanto vanno decise di
regola da un solo giudice. Tale soluzione e ornma&iludibile per tutte le controversie in cui la
procedura di affidamento sia intervenuto dopo tdeinbre 2007, data dell'entrata in vigore della
richiamata normativa comunitaria del 2007 e, comumgquando la tutela delle due posizioni
soggettive sia consentita dall'attribuzione deltygizione al giudice amministrativo di esse nelle
materie di giurisdizione esclusiva del giudice amstrativo e possa essere effettiva solo
attraverso la perdita di efficacia dei contratti mdusi dall'aggiudicante con 1'aggiudicatario
prima o dopo l'annullamento degli atti di gara, feo restando il potere del giudice amministrativo
di preferire, motivatamente e in relazione aglieirgssi generali e pubblici oggetto di controversia,
un'eventuale reintegrazione per equivalente, deiegta dal ricorrente in via subordinata.”.
L’apposita previsione dell’art. 133, e piu in pedliare la disciplina di cui agli artt. da 121 a 124
sembrano ora fornire un assetto della materia tendnente stabile e definitivo in quanto assistito
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anche dalla “copertura comunitaria”, per quanto soevro da dubbi in ordine all’estensione del
potere attribuito al giudice amministrativo.

2.3.c. Ulteriore profilo di interesse é costituito dal idéfvo superamento (comunque gia
riconosciuto dalle S.U. della Corte di Cassazione sentenza 5 marzo 2010, n. 5290) del
tradizionale orientamento (S.U., 1 agosto 20061,7461) che riservava all’A.G.O. la giurisdizione
sui diritti “costituzionalmente tutelati”, discenute dalla previsione di cui alla lettera p) del to.
dell'art. 133, relativa alle controversie aventi aggetto le ordinanze e i provvedimenti
commissariali adottati in tutte le situazioni diengenza dichiarate ai sensi dell'articolo 5, comma
1, della legge 24 febbraio 1992, n. 225, (ordinaerdaatti c.d. emergenziali) e controversie
comunque attinenti alla complessiva azione di gastidel ciclo dei rifiuti, seppure posta in essere
con comportamenti della pubblica amministraziogenducibili, anche mediatamente, all'esercizio
di un pubblico potere, quand’anche relative a tilicbstituzionalmente tutelati, ora attribuite alla
giurisdizione esclusiva del G.A. da previsione diee anche superato il vaglio della Corte
Costituzionale (sent. n. 35/2010, in precedenzda)it

2.4. 1l comma 6 dell'art. 7 individua il carattere prapdella giurisdizione di merito nel fatto che
“nell'esercizio di tale giurisdizione il giudice anmistrativo puo sostituirsi al’lamministraziohe

La norma configura tale ambito di giurisdizione lgudestensione al merito” del potere
giurisdizionale amministrativo e rinvia alla leggel all'art. 134 dello stesso Codice per la
individuazione delle relative materie. Dalla lettudell’art. 134 risulta raggiunto lo scopo indicato
dal numero 2) della lettera b) del co. 2 dell’d#.l. n. 69/2009r{ordinando i casi di giurisdizione
estesa al merito, anche mediante soppressione fdlispecie non piu coerenti con I'ordinamento
vigentg; ed invero:

- risultano confermate le ipotesi di cui alle lettea), b) d) ed e) (I'attuazione delle pronunce
giurisdizionali esecutive o del giudicato, cont@sa elettorale, contestazioni sui confini deglii ent
territoriali e diniego di rilascio di nulla ostanematografico);

- risulta inserita ex novo solo la ipotesi di clladettera c) riguardantdée sanzioni pecuniarie la
cui contestazione e devoluta alla giurisdizione d@ldice amministrativo, comprese quelle
applicate dalle Autorita amministrative indipendént

Giova rilevare come non si tratti della nuova httaione di un ulteriore ambito di giurisdizione al
G.A., ma dell’ampliamento dei suoi poteri, in comhita a quanto previsto dall’art. 23, co. 11, della
. 24.11.1981 n. 689 in tema di depenalizzazioBen( la sentenza il giudice pud rigettare
I'opposizione, ponendo a carico dell'opponentepless del procedimento o accoglierla, annullando
in tutto o in parte l'ordinanza o modificandola dc limitatamente all'entita della sanzione
dovutg.

Nell'ambito della sua tradizionale giurisdizionetema di sanzioni c.d. “ripristinatorie” (spettando
all’A.G.O. la giurisdizione in tema di sanzioni c.@fflittive”), il G.A. potra quindi “graduarne”
'ammontare, indipendentemente dalla natura delfémistrazione adottante, in conformita ad un
orientamento gia in precedenza affermatosi in téhsanzioni della Autorita antitrudt

3. L’art. 9 introduce un nuovo regime dlevazione del difetto di giurisdizione, superando la
precedente regola desunta, sebbene non in mod@amival primo comma dell’art. 30 I. n.
1034/1971.

L’Adunanza plenaria (30 agosto 2005 , n. 4), congpolo un contrasto di orientamenti estremi ed
aderendo ad un terzo orientamento intermedio (8&z10 aprile 2002, n. 1039; Sez. VI, 15
dicembre 2003, n. 8212) ha ritenuto che il ConsidliStato non potesse rilevare d'ufficio il diett
di giurisdizione del g.a., se questa fosse st&tauta sussistente dalla sentenza impugnata con una
pronuncia esplicita sul punto e sul punto nessuslfe garti avesse proposto appello; ove, al
contrario, la sentenza impugnata avesse statuarsplicitamente sulla giurisdizione, il difetto d
guest'ultima avrebbe potuto essere rilevato dioffi@l giudice d'appello.

% Sin da Cons. Stato, sez. VI, 23 aprile 2002, 8921



Detta soluzione, come gia detto, mirava a compibreentrasto tra I'orientamento (Ad. Plen., 25
ottobre 1980, n. 42; Sez. VI, 13 gennaio 1983,21.Sez. VI, 21 marzo 1998, n. 380; Sez. VI, 20
maggio 1995, n. 479; Sez. IV, 4 febbraio 1999,12;Sez. IV, 21 gennaio 2005, n. 99) secondo |l
guale, finché non fosse stata emanata una sentexgpdatrice della Corte di Cassazione, Il
Consiglio di Stato come giudice d'appello avrebbat@titolo a sindacare d'ufficio in ogni ipotesi
la sua giurisdizione (e quella della complessividuEone nella quale il Consiglio di Stato fa art
insieme ai T.A.R.), e 'opposto orientamento (S&%.14 aprile 1998, n. 621; Sez. VI, 7 luglio
2003, n. 4028; Sez. IV, 14 aprile 2004, n. 2105z.9%, 18 maggio 2004, n. 3186) che,
richiamando i limiti insuperabili del giudicato,teneva interdetto qualunque esame del punto
concernente la giurisdizione in sede di appellcasaenza di una specifica censura avanzata dalla
parte contro la decisione, espressa o implicitida giurisdizione.

La soluzione accolta dal Codice risulta sostanzal@ conforme alla piu recente interpretazione
dell'art. 37 cod. proc. civ. offerta dalla Corte @assazione (S.U., 9 ottobre 2008 n.24883, 2
dicembre 2008 n. 28545 e 24 luglio 2009 , n. 173g&ondo la quale:

1) il difetto di giurisdizione puo essere eccepitdle parti fino a quando la causa non sia
stata decisa nel merito in primo grado;

2) la sentenza di primo grado di merito pud semgssere impugnata per difetto di
giurisdizione;

3) le sentenze di appello sono impugnabili pertttifdi giurisdizione soltanto se sul punto
non si sia formato il giudicato esplicito o imptai operando la relativa preclusione anche per il
giudice di legittimita;

4) il giudice puo rilevare anche d'ufficio il difetdi giurisdizione fino a quando sul punto
non si sia formato il giudicato esplicito o imptmi In particolare, il giudicato implicito sulla
giurisdizione puo formarsi tutte le volte che laiga sia stata decisa nel merito, con esclusione per
le sole decisioni che non contengano statuizioaiintplicano I'affermazione della giurisdizione.

A siffatta interpretazione dell'art.37 cod..proe.ci secondo la “lettera” del qualel ‘tifetto di
giurisdizione ... e rilevato, anche d'ufficio, in dquaque stato e grado del processda Corte ha
ritenuto di accedere tenendo conto dei princigatinomia processuale e di ragionevole durata del
processo, della progressiva forte assimilaziondedguestioni di giurisdizione a quelle di
competenza e dell'affievolirsi dell'idea di giui@gdne intesa come espressione della sovranita
statale, essendo essa un servizio reso alla oatiettcon effettivita e tempestivita, per la
realizzazione del diritto della parte ad avere walada decisione nel merito in tempi ragionevoli.

La concreta soluzione adottata dal Codice scontajamente, l'articolazione del giudizio
amministrativo su due soli gradi di giudizio.

4. L’art. 10 riproduce sostanzialmente la previsiahecui al co. 2 dell’art. 30 . n. 1034/1971
confermando I'ammissibilitd delegolamento preventivo di giurisdizioneex art. 41 cod. proc.
civ., alla cui disciplina rinvia, nel giudizio ammstrativo di primo grado; il primo comma rinvia
inoltre espressamente al co. 1 dell'art. 367 cadc.pciv., mentre il secondo comma detta la
disciplina della tutela cautelare nelle more dd#aisione sul regolamento.

4.1.1l co. 1 dell'art. 367 cod. proc. civ. prevede ¢hia copia del ricorso per cassazione proposto
a norma dell'articolo 41, primo comma, € depositatapo la notificazione alle altri parti, nella
cancelleria del giudice davanti a cui pende la @u$ quale sospende il processo se non ritiene
l'istanza manifestamente inammissibile o la coat@ehe della giurisdizione manifestamente
infondata. Il giudice istruttore o il collegio preede con ordinanZa

Risulta cosi confermata la determinazione del lagise di impedire che la proposizione del
regolamento di competenza si trasformi in uno sémim ostruzionistico e dilatorio (per Consiglio
Stato , sez. V, 14 maggio 2010 , n. 299%rt' 367 c.p.c., nel testo novellato dalla I. 26vembre
1990 n. 353, ha soppresso l'obbligo di sospensamiayiudizio per effetto della presentazione del
ricorso per regolamento preventivo di giurisdiziora fine di evitare un uso distorto e dilatorio
dello stesso, rimettendo invece la decisione sdgpensione al giudice "a quo"; di conseguenza,
la sospensione del processo dipende da una vatutazdel giudice di merito circa la non

8



manifesta inammissibilita o la non manifesta infatedza dell'istanza, da compiersi a seguito di
una previa sommaria delibazione della domanda ohittva del giudizio di merito e della
documentazione versata in &xti

4.2.1l co. 2 dell’art. 10 del Codice prevede invece ¢Nel giudizio sospeso possono essere chieste
misure cautelari, ma il giudice non puo disporlensm ritiene sussistente la propria giurisdiziéne

Si tratta della prima di tutta una serie di pregoni dettate dal Codice per evitare I'adozione di
misure cautelari da parte di un giudice privo dirgidizione e/o competenza (come appresso
vedremo) a conoscere della controversia, normarolra specifico ed espresso riscontro nel co. 4
dell’art. 62 Codice, che — in tema di appello ckute— prescrive la verifica anche d’ufficio del
rispetto della citata previsione.

Essa ha carattere limitativo rispetto alla previgeprevisione, di cui al co. 2 dellart. 30 I. n.
1034/1971, secondo il qualéd proposizione di tale istanza non preclude I'esatalla domanda

di sospensione del provvedimento impughdfd infatti richiede che il giudice, indipendentente
dalla pendenza del regolamento di competenzaagiarrevolmente convinto della sussistenza della
propria giurisdizione secondo una valutazione @idgrindubbiamente diverso da quella di non
manifesta inammissibilita e/o infondatezza da camgpiai fini della sospensione, o meno, del
giudizio.

4.3.Nel rinviare alla elaborazione della Corte di Gagsne in tema di disciplina del rimedio ex art.
41 cod. proc. civ., della quale si € comunque gaiziale conto in tema di “giudicato implicito”
sulla giurisdizione, appare utile ricordare come decenti pronunzie (S.U., 18 giugno 2010 , n.
14828 e ordinanza 22 novembre 2010 n. 23596) abbestluso I'ammissibilitd del mezzo
successivamente alla riassunzione/riproposizionegidelizio operata in attuazione del principio
della translatio iudicii nei rapporti tra giudicedmario e giudice speciale, accolto e ribadito dal
legislatore (art. 59 della legge n. 69 del 2009).

In considerazione della intervenuta sostanzialezi@he ad unita del processo dalla fase della
domanda a quella della decisione, la Corte ha uiterthe non sia piu possibile limitare la
preclusione del regolamento preventivo di giurigdiz - dopo che il giudice di merito abbia
emesso una pronuncia declinatoria della proprigigglizione - alla sola ipotesi di proposizione
dell'indicato rimedio nell'ambito del giudizio prosso innanzi a detto giudice, dovendosi invece
estendere detta preclusione anche al regolamertoaiga proposto a seguito della riassunzione
del giudizio innanzi al giudice indicato dal primome quello fornito di potestas iudicandi.

4.4.Una ultima notazione, infine, in ordine alle motialili prosecuzione del giudizio sospeso, ove
la Corte di Cassazione abbia confermato la giwzisde del G.A..

Il Consiglio Stato (sez. IV, 10 giugno 2010 , n0BY aveva avuto recentemente modo di affermare
che 1a costituzione formale delle parti € strumentalia @rosecuzione del giudizio davanti ad un
giudice diverso da quello originariamente aditotgraosi prescindere da un atto di riassunzione
solo quando il giudizio debba proseguire, dopo ualsiasi arresto, davanti al medesimo giudice
presso il quale il giudizio era gia stato instawatessendo sufficiente in tal caso, quale atto di
impulso processuale, il deposito dell'stanza didmsone d'udienZa

Il co. 1 dell’'art. 80 Codice ribadisce detta sotuna, prescrivendo chern‘caso di sospensione del
giudizio, per la sua prosecuzione deve essere ptaseistanza di fissazione di udienza entro
novanta giorni dalla comunicazione dell'atto chevénir meno la causa della sospensione

In ipotesi di mancata tempestiva prosecuzione gdg\l co. 2 dell’art. 35 Codice, secondo il quale
“Il giudice dichiara estinto il giudizio: a) se, neiasi previsti dal presente codice, non viene
proseguito o riassunto nel termine perentorio fiss#alla legge o assegnato dal giudite;

5. Con l'art. 11, “Decisione sulle questioni di gadizione”, il Codice in realta replica al proprio
interno la disciplina dellatfanslatio judicii ” di cui all'art. 59 della . 18.06.2009 n. 69, cdm
guale era stata data attuazione al rinvio al Latpst operato dalla Corte Costituzionale con la
sentenza n. 77/2007.

Con detta pronunzia la Corte Costituzionale — prengendo atto del tentativo operato, a
legislazione invariata, dalla Corte di Cassaziddez{oni unite 22 febbraio 2007, n. 4109) ai fini
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dell'estensione al difetto di giurisdizione delngipio della conservazione degli effetti della
domanda che, con il codice di procedura civilel®12, é stato introdotto limitatamente al caso del
difetto di competenza, e cio per superare i gnagomnvenienti provocati da una disciplina che, in
sostanza, prevedeva che l'atto introduttivo detligio rivolto ad un giudice privo di giurisdizione
sia affetto da un vizio che lo rende radicalmentidaneo a produrre quegli effetti, sia sostanziali
che processuali, che la legge collega invece aattonintroduttivo che violi le regole sul riparto d
competenza — ha ritenuto di dichiarare lillegittamcostituzionale dell'art. 30 della legge 6
dicembre 1971, n. 1034, nella parte in cui non @devche gli effetti, sostanziali e processuali,
prodotti dalla domanda proposta a giudice privoguirisdizione si conservino, a seguito di
declinatoria di giurisdizione, nel processo prostegdavanti al giudice munito di giurisdizione,
ispirandosi esso, viceversa, al principio per auideclinatoria della giurisdizione comporta
I'esigenza di instaurare ex novo il giudizio secha gli effetti sostanziali e processuali prodotti
dalla domanda originaria si conservino nel nuovedgio; principio questo che, non formulato
espressamente in una o piu disposizioni di legg@msupposto dall'intero sistema dei rapporti tra
giudice ordinario e giudici speciali e tra i giudgpeciali, la Corte ha ritenuto dovere essere
espunto, come tale, dall'ordinamento.

Pur tuttavia, la Corte ha ritenuto di non poter tede direttamente un intervento
manipolativo/additivo, rinviando al Legislatore p&dozione di una nuova disciplina legislativa
che, con l'urgenza richiesta dall'esigenza di coémana lacuna dell'ordinamento processuale,
avrebbe dovuto disciplinare la riassunzione/ripgigione del giudizio col solo vincolo che essa
avrebbe dovuto dare attuazione al principio dellmservazione degli effetti, sostanziali e
processuali, prodotti dalla domanda proposta a iggugrivo di giurisdizione nel giudizio
ritualmente riattivato - a seguito di declinatatdiggiurisdizione - davanti al giudice che ne e nbouni
Conformemente al carattere “trasversale” del fenmanrelativo alla trasmigrazione del giudizio tra
giurisdizioni diverse, il Legislatore aveva riteaudi collocare la nuova disciplina nel citato &9.

[. n. 69/2009, in una sede — quindi - estraneaodicttesti normativi di rito propri delle diverse
giurisdizioni. L’art. 11 opera, invece, una sorta“gersonalizzazione” della norma al giudice
amministrativo ed al suo rito.

Pur senza scendere, come invece la rilevanza wgh@ento imporrebbe, nel dettaglio della
disciplina processuale per intuibili motivi di temmon posso non rilevare come il Codice abbia
ritenuto di “prendere posizione” rispetto alla caddizione - insita nel testo dell’art. 59 (in modo
esplicito al co. 4) tra le opposte opzioni ricokine della riproposizione di un nuovo giudizio,
rispetto alla riassunzione del medesimo - evidé¢azia tutti i commentatori della norma.

Il Codice ha adottato univocamente la soluziondad&lproposizione” di un nuovo giudizio nel
guale, se tempestivamente riproposterre restando le preclusioni e le decadenze iaterie,
sono fatti salvi gli effetti processuali e sostafizdella domandg prevedendo altresi cheNgi
giudizi riproposti, il giudice (amministrativo) con riguardo alle preclusioni e decadenze
intervenute, puo concedere la rimessione in ternp@r errore scusabile ove ne ricorrano i
presuppost(di cui all’art. 37 Codice)”.

Attesa la sostanziale mancanza nel processo antratiie di preclusioni processuali, deve
ritenersi che la principale, e piu rilevante, pesbhtica sia quella della conservazione dell’effetto
preclusivo del maturarsi del tradizionale termireeatienziale di impugnazione previsto dall’art. 29,
cosi come del nuovo termine decadenziale di 12Migia quale I'art. 30 assoggetta la proposizione
della domanda risarcitoria autonoma per lesionptdressi legittimi.

Mentre non dovrebbe esservi alcuna difficolta engtre la conservazione anche a questi fini degli
effetti della domanda tempestivamente propostaiwadice risultato carente di giurisdizione, a
diversa soluzione dovrebbe pervenirsi in ipotesprdiposizione della domanda che risulti tardiva
rispetto a detti termini, salva sempre la possiiliella concessione dell’errore scusabile.

Per altro, la soluzione adottata dal Codice serahdare in controtendenza rispetto ad una recente
pronunzia della Corte di Cassazione (ordinanza @zmbre 2010 n. 23596, in precedenza gia
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citata) che — pur pervenendo alle medesime comeiusi S.U., 18 giugno 2010 , n. 14828 — cosi
accentua le considerazioni in ordine alla sostdeziaitarieta dei due segmenti processuali:
“il processo iniziato davanti ad un giudice, che pai dichiarato il difetto di giurisdizione,
e riassunto nel termine di legge davanti al giudioedicato dal primo come dotato di
giurisdizione, non costituisce un nuovo ed autonopmocedimento, ma la naturale
prosecuzione dell'unico giudizio per quanto inimahte introdotto davanti a giudice
carente della, giurisdizione;

- | principi costituzionali di effettivita e certezdealla tutela giurisdizionale impongono che la
funzione di dare giustizia, pur articolata secontisistema della Costituzione, attraverso
una pluralita di ordini giurisdizionali non sia dquesta ostacolata. Ne € derivato I'effetto di
una riduzione ad unita del processo dalla, domaaltia decisione finale, con la connessa
privazione di rilevanza impeditiva, cosi come percbompetenza, all'errore iniziale della
parte nella individuazione del giudice provvistagdirisdizione.

- 3.4. Trattandosi, quindi, di un unico processo ndmiu possibile affermare, come in
passato ritenuto(Cass. n. 19787/2003), che la pseche del regolamento preventivo per
effetto di una pronunzia sulla sola giurisdizioimyesta solo il giudizio davanti al giudice
che ha emesso tale pronunzia e non davanti ad giwudice ove la domanda sia stata
riproposta”.

Infine, i commi 6 e 7 dell'art. 11 prevedono che:

6. Nel giudizio riproposto davanti al giudice ammstrativo, le prove raccolte nel processo davanti
al giudice privo di giurisdizione possono esserkitzde come argomenti di prova.

7. Le misure cautelari perdono la loro efficaciaenta giorni dopo la pubblicazione del
provvedimento che dichiara il difetto di giurisdine del giudice che le ha emanate. Le parti
possono riproporre le domande cautelari al giudmenito di giurisdizione.

Il primo si limita a “replicare” I'analoga previsie contenuta dall’art. 59 |. n. 69/2009, senza pero
operare un forse utile coordinamento con la nuasaiglina codicistica dei mezzi di prova; il
secondo costituisce un ulteriore tassello del ntosaormativo posto in essere al fine di impedire
'adozione/permanenza di misure cautelari adott#eun giudice privo di giurisdizione e/o
competenza.

La Competenza inderogabile

3. Il tema della competenza avrebbe dovuto esseretiogguanto meno alla luce delle previsioni
della legge di delega (co. 2, lett. e) dell'art.|14d. 69/2009razionalizzare e unificare la disciplina
della riassunzione del processo e dei relativi i@ermanche a seguito di sentenze di altri ordini
giurisdizionali, nonché di sentenze dei tribunathministrativi regionali o del Consiglio di Stato
che dichiarano I'incompetenza funzionatli un mero riassetto ai fini di un migliore inseento
nel sistema delle ipotesi di “incompetenza funzieheahe, non previste dalla . n. 1034/1971, erano
di volta in volta state introdotte la legislato@ndnterventi episodici e privi di un comune regime
La materia e stata, invece, oggetto di un intexentisivo, soprattutto per quanto riguarda il
regime della sua generalizzata inderogabilita dadebnseguente rilevabilita d’ufficio della
incompetenza, anche ai fini cautelari. Puo, quinthn apparire peregrino nutrire dubbi di
costituzionalita della relativa disciplina, per kipione dell’art. 76 Cost. (eccesso di delega)psia
limitatamente al profilo della inderogabilita essifabilita d'ufficio della incompetenza territoridle

La nuova disciplina della competenza trova collomae prioritaria ed organica negli articoli da 13
a 16 e 135 Codice, oltre a numerosi altri riferithndisseminati in altri articoli, e dei quali certid

di dare piena contezza.

* T.A.R. Campania, Napoli, sez. I, con ordd. nn.,7880 ed 801 del 17.11.2010 ha sollevato questidine
costituzionalita degli artt. 15, co. 5, e 16, co.nglla parte in cui inibiscono al giudice incongoge la decisione
cautelare, per altro in una ipotesi di (in)competerfunzionale (controversia comunque attinente edlenplessiva
azione di gestione del ciclo dei rifiuti, attribaidlla competenza del T.A.R. Lazio — Roma dagli 485, co. 1, lett. e) e
133, co. 1, lett. p) del Codice).
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3.1. L'art. 13 detta, al primo comma, il criterio di ineluazione territoriale del giudice,
ricorrendo ai tradizionali criteri di collegamentoonsistenti nella ubicazione della sede
dellamministrazione e nelllambito di “efficaciardita” dell'atto impugnato; sebbene sia stato
prioritariamente riportato quello della sede defliiainistrazione, a ben vedere I'utilizzo della
espressione “comungue”, con riferimento al critelédia “efficacia diretta”, induce a ritenere che i
realta sia questo secondo a rivestire rilievo primad a prevalere nelle ipotesi di atto adottao d
autoritd extra regionale, che spieghi pero effditetti esclusivamente nelllambito di diversa
regione.
Il secondo comma ribadisce il foro delle persistem@ntroversie del pubblico impiego non
privatizzato (ascritte alla giurisdizione esclugivaresso il tribunale nella cui circoscrizione
territoriale € situata la sede di servizio. Dettavjsione, per altro, risulta “rafforzata” dal c@.
dell'art. 135 Codice, secondo il qualeéstano esclusi dai casi di competenza inderogabitei al
comma {competenza funzionale del TAR Lazio — Rorteagontroversie sui rapporti di lavoro dei
pubblici dipendenti, salvo quelle di cui alla letien) dello stesso comma(dontroversie relative al
rapporto di lavoro del personale del DIS, dellAStiel’AISE)”.
Il terzo comma riproduce, con previsione appareetegmresiduale, la previsione della competenza
del Tribunale amministrativo regionale del Lazieds di Roma, per gli atti statali e quella del
tribunale amministrativo regionale nella cui circosione ha sede il soggetto per gli atti dei
soggetti pubblici a carattere ultra regionale; @ s@mpre nell'ipotesi che non si tratti di atti atie
efficacia diretta nellambito della circoscriziodeuna sola regione/un solo tribunale.
L'ultimo coma, ribadendo una previsione gia inseiit ciascuno dei precedenti commi, ripete che
“La competenza territoriale del tribunale amminisiva regionale non e derogabile
Per cogliere appieno il carattere innovativo, enpatto, della disciplina codicistica deve essere
ricordato come il regime della competenza nellan.l. 1034/1971 era sostanzialmente tutto
derogabile in quanto I'incompetenza non potevaressievata d’'ufficio dal giudice e — inutilmente
trascorso il termine per la proposizione, dalletipdiverse dal ricorrente, del regolamento di
competenza di cui all'art. 31 — non poteva cosgtunotivo di appello della sentenza resa dal
giudice incompetente.
Non appare inutile ricordare, comunque, che per dugn volte era stata in passato rimessa alla
Corte Costituzionale la questione di costituzidaaldel regime di piena derogabilita della
competenza ex I. n. 1034/1971, ma che la Cortesheérmai pronunziata nel merito delle questioni
in quanto dichiarate inammissibili con le ordinanpa 241 del 23.26.2000 e 565 del 20.12.2000.
Il nuovo regime della incompetenza — inderogabdeassistito da tutta una serie di meccanismi di
rilevazione anche d'ufficio previsti dagli artt. £516 — costituisce quindi fattore di rilevantisaim
novita - introdotto dal Governo in sede di appravae finale del decreto legislativo al fine di
stroncare il fenomeno del c.d. “forum shopping” o soprattutto a livello cautelare — ma non
coglie impreparati gli interpreti.
3.2.L’art. 14 avrebbe dovuto invece — nei propositladl€ommissione insediata presso il Consiglio
di Stato per la redazione del Codice — raggruppaipotesi dicompetenza funzionale le sole
caratterizzate dalla inderogabilita.
In realta la categoria della competenza funzionale risulta contemplata dalla I. n. 1034/1971 e
con tale espressione si faceva riferimento ad gpatevolta in volta introdotte la legislatore con
interventi episodici e privi di un comune regime di essi quelli relativi:
- alle controversie relative ai provvedimenti riguamt i magistrati ordinari adottati ai sensi
dell'articolo 17, primo comma, della legge 24 mai8%8, n. 195, modificato dall'art. 4, I.
12 aprile 1990, n. 74, ed attribuite alla competetiel TAR Lazio - Roma;
- alle controversie aventi ad oggetto i provvedimentliverse Autorita garanti, da numerose
norme di volta in volta attribuite alla competenizh TAR Lazio — Roma;
- alle controversie contro i provvedimenti ministéridi cui al Codice delle comunicazioni
elettroniche, parimenti da questo attribuite alenpetenza del TAR Lazio — Roma;
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- alle controversie aventi ad oggetto le ordinanz@mvvedimenti commissariali adottati in
tutte le situazioni di emergenza dichiarate ai sda#'articolo 5, comma 1, della legge 24
febbraio 1992, n. 225, (ordinanza ed atti c.d. g@emeziali) e controversie comunque
attinenti alla complessiva azione di gestione ddbalei rifiuti, seppure posta in essere con
comportamenti della pubblica amministrazione riagndili, anche mediatamente,
all'esercizio di un pubblico potere, quand’ancHatinee a diritti costituzionalmente tutelati,
attribuite alla competenza del T.A.R. Lazio — Ratal’'art. 3 del D.L n. 245/2005;

- alle controversie aventi ad oggetto atti del Cotuitalimpico nazionale italiano o delle
Federazioni sportive non riservate agli organi distizia dell'ordinamento sportivo ed
escluse quelle inerenti i rapporti patrimoniali $&cieta, associazioni e atleti, attribuite alla
competenza del T.A.R. Lazio — Roma dall’art. 3@dl. n. 220/2003.

Quel che appare utile rilevare €, inoltre, la cstemza che nelle previsioni legislative piu risélen
manca sia una espressa qualificazione della attoba di competenza come inderogabile che uno
specifico regime di rilevazione della incompeterassi che il riconoscimento della inderogabilita &
avvenuto in via interpretativa, mentre lo strumaetlitalevazione della incompetenza é stato sempre
il regolamento di competenza ex art. 31 I,. n. 10341.

Solo a partire dagli interventi successivi al 20 ultano introdotte specifiche qualificazioni in
termini di “esclusivita ed inderogabilita” (art. el D.Lgs. 1.08.2003 n. 259, Codice delle
comunicazioni elettroniché), oppure in termini di “rilevabilita d'ufficio” econ previsione di
appositi meccanismi di rilevazione dell'incompetgnanche ai fini cautelari (art. 3 D.L. 220/2003
in tema di Giustizia sportiva ed art. 3 D.L. n. 2085 in tema di provvedimenti emergenziali).
L’intervento codicistico avrebbe dunque dovuto avéa funzione di ricondurre le varie e
diversificate previsioni all'interno di una disaiph uniforme, attribuendo loro un unico regime
comune.

L’articolo 14 Codice opera tale sistemazione dgiendo tra:

- le controversie devolute alla competenza fundemaderogabile del Tribunale amministrativo
regionale del Lazio, sede di Roma, indicate dditalo 135 e dalla legge;

- le controversie relative ai poteri esercitati’'daltorita per I'energia elettrica e il gas, devtdwalla
competenza inderogabile del Tribunale amministeategionale della Lombardia, sede di Milano;

- 1 giudizi di cui agli articoli 113 e 119, nonclogni altro giudizio per il quale la legge o il codli
individuino il giudice competente con criteri digeda quelli di cui all’articolo 13, per i quali il
criterio di individuazione della competenza e diwdio come “funzionalmente inderogabile”.

In realtd la categoria della competenza funzionalderogabile, molto eterogenea nella
individuazione delle tipologie di controversie daiaversi, avrebbe dovuto avere regime unificante
e qualificante proprio nella sua inderogabilitanttapposta alla ordinaria derogabilita dei critdri
individuazione della competenza territoriale. L’anuta estensione del regime della inderogabilita
anche a questi ultimi ha in gran parte privatodgegoria della sua ragion d’essere ed induce gli
interpreti a ricercare eventuali differenziazionrejime che ne giustifichino I'esistenza.

Quelle evincibili dal Codice sembrano essere escunsente:

- il co. 4 dellart. 42, in tema di ricorso incidale e domanda riconvenzionale, secondo il quade “
cognizione del ricorso incidentale e attribuita gildice competente per quello principale, salvo
che la domanda introdotta con il ricorso incidemaia devoluta alla competenza del Tribunale
amministrativo regionale del Lazio, sede di Romayeoo alla competenza funzionale di un
tribunale amministrativo regionale, ai sensi dettiaolo 14; in tal caso la competenza a conoscere
dell'intero giudizio spetta al Tribunale amministirao regionale del Lazio, sede di Roma, ovvero al
tribunale amministrativo regionale avente competefunzionale ai sensi dell’articolo 14

- il co. 1 dell'art. 47, in tema di ripartizione lecontroversie tra tribunali amministrativi regai

e sezioni staccate, secondo il qualei‘ricorsi devoluti alle sezioni staccate in baseriteri di cui
all'articolo 13, il deposito del ricorso é effettitapresso la segreteria della sezione staccatariFuo

® |potesi in relazione alle quali TAR Campania, s¥il, aveva gia adottato d'ufficio sentenza dedora di
competenza con sentenza n. 2748 del 5.05.2010.
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dei casi di cui all'articolo 14, non e consideratpiestione di competenza la ripartizione delle
controversie tra tribunale amministrativo regionaen sede nel capoluogo e sezione stacata

Si tratta di due ipotesi nelle quali la inderog@bildella individuazione di una competenza
funzionale appare rafforzata rispetto alla indebilga del criterio di individuazione territoriale)l
fine di “resistere” ad ipotesi di modifica del enito territoriale codificate per specifiche ragioni
giustificative.

Rispetto a dette ipotesi risulta, invece, in qualghodo in “controtendenza” la gia rilevata
previsione del co. 2 dell’art. 135 che configurdato del pubblico dipendente quale prevalente
rispetto alle ipotesi di competenza funzionale, peevisione di non agevole spiegazidhspecie

se riferita alle controversie dei magistrati ordina

Un ulteriore profilo di differenziazione tra il rimge della competenza territoriale e quello della
competenza funzionale potra, infine, essere facsstruito in tema di regime transitorio.

3.3. Gli articoli 15 e 16 del Codice avrebbero dovuiscgblinare, rispettivamente, il regime della
rilevabilita della incompetenza territoriale derbtj@, attraverso una rivisitazione del regolamento
di competenza ad istanza di parte, e quello detlampetenza funzione inderogabile, caratterizzato
dal rilievo d’'ufficio della relativa questione. Oglag disciplina dettata dai due articoli si integra
reciprocamente, non mancando profili di sovrappos&

In linea di principio il regime della rilevabilitdella incompetenza (sia territoriale che funziopale
sostanzialmente assimilato a quello del difettoguirisdizione (art. 15, co. 1,1l difetto di
competenza e rilevato in primo grado anche d'uffidlei giudizi di impugnazione esso € rilevato
se dedotto con specifico motivo avverso il captagebnuncia impugnata che, in modo implicito o
esplicito, ha statuito sulla competengasteso al giudizio cautelare (art. 16, co.llg tompetenza
di cui agli articoli 13 e 14 e inderogabile anche ardine alle misure cauteld)i e suscettibile di
essere definito, in ipotesi di declinatoria, codinanza the dichiara I'incompetenz@d) indica in
ogni caso il giudice competefit@rt. 33, co. 1 lett. b) e co. 4, per altro inrfmle difformita dalla
previsione della legge delega, che parla di semtatichiarative di incompetenza). Gli articoli
ricostruiscono, quindi, un meccanismo abbastanzaptEsso attraverso il quale la questione
preliminare di competenza puo essere rilevata isaec

3.3.a. In primo grado la “questione di competenza” poeasere affrontata nell’ambito
dell'ordinario giudizio, sia in sede cautelare ahesede di merito (sia udienza pubblica che camera
di consiglio ex art. 87) e tanto d’'ufficio che stcezione di parte.

In ipotesi di rilevo d’ufficio il TAR (secondo le ordinarie regole processualigtecedimento in
corso e comunque dopo aver curato 'adempimentaidill’art. 73, co. 3, Codice) potra:

1. ritenere la propria competenza e provvedere rgdrso (anche in via istruttoria o
interlocutoria);
2. ritenere la propria incompetenza ed indicare @alinanza il TAR ritenuto (con certezza)

competente (artt. 15, co. 5 e 16, co. 2) avamjuale il processo proseguira previa riassunzione di
parte, da eseguirsi nel termine perentorio di Pngisotto sanzione di estinzione ex art. 35, co. 2
lett. @)’. Se questa ordinanza non viene impugnata corgdlamento di competenza da alcuna

® T.A.R. Campania, Napoli, sez. VII, sentt. nn. 223827384 del 15.12.2010, ha ritenuto chacbrché sia stata
impugnata un’ordinanza adottata per una delle siioai di emergenza previste dalla norma in parddagontroversia
deve ritenersi attinente al rapporto di lavoro, coonseguente possibilita di applicare la clausoiecdi al comma 2
dell’art. 135: infatti 'ordinanza viene impugnatsolo nella parte in cui statuisce che il trattam@rconomico di
missione, per i servizi espletati nel’ambito defiiergenza rifiuti, spetta esclusivamente al peronan residente o
non avente sede di servizio nella regione Campdd&ve ritenersi, pertanto, non sussistente la ratie & alla base
della previsione della competenza funzionale det Tazio (accentrare nella sede di Roma controversie
particolarmente delicate ed incidenti su interegarticolarmente “sensibili”, la cui trattazione nelar periferico e,
evidentemente, ritenuta inopportuha)

" In ordine alle modalita di prosecuzione/riassunejopud dubitarsi della correttezza di una evéetapplicazione
estensiva dell’art. 80 Codice (riassunzione/prozece con semplice domanda di fissazione) attesesigenze di
corretta (re)instaurazione del contraddittorio divahgiudice ad quem. sara, quindi, forse necéssamorrere al rinvio
esterno al codice di procedura civile, ex art. 38li€e, e segnatamene agli artt. 1R%agsunzione della causa 126
(Fascicolo della causa riassuntdisposizioni di attuazione.
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delle parti, o contestata dal giudice ad quem taagolamento di competenza d’ufficio, diviene
definitiva, definisce il giudizio presso il giudiagiginariamente adito e fissa la competenza avanti
al giudice ad quem;

3. sollevare d’ufficio il regolamento di competeraeanti al CdS con ordinanza nella quale
viene comungue indicato il TAR ritenuto (probabihte) competente (art. 15, co. 5); esso é
disciplinato dal successivo co. 6 dell’art. 15, cégrmini ivi previsti.

In ipotesi di rilevo ad istanza di parte la questione potra essere sottoposta in forneckzione
processuale deducibile sino alla decisione al gadavanti al quale pende il giudizio, che
provvedera nei termini in precedenza illustrati.

Altrimenti la questione potra essere formalizzatal mprocedimento di “Regolamento di
Competenza” ad istanza di parte (art. 15, co. pde8tinato a svolgersi integralmente avanti al CdS
con i termini di cui all'art. 55, commi da 5 ad 8nge da rinvio espresso. Giovera rilevare che il
rimedio appare proponibile daiascuna partée quindi, contrariamente al passato, anche didaque
ricorrente.

Ulteriore “variante” del regolamento di competerizguella che pud essere proposta sempre ad
istanza di parte quale impugnazione della ordinaorela quale il TAR abbia dichiarato la propria
competenza o incompetenza, nei termini di cui alZaell'art. 16, che rinvia per il resto alla
disciplina di cui all’art. 15.

Il nuovo regolamento di competenza appare proforadendiverso da quello dello strumento di cui
all'art. 31 1. n.1034/1971.

a) da unico strumento per dedurre la eccezioneadinmpetenza, € divenuto mezzo, non esclusivo,
per provocare la pronunzia del Consiglio di Stato;

b) viene proposto direttamente presso il ConsigiliStato, risultando eliminato il passaggio avanti
al TAR (non essendo piu possibile 'adesione dallee parti) e la delibazione da parte del primo
giudice introdotta dalla I. n. 205/2000;

c) non deve piu contenere, almeno nella ipotegirdposizione preventiva ad istanza di parte, la
necessaria indicazione del giudice ritenuto competeaprendo la strada ad una delibazione da
parte del Consiglio “di diritto oggettivo” in camimita al carattere inderogabile della competenza.
3.3.b. Se il giudizio di primo grado si sia concluso semhe la questione di (in)competenza sia
venuta in rilievo, essa potra essere sollevataradatsentenza con specifico motivo di appello. (art
15, co. 1), in mancanza del quale deve ritenemsndta anche per il giudice di appello una
preclusione all’'ulteriore rilievo delle questioniabmpetenza.

Solo nel giudizio cautelare di secondo grado il €giio di Stato pud invece rilevare d'ufficio la
violazione dei criteri determinativi della compezare regolare d’'ufficio la competenza (art. 62, co.
4 Codice).

La pronunzia del Consiglio di Stato ha efficaciacdlante per i Tribunali ex art.15, co. 4, Codice,
che disciplina anche i termini di eventuale riagsoime avanti al Tribunale dichiarato competente.
3.3.c. Per guanto attiene alla fase cautelare, il sistenwaratterizzato dal principio di ordine
generale (palesato anche dalle prescrizioni dagliiartt. 55, co. 13, 56, co. 1, 61, co. 3 e 62,4
secondo il quale il giudice puo decidere sull'ig@n- ed a maggior ragione concedere misure
cautelari - solo dopo aver verificato la sussistetiella propria competenza (art. 15, co. 5).

Nelle more della definizione dell’eventuale regotanto di competenza l'istanza cautelare andra
proposta al giudice indicato come competente dalinale originariamente adito (art. 15, co. 7 e
16, co. 4), mentre le misure cautelari eventualmetottate dal giudice risultato incompetente
perdono effetti dopo 30 giorni dalla data di pubétione dell'ordinanza che regola diversamente la
competenza, ma potranno essere riproposte al giuitknuto competente (art. 15 co. 8 e 9).

3.4. 1l Codice non contiene una previsione analogadlguelativa al regolamento di giurisdizione
e relativa alla sospensione del giudizio nelle ntmka definizione del regolamento di competenza;
al contrario il relativo procedimento potrebbe gpaki — e talvolta si svolgera, specie ove nonavi s
fase cautelare — all'insaputa del primo giudice assendo previsto alcun onere di deposito di copia
presso la sua Segreteria, (per l'art. 15, cdl &golamento & proposto con istanza notificatke al
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altre parti e depositata, unitamente a copia dedfi utili al fine del decidere, entro quindici gia
dall'ultima notificazione presso la segreteria d&bnsiglio di Statp

Il co. 4 dell’art. 71 prevede invece chiea“pendenza del termine di cui all’articolo 15, com 2, e

la proposizione del regolamento di competenza nwmetlpdono la fissazione dell'udienza di
discussione né la decisione del ricorso, anchesabssdegli articoli 60 e 74, salvo che nel termine
di cui all'articolo 73, comma 1, la parte interesaadepositi I'istanza di regolamento di
competenza notificata ai sensi dello stesso axid&l, comma 2. In tal caso, il giudice puo differir
la decisione fino alla decisione del regolamenteainpetenza

3.5.1l Codice, all’art. 47, co. 3, ha, infine, riconfieato che il criterio di distribuzione dei giudiza
Sede del Tribunale e sua eventuale sezione stawgateostituisce questione di competenza, tranne
che nelle ipotesi di competenza funzionale (cod&)ineando al co. 2 il procedimento di decisione
della eccezione di parte, soggetta a pena di miecla ad un breve termine di deduzione.

3.6. Cosi esaurito I'esame, per quanto sommario, dehaplessiva disciplina relativa al regime
della competenza inderogabile, non puo farsi a neinevidenziare come manchi una generale
disciplina dei fenomeni della connessione, delisgdendenza e della continenza, in relazione ai
guali non sara forse necessario far ricorso alisiresterno al codice di procedura civile di cui
all'art. 39, potendosi invece valorizzare la discig di cui al co. 4 dell’art. 42, in tema di ricor
incidentale e domanda riconvenzionale, per deswuana regola generale secondo la quale la
competenza sul ricorso introduttivo radica, oltrgueella sul ricorso incidentale, anche quella sul
ricorso “impugnatorio” per motivi aggiunti, anche ossequio al principio di concentrazione del
giudizio, a meno che non si ricada in una ipotesothpetenza funzionale.

3.7. Rimane, infine, da affrontare il tema della disio@ transitoria in ordine al nuovo regime di
competenza inderogabile che — attesa la sostarimadduzione copernicana” operata dal Codice -
assume un rilievo di non poco momento anche cenimgento a ricorsi gia proposti da lungo tempo
a giudice incompetente ma per i quali non fosse siasuo tempo tempestivamente proposto il
vecchio regolamento di competenza.

Si tratta di ipotesi che non appare agevole riselgecondo al regola di cui all’art. 5 cod. prae. c
(La giurisdizione e la competenza si determinano riguardo alla legge vigente e allo stato di
fatto esistente al momento della proposizione détiemanda, e non hanno rilevanza rispetto ad
esse i successivi mutamenti della legge o dellto steedesimpin quanto giudizi “ab origine”
proposti a giudice incompetente e rispetto ai gilaliutamento della legge processuale riguarda
non il criterio di individuazione del giudice compete ma quello di rilevazione della incompetenza
gia “ab origine” esistente.

Mentre non sono mancate ordinanze immediatamemed®rie della competenza (TAR Sicilia,
Palermo, sez. | ordd. nn. 242 e 243 del 2010), TE&Bmpania, Napoli, sez. VII si é
immediatamente orientato gia in sede cautelare stinduere tra le ipotesi di incompetenza
territoriale nelle quali fosse gia spirato il temaiper la proposizione del regolamento ex art. 81 |
1034/1971 — nelle quali ha trattenuto la competdomh n. 1975/2010) — da quelle nelle quali tale
termine non fosse ancora spirato — nelle quali ikenuto sussistente il potere di rilevare
incompetenza d'ufficio, provvedendo in senso deatorio previo avviso alle parti ex art. 73, co.
3, Codice (ord. n. 641/2010) -.

Con successive sentenze n. 22276 e 22277 del G11.2a medesima Sezione ha affrontato “ex
professo” la problematica, riconfermando la soloei@dottata in sede cautelare e riconducendola
non alla immediata e diretta applicazione dell'&t.cod. proc. civ. ma al rilievo della gia
intervenuta (prima dell’'entrata in vigore del Caitormazione di una preclusione processuale alla
ulteriore delibazione delle questioni di competenzEa effetto dell’inutile scadenza del termine di
cui allart. 31 I. n. 1034/1971, preclusione destm a resistere rispetto alla nuova disciplina
codicistica.

Non sono, per altro, mancate anche ulteriori sohizquali quella del TAR Marche - che con
ordinanza n. 127/2010 ha investito il Consiglidcstiito della disciplina transitoria con regolamento
d’'ufficio — o quella del TAR Sicilia, Catania - chiea invece ritenuto ancora applicabile -
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successivamente alla entrata in vigore del Codma, con riferimento ad un regolamento
anteriormente proposto - la disciplina di cui atl'@1 |. n. 1034/1971, operando la delibazione di
rito (sez. I, 8 novembre 2010 , n. 4359) ed oriethtsi in senso opposto a quanto ritenuto da TAR
Campania, Napoli, che ha invece “convertito” il ¢lio regolamento di competenza in eccezione di
incompetenza (sez. VII, ord. n. 642/2010).

E’, comunque, auspicabile che il Consiglio di Stat@ia investito della problematica dal TAR
Marche — possa dare un’indicazione univoca, anehentdo conto dell’'esigenza di assicurare una
“ragionevole durata” a giudizi che altrimenti carmil rischio - anche a distanza di anni - di esser
“azzerati” e di dover “ripartire” presso un nuoviogjce.

E’, invece, probabile che tale dovra essere lagtet giudizi gia affetti da incompetenza funzienal
— ed in cio potrebbe evidenziarsi una ulterioreetsificazione di regime rispetto alla competenza
territoriale inderogabile — quanto meno nei casiguali le rispettive originarie normative avessero
previsto uno specifico “presidio” alla qualifican® della competenza quale funzionale.

Avv. Salvatore Veneziano
Pres. di Sez. int. T.A.R. Campania - Napoli

17



