N. 11098/2015 REG.PROV.COLL.

N. 12742/2014 REG.RIC.

REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio

(Sezione Seconda Bis)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 12742 del 2014, integrato da motivi aggiunti,
proposto da:
S.rl. Altair, in persona del legale rappresentante p.t., in proprio ed in qualita di
mandataria del raggruppamento temporaneo d’imprese con le Soc. Schena Arte
Marmo S.r.l. e Edilver S.r.]. rappresentate e difese dagli avv.ti Mattia Casati, Maria
Stefania Masini e Maria Cristina Colombo, con domicilio eletto presso la seconda in
Roma, Via A. Gramsci, 24;
contro
Comune di Borgorose, in persona del Sindaco p.t., rappresentato e difeso dall'avv.
Gianluca Piccinni, con domicilio eletto presso il medesimo, in Roma, Via G.G. Belli,
39;
per l'annullamento

della delibera di G.C. n. 67 del 4 agosto 2014, con cui era revocata la precedente
deliberazione n. 40 del 2014 avente ad oggetto la dichiarazione di pubblica utilita e

I'individuazione del soggetto promotore per la costruzione e gestione economico



funzionale di un impianto di cremazione per salme con annessa sala del commiato
presso il cimitero comunale;

e della determina dirigenziale n. 371 dell’8 agosto 2014, resa pubblica con avviso
pubblico dell’8 agosto 2014 sul portale del Comune, con cui era revocata la
precedente determinazione n. 316 del 2014 avente ad oggetto la determina a
contrarre relativa al predetto affidamento e, per 'effetto, era revocata la procedura
di gara indetta;

di tutti gli atti e provvedimenti consequenziali o comunque connessi;

e per Peffetto per la condanna

del Comune a riattivare la procedura menzionata;

ed, in via subordinata, per la condanna

al risarcimento dei danni consistenti in tutto quanto sostenuto dalla ATT ALTAIR
quale promotore dell’opera e comunque derivanti;

e con 1 motivi aggiunti del 20 gennaio 2015

per annullamento

della delibera di C.C. n. 42 del 18 dicembre 2014, pubblicata nella medesima data
sull’albo pretorio comunale, con cui era revocata la precedente deliberazione n. 14
del 2014;

e per la condanna

del Comune a riattivare la procedura di gara e, comunque, al risarcimento dei danni

patiti.

Visti il ricorso, 1 motivi aggiunti e 1 relativi allegati;
Visto l'atto di costituzione in giudizio del Comune di Borgorose;
Viste le memotie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;



Relatore nell'udienza pubblica del giorno 25 marzo 2015 il Consigliere Solveig
Cogliani e uditi per le parti 1 difensori come specificato nel verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

Con il ricorso indicato in epigrafe, la Societa Altair s.r.l., in proprio e quale
mandataria della ATI “ALTAIR”, esponeva che ad esito del procedimento di
valutazione della proposta di project financing della ricorrente medesima, conclusosi
con la motivata dichiarazione di pubblica utilita dell’opera e con l'individuazione
del’ATI ALTAIR come promotore il Comune di Borgorose avviava la procedura
di gara per laffidamento in concessione della progettazione, realizzazione e
successiva gestione economico funzionale di un impianto di cremazione; del tutto
inaspettatamente, dunque, mentre la ricorrente si accingeva e partecipare alla
seconda fase della procedura, il Comune, tuttavia, revocava il precedente
provvedimento di pubblica utilita e la conseguente gara.

La ricorrente, dunque, presentava una richiesta di riesame, tuttavia senza ottenere
riscontro; pertanto, censurava i provvedimenti sopra specificati per i seguenti motivi:
1 — violazione e falsa applicazione dell’art. 42, co. 2, lett. b) ed e), d.lgs. n. 267 del
2000, dell’art. 21 quinquies, 1. n. 241 del 1990, difetto di competenza e violazione del
principio del contrarius actus, poiché illegittimamente la Giunta comunale avrebbe
deciso di revocare i provvedimenti in esame, nonostante la deliberazione consiliare
n. 14 del 23 giugno 2014, con cui era stato dichiarato il pubblico interesse;

2 —violazione degli artt. 7 e 21 quinquies, 1. n. 241 del 1990, dell’art. 153, co. 2, d.Igs.
n. 163 del 2000, dell’art. 122, co. 5, d.lgs. n. 163 del 2006 e dell’art. 79, co. 5 bis, d.lgs.
n. 163 del 2006; nonché eccesso di potere per difetto di istruttoria, violazione
principio di trasparenza, contraddittorio e partecipazione al procedimento di

secondo grado, mancando I'avviso dell’avvio del procedimento;



3 — violazione dell’art. 21 quinquies, 1. n. 241 del 1990, dell’art. 153, d.lgs. n. 163 del
2006 ed ancora eccesso di potere per difetto di motivazione, ingiustizia manifesta e
violazione del principio della trasparenza, violazione della deliberazione consiliare n.
14 del 2014, essendo gli atti impugnati, unicamente motivati sulla considerazione
della manifestazione da parte della popolazione della contrarieta alla realizzazione
dell’opera;

4 — ancora le dedotte illegittimita per violazione del principio di pubblicita nel settore
degli appalti pubblici.

L’ATI, dunque, chiedeva 'annullamento dei gravati provvedimenti.

In subordine formulava domanda risarcitoria, chiedendo la condanna del Comune
al pagamento della somma di euro 56.383,18, oltre rivalutazione ed interessi dal
dovuto al saldo.

Si costituiva I’Amministrazione per resistere, ed evidenziando che nessun
indennizzo spetta alla ricorrente in ragione dell'interesse pubblico posto a
fondamento della revoca.

Tale circostanza era specificata proprio nella delibera consiliare n. 42 del 2014 di
revoca della precedente. Peraltro, il Comune evidenziava che la proposta di project
financing era approvata dalla Giunta.

Con riferimento al vizio procedimentale, I’Amministrazione invocava la
disposizione di cui all’art. 21 octies co. 2, 1. n. 241 del 1990.

Peraltro, contestava la ricorrenza dell’ipotesi di cut all’art. 158, d.Igs. n. 163 del 20006,
prevista per il caso di revoca della concessione.

Con ricorso per motivi aggiunti, la parte istante impugnava la deliberazione
consiliare con cui il Comune revocava la precedente deliberazione n. 14 del 2014 per
1 medesimi profili gia sopra descritti di violazione di legge ed eccesso di potere,

chiedendo la condanna del’Amministrazione a riavviare la procedura.



A seguito di ulteriori memorie, la causa era trattenuta in decisione all’'udienza del 25
marzo 2015.

DIRITTO
I - L’oggetto del giudizio ¢ costituito dalla contestazione, da parte del’ATI
costituenda, della legittimita dell’esercizio del potere di autotutela in ordine a un
provvedimento di dichiarazione di pubblica utilita di una proposta di project
tinancing e di avvio della procedura di affidamento di pubblici lavori da parte della
p.a. e dalle connesse pretese patrimoniali, di carattere risarcitorio o indennitario.
II - Con un primo gruppo di censure la parte ricorrente contesta la competenza della
Giunta a disporre la revoca di atti posti in essere dal Consiglio comunale. Tale
assunto ¢ smentito per tabulas; infatti, la Giunta si ¢ limitata a revocare un proprio
atto ed il dirigente, lo stesso. Mentre successivamente ¢ intervenuto l'atto consiliare
di revoca della precedente delibera del Consiglio, atto gravato anch’esso con i motivi
aggiunti. Risulta, dunque, rispettato il principio del contrarius actus. E neanche le
competenze consiliari risultano, di fatto, violate. Anche ove si volesse considerare la
necessita della previa deliberazione dell’Assemblea consiliare a modifica del
precedente deliberato, si puo con sicurezza affermare Peffetto sanante del successivo
provvedimento, che ha inciso esplicitamente sulle scelte e la valutazione del pubblico
interesse.
IIT — Con un ulteriore gruppo di censure, la parte istante si duole della mancanza dei
presupposti per esercitare il potere di revoca con riguardo all’assenza di ragioni di
pubblico interesse, alla omessa valutazione dell’affidamento delle parti destinatarie
del provvedimento da rimuovere e del tempo trascorso, all’obbligo di motivazione.
Essa ha certamente interesse a dimostrare lillegittimita del potere di autotutela
esercitato dall’amministrazione per ottenere il pieno risarcimento dei danni. Infatti
la parte ricorrente chiede la condanna del’Amministrazione alla reintegra della

posizione compromessa e, in via subordinata, il risarcimento dei danni patiti. Il



gravame ¢, dunque, teso a contestare la legittimita del potere di revoca esercitato al
tine di ottenere il risarcimento dei danni, quanto meno a titolo di danno emergente.
IV - Passando, dunque, all’esame della fattispecie, nel caso che occupa, la Giunta ha
revocato — con la delibera n. 67 del 2014 - la precedente delibera n. 40 del 2014
avente ad oggetto 'approvazione del progetto preliminare e la dichiarazione di p.u.
ed il responsabile del servizio — con la determina n. 371 del 2014 — ha annullato la
precedente determina dirigenziale n. 316 del 2014 contenente il parere di regolarita
tecnica e lattestazione della copertura finanziaria, e conseguentemente la procedura
di gara indetta.

Nella delibera di Giunta ( e nella conseguente determina dirigenziale) sono
evidenziati alcuni profili inerenti una nuova valutazione dell'interesse pubblico (la
manifestazione da parte della popolazione del Comune della contrarieta alla
realizzazione dell’opera e linteresse primario, dunque, a rispondere ai bisogni
manifestati dalla stessa popolazione).

Tale motivazione rende prevalenti le ragioni di opportunita della nuova scelta, con
conseguente conferma della qualificazione del provvedimento in termini di revoca.
Nel caso di specie, la gia citata motivazione del provvedimento di revoca ¢ costituita
appunto da una nuova valutazione dell'interesse pubblico. Tenuto che nell’esercizio
del c.d. jus poenitendi ’Amministrazione gode di ampia discrezionalita, deve
ritenersi che la motivazione posta a fondamento della revoca non sia affetta da vizi
di legittimita.

Nella specie, peraltro, ’Amministrazione non ha espressamente valutato la spettanza
di un qualche indennizzo.

Tuttavia, va rilevato, che specie nel caso che occupa st era unicamente svolta la
progettazione — ovvero la prima fase della procedura, mentre la ricorrente — soggetto

promotore, non aveva ancora maturato alcune affidamento in ordine



all’assegnazione dell’opera, né aveva ancora prodotto domanda di partecipazione
alla gara.

Peraltro, non primo di rilevanza ¢ il breve termine occorso tra la delibera di n. 40 (5
giugno 2014) e I'avviso di revoca dell’8 agosto 2014.

La giurisprudenza, ancora, ha precisato che “la mancata liquidazione dell'indennizzo
unitamente alla disposta revoca non costituisce un vizio dell’atto di autotutela, ma
consente al privato di agire per ottenere I'indennizzo” (Cons. Stato, Sez., n. 2244 del
2010).

V — Orbene, nel caso di legittimita del provvedimento di autotutela viene meno il
presupposto su cui ¢ stata fondata la domanda risarcitoria, costituito appunto
dall’illegittimita provvedimentale.

Va precisato che anche in caso di revoca legittima si puo ipotizzare che al privato
derivino danni risarcibili, e non meramente indennizzabili, ma cio discende dal fatto
che tali danni conseguono non gia direttamente dall’atto di revoca, ma da altre
illegittimita (procedimentali o di altro tipo) commesse dal’Amministrazione.

Nella specie, devono essere respinte le ulteriori censure mosse dalla parte ricorrente
in ordine ai profili partecipativi e procedimentali. Infatti, ¢ evidente come I’'eventuale
partecipazione della ricorrente non avrebbe in alcun modo potuto incidere sulla
decisione del’Amministrazione che si appalesa di carattere eminentemente
discrezionale.

Del resto 1 gia evidenziati profili di tempestivita dell’esercizio dell’autotutela non
consentono di riscontrare alcuno degli addebiti mossi all’ Amministrazione sotto il
profilo della correttezza della condotta.

Cio comporta che PAmministrazione non ¢ tenuta a corrispondere lintegrale
risarcimento del danno.

VI — Le valutazioni sin qui svolte non possono che valere anche per i successivi

motivi aggiunti, per i medesimi motivi evidenziati.



VII —1I Consiglio di Stato (cfr. sentenza n. 7334 del 2010) ha avuto modo di rilevare
che nell’ordinamento precedente all'introduzione dell’art. 21 quinquies, 1. n. 241 del
1990, lorientamento prevalente era nel senso di escludere qualsiasi indennizzo per
il soggetto nei cui confronti intervenisse la revoca in modo legitimo di un
precedente provvedimento amministrativo vantaggioso per il privato (cfr. Cons.
Stato, sez. VI, 6 giugno 1969, n. 266) o per lo meno un indennizzo veniva ammesso
solo in cast particolari (Cass. S. U. 2 aprile 1959, n. 672).

Dopo lintroduzione del menzionato art. 21 quinquies nella legge generale del
procedimento amministrativo, ad opera dell’art. 14 1. 11 febbraio 2005, n.15, come
integrato dal comma 1bis introdotto dall’art. 13 d.1. 31 gennaio 2007, n. 7, (convertito
dalla L. 2 aprile 2007, n.40), ha fatto ingresso la c.d. responsabilita della p.a. per atti
legittimi. n.52606).

Nel caso che occupa, dunque, la domanda risarcitoria, deve essere interpretata —
secondo 1 canoni di effettivita della tutela — come contenente in sé quella di
indennizzo.

Peraltro, 'indennizzo ex art. 21 quinquies, L. n. 241 del 1990 non spetta in caso di
revoca di atti ad effetti instabili ed interinali, ma solo in caso di revoca di atti
definitivamente attributivi di vantaggi. Deve quindi escludersi che spetti un
indennizzo, ex art. 21 quinquies cit,, per revoca (come nella specie) di una
dichiarazione di pubblico interesse della proposta di progetto di finanza. Tale
dichiarazione non attribuisce, infatti, allinteressato una posizione giuridica
definitiva, ben potendo ’Amministrazione dar luogo o meno a successiva procedura
di affidamento della concessione o non dare corso affatto alle proposte che pure
abbia ritenuto di pubblico interesse. Pur differenziando, in vero, tale dichiarazione
di p.d. la posizione del proponente (Ad. Plen. N. 1/12), essa non assicura al
promotore alcune diretta, definitiva ed immediata ultilita. Né nella specie la

posizione della ricorrente potrebbe avere assunto maggiore consistenza



dall’indizione della gara che ¢ stata infatti revocata prima ancora della partecipazione
dell’istante stessa ed atteso che il rimborso spese, in caso di gara, spetta a favore del
promotore solo ove questo non risulti aggiudicatario della concessione quando la
gara stessa si sia peraltro conclusa (cfr. Cons. Stato n. 3237 del 26 giugno 2015)
VIII - Pertanto, alla luce delle predette argomentazioni, il ricorso ed 1 motivi aggiunti
devono essere respinti.
Le spese di lite possono essere compensate in relazione alla complessita della
vicenda.
P.Q.M.
Il Tribunale Amministrativo Regionale per il Lazio (Sezione Seconda Bis)
definitivamente pronunciando sul ricorso e sui motivi aggiunti, come in epigrafe
propostt, li respinge.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio dei giorni 25 marzo e 7 luglio 2015
con l'intervento dei magistrati:
Domenico Lundini, Presidente FF
Solveig Cogliani, Consigliere, Estensore

Antonella Mangia, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1108/09/2015



IL SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)



