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sabato 3 ottobre 2009
giur isdiz ioni

di  meri to
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tli
.4ttfttwrII* Mascaro e f.ri.il'i {.. itttrtl;*sttr,:

Operc pubbliche: l"intcrcsse collettivo pre'"alc su qucllo privato quando e l inalizzato alla cclclc
rcalitzaz.ione dcll 'opcra. A chiarirlo è stato i l 

' t 'al 
Calabria con l 'ordinanza t16i2007 (qui lcggibilc

nei documcnti correlati)

LA VICENDA
l, 'Asl 8 di Vibo Valentia nel la pclsona dci nuovi vert ici  aziendali" in rclazionc al la costruzione del
nr.rovo presidio Ospedaliero (per un valorc di ci lca 47 mil ioni di curo). pruvrcdera a re\ 'ocarc
l ' incarico a1 Rup (Responsabilc unico del procedimento) coinvoito in un nrari  procedimcntopcnalc
urr itamentc all' e x n o n o ge m e n î dcll' A t.t enda san itaria.
l ,a "Sanitopoìì Viboncsc" cvidenziara i l  pagamcnto. secondo l 'assunto accusaturio. di tangenti  pcr
tt l tre lruro 1.765.000 legate al la costruzionc del nuovo ospcdalc. Oltre a costi tuirsi  parlc ci i ' i lc
nel l 'udienza prcl iminarc. in corso di cclebrazionc innanzi i l  Gup prcsso i l  

' l ' r ibunalc 
penale di Vibcr

Valcntia. l 'Asl n.8 provveder,a ad cmanarc duc del ibele. L"una di rcvoca dcl l ' incarico al Rup e
l 'al tra tendentc al l 'emrna:zicnc di un banclo di selezionc pubtr l ica pcr la scclta dcl nuor.,o Rup
(l igura cssenzialc pcr i l  r iar,r io del l ' l ler anrminist lat iro).
[ , 'cx Rup impugnava cntlambc le del ibere. innanzi al l 'ar C]alabria sede di Catanzaro -" c
chiedel 'a. prcvia sospensìonc dcgl i  att i  impugnati" un r isarcinrcnto del danno pef curo 250 rni la con
re in tcgru  nc l le  suc  lunz ion i .
L'Asl t ì  di  Vibo Valentia resisteva al r icorso con memoria c con i l  deposito di oltre 6 mila copic di
documentazione e att i .
Al l 'udienza del l ' t3 f 'cbbraio 2007. dopo la discussione. i l  l 'ar calabrcsc r iscn'ava la dccisionc.
Sciolta la r isena si apprendera chc i l  l 'al  Calabria respin-ecva la sospensiva inr 'ocata accoglicndo
appieno la tcsi defènsionalc del l 'Asl [ ì .uihonesc.
L'ordinanza. disponibi le nci documenti corlelat i .  sancisce i l  pr incipio chc ncl la rcal izzazione del le
opere pubblichc prevalc l ' intcresse pubblico su quello privato quando l 'att ivi tà arnministrat i i 'aè
finaliztaLa <alla ce lere realtzz.az.ione dell'opera pubblicar.
L'Ordinanza in esame si scgnala. anche. per i  dubbi espressi sul la giurisdizionc dcl Cac pcr la
tematica del I ' isarcimento dcl danno c dcl l 'emissionc dcl l 'oldinanza ingiunzionc- (al la lucc dci
motivi  dcl r icorso e dcl la mernoria di rcsistcnza).

LA DECISIONE
Sul r iparto del la giurisdizione. l ia gl i  al tr i .  interessanti  intcrventi  erano stat i  già sri luppati  cla Marco
Ilossctt i  (<D&G>> sui primi efÈtt i  del la r iduzione di compctcnze del (ìa). da Roberto Ploictt i
(( t)&(ì sul lo Stop al la plegiudizialc) nonché da tJgo di l lenedctto (<D&(ìr i  ncl rcsoconto del
Clonvcgno trenicnnaie del i ' ist i tuzione dei l 'ar).  Intenenli  a cui r imandiamo per la loro organicitàc
comnletezza.
Il l'ar Calabria. sostanziaÌmente. ha dor uto aflì'ontarc quattro questioni di diritto : o) la
giurisdizione: ó,) la lunzione del Rup c sua legit t imazionc ad agire: c) i l  bi lanciamcnto l ia intcresse
pubblico c prir ,ato; r/ ,)  i l  r isarcimento dei danni con relat iva ordinanza ingiunzione.
Ncl commcnto al l 'ordinanza in esamc. chc non puir non tenere conto dei nrot ivi  svi luppati  dal le
parl i  nel giudizio. vicnc in r i l ievo la natura giuridica del le Azicncle sanitarie.
l .c Aziende: sanitarie" com"ò noto. per cìuanto sotloposte ai potcri  rcgional i  di indir izzo c control lcr
(art icolo 2 D.l ,gs 502 del 1992) sono <aziendc con personali tà giuridica pubblica c autonomia
imprenditoriale> (art icolo 3 I). I-gs 502 del 1992). dotate di 3s[ lrpomiu organizzrt ir  c"
amministrat iva. patr imonialc" contabi lc. gcstionale e tccnica" sicchó si conl igurano quali
amministrazioni od enti  aggiudicatori  ( ' l  ar Liguria (ìcnova" sezionc II .  94005).
I l  I 'agionamento sottostante è i l  scgucntc: la Pa ha agito mediante att i  di  dir i l to prir 'ato. pel cui i l
contralto di scrvizi t t  del la lunzione di Rup (di valore inl 'cr iolc al la sogl ia comunitaria) ò stak)
st ipulato con quest 'ult imo dircttamente. secondo le normc dcl dir i t to prir  r t .r .  scnzi.r r ictrrsQ
all 'er. ' idenza pubblìca. Clonscgucntcmentc. i l  mancalo esercizio di pubblichc potcstà esclude ogni
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conlìgurabi l i tà di posizioni d' interesse lcgit t imo, come pure del la correlat iva giurisdizionc
amministrat iva di legit t imità. nonché del la -eiurisdizione amministrat iva esclusiva (di cui al l 'art icolo
6, legge 205i00). in assenza. nel caso chc ci vede occupati .  di  vincol i  normativi  che impongano
l 'uso di strumcnti  contrattual i  pubblicist ici  (Tar Emil ia Romagna Parma tì75/0' l) .
I)obbiamo rimarcare l 'assenza di inserimento organico dcl Rup ncl l 'organizzazione dcl l ' l ;nte"
finalizzata alla sburocratiz;lt.ione" com'è noto. dellc stcssc strutturc apicali delle Asl. c " non
contenendo. i l  pi ir  volte cìtatcl
D.l .gs 502 del 1992. alcuna norma che contraddica al la dcfrnizionc lcgislat ir . 'a. dele escludersi la
possibi l i tà di costi tuzione di lapporto di lavoro subordinato chc" sc st ipulato. sarebbc inval ido
(Classazionc civi le. sezione lavoro. 165 19/04). In relazione al la lcgit t imazione ad irnpugnare. la
teoria del la lcgit t imazione processuale tende appunto a del inire quale situazione part icolare r ispel lo
al la l i tc debba veri l icarsi.  al l ìnche a taluno spett i  di  agire ncl proocsso (cl-.  I .rancesco Clarnclutt i) .
La r isposta pi ir  semplice a questa domanda è la seguente: al l ìnchó a taluno spett i  i l  potcrc di agire
occorre che egl i  sia pofiatorc di uno dcgl i  ìntcrcssi in l i tc.
La scmplici tà del la r isposta non esclude. le notei 'ol i  di f1lcoltà chc si afÍàcciano quando si tratta di
determinare. in cert i  casi.  se taluno sia o non sia uno dci soggctt i  t i tolari .
l ,a norma e"y art icolo 100 Cpc. ha ben preciso signi l ìcato. intcndcndo che. cluando la lcggc pone
come condizione dcl l 'azionc in giudizio i l  latto di ' 'avervi interesse'".  non considcra solo la
situazione di chi è t i tolarc di uno degli  intclcssi in l i te._ma. più largamente. Ia situazione dì chi si
trovi r ispetto al la l i te (è percit)  r ispetto agl i  interessi che la costi tuiscono) in una certa lclazione o
contatto. che r ' ìene poi dcterminata da singolc nornrc.
I l  di  tutta evidcnza che in relazione al l ' indizione del bando pcr la sclczionc del nuovo Rcsponsabile
unico. i l  Rup sol levato dal suo incarico" ò tcrzo cstraneo ai rapport i  intercolrcnti  f ia la I 'a e gl i
aspiranti  al la l i rnzione.
( 'om'ò noto l ' intercssc ad agirc. ncl proccsso amministrat iro. è carattcr izzalo dagl i  stessi requisit i
che quali f ìcano Ì 'omonimo ist i tuto ex arl icolo 100 Cpc.
I l  

' l 'ar 
calabrese ò stato invcsti to. dai "contcndenti ' '  in causa. del le questioni di di l i t to sopra

cvidenziate così come quellc inclcnti  i l  bi lancianrento degl i  opposti  interessi (pubblicci c privalo) e
la tematica dcl r isarcimento dei danni con la r ichicsta di ordinanza ingiunzionc a carico del la I 'a.
l ,  dj  tutta evidenza l ' imporlanza a che la Pa possa perseguire l ' intcrcssc pubblico di costruzionc dcl
nuovo presidio ospcdalicro e ncl biÌanciamento degli  intclcssi in ' 'gioco" deve prevaÌerc qucl lo
pubblico in quanto sottcso al la continuità del l 'att i r i tà amministrat iva c al la celere real izzazionc
dcl l 'opera pubblica.
In tcma di giurisdizione" per ef- lètto del la scelta dirctta al la scmpli f icazionc c al l"ammodernamcrntcr
dcl sistcma. i l  legislatorc ha ir-rteso. com'è noto. concentrarc prcsso i l  giudice amnrinistrat ir ,o la
dccisione relat iva al r isarcimento del danno e ai dir i t t i  patr irnonial i  conscgucnti  ad annullamento di
att i  amministrat ir .  i  anche attraverso la reintcerazione in lbrma speci l ìca ncl lc contloversie
devolute al la giurisdizione csclusiva prcr, ista dal l 'ar l icolo 35 comma l.  D.Lgs 80 del 1998. comc
nrodif icato dal l 'art icolo 7" lcggc 205 dcl 2000. e a quel la gcncralc di lcgit t imità e-r art icolo 7 comnra
3. legge lar. comc modil icato dal l"art icolo 7lcggc 205 del 2000.
Pcraltro. avcndo tal i  nnrme caral i ,crc cccc;r ionalc. r i l  di  fuori  dei casi e dei tempi in esse considclat i .
r iprende r. ' igore. ai sensi del l 'art icolo l . l  del lc disposizioni prel iminari al codicc ci 'u ' i lc. lanorma
generalc di rango costi tuzionale di cui al l"art icolo 103 Costi tuzione: che attr ibuiscc al giudicc
ordinario la -eiurisdizionc sui dir i t t i  soggctt ivi .
ln tema di Ordinanza ingiunzione i l  ci t tadino inloca" conr'ò nolo. l 'art icolo [ ì .  comma 2" dcl la lcgge
205/00 chc r ichiama i prcsupposti  di cui agl i  art icol i  186óls e l861er dcl codicc di proccduraci l i lc"
che presuppongono la mrncrto conlestazione dcl lc sonrmc dal le part i  costi tuitc ci lca i l  loro
ammonlare e la loro esigibi l i tà.
l ,o stesso Consigl io di Stato. sczionc IV. nel la sentcnza 4067101 ha chiari to comc <[.. . ]  i l
pagamenlo dcl la somma pur) cssere ordinato quando non siano contestat i  ne Ì 'ammontarcnó
I 'esigibi l i tà del crcdito. l)erlanto non sLrssistendo i  presupposti  per l ' ingiunzionc. la domanda r,a
rigettata)).  In altr i  tcrmini.  sul punto" la Pa godc di maggiori  prir i lcgi.  r ispctto al ci t tai i ino" in quanto
gl i  basterà contestarc lalenulet.za del le sommc per veder r igcttata la r ichicsta di ingiunzione. Ciò si
spiega. 1ia l 'al tro. con Ia len\etza dcl l 'apparato burocratico (a cui nul la ha potuto la lcggc'100/88
sul r iordit tamento del la l)residcnza dcl Consigl io dei ministr i)  chc a rolte non nrcttc in grado i
propri di lènsori a potcr usulruire del la situazionc aggiornata del la contabi l i tà sui pagamcr.rt i .
In ogni caso. tenendo prescntc la senlenza del la Cortc costi tuzionale 204/04 nonché la l9l/06 c lc
ord inanzc  a  Sez ion i  un i tc  dc l la  Suprcma cor te  d i  cassaz ionc  (13659/06 .  1366006 e  l39 l l /06) "  chc
hanno sancito. com'ò noto. lo stop al la prcgiudiziale amministrat ira. i l  ci t tadino potrebbe a\,anzare
la sola r ichiesta r isarcitoria senza dtxer. ncccssarianrente. impugnarc gl i  att i .'l 

ale tcmatica è stata aflionta" di recente. in una 
'l 

avola rotonda organizl,ala dal l ar Calabria
(l)residente dr. Mastrocola)" ncl la scduta del l0 lèbbraio 2007. innanzt i l  presidcntc cmcrikr dcl
( lonsigl io di Stato (S.E. i l  dr. Alberto de Roberto)" i l  prcsidente del l 'ar Lazio ( l)asqualc I)c Lisc) e
altr i  magistrat i  dcl Cìonsigl io di Stato chc hanno discusst 'r  sul ""blaccio di fèr 'ro'" l ì 'a la Suprcma corlc
di cassazione c i  giudici di piazz.a Capo di lremo. In buona sostanza pcr i l  -e. iudicc ordinario è
normale chc i l  ci t tadino possa avanzarc la pretesa l isarcitoria scnza dover' .  neccssarianrcntc.
in-rpugnare l 'atto amministrat ivo lcsir.o del la sua pretesa o dcl suo dir i t to. mcntre per i l  Cìatalc
concctto non è laci le da "dcglut irc" in cluanto la pregiudiziale ( l ' impugnazione del l 'atto ncl tcrmine
decadenzialc c poi la r ichiesta dcl r isarcinrcnto dei danni) r ' imane ancorata ai capisaldi
dcl l ' inscgnamento di dir i t to amministrat ivo. I l  problcnra sul la giurisdizione permanc nra la
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Classazionc. com'è noto. ha già dato l"al l 'ertenza : sc i l  ( ìa non si adegucr'à al principio indicato i
r icorsi.  impugnati .  torneranno al la Suprema cone (er arl icolo 362 Cpc) con tutt i  gl i  cl- fèlt i
consequcnzial i .
L'ordinanza dcl 

' l 'ar 
calabrese esprime legit t imi dubbì sulìa sua giurisdizione c lo anticipa

nell 'ordinanza in commcnto. Ncssun dubbio. di contro. sul la pre.,,alenza del l ' intcrcssc pubblico su
quello prir"ato quando cir) serve per la continuità del l 'att ivi tà amministral iva e per la cclcle
rca|tzzaz.ione del l'opcre puhbl ice.

lndictrs
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