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1. Definizioni e premessa metodologica.

Il termine “multilivello” e “inflazionato”. Gli stuli di dottrina hanno affrontato in modo particolare
il dialogo tra corti, prima con riguardo al ruolell corte costituzionale, quindi la riflessionstata
estesa anche al rapporto con le giurisdizioni diitmeDa cio al costituzionalismo multivello si &
affiancato un piu esteso “dialogo multilivello” tgaudici, che ha portato all’evoluzione del sistema
delle forme di tutela anche nei rapporti con le amstrazioni pubbliche. In questo quadro, si
aprono spazi per dialogo tra giudice amministratesdCorti di Lussemburgo e di Strasburgo.
Sicuramente piu articolato appare il sistema diziehi che si e creato con la Corte di Giustizia
dell’'Unione Europea, che conosce il rinvio pregaige, tuttavia vi sono rilevanti profili di
“dialogo” anche nei rapporti con la CEDU.

La locuzione multilivello viene utilizzata per eBpere una modalita djovernanceche implica la
responsabilita condivisa dei diversi livelli di po¢. Intesa dal punto di vista dell’'Unione Europea,
la governance multilivello si manifesta “attraversn'azione coordinata dell'Unione, degli Stati
membri e degli enti regionali e locali fondata pattenariato e volta a definire e attuare le [@bié
dellUE™. Per l'effetto, lo stato si pone come interlocatalelle politiche pubbliche. Conserva
comungue poteri normativi e di indirizzo, ma vigregressivamente integrato in un sistema a piu
livelli, dove operano altri soggetti titolari dirfimioni normative ed amministrative: oltre all’'Unmsn
Europea anche le regioni e gli enti locali.

L’espressione é stata poi utilizzata, piu 0 mermmppamente, per indicare i vari livelli di interven
quando si assiste ad un proliferare di legislation si nega che la presenza di piu livelli di
legislazione va a scapito del principio di certedehdiritto. Peraltro, le tecniche di giudizio e d
tutela sono diverse nei vari livelli, per cui l'agrazione pone difficolta concrete e riduce la
possibilita di creare un sistefa

In questo contesto, il presente contributo si pnepali esaminare come opera il giudice
amministrativo “nell’'armonizzazione della tutelaugsdizionale tra diritto interno e diritto

L Cfr. la definizione di cui al parere di iniziadi\del comitato delle Regioni (17 e 18 giugno 200#RO BIANCO
DEL COMITATO DELLE REGIONI SULLA GOVERNANCe MULTLIVELLO?", in
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009 20Ttisents/afco/dv/livre-blanc_/livre-blanc_it.pdf

2 MORRONE A., Crisi economica e diritti. Appunti plerstato costituzionale in Europa,@uad cost2014
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dell’Unione Europea, nonché ordinamento della CEDS!1 intende quindi affrontare I'esame della
giurisprudenza amministrativa a fronte di esigedizeutela giurisdizionale certezza del diritto, in
un sistema in cui si assiste altaltiplicazione dei legislatorill superamento del tradizionale
modello unitario, implica una rilettura delle congreze dei giudici nazionali, che sono chiamati ad
interpretare ed applicare un diritto di provenieaxtrastatuale.

La problematica ha assunto ulteriore rilevanza diapcevisione dell'ordinamento costituzionale
che ha portato all'introduzione di un sistema nhiutllo espressamente richiamato dall’art. 117.
Infatti I'art. 117 Cost. interviene sia nella ricardi integrazione tra sistemi delle fonti che@aho
della creazione di strumenti di leale collaboragidra le diverse giurisdizichi E’ certamente
positivo che I'individuo possa avere a disposiziana pluralita di strumenti di tutela e piu giudici
cui rivolgers?, ma non vi & dubbio che talora si assista ad ordigtorto del diritto di provenienza
extrastatuale, in quanto lo stesso viene richiantatando non si € in grado di sostenere una
posizione basandosi sul diritto interno.

Dunque, si intende riflettere sull’effetto che tagrazione dei livelli produce nell'ordinamento
giuridico e nella giustiziabilitd, con particolarniguardo alla posizione del giudice amministrativo,
rispetto agliordinamenti dell’'Unione Europea e della CEDWUpnché ai suoi rapporti con le
rispettive Corti. Infatti, a fronte della presendiaun pluralismo di legislatori, assistiamo ad un
pluralismo di Corti. Ciascuna Corte e chiamata pglieare il diritto secondo le regole della
sovranita e della competenza. Sotto I'opposto pudit@ista, nella misura in cui una Corte &
chiamata ad interpretare o applicare il dirittoaltii e separati ordinamenti, si potra (ed in alcun
casi, si dovra) rivolgere agli organi istituiti pgarantire la corretta applicazione di quei diversi
ordinamenti. Si apre la strada verso la ricercariti@ino alla certezza del diritto, sia per chisog
che per chi lo fa applicare.

Non é stata possibile una lettura integrale, di tytrovvedimenti adottati intesi a richiamare o a
ribadire posizioni connesse con l'applicazione dietto extrastatuale, per cui sono state operate
delle scelte, in considerazione anche delle praicipnovazioni che la permeabilita del nostro
sistema ha recepito.

Un altro aspetto di cui si &€ tenuto conto rigudaléutela dei diritti fondamentali, rispetto ai djua
prima la CEDU ed oggi la Corte di Giustizia sonatipalarmente sensibili. E’ certamente vero che,
in tale ambito i principi di provenienza extrastd&sono presenti anche (e prima di tutto) nel
nostro ordinamento. Il giudice amministrativo &€ emmue chiamato a tutelare diritti fondame#tali
e non & carente di giurisdizione. La Corte Costituale’ conferma che il legislatore pud
individuare particolari materie rispetto alle quali giudice amministrativo e chiamato a
pronunciarsi anche in merito a situazioni di dirgbggettivo ed anche quando coinvolti siano diritt
costituzionali fondamentali, purché si tratti di terée nelle quali la pubblica amministrazione
agisce nell’esercizio del suo potere.

Nella trattazione del rapporto tra giurisdizionezinaale e CEDU si dara atto delle novita, con
attenzione ad alcuni profili trasversali di giunggenza in materia di rapporto tra giusto proc&sso
giusto procedimento, che se pur riferita ad un cgsecifico, conduce ad un approfondimento,
finanche ad un ripensamento, sul sindacato sulaelzionalita tecnica.

3 1l quesito riprende il titolo di un contributo é.Corsaro,ll ruolo del giudice amministrativo nell’armonizzane
della tutela giurisdizionale tra diritto dell’'Unicgeuropea e ordinamento intefrio www.giustizia-amministrativa.it
4n tal senso, A.Corsardl,ruolo del giudice amministrativo nel’armonizZare della tutela giurisdizionale tra diritto
dell’'Unione europea e ordinamento intefrio www.giustizia-amminsitrativa.it

5> MORRONE A.,Crisi economica e diritti. Appunti per lo stato titszionale in Europa in Quad cost2014.

6 MONACO G., Spunti sulla tutela dei diritti sociali innanzi algiudice amministrativo in
http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/202MonacoDEF.pdf

7 Cfr. Corte cost. sent. 27 aprile 2007, n. 140, itldama i due noti precedenti (sentt. 204/200491/2006), in tema
di giurisdizione esclusiva e precisa che non velshe ‘alcun principio o norma nel nostro ordinamento afservi
esclusivamente al giudice ordinario escludendongiuidice amministrativo la tutela dei diritti costzionalmente
protetti”.



2. |l differente trattamento delle fonti di provenienza extrastatuale.

Sul piano della teoria delle fonti, alla CEDU ddi@itto del’EU non é assegnato lo stesso posto i
ambito interno. La CEDU e qualificata come fostd-costituzionalédonea si a condizionare nella
validita le leggi comuni, ma in tutto soggetta@servanza della norma costituzionale.

Il diritto dell’'Unione é considerato di rango pamatituzionale , in quanto obbligato a conformarsi
ai soli principi fondamentali dell’ordinamento eiggi incontra i cd. “contro-limiti”. Dunque,
sussiste I'obbligo di interpretazione delle leggierne in senso conforme alle norme suddette, ma
con una “barriera all’entrata”.

Si parla di “controlimiti” tutte le volte in cui ldecisioni di un organo giurisdizionale apparteaen
al “multilevel system of rights’s protection” si@atrano con quelle di un’altra giurisdizione posta
su un altro livello. | “controlimiti” emergono quela gli strumenti utilizzati non sono in grado di
ricomporre un sistema, per cui ogni sistema inte&veon i propri strumenti per tutelare quel
diritto.

Se il sistema multilivello cerca I'armonizzaziom®n si puo escludere tuttavia che esso presenti
conflitti. E’ vero che roriginalita del sistema multilivello € stata vistnella capacita di
ravvicinamento delle garanzie giurisdizioridlima in alcuni casi non & possibile 'armonizzagion
Sotto questo profilo la lettura della giurisprudenmo avvenire con riguardo alla capacita o0 meno
di creare integrazione sia con riferimento alleagare procedurali che al contenuto delle situazioni
giuridiche soggettive coinvolte.

Lo stesso Consiglio di Stato ha utilizzato la do#rdei controlimiti per impedire I'entrata del
diritto comunitario nel nostro ordinamento. Si pealk& sentenza “Federfarma”, con cui il consiglio
di Statd ha escluso la possibilita di applicare il Dirittel’'Unione, perché lesivo del diritto
fondamentale alla salute, come affermato nellaraoSarta costituzionale ed interpretato dalla
Corte costituzionafé. A fronte della “matrice costituzionale” di unarnw, la giurisprudenza ha
sempre riconosciuto in capo al giudice interno ¢tempetenza diretta a salvaguardare i diritti
fondamentali, di cui la Corte costituzionale itahasi pone quale interprete, con capacita
prevalente. La teoria deontrolimiti viene quindi definita quale conseguenza del rappoa diritto
interno e diritto dell’'Unione. Permette di garaatila conservazione della sovranita del nostro
ordinamento, che lascia vivere uno spazio giurigioa influenzato dal diritto dell’'Unione. In tale
spazio, strettamente connesso alla tutela detidortdamentali, lo stato applica le proprie ford:
tutela dei diritti fondamentali opera quindi conmaite all'intera nel nostro ordinamento del diritto
extrastatuale. Nel caso esaminato dal Consigli&tdio, la decisione della Corte costituzionale
costituisce il presupposto per affermare I'esistetizdiritti costituzionali fondamentali da non pot
giustificare una diversa disciplina rispetto allaranzia “forte” della tutela del diritto stesso.
L’'impostazione e stata oggetto di critiche, laddeévstato fatto rilevare che teoria dei contro limit

8 MOTTESE ELISABETTA, Tutela multilivello dei diritti fondamentali e tdardei controlimiti. Il sistema europeo di
protezione dei diritti umani nei rapporti tra cort®stituzionale, corte di giustizia e corte europks diritti dell’'uomo:
una integrazione limitata, ihttp://www.lex.unict.it/crio/foglidilavoro/12010 antributi.pdf

9 Consiglio di Stato sez. V, sent. n. 4207/05, asatissione a privati del servizio di gestione daltmacie comunali del
Comune di Milano, che aveva portato all'affidamedébd servizio di gestione delle farmacie comundluaa societa di
capitali attiva nel settore della produzione eritiszione di farmaci. Dopo la conclusione del r&min primo grado, la
Corte costituzionale (sent. n. 361 del 1998) awdichiarato I'incostituzionalita dell'art. 8 c. &tt. A) della I. n. 362
del 1991, thella parte in cui non estende ai partecipanti aista titolari del servizio di gestione delle faroa
comunali il regime di incompatibilitd — previsto Itia stessa norma per i partecipanti alle societa pmirsone, o
cooperative a responsabilita limitata, titolari tirmacie private — consistente nel divieto di ge®i di farmacie per le
societa attive nel settore della produzione, distrione, intermediazione, ed informazione scieatifiel farmaco” cio
faceva in considerazione dell’esigenza di “salvadai® I'interesse del pubblico al corretto svolgmaeedel servizio
farmaceutico, ed in ultima analisi alla salvaguardel bene salute”. Il Consiglio di Stato ha quiriténuto che nel
nostro ordinamento non potesse entrare una noraabmunitaria, che potesse andare a ledere il $@nte cosi come
definito dalla Corte costituzionale.

10 Corte cost. sent. n. 361 del 1998, cit alla notzg@dente.
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opererebbe gquale “paladina” della sovranita, psitt@he quale strumento per garantire I'effettivita
della tutela dei dirittf.

E’ vero anche che con l'entrata in vigore del &tttdi Lisbona si avvia un processo nuovo, se Si
considera il rinvio alla CEDU e lintegrazione nieattati della Carta di NizZ& Se per quanto
riguarda la Carta di Nizza é conferito lo stesstoreagiuridico dei trattati dell’Unione e quindi
I'integrazione opera immediatamente, diverso discorale per la CEDY. Fermo restando che i
diritti fondamentali garantiti dalla CEDU e risulta dalle tradizioni comuni degli stati membri
costituiscono principi generali del diritto dell’iéme, il percorso di adesione & ancora in es$ere

A livello nazionale, ed in considerazione dellecostanza che alla CEDU é data esecuzione con
legge ordinaria, assistiamo ad una prima giurispnae della Corte costituzionale che attribuiva a
tali norme forza di legge ordinatfaSuccessivamente, furono le sezioni unite dellaazissé® ad
affermarne la diretta applicazione, pur distinguwertda normeself executinge norme che
richiedevano I'adozione di specifica normativa. Umena apertura si rinviene nel 1993, quando la
Corte costituzionalé, in un obiter dictum, ravvisa la prevalenza delle norme CEDU sulla
legislazione interna. Successivamente, pur negatl@onorme pattizie la forza della norma
costituzionale, la Consufthafferma chei diritti umani garantiti anche da convenzioni wersali

0 regionali sottoscritte dall’ltalia trovano espr&ene non meno intensa garanzia nella Carta
costituzionale”.Le norme della CEDU quindi sono strumento ausdiaella interpretazione delle
norme costituzionali sui diritti.

Con riferimento al diritto vivente, la Corte di Gagione fino al 2004 ha sempre rifiutato la diretta
vincolativita delle decisioni della CEDU, pur tadoattribuendo loro una funzione di orientamento e
di indirizzo nei confronti della giurisprudenzaenmta. Solo successivamente, ha riconosciuto la
diretta applicabilita della giurisprudenza dellar@ceuropea in tema di risarcimento del danno per
la durata non ragionevole dei processi, ma cidakta in base alla legge Pinto, che richiamava

ITZCOVICH G., “I diritti fondamentali comdiberta dello Stato Sovranita dello Stato e sovranita dei diritti nako
Federfarma”,in Diritti umani e diritto internazionale2008, p. 267 ss. cfr. anche le note critiche diSBRI C, “Un
tentativo di applicazione dei controlimiti”, @iurisprudenza Costituziongl@005

12 Come noto, I'art. 6 del Trattato di Lisbona, palmo comma prevede che “L'Unione riconosce i tijri¢ liberta e i
principi sanciti nella Carta dei diritti fondamelntdell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adatiai? dicembre
2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore gioridé trattati. Le disposizioni della Carta noneasiono in alcun
modo le competenze dell'Unione definite nei trattadiritti, le liberta e i principi della Cartaoso interpretati in
conformita delle disposizioni generali del titoldl \della Carta che disciplinano la sua interpreiagi e applicazione e
tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fariinento nella Carta, che indicano le fonti di thsposizioni”.

13|l secondo comma dell’art. 6 del Trattato di Lishgindividua un percorso per 'adesione dell’Umicdla CEDU,
per cui 'Unione aderisce alla Convenzione europea per laagglardia dei diritti dell'uomo e delle

liberta fondamentali,senza che cio modifichi leompetenze dell'Unione definite nei trattatper cui ‘1 diritti
fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea lp salvaguardia dei diritti dell'uomo e delldérta fondamentali
e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuiigli Stati membri, fanno parte del diritto dell'ldme in quanto
principi generali”.

¥ I 5 aprile 2013 & stato presentato dal «Gruppel47— il gruppo di lavoro istituito nel 2012 dal @itato dei
Ministri del Consiglio d’Europa per condurre le peg@zioni ufficiali — I'«Accordo finale» relativo ligadesione
dell'Unione europea alla CEDU. Su tale accordo rsavainvestite la Corte di giustizia UE, la Corte deitti e
I’Assemblea parlamentare del Consiglio di Europpea,la pronuncia di pareexart. 218, par. 11 TFUE. La decisione
sulla conclusione dell’Accordo, previa approvaziatel Parlamento UE, dovra essere deliberata aliumizga dal
Consiglio dell’Unione europea e approvata dagltiStembri. Quindi, ’Accordo dovra essere adottded Comitato
dei Ministri e ratificato dai 47 Stati membri debsiglio d’Europa.

15 Corte cost. sent. 188 del 22 dicembre 1980

16 Cass. SSUU, sentenza n. 1191 dell’8 maggio 1989¢ui cfcr. LITRICO E.rima delle sentenze gemelle. Spunti
dalla giurisprudenza. Corte di Cassazione, SSW@astro n. 1191 dell'8 maggio 1989in tema di diretta applicabilita
delle norme della convenzione (Caso Polo CastrolR. SAPIENZA (a cura di) Diritto internazional€asi e materiali.
Quarta edizione, Giappichelli, Torino, 2013.

7 Corte cost. sentenza 10 del 19 gennaio 1993
18 Corte cost. sentenza a n. 388 del 22 ottobre 1999



espressamente la CEBFlUHa comunque ribadito che i giudici hanno il petdr distogliersi dagli
orientamenti della CEDU, esponendone i motivi. Imalghe modo, la Cassazione riprende e
riapplica la teoria dei contro limiti.

Per parte sua, la CEDU afferma che i giudici naaliomevono conformarsi alla propria
giurisprudenza ed anche il sindacato ermeneutitalistto nazionale, agli stessi riservato, deve
compiersi in coerenza con le proprie interpretaiziom una ottica di sussidiarietiLo stesso
intervento della Corte Europea e stato pensato cemssidiario rispetto ai rimedi statali,
considerato che il ricorso diretto ed individualenémessa soltanto quantemedi interni siano gia
stati previamente esperiti (art. 35 CEDU). Si teatti una scelta che riporta in capo alla sovranita
statale il compito prioritario di tutela dei diritttondamentali e permette alla Corte Europea di
decidere in ultima battuta, conscia dell’'orientarteedello Stato sulle questioni trattate

Potrebbe farsi strada una nuova tendenza nel gudinministrativo, dove la tutela integrata
multilivello si configuri come meccanismo per pettage uno sviluppo delle garanzie dei diritti dei
cittadini nei rapporti con la pubblica amministiaze.

In dottrina é stato sottolineato che in relaziolie mtela dei singoli nei rapporti con le pubbkch
amministrazioni si possono ravvisare due tendeoze,hanno poi assunto rilevanza anche nella
ridefinizione dei rapporti con i poteri pubbfiéi Una prima tendenza ha origine nella istituzione
della IV sez. del Consiglio di Stato ed attraveitsdiritto pretorio € giunta fino alla adozione del
Codice sul processo amministrativo. La secondaeteral € di origine piu recente e volge lo
sguardo al rapporto tra dimensione nazionale e mbioee europea. L'individuazione delle
garanzie del cittadino nei rapporto con la pubblcaministrazione si manifestano in un sistema
integrato, multilivello, che si basa sul dialoga ke corti e conduce al rafforzamento delle gaenzi
Quando le istituzioni europee si configurano qgalianti di diritti e valori ed in tal senso oriemba

i giudici nazionali, si assiste ddin paradosso”, posto cheil diritto amministrativo (e il diritto
pubblico in generale) & per definizione il piu “neazale” dei diritti, in quanto afferisce
direttamente alla sovranita dello Stafs”

3. Gli strumenti: il rinvio pregiudiziale.

Il rinvio pregiudiziale si configura quale strumentforte” di integrazione Europea, in quanto
I'attivazione del meccanismo presuppone che il igeishazionale riconosca proprio la necessita di
applicare I'ordinamento sovranazionale, cosi afferdone la prevalenza su quello naziotfale

19 Cfr. Cass. civile, sez. un., 26/01/2004, n. 1388Giur. it. 2004, 2295 Cassazione civile, saz, 26/01/2004, n.
1339, DeG - Dir. e giust. 2004, 7, 12; Cassazidwéecsez. un., 26/01/2004, n. 1340, Giur. it. 200147; Nuovo dir.
2004, 980; Cassazione civile, sez. lav., 10/03/20041932, inGiust. civ. Mass2004, 3 Cassazione civile, sez. lav.,
27/03/2004, n. 6173, in Giust. civ. Mass. 2004, 3

20 Cfr. su tale posizione, Conti R., La richiestdmhrere consultivo” alla Corte europea delle AlterCintrodotto dal
Protocollo n. 16 annesso alla CEDU e il rinvio puegiale alla Corte di Giustizia UE. Prove d’'orst@a per una
nomofilachia europea, intervento al Convegno stidtdesta di pareri consultivi alla Corte di Stvasgo da parte delle
pil alte giurisdizioni nazionali. Prime riflessionn vista della ratifica del Protocollo 16 Cedu,ganizzato
dall'Universita degli Studi di Milano Bicocca -Diganento delle Scienze Giuridiche Nazionali e Inteionali,
Dipartimento dei Sistemi Giuridici— e dalla Scu8aperiore della Magistratura — Ufficio territoriadella formazione
del distretto di Milano— in Milano, 10 marzo 2014 www.consultaonline.it

21 Cfr. in tal sensoMaria Elena Gennusal'adesione dell'Unione europea alla CEDU: verso unsmva fase
«costituente» europea?, in quad Cost. 1 del 2014

22 PATRONI GRIFFI F,Tutela nazionale e tutela ultranazionale delle a#ioni soggettive nei confronti dei pubblici
poteri, intervento al Convegno “Le garanzie costituziorted il livello nazionalE statale e il livello eopeo
comunitario”, tenutosi a Roma, il 29 maggio 2018me parte del ciclo di convegni organizzato in swmnae del
decennale di federalismi.it

23 Le parti in corsivo, sempre di PATRONI Griffi [eifato alla nota precedente.

24 Considera il rinvio pregiudiziale “uno dei pit pati fattori dell’integrazione europea”, M. CHITI| rinvio
pregiudiziale e l'intreccio di tra diritto procesale nazionale ed europeo: come custodire i custiadjli abusi del
diritto di difesa? in Riv. It. Dir. Pubbl. Com 2012/5, p. 748

5



Ai sensi dell’'art. 267 TFUE, a fronte di una geteracolta dei giudici di rivolgersi alla corte di
giustizia, sul giudice nazionale di ultima istane@ombe un obbligo in tal senso, quando si
ravvisino dubbi interpretativi.

E’ vero che i giudici di prima istanza sono factiti nel sollevare la questione interpretativa,
tuttavia anche a costoro é chiesta comunque iettislel diritto dell’Unione nelle loro decisioni,
con la conseguenza, che di fatto, sono tenutwvaligtazione della pregidizialita comunitaria.
L’'obbligo e strettamente correlato all'esistenzaida incertezza quanto all’ambito di applicazione
del diritto dell’Unione ed alla corretta portatd tenore della norma. La stessa Corte di Giusfizia
ha individuato tre ipotesi in cui non debba appica carico dei giudici di ultima istanza un
obbligo di rinvio, ovvero quando a) la questiontes@ta non abbia influenza per la decisione della
causa di merito; b) vi sia una giurisprudenza cdstad univoca che gia dia risposta al quesito; c)
guando la corretta applicazione del diritto dellitive € a tal punto evidente che non vi € alcun
dubbio ragionevole sulla soluzione della questione.

In coerenza con l'orientamento della Corte di gnist il Consiglio di Stato ha escluso la
sussistenza dell'obbligo per i giudici di ultimaaisza di sottoporre questione interpretativa alla
Corte di Giustizia in considerazione della inesiggedi dubbi nella decisioffe

All'interno del nostro ordinamento, un altro profiattiene il rapporto tra trasmissione alla Coite d
Giustizia e trasmissione alla Corte costituzionale.

Sulla base dell'insegnamento della Corte costinglig@’, quando una questione di legittimita
costituzionale sia fondata sull'interpretazione wtia norma dell’'Unione Europea, € questione
pregiudiziale, per il giudice di merito, esaminae il contenuto delle fonti extrastatuali sia
sufficiente e chiaramente determinato, sulla baske degole dettate da quell’ordinamento. Il
giudice pertanto dovra valutare se rimettere abieteCdi Giustizia e cio fara quando la normativa
dell’'Unione dia luogo a dubbi interpretativi, fermestando che se tale dubbio non sussiste, potra
rinviare senz’altro alla Corte costituzion®le

Su ordinanza di rinvio del Consiglio di St&tda Corte di Giustizi¥ ha avuto modo di precisare i
casi in cui il rinvio pregiudiziale si atteggiatermini di obbligatorieta e doverosita per il gicelidi
ultima istanza. A ben vedere, dalla lettura deé llll comma dell'art. 267 TFUE, inducono ad
affermare che i giudici di ultima istanza, cosi eogli altri giudici, hanno lo stesso potere di
valutazione quanto alla facolta di stabilire se re&essaria una pronuncia su un punto di diritto
dell’'Unione onde consentir loro di decidere. Padaguando la questione non e rilevante, ovvero
non e destinata ad incidere sulla soluzione datdroversia, i giudici di ultima istanza non sono
tenuti a sottoporre la questione alla Corte di Giigs. Viceversa, I'obbligo sussiste in via

25 cfr. Corte di Giustizia, 6 ottobre 1982, Cilfit, Z83/81; 15 settembre 2005, Intermodal Transport496/03

26 Consiglio di Stato, sez. Ill, 04/09/2013, n. 4428

27 Corte cost. sentenza n. 319 del 26.7.1996

28 Cosi il TAR Lazio Roma, sez. Il, ord. 4511 del&@%ile 2014, dopo avere richiamato I'orientamenttiadCorte di
Giustizia per cui “il giudice nazional®on € tenuto a chiedere una decisione pregiudialite Corte di Giustizia se la
normativa comunitaria non dia adito ad alcun ragémole dubbio sulla soluzione da dare alla questisnbevata
(Corte di Giustizia CE, 6 ottobre 1982, in causa2a83/81, Cilfit),” e dopo avere dato interpretazione della normativa
dell’'Unione Europea e concluso nel senso dellasussistenza di dubbio interpretativo nella nornaatiell’Unione né
di contrasto con la stessa, ha rinviato alla Cootituzionale.

2% Consiglio di Stato ord. 5 marzo 2012, n. 1244, canoltre a sollevare innanzi alla corte di gimstiquestione
relativa alla portata del citato obbligo, ha scdi®vquestione pregiudiziale sulla normativa pratessde del collegio
dei geologi per quanto riguarda il rispetto deicaih di concorrenza. Si ricorda che in tale ciremgia, la Corte di
Giustizia ha avuto modo di affermare che la normaatiel codice deontologico dei geologi, nella parteui “prevede
come criteri di commisurazione delle parcelle deolggi, oltre alla qualitd e allimportanza dellaegtazione del
servizio, la dignita della professione” si configuguale decisione di una associazione di imprésmducibile all’art.
101 pf. 1 del TFUE. Tale determinazione puod progl@ffetti distorsivi e restrittivi della concorrennel mercato, con
la conseguenza che spetta al giudice nazionaldicagd in concreto se le regole possano esserdifiiate
dall'esigenza di assicurare piena garanzia ai qoasori.

30 Corte di Giustizia, 18 luglio 2013, causa C- 126Qonsiglio nazionale dei geologi

31 La Corte di Giustizia richiama il proprio preceti=rsentenza del 6 ottobre 1982, Cilfit e a., 283/8&dcR pag. 3415,
punto 10.



generale,ogniqualvolta accertino la necessita airmere al diritto dell’Unione, per decidere la
controversia, in quanto il meccanismo di cui atll'&67 TFUE costituisce prima di tutto uno
strumento di cooperazione tra Corte e giudici naalip per assicurare l'interpretazione uniforme
del diritto dell’'Unioné?.

L'obbligo di rinvio pregiudiziale costituisce quindstrumento introdotto nell’ordinamento
dell’'Unione per evitare il formarsi di una interfaeione non omogenea del diritto dell’'Unione
allinterno dello stato membro. Tale strumento endedato ai giudici di ultima istanza, in
considerazione del fatto che ad essi € riconosciutadizionalmente ed all'interno
dell’'ordinamento, il ruolo di unificare il diritt@ costituiscono altresi I'ultimo livello di garaazi
nella tutela dei diritf®.

4. Alcuni casi: “dialogo” e “conflitto”

Le questioni sollevate innanzi alla Corte di Gizstida parte dei giudici amministrativi italiani
riguardano spesso profili relativi la corretta apgatione del principio di liberta di stabilimenidi,
concorrenza, anche in relazione alla tutela détidondamentali.

a) Relativamente alla materia degli appalti pubblici
l. Sull'avvalimento. Sull’avvalimento in materia di procedure di aggusadiione dei contratti
pubblici, si & pronunciata la Corte di Giustfisu iniziativa del TAR March&. La Corte di
giustizia ha affermato che non € compatibile copréisioni di cui agli artt. 47 pf. 2 e 48 pardgra
3 della direttiva 2014/18/CE letti in comb. dispncl'art. 44 pf. 2 della medesima direttiva, una
disposizione nazionale, quale l'art. 49 c. 6 deisdl163/06, la quale vieta —in via generale — agli
operatori economici che partecipano ad una praeedivaggiudicazione di un appalto pubblico di
lavori di avvalersi, per una stessa categoria dlificazione, delle capacita di piu imprese.
In coerenza con l'apertura del mercato internosvituppo dei principi di libera circolazione e la
tutela e promozione della concorrenza al suo inteenquindi nell’ottica dell’eliminazione delle
barriere, non giustificabili in via eccezionale psigenze di tutela di diritti, la normativa in @
di appalti e diretta a realizzare l'obiettivo delvbrire la massima partecipazione possibile ai
procedimenti di gara.
L’istituto dell’avvalimento, introdotto dalle direte dell’'Unione, aveva avuto origine nella
giurisprudenza della Corte di Giustizia, al finepdiare il novero dei partecipanti, attraverso la
circolazione dei requisiti per ampliare il noverma gartecipanti. Nell'ordinamento italiano I'art9 4
c. 6 del dlg.s 163/06 ha posto limiti alluso dalivalimento. Ne é seguita una giurisprudenza
amministrativistica rigorosa nell'applicazione dittl limiti. E’ stato quindi affermato il divietdi
avvalimento frazionato, con conseguente esclusaela gara del concorrente che, al fine di
colmare la parziale carenza della qualificazioné&S€) era avvalso di impresa ausiliaria a sua volta
priva dell’'intero requisito richiesto dal barfloSecondo questo orientamento, due attestazioni SOA

32 || procedimento & quindi estraneo ad ogni inizatielle parti, cosi Corte di giustizia, sentene¢ 1 dicembre
2008, Cartesio, C-210/06, Racc. pag. I-9641, p@ftoe del 21 luglio 2011, Kelly, C-104/10, Raccgpka6813,
punto 62

33 Cfr. per tali considerazionGfr. R. Conti, Il “dialogo” tra giudice nazionale €orte UE,in Corr. giur., 20091053.

34 Corte di Giustizia, sez. V, 10 ottobre 2013, i94012-

35 TAR MARCHE Ancona, ord. n. 91 del 15 dicembre 2002 vicenda era occasionata da una controverkitiva
all'esclusione di un raggruppamento temporaneongiése dalla procedura di aggiudicazione di appdiltavori di
ammodernamento ed ampliamento di una strada piialéndl raggruppamento temporaneo d'imprese ata stscluso
dalla gara d'appalto in considerazione del divggoerale di avvalimento plurimo all'interno delladasima categoria
di qualificazione, ai sensi dell'art. 49, sesto omand.lgs. n. 163/2006. Il ricorso, chiamato inisiece a seguito della
sentenza della Corte di Giustizia & poi stato dicib improcedibile per sopravvenuta carenza drésse, in quanto a
seguito dell'accoglimento dell’istanza cautelaeeritorrente era stata ammessa ed aveva parteciji@tgara, ma non
era risultata aggiudicataria e non aveva impugihaédativo provvedimento: cfr. sent. Tar Marcheodma, n. 316 del 7
marzo 2014

36 La giurisprudenza del Consiglio di stato era uoavmel ritenere che il divieto di utilizzo frazidoalei requisiti ex
art. 49, comma 6, del d.lgs. n. 163/2006 valess@al caso di avvalimento di pit imprese ausiliama anche nel caso
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non possono essere quindi sommate, mentre, l'arsiliper legittimare la partecipazione alla gara
dell'offerente, dovrebbe necessariamente prestdaglpropria qualificazione posseduta in una
determinata categoria, per l'intero e per l'impaorispondente a quanto richiesto dal b&hdo

Il Consiglio di Statd®, pero, ha suggerito una interpretazione ampliaéidaorientata allaatio
dell'istituto, quando ha ammesso che un raggruppsgmeroprio perché unione di soggetti distinti,
potesse soddisfare i requisiti di capacita richiestvalendosi di tante imprese ausiliarie quarge n
sono le imprese partecipanti.

In tale quadro, e intervenuta la corte di giustiza@e ha invece ribadito la legittimita
dell'avvalimento plurimo o frazionato, richiamati grtt. 47, paragrafo 2, e 48, paragrafo 3, della
direttiva n. 18 del 2004 nella parte in cui ricooamso in capo ad ogni operatore economico il diritto
di fare affidamento, sulle capacita di altri sogigeprevia dimostrazione all’amministrazione
aggiudicatrice della circostanza che disporra poindezzi necessari per eseguire I'appalto. Tali
norme utilizzano il plurale e non contengono diviptanto alla possibilita per gli offerenti diréa
riferimento alle capacita di piu soggetti terzi pemprovare che soddisfano un livello minimo di
capacita. Le disposizioni vanno lette in coerenaa ka giurisprudenza dell’'Unione, per cui un
operatore economico ha facolta di avvalersi, pege@se un appalto, di mezzi appartenenti ad uno o
a svariati altri soggetti, eventualmente in aggiuait propri mez??. La possibilita di cumulo delle
capacita di piu operatori economici € comunque @oné all'obiettivo perseguito dalle direttive ed
inteso a realizzare l'apertura degli appalti pudbélla concorrenza nella misura piu ampia
possibile, sia a vantaggio delle imprese che detieninistraziorf®, nonché per facilitare I'accesso
delle piccole e medie imprese. In via eccezionglera soli casi in cui sia richiesta la realizzas

di lavori che, per propria natura, presentino pecith tali da richiedere undeterminata capacita
che non si ottiene associando capacita inferiori pill operatori, I'amministrazione potrebbe
escludere I'avvalimento, ma adottando adeguatavamitine negli atti di gara, tale da indicare le
ragioni che inducono a richiedecheil livello minimo della capacita in questione saggiunto da

un operatore economico unico.

Fino ad oggi, dunque la nostra giurisprudenza iatesi € sviluppata lungo un percorso diretto a
salvaguardare gli interessi dellamministraziondfeAnare che sia necessario che almeno un
soggetto possegga integralmente i requisiti di eggydzione, significa tuttavia limitare la
partecipazione. Per parte sua, invece, la Cor@&ustizia nell’applicare il principio di concorresz

ha inteso garantire la massima partecipazione gale. La decisione della Corte di Giustizia
ammette quindi il cumulo parziale dei requisitifidévamente superando la differenziazione nella
disciplina di servizi e forniture.

Nulla invece si dice la Corte di Giustizia per quanguarda I'avvalimento a cascata, ovvero la
possibilita per I'impresa di avvalersi di un sodgethe a sua volta utilizza i requisiti di un altro
soggetto. Se si rilegge la giurisprudenza dell’Weionel senso che sono soggetti ausiliari coloro
che effettivamente prestano (in tutto o in partegquisiti al concorrente, I'avvalimento a cascata
deve negarsi. Peraltro, se lo scopo dell'avvalimeéntjuello di permettere la partecipazione ad altri
soggetti, listituto verrebbe cosi stravolto in gtmandrebbe a prevedere “scatole vuote” e farebbe
venir meno il rapporto diretto con l'ausiliatta

in cui venisse utilizzata una sola impresa augligefr. Cons. Stato: sez. IV, 17 ottobre 20125840; sez. VI, 13
giugno 2011, n. 3565). Infatti, il divieto del lstitore, ricade proprio su quelle ipotesi di frazimento in concreto
realizzabili, al fine di evitare una estensionérdlhito della catena dei possibili (cfr. Cons.a8i: sez. IV, 24 maggio
2013, n. 2832; sez. lll, 1° ottobre 2012, n. 5161

37 Cons. Stato, sez. V, 24 gennaio 2013, n. 439

38 Cons. Stato, sez. V, 8 febbraio 2011, n. 857

39 Cfr. Corte di Giustizia sent. 2 dicembre 1999, ddfalia, C-176/98, Racc. pag. 1-8607, punti Z57/esent. 18 marzo
2004, Siemens e ARGE Telekom, C-314/01, Racc. Ip2849, punto 43

40 Cfr. Su tale principio, Corte di Giustizia, sertardel 23 dicembre 2009, CoNISMa, C-305/08, Raag. p12129,
punto 37

41 Tali riflessioni in VOLPE C.La Corte di Giustizia da il via libera all’avvaliemto plurimo e frazionatd] testo &
guello della relazione, dal titolo “Il frazionamenplurimo dell'avvalimento”, tenuta nel convegno ‘tn anno di
legislazione e giurisprudenza sui contratti publaite societa di gestione di SS.PP.LL.” organiazta Nomos Appalti
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Una prima applicazione della pronuncia della Cdit€iustizia & stata resa dal Consiglio di Stato
che ha riformato la sentenza appellata, che avai@applicazione all’'art. 49, comma 6, del d.lgs.
n. 163/2006, in conformita alla tradizionale giprisdenza interna. Il TAR aveva infatti affermato
che non potesse operare l'avvalimento, in quantodde imprese l'ausiliaria e l'ausiliata,
raggiungevano insieme il requisito del capitaleimecminimo richiesto ma ciascuna di esse non
arrivava alla soglia prescritta dal bando. Il Cghsidi Stato, dando applicazione al principio
affermato dalla Corte di giustizia, ha statuite cton poteva essere esclusa dalla gara la sobieta c
si era avvalsa parzialmente di altra impresa gegmare il requisito del capitale.

Anche il TAR Abruzz4® ha dato una interpretazione ampia dell’art. 49diigd. 163/06, quando ha
confermato la legittimita dellammissione in gara dna ditta che aveva fatto ricorso
all'avvalimento per provare il possesso della Giedzione di qualita. Pur non richiamando
espressamente la giurisprudenza dellUE, ribadiee é rinvenibile nella direttiva dell’'Unione il
favor per il richiamato istituto. Impostazione qizesoerente con le istruzioni dell’Autorita di
vigilanz&“ che, dopo la decisione della Corte di Giustizi,ribadito che & possibile avvalersi di
piu imprese per la qualificazione nella stessagmata. Nel dare indicazioni alle stazioni appalitant
I’Autorita ha riconosciuto che in sede di garaahcorrente possa utilizzare cumulativamente piu
attestati di qualificazione per ciascuna categperil raggiungimento della classifica richiestd da
bando gara. Soltanto, in via eccezionale, e neb cidavori che presentino peculiarita tali da
richiedere una determinata capacita che non snattassociando capacita inferiori di piu operatori,
'amministrazione aggiudicatrice, a garanzia di amgliore prestazione, puo esigere che il livello
minimo della capacita sia raggiunto da un operagm@nomico unico o, eventualmente, facendo
riferimento ad un numero limitato di operatori egomci.

ll. Sulla partecipazione alle gare di societa semigle.

Il consiglio di statd®, dopo avere sollevato questione pregiudiZfalsi & adeguato alla decisione
con cui la Corte di GiustiZtaha ritenuto I'art. 6 della direttiva 93/37/CEE d&bnsiglio, del 14
giugno 1993, osta ad una normativa nazionale, daate34 del digs. 163/2006, se inteso nel senso
che la partecipazione alle procedure di aggiuditezisia ammessa soltanto a societa commerciali e
non a societa semplici. Infatti, il Consiglio dia8i, aveva rinviato ai Giudici comunitari la
guestione relativa all'interpretazione dell’art. @84l D. Igs. 163/ 2006, proprio in relazione alla
presunta necessita della natura commerciale deajesibgche possono partecipare agli appalti
pubblici, che secondo il giudice nazionale dovegaessariamente sussistere se si fosse data una
interpretazione letterale al citato art. 34. A teudella interpretazione “sostanzialistica” reslada
Corte di giustiiza, il Consiglio di Stato ha dictato l'illegittimita del comunicato dell’lA.V.C.P..n
42/04, per la parte in cui sulla base del dirita@ionale escluderebbe la partecipazione delle tsocie

e svoltosi a Roma I'11 dicembre 2013.L'impostaziéreffermata in precedenti giurisprudenziali,chedupotrebbero
ritenersi ancora attuali, pur dopo la decisiondéad@brte di Giustizia: CfrConsiglio di Stato , sez. IV, 24 maggio 2013,
n. 2832 e sez. lll, 1° ottobre 2012, n. 5Bk, hanno escluso 'avvalimento a cascata, in qudatderoga al principio
di personalita dei requisiti di partecipazione alfg@ara & strettamente collegata alla possibilitaagiere un rapporto
diretto e immediato con l'ausiliaria, da cui l'aliata & legata in virtu della dichiarazione di rempsabilita resa dalla
prima (ed eventualmente dalla stipulazione di unt@ito), cui consegue una responsabilita solidddde due imprese
in relazione all'intera prestazione dedotta nel ratto da aggiudicare”.

42 Cons. Stato, sez. V, 9 dicembre 2013, n. 5874hah&ormato TAR Puglia, Lecce, sez. Il n. 794 21@13.

“TAR ABRUZZO - L’AQUILA, sentenza 22 maggio 2014484

4 Sj tratta del comunicato dell’Autorita, recantdicazioni alle Stazioni Appaltanti in materia divvalimento a
seguito della Sentenza della Corte di Giustizia dp@a del 10 ottobre 2013 nella Causa C-94/(14A02592),
pubblicato in GU Serie Generale n.75 del 31-3-2014

45 Consiglio di Stato sez. VI - Sentenza 17 luglid2®. 3891

46 Cfr.Consiglio di Stato sez. VI, ordinanza 21 getiee 2011, n. 5290, nel giudizio di appello pronoda una societa
agricola che si era vista revocare una attestaz®@4@, in quanto non esercitava un’attivita commnaecied era
organizzata secondo il modello della societa samapli

47 Corte di Giustizia, sent. 4 ottobre 2012, in calsa02/2011, 4 ottobre 2012, che affermd:dlritto dell'Unione, e
segnatamente l'art. 6 della direttiva 93/37, osth ana normativa nazionale, come quella di cui abgadimento
principale, che vieta a una societa quale una gacsemplice, qualificabile come ‘imprenditore’ &nsi della direttiva
93/37, di partecipare alle gare d'appalto esclusiente a causa della sua forma giuridica”
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semplici alle procedure di gara. itto interno astalla richiamata partecipazione. In conseguenza
di cio la pronuncia in esame ha dichiarato illégitt il provvedimento del 9 maggio 2005 con cui la
SOA C.Q.O.P. ha disposto la revoca dell’attestaziBOA a suo tempo rilasciata in favore della
societa agricola appellante.

[ll. Sulle tariffe_ minime_praticate dalle SOA. A seguito di questione proposta dal Consiglio di
Stato, la Corte di Giustizth ha escluso il contrasto con il diritto dell’Uniomiella normativa
nazionale che impone alle SOA un regime di tanffaime per i servizi di certificazione forniti alle
imprese che intendano partecipare a procedure glu@igazione degli appalti pubblici di lavori.
Infatti, sebbene di per sé questa misura costauis@ restrizione alla liberta di stabilimentoens
dell'articolo 49 TFUE, ma e idonea a garantire &alizzazione dell’obiettivo di tutela dei
destinatari di detti servizi. Con tecnica propréelle decisioni della Corte di giustizia, nel rigpet
della sovranita delle Corti e in attuazione di ualajjo, € demandata al giudice del rinvio la
valutazione in concreto della congruita della ndiveaderogatoria al principio di liberta di
stabilimento, con gli obiettivi superiori da reake, in termini di stretta necessita.

IV. Sul rapporto tra ricorso _incidentale e ricorso principale nei giudizi in materia di pubblici
appalti.

Questa materia appare particolarmente significatpar quanto riguarda il “dialogo” ed |l
“conflitto” tra corti, nell’esigenza di aperturang® la giurisprudenza dell’Unione da un lato, ma
contestualmente nella difesa delle posizioni métudalla adunanza plenaria del consiglio di Stato.
L’esigenza che si manifesta e quella di trovapuitto di equilibrio tra interesse al ricorso,, pip

di economia processuale ed effettivita della tutela

La vicenda ebbe origine proprio laddove sembragaresstata raggiunto un punto fermo. Con la
decisione n. 4 del 2011, '’Adunanza plenaria deh<iglio di Staté®, defini il concetto di parita
delle armi, alla luce della giurisprudenza costdnale ed europea. Il Giudice e tenuto ad esaminare
in via pregiudiziale il ricorso incidentale “esckme”, in quanto finalizzato a contestare la
legittimazione al ricorso principale, con la consegza che I'accoglimento del ricorso incidentale
determina la carenza di interesse a coltivarecdrgo principale. L’Adunanza plenaria precisava
che dovesse qualificarsi come escludente, un pcasante censure relative all’accertamento dei
requisiti soggettivi o di partecipazione alla gael ricorrente principale o dei requisiti oggettivi
della rispettiva offerta. Tali violazioni infattieerminerebbero la mancata ammissiabeorigine

del concorrente - ricorrente o comunque la suaessica esclusione per cui I'accoglimento del
ricorso incidentale fa venire meno linteresse iabnso principale. Tale sequenza logica viene
meno quando il ricorso principale sia palesememt®ndato, irricevibile, inammissibile o
improcedibile, in quanto il giudice, per economiagessuale, ravvisato detto vizio, decidera sul
ricorso principale, senza dover trattare quellodesctale.

Interveniva la Corte di GiustiZiaper precisare che quando le imprese ammesse aorocedura
fossero soltanto due, I'esame del ricorso inciderman potesse determinare I'inammissibilita del
ricorso principale, qualora “la legittimita dellfefta di entrambi gli operatori venga contestata
nell'ambito del medesimo procedimento e per mahntici”. Infatti, a ben vedere, in siffatta
circostanza, ciascun concorrente e titolare di mierésse legittimo che mira alla esclusione
dell'offerta degli altri. Di conseguenza, potrebtievarsi I'impossibilita di scegliere una offerta
regolare e, a seguito dell’accoglimento del ricqusacipale ed incidentale, si avrebbe la necessita
di indire una nuova gara.

A fronte della decisione della Corte di GiustiziaConsiglio di Giustizia amministrativa della
Regione sicilian?, dopo avere rilevato che ai sensi dell'art. 99 apeebbe dovuto sollevare la
guestione innanzi alladunanza plenaria del Coitsijl stato, quanto al rapporto tra giurisprudenza
della Corte di Giustizia e decisione n. 4 del 20dubita della compatibilita comunitaria del citato

48 Cfr Corte di Giustizia, sez. IV sent. 12 dicemB@d 3, in C-327/12
49 Consiglio di Stato Adunanza Plenaria del n. 47daprile 2011

50 Corte di Giustizia,antenza 4 luglio 2013, in C.- 100/12

51 CGARS ord. N. 848 del 17 ottobre 2013
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art. 99 cpa e rimette questa questione alla Corggudtizia. E’ vero infatti, che attraverso 'a@9

c. 3, si e inteso perseguire una situazione deezea del diritto giurisprudenziale interno, tuttgvi
tale norma entrerebbe in contrasto con il ruoldad€lorte di Giustizia, quando da applicarsi sia
diritto di derivazione dall’'Unione e sotto questmido solleva la questione. Senza quindi passare
dall'adunanza plenaria, il CGARS chiede altresiettihmente alla Corte di Giustizia se i principi
affermaticon la sentenza del 4 luglio 2013, siano applidahilun giudizio in cui siano coinvolte
due imprese, anche quando le imprese parteciglaiprocedura di gara, sebbene ammesse in
numero maggiore di due, siano state tutte escluEta dtazione appaltante, senza che risulti
I'intervenuta impugnazione di detta esclusione daedi imprese diverse da quelle coinvolte nel
giudizio stesso.

Invece, per parte sua, la V Sezione del ConsigjliStatd? rimetteva la questione alladunanza
plenaria, al fine di ottenere una decisione congaticon il sistema definito in sede di unione
europea.

L’adunanza plenaria del Consiglio di Stoha confermato I'impostazione gia espressa con la
precedente decisione, e riafferma la pregiudiZial#l ricorso incidentale, quando venga eccepita la
carenza di legittimazione del ricorrente princippkr violazione di prescrizioni di gara dettate a
pena di inammissibilitd dell'offerta, di esclusionedi decadenza. La pregiudizialita viene meno
guando invece vengano censurate valutazioni ecapjoei di gara svolte dal’amministrazione nel
presupposto della partecipazione regolare delreote principale.

Anche la sesta sezione del Consiglio di Statonetteva la questione allAdunanza plenaria, per
verificare se dovesse rivedersi I'orientamento espr dalla stessa anche ai fini di certezza del
diritto. L’adunanza plenafia ha quindi avuto ulteriore occasione per definireantenuto del
principio di parita delle armi, affermato nella bas carta costituzionale e ribadito dalla
giurisprudenza della CEDU relativa al giusto precedi cui all'art. 6 della Carta, in relazione
all'impostazione comunitaria.

Tale principio infatti, impone agli ordinamenti ailottare strumenti tali da offrire ad ogni parta un
ragionevole possibilita di presentare il propris@an condizioni da non provocare uno svantaggio
sostanziale alla contropatteSecondo il nostro ordinamento costituzionale spe@ltro ammesse
“legittime dissimmetrie” fra le parti, quando ragavolP’. Partendo da tali principio, 'adunanza
plenaria conferma I'impostazione originaria, puplestando una eccezione. Quando vi siano due
offerte inficiate dal medesimo vizio, che ne detiean I'inammissibilita, viene meno la
pregiudizialita del ricorso incidentale. Infattffexmare I'esame del ricorso incidentale condureebb
ad affermare la inammissibilitd della sola offedal ricorrente principale, con conseguente
violazione del principio di uguaglianza.

L’identita di vizio escludente sussiste quandodasa di esclusione afferisca la medesima sub fase
del segmento procedimentale, con la conseguenzaveaingono individuati come comuni i vizi
riconducibili ad una di tre differenti categorig:tampestivita della comanda ed integrita dei lich
b) requisiti soggettivi generali e speciali di paipazione dell'impresa, c) carenza degli elementi
essenziali dell'offerta previsti a pena di esclasio

In tale quadro, I'adunanza plenaria enuclea i fpindi diritto in ordine all’'ordine di esame dei
ricorsi incidentale e principale.

Fermo restando che il giudice deve decidere larogetsia secondo 'ordine logico che pone la
priorita sulle questioni di rito, rispetto a quetle merito, deve poi essere prioritario 'esame del
ricorso incidentale escludente che sollevi un’emrez di carenza di legittimazione del ricorrente
principale non aggiudicatario. Viceversa, quandocibrso incidentale non sia escludente, ovvero

52 Cons. St. sez. V, ordinanza n. 2059 del 15 ap€l3

53 Consiglio di Stato ad. Plenaria, n. 7 del 30 gégm2014.

54 Consiglio di Stato sez. VI, ord. 17 maggio 20132681

55 Cons. St., Adunanza Plenaria sent. n. 9 del 25r&éb 2014

56 Sul punto si vedano , Corte cost., 26 gennaio 20125; Corte europea dei diritti dell’'uomo, SBz7 giugno 2011,
Agrati.

57 Corte cost. Sent. 9 aprile 2009, n. 109
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censuri valutazioni ed operazioni di gara svoltéataministrazione nel presupposto della regolare
partecipazione alla procedura del ricorrente ppale, deve essere esaminato prioritariamente il
ricorso principale. Il ricorrente in via principaleestromesso per atto dell Amministrazione ovvero
nel corso del giudizio, a seguito dell’accoglimerdel ricorso incidentale, e legittimato ad
impugnare, in primo grado, I'aggiudicazione dispostfavore del solo concorrente rimasto in gara,
esclusivamente quando le due offerte siano affele vizio afferente la medesima fase
procedimentale come precisato in motivazione.

A fronte di una sentenza di primo grado che haidrako I'inammissibilita di un ricorso incidentale
escludente, ma non dell'intervento ad opponenduiggap dalla stessa controinteressata, persiste
in capo alla medesima la legittimazione ad appel@arsentenza, in quanto titolare di una posizione
autonoma di svantaggio per la mancata esclusiolfagtgudicatarid® e, percio, titolare “di una
situazione soggettiva rilevante, caratterizzataiganteresse sostanziale di segno opposto a quello
fatto valere con il ricorso originario, sulla qualgiflette la pronunzia di primo gragfo

Prima delle decisioni rese nel 2014 dall’adunarieagria, alcuni Collegi gia espressamente hanno
deciso richiamando la decisione della Corte di &g per cui 'insegnamento giurisprudenziale
comunitario vada ad assumere una valenza prevaisptdto a quella interna, ai sensi dell’art. 249
c. 3 del TFUE®. Altri, dopo le decisioni dell’adunanza plenatianno dato applicazione ai principi
da questa afferméti

Tale vicenda suggerisce un dialogo o meglio unttiibdra Consiglio di Stato e Corte di Giustizia,
espressione di una forte tensione tra sovranigrriated integrazione, mentre i giudici di primo
grado, dopo alcuni tentativi di applicazione daetei principi dell’'unione, ricostruiscono gli istii
secondo I'impostazione del Consiglio di Stato camfendo, quindi, la sovranita interna.

V. L’elemento soggettivo nel risarcimento dei danni

Piu lineare invece, la vicenda relativa al recepitoalei principi in materia di elemento soggettivo
nella domanda risarcitoria. Il Consiglio di S€&t@onferma I'orientamento inteso a superare la
configurazione di una responsabilita da “contatteciale qualificato®®, che trova fondamento
nell’art.1176 c.c, nella parte in cui tra le fodtiobbligazioni richiama qualsiasi altro atto otdat
idoneo a produrle in conformita all’orientamentorglico.

Rilevato peraltro, che tale impostazione era statsuata impropriamente dall’ordinamento
giuridico tedescd, la critica in quanto il modello della responsihitia contratto qualificato nasce

58 Cfr. Consiglio di Stato ad. Plen. N. 10 del 25Mebio 2014, resa a seguito di questione posta @S §ez. VI -
ordinanza 30 luglio 2013 n. 4023.

59 Detto principio gia in Cons. Stato, sez. VI, 2&@mbre 2008, n. 5834.

50 TAR Veneto, sez. | sent. 30 gennaio 2014,. N. TI8. anche per la stessa impostazione, TAR LoniadBdescia,
sez. Il 28 gennaio 2014, n. 105; TAR Campania, Napez. 1ll, 20 dicembre 2013, n. 5969; Tar LonarMilano
sez. IV, 15 novembre 2013, n. 2540. Anche il TARdB0a, sez. | sent. n. 220 del 24 febbraio 2014jdamato la
decisione della Corte di Giustizia e dichiarataftindatezza del ricorso proposto in via princip&lel caso di specie il
ricorrente il ricorrente, pur essendo terzo classib, contestava la conformita alle specifichenielee delle offerte di
entrambi i candidati che lo precedono in graduatori

61 Cosi, in ossequio alla decisione n. 7/14, il Tamd8gna, ha esaminato il ricorso principale, quingillo incidentale e
li ha entrambi accolti, TAR Sardegna, Cagliari,.de20 febbraio 2014 n. 172. Per una applicazicineanche TAR
Lazio Roma, sez. | bis, 25 febbraio 2014, n. 2188 .rispetto di quanto affermato dalla successieisione n. 9/14, il
Tar Napoli ha esaminato prioritariamente il ricorscidentale escludente, per dichiarare l'illegittia della mancata
esclusione del ricorrente principale, TAR CampaN@poli, sez. V 6.3.2014, n. 1428

62 Cons. St. sez. V sent, 27 marzo 2013 n. 1833ww.giustizia-amministrativa.it

63 Tale orientamento effettivamente e stato taloguise da Cons. St., sez. VI, 15/04/2003, n. 194Riv. amm. R. It.
2003, 973, con nota di CAPUZZA,; Cass. Civ., Caissezcivile, sez. I, 10/01/2003, n. 157 ,Foro amm. CD003,
32,479 con nota di SIRACUSANQO,; tralascia la digazione del rapporto Cons. St. sez. V 18 felib2013 n. 966,
in in www.giustizia-amministrativa.it ma indica termine di decadenza quinquennale.

64Si legge nella sentenza Cons. St. sez. V 18 feb®@13 n. 966 cit. cheld tesi del contatto sociale qualificato nasce
in Germania per far fronte al cd. Enumerationpripziel § 832 BGB. Ossia in costanza di una discplimrmativa
distante da quella che regola il danno da aggiudioae illegittima nel nostro ordinamento. E statafatti, la
delimitazione dei diritti soggettivi coperti dalnnedio aquiliano a fornire nel diritto tedesco lairsja per la creazione
della tesi del contatto sociale qualificato, chenge un obbligo di protezione pur in assenza dobbligo primario di
prestazione”
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dalla considerazione che a monte sussiste unaaeéamnon occasionale, come invece accade per
l'ipotesi di responsabilita aquiliana. Infatti, leelazione scaturisce dall’esistenza di un
procedimento, che coinvolge cittadino e amministrze. In tale ottica, il modello di responsabilita
da contatto sociale rimarrebbe strettamente cdorelala violazione di quegli obblighi
procedimentali che incombono sullamministraziontutela del privato. Pertanto, tale modello di
responsabilita ricondurrebbe la lesione alla avteeriolazione di un obbligo procedimentale e non
dal provvedimento in sé. D’altra parte, € semp@usa la configurazione della “responsabilita da
contatto sociale qualificato” quando la parte awarstanza di ristoro patrimoniale a tutela del
proprio interesse legittimo all’aggiudicazione defjara d’appalto, con cio lamentando il cattivo
esercizio del potere amministrativo

Oggi, il Consiglio di stato ricostruisce la natutella responsabilitd come responsabilita ex art.
2043, ma riletta secondo I'impostazione della gpmidenza comunitafa ovvero a prescindere
dall'accertamento della colpa. Infatti, se accartéierroneita della aggiudicazione da parte
dellamministrazione, dovesse poi accertarsi lgpaal fine di ammettere la domanda risarcitoria,
vi sarebbe un margine di “non tutela” in contrastm i principi dellUE. In sede dell’'Unione,
'esigenza che venga tutelato e reso effettivaiih@pio della massima concorrenza ha introdotto
un corrispondente livello massimo di effettivitalddutela in sede giurisdizionale, facendo venir
meno ogni possibilita che I'amministrazione possé#rarsi al ristoro patrimoniale, adducendo
'assenza di colpa. D’altra parte, la ricostruziatedl’'Unione trova immediato fondamento nella
circostanza per cui I'obiettivo primario della dffeita della tutela sia la reintegrazione in forma
specifica. Il risarcimento per equivalente cos$itel invece una misura residuale, subordinata
all'impossibilita parziale o totale di giungereaadiorrezione del potere amministrafio

*kkk

b) Relativamente ai_servizi pubblici
|. Sul servizio farmaceutico.Su iniziativa del TAR Lombardia, la Corte di Gius4i®® ha risposto
al quesito con cui si chiedeva se costituisse irgmte della liberta di stabilimento una norma
nazionale (come quella italiana) che non consente farmacista — cittadino di altro Stato membro,
abilitato e iscritto all'ordine professionale, mamtitolare di una farmacia compresa nella pianta
organica, di distribuire al dettaglio, nella parafacia di cui e titolare, anche quei farmaci sotyget
a prescrizione medica. Il principio affermato dalarte di Giustizia € quello per cui ogni
provvedimento nazionale che possa ostacolare caggare |'esercizio, da parte dei cittadini
dell’'Unione europea, della liberta di stabilimegtrantita dal Trattato costituisce una restriziane
sensi dell'articolo 49 TFUE. Quando il farmacistatenda aprire una parafarmacia non e
subordinato alla richiesta di apposita autorizzaejonvece richiesta per I'apertura di farmacia. Di
conseguenza, il farmacista titolare di parafarmasmra escluso dalla quota di mercato dei
medicinali in Italia, per cui simile normativa namale pud ostacolare e scoraggiare I'apertura di
una parafarmacia sul territorio italiano da paiterdfarmacista cittadino di un altro stato memeéro
costituire, in astratto, una illecita restrizionkadiberta di stabilimento ai sensi dell’articot®
TFUE. Spetta pero al giudice nazionale verificareancreto la sussistenza del contrasto, anche in

85 Nel caso in cui si lamenti I'inadempimento di ubbtigo, la fattispecie che si viene a creare pandgcmarsi al
paradigma della responsabilita contrattuale nelBamne datane da Cass., Sez. Un., 26 giugno 20Q4,712, inForo
it. 2008, 10, 2968. Sul tema si richiama anche Casgs. $ez. |, 21 novembre 2011, n. 24438, in Dir8t@siustizia
2012.

56 Cfr. 30 settembre 2010, Corte giustizia UE, skz30/09/2010, n. 314 in C-314/09 Stadt Graz md.&teiermark, in
Foro amm. CDS @11, 10, 3014. cit.

87A riprova di tale soluzione quale soluzione prefeiale, anche nel nostro ordinamento vi & la vieend
giurisprudenziale e normativa relativa alla dich@one di inefficacia del contratto d'appalto,ini¢éfamente risolta in
sede normativa per effetto del d.lgs. n. 53-20&0cUi previsioni sono confluite nel CPA (artt. 121ss.) STICCHI
DAMIANI E., brevi note in tema di annullamento dell'aggiudicam ed effetti sul contratto: i poteri del giudiaka
luce del codice del processo amministrativo repmmuale- 2012(Settembre 2032 in jus publicum.com

88 Corte di Giustizia CE, sent. 5 dicembre 2013 CA89 C-161/12 , n.C-159/12 -
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considerazione del principio di proporzionalita pato alla esigenza di tutela dei diritti
fondamentali. In questo senso, quindi,laddove &i esigenza di tutela dei diritti costituzionali,
nell'applicazione del principio affermato in sedaldtnione europea, puo riespandersi all'interno
la citata dottrina dei controlimiti.

Il Sui limiti di affollamento pubblicitario piu ba ssi_per le emittenti a pagamento rispetto a
guelli stabiliti per le altre emettenti

A seguito di ordinanza, con cui il TAR LaZisollevava questione pregiudiziale sulla compatbil
con l'ordinamento comunitario ed in particolare dbprincipio di parita di trattamento e con la
libertd e pluralita dei media, della normativa inte che introduce limiti di affollamento
differenziati per le emittenti a pagamento e inaohj la Corte di Giustizid ha ribadito alcuni
principi, in coerenza con propri precedenti oriemgati. Il principio di parita di trattamento si
configura come principio generale dell’'Unione, ogagncito anche dagli artt. 20 e 21 della Carta dei
Diritti. Il principio implica il trattamento ugualdi situazioni paragonabili ed il trattamento daer

di situazioni non paragonabili, salvo che la der@jarattamento non possa ravvisarsi come
obiettivamente giustificata. Esaminata la normaiikaiiana, la Corte di Giustizia rileva che la
normativa nazionale va a ledere la liberta di p@ehe di servizi, prevista dall’'art. 56 TFUE. E’
vero anche che deroghe possono essere ammessetalaglalegislatore nazionale, quando sia
intesa a perseguire un motivo imperativo di inteeegenerale, che nella materia di specie si puo
individuare nella tutela dei consumatargntro gli eccessi della pubblicitd commercialecha in
guesta circostanza, considerata la deroga ad umgdpio generale, la restrizione € comunque
ammessa in termini di stretta necessita.

A seguito della decisione, il TAR del Lazio ha adti ordinanza di remissione alla Corte
costituzionale dell’art. 33 c. 5 del dlg.s 177/pBr eccesso di delega e per violazione degli 4ittt.

e 3 Cost. Viene quindi confermata la pregiudizaldella interpretazione comunitariamente
orientata rispetto alla questione di legittimitdstitnizionale. Verificato che le norme potrebbero
essere applicate secondo il diritto dell’UnioneGildice verifica la sussistenza dei parametri per
promuovere il giudizio in via incidentale innaniaacorte costituzionale. L’attenzione quindi, si
sposta in via prioritaria sul diritto del’'Union& se da un lato cio esprime una prevalenza di tali
fonti, pur sempre I"ultima parola” € lasciata allarte costituzionale, chiamata a garantire i tdirit
fondamentali cosi come enucleati nella nostra wastine, diritti che pur sempre costituiscono
“controlimiti”.

lll. Sullattivita di raccolta scommesse.

A seguito di ordinanza del TAR Toscdhda Corte di Giustizi% & intervenuta sulla disciplina
italiana in materia di raccolta delle scommesse plevede ched questure possano rilasciare
licenza di pubblica sicurezza previste dall'88 Budplo ai soggetti gia in possesso di concessione
rilasciata dai Monopoli per la raccolta di scomneéssLa ratio & intesa ad eliminare i Centri
trasmissione dati (CTD) ed i Centri emissione d&iD) ovvero gli esercizi che non hanno
concessione italiana, ma raccolgono o dirottanansoesse verso operatori in possesso di una
licenza rilasciata da un altro paese dellUE, asdo la qualita di intermediari o addirittura di
fornitori della connessione telematica.

89 Tar Lazio, ordinanza 7 marzo 2012, n. 3639

70 Cfr. Corte di giustizia, sent.del 18 luglio 20b3 C-234/12, Sky ltalia srl;

" Tar Toscana — Firenze, ord. n. 1861 del 5 dicer2bid, sez. Il. Per completezza si da conto déit@stanza per cui
il TAR Toscana ha sospeso altri giudizi successasm incardinati, in attesa della decisione debat€di Giustizia:
1450 e 1451 del 3 agosto 2012 ed altre.

72 Cfr. Corte di giustizia, sent. 12 settembre 200%, 660/11 e c- 8/12

73 In dettaglio, per gli adempimenti da effettuaregsia: Ministero del’Economia e delle Finanze

Roma, Amministrazione autonoma dei monopoli di Gt&IREZIONE GENERALE, Direzione per i Giochi- Ugfo
12°- Apparecchi e congegni da divertimento ed tteramento- circ. del 16 giugno 2010 Prot. n.2010Qiochi/ADI,
in  http://www.aams.gov.it/sites/aams2008/files/dnenti_old/private/downloads/documentazione/newSlottaut-
sistemi-gioco-VLT-17-giu-10.pdf

14



| quesiti proposti dal TAR Toscana riguardavano clampatibilita dell'art.88 Tulps (come
interpretato dall’art. 2 commit@r e 2 quater del dl. 40/10, conv. in 173/10) con il diritto
dell’'Unione e segnatamente con i principi di liberta di stabéinto e libera prestazione di servizi,
nella parte in cui prevede la decadenza delle gia rilasciate, a favore di compagnia che
svolga in modo "diretto o indiretto di attivita isfrontaliere assimilabili" a quelle vietate. ludice

del rinvio chiede altresi quali siano i parametar prerificare 'ammissibilita dell’eventuale
restrizione. Sul tema, gia la Corte di Giustizia ertervenutd per affermare che le sanzioni, a
risvolto anche penale, applicafesercizio di un’attivita organizzata di raccoltdi scommesse
senza concessione 0 senza autorizzazione di pokzieonfronti di persone legate ad un operatore
che era stato escluso da una gara in violazionedit@to dell'Unione sono in contrato con giii

artt. 43 e 49 CE, qualora I'esclusion edalla gaastata illegittima e non siano stati adottatiedn
intesi a sanare detta illegittimita. Il precederdajndi, riguardava un caso specifico, differente
considerato che da ultima questione interpretativa sottoposta alla Coigearda i profili di
legittimita della previsione che subordina il rdasdell’autorizzazione di polizia alla titolaritkella
concessione, prevedendo nelle convenzioni di cermas una clausola di esclusiva che pretende di
vincolare tutti gli operatori ad esercitare I'ait&/solo in Italia e di escludere la possibilitéattivita
transfrontaliereLa Corte di Giustizia che oggi conferma la legitta di un sistema concessorio e
la necessita di una autorizzazione di polizia, poofinalizzata al controllo di attivita criminaé
fraudolente, con la conseguenza che non possansian violazione del diritto dell’'Unione

una normativa nazionale che imponga agli operatderessati ad esercitare attivita di giochi e
scommesse I'obbligo di ottenere un’autorizzaziongotizia in aggiunta ad una concessione.

La decisione rimane coerente con limpostazioneuisggdalla giurisprudenza interna, anche a
seguito della pronuncia Costa- Cifone. | principnt2nuti in detta sentenza sono infatti strettament
applicabili agli specifici casi, in quanto intesicansurare le discriminazioni operate ad operatori
che avevano partecipato (0 comungue inteso ppaiealle gare indette con il Bando Ber$ani
Le gara indette risultavano in contrasto con iitiirdell’Unione e quindi in violazione con gli art
43 e 49 CE , perché lesive dei principi di parifatmttamento e di effettivita, in quanto
escludevano, in violazione del diritto dell’Uniongna categoria di operatori dall’attribuzione di
concessioni per 'esercizio di un’attivitd econoajiproteggendo le posizioni commerciali acquisite
dagli operatori esistenti e prevedendo in partietieterminate distanze minime tra gli esercizi dei
nuovi concessionari e quelli di tali operatori e=mi. Di conseguenza, secondo la Corte di
Giustizia, dovevano ritenersi illegittime ed in ipione con i suddetti articoli, le sanzioni penali
inflitte, per I'esercizio di un’attivitd organizzati raccolta di scommesse senza concessione a senz
autorizzazione di polizia, nei confronti di persdegate ad un operatore che era stato escluso da
una gara in violazione del diritto dell’'Unione.

74 Corte di Giustizia sent. 16 febbraio 2012 in CiTRé C-77/10 (Costa — Cifone),

> La normativa italiana stabilisce, in sostanza, ibbeercizio delle attivita di raccolta e di gestéodelle scommesse
presuppone l'ottenimento di una concessione prewiblica gara, nonché di un’autorizzazione di pajim difetto &
prevista una sanzione penale. Fino alle modificdziella legislazione applicabile intervenute n@D2, gli operatori
aventi la veste di societa di capitali quotate meircati regolamentati non potevano ottenere unaessione per i
giochi d’azzardo, con la conseguenza che sonoesteliisi dalle gare finalizzate all’attribuzionecdincessioni svoltesi
nel 1999. Dell'esclusione fu affermata lillegittith dalla Corte di Giustizia, con la sentenza Riaza e a.
Lillegittimita di tale esclusione alla luce degdrticoli 43 CE e 49 CE e stata dichiarata, in patéire, nella citata
sentenza Placanica e a.: cfr. Corte di Giustizian@e sezione, sent. 6 marzo 2007, in C-338/04%63 E C-360/04.
Per adeguarsi all'ordinamento dell’'Unione, il di3226 (conv. in |. 248/06, n. 248 cd. «decreto Beis), ha proceduto
ad una riforma del settore del gioco in Italiaattuazione del decreto, I'’Amministrazione Autonode Monopoli di
Stato (AAMS) ha pubblicato due bandi di gara persdegnazione di oltre 16.000 nuove concessionilgper
commercializzazione di scommesse su eventi spodimprese le corse di cavalli, e alla conclusideke procedure,
sono state aggiudicate 14.000 nuove concessioavard di diversi operatori nazionali ed esteritraita dei bandi
pubblicati in GU 199 del 28.8 2006.
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Non potendosi applicare il precedetaat court ed a fronte della legittimita di misure concegsor
ed autorizzatorie,da ultimo la Corte di Giustizieegsa che sara il giudice del rinvio a dover
verificare in concreto se la normativa determina discriminazione di fatté.

IV. Sul servizio noleggio con conducente

La Corte di Giustizia ha deciso su alcuni quesistpdal Tar Romar(d, in materia di servizio di
noleggio con conducente. La questione e sollevatalazione alla nuova disciplina di cui all'art. 3
della legge n. 21 del 1992, che impone agli eséracéndisporre di sedi e rimesse situate nel
comune che ha rilasciato l'autorizzazione, di stazre e sostare solo all'interno delle predette
rimesse, di tornare alla rimessa per I'offertaghicuova prestazione, di attestare orario e psocor
di ciascuna prestazione attraverso la compilazéhnen foglio di servizio, nonché dalla previsione
di rilevanti sanzioni, fino alla cancellazione dalolo, per il mancato rispetto della nuova
disciplind®. Anche I'Autorita garante per la concorrenza ethércato aveva evidenzidlache la
novella apparisse suscettibile di introdurre elaindirrigidita nella disciplina che regola il sezxio

di noleggio con conducente, tali da ridurre il nuondi operatori presenti sul territorio comunale,
con conseguente riduzione dell’offerta.

A fronte di tale disciplina, il dubbio interpretadi in capo al Tar Lazio, nasce dalla circostarema p
cui il servizio di noleggio con conducente appaei@lla categoria dei servizi pubblici non di linea
in quanto provvede al trasporto collettivo o indivéle di persone ed ha funzione integrativa o
complementare rispetto ai servizi pubblici di linBeetto servizio non trova una disciplina specifica
in sede di Unione Europea, né puo applicarsi lattia 2006/123/CE, relativa alla materia di
liberalizzazione dei servizi nel mercato interna, quanto la stessa esclude espressamente
dall'ambito di applicazione il servizio di trasport Entra in gioco piuttosto la liberta di
stabiliment8® e la libera prestazione di servizi, per cui giatSmembri non possono adottare
disposizioni restrittive , salvo che le stesseggigtificate da motivi imperativi di interesse plibb

e nei limiti di necessita e proporzionalita, in mole che non eccedano quanto necessario per
raggiungere |'obiettivo e non creino discriminaiombase alla cittadinan¥a Analoga questione
era gia stata sollevata dal Tar Lazio, con rigualiieesi a specifiche limitazioni all'accesso alla
zona ZTL romana, da parte degli autisti di vetarleggio con conducefite

A fronte di tale questione, la Corte di giustfZiai & dichiarata non competente a decidere, in
considerazione del fatto che le disposizioni hannampatto esclusivamente riferito al territorio
locale e non investono cittadini ed operatori thieahazioni dell’'lUnione Europea, rimando estranee
al mercato interno.

*kk

C) Sulla stabilizzazione dei precari dipendentl’ A8IEG

In pendenza di uno stesso giudizio, il Consigliostiito ha nuovamente trasmesso alla Corte di
giustizia questione interpretativa sulla normattadiana in materia di stabilizzazione dei lavorato

a tempo determinato, dipendenti di una pubblica amstnazione e segnatamente dell’Autorita per
I'Energia elettrica ed il g&%

6 Ad oggi, non risulta pronunciata decisione dal TA#scana a seguito della decisione della Cortelakitia.

77 Cfr. T.A.R. Lazio Roma, sez. Il 04/09/2012 n. 7516

83ul punto, si veda anche TAR CAMPANIA Napoli sd- 8 aprile 2013, n1857 del 2013, che ha accottoricorso
perché all’epoca in cui venne comminata la sanzamieorrente la normativa non era in vigore.

7 Autorita Garante per la concorrenza ed il mercsggnalazione AS683 del 27 aprile 2010

80| a Corte di Giustizia ha precisato che nellamhi# servizi di trasporto pubblico di rilevanzalasevamente locale
si applichino le disposizioni del trattato UE intewda di liberta di stabilimento, cfr. Corte di gtizi asent. 22.12.2010
in C 338/09, Yellow Cab Verkehrsbetrieb

81 Cfr. Corte di Giustizia 6 marzo 2007, in C-338/@4359/04; C-360/04, Planica e altri.

82 Cfr. TAR Lazio sez. Il Ter- ord. n 2204 del 2012

83 Corte di Giustizia, sez. IlI- 13 febbraio 2014-@163/12 ; 162/!12; C419/12; 420/12,

84 La questione pregiudiziale viene ora sollevataCdas. St. sez. VI ord. 1287 del 14 marzo 2014 diaastata
rinviata alla Corte di Giustizia, con ordinanzalegiale del CdS, sez. VI, n. 3977/11 del 4 lugl@l2, da cui la
decisione della Corte di Giustizia (sez. VIII) deinarzo 2013 (causa C-393/11). Il ricorso era stabposto da alcuni
dipendenti dellAEEG, avverso la deliberazione G@®R/2008 del 4.8.2008, con la quale si determinavano
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In tale materia, la Direttiva 1999/70/CE, esclumi discriminazione dei lavoratori a tempo
determinato rispetto a quelli a tempo indeterminatm la conseguenza che gli istituti propri del
rapporto di lavoro a tempo indeterminato devonsees estesi anche agli altri rapporti di lavoro.
Tale circostanza determina che, in caso di trasdarome del rapporto di lavoro, le vicende del
precedente rapporto a termine debbano intendense ¢otervenute “in un unico contratto a tempo
indeterminato sin dall’'originé® . In ossequio a tale orientamento, vi sono statéstbni dei giudici

del lavord®, che hanno ritenuto che ai dipendenti stabilizdalie cosiddette Autorita indipendenti
dovesse riconoscersi, nel successivo rapportoatid ril diritto a conservare I'anzianita di senazi

I trattamenti retributivi e I'inquadramento, matiranel corso dei contratti a termine. Sotto
'opposto punto di vista, gia il Consiglio di Stagéoa giunto a decisione definitiva, quando aveva
respinto gli appelli promossi da dipendenti delltduta Garante della Concorrenza e del Mercato
(Antitrust®’. Pur rilevata I'equivalenza delle mansioni affelai dipendenti a termine, rispetto a
guelle svolte nella stessa qualifica dai dipendéintuolo, individuava some sussistenti motivazioni
oggettive, tali da giustificare la deroga al prpici generale, in considerazione del principio
costituzionale dellaccesso al pubblico impiegomita concorso, con “discriminazione alla
rovescia” dei vincitori di detto concorso. D’altparte, ravvisava che la previsione di un “assegno
ad personam riassorbibile e non rivalutabile, pari alleveaks differenza fra il trattamento
economico conseguito e quello spettante all’attqpeesaggio in ruolo” a fronte della eliminazione
delle anzianita pregresse dei lavoratori precabibzzati rendeva non sproporzionata la misura
stessa.

Per parte sua la Corte di Giustfjainvestita della questione dallo stesso ConsidiiGtato, non
aveva rappresentato ragioni di illegittimita deflermativa di uno statéche vieta, nel pubblico
impiego, la conversione del contratto a terminecontratto a tempo indeterminato, in quanto
differenziazione ragionevole, per diversita deitemii di accesso”.In concreto tuttavia, non si
pronunciava sulla normativa italiana specificameimgicata, in quanto la Corte di Giustizia
riteneva non chiarita dal giudice del rinvio la quarabilita delle mansioni, svolte in base ai
contratti di lavoro a tempo determinato, rispettqueelle svolte dai dipendenti di ruolo assunti a
tempo indeterminato nell’Autorita per I'Energia Eiea e il Gas. Rimetteva altresi alla valutazione
del giudice del rinvio la verifica in concreto delsussistenza delle “ragioni oggettive” tali da
giustificare il diverso trattamento. Sulla basdale decisione, permangono in capo al consiglio di
stato alcune incertezze interpretative. Considelatgarziali differenze per quanto riguarda i
dipendenti della AEEG, i giudici di Palazzo Spadenano a trasmettere gli atti alla Corte di
Giustizia, per la seconda volta, integrando i queShiedono espressamente, se in via di principio
ed in rapporto a mansioni rimaste immutate e déb wguali per lavoratori a tempo sia determinato
che indeterminato, sia compatibile con la claughl@omma 4, della direttiva 1999/70/CE, una
disposizione nazionale (art. 75, comma 2, delrd.l12 del 2008), che azzera completamente le
anzianita di servizio maturate presso le Autonitdipendenti con contratti di lavoro a termine, in
caso di stabilizzazione in via eccezionale dei faiayi interessati, in base a prove selettive nein d
tutto assimilabili al piu rigoroso concorso pubbliper esami sostenuto da altri dipendenti, ma
comunque conformi, in quanto legislativamente pteyi allart. 97, terzo comma, della
Costituzione italiana, quale accertamento di id@nail’esercizio delle funzioni da assegnare. Per
l'ipotesi in cui la Corte di Giustizia dovesse r@are la non conformita in linea di principio, il

l'inquadramento ed il livello stipendiale dei meiheis dopo la “stabilizzazione” effettuata con delib 196/07 e
256/07, a norma dell'art. 1, comma 519, della leB§el2.2006, n. 296. Oggi la causa & pendentelaonG142/14.
Mentre si scrive si & avuta notizia dell'avvenuépdsito della decisione, seppure allo stato nguodibile.

85 Corte di Giustizia, 13.9.2007, C-307/05, Del CeAtonso

86 cfr. in tal senso le decisioni nn. 4148/ 2009 Tébunale di Torino, 10942/2009 del Tribunale dirRoe 503/2010
del Tribunale di Trieste

87 Consiglio di Stato, sez. VI, n. 5287 del 4 noveen®013, che decideva in base alla sentenza dette GioGiustizia
del 18 ottobre 2012 in C-302/11, C-303/11, C-304/1C-305/11, citata alla nota precedente

88 Corte di Giustizia, sez. VIIl, 7 marzo 2013 ca@s893/11, che ripercorre le argomentazioni di diai sentenza 18
ottobre 2012, Valenza e a. — da C-302/11 a C-305/11
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Consiglio di stato chiede altresi che venga esprasa valutazione sulla sussistenza di “ragioni
oggettive di deroga al pari trattamento”, per “fitdéa di politica sociale”, ravvisandole
ipoteticamente nell’esigenza di evitare I'inserineeta pettine” dei lavoratori stabilizzati rispetto
quelli gia immessi nei ruoli per effetto della rémgenerale del concorso di accesso alle pubbliche
amministrazioni. La prospettazione si completa douesito relativo alla proporzionalita di
suddetto trattamento, in considerazione dellabaitione ai lavoratori precari stabilizzati di un
assegna@d personamriassorbibile e non rivalutabile, con interruzodell’ordinario sviluppo dei
livelli retributivi raggiunti e dell’accesso all&lezione per qualifiche superiori. La vicenda assum
una connotazione interessante, oltre per i contehunerito, anche per la tecnica decisoria, in
considerazione di un secondo rinvio in pendenzka dgééssa causa, tenuto conto della precedente
decisione del Consiglio di Stato. La Corte di @Gzia®® ha espressamente escluso la compatibilita
con l'accordo quadro sul lavoro a tempo determinigita normativa interna che non ammette che i
periodi di servizio svolti da un lavoratore a temgeterminato alle dipendenze di un’autorita
pubblica siano presi in considerazione per detarsifanzianita di quest’'ultimo quando viene
assunto a tempo indeterminato. Ha altresi precislaonon pud costituire una ragione oggettiva
intesa a derogare alla normativa dell’'Unione laastanza che I'assunzione a tempo indeterminato
sia preceduta da un concorso publfichlell’attesa della decisione della definitiva @gnsiglio di
Stato, l'orientamento della Corte di Giustizia nfasia un progressivo rafforzamento verso
I'affermazione di limiti allapplicazione del ditiy interno, volti a tutelare e rafforzare il nucleo
duro di diritti fondamentali, quando entrano in fiitio con l'interesse pubblico, anche se inerdnte
principi fondamentali dell’'azione amministrativa.

5. Alcuni casi pendenti

A) Sulla partecipazione alle gare di una Azienda ospedtiera.
Il consiglio di Stat®' ha promosso questione pregiudiziale con riguattio reormativa italiana
relativa alla partecipazione a gare di appaltopdiratori quali le aziende ospedaliere universitarie
che beneficiano stabilmente di risorse pubblictzevicenda é giunta in Consiglio di stato, a seguito
dell'accoglimento del ricorso promosso da una sact®mmerciale, seconda classificata in gara
pubblica, bandita dalla Regione Lombardia per id&#ifnento del servizio di elaborazione dati
relativi alla valutazione esterna sulla qualita fiemaci. Era risultata aggiudicataria, infatti,aun
azienda ospedaliera, che il TAR ha ritenuto nonttlegata a partecipare alla gara pubblica, in
guanto ente pubblico, finanziato con risorse pulbieglj tale da godere di un notevole vantaggio
competitivo rispetto agli altri concorrenti. Second Collegio di primo grado, a favore di tali
soggetti sarebbe, al limite, consentito I'affidantediretto.
In sede di appello, le questioni prospettate rigaao la qualificazione della azienda ospedaliera in
termini di “operatore economico” e, dunque, la ndocibilita della stessa tra i soggetti legittinmeti
partecipare alle gare secondo la normativa inter@munitaria, tenuto conto della loro natura
giuridica nell'ordinamento italiano. Infatti, € puero che il d.lgs. 502/1992 e il successivo d.lgs.
229/1999 hanno conferito alle aziende ospedaliemrsgmalita giuridica ed autonomia
imprenditoriale, tuttavia, sulle stesse le Regiesercitano il controllo e le risorse di cui godono
provengono prevalentemente dalla fiscalita genereddi elementi fanno propendere quindi, per
attribuire alle stesse una condizione di privileglib mercato della salute, rispetto agli altri @peri
privati, per cui le stesse sono in grado di offtireprezzo piu basso. A fronte di tale circostaiiza
nostro ordinamento ha tradizionalmente assuntdtaggiamento di esclusione della partecipazione
alle gare di soggetti di tale natura.

8 Corte di Giustizia, ord. 4 settembre 2014, in @/18

9 Sulla decisione, cfr.”ilsole24ore” del giorno lattembre 2014 BERTAGNA GAnzianita di servizio a maglie
larghe

91 Cons. Stato, sez. Ill, 30 ottobre 2013, n. 5241
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Da parte sua, nell’ordinamento dell’Unione Europea emerge alcun principio che precluda agli
enti pubblici la partecipazione alle gare, consatlerche la Corte di Giustizia € orientata nel senso
di favorire la massima partecipazione alle garehama soggetti che non operano stabilmente sul
mercato in condizioni di effettiva concorrenza cgiraltri operatori?.

L’Adunanza plenaria del Consiglio di St&t@veva cercato un punto di equilibrio tra la pasizi
della giurisprudenza interna e quella della Cort&idstizia, quando ha ammesso una universita a
partecipare ad una gara di appalto, semprechédttmdel contratto da concludere fosse inerente la
ricerca e la didattica e quindi coerente con lalfia istituzionali dell’'ente.

Ogqi, il Consiglio di Stato chiede alla Corte dusfizia di chiarire la compatibilita con il diritto
dell’'Unione di normativa interna che esclude dalatecipazione alle gare enti pubblici economici,
che beneficiano di risorse pubbliche. In base @mipeezza della decisione della Corte di Giustiaa, |
guestione potrebbe poi essere utilizzata per alerinterpretazioni rilevanti ai fini della
partecipazione alle gare di soggetti, pur privai® senza scopo di lucro, che godono per legge di
alcuni benefici.

b) Sull'affidamento a soggetti senza scopo di lucr®@uestione relativa, proprio, alle modalita di
affidamento di servizi a soggetti senza scopo didué stata sollevata anche dal Tar Pieméhte
nel corso di un giudizio promosso da rappresenehtesponenti del settore artigiano di servizio
taxi e autonoleggio per ottenere I'annullamento mhelvvedimento con il quale la ASL To 4 ha
disposto l'affidamento diretto in convenzione dengzio di trasporto dializzati, a favore di
associazioni di volontariato, in base alla prewisidell’art. 9 I.r. Piemonte 38/1994. E’ vero itifat
che nel settore, anche I'ordinamento dell’Unionevpde una disciplina specifica, contenuta nel
TFUE e desumibile dal libro verde sui servizi demresse generale (COM/2003/0270def), dal libro
bianco sui servizi di interesse generale (comurcaz COM/2004/0374/def.), dalla risoluzione
legislativa del Parlamento europeo del 15 genn@ibiZulla proposta di direttiva del Parlamento
europeo e del Consiglio sugli appalti pubblici” @ diritto vivente di cui alla giurisprudenza della
Corte di giustizia.

Nell’esigenza quindi di individuare il corretto gondi equilibrio tra normativa derogatoria e
principio di concorrenza che richiede I'espletamedit gara pubblica, il giudice del rinvio chiede
alla Corte di Giustizia se i principi generali didra concorrenza, non discriminazione, trasparenza
proporzionalita introdotti dall’ordinamento dell’'ime in materia di appalti pubblici di trasporto,
rendano non legittima una normativa nazionale arenptta I'affidamento diretto del servizio di
trasporto sanitario ad associazioni di volontar@valentemente organizzate in base a prestazioni
d’opera non retribuita ed a fronte di un genuimoborso spese. Per l'ipotesi in cui la Corte di
Giustizia ne ravvisi la compatibilita, viene alfreighiesto che specifichi se occorra una preventiv
comparazione di offerte provenienti da piu opefatorogenei (eventualmente anche comunitari) e
titolati all’affidamento diretto, onde limitare rischio dell’esposizione di costi inefficienti o mo
congrui. La declaratoria della compatibilita difaifo modo di procedere con il diritto dell’'Unione,
impone altresi verificare se le associazioni diowtdriato titolari di affidamenti diretti debbano
essere soggette a precisi limiti percentuali dalbalio accesso al mercato, e se pertanto in talosen
debba essere interpretata la disposizione nazioctae prescrive la marginalita delle attivita
commerciali di queste associazioni.

C) Sul contributo_unificato. Relativa alla problematica di effettivita delladla giurisdizionale e

di conseguente accesso alla giustizia amminisratds la questione sollevata dal Tribunale
Regionale di Giustizia Amministrativa di Treftoche dubita della conformita con il diritto
dell’'Unione della normativa italiana sul contribuunificato, in materia di ricorsi avverso
procedure di appalto. Infatti, I'art. 1 della “Ditiga ricorsi” 21/12/1989, n.665 fissa i fondaménta

92 Corte di Giustizia UE, sez. IV, 23 dicembre 2009350/08
9 Cons. Stato, ad. plen., 3 giugno 2011, n. 10

% TAR PIEMONTE Torino | SEZIONE — ord. 28.1.2014181
9% TRGA Trento, ord. n. 23 del 27 gennaio 2014
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principi di efficacia, celerita, non discriminazered accessibilitd, che richiedono I'adozione di
normative idonee a garantire effettivita e satisfid della tutela.

Per assicurare I'efficacia dei mezzi di ricorsodisciplina interna relativa alle modalita di aczes
alla giustizia deve precedere costi sostenibilraprzionati rispetto al vantaggio che il ricorrent
confida di ritrarre dalla controversia. Invece, narmativa italiana sul contributo unificato,
individua dei valori elevati, che rischiano di Viizare del tutto I'utilita ritraibile dal ricors6. Le
norme esaminate riguardano sia la previsione diareento di contributo unificato per ogni nuovo
provvedimento da impugnarsi, pena inammissibiligl dcorso originario, sia la previsione
dell'incremento della meta in sede di appello, dalideterminare un intento “timida torio” a carico
di chi vuole tutelare i propri diritti in giudizio.

Nel caso di specie, il Giudice del rinvio, rilevatbe le disposizioni si pongono in contrasto con i
principi costituzionali di effettivita della tutelgiurisdizionale, riscontra altresi il potenziale
contrasto con la normativa dell’Unione e rinviaaaCorte di giustizia, a preferenza della Corte
costituzionale, pur in presenza di questione ditiegta costituzionale proposta. Infatti, la diiea
ricorsi indica quale prioritd assoluta ed inconalizta, I'esigenza di effettivita della tutela del
ricorrente, come “variabile” indipendente dall'irgsse alla celere e non ostacolata esecuzione del
contratto pubblico. La cogenza del principio déligela giurisdizionale effettiva é altresi raffaiea
laddove si consideri che costituisce principio gelee del diritto dell’'Unione, derivato dalle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati memisgncito dagli artt. 6 e 13 della CEDU e ribadito
dall'art. 47 della Carta dei diritti fondamentakeltiUnione europea, richiamati dall'ordinanza di
rinvio. In ragione di tali principi, la questionelevata innanzi alla Corte di Giustizia investe la
compatibilita con il diritto dell’Unione della nomtiva interna, che prevede importi elevati in
materia di contributo unificato e dispone la ultegi corresponsione di identico contributo in caso d
ricorso per motivi aggiunti, da presentarsi perarimissibilita del primo, in pendenza dello stesso
giudizio. Il richiamo solo incidentale ed indiretidle norme della CEDU appare coerente con
I'impostazione della Corte costituzion3le che ne ha escluso I'applicazione diretta, in
considerazione del non completamento dell’adesidaeparte dellUnione Europea al sistema
convenzionale.

d)Sulla tutela ambientale e responsabilita.

Il Consiglio di Stat8® ha sollevato questione interpretativa sulla noivaaitaliana che, in
applicazione dei principi dettati dall’'Unione in tada ambientale, disciplina la responsabilita del
proprietario del sito, tenuto conto peraltro cheCionsiglio di stat® aveva avuto occasione di
affermare che e vero che il proprietario del sitegponsabile a prescindere dal dolo o dalla colpa,
ma allo stesso non e richiesto un intervento diftman in quanto chiamato solo a rifondere le spese
sopportate per la bonifica del sito, in sede dhlga.

Il titolo V della parte IV del digvo n. 152/2006rgvede che il proprietario debba adottare le misure
di prevenzione (art. 245 c.2, che richiama I'ad02comma 1, lett.1), mentre gli gli interventi di
riparazione, di messa in sicurezza, di bonifica ierigdristino gravano esclusivamente sul
responsabile dell'inquinamento (art. 244, commdaRjalora il responsabile non sia individuabile o
non provveda, € la pubblica amministrazione comteta dovere adottare gli interventi necessari
(art. 244, comma 4). La stessa, sulla base di gdaiavento motivato inteso ad evidenziare i
presupposti di fatto e di diritto che hanno legitito la propria azione, dovra poi procedere a
recuperare i costi, in sede di rivalsa nei conirdat proprietario, che risponde nei limiti del s

di mercato del sito(art. 253, comma 4). Il dirittorivalsa e garantito da un onere reale e di un
privilegio speciale immobiliare (art. 253, comma 2)

% In dottrina, gia erano stati criticate le misuidale natura: cfr. F. SAITTA, Gare pubbliche e dimpimpugnative,
facoltative e non: un quadro giurisprudenziale sempre coerente, in Foro amministrativo CDS, fag¢2012, 316,
5ess.

97 Corte cost. sent. n. 80 dell'l1 marzo 2011

98 Consiglio di Stato — sez. Il — parere sospensiumbro 997 del 26 marzo 2014

9 Consiglio di Stato, sez. VI, sent. 15 luglio 201.34561.
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Pertanto, la nostra normativa non permette all’amstriazione di imporre al propeitario interventi
di bonifica, ma soltanto prevede una responsalfititde patrimoniale e limitata.

Il Consiglio di stato ripercorre i principi affertnén sede di unione Europea.

Il principio di “chi inquina paga”, che non cosigoe una mera dichiarazione programmatica, e
inteso ad “internalizzare” i costi, ovvero ad exgtache i costi di bonifica di un sito vadano a
gravare sulla collettivita. In tale contesto, ibblema e quello di trovare un equilibrio quando non
vi sia coincidenza tra soggetto che inquina e petgmio del sito. Imputare una responsabilita ed un
intervento fattivo al proprietario del sito, signlierebbe comunque riconoscere in capo a questi il
soggetto che si trova nelle condizioni di contr@larischi.

D’altra parte, il principio ha non solo una funzéorepressiva, ma anche preventiva, in quanto
impone a chi sfrutta economicamente un sito ditaadua priori gli effetti della propria azione
sulllambiente, anche ai fini della determinaziome grezzi finali dei prodotti e quindi con rilevanz
sul mercaté®. Il punto di equilibrio tra gli interessi a rilevamzostituzionale di tutela della salute,
dell'ambiente e dell'iniziativa economica privatdpvrebbe cercarsi nel criterio di “oggettiva
responsabilita imprenditoriale” per cui proprio@a che traggono profitti nell’esercizio di attévit
potenzialmente idonee a ledere tali beni costitaip siano tenuto a sopportare integralmente i
costi e gli oneri per garantire la tutela dell’aeriiie e della salute.

D’altra parte, lo stesso tredicesimo “considerandefla direttiva 2004/35/CE, in cui si legge
prende atto della circostanza per cui non tutteoteme di danno ambientale possa essere posto
rimedio attraverso la responsabilita civile, in oa non € sempre possibile individuare il
responsabile del danno. Inoltre, il ventiquattresificonsiderando” della stessa direttiva
2004/35/CE, conferisce alle autorita amministrailveompito di verificare e valutare I'entita del
danno e di determinare le misure di riparazionpreadere, nell’esercizio della loro discrezionalita
In mancanza di una specificazione, tale principtrgbbe peraltro riconoscere in capo all’autorita
amministrativa anche il potere di individuare iggetto che si trova nelle condizioni migliori per
adottare le misure di riparazione e quindi anchessenza del rapporto di causalita.

La corretta interpretazione del primo principio €eperd essere svolta nel contesto degli altri
principi, che operano alla fonte, ovvero dei pymdi precauzione, prevenzione e di correzione. I
principio di precauzione, finalizzato a preveniterischio del verificarsi dei danni, legittima
'adozione di misure di prevenzione, riparazioneoatrasto in una fase nella quale il danno non
solo non si e ancora verificato, ma non esiste cteata piena certezza scientifica che si verifiaher
Si tratta quindi di una tutela forte ed anticipaoPer il principio di precauzione, debbono essere
effettuati comunque interventi per evitare il damispetto a rischi gia conosciuti e scientificangent
provati relativi a comportamenti o a prodotti peguali esiste la piena certezza circa la loro
pericolosita per 'ambiente. Letti congiuntamernédi, principi potrebbero giustificare un intervento
celere, anche in mancanza di certezze scientifignendo il ritardo possa determinare rischi
irreversibili.

Il principio della correzione prevede che i dacausati al’ambiente siano contrastati in una fase
piu possibile vicino alla fonte, per evitare chegdfetti dei danni medesimi si propaghino ad altri
siti e si incrementino nelle loro dimensioni. Inmsanza di un responsabile, il proprietario potrebbe
essere colui maggiormente in grado di controllari®hte del pericolo.

La stessa Corte di Giustizfa aveva affermato che I'obbligo di riparazione indmsugli operatori
solo in misura corrispondente al loro contributov@ificarsi dell'inquinamento e che gli operatori
medesimi, pertanto, non devono farsi carico di ionerenti alla riparazione di un inquinamento, al
guale non abbiano contribuito.

In tale quadro, il Consiglio di Stato, dubita detlanformita al diritto dell’'Unione degli artt. 244,
245, 253 del decreto legislativo 3 aprile 2006,162, nella parte in cui in caso di accertata
contaminazione di un sito e di impossibilita di iinduare il soggetto responsabile della
contaminazione o di impossibilita di ottenere dagjwltimo gli interventi di riparazione, non

100 Cons. Stato, Sez. V, 16 giugno 2009, n. 3885
101 Corte di giustizia, Grande Sezione, 9 marzo 2C878/08
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consentano  all’autorita amministrativa di imporfesecuzione delle misure di sicurezza
d’emergenza e di bonifica al proprietario non resatbile dell'inquinamento. Nel sollevare la
guestione interpretativa, rileva la necessita dcae una applicazione del princigichi inquina
paga”, in modo tale che sia assicuratin elevato livello di protezione dell’ambiente e il
miglioramento della qualita di quest’ultimo. Tuttayil sistema normativo sembrerebbe precludere
una responsabilita per danni ambientali indipereleatun contributo a causare i medesimi soltanto
se ed in quanto essa abbia I'effetto di eliderdlguescombente a titolo prioritario sull’operatore,
che ha causato i danni in questione. Altresi,rittdidell’Unione europea, pur non ostando - ad una
responsabilita svincolata dal rapporto di casuatitlh sembra imporla, demandando la disciplina di
gueste forme sussidiarie di responsabilita al latgiee nazionale.

6. Il richiamo al “diritto vivente” dell’'Unione
E’ oramai diffusa la tecnica decisionale direttaiehiamo di orientamenti della Corte di Giustizia,

all'interno delle decisioni, senza alcun rinvio. fichiamo e utilizzato per rafforzare una

argomentazione gia compatibile con il diritto namie o per fornire una interpretazione orientata
del diritto interno. In quest'ultimo caso, e quintigiudice nazionale che, anche implicitamente,
rileva I'esistenza di un orientamento pacifico gde di Unione Europea, tale da non richiedere
l'incidente processuale del rinvio pregiudiziale.fidnte della numerosa casistica, ci si limitera

quindi ad alcuni richiami, esemplificativi e norrimeesaustivi.

a) Sulle societa mistell ricorso era promosso in relazione ad una procedli selezione di un
socio privato minoritario, con potrei operativin iina societa mista per attivita di riqualificazon
della rete elettrica, nonché di manutenzione sfiaaria ed ordinaria. Come spesso, la
remunerazione veniva individuata nel canone di rrearmione, mentre le prestazioni non comprese
venivano remunerate sulla base di un listino prekfionte di tale procedura, il TAR Brestiaha
colto I'occasione per affermare che il diritto Id¢E non detta una disciplina rigida sul modo di
atteggiarsi del partneriato pubblico\privato, mascla agli ordinamenti nazionali ampia
discrezionalita, nel rispetto dei principi di paritdi trattamento, non discriminazione e
trasparenZd. Nel rispetto di tali principi, il legislatore nianale non & peraltro tenuto a tipizzare
in dettaglio il modo d'essere della societa mistae si configura come una delle modalita di
manifestarsi di forme di collaborazione tra amnimione pubblica e soggetti privati. Di
conseguenza, non vi sono ostacoli a prevedereigtrdbdzione di compiti operativi tra soci privati
e soci pubblici, con la conseguenza che allirdednun servizio da svolgere in modo unitario o
integrato, possono sempre essere scorporate luddral socio privato attivita specifiche, secondo
le esigenze delle amministrazioni interessate, hguit risultato complessivo sia ragionevole sul
piano organizzativid*,

b) Sullaffidamento in concessione dei beni pubbligi il Tar Lombardid®, richiamato
genericamente il diritto vivente dell’'Unione, haenuto desumibili dal TFUE i principi di
concorrenza e trasparenza, tali da imporre alle iamstrazione pubbliche I'obbligo di esperire
procedure ad evidenza pubblica per lindividuaziote soggetto contraente, anche ai fini
dell’'assegnazione di beni pubblici, sia appartar@rtemanio che al patrimonio indisponibile.

c) Sul servizio di navigazione, con riguardo allamento dei prezzi dei biglietti, il TAR
Lazio'®, nel richiamare la giurisprudenza della Corte d@isBzial®’, riconduce alla liberta di

102 Tar Lombardia —Brescia- sez. Il- 25 ottobre 201.3518

103 Cfr, sul punto, Comunicazione della Commissione del ®9embre 2009 COM-2009-615; Risoluzione del
Parlamento Europeo del 18 maggio 2010; C.Giust. IBel5 ottobre 2009 C-196/08, Acoset, punti 60-63

104 gylla legittimita della scorporabilita di fasi dedrvizio parere di CS Sez. 1l 18 aprile 2007 16 45

05T A.R. Lombardia Milano, sez. |, 03/10/2013, n222

106TAR Lazio- Roma, sent. n. 04731 dé#-05-2014

107 Corte di Giustizia UE, sez. V, 2 ottobre 2003pincedimento C 179/99 P
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concorrenza la facolta di ciascun operatore di ficae come vuole i propri prezzi, anche alla luce
delle condotte attuali o prevedibili dei concorieptirché fra gli operatori stessi non abbianogtuo
contatti diretti o indiretti sfocianti nella defmone congiunta di una ben precisa linea d'azione

d) Sul servizio farmaceutico,l Tar Bresciat®® introduce una interpretazione orientata dell’ao4
del104 del TULLSS (RD 1265/34), anche per la qualieazione a vicende precedenti I'entrata in
vigore del dl. 1/12, in considerazione di un panadegislativo di derivazione dell’'Unione, che ha
qguali obbiettivi la la rimozione delle restriziomillingresso di nuovi operatori sul mercato,
l'implementazione dell'erogazione dei farmaci,aatrso un'equa distribuzione delle farmacie nel
territorio ed una migliore accessibilita del selwviper i residenti in aree scarsamente abitate.
Secondo la Corte di Giustizf una normativa nazionale puo dettare regole coiipation lo
scopo di garantire alla popolazione un approvviginanto di medicinali sicuro e di qualita, ma
deve lasciare margini di discrezionalita alle aitdoamministrative, tali per cui le stesse possano
autorizzare I'apertura di esercizi anche a distanfagiori a quella legale (anche inferiori a mb02
non solo in casi del tutto eccezionali, ma anchendo la rigida applicazione della regola generale
non garantisca l'accesso adeguato al servizio feeotao in zone geografiche ad alta densita di
popolazione.

7. La CEDU e l'attivita amministrativa: I'ambito di applicazione dell’art. 6 CEDU.

E’ vero che la CEDU non contiene alcun espresserimiento al modo d’essere dell’azione
amministrativa, proprio perché si configura coméalogo dei diritti in senso classico e quindi
indica le liberta dallo Stato, ma sono stati adottacumenti riconducibili allsoft law,che seppure
non costituiscono fonte del diritto per gli statesenti, tuttavia creano quel nucleo di “buone
pratiche” che orientano I'azione amministrativa,i mepporti con i cittadidil®. Peraltro, la
riflessione sul diritto amministrativo ha condotéml una applicazione ampia dell’art. 6, che
propriamente si riferisce ai tribunali indipendesdi imparziali chiamati a decidere controversie sui
diritti e doveri di carattere civile o sulla fondaza dell'azione penale. Infatti, la stessa Corte d
Strasburgo ne ha riconosciuto I'applicabilitd aneh&tuazioni giuridiche soggettive interessate ed
influenzate dall’esercizio del potere amministrafiquali la determinazione di prezzi e tariffe, le
autorizzazioni all'esercizio delle professioni darie, le licenze per i taxisti e per la
somministrazione di alcolici, le espropriazioeisianzioni adottate ai sensi della |. n. 689/81

Una recente vicenda ha dato modo di portare numonaenti al rapporto tra “giusto processo”
giusto procedimento”.

Lo Stato italiano € stato condannato per avereatadiart. 6 par. 1 della CEDU, a seguito di una
pronuncia della Corte europea dei diritti del’'ugnwhe ha esaminato il rapporto tra giusto
procedimento e giusto processo, con riguardo at@stbni amministrative assunte nell’esercizio
della discrezionalita tecnit®. Nel caso di specie, le patologie contratte damilitare durante il
periodo di leva obbligatorio non venivano riconosei dagli organi amministrativi al fine
dell'attribuzione del giusto indennizzo. In mater@d sindacato sulle valutazioni tecnico
discrezionali, il giudice nazionale non pud sogtiuall’amministrazione procedente e quindi puo

108 T A.R. Lombardia Brescia, sez. Il, 06/11/2013933

109 Corte di Giustizia, sentenza 1 giugno 2010 re$la nause C-570/07 e C-571/07

110 5 pensi di recente alla raccomandazione n. 2@gliugno 2007 sulla buona amministrazione.

111 Cfr. PRUDENZANO L. , Giusto procedimento ammingivo, discrezionalita tecnica ed effettivita dellgela
giurisdizionale nella giurisprudenza della Corteopea dei diritti del’'uompin www.osservatorioaic.it 2014 p. 9, 10
e giurisprudenza della CEDU ivi citata cui si riavi

112 Cfr. Corte Europea dei Dirtti del’lUomo, 21 gemmaR014, in C- 48754/11Placi vs. ltalia, su cui cfr.
L.PRUDENZANO, Giusto procedimento amministrativo, discrezionalitecnica ed effettivita della tutela
giurisdizionale nella giurisprudenza della Corterepea dei diritti del'uomoin www.osservatorioaic.it , 2014
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solo effettuare una valutazione “debole”, ovveritarsi alla verifica che le valutazioni effettuate
non esorbitino dai limiti della ragionevolezza eedia motivazione non sia quindi in tal senso
viziatal'®. Il giudice amministrativo, conformandosi al trzidnale orientamento di non
sindacabilita della discrezionalita tecnica, eseltaddi potere esaminare le valutazioni effettuare
dalla commissioni mediche competétti da cio il ricorso alla Corte di Strasburgo.

Il primo profilo esaminato riguarda il procedimerdamministrativo, ovvero la circostanza che le
commissioni mediche chiamate nell'ordinamento atadi a valutare la sussistenza dei presupposti
per il riconoscimento dell’equo indennizzo, istituai sensi dell’at. 11 dpr 416/26, sono composte
da ufficiali medici, legati da un rapporto di semei con il Ministero della Difesa. A fronte di tale
composizione, viene ravvisata la mancanza di imali#e nella fase procedimentale. Di
conseguenza, in assenza di un giusto procediméetw® richiesto un sindacato piu forte in capo al
giudice amministrativo, che quindi non potra ferghaad una valutazione estrinseca, né quindi
incontrare il limite di non sindacabilita della diszionalita tecnica. Infatti, I'art. 6 della CEDU
introduce un principio di effettivita della tutela senso sostanziale, che ricorda il modo di ogerar
nel sistema dcommon lawAltrimenti ragionando, il privato si trovereblbe posizione di effettiva
subordinazione e senza alcuna incapacita di faer@ale proprie ragioni, sia nella fase
procedimentali e quindi nei rapporti con la pubdliamministrazione che in sede giudiziale.
L’art. 6 CEDU richiede quindi la garanzia del gmugtrocedimento e del giusto processo, secondo
una valutazione complessiva di entrambe le fa®y, qui il sindacato “debole” del giudice
amministrativo, avente ad oggetto la non maniféstgionevolezza del provvedimento, potra
essere ammesso soltanto e nella misura in cui faskaprocedimentale siano state adottate garanzie
di partecipazione procedimentale e di imparzialitiesa in senso sostanziale. In mancanza, la
valutazione deve spostarsi nella fase giudiziatgplendo cosi I'ambito di cognizione del giudice
amministrativo, che comunque deve fermarsi innale valutazioni politiche, che rimangono
sindacate in altro circuito di responsabilita. Liarigdizione rimane nell’ambito del circuito delle
garanzie, ma la tutela effettiva del cittadino mapporti con 'amministrazione richiede una
valutazione integrata tra esercizio della funziersindacato sul potere.

Forse alcuni spunti per una interpretazione ortangdla CEDU si possono rinvenire in alcune
pronunce del Consiglio d i Stato per cui il sindacsulle operazioni tecniche si effettua non salo i
base al mero controllo formale ed estrinseco detllbgico seguito dall’autorita amministrativa, ma
anche sulla base della verifica diretta dell’attbitit delle operazioni tecniche sotto il profitiella

loro correttezzat!®

8. Il richiamo alla CEDU

La giurisprudenza amministrativa utilizza anchéelenica del richiamo, spesso generico ai principi
ed al diritto vivente della CEDU per rafforzare peopria decisione. Cosi il Tar Lazid ha
richiamato l'orientamento della CEDU per diamministrazione in sede di esecuzione di una

113 Cfr. Cass. SSUU 20 gennaio 2014, n. 1104, perilcsindacato di legittimita del giudice amministvat sui
provvedimenti dellAGCM Mercato comporta la verdi diretta dei fatti posti a fondamento del provrezhto
impugnato e si estende anche ai profili tecnici ha)quando in siffatti profili tecnici siano cointiovalutazioni ed
apprezzamenti che presentano un oggettivo marginepidabilita — come nel caso della definizione rdércato
rilevante nell'accertamento di intese restrittivelladl concorrenza - detto sindacato,oltre che incontrollo di
ragionevolezza, logicita e coerenza della motivezidel provvedimento impugnato”. Sul é limitattaalerifica che
qguel medesimo provvedimento non abbia esorbitatondagini di opinabilitd sopra richiamati”. Sul siacato degli atti
delle autorita Antitrust, cfr. BASILICO A.E.] tontrollo del giudice amministrativo sulle sanzi@ntitrust e I'art. 6
cedu, in AIC, RIVISTA N°: 4/2011, pubblicato in dat®21/2011

114 pPer la ricostruzione della vicenda, cirPRUDENZANO, Giusto procedimento amministrativo, discrezionalita
tecnica ed effettivita della tutela giurisdizionatella giurisprudenza della Corte europea dei dirdel’'uomg in
www.osservatorioaic.it , 2014

115 Cfr., Cons. Stato, sez. VI sent. 9 luglio 2013974

18 TAR lazio, Roma sez. Il, 12.2.2013, n. 1499
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decisione esecutiva del giudice amministrativo poa rimettere in discussione quanto accertato in
sede giurisdizionale.

IL TAR Bologna?’ ha fatto riferimento ai principi diaffidamento, proporzionalita dell’azione
amministrativa e di legittima aspettativa del ptioa quali principi ormai pacifici nella
giurisprudenza della Corte di giustizia e della CERhe devono trovare applicazione nel nostro
ordinamento e nel procedimento amministrativo mtvdel richiamo di cui all’art. 1 ¢. 1 I. 241 del
1990, con laconseguenza la pubblica amministrazione € obhbligaiesaminare la situazione del
privato in presenza di fatti e circostanze nuolevanti.

Altrove, la CEDU viene richiamata abundantiam per affermarne la non violazione, come nel
caso in cui il Consiglio di Statd'® pur avendo ribadito che gli artt. 2 e 7 CEDU edoho
discriminazioni in base all’orientamento sessubkeravvisato che nessuna discriminazione in tal
senso avrebbe effettuato I'amministrazione nellzwoloe di un provvedimento di
demansionamento e trasferimento, in quanto sussistgioni di interesse pubblico a fondamento
della decisione amministrativa.

Emeblematica € poi la vicenda relativa al giustocpdimento di espropriazione. Gia I’Adunanza
plenaria!® aveva fornito una riscrittura dell’art. 43 del Téspropriazioni, in conformita alla
giurisprudenza della Corte Europea, ed ancora pdetle sentenze “gemelf&®, con cui la corte
costituzionale, proprio con lo scopo di evitare aomtrollo diffuso in materia, € intervenuta per
ribadire il controllo di sindacabilita accentratal mostro ordinamento. Le sentenze n. 348 e n. 349
del 2007 dichiarano I'incostituzionalita dei critéegislativi per I'indennizzo delle espropriazion
di pubblica utilita per violazione dell'art. 1179.c1, Cost. che risulta violato per il contrastoduei
criteri legislativi e la CEDU, prima ancora chel@et. 42 Cost. Attraverso tale tecnica decisionale
la Corte costituzionale esclude che i diritti fondantali contenuti nella CEDU possano essere
assimiliti ai principi generali del diritto comuaiio, quanto alle modalita della loro applicazione.
Di conseguenza, il giudice di merito ha il commtonterpretare il diritto interno in modo conforme
alla CEDU, quando vi sono margini interpretativiemre puo soltanto sollevare questione di
legittimita costituzionale, quando ravvisi un c@sto.

Allo stesso modo, richiamando la giurisprudenzdladeCEDU, € intervenuta la Corte
costituzional&! quando ha dichiarato lillegittimita della occupaze sanante istituita dall’art. 43
del DPR 327/01. E pur vero che nella parte motaavisa I'eccesso di delega e la violazione
dell'art. 76, Cost., tuttavia la censura dell'imtert. 43 € effettuata “alla stregua dei rilievokv e
quindi alla luce delle perplessita in ordine albmformita con la Cedu.

La stessa Corte europea dei Diritti del’lUomo it piecisioni ha affermato che I'espropriazione
“indiretta”, ratificando una illegalita commessall@nministrazione , non puO essere una
alternativa rispetto alla restituzione del bene sob un rimedio eccezionafé proprio perché
I'espropriazione deve derivare da

17TAR ER BOLOGNA, SEZ. 1 17.9.2012 N. 564, sez1B,3.2013, n. 195

118 Consiglio di Stato, sez. IV, sent. n. 1808 dehp4ile 2014.

119 Consiglio di Stato , adunanza plenaria, decis@h65.2007 n. 7

120 Sj tratta delle sentenze della Corte costituziemal347 e 348 del Corte cost., 24 ottobre 200348; Corte cost., 24
ottobre 2007, n. 349, iGiust. civ, 2008, 1, p. 48, con note di G. Dulmdennizzi e risarcimenti da espropriazione.
Problemi risolti e questioni in sospesa Giust. civ, 2008, 1, p. 53; P. Stella Richt&ostilla a Duni, Indennizzi e
risarcimenti da espropriazione. Problemi risolticgiestioni in sospesan Giust. civ, 2008, 1, p. 63; S. Salvago,
Espropriazioni illegittime e risarcimento del dandopo la declaratoria di incostituzionalita dell'ar5 bis, comma 7
bis, I. n. 359 del 1992n Giust. civ, 2008, 3, p. 587. Sulle stesse decisioni cfiviBante, Indennita di esproprio e
risarcimento da occupazione acquisitiva: la Codstituzionale inaugura il giudizio di “convenzioital exart. 117,
Cost., inResp. civ. e prey2008, 1, p. 65. Sull'indennita si veda il pesmdella Corte costituzionale a partire dalla
decisione Corte costituzionale, 30 gennaio 1986, mGiur. cost.,1980, I, p. 21

121 Cfr. Corte cost. sent. n. 8 ottobre 2010, n. 2Riv. Trim. Appalti, n. 1 del 201167 ss.

122 CEDU, 30 maggio 2000, «Soc. Belvedere alberghieradRep. it.», e 30 maggio 2000, «Carbonara esattr «Rep.
it.»; CEDU, 29 marzo 2006, «Scordino» c. «ltali&mv,Corr. giuridico, 2006, p. 926; CEDU, 13 febbraio 2007,
«Scordino»c. «ltalia», causa n. 3vimw.echr.coe.intSulla questione si veda piu di recente Cedu, Gxdamera, 22
dicembre 2009, «Guiso-Gallisay» c. «ltalia», ric58858 del 2000, che ricostruisce la normativiaita e le vicende
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un procedimento corretto basato sulla sussistealtanteresse pubblico e non da una situazione
patologica e quindi diventi conseguenza direttadiretta di una attivita illecita®

AL giudice di merito, rimane quindi la facolta ditérpretare la normativa vigente secondo i
parametri della CEDU, cdhe oggi hanno impatto safipisostanziali del governo e della gestione
del territorio. Il rinvio al giudice di costituzi@tita non € necessario, quando ad interpretazione
univoca Si puo giungere attraverso il richiamo altleme ed al diritto vivente, dove in materia di
carenza del valido consenso del proprietari, d@rarhinistrazione non puo certo agiri@ ‘spregio

dei principi che tutelano la proprieta privatadnche e proprio nei confronti della stessa azione
amministrativa®*,

9. Il rinvio alla CEDU: la richiesta di parere non vincolante

Con riguardo ai rapporti tra giurisdizioni nazidndil ultima istanza e Corte Europea dei Diritti &
stato da ultimo adottato dal Comitato dei minigtRrotocollo n. 16 annesso alla CEDU non ancora
efficacé?. Sara riconosciuta ai giudici nazionali di ultinistanza la facolta di rivolgersi
direttamente al giudice di Strasburgo prima dek&islone finale, per chiedere un parere “non
vincolante” sull'interpretazione del diritto dell@EDU. Il rinvio si configura quale strumento
preventivo, istituito nella esigenza di rispettdeedifferenti prerogative ed il ruolo dei giudici
nazionali e della Corte, rispetto alla interprataei e quindi alla applicazione dei separati
ordinamenti giuridici. Pur costruito secondo il netid del rinvio pregiudiziale alla Corte di
Giustizia, prevede tuttavia I'adozione di un pareom vincolant&®. In capo al giudice nazionale
rimane la potesta di decidere se promuovere latignese prospettare anche una interpretazione
che potrebbe avere il carattere della novita: inmtado il meccanismo andrebbe ad esprimere un
dialogo tra le cort?’. Sembra tuttavia, che qualora le parti abbiangnegentato al giudice
nazionale di ultima istanza la necessita di rickiedoarere alla CEDU e questi abbia deciso senza
rinvio, o quand’anche non si conformi (o0 si conforparzialmente) al parere reso, potra cosi
costituirsi titolo ulteriore per legittimare il weso diretto alla Corte di Strasburgo. In concretu,

il meccanismo dovra trovare un momento di conditiaz con il rinvio alla Corte di Giustizia,
peraltro obbligatorio per i giudici di ultima istam in considerazione dell’esistenza di tematiahe d
matrice comune, anche in considerazione dell'inc@pione della CEDU nel trattato di Lisbona.

giurisprudenziali nazionali e della Cedu, ponendowitasselli per la determinazione e quantificagidel risarcimento
del danno. Sulla non alternativita, cfr. anche C@&ts Ad. plen., 29 aprile 2005, n.Roro amm. 2005, 7/8, p. 2108,
nota di M.L. MaddalenaDalla occupazione appropriativa alla acquisizione effetti sananti: osservazioni a margine
dell'adunanza plenaria n. 2 del 200 D&G, 2005, p. 26-49, nota di M. Alesid,e ultime ore dell'accessione
invertita. Piena adesione alle tesi di Strasburgo

123 Cfr. tali riflessioni gia in in F.G. Scoc#jodalita di espropriazione e “rispetto dei beni(irohili) privati, in Dir.
amm.,2006, p. 319.

124 Cfr. TAR Lazio Roma 1141 del 2.2.2012

125 | protocollo n. 16 annesso alla CEDU é stato tadotdal Comitato dei Ministri nella seduta dellaglio 2013 e
aperto alla firma degli Stati contraenti dal 2 bt2013.

126 gyl tema cfr. CONTI R..a richiesta di “parere consultivo” alla Corte eupza delle Alte Corti introdotto dal
Protocollo n. 16 annesso alla CEDU e il rinvio phediziale alla Corte di Giustizia UE. Prove d’orcétea per una
nomofilachia europea,intervento al Convegno dia richiesta di pareri consultivi alla Corte di Ssburgo da parte
delle piu alte giurisdizioni nazionali. Prime rifisioni in vista della ratifica del Protocollo 16 @& organizzato
dall'Universita degli Studi di Milano Bicocca -Diganento delle Scienze Giuridiche Nazionali e Ingeionali,
Dipartimento dei Sistemi Giuridieiedalla Scuola Superiore della Magistraturblfficio territoriale della formazione
del distretto di Milano— in Milano, 10 marzo 2014 www.consultaonline.it; cfr. sul tema anche BARBI®’ Micol,
La nuova competenza consultiva della Corte Eurapediritti del’lUomo alla luce del Protocollo nt6 della CEDU,
20 dicembre 2013, in federalismi.it

27 In tal senso CONTI R..a richiesta di “parere consultivo” alla Corte eupea delle Alte Corti introdotto dal
Protocollo n. 16 annesso alla CEDU e il rinvio phediziale alla Corte di Giustizia UE. Prove d’orcétea per una
nomofilachia europeagit, che anche ha affermatodm vi sarebbe un ridimensionamento del ruolo inisag del
carattere facoltativo della richiesta di parere,w&ro della natura non vincolante della rispostaldeCorte europea
poiché, come gia abbiamo esposto in altra sede,puinporsi in dubbio il valore legale della posizéespressa dalla
Grande Camera e, in definitiva, la sua forza neifconti dell’organo giurisdizionale richiedente.”
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Se si considera il ruolo nomofilattico della CaotlieCassazione, del Consiglio di Stato e della Corte
dei Conti, ed eventuali problematiche inerenti fizdi giurisprudenziali contrastanti, € stato
individuato nel rinvio alla Corte di Strasburgositoumento per risolvetfi® .

Non si puo evitare di rilevare che il meccanismordoessere conciliato con I'orientamento
consolidato della nostra giurisprudenza costituai@nper cui il giudice interno deve sollevare
guestione di legittimita costituzionale, quandowal un contrasto tra norme interne e norme
CEDU. Infatti, la Corte costituzionale, consideratbe Ile norme della CEDU non sono
direttamente operanti nellordinamento dello Stat@ rappresentano fonti interposte, per effetto
del richiamo operato dall'art. 117, primo comma,sCoesclude che il giudice nazionale possa
risolvere I'antinomia disapplicando le norme naaianil giudice nazionale deve, ricorrendone le
condizioni, sollevare questione di legittimita dirite alla Corte costituziondfé Tale orientamento

e confermato anche dopo l'introduzione dell’artded TUE che cristallizza un rapporto diretto tia i
diritto dell’Unione e la Convenzione Europea daittidel’lUomo, con un rinvio ampio. Dopo
poco dall’entrata in vigore del Trattato di LisbplaConsiglio di Staté®® sembrava avere dato
applicazione diretta ai principi di equita ed dffeta di tutela giurisdizionale, di cui agli ar@i.e 13
della CEDU E’ vero anche, che nel caso di specie, il giudiaeionale non si e trovato a dover
disapplicare norme interne, circostanza questaauhebbe invece richiesto senz’altro il rinvio alla
Corte costituzionale, orientamento questo seguithe dal Consiglio di stat¥. In concreto poi,
potrebbe allora ravvisarsi un ulteriore questidsiea volta quindi acquisito il parere della Corte di
Strasburgo, tale da ravvisare un contrasto coiriitadconvenzionale, il Giudice di ultima istanza
non potrebbe disapplicare la norma interna, maeahbe allora sospendere nuovamente il giudizio
per sollevare questione di legittimita costituzienacon evidente incidenza sulla durata del
processo, a scapito del principio di effettivitdlaléutela.

10. Conclusioni.
1. Il giudice amministrativo opera nel sistema “mufgllo” delle tutele, quando si confronta
con il diritto dell’'Unione e della CEDU (Convenzeruropea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali).

2. Lintegrazione del diritto amministrativo internoort gli ordinamenti esterni tende
progressivamente ad affermare la primazia delli@adiento extrastatuale ed opera su due
piani. Provoca un effetto limitativo, nel sensoridurre 'ambito di applicazione di quello
nazionale. Determina altresi un effetto ampliatdele tutele, ed un rafforzamento del
principio di effettivita della tutela, proprio péwe si affiancano nuovi strumenti di
derivazione extrastatuale.

3. Se il sistema multilivello cerca I'armonizzaziongen si puo escludere tuttavia che si
presentino conflitti.

128 Cosi ancora, CONTI R., cit.

129 Corte cost. sent. 11 marzo 2011, n. 80; Corte 8&sit. 24 ottobre 2007, n. 348 e n. 349

10 Cons. St. sez. IV sent. 2 marzo 2010, n. 1220, infdottrina, COLAVITTI G., PAGOTTO C., Il corglio di Stato
applica direttamente le norme CEDU grazie al Ttattali Lisbona: linizio di un nuovo percorso?, in
www.associazioneitalianadeicostituzionalisti.ithvdel 2.7.2010. Di recente , cfr. Cons. di St. $ézsent. n. 2502 del
14 maggio 2014, chad abundantianta CEDU per escludere la manifesta infondatezzandi questione di legittimita
costituzionale sollevata su legge provvedimentd@t6-2012 n. 83 convertito in legge n. 134/2012

131 Cons. St. sez. IV sent. 13 giugno 2013 n. 32931sC&tato, 17 febbraio 2014, n. 754, che ha rimafaoCorte
costituzionalita la questione di legittimita cosziionale dell'art. 3 c. 7 |. n. 89/2001, richiamartéstualmente le parti
piu rilevanti delle sentenze della Corte costitnzie a proposito del mancato inserimento nei tiatella CEDU
(Corte cost. n. 80/2011). Sulla questione dellapliticazione della norma interna per contrasto lao8EDU, v., di
recente, A. RuggerSpunti di riflessione in tema di applicazione diedella CEDU e di efficacia delle decisioni della
Corte di Strasburgo (a margine di una pronunzia @igbunale di Roma, | Sez. Civ., che da “seguitoCarte EDU
Costa e Pavan)in http://www.diritticomparati.it/2013/10/spunti-diftessione-in-tema-di-applicazione-diretta-della-
cedu-e-di-efficacia-delle-decisioni-dell.html#sthdsm2wOUVvL.dpuf
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4. Sul piano della teoria delle fonti, 'ordinament@zionale differenzia CEDU e diritto
dellUnione Europea. La CEDU é qualificata come téosub-costituzionaledonea si a
condizionare nella validita le leggi comuni, matuto soggetta all’osservanza della norma
costituzionale. Il diritto dell’Unione é considevatli rango paracostituzionale , in quanto
obbligato a conformarsi ai soli principi fondamdntdell’ordinamento. Incontra i cd.
“contro-limiti”, a tutela della matrice costituziale dei diritti.

5. Per quanto riguarda i rapporti tra giudici e CatteSiustizia, il rinvio si configura quale
strumento “forte” di integrazione Europea, in quantattivazione del meccanismo
presuppone che il giudice nazionale riconosca propa necessita di applicare
'ordinamento sovranazionale, cosi affermandoneptavalenza su quello nazionale.
Secondo I'impostazione del TFUE (art. 267) a fraditeina generale facolta dei giudici di
rivolgersi alla corte di giustizia, sul giudice mazle di ultima istanza incombe un vero e
proprioo obbligo, quando si ravvisino dubbi intetativi. L’obbligo non sussiste, secondo
la Corte di Giustizia se la questione sollevata abbia influenza per la decisione della
causa di merito; se vi sia una giurisprudenza otstad univoca che gia dia risposta al
guesito; se la corretta applicazione del dirittthdaione € a tal punto evidente che non vi é
alcun dubbio ragionevole sulla soluzione della tjoes.

6. Nel merito, I'orientamento della Corte di GiustizZie seguito differente impostazione,
correggendo il diritto interno, come accaduto itazmne all'istituto dell’avvalimento,
nell'intento di garantire I'apertura dei mercatgst riconoscendo le societa semplici quali
soggetti legittimati a partecipare alle procedureappalto. In relazione al rapporto tra
ricorso incidentale e principale in materia di dppda Corte di Giustizia ha aperto un
“dialogo” con i giudici nazionali, che manifesta gontegno interno inteso comunque a
trovare spazi di autonomia decisionale, in relagiatla specificita del diritto nazionale,
talora inteso piu a tutelare gli interessi pubblétie alla affermazione di principi di apertura
del mercato.

7. La tensione tra autonomia decisionale ed esigemzgaintire il ravvicinamento delle
legislazioni, si manifesta anche in relazione avige pubblici, dove I'esigenza di tutelare
diritti fondamentali costituzionali lascia spazitaddottrina dei controlimiti”. Quand’anche
una norma interna sia applicabile in modo compatiton il diritto dell’Unione, il giudice
del rinvio puo successivamente sollevare questibtegittimita costituzionale.

8. Il richiamo al diritto vivente dell’'Unione costitste momento per motivare la decisione da
parte del giudice nazionale.

9. E’ vero che la CEDU non contiene alcun espressoimiento al modo d’essere dell’azione
amministrativa, proprio perché si configura coméalcggo dei diritti in senso classico e
quindi indica le liberta dallo Stato, ma sono sgatottati documenti riconducibili allsoft
law, che seppure non costituiscono fonte del dirittogbestati aderenti, tuttavia creano quel
nucleo di “buone pratiche” che orientano l'azionmnainistrativa, nei rapporti con i
cittadini.

10.Una recente vicenda ha introdotto nuovi argomdntaporto tra “giusto processo” giusto
procedimento” con riguardo alle decisioni ammiistte assunte nell'esercizio della
discrezionalita tecnica.

11. Anche rispetto ai principi ed al diritto viventelldeCEDU, la giurisprudenza amministrativa
utilizza anche la tecnica del richiamo.

12.Un ulteriore rafforzamento dell’integrazione riipealla CEDU si manifestera quando sara
efficace il Protocollo n. 16 annesso alla CEDU, cansi riconosce ai giudici nazionali di
ultima istanza la facolta di rivolgersi direttamerdl giudice di Strasburgo prima della
decisione finale, per chiedere un parere “non \arte” sull'interpretazione del diritto della
CEDU, attraverso uno strumento preventivo
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